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Protokoll der
119. Jahresversammlung des
Schweizerischen Juristenvereins

vom 7. bis 8. September 1985 in Basel






Sitzung vom Samstag, den 7. September 1985
im Zentrum fiir Lehre und Forschung, Basel

Prasident:
Dr. P. MENGIARDI, Basel

L.
Eroffnungsrede des Prasidenten

Der Prasident eroffnet die Sitzung um 08.30 Uhr mit folgenden
Ausfiihrungen:

Es sind genau 12 Jahre her, seit wir uns das letzte Mal zu unse-
rem Kongrel3 in Basel versammelt haben. Damals, 1973, behan-
delten wir unter der Leitung von Herrn Professor EICHENBER-
GER «Privatrechtliche Probleme der Unternehmenskonzentra-
tion und -kooperation» und «Soziale Grundrechte in der Ver-
fassungy.

Die Tradition will es, dal3 der Juristentag jeweils am Arbeits-
ort des scheidenden Prisidenten durchgefiihrt wird. Ich freue
mich, da} dies wiederum in der traditionsreichen Universitats-
stadt Basel geschieht und danke schon jetzt den Vertretern der
hiesigen Juristischen Fakultat sowie der Gerichte und Anwalte
beider Basel fiir die Festgabe, die sie uns zum Anlal3 unseres
heutigen Kongresses verfaBt haben. Ich werde noch darauf
zuriickkommen.

Der Prasident des Organisationskomitees, Herr Dr. EBER-
HARD WEISs, hat Sie gestern Abend in der gediegenen Atmo-
sphare des Historischen Museums willkommen geheillen.
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Heute morgen darf ich Sie zu Beginn unserer ersten Arbeitssit-
zung im Namen des Vorstandes begriissen. Wir hoffen, Ihnen
eine anregende Tagung bieten zu konnen.

Es freut uns ganz besonders, daBB Frau Bundesridtin ELISA-
BETH Koprp, Vorsteherin des Eidg. Justiz- und Polizeideparte-
mentes, es sich trotz der enormen Beanspruchung nicht nehmen
lie3, uns schon in ithrem ersten Amtsjahr zu besuchen. Wir
fiihlen uns geehrt und danken Thnen, sehr geehrte Frau Bundes-
ritin, daB3 Sie zu uns sprechen werden.

Ich freue mich, daB3 die Prasidenten des Bundesgerichtes und
des Eidg. Versicherungsgerichtes, der Vorsteher des Justizde-
partementes des Kantons Basel-Stadt, die Prasidenten der
kantonalen Gerichte Basel-Stadt und Basel-Landschaft, die
Vertreter der Universitit Basel und der Prdsident des Schweize-
rischen Anwaltsverbandes unserer Einladung Folge geleistet
haben und begriisse sie herzlich als unsere Ehrengaste. Der
Regierungsrat des Kantons Basel-Landschaft konnte sich lei-
der wegen einer Verpflichtung am Comptoir Suisse in Lausanne
nicht vertreten lassen.

Ich heile auch unsere Referenten herzlich willkommen. Sie
haben bereits groBe Vorarbeit geleistet und verdienen dafiir
schon jetzt unseren Dank.

Vertreter der Presse und des Radios verfolgen unseren Kon-
grefl. Wir danken ihnen fiir das Interesse, das sie unserer Arbeit
entgegenbringen.

Der Juristentag 1985 ist eroffnet.

I1.
Verwaltungsgeschifte 1. Teil
1. Bezeichnung der Sekretiire und Stimmenzdhler

Auf Vorschlag des Priasidenten wahlt die Versammlung als
Sekretare:
PHILIPPE REYMOND, Dr. iur., avocat-stagiaire, Lausanne
MARIE-LOUISE STAMM, Dr. iur., Appellationsgerichtsschrei-
berin, Basel

Auf die Bezeichnung von Stimmenzahlern wird angesichts der
zur Diskussion stehenden Traktanden vorlaufig verzichtet.



Protokoll vom 7. September 1985 299
2. Bericht des Prdsidenten

1. Wie ich Thnen bereits vor zwei Jahren mitteilte, beschlof3 der
Vorstand in einer fritheren Amtsperiode, die Gestaltung unse-
rer Arbeitssitzungen versuchsweise etwas zu modifizieren, um
Erfahrungen zu sammeln. Die Regel war, dall wir — auf der
Grundlage schriftlicher Referate und miindlicher Einfithrungs-
voten—an einem Tag ein zivilrechtliches und am andern Tagein
offentlichrechtliches Thema behandelten. Letztes Jahr sind wir
davon abgewichen, indem wir zwei Grundfragen unseres Bun-
desverfassungsrechtes diskutierten, die miteinander in Zusam-
menhang stehen, ndmlich «Grundprobleme der schweizeri-
schen Demokratie» und «das Verhaltnis zwischen Bund und
Kantonen». Dieses Jahr behandeln wir — gestiitzt auf zwei
schriftliche Referate — ein einziges Thema, ndamlich «die Wirt-
schaftskriminalitat». Dieses wird am zweiten Tag durch Spe-
zialreferate, die nach dem Juristentag im Druck erscheinen
werden, vertieft. 1986 stehen wiederum je ein zivilrechtliches
und ein offentlichrechtliches Thema zur Diskussion, niamlich
«der Reisevertrag» (Referenten: Dr. ANDREAS (GIRSBERGER,
Rechtsanwalt, Ziirich, und Prof. BERND STAUDER, Universitit
Genf) und «Verfassungsgrundsitze der schweizerischen
AuBenpolitik» (Referenten: Dr. WALTER KALIN, z.Zt. Cam-
bridge, und Botschafter JEAN MONNIER, Eidg. Departement fiir
auswartige Angelegenheiten). Nach der gleichen Formel wird
auch der Juristentag 1987 durchgefiihrt werden. Wir werden
«die Dienstleistungsvertrage» (Referenten: Prof. FRANCOIS
DESSEMONTET, Universitit Lausanne, und Dr. CHRISTOPH LEU-
ENBERGER, Kantonsrichter, St. Gallen) und «das Willkiirverbot
nach Art.4 BV» (Referenten: Bundesrichter CLAUDE ROUILLER
und Prof. Dr. DANIEL THURER, Universitat Zurich) diskutieren.
Die Erfahrungen, welche wir mit der modifizierten Form von
1984 und 1985 gesammelt haben, werden fiir spatere Juristen-
tage ausgewertet werden.

Das Thema «Wirtschaftskriminalitdt», das wir heute behan-
deln, ist jedenfalls umfassend genug, dall es ausreichenden
Diskussionsstoff fiir zwei Arbeitstage liefert. Es ist nicht einsei-
tig kriminologisch und strafrechtlich ausgerichtet, sondern
beriihrt auch wichtige Gebiete des Handels-, Zivil- und Verwal-
tungsrechts sowie der Strafverfolgung. Dall die zu bewilti-
gende Hauptaufgabe nicht eine rechtsdogmatische ist, darf uns
nicht storen. Der Schweizerische Juristenverein hat sich immer
wieder mit Vorliebe aktueller Probleme der Gesetzgebung
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angenommen. Dazu gehoren neben der Rechtstatsachenfor-
schung auch innovative Gedanken iiber Mittel und Wege zur
juristischen Bewaltigung uns bedrangender Fragen. Wir sind
dem deutschsprachigen Berichterstatter dankbar, da3 er uns
einen Uberblick {iber aktuelle Erscheinungsformen der Wirt-
schaftskriminalitit in der Schweiz, insbesondere im Kanton
Zurich, gegeben und zu pendenten Gesetzgebungsvorlagen, die
unter anderem auch der Bekampfung der Wirtschaftskriminali-
tat dienen, Stellung genommen hat.

Wenn die KongreBarbeiten zeigen sollten, daB3 der Beitrag
der Juristen zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat nicht
so umfassend sein kann, wie mancherorts erwartet wird, darf
uns das weder beschimen noch entmutigen. Vielleicht ist es
ganz gut, wenn wir uns wieder einmal vergegenwértigen, was
uns bereits in den ersten Semestern an der Universitit gelehrt
wurde und die Praxis immer wieder bestatigt, namlich, dalB3 die
Moglichkeiten des Rechts als Ordnungsmacht begrenzt sind,
und dal} es auch nicht immer klug ist, diese Moglichkeiten voll
auszuschopfen.

Wo sich Recht und Ethik beriihren, gilt es immer wieder, die
Normierungsrenzen und den Freiraum fir sittliche Entschei-
dungen zu bestimmen. Das ist eine heikle Aufgabe nicht nur im
Bereich der Wirtschaftskriminalitdt. Die Diskussionen iiber
das Sexualstrafrecht und iiber den Schwangerschaftsabbruch
haben uns das in letzter Zeit deutlich vor Augen gefiihrt.

Nicht minder heikel ist die Abgrenzung zwischen legaler und
illegaler Wirtschaftstiatigkeit. Wer in der Wirtschaftspraxis
lebt, kennt die flieBenden Uberginge und das Bemiihen der
Juristen aller Berufsgattungen, die Route auf der gefdahrlichen
Gratwanderung prazis abzustecken.

Ebenso bedeutsam wie die Frage nach dem «richtigen» Recht
ist auch jene nach dessen Durchsetzung, etwas unjuristisch
ausgedriickt, die Frage nach der Effizienz unserer Rechtsord-
nung, die Frage nach den wirksamsten und praktikabelsten
Mitteln zur Erreichung der Ziele. Unser Tagungsthema zwingt
uns, auch dariiber nachzudenken. Angesichts der immer wieder
beklagten Normenflut und der beschrankten Mittel ist es uner-
laBlich, das Wesentliche herauszuschélen und sich darauf zu
beschranken oder mindestens Priorititen zu setzen.

Man kann uber Wirtschaftskriminalitidt nicht nachdenken,
ohne auch von der wachsenden Internationalisierung der
menschlichen und wirtschaftlichen Beziehungen Kenntnis zu
nehmen und damit auf das dornenvolle und schwierige Problem
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der internationalen Rechtshilfe zu stoBen. Wir sind unserem
franzosischsprachigen Berichterstatter dankbar, daf3 er diese
Dimension in so eindriicklicher Weise aufgezeigt hat, auch
wenn auslindische Verhiltnisse nicht unbesehen auf unser
Land ubertragen werden durfen.

Unser heutiges Thema ist — die Berichterstatter haben es
bereits geschrieben — sehr komplex. Die Komplexitit der Mate-
rie ist indessen kein Grund, das nicht zu tun, was getan werden
mul und getan werden kann. Einiges ist bereits geschehen. Vor
wenigen Wochen hat das eidgendssische Justiz- und Polizeide-
partement den Vorentwurf fiir die Revision des Strafgesetzbu-
ches auf dem Gebiet der Vermogensdelikte und der Urkunden-
falschung in die Vernehmlassung versandt. Dieser Vorentwurf
wird auch Gegenstand unserer Beratungen sein. Ich bin tiber-
zeugt, daB der Juristentag 1985 uns auf dem Weg zur Bekamp-
fung der Wirtschaftskriminalitdt einen weiteren Schritt vor-
warts fihren wird.

2. Abgesehen von der Durchfiihrung der Juristentage be-
schrankt sich unsere Tétigkeit auf dem Gebiet der wissenschaft-
lichen Forschung in der Zusammenarbeit mit dem Schweizeri-
schen Nationalfonds und mit der Schweizerischen Geisteswis-
senschaftlichen Gesellschaft. Unser Verein ist in beiden Organi-
sationen vertreten. Erwidhnenswert 1st, dal3 der Beitrag von
Fr.25000.— an die Druckkosten unserer Referate, den wir auch
an dieser Stelle herzlich verdanken, ab Geschaftsjahr 1985/86
nicht mehr vom Nationalfonds, sondern von der SGG geleistet
wird.

Wie Sie wissen, steht uns der Fonds Dr. Arnold Janggen zur
Auszeichnung von Dissertationen zur Verfiigung. Es freut
mich, daf} ich auch dieses Jahr im Namen unseres Vereins zwel
junge Wissenschaftler mit dem Preis des Fonds Dr. Arnold
Janggen auszeichnen darf, namlich die Herren Dr. Luzius
MADER, Schliern bei Koniz, fur seine Dissertation «L’évalua-
tion législative» und Herrn IvAN CHERPILLOD, Renens, fiir seine
Dissertation «L’objet du droit d’auteur».

Preisverleihung mit Laudatio:

Luzius MADER hat in seiner Dissertation «L’évaluation législative» einen
zukunftsweisenden Beitrag zur Theorie der Gesetzgebung geleistet. Die
Rechtswissenschaft hat sich bis heute vorwiegend mit Fragen der Rechtsan-
wendung beschéftigt; Herr Mader will die Aufmerksamkeit der Jurisprudenz
vermehrt auch auf die Rechtsschopfung im Prozel3 der Gesetzgebung lenken.
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Er legt eine sowohl theoretisch fundierte als auch auf die Anliegen und Mog-
lichkeiten der Praxis bezogene Arbeit vor, die Anstol3 zu weiterer juristischer
und interdisziplindrer Forschung und Impuls zu institutioneller Verbesserung
unserer Gesetzgebungsverfahren sein diirfte.

L’étude de M.IvaN CHERPILLOD est intitulée «L’objet du droit d’auteur. Etude
critique de la distinction entre forme et idée». C’est une thése de la Faculte de
droit de Lausanne. Mais elle dépasse largement le niveau habituel des theses.
Par son sujet d’abord: M. Cherpillod s’est attaqué au probléme fondamental
du droit d’auteur, un probléme qu’il serait vain d’aborder sans jouir d’une
vaste culture juridique, philosophique et artistique. Par son contenu ensuite:
L’auteur soumet 4 une analyse sagace les nombreuses et savantes théories
développées dans le domaine étudié; puis il expose ses propres idées, proposant
du méme coup des solutions ingénieuses pour d’importants problémes prati-
ques, telle la protection des programmes d’ordinateurs. L’ouvrage de
M. Cherpillod se distingue enfin par son style, qui unit la sobriété a la clarté et a
I’¢legance.

3. Das Projekt «Juristische Datenbank» 1st am 23. Januar 1984
mit der Griindung des Vereins «Schweizerische Juristische
Datenbank» in eine entscheidende Phase getreten. Es ist sehr
erfreulich, daB3 sich praktisch alle interessierten Kreise unseres
Landes dieser Initiative angeschlossen haben. Der Schweizeri-
sche Juristenverein als einer der Initianten und Grindungsmit-
glieder hofft und erwartet, dal3 es dem Vorstand gelingen werde,
die zahlreichen Krifte, die in unserem Land an diesem Problem
arbeiten, rasch zusammenzufassen und zu koordinieren, damit
wir auch in unserem Berufsstand in naher Zukunft von den
Vorziigen der elektronischen Datenverarbeitung profitieren
konnen. Wir hoffen, dal3 der Vorstand nach bester schweizeri-
scher Manier pragmatisch vorgeht und vorerst kleine Projekte,
die wenig Aufwand erfordern, realisiert und diese mit der Zeit
zu einem abgestimmten Ganzen zusammenfiigt. Es bestehen
gute Aussichten, dal3 die Mittel fiir die wissenschaftliche Vorar-
beit von der offentlichen Hand bereitgestellt werden und daf3
die an der Verwirklichung interessierte Privatwirtschaft ihren
Beitrag ebenfalls leistet.

4. Der Mitgliederbestand unseres Vereins hat sich auch dieses
Jahr erhoht. Wir zdhlten per 15. Juli 1985 3842 Mitglieder. 176
Neueintritten stehen 67 Demissionen gegeniiber. 30 Mitglieder
sind verstorben. Die namentliche Liste mit den Mutationen
folgt nachstehend.

Ich bitte um Ihr Verstindnis, daB3 ich wegen der beschrankten
Zeit an dieser Jahresversammlung einen einzigen Namen be-
sonders erwidhne. Damit sollen die Verdienste anderer verstor-
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bener Mitglieder fur die Rechtswissenschaft und unseren Ver-
ein keinesfalls gering geschétzt werden.

Herr alt Bundesrichter Dr. WILHELM SCHONENBERGER 1st 1m
Alter von 87 Jahren verstorben. Herr Schonenberger, geboren
am 21.September 1898, habilitierte 1927 als Professor der
Rechte an der Universitat Freiburg. 1936 wurde er Mitglied des
Bundesgerichtes, dem er 28 Jahre angehorte und das er 1961/62
prasidierte. Aus seiner wissenschaftlichen Tatigkeit verdienen
vor allem sein dreibandiger Kommentar zum Obligationen-
recht sowie seine Textausgaben des Zivilgesetzbuches und
Obligationenrechts mit Anmerkungen Erwahnung. Seine Ver-
dienste um den Ausbau der Universitidt Freiburg wurden 1958
mit der Verlethung des Ehrendoktorates anerkannt. Herr
Dr. Schonenberger war auch ein aktives Mitglied unseres Ver-
eins, den er von 1943 bis 1946, also vor 40 Jahren, prasidierte.
Wir werden Herrn Schonenberger ein ehrendes Andenken
bewahren.

Mutationen

Dem Verein sind beigetreten
(Stand: 15. Juli 1985)

Ziirich

Lucas Anderes, Rechtsanwalt, Ziirich

Rainer Benz, lic.iur., Ziirich

Dr. Angelika Bernhard, Rechtsanwiltin, Kilchberg
Stefan Breitenstein, Jurist, Zirich

Theobald Brun, stud. iur., Ziirich

Roberto Brusa, lic.iur., Ziirich

Roland Egli, Bezirksanwalt, Biilach

Dr. Bettina Girsberger, Rechtsanwiltin, Ziirich
Peter Guidon, stud.iur., Zurich

Dr. Bernhard Hediger, Rechtsanwalt, Meilen
Peter Hofer, lic. 1ur., Kiisnacht

Michael Huber, lic. 1ur., Zirich

Rudolf Hugentobler, Rechtsanwalt, Ziirich
Yvette Kovacs, lic.iur., Ziirich

Dorothea Kiinzli-Schneebeli, Juristin, Zurich
Dr. Martin Kiinzli, Anwaltssubstitut, Zurich
Urs Liechti, Jurist, Zumikon

Theo Loretan, lic. iur., Ziirich

Dr. Markus Luther, Rechtsanwalt, Hombrechtikon
Dr. Andreas Maag, Rechtsanwalt, Ziirich
Christian Méder, lic.iur., Ziirich
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Christian S. Meier, stud. iur., Ziirich

Daniel Schmid, stud. iur., Winterthur

Prof. Dr. Niklaus Schmid, Rechtswissenschaftl. Seminar, Ziirich
Dr. Roman Truog, Rechtsanwalt, Ziirich

Reto Walaulta, lic.iur., Ziirich

Dr. Markus J. Waldis, Rechtsanwalt, Erlenbach

Dr. Eugen Wettstein, Rechtsanwalt, Ziirich

Georg Zondler, stud. iur., Ziirich

Bern

Philippe Berberat, stud.iur., Bern

Y ves Philippe Bloch, stud.iur., Bern

Hans Georg Brunner, Fiirsprecher und Notar, Bern
Sibilla Cretti, avocate, Berne

Bruno Hofer, stud.rer. pol., Thun

Marianne Hofer, Notar, Bern

Daniel Kurt, Fiirsprecher, Boll

Willy Franco Lanz, stud. iur., Bienne

Frédéric Riehl, avocat, Berne

Anne Seydoux-Christe, lic. en droit, Bienne
Marianne Sonder, Dr.iur., Rechtsanwiltin, Belp
Ferenc Szabo, lic.iur., Bern

Alfred Stirnemann, Notar, Griinen

Hans Peter Walter, Fursprecher, Bern

Dr. Christoph-Andreas Zenger, Dieterswil

Luzern

Bruno Gabriel, lic.iur., Ebikon

Jules Greber, Amtsrichter, Kriens
Gabrielle Isenschmid, lic.iur., Luzern
Susanne Leber, stud.iur., Luzern
Gustavo Scartazzini, avvocato, Luzern

Dr.Joérg Schwarz, Rechtsanwalt, Luzern
Bernhard Weber, Rechtsanwalt, Luzern

Schwy:z

Heribert Trachsel, stud. iur., Wangen

Obwalden

Dr. Josef Nigg, Rechtsanwalt, Sarnen

Nidwalden

Anselm Filliger, Obergerichtsprisident, Ennetmoos
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Glarus

Gilg Stori, lic.iur., Glarus

Zug

Jost Frigo, Rechtsanwalt, Zug

Fribourg

Karim Sanogo Abdoul, stud.iur., Fribourg

Alain Andrey, avocat, Fribourg

Fouad Bitar, é¢tudiant en droit, Fribourg

Tiziano Crameri, lic.en droit, Fribourg

Erwin Dahinden, lic.iur., Fribourg

Catherine Poulopoulos, ¢tudiante en droit, Fribourg
Paolo Tamagni, étudiant en droit, Fribourg

Alain Touron, juriste, Fribourg

Jean-Baptiste Zufferey, lic. en droit, Fribourg

Solothurn

Kurt Fluri, Firsprech und Notar, Solothurn
Peter Korbacher, stud. iur., Schonenwerd
Matthias Miescher, Fursprecher, Solothurn
Dr.H.P. Rentsch, Rechtskonsulent, Grenchen

Basel-Stadt

Markus Clausen, lic.iur., Basel

Dr. Markus Grolimund, Verwaltungsjurist, Basel
Dr. Felix Hafner, Basel

Dr. Felix Iselin, Advokat und Notar, Basel

Dr. Gottlieb Keller, Advokat, Richen

Christoph Lanz, lic.1ur., Basel

Urs Lischer, Jurist, Basel

Eveline Miiller-Haner, Patentanwailtin, Basel
Hans-Martin Miuller, lic.iur., Basel

Thomas Rhim, stud.iur., Riehen

Dr. Niklaus E. Schiess, Advokat und Notar, Basel
Monica Schiesser, Juristin, Basel

Dr. Stephan Schmiedlin, Advokat, Basel

Sibylle von Heydebrand, stud.iur., Basel
Alexandre Weber, stud.iur., Basel

Basel-Land

Giovanni Biaggini, lic. iur., Liestal
Juerg Boller, stud. iur., Binningen
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Dr. Benno Bucher, Advokat, Biel-Benken
Beat Krihenmann, lic.iur., Binningen
Gabrielle Kremo, Advokat, Allschwil

Dr. Erich Maeder, Advokat, Reinach
Francesco Mainardi, Advokat, Miinchenstein
Dieter Pfirter, lic.iur., Pratteln

Schaffhausen

Adam Allemann, lic.1ur., Schaffhausen
Dr. Otto Burkhart, Oberrichter, Neuhausen am Rheinfall

Appenczell-Innerrhoden
H. Eggenberger, lic.iur., Appenzell

St. Gallen

Martin Ammann, lic. oec. et iur., St. Gallen
Dr.Ivo G. Caytas, Wirtschaftsjurist, St. Gallen
Felice Gaetano De Grandi, stud.iur., Gossau
Vera Holenstein, lic.iur., Wil

Alfred Jung, Jurist, St. Gallen

Miro Porlezza, stud.iur., St. Gallen

Stephan Staub, lic.iur., Heerbrug

Aargau

Dr.Konrad Bunzli, Jurist, Lenzburg

Ruedi Burgi, Rechtsanwalt, Niederlenz

Thomas Burkard, Jurist, Waltenschwil

Beat Gabathuler, Jurist, Turgi

Hans Hagmann, Fiirsprecher, Aarau

Dr.Beda Hauser, Rechtsanwalt und Notar, Baden
Bruno Anton Hossli, stud.iur., Rheinfelden

Peter Hiibner-Zwyssig, Fiirsprech und Notar, Merenschwand
Dr. Christian Notter, Rechtsanwalt, Baden

Marc Pfirter, stud. iur., Baden

Maja Resch-Berner, Fiirsprecher, Wildegg

Peter Rilegg, Gerichtsschreiber, Baden

Thurgau

Markus Knellwolf, lic.iur., Islikon
Christian A. Meyer, stud. iur., Kreuzlingen

Ticino

Giovanni Antonini, lic.iur., Lugano
Francesco Bertini, lic. iur., Losone
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Sergio Bianchi, avvocato, Bellinzona
Stefano Bolla, avvocato e notaio, Lugano
Felice Dafond, stud.in legge, Minusio
Filippo Gianoni, lic. iur., Gnosca
Verena Lardi, giurista, Lugano

Claudio Lepori, lic.iur., Bellinzona
Carlo Marazza, lic.iur., Locarno-Monti
Antonio Monti, lic.iur., Lugano

Fabio Pedrazzini, lic.iur., Locarno
Sergio Sciuchetti, lic. iur., Lugano
Fabio Soldati, lic.iur., Neggio

Vaud

Paul F. Ballenegger, juriste, Etoy

Astrid von Bentivegni, lic. en droit, Yens
Yvonne Bercher, lic. en droit, Mont s. Rolle
Pierette Blanc, lic.en droit, Pully

Pierre Bruttin, lic.en droit, Lausanne
Jean-Luc Chenaux, lic. en droit, Pully
Michel Citherlet, juriste, Lausanne

Dana Corvin, juriste, Lausanne
Jean-Claude Eggimann, lic.en droit, Lausanne
Dominique Fasel, lic.en droit, Lausanne
Jean de Gautard, avocat, Vevey

Jacques Giroud, avocat, Yverdon

Nathalie Kohler, lic. en droit, Lausanne
Magnus Konow, juriste, Crans

Philippe de Korodi, étudiant en droit, Pully
Frangoise Marcel, juriste, Lausanne

Anne Neuenschwander, lic. en droit, Morges
Philippe Reymond, lic. en droit, Echandens
Jacques H. Schoepfer, avocat, Crissier

Neuchatel

Genevieve Calpini, lic. en droit, Neuchatel
Pierre-Yves Gunter, étudiant en droit, Peseux
Olivier Merkt, étudiant en droit, Neuchétel
Gilda Zoppi, étudiante en droit, Neuchatel

Genéve

Jacques Bercher, avocat, Genéve

Ursula Cassani, lic. en droit, Genéve
Danielle Cochard, lic. en droit, Onex

Gabriel Frossard, lic.en droit, Carouge
Nicolas Gagnebin, avocat, Genéve
Constance Gillioz, avocate, Genéve

C.Elena Jenny-Williams, lic. en droit, Bernex
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Philippe Le Grandroy, avocat, Geneve
Véronique Nanchen, avocate, Genéve
Pierre-Alain Reimann, avocat, Genéve
Gabrielle Rippstein, lic. en droit, Genéve
Anne-Lise Schweizer, avocate, Genéve

Denise Wagner-Mesciaca, lic. en droit, Genéve
Laurent Walpen, lic. en droit, Petit-Lancy
Susanne Werner, lic. en droit, Chéne-Bougeries
Brigitte Zundel, lic.en droit, Vernier

Jura

Jean-Marc Allimann, avocat, Delémont
Jean-Baptiste Beuret, avocat, Deléemont

Carmen Bossart, avocate, Delémont

Pierre Christe, avocat et notaire, Delémont
Andreas Dahlgren, ¢tudiant en droit, Porrentruy
Jean-Christophe Girard,-avocat, Porrentruy
Jean-Frangois Kohler, notaire, Courgenay

Ausland

Bettina Geisseler, Rechtsreferendarin, Freiburg-Waltershofen

Gestorben sind folgende Mitglieder
(Stand: 15.Juli 1985)

Eintritts-

jahr:

1964 Dr. Remigius Barlocher, Rechtsanwalt, St. Gallen
1936 Ferruccio Bolla, dottore in legge, avvocato e notaio, Lugano
1956 Dr.Marcel A. E. Desbiolles, Statthalter des Bezirks Ziirich, Ziirich
1946 Dr.Karl Fleischlin, Rechtsanwalt, Kiissnacht am Rigi
1943 Dr.Georg Gautschi, Rechtsanwalt, Ziirich

1961 Rudolf Gnégi, a. Bundesrat, Spiegel b. Bern

1972 Anne-Marie Grau-Biétry, avocate, Cormondreche
1977 Urs-Peter Hiberlin, Advokat, Zirich

1938 Gaston de Haller, lic. en droit, Genéve

1944 Dr.Max Herforth, Ziirich

1946 Jean Hirsch, avocat et notaire, La Chaux-de-Fonds
1960 Dr.G.Hochstrasser, Fuirsprecher, Bern

1968 Dorette Lador, lic.en droit, La Neuveville

1927 Giuseppe Lampart, avvocato, Lugano

1948 Dr.Paul Lanz, Advokat und Notar, Basel

1958 Henri-Frangois L’Hardy, avocat, Benglen

1976 Giovanna Modiano, DT en droit, avocate, Genéve
1961 Dr.Otto Niederhauser, Basel

1927 Fernando Pedrini, gia Giudice federale, Muralto

1935 Dr. Emilio Peduzzi, Rechtsanwalt, Basel
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1946 Charles Pictet, avocat, Troinex

1974 Dr.Karl Roéthlisberger, Gerichtsprisident, Frenkendorf
1931 Prof. Dr. Wilhelm Schonenberger, a. Bundesrichter, Lausanne
1949 Dr. Hans Sigg, a. Direktor der NOK, Uitikon

1951 Dr. Gret Spillmann-Schweizer, Zug

1949 Dr. Walter Spillman-Erni, Rechtsanwalt, Ziirich

1961 Dr.Kurt Staub, Rechtsanwalt, Zirich

1961 Dr. Eugen Weber, Rechtsanwalt, Ziirich

1934 Dr. Ernst Wolfer, Rechtsanwalt, Zirich

1921 Dr. Adolf Ziegler, a. Bundesrichter, Pully

1923 Dr.Charles Zoelly, Ziirich

Demissionen liegen vor von

Eintritts-

jahr

1933 Henri Barbezat, Agent d’affaires breveté, Renens
1974 Dr. Peter Biedert, Jurist, Basel

1928 Dr. Alfred Billeter, Rechtsanwalt, Zollikon

1967 Dr. Christoph Blanc, Rechtsanwalt, Oberrieden
1958 Margrit Bohren-Hoerni, Dr.iur., Rechtsanwiltin, Zirich
1950 Dominique Bonhote, lic.en droit, Riehen

1982 Anne Bory, étudiante en droit, Coppet

1961 Dr.Ignaz Britschgi, Rechtsanwalt, Sarnen

1969 Vera Brunner, iur. Mitarbeiterin, Ziirich

1981 Marie-José Cattin, Juristin, Bern

1966 Jean-Pierre Chatelain, Juge fédéral, Lausanne
1961 Dr. Ulrich Christinger, Fiirsprecher, Spiegel-Bern
1937 Blaise Clerc, notaire, Neuchatel

1980 Pierre Comment, notaire, Porrentruy

1967 Armando Dado, Dott.in legge, avvocato, Muralto
1979 Jean-Daniel Dubey, juriste, Fribourg

1959 Dr. Adolf Engeli, Rechtsanwalt, Ziirich

1965 Dr. Alfred Ernst, Bezirksrichter, Pfaffhausen
1981 MaryAnge Faessler, juriste, Fribourg

1963 Dr. René Fankhauser, Advokat, Fillinsdorf
1950 Dr.Peter Fink, a. Oberrichter, Ziirich

1981 Dr. Urs Flickiger, Stadtrat, St. Gallen

1967 Claude Frieden, avocat, Geneve

1935 Lucien Fulpius, Dren droit, Moillesulaz

1946 René Gampert, DT en droit, notaire, Genéve
1962 Oscar Gauye, DT en droit, Villars-sur-Glane

1963 Dr.Kurt Gempp, Advokat, Basel

1961 Dr. Ernst Gotz, Richen

1933 Theodor Gullotti, Fiirsprecher, Bern

1984 Erich Halter, Rechtsagent, Diepoldsau

1981 Ida Hardegger, stud.iur., St. Gallen

1946 Dr. Fridolin Hauser, Regierungsrat, Nifels

1960 Dr. Ernst Stefan Herbster, Advokat, Oberwil
1984 Bernhard Herren, Rechtsanwalt, Zirich

1985 Sibylle von Heydebrand, stud.iur., Basel
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1982 Kathrin Huber-Schlatter, lic. iur., St. Gallen

1960 Theodor Max Jenzer, Staatsanwalt, Bern

1954 Dr. Franz Kilin, Rechtsanwalt, Zirich

1966 Hans Kellerhals, Fiirsprecher, Bremgarten

1969 Marie-H. Kesselring-Zollikofer, Apples

1961 Dr.Hans Peter Knoepfel, Steuerkommissir, Kiisnacht
1978 Dr. Arthur Loepfe, Unternehmensberater, Appenzell
1959 Dr.Hans Georg Lott, Rechtsanwalt, Ziirich

1966 Dr. Rolf Liithi, Firsprecher, Bern

1968 Dr.Gerold Liithy, Staatsanwalt, Zirich

1967 Maurice Marthaler, avocat-conseil, La Chaux-de-Fonds
1971 Dr.Hugo Mattmann, Fiirsprecher und Notar, Kriens
1981 Ivano Minotti, avvocato, Bellinzona

1949  Dr. Willy Miinch, Advokat, Basel

1981 Niklaus Oberholzer, Rechtsanwalt, St. Gallen

1978 Dr. Charles Ott, Verkehrspilot, Ziirich

1945 Rene¢ Perrin, a. Juge fédéral, Lausanne

1936 Dr. Fritz Reinhardt, Rechtsanwalt, Solothurn

1946 Francis Roulet, avocat et notaire, La Chaux-de-Fonds
1964 Dr.Karl Senn, a. Zivilgerichtsprisident, Riechen

1951 Dr. Erich Sievers, Fiirsprech, Hergiswil

1954 Dr. Erwin Simon, Rechtsanwalt, Kiissnacht am Rigi
1972 Robert Simon, lic.iur., Genéve

1959 Dr. Emil Sutter, Rechtsanwalt, Winterthur

1956 Dr.Otto Scheidegger, Advokat, Basel

1945 Emil Schmid, a. Bundesrichter, Bern

1984 Monika Schmitt, stud.iur., Muttenz

1939 Dr.Hans Schiimer, Rechtsanwalt, Ziirich

1958 Dr. Curt Tuchschmid, Rechtsanwalt, Zurich

1968 Dr.W.D.Wackernagel-Thommen, Basel

1976 Jacques Werner, DT en droit, avocat, Genéve

1979 Dr.Max Zingg, Rechtsanwalt, St. Gallen

5. Mit dieser Jahresversammlung lauft meine Amtszeit ab.
Obwohl meine berufliche Laufbahn nicht gerade typisch ist fiir
einen Prasidenten des Schweizerischen Juristenvereins, habe
ich — als Wirtschaftsjurist — meine Aufgabe in unserem zur
Hauptsache auf wissenschaftliche Arbeit ausgerichteten Verein
mit Freude wahrgenommen, nicht zuletzt deshalb, weil unser
Verein die politischen Randbedingungen und die Erfordernisse
der Praxis nie aus den Augen verloren hat. Ich hatte dabei das
Gluck, von kompetenten und kooperativen Vorstandsmitglie-
dern unterstiitzt zu werden. Dafiir mochte ich hier in aller Form
meinen Dank abstatten, dem Vizeprasidenten, Herrn Prof.
Dr. ULRICH ZIMMERLI, der mir vor allem an der Vorbereitung
der Juristentage half, den Herren Professoren JORG-PauL
MULLER, HEINZ HAUSHEER, ULRICH ZIMMERLI und Louis
DALLEVES fiir die Vorbereitung der Geschifte auf dem Gebiet
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der wissenschaftlichen Forschung, Frau Dr. KATHARINA SA-
MELI, fir ihren groBen Beitrag zur Realisierung der Schweizeri-
schen Juristischen Datenbank, den Herren Bundesrichtern
JEAN FraNcoIs EGLI und HEINZ HAUSHEER, welche sich beson-
ders unserer Finanzen angenommen haben, sowie unserem
umsichtigen und speditiven Sekretér, Professor Louls DALLE-
ves, fur die Protokollfiihrung. Unser Archivar, Herr JEAN-
WERNER SIGNER, leistet in aller Stille grofle administrative
Arbeit. Dafiir sind wir thm sehr dankbar.

Bei meinem Amtsantritt habe ich fiir die Ehre, die erstmals
einem Radtoromanen zuteil wurde, gedankt. Im Jahre, in wel-
chem die Ratoromanen ihrer 2000jihrigen Geschichte geden-
ken, mochte ich diesen Dank wiederholen.

Die Versammlung nimmt den Geschéftsbericht diskussionslos
zur Kenntnis.

Prof. Dr. RENE A.RHINOW, Dekan der Juristischen Fakultat
der Universitit Basel:

Herr Prasident, hochgeachtete Frau Bundesritin, Herren Bun-
desgerichtspriasidenten, Herr Regierungsrat, vir magnifice,
meine sehr verehrten Damen und Herren

Fiihrt der Schweizerische Juristenverein seine Jahrestagung in
einem Universitatskanton durch, so will es Sitte und Brauch,
daB die Juristische Fakultat dem Juristentag eine Festgabe
uberreichen darf. Diese gute Tradition auch in diesem Jahr
fortzusetzen, war uns Verpflichtung und Ansporn, und wir
unterzogen uns der anspruchsvollen Aufgabe ohne Zdgern und
Murren — eingedenk der Ehre, die auch der Juristischen Fakul-
tat durch die Priasenz des Juristentages, durch Thre Prasenz,
widerfahrt. So fuhlen wir uns gliicklich, wenn auch etwas er-
schopft, daB wir dem Juristentag nach 1963 und 1973 wiederum
eine Sammlung von Aufsétzen als Festgabe tiberreichen diirfen.

Die hier vereinigten Beitrdge beschlagen alle ein General-
thema: das ebenso klassische wie unbewiéltigte gegenseitige
Verhéltnis von Privatrecht, 6ffentlichem Recht und Strafrecht.
Jeder praktisch tdtige Jurist fiithlt und spirt auf Schritt und
Tritt, wie verwoben und verzahnt sich diese Teilbereiche des
Rechts prasentieren, wie schwierig ja unfruchtbar oft die Ab-
grenzungsbemuhungen erscheinen, wie bruchig und grau me-
liert die Theorie geworden ist. Reiflen wir mit unserem verhar-
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renden Denken in getrennten Rechtsgebieten, in vermeintlich
fundamentalen Theorien nicht zu sehr auseinander, was sach-
lich-thematisch zusammengehort und auch methodisch ein-
heitlicherer Behandlung bediirfte? Droht angesichts unkritisch
tibernommener Lehrgebdude oder auch ideologischer Scheu-
klappen in Vergessenheit zu geraten, dall andere Rechtskultu-
ren ohne diese Unterschiede gedeihen, ja dal3 auch bei uns dieser
Parzellierung erst seit gut 100 Jahren ein so hoher Stellenwert
beigemessen wird?

Privatrecht, offentliches Recht und Strafrecht bilden zusam-
men eine Rechtsordnung. Sie stehen sich nédher, als Gesetzge-
bung und Wissenschaft, Lehrbetrieb und Praxis oft den An-
schein vermitteln. Die positiv rechtliche Fixierung der Unter-
scheidung darf nicht AnlaB3 sein zur resignierenden Hinnahme
und Weiterfithrung des Trennungsdenkens.

Vom Berliner Staatsanwalt JULIUS VON KIRCHMANN stammt
nicht nur der berithmte Satz, wonach drei berichtigende Worte
des Gesetzgebers ganze Bibliotheken zu Makulatur werden
lassen. In seinem 1848 publizierten Vortrag tiber die «Werthlo-
sigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft» finden sich auch
folgende pessimistischen Sitze: Die «Wissenschaft kommt bei
der fortschreitenden Entwicklung immer zu spat, niemals kann
sie die Gegenwart erreichen. Sie gleicht dem Wanderer in der
Wiiste. Die bliihenden Garten, die wogenden Seen hat er vor
sich, er wandert den ganzen Tag, und am Abend sind sie ihm
noch so fern wie am Morgen.» Und an anderer Stelle hei3t es,
die Rechtswissenschaft werde durch die positiven Gesetze «aus
einer Priesterin der Wahrheit zu einer Dienerin des Zufalls, des
Irrtums, der Leidenschaft, des Unverstandes». Ware KIRCH-
MANN die fiihrende Rolle bekannt gewesen, welche dem Schwei-
zerischen Juristenverein in der Ankurbelung und beharrlichen
Weiterfuhrung des wissenschaftlichen Gesprachs unter Juri-
sten aller Gattungen und Schattierungen zukommt, hétte er
jenen Vortrag zweifellos nie gehalten. Der Basler Fakultat
bleibt die zaghafte Hoffnung, die vorliegende Festgabe ver-
mochte anzudeuten, daB3 das soeben gezeichnete Bild der Wis-
senschaft zumindest etwas Uibertrieben ist.

Dr.P. MENGIARDI:

Herr Dekan, meine sehr verehrten Damen und Herren

Im Verlaufe der Geschichte verschieben sich die Grenzen, nicht
nur die geographischen! Es ist gut, wenn auch wir Juristen
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davon Kenntnis nehmen. Es konnte sein, dal3 das, was einmal
zu den Randgebieten gehorte, ins Zentrum riickt. Wir danken
unseren Basler Kollegen fiir ihre geschitzten Beitrdage und fiir
die Impulse, die sie der Rechtswissenschaft mit ihrer Themen-
wahl gegeben haben. Ich habe nun die Freude und Ehre, die
Ansprache von Frau Bundesriatin Kopp anzuzeigen.

I11.

Ansprache von Frau Bundesritin ELISABETH KopPp, Vorstehe-
rin des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartementes

Herr Prasident, meine Herren Gerichtsprisidenten,
Herr Regierungsrat, Herr Dekan, meine Damen und Herren

Lassen Sie mich Ihnen zunidchst herzlich danken fiir den freund-
lichen Empfang und fiir die Gelegenheit, zum ersten Male als
Justizminister zu Thnen sprechen zu diirfen. Zugleich habe ich
die Ehre, im Namen des Bundesrates den Schweizerischen
Juristenverein zu griiBen und ihm zu danken fiir seine groBarti-
gen Leistungen, die er Jahr fiir Jahr erbringt. Das Thema der
diesjahrigen Jahresversammlung legt erneut Zeugnis davon ab.
Die Wirtschaftskriminalitat ist eine Herausforderung fiir den
Bundesrat, insbesondere den Justizminister, fir die Politiker,
die Juristen und Nationalokonomen; sie ist ein Aufruf an alle,
den Kampf gegen diese ganz besondere Spezies der Kriminali-
tat mitzufihren.

Ich habe die Referate der Herren Professoren NIKLAUS
ScHMID und CHRISTIAN-NILS ROBERT aufmerksam gelesen. Ich
danke beiden Herren fiir ihre Abhandlungen, die auf reichhalti-
gen statistischen und soziologischen Fakten beruhen. Fiir mich
als Justizminister wird es Aufgabe sein, ihre Ausfihrungen
sorgfiltig analysieren zu lassen und gegebenenfalls in den
laufenden Gesetzgebungsprojekten zu beriicksichtigen.

1. Wirtschaftskriminalitit — Ein Stichwort, ein Modewort, ein
Reizwort?

1.1 Selbstregulierung oder Normierung

Die Rechtswissenschaft und namentlich deren Praktiker an der
Front verlangen seit geraumer Zeit den verstarkten Kampf
gegen die Wirtschaftskriminalitat, insbesondere gegen vorsatz-
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lich herbeigefiihrte Unternehmensinsolvenzen. Demgegentiiber
ist der Ruf nach weniger staatlichen Eingriffen, sprich Gesetz-
gebung, nicht zu tberhoren. Beide Konzeptionen entbehren —
jede fir sich alleine betrachtet — der Begriindung nicht. Sie
fiihren aber nur miteinander zu brauchbaren Losungen.

Die in unserer Bundesverfassung verankerte Handels- und
Gewerbefretheit versteht sich nicht als ein vom Staat unabhén-
giger Zustand, sondern als eine Wirtschaftsordnung, in der
auch der Staat eine wesentliche Rolle zu iibernehmen hat. Jede
staatliche Regelung, wird sie von der Wirtschaft selbst verlangt
— ich denke z.B. an die Insidergesetzgebung — oder auf dem
politischen Weg durchgesetzt — hier sei der Schutz von Arbeit-
nehmern und Mietern genannt — darf aber das gute Funktionie-
ren der freien Marktwirtschaft nicht in Frage stellen.

Ich sprach von den unterschiedlichen Betrachtungsweisen,
wenn es darum geht, MiBBbrauche in der Wirtschaftsordnung zu
bekampfen. Die eine vertraut bei der Problembewaltigung
lieber auf die Selbstregulierung des Marktes, die andere eher auf
die regulierende Rechtsnorm.

Der Gesetzgeber i1st sicher dann aufgerufen, Rechtsnormen
zu erlassen, wenn die Selbstregulierung nicht (mehr) funktio-
niert (Computerdelinquenz, Check- und Kreditkartenmil3-
brauch). Er mul um so mehr einschreiten, wenn die Wirt-
schaftsordnung in ihrer Gesamtheit miBbraucht wird. Dies ist
der Fall, wenn gutglaubigen Vertragspartnern, wenn der Ge-
samtwirtschaft und der Offentlichkeit Jahr fiir Jahr ein immen-
ser Schaden zugefiigt wird. Wir verfiigen statistisch nur iiber die
Verlustsumme infolge von Konkursen; sie erreicht jahrlich
neue Rekordhohen und betrdgt fiir das Jahr 1984 rund 1,2
Milliarden Franken!

Die Deliktssumme aus Wirtschaftskriminalitat wird fur die
Schweiz zwischen 400 Millionen (Prof. Scumip) und 1 Milliarde
Franken (Prof.ScHULTZ) vermutet. Mein deutscher Kollege,
Justizminister HANS ENGELHARD, hat kiirzlich fiir 1983 eine
Deliktssumme aus Wirtschaftskriminalitit in der BRD von
tiber 7 Milliarden DM bekannt gegeben.

1.2 Aufruf zur interdiszipliniren Zusammenarbeit

Wirtschaftskriminalitit ist ein Phidnomen, das den unbekiim-
merten Zuschauer nur allzu leicht beeindruckt als Duft der
groflen weiten Welt, als clevere, weil gewaltlose und noch ir-
gendwie legale, in Wahrheit jedoch schein-legale «Action».
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Sicherlich 1st Wirtschaftskriminalitdt nicht Primitivkriminali-
tat (wie Mord, Raub, Diebstahl). Wirtschaftsverbrechen wer-
den bekanntlich als «White Collar Crimes» bezeichnet, doch
tragen diese weillen Kragen dicke schwarze Riander. Hinter der
sog. «Personlichkeit des Téters im weillen Kragen» verbirgt
sich in Wahrheit nur eine Person, welche die Lucken unserer
freitheitlichen Ordnung ausniitzt und miBBbraucht. Dies betrifft
viele Bereiche unseres Wirtschaftslebens, wie das Kartell-,
Anzahlungs- und Kleinkreditwesen, den Banken- und Steuer-
sektor sowie verschiedene Teile des Aktien-, Schuldbetrei-
bungs- und des Strafrechts.

Die Wirtschaftskriminalitdt spielt sich auf allen Feldern des
GroBraumes unserer Wirtschaft ab. Sie entlarvt sich als knall-
harte, rechtswidrige und vorsdtzlich herbeigefiihrte Bereiche-
rung des Téters zulasten anderer Teilnehmer am Wirtschaftsle-
ben. Wirtschaftskriminalitat darf nicht langer nur als Mode-,
Stich- oder Reizwort gelten, sondern muf} als eine Deliktsform
erkannt werden, die es in allen ihren Begehungsarten zu be-
kampfen gilt. Die Abwehr ist auf den Kampfpliatzen zu fiihren,
die vom Téter gewdhlt werden, aber nicht durch punktuelle
MaBnahmen. Ich glaube nach dem bisher Gesagten, dal3 nur
eine interdisziplindre Zusammenarbeit, eine koordinierte Inter-
vention auf Gesetzgebungsstufe, effizient sein kann. Haufig
haben wir es zudem mit einem Kreislauf zu tun, der gleichzeitig
mehrere Bereiche unseres Rechts beriihrt, und der wie folgt
aussieht:

— Grindung einer «hohlen», «substanzlosen» Aktiengesell-
schaft mit dem alleinigen Zweck, das Vertrauen Dritter ge-
winnbringend zu miflbrauchen;

— Konkurs mit dem Trost fiir die Glaubiger, die Verluste ver-
brieft bestatigt zu bekommen;

— strafrechtliche Ahndung, soweit die Beweise dazu reichen.

2. Drei bedeutende Kampfplitze

Ich zeigte soeben den typischen Verlauf von Machenschaften
tiber drei verschiedene Rechtsgebiete auf. Ich postulierte eine
Kooperation in diesen Gebieten und mochte nun darlegen, wie
sich mein Departement, dem die Federfiihrung fiir die Revision
von Aktienrecht, ScChK G und StGB anvertraut ist, einen wirk-
samen Schutz vor Wirtschaftskriminalitdt vorstellt. Natiirlich
kann ich hier nur die wesentlichsten Neuerungen andeuten.



316 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

2.1 Revision des Aktienrechts

Am 23. Februar 1983 hat der Bundesrat die Botschaft tiber die
Revision des Aktienrechts verabschiedet. Ein wesentliches
Anliegen dieser Revision gilt der Verhinderung von Mil3brau-
chen. Die entsprechenden Maflnahmen des Bundesrates sind:

— Erhohung des Aktienkapitals auf 100000.— Franken und des
Mindestliberierungsbetrages auf 50000 Franken; damit soll
der MiBbrauch mit Kleinstaktiengesellschaften erschwert
werden;

— Grindungs- und Kapitalerhohungspriifung durch beson-
ders befidhigte Revisoren; damit soll die fiktive oder nur
teilweise Liberierung des Grundkapitals unterbunden wer-
den;

— Offenlegung des Erwerbs eigener Aktien und der Begriin-
dung wechselseitiger Beteiligungen zur Vermeidung mil3-
brauchlicher Zwecke;

— Erweiterung der Pflicht zur Riickerstattung verdeckter Ge-
winnausschiittungen; erfa3t werden neu auch «nahestehende
Personen».

Weitere erfolgsversprechende Korrekturen des geltenden

Rechts lie3en sich nennen, wie:

— Benachrichtigung des Konkursrichters durch die Revisions-
stelle bei offensichtlicher Uberschuldung;

— Sonderpriifung mit der Moglichkeit, das statuten- und geset-
zeswidrige Verhalten der Organe tberpriifen zu lassen, und
damit

— Erleichterung der Verantwortlichkeitsklage.

All diese MaBnahmen beinhalten das «politisch Machbare»; sie
sind praventiv und zweckgebunden. Sie dienen einzig dem Ziel,
Wirtschaftskriminalitit schon im frithesten Stadium ihrer
Erscheinungsform zu bekdampfen und zu verhindern, jedenfalls
zu erschweren. Was die Revision des Aktienrechts betrifft,
kommt jetzt das Parlament zum Zuge.

2.2 Die Revision des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts

Auch die laufende Revision des SchKG 1af3t sich vom Gedan-
ken leiten, Verluste fur die Glaubiger und Gewinne fiir den
Schuldner so gering wie moglich zu halten. Ich gedenke, dem
Bundesrat noch in dieser Legislatur Gesetzes- und Botschafts-
entwurf zur Verabschiedung vorzulegen.
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Schon seit Jahren liegt die Zahl der Betreibungen jahrlich
iber einer Million! Nun wiére es jedoch verfehlt, daraus ableiten
zu wollen, wir Schweizer seien ein Volk von Schuldnern. Nicht
selten versuchen unredliche Gldaubiger — auch solche gibt es —
den Schuldner, der in Wahrheit gar nicht zu einer Zahlung
verpflichtet wire oder nicht in der geforderten Hohe, mit einem
Zahlungsbefehl zu motivieren.

Im ibrigen bleiben die eingangs genannten, ausgewiesenen
Verluste von jahrlich iiber 1,2 Milliarden Franken alarmierend,
bedngstigend. AuBer von der Revision des Aktienrechts erhoffe
ich mir einen Abbau dieser Verlustsumme durch die Revision
des SchK G, die mit jener des Aktienrechts koordiniert verlduft.

Ich denken insbesondere an die Neuordnung der Actio Pau-
liana. Die Pauliana bezweckt, durch anfechtbare Handlungen
des Schuldners entfremdete Vermogenswerte wieder ihrer ur-
springlichen Bestimmung zuzufiithren, d.h. sie wieder der
Zwangsvollstreckung zu unterwerfen. IThr kommt die ganz
wesentliche Bedeutung zu, Glaubiger vor Vermdgensverschie-
bungen unredlicher Schuldner zu schiitzen. Nach dem Vorent-
wurf sollen die Anfechtungsfristen bei der Schenkungs- und
Uberschuldungspauliana von 6 Monaten auf 12 Monate erhdht
—und im Verhéltnis zu nahestehenden Personen (Ehepartner,
Verwandte, Freunde) — sogar auf 2 Jahre erweitert werden. Sie
sehen, dall die Idee der aktienrechtlichen Verpflichtung zur
Rickerstattung von ungerechtfertigten Gewinnausschiittun-
gen an «nahestehende Personen» neu auch im Konkursfall des
Schuldners weiterverfolgt wird.

Lassen Sie mich noch ein weiteres, wichtiges Mittel zur Ver-
meidung von Glaubigerverlusten nennen. Trotz Verlangerung
der Anfechtungsfristen kann es gelingen, beizeiten Vermogen
einer Drittperson zu ubertragen. Nach erfolgtem Konkurs
unternimmt der Schuldner dann auch noch alles, um die Bil-
dung neuen Vermogens zu verhindern. Er bezicht als Angestell-
ter im Geschéft des Dritten ein bescheidenes Saldr und vermag
gleichwohl ein erstaunlich komfortables Leben zu fiihren. Nach
dem Vorentwurf soll deshalb als neues Vermdgen auch die
wirtschaftliche Besserstellung gelten. Steht fest, dal3 der ehema-
lige Konkursit faktisch, d. h. wirtschaftlich nicht aber rechtlich,
nach wie vor iber Vermogen verfiigt, das nominell im Eigentum
Dritter steht, soll thm die Einrede verweigert werden, er verfiige
nicht tiber neues Vermogen. Um diesen durchdachten Plan des
Schuldners moglichst einfach — ohne groflen ProzeB3- und Ko-
stenaufwand — durchkreuzen zu kénnen, wird vorgesehen, dal3
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Handlungen des Schuldners zur Vermeidung neuen Vermogens
angefochten werden kdnnen mit gleichzeitiger Klage auf Fest-
stellung neuen Vermogens.

In 80 von 100 Fillen der Vermogensdelinquenz wird tiber den
Téter oder das von ihm gefithrte Unternehmen der Konkurs
eroffnet. Mit den erwahnten MalBBnahmen diirfte die Flucht des
unredlichen Schuldners in den Konkurs unattraktiv werden.

2.3 Die Revision der Bestimmungen tliber die
Vermogensdelikte

Der Bundesrat hat mein Departement vor kurzem (am
14. August) ermachtigt, uber den entsprechenden Vorentwurf
der Expertenkommission das Vernehmlassungsverfahren
durchzufiihren.

Der Kommissionsbericht, den sich mein Departement im
wesentlichen zu eigen macht, sagt sehr deutlich, dal3 nur wenige
spezifische Neuerungen notwendig sind, um im Gebiet des
Strafrechts die Normen gegen die Wirtschaftskriminalitidt zu
vervollstindigen. Das geltende materielle Vermogensstrafrecht
genligt noch tiber weite Strecken. Die als Wirtschaftskriminali-
tat bezeichneten Machenschaften entpuppen sich als Betruge-
reien, Veruntreuungen, ungetreue Geschiftsfiihrung oder
Schuldbetreibungsdelikte. Nicht in erster Linie Mangel des
geltenden Rechts sind es, die eine wirksame Verfolgung der
Vermogensdelinquenz hindern, sondern die Schwierigkeit,
solche Verfehlungen nachzuweisen. Nicht primar neue Tatbe-
stande sind notwendig, sondern qualifizierte Verfolgungs- und
Gerichtsbehérden mit besonderen Fachkenntnissen auch im
Buchfithrungs- und Bilanzwesen.

Diese generelle Aussage ist zu relativieren, soweit sich die
Wirtschaftskriminalitit des modernen, grenziiberschreitenden
Borsenverkehrs und insbesondere neuer technischer Mittel
bedient. In diesem Sinne sind fiir mich die folgenden Schwer-
punkte von Bedeutung:

2.3.1 Mipbrdauchliche Insidergeschdfte

Am 1.Mai dieses Jahres hat der Bundesrat Gesetzesentwurf
und Botschaft tiber die Verwertung vertraulicher Insiderkennt-
nisse verabschiedet. Es geht im wesentlichen darum, mit einer
einzigen Strafnorm jene Borsengeschéifte aufzufangen, die nur
deshalb vorgenommen werden, weil sie in der meist sicheren
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Annahme auf Gewinn oder Vermeidung von Verlust getatigt
werden. Die Bereicherung ist deshalb sicher und zugleich ver-
werflich, weil sie ausschlieBlich auf dem Zugang zu vertrauli-
chen Informationen basiert. Der Tater hat diesen Zugang dank
seiner besonderen beruflichen Stellung als Mitglied des Verwal-
tungsrates, der Kontrollstelle oder in leitender Funktion in
einer Aktiengesellschaft, deren Titel borslich kotiert oder

vorborslich gehandelt werden. Mit der Ausniitzung seines
Informationsvorsprunges, etwa uber Fusionen, Zusammen-
schliisse, Beteiligungen, Ubernahmen oder aber auch iiber eine
bevorstehende Insolvenz, verletzt der Insider seine Sorgfalts-
und Treuepflicht gegeniiber seinem Unternehmen. Er beein-
trachtigt dartber hinaus die Chancengleichheit eines breiten
Anlegerpublikums und schadet dem Anschen der Borse, des
Borsenmarktes und untergrabt — mit Blick auf den internatio-
nalen Wertpapierhandel — auch das Vertrauen in den Finanz-
und Borsenplatz Schweiz.

Mit der neuen Insiderregelung wird es moglich sein, Insider-
geschifte strafrechtlich zu verfolgen, ohne die Bestimmung
uber den Verrat von Geschaftsgeheimnissen anrufen zu mus-
sen. Nicht immer ist die miflbrauchliche Verwendung von
vertraulichen Informationen kongruent mit dem Verrat von
Geschiftsgeheimnissen. Zudem begeht der Insider, der in
eigenem Namen oder auf eigene Rechnung handelt, keinen
Geschiftsgheimnisverrat; er bliebe also weiterhin straflos.

Die neue Insidernorm schlieft mithin eine empfindliche
Liicke in unserem geltenden nationalen Strafrecht wie in der
internationalen Rechtshilfe in Strafsachen.

2.3.2 Check- und Kreditkartenmifibrauch

Der bargeldlose Zahlungsverkehr ist aus dem Wirtschafts- wie
dem Alltagsleben nicht mehr wegzudenken. Er ist zu einer
Gewohnheit geworden. Der Kartenaussteller wird entweder in
bestimmter Hohe oder ohne Begrenzung zur Zahlung an Dritte
verpflichtet.

Nach geltendem Recht bleibt aber straflos, wer — im Wissen
um seine Zahlungsunfdhigkeit — eine Check- oder Kreditkarte
benitzt und dadurch den Aussteller zur Zahlung verpflichtet.
Betrug ldge nur dann vor, wenn der Kreditnehmer schon im
Zeitpunkt zahlungsunfidhig war, als er sich eine solche Karte
ausstellen lie und sie dann verwendete. Mit einer neuen Straf-
norm wird daher der MiBBbrauch von Check- und Kreditkarten
geahndet und damit eine Strafbarkeitsliicke geschlossen. Der
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Bezug von Geld mit Bancomat- oder ahnlichen Karten, ohne

daB Deckung vorhanden ist, fillt jedoch nicht unter die neue

Bestimmung. Zwei Griinde seien dafiir genannt:

— Die technischen Moglichkeiten gestatten es, den Schaden
niedrig zu halten;

— Die dem Kunden derart erleichterte Beanspruchung eines
Kredits 1aBt den limitierten Bezug von Geld ohne Deckung
nicht zum vornherein strafwiirdig erscheinen.

2.3.3 Computerkriminalitdit

Nach den unzuldssigen Insider-Geschéaften sowie den Check-

und Kreditkartenmif3brduchen ist eine dritte Liicke zu erwéh-

nen, die das Strafrecht im Kampf gegen die Wirtschaftskrimi-
nalitdt inskiinftig fiillen muf3: die Computerkriminalitit
Computerkriminalitit heiflt: Benutzen der elektronischen

Datenverarbeitung zur Vermogensschadigung. Es erstaunt

nicht, da3 die computerunterstiitzte Datenverarbeitung auch in

krimineller Absicht genutzt wird. Wichtig ist, dal man sich

Rechenschaft gibt iiber die Risiken und Gefahren, die diesen

Technologien bei unberechtigtem Zugriff auf EDV-Anlagen

und die darin verarbeiteten Daten schaffen, und zwar deshalb,

— weil die Speicherkapazititen so enorm sind,

— weil die Nutzung und Auswertung der Information multi-
funktionell und ortsunabhangig erfolgen kann,

— und weil die Ubermittlung (und Benutzung) der Informatio-
nen zeitverzugslos geschieht.

Denken Sie beispielsweise an die Folgen:

— der Manipulation von Programmen und Informationen;

— der Beschadigung oder gar Zerstorung von Hard- und Soft-
ware;

— der unberechtigten Inanspruchnahme von Datenverarbei-
tungsanlagen. _

Bei allen diesen Rechtsverletzungen bereitet es besondere

Schwierigkeiten,

— daB der Einsatz und die Benutzung der Anlagen z.T. sehr
hohe technische Kenntnise voraussetzen,

— daB die Verantwortung fiir die Informations- und Kommu-
nikationsvorgiange haufig nicht klar zugewiesen werden
kann,

— und dal} Beweis- und Kontrollvorkehren diese Vorgange nur
beschrankt rekonstruieren lassen.

Diese technisch-praktischen Schwierigkeiten werden mit den

Fortschritten der Technologie und mit den Ausbreitungen ihrer
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Anwendung stark zunehmen. Der Ersatz von herkommlichen

Dienstleistungs-, Handels- und Rechtsvorgidngen durch com-

puterunterstiitzte Datenverarbeitung und die zunehmende Ab-

hiangigkeit vieler Entscheidungen davon machen Privatleben
und Wirtschaft, Gesellschaft und Staat immer verletzbarer.

Unter diesen Aspekten ist es fiir den Bundesrat wichtig, dal3
mit der jetzigen Strafrechtsrevision die wesentlichen Compu-
terdelikte erfaBBt werden.

— Der erste neue Straftatbestand betrifft den Computerbetrug.
Darunter fallen namentlich das Verdndern der Eingabedaten
sowie Mutationen von Datenbestinden und Programmen,
wenn dies in Bereicherungsabsicht geschieht und eine Ver-
mogensverschiebung zum Nachteil eines anderen bewirkt.

— Das zweite, neu erfal3te Delikt ist die unbefugte Datenbe-
schaffung, wofiir hdufig auch der Begriff der Computerspio-
nage verwendet wird. Es geht dabei um das Kopieren von
Datenbestinden und Programmen sowie um Datenabfrage
und Programmspionage liber Datenfernverarbeitung. Das
unbefugte Beschaffen elektronisch gespeicherter Daten oder
Programme wird unter Strafe gestellt.

— Mit dem dritten, neuen Tatbestand soll die sog. Computersa-
botage bekampft werden. Es handelt sich um eine Art von
Sachbeschadigung. Bestraft wird, wer fremde Hardware
oder fremde elektronisch gespeicherte Daten oder Pro-
gramme unbefugterweise verdndert, beschidigt oder zer-
stort.

— Die letzte Form der Computerdelikte wird als Zeitdiebstahl
bezeichnet. Gemeint ist die unberechtigte Nutzung von
Programmen und EDV-Anlagen durch AuBBenstehende oder
durch unbefugte Mitarbeiter fiir deren eigene Zwecke. Der
heutige Straftatbestand der Erschleichung einer Leistung
wird ausgeweitet auf die unbefugte Beanspruchung einer
Datenverarbeitungsanlage.

3. Conclusio und Ausblick

Tatbestdandlich durften mit der Revision des Vermogensstraf-
rechts die wichtigsten Delikte mit schiadigenden Folgen fur das
Vermogen erfaf3t sein. Damit aber die erhebliche Dunkelzone,
in der sich diese Delikte bisher abspielen, wirklich aufgehellt
und die schuldigen «In- oder Outsider» angemessen verfolgt
werden konnen, bedarf es der besonderen Fachkenntnisse der
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Strafverfolgungsbehorden und der Mitwirkung der geschadig-

ten Personen und Firmen.

Die Revision des Vermogensstrafrechts ist die vierte Etappe
nach der Revision iiber
— den Schwangerschaftsabbruch, deren Schicksal ich als be-

kannt voraussetze;

— die Gewaltverbrechen (die entsprechenden Bestimmungen
sind am 1. Oktober 1982 in Kraft getreten);

— die Delikte gegen Leib und Leben, Sittlichkeit und Familie
(der Bundesrat hat die Botschaft dazu am vergangenen
26.Juni verabschiedet).

Die Revision des Vermogensstrafrechts bildet den Abschluss

der Uberpriifung des Besonderen Teils, nicht aber das Ende der

Revision des Strafrechts. Eine weitere umfassende Revision ist

im Gange. Sie ist dem Allgemeinen Teil gewidmet, einschlie3-

lich Jugendstrafrecht und drittes Buch des StGB (Einfiithrung

und Anwendung).

Herr Prasident, meine Damen und Herren, ich beflirchte
mithin, daB3 sich der diesjdhrige Juristentag nicht zum letzten
Mal mit der Materie des Strafrechts befal3t haben wird!

Ich danke Thnen fiir IThre Aufmerksamkeit.

Dr.P. MENGIARDI:

Meine Damen und Herren, mit Threm Applaus haben sie Frau
Bundesritin Kopp fiir ihre Ausfiihrungen bereits gedankt.

IV.

Behandlung des Tagungsthemas: Wirtschaftskriminalitat

Der Vizeprasident, Prof. Dr. ULRICH ZIMMERLI leitet die Ver-
handlung. Er erteilt das Wort zuniachst den beiden Berichter-
stattern.

1. Referate der beiden Berichterstatter

Prof. Dr. NIkLAUS ScHMID, Universitdt Zurich, Berichterstat-
ter deutscher Sprache:
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I.

Sie haben im Vorfelde dieses Juristentages die beiden schriftli-
chen Referate zum diesjahrigen Thema «Wirtschaftskrimina-
litat» erhalten in der Meinung, dal3 diese im Blicke auf die Ta-
gungsarbeit vorbereitend und klidrend wirken sollten. Ob dies
uns Referenten gelungen ist, kann ich nicht beurteilen. Gestiitzt
auf Erfahrungen mit dhnlichen Veranstaltungen zum gleichen
Gegenstande wage ich meine diesbeziiglichen Erwartungen
nicht allzu hoch anzusetzen. Ich habe im schriftlichen Referat
auf S. 150 unterstrichen, daB es sich beim Thema «Wirtschafts-
kriminalitdt» ja nicht um ein eigentlich juristisches handelt, und
es ist immer wieder festzustellen, da3 nicht zuletzt Juristen hier
gelegentlich in nahezu babylonischer Sprachverwirrung anein-
ander vorbei reden. Ich wiirde es Thnen, meine Damen und
Herren, nicht veriibeln, wenn Sie angesichts der beiden schriftli-
chen Referate, die prima vista tiberhaupt keinen gemeinsamen
roten Faden erkennen lassen, zu dhnlichen Assoziationen ka-
men.

Die kurze Redezeit macht es mir unmoglich, eingehender auf
die meinen Ausfithrungen zugrunde liegenden Ansichten und
Feststellungen sowie die daraus gezogenen Schliisse und Folge-
rungen zurickzukommen. Ich beschranke mich vielmehr dar-
auf, einige Hauptlinien meiner Gedanken zusammenzufassen
und dabei einige Akzente zu setzen; daraus werden sich zwangs-
laufig gewisse Abgrenzungen und Klarstellungen zu den von
meinem geschitzten Genfer Kollegen ROBERT vertretenen An-
sichten ergeben. Damit sollen auch gewisse Unterschiede in den
Konzepten nochmals kurz streiflichtartig beriihrt werden, Punk-
te, auf die vielleicht in der anschlieBenden Diskussion zurtick-
zukommen ist.

II.

1. Meine Studie trigt bewuBt die Uberschrift « Wirtschaftskri-
minalitdt in der Schweiz». Damit ist zunédchst klargestellt, daB3 es
nach meiner Meinung keine Wirtschaftskriminalitit an sich
gibt, sondern nur entsprechende Erscheinungsformen in einem
bestimmten Rechtsraum zu einem bestimmten Zeitpunkt. Und
daB sich der Schweizerische Juristenverein — vor allem aus
seiner immer wieder verspirten und auch dokumentierten
Verantwortung um die Zukunft unseres Rechtes heraus —
primir fir die Wirtschaftskriminalitit in der Schweiz interes-
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sieren wiirde, schien mir von Anfang an klar zu sein. Fur die
Beurteilung unserer Verhaltnisse und vor allem fiir die Aus-
blicke de lege ferenda helfen uns ausldndische Vorbilder und
insbesondere die ausldndische Literatur vergleichsweise wenig,
hochstens vielleicht negativ in dem Sinne, dal3 bereits im Aus-
land als Irrwege erkannte Losungsvorschlage wohl besser zu
meiden sind. Dies gilt bemerkenswerterweise selbst im Blick auf
Lander, deren wirtschaftliche, soziale und rechtliche Grundla-
gen wie es scheinen kénnte mit jenen der Schweiz weitgehend
kongruent sind. So ist etwa in der Bundesrepublik Deutschland
oder den USA insbesondere das vorhandene wirtschaftsrechtli-
che Umfeld derart von jenem in der Schweiz verschieden, daf3
die Probleme, die die Juristen in jenen Landern unter dem Titel
Wirtschaftskriminalitit beschiftigen, sich wesentlich von jenen
unterscheiden, die hierzulande aktuell sind. Stichwortartig
seien nur die Anti-Trust-Gesetzgebung in den USA (welche die
dortige Diskussion um white-collar-criminality seit bald einem
halben Jahrhundert maBgeblich beeinflult) und das ganze
Gewucher von Vorschriften und entsprechender Kriminalitét
rund um die Mechanismen der EWG etwa in Deutschland
erwahnt. Ein Buch von fast 400 Seiten tiber Subventionskrimi-
nalitit zu schreiben, wie dies der Freiburger Kollege KLAUS
TIEDEMANN vor einigen Jahren getan hat, ware in der Schweiz
weitgehend unmaoglich, weil wir hierzulande die Subventions-
mechanismen, die in Deutschland und der EWG allgemein zur
beschriebenen Kriminalitdt filhren, kaum kennen (vgl. Refe-
rant S. 174/175).

2. Man beachte sodann die durchaus nicht zufillige Nuance,
daB der Titel meines Referates lautet: « Wirtschaftskriminalitiat
in der Schweiz» und nicht «Die Wirtschaftskriminalitit in der
Schweiz». Damit wollte ich zum Ausdruck bringen, dal3 das von
mir gezeichnete Bild der Erscheinungsformen nicht ein allum-
fassendes ist; ein vollstandiges Bild zeichnen zu wollen, ware
aus naheliegenden Griinden eine Illusion. Es geht vielmehr um
den Versuch einer Anndherung, oder um den Vergleich eines
Mosaikbildes zu gebrauchen: so viele Mosaiksteine zusammen-
zutragen, daB trotz der Bruchstiickhaftigkeit das Gesamtbild
deutlich genug erkennbar ist.

3. Esist nun eine alte Streitfrage, welche Methoden die besten
sind, um die tatsichlichen Erscheinungsformen abweichenden
Verhaltens, wie sie die Delinquenz darstellt, zu ermitteln. Sicher
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ware es — wie Herr Kollege ROBERT soweit richtig darlegt —
kurzssichtig, allein auf die in den Dossiers der Strafjustiz er-
scheinende Wirtschaftskriminalitdt abzustellen. Wie mein Be-
richt zeigt, glaube ich, nicht derart einseitig verfahren zu sein.
Hingegen ist wohl mit aller Deutlichkeit zu betonen, dal3 es hier
entscheidend auf die — zugegebenermalBen nicht wissenschaft-
lich vorzunehmende — Gewichtung ankommt, die man den
verschiedenen Formen der Delinquenz und deren Indikatoren
beimifit. Wenn man beim Abstecken des Feldes der Wirt-
schaftskriminalitit von einem primir kriminalphinomenolo-
gischen Gesichtspunkt ausgeht, wie ich dies in meinem gedruck-
ten Referat auf S. 150-152 getan und begriindet habe, diirfte es
durchaus nicht abwegig sein, die von den Strafgerichten beur-
teilte Wirtschaftskriminalitit in den Vordergrund zu stellen.
Wirtschaftskriminalitdt ist strafbares Verhalten im kaufman-
nisch-wirtschaftlichen Bereiche, und es ist damit naheliegend,
den nach dem StGB erfallten Formen abnormen Verhaltens
Prioritdt einzurdumen. Eine solche Betrachtungsweise verhin-
dert auch, dal3 man sich Gebieten zuwendet, die unter dem Titel
Wirtschaftskriminalitdt in der Schweiz wirklich kein Thema
sind. Vor allem darf man m. E. nicht in den Fehler verfallen,
allzu sehr im Kielwasser der amerikanischen Soziologen zu
segeln, die iiber den Bereich des Strafbaren hinausgreifend
unter delinquency auch sozialwidrige Formen geschiftlichen
Verhaltens verstehen, die nicht strafbar sind. So sind Kartell-
rechtsverstofie in der Schweiz nicht strafbar, folglich m. E. aus
der Wirtschaftskriminalitit auszuklammern. Ahnliches gilt fiir
den Konsumentenschutz, auf welchen Kollege ROBERT in
seinem Referat an verschiedenen Stellen eingeht. Dafiir, daB3 die
Verletzung von Konsumenteninteressen gemeinhin nicht zur
Wirtschaftskriminalitat gezahlt wird, hatte ich ein sehr bezeich-
nendes Erlebnis: Im Zusammenhang mit einer fiir die Associa-
tion Internationale de Droit Pénal zu erstellenden Studie tiber
die Wirtschaftskriminalitdt in der Schweiz hatte ich mich ge-
mal vorgegebenem Fragenkatalog auch zum Thema Wirt-
schaftskriminalitit und Konsumentenschutz zu &dubBern
(vgl. RIDP 1983, S.693ff.). Ich unterhielt mich dariiber nahe-
liegenderweise mit Nationalrat NEUKOMM, der damals in der
Konsumentenschutzbewegung an malBgebender Stelle tatig
war. Ich merkte bei dieser Unterredung bald, daBl ithm der
Gedanke, dall VerstoBe gegen Konsumenteninteressen gleich
Wirtschaftskriminalitit sein kOnnten, neu und unvertraut war.
Entsprechend gehoren denn auch zu den bereits verwirklichten
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oder von den Konsumentenorganisationen noch angestrebten
Verbesserungen des Schutzes keine Mechanismen strafrechtli-
cher Art. Auch die sogenannten Umweltdelikte gehdren nach
hierzulande verbreiteter Auffassung eher nicht zur Wirtschafts-
kriminalitit, vor allem weil nach hiesigem Verstandnis wohl
nur strafbare Aktivitaiten im Rahmen rechtsgeschaftlichen
Verhaltens darunter fallen sollen.

4. Mit den genannten Vorbehalten — denen ich aber in meinem
Referat im Rahmen des Moglichen Rechnung getragen habe —
ist es wohl durchaus vertretbar, ja — faute de mieux — geradezu
geboten, beim Zeichnen des Bildes der Erscheinungsformen der
Wirtschaftskriminalitdt von jenen auszugehen, die in der Praxis
der Strafverfolgungsbehorden im Vordergrund stehen. Und
hier schien mir nun die doch ziemlich breite Praxis der soge-
nannten Wirtschaftsstrafkammer des Zircher Obergerichtes in
den ersten sechs Jahren ihrer Tatigkeit genligend repriasentativ
zu sein, um einen Uberblick tiber die in der Schweiz im Vorder-
grunde stehende Wirtschaftskriminalitit zu gewinnen. Das
Ergebnis beziiglich der verletzten Straftatbestinde deckt sich
mit andern praxisbezogenen Untersuchungen: Im Vorder-
grund stehen die Straftatbestande des Betruges, der Veruntreu-
ung, der ungetreuen Geschaftsfithrung sowie die Urkundende-
likte, vorab Falschbeurkundung, welche ich als Scharnier der
Ture zur Wirtschaftskriminalitidt bezeichnet habe.

III.

Und nun zur Bilanz, die ich zum Erreichten und Nichterreich-
ten ber der Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitdt gezogen
habe und zu dem daran anschlieBenden Ausblick de lege fe-
renda, also zu den S. 193 bzw. 224 f. des schriftlichen Referates:

1. Auch wenn man als Strafrechtler aufgerufen ist, zu diesem
Thema zu sprechen und aus dieser Sicht einen Ausblick in die
Zukunft zu nehmen, so bedeutet dies nicht zwangslaufig, daf3
man der ungechemmten Ausdehnung von Strafnormen in die-
sem Felde das Wort reden miuiBte. Der Kampf, den hier Herr
Kollege ROBERT gegen das flihrt, was er als «pénalocentrisme
bezeichnet (etwa auf S.115 seines Referates), erscheint mir
weitgehend als ein Kampf gegen Windmiihlen. Gleichsam eine
Strafrechtsgldubigkeit und folglich ein maBgeblicher Ausbau
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des strafrechtlichen Instrumentariums vor allem mit Neukrimi-
nalisierungen wird — soweit ich dies sehe — in keiner ernstzuneh-
menden schweizerischen Publikation der letzten Jahre vertre-
ten. Vielmehr wird liberwiegend die Auffassung vertreten, dass
strafrechtliche Behelfe eine der verschiedenen Moglichkeiten
sind, um MiBlbriduche anzugehen und daf3 das strafrechtliche
Instrumentarium nur mit Zuruckhaltung ausgebaut werden
sollte. DaB} die schweizerische Rechtspolitik im iibrigen bei der
Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt das Heil keineswegs
in Neukriminalisierungen erblickt, wird anhand des nun in die
Vernehmlassung gegangenen Entwurfes fiir ein neues Vermo-
gens- und Urkundenstrafrecht deutlich: Dieser Vorentwurf
enthdlt keine wesentlichen Neukriminalisierungen. Was zu-
ndchst als solche erscheinen konnte, ndmlich die sogenannten
Computerdelikte, sind bei Lichte besehen nur Anpassungen
vorab der Betrugs- und der Urkundenstraftatbestinde an die
Besonderheiten des Tatmittels Computer. Eine Ausnahme
macht vielleicht die separat laufende StGB-Revision bezliglich
InsidermiBBbrdauche, eine Revision, die aber unter verschiede-
nen Aspekten wohl eher atypisch fiir die schweizerische Rechts-
entwicklung ist. Im tlibrigen teile ich die Auffassung von Frau
Bundesratin Koprp, dal} eine Verbesserung des Kampfes gegen
die Wirtschaftskriminalitit nicht primidr Anderungen des ma-
teriellen Strafrechtes voraussetzt, sondern dafl — wie etwa die
Erfahrung im Kanton Ziirich lehrt — Anpassungen im prozes-
sualen Bereiche oder beziiglich der Behordenorganisation eher
Fortschritte versprechen. Diese Uberzeugung liegt ja auch dem
Revisionsentwurf fiir ein neues Vermogens- und Urkunden-
strafrecht zugrunde.

2. Ausgehend von der Pramisse, dall die Verbesserung des
Kampfes gegen die Wirtschaftskriminalitit auf praventiver wie
repressiver Ebene ein standiges Anliegen sein mul3, bin ich in
meinem schriftlichen Referat auf die pendenten Revisionen des
Vermogens- und Urkundenstrafrechtes, des Aktienrechtes, des
Bankengesetzes, des UWGs und der ProzeBgesetze der Kan-
tone Bern und Zirich eingegangen. Wenn ich mich dabei auch
vorab mit einzelnen Bestimmungen bzw. den entsprechenden
Revisionsvorschligen auseinandersetzte, so ging es mir weniger
um die einzelne Norm, als um ein Aufzeigen der allgemeinen
Probleme der Rechtsfortbildung im fraglichen Bereich. Was
man in meinen Ausfiihrungen zugegebenermallen vermissen
konnte, ist ein umfassenderes rechts- und kriminalpolitisches



328 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

Programm zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat; was
die allgemeinen Zielsetzungen betrifft, so habe ich mich darauf
beschriankt, auf S. 225f. einige allgemeine Probleme und Richt-
linien fiir die Rechtssetzung auf diesem Gebiete darzulegen,
ohne im einzelnen darzustellen, wie nun die aufgezeigten Wei-
chenstellungen vorzunehmen seien. So wiinschenswert ein
umfassendes kriminalpolitisches Programm im Bereiche der
Wirtschaftskriminalitat auch ware, so unrealistisch ist es, zu
glauben, es seiin diesem heiklen Bereich tiberhaupt méglich, ein
solches, allgemeinen Konsens findendes Programm in niitzli-
cher Frist zu entwickeln. Sodann muflte ein solches Programm
gesetzgeberisch realisiert werden. Man wird sich wohl eingeste-
hen missen, dal3 in unserer pluralistischen Gesellschaft mit
ihrer Referendumsdemokratie die Zeit der groBen gesetzgeberi-
schen Wiirfe und der entsprechenden Programme vorbel ist.
Erntichternd wirken auch die Erfahrungen, die die Bundesrepu-
blik Deutschland mit dem im Jahre 1976 in Kraft getretenen
1. Gesetz zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitit machte.
Dieses beruhte, man kann schon sagen, auf einer geradezu
generalstabsmabBigen Planung des Kampfes gegen die Wirt-
schaftskriminalitit. Trotz jahrelanger Vorbereitung und subti-
ler Koordination der Revision der verschiedensten Gesetze sind
die Erwartungen, die man vorab im Bereiche des Strafrechtes
hegte, offensichtlich nur ungeniigend erfiillt worden. Es ist
nicht Kleinmut oder Mangel an kriminalpolitischem Weit-
blick, sondern vorab der Sinn fir das Machbare, der uns veran-
lassen sollte, auf dem Wege zur besseren Bekdmpfung der
Wirtschaftskriminalitiat eher kleinere Schritte zu versuchen als
aufwendige rechtspolitische Programme in Angriff zu nehmen.

3. Dabei sei unterstrichen, dal3 die Erfahrung zeigt, daf3 sich
der entsprechende Aufwand und Einsatz durchaus lohnt; der
Kampf gegen die Wirtschaftskriminalitdt kann zwar sicher nie
gewonnen, bestimmt aber verbessert werden. In meiner Studie
habeich u. a. auf die Beispiele Anlagefonds und Bankenaufsicht
hingewiesen (S. 196). In diesen Gebieten ist es gelungen, durch
Schaffung bzw. Verbesserung der Aufsichtsmechanismen die
Kriminalitdt praktisch zu eliminieren (Anlagefonds) bzw.
merklich zuriickzubinden (Banken). Diese Beispiele sollten
auch in unserer heutigen Zeit, die zusatzlichen Gesetzen tenden-
ziell ablehnend gesinnt ist, im Auge behalten werden. Bet ver-
schiedenen pendenten Gesetzgebungsvorhaben liegt der Ball
bereit bei den zustindigen politischen Behorden, ber andern ist
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dies fur die nahe Zukunft zu erwarten; ich verweise hier auf das,
was Frau Bundesratin Kopp heute zu den hiangigen Gesetzesre-
visionen ausfihrte. Es ist zu hoffen, daf die politischen Behor-
den trotz dem allgemein gesetzesfeindlichen Klima dort ihrer
Verantwortung bewult sind und entsprechend handeln, wo
realistischerweise erwartet werden kann, dall mit gesetzlichen
MaBnahmen die Wirtschaftskriminalitat praventiv oder re-
pressiv eingedammt werden kann.

Prof. Dr. CHRISTIAN-NILS ROBERT, Universite de Geneve, rap-
porteur de la langue frangaise:

Délinquance d’affaire, quelques interrogations
1. De quoi parlons-nous?

Parce que j’ai assez volontairement insist¢ dans mon rapport
écrit sur les pieges, les écueils et les impasses de toutes les
recherches théoriques et pratiques s’étant donné pour objectif
de définir la délinquance d’affaires, je puis a mon tour succom-
ber a la grande tentation de proposer liminairement une deéfini-
tion de cette delinquance. Je dirai pourtant que je ne me propose
pas de rappeler la nieme et derniere en date des conceptualisa-
tions artificielles de ce champ d’activité «intense» de notre
politique dite criminelle menée par nos tribunaux, ni de regrou-
per arbitrairement des comportements supposés commis dans
des secteurs cconomiques ou industriels précis pour en faire une
délinquance particuliere.

Compte tenu des postulats et hypotheses d’analyse retenus
dans mon travaii, je me rallie donc délibérément a une définition
large et centrée essentiellement sur la nature des conséquences
attribuces par le législateur a certains comportements, a savoir
la sanction de nature pénale, soit 'amende et la privation de
liberté, quelle que soit I'autorité d’instruction ou de décision
compétente.

Abandonnons donc les réveries de nombreux crimino-juristes
s’¢tant focalisés tantdt sur des auteurs, tantot sur des actes
particuliers, pour soutenir aujourd’hui une définition dont le
meérite essentiel est de retourner la problématique habituelle,
puisqu’elle prend pour point d’appui les conséquences pénales
attribuées par le législateur a des activités politiques ou écono-
miques. Nous dirons donc qu’est seule praticable, si nécessaire,
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une définition des violations en col blanc, proposée par
A.J.REIss, et A.B. BIEDERMANN en 1980, aux Etats-Unis; ce
sont:

«les violations de dispositions pénales impliquant que leur auteur use d’une
position de puissance, d’influence ou de confiance déterminante, et accomplies
dans le cadre d’activités politiques et économiques légales et structurées, dans
le but d’obtenir des avantages illicites pour lui-méme, ou pour son organisa-
tion».

Une telle définition ne conduit nullement aux pléthoriques et
inutiles phénoménologies de la délinquance d’affaires, mais
bien plutot a stimuler I’établissement d’un tres large inventaire
des secteurs économiques controlés par I’Etat et dotés, qu’on
I'ignore délibérément ou non, de garde-fous pénaux. On passe
du théatre d’ombres, au jeu duquel se complaisent bien des
crimino-juristes, a une activité plus scientifique et classifica-
toire, digne d’un Buffon juriste, et visant a traquer, dans les
législations fédérale et cantonale, tous les mécanismes de con-
trole visant des activités économiques, et dotés de sanctions
pénales.

La délinquance d’affaires est produite par cet arsenal législa-
tif complet, et ses mobilisations diverses et nuancées, et non
exclusivement par les mises en scéne que nous offrent avec
complaisance nos cours criminelles et les medias.

Construire une delinquance d’affaires a partir de quelques
proces auxquels on a bien voulu donner un certain €cho, se
limiter a ne considérer que I’escroquerie, I’abus de confiance, la
gestion déloyale et le faux dans les titres réprimés publique-
ment, est donc une entreprise scientifiquement incomplete.

II. Ou et quand parle-t-on de délinquance d’affaires?

Sil’on excepte quelques approches de la délinquance d’affaires,
rares d’ailleurs et antérieures a 1930, nous sommes bien con-
traints de reconnaitre que c’est en sociologie qu’apparait, avec
le plus de virulence, le concept auquel nous devons manifeste-
ment notre «délinquance d’affairesy.

Deés 1930, E. H. SUTHERLAND entreprend des études et des
observations dans le domaine qu’il nommera «White-Collar
Crimes» et qu’il définit trés empiriquement et laconiquement
comme «des crimes commis par des personnes respectables et de
haut statut social dans le cadre de leur travail professionnel».
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Choisissant ce terrain d’étude, SUTHERLAND poursuit en fait
plusieurs objectifs dont les plus importants sont les suivants:

— attirer I'attention de la criminologie sur des crimes qu’elle ne
prend pas en considération dans I’¢élaboration de ses théories
socio-psycho-psychanalytiques du passage a I’acte criminel,

— invalider ces théories pour mieux imposer son explication
monofactorielle du crime: ’association différentielle.
Reconnaissons avec I'un de ses grands admirateurs, G. GEIS,

que SUTHERLAND était, ce faisant, m{ par un invincible mora-

lisme religieux. Fils d’un pasteur baptiste, il était lui-méme
profondément obsédé par les inégalités manifestes dans ’appli-
cation des lois, dues essentiellement, selon lui, aux différences
soclales des auteurs tenus pour responsables de violations

diverses. Il avait bien choisi son sujet d’étude qui lui permettait a

la fois de dévoiler la criminalité, jusque-la inconnue, et pour

cause, des grands du New Deal, tels que Ford, Aluminium

Company of America, U. S. Steel et Du Pont et de se moquer des

explications fournies par la criminologie, a I’évidence inappli-

cables a ses fameux criminels en col blanc.
En fin sociologue, E. H. SUTHERLAND avait pourtant vu justes:

il adoptait ainsi une démarche rigoureuse permettant de décrire

minutieusement I’extréme diversité des traitements organisa-

tionnels et institutionnels réservés a la délinquance en général,
tout en isolant les processus de gestion ¢tatique originaux, et
discrets, en maticre de délinquance économique.

«Ces gens, écrit Sutherland en 1939, ne sont pas arrétés par des policiers en
uniforme, ni trainés devant les cours criminelles et condamnés. Ils sont soumis
a des procédures leur permettant de comparaitre devant les commissions
administratives ou se négocient des accords avec I’Etat.»

L’acte de naissance de la délinquance d’affaires est donc signé
par un sociologue, ce dont il convient de se souvenir, et de plus a
la fin de la décade 1930, marquée profondément par une crise
économique mondiale sévere. Ce qui, selon nous, n’est point un
hasard. Voyons pourquoi.

La ciminologie classique a tenté d’accréditer I'idée d’un
rapport entre crise économique et augmentation de la crimina-
lite. C’¢tait sans compter avec les radicales critiques visant les
statistiques criminelles et le rappel des limites strictes de leur
interprétation. Aujourd’hui, sociologues et historiens nous ont
appris la prudence: certains proposent volontiers un enchaine-
ment différent et plus nuance; les crises économiques provo-
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quent des réactions collectives visant a désigner des responsa-
bles: ce mouvement se répercute jusque dans le systeme judi-
ciaire, ou se multiplient alors les condamnations qui par voie de
conséquence, encouragent également 1’éclosion d’une littéra-
ture relative aux modes de la politique criminelle. Plusieurs
auteurs ont souligné la simultanéité entre la crise des années 30
et les travaux de SUTHERLAND d’une part, et la renaissance
florissante de la littérature sur le crime en col blanc dés I’amorce
de la crise économique mondiale en 1973 d’autre part.

La conceptualisation méme de la délinquance d’affaires, son
histoire judiciaire, ses périodes riches en littérature et en
recherches semblent donc dominées par des enjeux socio-écono-
miques capitaux dont 'importance apparait déterminante.

Les opérations d’initiés seraient a cet ¢égard un parfait
exemple. L’incrimination a €té réactivée aux Etats-Unis, des
1973, et en Suisse, la croisade idéologique visant a I’é¢tablisse-
ment d’une incrimination de cet état de fait, apparait curieuse-
ment au moment ou le marché boursier traditionnel, en crise, est
dépassé par des pratiques nouvelles, qui le concurrencent
evidemment.

L’incrimination des opérations d’initiés doit-elle remplir la
fonction de redonner au public confiance en la bourse? Est-ce
véritablement une des fonctions possibles du droit pénal? Peut-
on I'utiliser a ces fins?

La délinquance d’affaires est donc bien un concept a géomé-
trie variable qui pourrait servir des objectifs assez eloignés des
traditionnelles fonctions du droit pénal classique...

I11. Comment parler de délinquance d’affaires?

Les travaux récents en la matiere se proposent tous de pour-
suivre, sous une forme améliorée, I’objectif de SUTHERLAND et
de «mettre a jour un systéme de traitement différentiel des
diverses formes de dé¢linquance» ( et par conséquent) une multi-
plicité assez déconcertante, de politiques criminelles.

Cette orientation (focalisée) sur 1’établissement d’une
phénoménologie des réactions et des contrdles sociaux, pour
autant qu’elle accede a des informations suffisamment comple-
tes pour étre représentatives, permet seule de décrire, avec
quelque prétention a I’objectivité, ce que fait la communauté a
I’encontre d’une délinquance d’affaires, largement congue.
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Les ¢tudes dans ce sens portent sur:

— la criminalisation primaire ou création de l'infraction par
I'examen des processus socio-économiques, législatifs, his-
toriques, déterminant la construction ou la modification
d’incriminations pénales.

Nous vivons en Suisse actuellement plusieurs processus légis-

latifs intéressants et pleins d’enseignements sur ce theme.

— La criminalisation secondaire observée a la fois dans les méca-
nismes propres au systéme de justice pénale dans sa globalite,
mais aussi dans les interactions et relations entre systeme
pénal et systémes infra-pénaux, para-pénaux ou administra-
tifs.

Ces ¢tudes mettent en évidence des réseaux de controle ¢tatique
discrets dans les domaines économique et industriel, dont les
objectifs sont a la fois plus variés et plus nuancés que ceux du
systeme de justice pénale classique. On pourra ainsi opposer la
répression visible des tribunaux aux subtiles négociations
occultées dans des agences, administrations et commissions
diverses, et chargées d’une délinquance en quelque sorte «régle-
mentarisée», contre laquelle ’Etat intervient théoriquement
avec les mémes moyens, mais en modulant profondément ses
objectifs par rapport a ceux de la politique criminelle conduite
par les tribunaux pénaux.

Nous disposons déja d’une tres intéressante typologie des
interventions possibles dans les domaines relevant de la délin-
quance d’affaires; cette typologie a été proposée par P.LAs-
COUMES dont les travaux sur la fraude fiscale notamment, font
autorité en France. Ce chercheur propose de distinguer cing
types d’interventions:

. Lafiliere d’évitement, caractérisée par des décisions d’insi-
ders, de pairs, relevant par exemple d’auto-controles internes.
L’auto-gestion d’illégalismes dans de nombreux domaines
d’affaires est importante, et vivement soutenue par ces milieux
(ex. milieux bancaires).

2. La filiere de dérivation, caractérisée par la proposition de
reglements amiables entre parties. Il s’agit d’interventions
léegeres, non contraignantes, souvent officieuses, et présentant
de grands avantages aux parties en présence (ex. les accidents du
travail).

3. Lafiliere de transaction a pour but d’éviter une procédure
judiciaire toujours aléatoire, et longue, au profit d’une résolu-
tion rapide, simple et discrete. Elle ménage les intéréts fiscaux de
I’Etat, et garantit le secret pour des violations numériquement
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et qualitativement importantes, intervenues dans ['ordre
notamment économique imposé par I’Etat (ex. pollution, fisca-
lité, etc.).

4. La filiere de réprobation constituée par les solutions
douces dont dispose le systeme de justice pénale telles que le
classement sans suite, ’'admonestation, I’ordonnance pénale
ainsi que le prononcé de sanctions légeres, garantissant toutes
une certaine discrétion (ex.accidents médicaux et de travail,
tous les domaines auxquels s’applique le droit pénal adminis-
tratif, comme notamment les infractions a la loi fédérale sur les
douanes).

5. Lafiliére de sanction, qui est I’'une des issues de la filiere de
réprobation, la plus sévere, la plus rare et la seule publique.
C’est celle que mettent en ceuvre les tribunaux pénaux lorsqu’ils
sont sollicités pour condamner sévérement des affairistes en
tous genres. De la filiére de sanction résultent les effets symbo-
liques les plus forts, attendus de quelques rares scandales.
SUTHERLAND d¢ja, évoquait a leur propos, 'importance du
hasard dans le choix des poursuites criminelles dans les milieux
d’affaires; il relevait qu’au gré de scandales sporadiques, on
pouvait s’étonner que certains auteurs soient soumis a la filicre
de sanction, alors que d’autres bénéficient de filieres moins
dommageables pour leur carriere personnelle, sociale et profes-
sionnelle.

L’intervention de la problématique que nous soutenons
permet de dévoiler un inventaire trés riche d’interventions
institutionnelles, greffées sur des dispositions a caractere
répressif. Il n’est des lors plus possible d’évoquer une politique
criminelle monolithique et uniforme. Nous sommes manifeste-
ment confrontés a un éclatement de cette notion, a la dispersion
de ses objectifs, initialement concentrés sur la peine prononcée
par le systetme de justice pénale. Force est d’admettre que le
droit pénal est devenu trés hétérogene, et qu’au cours des
années, I’extension voire I'inflation du réflexe de criminalisa-
tion primaire, a des secteurs toujours plus €loignés de ceux que
le droit pénal classique réprimait, s’est inévitablement accom-
pagnée d’une modulation toujours plus subtile de ses moyens
d’action; le travail répressif s’est divisé et méme emietté au
fragment. Seule est pertinente, en matiere de délinquance
d’affaires, une hypothese raisonnable, et fort probablement
vérifiable, posant ’adéquation de certaines stratégies de con-
trole face a certains types d’illégalismes.
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La mise en évidence d’objectifs législatifs subtils et variés
indique bien que les fins poursuivies par I’Etat dans ses opéra-
tions de controle sectoriel de I’économie, de la fiscalité, des
échanges financiers, des allocations de fonds publics, ne se
réduisent nullement aux fonctions de la peine classique. Des
transformations profondes ont altér¢ le droit pénal classique
qui est devenu:

disciplinaire, plutot que répressif,

opportuniste, plutot que legaliste,

réglementaire, plutot que législatif,

inquisitoire, plutot que contradictoire,

secret, plutét que public,

interventionniste, plutot que libéral.

Ces mutations fondamentales doivent retenir I’attention du
juriste, bien davantage que la couleur des cols des destinataires
de ce droit pénal polymorphe.

Ainsi la condamnation pénale accidentelle, mais bien
orchestrée du banquier, de I'ingénieur, de ’avocat, du notaire
ou du fonctionnaire faussaire, escroc, corrompu, prend un
aspect assez dérisoire face a I’étendue des pouvoirs conférés a
I’Etat par un droit pénal nouveau aux multiples objectifs et
moyens.

1V. Pourquoi cet éclatement des controles?

L’origine de l'extension du droit pénal a certains secteurs
économiques est née a la fin du XIX¢mesjécle. C’est 4 ce moment
que prennent forme des initiatives, constituant autant de
bréches dans le libéralisme économique du XIX¢me sigcle finis-
sant. Il faut relever que dans le monde anglo-saxon, les pre-
mieres lois contre les ententes industrielles et économiques ou
monopoles apparaissent sur un fond de conflits socio-écono-
miques et de contradictions idéologiques; de ces conflits et
contradictions vont naitre des générations de réglementations
nouvelles, qui s’opposeront a une politique de «laisser faire» et
organiseront un controle ¢tatique, fond¢ sur une répression
fonctionnelle, contenue de ce fait dans les limites relativement
floues.

C’est la naissance d’une dualité profonde entre, d’une part,
les appareils normatifs et organiques de répression luttant a
visage découvert, contre ce que GAROFALO a appelé les «vrais
crimes» et d’autre part, les appareils plus complexes visant a
assurer une répression nuancée et fonctionnelle contre une
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criminalité artificielle, et a organiser par des concessions, un
controle relatif, et symbolique, sur les activités économiques les
plus risquées et périlleuses pour I’équilibre d’une communauté,
la répartition sociale des revenus ou la distribution des biens.

Des lors, le recours au droit pénal, quasi systématique et érigé
en automatisme législatif, semble se pratiquer sans interroga-
tion fondamentale quant a sa faisabilité, son efficacité. L’inter-
vention ¢étatique dans le domaine économique se doit ainsi
d’étre scellée par des dispositions assorties de sanctions pénales;
simultanément de larges aménagements organisationnels, en
rapport avec certaines anticipations sur les destinataires — fort
probablement majoritaires — de ces normes, orientent les viola-
tions dans des filieres d’évitement, de dérivation ou de transac-
tion; ainsi leurs auteurs échappent a la honte d’une publicité
inhérente a la filiére classique de sanction.

[déalement, ce systéme aurait pu fonctionner.

C’était sans compter avec une longue liste de phénomenes
aujourd’hui mieux connus et qui grevent le controdle étatique sur
I’économie, I'industrie et les affaires de séricuses et lourdes
hypotheques, tout particulierement en ce qui concerne une
politique affirmant vouloir utiliser les instruments sanctionnels
de nature pénale.

— Des doutes séricux sont émis depuis bien des années sur le
fonctionnement prétendu des mécanismes de prévention
générale et spéciale. Or il est d’autant plus évident que dans le
domaine ¢économique, ou le droit en général ne constitue point
I'impératif catégorique prioritaire, la menace, d’ailleurs trés
illusoire de sanction (risque objectif et risque pergu tres faibles),
ne doit jouer qu’un réle trés mineur dans des prises de décisions
collectives ou individuelles.

«Le probleme en affaires n’est pas de savoir ce que dit le droit,
mais de savoir ce qu’est la pratique courante.»

— Les mécanismes fondamentaux sur lesquels se fonde le
droit pénal, sont ceux que I’on attribue a un individu. Or, les
auteurs economiques ne sont plus des individus, mais des entre-
prises. Des problémes surgissent lorsque sont évoquees les
notions de responsabilité, culpabilité et punissabilité; un anthro-
pomorphisme naif, et trés en vogue actuellement, en doctrine,
semble les résoudre par 'abandon du principe «societas delin-
quere non potest.»

Nous disons simplement que c’est précisément dans les pays
qui connaissent la responsabilité pénale de la personne morale
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que se font entendre aujourd’hui les critiques et réserves les plus
virulentes a I’encontre de cette solution simpliste.

Il serait donc plus sage de s’interroger sur I'adéquation et
I’effectivité d’une politique criminelle menée a I’aide d’un droit
globalement inadapt¢, car congu dans un contexte économique,
industriel et socio-politique totalement différent.

— Ce que d’aucuns ont appelé le «déclin du droit» ou son
dépérissement, tient essentiellement a sa rigidité, a son impossi-
bilit¢ de s’adapter rapidement. Le droit pénal, plus encore que
d’autres disciplines juridiques, est affecté de ce vice. Or I’écono-
mie, 'industrie et le commerce sont des activités particuliere-
ment dynamiques et mouvantes qu’il est donc difficile de sou-
mettre a 'une des branches juridiques les plus rigides qui soient,
le droit pénal.

Ce droit présente donc le double inconvénient de concevoir
tres imparfaitement la complexité des relations socio-€cono-
miques et de disposer de moyens trop traditionnels, donc assez
inadéquats a leur controle.

— Last but not least, il est vrai que, face a I’Etat, dans le cadre
d’une certaine volonté politique de contrdle sur des activités
industrielles, commerciales, économiques ou bancaires, nous
trouvons des auteurs (individus ou collectivités), qui, en termes
soclo-économiques, sont des partenaires que I’on ne peut inti-
mider ou écraser a coups de sanctions pénales.

L’exercice de la répression, dans le domaine économique, se
pratique tres prudemment; les négociations diplomatiques
I’'emportent souvent, dominées par les intéréts fiscaux de I’Etat,
ou stimulées par des rapports de dépendance de différentes
sortes entre les violateurs et I'Etat.

Le résultat, en dépit de certaines affirmations politiques et
legislatives véhémentes, rappelle ce que stigmatisait déja
SUTHERLAND il y a 45 ans et que I’on pourrait aujourd’hui inti-
tuler «le phénoméne d’a-criminalisation de la délinquance
d’affaires».

On constate ainsi que le juriste est contraint de se poser des
questions beaucoup plus fondamentales, a propos du droit
pénal et de la délinquance d’affaires, que de s’interroger simple-
ment sur les moyens d’améliorer les poursuites judiciaires dans
ce domaine.

Les problémes sont si complexes qu’on ne doit les réduire ni a
des problémes organisationnels, ni a une simple capitulation du
droit et de ses institutions devant la puissance économique de
certains partenaires sociaux.



338 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

V. Peut-on parler d’'une politique criminelle a I'égard
de la délinquance d’affaires?

Compte tenu notamment d’un chiffre noir incontestablement
élevé, et du secret relatif qui entoure nombre de reglements en
matiere de délinquance d’affaires, force est bien d’admettre que
le systéme de justice pénale se situe en bout de chaine; son initia-
tive propre étant faible, il se contente de saisir et de traiter ce que
d’autres, avant lui ont refusé de traiter et lui ont transmis.

Peut-on, dans ces conditions, évoquer une politique crimi-
nelle consistante, alors qu’il s’agit d’affaires exceptionnelles
relativement rares, ou ne sont en jeu que des incriminations
fondées sur le code pénal, et jamais sur le droit pénal accessoire?

Ne doit-on pas s’interroger sérieusement sur une politique
criminelle qui s’acharne sur quelques dossiers qu’elle conduit
sans trop de difficultés a des condamnations exemplaires,
laissant completement dans 'ombre un contentieux volumi-
neux de violations de dispositions pénales, négociées, elles, dans
le huis-clos feutré de I’Administration?

Il vaudrait mieux ne pas ¢voquer la politique criminelle en
I’espéce et se pencher peut-étre sur un certain nombre
d’hypothéses avancées récemment concernant la fonctionnalité
d’une répression manifestement trés limitee.

1. Certains ont avance ’hypothese d’une revalorisation de la
justice, s’attribuant dans la poursuite de la délinquance
d’affaires, de nouvelles fonctions tout a fait gratifiantes quant a
sa participation au développement d’un nouvel ordre écono-
mique et social. C’est en quelque sorte entretenir I'illusion
d’interventions juridiques et judiciaires efficaces par rapport
aux changements sociaux, visant a une redistribution équitable
des biens, notamment a la suite de violations flagrantes de regles
de droit importantes.

2. Dr’autres évoquent la nécessité pour la justice de réaffir-
mer son impartialité, suite aux critiques socio-politiques cons-
tantes dont elle est 'objet et qui I'accusent de se focaliser unila-
téralement sur les classes sociales les plus défavorisées.

Dans cette perspective, la condamnation de quelques cols
blancs peut étre une opération facile et efficace.

3. D’autres enfin suggerent le fonctionnement d’un méca-
nisme primitif, auquel la justice pénale se préterait aisément:
I'1llusion de résoudre certaines crises sectorielles par la désigna-
tion, puis la condamnation d’un responsable. Il est vrai que
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certaines condamnations récentes ont manifestement suggére
facilement la formulation de cette hypothese.

On voit mieux pourquoi il est raisonnable de parler de I'illu-
sion d’une politique criminelle en délinquance d’affaires et
aussl, espérons-le, pourquoi il est nécessaire de poursuivre une
réflexion faite d’interrogations assez fondamentales sur la place
du droit parmi les instruments de controle étatiques de I’écono-
mie, de I'industrie, des affaires, de la banque, des assurances.

Et puissions-nous finalement ne jamais oublier que la délin-
quance ou criminalité quelle qu’elle soit, ne constitue nullement
une caractéristique inhérente a certaines personnes ou a cer-
taines activités, mais qu’elle est le résultat d’un regard, d’une
évaluation et d’un jugement imposés de I’extérieur, et concer-
nant des comportements et des actions alternatives.

2. Kurzreferate

Prof. Dr. U. Zimmerli dankt den beiden Herren Hauptreferen-
ten fir die Vorstellung ihrer Arbeiten und erteilt das Wort zu
Kurzreferaten an die Herren Staatsanwalte PAOLO BERNAs-
conNI, Lugano, und Dr. WALTER F. ROTHENFLUH, Basel.

Staatsanwalt PAOLO BERNASCONI, Lugano:

Die Strafbehorden angesichts der Internationalisierung
der Wirtschaftskriminalitit

1. Die Wirtschaftskriminalitit als Instrument der schwer-
wiegenden Kriminalititsformen

Wenn ich Ausfiihrungen zu Fragen hore, wie «Was ist Wirt-
schaftskriminalitiat? Existiert die Wirtschaftskriminalitét tiiber-
haupt?» — Fragen, die zur bewdhrten Liturgie jedes Sympo-
siums Uber Wirtschaftskriminalitit gehoren — gelange ich
immer mehr zur Uberzeugung, daB die Vertiefung unserer
Erkenntnisse tiber ein Phanomen immer aussagekraftiger ist als
der Versuch, dieses Phinomen theoretisch zu definieren. Aus
diesem Grund muf} ich einfithrend auf die neuesten Entwick-
lungen der schwersten Formen der Kriminalitat hinweisen: Die
Kanile, die Methoden und das Gebahren der Finanzunterwelt
werden heutzutage immer mehr beniitzt von den Tatern der
Gewaltkriminalitat, des DrogengroBhandels und des zu recht
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gefiirchteten «organised crime». Es darf deshalb die Wirt-
schaftskriminalitdt nicht mehr nur als eine kriminelle Tatigkeit
mit Selbstzweckcharakter betrachtet werden, sondern sie ist
auch ein Arsenal von Instrumenten und Profiten, das sich die
gefahrlichsten Kriminellen zu Nutzen machen. Als Beispiele
nenne ich: Tarnungsmoglichkeiten fiir Losegelder aus Entfiih-
rungen und fir Drogenhandelsgewinne, Profite zugunsten von
Terroristengruppen, Investitionsmoglichkeiten fiir die Banden
des sogenannten organisierten Verbrechens.

Erste These: Die traditionelle Dreiteilung der Schwerkrimina-
litait — Gewaltverbrechen, Wirtschaftskriminalitiit, Drogenkri-
minalitdt —, mit welcher die Kriminologie bis anhin gearbeitet hat,
ist den neuesten Entwicklungen nicht mehr angepaft.

Uber diese erste These kommen wir zur ersten SchluBfolge-
rung: Wenn Erkenntnisse und Auffassungen der Kriminologie
nicht mehr brauchbar sind, dann ist es nicht erstaunlich, daB
auch die Gesetzgebung — die nationale sowie die internationale
—und die Strukturen zur Durchsetzung dieser Gesetze — Justiz
und Polize1 — nicht mehr angemessen sind. Gerade die Betrach-
tung der Schwierigkeiten in der Verfolgung — ganz zu schweigen
von der Vorbeugung —der internationalen Wirtschaftskrimina-
litdt vermag das Ausmal} dieser mangelnden Anpassung am
besten zu illustrieren. Daher die Themenwahl fiir mein Kurzre-
ferat: Die Auseinandersetzung der Strafbehorden mit dem
Phdnomen der Internationalisierung der Wirtschaftskriminali-
tat. Wir missen in der Tat deutlicher erkennen, dal3 die verspé-
tete und unzuldngliche Reaktion —sei es der Behorden, sei es der
privatwirtschaftlichen Institutionen, und ich zihle dazu auch
die Rechtsanwalte, Notare, Treuhdnder, usw. — nicht nur auf
das qualitative oder quantitative Ungentiigen der zur Verfiigung
stehenden Krifte (alle bekannten und unbekannten Ausnah-
mefille ausgenommen) zuriickzufiihren ist, sondern auch auf
eine Mentalitét, die sich noch heute weigert, diese Internationa-
lisierung und deren Folgen zu sehen und verstehen zu wollen.

2. Die Zusammenarbeit mit auslindischen Behorden

Vor einem Publikum, das sich der Dimension der internationa-
len Verflechtungen der Wirtschaft und vor allem des Finanzwe-
sens unseres Landes gentigend bewullt ist, braucht man keine
Worte zu verlieren, um das verhéltnismafBig gro3e Ausmal} der
Internationalisierung der Wirtschaftskriminalitat darzulegen.
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Es moge die Feststellung gentigen, dal3 besonders in unserem
Land in allen groBeren Strafverfahren wegen Wirtschaftskrimi-
nalitit immer mindestens ein Element vorliegt, welches die
Souverinitit eines andern Staates tangiert, z. B. Staatsangeho-
rigkeit oder Wohnsitz des Taters, des Geschadigten, von Zeu-
gen; das Versteck der kriminellen Profite, usw. Daraus folgt die
Notwendigkeit einer internationalen Zusammenarbeit. Im
Jahre 1984 gab es mehr als 8000 Rechtshilfebegehren, sowohl
vom Ausland an die Schweiz, als auch von der Schweiz an aus-
landische Staaten !. Diese Zahlen wurden sich deutlich erhohen,
wenn erst Angaben uber die Hohe der Schaden und der krimi-
nell erlangten Gewinne bestiinden, die Gegenstand der Straf-
verfahren waren, die zu diesen zweimal 8000 Rechtshilfebegeh-
ren flihrten.

Dank dem neuen Bundesgesetz tiber internationale Rechts-
hilfe in Strafsachen? wurde das unbekannte Gebiet des Rechts-
hilfewesens etwas bekannter, aber auch bedeutend komplizier-
ter. Wenn wir eine erste, allerdings nur oberflichliche Zwi-
schenbilanz nach diesen drei Jahren seit dem Inkrafttreten des
genannten Gesetzes ziechen wollen, dann scheint uns die neue
Gesetzgebung ein Meisterwerk zur Wahrung der okonomi-
schen Interessen des Einzelnen. Allerdings konnen die einem
durchaus beachtenswerten Zweck dienenden Mittel von den
Betroffenen dermallen mi3braucht werden, dal3 heute z. B. ein
Rechtshilfeverfahren zur Erlangung von durch das Bankge-
heimnis geschiitzten Angaben als eine regelrechte Kampfbahn
bezeichnet werden muB}. Folge davon ist, einerseits, daB die so
gut ausgebauten juristischen Mechanismen zum Schutz des
Einzelnen in Wirklichkeit dem Schutz des Angeklagten dienen;
und andererseits, dal3 sie sich in mehreren Fillen als ungeni-
gend erwiesen haben, die Interessen der sogenannten unbetei-
ligten Dritten — darunter auch die Kunden von Schweizer Ban-
ken — zu wahren.

Man beachte nur die Hauptmangel:

a) Privilegierte Stellung des Angeklagten
Im Rechtshilfeverfahren genie3t der Angeklagte ausgedehn-
tere Rechte als der Angeklagte in einem schweizerischen

! 1984 seien der Schweiz von ausliandischen Staaten 8200 Rechtshilfegesuche
(davon 44 aus den USA) gestellt worden. Die Schweiz selbst habe im glei-
chen Jahre 8620 Rechtshilfegesuche an ausldndische Staaten gestellt (Anga-
ben mitgeteilt am Pressegesprich der Vorsteherin des EJPD vom 1. 3. 1985).

2 Das Rechtshilfegesetz (IRSG) ist am 1. 1. 1983 in Kraft getreten (SR 351.1).
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Verfahren, aber auch als derselbe Angeklagte in dem im
Ausland gegen ihn hdngigen Verfahren.

b) Verspatung in der Ausfithrung der Rechtshilfe

Noch letzte Woche wurde von Bundesstellen offentlich
mitgeteilt >, dafl von amerikanischer Seite eine Dauer von 12
Monaten, gerechnet von dem Moment an, wo das Rechtshil-
fegesuch an die Schweizer Behorde gestellt wird bis zu einer
allfalligen Aushidndigung des ersuchten Beweismittels, als
noch angemessen betrachtet wird.

Es handelt sich um eine Dauer, die keine Schweizer Strafbe-
horde fur die Erfordernisse ihrer Untersuchung dulden
wirde; von der Beachtung des strafprozessualen Beschleu-
nigungsgebots gar nicht zu sprechen, welches nicht nur im
Interesse des Angeklagten, sondern auch des Geschadigten —
dieser immer wieder vernachléssigten Partei —und der Wahr-
heitsermittlung selbst keineswegs planmafig vergessen wer-
den darf*.

Und damit gelangen wir zur zweiten These: Fiir die Wirtschafts-
kriminellen ist es heute noch lohnend, international tétig zu wer-
den, weil die nationalen Grenzen immer noch feste Hindernisse zu
ihrer Verfolgung darstellen.

Gestiitzt auf die Erfahrungen der groBten Finanzplitze
unseres Landes, welche heute sicher nicht ganz zufallig sozusa-
gen durch die ersten vier Referenten vertreten sind, mul3 ich
betonen, dal3 diese These nicht nur fiir die Schweiz, sondern
auch fiir die anderen Lander ihre Giiltigkeit hat. Auch wenn
meine Ausfihrungen ausschlieBlich personlichen Charakter
haben, sehe ich nach dem bewahrten Brauch der diplomati-
schen Hoflichkeit davon ab, offentlich Vergleiche zu zichen und
Ranglisten unter den Landern zu erstellen.

3. Die Sorgfaltspflichtsvereinbarung vom 1.7.1977/1.7. 1982
Ganz abgesehen von der groflen Bedeutung der privatwirt-
schaftlichen Bemiihungen auf der Priventionsebene, die hier

* Laut Mitteilung von Botschafter M.KRAFFT am Pressegesprich vom
30.8.1985 in Bern.

* Aus diesem Grund kann man die Bemiithungen, die zu einem diesjahrigen
entsprechenden Bericht des Bundesamtes fir Polizeiwesen mit kurz- und
mittelfristigen Vorschligen zuhanden des Bundesrats gefithrt haben, nur
sechr begriiflen.
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nochmals unterstrichen werden soll, ist es an dieser Stelle notig,
die positiven Wirkungen eines einmal gesetzten Marksteines zu
erwahnen, ndmlich der Vereinbarung tiber die Sorgfaltspflicht
der Banken bei der Entgegennahme von Geldern und iiber die
Handhabung des Bankgeheimnisses vom 1.7.1977/1.7.1982.
In der Tat konnte die immer breitere und strengere Anwendung
dieser Vereinbarung gute Dienste leisten, und zwar nicht nur
zum Vorteil der Schweizer Verfolgungsbehdrden, sondern auch
zugunsten der Qualitdt und Vollstdndigkeit der Rechtshilfelei-
stungen unseres Landes. Es gentige der Hinweis auf die substan-
tielle Verbesserung der Identifizierung aller Bankkunden, ins-
besondere auch derjenigen, die sich hinter dem heute nicht mehr
so bequemen Schild der weltweit verbreiteten Tarnungsgesell-
schaften zu verstecken suchten. In dieser Hinsicht kann die
Vereinbarung als Modell angesehen werden, auch fiir die Ver-
wirklichung der Empfehlungen des Europarats vom 27.6. 1980
iber MaBnahmen gegen den Transfer von Geldern krimineller
Herkunft. Leider wurde dieses Modell bis heute noch von
keinem andern Land nachgeahmt.

Wir wissen alle, dall das Modell dennoch einige Liicken
aufweist. Wir beschrianken uns hier auf die Erwidhnung einer
einzigen, namlich auf die weitgehenden Umgehungsmoglich-
keiten durch das Einschalten von Finanzgesellschaften, weil wir
die Gelegenheit nicht verpassen wollen, nochmals die Dring-
lichkeit der Einfiihrung eines Bewilligungs- und Kontrollre-
gimes fiir solche Finanzgesellschaften zu betonen ®. Aus diesem
Grund und weil gerade im vergangenen Monat der «Vorent-
wurf fir die Revision der Vermogensdelikte» ¢ veroffentlicht
worden ist, gelange ich zu der folgenden dritten These:

$ Eine verstiarkte Beaufsichtigung der Finanzgesellschaften postulierte fiir die
Nationalbank Dr.M.Lusser im Rahmen der Generalversammlung des
Verbandes schweizerischer Holding- und Finanzgesellschaften am
27.11.1984 in Ziirich. Am 23. Mai 1984 wurde vom Bundesrat ein national-
ratliches Postulat vom 13.3.1984 (Nr.84.354) angenommen, mit dem eine
gesetzliche Regelung jeder beruflichen Annahme von Publikumsgeldern
eingefuhrt werden soll.

Auf kantonaler Ebene sind zu erwdhnen: im Tessin das Inkrafttreten eines
Gesetzes uiber treuhdnderische Berufe am 1.1.1985 und in Graubiinden die
Aufhebung am 20.2. 1985 eines dhnlichen Gesetzes.

¢ Es handelt sich um die Anderung des Strafgesetzbuches und des Militir-
strafgesetzbuches betreffend die strafbaren Handlungen gegen das Vermo-
gen und die Urkundenfilschung (Vorentwurf der Expertenkommission fiir
die Revision des Strafgesetzbuches, veroffentlicht im August 1985).
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Gesetzliche Revisionen zum Zweck der Verbesserung der Straf-
verfolgung werden in ihrer Wirkung stark beeintrdchtigt, wenn sie
nicht von Mafinahmen auf Vorbeugungsebene begleitet sind, d. h.
von zivil- und verwaltungsrechtlichen Gesetzesrevisionen und von
Bestrebungen auf privatwirtschaftlicher Ebene.

4. Die Anwendung des Legalitditsprinzips in Wirtschafts-
straffdllen

Betrachtet man die Anwendungspraxis der Sorgfaltspflichtsver-
einbarung, so ist festzustellen, daf3 sich dank ithrem padagogi-
schen EinfluBB weitgehend eine Wendung in der Pflichtauffas-
sung beim Kader des Bankwesens vollzogen hat. Eine zweifel-
hafte Operation erweckt schneller Verdacht und fordert die
entsprechende Aufmerksamkeit heraus. Das zwingt uns zur
unerwarteten Feststellung, dal3 eine dhnliche Reaktion bei den
Justiz- und Polizeibeh6rden nicht immer so prompt erfolgt. Ein
einfaches Beispiel: Es gentigt, die Haltung der Zoll- und Polizei-
beamten einerseits und der Bankbeamten andererseits zu ver-
gleichen, wenn in Kloten oder Cointrin vor ithren Augen ein
Koffer mit 200000 Dollar in Banknoten geoffnet wird. Umge-
kehrt ist allerdings bekannt, wie prompt die Reaktion eines
Polizisten ist, wenn dieser Koffer statt Bargeld oder Obligatio-
nen einer karibischen Bank Feuerzeuge, silbernes Besteck oder
zollabgabepflichtige Ware enthilt. Die Verfolgung der Wirt-
schaftskriminalitdt leidet unter anderem auch am Fehlen einer
dem heutigen Stand angepal3ten Checkliste der Verdachtsmo-
mente, anhand welcher die Polizeibeamten geschult wiirden.

Diese Liicke ist auf jene noch heute verbreitete Mentalitat der
Behorden bei der Strafverfolgung von Wirtschaftsdelikten
zuruckzufithren, die mit einer sachlich mangelhaften Beach-
tung des Legalititsprinzips, das manchmal nur mehr auf dem
Papier respektiert wird, zu tun hat.

Ich beziehe mich nicht auf das wohl begriindete Votum des
ausgezeichneten Berichtes meines Kollegen SCHMID zugunsten
der Einfiihrung eines geméaBigten Opportunitdtsprinzips. Ich
mochte hingegen vor der Tendenz warnen, das Legalitidtsprin-
zip immer enger auszulegen, um die Zahl der zu eréffnenden
Strafverfahren in Wirtschaftsfallen einzudimmen. Man stiitzt
sich meistens auf die territoriale Unzustiandigkeit. Ich nenne ein
schones Beispiel unter vielen: 1974 wird in Lugano ein Plan
entdeckt, wonach eine Bande beabsichtigt, 44 Millionen Dollar
an den Schaltern von drei Banken auf zwei gro3en Finanzplat-
zen unseres Landes abzuheben; es handelt sich um einen Betrag,
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der duch miBbrauchliche Handhabung der Telexschliissel-
worte von einer Bank in New York zugunsten bestimmter
Konten bei den drei Schweizer Banken gutgeschrieben worden
ist. Die Staatsanwaltschaft von Lugano alarmierte die Polizei
und die Banken, so daf3 die Bande wiahrend der Durchfiihrung
des Betrugs von der Polizei erwischt werden konnte. Die Reak-
tion der auswirtigen Strafbehorden: rasche Zufiihrung der
Tater, begleitet von einer Unzustandigkeitserklarung und einer
Rechnung fiir die Zufiihrungskosten nach Lugano, wo die
Untersuchung und Verurteilung erfolgen mulite. Dieses Bei-
spiel konnte zum Léacheln anregen, wire es nicht Ausdruck
einer Tendenz, die wir als die lihmende Wirkung der Rechts-
hilfe bezeichnen. In der Tat haufen sich die Fille, bei uns wie im
Ausland, bei denen die ersuchte Strafbehorde thre Pflicht ver-
nachléssigt, gemill dem Legalititsprinzip sofort einzuschrei-
ten, wenn aus dem Rechtshilfebegehren Verdachtsmomente fiir
ein Verbrechen hervorgehen, das womoglich nur partiell auf
threm Territorium veriibt worden ist. Es sollte aber im Gegen-
teil fiir die Anerkennung der territorialen Zustandigkeit genii-
gen, daB3 z. B. im Territorium der Gerichtsbarkeit der ersuchten
Behorde die Bank liegt, bet der die im Ausland betrogenen
Opfer durch einen im Ausland tdtigen Anlagebetriiger ihre
Einzahlungen gemacht hatten’. Damit gelangen wir zu der
vierten These:

Bei der Anwendung des Legalitdiitsprinzips miissen die Verfol-
gungsbehorden alle durch Rechtshilfeverfahren ermittelten Ver-
dachtsmomente sowie den gesetzlichen Raum fiir die territoriale
Zustdndigkeit bis an die Grenze ausschépfen (zu diesem Zweck
miissen die Mitglieder der Verfolgungsbehorden entsprechend
unterrichtet werden).

5. Die Rolle der Finanzunterwelt bei der Geldwdscherei

Die ganze Unzuldnglichkeit der Tendenz zu einer restriktiven
Auslegung des Legalititsgrundsatzes erscheint noch deutli-
cher, wenn man deren nachteilige Wirkungen in der Verfolgung
der Geldwascherel bei Profiten aus dem DrogengroBhandel
kennt. Wohl hat die Schweizer Gesetzgebung irgendwelche
Teilnahme — auch in der Form der Finanzierung — an diesem
Handel fiir strafbar erklidrt, ungeachtet ob diese auf Schweizer
Territorium oder im Ausland erfolgt ist . Die Verfolgung dieser

7 Als Beispiel sieche den Fall im BGE 99 IV 125.
¢ Diese Regel wird von Art. 19 Ziff.4 des Bundesgesetzes iiber Betdubungs-
mittel vorgesehen.
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sogenannten Weltdelikte sollte indessen von den Schweizer
Behorden ausgebaut werden, sobald sie vom Ausland Aus-
kiinfte erhalten, die einen Ankniipfungspunkt in der Schweiz
nahelegen®. Aber auch in der gegenteiligen Richtung sollte sich
eine dynamischere Haltung durchsetzen, so daf3 auch die aus-
landischen Behorden spontan iiber Umstande informiert wiir-
den, die in der Schweiz festgestellt wurden und Bedeutung fiir
im Ausland begangene Verbrechen haben. Ein solches System
der spontanen Mitteilung konnte fiir die Verfolgungsbehorden
wertvoll sein, auch wenn die mitteilende Schweizer Behorde in
dieser Phase keine vom Geschafts- und Bankgeheimnis ge-
schiitzten Angaben weitergeben diirfte. Auf diese Weise konnte
dem Widerspruch abgeholfen werden, der darin besteht, daf3
zwar den ausldndischen Behorden ohne weiteres die Angaben
iiber den Befund eines gestohlenen Autos mitgeteilt werden,
nicht aber die Daten tiber eine Person, die auf unserem Territo-
rium einen Koffer voller Bargeld von verdachtiger Herkunft
mit sich tragt. Das Phinomen der Geldwéscherei darf bei De-
batten lber die Wirtschaftskriminalitdt nicht vernachlassigt
werden, und zwar aus einer Reihe von wichtigen Griinden
nicht, worunter die folgenden zu nennen waren:

a) Das sogenannte «organised crime», das sich durch die
Kanile des DrogengroBhandels und der Drogenfinanzierung
immer mehr in Westeuropa verbreitet, hat seine Achillesferse
gezeigt, namlich den illegalen Besitz von enormen Bargeldmen-
gen in den USA '°, wo strenge Restriktionen bei Bargeldtrans-
aktionen herrschen''.

b) Das «organised crime» ist immer mehr angewiesen auf die

?In diesem Sinne I.WEiss in «Die Einziehung in der Schweiz liegender
Vermogen aus auslindischem Drogenhandel» (ZStR 102 [1985] 202) und in
«Probleme bei der Einziehung in der Schweiz liegender Vermdgen aus
auslindischem Drogenhandel» (vervielfiltigte Pressedokumentation, ver-
teilt am 6.6.85 in Ziirich, Seite 101T.).

19 Das jahrlich umlaufende Schmutzgeld aus dem Drogenhandel in den USA —
vornehmlich mit Siidamerika — werde auf rund 75 Milliarden Dollar ge-
schitzt (laut Erklarung des stellvertretenden Staatssekretérs im US-Finanz-
ministerium DAVID QUEEN in einem Referat, gehalten am 26.6.1985 vor
dem Swiss-American Chamber of Commerce in Ziirich). Nach Erklarung
des FBI-Direktors W. WEBSTERS vom 28.8. 1985 am 7. Kongrel3 der U.N. in
Mailand uber die moderne Kriminalitdt werden die Erlose aus dem Drogen-
handel unter den Tétern nicht mehr gezihlt, sondern nur nach Gewicht
getauscht.

1 Siehe unter anderen das 1978 erlassene Right to Financial Privacy Act und
das am 26. Okt. 1970 erlassene Bank Records and Foreign Transactions Act,
besser bekannt als Bank Secrecy Act.
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Kooperation der Finanzunterwelt, d.h. die Mitwirkung von
Devisenschmugglern, Tarnungsgesellschaften, zweifelhaften
Treuhandbiiros, usw.

c¢) In der geltenden Schweizer Gesetzgebung kann die Geld-
wascherel nur unter nicht spezifischen Straftatbestinden und
jedenfalls nicht ohne Schwierigkeiten erfal3t werden, wiahrend
man in andern Landern, insbesondere in den USA '2 bemiiht ist,
diese kriminelle Tétigkeit unter verschiedenen spezifischen «sui
generis» — Tatbestdnden wirkungsvoller strafrechtlich zu erfas-
sen. Selbst im neuen Vorentwurf fiir die Revision der Vermo-
gensdelikte im Schweizer Strafgesetzbuch werden keine Ver-
besserungen zugunsten der Verfolgung des Verbrechens der
Hehlerei vorgesehen, das sich am besten fiir die strafrechtliche
Erfassung der Geldwischerei eignen wiirde; im Gegentell, es
werden Vorschlige gemacht, die die Verfolgung der Geld-
wascherei noch weiter stark hindern werden.

Fiinfte These: Bei der in Bearbeitung stehenden Revision des
Strafgesetzbuches miissen auch Losungen studiert werden, um die
Geldwdischerei strafrechtlich besser zu erfassen.

6. Der Vorschlag eines internationalen Abkommens gegen das
«organised crime»

Die ausgepragten und festen Beziehungen zwischen «organised
crime» und Finanzunterwelt, die sich wegen der Geldwascherei
in Ausdehnung befinden, erfordern eine substantielle Neurege-
lung der internationalen Zusammenarbeit in diesem Bereich.
Die Ausdehnung des «organised crime» aullerhalb der Lander,
wo es bis heute vorwiegend auftrat, sowie die Verstarkung
seines Einflusses aufgrund der riesigen Profite des DrogengroB3-
handels und der zunehmenden Gewaltanwendung haben weit-
gehend die Notstandsdimensionen jener kriminellen Erschei-
nungen erreicht, bei denen sich frither die Volkergemeinschaft
gezwungen sah, die Verfolgung durch besondere internationale
Konventionen zu organisieren (so z. B. 1926 gegen die Sklaverei
und 1977 gegen den Terrorismus). Als Kern einer solchen
Konvention konnten die Normen betreffend das «organised
crime» iibernommen werden, die im Rechtshilfeabkommen
vom 25.5. 1973 zwischen den USA und der Schweiz vereinbart
wurden '3,

12 Siche Bericht vom 27.8.1985 des Permanent Subcommittee on Investiga-
tions des US-Senates.
13 Dieses Abkommen wurde in den USA als Modell fiir die Rechtshilfeverhalt-
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Schlufvotum

Die Experten fiir Kommunikationsfragen haben uns aufge-
klart, daB3 nicht nur die Juristen, sondern auch die Zuhorer im
allgemeinen dazu neigen, eine Rede nach ihren schon bestehen-
den Uberzeugungen zu verstehen und auszulegen. Um den
Spielraum solcher Auslegungen einzuschrianken, mochte ich
die Auslegung meiner Ausfithrungen selbst so formulieren:

Auf dem langen Weg der Ahndung und Vorbeugung der
Wirtschaftskriminalitidt in unserem Lande wurde schon ein
grofBBes Stiick bewiltigt, doch bleibt einerseits immer noch viel
Raum fiir Verbesserungen und besteht andererseits die Gefahr
von Riickschritten.

Staatsanwalt Dr. WALTER F. ROTHENFLUH, Basel:

Der verbotene Transfer geschiiftlicher, wirtschaftlicher
und technologischer Informationen

— Ob Pline in Lizenz hergestellter Diisentriebwerke einer
Schweizer Maschinenfabrik einem auslandischen Geheim-
dienst ubermuittelt,

— ob Computer-Testbander einer GrofBbank mit Namen, Kon-
tonummern und Kontobestianden franzosischer Staatsange-
horiger dem franzosischen Zoll und Finanzbehorden zuge-
spielt

— oder fiir den rein betriebsinternen Gebrauch bestimmte
Arbeitspapiere eines Chemiekonzerns mit Angaben uber
Nebenwirkungen von Pharmaprodukten auslandischen
Arzten zuginglich gemacht werden,

stets erfahren dabei auch private Vermogensinteressen be-

trachtliche und bestimmbare Vermogensschiaden. In diesem

Punkt unterscheiden sich diese heute hochaktuellen Verhal-

tensweisen kaum von anderen Formen der Wirtschaftskrimina-

litdt. Gibt es dagegen einen angemessenen strafrechtlichen

Schutz, und welche Strafnormen lassen sich zur Bekdmpfung

dieser Gattung von Wirtschaftsstraftaten heranziehen?

Im Rahmen dieser Arbeit kann nicht auf die an unser Thema

nisse zwischen den USA und anderen Liandern bezeichnet (s. «Crime and
Secrecy: The Use of Offshore Banks and Companies», verfal3t vom Perma-
nent Subcommittee on Investigations of the Committee on Governmental
AfTairs des US-Senats vom Februar 1983, Seite 93).
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angrenzenden Tatbestinde der Verraterei und der Verletzung
militdrischer Geheimnisse nach MStG Art.86 und 106, die
Verletzung von Amts- und Berufsgeheimnissen gemafll Art. 320
und 321 StGB eingegangen werden. Dagegen beziehen wir
folgende Vorschriften des besonderen Teils des Strafgesetz-
buches bzw. des sogenannten Nebenstrafrechts in unsere Be-
trachtungen kurz ein:
— Art. 13 lit. f und g des BG uiber den unlauteren Wettbewerb
— Art. 47 des BG tuber die Banken und Sparkassen
— Art. 161 StGB in der Fassung des Vorentwurfs (Insidermil3-
brauch)
— Art.66 und 81 des Patentgesetzes
— Art. 162 StGB Verletzung des Fabrikations- und Geschéfts-
geheimnisses
— Art. 273 StGB wirtschaftlicher Nachrichtendienst.
Mit Ausnahme des letzteren bieten alle diese Bestimmungen
nur bedingt Schutz gegen die Wirtschaftsspionage. Die Straf-
bestimmungen des UWG, des Patentgesetzes und der Verlet-
zung des Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnisses sind An-
tragsdelikte. Fehlt der Antrag, der nach Ansicht des BG eine
Prozelvoraussetzung darstellt' oder verstreicht die Antrags-
frist von drei Monaten (beim Patentgesetz 6 Monate) unge-
nutzt, so ist eine Ahndung nicht mehr moglich. Es 1st nicht
anzunehmen, dal3 diese Vorschriften der Geringfiigigkeit der
von ihnen geregelten Materie wegen als Antragsdelikte ausge-
staltet wurden, vielmehr geschah dies im Hinblick auf die Mog-
lichkeit einer besonders nahen Beziehung zwischen Tater und
Opfer?. Auch mag beim UWG und beim Patentgesetz damit
bezweckt worden sein, eine zivilgerichtliche Austragung des
Rechtsstreits zu beglinstigen.

Abgesehen vom Tatbestand des wirtschaftlichen Nachrich-
tendienstes wirken sodann die erwahnten Strafbestimmungen
sachlich nur auf einer verhiltnismaBig engen Bandbreite.
Art. 13 UWG kann beispielsweise nur angewendet werden,
wenn zwischen dem Tater und dem Opfer ein Wettbewerbsver-
hiltnis besteht. Art.47 des Bankengesetzes bedroht mit Strafe
nur denjenigen, der als Organ, Angestellter, Beauftragter,
Liquidator oder Kommissar einer Bank, als Beobachter der
Bankenkommission, als Organ oder Angestellter einer Revi-
sionsstelle ein Geheimnis offenbart, das er in dieser Eigenschaft
' ScuurTz, Einfuhrung in den Allgemeinen Teil des Strafrechts I, 1977,

S.217, und dort angegebene Bundesgerichtsjudikatur.
2 SCHULTZ, a.a.0., S.217.



350 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

wahrgenommen hat. Allerdings bezieht diese Vorschrift auch
denjenigen mit ein, der zu einer solchen Verletzung des Berufs-
geheimnisses zu verleiten sucht?. Art. 161 StGB (Vorentwurf
zum Insidergesetz) erfal3t nur Insider — die das Gesetz als Perso-
nenkreis umreillt —, Mitglieder einer Behorde, Beamte, deren
Hilfspersonen, die eine vertrauliche Information erhalten und
sich borslich einen Vermogensvorteil verschaffen. Dabei be-
steht noch die Einschrankung, daf3 die vertrauliche Informa-
tion bei Bekanntwerden geeignet sein mul3, den Kurs von vor-
borslich oder borslich gehandelten Aktien, Partizipationsschei-
nen oder anderen Wertschriften von Aktiengesellschaften erhe-
blich zu beeinflussen. Art. 66 bzw. 81 des Patentgesetzes gewih-
ren lediglich patentierten Erfindungen strafrechtlichen Schutz
gegen widerrechtliche Benlitzung bzw. Nachahmung und die
damit zusammenhdngende Informationsbeschaffung. Art. 162
StGB dagegen bedroht nur denjenigen Verrdter von Fabrika-
tions- oder Geschéftsgeheimnissen mit Strafe, der diese infolge
einer gesetzlichen oder vertraglichen Pflicht bewahren sollte.
Dabei bilden bei dieser Vorschrift Gegenstand des sogenannten
«Fabrikationsgeheimnisses» «alle einen Fabrikationsvorgang
betreffenden und weder offenkundigen noch allgemein zugidng-
lichen Tatsachen, an deren Geheimhaltung der den Vorgang
Beherrschende ein berechtigtes Interesse hat und die er tat-
sachlich geheimhalten will»*. Die Wirkung der Anwendung
von Art. 162 StGB konnte ausgedehnt bzw. verscharft werden
durch den Tatbestand der ungetreuen Geschaftsfithrung fur
diejenigen Fille, in welchen einem Angestellten u. U. auch nur
faktisch® Geschaftsfihrungsfunktionen zukommen und er
durch pflichtwidrige Verfligung liber nicht allgemein bekannte
Tatsachen, an denen der Geschaftsherr ein schutzwirdiges
Interesse hat, dessen Vermogen durch Informationstransfer
schadigt.

Die sachliche Begrenzung und die daraus resultierende, blof3
bedingte Anwendbarkeit aller dieser Vorschriften erfahrt frei-
lich eine Ausweitung durch allfillige Idealkonkurrenzen, also
durch die Moglichkeit einer Subsumtion desselben Sachver-
halts unter mehrere Straftatbestidnde. Die Judikatur, vorab jene
des BG, halt folgende Idealkonkurrenzen fiir moglich:

3 BG iiber die Banken und Sparkassen Art.47 Ziff. 1 Abs.2.

4 BGE 801V 27,1031V 283 sowie Bemerkungen zu Art. 273 StGB in «Schweiz.
Strafgesetzbuch, Gesetzestext mit Anmerkungen», HAUSER/REHBERG,
10. Aufl., S.258.

*Vgl. BGE 971V 10 und 102 IV 90.
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— Unlauterer Wettbewerb und Verrat von Fabrikations- und
Geschaftsgeheimnissen nach Art. 162 StGB*

— Unlauterer Wettbwerb, ungetreue Geschiftsfiihrung
(Art. 159 StGB) und wirtschaftl. Nachrichtendienst (Art. 273
StGB)’

— Bankengesetz und wirtschaftl. Nachrichtendienst (Art.273
StGB)?®

— InsidermiBBbrauchgesetz, also der kiinftige, neue Art.161
StGB, Verrat von Geschaftsgeheimnissen, Art. 162 StGB,
und wirtschaftlicher Nachrichtendienst, Art.273 StGB*®

— Verrat von Geschiftsgeheimnissen und wirtschaftl. Nach-
richtendienst (Art. 162/273 StGB) '°.

Die Strafbestimmungen des UWG, des Bankengesetzes, des

Patentgesetzes, jene von Art. 162 StGB und des Vorentwurfs

zum Insidergesetz sehen als Hochststrafe Gefdangnis vor. Es

handelt sich also um Vergehen'', deren absolute Verjahrungs-
frist 72 Jahre, die ordentliche gar 5 Jahre, betragen. Da um-
fangreiche Wirtschaftsstrafuntersuchungen in Europa erfah-
rungsgemdal, und auch nach Meinung von TIEDEMANN, durch-
schnittlich 2-5 Jahre dauern, zu welcher Spanne u. U. die Zeit-
verluste eines langen Instanzenzuges hinzugezahlt werden mus-
sen, erscheint der strafrechtliche Schutz auch von dieser Seite
her begrenzt. Man kann auch hier mit SCHUBARTH von einer

Privilegierung der Wirtschaftsstraftater sprechen, deren Ge-

schaft der Informationstransfer ist '2,

Wer den Verrat wirtschaftlicher Geheimnisse aus strafrecht-
licher Sicht zu erortern sucht, kommt nicht darum herum, sich
mit Art.273 StGB (wirtschaftlicher Nachrichtendienst) aus-
einanderzusetzen, aber auch mit der teils herben Kritik, die die-
sem aus dem Jahre 1935 stammenden, historisch etwas hypo-
thezierten Straftatbestand vielfach '3, insbesondere von Vertre-
tern der Rechtslehre!?, zuteil wurde. Nach dieser Vorschrift

¢ BGE 801V 26.

"BGE 851V 139.

8 Urteil des Bezirksgerichts Ziirich vom 17. Juni 1980 in Sachen BR & PS und
Urteil des Kassationshofs des Kt. Waadt vom 22.10.1984 in Sachen MC
und JP.

* BBl vom 18.Juni 1985, Band II, Nr. 29,

" BGE 101 1V 204, 104 IV 175.

Vel Art.9 Abs. 2 StGB.

'2 SCHUBARTH, Insidermiflbrauch — Zur Funktion und zum Hintergrund eines
neuen Straftatbestandes, in: Gedédchtnisschrift fiir Peter Noll, 1984, S. 305.

* GERBER, Einige Probleme des wirtschaftlichen Nachrichtendienstes.

14+ ZStrR 93 (1977), S.303, Anmerkungen 158, 159, 160, 161.
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handelt u. a. strafbar, wer ein Fabrikations- oder Geschaftsge-
heimnis auskundschaftet bzw. einer fremden amtlichen Stelle
oder einer ausldndischen Organisation oder privaten Unter-
nehmung zuganglich macht.

Nicht zuletzt in seinem Entscheid 101 IV 313 hat das BG diese
an sich schon weitgreifende Bestimmung noch extensiv ausge-
legt's. Danach ahndet Art.273 StGB ein Delikt gegen den
Staat, wie das schon seine Stellung im 13. Titel des Strafgesetz-
buches zeigt. Der Staat bekundet ein Interesse am Schutz der
unter seiner Gebietshoheit stehenden Personen gegen Aus-
kundschaftung und Verrat von wirtschaftlichen Belangen. Wer
einer fremden amtlichen Stelle oder einer auslandischen Orga-
nisation ein Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnis preisgibt,
beeintriachtigt, im Sinne dieser Praxis, schon dadurch die Inter-
essen der nationalen Volkswirtschaft, denn jeder schweizeri-
sche Geschaftsbetrieb bildet einen Teil der gesamten schwei-
zerischen Wirtschaft. Diese Bestimmung setzt, so gesehen,
demgemdl nicht eine unmittelbare Verletzung oder Gefahr-
dung der staatlichen Interessen voraus, denn in jedem wirt-
schaftlichen Nachrichtendienst zum Nachteil eines in der
Schweiz ansdssigen Unternehmens zugunsten des Auslands
liegt notwendigerweise eine mittelbare Verletzung oder Gefahr-
dung der staatlichen Interessen 'S.

U.a. STRATENWERTH rigt die Ausweitung dieses Tatbestan-
des, indem nach standiger Rechtsprechung des BG der Aus-
druck Geschiftsgeheimnis «alle Tatsachen umfaBBt, an deren
Geheimhaltung ein schutzwiirdiges Interesse besteht», das
ubrigens nicht beim betroffenen Geschaftsinhaber zu liegen
braucht, sondern auch bei irgendeiner anderen Person, die sich
auf schweizerischem Gebiet aufhilt'’. Der Basler Rechtslehrer
gibtauch zu bedenken, dafl nach geltender Praxis zur Erfiillung
von Art.273 StGB ein privates Interesse gar nicht verletzt sein
miusse und dal3 in jedem wirtschaftlichen Nachrichtendienst
notwendigerweise eine mittelbare Verletzung oder Gefahrdung
der staatlichen Interessen erblickt werde, an welcher Auslegung
auch ScHuLTZ Anstofl nimmt '8, Auch die Tathandlungen des
«Auskundschaftens» und «Zuganglichmachens» — die begriff-

5 In diesem Sinne auch STRATENWERTH, Schweiz. Strafrecht, Besonderer Teil
I1, 1974, S.548, ferner ScHULTZ, Die strafrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts im Jahre 1975, ZBJV Band 112 (1976), S.428.

' BGE 98 1V 210ff., 101 IV 313ff.

17 STRATENWERTH, a.a. 0., S. 548.

'$ Vgl. SCHULTZ, a.a.0. (Anm. 15).
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lich wohl besser als «Offenbaren», «Auskundschaften» und
«Verwerten» erfal3t worden wiren — werden nicht als eigent-
liche Auslegungsschranken gewertet. Die Revision von Art. 273
StGB ist daher wiederholt gefordert worden *.

Vielleicht als Reaktion auf die uberwiegend ablehnenden
Meinungen zu Art. 273 StGB in der gegenwartigen Fassung hat
das BG in seinem Entscheid 108 I'V 41 fI. die Wirkung bzw. die
Interpretation dieser Vorschrift wie folgt einzuengen versucht.
Einmal wird die Platz greifende Verjahrungsfrist davon abhan-
gig gemacht, ob konkret ein schwerer Fall oder nicht angenom-
men, also auf Zuchthaus oder Gefangnis erkannt wird. Sodann
erachtet das BG einschrinkend einen «schweren Fall» des
wirtschaftlichen Nachrichtendienstes dann als gegeben,

— wenn der Verrat wirtschaftlicher Geheimnisse wegen ihrer
groflen Bedeutung bzw.

— wegen thres erheblichen industriellen Werts

— die nationale Sicherheit im wirtschaftlichen Bereich in bedeu-
tendem Ausmal} mitgefahrdet.

Diese Auslegung a3t zumindest folgende Schliisse zu:

— Es liegt einmal mehr eine Bekréftigung dafiir vor, jedenfalls
bezliglich der sogenannten «schweren Falle», dall der wirt-
schaftliche Nachrichtendienst ein abstraktes Gefdhrdungs-
delikt und eine Staatsschutzbestimmung darstellt und daher
gesetzessystematisch zu Recht im 13.Titel des Strafgesetz-
buches geregelt ist.

— Es wird festgestellt, dall neben der erheblichen Gefdhrdung
staatlicher, auch private Interessen betroffen sein miissen,
damit auf einen schweren Fall erkannt werde.

— Argumentum e contrario ergibt, dall die Tangierung ledig-
lich privater Interessen zur Annahme eines schweren Falles,
also einer mit Zuchthaus als Hochststrafe bedrohten Straf-
tat, nicht ausreicht.

Damit fehlt letztlich ein angemessener strafrechtlicher Schutz

auf dem von unheilvoller Entwicklung schwer bedrohten Ge-

biet des Verrats wirtschaftlicher Geheimnisse in all jenen Fal-
len, die zwar ins Gewicht fallende private Vermogensinteressen
beriihren, fur deren Verletzung der klassische Verbrecher, etwa
der Betriiger, der Urkundenfilscher oder Dieb, u. U. mit Zucht-

1 ScHUuLTZ In ZBJV, a.a.0., S.428; STRATENWERTH, a.a.0., S.547-551;
Hug, Der wirtschaftliche Nachrichtendienst im schweizerischen Recht,
Diss. Bern 1961, S.129-131: RiGGENBACH, Wirtschaftlicher Nachrichten-
dienst, Diss. Basel 1966, S. 60, 84, 88 und 100.
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haus buillt, der Wirtschaftsspion jedoch mit einer Gefingnis-
strafe oder wegen der relativ kurzen Verjahrungsfrist von finf
Jahren gar ohne Strafe davonkommt.

Dem zunehmend aktuellen??, rein vermogens- bzw. wirt-
schaftsdeliktischen Aspekt des verbotenen Informationstrans-
fers tragt die erwahnte Interpretation des Bundesgerichts kaum
Rechnung, es sei denn, man halt an der in nicht wenigen Fallen
wohl praxisfremden Hypothese der Identifikation auch gering-
fligiger privater Vermogensschiaden mit der Beeintriachtigung
der gesamten schweizerischen Volkswirtschaft fest.

Es bleibt allerdings das von uns aus Zeitgriinden hier ledig-
lich angeschnittene Problem der von der Doktrin vorgebrach-
ten rechtsstaatlichen Bedenken bestehen, zu dem der Tatbe-
stand des wirtschaftlichen Nachrichtendienstes nach Art.273
StGB AnlaB gab.

Prof. Dr. U. ZiMMERLI dankt den beiden Herren Staatsanwalten
und eroffnet die Diskussion.

3. Allgemeine Diskussion

Prof. Dr. HANS GIGER, Universitit Ziirich:

Herr ScuMID hat mich durch eine folgenschwere Bemerkung
aus der Ruhe eines bloBen Zaungastes gerissen. Ist es —so fragt
er, die Notwendigkeit einer strafrechtlichen Erfassung des
Kreditkartenmi3brauchs anzweifelnd — Aufgabe des Staates,
strafend einzugreifen, wo «Unternechmenszweige Gefahr lau-
fen, durch selbstgeschaffene neue Geschifts- oder Abwick-
lungsformen und erst damit eigentlich moglich gewordene
MiBbrauche geschiadigt zu werden»? (ZSR 119 IT 1985, S. 232).
Folgenschwer erscheint eine solche Feststellung, weil sie eine
grundsatzliche Aussage enthilt, der eine gewisse Eigendynamik
zukommt: Wer auch immer eine Gefahr schafft und dadurch
eine Schadigung ermoglicht, hat sich also selbst um Abwehr zu
kimmern; der Staat verweigert jede Hilfe. Das folgt zwangslau-
fig aus der Verallgemeinerung jener Feststellung. Konsequen-
terweise bliebe danach die Vergewaltigung einer Autostopperin

20 Durch systematisch betriebene, erfolgreiche Spionageaktivititen der
UdSSR im Westen sind 1980 der Wirtschaft der Sowjetunion 407 Mio.
Rubel erspart geblieben, zit. in «Zunehmende Dunkelziffer bei Wirtschafts-
spionage» anldBlich der Tagung des Bayrischen Verbandes fiir Sicherheit in
der Wirtschaft (BYVSW) vom 18.4. 1985.
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ohne strafrechtliche Folgen. Aus solchem Beispiel erhellt, daf3
hier ein falscher Weg eingeschlagen wird. Weshalb ist das so? Es
fallt auf, daBl der objektive einem subjektiven Mal3stab Platz
macht, wenn entsprechende Vorverstindnisse Uiber «gut und
bodse», «recht und unrecht», «schutzwiirdig und schutzlos» sich
zu einer bestimmten Ideologie formen. Unsere Zeit wird mehr
und mehr vom Trend eines integralen Schutzes des Schwachen
vor dem Starken gepragt. Unter diesem beherrschenden Ein-
fluB neigt man dazu, das miBBbrauchliche und schiddigende
Verhalten des Schwachen gegeniiber dem Starken in einem
milderen Lichte zu sehen, ithm sogar mit einem gewissen Ver-
standnis zu begegnen. Das geschieht meines Erachtens beson-
ders ausgepragt im Zusammenhang mit der Beurteilung von
Strafwiirdigkeit und Normzustindigkeit beim Kreditkartenmifs-
brauch.

Die Idealvorstellung von der Berechenbarkeit des anzuwen-
denden Rechts bewirkt, daf} sich ein Jurist im allgemeinen nicht
wohl fihlt, wenn er in einen eher spekulativen Bereich von
Recht und Rechtsprechung gerit. Das ist besonders ausgepragt
der Fall, wenn die Unsicherheit aufein Gebiet tibergreift, das im
Wirtschaftsleben breiten Raum beansprucht, beinahe samtli-
che Bevolkerungsschichten erfa3t und anerkanntermallen
volkswirtschaftlich eine beachtliche Stellung einnimmt: das
Kreditkartengeschaft. Unsere Rechtsordnung sorgt bekannt-
lich tiberall fiir ein reibungsloses Funktionieren des rechtsge-
schéftlichen Alltags, und zwar durch zivil- wie strafrechtliche
Normen. Letztere greifen ein, wenn zivilrechtliches Unrecht
qualitativ und quantitativ die Strafbarkeitsgrenze iiberschrei-
tet. MaBstab bildet dabei ein normatives Unwerturteil, das sich
im Idealfall auf moglichst objektive Leitideen abstiitzt und iiber
das Gesetzgebungsverfahren in unser Strafrecht Eingang fin-
det. Wo liegt nun aber die Grenze zwischen Vertragsunrecht
und Strafwiirdigkeit? Zugegebenermallen betreten wir hier das
weite Feld des Ermessens. Immerhin bietet der Normenkatalog
des Strafgesetzes geniigend Anhaltspunkte fiir eine gerechtig-
keitskonforme Abstufung des strafrechtlichen Unrechtsgehalts
einer Handlung. Der Voraussetzungskatalog einiger spezieller
Vorschriften, darunter des Betrugstatbestands, enthalt eben-
falls brauchbare Hinweise: Irrefiihrung, Irrtumsausnutzung,
Tauschung, Vermogensdisposition, Bereicherungsabsicht sind
einige Stichworte. Thnen begegnen wir auch bei Kriminalitat im
Umgang mit Kreditkarten. Die Phanomenologie der Bege-
hungsformen ist bunt. Vertragsexterne (Gebrauch gestohlener,
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gefalschter oder gefundener Karten) und vertragsinterne Akti-
vitaten (MiBbrauch der eigenen Karte im Fall von urspriingli-
cher oder spater eingetretener Zahlungsunfihigkeit) sind aus-
einanderzuhalten. Die Schweiz steht, was den vertragsfremden
KartenmiB3brauch betrifft, weltweit an der Spitze. Eurocard
Schweiz z. B. erhilt taglich rund 20 Meldungen uiber verlorene
oder gestohlene Karten. Der Durchschnittsverlust pro Karte
betrug 1984 rund 7800, fiir amerikanische Karten gegen 30000
Franken. Kreditkartenbetrug feiert Hochkonjunktur: Er hat in
den USA von 1981 bis 1983 um 300, innerhalb von 10 Jahren um
765 Prozent zugenommen. Gesamthaft tibersteigt der jahrliche
Schadenbetrag die Milliardengrenze bei weitem. Kirzlich hat
die amerikanische Polizei ein konzernartiges Syndikat von
Kartenbetrigern aufgedeckt, und New York darf fir sich in
Anspruch nehmen, die erste professionelle Schule fiir Karten-
betriiger zu beherbergen, welche gegen Bezahlung von rund 100
Dollar in die Geheimnisse des erfolgreichen Kartenfialschens
einfihrt. Ein Besuch scheint sich zu lohnen: Gefilschte Karten
werden auf der Stralle zu einem Preis von 200 bis 250 Dollar
verkauft. Der einfache Kartenmif3brauch vollzieht sich demge-
genliber im vertragsinternen Handlungsraum, d. h. durch den
Karteninhaber selbst. Der Tater milbraucht die thm vertrag-
lich eingerdumte Kompetenz fahrliassig oder absichtlich. Er
verschweigt etwa seine Zahlungsunfihigkeit. Statistische An-
gaben tiiber solche Entartungserscheinungen fehlen zur Zeit. Sie
diirften indessen die schidigenden Auswirkungen durch ver-
tragsfremde Dritte erheblich tibersteigen.

Im Jahre 1972 hatte der Deutsche Bundesgerichtshof (BGH
St 24, 386) den erwidhnten einfachen Kartenmiflbrauch als
Betrug gewertet. Damit wurde ein bis heute noch nicht beende-
ter Meinungsstreit liber seine strafrechtliche Erfassung entfes-
selt. Die Strafrechtstheoretiker und -praktiker — unter ihnen
auch Herr ScHMID — neigen offensichtlich mehrheitlich dazu,
die Strafbarkeit des einfachen Kreditkartenmi3brauchs unter
Hinweis auf die angeblich fehlende TatbestandsméiBigkeit zu
verneinen. Thnen hat sich kiirzlich das Schweizerische Bundes-
gericht (BGE 110 IV 20ff.) angeschlossen, wobei einschrian-
kend allerdings festgehalten werden mul}, daB3 im zu beurteilen-
den Fall die Schiadigungsabsicht wegen nachgewiesener Zah-
lungsbereitschaft fehlte. Wer den rauhen Wind kennt, der bei
jeder Form von Wirtschaftskriminalitit durch die Amtsraume
und Gerichtssale der Staatsanwalte und Richter jeder Instanz
weht, steht etwas fassungslos vor der largen Haltung gegenuber
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dem Kreditkartenbetriiger. Beriicksichtigt man ferner die uber-
durchschnittliche Dunkelziffer sowie die Strafverfolgungs-
schwierigkeiten (USA: auf 27000 Betrugsfille eine Verurtei-
lung), kann man hemmungslos von einer «Kriminalitit ohne
Risiko» sprechen. Das bedeutet einen schweren Vorwurf gegen
unsere Gesellschaft, zumal der Betrugstatbestand von Art. 148
StGB bei objektiver und rechtsgleicher Anwendung durchaus
erfullt ist. Was rechtfertigt eine derartige, auf den ersten Blick
kiihne Behauptung? Sie leitet sich aus der Tatsache ab, daB3 hier
eine strafrechtliche Subsumtion nur auf der Grundlage einer
sorgfiltigen Prifung der zivilrechtlichen Natur des inkrimi-
nierten rechtsgeschiftlichen Verhaltens erfolgen kann. Das
Kreditkartengeschift besteht aus einem Netz von Abreden, die
durch funktionelle Elemente (Vertrag zulasten und zugunsten
eines Dritten, Schuldibernahme sowie Zession) zu einer wirt-
schaftlichen und rechtlichen Einheit zusammengeschweil3t sind.
Alle betrugsrelevanten Voraussetzungen des Strafrechts unter-
liegen daher einem «Durchgriffsprinzip». Mit der Irrtumserre-
gung beim Vertragsunternehmen wird namlich das Ganze und
nicht nur die Teilabrede getroffen. Hinzu kommt, daf3 letztlich
das Vertragsunternehmen den effektiven Schaden zu tragen hat
(z.B. American Express-AGB Art.2 Abs. 5, Art.3 Abs.2 und
vorab Art. 7 Abs. 2). Somit kann ithm die Irrefihrung auch nicht
gleichgiiltig sein. Das Bundesgericht ging aber bei der Vernei-
nung des Betrugs zum Nachteil des Vertragsunternehmens von
der irrigen Annahme aus, dieses erleide durch die Insolvenz des
Karteninhabers keinen Schaden. Zudem spielt die Kreditwiir-
digkeit eine das iibliche Mal3 Gberschreitende Rolle, weil die
zwischen Karteneinsatz, Saldierung und Bezahlung liegende
Zeitspanne eine Solvenzproblematik besonderer Art hervor-
ruft. Eine Kontrolle ist kaum moglich. Das liegt am System,
vorab an der zeitlichen Diskrepanz zwischen Vertragsabschluf3
und Rechnungsstellung. Sie schafft eine zeitliche Zone, inner-
halb welcher das Vertrauen den einzigen Garanten bildet. Die
Ausniitzung dieser durch das System geschaffenen Benachteili-
gung hat als Arglist des Karteninhabers zu gelten (vgl. BGE 72
IV 13,721V 65,991V 85). In BGE 99 IV 75 begriindete unsere
hochste Instanz die Arglist gerade damit, dal3 der Postkunde
Uber die «Liicke im Sicherheitssystem» orientiert war (vgl. auch
M. Buser, Mif3brauchliche Verwendung einer Kreditkarte, in:
Recht 1985, S.951f.). Die letzten Bemerkungen fiihren gleich-
zeitig wieder zuriick zum Problem der Strafwiirdigkeit. Ange-
sichts der — allerdings zu Unrecht bestehenden — Unsicherheit



358 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

uber eine strafrechtliche Erfassung des Kreditkartenmif3-
brauchs durch Art. 149 StGB wurde mit einiger Berechtigung
ein Vorentwurf zu einer neuen Strafbestimmung vorgeschlagen
(14.3.1983):

«Wer eine Check- oder Kreditkarte oder ein gleichartiges Zahlungsmittel
verwendet und dadurch den Aussteller zu einer Zahlung verpflichtet, obschon
er zahlungsunfihig ist, wird mit Gefingnis bis zu 5 Jahren bestraft» (VE
Art. 148 StGB).

Wer sich gegen eine Ponalisierung des Kreditkartenmil3-
brauchs wehrt, soll bedenken, dal3 dadurch geschaffene Ver-
luste nach kaufméannischen Prinzipien die kiinftige Preisgestal-
tung beeinflussen und am Ende der Konsument unfreiwillig
eine versicherungsihnliche Deckung tibernimmt. Schadigen-
des Verhalten von Karteninhabern tangiert deshalb éffentliche
Interessen. Auch unter diesem Gesichtspunkt ist die Frage nach
dem schiitzenswerten Rechtsgut vordringlich. Des Schutzes
bedarf das reibungslose Funktionieren eines hochtechnisierten,
mehrere Parteien erfassenden wechselseitigen Abrechnungssy-
stems; fithrt doch eine allfillige Panne zur Schadigung einer
Vielfalt von Personen. Schutzobjekt ist somit nicht nur das
Vermogen des unmittelbar geschiadigten Vertragsunterneh-
mens, sondern letztlich vielmehr des Kreditkartensystems
selbst. Aus solcher Sicht drangt sich — falls der Schutz durch die
bestehende Ordnung weiterhin verweigert werden sollte — ein
gesetzgeberisches Machtwort auf.

Der Verhandlungsleiter dankt den Teilnehmern und schlie3t
die Sitzung vom Samstag um 12.00 Uhr.



Sitzung vom Sonntag, den 8. September 1985
im Zentrum fiir Lehre und Forschung, Basel

Prasident:
Dr.P. MENGIARDI, Basel

Der Prasident eroffnet um 9.00 Uhr die Sitzung.

Zur Behandlung gelangen die restlichen Verwaltungsge-
schifte gemall Traktandenliste.

V.

Verwaltungsgeschifte 2. Teil
1. Abnahme der Jahresrechnung 1984/85

Der Kassier, Herr Prof. Dr. H. HAUSHEER, legt die Jahresrech-
nung vor:
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I. Allgemeine Rechnung

Bilanz per 30. Juni 1985

Aktiven Fr.
Kassa wsme i swsms amems amin s as yoses Smims emsms e gn 3995.10
Posteheck: ;s coime soims amsmsios s S Es IMEms 6@ s 45 50 4213.39
Waadtlinder Kantonalbank, Kontokorrent Ord. . . ... ... ... 49957.20
Waadtlinder Kantonalbank, «Nationalfonds» . . . ... ....... 395.30
Waadtlinder Kantonalbank, Depositenkonto . ............ 50434.80
Wertschriften. . . ... .. e 174446.10
Nl agIReHET , o gy wwpma g s mosmeme vpoms wo s 5329.88
288771.77
Passiven
Rickstellung fur Publikationen. . . ..................... 180000.—
Kapitalper 1.7.1984. . . . .. ...... ... ... ... 102818.92
+ Einnahmentberschull pro 1984/85. . ... .. .. 5952.85 108771.77
288 771.77

Erfolgsrechnung 1984/85

Einnahmen
Mitgliederbeitrdge . . ... ... .. ... ... 149460.—
Beitrag Schweiz. Nationalfonds. . . . ......... ... ... ... 25000.—
Verkanl von Publkationen . .. .co vorme cmsmens bmims s0sn 6471.—
Wertsehrillenerfrag ..o sviwsas sasms vasns 45 smims a9 26 9685.85
BanKZISEN . ocon sasis 85,00 6.58 85 E5G SHIMASE FNIME PNEE 760.28
191377.13
Ausgaben
Druckkosten Referate und Protokolle . .. ................ 96 880.70
Ubersicht der Literatur iiber das schweiz. Recht . .. ... ... ... 25371.60
Schweiz. Juristentag . . .. ... ... 22786.—
Vergitung an Referenten .. .......................... 6000.—
Spesen des VOrstandes .- . ..o v vvvr st oo ns A b Ens R 1467 .—
Zirkulare und Drucksachen. . .. .......... . ... ... .... 9002.50
AAICHIVAT o s mome smame smiis bmehs shsmime s5 56 ES%EREG 7000.—
Post-utid BIrospese : s sasms s 698 iR 6s thiMEdniBY s 3885.05
BEIHAPE. .. cmnme nmams tmbda emihs Ik ntes dhifimigls 2000.—
BANKSDEEET © v v vw nmsns smsids smenssbanbns amifsdassss 338.13
STOUETTL . s cmomanis Simibs dhbss EREBiA5 FRANE 40 1H S 693.30
Grindungsbeitrag Schweiz. Juristische Datenbank . . ... .. ... 10000.—
185424.28

Einnahmentiberschul3 . . . . . .. .. .. . .. 5952.85
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I1. Fonds Dr. Arnold Janggen

Bilanz per 30. Juni 1985

Aktiven Fr.

Waadtlinder Kantonalbank, Kontokorrent. . ... ... ....... 954 —

Verrechnungssteuer .. ........................ P 1146.99

Wertschriften. . . .. .. ... . ... 54983.30
57084.29

Passiven

Kapitalper 1.7.1984. . .. .. ............... 60266.43

./. Ausgabeniiberschull 1984/85 .. ........... 3182.14 57084.29

Erfolgsrechnung 1984/85

Einnahmen

Wertschriftenertrag . .. ......... .. .. .. ... ... ... ... 2967.50

BatiEZitSen, . oo s 505 £os Siieso o iia S0 Bobdaim st s Sl s s s 4.31
2971.81

Ausgaben

Wissenschaftliche Preise . . .. ....... ... .. ... .. .. .. ... 6000.—

Bankspesen . . . ... ... 153.95
6153.95

Ausgabeniiberschull . .. ...... ... .. ... ... .. .. .. ... 3182.14

Dr. P. MENGIARDI:

Die beiden Herren Revisoren, lic.1iur. JEAN-MARC JOERIN und
Dr. FRANCOIS MAGNIN, haben ihren Bericht schriftlich vorge-
legt und wiinschen nicht, das Wort zu ergreifen, wenn nicht
Fragen gestellt werden. Da der Bericht keinerlei Vorbehalte
enthéilt, empfehle ich die Abnahme der Jahresrechnung.

Die Versammlung genehmigt die Jahresrechnung und erteilt
Décharge.
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2. Beschlufifassung iiber den Voranschlag 1985/86 und Fest-
setzung des Jahresbeitrages

Der Kassier, Prof. HAUSHEER, legt das Budget 1985/86 vor.

I1I. Budget 1985/86

Einnahmen Fr.
Mitgliederbeitr@or . s vosws swswssoamsmws swsmy 85 ems5a 5 150000.—-
Beitrag BGGr o c s ws smems smsmrms smsms i REmI Sy 59303 8 25000.—
Verkaulvon Publikationen . cv o wpsmsms spswsss cws o5 p.m.
WertsehriftenertFag: « s oo ws evsws amemins s i sws o5 vy w5 4 9900.—
Bankzinsen .. ... ... ... ... . 100.—
185000.—
Ausgaben
Druckkosten Referate und Protokolle . . ................. 96 000.—
Ubersicht der Literatur iiber das schweiz. Recht . ... ... ... .. 25600.—
Schweizerischer Joristentag: . s v s s v ivsms smsmamaenges s 26000.—
Verglitungan Referenten ... coivsnvsmsws smsmsnnvmsup s 6000.—
Spesendes Vorstandes . . ......... ... 1500.—
Zirkulare und Drucksachen. . . .. .. ... .. ... ... ........ 9000.—
Archivar und Buchhaltung . .. ... .. ... ... ... .......... 9000.-
Post- und Biirospesen . . . . ... ... 3700.—
Beitrage. . . . .. ... 4500.—
Bankspesen . ... ... ... 500.—
Steuern . . ... ... e 700.—
182500.-
EinmabeneniibersehuB s s soiinssninias snsms neias s b 2500.—-

Im Namen des Vereinsvorstands beantragt der Kassier, den
Mitgliederbeitrag auf Fr.40.— zu belassen.
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Dr.CARL EDER:

Im Budget sehe ich den Betrag der Schweizerischen Geisteswis-
senschaftlichen Gesellschaft, d.h. einen Bundesbeitrag von
Fr.25000.—. In allen unseren Publikationen der letzten 25 Jahre
und mehr konnen Sie die Notiz lesen, diese Schrift erscheint mit
Unterstiitzung des Schweizerischen Nationalfonds. Wir leisten
eine Milizarbeit zum Nutzen der Offentlichkeit. Diese wissen-
schaftliche Arbeit findet hier unsere Anerkennung. Die
Fr.25000.— sind kein Rappen pro Steuerzahler. Man koénnte
sich also auf den Standpunkt stellen, dieser Beitrag sei zu erho-
hen. Ich hingegen mochte Thnen beantragen, auf diese Beitrage
zu verzichten. Es gehort sich nicht, dal wir uns attestieren
lassen, daB wir fiir die Offentlichkeit etwas Kluges tun. Das
wissen wir auch sonst. Wenn uns unsere Publikation nicht
soviel wert ist, dann ist sie wohl iiberhaupt nichts wert. Daher
beantrage ich Verzicht auf die Fr.25000.— und Erhéhung des
Jahresbeitrages um 10 % auf Fr.45.—. Es ist doch keiner hier,
der die Courage hitte, fiir sich um eine Subvention zu ersuchen.
Aber weil wir ein groBer Verein sind mit fast 4000 Mitgliedern
wagen wir Fr. 25000.— zu erbitten! Ich halte dies in der heutigen
Zeit nicht mehr fiir gerechtfertigt. In diesem Sinne stelle ich
Antrag.

Prof. Dr. HAUSHEER:

Wir haben tatsachlich immer Fr.25000.— vom Nationalfonds
bekommen. Mit der Neuregelung der Forschungsférderung
durch das neue Bundesgesetz hat es insofern eine Anderung
gegeben, als die Geisteswissenschaftliche Gesellschaft das tiber-
nommen hat, was der Schweizerische Nationalfonds einst
zahlte. Denken Sie auch daran, daBl der Schweizerische Juri-
stenverein mit seinen Mitgliederbeitragen die Geisteswissen-
schaftliche Gesellschaft unterstiitzt. Wir erhalten etwas mehr
zuruck, als was wir einzahlen.

Dr. P. MENGIARDI:

Ich weise darauf hin, daB3 wir von uns aus den Beitrag des
Schweizerischen Nationalfonds von seinerzeit Fr. 50000.— auf
Fr.25000.— haben herabsetzen lassen.

Der Antrag betreffend Verzicht auf den Beitrag der Geisteswis-
senschaftlichen Gesellschaft wird mit groBem Mehr abgelehnt.

Der Voranschlag wird durch die Versammlung genehmigt.
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3. Bericht des Prdsidenten des « Rechtsquellenfonds des
Schweizerischen Juristenvereins»

Prof. Dr. HANS HEROLD:

Als allgemeine Bemerkung sei vorausgeschickt, dall der
Schweizerische Nationalfonds entgegen seiner friiheren Ubung
lediglich fir ein Jahr, d.h. fir 1.Okt. 1984 bis 30. Sept. 1985,
einen Beitrag von rund 300000 Franken zugesprochen, seinen
Entscheid fiir die beiden weiteren Jahre aber noch vorbehalten
hat.

Im einzelnen ist zu berichten:

Graubiinden: Die Herausgabe der Rechtsquellen des Enga-
dins und des Munstertals konnte mit dem von Dr. A. SCHORTA
erarbeiteten Registerband, der im Friithling 1985 erschienen ist,
abgeschlossen werden. Dieser Registerband bezieht sich auch
auf die schon friiher in einer separaten Serie von Prof. Dr. P. L1-
VER herausgegebenen romanischen Dorfordnungen.

Der Druck des von Frau Dr. ELISABETH MEYER-M ARTHALER
bearbeiteten Bandes Langwies hat sich indessen leider verzo-
gert, so daB3 das Buch noch nicht fertig gedruckt ist. Die Bear-
beiterin hat sich zwar an den Herausgabeplan gehalten, nicht
aber die Druckerei in Chur.

Bern: Der Band Oberhasli konnte noch 1984 wie geplant
erscheinen. Der Bearbeiter, Dr. J. BRULISAUER, war von der
E. F. Welti-Stiftung besoldet worden.

Die Arbeiten von Herrn Dr. PAUL BLOESCH flir den Band Biel
und Ergueul sowie von Frau Dr. ANNEMARIE HAUSLER-DUBLER
fiir das Emmental entsprechen den Erwartungen.

Luzern: Der von Dr. M. SALZMANN bearbeitete Band Weggis
ist im Satz. Der Stiftungsrat befal3t sich mit der Finanzierung.

Glarus: Im Berichtsjahr ist auch der 4.Band der Glarner
Rechtsquellen gedruckt worden. Der Registerband liegt im
abgeschlossenen Manuskript vor, so da3 der Kanton Glarus
iiber die von ithm als Jubiliumsgabe 1987 bestellten Bande
rechtzeitig wird verfiigen konnen.

Solothurn: Das Manuskript des von Rechtsanwalt Dr. CHAR-
LES STUDER erstellten Bandes bedarf noch einiger Verdeutli-
chungen, um spatere Autorkorrekturen beim Druck zu vermei-
den oder wenigstens stark einzudiammen.

Schaffhausen: Da das Manuskript und das Register des
Rechtsquellenbandes Schaffhausen erstellt sind, hofft der Stif-
tungsrat, den Band bald vorlegen zu konnen. Das Schwerge-
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wicht der Finanzierung des Drucks liegt, wie bei den meisten
Banden, im Kanton selbst.

St. Gallen: Fir den im Satz befindlichen Band Wil mul3 noch
das Register erstellt werden. Im weiteren ist die Bearbeiterin,
Dr. M. BLEss, mit der Materialsuche fiir einen Rechtsquellen-
band des Fiirstenlandes beschaftigt.

Die Rapperswiler Rechtsquellen werden als Nachla3 von
Prof. Dr. F. ELSENER von Dr. A. STADLER weiter bearbeitet. Das
Tempo hingt von der Freistellung des hauptamtlich in der
Kantonsbibliothek St. Gallen tdtigen Bearbeiters ab. Prioritat
wurde in letzter Zeit anderen Aufgaben wie z. B. einer Sonder-
ausstellung eingeraumt.

Appenzell-Innerrhoden: Die Streichung des Bearbeiter-Salirs
durch den Nationalfonds hat der Kantonsregierung und auch
dem Stiftungsrat einige Sorgen gemacht. Beide hoffen, daB3 in
der nachsten Beitragsperiode das Werk durch einen Zuschuf3
des Nationalfonds beendigt werden kann.

Waadt: Die Bearbeitung der Waadtlinder Rechtsquellen
unter bernischer Besetzung kann eine etwas raschere Gangart
annchmen, nachdem sich Frau Dr. MATZINGER-PFISTER bereit
erklérte, dafiir ein groBeres Stundenpensum aufzuwenden. Die
fir die Waadt malBgeblichen bernischen Rechtsquellen werden
publikationsreif gemacht.

Die Bearbeiterin der Rechtsquellen des Bistums Lausanne,
Frau Dr. DANIELLE CABANIS-ANEX, hat dem Referenten in
Aussicht gestellt, in den nachsten Monaten das Manuskript zu
unterbreiten.

Tessin: Frau Dr. MANGO wird das Manuskript fiir den ersten
Band der Tessiner Notariatsimbreviaturen nidchstens abge-
schlossen haben. Sie wird nun von der F.E.Welti-Stiftung
besoldet.

Ziirich: Der bisherige Projektleiter des Regestenwerks aus
dem Generallandesarchiv Karlsruhe, Dr. MARTIN SALZMANN,
hat sich in den letzten Monaten zunehmend den Zircher
Rechtsquellen gewidmet, vorab denjenigen, die aus den Klett-
gauer Bestanden des Generallandesarchivs stammen. Parallel
dazu laufen die Vorbereitungen, um zusammen mit dem Staats-
archiv Ziirich das hiesige Quellenmaterial zu erschlieBen.

Da die Arbeiten am Regestenwerk aus Karlsruhe redimen-
sioniert worden sind und ein Ende abzusehen ist, kann Dr.
MARTIN SALZMANN zunehmend mehr Zeit fiir die Bearbeitung
der Zircher Rechtsquellen aufwenden.

Erforschung schweizergeschichtlicher Quellen im Generallan-
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desarchiv Karlsruhe: 1984 konnte der 3. Band des Repertoriums
schweizergeschichtlicher Quellen aus dem GLA Karlsruhe
veroffentlicht werden. Er enthalt Akten und Nachtrage der
Abt.I: Konstanz-Reichenau. Ein Registerband zu den drei
Banden dieser Abteilung steht in Bearbeitung. Das Manuskript
fir einen Band der Abt. II: Sickingen (Urkunden, Biicher und
Akten)ist abgeschlossen und befindet sich im Satz. Die kiinftige
Forschung im GLA Karlsruhe wird sich Archivalien aus dem
Hegau und Klettgau zuwenden.

Dr. P. MENGIARDI dankt Prof. HEROLD fiir seinen Bericht und
schlieBt in seinen Dank insbesondere auch den Schweizerischen
Nationalfonds sowie die offentlichen und privaten Personen
ein, welche diese Quellenforschung unterstiitzen.

4. Wahlen

Vorstand:
Dr. P. MENGIARDI:

Drei Mitglieder treten aus dem Vorstand zuriick, ndmlich Herr
Bundesrichter JEAN-FraNCOIS EGLI, Herr Professor JORG-
PAauL MULLER und der Sprechende. Bei dieser Gelegenheit
mochte ich meinen beiden Kollegen, den Herren EGLI und
JORG-PAUL MULLER, meinen herzlichen Dank abstatten. Sie
haben mir viel geholfen, Herr EGLI in den drei Jahren als Be-
treuer der Finanzen, und Herr Prof. MULLER sechs Jahre lang
als Vorsteher der Kommission fiir die wissenschaftliche For-
schung. Drei neue Mitglieder sind demnach zu wihlen. Der
Vorstand schldgt Thnen vor:

— Maitre PIERRE ENGEL, Professor in Genf, 1983 Berichterstat-
ter zum Thema Vertragsrecht/100 Jahre Obligationenrecht

— Prof. PAUL-HENRI STEINAUER aus Fribourg, 1981 Bericht-
erstatter zum Thema Privateigentum heute

— Prof. Luzius WILDHABER, Basel, Berichterstatter 1979 zum
Thema: Erfahrungen mit der Menschenrechtskonvention.

Es gehen keine weiteren Gegenvorschlédge ein. Die dreil neuen
Mitglieder werden zusammen mit den Verbleibenden gesamt-
haft auf eine neue Amtszeit gewahlt.
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Prasident:
Dr. P. MENGIARDI:

Der Vorstand schldgt Thnen vor, den Vizeprasidenten, Herrn
Prof. Dr. ULRICH ZIMMERLI als Préasident zu wiahlen. Herr Prof.
ZIMMERLI ist Firsprecher und Dr. iur., seit 1. 1. 1974 Prasident
des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern, Honorarprofessor
fir Verwaltungsrecht an der Universitdt Bern und Ersatzrichter
am Schweizerischen Bundesgericht. Er vertritt also zwet Berufs-
gattungen, ndmlich die Richter und die Professoren der Rechte.
Er ist auBerdem Berner mit Aargauer Burgerbrief. Herr Dr.
ZIMMERLI hat mir sehr tatkriftig bei der Vorbereitung des
Juristentages geholfen. Er hat sich ausgezeichnet durch Initia-
tive, Tatkraft und vor allem auch durch Kollegialitat. Er ver-
dient unser Vertrauen.

Andere Vorschlage werden nicht gemacht.

Prof. Dr. ULricH ZIMMERLI wird mit Akklamation zum
Prasidenten gewdhlt.

Prof. Dr. U. ZIMMERLI:

Meine sehr verehrten Damen und Herren, Sie haben einen
neuen Vorstand gewahlt. Im Namen der Gewéahlten mochte ich
Ihnen dafur herzlich danken. Wir werden uns nach Kraften
bemiithen, dall der Schweizerische Juristenverein die Vielfalt
und die Tradition bewahre, die ithn auszeichnet. Wir werden uns
fir den Verein einsetzen. Ganz besonders danken mochte ich
Ihnen dafiir, daB3 Sie mich an die Spitze des Vereins gewahlt
haben. Sie erweisen damit den Berner Juristen eine ganz beson-
dere Ehre, die aullerordentlich verpflichtet. Sie haben mit
meiner Wahl dem Stand der kantonalen Richter Thre Sympa-
thie bekundet; die kantonalen Richter kommen im Schweizeri-
schen Juristenverein verhdltnismaBig selten zu prasidialen
Ehren.

Mesdames et Messieurs, Représentant d’un canton bilingue je
veux remercier les juristes de la Suisse romande de leur con-
fiance. Soyez certains que je serai toujours a disposition de tout
juriste Suisse peu importe sa provenance.

Meine sehr verehrten Damen und Herren, es ist weit mehr denn
ein Akt der Hoflichkeit, wenn ich an dieser Stelle unserem
scheidenden Prasidenten den allerbesten Dank abstatte. Herr
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Dr. PEIDER MENGIARDI war langjidhriges Vorstandsmitglied,
bevor er an die Spitze des Vereins getreten ist. Er hat den Verein
mit Auszeichnung geleitet. Er hat gefiihrt und verwaltet. Aber
weit mehr als das, sein Wirken war ausgesprochen innovativ.
Zusammen mit dem Verantwortlichen des Schweizerischen
Anwaltsverbandes hat er das Hauptverdienst daran, dal3 wir ein
Konzept haben fiir die Schweizerische Juristische Datenbank.
Wir wollen uns seine Mahnung von gestern zu Herzen nehmen
und nach Kriften versuchen, die Juristische Datenbank zum
Funktionieren zu bringen, um das Werk kompetent weiter zu
fihren.

Herr Dr. MENGIARDI hat das Verhéltnis mit unserem wich-
tigsten wissenschaftlichen Partner, der Schweizerischen Gei-
steswissenschaftlichen Gesellschaft bereinigt. Das 1st — soweit
an uns — seinem Verhandlungsgeschick und seinem Weitblick
zuzuschreiben. Seine diskret bestimmte Eleganz, mit welcher er
uns durch die Traktandenliste fuhrte, war im Vorstand allseits
geschatzt. Wir diirfen an dieser Stelle auch dankbar darauf
hinweisen, dal3 wir, d.h. der Schweizerische Juristenverein, in
vielfaltiger Weise profitiert haben von der Infrastruktur des
Grol3betriebes, dem unser scheidender Prasident vorsteht.
Auch hierfiir unser aller herzlichster Dank. Es herrscht heute
Ordnung und Ubersicht im Schweizerischen Juristenverein. Ich
kann nur hoffen, daB3 dies auch unter meinem Présidium so
bleiben wird.

Die Versammlung dankt dem scheidenden Prasidenten durch
langanhaltenden Applaus.
Rechnungsrevisoren:

Die Herren JOERIN und MAGNIN stellen sich fur eine weitere
Amtsperiode zur Verfiigung.

Die Versammlung wahlt die Herren JOERIN und MAGNIN als
Rechnungsrevisoren auf eine Amtszeit von drei Jahren.

Mitglieder des Stiftungsrates und Prasident des «Rechtsquel-
lenfonds des Schweizerischen Juristenvereins»:

Der Vorstand besteht derzeit aus neun Mitgliedern, ndmlich:

Prof. Dr. HANS HEROLD, Ziurich
Prof. Dr. Louls CARLEN, Fribourg
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Prof. Dr. P1o CARONI, Bern

Prof. Dr. H. R. HAGEMANN, Basel

Dr. BRUNO MEIER, Frauenfeld

Prof. Dr. JEAN-FRANCOIS POUDREY, Lausanne

Dr. JEAN-JACQUES SIEGRIST, Meisterschwanden

Prof. Dr. CLAUDIO SoL1VA, Effretikon

Prof. Dr. A. Durour, Chéne-Bougeries

Alle diese Herren stellen sich fur eine neue Amtszeit zur Verfi-

gung.

Die Versammlung wahlt die Genannten in den Vorstand
Rechtsquellenfonds fiir eine neue Amtsperiode.

Zum Prasidenten des Vorstandes wird Prof. Dr. HANS HEROLD
fir eine weitere Amtsperiode gewahlt.

5. Bezeichnung des Ortes der Generalversammlung 1986
Jost FRrIGO, Zug:

Im Namen des Zugerischen Advokatenvereins nehme ich
selbstverstandlich gerne Thren Auftrag an, den nachsten Juri-
stentag in Zug durchzufiihren. Diese Wahl wird uns sowohl
Ehre als auch Verpflichtung sein. Zwar werden wir nach der
perfekten Organisation unserer Basler Kollegen es sehr schwer
haben, doch hoffen wir dennoch im kleinsten Kanton einen
interessanten Juristentag organisieren zu konnen. In diesem
Sinne erwarten wir Sie im nachsten Jahr in Zug.

Die Versammlung stimmt dem Vorschlag, den Schweizerischen
Juristentag 1986 am 26.-28. September 1986 in Zug abzuhalten,
zZu.

6. Allfdlliges

Kein Wortbegehren

VL
Fortsetzung der Behandlung des Tagungsthemas

Prof. Dr. Louis DALLEVES leitet die Verhandlung und erteilt den
Referenten das Wort.



370 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

1

. Kurzreferate

Prof. Dr. DANIELLE YERSIN, Université de Lausanne

De la soustraction d’impot a la fraude fiscale

Sempé, un célébre humoriste frangais, a intitulé deux de ses
ouvrages, le premier «Rien n’est simple» et le second «Tout se
complique». Ces aphorismes pourraient résumer les relations
qu’entretiennent droit pénal et droit fiscal depuis fort long-
temps, et tout particulierement ces derniéres années.

Quelques jalons historiques permettront de mieux saisir ces

rapports en matiere d’impots directs.

Préalablement, il convient de définir briévement certains des

termes employés ci-apres !
— Il y a soustraction d’impot lorsque le contribuable parvient,

1

N

par un comportement illegal (c’est-a-dire en donnant des
indications incorrectes, en dissimulant des faits, ou en violant
ses obligations de procédure), a diminuer (ou a supprimer
totalement) le montant d’impo6t qui serait normalement du.

La doctrine distingue généralement la soustraction simple
de la soustraction qualifiée; celle-ci se caractérise par ’astuce
de son auteur ou par la production de documents faux, falsi-
fiés ou inexacts dans leur contenu.

E.HOnN, Steuerrecht, Berne 1981, p.415 ss; E. BLUMENSTEIN, System des
Steuerrechts, Zurich 1971, p.313 ss; W. RyYsER, Dix legons introductives au
droit fiscal, Berne 1980, p.278 ss; J. MICHEL, Les infractions fiscales et leur
répression dans la doctrine et la législation suisses, thése, Lausanne 1953,
p. 59 ss.

Le terme de «fraude» ne se rencontre pas dans les lois d’impot. Nous 1'utili-
sons ici pour couvrir d’un terme unique toutes les infractions fiscales
reprimées pénalement. Cf. la novelle a ’Arrété du Conseil federal concer-
nant la perception d’un impo6t fédéral direct (AIFD), du 9 juin 1977, «renfor-
¢ant les mesures contre la fraude fiscale» (LFF), qui utilise le terme de fraude
dans son titre. Par ailleurs, la terminologie est floue: le terme allemand
«Steuerbetrug» est habituellement traduit par «usage de faux»; cf. art. 130bis
de ’AIFD. L’un des éléments constitutifs de I'infraction est la production de
documents faux, falsifiés ou inexacts quant a leur contenu. «Inventarbe-
trug» est traduit par «escroquerie a l'inventaire». Toutefois, le terme
d’escroquerie est généralement réservé en frangais a la soustraction commise
avec astuce, par des affirmations fallacieuses ou par la dissimulation de faits.
Les projets législatifs en matiere d’harmonisation fiscale recourent a une
terminologie plus classique, puisque le terme de «Steuerbetrug» est traduit
par «escroquerie» et celui de «Urkundenfilschung» par «faux dans les
titres», FF 1983 111, 1 ss, art. 191 et 192 du projet de loi fedérale sur I'impot
fedéral direct (LIFD) et art. 63 et 64 du projet de loi féedérale sur ’harmonisa-
tion des impots directs des cantons et des communes (LHID).
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En régle générale, soustractions simple et qualifiée sont
réprimées dans le cadre d’une procédure administrative.

— Le terme de fraude fiscale releve davantage de la langue
courante que du langage juridique. Il s’applique générale-
ment a la soustraction qualifiée, lorsque celle-ci est érigée en
infraction pénale, poursuivie par les autorités judiciaires >.
Soustraction d’impot et fraude fiscale sont illicites. Elles se

distinguent en cela de I’évasion qui, en droit suisse, ne ’est pas.
Il y a évasion lorsque le contribuable recourt a une forme juri-
dique inhabituelle, insolite ou artificielle ou procéde a une
construction juridique qui empéche que soient réunies les con-
ditions d’assujettissement a I'impot, alors qu’il se trouve dans
une situation économique dont le 1égislateur prévoyait 'impo-
sition. L’autorité fiscale est en droit de s’écarter de la forme
juridique choisie par le contribuable et de le taxer selon la réalite
économique lorsque les conditions posées par le Tribunal
fedéral, dans sa jurisprudence, sont remplies®. La correction
intervient dans la procédure de taxation.

Aucune sanction n’est infligée, car le contribuable qui
cherche a ¢luder 'impdt ne viole aucune obligation de proceé-
dure, ne dissimule aucun fait jouant un role pour sa taxation, ni
ne donne des indications incorrectes.

Dans le cadre de cet exposé, seules la soustraction d’impot et
la fraude fiscale nous occuperont.

1.

Dans les années cinquante d¢ja, la Confédération réglait la
répression des infractions aux impots féedéraux dans le cadre de
lois spéciales. S’agissant de I'imp6t pour la défense nationale
(actuellement impot fédéral direct), seule une répression admi-
nistrative était prévue. La soustraction simple d’impot, comme
la soustraction qualifiée — soit celle commise grace a la produc-
tion de documents faux, falsifiés ou inexacts —étaient réprimées,
par les autorités fiscales, dans le cadre d’une procédure pure-
ment administrative *.

3 Cf.notamment Archives de droit fiscal suisse, vol.51, p.497, 505 (abréege:
Archives 51, 497, 505) pour la double imposition intercantonale; H. MAss-
HARDT/F. GENDRE, Commentaire IDN, Lausanne 1980, ad art. 1¢T, notes 14
ss, pour 'impot fedéral direct; pour le droit cantonal, Archives 50, 446;
Archives 47, 270.

* Art. 129 ss de I’Arrété du Conseil fedéral concernant la perception de I'imp6t
pour la défense national/AIN, dans sa teneur avant le 1¢7 février 1978. Seules
les législations sur les droits de timbre fédéraux, 'impot anticipé et les droits
de douane criminalisaient certaines infractions: J. MICHEL, op.cit., p. 68 ss.
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A cette méme €poque, certains cantons fondés sur I'article
335, alinéa 2, CP, avaient édicté des dispositions réprimant les
infractions fiscales. D’autres connaissaient une répression
essentiellement administrative des infractions fiscales?®.
D’autres encore avaient déja érige en infraction, généralement
sanctionnée de 'amende ou de I’emprisonnement, la produc-
tion de documents faux ou falsifiés a I’occasion d’une soustrac-
tion d’impot; les contribuables étaient alors renvoyés devant la
justice pénale ordinaire ¢. Répressions administrative et pénale
¢taient ainsi cumulées’.

Trées vite, le Tribunal fédéral eut a juger si les dispositions
spéciales du droit fiscal fédéral ou cantonal pouvaient, ou non,
entrer en concours idéal avec certains articles du Code pénal,
notamment avec les articles 148 réprimant I’escroquerie et 251
sanctionnant le faux dans les titres.

Dans un arrét de 1955 — I'arrét Kiiffer® — portant sur de faux
certificats de salaire, notre Haute Cour a jugé qu'«il n’y a... pas
place, a coté du systéme de répression du faux dans le titre dans
le domaine fiscal institu¢ par la loi bernoise, pour ’application
du droit pénal fédéral commun aux actes qui ne tombent pas
sous le coup des dispositions spéciales du droit cantonal». Le
droit bernois — comme le droit fédéral en matiere d’impot direct
—réprimait sur un plan purement administratif 'usage de faux a
’occasion d’une soustraction. Cette répression excluait donc
toute application du droit pénal commun.

En outre, le Tribunal fédéral relevait «que les motifs qui ont
poussé le recourant a agir ainsi sont sans effet sur la qualifica-
tion juridique de son comportement. Les déclarations de salaire
etablies par Kiiffer n’ont été faites que pour €tre remises aux
autorités fiscales et les faux qu’il a commis se situent strictement
dans le domaine des impOts...»

Dans cet arrét, déja, se trouvent mentionneées les trois ques-
tions déterminant, aux yeux du Tribunal fédéral, les rapports
entre droit pénal commun et droit pénal fiscal, questions aux-
quelles 1l donnera ultérieurement des réponses variées:

— Y a-t-il concours idéal ou imparfait entre les dispositions

s BE, GR, LU, NE, OW, §Z, SO, UR, VD, VS, ZG.

¢ AR, Al, AG, BS, BL, FR, GE, GL, SG, SH, TI, TG, ZH. Cf.J. MICHEL,
op.cit., p. 32 ss.

7 Q. BossHARDT, die neue ziircherische Einkommens- und Vermdogenssteuer,
Zurich 1952, p.221; P.BockLl, Harmonisierung des Steuerstrafrechtes,
Archives 51, 97 ss, 99.

8 RO 81 IV 166, notamment p. 168.
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légales du droit pénal commun et du droit fiscal? En I’espece, le
Tribunal féedeéral excluait le concours idéal, et admettait,
semble-t-il, un rapport de spécificité ®.

— Ladestination du titre faux joue-t-elle un réle dans le choix
du droit applicable? En I'espece, le Tribunal fédéral lui accor-
dait une importance prééminente et jugeait que, destin¢ exclu-
sivement aux autorités fiscales, le faux ressortissait de la seule
répression du droit pénal fiscal.

— Enfin, les intentions de I’administré — de frauder le fisc ou
de commettre d’autres infractions relevant du droit commun —
déterminent-elles le droit applicable? Elles ne jouaient aucun
role, selon I’opinion exprimée par le TF dans cet arrét.

Le champ d’application du droit pénal commun était donc
relativement large, puisque seuls les faux destinés exclusive-
ment aux autorités fiscales échappaient aux sanctions qu’il
instituait. Toutefois, il peut paraitre étrange qu’un certificat de
salaire soit considéré comme un titre destiné exclusivement aux
autorités fiscales. Un tel document est produit aussi dans les
proceédures de poursuite pour dettes et faillite, de divorce, etc.

Cette jurisprudence était précisée ultérieurement dans 'arrét
Frank et consorts, a propos d’un contrat de vente avec «dessous
de table» (art.253 ss CP): seuls les faux visant un but exclusive-
ment fiscal échappaient au droit pénal commun; les faux sus-
ceptibles d’avoir d’autres destinations tombaient sous le coup
du code pénal. En revanche, le Tribunal fédéral laissait ouverte
la question de savoir si, outre I'article 253 CP, le droit pénal
fiscal pouvait egalement étre applique '°.

RO 81 IV 168; le TF admettait une certaine identité des biens juridiques
protégeés. Sur la définition du concours idéal et du concours imparfait,
cf.notamment J. HUBER, Concours idéal et concours imparfait, JAT 1958 IV
79 ss.

RO 84 1V 163, 166; cf. aussi RO 76 IV 81, 89 ss, notamment 93, sur les faux
affidavits. Le TF a estimé que ceux-ci tombent exclusivement sous le coup de
la législation spéciale, le droit commun restant applicable aux autres faux
qui «apparaissent comme des moyens de preuve pour les (fausses indica-
tions> données, mais qui ne constituent pas eux-mémes ces fausses indica-
tions, ni ne peuvent leur €tre assimilés, la loi1 spéciale devant s’interpréter
restrictivement.»

Au sujet des infractions douaniéres et a 'impot sur le chiffre d’affaires, le
TF précisait que, chaque fois que la disposition de droit fiscal n’exclut pas
I’application du droit pénal commun, parce que, par son sens et dans ses
termes, elle ne saisit pas 1’acte sous tous ses aspects, le droit pénal commun
peut s’appliquer, c’est-a-dire, chaque fois qu’on n’est pas en présence d’'un
concours imparfait (cf. RO 80 IV 37, RO 77 1V 45). Le TF a ainsi admis le
concours idéal du faux dans les titres de I’article 251 CP, d’une part, et
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2.
Les années soixante ont vu se realiser une certaine unification
du droit pénal fiscal applicable aux impots fédéraux indirects.
Sous I'influence des travaux d’une commission d’experts insti-
tuée par le Département fédéral de justice et police ', les législa-
tions concernant ces impots ont fait I’objet de revisions; ces
derniéres anticipaient sur la réglementation consacrée ulté-
rieurement par la loi fédérale sur le droit pénal administratif.
N’¢tant ni poursuivies, ni jugées par les autorités féedérales '2,
les infractions aux impots directs fédéraux — et évidemment
cantonaux — n’ont pas suivi un tel mouvement d’unification.
Dans le célébre arrét Grumbach?, le TF ¢tendait la portée de

d’infractions douaniéres avec falsification, d’autre part (confirmé RO 96 1V

150). Il est vrai que cette jurisprudence s’appliquait a I’ancien art. 85, al. 2, de

la loi fedérale sur les douanes, avant sa modification par la loi fédérale sur le

droit pénal administratif/DPA.

A propos d’infractions a la LAMA, le TF a considéré également que
I’art. 66 LAMA et les art. 148 et 251 CP entraient en concours idéal. Les
premicres dispositions avaient pour but de garantir le fonctionnement de
’assurance obligatoire et de protéger ses intéréts; les secondes visaient a
defendre le patrimoine en soi, indépendamment des rapports juridiques
particuliers existant entre auteur et la CNA et le fonctionnement de cette
assurance. Leurs buts étaient donc essentiellement difféerents (RO 82 IV 138,
confirmé RO 86 1V 92).

A propos d’une modification de la loi fédérale du 7 juillet 1932 sur le
ravitaillement du pays en bl¢, le TF a déduit des travaux préparatoires de la
loi qu’il y avait concours imparfait entre les dispositions féderales de cette loi
etlesart. 148 et 251 CO (RO 831V 121, 127). Le TF n’a pas admis non plus de
concours idéal entre les dispositions pénales régissant une infraction
d’économie de guerre et les art. 148 et 151 CP; seule la législation spéciale
s’appliquait; selon lui, il était indifférent que les biens juridiques protégeés
par ces deux législations ne soient pas les mémes; au demeurant, précisait le
TF, si la différence du bien juridique était admise comme critére, il y aurait
presque toujours concours ideéal; les escroqueries et faux a ’'égard de I'Etat
seraient punis plus sévérement que ceux commis a I’égard de particuliers, ce
qui serait choquant (RO 851V 174, 177 ss).

Cf. FF 1963 11 969, pour I'imp6t anticipe; FF 1972 11 1308 pour les droits de

timbre.

12 Condition d’application de la loi fédérale sur le droit pénal administratif
selon son art. 1¢r. Toutefois, les articles 133bis, al.2, et 139 AIFD réservent
I'application de certaines dispositions de procédure de cette derniére loi,
lorsque les infractions sont pousuivies par I’Administration fédérale des
contributions ou les organes spéciaux d’enquéte.

* RO 81 1V 1983 voir la critique tres intéressante de W. HemM, JdT 1966 1V 45
ss, qui estime que lart.335, al.2, CP commanderait ’admission d’un
concours idéal entre le droit commun et les sanctions du droit fiscal cantonal
dans tous les cas. Dans le méme sens: P. R. GILLIERON, Le détournement par
I'employeur de I'imp6t pergu a la source en droit fiscal vaudois, JAT 1967 IV
66 ss.
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sa jurisprudence concernant les impots directs. A propos d’une
fausse comptabilité établie en vue de frauder le fisc, il rappelait
que seuls les faux destinés exclusivement a frauder le fisc
échappent au droit pénal ordinaire. La destination objective du
titre (définie par la loi ou par la nature du titre) détermine seule
le droit applicable, a I’exclusion de I'intention de I'auteur. Or,
une comptabilité commerciale est précisément destinée a servir
de preuve de la situation de I’entreprise, indéependamment de
toute fraude fiscale. Grumbach fut donc condamné. L’intérét de
cet arrét réside dans le fait que notre Haute Cour semblait
admettre un concours idéal entre dispositions fiscales et pénales
dans certains cas, en ces termes: «La jurisprudence ultérieure a
précisé, en effet, que le principe posé dans I'arrét Kiiffer ne
signifiait pas que les dispositions pénales du droit fiscal canto-
nal s’appliquaient seules lorsqu’un acte punissable en vertu du
droit fédéral était commis dans le dessein d’enfreindre les pres-
criptions cantonales en matiére d’'impot.» Le Tribunal fédéral
répondait donc a la question laissée ouverte dans l'arrét
Frank '*.

3.

Les années septante voient consacrer le caractére doublement
spécial du droit pénal fiscal en matiere d’impots directs: 1l est
spécial par rapport au droit pénal ordinaire — nous I’avons vu; il
I’est également par rapport a la loi fédérale sur le droit pénal
administratif, entrée en vigueur le 1°f janvier 1975, puisque
celle-ci ne s’applique pas aux impdts directs fédéraux et canto-
naux.

Toutefois, en 1977, estadoptéelaloidu 9juin 1977 renforgant
les mesures contre la fraude fiscale, législation modifiant
’Arrété sur I'impot fédéral direct (ci-aprés I’AIFD). Cette
législation prévoit la répression pénale de la soustraction quali-
fice de 'impot fédéral direct. Ainsi, I'usage de faux et I’escro-
querie a l'inventaire deviennent des délits réprimés par les
autorités pénales. La répression pénale de I'usage de faux se
cumule avec la répression administrative de la soustraction.

14 S’agissant de I'impét sur le chiffre d’affaires, le TF a jugé, toutefois, que
seules les dispositions pénales de I’Arrété du Conseil fedéral instituant un
impot sur le chiffre d’affaires, du 29 juillet 1941/Acha, s’appliquaient
désormais au faux dans les titres perpétrés a 'unique fin de soustraire cet
impot, a I'exclusion du droit pénal. Il invoquait les travaux de la Commis-
sion d’experts et le projet de loi fédérale sur le droit pénal administratif, ainsi
que la jurisprudence en matiére d’impdt direct! RO 92 IV 44, 46. Le principe
de la spécialité prévalait donc (p.46).
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Cette novelle s’insérait dans un mouvement plus général. Un
certain nombre de cantons qui n’avaient réprimé la soustrac-
tion d’impo6t qu’administrativement criminalisaient certaines
formes de soustraction qualifiée, ensuite des résultats relative-
ment décevants de I’amnistie de 1969 '*.

Pendant cette période, le Tribunal fédéral a confirmé sa
jurisprudence selon laquelle le faux dans les titres réalisé dans
un but fiscal tombe sous le coup de Iarticle 251 CP, lorsque le
titre est destiné objectivement a des usages qui ne sont pas exclu-
sivement fiscaux. En revanche, revenant en arriere, il laissa
ouverte la question de I’application concurrente des disposi-
tions fiscales et de celles du droit commun'®. Dans un autre
arrét portant sur des fausses quittances de commissions, il
jugea, en revanche, que I'article 251 CP s’appliquait également
lorsque, objectivement, le faux établi en vue d’une soustraction
d’impot peut parallélement servir a des fins autres que fiscales;
les motifs de 'auteur ne jouent aucun role '’.

Toujours, pendant cette méme période, le Tribunal fédéral
considera que le détournement de I'impot a la source ne tombe
pas sous le coup de l'article 140 CP réprimant ’abus de con-
fiance. Estimant que seul I'Etat pouvant étre l€s¢, il jugea que les
dispositions cantonales du droit pénal fiscal prises en applica-
tion de Il'article 335, al.2 CP étaient exclusivement appli-
cables '8

4.

Des les années huitante, le TF a opéré un renversement de sa
jurisprudence. Il observa que le champ d’application des regles
du droit fiscal dont les sanctions sont plus douces, était fort
restreint. Deés lors, il jugea qu’il ne suffisait plus que le faux soit
objectivement propre a servir a d’autres fins non fiscales pour
que l'article 251 CP soit applicable, mais qu’il fallait en outre
que I’auteur s’en soit rendu compte et qu’il n’ait pas exclu un tel
usage — quand bien méme il ne le voulait pas'. Le Tribunal

15 Par exemple, Vaud; Bull. Grand Conseil, Printemps 1974, p. 830 ss.

16 RO 1011V 53, 56; RO 1031V 36, 39; il semble que le TF admette a nouveau le
cumul des dispositions pénales fiscales et de droit commun dans cet arrét.

17RO 103 1V 36, 39.

8 ATF du 12 octobre 1970, non publié, cite d’apreés C. Mossu, Mesures contre
la fraude fiscale, Commentaire, Zurich 1982, p. 249.

1 RO 106 1V 38. Cf. La critique de G.JEnNY, Zur Frage der Konkurrenz
zwischen Steuerstrafrecht und gemeinem Strafrecht im Bereich der Urkun-
den-Delikte, Revue pénale suisse, vol. 97, p. 126 ss (abrége: RPS 97, 1265s).
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féderal a recouru ainsi a I’élément subjectif — I'intention de
I’auteur — comme critére de délimitation des champs d’applica-
tion respectifs du droit pénal fiscal et du droit pénal ordinaire.

Dans deux arréts suivants, le Tribunal fédéral a privilégié
définitivement I’¢élément subjectif de I'infraction qui seul per-
met de déterminer la portée respective des sanctions du droit
pénal fiscal et de I’article 251 CP. Ce n’est que si «l’auteur a créé
un titre faux ou en a usé€ non seulement a des fins fiscales, mais
également dans un autre but, ou tout au moins qu’il a consenti a
ce résultat pour le cas ou il se produirait», qu'un concours entre
infraction fiscale et faux dans les titres du droit commun peut
étre retenu 2°.

S’il est difficile de tirer des conclusions de ce bref historique de
la jurisprudence du Tribunal fedéral et des développements
legislatifs de ces dernieres décennies, deux remarques s’imposent
toutefois:

— Ilfaut constater la réticence — variant selon les époques —du
Tribunal fédéral a appliquer le droit pénal commun en matiere
fiscale; cette réticence est motivée par le souci de ne pas priver
I’auteur du bénéfice de dispositions pénales fiscales instituant
des sanctions plus douces. La question de savoir si I'application
des dispositions fiscales exclut celles du code pénal, si elles
peuvent concourir idéalement et jusqu’a quel point n’a jamais
¢té clairement tranchée. La doctrine est elle-méme partagée. A
porpos de 'arrét Grumbach, en 1966, W. HEIM relevait que ni

20RO 108 IV 27; RO 108 IV 180: Le faux concernait une remorque et visait a
tromper la douane italienne. Le TF a examiné si un concours pourrait
intervenir entre les art. 15 DPA et 251 CP. 1l a admis que «I’'art. 15 DPA
soustrait au droit commun la totalité des faux commis a des fins administra-
tives pour les soumettre soit au droit administratif fédéral soit au droit pénal
cantonal» (art. 335, al.2, CP). Si un faux n’est punissable ni dans le cadre de
la DPA, parce qu’il vise des autorités étrangeres et viole un droit étranger, ni
dans le cadre de la législation cantonale, il demeure impuni. L’article 251 CP
ne peut s’appliquer a titre subsidiaire (trad.JdT 1984 IV 14 ss).

Voir aussi RO 110 IV 24, ou le Tribunal fédéral considere qu’il y a escro-
querie au préjudice de la collectivité publique lorsque ’auteur, de sa propre
initiative, décide de s’enrichir d’une maniére illicite en trompant les autorités
et en faisant valoir d’'une maniere astucieuse des créances en restitution
fictives et qu’il obtient paiement par le moyen de documents falsifiés.
L’article 148 CP s’applique donc a ’auteur qui agit hors de toute procédure
de taxation introduite a son égard, et qui utilise les voies fiscales, de son
propre chef, pour extorquer de I’argent a la collectivité; celle-ci, face aux
manceuvres spontanées de l'escroc, mérite la méme protection de son
patrimoine que le simple particulier. Peu importe que la loi fédérale sur le
droit pénal administratif réprime un délit analogue par des sanctions plus
douces.
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I'interprétation téléologique, ni 'interprétation historique de
I’article 335, al.2, CP n’excluaient un concours idéal du droit
commun et du droit pénal fiscal cantonal. P.R.GILLIERON
arrivait a la méme conclusion avec une argumentation quelque
peu différente, a propos du détournement de I'impdt a la
source?'.

— Comme le Tribunal fédéral n’appliquait qu’avec retenue le
droit pénal commun, le 1égislateur s’est vu indirectement incité
a développer une législation pénale spéciale en matiére adminis-
trative. On a ainsi assisté, ces derniéres années, a une multiplica-
tion des textes législatifs destinés a combattre les infractions
fiscales, a criminaliser les soustractions d’impot pour lesquelles
n’était prévue au départ qu’une répression administrative.

Ce durcissement du législateur apparait clairement si I'on
compare certains Messages du Conseil fédéral.

Le premier concerne la loi fédérale sur le droit pénal adminis-
tratif et précise 2

«... La commission d’experts n’a pu se ranger a I’opinion selon laquelle les
agissements frauduleux dirigés contre la communaute et les faux dans les titres
qu’ils impliquent devraient étre punis indistinctement en vertu des disposi-
tions séveéres du code pénal; la commission a considéré que cette idée ne
correspond pas aux circonstances actuelles et au sentiment du droit. Ces
infractions présentent, en effet, en comparaison de délits analogues commis au
détriment de particuliers, deux singularités. D’une part, auteur agit souvent
alors qu’ils est appelé a remplir une obligation; par exemple, tout citoyen est
tenu de présenter une déclaration d’impdéts et, dans cette situation, un certain
effort est nécessaire pour ne pas sacrifier sa conscience au profit personnel.
D’autre part, I’administration qui doit prendre une décision sur une contribu-
tion due par le citoyen, sur une demande de subvention ou d’autorisation,
dispose, pour vérifier les faits, de pouvoirs d’investigation qui font défaut au
particulier.»

Quatre ans apres, le Consell fédéral tenait les propos suivants
a propos de la novelle du 9 juin 1977 ’AIFD renforgant les
mesures contre la fraude fiscale **:

«Les delits fiscaux graves, en particulier I’escroquerie fiscale commise
frequemment au moyen de documents faux, sont moralement tout aussi
condamnables que ’escroquerie de droit commun ou que I'usage de faux au
préjudice d’un simple particulier. Dés lors, on ne voit pas pourquoi des man-
quements aussi importants a I’égard de la collectivité sont réprimés moins

21 Cf. W. HEIM, op. cit., JAT 1966 1V 45 ss, qui rapporte les différentes opinions
de la doctrine et analyse les travaux préparatoires de I’art.335, al.2, CP.
P.R. GILLIERON, op.cit., JAT 1967 IV 84-85 notamment.

2 FF 19711 1024.

2 FF 19751 361.
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sévérement, en vertu du droit en vigueur en matiére d’imp6t pour la défense
nationale, c’est-a-dire au plus par 'amende.»

Actuellement, les infractions fiscales aux 1mpots directs
peuvent faire ’objet de trois types de répressions cumulées, sur
le plan fédéral et dans la plupart des cantons:

— la poursuite purement administrative de la soustraction,

— la poursuite pénale de la soustraction qualifiée dans le cadre
du droit pénal fiscal,

— éventuellement, la poursuite du faux dans les titres ou de
I’escroquerie commise a 1’égard du fisc dans le cadre du droit
pénal commun, si ’auteur a créé un titre faux, en a usé, ou a
consenti a ce résultat non seulement dans un but fiscal mais
également a d’autres fins >*.

L’harmonisation fiscale accentue encore cette évolution.
Destinés a se substituer aux legislations cantonales et fédérales
sur les impots directs, les projets de loi-cadre et de loi fédérale
sur 'impot fédéral direct apportent diverses modifications aux
régles usuellement en vigueur.

Quant a la répression administrative, les projets libérent les
héritiers du contribuable qui a commis une soustraction, de
toute responsabilité. Dans le cadre de la répression pénale des
infractions fiscales, ils introduisent deux nouveaux delits et en
suppriment un.

L’actuelle escroquerie a I'inventaire (art. 1300, al. 2, AIFD)
de I'impot fédéral direct n’est plus considérée comme un délit
réprim¢ pénalement, mais bien comme une simple contraven-
tion administrative. En revanche, alors que généralement seul
'usage de faux lors d’une soustraction fait actuellement I’objet
de poursuites pénales s, les projets prévoient de réprimer
— le faux dans les titres, c’est-a-dire la création d’un titre faux,

falsifi¢ ou inexact quant a son contenu, et non plus seulement

'usage de faux (art. 64 du Projet de 1a loi fédérale sur ’harmo-

nisation des impots directs des cantons et des communes [ci-

apres LHID] et 192 du Projet de la loi fédérale sur I'impot
fedéral direct [ci-aprés LIFD]).

— I’escroquerie, qui se caractérise par I’astuce dont fait preuve
I’auteur lors d’une soustraction d’impét (art. 63 LHID et 191
LIFD).

24 Voir aussi F.ZUPPINGER/P. BOCKLI/P. LocHER/M. REICH., Steuerharmoni-
sierung, Berne 1984, p.293 ss.

25 Seuls SG (art. 127 de la loi du 23 juin 1970) et GL (art. 121 de la loi du 10 mai
1970) répriment ’escroquerie a ’heure actuelle.Cf. C. Mossu, op.cit., p.249
sS.
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En ce qui concerne I’escroquerie et le faux dans les titres, les
projets maintiennent une double — voir méme triple — répression
des infractions, selon des systemes de sanctions différents,
indépendants les uns des autres et qui se cumulent. De surcroit,
la définition de ces délits et de leurs éléments constitutifs ne
correspond ni a celle du code pénal, ni a celle de la loi fedérale
sur le droit pénal administratif2®,

Enfin, le détournement de I'impo6t a la source, déja sanc-
tionné pénalement par la plupart des cantons, le sera également
en droit fédéral. La lacune consacrée par la jurisprudence du
Tribunal fédéral est ainsi comblée.

La Commission du Conseil des Etats a toutefois déja apporté
certaines modifications a ces projets?’.

L’ensemble des modifications proposeées a pour effet de
diminuer la répression administrative *® et d’accroitre la crimi-
nalisation des infractions fiscales.

Le but est évidemment d’améliorer la lutte contre la fraude
fiscale, tout en offrant a ’administré une justice conforme aux
principes généraux du droit. Les modifications proposées
consacrent cependant un systeme complexe, peu accessible a
I’administré et dont 'efficacité est douteuse. En effet, la crimi-
nalisation des infractions fiscales, en matiere d’impots directs,
n’est pas toujours le moyen adéquat de lutter contre la fraude
fiscale.

La définition méme des deux nouveaux délits — telle qu’elle
figure dans les projets d’harmonisation — pose plus de proble-
mes qu’elle n’en résout.

La notion d’astuce, que suppose I’escroquerie, est trop floue.
La définition donnée par le Tribunal fédéral dans sa jurispru-
dence sur 'article 148 CP est difficilement transposable au plan
du droit public?®. En effet, en vertu de cette jurisprudence, il y a
astuce «lorsque I'auteur dissuade la victime (le fisc, en ’espéce)

26 P, BOCKLI, Zum Arglistprinzip im harmonisierten Steuerstrafrecht, Revue
fiscale 1984, p. 158 (abrégé: RF 1984, 158); W.R.PrunD, Ein paar Bemer-
kungen zum vorstehenden Aufsatz und zu einem Brief Prof. P. Bocklis, RF
1984, 168; P. BockLl, Harmonisierung des Steuerstrafrechtes, Archives 51,
97.

*7 3. STEINMANN, Steuerharmonisierung, Stand der parlamentarischen Bera-
tung Ende 1984, L’Expert Comptable Suisse 1985, p. 68 ss.

8 Le multiple de ’amende est un peu réduit (de 4 a 3 fois le montant soustrait
au maximum pour 'lFD, cf.art. 129, al. 1, AIFD et art. 182, al. 2, LIFD); la
responsabilit¢ des héritiers est supprimée; cf. D.YERSIN, Harmonisation
fiscale: divergences et convergences, Archives 52, 401, 421 ss.

** Cf.notamment, RO 107 IV 169, Message sur ’harmonisation fiscale p. 150.
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de controler I’exactitude de ses affirmations ou s’il prévoit qu’en
raison des circonstances, sa victime s’abstiendra d’un tel con-
trole ou encore lorsqu’un tel controle ne pourrait se faire sans
grande peine, ainsi qu’en cas de mise en scéne de manceuvres
frauduleuses ou d’un échafaudage de mensonges. Le fait de se
taire peut constituer la tromperie astucieuse constitutive
d’escroquerie lorsqu’il existe un devoir de renseigner...» 3°. 1l
n’est pas nécessaire de poursuivre cette citation pour s’aperce-
voir qu’elle pourrait s’appliquer a tous les contribuables qui
commettent une soustraction d’impots... ou a aucun d’eux. La
loi federale sur le droit pénal administratif n’offre pas non plus
de définition précise, et la jurisprudence concernant I’article 14
de cette lo1 est rare.

En fait, les projets d’articles 63 LHID et 191 LIFD, concer-
nant ’escroquerie, créent une insécurité juridique. De plus, on
peut se demander dans quelle mesure ils sont réellement utiles:
comme la procédure de taxation est essentiellement écrite,
qu’elle nécessite la production d’annexes, de pieces, de docu-
ments divers, la plupart des cas de fraude particulierement
choquants — si ce n’est tous — supposent 'usage de faux. Les
dispositions actuelles paraissent donc suffisantes.

Quant au faux dans les titres, le projet de disposition prévoit,
qu’outre 'usage de titres faux, falsifiés ou inexacts quant a leur
contenu, la création de titres faux, serait réprimée méme en
I’absence de toute production aux autorités fiscales; on voit mal
comment celles-ci auraient connaissance du délit, et surtout
quel intérét la répression présente sur le plan fiscal *'.

Il n’est pas non plus satisfaisant de conformer les dispositions
pénales concernant les impots directs a celles de la loi fédérale
sur le droit pénal administratif. Cette derniére est une loi
d’application compliquée, qui nécessite des connaissances
juridiques en matiere pénale. Les administrations fiscales can-
tonales n’ont généralement pas le personnel compétent en cette
matiére et ne pourraient faire face aux méandres de procedure
que ces textes prévoient *2.

3RO 1101V 20, 23.

3 Sur les critiques adressées a ce projet, cf. F. ZuPPINGER/P. BOckLI/P. Lo-
CHER/M. REICH., op.cit., p.310 ss; D. YERSIN, op.cit., Archives 52, 421 ss.

32 Du méme avis, C. Mossu, Les articles 130bis et 133bis AIN ou les limites du
droit pénal fiscal en matiére d’impots directs, Archives 48, 577 ss; contra:
W.R.PFUND, Das Gestriipp unseres Steuerstrafrechtes, Archives 48, 1;
R. RoTH, Réflexions sur la place du droit pénal fiscal au sein de la législation
pénale accessoire, Archives 52, 529.
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En outre, un alignement de la l1égislation en matiere d'impots
directs sur la loi fédérale susmentionnée suppose, pour les
infractions les plus graves, la suppression de toute répression
administrative et son remplacement par les sanctions prévues
par cette loi. Or, une procédure de type exclusivement pénal,
avec I'application intégrale du principe de la culpabilité, est de
nature, a la fois, a dramatiser la répression des infractions
fiscales et a I’affaiblir.

Relevons, tout d’abord, qu'un honnéte contribuable, qui se
borne a utiliser les possibilités légales de payer moins d’imp0ts,
ne se distingue pas toujours ais¢ément d’un fraudeur, du moins
moralement: I'acquéreur d’un immeuble avec un «dessous de
table» commet un faux; I’actionnaire unique, qui achéte a sa
société un immeuble a un prix réduit et bénéficie ainsi d’une
distribution dissimulée de bénéfice, ne commet rien de répréhen-
sible et les rectifications interviendront dans le cadre de la
procédure de taxation, si les autorités fiscales s’apercoivent de
la sous-¢valuation.

De méme, dans un arrét récent *?, le Tribunal fédéral a jugé
qu’un contribuable de profession libérale, qui omet de déclarer
une commission dont il a personnellement la disposition, en
prétendant avoir constitué une provision non comptabilisée
pour obvier aux risques liés a la garantie accordée a la personne
qui a vers¢ la commission, commet une soustraction simple
d’impot (art. 129 AIFD).

Cetarrét pose le probleme des infractions en relation avec une
comptabilité mal tenue: le passage du simple résume des recettes
et dépenses — autorisé par la loi pour les contribuables non
astreints a tenir des livres et dont les recettes annuelles brutes
sont inférieures a 100000 francs?** — a la comptabilite négligée,
passible d’'une amende d’ordre ** voire, a la soustraction com-
mise par compensation hors comptabilité de charges et de
produits et au faux intellectuel que constitue une comptabilité
volontairement incomplete, se fait insensiblement.

Ensuite, la procédure de taxation, en matiere d’impots

3 ATF du 3 juillet 1980 dans la cause Administrazione cantonale dell'imposto
per la difensa nationale c¢/Camera di diritto tributario del Tribunale
d’appello del Cantone Ticino.

¥ Cf.art. 87, al. 1, et 89, al.3, AIFD; H. MassHARDT/F. GENDRE, op.cit., ad.
art.87, note 1, p. 374; art. 88, al. 1 et 2, de la loi vaudoise sur les impdts directs
cantonaux du 26 novembre 1956 (LIVD).

3 ATF du 21 novembre 1984 en la cause G. ¢/Rekurskommission des Kantons
Uri.
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directs, a ses particularités: tout contribuable doit subir pério-
diquement le controle de sa déclaration. Ce contrdle est fondé
sur une collaboration entre le fisc et le contribuable, qui repose
sur un minimum de confiance. Le contribuable doit pouvoir
compter sur la discrétion des autorités, qui lui est garantie par
I'institution du secret fiscal, ainsi que sur un minimum de
comprehension de la part du fisc; ce dernier doit apprécier les
faits de mani¢re nuancée, tenir compte de ’ensemble des cir-
constances touchant le contribuable et, en cas d’incertitude sur
des ¢léments de la taxation, s’efforcer de trouver une entente
avec lui. La rectification de la déclaration d’imp6t poursuit
aussi un but préventif et éducatif et ne doit pas nécessairement
étre envisagée sous un angle pénal. En fait, 'autorité fiscale se
trouve dans la situation inverse de celle d’un juge d’instruction:
le second est confronté a un délit dont il cherche I'auteur; la
premiere connait ’auteur mais ignore et cherche 'infraction. —
Et, jusqu’a preuve du contraire, le contribuable doit étre tenu
pour innocent.

La criminalisation des infractions a nécessairement une
influence sur la procédure de contrdle de la déclaration: la
crainte d’une dénonciation au juge, I’appréhension de pour-
suites pénales — avec la publicité que cette procédure implique —
nuit a la collaboration entre le contribuable et le fisc. En effet, la
dénonciation est souvent, a elle seule, ressentic comme une
sanction. Aussi le contribuable est-il tenté de nier en bloc tous
les faits. Or, le fisc a souvent beaucoup de difficultés, a établir
non pas tant I’existence de la soustraction que son ampleur, sans
I’aide du contribuable. Par ailleurs, la dénonciation n’intervient
généralement que lorsque les faits sont déja établis par I'autorité
fiscale. En pratique, celle-ci ne peut se contenter de transmettre
le dossier au juge sur la seule base de soupgons fondés, comme
elle serait en droit de le faire. En effet, I'instruction pénale ren-
contre souvent de grandes difficultés a établir les faits faute de
moyens et de connaissances techniques.

L’application du principe de la culpabilité, dans toutes ses
conséquences, peut également heurter le sentiment de la justice,
notamment lorsqu’il a pour effet d’exonérer les personnes
morales de toute responsabilité (art.6 et 7 DPA). Il n’est pas
toujours possible de découvrir les personnes physiques respon-
sables de la soustraction commise par une personne morale.
Lorsque la société est importante, son organisation interne
aboutit généralement a une certaine dilution des responsabi-
lités. La punition de certaines personnes physiques, membres
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d’organes, ou employés de la sociéte, plutot que d’autres, revéte
alors un caractére arbitraire.

L’exonération des héritiers de toute responsabilité patrimo-
niale pour les infractions du de cujus aboutit a les favoriser par
rapport aux héritiers d’un contribuable honnéte; leur part
d’héritage sera plus importante. De plus, si la procédure a été
ouverte du vivant du de cujus et n’a pu étre terminée avant son
déces, cette libération constitue une véritable prime au contri-
buable récalcitrant, qui a fait trainer les controles, et a ses héri-
tiers; en revanche, les héritiers d’un contribuable collaborant
verront leur part amputée des impots et amendes payées par le
de cujus de son vivant déja.

Au demeurant, la crainte de voir le contribuable, malade ou
mourant, ¢chapper a toute sanction pourrait aussi inciter les
autorités fiscales a accélérer la procédure et les induire a un
dynamisme administratif qui ne serait pas nécessairement
bienvenu.

Enfin, les sanctions pénales sont souvent mal adaptées aux
infractions fiscales. Les peines d’emprisonnement sont de faible
durée et généralement assorties du sursis’®. Pratiquement,
I'inscription de la condamnation au casier judiciaire est ressen-
tie beaucoup plus séveérement par le contribuable que la peine
elle-méme. Quant aux amendes — d’'un montant maximum de
quelques dizaines de milliers de francs (IFD: 30000 fr.) — elles
sont généralement trop faibles pour avoir un effet, non seule-
ment répressif, mais méme préventif. S’il n’existait pas de
répression administrative paralléle, le fraudeur serait souvent
«gagnant», méme apres avoir eté condamne, par rapport au
citoyen honnéte.

Malgré ces inconvénients, la répression pénable présente,
aussi, quelques avantages dans la lutte contre la fraude fiscale:
elle permet la levée du secret bancaire. En effet, les lois fédérales
et cantonales de procédure pénale ne réservent pas ce secret,
contrairement aux lois fiscales®”. Cette levée n’intervient,
généralement, que si ’autorité fiscale peut faire valoir avec une
certaine probabilité que des comptes ne sont pas déclarés;
I’établissement bancaire concerné doit étre indiqué de maniére

*¢ Quelques jours, quelques semaines au plus.

7 L'art.47, al.4, de la loi féderale sur les banques et les caisses d’épargne
dispose: «Sont réservées les dispositions de la législation fédérale et canto-
nale statuant I'obligation de renseigner ’autorité et de témoigner en justice».
Cf.art.89, al.2, AIFD et 95a LIVD.
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précise. Au surplus, certaines conditions posées par la jurispru-
dence du Tribunal fédéral *® doivent €tre respectées.

De surcroit, ’entraide internationale en matiére pénale est
rendue possible *°.

Enfin, la crainte du juge pénal a probablement un effet dis-
suasif.

Toutefois, ces avantages ne parviennent pas, a eux seuls, a
justifier un renforcement de la répression pénale en maticre
d’impots directs. Au demeurant, les dispositions actuelles per-
mettent déja d’en bénéficier.

Alors quelles solutions envisager?

La premiére — trés modeste — serait de renoncer aux délits
d’escroquerie et de création de titres faux, pour s’en tenir au
statu quo sur le plan juridique. Elle ne résoudrait pas le
probléme des triples sanctions évoqueées ci-dessus. Mais elle
aurait le mérite de conserver a la répression pénale son caractere
exceptionnel et de la maintenir dans un cadre limité. Elle évite-
rait les difficultés engendrées par les nouvelles notions d’«escro-
querie» et de «création de titres faux» et 'insécurité juridique
qu’elles engendrent.

Sur le plan pratique, un renforcement des controles fiscaux
serait indispensable et certainement plus efficace qu’un dur-
cissement des sanctions pénales. A cet égard, il suffit de citer le
Conseil fédéral: pour un cycle purement mathématique de 30

¥ RO 104 1V 125, 131 rendu en matiére de fraude a 'impét anticipé et portant
sur 'application de la loi fedérale sur le droit pénal administratif:

«Pour qu’une perquisition aupres d’une banque soit admissible, les condi-

tions suivantes doivent donc au moins étre réunies:

aa) La nécessité doit en étre justifiée par des soupgons précis et objective-
ment fondés et non pas reposer sur une suspicion générale ou sur une
prévention purement subjective.

bb) Le principe de la proportionnalité doit étre respecté, ainsi que le com-
mande d’ailleurs expressement ’art. 45 al. | DPA.

cc) L’objet de la perquisition doit étre circonscrit de fagon suffisamment
precise pour que I’on puisse controler sa connexité avec les soupgons
précites et le respect du principe de la proportionnalité.

dd) Enfin, lorsque la perquisition vise une banque non impliquée dans la
procédure pénale, elle ne doit pas étre fondée sur des faits ou ¢léments
découverts lors d’une procédure de controle dans le cadre de laquelle le
secret bancaire est garanti.»

Cf.aussi C. Mossu, Mesures contre la fraude fiscale, p. 71 ss.

3 Art. 3, al. 2, et 64, de la loi fédérale sur ’entraide internationale en matiére
penale (EIMP), du 20 mars 1981; art.24 de I"Ordonnance sur I’entraide
internationale en matiere pénale (OEIMP), du 24 février 1982; J. GAUTHIER,
La nouvelle législation suisse sur 'entraide internationale en matiére pénale,
RPS 101 (1984) 51 ss, 61.
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ans, les entreprises ne sont controlées de manicre approfondie
qu’une seule fois *°

La seconde solution est plus ambitieuse. Elle peut étre arti-
culée en trois points:

— Le maintien d’une répression administrative sur le modg¢le
actuel, répression qui présente incontestablement une certaine
efficacité. Sa discrétion, la possibilite pour le contribuable de
s’expliquer avec les autorités, d’aboutir éventuellement a une
entente, son caractére forfaitaire — qui, bien qu’elle ne permette
pas de moduler la sanction sur le degré exact de culpabilité du
contribuable, lui offre incontestablement une certaine sécurité
juridique — en font un instrument souple qui tient compte a la
fois de la protection du justiciable et des nécessités administra-
tives. Obéissant tant au principe de la culpabilité qu’a celui du
résultat, cette répression combine les caractéristiques d’une
poursuite répressive et celle d’une action en dommages et
intéréts pour responsabilité pour faute, parfois pour responsa-
bilité objective.

Elle evite tout moralisme et ne vise qu’a garantir la perception
des impots.

— La suppression de toute disposition prévoyant des infrac-
tions pénales dans le cadre de la législation sur les impots
directs, y compris les actuels délits d’usage de faux et d’escro-
querie a I'inventaire. Comme on I’a vu, ces dispositions sont
d’une efficacité limitée; elles créent un ensemble de sanctions
mal intégrées au systéme des impoOts directs*’.

L’entraide internationale ne justifie pas a elle seule la crimi-
nalisation de la soustraction fiscale. Dans la mesure ou le but est
de lutter contre le crime organisé, des méthodes autres qu'un
passage contourné par la fiscalité devraient étre mises au point.

Quant a la levée du secret bancaire — incontestablement utile
aux autorités fiscales dans leur lutte contre la fraude — elle pour-
rait étre autorisée dans le cadre de la répression administrative,
avec un certain nombre de cauteles évidemment: cette autorisa-
tion ne saurait étre donnée qu’aux conditions fixées par le Tri-
bunal fédéral dans sa jurisprudence??; elle émanerait d’une
autorité judiciaire, et non pas administrative.

— Enfin, troisiéme point: si I’on tient a une répression pénale

4 Cf. Rapport du Conseil fédéral concernant les mesures visant a lutter contre
la fraude fiscale, du 19 décembre 1983, FF 19831 117, notamment p. 129 ss.

41 Sur les problémes relatifs a la LFF, cf. J. GAUTHIER, Fraude fiscale et droit
pénal. Ramarques sur une loi récente, RPS 96 (1979), 264 ss.

42 Cf.note 38
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des infractions fiscales, et que I'on estime avec le Conseil
fédérale que les manquements a 1’égard de la collectivité sont
moralement tout aussi condamnables que I’escroquerie de droit
commun ou le faux dans les titres au préjudice d’un simple parti-
culier, alors pourquoi ne pas régler cette répression dans le code
pénal directement? Il pourrait y étre inséré des dispositions
prévoyant en substance que les collectivités publiques bénéfi-
cient de la méme protection que les particuliers, notamment que
l’article 335, al. 2 CP n’exclut pas le concours idéal en cas
d’infractions fiscales, que la partie spéciale du code pénal est
applicable, méme en cas de répression administrative de droit
cantonal ou fedéral. Le cas échéant, il conviendrait de définir de
nouvelles infractions, par exemple le détournement des contri-
butions pergues a la source, si ces actes ne tombaient sous le
coup d’aucune autre disposition **,

A coté de la répression administrative ne subsisterait donc
que la poursuite pénale du droit commun. Celle-ci viserait non
pas la soustraction d’impot, mais les autres infractions com-
mises par le contribuable dans ses rapports avec I’Etat. La triple
poursuite évoqueée ci-dessus serait ainsi éliminée et les proce-
dures simplifiées. On éviterait aussi la surenchére législative de
ces derniers temps, dont I'effet est de créer un droit pénal de
seconde zone et de compliquer la maticre, afin de satisfaire une
opinion publique qui ne parvient pas a décider si le contribuable
qui fraude le fisc est réellement répréhensible ou s’il n’agit pas
plutot en état de «légitime défense» *4.

Prof. Dr. ALAIN HirscH, Université de Geneéve:

L’importance des régles professionnelles dans la lutte contre la
criminalité économique

Introduction

Les personnes qui commettent des infractions économiques ont
fréquemment besoin de I'assistance et des conseils de profes-

43 S’agit-il d’'une gestion déloyale (art.159 CP) ou d’un abus de confiance
(art.140 CP)? La question est loin d’étre résolue. Du méme avis,
cf. P.R. GILLIERON. Faut-il réviser les dispositions du Code pénal relatives
aux infractions dans la faillite et la poursuite pour dettes? RPS 88 (1972),
303, notamment p. 308 ss.

44 Les tendances divergentes de la législation, d’une part, et de la jurisprudence
du TF, d’autre part, refletent ces contradictions, sur le plan juridique.
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sionnels qualifiés: banques, avocats, fiduciaires, etc. Grace a ces
consells, elles peuvent donner a leurs agissements I'apparence
de la légalité ou tout au moins rendre difficile la preuve de leurs
actes illicites. Pour des raisons multiples, notamment 'impor-
tance de la place financiere suisse, il n’est pas rare que de tels
conseils soient sollicités en Suisse méme pour des délits écono-
miques commis a ’étranger.

Ces conseils professionnels revétent genéralement un
caractére purement technique. Ceux qui les donnent prétent
ainsi leur concours a des opérations réguliéres. Mais ils ferment
les yeux, plus ou moins consciemment, sur le but économique
des opérations auxquelles ils coopérent.

Je n’examinerai pas ici les régles professionnelles destinées a
lutter directement contre la criminalit¢ €économique, par
exemple les regles de déontologie a I'intérieur des entreprises.
Jexaminerai exclusivement dans quelle mesure des regles
professionnelles adéquates permettraient d’éviter ou de dimi-
nuer [’aide professionnelle a la criminalité économique. Il s’agit
d’un sujet partiel mais important, car la Suisse doit non seule-
ment lutter contre la criminalité économique sur son propre
territoire: elle doit aussi éviter, dans la mesure du possible, que
des professionnels suisses qualifi€és cooperent, méme incon-
sciemment, a la criminalité économique suisse ou étrangere.

D’emblée donnons quelques exemples caractéristiques de ces
consells professionnels sollicités par les délinquants écono-
miques:

— Le délinquant économique peut solliciter des concours
professionnels pour des activités irréprochables. Il peut ainsi se
montrer entouré de conseils et de collaborateurs réputes, éveil-
lant ainsi la confiance des tiers et des autorités.

— Le délinquant économique peut solliciter des conseils ou
des concours pour des activités formellement licites, mais dont
le but réel est illégal. Le mandataire donne alors ses conseils en
ignorant «l’arrieére-plan économique» des opérations aux-
quelles il collabore.

— Le délinquant économique peut demander a un mandataire
de constituer et de gérer pour lui des sociétés, par lesquelles
certains actes illicites seront commis; le mandataire collaborera
ainsi aux opérations illicites sans en comprendre la nature, par
manque de curiosité.

— Parfois, les concours demandés sont insolites et ne peuvent
s’expliquer que par le but illicite poursuivi. Par exemple, lors-
que le délinquant économique fait élaborer une subtile cons-
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truction de sociétés et de contrats, ne pouvant avoir pour but
que de tromper des tiers, que ce soit des particuliers ou des Etats
(fraude fiscale, fraude aux subventions, etc.). Par exemple, j’ai
connu le cas d’'un mandataire appelé a rédiger un contrat com-
plexe concluant une transaction; on lui demandait de justifier
sur plusieurs pages, de maniére aussi convaincante que possible,
la transaction par laquelle I’'une des parties versait un montant
important a I’autre; le but de ce contrat, que le mandataire peu
curieux ignorait, consistait a faire supporter le montant en
question par un tiers garant!

— Le délinquant économique souhaite fréquemment, aprés
avoir commis des délits, les camoufler par des artifices comp-
tables, des transferts de fonds complexes, des investissements
plus ou moins fictifs, etc.

A premiére vue, on peut se demander si les concours profes-
sionnels qui viennent d’étre décrits ne constituent pas des actes
de complicité, au sens du droit pénal. Je n’examinerai pas ici
cette question en détail, me bornant a relever que ces regles sur
la complicité ne sont guere applicables en pratiques dans des cas
de ce genre, notamment a cause de la difficult¢ de prouver
I'intention du complice.

Je me concentrerai donc sur la portée des regles profession-
nelles précisant quelles activités de conseil sont admissibles ou
non. L’efficacité de ces regles est liée aux contraintes qui doivent
les accompagner et surtout aux mesures de contrdle qui per-
mettent de vérifier qu’elles ne sont pas violées. Cependant, la
seule existence de telles regles professionnelles serait déja pra-
tiquement tres utile.

Cesregles peuvent relever du droit privé ou du droit adminis-
tratif. Au cours des dix derni€res années, de telles régles ont été
surtout développées dans le domaine bancaire. C’est a ce sujet
que je consacrerai la premicre partie de cet exposé. Dans une
deuxiéme partie, j’examinerai I’'une de ces régles bancaires: la
prohibition de 'anonymat du client. Enfin, dans une troisi¢me
partie, je me demanderai dans quelle perspective on peut envisa-
ger 'adoption de regles semblables pour d’autres professions
appelées a donner des conseils, notamment les avocats et les
fiduciatres.

Premiere partie: Les régles professionnelles en matiére bancaire

Permettez-moi tout d’abord de souligner que j’expose ici mes
réflexions personnelles; elles n’engagent en rien la Commission
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fédérale des banques, a laquelle j’ai I’honneur d’appartenir
depuis une dizaine d’années.

1. Les opérations d’initiés

Aujourd’hui encore, les achats et les ventes de titres effectués
par des personnes disposant professionnellement d’informa-
tions privilégiées (appelées «opérations d’initiés») sont licites en
Suisse (sauf dans le cas particulier ou ces personnes trans-
mettent leurs informations a un tiers, vu ’article 162 CPS - ATF
109 Ib 57, cons. 5¢). Elles sont en revanche illicites dans plu-
sieurs Etats étrangers, notamment aux Etats-Unis. Parfois,
lorsque I'autorité américaine fait une enquéte a la suite d’une
évolution suspecte des cours en bourse, elle découvre des opéra-
tions effectuées par I'intermédiaire de banques suisses. L opéra-
tion n’est répréhensible que si elle a été effectuée par des initiés;
or, I’autorité américaine ne peut pas le savoir, deés lors que la
banque suisse ne peut elle-méme pas lui donner le nom de ses
clients, protégés par le secret bancaire. Géneralement, au
moment d’effectuer I'opération aux Etats-Unis, la banque
ignorait que son client disposait d’informations privilégices. Il
est exclu de demander aux banques qu’elles s’assurent que leurs
clients ne sont pas des inités, avant de faire des opérations sur
titres a I’étranger. En revanche, on peut se demander si le secret
bancaire peut étre invoqué légitimement dans ces cas par les
clients, s’ils ont utilisé¢ les services des banques suisses pour
commettre un acte illicite a I’étranger.

Les banques suisses ont tout d’abord considére qu’elles ne
pouvaient donner aucune information a ’autorité boursiére
ameéricaine (la SEC). Celle-ci décida alors de faire pression sur
les banques suisses, en considérant qu’elles étaient responsables
des agissements de leurs clients, dés lors qu’elles refusaient d’en
réveler le nom; dans plusieurs cas, les tribunaux américains
bloquerent certains avoirs des banques suisses concernées aux
Etats-Unis. Des négociations s’ouvrirent alors entre la Suisse et
les Etats-Unis, qui déboucherent sur la conclusion de la
fameuse «Convention XVI» de I’Association suisse des ban-
quiers et du «Memorandum of Understanding» entre la Suisse
et les Etats-Unis. Désormais, les clients donnant aux banques
suisses des ordres de bourse exécutables aux Etats-Unis doivent
accepter que, dans certains cas, leur nom soit révelé a la SEC.

Ce systeme n’est congu que pour une période transitoire. Il est
appelé a disparaitre dés I’adoption de la loi fédérale sur les
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opérations d’initiés, que le Conseil fédéral a récemment proposé
d’adopter. En ce qui me concerne, je doute que ’adoption de
cette lo1 rende caduc le systeme original et souple de la Conven-
tion XVI et du Memorandum of Understanding. D’une part, je
me demande si ’application rigoureuse du traité d’entraide en
mati€re pénale n’amenera pas les autorités suisses a transmettre
aux Etats-Unis les noms de clients innocents de banques suisses
plus facilement que ce n’est le cas selon la Convention XVI.
D’autre part, certaines opérations boursiéres contraires au
droit américain pourraient étre effectuées a I’avenir par 'inter-
médiaire de banques suisses, en dehors des cas prévus par la loi
fédérale sur les opérations d’initiés. On risque alors de connaitre
a nouveau les mesures de pression ameéricaines et les difficultés
qui s’ensuivent, alors que les accords actuels, susceptibles
d’évoluer, permettraient une négociation équilibrée entre les
intéressés. L’adoption de regles professionnelles, accom-
pagnées d’un accord international souple, me parait ici
préférable a 'application du droit pénal et des régles strictes sur
I’entraide internationale.

2. L’aide a I’évasion de capitaux

A l'occasion de ’affaire spectaculaire du Crédit suisse/Texon en
1977, 1l apparut que les banques suisses ne se contentaient pas de
recevoir des capitaux que leurs clients avaient exportés illegale-
ment: parfois elles les aidaient activement dans cette opération
illégale d’exportation. Ce faisant, les banques ne commettaient
toutefois aucun acte illicite en Suisse, dés lors que les regles
étrangeres sur le controle des changes ne sont en principe pas
applicables en dehors du pays qui les a adoptées. C’est dans ces
circonstances que la Banque nationale conclut avec I’Associa-
tion suisse des banquiers la fameuse «convention de diligence»,
reconduite en 1982 pour une nouvelle période de cinqg ans. Cette
convention contient notamment des régles deétaillées interdi-
sant aux banques de préter activement leur concours a toute
opération d’évasion de capitaux illégale a I’étranger. A mon
avis, contrairement a ce que I’on prétend parfois, cette conven-
tion de diligence a éte tres efficace. D’une part elle a certaine-
ment eu un grand effet préventif, la plupart des banquiers accep-
tant de respecter les limites ainsi tracées. D’autre part, dans les
cas ou une violation de la convention a été constatée, des
amendes séveéres ont ¢té prononcees. Je souligne ici qu’a mes
yeux, et contrairement a ce que semble penser notre rapporteur,
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le professeur SCHMID, il est heureux que ces amendes aient été
infligées aux banques elles-mémes, et non pas aux employés qui
ont agi. En effet, il est souvent trés difficile de savoir quels
employés doivent assumer une responsabilité personnelle; dans
presque tous les cas, ils ont agi dans I'intérét de la banque et non
pas dans leur intérét personnel. Je suis persuadé que si des sanc-
tions avaient dii €tre prises envers eux, elles auraient éteé rares et
legeres, donc inefficaces.

Comme il apparait que la Banque nationale suisse n’est guére
disposée a renouveler cette convention en 1987, la question se
pose de savoir si ce probleme devrait étre réglé dans la loi ou
dans une convention purement privée de I’Association suisse
des banquiers. La premiére solution est politiquement délicate:
peut-on vraiment interdire un comportement aux banques,
alors qu’il serait licite pour n’importe quelle autre entreprise?
Une convention purement privée pourrait €tre aussi efficace
que I’actuelle convention de diligence, grace notamment a
I’intervention toujours possible de la Commission fédérale des
banques. Ainsi, ici encore, je crois que des regles profession-
nelles privées peuvent €tre plus adaptées a la situation qu'une
disposition légale.

3. Le devoir de vérifier «l’arriére-plan économique» des affaires
importantes

L’article 3 de la loi sur les banques prévoit que celles-ci doivent
donner la garantie d’une gestion irréprochable. Depuis cinq ou
six ans, la Commission fédérale des banques est intervenue dans
une série d’affaires, en invoquant cette disposition pour obliger
la banque a vérifier 'arriere-plan économique des affaires
importantes, compliquées ou insolites. Toutes ces affaires
¢taient relativement importantes pour la banque concernée
puisqu’elles sont parvenues a la connaissance de la Commission
grace a la procédure d’annonce des «gros risques» (art.21 de
I’ordonnance): il s’agissait d’opérations representant plus de
5% du bilan de la banque. En outre, il s’agissait toujours
d’opérations présentant des indices assez clairs d’illegalité a
I’étranger.

Soulignons qu’ici, les régles professionnelles n’ont pas été
adoptees par les banques elles-mémes, mais par I’autorité admi-
nistrative.

a) La premicre décision de la Commission des banques du 7
mars 1979 (Bulletin de la CFB No7, décembre 1980, p.39),
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concernait une banque ayant effectué des opérations impor-
tantes sur titres avec un établissement liechtensteinois, portant
notamment sur I’achat de titres et I’octroi d’un droit de réméré
au méme prix. La Commission a consideré qu’il s’agissait d’une
affaire effectuée a titre fiduciaire et qu’elle devait étre comptabi-
lisée comme telle.

Le Tribunal fédéral a confirmeé cette décision (arrét du 11
juillet 1980, ATF 106 Ib, p.145), avec notamment les consi-
dérants suivants:

«SchlieBlich scheinen die verschiedenen, an der Transaktion beteiligten
Anstalten jedenfalls zum Teil derselben Person zu gehoren. Es erscheint
deshalb fraglich, ob sich der Zweck des Geschiiftes nicht darin erschopft, den
wirklichen Eigentiimer der Titel noch anonymer zu machen — ein Ziel, dessen
RechtmiBigkeit zum vornherein als zweifelhaft erscheint. Die Eidg. Banken-
kommission hat sich unter diesen Umstdnden zu Recht gefragt, ob die Voraus-
setzung einwandfreier Geschéftstatigkeit im Sinne von Art.3 Abs.2 lit.c
BankG noch erfiillt sei.»

b) Une entreprise étrangere avait obtenu une adjudication
dans un pays du Moyen-Orient pour un montant supérieur a un
milliard de francs suisses. Elle avait promis a une sociét¢ pana-
méenne, qui avait coopére a la conclusion du contrat, une com-
mission de 5 %; la moitié de la commission fut payée comptant,
mais devait étre restituée si le contrat n’était pas exécuté pour au
moins 60 % du montant prévu. Une banque suisse fut chargée
de garantir cette restitution.

Dans une décision du 23 juin 1980 (Bulletin de la CFB No 7,
décembre 1980, p.35), la Commission des banques estima que
I'affaire était insolite, qu’a certains égards elle pouvait étre
illicite ou contraire aux meeurs et que, par conséquent, la ban-
que n’aurait pas di donner sa garantie sans vérifier préalable-
ment ’arriere-plan économique de I'opération. Si celui-ci ne
pouvait pas étre connu de maniere indubitable, la banque aurait
dli renoncer a préter son concours.

¢) Une banque suisse avait donné une garantie substantielle a
une societé autrichienne, pour que celle-ci puisse obtenir un prét
bancaire en Autriche. Cette garantie était donnée moyennant
un dépot bloqué de ’actionnaire principal de la banque suisse.
En outre, la banque suisse avait effectué¢ des préts fiduciaires
importants, pour le compte de fiduciants faisant partie du
méme groupe financier que la banque elle-méme. La Commis-
sion des banques décida que la banque devait examiner
I'arriere-plan économique de toutes ces opérations et le faire
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vérifier par son réviseur. Dans un arrét du 25 juin 1982 (ATF
108 Ib, p. 186) le Tribunal fédéral approuva cette décision.

d) Enfin, une banque suisse avait consenti un prét important
a I’'un de ses clients, garanti par une hypothéque sur un bateau
appartenant audit client. Cependant, le client avait en outre
souscrit des certificats de dépot de la banque, qu’il avait bloqués
en garantie du méme crédit. Apres une assez longue enquéte, la
Commission des banques arriva a la conclusion qu’il s’agissait
d’une affaire fictive, destinée a permettre au client d’échapper,
le cas échéant, a des mesures de sequestre auxquelles il s’atten-
dait a I’étranger, notamment de la part de certaines autorités
fiscales. Dans une décision du 16 février 1985 (Bulletin de la
CFB No 15, juillet 1985, p.5), la Commission exigea que cette
affaire soit comptabilisée comme une affaire fiduciaire. Elle
exigea surtout que la banque ne donne a I’avenir aucune attesta-
tion concernant ce prét, sans mentionner dans le méme docu-
ment I’existence des certificats de depdt garantissant le preét et
déposés par le méme client.

D’entente avec son client, la banque décida de révoquer le
crédit consenti. Elle recourut toutefois au Tribunal féedéral
contre le blame qui lui avait été infligé. Le Tribunal fédéral
rejeta le recours, dans un arrét du 27 juin 1985, dont les motifs
sont particulierement clairs et intéressants:

a) Voraussetzung fiir die Ausibung der Bankentétigkeit ist die
dauernde Gewihr fiir einwandfreie Geschéftstatigkeit. Eine einwand-
freie Geschaftstitigkeit gebietet, dal die Bank keine rechts- und
sittenwidrigen Geschifte tdtigt. Auch wenn das Bankengesetz haupt-
sachlich bezweckt, die Bankglaubiger vor Verlusten zu bewahren, so
bezieht sich die Bankenaufsicht nicht allein auf die Soliditdt und
Sicherheit der Banken, sondern insgesamt auf deren Vertrauenswiir-
digkeit. Die Verwicklung in rechts- oder sittenwidrige Geschéafte kann
das Vertrauen nicht nur in die betroffene Bank, sondern in die Schwei-
zer Banken ganz allgemein beeintrachtigen. Die Banken haben des-
halb die wirtschaftlichen Hintergriinde eines Geschifts abzukléren,
wenn Anzeichen darauf hindeuten, dal} dieses Teil eines unsittlichen
oder rechtswidrigen Sachverhalts bilden konnte, und haben sich
entsprechend einer Mitwirkung an unrechtméfBigen oder sittenwidri-
gen Geschiften eines Kunden zu enthalten.

Hilft eine Bank einem Kunden bei der Abwicklung eines Geschafts,
das eine — selbst nur eventuelle — Tauschung der Behorden oder eine
widerrechtliche Vermogensschiadigung Einzelner bezweckt, so ist ithre
Geschaftstiatigkeit zu beanstanden ... Die Mitwirkung bei fiktiven
Geschiften, die dazu bestimmt sind, die Bank als Inhaberin einer in
Wirklichkeit nicht bestehenden Forderung oder eines in Wirklichkeit
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nicht bestehenden dinglichen Rechts erscheinen zu lassen, um even-
tuell eine drohende Beschlagnahme oder einen drohenden Arrest zu
verhindern, 148t sich daher mit dem Gebot einwandfreier Geschéfts-
tatigkeit nicht vereinbaren. Das gilt auch gegeniiber MalBlnahmen
ausldndischer Behorden oder von Drittpersonen mit Wohnsitz im
Ausland; ob in einzelnen Fillen der Schutz héherer Interessen eine
Ausnahme zu rechtfertigen vermochte, kann hier dahingestellt blei-
ben ...

b) ... Indiesem Fall muBl angenommen werden, daf} die Parteien die
Kreditgewidhrung und die Verpfandung nicht wirklich gewollt haben
(Art. 18 OR), diese vielmehr nur deshalb vorgenommen haben, um
gegeniiber den Behorden oder den Gldubigern fir den Fall einer
Beschlagnahme oder einer Verarrestierung des Schiffes ein dingliches
Recht der Beschwerdefiihrerin an diesen zu konstruieren. Der Ein-
wand der Beschwerdefiihrerin, sie hitte die Operation auch in ein
Treuhandgeschift kleiden konnen, hilft thr nichts, da ein fiktives
Treuhandgeschift ebenso zu miBbilligen wire. Auch die Absicht des
Kunden, sich gegen moglicherweise ungerechtfertigte MafBnahmen
des Staates zu schiitzen, rechtfertigt nicht die Mitwirkung der Bank an
Transaktionen, die zu einem Tauschungsmandéver fihren konnen.
Ebensowenig spielt es eine Rolle, ob die Voraussetzungen fiir eine
Rechtshilfe der Schweiz gegeniiber einem ausldndischen Rechtshilfe-
begehren erfullt waren; selbst wenn eine Rechtshilfe nicht in Frage
kam, erlaubte das nicht die Vornahme tauschender Handlungen.

e) Dans tous les cas qui viennent d’étre résumes, une regle
professionnelle (I'obligation de vérifier 'arrieére-plan écono-
mique des affaires importantes) a ét¢ peu a peu dégagée et
appliquée par une série de décisions administratives. Pour
I'instant, aucune véritable sanction n’a encore ¢té prise. Il est en
effet apparu que cette regle devait d’abord étre affirmée, puis
explicitée, afin d’étre peu a peu comprise et admise dans les
milieux bancaires. Cela ne signifie pas que ces décisions ont été
inefficaces: on peut en voir la preuve dans le fait que trois déci-
sions sur quatre ont été portées au Tribunal fédéral, proportion
unique dans les annales de la Commission des banques. Les
banques savent en effet que malgre ’absence de sanctions, elles
ne peuvent pas méconnaitre de telles décisions administratives
ni tenter de les ¢luder. D’ailleurs, avec le temps, la violation de
ces regles professionnelles sera certainement sanctionnée. Mais
auparavant, il faut modifier les habitudes et les convictions des
intéréssés: c’est en cela que la méthode suivie nous parait utile et
réaliste, méme si elle semble modeste a I’observateur.
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Deuxieme partie: Pas de client anonyme

1. La regle de la convention de diligence

La convention de diligence, dont j’ai d¢ja parlé€, oblige les ban-
ques a contrdler avec précision I'identité de leurs clients. La
convention entend ainsi «empécher le placement anonyme
d’avoirs ou de valeurs dans le systéme bancaire suisse». Mais
elle ne se borne pas a imposer aux banques de vérifier I'identité
formelle de la personne ou de la société ouvrant un compte chez
elle: la banque est tenue d’établir I'identité de «l’ayant droit
economique» (beneficial owner), lorsqu’il apparait que le client
n’agit pas pour son propre compte. Lorsqu’un compte est
ouvert par une «société de domicile», la banque doit connaitre
les personnes qui dominent la société. Lorsqu’une société de
domicile est elle-méme dominée par une autre soci¢t¢ de domi-
cile, la banque doit connaitre les personnes physiques dominant
cette derniere. La société de domicile est définie comme une
soci¢té ne possédant pas de locaux ou de personnel propres.

A notre connaissance, une exigence semblable n’existe dans
aucun autre pays du monde occidental. Une telle obligation
devrait permettre aux banques d’éviter de nouer des relations
avec des délinquants économiques; ceux-ci seront d’ailleurs
peut-étre découragés d’ouvrir un compte en Suisse s’ils doivent
donner leur identité a la banque.

Cette exigence de la convention de diligence revet une grande
importance dans le domaine de la criminalit¢ économique,
puisque ces délits sont fréquemment commis par I'intermé-
diaire d’une chaine de sociétés pour garantir le mieux possible
I’anonymat des intéréssés et pour empécher un tiers de com-
prendre I’ensemble des opérations traitées. On pourrait préférer
modifier le droit des sociétés, en supprimant 'anonymat de
lactionnaire, ou en tout cas ’anonymat des actionnaires
importants. Cependant une telle réforme ne porterait que sur les
soci¢tés suisses et n’empécherait donc pas les intéréssés d’utili-
ser, pour leurs opérations, des sociétés de domicile étrangeres.
Aussi ici encore, l'efficacité de régles professionnelles nous
semble-t-elle supérieure a la réforme du droit des sociétés.

2. Regrettable exception pour les avocats et les fiduciaires

La convention de diligence prévoit une exception trés impor-
tante a I'interdiction de 'anonymat: lorsqu’un client agit par
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I’'intermédiaire d’un avocat ou d’une fiduciaire suisses, la ban-
que peut ignorer I'identité de ’ayant droit économique. Dans ce
cas, I'intermédiaire doit simplement donner a la banque une
déclaration écrite, confirmant qu’il connait I’ayant droit écono-
mique et que les opérations faites avec la banque ne sont pas
contraires a la convention de diligence. A notre avis, cette
exception n’est pas justifice. Le secret professionnel de I’avocat
(et celui de la fiduciaire) mérite la protection de la loi. Mais il ne
couvre pas n’importe quelle opération. Le secret professionnel
des avocats et des fiduciaires protége les conseils donnés a leurs
clients; il ne permet pas aux membres de ces professions de faire
des opérations bancaires ou d’autres opérations financieres ou
commerciales, en leur propre nom, en cachant I'identité de leurs
clients. En outre, les membres de ces professions assument ainsi
des responsabilités tres importantes, sans toujours avoir la
formation et le caractere nécessaires pour en voir les dangers. La
Fédération suisse des avocats, comme la Chambre suisse des
societes fiduciaires et des experts comptables devraient par
conséquent plutot s’opposer a cette utilisation abusive du secret
professionnel. Malheureusement ces institutions insistent au
contraire pour que le «privilege» accordé a leurs membres par la
convention de diligence soit maintenu. C’est l1a une erreur trés
regrettable, dans I'intérét méme de ces professions.

Troisieme partie: Des régles professionnelles pour les avocats et
les fiduciaires

L’évolution que nous avons constatée pour les banques devrait
conduire, a notre avis, a adopter des régles professionnelles
comparables pour les autres professions importantes dans cette
matiere, notamment les avocats et les fiduciaires. En particulier,
ces régles professionnelles pourraient imposer la connaissance
de I'1dentité exacte du «client économique» —, rappeler et préci-
ser les obligations de ceux qui créent et gerent des sociétés pour
le compte d’un ou de quelques actionnaires. Elles pourraient
enfin tenter de préciser la mesure dans laquelle celui qui donne
des conseils juridiques, comptables ou fiscaux, doit examiner et
vérifier D'arriére-plan économique des opérations pour les-
quelles 1l est consulté.

I1 est vrai qu’il peut étre trés difficile de dire a partir de quel
moment le professionnel doit refuser de donner son concours a
une opération. En tous les cas, il ne peut pas ignorer I’existence
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de toutes les lois étrangeres; mais 1l serait certainement excessif
qu’il refuse de donner des conseils dés que son client se propose
de violer n’importe quelle loi de n’importe quel pays étranger.
Cette réflexion ne fait ici que commencer; elle devrait étre pour-
suivie par les milieux professionnels plutot que par les milieux
politiques.

Mais il est a notre avis essentiel, que les avocats et les fidu-
ciaires, comme les banques, agissent les yeux ouverts, sans
hésiter a interroger nettement leurs clients sur ’arriere-plan
¢conomique des opérations auxquelles ils collaborent, sans
hésiter a vérifier les informations qui leur sont données. Nous
avons vu qu’en matiere bancaire ces régles professionnelles ne
sont pas nées de maniere spontanée, mais bien grace a certaines
pressions, €trangéres ou intérieures, privées ou officielles. Jus-
gqu’a maintenant, ces pressions n’existent guere pour les avocats
et pour les fiduciaires. On peut se demander pourquoi les auto-
rités de surveillance des avocats n’interviennent pas dans ce
sens; peut-€tre ces initiatives sont-elles difficiles a prendre sur le
plan cantonal. En tout cas, la Fédération suisse des avocats,
comme la Chambre suisse des sociétés fiduciaires et des experts
comptables, s’honoreraient en s’attaquant spontanément a ce
probléme. Elles feraient d’ailleurs preuve de réalisme, car il
nous semble peu probable que le secteur bancaire reste encore
longtemps le seul qui soit soumis a ce genre d’obligations de
diligence.

Prof. Dr. CARL HELBLING, Universitit Zirich:

Der Beitrag der Internen Kontrolle und der Revision
zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit

1. Einleitung

Zielsetzung der nachfolgenden Betrachtungen ist, den Beitrag
der Internen Kontrolle und jenen der Revision zur Bekdmpfung
der Wirtschaftskriminalitdit niher darzulegen'.

' Zum Bereich Wirtschaftskriminalitit/ Revision siehe beispielsweise: Sonder-
nummer «Wirtschaftskriminalitaty des «Schweizer Treuhidnders» 3/1977:
K.KAFER, Berner Kommentar zu Art.964 OR, N 40ff.; B.Lutz, Wirt-
schaftskriminalitit und Revision, in Neutra Treuhand AG (Hrsg.), Wirt-
schaftskriminalitdt, Ziirich 1982, S.141ff.; R.MEIER, Die Bedeutung der
aktienrechtlichen JahresabschluBprifung fir die Bekimpfung von Buch-
haltungs- und Bilanzdelikten, Koln 1980.
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Im Vordergrund stehen vor allem Aspekte der Bekampfung
von Buchfiihrungsdelikten?. Unter Buchfithrungsdelikten wer-
den strafbare Handlungen im Zusammenhang mit der kauf-
mannischen Buchfiihrung nach Art. 957-962 OR und Art. 662—
670 OR verstanden. Es sei auch auf Art.964 OR und Art. 325
StGB betreffend die ordnungswidrige Fiihrung der Geschafts-
biicher hingewiesen.

Sodann sollen insbesondere folgende Tatbestiande bekampft
werden
— Veruntreuung (Art. 140 StGB),

— Betrug (Art. 148),

— ungetreue Geschiftsfiihrung (Art. 159),

— betriigerischer Konkurs (Art. 163),

— Unterlassung der Buchfithrung (Art. 166),

— Urkundenfalschung (Art.251).

Die verschiedenen Erscheinungsformen, die Bekdmpfungs-
moglichkeiten und der rechtliche Rahmen der Wirtschaftskri-
minalitat im weiteren Sinne sind bereits in anderen Referaten
des Juristentages 1985 behandelt worden. Es wurde dort auch
darauf hingewiesen, dal3 ein erklirtes Ziel von verschiedenen
gesetzgeberischen Arbeiten die Bekampfung der Wirtschafts-
kriminalitit ist. Dies trifft in besonderem Male auch auf die
Aktienrechtsrevision zu, unter anderem mit den erweiterten
Rechnungslegungs- und Priufungsvorschriften .

Die folgenden Ausfithrungen befassen sich namentlich mit
dem durch die Unternehmungsorganisation geschaffenen in-
ternen Kontrollsystem und mit der AbschluB3priifung durch die
Kontrollstelle. Ferner sollen auch die Tatigkeiten des Control-
lers und des internen Revisorates kurz dargestellt werden ®.

2. Das interne Kontrollsystem in der Unternehmungsorganisa-
tion

Unter Interner Kontrolle konnen samtliche organisatorischen
Methoden und MalBnahmen verstanden werden, die in einem
Unternehmen angewendet werden, um

2 Zu den Buchfiihrungsdelikten siehe z. B. die beiden Ziircher Dissertationen:
E.STiIEGER, Buchfiihrungsdelikte, 1975, und S. ZweireL, Buchfithrungsde-
likte mittels EDV und Maflnahmen zu deren Verhinderung, 1984.

* Siehe Botschaft Uber die Revision des Aktienrechtes, S.2, und Entwurf z. B.
zu den Art. 662 ff. und 727ff.

4 Siche zu allen diesen Abschnitten die Ausfithrungen im Revisionshandbuch
der Schweiz, hrsg. von der Schweizerischen Treuhand- und Revisionskam-
mer, Zirich (Teillieferungen ab 1971).
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— die Gesellschaft vor Verlusten zu schiitzen,

— die OrdnungsméiBigkeit der Buchfiihrung zu sichern uns

— die Einhaltung der Geschiftspolitik und der internen Anord-
nungen zu gewdhrleisten *.

Das interne Kontrollsystem, das beispielsweise durch eine

sachgemadl3e Trennung der Funktionen, so jener der Entschei-

dung und des Vollzugs, namentlich aber jener der Verwaltung

und Registrierung, erreicht werden soll, fiihrt zwangsldufig zu

einer gegenseitigen Uberwachung der Mitarbeiter, um Fehler

und UnregelmaBigkeiten zu vermeiden.

Dem internen Kontrollsystem, oder kurz der internen Kon-
trolle, kommt eine grofle Bedeutung zu. Dies wird seit etwa
anfangs der siebziger Jahre auch in der Schweiz immer mehr
beachtet. MaBgebliche Impulse dazu kamen aus der angloame-
rikanischen Praxis.

Es darf gesagt werden, dal3 es heute zu den Pflichten der
Geschdftsfiihrung einer Unternehmung gehort, dafiir zu sorgen,
dal3 die Interne Kontrolle angemessen funktioniert.

Die Biicherexperten der Schweiz fithren im Rahmen einer
qualifizierten Prifung immer mehr auch Erhebungen hinsicht-
lich des Giitegrades der Internen Kontrolle durch. Das Ergebnis
gibt dann Hinweise dafiir, in welche Richtung und Tiefe die
eigentlichen verfahrens- und ergebnisorientierten Prifungs-
handlungen gefiihrt werden sollen.

Das Bediirfnis nach einem gut funktionierenden Kontrollsy-
stem ist in den letzten Jahren auch als Folge der Biiroautoma-
tion immer groBer geworden. Durch die Datenverarbeitung mit
Computern und die damit verbundene Erschwerung der Nach-
priifbarkeit der Einzelposten sind die organisatorischen Mittel
einer funktionierenden Internen Kontrolle notwendig zur Ver-
meidung von Fehlern und zur Bekdmpfung der Wirtschaftskri-
minalitat®.

3. Der Controller als zustandige Person fiir das Rechnungswesen
und die Planung

In Anlehnung an das Angloamerikanische und in Beachtung
der erwahnten Grundséitze der Internen Kontrolle findet auch

5 Freie Ubersetzung aus dem Englischen, in Anlehnung an das Revisions-
handbuch der Schweiz, Teil 4.2, S. 5.

¢ Einzelheiten siche z. B. E. ZiMMERLI/K.. LiEBL, ComputermiBbrauch — Com-
putersicherheit, Ingelheim BRD/Kiisnacht ZH 1984. Ferner vgl. ALLAN



Protokoll vom 8. September 1985 401

bei uns in groBBeren Unternehmungen immer mehr eine Auftei-
lung der Finanzabteilung in zwei Bereiche statt, einerseits in
jenen des Controllers und anderseits in jenen des Treasurers,
wobel in der Praxis die Begriffe allerdings unterschiedlich
verwendet werden’.

Der Controller ist in der Regel gleichzeitig Chefbuchhalter
und damit verantwortlich fiir das Rechnungswesen und dessen
Auswertung. Sodann obliegt ihm die Kurz-, Mittel- und Lang-
fristplanung und im Sinne einer allgemeinen Fiihrungsaufgabe
die laufende Kontrolle der getroffenen Anordnungen zur
Erreichung der Unternehmungsziele, namentlich von Rentabi-
litdt und Wirtschaftlichkeit. Der Controller ist nicht der interne
Revisor (Internal Auditor), wie auf den ersten Blick angenom-
men werden konnte. Chefbuchhalter nennen sich heute bereits
haufig auch in der Schweiz «Controller» (so auch von der neuen
Diplomprifung fur dipl. Buchhalter/Controller). Gegebenen-
falls kann die Funktion des Chefbuchhalters von den librigen
Controller-Aufgaben auch getrennt werden.

Dem Treasurer sind in der Regel die Durchfithrung der
Finanzoperationen, die Liegenschaften-, Wertschriften- und
Beteiligungsverwaltung sowie die Liquiditdtsiberwachung an-
vertraut. Beide, Controller und Treasurer, unterstehen bei
diesem organisatorischen Konzept dem Finanzchef der Unter-
nehmung.

Der sachgerechten Gestaltung der Pflichtenhefte (mit den
einzelnen Aufgaben und Kompetenzen sowie der dazugehoren-
den Verantwortung) des Controllers, Treasurers und des liber
diesen stehenden Finanzchefs kommt in der Bekampfung der
Wirtschaftskriminalitit besondere Bedeutung zu. Einerseits
sind diese drei Stellen selbst Gefahrenherde, anderseits konnen
sie durch ihre Tatigkeit Wirtschaftsdelikte in der Unterneh-
mung verhindern.

4. Die Tidtigkeit der Internen Revision, des sogenannten
Revisorates oder Inspektorates

GroBe Unternehmungen, namentlich Konzerne besitzen im-
mer haufiger ein eigenes internes Revisorat (auch Inspektorat

BranDT, Die groffiten Computer-Betrugsfille, in: Schweizer Treuhinder
2/1978, S.21f.
7 Einzelheiten siehe B.BAUMGARTNER, Die Controller-Konzeption, Bern
1980.



402 Referate und Mitteilungen des Schweiz. Juristenvereins

genannt). So ist kurzlich das 100. interne Revisorat in den
Schweizerischen Verband fiir interne Revision aufgenommen
worden®. Bei den Banken ist ab einer bestimmten Grofle ein
eigenes internes Revisorat erforderlich, so wenn Zweignieder-
lassungen bestehen oder die Bilanzsumme 300 Mio. Franken
tibersteigt oder iiber 50 Mitarbeiter beschéftigt werden®.

Die Aufgaben der internen Revision beziehen sich vor allem
auf verfahrensorientierte und organisationsbezogene Priifun-
gen, so insbesondere auf
— die System- und Organisationsiiberwachung (was besonders

im EDV-Bereich wichtig ist),

— die OrdnungsmaBigkeit der Buchfithrung und Rechnungsle-
gung,

— die Richtigkeit der internen Berichterstattungen,

— die ordnungsgemille Tatigkeit einzelner Abteilungen, so

Einkauf, Verkauf usw.,

— die Einhaltung der Konzernrichtlinien im allgemeinen und
— die Auswertung der Bilanz- und Erfolgsanalyse.

Esist wichtig, dal3 die Interne Revision und die externe Revision
thre Arbeiten koordinieren und abstimmen, damit die Prii-
fungsarbeiten moglichst effizient gestaltet werden konnen.

5. Die Abschlupfpriifung durch die Kontrollstelle

Die gesetzlichen Aufgaben der Kontrollstelle einer Aktienge-

sellschaft sind in den Art. 728 und 729 OR bzw. 723 OR (fur

groBBere Gesellschaften) umschrieben. Es geht dabei um vier

Feststellungen, namlich daf3

— die Jahresrechnung mit der Buchhaltung tibereinstimmt,

— die Buchhaltung ordnungsmaBig gefiihrt ist,

— bei der Darstellung der Vermogenslage und des Geschiftser-
gebnisses die obligationenrechtlichen Bewertungsgrund-
sidtze sowie allfillige besondere Vorschriften der Statuten
eingehalten sind und

— der Gewinnverteillungsvorschlag des Verwaltungsrates Ge-
setz und Statuten entspricht.

® Schweizer Treuhédnder 7-8/1985, S.12.

® Forderung der Eidgendssischen Bankenkommission in einem Rundschreiben
von 1970. Dadurch hat sich die Zahl der Bankinspektorate mit vollamtli-
chen Revisoren von damals 40 auf heute tber 100 erhoht (erwidhnt bei
M.WATTER, Die interne Revision im schweizerischen Kreditwesen, in:
Zeitschrift Interne Revision, Frankfurt a. M., 3/1985, S. 129-149).
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Die Verhiitung von UnregelmaBigkeiten und deren Aufdek-
kung ist ein Nebenziel der ordentlichen JahresabschluBBprii-
fung. Es ist dies die sogenannte préventive und detektive Wir-
kung der Revision. In der Regel geht es dabei gegen deliktische
Tatbestinde in der Verwaltung, Buchfiihrung oder Bilanzie-
rung in Form von Verstolen gegen das Strafgesetz, wie Urkun-
denfédlschung (Art.251), Veruntreuungen (Art.140), Betrug
(Art. 148) und ungetreue Geschaftsfihrung (Art.159). Es ist
nicht Aufgabe der Kontrollstelle der Aktiengesellschaft, die
Geschdftsfiihrung systematisch zu priifen (im Gegensatz zu den
Aufgaben der Kontrollstelle bei der Genossenschaft und bet
Personalvorsorgestiftungen).

Gemal} Art. 729 Abs.3 OR sind indessen von der Kontroll-
stelle im Rahmen threr Arbeit wahrgenommene «Mangel der
Geschaftsfilhrung oder der Verletzung gesetzlicher oder statu-
tarischer Vorschriften» der Stelle, die dem Verantwortlichen
unmittelbar tibergeordnet ist, und dem Prasidenten des Verwal-
tungsrates, in wichtigen Fillen auch der Generalversammlung
mitzutetlen. Der franzosische Text des OR spricht von «irrégu-
larités» (Mingel der Geschiftsfithrung), womit die Verletzung
der Sorgfaltspflicht gemeint sein durfte. Diese Bestimmung
sowie jene der Einberufungspflicht einer Generalversammlung
durch die Kontrollstelle, falls die Verwaltung untitig bleibt
(Art.699 Abs. 1 OR), gehen teilweise Richtung Aufdecken und
Einschreiten be1 Wirtschaftsdelikten.

Auch hat die Kontrollstelle im Falle einer Unterbilanz oder
einer Uberschuldung (Art.725 OR) zu handeln, das heift, im
Kontrollstellbericht darauf hinzuweisen, beziehungsweise die
Generalversammlung zu benachrichtigen'®. Nach Art.729b
Abs. 2 des Entwurfs zur Aktienrechtsreform hat die Revisions-
stelle «bei offensichtlicher Uberschuldung» kiinftig den Richter
zu benachrichtigen, wenn der Verwaltungsrat die Anzeige
unterlaB3t. Auch das wird ein Beitrag gegen die Wirtschaftskri-
minalitat sein, ebenso wie die vorgesehene neue Priifungspflicht
von Sacheinlage-Griindungen und -Kapitalerhéhungen'.

Die ordentliche AbschluBprifung erfolgt immer — im Gegen-
satz zu einer Deliktsprifung — stichprobenweise, wobei die
Auswahl und Menge der Stichproben sich nach den Bediirfnis-
sen der Hauptziele der Revision richten.

In den letzten Jahren haben im Rahmen der AbschluBlrevi-
10 Weitere Ausfiihrungen zum Thema Unterbilanz|/Uberschuldung siehe Revi-

sionshandbuch der Schweiz, Teil 3.4, S. 15ff.
1 Siehe Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts, S. 44 ff.
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sion die verfahrensorientierten Priifungen — dazu gehort beson-
dersdie Priifung der Internen Kontrolle —an Bedeutung gewon-
nen.

Heute unterhalten die groBen Revisionsgesellschaften eigene
Spezialistengruppen fiir besondere Bereiche der ED V-Revision.
Dies ist notwendig, weil die dafiir erforderlichen Fachkennt-
nisse nicht mehr bei jedem Biicherexperten vollumfanglich
vorausgesetzt werden konnen. Damit soll auch praventiv gezen
die Computer-Kriminalitdit ein Beitrag geleistet werden.

Die Priiffungen konnen gemall Spezialgesetzen in einzelnen
Branchen (z. B. besonders ausgepragt bei den Banken) weiterge-
hen als das Aktienrecht oder auch gemall Auftrag besondere
Gebiete betreffen. So ist beispielsweise von der bankengesetzli-
chen Revisionsstelle anldaBlich der ordentlichen Bankenrevi-
sion auch die Einhaltung der Sorgfaltspflicht-Vereinbarung,
welche vor allem zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat
und deren Abwendung aus unserem Lande geschaffen wurde,
zu prifen, und VerstoBe sind der Schiedskommission sowieder
Eidgendssischen Bankenkommission zu melden *2.

Die Revisionstechnik hat in den letzten Jahren in der Schweiz
wesentliche Fortschritte gemacht (vgl. z. B. Revisionshand-
buch der Schweiz).

Zur Frage der Aufdeckung betriigerischer Handlungen im
Rahmen der Priifung des Jahresabschlusses hat die Berufsorga-
nisation der europdischen Biicherexperten (UEC ) eine Empfch-
lung herausgegeben, die auch tiber diesbeziigliche Verantwort-
lichkeit des AbschluBBprifers orientiert '*'4.

12 Gemdl Art. 12 der Vereinbarung iiber die Sorgfaltspflicht der Banken beider
Entgegennahme von Geldern und die Handhabung des Bankgeheimnises
(VSB) vom 1. Juli 1982.

¥ Vgl. «Union Europé¢enne des Experts Comptables Economiques et Fan-
ciersy: UEC-Empfehlung zur Abschlufipriifung Nr.12: Die Aufdeckung betrii-
gerischer Handlungen im Rahmen der Priifung des Jahresabschlusses, Otto-
ber 1982. Diese Empfehlung faBt ihre Ausfihrungen wie folgt zusammen:

«7.1 Der AbschluBpriifer sollte bei der Priifung des Jahresabschlusses die
Méglichkeit betriigerischer Handlungen in Betracht ziehen. Planung and
Durchfiihrung seiner Priiffung sind so angelegt, dal3 er begriindete Erwar-
tungen hat, Darstellungen in diesem JahresabschluB3, die in wesentlichem
MafBe unrichtig sind und von betrigerischen Handlungen herriheen,
aufzudecken. Es kann jedoch nicht davon ausgegangen werden, dal3 durch
eine AbschluBpriifung alle betriigerischen Handlungen aufgedeckt werden,
und fiir den Priifer besteht keine Verpflichtung, nach ihnen zu suchen.

7.2 Die Geschiftsleitung ist fiir die Einrichtung, Beibehaltung und Hend-
habung eines wirksamen internen Kontrollsystems verantwortlich. Die
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6. Sonderpriifungen bei vermuteten Unregelmdfigkeiten

Zur systematischen Aufdeckung von UnregelmaBigkeiten ist
allein eine Sonderpriifung geeignet.

Diese Sonderprifungen konnen von Fall zu Fall durch
interne Mitarbeiter oder durch externe Beauftragte erfolgen.
Werden interne Mitarbeiter beauftragt, die nicht zur internen
Revision gehoren, so miissen diese Mitarbeiter unabhingig
sein, die notigen Fachkenntnisse aufweisen und tiber die erfor-
derliche Zeit verfiigen. Haufig werden fiir solche Sonderpru-
fungen aulenstehende Revisoren herangezogen.

Moglichkeit zur Begehung betriigerischer Handlungen wird durch ein
wirksames internes Kontrollsystem vermindert, jedoch nicht ausgeschlos-
sen. Der AbschluBprifer beurteilt die Wirksamkeit derjenigen Einrichtun-
gen der internen Kontrollsysteme, auf die er zu vertrauen gedenkt und
bestimmt demgeméaB die Konzeption seiner Prifung.

7.3 Der AbschluBpriifer muB sich iiber die Bedeutung bewuBt sein, die der
Integritat der Geschiftsleitung zukommt. Solange seine Untersuchung
keine gegenteiligen Nachweise erbringt, ist es angemessen, die Integritdt der
Geschiftsleitung als zufriedenstellend anzunehmen. Der AbschluBpriifer
soll allerdings hinsichtlich etwaiger Anzeichen fiir mogliche betriigerische
Handlungen aufmerksam sein.

7.4 Wenn der AbschluBlpriifer die Vornahme betriigerischer Handlungen
vermutet, so soll er seine Priffungshandlungen im notwendigen Umfang
ausdehnen, um seinen Verdacht zu bestdtigen oder auszurdumen.

7.5 Wenn der AbschluBpriifer die Vornahme betriigerischer Handlungen
aufdeckt, so soll er je nach Lage des Sachverhalts

a) die Geschiftsleitung der Unternehmung, die Verwaltung oder ein
entsprechendes Organ sowie irgendwelche anderen Personen oder Stellen
unterrichten, wie dies von den anzuwendenden gesetzlichen oder berufs-
rechtlichen Vorschriften gefordert wird;

b) die Abgabe einer eingeschriankten Bestidtigung in den Fillen in Erwé-
gung zichen, in denen der Jahresabschluf3 nicht berichtigt wird oder nicht
berichtigt werden kann;

¢) wenn die betriigerischen Handlungen bereits veroffentlichte Jahresab-
schliisse berithren, mit dem Mandanten Uberlegungen hinsichtlich der fiir
die Unternehmung bestehenden Notwendigkeit anstellen, eine Unterrich-
tung irgendwelcher Dritter vorzunehmen, von denen angenommen wird, sie
vertrauen in diesen Jahresabschlul3;

sowie

d) die Niederlegung des Mandats in Erwigung ziehen, entweder unmittel-
bar oder nach Abgabe eines entsprechenden Berichts.»

'4 Siehe auch N.ScHMID, Wirtschaftskriminalitdt und Verantwortlichkeit des
AbschluBprifers, in: Rechtsgrundlagen und Verantwortlichkeit des Ab-
schluBprifers, hrsg. von der Schweiz. Treuhand- und Revisionskammer,
Zirich 1980, S. 143 1T.
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Sonderpriifungen konnen auch als Expertisen von Gerichten
im Rahmen eines Prozesses angeordnet werden '°.

Das neue Aktienrecht soll die Institution der Sonderpriifung
bringen'¢. Danach haben Aktiondre, die einen bestimmten
Stimmenantell nachweisen miussen, das Recht, vom Richter
einen Sonderpriifer einsetzen zu lassen, wenn sie glaubhaft
machen, dall Griinder oder Organe Gesetz und Statuten ver-
letzt und damit die Gesellschaft oder die Aktionare geschadigt
haben. Die Sonderpriifung dient der Feststellung des Sachverhal-
tes und «ist stets auf die Uberpriifung der Verantwortlichkeit
der Grunder und Organe ausgerichtet» '”.

7. Zusammenfassung

Zusammenfassend seien einige Feststellungen und Thesen auch
im Hinblick auf die kiinftige Gesetzgebung, vor allem aber zur
freiwilligen Beachtung in der Unternehmungsfiihrung gegeben:

1. Die Interne Kontrolle in einer Unternehmung umfal3t die
selbsttitige Uberwachung durch in die Arbeitsvorginge einge-
baute Kontrollen und die Uberwachungstitigkeit durch das
Kader. Eine mangelhafte interne Kontrolle — beispielsweise eine
ungentigende Trennung unvereinbarer Funktionen und Aufga-
ben oder eine fehlende Koordination und Abstimmung — be-
gunstigen die Wirtschaftskriminalitit. Beim Aufbau einer
Unternehmungsorganisation sollten bewufSter die Erfordernisse
nach einem wirksamen internen Kontrollsystem bertlicksichtigt
werden.

2. GroBunternechmungen sollten heute ein internes Revisorat
aufweisen mit klarem Pflichtenheft und moglichst unabhangi-
ger Stellung. Eine Abstimmung der Arbeiten mit der externen
Revisionsstelle ist dabei wichtig.

3. Die Kontrollstelle als externe Revision priift die Ordnungs-
mafigkeit von Buchfiihrung und Rechnungslegung. Die Revi-
sion hat in bezug auf die Wirtschaftskriminalitit eine detektive
und eine prdventive Wirkung: Im einen Falle deckt sie vorge-
kommene Fehler und UnregelmaBigkeiten auf, im andern Fall

15 Siehe z.B. P.Hess, Die Entwirrung von Kriminalitdts-Féllen durch den
Bucherexperten, in: Schweizer Treuhédnder 2/1977, S. 8 1.

¢ Siche C. HELBLING (Hrsg.), Rechtliche und betriebswirtschaftliche Aspekte
der Aktienrechtsreform, Ziirich 1984, S.49f.

17 Siehe Botschaft uiber die Revision des Aktienrechtes, S.91.
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beugt sie vor und hilft, Mdngel und Veruntreuungen zu verhin-
dern. Dies ist aber ein Nebenziel der jaihrlichen AbschluB3pri-
fung. Daraufsollte in der Revision indessen noch mehr geachtet
werden.

4. Die Kontrollstelle priift stichprobenweise, da dies flr die
Erfillung der Hauptaufgaben der Revision geniigt und die
Kosten der Revision dem Nutzen angemessen sein miissen.
Eine umfassende Revision sollte bei vermuteten UnregelmaBig-
keiten als Sonderpriifung angeordnet werden.

5. Das Aktienrecht schreibt keine Prifung durch professio-
nelle Revisoren vor. Doch bei groBleren Gesellschaften und
besonderen Branchen sind heute Laienrevisoren liberfordert,
und zwar entweder in fachlicher oder in zeitlicher Hinsicht.
Nicht von ungefiahr legen die erfolgreichsten amerikanischen
Unternehmungen grofien Wert auf eine gut funktionierende
Interne Kontrolle sowie auf eine qualifizierte externe Revision.
Schweizer Unternehmungen sollten sich dessen noch vermehrt
bewul3t werden.

6. Ein treuhdnderischer Verwaltungsrat ist gut beraten —
gerade als Schutz vor Wirtschaftsdelikten —, sein Amt nur
anzunehmen, wenn in der Unternehmung eine ausreichende
Organisation besteht und eine professionelle Revision tatig ist,
welche ithre Verantwortung auch tragen kann.

7. Es gehort zur Sorgfaltspflicht der zustindigen Organe, fir
eine angemessene und effiziente Organisation und Uberwa-
chung (Interne Kontrolle) in der Unternchmung besorgt zu
sein. Der Verwaltungsrat tragt eine nicht zu unterschitzende
Verantwortung fur eine gentigende Organisationsstruktur der
Unternehmung. Viele Verwaltungsrite sind sich dessen nicht
bewult.

8. Die Interne Kontrolle und die Revision erbringen ihren
Beitrag zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit vor allem
damit, dal3 sie vorbeugend wirken. Dazu ist notwendig, dal
diese Uberwachungsinstrumente in jeder Unternehmung ange-
messen ausgebaut sind.

9. Oft ist es nicht die Harte der Strafe, sondern vor allem die
Furcht vor der Aufdeckung (und BloBstellung), welche Wirt-
schaftskriminelle vor einer Tat zurilickschrecken lassen. Auch
daher ist die Qualitdit der Internen Kontrolle und der Revision von
grof3er Bedeutung.
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Dr. ROBERT KARRER, Rechtsanwalt Zirich:

Der Geschidigte vor dem Wirtschaftsstrafrecht

Der Geschadigte allgemein und der Geschadigte der Wirt-
schaftskriminalitdat wird normalerweise nicht besonders beach-
tet. Er ist nicht organisiert, es gibt fiir ihn keine Selbsthilfegrup-
pen, er ist ein Stiefkind der Wissenschaft. Er hat selber meist
auch keine Neigung ans Tageslicht zu treten und sich als Ge-
schidigter zu profilieren. Um so eher ist es gerechtfertigt, seiner
an dieser Veranstaltung doch auch noch kurz zu gedenken und
etwas zu seinen besonderen Problemen gegeniiber dem Wirt-
schaftsstrafrecht und dessen Durchsetzung im Strafverfahren
zu sagen. Es mul3 daber naturgemill bei einigen punktuellen
Beobachtungen aus der personlichen Erfahrung bleiben.

Nun gibt es natiirlich «den Geschadigten» als Typus nicht.
Dafiir sind die Sachverhalte viel zu verschiedenartig. Mir geht
es — und das ist schon eine Einschrankung — vor allem um die
Geschidigten in dem, was man die «wirtschaftlichen Bezie-
hungsdelikte» nennen konnte. Bei ihnen ist das deliktische
Handeln eingebettet in einer hidufig langandauernden und
intensiven wirtschaftlichen und personlichen Beziehung zwi-
schen Tater und Geschadigtem, z. B. als Geschaftspartner, als
Arbeitgeber und -nehmer, als Auftraggeber — Beauftragter.
Typisch sind die Delikte Veruntreuung und ungetreue Ge-
schiftsfihrung. Diese Delikte unterscheiden sich in den Féllen,
wo zwischen dem Geschadigten und dem Téater eine mehr
zufallige Beziehung besteht, die sich auch nicht in der sonstigen
wirtschaftlichen Sphire des Geschidigten abspielen, wie z. B.
betrugerische Warentermingeschifte, Betrug mit gestohlenen
oder gefalschten Wertpapieren oder Akkreditivdokumenten,
usw.

Ich mochte nun zwei Anliegen besonders herausgreifen:

Beim ersten geht es um die Kontrolle oder besser Verfahrens-
herrschaft des Geschddigten im Strafverfahren. Was bedeutet
das? Dort, wo das Offizialprinzip und das Legalititsprinzip
gelten, hat es der Geschadigte, wenn iiberhaupt, nur in der
Hand, eine Strafanzeige zu erstatten oder nicht. Hat er dies
einmal getan, entgleitet ihm das Verfahren vollstandig; er kann
zwar daran als Seitenwagenfahrer teilnehmen, aber nichts mehr
steuern. Das ist fiir den Geschadigten aus zwei Griinden sehr
unbefriedigend:
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Zunachst: Der Geschadigte wire in der Regel am allermei-
sten an einer raschen Schadentilgung interessiert als an der
Bestrafung des Taters. Es ist eine alte Erfahrung, daB3 in vielen
Faillen die Aussicht, vielleicht doch noch ohne Strafverfahren
davonzukommen, den Tater zu wesentlich groBern Anstren-
gungen veranlaBt, den Schaden zu decken als eine bereits einge-
leitete Untersuchung oder gar Untersuchungshaft.

Sodann hat der Geschadigte oft guten Grund, dem Strafver-
fahren auch seinerseits mit gemischten Gefiihlen oder — schoner
gesagt — «ambivalent» gegeniiberzutreten. Warum?

— Die Tat kann heikle Gebiete der Geschiftstatigkeit des

Geschadigten beruhren;

— Der Geschadigte kann friher mit dem Tater zusammen
zweifelhafte Ziele angestrebt oder Geschiafte gemacht haben;
— Vor allem und sehr haufig: Der Geschiddigte mul} sich sagen
und sagen lassen, er habe die Tat durch Fithrungs- und Orga-
nisationsméangel, durch mangelnde Vorsicht oder versiumte

Kontrolle des Taters tiberhaupt erst ermoglicht oder erleich-

tert.

Schwarz und Weil} sind selten; Zwielicht und Halbschatten
haufig. Der Geschiadigte mul3 haufig zu Recht befiirchten, im
Strafverfahren selbst und allenfalls in der Offentlichkeit der
Kritik, dem Spott und der Schadenfreude ausgesetzt zu werden.
Alldies kann sich wihrend des Verfahrens bis zur Unertraglich-
keit steigern.

Dabe1 — und damit komme ich zum Ausgangspunkt zurtick —
werden alle diese UngewiBheiten durch die Einleitung des
Strafverfahrens friih und ohne Korrekturmoglichkeit ausge-
16st. Diesist—ich wiederhole es —aus der Sicht des Geschadigten
sehr zweischneidig und lahmt seinen Schwung. Ich bin auch
sicher, dal3 deswegen in vielen Fillen tiberhaupt nie Anzeige
erstattet wird. Unter dem Gesichtspunkt einer gleichmalBigen
Durchsetzung der Rechtsordnung ist dies jedenfalls kein Vor-
teil. Ich habe mich daher schon oft gefragt — und ich spiele
hiemit diese Frage auch Ihnen zu —, ob nicht auch im Bereich des
Wirtschaftsstrafrechts die Antragsdelikte wesentlich ausgewei-
tet werden sollten. Mindestens bei den wirtschaftlichen Bezie-
hungsdelikten sind Veruntreuung und ungetreue Geschiftsfiih-
rung, aber auch Betrug als Antragsdelikte fiir mich genau so gut
denkbar, wie z. B. die Verletzung von Immaterialgliterrechten
oder unlauterer Wettbewerb. Ich habe heute keine konkreteren
Vorschliage, bin aber der Auffassung, es wiirde sich lohnen,
daruber weiter nachzudenken. In die gleiche Richtung ginge
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eine Abschwachung des Legalitatsprinzips in dem Sinne, dal
das ausdriicklich — und in geeigneter Weise formalisiert — er-
klarte Desinteresse des oder der Geschédigten ein Einstellungs-
grund fiir eine Strafuntersuchung wire. In der Praxis wird dies —
mit etwas schlechtem Gewissen — schon heute hie und da ge-
handhabt; m.E. wiirde sich hier eine gesetzliche Regelung
rechtfertigen. Mehr Verfahrensherrschaft des Geschadigten ist
insgesamt — etwas pointiert — sein petitum zu der vor allem
seitens der Tater in Anspruch genommenen «Waffengleich-
heit» im Strafprozef.

Ein zweites Anliegen: Ich mochte es mit dem Begriff «Straf-
verfahren als Unfalluntersuchung» umschreiben. Worum geht
es? Esist normal, daB3 im Wirtschaftsleben Fehler und Unregel-
mabigkeiten auftreten, die zu Verlusten einzelner Beteiligter
fiihren. Es ist ebenso normal, daf3 solche UnregelmafBigkeiten
von diesen Geschadigten abgeklart werden wollen, nicht in
erster Linie, um Schuldige im strafrechtlichen Sinn bestrafen zu
konnen, sondern um Schwachstellen gerade auch im menschli-
chen Bereich ausfindig zu machen und beheben zu konnen.

Sobald sich solche Vorginge aber nicht ausschlieBlich fir-
menintern abspielen, sondern weitere Beteiligte, andere Fir-
men, Banken etc. involvieren, entstehen haufig uniiberwindli-
che Probleme. Das Zivilrecht und -prozeBrecht versagt, weil
z.T. die Beteiligten, gegen die vorzugehen wére, gar nicht be-
kannt sind, oder weil die Tatsachen, die im Zivilproze3 behaup-
tet werden mussen, erst noch zu ermitteln sind, oder — vor allem
— weil die Beweismittel nur zwangsweise zu erheben sind.

Im See- und Luftrecht (und interessanterweise auch im
schweizerischen Militarstrafprozel3) gibt es seit langem ein
Untersuchungsverfahren zur objektiven Untersuchung von
Unfallen: Dabei stehen auch die noétigen Zwangsmittel zur
Verfliigung. Bei «Unfillen» im Wirtschaftsrecht gibt es dies
nicht. Ich mochte — dies sei gleich gesagt —nicht Schaffung eines
neuen grolBen Apparats postulieren. Dagegen kann dort, wo die
«Unfall»-Umstidnde strafbare Handlungen als wahrscheinlich
oder auch blof3 moglich erscheinen lassen, dieser Gedanke im
Strafverfahren mitberuicksichtigt werden. Die Geschddigten
appellieren an das Verstandnis der Strafuntersuchungsbehor-
den, wenn sie in solchen Fallen an der vordringlichen Abkla-
rung des Handlungskomplexes, z. B. der Erhebung von Doku-
menten, der Nachverfolgung von Banktransaktionen und tibri-
gens auch der Sicherstellung der Beute, selbst dann interessiert
sind, wenn der Tater nicht ermittelt werden kann oder wenn
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zweifelhaft 1st, ob thm alle subjektiven Tatmerkmale nachzu-
weisen sind. Ich mochte nicht falsch verstanden werden. Ich
weil}, daB in dieser Richtung schon viel geschieht. Aber man
konnte auf diesem Weg noch weiter gehen. Ich glaube, daB3 die
dadurch ermoglichte Prophylaxe im Sinne der Verbesserung
von Sicherheitsvorkehren im ganzen ebenso wirksam wére, wie
die allfallige generalpriaventive Wirkung der Bestrafung von
Wirtschaftskriminellen.
Ich danke Thnen.

2. Allgemeine Diskussion

Prof. L. DALLEVES erteilt das Wort an die folgenden Diskus-
sionsteilnehmer:

Prof. Dr. MARTIN SCHUBARTH, Bundesrichter:

Wirtschaftskriminalitit ist ein Uibergreifendes Phdnomen, d. h.
ein Phanomen, das alle Rechtsgebiete beschlidgt. Eine reelle
Chance, das Problem in Griff zu bekommen, besteht deshalb
nur, wenn Wissenschaft und Praxis ihre Scheuklappen zur Seite
legen und bereit sind, nicht nur das eigene Gértchen, will sagen:
daseigene engere Arbeitsgebiet zu betrachten, sondern interdis-
ziplindre Zusammenhinge zu sehen und daraus Konsequenzen
fur den eigenen Bereich zu zichen. Ich will versuchen, diesen
Grundgedanken an einigen Beispielen zu skizzieren.

1. Beginnen wir mit einem Fall aus der Praxis der 1. Zivilabtei-
lung (BGE 109 II 327, Autoschieber): Der Kiufer eines BMW
erfahrt nachtraglich, daf3 dieser in Italien gestohlen wurde. Er
ficht den Kaufvertrag wegen Grundlagenirrtums an. Das
kantonale Obergericht schiitzt den Verkdufer u.a. mit der
Begriindung, die Rechtssicherheit spreche fiir die Giiltigkeit des
Vertrages, solange der Bestohlene das Auto nicht zurickver-
lange. Wir haben anders entschieden neben Griinden, die im
Entscheid nachzulesen sind, auch aus der Uberlegung, daB der
Erstabnehmer von aus Italien eingefithrten BMWs (im konkre-
ten Fall ein Garagist im Tessin) das Risiko tragen soll, gestoh-
lene Ware zuriickzunehmen. Tragt er dieses Risiko, wird er
kaum bereit sein, dubiose Wagen aus Italien anzukaufen. Dies
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mub} aber wieder Riickwirkungen auf das Geschéift der Auto-
diebe haben, das nur lduft, wenn sie skruppellose Erstabnehmer
finden.

Was zeigt dieser Fall? Das Zivilrecht oder hier: die Art, wie
Zivilrecht von der Justiz konkretisiert wird, kann kriminogene
oder kriminalprophylaktische Wirkung haben. Bei der Kon-
kretisierung von zivilrechtlichen Generalklauseln — und die
Entscheidung, ob ein relevanter Grundlagenirrtum gegeben ist,
ist nichts anderes als Konkretisierung einer Generalklausel —
kann also der auBlerzivilrechtlichen Wirkung der Entscheidung
Rechnung getragen werden. Hat von zwei Losungsalternativen
eine kriminalprophylaktische Wirkung, so wird dieser der
Vorzug zu geben sein (vgl. hierzu auch den Beitrag von F. RApp
in der Festgabe zur heutigen Tagung, S.285 f.: Die Annahme,
der Schwarzarbeitervertrag sei zivilrechtlich nichtig, hat krimi-
nogene Wirkung).

2. Die II. offentlichrechtliche Abteilung hatte sich mit der Frage
zu befassen, ob eine Bank steuerstrafrechtlich belangt werden
kann, wenn sie Zahlungseingdnge auf Wunsch des Kunden
wieder storniert und diesen Storno im Kontoauszug nicht
angibt. Im Hinblick auf die Bedeutung von Kontoausziigen fiir
die Steuerveranlagung liegt es auf der Hand, dal} eine derartige
Praxis, die offenbar im Bankwesen gang und gibe war (ob sie
heute noch besteht, ist mir nicht bekannt), geeignet ist, Steuer-
betriige von Bankkunden zu fordern. Soll der Ruf nach Verhin-
derung von Steuerbetrug nicht ein pharisderhaftes Lippenbe-
kenntnis sein, dann ist die geschilderte Praxis zu unterbinden,
gegebenenfalls durch eine zusitzliche Strafnorm, die die Straf-
barkeit der juristischen Person auch fiir derartiges Verhalten
vorsieht, insbesondere wenn die Bank thre EDV-Anlage von
vornherein so programmiert, dal3 derartige Storni auf dem
Kontoauszug nicht erscheinen. (Das Bundesgericht hat ange-
nommen, daf3 die Bank als juristische Person fiir eine derartige
Praxis nach geltendem eidgenossischem Steuerstrafrecht nicht
belangt werden kann; Urteil vom 22. Mirz 1985).

3. Damit waren wir bei der Gesetzgebung angelangt. Will man
Wirtschaftskriminalitidt verhindern, dann hat man zu priifen,
obund inwieweit das geltende Recht kriminogene Wirkung hat.
Ein typisches Beispiel ist der InsidermiBBbrauch. Dieser wird
durch das geltende Borsen-, Aktien- und Bankenrecht gefor-
dert (vgl.dazu meinen Beitrag in der Gedéachtnisschrift fir
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Peter Noll, 1984, 303 ff.). Will man einen ernsthaften Versuch
machen, InsidermiBBbrauch zu verhindern, dann mul3 man den
Hebel primér in den genannten auBlerstrafrechtlichen Gebieten
ansetzen und kann hochstens zusitzlich eine Strafnorm vorse-
hen. Die Botschaft Insidergeschéfte (vom 1. Mai 1985, BB1 1985
IT 69 ff.), die sich auf den ErlaB einer Strafnorm beschrianken
will, ist demgegeniiber typisch fiir das eingangs erwiahnte
Scheuklappendenken, mit dem man Wirtschaftskriminalitét
nicht in Griff bekommen kann.

Die heutige Tagung mit ihrem Generalthema, zu dessen Wahl
der Vorstand unseres Vereins eine gliickliche Hand hatte, wird,
so hoffe ich, dazu beitragen, dal3 in Zukunft die geschilderten
Zusammenhange deutlicher beachtet werden und die rechtswis-
senschaftlichen Fraktionen wieder vermehrt Gber ihre Grenzen
hinaus zu denken beginnen. Wie ein erster Blick in die Festgabe,
die uns gestern tiberreicht wurde, zeigt, ist mit diesem Werk ein
wichtiger Akzent in dieser Richtung gesetzt worden.

Dr.iur. Lutz KrRAUSKOPF, Vizedirektor des Bundesamtes fiir
Justiz:

Unter dem Stichwort «Zielkonflikt» mochte ich zunachst auf
den gestrigen Tag zu den Hauptreferaten zuriickkommen und
anschlieBend noch einige Gedanken zu den Interventionen der
Herren HIRSCH und SCHUBARTH anstellen.

Beide Herren Referenten heben die Rechtstatsachenfor-
schung als Voraussetzung einer jeden Gesetzgebung hervor
(ScHMID, S.227, ROBERT, S. 133). Ebenso wird auf die Wichtig-
keit einer synchronen Gesetzgebung hingewiesen (SCHMID,
S.230-240). Beide Forderungen bilden auch m. E. die Grund-
lage fur eine effiziente Gesetzgebung im Kampfe gegen die
Wirtschaftskriminalitdat. Frau Bundesratin Kopp hat dargelegt,
dal3 gerade die Koordination der einschldagigen Revisionspa-
kete im Bereiche des Vermogensstrafrechts, des Aktien- und des
Zwangsvollstreckungsrechts mit Sorgfalt bisher erstellt wurde.
Rechtstatsachenforschung und synchrone Gesetzgebung besei-
tigen aber (leider) nicht Zielkonflikte im Rahmen neuer gesetz-
licher Bestimmungen. Ich denke an Zielkonflikte, wie sie durch
einen iiberlappenden Rechtsgiiterschutz vorgegeben sein kon-
nen. Lassen Sie mich das mit einem Beispiel aus dem Bereich des
Zwangsvollstreckungsrechts illustrieren.
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Mit Blick auf eine betreibungsrechtliche Praventivwirkung
kommt dem Artikel 8 SchKG groBle Bedeutung zu: «Jeder-
mann, der ein Interesse nachweist, kann die Protokolle (der
Betreibungs- und Konkursamter) einsechen und sich Ausziige
aus denselben geben lassen.»

Vorausschicken mochte ich, daB3 mit dem Terminus «Proto-
kolle» samtliche Betreibungs- und Konkursakten gemeint sind
(BGE 93111 4;99II141) und da3 das Auszugsrecht ebenso weit
geht wie das Einsichtsrecht (BGE 102 111 61).

Unbestritten ist, da3 die Auskunftserteilung nach Art.8
SchK G als Mittel zur Pravention von Wirtschaftsdelikten
geradezu pradestiniert ist.

Gleichwohl herrscht Unsicherheit, wenn es darum geht, den
Anwendungsbereich von Artikel 8 SchKG abzustecken. Der
Zielkonflikt ist folgender:

Dem Interesse der Glaubiger, vor unredlichen Schuldnern
geschiitzt zu werden, steht das Interesse des Schuldners auf
Schutz seiner Personlichkeit, bzw. seiner Daten vor ungerecht-
fertigtem Zugang entgegen.

Dieses Dilemma, das auch ScHmMID sieht (S.231), kann nur
durch dreierlei legislatorische MaBnahmen beseitigt werden,
um die an sich scharfe Klinge der betreibungsrechtlichen Infor-
mationsquelle nicht stumpf werden zu lassen.

— Erstens muB} verhindert werden, dal3 als zahlungsunwilli-
ger/unfahiger Schuldner in den Akten des Betreibungsamtes
eine Person erscheint, die in Wahrheit gar nicht Schuldner ist.
Es liegt eine schlichte Verwechslung vor. Ein entsprechender
Anspruch auf Berichtigung — obwohl an sich selbstverstandlich
— fehlt im SchKG.

— Zweitens sollte ein Anspruch auf Loschung einer eingelei-
teten Betreibung vorgesehen werden. Ich denke nicht an die
Verjahrung einer Forderung aus Verlustschein. Hier schldagt die
Expertenkommission bekanntlich eine Frist von 30 Jahren vor.
Mir geht es vielmehr um jene kreditschadigenden Betreibungen,
die von einem Glaubiger angehoben werden, obwohl er weil3
oder wissen muB, daB die richterliche Uberpriifung ergeben
wird, daB3 seine Forderung gegeniiber dem betriebenen Schuld-
ner materiell nicht oder wenigstens nicht in dieser Hohe besteht.
Auf Rechtsvorschlag hin hort man nichts mehr vom Glaubiger
oder er einigt sich schnell mit seinem «Schuldner», der jedoch
weiterhin als Betriebener mit der urspriinglich eingegebenen
Forderung in den Biichern des Amtes figuriert. Ein Anspruch
auf Loschung einer an sich formell richtig eingeleiteten, mate-
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riell aber anfechtbaren Betreibung versteht sich nicht von selbst
und ergibt sich schon gar nicht aus dem geltenden SchKG.

Meine Forderung:

AnldBlich der Revision des SchKG sollte ein Berichtigungs-
und Loschungsanspruch formuliert werden.

Damit konnte man jedenfalls 2 Postulanten aus dem Bereich
des Personlichkeits- und Datenschutzes entsprechen: Berichti-
gung und Loschung von Daten aus hoherwertigen personen-,
und nicht schuldnerspezifischen Interessen. Ein wesentlicher
Zielkonflikt des Artikels 8 SchK G wire beseitigt.

Bleibt als letzte und doch noch hauptsichliche Schwierig-
keit/Unsicherheit die eigentliche Interpretierung von Artikel 8
SchKG.

Der geltende Gesetzestext schafft Rechtsunsicherheit in der
Praxis bei der Auskunftserteilung der Amter, in Literatur und
in Rechtsprechung.

Die Praxis der Amter versteht den Interessennachweis nicht
selten im Sinne einer formellen Beweiserhebung und verlangt
die Vorlage von Dokumenten. Die dltere Literatur beurteilt
dieses Interesse als ein besonderes und gegenwartiges mit recht-
lichem Hintergrund (JAEGER, Kommentar 1911, No.4 und 5 zu
Art. 8; BLUMENSTEIN, Handbuch, S.45). BloBes Glaubhaftma-
chen gentige nicht. AMONN (Grundrif3, S. 32) halt nur ein erheb-
liches Interesse rechtlicher Natur fir schutzwiirdig. FRITZSCHE-
WALDER (Bd. 1, S.166) verlangt zwar auch ein besonderes und
gegenwartiges Interesse, doch kann dieses rechtlicher, finan-
zieller oder anderer Art sein. Die Anforderungen an dieses
Interesse diirfen zudem nicht tiberspannt sein. Das Einsichts-
recht soll primiar den Kredit eines potentiellen Gldaubigers
schiitzen. Artikel 8 wére seines Sinnes beraubt, wenn in jedem
Fall der Nachweis zu erbringen wire, dal3 vertragliche Bezie-
hungen schon bestehen.

Die Rechtsprechung vollfiihrte eine interessante Gratwande-
rung. Zunachst verlangte man nur, es sei glaubhaft zu machen,
diejenige Person, gegen die sich ein Gesuch richte, sei ein poten-
tieller Schuldner (BGE 52 III 73). Der Interessennachweis
wurde und wird als Glaubhaftmachen des Interesses verstanden
und in der Folge in stindiger Rechtsprechung so interpretiert,
daB das Glaubhaftmachen regelmdBig mit Unterlagen zu
belegen sei (BGE 105111 38; 102111 61;9911141;94 11143;93 111
3.

Wichtig scheint mir, dal3 die Revision des SchK G auch den
Bediirfnissen des aufmerksamen potentiellen Glaubigers Rech-
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nung tragt. Ich denke an jenen potentiellen Glaubiger, der nicht

in der Lage ist, sein Auskunftsbegehren mit Unterlagen, son-

dern nur mit Worten zu belegen. Es kann und darf ihm nicht
verunmoglicht werden, sich in einem moglichst frithen Zeit-
punkt, jedenfalls vor Vertragsabschluss liber die Solvenz und

Zahlungsmoral seines zukiinftigen Vertragspartners und

Schuldners zu informieren.

Ich meine also:

— daB dem betriebenen Nichtschuldner neu von Gesetzes
wegen ein Berichtigungsanspruch zur Verfiigung gestellt
werden mul3;

— daB fiir den ungerechtfertigt betriebenen Schuldner ebenfalls
neu ein Loschungsanspruch vorzusehen ist;

— und daBl damit den potentiellen Glaubigern rascher und
grofBzigiger Auskunft erteilt werden kann und mub3.

Ein Interesse glaubhaft machen heilt, einen Sachverhalt plausi-

bel, glaubwiirdig schildern (ohne Belege). So gesehen sollte

auch eine telefonische Auskunftserteilung moglich sein.

Nur wenn diese Moglichkeit der Prophylaxe einfach zugang-
lich gemacht wird, vermag auch sie effizient zu sein. Artikel 8
SchK G ist — mit Blick auf die Verhinderung von Verlusten in
Milliardenhohe, wovon ein Teil auch Deliktssumme ist — viel-
leicht die wirksamste, weil von einer staatlichen Stelle objektiv
gefiihrte Informationsquelle. Wird der Zugang erschwert,
machen wir aus dem Datenschutz einen Schutz von kriminellen
Schuldnern und nicht vor solchen Personen. Das aber wollen
wir doch alle nicht.

Und nun noch ein Wort zu den Voten der Herren HIRSCH und
SCHUBARTH.

Herr HirscH hilt dafiir, ohne besondere Strafrechtsnorm das
Insiderproblem besser regeln zu konnen. Ein Code de Conduite
oder die Konvention XVI der Schweizerischen Bankiervereini-
gung wirden geniigen. Wiirde man dem folgen, muBte der
Bundesrat seinen Entwurf fiir eine Norm (Art.161 StGB)
zuruckziehen und gleichzeitig eine Revision von Artikel 162
StGB (Verrat von Geschaftsgeheimnissen) in dem Sinne einlei-
ten, dal3 Artikel 162 StGB nicht mehr jene Insiderfille erfassen
soll, die derzeit abgedeckt werden. Zudem wiirde die Insider-
problematik —im Falle der Konvention XVI—nur im Verhaltnis
zu den USA geregelt sein! Eine eigenartige Gesetzgebungspoli-
tik. Nach Artikel 11 Absatz 2 der Konvention XVI fillt dieselbe
mit Inkrafttreten einer Insiderstrafnorm dahin. Das ist auch gut
so und vor allem richtig. Tatsachlich haben wir es z. Zt. zu tun
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mit einer Konvention, die sich als eine Vereinbarung zwischen

einer schweizerischen Privatorganisation (Bankiervereinigung)

und einer auslandischen Behorde (Securities and Exchange

Commission, SEC) versteht. Auf Grund dieses kuriosen Provi-

soriums wird von einer privatrechtlichen Kommission (Kom-

mission Forstmoser) der SEC Rechtshilfe geleistet, ohne sich an

die Mechanismen des Staatsvertrages Schweiz—USA von 1977

halten zu mussen. Ich mochte mich entschieden fiir die Einfiih-

rung einer Strafnorm aussprechen und im wesentlichen aus den
folgenden Griinden:

— Einheitliche und umfassende Regelung eines Tatbestandes in
einem Bundesgesetz und nicht zwischen Partnern in einem
Vertrag;

— Vermeidung von Nachfolgebegehren anderer Staaten, die
schon in den Startlochern sitzen, um auch ein solches Provi-
sorium der Schweiz abzuringen;

— Garantie eines rechtsstaatlich einwandfreien Verfahrens ist
jedenfalls dann gegeben, wenn die Mechanismen des Vertra-
ges USA—Schweiz zur Anwendung kommen, und damit ist
auch die

— Garantie unserer Souverdnitit verstarkt vor extraterritoria-
ler Anwendung von US-Recht/Jurisdiktion.

Herr SCHUBARTH wirft dem Bundesrat vor — diametral dem

Votum von Herrn HIRSCH entgegengesetzt — er legiferiere mit

Scheuklappen. Wihrend Herr HIRSCH auf eine Art Selbstregu-

lierung abstellt, verlangt Herr SCHUBARTH eine gro3ere Regu-

lierungsdichte. Nun, ich glaube nicht, daf3 der Bundesrat mit

Scheuklappen vorgegangen ist. Ich mochte darauf aufmerksam

machen, dal3 schon nach geltendem Aktienrecht (Art. 7221 OR)

die Verwaltungsratsmitglieder einer allgemeinen Treuepflicht
unterstehen. Diese allgemeine Treue- und Sorgfaltspflicht wird
durch Artikel 717 des Entwurfes fir die Revision des Aktien-
rechts ausdricklich auf alle Belange der Gesellschaft bezogen.

Das Aktienrecht versteht sich somit als flankierende MaB-

nahme zur Strafrechtsnorm und will bedeuten, daf3

— die Verwaltung sich Insidergeschiften zu enthalten hat,

— die Verwaltung solche Geschifte nach Moglichkeit verhin-
dern sollte,

— die Verwaltung bei der Aufklarung von verbotenen Geschaf-
ten mitzuwirken hat.

Ich komme zum Schlul3 und fasse zusammen: So schlecht ist
die Vorlage des Bundesrates wahrlich nicht.
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Prof. Dr. ADRIAN STAEHELIN, Universitat Basel:

Erlauben Sie mir eine kurze Bemerkung zur Justizorganisation
im Bereich der Wirtschaftsdelinquenz. Die Idee einer besonde-
ren Wirtschaftsstrafkammer nach Berner oder Ziircher Vor-
bild, die als Spezialkammer ausschlieBlich iber Wirtschaftsde-
likte urteilt, hat prima vista etwas Bestechendes fiir sich. Viel-
leicht interessiert es Sie zu wissen, dal3 auch hier im Kanton
Basel-Stadt die Frage unldngst auf einen entsprechenden parla-
mentarischen Vorsto hin diskutiert worden ist. Man hat
indessen erkannt, daf3 sich das Vorhaben schon aus rein prakti-
schen Griinden kaum verwirklichen 1a3t, ganz abgesehen von
der grundsatzlichen Problematik von Spezialgerichten. Die
Fille, bei denen der Einsatz einer Wirtschaftsstrafkammer mit
Spezialkenntnissen sinnvoll wére, sind nicht haufig und treten
in unregelmafBigen Abstinden auf. Auch lieBen sich fiir die
wochen- oder monatelang dauernden Verhandlungen, denn in
Basel herrscht immer noch das Unmittelbarkeitsprinzip, kaum
sachverstandige nebenamtliche Richter finden. Hauptproblem
der Wirtschaftsdelikte fiir die Gerichte bildet jedenfalls hier in
Basel weniger die Qualitat als die Quantitiat der Delikte eines
einzigen Taters und die damit zusammenhangende lange Ver-
fahrensdauer. Dem kann wohl nur durch eine beschrankte
Zulassung des Opportunitdtsprinzipes begegnet werden. Der
Verzicht auf die strafrechtliche Verfolgung minder wichtiger
Delikte verletzt freilich die Interessen der Geschadigten, u.a.
weil sie ithre Anspriiche nicht mehr adhadsionsweise geltend
machen konnen. Die Erfahrung zeigt zwar, dall beir Wirt-
schaftsdelikten die Glaubiger beim Tater selber kaum etwas
holen kénnen und die Betreibungen zu Verlustscheinen fiihren,
zumal wenn die Aktiven von den Strafverfolgungsbehorden zur
Deckung der enormen Verfahrenskosten beschlagnahmt wor-
den sind. Oft ist jedoch der Geschidigte aus einem anderen
Grund an der Durchfithrung des Strafverfahrens interessiert,
namlich um sich die erforderlichen Beweise fiir den Zivilprozef3
zu verschaffen und zwar fiir den Zivilproze3 nicht gegen den
hablosen Tater, sondern gegen Dritte, die ihm vertraglich oder
auBervertraglich fiir den entstandenen Schaden haften, z. B. aus
Geschaftsherrenhaftung, Organhaftung, Haftung der Kon-
trollstelle; zu denken ist auch an die actio Pauliana. Jeder Wirt-
schaftsstraffall ist Quelle zahlreicher Zivilverfahren, welche die
Geschidigten gegen Dritte fithren missen. Hier stellt sich
ubrigens die Frage, ob die Geschiadigten in Zwangsgemein-



Protokoll vom 8. September 1985 419

schaften zusammengeschlossen werden sollen. Eine gesetzliche
Regelung diirfte indessen mehr Probleme aufwerfen als 10sen.
Im ZivilprozeB3 besteht ja schon de lega lata die Moglichkeit,
dal} sich Geschadigte mit gleichartigen Forderungen im Prozel3
zu einer sogenannten freiwilligen Streitgenossenschaft zusam-
menschlieBen. Generell ist zu sagen, dal3 das geltende Recht oft
mehr Losungen bietet, als man auf den ersten Blick annimmt,
und es sollte der Ruf nach dem Gesetzgeber die ultima ratio
sein.

Dr.PAUL A.CARTER, Ascona:

Ich darf ganz kurz zu einigen Ausfithrungen der Referenten und
von PAOLO BERNASCONI Stellung nehmen.

1. Zunichst ist es flr einen Juristen nicht sehr erfreulich zu
horen, daB3 er angesichts der dhnlichen sozialen Kreise, denen er
entstammt, eine «weiche Linie» gegen eine Delinquenz des
Unternehmers oder der Geschiftsleitung einnehme. Dieser
Vorwurf zieht sich wie ein roter Faden durch das hervorragende
Referat von Prof. ROBERT. Aus psychologischen Griinden hatte
eigentlich langst eine Umkehr stattfinden und das Gegenteil
bewirken miissen, denn je wirtschaftsfreundlicher Magistrate
und Richter sind, desto mehr miuifiten sie darauf bedacht sein,
der Wirtschaft eine saubere Weste zu erhalten. Sie sollten die
Delinquenten weder schonen noch die Wirtschaftskriminalitit
in irgendeiner Form entschuldigen oder bagatellisieren. Die
angefiihrten Zitate aus dem WALL STREET JOURNAL tiber die sof?
line gegenUber dem white collar crime mul} etwas selektiver
betrachtet werden: Was eine Regierung, die die Wirtschaft aus
den Fesseln einer vorangegangenen Reglementation befreien
und eine echte freie Marktwirtschaft wieder herstellen will,
anvisiert, ist eine verschiedenartige Haltung zu gewissen Delik-
ten:

2. Sie unterscheidet zwischen Vergehen gegen sehr bestrittene
wirtschaftspolitische MaBnahmen, wie Anti-Trust, Valuta-
und sog. unlautere Wettbewerbsdelikte in ihrer rigiden Aus-
legung, von echten Vergehen im Rahmen der allgemeinen Ge-
schaftstatigkeit, wie Urkundenfédlschung, Betrug, Veruntreu-
ung usw. Dazwischen liegen die Grenzdelikte wie Borsenwert-
schriften- und Fiskaldelikte. Bezlglich der zweiten und dritten
Kategorie zeigt die Bestandesaufnahme der KampfmaBnah-
men seitens der Regierungen in den angelsdchsischen Landern,
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daB es nicht so schlecht bestellt ist. Denn darauf kommt es an:
Man ist endlich davon abgekommen, das Strafrecht als kollek-
tive Verwerfung von sozialen Miflstinden zu betrachten. Man
hatrechtzeitig erkannt, dafl das Kind nicht mit dem Bade ausge-
schiittet werden soll. Der Kampf gegen die Wirtschaftskrimina-
litat darf die Wirtschaft nicht abwiirgen.

3. Erfreulich 1st daher, daf3 in diesem Sinne der im Detail
vorgelegte Vorentwurf zur Strafrechtsrevision des Referenten
Prof. ScHMID keine wesentlich neuen Normen enthilt. Man
sollte sich der Kritik der Eliminierung der allgemeinen Falsch-
beurkundung vielleicht anschlieBen, um Bilanz- und Ertrags-
Manipulationen zu erfassen. Man schiitzt nicht nur die Kredi-
toren sondern auch die Investoren, wenn schirfere Mal3stiabe
gegeniiber der Unternchmensleitung angelegt werden. Mit
einer Forderung nach mehr Transparenz schafft man kein
schlechtes Geschiaftsklima. Im Gegenteil: Das echte Anlageka-
pital, das fir eine positive wirtschaftliche Entwicklung benotigt
wird, wird nicht nur vor exzessiven Forderungen der Gewerk-
schaften und vor tibersetzten Kontrollen durch die Behorden,
sondern auch vor Manipulationen der Geschiftsfithrung ge-
schiitzt. Das gilt insbesondere fiir die modernen noch zu kodifi-
zierenden Delikte im Zusammenhang mit der Sorgfaltspflicht
der Banken und den Insider-Transaktionen.

4. Erlauben Sie mir noch einige Bemerkungen zur Rechts-
hilfe, die unter dem Deckmantel sogenannter Verwaltungs-
Strafsachen und transnationaler Gerichtsbarkeit durch ameri-
kanische Gerichte in einen Zustand permanenter Pression
geraten ist. Man hat den US-Behorden schnelle, ziigige Rechts-
hilfe zugesagt. Warum aber soll Rechtshilfe ztuigiger sein als ein
internes Verfahren? Man mul} nicht unbedingt im Artikel 3
Abs. 3 IRSG - Fiskalbetrug — einen Kodifikationsfehler sehen,
wenn man die Norm strikt als absolut freiwillige Hilfe und nicht
als ius cogens betrachtet. Dariiber hinaus gilt es, im Gegensatz
zur Auslegung, wie sie von PAOLO BERNASCONI angestrebt wird,
eine Ponalisierung von Valutavergehen in unseren Nachbarlin-
dern zu vermeiden, selbst wenn damit ein Fiskaldelikt verbun-
den ware. Das kann nicht unsere Aufgabe sein. Auch sehe ich
darin keine aktive Beihilfe zur Kapitalflucht. Wofiir ich pla-
diere, ist das strikte Erfordernis der beidseitigen Strafbarkeit
einer Handlung, unter Beriicksichtigung der Motivation des
Téaters als Prarequisit der Rechtshilfe. Das gilt auch in bezug auf
das Insider-Gesetz bis zu dessen Inkrafttreten. Bis dahin bleibt
man einer Reihe von exterritorialen Gerichtsstands-Versuchen
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von Amerika ausgesetzt. Es gilt heute, in dieser Richtung den
amerikanischen Behorden, der Legislative und den Gerichten
gegeniiber immer wieder fir Kooperation anstatt Konfron-
tation zu pladieren, wie z. B. im Juni d.J. Herr Dr. GALLIKER,
Verwaltungsratsprasident des Bankvereins, vor der Swiss-
American Chamber of Commerce in seiner Rede tiber Interna-
tional Law Enforcement-Cooperation instead of Confronta-
tion getan hat. AnlaBlich der Londoner ABA Convention hat
man ausgiebig im «Litigation Committee» iiber die recht vol-
kerrechts-fragwiirdigen exterritorialen Gerichtsbarkeitsent-
scheide der verschiedenen Circuit Courts gesprochen. Es geht ja
fir den Vollzug nichts an der Rechtshilfe vorbei. Da aber die
Rechtshilfe fiir Verwaltungsverfahren — wie sie nun einmal von
der SEC praktiziert werden — nicht gilt, bleibt wohl nichts tibrig,
als das gegenwartige, auf Strafsachen limitierte Abkommen
entsprechend zu erweitern, denn wir wollen ja weiterhin an den
Weltmarkten engagiert bleiben und trotzdem volkerrechtswid-
rige MaBnahmen nicht akzeptieren.
Ich mochte schlieBen mit einem Zitat Aldo Moro’s:

«Il prezzo purtroppo che siamo costretti a pagare per la liberta ¢
altissimo. Dovremo accettarlo — pero proviamo di riparare il
tetto quando c¢’¢ ancora un po’ di sole.»

GEORG FRIEDLI, Fursprecher, Bern:

Die gestrigen Referate von Frau Bundesratin Kopp und Herrn
Staatsanwalt BERNASCONI haben mich zu einem spontanen
Votum veranlaB3t. Die Referate von heute haben neue Nahrung
fir einen Kommentar abgegeben.

In Zusammenhang mit Insidergeschiften hat Frau Bundes-
ratin Kopp die Strafwiirdigkeit von derartigen Geschéiften
hervorgehoben. Die Argumente fiir die Strafwirdigkeit von
Insidergeschiften beschranken sich nicht nur auf Transaktio-
nen, die an der Borse getitigt werden, sondern beziehen sich
ebenfalls — als Beispiel — auf Geschifte auf dem Liegenschafts-
markt. Die Strafwiirdigkeit von sog.Insidergeschiften ent-
spricht heute der herrschenden Auffassung in der Schweiz'.

' STRATENWERTH, Zum Straftatbestand des Mifbrauchs von Insiderinforma-
tionen, in: Festschrift fiir Frank Vischer, 1983, S.667; FORSTMOSER, Effek-
tenhandel durch Insider, 1974, S.7ff.; Colloque international, L’avant-
projet de la loi fédérale sur les opérations d’initiés, 1984, S. 67 ff.; Botschaft
vom 1.5.1985 zur Revision von Art. 161 StGB, BB1 198511 71 mit Hinweisen
sowie S.75; u.a.
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Ich mochte diese verponten Geschafte zum AnlaB3 nehmen,
um einen Aspekt im Referat von Herrn Staatsanwalt PAOLO
BERNASCONI zu beleuchten bzw. um in die Ausfithrungen noch
ein anderes Gewicht einzubringen, das von Herrn BERNASCONI
am Rande, glaublich in einem Satz, erwdhnt worden ist. Herr
BERNASCONI hat das — nicht definierte — Problem der Wirt-
schaftskriminalitdt aus der Sicht des Staatsanwaltes in treffen-
der Weise ausgeleuchtet.

Es gibt noch eine andere Seite: Den Schutz des Unschuldigen,
derin das Riaderwerk der internationalen Rechtshilfe gerit. Seit
knapp 5 Jahren hatte ich aus der Sicht des Praktikers Gelegen-
heit zu beobachten, wie oftmals der unschuldige Bankkunde
und dessen Interessen vergessen werden beim Versuch, an die
Identitat von moglichen Delinquenten zu gelangen.

Ein Beispiel aus dem Gebiet der soeben erwahnten Insiderge-
schifte: Mr.Crook als Verwaltungsrat einer zu tibernehmen-
den Gesellschaft gibt Mr. Shady heute, am 8. September 1985,
irgendwo auf der Welt einen unerlaubten Borsentip tiber einen
bevorstehenden Unternehmenszusammenschlul3, was nach
heutiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung als Verrat von
Geschaftsgeheimnissen (Art. 162 StGB) qualifiziert wird 2.

Die amerikanischen Behorden erlangen Kenntnis vom uner-
laubten Geschiftsgebaren der Herren Crook und Shady. Sie
finden heraus, da3 Mr. Crook und Mr. Shady am 9. September
1985 aufgrund der ausgetauschten Information in New York je
1000 Aktien Eastman Kodak, deren Wert spiter gestiegen ist,
gekauft haben.

Ungefidhr zwei Jahre spiter, sagen wir im August 1987, stel-
len die amerikanischen Behorden bei der schweizerischen
Zentralstelle ein Rechtshilfegesuch. Sie verlangen Auskunft
aber die Identitit aller Bankkunden, die seinerzeit am 9. Sep-
tember 1985 Titel oder Optionen Eastman Kodak gekauft
haben. Die Begrindung: Es liege zwischen Mr.Crook und
Mr.Shady ein Delikt nach Art. 162 StGB vor. Die doppelte
Strafbarkeit unter Art.4 des Staatsvertrages zwischen der
Schweiz und den USA tber gegenseitige Rechtshilfe in Straf-
sachen sei erfillt. Es konnte ja sein, so die Begriindung der
ausldndischen Behorden, daB3 sich hinter einer Transaktion
Mr. Crook oder Mr.Shady oder Bekannte von diesen verber-
gen.

2BGE 109 1b 47ff.; BGE vom 26.1.1983 und vom 16.5. 1984, 1.S. Santa Fe,
teilweise publiziert in: Colloque international, L’avant-projet de la loi
fedérale sur les opérations d’initiés, S. 308 ff.
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Ein derartiges Ersuchen ist nicht Theorie, sondern Praxis. Es
kann zehn, fiinfzig, hundert oder mehrere tausend Bankkunden
betreffen, die aus was fir Griinden auch immer, am 9. Septem-
ber 1985 Eastman Kodak Titel oder Optionen gekauft haben.
Es kann Sie, die hier Anwesenden, oder es kann einen ausldndi-
schen Kunden in Frankreich, Japan, Libyen, Libanon, Irak
oder Iran treffen. Es stellen sich eine Menge juristischer und
praktischer Probleme, auf die ich hier nicht eintreten will.

Worauf ich hinaus will, ist folgendes: Unschuldige Kunden
finden sich plotzlich verwickelt in ein Verfahren vor den Bun-
desbehorden, in ein Vollstreckungsverfahren vor den kantona-
len Behorden und letztlich in ein Verfahren im Ausland, in New
Y ork, Philadelphia oder Boston je nach Borse, wo die Transak-
tion getatigt worden ist. In der Regel hat der Kunde auch keinen
EinfluB3, an welcher dieser moglichen Borsen die Transaktion
letztlich ausgefiihrt wird. Unannehmlichkeiten und fiir unsere
Verhaltnisse unvorstellbare Kosten sind die eine Folge. Kosten
von US$ 100000.—, US$ 300000.— oder US$ 500000.— sind in
derartigen Fillen keine Seltenheit. Ein Kostenersatz im Falle
des Obsiegens im ausldndischen Verfahren in den USA gibt es
nicht. Der Kunde hat aufjeden Fall Honorare und Auslagen zu
bezahlen.

Viel schlimmer, und es ist dieser Aspekt, den ich in den Dis-
kussionen immer und immer wieder vermif3t habe: Die Identitat
des Bankkunden muf} preisgegeben werden. Der Name des
Kunden, Hinweise auf allfillige Bevollméachtigte und andere
Angaben verlassen die Bank, gelangen im schlimmsten Fall in
den ersuchenden Staat. In den USA zum Beispiel gilt der
Grundsatz der Offentlichkeit in weit ausgeprigterem MaBe als
wir 1thn hier kennen. Der Kunde muf3 damit rechnen, seinen
Namen in den Zeitungen zu finden. Fiir die hier Anwesenden
wirde dies kaum schlimme Folgen haben. Ein in Iran, in Liba-
non oder in Agypten lebender Kunde muB3 mit Sanktionen fiir
sich und seine Familie rechnen, die ihn an Leib und Leben
gefihrden oder die die Konfiskation seines Vermdgens zur
Folge haben konnen.

Geraten diese Kunden in die Maschinerie der Rechtshilfe,
stehen flir sie essentielle, mitunter existentielle Interessen auf
dem Spiel. Sie geraten denn auch bisweilen in Panik. Um so
stoBender ist eine solche Situation bei unschuldigen Kunden. In
unserem Beispiel wiren es die Kunden, die aus irgendwelchen
Griinden, unabhingig von Mr.Crook und Mr.Shady, am
9.September 1985 Eastman Kodak gekauft haben.
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Sagen Sie mir, was sollen diese Bankkunden tun und welchen
Schutz bietet thnen unsere Rechtsordnung?

1. Die Konvention X VI der Schweizerischen Bankiervereini-
gung verlangt von thnen einen negativen Nachweis (Art.5),
namlich daB} sie nicht Insider sind. Dieser negative Nachweis
diirfte ein stoBBendes Unikum sein, schlecht vereinbar mit der
uns bekannten Unschuldsvermutung.

2. Auch der Staatsvertrag verlangt einen negativen Beweis:
dal3 der Kunde kein Beteiligter, sondern ein unbeteiligter Drit-
ter ist*. In einem solchen Fall wird die Rechtshilfe bejaht. Die
Bankdokumente jedoch werden modifiziert, indem die Hin-
weise auf Kundenidentitat, auf Bevollmichtigte, Nationalitit
oder Wohnsitz entfernt werden.

3. Vor ein paar Tagen nun féllte das Departement von Frau
Bundesratin Kopp den grundlegenden Entscheid, wonach die
doppelte Strafbarkeit und damit die Gewahrung der Rechts-
hilfe verneint wird, wenn kein Zusammenhang zwischen den
Angeschuldigten und dem Bankkunden nachgewiesen werden
kann. Damit entsteht ein Filter, der einen besseren Schutz bietet
als die Konvention XVI. Die von Herrn Prof. HIRSCH heute
gedullerten Zweifel sind deshalb meines Erachtens nicht ange-
bracht. Ich befiirworte aus verschiedenen Griinden die Ablo-
sung der Konvention XVI gemal3 Art. 11 dieser Konvention*,

Ich mochte der Hoffnung Ausdruck geben, dal3 das Departe-
ment und gegebenenfalls das Bundesgericht bei dieser — richti-
gen — Auffassung bleiben, selbst wenn sich die ausldndischen
Behorden nicht zufrieden geben und mit Druck oder Sanktio-
nen reagieren werden. Moglicherweise wird sich sogar der
Schutz der als Ziel solcher Druckversuche in Frage kommenden
schweizerischen Unternechmungen mit bewilligungspflichtigen
Geschaftstatigkeiten und/oder Vermogenswerten im Ausland
als notwendig erweisen.

Der Zweck meiner Intervention soll dem Schutz unschuldi-
ger Privatpersonen zugute kommen. Ein weiterer Abbau der
Rechte solcher unbeteiligter Personen, wie der generelle Entzug
der aufschiebenden Wirkung bei Rechtsbehelfen, ist nicht mehr
ertraglich. Vielmals sind unbeteiligte Personen, flir die vitale

?Vgl. Art. 10 des Staatsvertrages (SR 0.351.933.6), Art.28 des Bundesgeset-
zes (SR 351.93). Als Beispiel bei angeblichen Insidergeschaften: BGE vom
22.11.19831.S. X (unverdffentlicht).

4 G.FrieDLI, Die internationale Rechtshilfe bei Insidergeschiften, Neue
Zircher Zeitung, NZZ, Nr. 126 vom 4. Juni 1985, S.23.
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Interessen wie Leib und Leben auf dem Spiele stehen, in Rechts-
hilfefille verwickelt®. Thre Identitit sollte die Bank eigentlich
gar nie verlassen.

Dieser Aspekt, nimlich daB3 es auch unschuldige Bankkun-
den gibt, ist meines Erachtens im Referat und aus der Sicht des
Staatsanwaltes ebenso zu kurz gekommen wie in der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung der letzten Jahre, wenn es um die
Anforderungen an die Sachverhaltsdarstellung in Rechtshilfe-
gesuchen ®, um die doppelte Strafbarkeit’, um Einschrankun-
gen in der Rechtsmittelbefugnis®, um Einschrankungen beim
Akteneinsichtsrecht® oder um vorsorgliche MaBnahmen ging.
Ich verweise auf den im letzten Heft der Praxis publizierten Ent-
scheid des Bundesgerichtes vom 28. November 1984 '

Es ist mir ein echtes Anliegen, nachdem ich in der Praxis
mehrere Fille gesehen habe, bel denen offensichtlich unschul-
dige Personen um bedeutende Rechtsgiiter haben fiirchten
mussen, dall sowohlin der Gesetzgebung als auch in der Rechts-
anwendung den Interessen unschuldiger Drittpersonen gebiih-
rend, d. h. vermehrt Rechnung getragen wird — auch wenn es um
die durchaus begriiBenswerte Verfolgung von Wirtschaftskri-
minellen geht.

5 Vgl. auch M.ScHUBARTH, InsidermiBbrauch — zur Funktion und zum
Hintergrund eines neuen Straftatbestandes, in: Festschrift fiir Peter Noll,
1984, S.308; G.FrIEDLL a.a.0. (Anm.4).

¢ Vgl. dazu: BGE 109 Ib 164; 107 Ib 267; BGE vom 16.5.1984, E.5a i.S.
Santa Fe (vgl. Anm.2 oben).

7 Vgl. dazu: BGE 105 1b 426, E.5; BGE vom 12.5.1982 1.S. Seabrook; vom
16.5.1984, E.6b 1.S. Santa Fe (vgl. Anm. 2 oben).

8 Pra 74/1985 Nr.156; BGE 103 Ia 206; BGE vom 28.9.1979 1.S. Generation
Holdings, E7a.

?Pra 74/1985 Nr.156; M. Preirer, Hilfe! — Rechtshilfe, in: Festgabe zum
Schweizerischen Juristentag 1985, S 266 ff.

19 Pra 74/1985 Nr. 156.
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Dr.P. MENGIARDI:

In meinem Prasidialbericht habe ich den Wunsch ausgespro-
chen, dal es uns gelingen moge, auf dem Gebiet der Bekamp-
fung der Wirtschaftskriminalitit einen Schritt weiter zu kom-
men. Ob uns das gelungen ist oder nicht, wage ich nicht zu
beurteilen. Jedenfalls senden wir aber Impulse aus: an die Be-
horden in Bund und Kantonen auf dem Gebiete der Gesetzge-
bung, der Verwaltung und der Justiz, an die Mitglieder aller
Berufsgattungen und an die Privatwirtschaft, die auch einen
Beitrag zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitdt leisten
kann. Es bleibt nun am Schlul3 des heutigen Tages noch zu
danken: den Herren Referenten fiir ihre grofle Vorarbeit und
ihre Beitrdage, den Diskussionsteilnehmern fir thre Voten, die
ein breites Spektrum abdeckten, dem Organisationskomitee fir
die Vorbereitung und Durchfihrung des Juristentages sowie
die sorgfaltige Betreuung, den Regierungen Basel-Stadt und
Basel-Landschaft fiir ihre finanzielle Unterstiitzung — ich denke
an den Apéro, an den Blumenschmuck im Festsaal und die
Fihrungin Augst—, unseren Basler Kollegen fiir ihre geschatzte
Festschrift, der Redaktion der Schweizerischen Juristenzeitung
fiir die Sonderbeilage, den Sekretdren flr ihre Hilfe am diesjdh-
rigen KongreB3 und schlieBlich Thnen allen, meine sehr verehr-
ten Damen und Herren, fiir Ihr Erscheinen und Thr Mitwirken.
Der Juristentag 1985 ist damit geschlossen.

Verzeichnis der Diskussionsteilnehmer:
Liste des participants aux débats:
Bernasconi, P., Lugano

Carter, P., Ascona

Dalléves, L., Sion

Eder, C., Basel

Friedli, G., Bern

Giger, H., Ziirich

Helbling, C., Ziirich

Hirsch, A., Genf

Karrer, R., Ziirich

Kopp, E., Bern

Krauskopf, L., Belfaux

Robert, Chr.-N., Genf
Rothenfluh, W. F., Basel
Schmid, N., Zirich

Schubarth, M., Lausanne
Stachelin, A., Basel

Yersin, D., Lausanne

Zimmerli, U., Bern
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