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KONKURSREITEREI UND MISSWIRTSCHAFT
Strafrechtliche Gefahren fiir Treuhander*

Der Begriff der Konkursreiterei ist neu, das Phanomen existiert hingegen schon lan-
ger[1]. Aufgrund des volkswirtschaftlichen Schadens|[2] verfolgen unter anderen die
Staatsanwaltschaften in Ziirich und in der Innerschweiz das Delikt vehementer als

friiher und standardisieren das Vorgehen [3].

1. EINLEITUNG

Konkursreiterei wird von keiner spezifischen Strafnorm er-
fasst, eine wichtige Rolle nimmt aber die Misswirtschaft ein

(Art. 165 StGB). Sie geh6rt zum Insolvenzstrafrecht (Art. 163—
171** StGB). Der Strafrahmen: bis zu fiinf Jahre Freiheits-
strafe. Der Sachverhalt spielt sich in der Regel folgender-
massen ab [4]:

1. Einer kleinen AG oder GmbH —oftaus der Baubranche oder
der Gastronomie — droht der Konkurs wegen knapper Liqui-
ditit oder aufgrund von Uberschuldung (Art. 725 Abs. 2 OR;

Art. 820 OR).

2. Ein Vermittler tritt auf und schligt vor, simtliche Aktien

oder Stammanteile gegen eine Gebiihr auf einen neuen Ei-
gentiimer zu tibertragen.

3. Der alte Eigentiimer, zugleich meist alleiniger Verwal-
tungsrat (VR) oder Geschiftsfiihrer, ist froh, dem Konkurs-
verfahrenauszuweichen. Eristum seine Bonitit besorgtund

hofft, Verantwortlichkeitsklagen zu umgehen (Art. 754 OR;

Art. 827 OR). So bezahlter die Vermittlungsgebiihr und iiber-
trigtdie Gesellschaft auf den neuen Eigentiimer. Deralte VR
bzw. Geschiftsfithrer wird als Vororgan bezeichnet.

4. Der neue Eigentiimer setztsich als alleinigen Verwaltungs-
rat oder Geschiftsfiihrer ein. Er wird als Nach- oder Endorgan

oder als Bestatter bezeichnet.

5. Der Bestatter verlegt den Sitz regelmissig in einen neuen

Kanton, jedenfalls in einen neuen Betreibungskreis. Im Be-
treibungsregisterauszug am neuen Ort sind die alten Schul-
den nicht mehr verzeichnet, da jeder Betreibungskreis eigene

Register fiihrt (Art. 2 Abs. 1 Bundesgesetz iiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs [SchKG]; Art. 8 Abs. 1 SchKG). Obschon

der neue Betreibungsregisterauszug das Datum des Zuzugs
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zeigtund nur fiir die Zeit nach dem Zuzug aussagekriftigist,
vermittelt er den Eindruck, die Gesellschaft sei schuldenftrei.
6. Am neuen Ort kiimmert sich der Bestatter weder um den
Betrieb noch um die Schulden, sondern bestellt oft auf Rech-
nung Gegenstinde (z.B. iPhones und Laptops) oder least
Fahrzeuge. Der Bestatter bezahlt weder die alten noch die
neuen Schulden und wartet die Konkurseroffnung ab. Oft
tritt der Konkurs innerhalb eines Jahres ein.

7.Im Konkurs steht der Bestatter zwar den Konkursbehor-
den zur Verfiigung und nimmt z.B. an der Konkurseinver-
nahme teil (Art. 222 SchKG; Art. 37 (Verordnung iiber die Ge-
schiftsfithrung der Konkursimter [KOV]). Seine Auskiinfte
erweisen sich aber nicht als hilfreich, nicht zuletzt, weil er
den Betrieb eigentlich nicht kennt.

8.In einer Variante tritt der Bestatter als alleiniger Verwal-
tungsrat oder Geschiftsfiihrer irgendwann zuriick und es
kommt zur Liquidation der Gesellschaft wegen Mingeln in
der Organisation (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR).

9. Der Konkurs oder die Organisationsmingelliquidation
wird meist mangels Aktiven eingestellt (Art. 230 SchKG) 5].
Selbst wenn der Konkurs durchgefiihrt wird, gehen die Lie-
feranten, deren Forderungen in die dritte Gliubigerklasse
fallen (Art. 219 Abs. 4 SchKG), in der Regel leer aus.

2. KONKURS, VERLUSTSCHEIN ODER
NACHLASSVERTRAG

Misswirtschaftkann erst vorliegen, wenn die Gesellschaftin
Konkurs gefallen ist oder ein Verlustschein ausgestellt wurde.
Auch ein Nachlassvertrag zihlt (Art. 305 ff. SchKG; Art. 171
StGB). Die Juristen sprechen von einer objektiven Strafbarkeits-
bedingung|6], die erfiillt sein muss.

Nicht erfiillt ist die Bedingung im Fall einer Liquidation
wegen Organisationsmangels (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR;
Art. 819 OR) oder weil das Domizil fehlt (Art. 153b HRegV)(7].
Allerdings hat das Bundesgericht die Frage, ob das Insolvenz-
strafrecht nicht doch anwendbar ist — soweit erkennbar —
noch nicht entschieden [8]. Das Bundesgericht hat klarge-
stellt, dass, wenn ein Gericht die Auflésung der Gesellschaft
und deren Liquidation nach Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR anord-
net, ein normales Konkursverfahren durchgefiihrt wird[9).
Einestrafrechtliche Gleichbehandlung der «Liquidation nach
den Vorschriften iiber den Konkurs» (Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3
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OR)und der Konkursersffnung (Art. 165 Ziff. 1 StGB) scheint
zumindest nicht ausgeschlossen.

Zudem kann die objektive Strafbarkeitsbedingung in zwei
Fillen trotzdem eintreten: (1) Wenn der Liquidator der iiber-
schuldeten Gesellschaft nach Art. 743 Abs. 2 OR das Ge-
richt benachrichtigt und dieses den Konkurs eréffnet oder
(2), wenn die Liquidation zu einem Verlustschein fiihrt(10].

3. TATER

Nur der Schuldner kann Titer sein. Ist der Schuldner eine ju-
ristische Person, wird das Verhalten nach Art. 29 StGB den

Menschen zugerechnet, die hitten handeln miissen. Das

sind vor allem die Organe bzw. ihre Mitglieder (Art. 29 lit. a

StGB). Ob auch faktische Organe als Titer infrage kommen,
sofernsieiiber dem VR bzw. dem Geschiftsfiihrer der GmbH

stehen, ist umstritten [11].

4. OBJEKTIVER TATBESTAND

4.1 Ubersicht. Die Mitglieder eines Verwaltungsrats oder die
Geschiftsfiihrer einer GmbH erfiillen den Tatbestand der
Misswirtschaft nach Art. 165 Ziff. 1 StGB, wenn sie

— namentlich durch arge Nachldssigkeit in der Berufsausiibung
oder Vermogensverwaltung adiquat kausal [12] — entweder
die Uberschuldung der Gesellschaft herbeifiihren oder verschlim-
mern oder — die Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft herbei-
fiihren oder im Bewusstsein der Zahlungsunfihigkeit die
Vermogenslage verschlimmern.

Durch ihr Untitigbleiben bewirken der Verwaltungsrat oder
die Geschiftsfiihrer, dass den Gesellschaftsgliubigern bei
Konkursersffnung weniger Haftungssubstrat zur Verfii-
gung steht, als dies bei rechtzeitiger Konkurseréffnung der
Fall gewesen wire.

4.2 Arge Nachlissigkeit in der Berufsausiibung oder Ver-
mogensverwaltung. Der Terminus «arge Nachlissigkeit»
lisst Interpretationsspielraum zu. Ob arge Nachlissigkeit
vorliegt, ist fiir die Organe anhand ihrer zivilrechtlichen
Pflichten zu beurteilen. Nur krasses wirtschaftliches Fehl-
verhalten fillt darunter. Nicht darunter fillt, wenn ein
Organ riickblickend einen Fehlentscheid getroffen [13] oder
wenn es sich zivilrechtlich unsorgfiltig verhalten hat[14].
Das Bundesgericht hat konkretisiert, dass eine schwere zivil-
rechtliche Pflichtverletzung vorliegt — und damit eine arge
Nachlissigkeit nach Art. 165 StGB —, wenn der Verwaltungs-
ratdie Rechnungslegung vernachlissigt oder das Gerichtim
Fall einer Uberschuldung nicht benachrichtigt[15].

Keine Pflichtverletzung besteht hingegen, wenn die Benach-
richtigung des Gerichts trotz Uberschuldung zulissiger-
weise unterbleibt. Das ist der Fall, wenn Rangriicktrittser-
klirungen im Ausmass der Unterdeckung vorliegen (Art. 725
Abs. 2 OR) oder wenn die Gesellschaft saniert wird. Im Sa-
nierungsfall darf die Benachrichtigung des Gerichts jedoch
nur aufgeschoben werden, wenn zum einen ernsthaft mit
einem Sanierungserfolg gerechnet wird und zum anderen
konkrete Aussicht besteht, dass die Uberschuldung wihrend
des Zuwartens nicht wesentlich zunimmt[16]. Weiterhin an-
fallende Fixkosten wie z. B. Miete und Lohne sprechen nicht
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gegen den Aufschub. Unklar ist jedoch die zulissige Dauer
der Toleranzfrist. Das Bundesgericht erwihnt vier bis sechs
Wochen, aber auch 60 Tage[17]. Moglicherweise ist sogar lin-
geres Zuwarten zulissig, vor dem Hintergrund, dass der Ak-
tienrechtsentwurf eine Maximalfrist von 9o Tagen vorsieht
(E-Art. 725b Abs. 4 Ziff. 2 OR)[18]. Stets wird es auf den Ein-
zelfall und den Sanierungsverlauf ankommen. Wird die To-
leranzfrist genutzt, sollte der Entscheidungsprozess laufend
dokumentiert werden, z. B. dadurch, dass nicht nur die Be-
schliisse der Verwaltungsrats- oder Geschiftsfiihrersitzun-
gen protokolliert werden, sondern auch die Beratungen und
Diskussionen. Zudem sollte ein Sanierungsplan vorliegen
und dieser sollte laufend aktualisiert werden [19].

5. SUBJEKTIVER TATBESTAND

5.1 Allgemein. Art. 165 StGBist ein Vorsatzdelikt, das «gewisse
Fahrlissigkeitselemente enthilt»[20]. Das Bundesgericht
hatentschieden, dass Vorsatz erforderlich ist hinsichtlich der
Bankrotthandlung, dass beziiglich der Vermogenseinbusse
aber grobe Fahrlissigkeit gentigt[21]. Die Abgrenzung zwi-
schen Eventualvorsatz, der ebenfalls als Vorsatz qualifiziert,
und grober Fahrlissigkeit ist oft nicht einfach und fithrt zu
Abgrenzungsschwierigkeiten [22]. Zur Vereinfachungist das
Verhalten des Tdters in zwei Teile zu gliedern. Fiir den ersten
Teil (a) ist vorsitzliches oder eventualvorsitzliches Handeln
verlangt, fiir den zweiten (b) reicht grobe Fahrlissigkeit.

(a) Ein Titer (z.B. der alleinige Verwaltungsrat) handelt vor-
sitzlich, wenn er die Gesellschaft weiterfiihrt, obschon er
weiss, dass keine Buchhaltung besteht oder dass die Ge-
sellschaft zahlungsunfihig oder tiberschuldet ist. Existiert
eine korrekte Buchhaltung, lassen sich die finanzielle Lage
sowie der hilftige Kapitalverlust und die Uberschuldung
(Art. 725 Abs. 1und Abs. 2 OR) daraus ablesen. Fehlt die Buch-
haltung — oder ist sie manipuliert —, was im Konkurs und
ausserhalb strafbar ist (Art. 166 StGB; Art. 325 StGB; Art. 251
StGB), lisst sich eine prekire Finanzlage an der steigenden
Zahl von Mahnungen und Betreibungen erkennen. Vor al-
lem Betreibungen von 6ffentlich-rechtlichen Forderungen
(Steuern, Sozialversicherungsbeitrige) von kleinen Betrigen
sollten Alarm auslosen. Bleibt der Titer trotz dieser Anzei-
chen untitig, nimmt er regelmissig zumindest in Kauf (Even-
tualvorsatz), dass die Gesellschaft iiberschuldet oder zah-
lungsunfihig ist oder wird.

(b) Auch wenn der Titer nicht damit rechnete, dass sein
pflichtwidriges Verhalten die Zahlungsunfihigkeit oder die
Uberschuldung der Gesellschaft herbeifiihrte oder verschlim-
merte, geniigt es, dass er sich der Konsequenz (Konkurseroff-
nung) hdtte bewusst sein miissen (grobe Fahrlissigkeit).

5.2 Treuhinder. Ob fahrlissiges Verhalten vorliegt, wird
nicht nur nach den Umstinden des Falls beurteilt, sondern
auch nach den personlichen Verhiltnissen des Tdters (Art. 12
Abs. 3 StGB). Dazu gehoren neben den geistigen Anlagen
ebenso die Bildung und die berufliche Erfahrung|[23]. Daher
setztsich eine mit dem Buchfiihrungs-und dem Bilanzrecht
vertraute Person schneller dem Vorwurf der Fahrlissigkeit
aus als ein Laie [24]. Entsprechend sind Treuhinder eher ge-
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fihrdet. Allerdings werden Kenntnisse der Buchfiihrung
und Rechnungslegung von jedem Verwaltungsratsmitglied
und Geschiftsfithrer erwartet [25]. Das Bundesgericht hatzu
Recht entschieden, dass wer im Wissen um seine fehlenden
Sach- und Rechtskenntnisse ein Verwaltungsratsmandat an-
nimmt, mindestens eventualvorsitzlich eine arge Nachlis-
sigkeit im Sinne von Art. 165 Ziff. 1 StGB begeht[26]. Dies
diirfte die Unterscheidung zwischen Treuhindern und Laien
wiederum verflachen.

6. VERTEIDIGUNG

In der Praxis wehren sich Verwaltungsratsmitglieder und
Geschiftsfiihrer vor allem mit zwei Argumenten erfolg-
versprechend: -~ Man habe an die Sanierung geglaubt und
deshalb die Bilanz nicht deponiert.~ Man sei aufgrund der
Bewertung der Gesellschaftsaktiven davon ausgegangen,
dass gentigend Vermdgen zur Schuldendeckung vorhanden
gewesen sei.

Andere Einwinde, wie z.B., man habe die Pflichten gemiss
OR nicht gekannt, sind kaum je erfolgreich.

6.1 Sanierungsargument. Fiir das Sanierungsargument ist
notig, dass das Organ tiber die finanzielle Lage der Gesell-
schaft informiert war und Sanierungsmassnahmen ergriffen
hat. Dazu muss das Organ konkrete Sanierungsbemiihun-
gen nachweisen (z.B. Sanierungsplan, Sitzungsprotokolle).
Ebenso sollte das Organ darlegen, was die eingeleiteten Sa-
nierungsmassnahmen bewirkt haben, weshalb es von einer
erfolgreichen Sanierung ausging und wie die unter Kap. 5 er-
wihnte Toleranzfrist beachtet wurde. Entlastend wirken
folglich professionelle, strukturierte und transparente Sanie-
rungsmassnahmen. Regelmissig erforderlich ist eine ord-
nungsgemisse Buchhaltung.

Bis wann ein Organ realistisch an die Sanierung glauben
darf, bleibt ein Einzelfallentscheid. Das Bundesgericht hat
lediglich entschieden, dass tibertriebene Erwartungen an
den Sanierungsverlauf oder vage Hoffnungen auf einen Sa-
nierungserfolg nicht ausreichen [27].

6.2 Bewertungsfragen. Es kommt vor, dass eine Gesell-
schaft nur aufgrund unrichtiger Bewertungen nicht tiber-
schuldetist. Aktiven werden entweder tiberbewertet (z. B. das
Warenlager) oder nicht im Wert berichtigt (z. B. Forderungen
aus Lieferungen und Leistungen), oder die Gesellschaft bi-
lanziert nach Fortfithrungswerten, obschon sie aufgrund
von Art. 958a Abs. 2 OR nach Liquidationswerten bilanzieren
miisste. Der Verwaltungsrat stellt sich auf den Standpunkt,
er habe die — im Nachhinein unrichtige — Bewertung nicht
erkannt. Zudem erfordere Art. 725 Abs. 2 OR die Uberschul-
dung nach Fortfiihrungs- und Liquidationswerten. Mit die-
ser Verteidigung wird der Vorsatz fiir die Bankrotthandlung
und somit der subjektive Tatbestand bestritten.
Effektivkann das Verteidigungsargument sein, wenn eine

dritte Person den Betrieb leitet (Art. 716 b OR) oder die Buch-
haltung fiithrt. Das Organ stellt sich auf den Standpunkt, es
habe den Buchungsfehler nicht bemerkt. In der Literatur
wird vertreten, dass sich ein Verwaltungsrat dem Vorwurf
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der Misswirtschaft selbst dann aussetzt, wenn er es unter-
lisst, kritische Fragen zu stellen oder sich mit wenig aus-
sagekriftigen Unterlagen zufrieden gibt[28]. Damit wird re-
levant, wann das Organ Anhaltspunkte hatte, um «begriin-
det besorgt» zu sein (Art. 725 Abs. 2 OR). Auch hier kommt
esauf den Einzelfall an.

Die Person, welche die unrichtige Buchhaltung erstellt,
lduft regelmissig Gefahr, sich (auch) der Urkundenfilschung
(Art. 251 StGB) schuldig zu machen [29).

7. STRAFBARKEIT DES VORORGANS

7.1 Allgemein. Dem Vororgan wird meist Untitigkeit vor-
geworfen: Es habe trotz begriindeter Besorgnis einer Uber-
schuldung nicht gehandelt und die Uberschuldung ver-
ursacht bzw. verschlimmert oder trotz knapper Liquiditit
keine Sanierungsmassnahmen ergriffen und die Gesellschaft
weitergegeben.

Um den Zeitpunkt zu bestimmen, wann das Vororgan
hitte handeln miissen, stellen die Strafverfolgungsbehérden
vor allem auf die Eintrige im Betreibungsregister ab. Das
Vororgan hitte —so lautet dann der Vorwurf —spitestens bei
dieser oder jener Betreibung erkennen miissen, dass begriin-
dete Besorgnis einer Uberschuldung oder Zahlungsunfihig-
keit bestand. Dieses Datum wird als Besorgnisdatum oder Be-
sorgniszeitpunkt bezeichnet.

Es kommt vor, dass das Vororgan Geschiftsunterlagen
vernichtet, bevor es die Gesellschaft an das Nachorgan iiber-
gibt, um die tatsichliche Vermégenslage und den Uberschul-
dungszeitpunkt zu verheimlichen [30]. Dies kann (neben al-
lenfalls Art. 166 oder Art. 325 StGB) den Tatbestand von
Art. 254 StGB erfiillen, weil der Titer gegen die gesetzliche
Aufbewahrungspflicht verstosst|31].

7.2 Treuhinder. Gefahren ergeben sich, wenn Treuhinder
angefragt werden, als Sanierer die Fiihrung einer notleiden-
den Gesellschaft zu iibernehmen. Vor Annahme eines Sanie-
rungsmandats sollten die finanzielle Lage der Gesellschaft
und die Sanierungsfihigkeit beurteilt werden. Folgende
Fragen sind relevant: Besteht eine Buchhaltung? Ist sie ak-
tuell und ordnungsgemiss? Kann ein Zwischenabschluss er-
stellt werden? Wie viel Liquiditit ist vorhanden? Sind Geld-
geberin Sicht?Kannein Sanierungsplan erstellt werden? Wie
sieht der Betreibungsregisterauszug aus? Fehlt eine sorgfil-
tige Abklirung der Finanzlage oder ist eine Beurteilung
mangels Informationen nicht méglich, sollte das Mandat
abgelehnt werden.

Vorsicht ist geboten, wenn ein Verwaltungsrat einer sanie-
rungsbediirftigen Gesellschaft darum bittet, ihm Hand-
lungsmdoglichkeiten aufzeigen. Hier besteht Anstiftungsge-
fahr (Art. 24 StGB). Anstiftung liegt vor, wenn der Anstifter
beim Titer den Tatentschluss hervorruft. Dazu ist zwar ein
Kausalzusammenhang nétig zwischen anstiftendem Verhal-
ten und dem Entscheid des Angestifteten, die Tat zu bege-
hen. Das Bundesgericht verlangt einen direkten psychischen
oder intellektuellen Einfluss auf die Willensbildung des
anderen [32]. Diese Schwelle ist allerdings rasch erreicht. Als
Anstiftungsmittel kommt jedes motivierende Tun in Frage
und damit alles, was im Anderen den Handlungsentschluss
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hervorrufenkann (z.B. blosse Bitte, Anregung, konkludente
Aufforderung)|[33]. Ein Treuhinder, der dem Verwaltungsrat
einer iiberschuldeten Gesellschaft an einem Beratungsge-
sprich die Méglichkeit aufzeigt, die Gesellschaft einem Be-
statter zu {ibergeben anstatt das Gericht zu benachrichtigen,
kann sich der Anstiftung zur Misswirtschaft strafbar ma-
chen — oder den Tatbestand der Begiinstigung erfiillen
(Art. 305 StGB; durch Einsetzen eines Bestatters wird die
Strafverfolgung des Vororgans erschwert).

Zum Gehilfen (Art. 25 StGB) kann ein Treuhidnder werden,
wenn er das Vororgan unterstiitzt, die alte Gesellschaft aus-
zuhdohlen. Z.B. wird zunichst eine Auffanggesellschaft ge-
griindet und der Betrieb oder ein Betriebsteil zu einem tiefen
Wert an diese iibertragen, bevor der Bestatter die alte Gesell-
schaftiibernimmt. Oder ein Treuhinder berit das Vororgan,
wie die Bilanz manipuliert und die Uberschuldung schein-
bar beseitigt werden kann.

8. STRAFBARKEIT DES VERMITTLERS

Der von aussen hinzutretende Vermittler kann den Tatbe-
stand der Misswirtschaft nicht erfiillen, da er nicht Schuld-
nerist. Als Anstifter (Art. 24 StGB) oder Gehilfe (Art. 25 StGB;
Art. 26 StGB) kommt er hingegen sehr wohl in Frage. Der
Vermittler kann zudem den Tatbestand der Begiinstigung
erfiillen (Art. 305 StGB). Innerhalb der Konkursreiterei tre-
ten Treuhidnder am ehesten als Vermittler auf(34].

9. STRAFBARKEIT DES BESTATTERS

9.1 Allgemein. Der Bestatter iibernimmt die sanierungs-
bediirftige Gesellschaft und setzt sich typischerweise als al-
leinigen Verwaltungsrat oder Geschiftsfiihrer ein. Er hiuft
Schulden an, bleibt ansonsten untitig, und wartet den Kon-
kurs ab. Ist die Gesellschaft bei Ubernahme bereits iiber-
schuldet, verschlimmert der Bestatter die Uberschuldung.
Durch Anhiufen weiterer Schulden kann neben Misswirt-
schaft auch Betrug (Art. 146 StGB) vorliegen.

In der Regel kiimmert sich der Bestatter nicht um die
Buchhaltung, obschon er als VR oder Geschiftsfiihrer dafiir
verantwortlich wire (Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR; Art. 810
Abs. 2 Ziff. 3 OR). Dadurch erfiillt der Bestatter zusitzlich
den Tatbestand des Unterlassens der Buchfithrung (Art. 166
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StGB). Auch als Begiinstigender kommt der Bestatter in
Frage (Art. 305 StGB).

9.2 Treuhinder. In der Praxis kommt es vor, dass ein Ver-
waltungsrat oder ein Geschiftsfiihrer — iiber einen Vermitt-
ler oder direkt — jemanden sucht, der die Gesellschaft tat-
sichlichsaniert. Gelingt die Sanierung, ist der Anwendbarkeit
der Misswirtschaft der Boden entzogen, weil die objektive
Strafbarkeitsbedingung (Konkurs) fehlt.

Beider Ubernahme einer allenfalls bereits tiberschuldeten
Gesellschaft als Sanierer bleibt die vorne unter Kap. 7.2 be-
schriebene Lagebeurteilung umso wichtiger. Wurde die Sa-
nierung noch nicht begonnen, diirfte es dafiir nach Eintritt
der Uberschuldung regelmissig zu spit sein. Die bundes-
gerichtliche Toleranzfrist — selbst 9o Tage — ist dafiir meist
zu kurz.

10. SCHLUSSFOLGERUNG

Verkaufund Ubertragung einer sanierungsbediirftigen oder
iiberschuldeten Gesellschaft sind fiir sich allein genom-
men nicht strafbar. Den Tatbestand der Misswirtschaft kon-
nen Verwaltungsratsmitglieder und Geschiftsfiihrer einer
GmbH aber erfiillen, wenn sie trotz drohender Zahlungsun-
fihigkeit und Uberschuldung untitig bleiben. Fiir Treuhin-
deristbeider Ubernahme von Sanierungsmandaten Vorsicht
gefragt. Die Sanierungsfihigkeit der Gesellschaft ist vorab
zu kliren, jedenfalls so gut wie es die normalerweise knap-
pen Zeitverhiltnisse zulassen. Vorsicht ist auch geboten bei
der Beratung von Organen sanierungsbediirftiger Gesell-
schaften, da das Risiko besteht, sich dem Vorwurfder Anstif-
tung oder Gehilfenschaft zur Misswirtschaft oder der Be-
glinstigung auszusetzen.

Was letztlich das Phinomen der Konkursreiterei angeht,
sollten die Alarmglocken liuten, wenn eine Gesellschaft
keine Biicher fiihrt, wenn ein VR oder ein Geschiftsfiihrer
eine sanierungsbediirftige Gesellschaft einem Dritten {iber-
tragen will, oder wenn sich jemand anbietet, dem VR oder
dem Geschiftsfiihrer eine sanierungsbediirftige oder gar
tiberschuldete AG oder GmbH gegen eine Gebiihr abzu-
nehmen. |
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Nussbaumer D., Mit neuen Methoden gegen Kon-
kursverschleppung — Wie sich Strafverfolger, Han-
delsregister-, Betreibungs- sowie Notariats- und
Konkursbeamte im Kampf gegen Misswirtschaft
gegenseitig unterstiitzen kénnen, Reprax 2017, S. 19—
22, S.19. 3)Jean-Richard-dit-Bressel, Fn. 1, S. 89 ff.
(Musterstrafanzeige), S. 92f. (Anklageschema); Graf,
Fn.1,S. 6f. siche Merkblatt «Wegwerfgesellschaften»
(«\WWG») der Staatsanwaltschaft 11T des Kantons

Ziirich fiir Wirtschaftsdelikte vom 14. August
2015, S.1; Nussbaumer D., Mit neuen Methoden
gegen Konkursverschleppung — wie sich Strafver-
folger, Handelsregister-, Betreibungs- sowie Nota-
riats- und Konkursbeamte im Kampf gegen Miss-
wirtschaft gegenseitig unterstiitzen konnen,
BISchK 2016, S. 124-135, S. 130 f.; Hohener, Nuss-
baumer, Fn. 2, S. 20f. 4) Siche Jean-Richard-dit-Bres-
sel, M., Vernehmlassung der Staatsanwaltschaft ITT
des Kantons Ziirich fiir Wirtschaftsdelikte, Ande-
rung des Bundesgesetzes iiber Schuldbetreibung
und Konkurs (Missbrauch des Konkursverfahrens
verhindern) an das EJPD von 14. August 2015,
S. 2ff,; siehe auch Graf, Fn.1, S. 1f., und Nussbau-
mer, Fn. 3, S.125ff. 5) Zur Anwendbarkeit der Be-
stimmungen {iber die Einstellung des Konkursver-
fahrens mangels Aktiven auf die Liquidation nach
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Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR, Lorandi, F., Konkursver-
fahren iiber Handelsgesellschaften ohne Konkurs-
eréffnung — Gedanken zu Art. 731b OR, AJP 2008,
S.1378-1395, S.1392. 6) BGE 144 1V 52 Erw. 7.3;

BGer 6B_1340/2017 vom 24. September 2018

Erw. 1.2. 7) Jean-Richard-dit-Bressel, M., Ist die Or-
ganisationsmangelliquidation eine Konkursersff-
nung? Arbeitspapier vom 7. November 2017, S. 1f,,
mit Ubersicht iiber die Literaturmeinungen; Graf,
Fn.1, S. 3, mit Hinweis auf die geplante Anderung
des Gesetzestexts. 8) Siehe Trechsel, S., 0gg, M., in:

Trechsel, S., Pieth, M. (Hrsg.), Schweizerisches

Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. Aufl., Zii-
rich 2018, Art. 163 N11, mit Verweis auf einen Ent-
scheid des Kantonsgerichts Zug aus dem Jahr 2o11.
9) BGE 141 I11 43 Erw. 2.3.1; BGer 5A_137/2013 vom

12. September 2013 Erw. 1.2.2. 10) Jean-Richard-dit-
Bressel, Fn. 7, S. 3. 11) Bejahend Jean-Richard-dit-
Bressel, Fn.1, S.76; verneinend Graf, Fn.1, S. 4.
12)BGE 115 IV 38 Erw. 2 = Pra 1990 Nr. 96 S. 340

(Verhalten, das nach dem gewshnlichen Lauf der
Dinge und nach der allgemeinen Lebenserfahrung
geeignet war, den eingetretenen Erfolg herbeizu-
fiihren oder dessen Eintritt zu begiinstigen, wobei

die vorgeworfenen Handlungen weder allein zum

Erfolg gefiihrt noch direkte Ursache dazu gebildet
hat); siehe BGE 127 IV 110 Erw. 5.b.bb = Pra 2002
Nr. 28 S. 148. Der natiirliche Kausalzusammenhang
wird ebenfalls gefordert (siche BasK StGB II, Ha-
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genstein, N., in: Niggli M.A., Wiprichtiger, H.,
[Hrsg.], Basler Kommentar, Strafrecht II, Art. 137—
392 StGB, 4. Aufl., Basel 2019, Art. 165 N 61, mit
Nachweisen). 13) BGE 144 IV 52 Erw. 7.3; BGer
6B_1047/2015 vom 28. April 2016 Erw. 4.3. 14) Siche
Gessler, D., Insolvenzstrafrecht, in: Ackermann,
J.B., Heine, G. (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht der
Schweiz, Bern 2013, §16 Rz. 74. 15) BGE 1441V 52
Erw. 7.3; BGer 6B_1103/2017 vom 7. August 2018
Erw. 1.2.1; BGer 6B_1047/2015 vom 28. April 2016
Erw. 4.3. 16) Siehe Botschaft zur [geplanten] Ande-
rung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom
23. November 2016, BBI 2017 S.579. 17) Nach-
weise zur Rechtsprechung bei Kilin, O., Die Sanie-
rung der Aktiengesellschaft, Ziirich 2016, Rz. 639.
18) Entwurf Obligationenrecht (Aktienrecht), BBl
2017 S. 720. 19) Einzelheiten bei Kilin, O., Der Sa-
nierungsplan nach OR und nach SchKG, AJP 2016,
S. 435441, S. 441. 20) Botschaft iiber die Anderung
des Schweizerischen Strafgesetzbuches und des
Militirstrafgesetzes vom 24. April 1991, BBl 1991
11 1065. 21) BGE 144 1IV52 Erw. 73 a.E.; BGer
6B_985/2016 vom 27. Februar 2017 Erw. 4.1.1.; siche
dazu BGer 6P.169/2006/6S5.346/2006 vom 29. De-
zember 2006, Erw. 9.3. 22) Eventualvorsatz liegt
vor, «<wenn der Titer den Eintritt des Erfolgs bezie-
hungsweise die Verwirklichung des Tatbestands
fiir moglich hilt, aber dennoch handelt, weil er den
Erfolg fiir den Fall seines Eintritts in Kauf nimmt,
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sich mit ihm abfindet, mag er ihm auch uner-
wiinscht sein» (BGE 133 IV 222 5.3; BGE 133 IV1

Erw. 4.1). Von grober Fahrlissigkeit spricht man,
wenn der Titer die Sorgfalt ausser Acht lisst, die

jedem verstindigen Menschen in gleicher Lage

und unter gleichen Umstinden als beachtlich hitte

einleuchten miissen (PK StGB-Trechsel, s., Jean-
Richard-dit-Bressel, M., in: Trechsel, S., Pieth, M.,
[Hrsg.], Schweizerisches StGB, Praxiskommentar,
3.Aufl,, Ziirich 2018, Art. 12 N 23, mit Hinweisen).
23) BGE 97 IV 169 Erw. 2. 24) Vgl. Graf, D. K., Ge-
sellschaftsorgane zwischen Aktienrecht und

Strafrecht, Habil., Ziirich 2017, Rz.996 a.E.
25)Kilin (FN 17), Rz. 519f. 26) BGer 6B_242/2015

vom 6. Oktober 2015 Erw. 1.4. 27) BGE 127 IV 110

Erw. 5.a=Pra 2002 Nr. 28 S. 146; BGer 6B_492/2009

vom 18. Januar 2010 Erw. 2.2. 28) Gessler, Fn. 14, § 16

Rz. 87. 29) Siche BGE 1411V 369 Erw. 7.1. 30) Nuss-
baumer, Fn. 3, S.126. 31) Siche BGE 96 1V 155

Erw. 1.6; siche BGE 118 IV 35 Erw. b.bb; ablehnend

etwa BasK StGB II, Boog M., Fn. 12, Art. 254 N 3,
mit Hinweisen. 32) BGE 144 IV 265 Erw. 2.3.2 =Pra

2019 NI. 35 S. 393. 33) BGE 127 IV 122 Erw. 2a.b.aa.
34) Siche Nussbaumer, Fn. 3, S. 126; siche auch das

Zitat des Beschuldigten im Urteil des Ziircher
Obergerichts vom 13. Oktober 2017, Geschifts-
Nr. SB170116-0, S. 11 («Ich hatte die Nase voll und

kontaktierte meinen Treuhinder. Er sagte dann,
einen Verkauf der B. AG einzufideln»).
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