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Vorwort

Unternehmenskonkurse gehoren zum marktwirtschaftlichen Alltag. Strafrecht-
lich bedeutsam werden sie dort, wo das Scheitern eines Unternehmens nicht
bloss wirtschaftliche Folge unternehmerischer Risiken ist, sondern Glaubiger-
interessen missachtet, Verantwortlichkeiten verschleiert oder die «Rechtswohl-
tat des Konkurses» als Teil eines Geschaftsmodells missbraucht wird. Die jiingere
Entwicklung hat die praktische Bedeutung dieser Fragen noch erhéht: Unter-
nehmenskonkurse nehmen zu, die Bekdmpfung des Konkursmissbrauchs ist ge-
setzgeberisch verstirkt worden, und die Strafverfolgungsbehérden stehen vor
der Herausforderung, Massenvorgange effizient zu bewaltigen, ohne die dogma-
tische Prazision und die verfahrensrechtlichen Garantien aus dem Blick zu ver-
lieren.

Die 16. Schweizerische Tagung zum Wirtschaftsstrafrecht widmete sich des-
halb dem Thema «Unternehmenskonkurse und Strafrecht». Der vorliegende
Band nimmt diese Perspektive auf und verbindet Repetition, Vertiefung und
Praxisbezug.

Marc Jean-Richard-dit-Bressel eroffnet den thematischen Teil mit einem Re-
petitorium und Praxistipps zum Insolvenzstrafrecht. Der Beitrag fiihrt durch
die Tatbestande gemass Art. 163 ff. StGB unter besonderer, aber nicht aus-
schliesslicher Beachtung der Instrumente zur Bekdmpfung der Massenpha-
nomene: Misswirtschaft durch Konkursverschleppung und Unterlassung der
Buchfiihrung. Besonders hinzuweisen ist auf den Exkurs zur Erschleichung ei-
ner falschen Beurkundung durch Handelsregistereintrag von Scheinorganen.
Er stellt einen Ansatz zur Diskussion, mit dem bestimmte Beitrige zur so-
genannten Firmenbestattung strafrechtlich treffender erfasst werden koénn-
ten. Der Beitrag schliesst mit der Beleuchtung von Schnittstellen des Insol-
venzstrafrecht mit dem Zivilrecht und der Vermogenseinziehung gemass StGB
Art. 70 ff.

Simone Nadelhofer richtet den Blick auf Zusammenbriiche von Start-up-Un-
ternehmen. Gerade in diesem Umfeld ist die Abgrenzung zwischen zulassigem
unternehmerischem Optimismus, aggressiver Wachstumsrhetorik, pflichtwid-
riger Fortfihrung und strafrechtlich relevanter Tauschung besonders an-
spruchsvoll. Der Beitrag zeigt, dass das Strafrecht nicht das Scheitern innova-
tiver Geschaftsmodelle sanktionieren soll, wohl aber dort Grenzen setzt, wo
Investoren, Glaubiger oder andere Beteiligte tiber tragende Grundlagen des
Unternehmens irregefithrt werden.



Franco Lorandi behandelt ausgewahlte Schnittstellen zwischen Insolvenz-,
Straf- und Strafprozessrecht. Der Beitrag macht deutlich, dass die strafrechtli-
che Aufarbeitung von Unternehmenskonkursen ohne solide Kenntnis der zivil-
und zwangsvollstreckungsrechtlichen Grundlagen kaum gelingen kann. Ge-
rade Fragen der Konkurseroffnung, der Nachlassverfahren, der Pfandung, der
Verlustscheine, der Parteistellung und der Verfahrenskoordination zeigen, wie
eng die Rechtsgebiete ineinandergreifen.

Von besonderer Bedeutung ist die Studie von Martin Andenmatten iiber das
Zircher Standardverfahren zur Bekampfung der Konkursreiterei in der Praxis.
Es handelt sich um einen ausserordentlich wertvollen empirischen Beitrag
fir Praxis und Wissenschaft. Die Arbeit beruht auf einer umfassenden Aus-
wertung der Zircher Praxis zur Konkursreiterei im untersuchten Zeitraum
2014-2023, die 864 Strafverfahren umfass, und macht damit einen Erfahrungs-
schatz sichtbar, der sonst in Akten, Strafbefehlen, Einstellungsverfiigungen
und internen Verfahrensroutinen verborgen bliebe. Die Studie zeigt, wie die
Strafverfolgung ein Massendelikt mit standardisierten Instrumenten bearbei-
ten kann, wo diese Standardisierung tragt, wo sie an Grenzen stdsst und wel-
che Weiterentwicklungen sich aufdrangen. Damit liefert sie nicht nur eine Be-
standesaufnahme, sondern auch eine Grundlage fiir die kiinftige Diskussion
iber Wirksamkeit, Fairness und Effizienz der Bekampfung von Konkursreite-
rei.

Der zweite Teil des Bandes setzt die etablierte Rubrik der aktuellen Ent-
wicklungen im Wirtschaftsstrafrecht und Strafprozessrecht fort. Ausgewie-
sene Fachleute berichten tiber wichtige Neuerungen in verschiedenen Teil-
gebieten. Damit soll der Band nicht nur das Schwerpunktthema vertiefen,
sondern zugleich als jahrlicher Orientierungspunkt fiir die Praxis dienen.

Wir danken allen Autorinnen und Autoren fiir ihre Beitrage sowie dem Europa
Institut an der Universitét Zirich fiir die Organisation der Tagung und die Un-
terstiitzung bei der Fertigstellung dieses Bandes.

Zirich und Wetzikon, im Mai 2026 Marc Jean-Richard-dit-Bressel
David Zollinger
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I.  Einleitung

Die meisten Insolvenzdelikte (Art.163-171 StGB) kniipfen im Sinne von ob-
jektiven Strafbarkeitsbedingungen an gewisse Insolvenzereignisse an (Kon-
kurser6ffnung, Pfandungsverlustschein, Nachlassvertrag), womit ein direkter
Zusammenhang zwischen dem Insolvenz- und dem Strafrecht besteht. Dar-
iber hinaus bestehen auch sonst verschiedene Schnittstellen zwischen dem
Insolvenzrecht und dem Straf- bzw. dem Strafprozessrecht. Einzelne dieser
Schnittstellen werden nachfolgend behandelt.

II. Das «Zusammenspiel» von Zivil-, Zivilprozess-,
Insolvenz- und (Insolvenz-)Strafrecht

Es besteht ein inharenter Zusammenhang zwischen dem Zivilrecht, dem Zi-
vilprozessrecht, dem Insolvenzrecht und dem Insolvenzstrafrecht. Insofern ist
es wesentlich, den Hintergrund des Insolvenzrechts zu kennen, um die Insol-
venzdelikte richtig einordnen und verstehen zu konnen.

1. Zivilrecht

Im vorliegenden Zusammenhang sind zwei Aspekte des Zivilrechts von Bedeu-
tung: Hat der Glaubiger einen Anspruch gegen den Schuldner? Diese Frage
richtet sich vorrangig nach dem Schuldrecht. Der Anspruch kann entweder
eine Geld-, Sach- oder Dienstleistung zum Gegenstand haben.
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Und: Steht einer Partei ein Vorzugsrecht an einer Sache zu? Das Vorzugsrecht
kann ein Pfandrecht,' die Sicherungsiibereignung” (und damit das Eigentum)
an Sachen oder die Sicherungszession von Forderungen oder anderen Rechten
sein. Fir die nachfolgenden Uberlegungen werden solche Sicherungsrechte
(weitgehend) ausgeklammert.

Zivilrechtlich gilt der Grundsatz «Geld hat man zu haben».® Im Schuldrecht ist
damit gemeint, dass Geldschulden auch dann bestehen, wenn es dem Schuld-
ner unmoglich ist, diese zu begleichen. Damit gibt es rechtlich keine «Ent-
schuldigungsgriinde» dafiir, eine Geldschuld nicht (fristgerecht) zu bezahlen.

Aufgrund des Schuldrechts steht dem Glaubiger nur ein obligatorischer An-
spruch gegen den Schuldner zu. Dieser haftet zwar mit seinem gesamten Ver-
mogen fiir seine Verbindlichkeiten. Dem Glaubiger steht aber (sofern er nicht
iiber ein Vorrecht verfiigt) kein Anspruch in Bezug auf spezifische Vermogens-
werte des Schuldners zu.

2. Zivilprozessrecht

Wenn der Schuldner nicht freiwillig leistet, kann der Glaubiger entweder Klage
erheben oder eine Betreibung einleiten. Im letztgenannten Fall muss er jedoch
ebenfalls Klage fiihren,® sofern der Schuldner Rechtsvorschlag erhebt
(Art. 74 SchKG), was die Betreibung (vorerst) stoppt (Art. 78 SchKG).

Im positiven Fall erwirkt der Glaubiger auf dem Prozessweg einen Entscheid
zulasten des Schuldners. Dieser ist jedoch mit einem Rechtsmittel bei der obe-
ren kantonalen Rechtsmittelinstanz anfechtbar. Deren Entscheid kann beim
Bundesgericht mit Beschwerde in Zivilsachen angefochten werden. Sofern es
sich um eine materiellrechtliche Streitigkeit (und nicht «nur» um eine Rechts-

! Dem Pfandrecht ist das sachen- (Art.895ZGB) oder mietrechtliche Retentionsrecht

(Art. 268 ff. OR) gleichgestellt. Gegenstand eines Pfandrechts kénnen simtliche Vermogen-

werte sein: Grundstiicke, bewegliche Sachen, Forderungen und andere Rechte (wie etwa

Immaterialgiiterrechte) sowie digitale Vermogenswerte.

Bei der Begebung von Schuldbriefen ist die Sicherungsiibereignung das gesetzliche Grund-

modell (Art. 842 Abs. 2 ZGB; Urteil des Bundesgerichts 4A_436,/2024 vom 18. Dezember

2024 E. 6.3.2).

3 Urteil des Baurekursgerichts des Kantons Ziirich R2.2017.00117 vom 6. Februar 2018 E. 8.4
(= BEZ 2019 Nr. 28); Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich LZ180013 vom 1. April 2019
E.3.2.

4 Dies kann definitive (Art. 80 f. SchKG) oder provisorische Rechtséffnung (Art. 82 f. SChKG)
oder Anerkennungsklage sein (Art. 79 SchKG). Selbst wenn dem Glaubiger provisorische
Rechtsoffnung gewahrt wird, steht dem Schuldner die Aberkennungsklage offen (Art. 83
Abs. 2 SchKG).
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offnung [Art. 80 ff. SchKG]) handelt,” nimmt ein Verfahren iiber drei Instanzen
erfahrungsgemass drei bis fiinf Jahre in Anspruch.

Erfillt der Schuldner auch aufgrund eines (rechtskraftigen) Entscheids nicht
freiwillig, kann der Glaubiger Betreibung einleiten (bzw. fortsetzen) und den
allfalligen Rechtsvorschlag des Schuldners gestiitzt auf den Entscheid mit de-
finitiver Rechtsdéffnung beseitigen lassen (Art. 80 SchKG).

3. Insolvenzrecht: Insolveq.zverfahren und
Insolvenzereignisse im Uberblick

Ist die Betreibung nicht durch Rechtsvorschlag des Schuldners (oder durch
gerichtlichen Entscheid) eingestellt worden oder wurde der Rechtsvorschlag
beseitigt, so kann der Glaubiger das Fortsetzungsbegehren stellen (Art. 88
Abs. 1 SchKG). Auf welchem Weg die Betreibung fortgesetzt wird, hangt davon
ab, welche Rechtsform der Schuldner aufweist bzw. in welcher Funktion er (als
natiirliche) Person im Handelsregister eingetragen ist.

a) Konkurs

aa)  Herbeifiihren des Konkurses

Alle juristischen Personen, Kollektiv- und Kommanditgesellschaften, die In-
vestmentgesellschaft mit variablem Kapital und die Kommanditgesellschaft
fiir kollektive Kapitalanlagen unterliegen der Betreibung auf Konkurs (Art. 39
Abs. 1 Ziff. 6 bis 14 SchKG). Eine natiirliche Person unterliegt nur dann der
Konkursbetreibung, wenn sie in einer der Funktionen im Handelsregister ge-
mass Art. 39 Abs. 1 Ziff. 1 bis 4 SchKG eingetragen ist. Fiir gewisse Forderungen
findet auch fiir solche Schuldner keine Konkursbetreibung (sondern eine Be-
treibung auf Pfindung) statt (Art. 43 SchKG).®

Der Konkurs kann den Schuldner auch sehr kurzfristig ereilen: In gewissen Fal-
len, kann ein Glaubiger ohne vorgangige Betreibung sofort beim Gericht um
Konkurseroffnung nachsuchen (Art. 190 SchKG). Der Schuldner kann die Kon-
kurser6ffnung auch tber sich selbst bewirken (Art. 191 SchKG). Daneben gibt
es Falle, da das Gesetz die Konkurser6ffnung vorsieht (Art. 192 i.V.m. Art. 293a
Abs. 3, Art. 294 Abs. 3, Art. 296b, Art. 309 SchKG).

Im Jahr 2024 wurden insgesamt 20281 Konkursverfahren ({iber natiirliche und
juristische Personen) eingeleitet; davon entfielen 17418 auf Konkurser6ffnun-

5 Uber eine solche wird im summarischen Verfahren entschieden (Art. 251 lit. a ZPO).
6 Per 1. Januar 2025 sind die Ziff. 1 und 1" in Art. 43 SchKG entfallen.

98



gen (nach SchKG).” Im Jahr 2025 waren es insgesamt 16’367 Konkursverfahren
(Gber nattrliche und juristische Personen), wovon 13’612 Konkurseréffnungen
nach SchKG waren.® Der Konkurs ist eine Generalexekution, indem samtliches
Vermogen des Schuldners verwertet wird, um auf samtliche Glaubigerfor-
derungen (soweit es reicht und nach Massgabe der drei Konkursklassen;
Art. 219 Abs. 4 SchKG) Dividendenzahlungen vorzunehmen sind.

bb)  Objektive Strafbarkeitsbedingung der Insolvenzdelikte

Da es praktisch keine Konkursverfahren mit Aktiventiberschuss gibt, indiziert
bereits die Konkurser6ffnung einen Verlust fiir die Glaubiger. Dies wird durch
eine Untersuchung belegt, wonach in Konkursverfahren tber juristische Per-
sonen die Drittklassgliubiger in 95% aller Verfahren ganz leer ausgehen.’

Aus diesem Grund kniipfen die meisten Insolvenzdelikte im Sinne einer ob-
jektiven Strafbarkeitsbedingung an den (frithen) Zeitpunkt der Konkurserdff-
nung an (Art. 163 Ziff. 1, Art. 164 Ziff. 1, Art. 165 Ziff. 1, Art. 166, Art. 167 StGB).
Weder eine spatere Einstellung des Konkurses mangels Aktiven (Art. 230
Abs. 2 SchKG) noch ein Widerruf des Konkurses (Art. 195 SchKG) dndern etwas
an der Strafbarkeit."’ Anders verhilt es sich bei Nichtigkeit der Konkurseroff-
nung."

Wenn eine juristische Peron einen Organisationsmangel aufweist, so kann das
Zivilgericht sie als ultima ratio aufldsen und ihre Liquidation nach den Vor-
schriften tiber den Konkurs anordnen (Art. 731b Abs. 1PiS Ziff. 3 OR). Diesfalls
findet ein «normales» Konkursverfahren statt.”” Es fehlt aber (zunichst) an ei-

7 Presseletter 02-2025 der Creditreform vom 6. Marz 2025, Firmen- und Privatkonkurse
2025, 6 (abrufbar unter <https: //www.creditreform.ch/news/news/news-details/show.
weiter-steigende-zahl-der-neueintragungen-firmenkonkurse-legen-nochmals-um-fast-
8-zu>). 2'863 Konkursverfahren wurden zufolge Organisationsmangel nach Art.731b
Abs. 1°® 7iff. 3 OR ausgel0st (vgl. Text vor Fn. 12), was rund 25% aller Konkursverfahren tiber
juristische Personen entspricht.

8 Medienmitteilung BfS vom 21. Mai 2026, Starker Anstieg der Konkurse im Jahr 2025 (Starker
Anstieg der Konkurse im Jahr 2025 - Betreibungs- und Konkursstatistik 2025 | Medienmit-
teilung; Aufruf 23. Mai 2026).

®  Ernst&Young, Modul 2: Analyse der Einflussfaktoren auf die Konkurs- und Nachlassdivi-
dende in der Schweiz (Auszug aus Grundlagen der Wirtschaftspolitik Nr. 19, Seco, Bern
2010), 6; Botschaft vom 8. September 2010 zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Schuld-
betreibung und Konkurs (Sanierungsrecht), BBl 2010, 6455 ff., 6475; Egeli, 210; Lorandi, Ef-
fektivitat, 1401.

10 BGE 84 IV 15, 16; Schubarth/Albrecht, Art.163 StGB, N 51; Stratenwerth/Bommer, § 22,
N12.

1" BGE 891V 77,78 f.; 84 IV 15; Urteil des Bundesgerichts 6S.242 /2001 vom 10. April 2002 E. 2.d;
Donatsch, 355 f.

12 vgl. dazu im einzelnen Lorandi, Konkursverfahren, 1378 ff.
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ner Konkurser6ffnung. Der Auflésungsentscheid des Zivilgerichts entspricht
zwar funktional einem Konkurser6ffnungsentscheid des Konkursgerichts. Er
erfillt aber die objektive Strafbarkeitsbedingung der Konkurseroffnung fiir die
Insolvenzdelikte nicht.” Stellt das Konkursamt (das Gesetz spricht von «einge-
setzten Liquidatoren») bei der Abwicklung des Konkurses fest, dass eine Uber-
schuldung vorliegt (was in praktisch samtlichen Verfahren der Fall ist), so be-
nachrichtigt es das Konkursgericht, welches nun auch formell den Konkurs
erdffnet (Art. 731b Abs. 4 OR). Damit wird in solchen Organisationsmangelkon-
kursen nachtraglich die objektive Strafbarkeitsbedingung Konkurseréffnung
herbeigefiihrt.

Mit Konkurserdffnung verliert der (Gemein-)Schuldner das Verfiigungsrecht
iber seine Vermogenswerte (Art. 204 SchKG); diese bilden die Konkursmasse,
welche zur gemeinsamen Befriedigung der Glaubiger dient (Art. 197
Abs. 1 SchKG). Damit tritt der Vollstreckungsbeschlag ein.

cc)  Einstellung des Konkurses mangels Aktiven

Nach Inventarisierung der Vermoégenswerte (Art. 221 SchKG) muss die Kon-
kursverwaltung entscheiden, ob die Konkursmasse voraussichtlich ausreicht,
um die Kosten des summarischen Konkursverfahrens (Art. 231 SchKG) zu de-
cken (Art. 230 Abs. 1 SchKQG). Ist dies nicht der Fall, verfiigt das Konkursgericht
(auf Antrag der Konkursverwaltung) die Einstellung des Konkurses mangels
Aktiven. Dieser Entscheid wird in den Amtsblattern publiziert und den be-
kannten Glaubigern mitgeteilt. Gegen Sicherstellung des in der Publikation ge-
nannten Betrages (von in der Praxis zwischen CHF 3500 und CHF 5000) kon-
nen die Glaubiger innert 20 Tagen die Durchfithrung des Konkursverfahrens
verlangen (Art. 230 Abs. 2 SchKG).

In rund zwei Dritter aller Fdlle wird der Konkurs nur kurze Zeit nach dessen
Erdffnung (definitiv) sogleich wieder mangels Aktiven eingestellt."* Mit Ein-
stellung des Konkurses mangels Aktiven endet der Konkursbeschlag und das
Konkursverfahren.” Es findet keine Verteilungen an die Gliubiger statt. Nach

13 BGE 148 IV 170 E. 3.4; PK StGB-Trechsel/Ogg, Art. 163, N 11.

Im Jahr 2024 waren es rund 63.9% (BfS, Eroffnungen von Konkursverfahren nach Kanton,

abrufbar unter <https: //www.bfs.admin.ch/asset/de/34907026>) und im Jahr 2025 rund

55.9% (BfS, Tabelle Konkursverfahren [JKonkursverfahren - 2010-2025 | Daten - Tabelle;

Aufruf 23. Mai 2026). Dies betrifft simtliche Konkursverfahren; das BfS weist keine Zahlen

fiir Konkurse (nur) tiber juristischen Personen aus.

15 Der Schuldner kann wihrend zwei Jahren noch auf Pfindung betrieben werden (Art. 230
Abs. 3 SchKG). Zudem leben die vor der Konkurseréffnung eingeleiteten Betreibungen wie-
der auf (Art. 230 Abs. 4 SchKG). Bei Einstellung des Konkurses iiber ausgeschlagene Erb-
schaften und juristische Personen sieht Art. 230a SchKG Sondervorschriften vor.
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Ablauf von zwei Jahren werden konkursite juristische Personen im Handelsre-
gister geloscht (Art. 159a Abs. 1lit. a HRegV'®) und gehen damit auch zivilrecht-
lich unter.

b) Nachlassvertrage

Nachfolgend zu einer Nachlassstundung (Art. 293 ff. SchKG) kann der Schuld-
ner mit seinen Glaubigern einen Nachlassvertrag abschliessen. Wenn das er-
forderliche Quorum der Glaubigerzustimmung erreicht wird (Art. 305 SchKG)
und das Nachlassgericht den Nachlassvertrag genehmigt (Art. 306 SchKG),
wird dieser fir samtliche (nicht privilegierten und nicht pfandgesicherten)
Glaubiger verbindlich (Art. 310 SchKG).

Es kénnen zwei Typen von Nachlassvertrdgen unterschieden werden: Beim sog.
ordentlichen Nachlassvertrag konnen die Nachlassforderungen entweder nur
gestundet sein, oder es tritt ein teilweiser Verzicht ein (Art. 314 SchKG). Beim
Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung raumt der Nachlassschuldner sei-
nen Glaubigern iiber sein gesamtes Vermdgen (oder einen Teil davon) das Ver-
figungsrecht ein (Art. 317 SchKG), weshalb es sich (analog dem Konkurs) um
eine Generalexekution handelt."”

Dort wo das Strafrecht als objektive Strafbarkeitsbedingung an die Konkurs-
er6ffnung ankntpft (Art.163 Ziff. 1, Art. 164 Ziff. 1, Art. 165 Ziff. 1, Art. 166,
Art. 167 StGB), gelten diese Normen auch dann, wenn ein gerichtlicher Nach-
lassvertrag angenommen und bestitigt worden ist (Art. 171 StGB). Es kann sich
um einen sog. ordentlichen Nachlassvertrag (Art. 315 ff. SchKG) oder um einen
solchen mit Vermogensabtretung (Art. 317 ff. SchKG) handeln.”

c) Pfandung und Pfandungsverlustschein

Alle natiirlichen Personen, welche nicht der Konkursbetreibung unterliegen,
sind auf Pfindung zu betreiben. Die Pfandung ist eine Spezialexekution. Es
wird (nur) fir jene Glaubiger gepfandet, welche das Fortsetzungsbegehren ge-
stellt haben (Art. 89 SchKG) und es wird noch so viel Vermogen (oder Einkom-
men) des Schuldners gepfindet, als notig ist, um die Forderungen der pfan-
denden Glaubiger zu decken (Art. 97 Abs. 2 SchKG).

Nach Eingang des Fortsetzungsbegehren nimmt das Betreibungsamt die Pfan-
dung vor (Art. 91 ff. SChKG). Mit Vollzug der Pfdandung tritt ein Verfiigungsverbot

16 Handelsregisterverordnung vom 17. Oktober 2007 (HRegV, SR 221.411).

17 BGE 108 111 83 E. 2 f. S. 85 ff.

18 BSK StGB II-Hagenstein, Art. 171, N 2 m.w.H; Jean-Richard-dit-Bressel /Jug-Hoéhener, N 347,
Donatsch, 356 f.
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fiir den Schuldner ein (Art. 96 Abs. 1 SchKG). Die Verletzung dieses Verbots ist
auch strafbewehrt (Art. 169 StGB; Art. 96 Abs. 1 SchKG).

Ob die pfandenden Glaubiger zu Verlust kommen, steht erst fest, wenn ein
Verlustschein vorliegt: Konnte gar nichts gepfandet werden (sog. leere Pfin-
dungsurkunde), so stellt die Pfandungsurkunde sogleich den definitiven Pfan-
dungsverlustschein dar (Art. 115 Abs. 1i.V.m. Art. 149 SchKQG); das Verfahren ist
beendet, da es nichts zu verwerten bzw. zu verteilen gibt. Konnte zwar Ver-
mogen gepfandet werden, reicht dieses jedoch nach der Schatzung des Be-
treibungsamtes nicht aus, um die Forderungen aller Pfandungsglaubiger zu
decken, so dient die Pfandungsurkunde als provisorischer Verlustschein
(Art. 115 Abs. 2 iV.m. Art. 271 Abs. 1 Ziff. 5 und Art. 285 SchKG). Dazu, wie viele
(definitive) Pfandungsverschlussscheine ausgestellt werden, gibt es (fiir die
gesamte Schweiz) keine statistischen Daten.

Fir die meisten Insolvenzdelikte ist das Ausstellen eines Verlustscheins eine
objektive Strafbarkeitsbedingung (Art. 163 Ziff. 1, Art. 164 Ziff. 1, Art. 165 Ziff. 1,
Art. 166, Art. 167 StGB). Dabei gentigt ein provisorischer Verlustschein.” Die
nachtragliche Aufhebung des Verlustscheins zufolge Bezahlung des geschul-
deten Betrags dndert an der Strafbarkeit nichts.”* Dagegen darf der Verlust-
schein nicht nichtig (i.S.v. Art. 22 SchKG) sein.”

d)  Arrest

Der vom Arrestgericht bewilligte und vom Betreibungsamt vollzogene Arrest
hat in Bezug auf die verarrestierten Vermogenswerte die gleichen Wirkungen
wie eine Pfindung (Art. 275 iV.m. Art. 96 Abs. 1 SchKG). Der Schuldner kann
nach erfolgten Arrestvollzug Arresteinsprache fithren (Art. 278 SchKG) und der
Glaubiger muss den zu seinen Gunsten erwirkte Arrest prosequieren, damit
dieser bestehen bleibt (Art. 279 f. SchKG). Je nach Fortgang des Verfahrens und
nach der Person des Schuldners miindet der Arrest nach erfolgtem Fortset-
zungsbegehren (Art. 279 Abs. 3 SchKG) in eine Pfandung oder einen Konkurs.

Die Arrestlegung als reine Sicherungsmassnahme (welche fiir den Arrestglau-
biger mit Ausnahme von Art. 281 SchKG auch kein Vorzugsrecht begriindet)
stellt in Bezug auf die Insolvenzdelikte keinen relevanten Ankniipfungspunkt

19 BGE105 IV 319 E.a) S.320f,; 74 IV 95, 96; Urteil des Kantonsgerichts Graubiinden SK2
11 43 vom 14. Februar 2012 E. 4b; Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich SB180092
vom 16. Dezember 2021 E. IV.1.2; Stratenwerth/Bommer, § 23, N 11; Schubarth/Albrecht,
Art. 164 StGB, N 12; Donatsch, 356; Jean-Richard-dit-Bressel /Jug-Hoéhener, N 51a.

20 BGE 84 1V 15, 16; Schubarth /Albrecht, Art. 164 StGB, N 16; Donatsch, 358 f.; PK StGB-Trech-
sel/Ogg, Art. 163, N 11.

2 Donatsch, 356.
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(i.S. einer objektiven Strafbarkeitsbedingung) dar. Dies ist im Rahmen der spa-
teren Prosequierung des Arrestes der Fall, wenn es zu einem Pfandungsver-
lustschein oder zur Konkurseréffnung kommt.

III. Ausgewahlte Fragen im Schnittbereiche Insolvenz-
und Strafrecht

1. Neue Anzeigepflicht der Konkursbeamten

Per 1. Januar 2025 wurde im SchKG eine Pflicht der Konkursbeamten einge-
fihrt, den Strafverfolgungsbehérden Straftaten anzuzeigen, welche sie im Rah-
men in ihrer amtlichen Tatigkeit feststellten oder die ihnen gemeldet werden.
Es miissen jedoch konkrete Verdachtsmomente bestehen und es muss sich
um ein von Amtes wegen zu verfolgendes Verbrechen oder Vergehen handeln
(Art. 11 Abs. 2 SchKG). Auch die fiir das Konkursamt tatigen Personen sind be-
rechtigt, solche Straftaten anzuzeigen (Art. 11 Abs. 3 SchKG).”

Die Anzeigepflicht trifft nur Konkursbeamte und deren Angestellten.”” Dies
ergibt sich schon aus dem Gesetzgebungsprozess, indem die Regelung als
Abs.7und 8 in Art. 222 SchKG vorgesehen war;** die «Umplatzierung» in
Art. 11 SchKG erfolgte erst nach Abschluss der parlamentarischen Beratungen
im Sinne eines Riickkommensantrages.”> Der Anzeigepflicht untersteht auch
die ausseramtliche Konkursverwaltung (Art. 241 SchKG), da diese anstelle des
Konkursamtes titig wird und dessen Aufgaben umfassend {ibernimmt.*

Keine Anzeigepflicht trifft dagegen die Betreibungsbeamten und deren Ange-
stellte oder den Sachwalter in der Nachlassstundung,”’ diesbeziiglich richtet
sich eine Anzeigepflicht bzw. ein Anzeigerecht nach dem kantonalen Recht.”®
Etwas unklarer ist, was fir den Liquidator beim Nachlassvertrag mit Vermo-
gensabtretung gilt (Art. 318 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG). Der Umstand, dass es sich bei
einem solchen Nachlassvertrag wie beim Konkurs um eine Generalexekution
handelt, und dass die Rolle und die Aufgaben des Liquididators weitgehend

22 Vgl. dazu néher Gasser, 367 ff.

2 KUKO SchKG-MdcKli, Art. 11, N 4.

24 Votum Rieder, AB 2021 359.

25 Voten Bregy, AB 2022 N 67, Luscher, AB 2022 N 67 und Rieder, AB 2022 97 f.; Information
Nr. 24 der Dienststelle fiir Oberaufsicht Schuldbetreibung und Konkurs vom 7. November
2024, Fn. 6; Rodriguez, 335.

26 Chappuis/Auciello, CR LP, Art. 11 N 5.

27 Gasser, 369. Der Verweis in Art. 295 Abs. 4 auf Art. 11 SchKG, welcher schon vor der Revision
galt, bezieht sich nunmehr nur noch auf Art. 11 Abs. 1 SchKG.

28 Dienststelle fiir Oberaufsicht Schuldbetreibung und Konkurs, Information Nr. 24, Ziff. 3.1.
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denjenigen des Konkursamtes im Konkurs entsprechen, spricht zwar wer-
tungsmassig dafiir, dass auch der Liquidator der Anzeigepflicht i.S.v. Art. 11
Abs. 2 SchKG untersteht (vgl. auch Art. 320 Abs.3 SchKG). Der Gesetzge-
bungsprozess beschrankte sich jedoch klarerweise auf eine Regelung fiir den
Konkurs und damit die Konkursbeamten,” weshalb die Liquidatoren der ge-
nannten Anzeigepflicht nicht unterstehen.”

Bei den anzuzeigenden Straftaten kann es sich um jede Art von Delikt handeln,
nicht nur Insolvenzdelikte. Vorausgesetzt ist jedoch, dass diese vom Amtes we-
gen zu verfolgen sind. Damit entfallt eine Anzeigepflicht bei der Misswirtschaft
durch einen der Pfandung unterliegenden Schuldner, da es sich diesbeziig-
lich um ein Antragsdelikt handelt (Art. 165 Ziff. 2 StGB). Allerdings diirfte in ei-
nem solchen Fall auch nur sehr selten ein Konkursbeamter von solchen Delik-
ten Kenntnis erlangen. Richtet sich eine Tat (namentlich in Bezug auf Art. 167
oder Art. 169 StGB) auf einen geringen Vermogenswert oder auf einen gerin-
gen Schaden,” so handelt es sich nur um ein Antragsdelikt (Art. 172" Abs. 1
StGB), weshalb keine Anzeigepflicht besteht.*

2. Revision von Art. 43 SchKG

Ob eine Person auf Pfandung oder Konkurs zu betreiben ist, hangt davon
ab, ob sie in gewisser Funktion im Handelsregister eingetragen ist (Art. 39
Abs. 1 SchKG). Auch solche Personen kdnnen als Ausnahme fiir gewisse Forde-
rung nur auf Pfandung betrieben werden (Art. 43 SchKG). Dies gilt fiir periodi-
sche Unterhalts- und Unterstiitzungsbeitrage sowie Unterhaltsbeitrage nach
dem Partnerschaftsgesetz® (Art. 43 Ziff. 2 SchKG) sowie fiir Anspriiche auf Si-
cherheitsleistung (Art. 43 Ziff. 3 SchKG).

Die wichtigsten Ausnahmen sind jedoch per 1. Januar 2025 entfallen. So unter-
liegen seither auch Steuern, Abgaben, Gebtlihren, Bussen und andere im 6f-
fentlichen Recht begriindete Leistungen an 6ffentliche Kassen oder an Beamte
(Art. 43 Ziff. 1 aSchKG) sowie Pramien der obligatorischen Unfallversicherung
(Art. 43 Ziff. 1bis aSchKQG) der Betreibung auf Konkurs. Da es in der Praxis keine

29 Wohl auch deshalb, da es sich bei den Konkursen und nicht bei den Nachlassverfahren um
das «Massengeschaft» handelt.

30 Gasser, 369.

31 Praxisgemiss liegt die Grenze bei CHF 300 (BGE 142 1V 129 E. 3.1 S. 133 f,; 123 IV 113 E. 3d
S. 118 £.).

32 Dienststelle fiir Oberaufsicht Schuldbetreibung und Konkurs, Information Nr. 24, Ziff. 3.1.

3 Bundesgesetz vom 18. Juni 2004 iiber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtli-
cher Paare (PartG, SR 211.231).
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Konkursverfahren ohne solche Forderungen gibt,** werden die praktischen
Auswirkungen dieser Gesetzesanderung gross sein. Es ist deshalb damit zu
rechnen, dass die Zahl der Konkurséffnungen allgemein und hinsichtlich der
juristischen Personen im besonderen merklich zunehmen wird. Die statisti-
schen Daten fiir 2025 und fiir die ersten vier Monate des Jahres 2026 bestati-
gen dies.”

Die Motive des Gesetzgebers®® waren primar vollstreckungsrechtlicher Natur;
zum einen sollten die 6ffentlich-rechtlichen Glaubiger gegeniiber den privaten
nicht langer bevorzugt werden. Zum andern sollten Schuldner (insbesondere
juristische Personen) mit zweifelhafter Bonitat rascher zufolge Konkurseroff-
nung aus dem Verkehr gezogen werden,” da sich der Staat von der Haftung
des antragstellenden Glaubigers fiir die spater ungedeckten Konkurskosten
(Art. 169 SchKG) kaum abschrecken lassen wird. Meines Wissens spielten im
Gesetzgebungsverfahren zu Art. 43 SchKG strafrechtliche Aspekte keine Rolle.

Was sind nun aber die Auswirkungen der geanderten Rechtslage im Strafrecht?
Was die erforderliche objektiven Strafbarkeitsbedingung der Insolvenzdelikte
angeht, heiss dies, dass die Konkurseroffnung kiinftig zeitlich friher eintreten
wird, als es unter der fritheren Rechtslage beim Ausstellen eines (Pfan-
dungs-)Verlustscheins der Fall war. Zudem wird (einzig) Misswirtschaft eines
der Pfindung unterliegenden Schuldners nur auf Antrag eines Verlustschein-
gldubigers verfolgt, wobei der Antrag innert drei Monaten seit Zustellung des
Verlustscheins zu stellen ist (Art. 165 Ziff. 2 Abs. 1 und 2 SchKG). Diese Ein-
schrankung wird (zumindest) in Bezug auf juristische Personen als Schuldner
massiv an Bedeutung verlieren.

3 In Bezug auf natiirliche Personen gehoren die 6ffentlichen Hiande sogar in der Regel zu den
haufigsten Glaubigern.

35 Vvgl. oben IL.3.a)aa).

Der Botschaft ist dazu nichts zu entnehmen, zumal der Entwurf des Bundesrates noch

ein Wahlrecht der 6ffentlich-rechtlichen Glaubiger vorsah, ob sie auf Pfindung oder Kon-

kurs betreiben wollen, welches Wahlrecht im Fortsetzungsbegehren auszuiiben war

(Art. 43 Abs. 2 E-SchKG; BBI 2019 5193 ff., 5216). Die heutige Fassung von Art. 43 SchKG

wurde erst in der parlamentarischen Debatte gefunden (AB 2021, 352 ff., 358 f.; AB 2021

N 2012 ff.; AB 2021, 1141 ff., 1144; AB 2022 N 65).

«Damit miisste und konnte auch der Staat seinen Teil dazu beitragen, unsere Geschéfts-

felder von illiquiden und eigentlich zahlungsunfdhigen Unternehmen zu sdubern.» (Votum

Rieder, AB 2021, 352).
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3. Geschiitzes Rechtsgut bei Konkursdelikten und
entsprechende zivilrechtliche Haftungsanspriiche der
Glaubiger

a) Haftungsvoraussetzungen im Uberblick

Als «Mutter aller Haftungsnormen» bestimmt Art. 41 Abs. 1 OR, dass wer einem
anderen widerrechtlich Schaden zufiigt, ihm zum Ersatz verpflichtet ist. Die
Verletzung einer Rechtsnorm ist nur dann widerrechtlich i.S.v. Art. 41 OR,
wenn der Norm sog. Schutznormqualitdt zukommen (d.h. eine Norm verletzt
wird, welche dem Schutz vor Schadigungen von der Art der eingetretenen
dient®®). Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob den Insolvenzstraf-
normen gemass den Art. 163 ff. StGB Schutznormqualitat zukommt, so dass
deren Verletzung Widerrechtlichkeit nach Art. 41 OR zu begriinden vermag.

b) Geschiitzes Rechtsgut

Dazu, was das geschiitzte Rechtsgut der Art. 163 ff. StGB ist, vertreten zwei ver-
schiedene Kammern des Bundesgerichts zwei unterschiedliche Auffassungen:
Gemass der strafrechtlichen Abteilung ist das Vermogen der Glaubiger des
Konkurs- bzw. Pfandungsschuldners geschiitzt und zwar ihr Anspruch auf Be-
friedigung aus dem Vermogen des Schuldners. Entsprechend gelten die ein-
zelnen Glaubiger als geschidigte Personen i.S.v. Art. 115 Abs. 1 StPO.*® Eine Ab-
tretung gemass Art. 260 SchKG ist nicht erforderlich und die Konkursmasse ist
selbst nicht die geschidigte Person.*’

Gemass der zweiten Zivilkammer gilt dagegen folgendes: Die Insolvenzdelikte
dienen dem Schutz des Zwangsvollstreckungsrechts, an dessen Ordnung sie
unmittelbar anschliessen und aus der heraus sie verstanden werden miissen.
Die Normen bezwecken zudem den Schutz der Glaubiger eines Schuldners,
dem der Vermogensverfall droht, oder der in Vermogensverfall geraten ist.*
Die Insolvenzstrafnormen erganzen somit den zwangsvollstreckungsrechtli-
chen Gliubigerschutz.* Insofern ist das geschiitzte Rechtsgut der Konkursde-
likte gemass Art. 163 ff. StGB zwar das Vermogen der Glaubiger des Gemein-

3 Anstatt vieler BGE 146 IV 211 E. 3.2 S. 314 f. m.w.H.

3 BGE 148 1V 170 E. 3.4.1 S.176; 140 1V 155 E. 3.3.2 S. 158; Urteil des Bundesgerichts 1B_418/
2022 vom 17. Januar 2023 E. 3.1; 6B_1024 /2016 vom 17. November 2017 E. 1.2; 6B_252/2013
vom 14. Mai 2013 E. 2.2; Graf, N 21.

40 BSK StPO I-Mazzucchelli/Postizzi, Art. 115, N 60.

41 BGE 141111527E. 3.5S. 536; Urteil des Bundesgerichts 6B_441/2014 vom 28. Oktober 2015 E. 4.3.

4 BGE13411152E.13.18S.55f.;148 IV 170 E. 3.4.5 S. 182 f.; 141 I11 527 E. 3.5 S. 536 ff.; Urteil des
Bundesgerichts 1B_418 /2022 vom 17. Januar 2023 E. 3.1.
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schuldners.*’ Zuweilen wird (in Bezug auf Art. 164, Art. 165 und Art. 167 StGB)
auch gesagt, es werde das Vermogen des Schuldners und damit die Glaubiger-
gemeinschaft bzw. der Schuldner geschiitzt.**

C) Folgen in Bezug auf den Schutznormcharakter

Aus ihrer Umschreibung des geschiitzten Rechtsguts der Konkursdelikte folgert
die zweite Zivilkammer, dass das Strafrecht dem Glaubigerschutz jedoch nur
durch die generalpraventive Wirkung der Strafandrohung dient.**® Der Umfang
des Glaubigerschutzes ergibt sich hingegen aus dem Zwangsvollstreckungs-
recht. Den Art.163 ff. StGB kommt damit keine Schutznormqualitat i.S.v.
Art. 41 Abs. 1OR zu,* sodass Gliubiger aus einem i.S.v. Art. 163 ff. StGB tatbe-
standsmassigen Verhalten keine Schadenersatzanspriiche ableiten kdnnen.

Dem ist aus verschiedenen Griinden zuzustimmen. Erstens taugen blosse Ge-
fahrdungsdelikte nicht dazu, um in Bezug auf effektiv eingetretenen Schaden
widerrechtlichkeitsbegriindend zu wirken. Zweitens stellen die Regeln tiber die
aktienrechtliche Verantwortlichkeit (Art. 752 ff. OR) ein an sich taugliches Re-
gime dar, um Organpersonen haftbar zu machen. Drittens erganzen die konkurs-
rechtlichen Bestimmungen iiber die paulianische Anfechtung (Art. 285 ff. SchKG)
die Handlungsmoglichkeiten, um vor der Insolvenz glaubigerschadigende Hand-
lungen (gegentiber den jeweiligen Gegenparteien) auszugleichen. Viertens wi-
dersprache es (wenn man den Schutznormcharakter bejahen wiirde) dem haft-
pflichtrechtlichen Grundsatz, dass bloss reflexartig geschadigte Personen wie
die Glaubiger Haftungsanspriiche (gegen den Schuldner bzw. dessen Organper-
sonen) stellen kénnte.*® Es kommt in letztgenannter Hinsicht hinzu, dass es kon-
zeptionell unabdingbar ist, dass die einzelnen Glaubigerforderungen im Konkurs-
verfahren zunachst verbindlich festgestellt werden miissen. Insofern vermoéchte

4 BGE 148 IV 170 E. 3.4.1 S. 176; 140 1V 155 E. 3.3.2 S. 158; Urteil des Bundesgerichts 4A_423/
2023 vom 7. Februar 2024 E. 4.1; 6B_562/2021 vom 7. Februar 2024 E. 3.4.1; 6B_1208 /2019
vom 29. April 2020 E. 2.3.1.

4 Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich LB110018 vom 21. Mai 2012 E. I11.6; Urteil des
Cour de Justice des Kantons Genf ACPR /364 /2022 vom 20. Mai 2022 E. 2.7.

45 Urteil des Bundesgerichts 6B_1133/2023 vom 11. Juli 2024 E. 3.2.3.

4 Dem entspricht, dass einzelne der Insolvenzdelikte blosse Gefihrdungsdelikte sind (Urteil
des Bundesgerichts 6B_940,/2019 vom 6. Mai 2020 E. 3.1; 6B_418 /2017 vom 23. November
2017 E. 2.2; 6B_122 /2017 vom 8. Januar 2019 E. 1.7.4, E. 174 alle in Bezug auf Art. 163 StGB; PK
StGB-Trechsel /Ogg, Art. 163, N 1; Art. 165, N 3; Art. 166, N 2; Art. 167, N 7 und Art. 168, N 6).

47 BGE 141 1II 527 E. 3.5 S.536 ff.; Urteil des Bundesgerichts 4A_423/2023 vom 7. Februar
2024E. 4.4.3; 7B_608 /2023 vom 7. Juni 2024 E. 1.3; vgl. auch BGE 143 111 395 E. 4.2 S. 389 und
E. 5.3 S. 400.

4 Vgl. am Anfang dieses Absatzes.
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selbst die Bejahung der Schutznormqualitit keine Abhilfe fiir den Regelfall*® zu
schaffen, wenn der Konkurs mangels Aktiven eingestellt wird.*® Dieses konzep-
tionelle Problem muss dort geldst werden, wo es entsteht, d.h. es muss die Ein-
stellung des Konkurses mangels Aktiven verhindert werden.

4.  Einstellung des Konkurses mangels Aktiven als
haftungsmassige Sackgasse fiir die Glaubiger

wird der Konkurs (definitiv’') mangels Aktiven eingestellt (Art.230
Abs. 2 SchKG) endet das Konkursverfahren, kaum hat es angefangen. Es finden
keine Verwertungshandlungen und somit auch keine Abtretungen gemass
Art. 260 SchKG statt. Damit kénnen die Konkursglaubiger — mangels Anwen-
dung der Regeln des Konkursrechts - keine Anspriiche der (ehemaligen) Kon-
kursmasse (wie etwa solche gegen Organe) geltend machen. Dies setzt offen-
sichtlich falsche Anreize fiir die Organe, denn sie konnten geneigt sein, dafiir
zu sorgen, dass bei Konkurserdéffnung tiber die juristische Person die Kassen
leer sind, sodass eine Einstellung mangels Aktiven erfolgen muss. So weit so
schlecht fiir die Glaubiger.

In Bezug auf Anspriiche aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit (Art. 752 ff. OR)
sieht das Gesetz zwar Regeln fiir den Konkurs vor: Im Konkurs einer Gesellschaft
sind auch die Gesellschaftsglaubiger berechtigt, Ersatz des Schadens zu verlan-
gen, wobei an die Gesellschaft geleistet werden muss. Zunachst steht es jedoch
der Konkursverwaltung zu, die Anspriiche der Gesellschaftsglaubiger (und Ak-
tionare) geltend zu machen (Art. 757 Abs. 1 OR). Verzichtet die Konkursverwal-
tung auf die Geltendmachung dieser Anspriiche, so ist hierzu jeder Glaubiger
(oder Aktionar) klageberechtigt. Das Ergebnis wird vorab zur Deckung der Forde-
rungen der klagenden Glaubiger gemass den Bestimmungen des SchKG verwen-
det (Art. 757 Abs. 2 OR).

Nur vermeintlich und kurz keimt damit Hoffnung auf, wenn zuweilen gesagt
wird, die Gesellschaftsglaubiger konnten sich auch dann auf Art. 757 Abs. 2 OR
berufen, wenn der Konkurs mangels Aktiven eingestellt worden ist.** Diese
Hoffnung ist jedoch unberechtigt: Denn die Einstellung des Konkurses ist
ein Nicht-Insolvenzverfahren. Die Glaubiger vermdgen nur dann individuell

4 vgl. vor Fn. 14.

30 vgl. dazu sogleich 111.4.

51 D.h. es leistet auch kein Gldubiger innert 20 Tagen den vom Konkursamt festgesetzten Kos-
tenvorschuss (Art. 230 Abs. 2 SchKG).

52 BGE 146 111 441 E. 2.1 S. 442 ff.; 110 11 396 E. 2 S. 396 f.; Urteil des Bundesgerichts 4A_384/
2016 vom 1. Februar 2017 E. 2.1.3.

108



Rechte der Konkursmasse geltend zu machen, wenn sie als Konkursglaubiger
anerkannt (d.h. kolloziert) sind und tber eine Abtretungsverfiigung verfiigen.

Zu Ende gedacht gilt folgendes: Ein mangels Aktiven geschlossener Konkurs kann
vom Konkursgericht wiedererdffnet werden, wenn nachtraglich noch zur Masse
gehorendes Vermogen der Gesellschaft entdeckt wird.” Wurde die Gemein-
schuldnerin (als juristische Person) schon im Handelsregister geloscht, kann zu
diesem Zweck deren Wiedereintragung im Handelsregister verlangt werden.”
Damit wird der Rechtstrager des Verantwortlichkeitsanspruchs wieder konsti-
tuiert. Im (wiedereroffneten) Konkursverfahren wird den Glaubigern ermoglicht,
zunachst eine Kollokation ihrer Forderungen gegeniiber der Gesellschaft zu er-
wirken. Anschliessend kénnen sie die Abtretung des Prozessfiihrungsrechts nach
Art. 260 SchKG verlangen (oder den Anspruch auf Ersatz seines mittelbaren
Gliubigerschadens gestiitzt auf Art. 757 Abs. 2 OR geltend machen).*®

Fazit: Es fihrt nichts daran vorbei, dass ein Glaubiger nur dann Anspriiche der
Konkursmasse gegen Dritte geltend machen kann, wenn der Konkurs durch-
gefiihrt (und nicht mangels Aktiven eingestellt) wird - und sonst nicht.

5. Geschadigtenstellung der Abtretungsglaubiger i.S.v.
Art. 260 SchKG im Strafverfahren

a) Regelung in der StPO

Geschadigt ist, wer durch die Straftat in seinen Rechten unmittelbar verletzt
worden ist (Art. 115 Abs. 1 StPO). In seinen Rechten unmittelbar verletzt ist, wer
Trager des durch die verletzte Strafnorm geschiitzten oder zumindest mit-
geschiitzten Rechtsgut ist.”® Die Frage, wer als Geschddigter gilt, ist in mehr-
facher Hinsicht von Bedeutung: Als Privatklagerschaft gilt die geschadigte
Person, die ausdriicklich erklart, sich am Strafverfahren als Straf- oder Zivil-
klager zu beteiligen (Art. 118 Abs. 1 StPO). Die geschadigte Person kann zivil-
rechtliche Anspriiche aus der Straftat als Privatklagerschaft adhdsionsweise
im Strafverfahren geltend machen (Art. 122 Abs. 1 StPO). Zudem gilt der Ge-
schadigte als Partei und kann deshalb gegen die Einstellung des Strafverfah-

33 BGE 146 111 441 E. 2.1 S. 442 ff; Urteil des Bundesgerichts 4A_407/2018 vom 5. Februar 2019
E. 4; 4A_384/2016 vom 1. Februar 2017 E. 2.1.3; 5A_306,/2014 vom 17. Oktober 2014 E. 3.1;
vgl. im Einzelnen Lorandi, Wiedererdffnung, 56 ff.

3% BGE 146 111 441 E. 2 f. S. 442 ff,; Urteil des Bundesgerichts 4A_19,/2020 vom 19. August 2020
E. 3.2 und 3.3 (nicht publiziert in BGE 146 III 441); 4A_384,/2016 vom 1. Februar 2017 E. 2.1.3;
4A.3/1993 vom 29. Juli 1993 E. 1a.

55 BGE 146 111 441 E. 2.1 S. 442 ff.; 132 111 731 E. 3.3 S. 734 f.; Urteil des Bundesgerichts 4A_384/
2016 vom 1. Februar 2016 E. 2.1.3.

56 BGEM40IV155E. 3.2 8.157f.

109



rens Beschwerde in Strafsachen (Art. 322 Abs. 2 StPO) bzw. ein Rechtsmittel
gegen das Urteil erheben (nicht aber in Bezug auf die ausgesprochene Sank-
tion; Art. 382 StPO).

Bei den Insolvenzdelikten gelten (gemass der strafrechtlichen Abteilung des
Bundesgerichts) die einzelnen Gliubiger als Geschédigte,” nicht aber die Kon-
kursmasse.” Ein Gliubiger bedarf keine Abtretungsverfiigung, um sich dies-
beziiglich am Strafverfahren zu beteiligen. Dagegen vermag er (allein) aus der
Begehung von Insolvenzdelikten keine zivilrechtlichen Haftungsanspriiche ab-
zuleiten; es fehlt diesbeziiglich an der Schutznormgqualitit.*

Ist der Gemeinschuldner eine juristische Person, so ist bei Vermdgensdelikten
zu ihrem Nachteil sie die geschadigte Person i.S.v. Art. 115 StPO, nicht aber de-
ren «normalen» Glaubiger® (oder Aktionire).” Die geschidigte juristische Per-
son verliert ihre Rechtsfahigkeit trotz Konkurs nicht; diese endet erst mit ih-
rer Loschung im Handelsregister,”” welche Léschung erst nach Abschluss des
Konkursverfahrens erfolgt (Art.159a Abs. 1lit. a HRegV). Wahrend des Kon-
kursverfahrens vertritt die Konkursverwaltung den Gemeinschuldner bzw. -
praziser - die Konkursmasse®. So weit ist der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zuzustimmen. Fiir das Nachfolgende wird immer unterstellt, dass es um
Vermdgensdelikte zum Nachteil der Gemeinsschuldnerin geht.

b) Geschadigtenstellung der Abtretungsglaubiger gemass
Art. 260 SchKG

Aus dem Umstand, dass ein Abtretungsglaubiger im eigenen Namen handelt,
schliesst das Bundesgericht, er konne nur so weit tatig werden, als er selber un-

57 Vgl.vor Fn. 38.

8 vgl. vor Fn. 39.

59 vgl IL3.c).

Damit sind Konkursglaubiger gemeint, welche nicht tiber eine Abtretungsverfiigung verfii-

gen (dazu sogleich unter IIL5.b).

61 BGE 148 IV 170 E. 3.3.1 S.175; 140 IV 155 E. 3.3.1 S.158; Urteil des Bundesgerichts 7B_60/
2022 vom 21. Januar 2025 E. 3.2.1; 6B_255/2022 vom 22. Marz 2022 E. 2.2; 6B_1357/2021
vom 21. Februar 2023 E. 2.1.3; 6B_1277/2017 vom 29. November 2017 E. 3; 6B_187/2016 vom
17. Juni 2016 E. 1.3; 6B_990,/2016 vom 3. Februar 2017 E. 2.3; 6B_1315/2015 vom 9. August
2016 E. 1.2.1; Urteil des Bundesstrafgerichts BB.2022.139 vom 31. Oktober 2023 E. 1.2.3; BSK
StPO I-Mazzucchelli/Postizzi, Art. 115, N 56.

62 BGE 1401V 155E.3.4.4 S.160 f.

6 BGE 140 IV 155 E.3.4.4 S.160 f; Urteil des Bundesgerichts 6B_255/2022 vom 22. Mirz
2022 E. 2.2. Die Konkursmasse ist jedoch nicht «Rechtsnachfolgerin» des Gemeinschuld-
ners (BGE 132 111 432 E. 2.4 S. 435; Urteil des Bundesgerichts 6B_557/2010 vom 9. Marz 2011
E. 6.3.1; a.M. BGE 148 IV 170 E. 3.3.2 S. 175 f.; Urteil des Bundesgerichts 1B_418,/2022 vom
17. Januar 2023 E. 3.1; SK StPO I-Lieber, Art. 121, N 8a; BSK StGB I-Baumann, Art. 73, N 5; Je-
ker, 249, Fn. 1051 und 251 f., Fn. 1066.
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mittelbar in seinen Rechten verletzt sei. Die Abtretung gemass Art. 260 SchKG
habe nicht zur Folge, dass die Geschadigtenstellung auf ihn ibergehe
(Art. 121 StPO);** er konne entsprechend auch nicht adhésionsweise Zivilklage im
Strafprozess fithren.”

Hier irrt die strafrechtliche Kammer des Bundesgerichts, weil sie (anders als
die beiden zivilrechtlichen Kammern) das Institut der Abtretung gemass
Art. 260 SchKG falsch deutet - trotz richtigem Ausgangspunkt;*® Hauptli
spricht zurecht von einer «offensichtliche[n] Verkennung der Rechtsnatur der
Abtretung nach Art. 260 SchKG»:*’ Die Abtretung i.S.v. Art. 260 SchKG ist ein
betreibungs- und prozessrechtliches Institut sui generis.”® Sie dient dem mit
der Konkurserdffnung tiber eine Gesellschaft allgemein verfolgten Zweck, im
Interesse der Gesellschaftsglaubiger das zur Masse gehérende Vermogen er-
haltlich zu machen;*® die Norm steht denn auch unter dem Untertitel «V. Ver-
wertung». Prozessual handelt es sich bei der Abtretung gemass Art. 260 SchKG
sich um eine (gesetzliche) Prozessstandschaft. Dies bedeutet, dass - zufolge
der Prozessstandschaft - ein Abtretungsglaubiger, obwohl er am Anspruch
nicht materiell berechtigt ist (dieser steht unverandert der Konkursmasse zuy),
im eigenen Namen, aber aus fremdem Recht, namlich dem Recht der Konkurs-
masse an deren Stelle” agieren kann. Damit steht der Abtretungsgliubiger
bildlich gesprochen materiellrechtlich «in den Schuhen» der Konkursmasse.
Dies zeigt sich unter anderem darin, dass der Sachentscheid, welchen der Ab-

6 BGE140 IV 155 E. 3.44 S. 160 f.; Urteil des Bundesgerichts 4A_496,/2018 vom 21. Juni 2019 E. 3;
6B_419/2017 vom 28. November 2018 E. 2.2; Cours de Justice des Kantons Genf ACPR /364 /2022
E. 2.7, SK StPO I-Lieber, Art. 115, N 5e.

5 Urteil des Bundesgerichts 4A_496,/2018 vom 21. Juni 2019 E. 3; Urteil des Cour de Justice
des Kantons Genf ACPR/983/2023 vom 18. Dezember 2023 E.1.7.2; ACPR/35/2023 vom
17. Januar 2023 E. 6.2.1; Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Tessin 60.2022.316 vom
17. Juli 2023 E. 2.4.3; 60.2021.346 vom 19. Juli 2022 E. 5; 60.2021.315 vom 19. Juli 2022 E. 5.1;
BSK StPO I-Mazzucchelli/Postizzi, Art. 115, N 26; a.M. Urteil des Kantonsgerichts Basel-
Landschaft 460 12 164 vom 8. April 2013 E. 1.2.2, E. 2.1 f., wonach die Gesellschaftsgldubiger,
welche gestiitzt auf Art. 757 OR oder Art. 260 SchKG vorgehen, den Schaden der konkursi-
ten Gesellschaft adhasionsweise im Strafverfahren geltend machen konnen.

% Vgl. Graf, N 19 ff,; vgl. Lotscher, N 454 ff.; auch KassGer ZH, ZR 2005 Nr. 6, E. 4 (noch zum
friiheren kantonalen Strafprozessrecht); a.M. Garbarski, 539.

67 Komm. KOV-Héuptli, Art. 80, N 7.

%8 BGE 149 111 422 E. 3.4.1 S. 427; 145 11 101 E. 4.1.1 S. 103 f.; 144 111 552 E. 4.1.1 S. 554 {. (= Pra 2019
Nr. 69); 140 IV 155 E. 3.4.4 S. 160 f.

9 Urteil des Bundesgerichts 5A_16,/2023 vom 22. Juni 2023 E. 6.1.2; 4A_5/2008 vom 22. Mai
2008 E. 1.4 (beide mit Verweis auf BGE 117 I1 432 E. 1b/ee S. 439).

70 BGE 145111101 E. 4.1.1 S. 103 f.; 144 111 552 E. 4.1.1 S. 554 f. (= Pra 2019 Nr. 69); 139 III 391 E. 5.1
S.394 ;139 111 384 E. 2.2.2 S. 389 (= Pra 2014 Nr. 18); 138 I 628 E. 5.3.2 S. 634 {.
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tretungsglaubiger (als Prozessstandschafter) erstreitet, auch fiir die (materi-
ellrechtlich berechtigte) Konkursmasse materielle Rechtskraft entfaltet.”

Bei einer Abtretung gemass Art. 260 SchKG liegt keine Ubertragung der Ge-
schadigtenstellung vor. Der Hinweis des Bundesgerichts auf Art. 121 StPO
(Randtitel Rechtsnachfolge) geht damit konzeptionell fehl. Es wirft damit eine
Frage auf, die es verneint, welche sich gar nicht stellt. Aus diesem Grund kann
aus der Verneinung der irrelevanten Frage nichts abgeleitet werden.

Sdmtliche Rechte, welche der Konkursmasse (unverandert) zustehen, und wel-
che von der Abtretungsverfiigung erfasst sind, kann der Abtretungsglaubiger
(im eigenen Namen) geltend machen. Dies ist eine zwingende Folge des In-
stituts von Art. 260 SchKG. Damit ist vollig ausreichend, was bei Vermogens-
delikten zulasten des Gemeinschuldners unstrittig ist, dass dieser in seinen
Rechten verletzt ist. Der Wortlaut von Art. 115 Abs. 1 StPO kann und will an
dieser durch das SchKG vorgeschriebenen Rechtslage fiir den Konkurs nichts
andern. Es kommt hinzu, dass eine Abtretung voraussetzt, dass die Konkurs-
masse vorgangig auf die Geltendmachung eines Anspruchs verzichtet hat
(Art. 260 Abs. 1 SchKG), aus welchem Grund die Konkursmasse nach erfolgter
Abtretung in Bezug auf diesen Anspruch gar nicht mehr agieren kann.”

Damit ist festzuhalten, dass im Strafrecht bzw. im Strafprozessrecht nichts
anderes gilt (und nichts anderes gelten kann) als im Zivilprozess- oder Ver-
waltungsrecht: Der Abtretungsgliaubiger kann bereits frither von der Konkurs-
masse (oder vom Gemeinschuldner) eingeleitete Verfahren weiterfiihren oder
neue einleiten. Es entspricht dem (insolvenzrechtlichen) Wesen der Abtre-
tung gemass Art. 260 SchKG, dass der Abtretungsglaubiger im eigenen Namen
alle Anspriiche geltend machen kann, welche materiell dem Gemeinschuldner
- genauer der Konkursmasse - zustehen. Das ausnahmsweise Auseinander-
klaffen von materieller Berechtigung (Sachlegitimation) und Prozessfithrungs-
recht ergibt sich aus Art. 260 SchKG. Dies gilt in samtlichen Rechtsgebieten.
Das Strafprozessrecht bildet hier keine Insel — weshalb auch.

"I Generell fiir Prozessstandschafter: Urteil des Bundesgerichts 4C.138,/2002 vom 22. Januar
2003 E. 2.1; Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich HG120163 vom 6. Dezember
2012 E. 3.6; Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich RV190004 vom 12. Dezember 2019
E. 3.3; RB210008 vom 13. Dezember 2022 E. 11.4.c; BK ZPO-Zingg, Art. 59, N 139; auch in Be-
zug auf den Abtretungsgldubiger: Lotscher, N 328 ff.; Grolimund /Amman, Zivilprozessrecht,
§13, N 26; D. Staehelin, Zivilprozessrecht, § 24, N 15b; Leuenberger/Uffer-Tobler, N 3.84
und N 7.58; Baumgartner et al., Kap. 4, N 36 und. Kap. 7, N 157.

72 Blumenstein, 805.

112



c) Fazit und Folgen

Sofern der Gemeinschuldner vor Konkurseroffnung die geschadigte Person
i.S.v. Art. 115 Abs. 1 StPO war und die Abtretung gemass Art. 260 SchKG die
entsprechenden Zivilanspriiche der Konkursmasse erfasst, gilt - entgegen
der Rechtsprechung der strafrechtlichen Abteilung™ - folgendes: Der Abtre-
tungsglaubiger kann samtliche Rechte als geschadigter Person geltend ma-
chen, namentlich kann er sich als Privatklager im Strafverfahren konstituieren
(Art. 118 StPO), adhasionsweise Zivilanspriiche im Strafverfahren geltend ma-
chen (Art. 122 Abs. 1 StPO), Akteneinsicht nehmen (Art. 101 Abs. 1 und Art. 107
Abs. 1lit. a StPO), gegen die Einstellung des Strafverfahrens (Art. 322
Abs. 2 StPO)™ oder gegen das Strafurteil (Art. 382 StPO) Beschwerde in Straf-
sachen erheben.

6.  Restitution von Vermogenswerten an die und
Verwendung von Ersatzforderungen zugunsten der
Glaubiger als Geschadigte

a) Resitution

Das Gericht” verfiigt die Einziehung von Vermogenswerten, die durch eine
Straftat erlangt worden sind oder dazu bestimmt waren, eine Straftat zu ver-
anlassen oder zu belohnen, sofern sie nicht dem Verletzten zur Wiederherstel-
lung des rechtmassigen Zustandes ausgehdndigt werden (Art. 70 Abs. 1 StGB;
sog. Restitution). Die Riickerstattung an den Verletzten geht der Einziehung
zugunsten des Staates vor.”® Voraussetzung fiir die Restitution eines Vermo-
genswertes ist, dass der urspriinglich durch die Straftat erlangte Vermogens-
wert vor der Straftat Teil des Vermogens der verletzten Person gewesen ist”’
bzw. dass die Straftat die wesentliche respektive adaquate Ursache fiir die Er-

73 BGE 140 IV 155 E. 3.4.4 f. S. 160 ff.; Urteil des Bundesgerichts 1B_191/2016 vom 2. Juni 2016
E. 24;6B_1082/2014 vom 3. Marz 2015 E. 1.5; 6B_557/2010 vom 9. Mérz 2011 E. 7.2.

™ Vgl IL5.a).

75 Inklaren Fillen kann schon der Untersuchungsrichter dariiber entscheiden; ansonsten ent-
scheidet der Straf- bzw. der Einziehungsrichter (BSK StGB I-Baumann, Art. 70/71, N 54).

76 BGE 129 IV 322 E. 2.2.4 S. 325 ff.; Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich SB210455 vom
2. September 2022 E. 3.4; Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich SB180545 vom 6. Juni
2019 E. 9.3; Urteil des Kantonsgerichts Freiburg 502 2018 211 vom 31. Oktober 2018 E. 2.2.2;
BSK StGB I-Baumann, Art. 70/71, N 49.

77 Urteil des Bundesgerichts 6B_1194/2018 vom 6. August 2019 E.5.2 (nicht publiziert in
BGE 145 1V 351).
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langung des Vermogenswerts ist und dass der Vermogenswert typischerweise
aus der Straftat herriihrt.”

Nachfolgend wird untersucht, ob eine Restitution an die Konkurs- bzw. Pfan-
dungsgliubiger méglich ist.”

aa)  Restitution an die Konkursgldubiger

Die Betreibungs- und Konkursdelikte dienen dem Schutz des Zwangsvollstre-
ckungsrechts. Dem Schutz der Glaubiger entspricht die Pflicht des Schuld-
ners, bei drohendem oder eingetretenen Vermogensverfall sein noch vorhan-
denes Vermogen seinen Glaubigern zu erhalten.*® Die strafbare Handlung liegt
darin, dass Vermogenswerte der Konkursmasse entzogen werden. Solche dem
Zugriff der Glaubiger entzogene Vermogenswerte unterliegen grundsatzlich
der Einziehung.* Sie unterliegen auch der Restitution: Bei Konkursdelikten
sind die Vermogenswerte, da diese zum Zeitpunkt der Konkurseréffnung in
die Konkursmasse gefallen waren (Art. 197 SchKG), zur Wiederherstellung des
rechtmissigen Zustandes dem zustindigen Konkursamt auszuhandigen.*

78 BGE 1411V 155 E. 3.2 S. 160 und E. 4.1 S. 161 ff.; Urteil des Bundesgerichts 6B_344,/2007 vom

1. Juli 2008 E. 3.3.

Davon zu unterscheiden ist die Konstellation, dass diejenige Person, gegen welche sich die

Einziehung richtet, insolvent ist (vgl. dazu Art. 44 SchKG; BGE 131 III 652 E. 3.1 S. 656; Urteil

des Bundesgerichts 5A_133 /2019 vom 20. Juli 2020 E. 3.1.1; 1B_388 /2016 vom 6. Marz 2017

E. 3.3; 5A_150,/2015 vom 4. Juni 2015 E. 5.2.2; 6B_834 /2011 vom 11. Januar 2013 E. 4; Urteil

des Bundesstrafgerichts BB.2012.84-90 vom 5. Marz 2013 E. 3.3 ff.).

80 BGE 134 III 52 E. 1.3.1 S. 55 f,; Urteil des Bundesgerichts 6B_441/2014 E. 4.3; 6B_396,/2014
vom 28. Oktober 2015 E. 3.1; Urteil des Kantonsgerichts Wallis P3 21 314 vom 15. Juli 2022
E. 2.3; Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt SB.2015.29 vom 6. April 2016
E. 4.1

81 Urteil des Bundesgerichts 6B_441/2014 vom 28. Oktober 2015 E. 4.3; 6B_396,/2014 vom
28. Oktober 2015 E. 3.1; 1A.38/2005 vom 18. Mai 2005 E. 3.2; Urteil des Obergerichts des
Kantons Bern BK 2022 273 vom 30. September 2022 E. 5.2; Urteil des Obergerichts des Kan-
tons Bern BK 2022 274 vom 30. September 2022 E. 3.5; Urteil des Obergerichts des Kantons
Bern BK 2022 287 vom 30. September 2022 E. 4.3.

82 Urteil des Bundesgerichts 6B_122,/2017 vom 8. Januar 2019 E. 18.3; 5A_988 /2016 vom 9. Fe-
bruar 2017 E. 3.2; 6B_441/2014 E. 4.3 f.; 6B_396,/2014 vom 28. Oktober 2019 E. 3.1; 6B_396/
2014 vom 28. Oktober 2015 E. 3.1; Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich SB210169 vom
14. Juni 2022 E. VL.b und Dispositiv Ziff. 5; SB120290 vom 10. April 2013 Dispositiv Ziff. 6; Ur-
teil des Kantonsgerichts Freiburg 502 2023 49 vom 28. April 2023 E. 2.2.1; 502 2022 122 vom
31. August 2022 E. 2.3.3; PK StGB-Trechsel/Jean-Richard, Art. 70, N 9a; Komm. Einziehung
I-Schmid, Art. 70-72 StGB, N 73; BSK StGB II-Hagenstein, vor Art. 163-171bis, N 56; vgl. auch
BGer 1B_58,/2018 vom 22. August 2018 E. 2.5; 1B_132 /2017 vom 3. Oktober 2017 E. 3.5; Urteil
des Cour de Justice des Kantons Genf ACPR/88/2021 vom 10. Februar 2021 E. 1.2.2; Jean-
Richard-dit-Bressel, 80.
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i. Im laufenden Konkurskonkursverfahren

Diese Vorgehensweise ist moglich, wenn das Konkursverfahren im Zeitpunkt
der Restitution noch im Gange ist.

Auch wenn im Konkurs Anspriichen im Zusammenhang mit der Restitution
an einzelne Glaubiger gemdss Art. 260 SchKG abgetreten worden sind, so er-
folgt nach Ansicht des Bundesgerichts die Herausgabe gleichsam an das Kon-
kursamt, da durch Erlass der Abtretungsverfiigung nichts an der materiellen
Berechtigung der Konkursmasse geindert werde.* Aufgrund des Wesens der
Abtretung gemass Art. 260 SchKG* kénnte bzw. miisste meines Erachtens die
Ablieferung jedoch richterweise an den Abtretungsglaubiger erfolgen. Selbst
wenn die Ablieferung an das Konkursamt erfolgt, so andert dies jedoch nichts
daran, dass dem Abtretungsglaubiger aus insolvenzrechtlicher Sicht der Masse
gegentiber bis zur Hohe seiner Forderung ein Vorrecht zukommt (Art. 260
Abs. 2 SchKG). Vorausgesetzt ist dabei, dass der Abtretungsglaubiger durch
seine Handlungen aktiv und kausal auf die Restitution hingewirkt hat. Ist dies
nicht der Fall, dann wird die Konkursverwaltung den Verwertungserlos der re-
stituierten Vermogenswerte unter alle Konkursglaubiger (nach Massgabe der
rechtskraftigen Verteilungsliste; Art. 261 SchKG) verteilen. Im Streitfall ist im
SchKG-Beschwerdeverfahren durch die Aufsichtsbehérden dariiber zu ent-
scheiden (Art. 17 ff. SchKG).

ii. Bei abgeschlossenem Konkursverfahren

Der dargestellten Vorgehensweise steht nicht entgegen, wenn das Konkurs-
verfahren schon geschlossen worden ist (Art. 268 SchKG). Diesfalls findet -
zufolge des neu hinzugekommen Aktivums aus dem Strafverfahren - ein Nach-
konkurs statt (Art. 269 SchKG). Das Konkursamt nimmt ohne weitere Form-
lichkeiten (und ohne, dass der Konkurs nochmals eréffnet werden miisste) no-
tigenfalls die Verwertung und anschliessend die Verteilung an die Glaubiger
vor (Art. 269 Abs. 1 SchKG).

1. Bei (vorgdngiger) Einstellung des Konkurses mangels Aktiven

Auch die (frihere) Einstellung des Konkurses mangels Aktiven (Art. 230
Abs. 2 SchKG) stellt kein Hindernis fiir die Aushandigung an das Konkursamt
dar. Ein mangels Aktiven eingestellter Konkurs kann vom Konkursgericht wie-
dererdffnet werden, wenn nachtraglich noch zur Masse gehérendes Vermogen

83 Urteil des Bundesgerichts 6B_122/2017 vom 8. Januar 2019 E. 18.4.1; KGer FR 502 2022 122
E.2.3.3.

84 Vgl lIL5.b).
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des Gemeinschuldners entdeckt wird.® Letzteres ist zufolge der aus dem
Strafverfahren neu hinzugekommenen Vermogenswerte der Fall. Antragsbe-
rechtigt sind sowohl einzelne Glaubiger als auch das Konkursamt.*® Das Kon-
kursamt wickelt das Konkursverfahren ab. Es verwertet dabei die restituierten
Vermogenswerte und richtet den Erlos an die Konkursglaubiger aus.

bb)  Restitution an die Pfandungsgldubiger

Schwieriger erweist sich die Vorgehensweise bei der Pfindung. Wendet man
die Regeln zum Konkurs® analog auf die Pfindung an, wiirde folgendes gelten:
Die strafbare Handlung liegt darin, dass Vermogenswerte der Pfandung ent-
zogen werden. Solche dem Zugriff der Glaubiger entzogene Vermogenswerte
unterliegen grundsatzlich der Einziehung. Bei Insolvenzdelikten sind die Ver-
mogenswerte, da diese zum Zeitpunkt des Pfindungsvollzugs der Pfandung
unterldgen hatten, zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes dem
zustindigen Betreibungsamt auszuhdindigen.*® Bei Wohnortwechsel des
Schuldners miisste die Herausgabe m.E. an das im Zeitpunkt der Herausgabe
ortlich zustande Betreibungsamt erfolgen.

Da es sich bei der Pfandung um eine Spezialexekution fiir einzelne Glaubiger
handelt, ist unklar, wie das Betreibungsamt verfahrensmdssig mit solchen Ver-
mogenswerten aus dem Strafverfahren umzugehen hat. Denkbar ist eine No-
tifikation jener Verlustscheinglaubiger, welche durch die strafbare Handlung
bei «ihrer» Pfandung zu Verlust gekommen sind (und demzufolge einen Pfan-
dungsverlustschein erhalten haben).** Glaubiger mit provisorischem Verlust-
schein kénnen - wenn sie Kenntnis von den Vermodgenswerten beim Be-
treibungsamt erlangt haben - innert Jahresfrist die Pfindung neu entdeckter
Vermogenswerte verlangen (Art. 115 Abs. 3 SchKG).” Der Gliubiger mit einem

85 BGE110 11 396 E. 2 S. 396 f.; 90 II 247 E. 2 S. 252 ff.; Urteil des Bundesgerichts 5A_36,/2022
vom 25. Mai 2023 E. 2; 5A_857/2020 vom 31. Mai 2021 E. 2.1.1; 4A_467/2018 vom 9. Mai 2019
E.5.2;4A_407/2018 E. 4.

86 Urteil des Bundesgerichts 4A_467/2018 vom 9. Mai 2019 E. 5.2; BSK SchKG II-Lustenber-
ger/Schenker, Art. 230, N 12a.

87 vgl. vor Fn. 8L

8 Komm. Einziehung I-Schmid, Art. 70-72, N 73; BSK StGB II-Hagenstein, vor Art. 163-1717'8,

N 56; Jean-Richard-dit-Bressel/Jud-Hohener, N 48; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts

1B_132/2017 vom 3. Oktober 2017 E. 3.5.

Eine andere (praktische) Frage ist, wie das Betreibungsamt in tatsachlicher Hinsicht fest-

stellen kann, welche Glaubiger durch das konkrete strafrechtlich relevante Verhalten einen

Nachteil im Rahmen «ihrer» Betreibung erlitten haben. Dies gilt vor allem fiir Betreibungen,

welchen (seit Vornahme der inkriminierten Handlung) verschiedene andere Betreibungen

zeitlich vorgehen.

% vgl. generell (ohne Bezug auf die vorliegende Konstellation) BSK SchKG I-Schéniger,/Riiet-
schi, Art. 145, N 5.
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definitiven Verlustschein kann innert sechs Monaten nach Zustellung des Ver-
lustscheins ohne neuen Zahlungsbefehl auch die Betreibung fortsetzen
(Art. 149 Abs. 3 SchKG).”" Aufgrund der zeitlichen Restriktionen diirften diese
Vorgehensweisen wohl nur selten Platz greifen.

Alternativ (vor allem nach Ablauf der Frist von einem Jahr bzw. sechs Monaten)
kommt m.E. eine Nachpfindung vom Amtes wegen (Art. 145 SchKG) analog
in Betracht”, wenn Vermogenswerte des Schuldners, welche entgegen
Art. 91 SchKG nicht in die Pfandung einbezogen (oder vom Betreibungsamt
nicht in die Pfaindungsurkunde aufgenommen) wurden, obwohl sie zur Zeit
der Pfindung schon vorhanden waren.” Eine solche Vorgehensweise kommt
ganz generell zur Anwendung, wenn «aus welchen Griinden auch immer» eine
Pfandung nicht méglich war.** Erforderlich ist jedoch immer, dass vorgingig
eine Hauptpfindung erfolgt ist.*®

Der Verlustscheingliubiger kann zudem (ohne zeitliche Beschrinkungen)® die
beim Betreibungsamt befindlichen Vermégenswerte auch mit Arrest belegen
lassen (Art. 271 Abs. 1 Ziff. 5 SchKG), wobei er hierfiir zunachst ans Arrestge-
richt gelangen muss (Art. 272 SchKG). Der Arrestbefehl des Arrestgerichts
(Art. 274 SchKG) wird nachfolgend durch das zustandige Betreibungsamt nach
den Regeln tiber die Pfandung vollzogen (Art. 275 SchKG). Anschliessend muss
der Glaubiger den Arrest mittels Betreibung oder Klage prosequieren
(Art. 279 SchKG).

°1 vgl. BGE 116 111 91 E. 2.b S. 94 f. (in Bezug auf eine laufende Betreibung), in welchem Ent-
scheid es jedoch nicht um einen von den Strafbehérden abgelieferten Betrag ging; BSK
SchKG I-Roth, Art. 131, N 73.

92 Vgl. Dispositiv Ziff. 8 der Vorinstanz (BezGer Meilen) in Urteil des Obergerichts des Kantons
Zirich SB160416 vom 2. Juni 2017.

9 Urteil des Kantonsgerichts Graubtinden SKA 98 61 vom 9. Mérz 1999 (PKG 1999 Nr. 29) E. 1;
Urteil des Kantonsgerichts Graubtinden SKA 03 20 vom 19. August 2003 E. 1.c; Urteil des
Kantonsgerichts Graubtinden KSK 10 57 vom 30. September 2010 E. 3.2.c.

%  BGE 120111 86 E. 3.d S. 86 f.; Urteil des Bundesgerichts 5A_146,/2018 vom 5. November 2018
E. 3.5.3; Urteil der Aufsichtsbehérde SchKG des Kantons Neuenburg ASLP.2004.1 vom 9. Au-
gust 2004 E. 2.b; Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Tessin 15.2012.135 vom 30. Ja-
nuar 2013 E. 3; BSK SchKG I-Schoniger/Riietschi, Art. 145, N 14; SK SchKG-Schmid, Art. 145,
N 11; vgl. auch 58 111 163 E. 2 S. 164 f.; 48 III 86 E. 2 S. 87 f.

%5 BSK SchKG I-Schéniger/Riietschi, Art. 145, N 4; SK SchKG-Schmid, Art. 145, N 13.

% Sofern er Kenntnis der Restitution an das Betreibungsamt hat.

17



b)  Verwendung von Ersatzforderung zugunsten der
Insolvenzglaubiger

aa)  Grundsdtze zur Verwendung zugunsten der Geschddigten

Sind die der Einziehung unterliegenden Vermoégenswerte nicht mehr vor-
handen, so erkennt das Gericht auf eine Ersatzforderung des Staates in glei-
cher Hohe, gegeniiber einem Dritten jedoch nur, soweit dies nicht nach
Art. 70 Abs. 2 StGB ausgeschlossen ist (Art. 71 Abs. 1 StGB).

Unter gewissen Voraussetzungen konnen (eingezogene Gegenstidnde sowie)
Ersatzforderungen zugunsten des Geschddigten verwendet werden. Vorausge-
setzt ist, dass dieser durch ein Verbrechen oder ein Vergehen einen Schaden
erleidet (der nicht durch eine Versicherung gedeckt ist), und anzunehmen ist,
dass der Tater den Schaden nicht ersetzen wird. Eine entsprechende Anord-
nung des Gerichts (in einem Zivil- oder Strafverfahren”) setzt voraus, dass
der Geschadigten einen Antrag stellt und die Hohe des Schadenersatzes ge-
richtlich oder durch Vergleich festgesetzt worden ist (Art. 73 Abs. 1 StGB). Die
Regelung setzt einen Vermogensschaden des Geschidigten voraus®™ und be-
zweckt, diesem bei der Durchsetzung seiner Schadenersatzforderung zu hel-
fen.” Er muss aber selbst die Schritte unternehmen, um zu einem Rechtstitel
fiir seine Schadenersatzforderung zu gelangen.'”

bb)  Anwendung auf die Insolvenzgldubiger?

Der Verwendung von Ersatzforderungen zugunsten der Insolvenzglaubiger
stehen verschiedene konzeptionelle Hiirden entgegen: Art. 73 StGB setzt einer-
seits einen Vermogensschaden des Geschadigten und anderseits die autori-
tative Festsetzung des Schadens voraus'”. Den Insolvenzdelikten kommt je-
doch keine Schutznormqualitat i.S.v. Art. 41 Abs. 1 OR zu, sodass Glaubiger aus
einem i.S.v. Art. 163 ff. StGB tatbestandsmassigen Verhalten keine Schadener-
satzanspriiche ableiten konnen.'*

7 Urteil des Bundesgerichts 6B_1353,/2019 vom 23. September 2020 E. 3.2; 6B_64,/2021 vom
7. September 2022 E. 4.3; 6B_906,/2010 vom 31. Januar 2011 E. 2.3.2; Urteil des Cour de Jus-
tice des Kantons Genf ACPR /315/2021 vom 12. Mai 2021 E. 3.2.1.

9  BSK StGB I-Baumann, Art. 73, N 6.

% Urteil des Bundesgerichts 6B_511/2020 vom 10. Marz 2021 E.5.4.3; 6B_542/2020 vom
8. April 2021 E. 3.1; 6B_1353 /2019 vom 23. September 2020 E. 3.2.

100 Urteil des Bundesgerichts 6B_1353/2019 vom 23. September 2020 E. 3.2.; 6B_720,/2021
vom 11. Marz 2022 E. 2.4.2; Cour de Justice des Kantons Genf ACPR/315/2021 E. 3.2.1.

101 ygl, [IL.6.a).
102 vl [IL.3.c).
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Zudem stellen in Bezug auf die verlassliche Feststellung des Anspruchs des
Geschadigten weder die definitive Zulassung einer Forderung im Konkurs-
verfahren noch ein Verlustschein im Insolvenzverfahren einen vollstreckbaren
Forderungstitel im Sinne von Art. 73 StGB dar.'”

Damit kann ein geschadigter Glaubiger Art. 73 StGB im Zusammenhang mit In-
solvenzdelikten nicht fruchtbar machen.'™

Statistische Daten zu den Insolvenzdelikten

Erwachsene: Verurteilungen fiir ein Vergehen oder Verbrechen nach Arti-
keln des Strafgesetzbuches (StGB), Schweiz

Art. 2016] 2017] 2018] 2019] 2020] 2021] 2022] 2023] 2024 2025] Total
163 Betriigerischer Konkurs und Pfandungsbetrug 248 284 254 297 314 263 269 240 242 241 2'650)
164 | Glaubigerschidigung durch Verms inderung 43 64 48] 42 59 40 51 56 78 71| 552
165 | Misswirtschaft 173 276|260 308| 384| 371| 357 41s| 4c0| s73[ 3607
166 Unterlassung der Buchfiihrung 285 369 365 422 434 473 497 601 749 917 5'112]
167 Bevorzugung eines Glaubigers 14 22| 12 23| 14 23 18 19| 16 19| 180
168 | Bestechung bei Zwangvollstreckung 0| 0 0| 0 0| 0| 0| 0 0| 0| 0|
169 Verfligung tber mit Beschlag belegten Vermégenswerte 1'135 930 1'182] 1'354| 1'431] 1'230 1'132| 1'037| 1'170] 1'191] 11'792f
170 | Erschleichung eines gerichtlichen Nachlassvertrages 0| 0| 0| 0 0| 0| 0| 0 1 0| 1

Stand des Strafregisters: 31.03.2026
Quelle: Bundesamt fiir Statistik - Strafurteilsstatistik (SUS)
© BFS - 2026
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