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V. KURZFASSUNG

In Betrachtung der jdhrlich er6ffneten Konkurse — insbesondere von Handelsgesellschaften —
stellt die Misswirtschaft einen relativ selten angewendeten Tatbestand dar, was aber den
verursachten volkswirtschaftlichen Schidden und der anzunehmenden Dunkelziffer kaum
gerecht wird. Die Griinde fiir die geringe Anwendung dieser Strafnorm liegen wohl v.a. in den
beschriankten personellen Kapazititen der Konkurs- und Strafverfolgungsbehdrden, aber auch
in der unzureichend formulierten Misswirtschaftsnorm von Art. 165 StGB.

Die Misswirtschaftsnorm richtet sich dem Wortlaut nach gegen den Konkurs- und
Pfandungsschuldner. Zugleich ist sie gemdss der in Art. 29 StGB enthaltenen Organ- und
Vertreterhaftung auch betreffend Personen anwendbar, welche fiir den Schuldner in leitenden
Positionen handeln.

Die Misswirtschaftsnorm ist als konkretes Gefdhrdungsdelikt darauf ausgelegt,
Bankrotthandlungen zu ponalisieren, welche das Schuldnervermdgen vermindern und dadurch
die Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit des Schuldners bewirken bzw. verstirken.
Dabei greift die Norm auf eine Generalklausel zuriick, nennt jedoch zusitzlich eine nicht
abschliessende Anzahl gegenseitig gleichwertiger Bankrotthandlungen.

Eine dieser gesetzlich genannten Bankrotthandlung bildet die ,,arge Nachldssigkeit in der
Berufsausiibbung und Vermdgensverwaltung®“. Diese Bankrotthandlungen bezieht sich
grundsidtzlich auf sdmtliche im Rahmen einer Erwerbstitigkeit oder Vermogensverwaltung
begangenen groben Pflichtverletzungen. Der Begriff der ,,Vermdgensverwaltung® wiederum
lasst sich anhand der im Tatbestand der ungetreuen Geschiftsbesorgung nach Art. 158 StGB
enthaltenen Kriterien definieren. Fiir den Begriff der ,,Berufsausiibung* fehlt zur Klérung eine
Definition, welche herangezogen werden konnte. Dieser Begriff ist im Hinblick auf den
Schutzzweck der Misswirtschaftsnorm weit zu auszulegen. Entsprechend dréngt sich auf, die
,Berufsausiibung®* &dhnlich der in Art. 11 Abs. 2 AuG erfassten , Erwerbstitigkeit zu
umschreiben.

Lehre und Rechtsprechung begreifen die ,,arge Nachldssigkeit als Fahrldssigkeitselement.
Insofern  beinhaltet ein nachldssiges Handeln oder Unterlassen immer eine
Sorgfaltspflichtverletzung. In Nachachtung des Schutzzwecks der Misswirtschaftsnorm soll
kein allzu strenger Massstab an misswirtschaftsrelevante Sorgfaltspflichtverletzungen gestellt
werden. Insofern ist grundsitzlich jede Pflichtverletzung, welche geeignet ist, das Vermogen
des Schuldners zu verringern und damit die Uberschuldung/Zahlungsunfihigkeit
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herbeizufiihren, als potentielle Bankrotthandlung zu werten. Dabei ist jedoch die
Einschrankung zu beachten, dass nur ,,arge*, d.h. schwere Pflichtverletzungen, welche krass
gegen 6konomische Prinzipien verstossen, tatbestandsmaéssig sind. Allgemeingiiltige Kriterien
zu finden, wann eine Sorgfaltspflichtverletzung ,,arg® ist, stellt dabei ein schwieriges
Unterfangen dar. Als moglicher Ansatzpunkt kdnnen aber bestimmte Hinweise auf eine ,,arge
Nachléssigkeit formuliert werden. Kumulativ wird zu verlangen sein, dass die
Sorgfaltspflichtverletzungen einen Aufgabenbereich des Schuldners resp. des fiir ihn
handelnden Organs oder Vertreters betreffen und dieser Aufgabenbereich fiir den
Geschiftsbetrieb von grosser Tragweite ist. Die Sorgfaltspflichtverletzungen miissen sodann
ein hohes Risiko bergen, das Schuldnervermogen in erheblicher Weise zu schmélern. Erst
wenn diese Hinweise kumulativ gegeben sind, ist eine ,,arge Nachldssigkeit™ indiziert und —
bei einer eingetretenen bzw. verstirkten Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit wie auch
bei gegebener objektiver Strafbarkeitsbedingung — eine Bankrotthandlung im Sinne einer
»argen Nachldssigkeit in der Berufsausiibung und Vermdgensverwaltung® anzunehmen.

Im Sinne praktikabler Arbeitsschritte ist die Bankrotthandlung primér unter objektivierten
Gesichtspunkten zu priifen, da diese im Sinne eines ,minimal standards* im
Wirtschaftsverkehr und damit &hnlich dem Strassenverkehr erwartet werden diirfen. Liegt
nach objektiv-wirtschaftlicher Betrachtung eine ,,arge Nachldssigkeit® vor, ist diese dem Téter
auch subjektiv zuzurechnen. Entweder handelte der Téter dann (eventual-)vorsétzlich oder —
bei nach individuellen Gesichtspunkten anzunehmender Vorhersehbarkeit und
Vermeidbarkeit — fahrldssig. Beging der Téter die Verletzung der evidenten und bedeutsamen
Sorgfaltspflicht, weil ihm diese infolge Unkenntnis oder Unfahigkeit gar nicht bewusst war,
ist im Geschiftsverkehr regelmissig ein Ubernahmeverschulden anzunehmen. Insbesondere
bei Handelsgesellschaften muss davon ausgegangen werden, dass jemand, der fihig war, eine
Handelsgesellschaft zu grinden und im Handelsregister eintragen zu lassen, auch die
Fahigkeit besitzt, sich iiber die wesentlichen Sorgfaltspflichten ins Bild zu setzen.

Auf Grund der Bedeutung der Rechtsform der AG ist die Bankrotthandlung der ,,argen
Nachléssigkeit in der Berufsausiibung und Vermogensverwaltung® sodann auch bei der
Tétigkeit des Verwaltungsrates denkbar. Insbesondere konnen dort relevante
Sorgfaltspflichtverletzungen im Bereich der unentziehbaren Aufgaben nach Art. 716a OR
vorkommen. Hervorzuheben sind hierbei v.a. Nachldssigkeiten bei eingetretener
Uberschuldung der AG oder im Bereich der Finanzverantwortung des Verwaltungsrates —
hierbei insbesondere betreffend Buchfiihrungspflichten — wie auch im Zusammenhang mit der
Ernennung und Abberufung der Geschéftsfiihrung.



1. [Einleitung

Die Misswirtschaft im Sinne von Art. 165 StGB bildet den selten angewendeten
Auffangtatbestand eines an sich schon stiefmiitterlich behandelten Rechtsgebietes, den
Betreibungs- und Konkursdelikten. Ein Blick auf die Statistik verrdt, dass im Jahr 2007 bei
12'681 rechtskréiftigen Verurteilungen wegen stratbaren Handlungen gegen das Vermogen
(Art. 137 — 170 StGB) nur 65 Urteile wegen Misswirtschaft ergingen.' Im Jahr 2008 standen
den 13'458 ergangenen Verurteilungen wegen Vermogensdelikten nur deren 40 wegen
Misswirtschaft gegeniiber. Im Jahr 2009 fielen von 14'035 Verurteilungen gerade mal 56 auf
den Misswirtschaftstatbestand.

An dieser Stelle ist die Anzahl der eréffneten Konkurse zu erwdhnen. Im Jahr 2007 erfolgten
in der Schweiz 10'712 Konkurserdoffnungen. Im Jahr 2008 belief sich diese Zahl auf 10'741,
im Jahr 2009 auf 11'587.

Diese Zahlen besagen, dass auf iiber 200 Konkurseroffnungen ein Misswirtschaftsdelikt
entféllt. Bei dieser Berechnung ist noch nicht einmal beriicksichtigt, dass ein Teil der
Verurteilungen wegen Misswirtschaft auf Pfandungs- und nicht auf Konkursschuldner fillt.
Die Anzahl der Verurteilungen diirfte in keiner Weise den tatsdchlichen Verhéltnissen und
Erfahrungen aus der Praxis entsprechen. Es darf vermutet werden, dass man bei genauer
Betrachtung des Einzelfalles im Rahmen fast jedes Konkursverfahrens eine strafrechtlich
relevante Verfehlung finden wiirde. Auch wenn entsprechende Studien in der Schweiz fehlen,
lassen die Erfahrungen aus Deutschland authorchen. Gemaiss einer deutschen Studie werden
in 80 — 90 Prozent der Firmenzusammenbriiche Wirtschafsstraftaten begangen.2 Daraus ist zu
folgern, dass die Dunkelziffer betreffend Betreibungs- und Konkursdelikten und insbesondere
hinsichtlich der Misswirtschaft erheblich sein diirfte.

Die Betreibungs- und Konkursdelikte schiitzen das Glaubigervermogen. Wihrend dem
Pfandungsschuldner i.d.R. wenige Gléubiger mit {iberschaubaren Forderungsbetrigen
gegeniiber stehen, sind bei Konkursen oftmals zahlreiche Glaubiger mit bedeutenden
Forderungssummen involviert.> Der Botschaft zum revidierten Art. 165 StGB ist denn auch
zu entnehmen, dass die Verfolgung von Wirtschaftsstraftaten im Vordergrund steht und diese
bei Konkursschuldnern ein grosses Risikopotential zeitigen." Der Gesetzgeber geht bei
Konkursschuldnern mit anderen Worten von einem grosseren Risikopotential und einem
entsprechend hoheren Verfolgungsinteresse aus. Dies zeigt sich bei Konkursschuldnern
sodann in der Ausgestaltung als Offizialdelikt, wihrend dessen Misswirtschaftshandlungen
bei Pfandungsschuldnern nur auf Antrag hin verfolgt werden. Nach einer kurzen Betrachtung
der gesetzlich vorgesehenen Konkursschuldner gemédss Art. 39 Abs. 1 SchKG kann sodann
der Schluss gezogen werden, dass v.a. bei Handelsgesellschaften regelméssig grosse
Kapitalien involviert sind und somit ein grosses Schéddigungspotential im Konkursfall
gegeben ist.

Der Grund fiir die tiefe Anzahl an rechtskriftigen Verurteilungen wegen Misswirtschaft ist
angesichts der effektiven Félle und des darin enthaltenen Risikopotentials dusserst
unbefriedigend. Die tiefe Anzahl an Verurteilungen diirfte mehrere Ursachen haben.

! Bundesamt fiir Statistik, Straftaten nach Strafartikel.
2 Weyand/Diversy; S. 5.

3 Herren, S. 142.

*BBI1 1991 S. 1062.
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Personelle Kapazititsengpdsse bei Konkurs- und Strafverfolgungsbehdrden spielen hierbei
eine gewichtige Rolle. Realistisch betrachtet handelt es sich bei solchen Delikten zudem um
Fille, welche stets mit einem sehr grossen Untersuchungsaufwand und erheblichen
Verfahrenskosten verbunden sind. Zugleich befindet sich auch der Beschuldigte oft in
diirftigen finanziellen Verhéltnissen. Dies flihrt letztlich dazu, dass solche
Strafuntersuchungen regelmassig von der Staatskasse getragen werden miissen, was minutidse
Untersuchungen sicherlich nicht fordert. Zu guter Letzt ist die marginale Anzahl der
Verurteilungen wegen Misswirtschaft wohl auch auf die ,,schwammige® Formulierung des
Art. 165 StGB zuriick zu fithren. Bei kaum einer Bankrotthandlung zeigt sich die
undifferenzierte Formulierung derart, wie bei der ,argen Nachldssigkeit in der
Berufsausiibbung und  Vermoégensverwaltung®.  Gemdss  Botschaft erfasst der
Misswirtschaftstatbestand ,,prinzipiell erlaubte Arten des Wirtschaftens®, welche sodann im
Wesentlichen zur Uberschuldung, Zahlungsunfihigkeit oder Verschlimmerung der
schuldnerischen Vermdgenslage fiihren.” An dieser Stelle sei auch anzufiihren, dass
durchschnittlich jede zweite Neugriindung ihre ersten fiinf Betriebsjahre nicht iiberlebt.’
Wirtschaften ist somit immer mit einem gewissen Risiko behaftet, gleichzeitig aber
gesellschaftlich wie gesetzgeberisch geduldet, - mehr noch - gewiinscht. In Beriicksichtigung
der Statistik ist — iiberspitzt formuliert — ein riskantes Wirtschaften erlaubt. Das Problem liegt
nun darin, festzustellen, wann ein riskantes Wirtschaften vom Erlaubten ins Unzuldssige
,Kippt“. Auf jeden Fall liegt ein schmaler Grat zwischen dem straflosen unternehmerischen
Misserfolg und der strafrechtlich relevanten Misswirtschaft. Der Laie denkt wohl, dass es dem
Strafverfolger paradiesisch anmuten muss, in einem derart grossen Ermessensspielraum
wirken zu konnen. Hierzu ist cher festzuhalten, dass Rechtsunsicherheiten nicht nur die
Normadressaten verunsichern, sondern auch den Untersuchungsrichter/Staatsanwalt. Dies gilt
umso mehr bei den seltenen Féllen einer Anklageerhebung, wo das Ermessen sodann beim
Gericht liegt.

Gegenstand dieser Masterarbeit ist, der Rechtsunsicherheit ein wenig entgegen zu treten,
indem ein kurzer Abriss liber den Misswirtschaftstatbestand erfolgt. Zur Einfiihrung wird der
Rechtsgiiterschutz, die Frage der Organ- resp. Vertreterhaftung und — im Sinne einer
Ubersicht — auch die gesetzgeberisch normierten Bankrotthandlungen behandelt. Sodann geht
es darum, die Bankrotthandlung der ,,argen Nachldssigkeit in der Berufsausiibung und
Vermogensverwaltung ausgehend von der Lehre und Rechsprechung begrifflich
aufzuarbeiten. Abgeschlossen wird die Thematik der Misswirtschaft im Allgemeinen mit der
Problemstellung Vorsatz/Fahrldssigkeit. Angesichts der Bedeutung von Aktiengesellschaften
und deren Konkurse erscheint eine ergidnzende Betrachtung der verwaltungsritlichen
Handlungen im Hinblick auf ,,die arge Nachléssigkeit* als notwendig.

2.  Der Misswirtschaftstatbestand im Allgemeinen

2.1 Rechtsgut und Angriffsobjekt

Die Betreibungs- und Konkursdelikte bilden systematisch einen Bestandteil der
Vermogensdelikte und  schiitzen entsprechend — neben den Interessen der
Zwangsvollstreckung als Bestandteil der Rechtspflege — die Anspriiche der Glaubiger im
Betreibungs- und Konkursverfahren.” Strafrechtlich relevant sind Verhaltensweisen des

BBI 1991, S. 1062.
% Bundesamt fiir Statistik, Uberlebensraten neuer Unternchmungen 2003 — 2007.
" Donatsch, S. 322.



Schuldners, welche die Durchsetzung dieser Gldubigeranspriiche vereiteln oder zumindest
gefdhrden. Geschiitztes Rechtsgut ist somit das Vermogen des Gldubigers.

Die nach Art. 163 ff. StGB normierten Delikte richten sich jedoch nicht direkt gegen das
Vermogen des Gliubigers, sondern vielmehr gegen das Schuldnervermégen.® Die
Straftatbestdnde der Betreibungs- und Konkursdelikte ponalisieren demnach Handlungen,
welche unmittelbar in das Schuldnervermdgen eingreifen und zumindest dazu geeignet sind,
dieses zu vermindern und somit das dem Gldubiger zur Verfiigung stehende Haftungssubstrat
zu schmiélern. Insbesondere beim beschrinkten Haftungssubstrat juristischer Personen besteht
bei vermogensvermindernden Handlungen die Gefahr, dass das Schuldnervermdgen nicht zur
Befriedigung der Gldubiger ausreicht. Konkret geht es im Art. 165 StGB deshalb darum,
Bankrotthandlungen zu bestrafen, welche zur Uberschuldung resp. deren Verschlimmerung
oder zur Zahlungsunfihigkeit fiihren. Mit der Uberschuldung/Zahlungsunfihigkeit besteht per
se die latente Gefahr, dass die Forderungen aus Fremdkapital nicht gedeckt werden koénnen
und somit Glaubiger unbefriedigt bleiben. Im Falle des Misswirtschaftstatbestandes handelt es
sich darum — wie bei Art. 163 und Art. 164 StGB auch — um ein konkretes Gefahrdungsdelikt.
Es muss somit auch kein Schaden der Gldubiger eintreten und folglich auch nicht
nachgewiesen werden. Eine Misswirtschaft ist somit auch strafbar, wenn im Rahmen des
Konkursverfahrens die Glaubigerforderungen durch die Konkursdividenden gedeckt sind.

2.2 Tater
2.2.1 Definition des Taters nach Art. 165 StGB

Nach Wortlaut von Art. 165 StGB kommt nur der Schuldner als Téter in Frage. Auf Grund
der objektiven Strafbarkeitsbedingung bezieht sich der Begriff ,,Schuldner®, auf den
Konkursschuldner oder aber den fruchtlos betriebenen Pfiandungsschuldner. Die
Misswirtschaft ist somit von Gesetzes wegen als echtes Sonderdelikt ausgestaltet. Ein
beteiligter Dritter kann nur als Gehilfe oder Anstifter bestraft werden.” Eine Strafnorm,
welche den Dritten als Téter erfasst, fehlt beim Misswirtschaftstatbestand im Gegensatz zu
den Art. 163 Ziff. 2 und Art. 164 Ziff. 2 StGB.

2.2.2 Organ-/Vertreterhaftung bei der Misswirtschaft

Im Hinblick auf die Konkursschuldner im Sinne von Art. 39 Abs. 1 SchKG betreffen
Misswirtschaftshandlungen i.d.R. Handelsgesellschaften und dabei v.a. juristische Personen
(AG, GmbH etc.). Schuldner im Sinne von Art. 165 StGB ist in diesen Féllen die juristische
Person selbst, wihrend die fiir die juristische Person handelnden Personen als Organe bzw.
Vertreter fungieren. Da diese fiir die Gesellschaft auftretenden Personen die
Schuldnereigenschaft nicht besitzen, handelt es sich bei diesen streng genommen um ,,Dritte*.

Handelsgesellschaften gelten als Unternehmungen im Sinne von Art. 29 StGB. Nach Art. 29
StGB werden strafbarkeitsbegriindende Verletzungen von Pflichten, die einer juristischen
Person obliegen, den fiir die juristische Person handelnden Organen, Gesellschaftern,
Mitarbeitern mit selbstdndigen Entscheidungsbefugnissen und faktischen Geschéftsfiihrern
zugerechnet. Auf den Misswirtschaftstatbestand iibertragen fiihrt dies zum Schluss, dass sich

8 Herren, S. 43.
? Rehberg/Schmid, S. 337; Herren, S. 104 f.; a.M. BSK StGB II — Brunner, N. 16 zu Art. 165 StGB.
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die Strafbarkeit der Organe einer konkursiten Unternechmung ebenfalls aus Art. 29 StGB
ergibt.'® Pflichtverletzungen, welche nicht von Organen oder Vertretern i.S.v. Art. 29 StGB
begangen werden, kommen als Misswirtschaftshandlungen ohnehin nicht in Betracht. Selbst
wenn Art. 29 lit. ¢ StGB eine Organ- bzw. Vertreterhaftung auch auf Personen mit
selbstidndigen Entscheidungsbefugnissen zuldsst, betrifft dies nur Personen, welche die
Gesellschaft nach aussen rechtsverbindlich vertreten konnen (Prokurist, Bevollméchtigter
etc.). Uberdies muss die Entscheidungsgewalt von einer grosseren Tragweite sein.'!

Die Anwendung der Organ- bzw. Vertreterhaftung beim Misswirtschaftstatbestand und damit
auch bei der Bankrotthandlung der ,argen Nachldssigkeit in der Berufsausiibbung und
Vermdgensverwaltung® macht gewisse dogmatische Uberlegungen noétig.

Es stellt sich die Frage, ob der Art. 29 StGB auch zur Anwendung gelangt, wenn die
Sonderpflichten von Gesetzes wegen gar nicht der Unternehmung, sondern den Organen
obliegen. Im Hinblick auf spétere Ausfiihrungen ist insbesondere an das Pflichtenheft der
Verwaltungsrite zu denken, welches sich aus den rechtlichen Bestimmungen zur AG ergibt.
Wo der Verwaltungsrat zum Beispiel gegen die ihm obliegende Pflicht der
Uberschuldungsanzeige nach Art. 725 Abs. 2 OR verstdsst und dies zur Verschlimmerung der
gesellschaftlichen Finanzsituation fiihrt, verletzt er nicht Sonderpflichten der Unternehmung,
jedoch gerade die dem Geschéftsfithrer obliegenden Pflichten. Nicht die AG ist zur
Uberschuldungsanzeige verpflichtet, sondern der Verwaltungsrat als Organ. Art. 29 StGB
verlagert in dieser Konstellation gar keine Sonderpflichten, sondern eine Tétereigenschaft.
Tatsache ist, dass das Organ unabhéngig von Art. 29 StGB Pflichten innehat, aber eben
gerade nicht ,,Schuldner ist. Im Gegensatz zu Art. 172 aStGB spricht Art. 29 StGB nicht von
,personlichen Merkmalen®, die auf Vertreter angewendet werden, sondern von ,,besonderen
Pflichten*. Die Neuregelung von Art. 29 StGB diente der Ausdehnung der Vertreterhaftung —
im Gegensatz zu Art. 172 aStGB — auf alle Sonderdelikte.'” Die h.L. sieht darin kein Problem,
handle es sich doch bei der Ersetzung in ,,besondere personliche Merkmale* durch ,,besondere
Pflichten” um eine rein redaktionelle Prizisierung."”” Demnach beinhalten die mit Art. 29
StGB iibertragenen titerschaftlichen Qualifikationen nicht nur Sonderpflichten, sondern auch
Tatereigenschaften (z.B. Schuldnereigenschaften). 14

Der Anwendbarkeit von Art. 29 StGB auf Misswirtschaftsfille ist somit an sich nichts
entgegen zu setzen. Es bleibt jedoch die Anmerkung, dass die mit der Revision eingefiihrte
,Prazisierung® hinsichtlich der Tétereigenschaften nicht auf den ersten Blick erkennbar und
deshalb unklar ist. Insofern wire es wiinschenswert gewesen, man hitte die wortliche
Erwdhnung der ,,Tatereigenschaften neben der neuen Anmerkung der Sonderpflichten
beibehalten.

10 Herren, S. 108 f.

"'Vgl. BSK StGB I — Weissenberger, N 14 zu Art. 29 StGB.
12 Stratenwerth/Wohlers, N. 1 zu Art. 29 StGB.

13 Trechsel/Jean-Richard-Dit-Bressel, N. 1 zu Art. 29 StGB.
' BSK StGB I — Weissenberger, N. 1 und 3 zu Art. 29 StGB.



2.3 Tathandlung

2.3.1 Tathandlung im Allgemeinen

Der Gléaubiger soll — dies bildet die Stossrichtung von Art. 165 StGB — davor geschiitzt
werden, dass der Schuldner sein Vermoégen durch krass gegen rational-6konomische
Prinzipien verstossende Handlungen derart vermindert, dass er zahlungsunfdhig wird, in die
Uberschuldung  fillt oder eine Uberschuldungssituation noch verschlimmert."” Die
Zahlungsunfdhigkeit wird als gegeben erachtet, wenn der Schuldner wegen einem
andauernden Mangel an Liquiditdt fillige Geldschulden nicht mehr bezahlen kann. Die
Uberschuldung wiederum zeigt sich darin, wenn die Aktiven das Fremdkapital nicht mehr
decken.'® Der Art. 165 Ziff. 1 StGB bedient sich einer Generalklausel, worin die Kriterien der
strafrechtlich relevanten Bankrotthandlungen allgemein ausgefiihrt werden:

,,“Der Schuldner, der in anderer Weise als nach Art. 164, durch Misswirtschaft, (...) seine
Uberschuldung herbeifiihrt oder verschlimmert, seine Zahlungsunfihigkeit herbeifiihrt oder
im Bewusstsein seiner Zahlungsunfihigkeit seine Vermogenslage verschlimmert.

Diese Generalklausel erfasst an sich erlaubte Arten des Wirtschaftens, welche jedoch so
betrieben werden, dass andere durch die beschriebene Verschlechterung der Finanzsituation
zu Schaden kommen.'” Jede Handlung, welche der Schuldner im Wissen um deren méogliche
Tragweite und in Kenntnis der finanziellen Situation vornimmt und die zur Uberschuldung
oder deren Verschlimmerung resp. zur Zahlungsunfdhigkeit fiihrt, stellt demnach eine
tatbestandsmissige Bankrotthandlung dar.'®

Der Art. 165 Ziff. 1 Abs. 1 StGB enthilt weiter Konkretisierungen der Generalklausel in
Form einiger Regelbeispiele, wobei der Katalog an Tathandlungsvarianten nicht
abschliessend ist.'” Der nicht abschliessende Charakter ergibt sich aus dem Begriff
,hamentlich®. Der Art. 165 StGB umgrenzt den Bereich der Handlungsvarianten somit sehr
grossziigig. Dies wird sicherlich den mannigfachen Erscheinungsformen der wirtschaftlichen
Tatigkeit eher gerecht, erscheint jedoch im Hinblick auf das in Art. 1 StGB statuierte
Legalititsprinzip als nicht unproblematisch.”® Dies zeigt sich — worauf noch eingegangen wird
— insbesondere auch an der Bankrotthandlung der ,argen Nachléssigkeit in der
Berufsausiibung und Vermogensverwaltung®.

2.3.2 Verhaltnis der Bankrotthandlungen

Die Bankrotthandlungen sind einander gleichwertig. Fithren mehrere Bankrotthandlungen
zum Konkurs, so werden sie in einer Gesamtwiirdigung der einzelnen Verhaltensweisen als
Einheit verstanden.?' Dies gilt fiir die vom Gesetz vorgesehenen Regelbeispiele, muss jedoch
auch fir die unter die Generalklausel zu subsumierenden und nicht gesetzlich geregelten
Handlungsvarianten gelten, welche ja ebenfalls in einer Gesamtwiirdigung zu betrachten sind.

" Vgl. BSK StGB II — Brunner, N. 21 zu Art. 165 StGB.
16 Donatsch, S. 337.

17 Bericht Expertenkommission vom 15.03.1989, S. 39.
'8 Vgl. BSK StGB II — Brunner, N. 20 zu Art. 165 StGB.
19 Stratenwerth/Wohlers, Art. 165 N. 3.

2 ygl. zur Problematik: Herren, S. 56 m.w.H.

*'BGE 109 IV 113, E.1¢; BGE 123 IV 193, E. 2.



Als namhafte Beispiele liefern die in Art. 165 StGB aufgezdhlten Bankrotthandlungen
zugleich Anhaltspunkte fiir die beabsichtigte Stossrichtung hinter Art 165 StGB und dienen
somit der Auslegung nicht genannter Tathandlungsvarianten aber auch der gesetzlich
normierten Bankrotthandlungen.

Tatsache ist, dass die Uberginge zwischen den Bankrotthandlungen z.T. recht fliessend und
daher schwer abzugrenzen sind. Die Gleichwertigkeit, die einheitliche Betrachtung und der
nicht abschliessende Charakter der gesetzlich normierten Bankrotthandlungen fiihren in der
Praxis aber zu einer Vereinfachung. In strafprozessualer Hinsicht zeigt sich diese
Vereinfachung darin, dass der gemiss Art. 9 StPO genau zu umschreibende Sachverhalt
durchaus Komponenten verschiedener Bankrotthandlungen enthalten darf, sofern diese in
ihrer gesamtheitlichen Betrachtung 6konomisch gesehen als vollig irrationale Handlung zu
qualifizieren sind.

2.3.3 Gesetzlich definierte Bankrotthandlungen
A) Ungeniigende Kapitalausstattung

Die Bankrotthandlung der wungeniigenden Kapitalausstattung bezieht sich auf die
Eigenkapitalbasis einer Unternehmung. Das Eigenkapital resp. dessen effektive Deckung
durch das Aktivvermogen bildet das Haftungssubstrat der Unternehmung. Im ,,Worst-Case-
Szenario* des Konkurses dient es respektive die dadurch gespeisten Aktiven der Befriedigung
allfalliger Glaubigerforderungen und damit dem Glaubigerschutz.

Zu denken ist in der Praxis bei dieser Bankrotthandlung insbesondere an zwei Félle. Der eine
Fall betrifft denjenigen der sogenannten Schwindelgriindung. Gemiss Botschaft liegt eine
solche Schwindelgriindung vor, wenn das gesetzliche Mindestkapital nicht oder vollig
unzureichend gedeckt ist.? Von dieser Konstellation ist sicherlich auszugehen, wenn
erforderliche Sacheinlagen nur tempordr — klassischerweise im Hinblick auf die
Gesellschaftsgriindung — zur Verfiigung stehen. Bei diesem Vorgehen steht der zu
griindenden Gesellschaft die Verfiigungsgewalt iiber die eingelegten Vermogenswerte also
nicht vorbehaltlos zu.® Auch ist von einer Schwindelgriindung die Rede, wenn Sacheinlagen
in unbegriindeter Weise iiberbewertet werden. Da mit der Gesellschaftsgriindung regelmassig
offentliche Beurkundungen wie auch der Handelsregistereintrag anfillt, wird — dies im Sinne
einer Randbemerkung — regelmissig auch die Erschleichung einer falschen Beurkundung
nach Art. 253 StGB wie auch die unwahre Angabe gegeniiber Handelsregisterbehdrden nach
Art. 153 StGB mit der Misswirtschaft einhergehen.

Eine  weitere  Konstellation der ungeniigenden Kapitalausstattung  stellt  die
Unterkapitalisierung dar. Im Sinne einer sorgfiltigen Finanzplanung ist eine Unternehmung
gehalten, ein im Hinblick auf die Unternehmensgrosse angemessenes und aus Eigenkapital
gespeistes Vermogen bereit zu halten.”* Nur aus Eigenmitteln finanzierte Vermogenswerte
dienen dem Gléubigerschutz, da nur sie von Anspriichen anderer Gldubiger und somit
unbelastet von Drittanspriichen verwertbares Vermdgenssubstrat bilden. Einen ebenfalls
konkreten =~ Anwendungsfall der  Unterkapitalisierung sind  Aktienméntel  oder
Mantelgesellschaften, welche Gesellschaften darstellen, die entweder vollig der Aktiven und

2 BBI 1991 S. 1064.
3 Vgl. auch BSK StGB II — Brunner, N. 27 zu Art. 165 StGB.
#ygl. BSK — StGB II Brunner, N. 26 zu Art. 165 StGB; Herren, S. 69.



Passiven entleert oder noch nie damit versehen wurden. In diesen Féllen muss das
Aktienkapital erst wieder mittels Neuliberierung hergestellt werden.?

Jedoch erweist sich nicht jede ex post als unzureichend bewertete Kapitalausstattung als
,sungenligend“ im  strafrechtlich relevanten Sinn. Hier zeigt sich, dass zur
Tatbestandsmissigkeit eine gewisse Schwere erforderlich ist.”* Hiervon ist nach
zivilrechtlicher Rechtsprechung auszugehen, wenn das unternehmerische Risiko faktisch auf
den Gliubiger abgewilzt wird.”’

Von einer solchen Abwilzung ist auszugehen, wenn das Aktienkapital als Haftungssubstrat in
einem offensichtlichen Missverhdltnis zu den gesellschaftlichen Verbindlichkeiten steht.
Hiervon kann zum Beispiel die Rede sein, wenn eine AG nur iiber ein minimales
Aktienkapital von Fr. 100'000.00 verfiigt, zugleich aber Kreditorenpositionen von
durchschnittlich mehreren hunderttausend Franken, allenfalls sogar in Millionenhohe gegeben
sind. In diesen Fillen muss zwar noch nicht zwingend eine Uberschuldung gegeben sein, da
die Aktivpositionen — insbesondere unter Einrechnung des Anlagevermdgens — durchaus
reichen, um das Fremdkapital zu decken. Unter dem Strich ist eine solche Gesellschaft
faktisch aber fremdfinanziert, was fiir das Erfordernis der geniigenden Kapitalausstattung
m.E. gerade nicht ausreicht.

Wenn die in Art. 165 StGB enthaltene Forderung des Gléaubigerschutzes konsequent
umgesetzt wird, gehen die Anforderungen an das Aktienkapital demnach weiter als im
Gesellschaftsrecht fixiert. Dies zeigt sich am Beispiel der Aktiengesellschaften, wo nach Art.
621 OR ein minimales Aktienkapital von Fr. 100'000.00 ausreichend ist. Weiter verschérft
wird die Diskrepanz zwischen dem Normzweck von Art. 165 StGB und dem
Gesellschaftsrecht noch durch die Liberierungsvorschriften nach Art. 632 OR. Demnach
reicht es von Gesetzes wegen aus, das Aktienkapital nur im Umfang von 20 Prozent, minimal
aber zu Fr. 50'000.00 zu liberieren. Nach diesen Vorschriften ist der erwédhnte Schutzzweck
von Art. 165 StGB aber nicht in jedem Fall erfiillt. Daraus folgt, dass die
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften zum Eigenkapital und deren Liberierung fiir die
strafrechtliche Auslegung der ,,ungeniigenden Kapitalausstattung® nicht verbindlich sein
konnen. In strafrechtlicher Sicht muss sich die Kapitalausstattung an den jeweiligen
Begebenheiten der Unternehmung ausrichten.

Schwierig ist es, in diesem Zusammenhang eine verbindliche Referenzgrosse zu bilden, wann
eine Kapitalausstattung im konkreten Fall als genligend zu betrachten ist. Die Referenzgrdsse
miisste im Sinne obiger Ausfiihrungen folgendem Grundsatz gerecht werden: ,,Je grosser das
unternehmerische Risiko, desto grosser die Eigenkapitalbasis.” Ein mdglicher Ansatzpunkt
wire die erforderliche Eigenkapitalbasis an die Grdsse des Betriebsumsatzes zu koppeln. Dies
nach der Erkenntnis: ,Je grosser der Umsatz, je grosser die involvierten Kapitalien, desto
grosser das Glaubigerrisiko.” Nicht abfedern konnte dieser Losungsansatz die Tatsache, dass
gerade in schwierigen wirtschaftlichen Situationen meistens auch Umsatzriickgdnge zu
verzeichnen sind. Gerade aber in schwierigen Verhéltnissen wire aber eine grossere
Eigenkapitalbasis =~ wiinschenswert.  Bei  starken =~ Umsatzschwankungen  konnten
Referenzgrossen aufgrund mehrjdhriger Durchschnittswerte definiert werden.

2 Herren, S. 69; Trechsel/Ogg, N. 5 zu Art. 165 StGB.
2 BBI 1991 S. 1064.
27 Herren, S. 68.



Schlussendlich bleibt die Erkenntnis, dass man sich trotz Einhaltung gesellschaftsrechtlicher
Regeln strafbar machen kann. Dies erscheint im Hinblick auf die Rechtssicherheit als dusserst
fragwiirdig. Zudem konnte sich auch die Frage eines allfdlligen Rechtsirrtums stellen, wenn
sich ein Schuldner auf die einschldgigen Vorschriften des Gesellschaftsrechts verldsst. Nach
dem Normzweck des Art. 165 StGB zu urteilen, sind die gesellschaftsrechtlichen
Anforderungen an die FEigenkapitalbasis (Hohe Aktienkapital, Liberierungspflicht) aber
zumindest zur Diskussion zu stellen. Eine allgemeine Erhohung der Eigenkapitalbasis diirfte
zugleich rechtspolitisch nicht durchsetzbar sein, was sich bereits an den aktuellen politischen
Widerstidnden zur Erhohung der Eigenkapitalbasis von Grossbanken zeigt.

B) Unverhiltnismissiger Aufwand

Der unverhiltnismassige Aufwand ist gegeben, wenn Ausgaben getitigt werden, welche zu
den tatsidchlichen finanziellen Verhaltnissen in einem offensichtlichen Missverhaltnis stehen.

Bei Privatpersonen wird in diesem Zusammenhang vor allem der Konsum von
Dienstleistungen und Waren stehen, der durch das Einkommen resp. Vermdgen in keinster
Weise gedeckt wird.”® Sinnbildlich ist hierbei die exorbitante Lebenshaltung, also ein Leben
in ,Saus und Braus“ bei gleichzeitig bescheidenen finanziellen Verhéltnissen.
Unverhéltnismaéssig ist jedoch der Aufwand nur dann, wenn die Diskrepanz zwischen
Einnahmen und Ausgaben ein Ausmass annimmt, das vom Schuldner realistischerweise nicht
mehr durch seine finanziellen Mittel gedeckt werden kann. Dies ist zu bejahen, wenn der
Schuldner Verpflichtungen eingeht, welche er — nach dem {iiblichen Lauf der Dinge — nicht
mehr aus eigener wirtschaftlicher Kraft wird decken koénnen.”

Bei Unternehmen ist ein unverhdltnisméssiger Aufwand ebenfalls moglich. Hierzu zdhlen
Zweckentfremdungen von Gesellschaftsvermdgen. Titigt die Unternehmung némlich
Aufwendungen, welche durch den Gesellschaftszweck nicht gedeckt und auch nicht zu
rechtfertigen sind, so liegt ein unverhéltnismissiger Aufwand vor. Dies ist gemdss der
verbreiteten Lehrmeinung konkret bei — m.E. gegenleistungslosen — Privatbeziigen der
Organe und ungerechtfertigten Honorarbeziigen der Fall.*® Sofern der Gesellschaft eine
Gegenforderung eingerdumt wird, indem der entsprechende Bezug im Kontokorrentkonto als
gesellschaftliches Guthaben verbucht wird, diirfte entsprechend kein unverhéltnisméssiger
Aufwand gegeben sein. Allenfalls ist in solchen Fillen mangels Bonitétspriifung ein
leichtsinniges Gewihren eines Kredites zu erkennen.’' Die Lehre und Rechtsprechung zu den
Privatbeziigen ist auch sonst kritisch zu betrachten. Gesellschaftsrechtlich nicht vorgesehene,
gegenleistungslose  Privatbeziige stellen unzuldssige Mittelentnahmen aus dem
Gesellschaftsvermdgen dar. Die Gesellschaft wird durch solche Beziige unrechtmaissig
entreichert, was durchaus als Veruntreuung oder ungetreue Geschéftsbesorgung qualifiziert
werden kann. Solche gegenleistungslose  Privatbeziige diirften zudem  eine
Glaubigerschadigung durch Vermdgensverminderung darstellen. In diesem Fall kdme die
Misswirtschaft als Auffangtatbestand gar nicht zur Anwendung.

Sodann nennt die Lehre die Tathandlungsvariante der unverhdltnisméssigen
Gewinnausschiittung.”> Weiterhin wird auch in diesem Punkt der unbestimmte Begriff der
,unverhdltnisméassigkeit* verwendet, was als wiederum unbestimmter Rechtsbegriff nicht der

¥ BSK StGB II — Brunner, N. 28 zu Art. 165 StGB.

¥ Vgl. Herren, S. 72 f.

30 Stratenwerth/Wohlers, N. 4 zu Art. 165 StGB mit Hinweis auf Rechtsprechung.

31'ygl. Ziff. 2.3.3 lit. D unten.

32 BSK StGB II — Brunner, N. 30 zu Art. 165 StGB; Trechsel/Ogg, N. 6 zu Art. 165 StGB.



Kldarung dient. Neben inhaltlichen Schwierigkeiten kommt hinzu, dass mit
gesellschaftsrechtlich  unzuldssigen Gewinnausschiittungen — &hnlich wie derartige
Privatbeziige — regelmissig gegenleistungslos und ohne Rechtsanspruch Vermogenswerte
entzogen werden, was eher eine Glaubigerschidigung durch Vermogensverminderung, denn
eine Misswirtschaft darstellt. Dieser Tathandlungsvariante des unverhiltnismassigen
Aufwands diirfte m.E. in der Praxis folglich kaum Bedeutung zukommen.

(0)) Gewagte Spekulationen

Als gewagte Spekulation sind Finanz- und Handelsgeschéfte zu werten, welche den konkreten
Verhéltnissen in keiner Weise angemessen und hochgradig riskant sind oder auf von
vornherein unhaltbaren Uberlegungen beruhen.”” Hierzu zdhlen zum einen sicherlich
Risikogeschéfte an der Borse, sofern die Mittel dazu in keinem Verhéltnis zum Einkommen
und Vermdgen stehen. Als konkretes Beispiel nennt Brunner den Erwerb von Risikopapieren
mit gelichenem Geld und der Hoffaung auf unrealistische Gewinnmargen.** Regelmissig
diirfte eine Bankrotthandlung anzunehmen sein, wenn Gelder zwecks Gliicksspiel oder
Wetten verwendet werden. Bei Gesellschaften ergeben sich hier Beriihrungspunkte zum
unverhiltnismassigen Aufwand.

Eine klare Definition der gewagt spekulativen Finanz- und Handelsgeschifte besteht nicht, da
sie letztendlich auch vom konkreten Einzelfall abhiingig ist. Aus den genannten Beispielen
lasst sich jedoch entnehmen, dass die unzuldssig spekulative Handlung in der Art des
gewidhlten Investitionsobjekts liegen kann. Dies ist anzunehmen, wenn eine
Publikumsgesellschaft, welche den Gesellschaftszwecks im Hoch- oder Tiefbau hat, ihr
Anlagevermdgen hauptsichlich in riskante Derivate (Optionen, Schuldverschreibungen ohne
Kapitalschutz etc.) investiert. In anderen Féllen kann eine Anlage in riskante Investitionen
auch zuldssig sein. Gerade bei Beteiligungsgesellschaften entsprechen hochriskante

Investitionen (z.B. Start-Ups im Medizinalbereich) zum ,,daily business*.”

Ebenfalls kann die gewagte Spekulation aufgrund der Grossenverhiltnisse eines gewéhlten
Investitionsobjekts zum Gesamtvermogen gegeben sein. Dies diirfte dann zutreffen, wenn das
gesamte Wertschriftenvermogen einer Unternehmung in die gleiche Finanzanlage investiert
und damit ein klassisches Klumpenrisiko eingegangen wird.

Gerade wo es in Gesellschaften um die Verwaltung von Wertschriftenvermdgen geht, kénnen
zwischen der Bankrotthandlung der ,,gewagten Spekulation* und der ,,argen Nachldssigkeit in
der Berufsausiibung und Vermdgensverwaltung® keine klaren Trennlinien gezogen werden.
Zu denken ist in diesem Zusammenhang an eine Gesellschaft, welche iiber ein
Anlagereglement mit Vorgaben zur Allokation, Diversifikation und Investitionsrisiken verfligt
und diese durch das zustidndige Organ nicht eingehalten werden. In diesen Féllen sind sowohl
eine gewagte Spekulation auf Grund der Anlage an sich, wie auch eine arge Nachléssigkeit in
der Vermogensverwaltung wegen dem Verstoss gegen das Anlagereglement zu erkennen.

D) Leichtsinniges Gewahren oder Beniitzen von Kredit

In Unternehmungen hat die Fiihrung eine vorausschauende Beurteilung der Mdoglichkeiten
und Chancen vorzunehmen und in diesem Zusammenhang eine angemessene Finanzplanung

33 Herren, S. 75.
** BSK StGB II — Brunner, N. 31 zu Art. 165 StGB.
33 Vgl. zur Thematik: BSK StGB II — Brunner, N. 32 zu Art. 165 StGB.
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zu treffen.’® Dieses Erfordernis kann dadurch verletzt werden, dass fiir eine Unternechmung
Kredite eingegangen werden, welche zum Umlauf- und Anlagevermoégen, den
gesellschaftlichen Eigenmitteln wie auch der unternehmerischen Ertragslage in einem
offensichtlichen Missverhiltnis stehen. In diesem Zusammenhang spricht man auch von der
Uberschreitung von Kreditlimiten.”” Auch die Aufnahme von Fremdkapital zu iiberhhten
Zinsen und bei bereits bestehender oder drohender Uberschuldung kann tatbestandsmissig
sein.® In Privathaushalten wiederum ist die Rechnung einfacher: Kann der Haushalt
angesichts der begrenzten finanziellen Einkommens- und Vermogensverhéltnisse auf lange
Sicht weder die Zinszahlungen, noch die Riickzahlung des Kredites gewihrleisten, diirfte
regelmaissig der Fall einer leichtsinnigen Kreditaufnahme gegeben sein.

Auch bei der Gewidhrung von Krediten sind gewisse Grundregeln einzuhalten. So hat vor
Kreditvergabe grundsitzlich eine Priifung der Kreditwiirdigkeit stattzufinden. Der
Kreditnehmer hat fiir seine finanzielle Leistungsfdhigkeit im Hinblick auf eine Riickzahlung
des Kreditbetrages und der laufenden Zinskosten Gewédhr zu bieten. In diesem
Zusammenhang spricht man auch von einer Bonitétspriifung. Ebenfalls hat eine Priifung des
Kreditzwecks sowie der Risikoverteilung bei Grosspositionen (Stichwort: ,,Klumpenrisiko*)
zu erfolgen.”

In diesem Zusammenhang sind wiederum die Privatbeziige der Gesellschafter zu erwédhnen.
Tétigt ein Gesellschafter solche Beziige und werden diese als gesellschaftliche
Gegenforderung im Kontokorrentkonto des Gesellschafters verbucht, handelt es sich faktisch
um Darlehen. Der Aktionér — dies hat aber auch fiir alle Gesellschafter zu gelten — muss also
wie jeder andere Darlehensnehmer hinsichtlich der Zahlungsfahigkeit durchleuchtet werden,
wenn er ein Darlehen der Gesellschaft zu erhalten wiinscht.”” In der Realitdt ist oft
festzustellen, dass es gerade bei schlechtem Geschéftsgang einer Gesellschaft auch den
Gesellschaftern finanziell schlecht geht. Wird in diesen Fillen dem Gesellschafter dennoch
ein Darlehen gewihrt, stellt dies bei mangelnder Bonitétspriifung ein leichtsinniges Gewéhren
eines Kredites dar. Bei diesen Konstellationen und iiberschaubaren Gesellschaftsverhiltnissen
kann der Vorwurf der Misswirtschaft schnell in die Glaubigerschiddigung durch
Vermogensverminderung libergehen. Ist den Beteiligten ndmlich die schlechte Finanzlage des
Darlehensnehmers und dessen Unfahigkeit der Zins- und Riickzahlung bewusst, handelt es
sich um eine gegenleistungslose und unberechtigte Entreicherung der Gesellschatft.

E) Verschleudern von Vermogenswerten

Als Verschleudern von Vermogenswerten wird das masslose Ausgeben von
Vermdgenswerten verstanden.*' Als typisches Beispiel wird hierunter der Erwerb von
wertlosen Schuldbriefen subsumiert.** Ein weiteres Beispiel stellt das systematische Beliefern
von Gruppengesellschaften zu offensichtlich nicht mehr marktkonformen Konditionen dar,
welclzgs dauerhaft zur Aushohlung des Lieferanten und folglich zu dessen Uberschuldung
fiihrt.

%% Vgl. BSK StGB II — Brunner, N. 3 zu Art. 165 StGB.

37 BSK StGB 11 — Brunner, N. 33 zu Art. 165 StGB.

3 BSK StGB 11 — Brunner, N. 35 zu Art. 165 StGB.

39 Trechsel/Ogg, N. 8 zu Art. 165 StGB; Herren, S. 79.

40 BSK StGB Il — Brunner, N. 34 zu Art. 165 StGB.

*! BSK StGB II — Brunner, N. 37 zu Art. 165; Trechsel/Ogg, N. 8 zu Art. 165 StGB.
2 Vgl. BGE 102 IV 32 und BGE 104 IV 163.

4 Herren, S. 82.
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Diese Bankrotthandlung kann in engem Zusammenhang zum Pfiandungsbetrug resp.
betriigerischen Konkurs stehen, wenn Vermogenswerte durch das Verschleudern weiterhin im
Machtbereich des Schuldners verbleiben. Fliessen die Vermodgenswerte aus dem
Machtbereich des Schuldners, kann eine Gléubigerschiadigung durch
Vermogensverminderung  angenommen  werden. In  beiden Fillen wird der
Misswirtschaftstatbestand verdringt.**

3. Die Bankrotthandlung der argen Nachlissigkeit in der
Berufsausiibung und Vermogensverwaltung

3.1 Definition der Berufsausiibung und Vermogensverwaltung

Die Bankrotthandlung der ,,groben Nachldssigkeit in der Ausiibung seines Berufes* fand
bereits mit dem Inkrafttreten des Schweizerischen Strafgesetzbuches per 1. Januar 1942
Eingang ins Strafgesetzbuch. Damals wurde diese Bankrotthandlung unter der Marginale
,Jleichtsinniger Konkurs und Vermogensverfall“ erfasst. Dieser Wortlaut hatte tiber Jahrzehnte
hinweg Bestand und wurde erst im Rahmen der Teilrevision im Jahre 1994 in die heute
geltende Form der ,,argen Nachldssigkeit in der Berufsausiibung und Vermdgensverwaltung*
abgedndert.

Festzustellen ist, dass die Materialen dahingehend relativ diirftig sind, was mit den Begriffen
,Berufsausiibung® und ,,Vermogensverwaltung“ genau gemeint ist. Auch die Lehre und
Rechtsprechung beschrianken sich im Wesentlichen darauf, in deskriptiver Weise mdgliche
Fille der nachldssigen Berufsausiibung resp. Vermodgensverwaltung zu behandeln, ohne eine
klare Definition der verwendeten Begrifflichkeiten vorzunehmen.

3.1.1 Berufsausiibung

Grammatikalisch ausgelegt umfasst die Berufsausiibung einerseits auf Erzielung eines
Erwerbseinkommen ausgerichtete und iiblicherweise auf entsprechender Ausbildung (Lehre,
Studium etc.) oder Berufung (Priester, vom Volk gewdhlte Richter etc.) beruhende
Titigkeiten.” In diesem Sinne ist grundsitzlich ohne Belang, ob die Titigkeiten in einer
selbstidndigen oder unselbstindigen Erwerbstitigkeit beruhen. Die Berufstitigkeit betrifft im
Regelfall die auf einem Arbeitsvertrag beruhenden Verrichtungen des unselbstindig
Erwerbstétigen. Nach Art. 319 Abs. 1 OR verpflichtet sich der Arbeitnehmer fiir bestimmte
oder unbestimmte Zeit zur Leistung von Arbeiten gegen Entrichtung eines Lohnes. Im
Hinblick auf die selbstéindige Erwerbstitigkeit konnen aber auch andere Vertragsformen zur
Anwendung gelangen. So kann die entgeltliche Téatigkeit insbesondere auch auf einem
Werkvertrag, einem Auftrag oder dhnlichen Vertragsverhiltnissen beruhen.

Im Hinblick auf die historische Auslegung des Berufsbegriffs ldsst sich den Materialen — wie
erwdhnt — wenig entlocken. Der Gesetzgeber hatte bei Einfiihrung der Strafnorm des
,leichtsinnigen Konkurses und Vermdgensverfalls* offensichtlich in Ubernahme vorgingiger
kantonaler Bestimmungen v.a. Zeitgenossen im Visier, welche ihre Zahlungsunfahigkeit
durch einen ,liederlichen und arbeitsscheuen Lebenswandel® herbeifiihren.*® Die

* Vgl. BSK StGB II — Brunner, N. 37 zu Art. 165 StGB.
* Vgl. Definition : <http://de.wikipedia.org/wiki/Beruf> (Stand: April 2011).
* Hafter, S. 347.
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ausschliessliche Stossrichtung auf den ,,faulen Tunichtgut* diirfte heute wohl {iberholt sein.
Die volkswirtschaftliche Gefahr der Schidigung von Glaubigervermdgen ist weniger bei
diesen Personen zu suchen. Diese Fille werden vornehmlich das Sozialhilfe- und
Vormundschaftsrecht (v.a. Art. 370 ZGB) betreffen. Heute geht insbesondere von jenen
Personen eine erhebliche Gefahr aus, welche infolge einer beruflichen Stellung am
Wirtschaftsleben teilnehmen und mit anderen Parteien unter Verschiebung von
Vermogenswerten interagieren. Darin liegt der heutige Zweck der unter Strafe stehenden
Bankrotthandlung der ,,argen Nachlédssigkeit in der Berufsausiibung®. Teleologisch betrachtet,
sollen alle Personen, welche im Rahmen ihrer beruflichen Tétigkeit wirtschaftlich mit Dritten
interagieren, eine ausreichende Sorgfalt an den Tag legen, um die Dritten nicht zu schiadigen.

Zur Umschreibung der ,,Berufsausiibung® ist auch der im Strafrecht verwendete Begriff der
,Gewerbsmissigkeit” heranzuziehen. Demnach wird eine Delinquenz ,jnach Art eines
Berufes* ausgeiibt, wenn sich aus der investierten Zeit resp. den Mitteln, aus der Haufigkeit
der FEinzelakte innerhalb eines bestimmten Zeitraums sowie aus den angestrebten und
erzielten Einkiinften ergibt, dass die deliktische Tétigkeit nach der Art eines Berufs ausgeiibt
wird. Wesentlich ist demnach, dass sich der Tédter, wie aus den gesamten Umstéinden
geschlossen werden muss, darauf eingerichtet hat, durch deliktische Handlungen Einkiinfte zu
erzielen, die einen namhaften Beitrag an die Kosten zur Finanzierung seiner Lebensgestaltung
darstellen; dann ist die erforderliche soziale Gefdhrlichkeit gegeben.”’

Nach diesen Ausfiihrungen liesse sich der Schluss ziehen, dass die ,,Berufsausiibung*
zwingend mit einer Tétigkeit verbunden ist, die auf die Erzielung eines Erwerbseinkommens
gerichtet ist. Es stellt sich jedoch die Frage, ob auch Tatigkeiten, welche unentgeltlich und nur
mit einem marginalen Einkommen verbunden sind, eine ,,Berufsausiibung* im Sinne von Art.
165 StGB darstellen.

Unter Vorwegnahme der Rechtsprechung zum Misswirtschaftstatbestand ist festzustellen,
dass diese in einer Vielzahl Nachlédssigkeiten von Verwaltungsriten betrifft. Diese
Rechtsprechung entwickelte sich bereits unter der Strafnorm des leichtsinnigen Konkurses, in
welchem begrifflich die Berufsausiibung, nicht aber die Vermogensverwaltung erfasst wurde.
Gemiss Rechtsprechung wurde die Tétigkeit des Verwaltungsrates folglich unter den Begriff
der Berufsausiibung subsumiert. Sofern ein Verwaltungsrat gleichzeitig Aufgaben der
Geschiéftsfilhrung wahrnimmt, steht dies den vorherigen Ausfiihrungen nicht entgegen, da
diese Geschiftsfilhrungsaufgaben im Regelfall mit einem erhdhten Zeitbedarf einher gehen
und entsprechend abgegolten werden.

Mit Einfiihrung der argen Nachldssigkeit der Vermogensverwaltung wurde dieses Problem —
gewollt oder nicht — geldst. Wie in einem spéteren Kapitel ausgefiihrt wird, beinhaltet die
Stellung des Verwaltungsrates in jedem Falle eine Finanzverantwortung fiir die AG. Dies gilt
unabhéngig der Aufgabenverteilung im Verwal‘[ungsra‘[.48 Insofern muss der Verwaltungsrat
auf Grzlgnd seiner Aufsichtspflicht {iber die Gesellschaftsfinanzen als ,,Vermogensverwalter*
gelten.

Die grundsitzliche Fragestellung, ob unentgeltliche Tétigkeiten auch unter die
,Berufsausiibung* fallen konnen, ist damit noch nicht beantwortet. Zu denken ist dabei
insbesondere an ehrenamtliche Téatigkeiten in Stiftungen und Vereinen. Kein Problem besteht

“"BGE 123 1V 113, E. 2c.
* Vgl. Ziffer 4.3.3 unten.
* Vgl. nachfolgende Ziffer 3.1.2.
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dort, wo mit der ehrenamtlichen/unentgeltlichen Tatigkeit zugleich umfangreiche finanzielle
Kompetenzen einhergehen. In diesen Féllen diirfte regelméssig eine ,,Vermogensverwaltung*
im Sinne von Art. 165 StGB vorliegen. Nicht geklart ist allerdings, was bei
Aufgabenbereichen ohne finanzielle Kompetenzen gilt. An dieser Stelle sei ein in der Praxis
denkbarer Fall erwihnt: Ein fiir den Spielbetrieb verantwortliches Vorstandsmitglied eines im
Handelsregister eingetragenen Sportvereins nimmt seinen Aufgabenbereich nur nachléssig
wahr (keine Helfer organisiert, Hallenreservation nicht vorgenommen etc.). Diese
Nachléssigkeit fithrt zu Spielabsagen, was wiederum finanzielle Ausfille im Gastrobereich
und im Verkauf von Eintrittskarten wie auch erhebliche Bussen des Sportverbandes nach sich
zieht. Mangels grosserer Vermogensreserven wird der Verein zahlungsunfihig und muss
Konkurs anmelden. Nach obiger Definition fiele dieses Vorstandsmitglied weder unter die
Definition der ,,Berufsausiibung®, noch unter diejenige der ,,Vermogensverwaltung®.

Diese Schlussfolgerung kann jedoch nicht dem Zweck der Misswirtschaftnorm entsprechen,
wo es gerade darum geht, krass gegen Okonomische Prinzipien verstossende und
vermogensgefdhrdende Handlungen zu erfassen. Dies lasst darauf schliessen, dass der Begriff
der ,,Berufsausiibung® auch andere Faktoren zu beriicksichtigen hat.

Zum einen lésst sich die Problematik durch den Begriff des ,,hypothetischen Einkommens*
16sen. Ahnlich wie in Art. 11 Abs. 2 AuG geregelt, ist nicht erheblich, ob effektiv
Einkommen erzielt wurde. Vielmehr ist zu beriicksichtigen, ob die konkrete Verrichtung zu
vergiiten gewesen wire. Bei der Bestimmung der addquaten Vergilitung sind die vom
,Berufstitigen erbrachten Leistungen zu beriicksichtigen. Stellen die Vergiitungen
regelmissig einen betrdchtlichen Teil an der Lebenshaltung dar, kann auch bei nicht
vergiiteten Tatigkeiten von einer ,,Berufsausiibung® im gesetzlichen Sinne ausgegangen
werden.

Schlussendlich geht es beim Misswirtschaftstatbestand darum, Misswirtschaftshandlungen in
allen Bereichen des wirtschaftlichen Handelns zu erfassen. Diese Handlungen beschrinken
sich nicht zwingend auf den Bereich der Berufsausiibung im Sinne einer klassischen
Erwerbstitigkeit. Bei Formulierung der Misswirtschaft als Auffangtatbestand kann es
entsprechend nicht Absicht des Gesetzgebers gewesen sein, gewisse Tatigkeitsbereiche aus
dem Geltungsbereich dieser Norm auszuklammern. Die Auslegung der ,,Berufsausiibung* hat
entsprechend extensiv zu erfolgen. Auf die obige Problemstellung bezogen bedeutet dies, dass
die Tatigkeit einer Person, welche die Kompetenz fiir ,,geschiftsrelevante konomische
Entscheide* hat, auch immer unter dem Begriff der Berufsausiibung zu erfassen ist.

Es ist festzustellen dass der Begriff der ,Berufsausiibung™ eher zu eng gefasst wurde.
Wiinschenswert wire eine offenere Formulierung. Schliesslich soll der Anwendungsbereich
der Strafnorm fiir die gesamte wirtschaftliche Téatigkeit gelten; eine Einschrankung hat erst im
Rahmen der Beurteilung der Tathandlung zu erfolgen, wo zu eruieren ist, ob durch den
potentiellen Téter massgebliche Pflichten wahrgenommen worden sind. In Sinne einer
offeneren Formulierung konnte der Begriff ,,in der Berufsausiibung™ durch ,,anlésslich der
Teilnahme am Wirtschaftsleben oder aber durch ,im Rahmen seiner Erwerbstétigkeit
respektive als Organ oder Vertreter des Schuldners® ersetzt werden.

3.1.2 Vermogensverwaltung

Hinsichtlich des Begriffs der Vermogensverwaltung kann auf bestehende gesetzliche
Definitionen zuriickgegriffen werden. Zentraler Punkt ist demnach das Verwalten und damit
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ein Bewirtschaften von Vermogenswerten nach vorgegebenen Massregeln. Zur
Begriffserklarung leistet der im Straftatbestand der ungetreuen Geschéftsbesorgung nach Art.
158 Ziff. 1 Abs. 1 StGB normierte Vermogensverwaltungsbegriff Hilfestellung. In
Beriicksichtigung der Dogmatik zur ungetreuen Geschiftsbesorgung, beinhaltet die
Vermogensverwaltung eine nach Gesetz, behdrdlichem Auftrag oder Rechtsgeschéft
ibernommene Pflicht, wesentliche Teile fremden Vermdgens zu verwalten oder die
Verwaltung zu beaufsichtigen. Die Vermogensverwaltung oder deren Beaufsichtigung muss
also die zentrale Aufgabe der Treuepflicht bilden und wesentliche Teile des Drittvermdgens
betreffen.”® Wer folglich als Organ, Vertreter, Angestellter, Treuhidnder oder in einer
sonstigen Funktion, die Verwaltung oder Beaufsichtigung der resp. Kontrolle der Finanzen
iibernimmit, féllt ebenfalls in den Anwendungsbereich der Misswirtschaft.

3.2 Begriff der ,,argen Nachlassigkeit*
3.2.1 Verhiltnis ,,arge Nachlissigkeit“ und Pflichtverletzung

Gemaiss den bisherigen Ausfiihrungen entspricht es der Intention des Gesetzgebers, den
Schuldner fiir 6konomisch krass irrationale Handlungen, welche sich zu Lasten der Gldubiger
auswirken konnten, zur Rechenschaft zu ziehen. Dem Gesetzgeber schwebt somit das
Idealbild des pflichtgeméss handelnden Schuldners vor, der sich — auf die konkrete
Bankrotthandlung bezogen — eben nicht ,arg nachldssig® verhélt. Mit anderen Worten
erwartet der Gesetzgeber vom Schuldner, dass dieser im Rahmen der oben beschriebenen
,Berufsausiibung* und ,,Vermogensverwaltung® gewisse Pflichten einhilt. Werden solche
Pflichten verletzt, kommt eine ,,arge Nachldssigkeit* im gesetzlichen Sinn in Frage.

3.2.2 Definition und Bestimmung der relevanten Sorgfaltspflichten

Der Schuldner respektive die fiir ihn handelnden Personen unterliegen im Wirtschaftsverkehr
einer Vielzahl verschiedener Pflichten. Zu eruieren ist, welche Pflichten resp. deren
Verletzung im Zusammenhang mit der ,,argen Nachlédssigkeit in der Berufsausiibung und
Vermogensverwaltung™  beachtlich  sind. Hierzu umschreibt die Lehre, dass
Misswirtschaftshandlungen ,,fiir jeden verniinftigen und korrekten Rechtsgenossen erkennbare
Sorgfaltspflichtverletzungen bei der Fiihrung privater oder betrieblicher Geschafte*
darstellen.”

Die Lehre verwendet im Zusammenhang mit dem Misswirtschaftstatbestand und damit auch
der Bankrotthandlung der ,,argen Nachldssigkeit den im Bereich der Fahrlidssigkeitsdelikte
verwendeten Begriff der ,,Sorgfaltspflichtverletzung®. Im Wesentlichen kann somit auf die
dortigen Erkenntnisse verwiesen werden, wonach primér geschriebene Sorgfaltspflichten zu
beachten sind, welche sich vor allem in materiellen Gesetzesbestimmungen finden lassen.
Hierzu zdhlen neben formellen Gesetzen auch Verordnungen, Richtlinien, Reglemente,
Dienstvorschriften und weitere auf die Téatigkeit bezogene und schriftlich fixierte Normen.
Ebenfalls zu beachten sind sodann allgemein anerkannte Regeln, Usanzen und Kunstregeln,
die sich auf eine konkrete berufliche Titigkeit bezichen.™

50 Trechsel/Crameri, Art. 158 N 2 ff.; Donatsch, S. 274 f.
! BSKStGB II — Brunner, N. 21 zu Art. 165 StGB.
2 vgl. Seelmann, S. 160 f.
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Ausgehend von der Praxis betreffen Misswirtschaftsfalle — wie bereits erwidhnt — meistens
kaufméannisch tdtige Handelsgesellschaften. Die Hauptquelle der zu beachtenden
Sorgfaltspflichten ergibt sich somit primdr aus dem im Obligationenrecht geregelten
Gesellschaftsrecht. Jedoch enthalten auch weitere Gesetze im formellen und materiellen Sinn
relevante Normen. Im engen Zusammenhang mit Handelsgesellschaften steht insbesondere
die Handelregisterverordnung (HRegV). Die Quellen der zu beachtenden Sorgfaltspflichten
sind auch abhdngig vom Unternehmenszweck und der Unternehmensgrosse. Betreffend
Zweck kann das Beispiel einer Vertriebstragerin fiir Kapitalanlagen angefiihrt werden, wo
spezialgesetzliche Bestimmungen nach dem Bundesgesetz iiber die kollektiven
Kapitalanlagen (KAG) zu beachten sind. Bei der Unternechmensgrosse ist zu beriicksichtigen,
ob es sich bei der Schuldnerin um eine borsenkotierte Gesellschaft handelt, welche dem
Bundesgesetz iiber die Borsen und den Effektenhandel (BEHG) untersteht. Bei Banken sind
die Standesregeln der Schweizerischen Bankiervereinigung zu beachten.

Grosse Bedeutung haben sodann die im Zusammenhang mit der Rechnungslegung zu

beachtenden  Sorgfaltspflichten. In diesem  Zusammenhang ist auf die
Buchfiihrungsvorschriften nach Art. 957 ff. OR zu verweisen, welche — je nach gewéhlter
Rechtsform der Handelsgesellschaften — verschiarft werden (z.B. AG). Die im

Obligationenrecht normierten Buchfiihrungsvorschriften sind als Minimalstandard und
deshalb als fundamental zu betrachten. Der buchfiihrungspflichtige Schuldner hat dafiir Sorge
zu tragen, dass diesen Vorschriften geniige getan wird. Gerade im Bereich der
Rechnungslegung bestehen — neben gesetzlichen Vorschriften — {berdies allgemein
anerkannte Richtlinien. Zu denken ist hierbei neben anderen an die durch die Richtlinien
»dwiss GAAP FER* der Stiftung fiir Fachempfehlungen zur Rechnungslegung, welche fiir
bestimmte bérsenkotierte Firmen verbindlich sind.>

Der verbreiteten Kasuistik zum Art. 165 StGB ist zu entnehmen, dass die zu beachtenden
Sorgfaltspflichten offensichtlich immer einen direkten Bezug auf das Schuldnervermogen
haben. Demnach beschranken sich Misswirtschaftshandlungen auf Tétigkeiten, die
unmittelbar eine Verdnderung des Schuldnervermodgens zur Folge haben (z.B. Eingehen von
Verbindlichkeiten) oder im  direkten = Zusammenhang zur  Verwaltung des
Schuldnervermogens stehen (z.B. Rechnungslegung). Dem ist jedoch entgegen zu halten, dass
nach dem Rechtsgiiterschutz der Misswirtschaftsnorm alle unternehmerischen Tétigkeiten
erfasst werden miissen, welche — mittelbar oder unmittelbar — einen Einfluss auf die
Geschiftsfinanzen haben. Der auf Grund der Formulierung ,,arge Nachldssigkeit in der
Berufsausiibung und Vermogensverwaltung weite Ermessensspielraum liesse dies durchaus
Zu.

An dieser Stelle kann ein in der Praxis denkbares Beispiel ins Feld gefiihrt werden. Hierbei
handelt es sich um einen selbstindig erwerbstitigen Architekten bzw. Baufiihrer, dessen
Arbeiten mangels grundlegender fachlicher Kenntnisse im Bereich der Baukunde (vgl. Regeln
der Baukunde, SIA-Normen) erhebliche Baumingel und damit Ersatzforderungen nach sich
ziehen, deren Deckung er mit seinem Geschéftsvermogen nicht gewihrleisten kann. An
diesem Beispiel zeigt sich, dass unabhingig der administrativen und finanziellen Belange —
die Buchhaltung und die Geschéftsfinanzen mogen nach den Regeln der Kunst gefiihrt bzw.
verwaltet sein — nicht nur Sorgfaltspflichtverletzungen bei der administrativ-finanziellen
Geschiftstitigkeit Einfluss auf das Schuldnervermodgen haben. Schlussfolgernd miissten alle
im Rahmen der beruflichen Tétigkeit begangenen Sorgfaltspflichtverletzungen eine

33 Vgl. Bockli, § 8 N. 40 f.
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Misswirtschaftshandlung  darstellen  konnen, sofern sie Auswirkungen auf das
Schuldnervermdgen zeitigen.

Es stellt sich die Frage, ob dann die im Rahmen der Fahrldssigkeit erwdhnten Rechtsquellen
tel quel auf den Misswirtschaftstatbestand iibertragen werden konnen und auch hier
verbindlich sind. Dieser Punkt wurde im Zusammenhang mit materiellen Gesetzesnormen
bereits bejaht. Selbiges gilt sicherlich fiir allgemein verbindliche Richtlinien (,,Swiss GAAP
FER*, SIA-Normen). Wie bei den Ausfiihrungen zur Generalklausel zu Art. 165 StGB
erwédhnt, geht es letztendlich um das Einhalten ,,0konomisch rationaler Prinzipen®“. Der
Begriff der Prinzipien beinhaltet jedoch nicht nur gesetzliche Vorschriften, sondern
insbesondere alle ,,Regeln der Kunst“. Somit kann auch auf den Misswirtschaftstatbestand
bezogen der Schluss gezogen werden, dass Verstosse gegen gesetzliche Vorschriften und im
Rahmen der Berufstitigkeit und Vermogensverwaltung generell verbindliche Normen,
Regelungen und Usanzen misswirtschaftsrelevante Sorgfaltspflichtverletzungen darstellen
konnen.

Zuletzt ist zu erdrtern, ob sich die Sorgfaltspflichtverletzungen nur bei Verletzungen
allgemein verbindlicher Regelungen ergeben konnen. Auszugehen ist bei diesem
Gedankengang von der oben erwédhnten Annahme, dass es beim Misswirtschaftstatbestand
darum  geht, einen gewissen minimalen  Standard der ,pflichtgeméssen
Unternehmensfiithrung®™ oder eben die ,,6konomisch rationalen Prinzipien® zu gewéhrleisten.
Umgekehrt miisste dies heissen, dass Nachldssigkeiten, welche den ,,minimal standard* nicht
tangieren, keine Misswirtschaftshandlungen darstellen. Konkret betrifft diese Fragestellung
unternehmensinterne oder zwischen Unternehmen und Organ/Vertreter getroffene
Konkretisierungen oder Verscharfungen dieser ,,Regeln der Kunst“. Diese Regeln kdnnen sich
aus Statuten,  Organisations- und  Anlagereglementen,  Allokationsstrategien,
Dienstvorschriften, funktionsbezogener Pflichtenhefte usw. ergeben. Keine Probleme ergeben
sich bei einer unternehmensinternen Konkretisierung des Minimalstandards, welche keine
Verschirfung der allgemein anerkannten Sorgfaltspflichten mit sich bringen. Unklar ist
jedoch, wie individuelle, unternehmensinterne Regelverschirfungen zu werten sind.
Verletzungen unternehmensinterner Regelungen konnen ebenfalls vermdgensrelevant sein
und demzufolge zur Zahlungsunfihigkeit/Uberschuldung fiihren. Hinzu kommt, dass interne
Regeln im Rahmen einer ungetreuen Geschéftsbesorgung nach Art. 158 StGB auch zum
Tragen kommen und deren Verletzung strafrechtlich relevant sein konnen.
Pflichtverletzungen, welche im Sinne von Art. 158 StGB als ungetreue Geschéftsbesorgung
zu qualifizieren sind, haben im Lichte von Art. 165 StGB sicherlich als ,,arg nachldssig® zu
gelten. Dies flihrt zur Erkenntnis, dass interne Vorschriften resp. die darin enthaltenen
Sorgfaltspflichten im Bereich der Misswirtschaft ebenfalls beachtlich sind. Dasselbe muss
auch fiir Pflichten gelten, welche sich aus einem Vertrag zwischen dem Schuldner und dem
Organ/Vertreter ergeben (z.B. Rechenschafts- und Herausgabepflicht aus Arbeits- oder
Auftragsverhiltnis).

Unter kritischer Betrachtung fiihrt eine extensive Auslegung der im Hinblick auf die ,,arge
Nachléassigkeit* relevanten Pflichtverletzungen zu einer kaum einzuschrinkenden Ausweitung
moglicher Tathandlungen. Gerade eine solche Ausweitung, die zwar im Rahmen des weiten
richterlichen Ermessens liegen diirfte, erscheint im Hinblick auf das ohnehin bereits
iiberstrapazierte Bestimmtheitsgebot als dusserst fragwiirdig. Dem ist jedoch entgegen zu
halten, dass es nicht angehen kann, den ,,Schlendrian® im Rahmen der wirtschaftlichen
Tétigkeit zu dulden, da dieser nicht nur das im Geschéftsbetrieb investierte Vermogen,
sondern zumindest mittelbar auch das Vermogen des Glaubigers gefdahrdet. Der Schutzzweck
von Art. 165 StGB wirde also fiir eine extensive Auslegung mdglicher
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Sorgfaltspflichtverletzungen sprechen. Wie im Rahmen der extensiven Auslegung des
Begriffs der ,Berufsausiibung“ geht es auch darum, die Anwendbarkeit des
Misswirtschaftstatbestandes auf den gesamten Geschiftsbereich auszuweiten, da eine
vermogensschdadigende Handlung sich nicht zwingend nur auf den Bereich der klassisch
administrativ-finanziellen Geschéftsfiihrung beschrinkt.

Ein extensives Erfassen moglicher Sorgfaltspflichtverletzungen fiihrt ja auch nicht dazu, den
Hauswart oder die Putzfrau fiir Nachldssigkeiten strafrechtlich zur Rechenschaft zu ziehen.
Zur strafrechtlichen Relevanz nach Art. 165 StGB ist erforderlich, dass
Sorgfaltspflichtverletzungen vom Schuldner oder einem Organ/Vertreter nach Art. 29 StGB
begangen werden. Eine extensive Auslegung hinsichtlich der Sorgfaltspflichtverletzungen
macht es dann aber umso notiger, griffige Kriterien zum erforderlichen Grad der
Pflichtverletzung anzuwenden, um den weiten Kreis mdglicher Tathandlungen wieder
einzuschrinken.

3.2.3 Erforderlicher Grad der Pflichtverletzung

Sorgfaltspflichtverletzungen gemiss den oben gemachten Ausfithrungen stellen an sich ein
nachldssiges Handeln und somit eine potentiell strafrechtlich relevante Bankrotthandlung dar.
Nach dem Gesetzestext erfiillt aber nicht jede Sorgfaltspflichtverletzung, welche eine
Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung zur Folge hat, die erforderliche Tathandlung. Wie
dem gesetzlichen Wortlaut zu entnehmen ist, hat die Nachldssigkeit ,,arg* resp. — wie es der
frithere Gesetzestext zum leichtsinnigen Konkurs und Vermdégensverfall vorsah — ,,grob* zu
sein. Die Pflichtverletzung muss mit anderen Worten erheblich sein, was der Lehre und
Rechtsprechung entspricht. Demnach haben Sorgfaltspflichtverletzungen — wie bereits
erwahnt — , krass gegen rational-6konomische Prinzipien® zu verstossen, um iiberhaupt eine
Strafbarkeit zu begriinden.”* Erfasst werden nur diejenigen Verhaltensweisen, die schon von
vornherein unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten, d.h. fiir einen wirtschaftlich denkenden
Beobachtc—g, als evident unverniinftig erscheinen und somit elementare Sorgfaltspflichten
verletzen.

Gerade in der gewéhlten Umschreibung der ,,argen Nachldssigkeit™ stellen sich in der Praxis
erhebliche Probleme, da schwer zu eruieren ist, welcher Grad der Nachldssigkeit gegeben sein
muss, um strafrechtlich relevant zu sein. In der Formulierung der ,,argen Nachléssigkeit* zeigt
sich die unzureichende Bestimmtheit der Misswirtschaftstrafnorm in offensichtlicher Weise.
Der Kritikpunkt, dass die Misswirtschaftsnorm dem Legalititsprinzip nach Art. 1 StGB nicht
geniigt, erscheint demnach nicht als ganz unberechtigt.’® Bereits der Strafrechtler bekundet
bei der Definition der ,argen Nachldssigkeit* Miihe, was sich im Erkldrungsversuch
hinsichtlich des unbestimmten Rechtsbegriffs ,,arg® durch eine auch nicht viel besser
abgrenzbare Erkldrung ,krass gegen 6konomische Prinzipen verstossen® zeigt. Fiir den Laien
muss es daher beinahe eine ,mission impossible sein, die Tragweite der
Misswirtschaftsstrafnorm zu erfassen und ihr entsprechend nachzuleben.

Angesichts der mannigfachen Ausgestaltung verschiedener Pflichten ist es denn auch dusserst
schwierig, allgemeingiiltige Regeln aufzustellen, wann eine konkrete Pflichtverletzung den
Grad einer ,,argen Nachldssigkeit“ erreicht. Angesichts der extensiven Auslegung der

5* BSK StGB II — Brunner, N. 21 zu Art. 165 StGB.
55 Schubarth/Albrecht, Art. 165 N. 16.
56 Vgl. hierzu: Honsell in FS — Schmid, S. 228; Herren, S. 56 m.w.H.
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misswirtschaftsrelevanten Sorgfaltspflichtverletzungen sind verlédssliche Kriterien aber gerade
unabdingbar.

3.2.4 Die herrschende Lehre und Rechtsprechung

In Beriicksichtigung der Lehre und Rechtsprechung kann der Grad der Pflichtwidrigkeit
immerhin beziiglich vier konkreter Kernbereiche veranschaulicht werden. Im Wesentlichen
beschrdankt man sich dort auf Verstosse gegen die gesetzlichen Grundséitze der
Unternehmensfiihrung.

A) Unzureichende Buchfiihrung57

Von einer unzureichenden Buchfiihrung ist auszugehen, wenn im Geschéftsbetrieb keine oder
nur eine unzureichende Buchfiihrung erfolgte. Hierbei wird jeweils die gesetzlich normierte
Buchfiihrungspflicht nach Art. 957 ff. OR tangiert. Nach Art. 957 Abs. 1 OR sind die zur
Eintragung im Handelsregister verpflichteten Betriebe gehalten, diejenigen Geschéftsbiicher
zu fithren und aufzubewahren, die nach Art und Umfang des Geschéftes ndtig sind, um die
Vermogenslage des Geschifts wie auch die mit dem Geschiftsbetrieb im Zusammenhang
stethenden Schuld- und Forderungsverhédltnisse sowie die Ergebnisse der einzelnen
Geschiftsjahre festzustellen.

Die Eintragungs- und damit Buchfiihrungspflicht betrifft sdmtliche kaufméannischen
Unternechmungen im Sinne von Art. 934 OR. In den meisten Fillen erlangen
Handelsgesellschaften — allen voran die AG (Art. 643 Abs. 1 OR) und die GmbH (Art. 783
Abs. 1 OR) — erst mit dem konstitutiv wirkenden Handelsregistereintrag ihre
Rechtspersonlichkeit, womit sie per se buchfithrungspflichtig sind. Zur Eintragung
verpflichtet sind sodann aber auch kaufménnisch tdtige  Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften. Ebenfalls haben natiirliche Personen — dies betrifft also
Einzelunternehmungen — nach Art. 36 Abs. 1 HRegV eine Eintragung vorzunehmen, sofern
ein kaufminnisches Gewerbe betrieben und dabei ein Jahresumsatz von mindestens Fr.
100'000.00 erzielt wird. Der Handelsregistereintrag und damit die Buchfiihrungspflicht
betreffen somit begriffsimmanent aktiv am Wirtschaftsleben teilnehmende Personen, welche
regelmissig grosse Kapitalien umsetzen und damit ein Schadigungspotential im Sinne von
Art. 165 StGB bergen.

Die  Buchfiihrung  beinhaltet eine  Informations- und  Schutzfunktion.  Als
Informationsgrundlage dient die Buchfithrung als Entscheidungsgrundlage fiir kiinftiges
wirtschaftliches Handeln. Im Sinne einer Schutzfunktion sollen die Interessen Dritter, die mit
der Unternehmung in Kontakt treten, gewahrt werden.”® Hierbei geht es allen voran um die
vermdgenswerten Drittinteressen.

Inhaltlich verlangt die Buchfiihrungspflicht, die Rechnungslegung entsprechend bestimmter
gesetzlicher Erfordernisse zu fiihren. Nach Art. 958 Abs. 1 OR erfordert die ordentliche
Buchfiihrung ein Inventar, eine Bilanz und eine Erfolgsrechnung. Die Buchfiihrungspflichten
fiir gewisse Handelsgesellschaften — allen voran die AG — gehen noch weiter. Diese
Anforderungen wiederspiegeln den oben erwédhnten ,,minimal standard. In der Schutz- und

7. BSK StGB II — Brunner, N. 40 zu Art. 165 StGB; Donatsch, S. 337; Herren, S. 85 m.w.H.
Schubarth/Albrecht, Art. 165 N. 13; Trechsel/Ogg , N. 8 und 15 zu Art. 165 StGB mit Hinweisen auf die
Rechtsprechung; BGE vom 18. Januar 2010, Nr. 6B_492/2009 publ. in ForumPoenale 1/2011, S. 5 ff.

¥ Meier-Hayoz/Forstmoser, § 8 N. 7 f.
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Informationsfunktion ist jedoch ein zusdtzliches Erfordernis enthalten, wonach im Betrieb
stets — also auch vor Abschluss und wihrend des laufenden Geschiftsjahres — die Ubersicht
iiber die aktuelle Finanzsituation gewahrt werden muss. Es reicht also nicht, die
Geschiéftsbiicher per Ende des Geschéftsjahres nachzufiihren, sondern es muss eine laufende
Kontrolle moglich sein. Letzten Endes geht es ndmlich v.a. darum, dass die fiir den Betrieb
zustidndige Person weiss, ob eine bestimmte Handlung mit der finanziellen Situation des
Betriebes vereinbar ist oder nicht. Ebenfalls steht diese Pflicht in engem Zusammenhang mit
der Anforderung, umgehend die notwendigen Schritte einzuleiten, wenn sich die finanzielle
Situation verschlechtert. Konkret bedeutet dies, dass die Buchungen grundsétzlich laufend
oder zumindest innerhalb kurzer Perioden — diese diirfte m.E. nur wenige Wochen betragen —
nachgefiihrt werden miissen.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Zweck des kaufménnischen Gewerbes in der
Erwirtschaftung von Ertrdgen besteht, welche die gesellschaftlichen Aufwendungen decken
oder optimalerweise iibertreffen. Wer keine Buchhaltung fiihrt, kann dies gar nicht abschétzen
und verstosst damit bereits krass gegen die 6konomischen Prinzipien. Die Verletzung
gesetzlicher Buchfiihrungsvorschriften stellt jedoch nicht per se eine arge Nachléssigkeit dar.
Erst wenn die Unzulinglichkeiten ein Mass erreichen, welche die Ubersicht iiber die
Geschiftsfinanzen gerade nicht mehr ermdglichen, ist ein tatbestandsmissiges Verhalten
denkbar.”

Diese Tathandlungsvariante ist eng mit der Unterlassung der Buchfiihrung nach Art. 166
StGB verkniipft. Eine Unterlassung der Buchfithrung, welche adédquat kausal zur
Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit eines Betriebes fiihrt, stellt zugleich immer auch
eine Misswirtschaftshandlung dar. In diesem Zusammenhang ist entsprechend die Lehre und
Rechtsprechung zum Art. 166 StGB zu beachten.

B) Unterlassen der Uberschuldungsanzeige resp. Sanierungsmassnahmen60

Eng verkniipft mit den Buchfiihrungspflichten ist sodann die gesetzliche Norm nach Art. 725
OR. Demnach hat der Verwaltungsrat bei ausgewiesenem Kapitalverlust die
Generalversammlung einzuberufen und Sanierungsmassnahmen in die Wege zu leiten. Des
Weiteren besteht bei einer drohenden Uberschuldung die Pflicht, eine Zwischenbilanz zu
erstellen und — sofern eine Uberschuldung ausgewiesen ist und ein Rangriicktritt der
Gliubiger nicht erreicht wird — unverziiglich den Richter zu benachrichtigen.®'

Diese Pflicht betrifft nicht nur die AG, sondern gestiitzt auf Art. 820 Abs. 1 OR auch die
GmbH. Eine dem Aktienrecht entsprechende Regel ist sodann in Art. 903 Abs. 1 und 2 OR
ferner bei der Genossenschaft normiert.

In Anlehnung an den Zweck der Misswirtschaftsnorm geht es bei der Pflicht zur
Uberschuldungsanzeige resp. FEinleitung von Sanierungsmassnahmen darum, ein
kaufménnisches Gewerbe raschmdglichst einzustellen, wenn die Gesellschaft nicht als
iiberlebensfdhig erscheint. Dies gilt immer mit dem Hintergrund, dass infolge der
fortgesetzten, unrentablen Geschéftstitigkeit regelmdssig auch Dritte — insbesondere
Gléaubiger — geschidigt werden konnen. Wird ein Gewerbe fortgefiihrt, obwohl angesichts der

9 Vgl. BGer 6S.1/2006, E. 8.

80 BSK StGB II — Brunner, Art. 165 N. 40; Donatsch, S. 337; Herren, S. 85 m.w.H.; Schubarth/Albrecht, Art.
165 N. 13 f. mit Hinweisen auf die Rechtsprechung; Trechsel/Ogg, Art. 165 N. 8 und 15 mit Hinweisen auf die
Rechtsprechung; BGE vom 18. Januar 2010, Nr. 6B_492/2009 publ. in ForumPoenale 1/2011, S. 5 ff.

81 vgl. auch hierzu im Detail Ziff. 4.2.7 hinten.
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Verschuldung ein Fortbestand des Betriebes unwahrscheinlich ist, handelt man wiederum
krass gegen 6konomische Prinzipien.

(0)) Fehlende Neubesetzung der Revisionsstelle®

Bei der Revisionsstelle handelt es sich um ein gesetzlich vorgesehenes Kontrollorgan, durch
welches die Rechnungsfiihrung auf ihre Rechtskonformitit, zumindest aber auf das Fehlen
von Hinweisen auf Regelwidrigkeiten gepriift wird.®> Bei diesem Organ handelt es sich um
einen zusétzlichen Schutzmechanismus zu Gunsten der Aktionére einerseits, andererseits aber
auch zum Schutz der Glaubiger. Die Revisionsstelle rapportiert mittels Revisionsbericht zu
Handen der Generalversammlung wesentliche Verstosse gegen das Gesetz oder die Statuten.
Dies betrifft insbesondere Unzuldnglichkeiten im Rahmen der Rechnungslegung. Zudem —
und in diesem Punkt ist v.a. der Glaubigerschutz zu erkennen — hat auch die Revisionsstelle
nach Art. 728c Abs. 3 OR grundsitzlich die Pflicht, im Falle der Uberschuldung den Richter
zu benachrichtigen. Diese Bestimmungen sind auch fiir die GmbH relevant, weil auch diese
iiber eine Revisionsstelle verfiigen muss.

Der Verwaltungsrat, der nun die Neubesetzung einer zuriickgetretenen Revisionsstelle nicht
durch Einberufung der Generalversammlung in die Wege leitet, verhindert somit die
Wirksamkeit der mit der Revision vorgesehen Schutzfunktion. Entsprechend der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung handelt er damit krass sorgfaltswidrig.®* In diesem
Bundesgerichtentscheid ging es darum, dass ein Verwaltungsrat fiir drei Geschéftsjahre
Bilanzen erstellte resp. erstellen liess, jedoch nicht darum besorgt war, dass diese
ordnungsgemadss revidiert wurden. Mitunter diese Pflichtverletzung habe — so der Entscheid
weiter — wesentlich dazu beigetragen, dass die in Art. 725 OR vorgesehenen Mechanismen
nicht greifen konnten.

Unter dem Gesichtspunkt, dass der Verwaltungsrat selbst zur Uberschuldungsanzeige
verpflichtet wire, wird die Bedeutung der Revisionsstelle hinsichtlich dieses Punktes
relativiert. Hinzu kommt, dass die Bedeutung der Revisionsstellen in KMU-Betrieben mit der
Revision des Aktien- und GmbH-Rechts stark zuriick gedriangt wurde. Insbesondere gilt dies
fur Kleinbetriebe, welche im Jahresdurchschnitt nicht mehr als 10 Vollzeitstellen besetzen. In
diesen Fillen kann die AG mit Zustimmung aller Aktiondre gestiitzt auf Art. 727a Abs. 2 OR
ginzlich auf eine Revisionsstelle verzichten (sog. Opting-Out). Selbiges gilt auch fiir die
GmbH.

D) Mangelhafte Fachkenntnisse / Ubernahmeverschulden®

Sodann nennen die Lehre und Rechtsprechung das sog. Ubernahmeverschulden als hiufige
Form der Misswirtschaft. Das Ubernahmeverschulden stellt einen im Zivilrecht verwendeten
Begriff dar, welcher im Strafrecht so nur bei Fahrldssigkeitsdelikten verwendet wird. An
dieser Tatsache zeigt sich besonders, dass es sich bei der Misswirtschaft eben nicht um ein
reines Vorsatzdelikt handelt, sondern auch (grob) fahrlissig begangen werden kann.®® Der
Fahrldssigkeitsproblematik  ldsst sich  entnehmen, dass sich derjenige eines

62 BSK StGB II — Brunner, Art. 165 N 41; Trechsel/Ogg, Art. 165 N. 8 und 15 mit weiterem Hinweis auf
Rechtsprechung.

5 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 16 N. 483 und 526.

% BGer 6S.1/2006, E. 8.

% BSK StGB II — Brunner, N. 39 zu Art. 165 StGB m.w.H.; Herren, S. 85 m.w.H.; Trechsel/Ogg, N. 8 zu Art.
165 StGB m.w.H.

5 ygl. Ziff. 3.3.2 unten.
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Ubernahmeverschuldens schuldig macht, der nicht fihig ist, eine riskante Titigkeit mit der
gebotenen Sorgfalt auszufithren und sie deshalb in der Regel gar nicht ausiiben diirfte.
Ebenfalls wird vorausgesetzt, dass er zumindest die Fahigkeit hatte, seine mangelnde Eignung
zu erkennen.”” Der Vorwurf wird entsprechend vorverlagert und besteht nicht mehr in der
einer konkreten Sorgfaltspflichtverletzung.”® Vielmehr bezieht sich der Vorwurf bereits auf
die Ubernahme solcher Sorgfaltspflichten trotz augenscheinlich mangelndem Fachwissen,
fehlender Branchenkenntnis und unzureichender Erfahrung im Geschéftsleben.

In der systematischen Darstellung sehen Lehre und Rechtsprechung das
Ubernahmeverschulden als eigenstindige Sorgfaltspflichtpflichtverletzung an. Dem ist
entgegen zu halten, dass das Ubernahmeverschulden in der Realitiit wohl immer mit einer
anderen Bankrotthandlung einhergehen wird.® Erst in konkreten Bankrotthandlungen tritt das
Ubernahmeverschulden zu Tage und der Sachverhalt wird Gegenstand strafrechtlicher
Untersuchungen. In der téiglichen Arbeit des Strafverfolgers wird das Ubernahmeverschulden
daher erst zum Tragen kommen, wenn eine anderweitige Bankrotthandlung begangen wurde,
diese aber dem Titer mangels Voraussehbarkeit und Vermeidbarkeit nicht vorgeworfen
werden kann. Die Fragen der Vorwerfbarkeit und Voraussehbarkeit betreffen folglich erst die
individuelle und subjektive Zurechnung des sorgfaltswidrigen Handelns resp. Unterlassens. In
einem ersten Schritt gebietet es die Forderung nach der Einhaltung des ,,minimal standard* -
dem objektiven Mindestmass der aufzubringenden Sorgfalt -, vollig unabhédngig der
Fahigkeiten des konkreten Téters zu beleuchten, ob ein wirtschaftliches Handeln in der
begangenen Weise okonomisch opportun war. Ist eine Handlung — zunéchst rein objektiv —
als 6konomisch vollig irrational zu behandeln, ist in einem néchsten Schritt zu priifen, ob die
Handlung auf Vorsatz oder Fahrldssigkeit beruht. Bei der Priifung der Fahrldssigkeit stellt
sich sodann heraus, ob die Bankrotthandlung fiir den Téter voraussehbar und vermeidbar war
oder aber ihm ein Ubernahmeverschulden vorgeworfen werden kann.

Quintessenz ist somit, dass das Ubernahmeverschulden in der Realitiit eine mogliche, jedoch
kaum eigenstindige Sorgfaltspflichtverletzung darstellt, sondern regelméssig in einer
Gesamtbetrachtung mit weiteren, konkreten Bankrotthandlungen zur Anwendung gelangt.

3.2.5 Praxishinweise auf ,krasse Sorgfaltspflichtverletzung* im objektiven Sinn

Allgemeingiiltige Grundsétze, welche die ,argen” Sorgfaltspflichtverletzungen definieren,
lassen sich der Lehre m.E. nur ansatzweise entnehmen. In der praktischen Arbeit diirften
jedoch vier Punkte massgeblich sein, welche Hinweise auf eine ,krasse”
Sorgfaltspflichtverletzung ergeben.

A) Verletzungen in Kompetenzbereich des Téter

Zu verlangen ist, dass der Tater die Sorgfaltspflichtverletzung in einem durch ihn
wahrgenommenen objektiv gewichtigen Aufgabenbereich der Geschiftstitigkeit begeht. Der
Tater hat dort als Schuldner resp. Organ/Vertreter die zumindest faktische Kompetenzen oder
Pflichten, alleine — also ohne die Mitwirkung von Dritten — oder in einem Plenum wichtige
Entscheide fiir den Geschiéftsbetrieb zu treffen. Dieses Erfordernis ergibt sich bereits aus der

87 Strathenwerth/Wohlers, N. 13 zu Art. 12 StGB.
68 Seelmann, S. 159.
% vgl. auch: BSK OR II — Watter/Roth Pellanda, N. 4 zu Art. 717 OR.



22

Organ- und Vertreterhaftung von Art. 29 StGB, wonach die Haftung implizit nur auf Personen
mit bedeutendem Einfluss auf die Geschéftstitigkeit anwendbar ist.

B) Verletzungen in objektiv wichtigem Kompetenz- bzw. Aufgabenbereich

Die Sorgfaltspflichtverletzung betrifft folglich einen Kompetenz- resp. Aufgabenbereich, der
fir die Geschiftstitigkeit von zentraler Bedeutung ist. Von zentraler Bedeutung sind
sicherlich Aufgaben im administrativ-finanziellen Bereich (Personalwesen, Rechnungslegung,
Rechnungs- und Mahnwesen etc.) oder strategisch und operativ lenkende Aufgaben im
Bereich des meist im Handelsregister festgelegten Geschaftszwecks.

(0))] Verletzungen mit massgeblichem Einfluss auf das Geschéaftsvermogen

Die konkret zu betrachtende Sorgfaltspflichtverletzung betrifft nicht unerhebliche Teile des
Geschifts- und damit Schuldnervermogens. Entscheide und Tétigkeiten des Téters betreffen
nicht nur ,Peanuts, sondern vermdgen Verdnderungen des Schuldnervermdgens zu
bewirken, welche im Vergleich zur Bilanzsumme einen massgeblichen Prozentsatz
ausmachen (z.B. im zweistelligen Prozentbereich).

D) Grosses Risiko einer negativen Verinderung des Geschiiftsvermogens

Sodann muss die Sorgfaltspflichtverletzung nicht nur massgebliche Teile des
Geschiftsvermdgens beeinflussen konnen. Es ist auch zu verlangen, dass das Risiko einer
negativ verlaufenden Vermogensentwicklung erheblich ist. Wenn also objektiv offensichtlich
ist, dass die Sorgfaltspflichtverletzung sich negativ auswirken wird und der positive Effekt
faktisch auf reiner Spekulation oder reinem Wunschdenken beruht. Im Zusammenhang mit
diesem Kriterium muss immer die Frage gestellt werden, ob der Schuldner resp. das
Organ/der Vertreter das Risiko - objektiv betrachtet - hitte sehen miissen.

3.3 Die ,arge Nachlissigkeit* als Fahrlissigkeitsdelikt
3.3.1 Die ,arge Nachlassigkeit“ als Vorsatz- und Fahrlissigkeitsdelikt

Nach dem Wortlaut des Art. 165 StGB stellt die Misswirtschaft ein Vorsatzdelikt dar.
Hinsichtlich der Bankrotthandlung der argen Nachlédssigkeit in der Berufsausiibung und
Vermogensverwaltung bedeutet dies, dass der Schuldner resp. das Organ/der Vertreter als
Téter Kenntnis davon hat, dass seine Handlung offensichtlich unverniinftig ist und krass
gegen Okonomische Prinzipien verstosst und er sie trotzdem vornimmt. Dies diirfte
regelmdssig bei Vermogensdelikten gegen Schuldnervermodgen anzunehmen sein (v.a.
ungetreue Geschéftsbesorgung, ev. Veruntreuung etc.). Zugleich weiss der Téater, dass seine
Handlung zur Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung bzw. zur Verschlimmerung der
letzteren fiihrt.

Gestiitzt auf Art. 12 Abs. 2 Satz 2 StGB ist sodann auch klar, dass die Bankrotthandlung der
»argen Nachldssigkeit™ eventualvorsitzlich begangen werden kann. Demnach trifft dies auf
die Konstellation zu, bei welcher der Téter die krasse Pflichtwidrigkeit seiner Handlung wie
auch die daraus erwachsenden finanziellen Folgen als mdglich betrachtet, jedoch die
finanziell stark negativ behafteten Konsequenzen in Kauf nimmt.
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In Theorie und Praxis ist im Sinne eines Zwischenfazits unbestritten, dass die Misswirtschaft
— und damit auch die Bankrotthandlung der ,,argen Nachldssigkeit™ — vorsitzlich wie auch
eventualvorsitzlich begangen werden kann.”® Zugleich ergeben sich in der Praxis natiirlich
auch in diesen Fillen Abgrenzungsprobleme zwischen dem Eventualvorsatz und der
bewussten Fahrlédssigkeit.

Nach herrschender Lehre und bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann Misswirtschaft
zudem grob fahrlissig begangen werden.”' Ein Teil der Lehre verlangt jedoch, dass dieses
Delikt nur mit (Eventual-)Vorsatz strafbar sein soll’* Die Botschaft dussert hierzu, dass es
sich bei der Misswirtschaft weiterhin um ein Vorsatzdelikt handle, das aber wegen bestimmter
darin umschriebener Formen der Misswirtschaft gewisse Fahrldssigkeitselemente aufweise.”
In diesem Kontext begriinden Schubarth/Albrecht die Anwendbarkeit der groben
Fahrléssigkeit mit der Formulierung der ,,Nachldssigkeit®, welche jedoch ,,grob* sein muss.

Nach der bundesgerichtlichen Rechsprechung handelt der Schuldner ,,grob fahrldssig®, der
das Risiko seiner Zahlungsunfdhigkeit kannte und bewusst einging oder der es in
unverantwortlicher Weise verneinte.”* Hiernach ist die bewusste, aber ungewollte
Vermogenseinbusse (Uberschuldung/ Zahlungsunfihigkeit) fiir die Strafbarkeit ausreichend.
In diese Richtung argumentieren auch Trechsel/ Ogg, fligen jedoch hinzu, dass fiir die
Bankrotthandlung weiterhin Vorsatz erforderlich ist.”” Die h.L. geht jedoch davon aus, dass
die grobe Fahrldssigkeit sich sowohl auf die Bankrotthandlung, wie auch auf die
Vermdgenseinbusse beziehen kann.”® Unter der Primisse, dass das grob fahrlissige Handeln
grundsétzlich strafwiirdig ist, soll auch keine Unterscheidung zwischen bewusster und
unbewusster Fahrlissigkeit gemacht werden.”’

Mit dem Ansatz der groben Fahrlédssigkeit bedient sich das Strafrecht der Begriffe des
Zivilrechts wie auch des Nebenstrafrechts. In letzterem taucht die ,,grobe Fahrldssigkeit™ bei
der groben Verletzung der Verkehrsregeln auf. Dort wird das jeweilige Ausserachtlassen
elementarer Sorgfaltspflichten als ,,grob fahrldssig* qualifiziert. Zur Abgrenzung der
einfachen zur groben Fahrlédssigkeit behilft man sich mit den Aussagen ,,wie konnte er nur*
(grob) bzw. ,.er hitte sollen (einfach).”® Diese Wertung lisst sich m.E. auch auf die ,,arge
Nachléssigkeit tibertragen.

Die Lehre und Rechtsprechung wertet den Grad der Nachléssigkeit offensichtlich in zweierlei
Hinsicht. FEinerseits findet eine Wertung bei der Beurteilung des objektiven
Tatbestandselementes der ,argen Nachléssigkeit in der Berufsausiibbung und
Vermogensverwaltung® statt, um sodann — andererseits — auf der subjektiven Seite das Mass
der Sorgfalt noch einmal zu beurteilen. Diese Systematik ist verwirrend und unnétig. Kommt
man im Zusammenhang mit der objektiven Wertung zum Schluss, dass die Handlung arg
nachldssig war, kommt es in der praktischen Arbeit des Strafverfolgers betreffend dem
Subjektiven auf eine Unterscheidung zwischen einfacher und grober Fahrldssigkeit nicht mehr
an. Indem der Téater nimlich objektiv gegen elementare Sorgfaltspflichten verstossen hat, liess

" Herren, S. 117.

" BSK StGB II — Brunner, N. 49 zu Art. 165 StGB mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung; Herren, S.
122 f.; Schubarth/Albrecht, Art. 165 N. 16 ff.

7> Strathenwerth/Wohlers, N. 5 zu Art. 165 StGB.

7 BBI1 1991 11 1065.

™BGE 1151V 38, E. 2.

> Trechsel/Ogg, N. 11 zu Art. 165 StGB.

76 Herren, S. 123 m.w.H.; Schubarth/Albrecht, Art. 165 N. 19.

" Herren, S. 123.

" Boll, S. 17.
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er diese subjektiv zwangsldufig ausser Acht. Thm wird die grobe Fahrldssigkeit mit anderen
Worten — zumindest in der Strafverfolgungspraxis — zugerechnet.

Lehre  und  Rechtsprechung  verlieren  sich  grossmehrheitlich  in  dieser
Abgrenzungsproblematik ,,grob — einfach®“, wobei doch die Elemente der Fahrldssigkeit
gemass Art. 12 Abs. 3 StGB sauber zu priifen wéren. Neben der Sorgfaltspflichtverletzung ist
dort ndmlich von Belang, ob die Folge seiner Nachldssigkeit fiir den Schuldner vorhersehbar
und vermeidbar war und er mit seinem Handeln iiberdies ein unerlaubtes Risiko eingegangen
ist.” Diese Faktoren sind nach den personlichen Verhiltnissen des Titers zu bestimmen und
es ist danach zu fragen, was ein besonnener und gewissenhafter Mensch mit der Ausbildung
und den individuellen Féhigkeiten des Beschuldigten in der fraglichen Situation getan oder
unterlassen hitte.*® War der Titer mangels individuellen Fahigkeiten nicht in der Lage, die
Verletzung elementarer Pflichten zu erkennen und deren Konsequenz vorherzusehen oder
aber nicht in der Lage, diese zu vermeiden, ist auch die Fahrldssigkeit zu verneinen. In diesem
Fall bliebe jedoch noch die Priifung eines Ubernahmeverschuldens.

In den oben gemachten Ausfiihrungen zum Grad der Pflichtverletzung wurde festgestellt, dass
sich die ,,arge Nachléssigkeit” in einem ersten praktischen Arbeitsschritt nach objektiven
Gesichtspunkten definiert. Hat der Téter die in der wirtschaftlichen Téatigkeit verlangten
Mindestanforderungen fiir ein sorgfiltiges Handeln in der oben beschriebenen Weise ,,mit
Fiissen getreten®, ist eine ,arge Nachldssigkeit“ gegeben.®' In dieser Hinsicht unterscheidet
sich der Geschiftsverkehr nicht vom Strassenverkehr, wo — de facto — in vielerlei Hinsicht
auch keine Riicksicht darauf genommen wird, welche personlichen Féhigkeiten der Téter
mitbringt. Ein massives Uberschreiten der zugelassenen Hochstgeschwindigkeit wie auch ein
Fahren in qualifiziert fahrunfahigem Zustand wird per se als ,,gefahrlich® betrachtet. Auch im
Geschéftsverkehr miisste demnach von der an den Tag gelegten ,,argen Nachldssigkeit™ auf
eine ,,grobe Fahrlédssigkeit™ geschlossen werden. War nun der Téter auf Grund mangelhafter
Kenntnisse oder Fiahigkeiten nicht in der Lage, die Tragweite seiner ,,argen Nachléssigkeit®
abzuschitzen, wire zuletzt - wie erwihnt - das Ubernahmeverschulden zu priifen.

3.3.2 Das Ubernahmeverschulden

In der Realitit werden viele Misswirtschaftsfille der ,,argen Nachldssigkeit“ auf ein
Ubernahmeverschulden zuriickzufiihren sein, da in der Retrospektiven betrachtet, die
Kenntnisse in den meisten Fillen eben gerade nicht ausreichend gewesen sind. Gerade in
KMU-Betrieben ist oftmals festzustellen, dass Personen, welche im Kernbereich der
praktischen und meist handwerklichen Unternehmenstitigkeit (z.B. Sanitdrwesen,
Elektroinstallationen, Gipserbetriecbe etc.) hervorragende Arbeit leisten, in der
Unternehmensfiihrung aber génzlich unerfahren sind. Aus wirtschaftlichen Griinden
(Arbeitslosigkeit und mangelnde Anstellung als unselbstindig Erwerbstitige) wird dennoch
eine Handelsgesellschaft gegriindet, wo die unerfahrene Person als Gesellschafter bzw.
Organ/ Vertreter auftritt.

Wer das Mindestmass der in der wirtschaftlichen Tatigkeit verlangten Sorgfaltspflichten nicht
einhélt, da er dazu aufgrund seiner personlichen Fahigkeiten nicht in der Lage ist, dem ist —

7 Vgl. Herren, S. 120 f.; Schubarth/Albrecht, Art. 165 N 20 .
80 Trechsel/Jean-Richard, N. 35 zu Art. 12 StGB.
81 Vgl. Ziff. 3.24 und 3.2.5 oben.
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sofern er zumindest die Tragweite der libernommenen Aufgaben einzuschétzen vermochte —
ein Ubernahmeverschulden vorzuwerfen.

Es stellt sich die Frage, welche personlichen Fahigkeiten jemand mitbringen muss, damit
iiberhaupt eine Handelsgesellschaft fiihren darf. Die erforderlichen Kenntnisse werden dabei
sicherlich einem objektiven Massstab geniigen miissen. Beispielhaft konnen hier die
Anforderungen an den Verwaltungsrat einer AG erwihnt werden. Dieser hat im Rahmen der
Aufgabenerfiillung unter Beriicksichtigung von Art. 717 OR mit aller Sorgfalt zu handeln.
Hierzu gehort, dass er liber die fiir sein Amt erforderlichen Féhigkeiten und Kenntnisse
verfiigt, sich diese durch Weiterbildung aneignet oder unter Zuhilfenahme sachkundiger
Beratung gleichsam iiberbriickt.**  Unter dieser Primisse gilt als sorgfiltige
Aufgabenerfiillung, was billigerweise von einer ordnungsgemadss handelnden Person in einer
vergleichbaren Situation erwartet werden kann.® Selbstredend gibt es Konstellationen im
Verwaltungsrat, welche unterschiedliche Anforderungen mit sich bringen. Herrscht im
Verwaltungsrat eine klare Rollen- und damit einhergehende Aufgabenverteilung, hat dies
entsprechend Einfluss auf die konkreten Anforderungen und Erwartungen an den
Verwaltungsrat.® In diesen Fillen muss nicht jeder Verwaltungsrat mit simtlichen
Themengebieten vertraut sein.

Diese auf den Verwaltungsrat bezogenen Erwdgungen lassen den Schluss zu, dass die
Fahigkeiten und Kenntnisse a) von der Grdsse und den Verhidltnissen bei einem
Geschiéftsbetrieb und b) von der konkreten, innerbetrieblichen Organisation abhdngig sind.

Zum Punkt a) ist festzuhalten, dass die Grosse in direktem Zusammenhang zum Personal wie
auch den finanziellen Belangen steht. Hinsichtlich den in Punkt b angesprochenen
Verhiltnissen, wird die gewéhlte Rechtsform des Betriebes fiir die Erwartungen an den
Verwaltungsrat mitunter ausschlaggebend sein. Wihrend die Regelungen fiir
Einzelunternehmungen, Kollektiv- und Kommanditgesellschaften angesichts der personlichen
Haftung der Gesellschafter relativ grosse Freiheiten lassen, weist insbesondere das
Aktienrecht strengere Vorschriften in punkto Kapitalverdnderungen, Buchfiihrungspflichten
und Aktiondrsrechte auf. Sodann spielen die Branche (konkreter Betriebszweck,
Kerntitigkeit) und das betriebliche Umfeld (Gegenparteien, fachlich-technische Vorschriften
etc.) eine bedeutende Rolle, wie sich die konkreten Verhéltnisse gestalten.

Die Bestimmung der erforderlichen Kenntnisse ist im FEinzelfall vorzunehmen.
Allgemeingiiltige Aussagen hierzu sind nicht mdglich. Zugleich ist jedoch festzuhalten, dass
eine die Leitung eines Geschéftsbetriebes wahrnehmende Person — dies gilt insbesondere bei
Handelsgesellschaften — iiber rudimentdre Grundkenntnisse verfligen muss. Im Hinblick auf
das Tatbestandselement der Uberschuldung resp. Zahlungsunfihigkeit ergibt sich die
Forderung, dass Kenntnisse betreffend den Geschiftsfinanzen unabdingbar sind. So darf man
von einer leitenden Person erwarten, dass sie elementare Kenntnisse der Buchfiihrung besitzt.
In diesem Zusammenhang muss sie in der Lage sein, eine Bilanz und eine Erfolgsrechnung
wie die im Hintergrund ablaufenden Mechanismen — konkret die Buchungen — zu verstehen,
um daraus die notwendigen Schliisse ziehen zu konnen. Auf Grund der meist nicht
delegierbaren Finanzverantwortung des Organs miissen diese Kenntnisse zwingend gegeben
sein. Das Organ kann sich nicht darauf berufen, diese Aufgabe an Dritte (Treuhinder,
Buchhalter) oder Angestellte (Finanzverantwortlicher, Kassier) abgegeben zu haben. Sofern

%2 Meier — Hayoz/Forstmoser, § 16 N. 464; Bockli, § 13 N. 564.
8 Bockli, § 13 N. 575.
% Bockli, § 13 N. 576.
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Personal angestellt ist, muss das Organ des Weiteren Grundkenntnisse des Arbeits- und
Sozialversicherungs- wie auch — sofern Ausldnder im Betrieb beschiftigt werden — des
Ausldnderrechts besitzen. Zumindest muss das Organ wissen, dass sich Fragen in diesen
Rechtsbereichen stellen und in der Lage sein, fiir deren Regelung zu sorgen (Rechtsberatung,
Anwalt, ausgebildete Angestellte). Auf Grund der steuerlichen Aspekte werden auch
Kenntnisse in den Bereichen Steuerrecht (Gewinn- und Kapitalsteuern, Mehrwertsteuern etc.)
erforderlich sein.

Zuletzt bedarf es zur Annahme eines Ubernahmeverschuldens aber auch der individuellen
Vorwertbarkeit. Es wird verlangt, dass eine Person, welche einen Aufgabenbereich
iibernimmt, die Tragweite der Ubernahme hat einschétzen miissen. Wiederum im Bezug auf
Handelgesellschaften muss klar festgehalten werden, dass bei der Eintragung ins
Handelsregister und insbesondere beim Griindungsakt selbst oftmals nicht zu unterschétzende
administrative Schritte erforderlich sind. Zumindest in den Féllen, in welchen jemand alleine
in der Lage ist, solche zur Griindung/ Eintragung einer Gesellschaft notwendigen Schritte
einzuleiten, ist anzunehmen, dass diese Person auch in der Lage ist, sich in angemessener
Weise iiber die Tragweite einer Gesellschaftsgriindung/HR-Eintragung ins Bild zu setzen.
Wer eine Drittperson (z.B. Treuhdnder, Rechtsanwalt etc.) mit den Administrativaufgaben
einer Gesellschaftsgriindung/ HR-Eintragung beauftragt, weiss, dass er einer Drittperson
bedarf und konnte sich bei dieser auch iiber die Tragweite der aus der Griindung
erwachsenden Pflichten informieren. Wer sich in eine bestehende Gesellschaft begibt, wird
oftmals ein Stellenprofil zu Gesicht oder den Aufgabenbereich aufgezeigt erhalten. Derjenige,
der sich von einer solchen Aufgabe dennoch angesprochen fiihlt, kann auch abschitzen, in
welchen Bereichen sich seine Tatigkeit abspielen wird und ob er in diesen Bereichen iiber die
notwendigen Kenntnisse verfiigt.

Abschliessend ist deshalb festzuhalten, dass — wenn auch eine Vorherseh- oder
Vermeidbarkeit dem Téter mangels individueller Fahigkeiten und Kenntnisse nicht
nachgewiesen werden kann, dieser sich v.a. als Inhaber/Organ/Vertreter einer
Handelsgesellschaft ein Ubernahmeverschulden in den iiberwiegenden Fillen anrechnen
lassen muss.

3.3.3 Wiirdigung der Fahrlissigkeitsregelung in Art. 165 StGB

Abschliessend zur Problematik Vorsatz — Fahrldssigkeit ist — isoliert auf die
Bankrotthandlung  der  ,argen  Nachldssigkeit in der Berufsausiibung und
Vermogensverwaltung® — festzustellen, dass der Misswirtschaftstatbestand im Hinblick auf
das subjektive Tatbestandsmerkmal einer Anpassung bedarf. Der Gesetzgeber muss sich
endgiiltig entscheiden, ob er die Fahrldssigkeit zumindest hinsichtlich dieser konkreten
Bankrotthandlung unter Strafe stellen oder ob er darauf verzichten will. Die letzte Teilrevision
erscheint in dieser Hinsicht als unbefriedigend. Es erscheint als fragwiirdig, dass die grobe
Fahrldssigkeit mitunter infolge der Ergebnisse der Vernehmlassung zum Vorentwurf mit der
Begriindung aus dem Gesetzesentwurf gestrichen wurde, es handle sich um einen Begriff des
Zivilrechts. Tatsache ist, dass die ,grobe Fahrldssigkeit“ nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung der gingigen Praxis entspricht. Deren rechtliche Zuldssigkeit erscheint im
Lichte von Art. 1 und Art. 12 Abs. 1 StGB als zweifelhaft, zeigt doch schon die Diskussion in
der Lehre, dass die Norm keineswegs klar ist. Der Gesetzgeber hitte es eigentlich kommen
sehen miissen und hat sich dennoch nicht um eine klare Losung bemiiht. Insofern kdnnte man
auch diese Handlungsweise als ,,arg nachldssig® qualifizieren.
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4. Die ,arge Nachlassigkeit® des Verwaltungsrates in der
Aktiengesellschaft

4.1 Bedeutung der verwaltungsriitlichen Tatigkeit

Die Rechtsform der AG hat — dies war vom Gesetzgeber auch entsprechend vorgesehen — die
Zielsetzung, als Trigerin von bedeutenden, auf Dauer angelegten und wirtschaftlichen
Unternchmen grosse Kapitalien zusammen zu fassen.® Die AG als Rechtsform ist darauf
ausgelegt, dass sich eine Vielzahl von Personen rein finanziell, ohne jeglichen personlichen
Bezug zur Gesellschaft und ohne Risiko einer personlichen Haftung, an einer Unternehmung
beteiligen kann. Entsprechend ist die in Art. 620 Abs. 2 OR festgehaltene ausschliessliche
Haftung des Gesellschaftsvermogens zentrales Element der AG.

Die Bedeutung der AG als Rechtsform schldgt sich entsprechend in den Zahlen nieder.
Gemaiss Bundesamt fiir Statistik waren im Jahr 2008 86'965 Aktiengesellschaften in der
Schweiz ansdssig. Damit stellt die Aktiengesellschaft hinter den Einzelfirmen die grosste Zahl
an Unternehmen.

Das Obligationenrecht sieht im Falle der AG zwingend drei Organe vor: Die
Generalversammlung (Art. 698 ff. OR), den Verwaltungsrat (Art. 707 ff. OR) und die
Revisionsstelle (Art. 727 ff. OR). Nach dem sog. Paritétsprinzip sind jedem Organ von
Gesetzes wegen bestimmte, nicht entziechbare Kompetenzen bzw. Aufgaben zugewiesen. Der
Generalversammlung kommt in Beriicksichtigung der Hierarchie und der ihr zustehenden
Kompetenzen nach Art. 698 OR sicherlich eine bedeutende Rolle zu. Tatsache ist jedoch, dass
der Gesetzgeber in Art. 716 OR eine Kompetenzvermutung zu Gunsten des Verwaltungsrates
vorsieht. Ferner kommt dem Verwaltungsrat die Oberleitung der Gesellschaft zu, womit ihm
die operative Tétigkeit der AG zugeordnet wird. Im Zusammenhang mit der Konkursthematik
ist sodann von Bedeutung, dass die Ausgestaltung des Rechnungswesens, die Finanzkontrolle
wie auch die Finanzplanung nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR ebenfalls dem Verwaltungsrat
als Aufgabenbereich zugeordnet wird.

Die haufig bedeutsamen Kapitalien und die wirtschaftliche Bedeutung der AG bei gleichzeitig
beschrianktem Gesellschaftsvermdgen als Haftungssubstrat rechtfertigen allemal, die AG einer
genauen Betrachtung zu unterziehen. Die Relevanz der verwaltungsritlichen Tétigkeit im
Hinblick auf den Misswirtschaftstatbestand zeigt sich gerade an den in der einschldgigen
Lehre zitierten Féllen, welche sich hauptsdchlich in Bankrotthandlungen von
Verwaltungsriten erschopfen.®’

4.2 Zentrale Aufgaben des Verwaltungsrates
4.2.1 Oberleitung
Gemaidss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR hat der Verwaltungsrat die Oberleitung der AG

wahrzunehmen. Diese Aufgabe gehort von Gesetzes wegen zu den nicht iibertragbaren
Aufgaben. Begrifflich umfasst die Oberleitung die Bestimmung der gesellschaftlichen

% Meier-Hayoz/Forstmoser, § 16 N. 14.
8 Bundesamt fiir Statistik, Rechtsform
87 Vgl. BSK StGB II — Brunner, N. 40 und 41 zu Art. 165 StGB.
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Strategie innerhalb des durch die Generalversammlung statutarisch festgelegten
Gesellschaftszwecks.*® Ebenso hat der Verwaltungsrat die Wahl der Mittel und Ressourcen zu
treffen.* Innerhalb des statutarischen Zwecks liegt es schliesslich am Verwaltungsrat, iiber
das Risikoprofil und die Priorititen wie auch deren Realisierung zu entscheiden. Der
Verwaltungsrat lenkt mit anderen Worten die strategischen und operativen Geschicke der
Unternehmung. Hierfiir bedarf es einer entsprechenden Befdhigung. Vom Verwaltungsrat darf
und muss entsprechend verlangt werden, dass er ausreichende Grundkenntnisse der
rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhénge hat.”

Im Zusammenhang mit der operativen Tatigkeit ist der Verwaltungsrat berechtigt, zugleich
aber auch verpflichtet, entsprechende Fiihrungsmittel einzusetzen. Allen voran ist hier das
,Fuhrungsmittel” der Weisung zu sehen, welche generell-abstrakt als Reglement verfasst oder
als konkrete Anordnung erteilt werden kann.”' Bei Delegation geschiftsleitender Aufgaben
untersteht der Verwaltungsrat besonderen Sorgfaltspflichten bei der Auswahl, der Instruktion
wie auch der Beaufsichtigung der Personen (,cura in eligendo, instruendo und
custodiendo®).”

Vor allem aber hat der Verwaltungsrat bei aller Absicht der Zielerreichung, die der
Gesellschaft zur Verfiigung stehenden Mittel mit Bedacht einzusetzen. Hierbei ist das
verwaltungsritliche Augenmerk auf die stetige Liquiditéit der Gesellschaft zu legen.

Mit dem Fokus auf potentielle Bankrotthandlungen im Rahmen der Oberleitung ist die Frage
zu stellen, ob dem Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 OR in der Praxis iiberhaupt eine eigenstindige
Bedeutung zukommt. Die gesetzlich statuierte Oberleitungspflicht ist eher allgemein gehalten
und wird iiberdies in weiteren Ziffern von Art. 716a Abs. 1 OR konkretisiert und ergénzt.
Insbesondere werden die Finanzaufgaben in Ziffer 3 definiert, die der Organisation der
Gesellschaft und Delegation von Geschéftsfiihrungsaufgaben in den Ziffern 3, 4 und 5.
Eigenstindige Bedeutung hat die Oberleitungspflicht aber immerhin in punkto konkreter
Formulierung des Gesellschaftsziels wie auch der Definition, wie dieses zu erreichen ist. Mit
der Oberleitungspflicht sind zudem weitere im Gesetz normierte Pflichten verbunden.
Beispielhaft ist hier der Art. 699 Abs. 1 OR zu erwidhnen, wonach der Verwaltungsrat zur
Einberufung der Generalversammlung verpflichtet ist. Des Weiteren ergibt sich aus der
Oberleitungspflicht, aber auch aus der Oberaufsicht der Geschiftsfiihrung, das in Art. 706 OR
statuierte Recht oder — in krassen Féllen — sogar die Pflicht, Beschliisse der
Generalversammlung, welche gegen das Gesetz oder die Statuten verstossen, anzufechten.

In Bertiicksichtigung der obigen Ausfiihrungen wird eine mangelhafte Oberleitung dann
strafrechtlich relevant sein, wenn sie derart nachldssig gefiihrt wird, dass sie addquat kausal
zur Herbeifiihrung bzw. Verschlimmerung der Uberschuldung oder zur Zahlungsunfihigkeit
fiihrt. Hypothetisch wire dies dann gegeben, wenn die in der Gesellschaft ausgefiihrten
Tétigkeiten und Entscheidungen infolge mangelnder oder gar fehlender Zielvorgabe vollig
nutzlos sind und allenfalls anderen getroffenen Entscheidungen sogar entgegenstehen. Wie
diesem Beispiel zu entnehmen ist, diirfte die praktische Bedeutung einer Nachldssigkeit,
welche sich rein auf die fehlende Zielsetzung beschriankt, marginal sein. Jedoch wird sich die
Konzeptlosigkeit, dann in Kombination mit mangelhafter Finanzverantwortung, in der
vernachléssigten Geschiftsleitung und/oder fehlenden Organisationsstrukturen zeigen. Fehlt

% BSK OR II — Watter/Roth Pellanda, N. 4 zu Art. 716a OR.
% Bockli, § 13 N. 306.

% Bockli, § 13 N. 40.

I Béekli, § 13 N. 310 ff.

2 Bockli, § 13 N. 312.
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es sodann an einem klar definierten Gesellschaftszweck, liesse dies den Schluss zu, dass alle
Aufwendungen per se nicht durch einen Gesellschaftszweck gedeckt sind und deshalb als
unverhiltnisméssiger Aufwand zu qualifizieren sind.”

4.2.2 Festlegung der Organisation

Dem Verwaltungsrat obliegt es sodann gemdss Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR, die Organisation
der AG festzulegen. Diese Aufgabe beinhaltet im Wesentlichen die Umschreibungen der
zentralen Stellen resp. Abteilungen, die Hierarchien wie auch die Definition der
Aufgabenbereiche und Pflichten.”* Kurzum regelt der Verwaltungsrat — auch in kleineren und
mittleren Betrieben — wer was macht, wer wem unterstellt ist und wer wem Bericht erstattet.”
Zwingend durch den Verwaltungsrat festzulegen ist die Hierarchiestufe direkt unter dem
Verwaltungsrat. Hierbei handelt es sich somit um eine undelegierbare Kompetenz des
Verwaltungsrates.”® Ohnehin ist der Verwaltungsrat aus der in Art. 716 OR festgelegten
Kompetenzvermutung berechtigt, insbesondere die Geschiftsfiihrung selbst wahrzunehmen.
Vor allem in grosseren Gesellschaften wird der Verwaltungsrat aber regelméssig wesentliche
Kompetenzen an untere Stufen delegieren. Selbstredend besteht auch in delegierten Bereichen
weiterhin die verwaltungsritliche Pflicht der Beaufsichtigung, was sich auch aus dem
Grundsatz der Oberleitung ergibt.”’ In Bereichen, in welchen der Verwaltungsrat eine
Delegation seiner Kompetenzen vornimmt, tut er bereits im Hinblick auf eine kiinftige
Déchargeerteilung gut daran, die Grundsédtze der Organisation schriftlich festzulegen. Dies
wird iiblicherweise in einem Organisationsreglement erfolgen.”® Im Zusammenhang mit der
Delegation der Geschéftsfithrung oder einzelnen Aufgaben aus diesem Bereich, ist — neben
einer statutarischen Grundlage — die Regelung in einem Organisationsreglement nach Art.
716b Abs. 1 OR Pflicht.”

Die AG muss in der Lage sein, die im Zusammenhang mit ihrem Geschiftszweck und ihrer
wirtschaftlichen Grosse anfallenden Aufgaben und Entscheidungen wahrzunehmen.
Betreffend Organisation hat der Verwaltungsrat somit eine Gestaltungspflicht. Er hat durch
die Aufstellung, Anpassung und Durchsetzung einer zweckméssigen Organisation darum
besorgt zu sein, dass die in der Gesellschaft tdtigen leitenden Personen wiederum ihre
Aufgaben erfiillen kénnen.'”

Fiir die Uberlebensfihigkeit einer Gesellschaft ist von zentraler Bedeutung, dass die
Entscheidstrukturen funktionell ausgestaltet sind. Sofern zentrale Entscheide im Hinblick auf
die Geschiftstatigkeit mangels Organisation nicht getroffen werden, muss dies dem
Verwaltungsrat angelastet werden. Da es sich hierbei um eine zentrale Pflicht der
verwaltungsritlichen Tétigkeit handelt, welche regelméssig grossen Einfluss auf die
Geschéftsfinanzen haben kann, muss eine solche Nachlissigkeit als ,krass pflichtwidrig®
betrachtet werden. Fiihrt demnach ein Organisationsmangel im Betrieb zur Unterlassung
zentraler Entscheide und in diesem Zusammenhang zu erheblichen finanziellen Einbussen mit

% vgl. Ziff. 2.3.2 lit. B.

% BSK OR II- Watter/Roth Pellanda, N. 10 zu Art. 716a OR.

% Bockli, § 13 N. 319.

% BSK OR II — Watter/Roth Pellanda, N. 8 zu Art. 716a OR.

7 Vgl. Meier-Hayoz/Forstmoser, § 16 N. 437.

% Vgl. BSK OR II — Watter/Roth Pellanda, N 12 zu Art. 716a OR.
% Vgl. Meier-Hayoz/Forstmoser, § 16 N 440.

1% Bockli, § 13 N. 565.
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anschliessender Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung, muss eine Bankrotthandlung
vermutet werden.

4.2.3 Finanzverantwortung

Die AG bendtigt zur Erreichung ihrer Zwecksbestimmung der ausreichenden finanziellen
Mittel wie auch der geniigenden Liquiditidt. Aufgabe des Verwaltungsrates ist es dabei, in
vorausblickender = Weise zu beurteilen, welche Mittel zur gesellschaftlichen
Aufgabenerfiillung bendtigt werden, er hat diese zu budgetieren, die Mittel rechtzeitig bereit
zu stellen sowie deren Ausgaben zu iiberwachen.'”’ Diese verwaltungsritlichen Pflichten
werden in Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR konkretisiert. Die Planung, Bereitstellung und
Uberwachung der Finanzen bediirfen sodann einer buchhalterischen Erfassung der
Gesellschaftsfinanzen. Aus diesem Grund hat der Verwaltungsrat die Ausgestaltung des
Rechnungswesens zwecks ordnungsgemisser und zeitnaher Erfassung der Geschéftszahlen
sicherzustellen.'” Die konkreten Anforderungen an das Rechnungswesen resp. deren
Umsetzung sind von mehreren Faktoren abhdngig (Unternehmensgrosse, Konzernstruktur
etc.). In jedem Fall sind die fiir Aktiengesellschaften geltenden Buchfiihrungsvorschriften zu
beachten. Dariiber hinaus werden — je nach konkreten Umstdnden — zusétzliche Hilfsmittel
der Rechnungslegung zu verlangen sein (z.B. Mittelflussrechnungen).'” Kurzum ist der
Verwaltungsrat in seiner Funktion fiir ein den gesetzlichen Anforderungen geniigendes, den
gesellschaftlichen  Gegebenheiten adédquates und zweckmissiges Rechnungswesen
verantwortlich. Selbstredend hat er dies nicht selbst zu tun, jedoch fiir deren Ausgestaltung
und Uberwachung zu sorgen.'® Die Buchfithrung hat ferner zeitnah und ..in Echtzeit zu
erfolgen.'” Es ist zu verlangen, dass sich der Verwaltungsrat wihrend des Geschiftsjahres
hinsichtlich der Geschéftsfinanzen auf dem Laufenden hilt und sich jederzeit und innert
kurzer Frist iiber die finanzielle Situation der Gesellschaft ein Bild verschaffen kann.'®

Neben den Anforderungen an die Ausgestaltung des Rechnungswesens muss der
Verwaltungsrat zumindest Kenntnisse liber die Grundsdtze der Rechnungslegung haben und
diese auch anwenden konnen. Verfiigt der Verwaltungsrat nicht iiber die notwendigen
Kenntnisse, hat er sich entsprechend weiterzubilden.'”’” Um die Ausgestaltungs- und
Kontrollfunktion angemessen wahrzunehmen, haben sich die Fahigkeiten nach den
gesellschaftlichen Umstdnden zu richten. Mit anderen Worten: Je komplizierter und grosser
die Verhéltnisse sind, desto fahiger muss der Verwaltungsrat sein.

Gerade im Bereich der Finanzverantwortung ist dem Verwaltungsrat ein fiir die Gesellschaft
gleichsam {iberlebenswichtiger Aufgabenbereich beschieden. Fiihren Nachldssigkeiten in
diesem Verantwortungsbereich dazu, dass eine Ubersicht iiber die Geschiftsfinanzen nicht
oder nicht in ausreichender Weise moglich ist und ,,schlittert” die AG quasi unbemerkt in die
Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit, liegt regelmissig eine krasse Pflichtwidrigkeit vor.
Ebenfalls krass pflichtwidrig diirfte der Verwaltungsrat handeln, der iiberhaupt nicht im Bilde
ist, wie die Rechnungsfilhrung fiir eine AG im Wesentlichen auszusehen hat oder
Anforderungen in diesem Bereich wider besseren Wissens nicht umsetzt. Geradezu klassisch

1% BSK StGB II — Brunner, N. 3 zu Art. 165 StGB.

192 BSK OR II — Watter/Roth Pellanda, N. 16 ff. zu Art. 716a OR.
19 Meier-Hayoz/Forstmoser, § 8 N. 10.

1% Boekli § 13 N. 348.

193 y/gl. Bockli, § 13 N. 344 und 347.

1% yol. Bockli, § 13 N. 568.

17 Boekli, § 13 N. 39.
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ist die Nachldssigkeit in der Finanzkontrolle. Oftmals ,,behelfen” sich im Strafverfahren
Beschuldigte mit der Aussage, die Buchhaltung habe ein Treuhdnder gemacht. Damit
entledigt sich ein Verwaltungsrat jedoch nicht der Verantwortung, eine Kontrolle der
Buchhaltung vorzunehmen. Unter diesem Gesichtspunkt erscheint es als fragwiirdig, wenn ein
in Finanzsachen nicht befdhigter Verwaltungsrat auch noch auf eine Revisionsstelle
verzichtet. Dies mag angesichts kleiner unternehmerischer Verhiltnisse gesellschaftsrechtlich
zwar moglich sein, wird jedoch den Bediirfnissen der Finanzverantwortung nicht immer
gerecht. In der Praxis ist in diesem Zusammenhang auch zu bezweifeln, ob das
treuhidnderische Erstellen einer Buchhaltung am Ende des Geschéftsjahres der Anforderung
der laufenden Finanzkontrolle geniigt. Gerade im Hinblick auf die noch zu behandelnde
Uberschuldungsanzeige zeigt sich, dass das Nachfithren der Buchhaltung im Jahresrhythmus
der Finanzverantwortung in der Mehrheit der Fille nie und nimmer gerecht wird.

4.2.4 Ernennung und Abberufung der Geschiftsleitung

Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 OR nennt als weitere nicht {ibertragbare Aufgabe des
Verwaltungsrates, die Geschiftsfiihrung wie auch die zur Vertretung betrauten Personen zu
ernennen, aber auch abzuberufen. In kleineren Gesellschaften nimmt der Verwaltungsrat
hiufig selbst die geschéftsleitenden Aufgaben wahr. Dies ist in grosseren, arbeitsteilig
organisierten Gesellschaften nicht mehr moglich, weshalb i.d.R. geschiftsfiihrende Personen
ernannt werden. Diese konnen zugleich Mitglied des Verwaltungsrates sein, was heute jedoch
nicht mehr nétig ist. Die Geschéftsleitung bildet — wie bereits in der Botschaft erwdhnt — die
,Kommandobriicke* einer Gesellschaft, weshalb der Auswahl von Geschéftsleitungs-
mitgliedern eine immense Bedeutung zukommt.'® Nur die Geschiftsleitung, welche direkt
dem Verwaltungsrat untersteht, muss durch letzteren ernannt werden. Das Besetzen unterer
Chargen kann durchaus delegiert werden, wird sodann aber i.d.R. von einem
Genehmigungsentscheid des Verwaltungsrates abhingig gemacht.'” Umstritten ist sodann, ob
dieul%estimmung des Zeichnungsrechts zwingend durch den Verwaltungsrat wahrzunehmen
ist.

Ahnlich der Verwaltungsratsmitglieder selbst, miissen auch die Mitglieder der
Geschiftsleitung notwendigerweise liber die Fahigkeiten verfligen, die Gesellschaft fiihren zu
konnen. Der Verwaltungsrat hat nun — sofern er die Aufgaben der Geschiftsleitung eben
delegiert — sorgfaltig darauf zu achten, dass er die Leitungsfunktionen mit Personen mit
entsprechender Befdhigung besetzt. Ebenfalls hat der Verwaltungsrat diese ,,Kapitdne®™ in
ihrer Titigkeit zu begleiten und zu iiberwachen.''' Erweist sich eine Person als
Fehlbesetzung, ist der Verwaltungsrat auf Grund der Oberleitung und Oberaufsicht nicht nur
berechtigt, sondern vielmehr verpflichtet, das Geschiftsleitungsmitglied abzuberufen.
Allgemein hat der Verwaltungsrat einzugreifen, wenn er im Rahmen seiner allgemeinen
Uberwachung des Geschiiftsgangs und der Geschiiftsleitung Fehler oder Unregelméssigkeiten
feststellt.

Konkret muss der Verwaltungsrat in Bertiicksichtigung der ,,curae* darum besorgt sein, dass
weitere Personen mit zentralen Fiihrungsaufgaben und entsprechendem Einfluss auf die
Geschéftsfinanzen ihre Aufgaben nach den ,,Regeln der Kunst* wahrnehmen bzw. diese

1% ygl. auch Bockli, § 13 N. 355 (,In diesem Punkt entscheidet er weitgehend iiber Erfolg und Nichterfolg des
Unternehmens. ).

199 Boekli, § 13 N. 356 (mit Hinweis auf die Oberleitungsfunktion).

19yl BSK OR II — Watter/Roth Pellanda, N. 20 zu Art. 716a OR.; ZK — Homburger, N. 573 zu Art. 716a OR.
" BSK OR II — Watter/Roth Pellanda, N. 21 f. zu Art. 716a OR; Bockli, § 13 N. 355.
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iiberhaupt wahrnehmen konnen. Konkret hat sich der Verwaltungsrat bei der Besetzung
zentraler Fiihrungsfunktionen iiber Aus- und allfdllige Weiterbildungen wie auch bisherige
Tétigkeiten zu erkundigen und womoglich auch Referenzen einzuholen. In diesem Sinne
muss der Verwaltungsrat im Sinne eines Abgleichs der Befdhigungen der in Frage
kommenden Person mit dem Stellenprofil eruieren, ob die Anforderungen erfiillt sind. Der
Verwaltungsrat, der in Unkenntnis der konkreten Anforderungen oder mangels geniigendem
Assessement-Center einer nicht zureichend beféhigten Person eine leitende Funktion vergibt
und/oder sodann sich auch nicht darum bemiiht, die Person der Funktion entsprechend
einzufiihren, handelt krass pflichtwidrig, was dann strafrechtlich relevant wird, wenn der
Gesellschaft aus der mangelhaften Tétigkeit dieser Person ein Schaden erwéchst.

4.2.5 Oberaufsicht iiber die Geschéftsfiihrung

Eng mit der Aufgabe der Oberleitung und der Ernennung und Abberufung der
Geschiéftsleitung ist diejenige der Oberaufsicht im Sinne von Art. 716a Ziff. 5 OR verkniipft.
Delegiert der Verwaltungsrat Geschiftsleitungsaufgaben, ist er verpflichtet, diese zu
iiberwachen. Die verwaltungsritliche Uberwachung soll einerseits die Einhaltung der
Rechtsordnung durch die Geschéftsfiihrung sicherzustellen. In diesem Zusammenhang spricht
man von einer sogenannten ,,Compliance* (Regeliiberwachung). Andererseits geht es darum,
dass die Geschiftsfithrung gewissen betriebswirtschaftlichen Erfordernissen geniige tut. Der
Verwaltungsrat ist nicht gehalten, jede Einzelhandlung zu iiberpriifen. Vielmehr geht es fiir
den Verwaltungsrat darum, sich mittels Berichterstattung und internem Controlling iiber die
Titigkeit der Geschiftsfilhrung auf dem Laufenden zu halten.''? Die nihere Ausgestaltung
dieser Uberwachung obliegt dem Verwaltungsrat. So st dieser frei, die
Uberwachungstitigkeit durch Einzelmitglieder des Verwaltungsrates wahrnehmen zu lassen
oder aber einen verwaltungsritlichen Ausschuss mit dieser Aufgabe zu betrauen.'"” In jedem
Falle geht die Lehre heute davon aus, dass die Beaufsichtigung vorausschauend zu sein hat;
Risikopotentiale sollen friihzeitig erkannt werden.''* Entsprechend zweckmissig muss die
Oberaufsicht organisiert sein.'" Je nach Grosse der Unternehmung wird der Verwaltungsrat
von der Geschiftsleitung ein regelméssiges und in bestimmten zeitlichen Abstinden
erfolgendes Reporting verlangen miissen, mittels welchem sich der Verwaltungsrat ein Bild
iiber die geschéftlichen Fortgdnge verschaffen kann. Von besonderer Bedeutung sind in
diesem Zusammenhang ebenfalls die Revisionsberichte, welchen der Verwaltungsrat
besondere Aufmerksamkeit schenken muss. Sollten sich dahingehend aus der
Berichterstattung Unklarheiten oder Unregelmaéssigkeiten ergeben, so ist der Verwaltungsrat
verpflichtet, nachzufragen und offene Punkte zu kléren. Zuletzt ist der Verwaltungsrat
verpflichtet, in geeigneter Weise einzuschreiten, sollte er im Rahmen seiner
Uberwachungstitigkeit irgendwelche Missstinde feststellen.

Der Verwaltungsrat, der die Geschiftsfilhrung nicht tiberwacht, muss sich — dhnlich der
Pflichtwidrigkeiten bei Ernennung oder Abberufung — u.U. den Vorwurf des krass
unsorgfiltigen Handelns gefallen lassen. Der Verwaltungsrat hat durch seine Uberwachung
sicherzustellen, dass geschéftsrelevante Nachldssigkeiten nicht, zumindest aber nicht
wiederholt von der gleichen Person begangen werden. Unterldsst der Verwaltungsrat eine
Kontrolle und fiihrt diese Unterlassung dazu, dass eine dem Verwaltungsrat direkt unterstellte
Fiihrungskraft infolge offensichtlicher Unféhigkeit oder Unkenntnis wiederholt fehlerhafte

"2 BSK OR II — Watter /Roth Pellanda, N. 26 zu Art. 716a OR.
3 Bockli, § 13 N. 373.
"4 Bockli, § 13 N. 375.
5 Bockli, § 13 N. 567.
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Entscheidungen mit grossem Schadenspotential trifft, kann dies dem Verwaltungsrat durchaus
als ,,arge Nachlassigkeit™ angelastet werden.

4.2.6 Geschiiftsbericht und Vorbereitung der Generalversammlung

Als operatives Organ ist der Verwaltungsrat verpflichtet, der Generalversammlung die
wesentlichen Informationen zum Geschéftsgang aufzubereiten und vorzutragen. In diesem
Zusammenhang ist der Verwaltungsrat aus Art. 716a Abs. 1 Ziff. 6 OR verpflichtet, den
Geschiéftsbericht zu erstellen, die Generalversammlung vorzubereiten und die anldsslich der
Generalversammlung getroffenen Beschliisse effektiv umzusetzen.

Allem voran tangiert der Geschéftsbericht wieder den Bereich der Finanzverantwortung. Der
Verwaltungsrat hat dafiir zu sorgen, dass sich auch die Generalversammlung mittels
Geschiftsbericht tiber die finanziellen Abldufe der Gesellschaft ins Bild setzen kann. Zu
diesem Zweck miissen die finanziellen Daten mittels Bilanz, Erfolgsrechnung und allfilligen
Anhidngen bereit gestellt werden. Weiter verlangt Art. 662 OR, dass der Verwaltungsrat zu
Handen der Generalversammlung einen Jahresbericht verfasst. Im Jahresbericht ist nach Art.
663d OR v.a. der Geschiftsverlauf wie auch die wirtschaftliche und finanzielle Lage der
Gesellschaft zu erfassen.

Dem Verwaltungsrat obliegt sodann die gesamte Organisation der Generalversammlung. Dies
beginnt bei der Einladung der Aktionédre mit ordentlicher Traktandierung, der Ausgestaltung
eines Dividendenantrages, der Eintrittskontrolle, Protokollfiihrung wie auch der
Stimmenzihlung.''® Ebenfalls obliegt dem Verwaltungsrat die Pflicht, durch die
Generalversammlung gefasste Beschliisse zu vollziehen.

In der Praxis konnte von Belang sein, dass der Verwaltungsrat unzureichende
Geschiftsberichte verfasst, welche die Generalversammlung zu unsachgeméssen Beschliissen
mit negativen finanziellen Auswirkungen verleitet. Falsche Geschéiftsberichte gefdhrden
sodann auch das Vermogen der Beteiligten nach Art. 152 StGB. Ist eine fehlerhafte
Berichterstattung somit tatbestandsrelevant im Sinne einer unwahren Angabe iiber das
kaufménnische Gewerbe, so muss dieses Verhalten sicherlich auch als ,,arg nachldssig® im
Sinne von Art. 165 StGB gewertet werden kdnnen. Von grosserer Bedeutung diirfte jedoch
der Fall sein, dass der Verwaltungsrat im Zusammenhang mit den in Art. 725 Abs. 1 OR
verlangten Sanierungsschritten die Generalversammlung nicht oder nicht rechtzeitig einberuft.

4.2.7 Benachrichtigung des Richters gemiss Art. 725 OR

Von zentraler Bedeutung und wiederum im engen Zusammenhang mit der
Finanzverantwortung steht sodann die verwaltungsrétliche Pflicht nach Art. 716a Abs. 1 Ziff.
7 OR, den Richter im Falle der Uberschuldung der AG zu benachrichtigen. Diese Pflicht
erfahrt in Art. 725 Abs. 2 OR ihre Konkretisierung. Demnach hat der Verwaltungsrat bei
begriindeter Besorgnis einer Uberschuldung eine Zwischenbilanz erstellen zu lassen, diese der
Revisionsstelle zur Priifung vorzulegen und — sofern die Forderungen der
Gesellschaftsglaubiger weder zu Fortfithrungs- noch zu Verdusserungszwecken gedeckt sind,
den Richter zu benachrichtigen. Von einer Uberschuldung ist auszugehen, wenn die Aktiven

16 BSK OR II — Watter/Roth Pellanda, N. 30 zu Art. 716a OR.
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das Fremdkapital der Gesellschaft nicht mehr decken und somit keine Moglichkeit mehr
besteht, die Schulden der Gesellschaft zu tilgen.'"’

Der Wortlaut ,,begriindete Besorgnis* verlangt vom Verwaltungsrat nichts anderes, als dass er
die Gesellschaftsfinanzen stets im Auge behdlt. Dies gilt insbesondere wenn bereits frither
Anzeichen auf eine angespannte finanzielle Lage gegeben waren. Von einer begriindeten
Besorgnis ist auszugehen, wenn eine Zwischenbilanz eine Uberschuldung ausweist,
andauernd Verlustausweise in den Zwischenabschliissen auftauchen, ausserordentliche
Ereignisse (Prozesse, Fehlinvestitionen etc.) oder eine Illiquiditét eintreten.'"®

Nach Erstellung der Zwischenbilanz ist der Richter unverziiglich zu benachrichtigen, es sei
denn es bestlinden konkrete Aussichten auf eine Sanierung. Eine dauerhafte finanzielle
Gesundung der Gesellschaft und Widerherstellung der Ertragskraft muss dann aber erwartet
werden konnen. Hierzu stellt die Lehre und Rechsprechung fest, dass ein Zuwarten von vier
bis sechs Wochen bis zur Benachrichtigung des Richters unzulissig sein diirfte.'"

Der Art. 725 Abs. 2 OR dient somit unmittelbar dem Glaubigerschutz. Es soll verhindert
werden, dass eine Gesellschaft am Geschiftsverkehr teilnimmt, obwohl sie nicht mehr iber
eigene Mittel Verﬁigt.lzo Gerade weil die Gesellschafter nicht personlich fiir Verluste haften,
muss verhindert werden, dass eine wirtschaftlich ungesunde Unternehmung zu noch grosseren
Verlusten kommt und damit das Haftungssubstrat der Gldubiger noch stirker geschmalert
wird."?! Eine Verletzung der Pflicht zur Uberschuldungsanzeige wird bereits
gesellschaftsrechtlich als schwerer Verstoss gegen gesetzliche Pflichten betrachtet, welcher zu
Verantwortlichkeitsklagen nach Art. 754 OR fiihren kann.

Im Hinblick auf den Misswirtschaftstatbestand stellt die unterlassene Uberschuldungsanzeige
sodann nach geltender bundesgerichtlicher Rechtsprechung ohne Weiteres eine ,arg
nachlissige Berufsausiibung® dar.'*

4.2.8 Weitere ausgewiihlte Pflichten geméss Obligationenrecht

Die rechtlichen Bestimmungen {iber die AG beinhalten weitere explizite verwaltungsritliche
Pflichten, welche im Hinblick auf die finanziellen Verhéltnisse der Gesellschaft zu beachten
sind. Sofern in diesen Aufgabenbereichen arge Nachldssigkeiten an den Tag gelegt werden,
konnen diese ebenfalls eine ,arge Nachldssigkeit in der Berufsausiibung und
Vermogensverwaltung darstellen.

A) Pflicht zur Durchfiihrung der Kapitalerhohung

Der AG steht zur Bereitstellung finanzieller Mittel die Moglichkeit offen, das Aktienkapital
mittels Kapitalerhohung zu vergréssern und — durch die damit verbundene Liberierung — zu
liquiden Mitteln oder mittels Sacheinlagen zu Vermogenswerten zu gelangen. Somit kann
diese Massnahme auch als Hilfsmittel verwendet werden, um die mangelnde Liquiditit der
Gesellschaft aufzufangen oder Verluste abzufedern (wie z.B. im Falle der Bank Lehman

17 Vgl. Meier — Hayoz/Forstmoser, § 16 N. 65.

8 BSK OR II — Wiistiner, N. 32 f. zu Art. 725 OR.

9 BSK OR II — Wiistiner, N 40a zu Art. 725 OR m.w.H.; Bockli, § 13 N. 816 f.
120 BSK OR II — Wiistiner, N. 1 zu Art. 725 OR.

12l BSK OR II — Wiistiner, N. 4 zu Art. 725 OR.

122 Borum Poenale 1/201 1, S. 5 ff.
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Brothers im Zuge der Subprime-Krise). Konkret kann die Generalversammlung gestiitzt auf
Art. 650 Abs. 1 OR die Erhoéhung des Kapitals mittels ordentlicher Kapitalerh6hung
beschliessen. Bei Vorliegen eines solchen Beschlusses ist der Verwaltungsrat verpflichtet, die
Kapitalerh6hung innerhalb einer Frist von drei Monaten durchzufiihren. Im Hinblick auf den
Misswirtschaftstatbestand kann es nun von Belang sein, wenn der Verwaltungsrat diese
Kapitalerhohung ohne nachvollziehbare Griinde und damit nicht pflichtgeméss durchfiihrt.
Diese Ausfithrungen haben auch im Falle der genehmigten Kapitalerhhung nach Art. 651
OR zu gelten. Angesichts der dort eingerdumten Frist von zwei Jahren und der fiir den
Verwaltungsrat fakultativen Erhohung diirfte die Relevanz allerdings geringer sein. Ist die AG
sodann mangels Aktiven nicht mehr in der Lage, ihren Verpflichtungen aus Fremdkapital
nachzukommen und fillt sie infolge Uberschuldung in den Konkurs, so kann dies eine
Bankrotthandlung darstellen. Angesichts der offensichtlichen Pflichtverletzung bei
unbegriindeter Unterlassung der Durchfiihrung der Kapitalerh6hung wie auch der daraus zu
folgernden mangelhaften Sorge, der Gesellschaft liquide Mittel zu beschaffen, steht hier die
Bankrotthandlung  der  ,argen  Nachldssigkeit in der  Berufsausiibung und
Vermogensverwaltung® im Vordergrund.

B) Kontroll- und Schutzpflichten im Zusammenhang mit Sacheinlagen

Mit Bezug auf die Kapitalerh6hungen durch Sacheinlagen hat der Verwaltungsrat geméss Art.
652¢ Ziff. 1 OR zu gewihrleisten, dass die Sacheinlagen oder Sachiibernahmen angemessen
bewertet werden und auch {iber die Bewertung, die Art und den Zustand dieser Einlagen
mittels Bericht Rechenschaft abzulegen. Diesen Kapitalerh6hungsbericht hat der
Verwaltungsrat bei Sacheinlagen/Sachiibernahmen nach Art. 652f Abs. 1 OR einem
zugelassenen Revisor zur Priifung zu unterbreiten. Ahnliche Regeln sind auch im Bereich der
genehmigten Kapitalerh6hung zu beriicksichtigen (vgl. Art. 653f OR).

Der Verwaltungsrat hat gestiitzt auf die vorerwahnten Bestimmungen besonders dafiir Sorge
zu tragen, dass die zur Liberierung bereit gestellten Vermogenswerte dem Ausgabepreis der
Aktien entsprechen. Bei Barliberierungen stellt sich dieses Problem nicht, da dort keine
Bewertung und diesbeziiglich i.S.v. Art. 652f Abs. 2 OR auch keine Kontrolle durch eine
Revisionsstelle notig ist. Bei Sacheinlagen/Sachiibernahmen besteht jedoch die latente
Gefahr, dass Aktien gegen liberbewertete Sacheinlagen ausgegeben werden. Die in die
Gesellschaft fliessenden Mittel entsprechen bei offensichtlicher Uberbewertung der
Sacheinlagen nicht mehr dem Aktienkapital. Dies kann eine Bankrotthandlung im Sinne einer
ungeniigenden Kapitalausstattung mit sich bringen. Zugleich liegt bei vollig unzureichender
Kontrolle der Sacheinlagen aber auch eine erhebliche Pflichtverletzung vor, welche die
Aktiven der Gesellschaft schmaélert. Somit kann auch in diesem Handeln eine ,arge
Nachléssigkeit* erkannt werden.

4.3 Die ,,arg nachlissige*“ Aufgabenerfiillung
4.3.1 Die Verletzung der Sorgfaltspflichten i.S.v. Art. 717 OR

Der Verwaltungsrat ist auf Grund der allgemeinen Treuepflicht stets gehalten, die
Gesellschaftsinteressen mit seinem ganzen Wissen und Konnen aktiv zu férdern und alles zu
unterlassen, was der Gesellschaft schaden konnte. Schranke der Treuepflicht bildet die
Zumutbarkeit und damit die berechtigten Eigeninteressen des Verwaltungsrates.'>

123 Sommer, S. 17 f.
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Zumindest ebenso wichtig ist jedoch, dass der Verwaltungsrat sowie Dritte, welche mit der
Geschiftsfithrung betraut sind, nach Art. 717 Abs. 1 OR ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt zu
erflillen haben. Dies gilt direkt fiir die bereits erwéhnten Pflichten des Verwaltungsrates nach
Art. 716 und 716a OR, wobei sich jener Sorgfaltsmassstab nach objektivierten Kriterien
bemisst.'** Allgemein umschrieben verlangt die Sorgfaltspflicht vom Verwaltungsrat, dass er
eine gebotene Umsicht und Vorsicht walten ldsst, welche ein verniinftiger Mensch bei der
jeweiligen Aufgabenerfiillung an den Tag legen wiirde. Dies bedingt u.a. ein
gesetzeskonformes Verhalten.'”’Die Sorgfaltspflicht nach Art. 717 Abs. 1 OR ist demnach
keine selbstéindige Verhaltens- oder Schutznorm, sondern als Mindeststandard hinsichtlich der
obig erwihnten Aufgaben anzusehen.'?

4.3.2 Das Verhiltnis zwischen Art. 754 OR i.V.m. Art. 717 OR und Art. 165 StGB

Die statuierte Sorgfalts- und Treuepflicht zeitigt hinsichtlich der zivilrechtlichen
Verantwortlichkeit nach Art. 754 OR ihre Wirkung. Zivilrechtlich haftungsbegriindende
Pflichtverletzungen =zeigen sich in Verstossen gegen gesetzliche oder statutarische
Organpflichten.'”” Demnach sind die oben erwihnten Pflichtverletzungen im Bereich der
unentziehbaren Pflichten des Verwaltungsrates regelmissig als haftungsbegriindend zu
betrachten.'?® Die zivilrechtliche Haftung der Organe geht entsprechend massiv weiter, als die
strafrechtliche Verantwortlichkeit, wo ausschliesslich ,,arge” Pflichtverletzungen zum Tragen
kommen. Die Rechtsprechung zum Art. 754 OR ist aus strafrechtlicher Sicht dennoch nicht
uninteressant, hilft sie doch zumindest bei der Bestimmung der relevanten
Sorgfaltspflichten.'?

Bereits festgestellt wurde, dass eine deliktische Schiadigung des Gesellschaftsvermogens
,»krass pflichtwidrig® ist. Dies diirfte auch fiir den Verstoss gegen absolute Verbote des
Gesellschaftsrechts gelten. Hier ist v.a. auf das Verbot der Einlagenriickerstattung i.S.v. Art.
680 Abs. 2 OR zu verweisen, wonach eine Riickzahlung von Aktionédrseinlagen unzuléssig ist.
Dieses Verbot steht sodann in engem Zusammenhang mit Art. 675 Abs. 1 und Abs. 2 OR,
wonach Dividendenzahlungen nur aus Bilanzgewinn und hierfiir gebildeten Reserven zuléssig
und iiberdies aktienrechtliche Zinszahlungen verboten sind.

5. Wiirdigung

Die durch die h.L. wie auch die Rechtsprechung behandelten Tathandlungsvarianten diirften
die meisten Félle einer ,argen Nachléssigkeit in der Berufsausiibbung und
Vermogensverwaltung™ abdecken. Anhand der bisherigen Erkenntnisse ist aber auch
festzustellen, dass es bis anhin nicht gelungen ist, die Bankrotthandlung der ,argen
Nachléssigkeit* ganzheitlich zu erfassen und allgemein giiltige Regeln aufzustellen. Letzten
Endes erschopft sich die Behandlung dieser Thematik in Kasuistik und
Einzelfallbetrachtungen.

124 BSK OR II — Watter/Roth Pellanda, N. 3 ff. zu Art. 717 OR.

123 BSK — Watter/Roth Pellanda, N. 3 zu Art. 717 OR.

126 Bockli, § 18 N 380.

127 BSK OR II — Widmer/Gericke/Waller, N. 24 zu Art. 754 OR

128 yol. Bockli, § 18 N. 384.

129 Vgl. zur detaillierten Veranschaulichung der haftungsbegriindenden Pflichtverletzungen: Bockli, § 18 N. 388
ff.
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Es stellt sich generell die Frage, ob anhand der gemachten allgemeinen Erléuterungen zu den
verschiedenen Bankrotthandlungen und auch den Erkenntnissen zu den konkret besprochenen
Tathandlungsvarianten der ,,argen Nachldssigkeit iiberhaupt allgemeingiiltige Aussagen
moglich sind, wann eine Pflichtverletzung ,,arg nachldssig ist. Der in der Lehre vertretene
Schluss, dass die ,,arge Nachldssigkeit™ sich als krass gegen rational-6konomische Prinzipen
verstossende Handlungen definiere, ist als unbestimmter Rechtsbegriff — wie festgestellt —
nicht sonderlich hilfreich.

Zugleich lassen sich die rechtlichen und gesellschaftspolitischen Gegebenheiten nicht immer
in eine Norm packen. Hinzu kommt, dass die wirtschaftliche Tatigkeit an sich ja erwiinscht
ist. Hierzu gehdren aber auch riskante Entscheidungen und Wagnisse. Nicht umsonst heisst
es: ,,Wer nicht wagt, der nicht gewinnt.* Das Streben nach Vermodgen und Ertrag ist das Ziel
des ,,homo oeconomicus® und damit die Triebfeder der Okonomie. In diesem Zusammenhang
stehen auch die Grundrechte der Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit. So geht es dann
auch nicht darum, den wirtschaftlichen Misserfolg an sich unter Strafe zu stellen. Auch kann
es nicht das Ziel sein, getroffene Fehlentscheidungen per se unter Strafe zu stellen. Vielfach
ist es ja gerade so, dass sich getroffene Entscheide erst in retrospektiver Betrachtung als
Fehler herausstellen. Demgegeniiber wird bei Konkursen mit einer Vielzahl geschéidigter
Glaubiger und grossen Schadenssummen sogleich der Ruf laut, jemanden zur Rechenschaft
zu ziehen. In diesem Punkt kommt der in den Vermdgensdelikten mitschwingende
Grundgedanke zum Tragen, dass niemand das Vermdgen eines anderen schiadigen darf. Im
Grenzbereich dieser Interessen bewegt sich der Misswirtschaftstatbestand und insbesondere
die Bankrotthandlung der argen Nachldssigkeit in der Berufsausiibung und
Vermogensverwaltung. Hier eine klare Grenze zu ziehen wire eher eine Aufgabe der
Rechtspolitik, denn der Rechtsdogmatik.

Selbst wenn eine klare Grenze gezogen werden konnte, liesse sich dies gesetzgeberisch kaum
normieren. Wollte man den Misswirtschaftstatbestand getreu nach Bestimmtheitsgebot
erfassen, hiesse dies, das konkurstrichtige und damit strafrechtliche relevante Verhalten
zumindest in den Grundziigen zu erfassen. Dies wiirde zu einer massiven Aufbldhung der
Misswirtschaftsstrafnorm fithren. Eine Kompromisslosung konnte darin bestehen, die
Bankrotthandlung der ,,argen Nachldssigkeit™ in gewissen, beispielhaften Punkten detailliert
auszugestalten. Insbesondere konnte man die Tathandlungsvarianten bei Verletzung der
Buchfiihrungspflicht — dhnlich dem § 283 Abs. 1 Nr. 5 — 7 dStGB — ausgestalten.

Die geltende Misswirtschaftsnorm und insbesondere die Bankrotthandlung der ,,argen
Nachléssigkeit in der Berufsausiibung und Vermdgensverwaltung® veranschaulichen die
Zwickmiihle, in welcher man sich befindet. Will man dem Rechtsgiiterschutz und damit den
Glaubigerinteressen strafrechtlich nachkommen, bedarf es einer weit gefassten Norm, welche
jedoch kaum zu handhaben ist. Nach dem Bestimmtheitsgebot dagegen miisste man die
momentane Norm sehr restriktiv anwenden. Angesichts der Tatsache, dass der Gesetzgeber,
die Lehre und auch die Rechtsprechung es in mehreren Jahrzehnten nicht geschafft haben,
dem Straftatbestand Konturen zu verleihen, hitte — entgegen den Bemiihungen dieser
Masterarbeit — im Sinne der Rechtssicherheit wohl eher eine restriktive Auslegung zu
erfolgen.
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