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Zurich, 12. Marz 2010

Vernehmlassung zur parlamentarischen Initiative 05.412: Unrecht-
massige Verwendung von Vermogenswerten, die durch nicht arg-
listige Tauschung erlangt wurden

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf lhr Schreiben vom 1. Dezember 2009 und bedanken uns fur die unserem Ver-
band gebotene Moglichkeit, sich zur parlamentarischen Initiative und zum Vorentwurf der Kommis-
sion fur Rechtsfragen zu Art. 141" E-StGB und Art 133a Abs. 1 E-MStG (unrechtmassige Verwen-
dung von Vermogenswerten, die durch nicht arglistige Tauschung erlangt wurden) vernehmen zu
lassen.

Der Verband Schweizerischer Vermdogensverwalter (VSV) vertritt statutengemass die Interessen der
ihm angeschlossenen Aktivmitglieder, welche im Bereich der Finanzintermediation tatig sind. Auf-
grund deren Haupttatigkeit als unabhéngige Vermdgensverwalter kann nicht ausgeschlossen werden,
dass Mitglieder des VSV durch eine fehlerhafte oder gar gewollite Uberweisung wirtschaftlich fremde
Vermogenswerte erhalten, auf die sie keinen direkten Anspruch haben und somit in den Anwen-
dungsbereich der hier zur Diskussion stehenden Strafnorm geraten. Aus diesem Grund nehmen wir
die uns gebotene Gelegenheit wahr und lassen uns wie folgt vernehmen:

1. Einleitende Bemerkungen

Strafbar macht sich nach geltendem Recht gemass Art. 141%° StGB und Art. 133a Abs. 1 MStG, wer
Vermogenswerte, die ihm ohne seinen Willen und ohne sein Zutun zugekommen sind, unrechtmassig
verwendet. Dagegen bleibt gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung straflos, wer eine Fehluber-
weisung durch eine Tauschung selber veranlasst oder zu ihr beigetragen hat, sofern Arglist aus-
scheidet und somit auch kein Betrug gemass Art. 146 StGB maoglich ist.
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Da dies dazu fiihrt, dass ohne Rechtsgrund Bereicherte, die sich rein passiv verhalten, schlechter be-
handelt werden, als jene, die zur unrechtmassigen Erlangung der Vermbgenswerte beigetragen ha-
ben, hat die Kommission flir Rechtsfragen vorgeschlagen, dass neu nicht mehr auf den Willen des
Téaters abgestellt werden soll, sondern die Frage im Zentrum steht, ob im Zeitpunkt des Zugangs ein
Rechtsanspruch bestand oder nicht.

Eine Kommissionsminderheit schigt die ersatzlose Streichung von Art. 141%° StGB und Art. 133a
MStG vor. Dies mit der Begriindung, dass die Schweiz mit diesen Strafnormen (in der geltenden, wie
auch der vorgeschlagenen revidierten Fassung) im internationalen Strafrechtsvergleich einen Son-
derzug fahre und nicht die Durchsetzung eines jeden zivilrechtlichen Anspruchs auch noch strafbe-
wehrt sein misse. Zudem wiirde mit den revidierten Fassungen spezifisches ,arme Leute-Strafrecht
geschaffen, das wohl primar Empfanger irrtiimlicher Uberweisungen treffe, denen die Mittel zur
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Rlckerstattung von vornherein fehiten.

2. Uberzeugende Minderheitsposition

Auch der VSV ist der Meinung, dass mit der geltenden Rechtslage eine inakzeptable, nicht sachge-
rechte Ungleichbehandlung besteht und begrisst daher prinzipiell das Tatigwerden der zustandigen
politischen Instanzen.

Allerdings ist der VSV der Meinung, dass durch die vorgeschlagene Anderung von Art. 141"° StGB
und Art. 133a MStG eine unhaltbare Situation durch eine noch weniger akzeptable ersetzt werden
soll. Die Argumente der Kommissionsminderheit sind Uberzeugend. Tragfahige rechtspolitische Ar-
gumente der Kommissionsmehrheit fiir die vorgeschlagene Anderung sind im Bericht der Kommission
nicht zu erkennen.

Insbesondere wird das Problem der Zuordnung der verwendeten Vermogenswerte bel einer Vermi-
schung oder Vermengung der unrechtmassig erhaltenen Vermogenswerte mit den eigenen Vermo-
genswerten nicht geldst. Bei einer Vermischung des Geldes lasst sich haufig nicht feststellen, ob der
Empfanger die irrtimlich erhaltenen Vermdgenswerte oder sein eigenes Geld ausgibt. Insbesondere
in ,arme Leute"-Konstellationen, bei denen der rechtgrundlose Mittelzufluss von der Bank zur Abde-
ckung von Schulden (Kontoliberzuigen) verwendet wird, und der Kontoinhaber spater mit glltigem
Rechtsgrund zufliessende Mittel (z.B. Arbeitslohn) vollstandig verwendet, wiirden im ,Normalfall* der
Anwendung der revidierten Bestimmungen rein aleatorische Situationen geschaffen. Strafrechtlich
ginge es dann um die Frage, welche Mittel die Bank zur Abdeckung eigener Guthaben verwendet hat
und welche Mittel die mutmassliche Taterschaft zur Abdeckung eigener BedUrfnisse verbraucht hat.
Das Strafrecht — immerhin auf Stufe eines Vergehens — verkame zur reinen Lotterie.

Ebenso ist zu berlicksichtigen, dass das hauptsdchliche Ziel der strafrechtlichen Verfolgung gemass
Art. 141" E-StGB nicht die — wohl in den meisten Fallen symbolische - Bestrafung des Taters an sich
zu sein scheint, sondern das Anliegen mutmasslich Geschédigter, die Vermogenswerte im Umfang
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der Fehliberweisung wieder zurlickzuerhalten. Solche Forderungen kénnen und sollen jedoch auf
zivilrechtlicher Ebene gekiart werden. Der Unrechtsgehalt der Tathandlung, namlich die unrechtmas-
sige Verwendung der Vermdgenswerte, scheint gegenlber den 6ffentlichen Interessen eher von un-
tergeordneter Bedeutung zu sein, wird doch die Unrechtmassigkeit der Verwendung einzig aus dem
fehlenden Rechtsanspruch bzw. aus der wirtschaftlichen Fremdheit der zugegangenen Vermogens-
werte abgeleitet. Es geht nicht um den Schutz absoluter Rechtsgliter wie Leib, Leben, Eigentum und
Besitz. Mit der neuen Norm wird die rechtsgrundiose Zuwendung im Sinne von Art. 62 OR fur den
Fall der vorsatzlichen, nicht gutglaubigen Entreicherung im Sinne von Art.64 OR aus zivilrechtlichen
Gesamtkontext herausgerissen und zur Strafnorm erhoben. Dies fuhrt im Ergebnis zu einer system-
widrigen Aufspaltung von Verjahrung (strafrechtliche, statt kurze zivilrechtliche) und Verfahren (straf-
rechtliche Einziehung und deliktische Ersatzforderung anstelle bzw. in Konkurrenz zur
Bereicherungsklage) in einzelnen Aspekten des Bereicherungsrechts.

Nach dem Bericht der Kommission fir Rechtsfragen vom 29. Oktober 2009 werde mit der vorge-
schlagenen Anderung nicht beabsichtigt, die unrechtméassige Verwendung von Vermégenswerten
generell unter Strafe zu stellen. Insbesondere solle kein Grundtatbestand mit Bezug auf Forderungen
geschaffen werden, der als Auffangtatbestand dienen wirde, wenn die Voraussetzungen von Betrug
oder Veruntreuung nicht erflllt sind. Gerade dies jedoch beflirchtet der VSV, da unter dem Begriff der
Verwendung alies Mogliche und Unmdgliche subsumierbar ist. Der VSV hat grosse Bedenken, dass
die Vermogensverwalter, die im taglichen Geschaft der Vermogensbetreuung auch eingegangene
Gelder weiterleiten und somit Uberweisungen fiir lhre Kunden vornehmen und erhalten, als Gehilfen
in den Anwendungsbereich dieser zu generell gehaltenen, neuen Bestimmung geraten konnten. Der
Kreis der mutmasslichen Taterschaft ist mit der neuen Norm generell zu weit gefasst, da mit dem
Begriff der Verwendung der Bereich des tatbestandmassigen Verhaltens vollig offen gehalten wird
und insbesondere eine gualifizierte Schadigungs- oder Bereicherungsabsicht auf der subjektiven
Seite gar nicht gefordert wird.

Aus demselben Grund ist deshalb zu beflrchien, dass der revidierte Straftatbestand in der Praxis
auch als generelle ,strafrechtliche Plattform® fir jede ,Konsumentenunzufriedenheit® missbraucht
wird. Zwar ist das Erfordernis des fehlenden Rechtsanspruchs im Zeitpunkt des Zugangs von Vermo-
genswerten klar festgelegt, so dass Leistungen aufgrund von wegen Tauschung oder Grundlagenirr-
tum anfechtbaren Vertragen nicht unter die Bestimmungen fallen. Ungeldst bleibt jedoch das
Problemfeld von Leistungen aus Vertragen, die sich (meist im Nachhinein) als nichtig erweisen. Die
Nichtigkeit wirkt im schweizerischen Zivilrecht ab initio, was bedeutet, dass der entsprechende
Rechtsgrund von vornherein fehlt. Zivilrechtliche Abgrenzungsprobleme zwischen Nichtigkeit und
Anfechtbarkeit von Vertragen eréffnen deshalb ein Tummelfeld flir schikanose Strafanzeigen im Be-
reich rechtlicher Auseinandersetzungen von Konsumenten und Anbietern.

Ein weiteres ungeldstes Problemfeld erdffnet sich sodann im Bereich von Dauerschuldverhalinissen
und deren Klndigung. Werden von Geldschuldnern unter Dauerschuldverhaltnissen im Falle der Ver-
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tragsbeendigung Dauerauftrdge oder Lastschriftauftrdge nicht gekiindigt, oder ist die Wirksamkeit der
Kiindigung (meist hinsichtlich ihres Zeitpunktes) strittig, so Iage nach den revidierten Bestimmungen
wiederum tatbestandsmassiges Handeln vor, wenn die Riickzahlung von Geldleistungen verweigert
wird. Auch diesbeziiglich kénnen Streitigkeiten zwischen Anbietern und Konsumenten eine neue,
rechtspolitisch vollig unndtige und unerwinschte Strafrechtsplattform erhalten.

3. Schlussfolgerung

Aus den dargelegten Uberlegungen ergibt sich, dass die vorgeschlagene Revision von Art. 1410
StGB und Art. 133a MStG zwar anstrebt, einen unbefriedigenden Zustand zu beseitigen. Leider ist
die vorgeschlagene Massnahme dazu ungeeignet. Mit den revidierten Bestimmungen wirde neues
Strafrecht geschaffen, das zivilrechtliche Auseinandersetzungen in unnétiger und rechtspolitisch un-
erwlnschter Weise auf die strafrechtliche ,Bihne” zieht. Das Strafrecht ist jedoch nicht das geeignete
Mittel zur Losung aller zivilrechtlichen Auseinandersetzungen. Dies insbesondere deshalb nicht, weil
- wie vorliegendenfalls — die schadlichen Nebenwirkungen einer neuen bzw. revidierten Norm, die
moglichen positiven Wirkungen bei Weitem Uberwiegen.

Deshalb lehnt der VSV die vorgeschlagene Gesetzesanderung ab und beflrwortet das Minderheits-
begehren auf ersatzlose Streichung von Art. 141" StGB und der analogen Bestimmung von Art.
133a Abs. 1 MStG.

Abschliessend bedanken wir uns nochmals fiir die uns gebotene Gelegenheit, uns zum Vorentwurf
fiir eine Revision von Art. 141%° StGB und Art. 133a MStG vernehmen zu lassen, sowie die ange-
messene Beriicksichtigung unserer Anliegen.

Mit freundlichen Grissen

Verband Schweizerischer
Vermogensverwalter | VSV
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Jean-Pierre Zuber Rﬁﬁb@der Rabian
Prasident Vorsitzender der Geschéaftsleitung SRO
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