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I.  Einleitung
Mit dem ehrgeizigen Ziel, Schuldnern zu verunmoglichen,
sich durch einen missbrauchlichen Konkurs ihrer finan-
ziellen Verpflichtungen zu entledigen, hat das Parlament
im Mairz 2022 das Bundesgesetz iiber die Bekimpfung des
missbrauchlichen Konkurses verabschiedet. Die damit ein-
hergehenden Gesetzes- und Verordnungsanderungen tre-
ten am 1. Januar 2025 in Kraft.! Ins Rollen gebracht wurde
der diesbeziigliche Gesetzgebungsprozess durch die Mo-
tion Hess vom 29. September 2011 «Missbrauch des Kon-
kursverfahrens verhindern».? Kernthemen wie die Abschaf-
fung des riickwirkenden Opting-outs und der Ausnahme
offentlich-rechtlicher Forderungen von der Betreibung auf
Konkurs wurden dabei dusserst kontrovers und ausgie-
big debattiert. Im Vergleich dazu wurde die erst durch den
Standerat in der Sommersession 2021 noch eingebrachte
Pflicht fiir Konkursbeamte zur Strafanzeigeerstattung (wel-
che im Entwurf des Bundesrates nicht vorgesehen war) ins
SchKG aufgenommen, ohne iiber deren konkrete Ausgestal-
tung viel zu diskutieren.3

Die Durchsetzung des Strafrechts dort zu férdern, wo
sich die Straftaten zuallererst bemerkbar machen, ist ein-
leuchtend. Zwar ist der wirtschaftliche Schaden bei Kennt-
nisnahme einer Straftat durch das Konkursamt bereits ein-
getreten, wenn dieses dann aber konsequent durchgreift
und sich nicht stumm fiir unlautere Machenschaften miss-
brauchen lésst, ist eine Praventionswirkung durchaus zu
erwarten. Ob die gute Idee dem Realitatscheck auch stand-
hélt wird allerdings vor allem davon abhédngen, wie die neue
Regelung von deren Adressatinnen aufgenommen und um-

1 AS2023 628; Internet: https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumenta
tion/medienmitteilungen.msg-id-98334.html (Abruf 23.9.2024).

2 Botschaft vom 26. Juni 2019 zum Bundesgesetz iiber die Bekdmpfung
des missbriauchlichen Konkurses (Anderung des Bundesgesetzes iiber
Schuldbetreibung und Konkurs, des Obligationenrechts, des Strafgesetz-
buches, des Militarstrafgesetzes und des Strafregistergesetzes), BBl 2019
5193 ff., 5195.

3 Siehe Antrag Rieder, AB 2021 S 359; Voten Bregy und Liischer, AB 2022
N 67, und Antrag Rieder, AB 2022 S 96.
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gesetzt wird bzw. wie weitgehend sie von diesen iiberhaupt
umgesetzt werden kann.

Il. Diebis Ende 2024 geltende
Rechtslage

A. Art.11SchKG

Aktuell tragt Art. 11 SchKG den Randtitel «Verbotene Rechts-
geschdfte». Diese Norm hat de lege lata nichts mit Straf-
anzeigeerstattung oder mit Straftaten im Rahmen eines
Konkursverfahrens zu tun. Vielmehr wird an dieser Stelle
einzig das sogenannte Verbot des Selbstkontrahierens fest-
gehalten, wonach es Betreibungs- und Konkursbeamten bei
Nichtigkeitsfolge in Bezug auf das Rechtsgeschift untersagt
ist, im Rahmen ihrer amtlichen Tatigkeit Rechtsgeschif-
te auf eigene Rechnung abzuschliessen. Kraft Verweises
auf Art. 11 an anderen Stellen im SchKG gilt dieses Verbot
auch fiir die ausseramtliche Konkursverwaltung (Art. 241
SchKG), die Sachwalterin im Nachlassverfahren (Art.295
Abs. 4 SchKG) und die Liquidatorin beim Nachlassvertrag
mit Vermdgensabtretung (Art.320 Abs. 3 SchKG). Gemdiss
Rechtsprechung des Bundesgerichts findet das Selbstkon-
trahierungsverbot ausserdem auch Anwendung auf Glaubi-
gerausschussmitglieder+ sowie Hilfspersonen, die in Erfiil-
lung von Verwaltungsaufgaben beigezogen werden.5

B. Strafanzeigeerstattung durch Mitglieder
von SchKG-Behérden

Sehen sich Betreibungs- oder Konkursbeamtinnen mit
Sachverhalten konfrontiert, die strafrechtlich relevant sind
oder es zumindest sein kénnten, gibt ihnen das SchKG zur-
zeit keine Anweisung dazu, wie in dieser Situation vorzuge-
hen ist. Auf Ebene Bundesgesetz gibt es fiir sie bisher kei-
ne Regelung betreffend Strafanzeigeerstattung, weder als
Pflicht noch als Recht. Art.302 Abs. 2 StPO {iberldsst den
Erlass gesetzlicher Regeln in Bezug auf das Erstatten einer
Strafanzeige durch Mitglieder von Behorden, die keine
Strafbehorden sind, vielmehr den Kantonen. Das Resultat
daraus ist ein bunter Strauss an verschiedenen kantonalen
Bestimmungen mit unterschiedlichem Regelungsinhalt.
So gibt es schon heute Kantone, deren Amter einer Straf-
anzeigepflicht® unterstehen, wahrend in anderen Kantonen,

4 BGE1221II1335E. 2c.

5 BGE127III1229E. 8.

6 Siehe bspw. Art. 48 Einfiihrungsgesetz zur Zivilprozessordnung, zur
Strafprozessordnung und zur Jugendstrafprozessordnung des Kantons
Bern vom 11.6.2009 (EG ZSJ; BSG 271.1).

Melanie Gasser

wenn iiberhaupt, nur ein Strafanzeigerecht’” besteht (oft
enthalten im jeweiligen Einfiihrungsgesetz zur StPO oder
zum Personalgesetz).?

FERNANDO PICCIRILLI hat dieses Jahr in der ZZZ sowie
in den Blattern fiir Schuldbetreibung und Konkurs (BISchK)
die Praxis des Kantons Tessin vorgestellt, der im Kampf ge-
gen missbrauchliche Konkurse eine «Vorreiterrolle» einneh-
me, seitdem dort seit August 2019 die Figur des «Konkurs-
buchhalters» mit langjdhriger Erfahrung im Bankensektor

Ob die gute Idee dem Realitatscheck
standhalt, wird vor allem davon
abhéngen, wie die neue Regelung
von deren Adressatinnen aufgenom-
men und umgesetzt wird bzw. wie
weitgehend sie liberhaupt umgesetzt
werden kann.

und soliden Kenntnissen des wirtschaftlichen Umfelds im
Tessin eingesetzt werde. Dieser im Bereich des SchKG téti-
ge Sachverstindige habe insbesondere die Aufgabe, Kon-
kursfille wirtschaftlich-finanziell zu bewerten und bei Hin-
weisen auf strafbare Handlungen Berichte zuhanden der
Staatsanwaltschaft zu erstellen. Dergestalt wiirden seit fiinf
Jahren mehr als vierzig Meldungen pro Jahr an die Staats-
anwaltschaft erfolgen.® Nach dem Willen des Gesetzgebers
sollen nun ab dem 1.1.2025 die Konkursdmter der anderen
Kantone dem Tessiner Vorbild folgen.

Ill. Derteilrevidierte Art.11 SchKG

A. Allgemeineszur Norm

Das oben unter II.A. erwdhnte Selbstkontrahierungsverbot
der Betreibungs- und Konkursbeamten bleibt im revidier-
ten Art. 11 SchKG unverdndert als erster Absatz bestehen.
Der bisherige Randtitel «Verbotene Rechtsgeschdfte» wird
hingegen neu «Beamte und Angestellte der Betreibungs-

7 Siehe bspw. Art. 47 Einfiihrungsgesetz zur Schweizerischen Straf- und
Jugendstrafprozessordnung des Kantons St.Gallen vom 3.8.2010 (EG-
StPO; sGS 962.1).

8 Siehe hierzu DOMINIK BALMER, Amtsgeheimnis und Meldepflichten des
Betreibungs- und Konkursbeamten — Vom Schweigen und Mitteilen,
BISchK 2024, 1ff., 9.

9 FERNANDO PICCIRILLI, Die Bekdmpfung von missbrauchlichen Konkur-
sen im Lichte der Anderung von Artikel 11 SchKG; Die Erfahrungen des
Kantons Tessin, ZZZ 2024, 169 ff., 172 ff., sowie als italienische Version
FERNANDO PICCIRILLI, Lotta ai Fallimenti Abusivi: L’esperienza del Can-
ton Ticino, BISchK 2024, 68 ff., 70.
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und Konkursdmter» lauten. Erganzt wird dieser Artikel zu-
dem mit den folgenden zwei neuen Absétzen betreffend die
Strafanzeigeerstattung:*°

2 Die Konkursbeamten sind verpflichtet, alle von Amtes
wegen zu verfolgenden Verbrechen und Vergehen, die
sie oder ihre unterstellten Personen im Rahmen ihrer
amtlichen Tidtigkeit feststellen oder die ihnen gemeldet
werden und fiir die konkrete Verdachtsmomente vorlie-
gen, den Strafverfolgungsbehérden anzuzeigen.

3 Unter denselben Bedingungen ist zudem jede fiir das
Konkursamt tdtige Person berechtigt, von Amtes wegen
zu verfolgende Straftaten den Strafverfolgungsbehér-
den anzuzeigen.

B. DerAdressatenkreis

Der Gesetzeswortlaut sieht ausdriicklich nur fiir Konkurs-
beamte eine Anzeigepflicht vor und berechtigt ausschliess-
lich jede fiir das Konkursamt titige Person zur Strafanzei-
ge. Der neue Randtitel von Art. 11 revSchKG (vgl. III.A.) ist
in dieser Hinsicht verwirrend, weil er auch die Betreibungs-
dmter erwdhnt. Dies ist allerdings mit Bezug auf das — un-
verdndert weiter geltende — Verbot des Selbstkontrahie-
rens gemiss Abs. 1, das bekanntlich fiir beide Amter gilt, zu
verstehen.

Die neue Regelung betreffend die Strafanzeigeerstat-
tung sollte urspriinglich eigentlich im Kapitel zum Kon-
kursrecht integriert werden als neue Absdtze 7 und 8 von
Art. 222 SchKG. Die spiter durch die Redaktionskommis-
sion erfolgte Verschiebung in den allgemeinen Teil (und
damit in Art. 11 SchKG) war rein systematischer Natur und
bewirkt keine Ausdehnung des Anwendungsbereichs tiber
den Rahmen des Konkursverfahrens hinaus."

Betreffend die im Zusammenhang mit dem geltenden
Selbstkontrahierungsverbot bereits erwdhnten Verweise
auf Art. 11 SchKG (vgl. II.A.) stellt sich allerdings die Frage,
wie sie de lege ferenda auszulegen sind, da der Gesetzgeber
diese im Zuge der Teilrevision des SchKG nicht angepasst
(weil gar nicht daran gedacht) hat. Folgende Argumen-
te sprechen dafiir, diese weiterhin nur auf das Verbot des
Selbstkontrahierens gemdss Art.11 Abs.1 revSchKG anzu-
wenden: Zum einen wire andernfalls gar nicht klar, ob fiir
die ausseramtliche Konkursverwaltung (Art. 241 SchKG), die
Sachwalterin im Nachlassverfahren (Art. 295 Abs. 4 SchKG)

10 BBl 2022 702. Diese gelten mangels Ubergangsbestimmung unmittelbar
abdem1.1.2025.

11 RODRIGO RODRIGUEZ im ZZZ-Talk zum Bundesgesetz iiber die Bekdmp-
fung des missbrauchlichen Konkurses, ZZZ 2023, 335 ff., 335.
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und die Liquidatorin im Nachlassliquidationsverfahren
(Art.320 Abs.3 SchKG) die Anzeigepflicht gemiss Abs.2
oder das Anzeigerecht gemdss Abs. 3 von Art. 11 revSchKG
einschlégig sein soll. Zum andern beschrankt der Gesetz-
geber, wie hiervor ausgefiihrt, die Regelung zur Straf-
anzeigeerstattung im SchKG ausdriicklich auf das Kon-
kursverfahren. Eine Ausdehnung dariiber hinaus auf das
Nachlass(liquidations)verfahren war nicht beabsichtigt.
Entsprechend ist ausserhalb des Konkursverfahrens (d.h.
durch Betreibungsamter, Sachwalterinnen sowie Liquida-
toren beim Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung) auch
weiterhin das einschlédgige kantonale Recht zu konsultie-
ren, wenn die Erstattung einer Strafanzeige zur Diskussion
steht.?

Betreffend die ausseramtlichen® Konkursverwaltun-
gen im Besonderen bedarf es allerdings auch ohne gesetz-
lichen Verweis auf Art. 11 Abs. 2 und 3 revSchKG der Klar-
stellung, welcher dieser Absdtze auf die nicht amtlichen
Konkursverwaltungen anwendbar sein soll, sind sie doch
ebenfalls hoheitlich im Bereich des Konkursverfahrens be-
schiftigt. Obwohl sie keine Konkursbeamte sind, ist es aus
Praktikabilitdtsgriinden meines Erachtens durchaus ange-
zeigt, auch sie der Pflicht zur Strafanzeige gemaiss Abs. 2 zu

Es macht einen wesentlichen Unter-
schied, ob jemand Adressatin der
Strafanzeigepflicht geméss Abs. 2
oder des Strafanzeigerechts geméss
Abs. 3von Art. 11revSchKG ist.

unterstellen: Wird ihnen ein Konkursverfahren zur Verwal-
tung tibertragen, hat dies nicht selten gerade damit zu tun,
dass es sich um einen komplexen Fall handelt, allenfalls
sogar mit strafrechtlichem Hintergrund, fiir dessen Bewdl-
tigung die ausseramtliche Konkursverwaltung aufgrund
ihrer Spezialisierung geeigneter ist als das Konkursamt.
Entsprechend hat Erstere tendenziell auch vertieftere Fach-
kenntnisse, die es erlauben, dem gesetzgeberischen Willen
der Bekdmpfung von Straftaten besser zum Durchbruch zu
verhelfen. Die ausseramtliche Konkursverwaltung ist nicht
im Sinne von Abs. 3 fiir das Konkursamt tdtig (wie bspw.
eine Hilfsperson), sondern an dessen statt. Deshalb hat das
Konkursamt hier auch nicht anndhernd denselben Grad
an Fall- und Aktenkenntnis. Diesfalls fiir die Strafanzeige-

12 BALMER (FN 8), BISchK 2024, 8f.
13 Ebenso die durch das Konkursgericht direkt eingesetzten ausserordent-
lichen Konkursverwaltungen.
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erstattung den Umweg liber das Konkursamt vorzusehen,
ist prozessokonomisch gesehen unsinnig. Zudem unterste-
hen die nicht amtlichen Konkursverwaltungen genauso der
Staatshaftung wie die Konkursdamter (Art. 5 Abs. 1 SchKG).
Dariiber hinaus wird bei der Anzeigepflicht der Strafbehor-
den der Beamtenbegriff ebenfalls insofern weit ausgelegt,
als dort die Funktion der Verrichtungen massgebend ist. Ta-
tigkeiten sind demnach amtlich, wenn sie in der Erfiillung
offentlicher Aufgaben bestehen.

C. Relevanzderneuen Regelung
firihre Adressaten

Die brennende Frage im Zusammenhang mit der Teilrevi-
sion von Art. 11 SchKG fiir diejenigen, die im Bereich des
SchKG titig sind, ist, was diese fiir sie bedeutet. Die Ant-
wort setzt zunédchst einmal das Bewusstsein dariiber vor-
aus, dass auch SchKG-Beamte dem Amtsgeheimnis unter-
stehen. Wer dieses verletzt bzw. ein in amtlicher Tatigkeit
wahrgenommenes Geheimnis offenbart, kann sich nach
Art. 320 Ziff. 1 StGB strafbar machen. Auch die Erstattung
einer Strafanzeige kann eine Geheimnisoffenbarung im
Sinne der besagten Norm darstellen. Eine Strafanzeige ist
jedoch dann gerechtfertigt und somit nicht strafbar, wenn
die schriftliche Einwilligung dazu von der vorgesetzten
(Aufsichts-)Behorde eingeholt wurde (Art. 320 Ziff. 2 StGB)
oder ein Gesetz eine Strafanzeige «gebietet oder erlaubt»
(Art. 14 StGB). Als Adressatin einer gesetzlichen Strafan-
zeigepflicht oder eines -rechts, wie es in den neuen Abs. 2
bzw. 3 von Art. 11 SchKG eingefiihrt wird, braucht man sich
also kiinftig nicht mehr vom Amtsgeheimnis entbinden zu
lassen.’ Die Beseitigung dieser formalen Hiirde ist aber nur
die eine Seite der Medaille. Wahrend das Anzeigerecht den
Entscheid zur Strafanzeigeerstattung dem Ermessen der
Person iliberlasst, die von einer Straftat Kenntnis erhilt, be-
steht fiir Anzeigepflichtige ndmlich kein Ermessensspiel-
raum; sie miissen tatig werden.'® Der wissentliche Verzicht
auf eine Strafanzeige kann diesfalls eine Begiinstigung resp.
Entziehung der Strafverfolgung gemdss Art. 305 StGB dar-

14 BSK StPO-HAGENSTEIN, Art.302 N10 und 28f. m.H.a. Art.110 Abs.3
StGB, in: Marcel Alexander Niggli/Marianne Heer/Hans Wiprichtiger
(Hrsg.), Schweizerische Strafprozessordnung/Jugendstrafprozessord-
nung, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2023 (zit. BSK StPO-BEARBEITER/IN).

15 BALMER (FN 8), BISchK 2024, 2 ff. und 7 f., RODRIGUEZ (FN 11), ZZZ 2023,
335, sowie BSK StPO-HAGENSTEIN (FN 14), Art. 302 N 35.

16 Siehe als illustratives Beispiel einer erfolglosen Berufung auf das Ver-
héaltnismassigkeitsprinzip in diesem Zusammenhang BGer, 7B_853/2023,
E. 3.2., wo ein Polizist, der einen Mofafahrer bei der Verletzung diverser
Verkehrsregeln beobachtet hatte, diesen nach dessen Anhaltung nicht
weiter gemeldet hatte, sondern stattdessen laufen liess.
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stellen, da man sich als Inhaberin einer Garantenstellung!’
auch durch Unterlassen strafbar machen kann. Daneben
drohen auch disziplinarische Massnahmen gemadss Art. 14
Abs. 2 SchKG® Vor diesem Hintergrund macht es einen we-
sentlichen Unterschied, ob jemand Adressatin der Strafan-
zeigepflicht gemdss Abs. 2 oder allenfalls des Strafanzeige-
rechts gemadss Abs. 3 von Art. 11 revSchKG ist.
Konkursdmter, die gemiss den einschldgigen kanto-
nalen Vorschriften bisher héchstens eine Berechtigung zur
Strafanzeigeerstattung hatten, werden ihre gédngige Praxis
wahrscheinlich an die neue Rechtslage anpassen miissen.
Das Problem dabei ist, dass der fiir eine Strafanzeige anfal-
lende Zusatzaufwand auch auf irgendeine Weise von den
verfiigbaren finanziellen und personellen Ressourcen ge-
tragen werden konnen muss. Konsequenterweise miissten
derartige Kosten als Konkursverwaltungskosten gelten und

Der fiir eine Strafanzeige anfallende
Zusatzaufwand mussvonden
verfiigbaren finanziellen und perso-
nellen Ressourcen getragen werden
kdnnen. Konsequenterweise miissten
derartige Kosten als Konkurs-
verwaltungskosten gelten und damit
aus der Konkursmasse vorab gedeckt
werden kénnen.

damit aus der Konkursmasse vorab gedeckt werden kon-
nen. Wenn aber die Mittel dafiir in der Konkursmasse gar
nicht vorhanden sind, werden die Konkursamter durch die
Strafanzeigepflicht faktisch dazu gezwungen, defizitir zu
arbeiten. Fraglich ist zudem, wie weit dieser Aufwand ge-
hen soll bzw. muss; brauchen Konkursamter ab dem nichs-
ten Jahr schweizweit einen auf Konkursdelikte spezialisier-
ten Konkursbuchhalter, wie ihn das Tessin eingefiihrt hat,
oder miissen sich die Konkursbeamten etwa selbst weiter-
bilden, um komplexere Konkursdelikte iiberhaupt erken-
nen zu kénnen? Beides ginge meines Erachtens klar zu weit;
anzeigepflichtig kann nur das sein, was die Adressatin auf-

17 Vgl. hierzu BSK StGB II-DELNON/RUDY, Art. 305 N 25, in: Marcel Alexan-
der Niggli/Hans Wiprachtiger (Hrsg.), Strafrecht II; Strafgesetzbuch, Ju-
gendstrafgesetz, Basler Kommentar, 4. A., Basel 2019 (zit. BSK StGB II-
BEARBEITER/IN), m.H.a. die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach
Meldepflichten noch keine Garantenpflichten begriinden, eine Garan-
tenpflicht aber hat, wer mit entsprechenden Schutz- und Uberwa-
chungsaufgaben betraut ist bzw. eine besondere Pflicht zur Mitwirkung
an der Strafrechtspflege hat, namentlich eine Anzeigepflicht.

18 BALMER (FN 8), BISchK 2024, 13 f., sowie BSK StPO-HAGENSTEIN (FN 14),
Art. 302N 34.
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grund ihres jeweiligen beruflichen Werdegangs sowie der
individuellen Praxiserfahrung auch als (mogliche) Straftat
effektiv selbst erkennen kann. Eine dariiberhinausgehen-
de Pflicht, sich vertieft nach strafbaren Handlungen auf die
Suche zu machen, ergibt sich aus Art. 11 Abs. 2 revSchKG
nicht.
D. Hintergrund der Differenzierung zwischen
anzeigepflichtigen «kKonkursbeamten»
und einer anzeigeberechtigten «fiir das
Konkursamt tatigen Person»

Mit der Unterscheidung zwischen Konkursbeamten, die
gemadss Abs.2 der Anzeigepflicht unterstehen, und einer
fiir das Konkursamt tdtigen Person, der mit Abs. 3 nur eine
gesetzliche Berechtigung zur Strafanzeigeerstattung zu-
kommt, soll verhindert werden, «dass sich fiir das Konkurs-
amt tdtige Personen rechtlich in Schwierigkeiten bringen,
falls ihr Vorgesetzter, der eigentlich eine Pflicht zur Anzeige
hditte, dies nicht tut und sie dann selbst tdtig werden»." Inner-
halb des konkursamtlichen Aufgabenbereichs soll die Ver-
antwortung also bei den eigentlichen Konkursbeamtinnen
und -beamten liegen. Bleiben diese pflichtwidrig untitig,
koénnen berufsbedingte Mitwisser (freiwillig) trotzdem han-
deln, ohne sich einer Amtsgeheimnisverletzung strafbar zu
machen. Vor Konsequenzen im Rahmen ihres Arbeits- oder
Auftragsverhaltnisses sind solche Whistleblower (Ange-
stellte des Konkursamts, die keine Konkursbeamten sind,
oder externe, durch das Konkursamt beigezogene Hilfsper-
sonen®) damit aber freilich nicht gefeit, wenn sich die Vor-
gesetzte bzw. Auftraggeberin ausdriicklich gegen eine Straf-
anzeige ausgesprochen hat.

E. Dersachliche Anwendungsbereich

Betreffend die Frage, was angezeigt werden darf bzw. muss,
haben die Anzeigepflicht gemdss Abs.2 und das Anzeige-
recht gemadss Abs. 3 Folgendes gemeinsam: Zunéchst ein-
mal sind nur «von Amtes wegen zu verfolgende Straftaten»
von den beiden Bestimmungen umfasst, sog. Offizialdelik-
te also, die keinen Strafantrag voraussetzen.? Ausserdem

19 Antrag Rieder, AB2021S 359.

20 Siehe hierzu BSK SchKG I-GASSER, Art. 5 N 22, in: Daniel Staehelin/Tho-
mas Bauer/Franco Lorandi (Hrsg.), Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung
und Konkurs I, Basler Kommentar, 3. A., Basel 2021 (zit. BSK SchKG I-
BEARBEITER/IN).

21 Vgl. beispielhaft zum Straftatbestand der Misswirtschaft BSK StGB II-
HAGENSTEIN (FN 17), Art. 165 N 102, wonach bei Vorliegen einer Konkurs-
er6ffnung oder eines gerichtlichen Nachlassvertrages als objektive Straf-
barkeitsbedingung die Strafverfolgung der Misswirtschaft von Amtes
wegen erfolgt, wihrend bei der Betreibung auf Pfandung die Strafverfol-
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ist die Strafanzeigeerstattung weder hinsichtlich des mégli-
chen Téterkreises begrenzt worden,” noch wurde diese auf
die Konkursdelikte gemdss Art. 163 ff. StGB?, auf welche die
Teilrevision des SchKG abzielt, begrenzt.

Wihrend demgegeniiber die Anzeigepflicht gemass
Abs. 2 nur bei «Verbrechen und Vergehen» gilt, die sich da-
durch auszeichnen, dass sie mit Freiheitsstrafe von mehr
als drei Jahren bzw. bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe
bedroht sind (Art.10 StGB), besteht das Anzeigerecht ge-
mass Abs. 3 fiir samtliche Offizialdelikte, somit auch fir
Ubertretungen, d.h. Straftaten, die nur mit Busse bedroht
sind (Art. 103 StGB).

F. «Konkrete Verdachtsmomente»

Was genau «konkrete Verdachtsmomente» sind, die eine
Pflicht zur Strafanzeige gemdiss Abs.2 auslosen, wurde
im Rahmen der Teilrevision nicht genauer umschrieben.
«[N]ur, aber immerhin das Vorliegen erheblicher und konkre-
ter Hinweise auf eine strafbare Handlung» vorauszusetzen,
wie das Bundesgericht dies bei der Priifung des hinreichen-
den Tatverdachts beim Entsiegelungsverfahren vorsieht,
ist meines Erachtens auch hier sachgerecht. Es braucht
eine gewisse Wahrscheinlichkeit des Vorliegens einer Straf-
tat, blosses Horensagen oder ein Bauchgefiihl reichen nicht
aus. Es ist etwas Greifbares zu verlangen, mit dem ein Ange-
schuldigter auch konfrontiert werden kann.

Ob die anzeigepflichtige Person bestimmte Umstan-
de iiberhaupt als (mogliche) Straftat erkennt bzw. erkennen
kann, wird demgegeniiber massgeblich von deren individu-
eller Aus-/Weiterbildung sowie deren einschldgiger Berufs-
erfahrung abhingig sein (vgl. II1.C.).

Was allerdings die Unterlassung der Buchfiihrung ge-
mass Art.166 StGB im Besonderen anbelangt, so verhilt
sich bereits diejenige Person tatbestandsmassig, die iiber-
haupt keine Biicher fiihrt.* Erhdlt die Konkursbeamtin
trotz wiederholter Aufforderung und Hinweis auf die Aus-
kunfts- und Herausgabepflicht geméss Art. 222 SchKG kei-
nerlei Geschéftsunterlagen, diirfte daher ein konkreter Ver-

gung nur auf Antrag desjenigen Gldubigers erfolgt, der einen Verlust-
schein gegen die Schuldnerin erlangt hat.

22 So kommen nebst reguldren und faktischen Organen der Konkursitin
auch deren Glaubiger sowie irgendwelche Drittpersonen als Tater in Frage.

23 Betriigerischer Konkurs gem. Art. 163 StGB, Gldubigerschiadigung durch
Vermogensverminderung gem. Art.164 StGB, Misswirtschaft gem.
Art. 165 StGB, Unterlassung der Buchfithrung gem. Art. 166 StGB, Bevor-
zugung eines Gldubigers gem. Art. 167 StGB, Bestechung bei Zwangsvoll-
streckung gem. Art. 168 StGB, Verfiigung iiber mit Beschlag belegte Ver-
mogenswerte gem. Art. 169 StGB.

24 BGer, 7B_172/2022, E. 3.3. f. in fine.

25 BSK StGBII-HAGENSTEIN (FN 17), Art. 166 N 17.
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dachtsmoment in der Regel ohne Weiteres zu bejahen sein.
Die unterlassene Buchfiihrung ist mit Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder Geldstrafe bedroht, es handelt sich um ein
anzeigepflichtiges Vergehen. Da es im Berufsalltag der Kon-
kursbeamten hiufig vorkommt, dass gar keine oder keine
den Buchfiihrungspflichten®* gentigenden Unterlagen ein-
gereicht werden, empfiehlt sich hier zur Zeitersparnis die
Ausarbeitung einer standardisierten Strafanzeigevorlage
besonders.

IV. Zivilanspriiche im Strafverfahren
Anstatt Schadenersatzanspriiche kostspielig im selbst ange-
strengten Zivilprozess gegeniiber der haftbaren Person gel-
tend zu machen, besteht im Rahmen eines Strafverfahrens
die Moglichkeit, diese Anspriiche mittels sog. Adhdsions-
klage anzumelden. Das schont nicht nur das Portemonnaie
der geschidigten Person, sondern reduziert auch insofern
deren Beweislast, als die Strafbehorden den Sachverhalt
rund um die vorgeworfene Straftat von Amtes wegen ermit-
teln, dieser also nicht durch die Zivilklagerin nachgewiesen
werden muss. Sie kann sich vielmehr darauf beschranken,
ihren Schaden und dessen Hohe zu belegen. Vorausgesetzt
ist allerdings, dass der Anspruch «aus der Straftat» her-
rithrt (und nicht bspw. aus Vertrag oder 6ffentlichem Recht;
Art.122 Abs. 1 StPO).” Wurde im Zusammenhang mit der
schidigenden Handlung noch kein Strafverfahren angeho-
ben, kann die diesbeziigliche Strafanzeige mit einer Adhé-
sionsklage bzw. der sog. Konstituierung als Privatkldgerin
im Zivilpunkt kombiniert werden.

Die neurechtliche Pflicht zur Strafanzeige der Kon-
kursbeamten besteht allerdings unabhéngig davon, ob der
Konkursmasse durch die entdeckte widerrechtliche Hand-
lung ein Schaden zugefiigt wurde oder nicht. So schiitzen
beispielsweise ausgerechnet die Konkursdelikte gemdiss
Art. 163 ff. StGB nur das Vermogen der Konkursgldubigerin-
nen, weshalb diese Geschiddigte i.S.v. Art. 115 StPO sind und
sich entsprechend am Strafverfahren adhisionsweise be-
teiligen konnen. Die Konkursmasse ist durch die besagten
Strafnormen hingegen nicht (direkt) geschiitzt, weshalb sie
sich in diesen Fillen nicht als Privatklagerin im Zivilpunkt
konstituieren kann. Mangels Schadenersatzanspruchs der
Konkursmasse ist fiir diese aus einer Teilnahme am Straf-
verfahren hier (trotz neurechtlicher Pflicht zur Erstat-
tung einer Strafanzeige) nichts zu holen. Aus dem gleichen

26 Vgl. hierzu Art. 957 ff. OR.
27 BSK StPO-DOLGE (FN 14), Art. 122 N5 ff.

Melanie Gasser

Grund erfolgt auch keine Abtretungsofferte nach Art. 260
SchKG an die Konkursglidubiger, da es diesfalls eben gar kei-
nen Anspruch bzw. keine Prozessfiihrungsbefugnis abzu-
treten gibt.?®

Demgegeniiber ist bei Vermdgensdelikten wie zum
Beispiel Betrug (Art. 146 StGB) oder ungetreuer Geschifts-
besorgung (Art. 158 StGB) zulasten einer inzwischen in Kon-
kurs gefallenen Person die Konkursmasse Rechtsnachfolge-
rin der geschéddigten Person (Art. 121 Abs. 2 StPO) und kann
deshalb als Privatklagerin (handelnd durch die Konkursver-
waltung) Zivilanspriiche adhdsionsweise geltend machen.>
Verzichtet die Konkursverwaltung in einem solchen Fall
(mit Zustimmung der Mehrheit der Konkursgldubigerin-
nen) darauf, namens der Konkursmasse eine Adhéisionskla-
ge zu fiihren (etwa aus Kostengriinden oder aufgrund der
zu erwartenden Verfahrensdauer), bleibt sie neurechtlich
dennoch zur Strafanzeige verpflichtet sowie — aufgrund

Die neurechtliche Pflicht zur
Strafanzeige der Konkursbeamten
besteht unabhéangig davon, ob

der Konkursmasse durch die ent-
deckte widerrechtliche Handlung
ein Schaden zugefiigt wurde

oder nicht.

der Geschidigteneigenschaft der Konkursmasse — ausser-
dem zur Abtretungsofferte geméss Art.260 SchKG an die
Konkursglaubiger. Da jedoch die Geschddigtenstellung ge-
mass Art. 115 StPO uniibertragbar ist, konnen allfdllige Ab-
tretungsgldubigerinnen den Schadenersatzanspruch nicht
adhasionsweise als Privatkldgerinnen im Strafverfahren
geltend machen, sondern miissen den Anspruch auf dem
Zivilweg durchsetzen.?® Dabei kénnen sie sich nicht auf
eine langere strafrechtliche Verjahrungsfrist gemdss Art. 60
Abs. 2 OR berufen.?

Denkbar ist auch die Konstellation, dass ein Anspruch
der Konkursmasse aus einem bestimmten Sachverhalt mit
strafrechtlicher Relevanz bereits an einen oder mehrere
Konkursgldubigerinnen gemaéss Art. 260 SchKG abgetreten
worden ist und die Konkursverwaltung erst spater eine Teil-
nahme der Konkursmasse als Privatkldgerin am Strafver-

28 BSK StPO-MAZZUCCHELLI/POSTIZZI (FN 14), Art. 115 N 60.

29 BSK StPO-MAZZUCCHELLI/POSTIZZI (FN 14), Art. 115 N 60a m.H.a. Art. 121
N 13 und dort wiederum unter Verweis auf Art. 197 SchKG.

30 BSK StPO-MAZZUCCHELLI/POSTIZZI (FN14), Art.115 N26 sowie Art.121
Ns5.

31 BSK SchKG II-BACHOFNER (FN 20), Art. 260 N 75.
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fahren (allenfalls unter anderem) betreffend den gleichen
Sachverhalt beabsichtigt. Diesfalls kann die Abtretungsver-
fligung von der Konkursverwaltung nur widerrufen wer-
den, sofern keine Abtretungsgldubigerin den Anspruch bei
der zustdndigen zivilen Instanz rechtshiangig gemacht hat
und die dafiir angesetzte Frist bereits abgelaufen ist.3
Gemadss Art. 73 StGB kann die durch ein Verbrechen
oder Vergehen geschidigte Person vom Gericht verlangen,
ihr gegen Abtretung ihrer im Urteil oder durch Vergleich
festgesetzten Forderung auf Schadenersatz die vom Ver-
urteilten bezahlte Geldstrafe oder Busse, eingezogene3
Gegenstinde und Vermogenswerte oder deren Nettover-
wertungserlos, Ersatzforderungen3* oder Friedensbiirg-
schaftssummen3 bis zur Héhe des Schadenersatzes zuzu-
sprechen. Voraussetzung dafiir ist, dass die Geschddigte
den entsprechenden Teil ihrer Forderung an den Staat ab-
tritt, der Schaden nicht durch eine Versicherung gedeckt
ist und anzunehmen ist, dass der Tater den Schadenersatz
nicht leisten wird. Vor diesem Hintergrund ist die Konsti-
tuierung der Konkursmasse als Privatkldgerin im Strafver-
fahren (verbunden mit dem entsprechenden Antrag auf
Einziehung oder Ersatzforderungsbeschlagnahme zur Ver-
wendung zugunsten der Konkursmasse) insbesondere dann
empfehlenswert, wenn der Konkursverwaltung wesentliche
Vermogenswerte des Beschuldigten bzw. Angezeigten (oder
aus der Straftat begiinstigter Dritter) bekannt und fiir die
Strafbehdrden zur Beschlagnahme greifbar sind.

32 Vgl. hierzu BSK StPO-DOLGE (FN 14), Art. 122 N 15, wonach eine identi-
sche Klage tiber denselben Streitgegenstand nicht mehr vor einem ande-
ren Gericht erhoben werden kann. Siehe in der Formularsammlung der
Dienststelle Oberaufsicht SchKG gemadss Art.2 Abs.1 der Verordnung
tiber die im Betreibungs- und Konkursverfahren zu verwendenden For-
mulare und Register sowie die Rechnungsfithrung vom 5. Juni 1996
(VFRR, SR 281.31) ausserdem das Formular 7 K betreffend Abtretung von
Rechtsanspriichen der Masse gemadss Art. 260 SchKG, Ziffer 6, wonach
sich die Konkursverwaltung die Annullierung der Abtretung vorbehilt
fiir den Fall, dass die gerichtliche Geltendmachung nicht binnen einer
von ihr anzusetzenden Frist erfolgt; Internet: https://www.admin.ch/
gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-98334.html
(Abruf23.9.2024).

33 Siehe Art.70 StGB betreffend «Einziehung von Vermogenswerten, die
durch eine Straftat erlangt worden sind oder dazu bestimmt waren, eine
Straftat zu veranlassen oder zu belohnen».

34 Siehe Art. 71 StGB zur Ersatzforderung des Staates fiir den Fall, dass die
der Einziehung unterliegenden Vermogenswerte nicht mehr vorhanden
sind.

35 Vgl. Art. 66 StGB.
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V. FazitzurTeilrevisionvon Art.11SchKG

Aus rechtstaatlicher Sicht ist die schweizweite Vereinheit-
lichung der Vorschriften rund um die Strafanzeigeerstat-
tung durch die Konkursamter dusserst begriissenswert und
hétte meines Erachtens gleichzeitig auch fiir die Betrei-
bungsdmter sowie fiir diverse weitere im Bereich des SchKG
hoheitlich (und spezialisiert) titige Personen eingefiihrt
bzw. klar definiert werden diirfen, beginnt die widerrechtli-
che Schadensverursachung im Bereich des Insolvenzrechts
doch bereits vor der Konkurser6ffnung. Gerade die im Fo-
kus der Teilrevision stehenden Straftaten vermogen der be-
troffenen Konkursmasse im Zuge einer Strafanzeige man-
gels Geschddigteneigenschaft ausserdem keine Aussicht
auf eine Erh6hung der Aktiven durch Teilnahme am Straf-
verfahren als Privatkldgerin zu bescheren. Dennoch miissen
(auch) diese Straftatbestidnde, sofern es sich um ein Verbre-
chen oder Vergehen handelt, zwingend durch die Konkurs-
beamten angezeigt werden. Folglich ist mit erh6htem Zeit-
und Kostenaufwand zu rechnen, und zwar oftmals ohne
dass dabei etwas fiir die Konkursmasse herausspringen
konnte. Damit die gesetzgeberischen Bestrebungen zur
Bekdmpfung missbrauchlicher Konkurse nicht zum Rohr-
krepierer werden, miissen den Konkursidmtern (sowie den
zustandigen Strafbehorden) entsprechend auch die dafiir
erforderlichen Ressourcen zur Verfiigung gestellt werden.
Mit anderen Worten heisst es jetzt: Wer A sagt, muss auch
Bsagen.





