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7. Auszug aus dem Urteil des Kassationshofes vom 27. April 1990 i.S. A. gegen Staatsanwaltschaft
Uri (Nichtigkeitsbeschwerde)

Regeste (de):

1. Art. 165 Ziff. 1 und Art. 172 Abs. 1 StGB; Leichtsinniger Konkurs und Vermégensverfall,
Anwendung auf juristische Personen.

Art. 172 (bertragt die taterschaftliche Qualifikation von der juristischen Person auf ihre Organe
bzw. deren Mitglieder; dasselbe gilt, wenn das Organ seinerseits eine juristische Person ist (E.
4b).

Bei der Anwendung von Art. 165 Ziff. 1 StGB dlrfen an die Pflichten einer Kontrollstelle nicht
héhere als die im OR umschriebenen Anforderungen gestellt werden. Insbesondere ist die
Kontrollstelle nicht verpflichtet, wahrend des Geschéaftsjahres Kontrollen vorzunehmen (E. 4b).

2. Art. 166 StGB; Unterlassen der Buchfiihrung.

Eine Kontrollstelle bzw. ihre Organe oder deren Mitglieder (Art. 172 StGB) kénnen sich der
Unterlassung der Buchfihrung nicht schuldig machen (E. 4c).

Regeste (fr):

1. Art. 165 ch. 1 et art. 172 al. 1 CP; banqueroute simple et déconfiture, application a des
personnes morales.

L'art. 172 CP reporte la qualité pour répondre des infractions commises par une personne
morale sur les organes de celle-ci ou leurs membres; cela vaut également lorsque I'organe en
question est lui-méme une personne morale (consid. 4b).

Dans le cadre de I'application de I'art. 165 ch. 1 CP, les devoirs de l'organe de contrble ne vont
pas au-dela de ceux qui sont définis par le CO. Ainsi, notamment, I'organe de contr6le n'est-il
pas tenu de procéder aux contréles pendant I'année comptable (consid. 4b).

2. Art. 166 CP; violation de l'obligation de tenir une comptabilité.
L'organe de contr6le lui-méme, ses propres organes ou les membres de celui-ci (art. 172 CP)

ne peuvent se rendre coupables d'une violation de l'obligation de tenir une comptabilité
(consid. 4c).

Regesto (it):

1. Art. 165 n. 1 e art. 172 cpv. 1 CP; bancarotta semplice ed insolvenza, applicazione nei
confronti di persone giuridiche.

L'art. 172 CP attribuisce la responsabilita penale per i reati commessi da una persona
giuridica ai suoi organi o ai membri di questi ultimi; cid vale anche laddove l'organo in
questione sia, a sua volta, une persona giuridica (consid. 4b).

Nel quadro dell'applicazione dell'art. 165 n. 1 CP, gli obblighi dell'ufficio di revisione non
eccedono quelli stabiliti dal CO. Cosi, in particolare, l'ufficio di revisione non & tenuto a
procedere a controlli durante I'anno d'esercizio (consid. 4b).

2. Art. 166 CP; omissione della contabilita.

L'ufficio di revisione, i suoi organi o i membri di questi ultimi (art. 172 CP) non possono
rendersi colpevoli di omissione della contabilita (consid. 4c).
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Das Obergericht Uri verurteilte A. am 31. Mai, 15. und 29. Juni 1988 unter anderem wegen
wiederholten leichtsinnigen Konkurses
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und wiederholter Unterlassung der Buchflihrung zu 2 Jahren und 3 Monaten Geféngnis und einer
Busse von Fr. 3'000.--. A. und sein Rechtsvertreter fiihren Nichtigkeitsbeschwerde und beantragen die
Aufhebung des angefochtenen Urteils und die Riickweisung der Sache an die Vorinstanz.

Erwagungen

Aus den Erwégungen:

4. a) Die am 24. September 1979 gegriindete X. AG fiel am 1. Dezember 1981 in Konkurs, der bei
Schulden von Uber Fr. 41'000.-- mangels Aktiven eingestellt wurde. Biicher wurden wahrend der
ganzen Dauer der Firmenexistenz nicht gefihrt (abgesehen von einer zeitweise geflhrten
rudimentaren Debitoren- und Kreditorenliste). Die ebenfalls am 24. September 1979 gegriindete Y. AG
fiel am 20. Oktober 1981 in Konkurs, der bei Schulden von rund Fr. 77'000.-- mangels Aktiven
eingestellt wurde. Auch in dieser Firma waren wahrend der ganzen Dauer ihrer Existenz praktisch
keine Bicher gefiihrt worden (die Z. AG war zwar im August 1980 mit der Buchfiihrung beauftragt
worden und erstellte dann eine Zwischenbilanz per 1. August 1980 und eine Zwischenauswertung per
31. August 1980; sie legte in der Folge aber das Mandat nieder, weil sie nicht bezahlt wurde).
Kontrollstelle beider Firmen war bis mindestens Ende 1980 die B. AG, die praktisch identisch war mit
dem Beschwerdeflihrer. Dieser war auf dem Briefpapier der B. AG als Prasident des
Verwaltungsrates aufgefiihrt, was indessen nicht den Tatsachen entsprach, weil er diese Funktion
formell nie innehatte. Der im Handelsregister als Verwaltungsratsprasident eingetragene Bruder des
Beschwerdeflihrers hatte nach der Anklageschrift keine Ahnung davon, welche Tatigkeit diese
Gesellschaft ausiibte. Die Korrespondenz der B. AG wurde vom Beschwerdeflihrer oder von seinen
Sekretérinnen unterzeichnet.

Die kantonalen Instanzen legten dem Beschwerdeflhrer zur Last, er hatte als (faktischer)
Geschaftsfihrer der B. AG in beiden Firmen fir die Einhaltung der Buchfihrungspflichten sorgen
missen; er habe um deren Uberschuldung gewusst und durch sein grobnachlassiges Verhalten als
Kontrollstelle im Bewusstsein der Zahlungsunfahigkeit zur Verschlimmerung der Vermdgenslage
beigetragen und den Eintritt des Konkurses zumindest mitverursacht. Sie sprachen den
Beschwerdeflhrer deshalb des leichtsinnigen
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Konkurses im Sinne von Art. 165 StGB und der Unterlassung der Buchfiihrung im Sinne von Art. 166
StGB schuldig. b) Nach Art. 165 Ziff. 1 StGB macht sich des leichtsinnigen Konkurses schuldig der
Schuldner, der unter anderem durch grobe Nachlassigkeit in der Ausiibung seines Berufes seine
Zahlungsunfahigkeit  herbeifihrt oder im Bewusstsein seiner Zahlungsunfahigkeit seine
Vermdgenslage verschlimmert, sofern in der Folge Uber ihn der Konkurs erdéffnet wird. Die dem
Beschwerdefihrer in diesem Zusammenhang vorgeworfenen Verfehlungen wurden im Betrieb einer
juristischen Person (Aktiengesellschaft) verlbt. Nach Art. 172 Abs. 1 StGB findet unter diesen
Umsténden die Strafbestimmung des Art. 165 StGB unter anderem auch auf die Kontrollorgane
Anwendung, welche diese Handlungen begangen haben. Unbestritten ist, dass die B. AG
Kontrollstelle der beiden genannten Firmen war. Sie ist ihrerseits eine juristische Person, die als
solche deliktsunfahig ist. Art. 172 StGB (bertrAgt die taterschaftliche Qualifikation von der
juristischen Person auf deren Organe, d.h. auf die Direktoren, Bevollmé&chtigten oder Mitglieder des
Verwaltungsrates; wenn in den in Art. 172 StGB aufgez&hlten Bestimmungen die Verantwortlichen der
juristischen Person belangbar sind, so muss dies auch fiir den Fall gelten, wo die verantwortliche
Person selbst eine juristische ist. Denn sonst ware z.B. ein Buchhalter, der ein Kontrollstellenmandat
annimmt, strafrechtlich belangbar, wenn er eine Einzelfirma fahrt, nicht aber, wenn er dieselbe
Aufgabe im Geschéftsbereich seiner Einmann-AG erfiillt. Dass dieser Durchgriff auf die natlrliche
Person gewollt ist, ergibt sich bereits aus dem Gesetzestext, wonach die fraglichen Bestimmungen
auf die Mitglieder der Kontrollorgane anwendbar sind (Art. 172 StGB). Damit fallt auch die B. AG unter
den Anwendungsbereich des Art. 172 StGB. Der strafrechtliche Begriff des Organs deckt sich nicht
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mit demjenigen des Zivilrechts, sondern ist weitergefasst und schliesst alle Personen ein, die im
Rahmen der Gesellschaftstétigkeit selbstandige Entscheidungsbefugnis haben, auch wenn sie diese
mit andern teilen missen (BGE 106 IV 23). Fir den Sachverhalt verwies die Vorinstanz unter
anderem auf die Anklageschrift. Darin wurde festgehalten, die B. AG sei faktisch identisch gewesen
mit dem Beschwerdeflhrer, der die Korrespondenzen dieser Firma (selber oder durch eine seiner
Sekretérinnen) unterzeichnet habe. Unter diesen Umsténden kann nicht bezweifelt werden, dass der
Beschwerdefihrer (zumindest faktisch)
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als Bevollm&chtigter der B. AG betrachtet werden muss und dass er bezlglich dieser Gesellschaft
unter den strafrechtlichen Begriff des Organes féllt. Was der Beschwerdeflihrer dagegen einwendet,
ist unzuldssige Kritik an den vorinstanzlichen Feststellungen (Art. 273 Abs. 1 lit. b BStP). Die
Vorinstanz fuhrte aus, es sei zu untersuchen, ob der Beschwerdefuhrer durch einzelne Handlungen
bzw. durch sein allgemeines Verhalten bei der Auslbung seines Mandats als Kontrollstelle arg
leichtsinnig gehandelt und dadurch den Konkurs grobfahrldssig verschuldet habe; nach Art. 699 Abs.
1 OR habe die Kontrollstelle die Generalversammlung einzuberufen, wenn die Verwaltung dazu nicht
imstande sei oder wenn sie die Einberufung bdswillig und in unverantwortlicher Weise unterlasse. Das
Mandat der Kontrollstelle sei nach Ablauf eines Jahres nicht beendet, da die Amtsdauer nicht mit
dem Geschéftsjahr zusammenfalle; vielmehr erstrecke sie sich Uber das zu prifende Geschaftsjahr
hinaus mindestens bis zur nachsten Generalversammlung. Wenn auch die Kontrollstelle von der
Gesellschaft far ihre Arbeit keine Unterlagen erhalten habe, hatte sie daflir besorgt sein miissen, dass
die Gewinn- und Verlustrechnung sowie die Bilanz ordnungsgemass erstellt werde. Die Aufgaben der
Verwaltung (Art. 721 ff. OR) und der Kontrollstelle (Art. 728 ff. OR) dirfen nicht vermischt werden
(BURGI, Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Art. 727 N 11 ff.). Die Verwaltung hat die
Gewinn- und Verlustrechnung sowie die Bilanz aufzustellen (Art. 722 Abs. 3 OR). Da die Ausflihrung
dieser Arbeiten erst nach Ablauf eines Geschéftsjahres mdglich ist, kann die Kontrollstelle die Biicher
erst nach Abschluss des Geschéftsjahres Uberprifen (Art. 728 OR). Art. 699 Abs. 2 OR bestimmt,
dass die ordentliche Generalversammlung, die die Gewinn- und Verlustrechnung sowie die Bilanz
abnimmt (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 3 OR), alljahrlich innerhalb sechs Monaten nach Schluss des
Geschéftsjahres stattfindet. Deshalb muss die Kontrollstelle die Unterlagen fir die Kontrolle so
rechtzeitig von der Verwaltung verlangen, dass sie innert der Halbjahresfrist seit Abschluss des
Geschéftsjahres (ber die Buchfliihrung Bericht erstatten kann (BURGI, Art. 728 N 48). Aus den Akten
erhellt bloss, dass die B. AG bis mindestens Ende 1980 Kontrollstelle der fraglichen Firmen war. Auf
welchen Zeitpunkt das erste Geschéftsjahr endete, ist nicht ersichtlich. Nimmt man daflr - nach den
Angaben des Beschwerdefihrers - den
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31. Dezember 1980 an, so war die Kontrollstelle nach dem Gesagten erst etwa anfangs Juni
verpflichtet, die Geschaftsblicher zur Kontrolle von der Verwaltung zu verlangen. Ob die Kontrollstelle
zu diesem Zeitpunkt ihre Pflichten verletzt hat, ist aufgrund der vorinstanzlichen Feststellungen nicht
Uberprifbar, weshalb der angefochtene Entscheid gemass Art. 277 BStP aufzuheben ist. Bei der
neuen Beurteilung darf das Obergericht bezlglich der Pflichten einer Kontrollstelle nicht strengere
Anforderungen stellen als das Obligationenrecht. Insbesondere wére es nicht haltbar zu fordern, dass
die Kontrollstelle bereits wahrend des Geschéftsjahres Kontrollen vornehmen misste; denn eine
solche Lésung war bei der Gesetzesrevision ausdriicklich abgelehnt worden mit der Begriindung, die
Kontrollstelle dirfe keine zweite Verwaltung werden (BURGI, Art. 728 N 48; vgl. dazu auch die
Kasuistik bei PETER FORSTMOSER, Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2. Auflage, S. 256 ff.,
wonach die Pflichtwidrigkeiten den Zeitraum nach dem Geschaftsjahr betreffen). Bei der
Beantwortung der Frage, wann der Beschwerdefihrer hétte tatig werden missen, wird die Vorinstanz
zu beriicksichtigen haben, dass die Halbjahresfrist gemass Art. 699 Abs. 2 OR zwar nicht zwingend
vorgeschrieben ist, die Kontrollstelle aber bei Uberméassiger Verschiebung der Generalversammiung
einzuschreiten hat (BURGI, a.a.0., Art. 728 N 48 und Art. 699 N 10 ff.). Sie wird auch Feststellungen
dariber zu treffen haben, ob die Kontrollstelle auf den 31. Dezember 1980 demissionierte;
bejahendenfalls wird sie sich nicht auf BGE 86 Il 171 berufen kdnnen, da diesem Entscheid
sachverhaltsméssig keine Demission zugrunde lag. Da zwischen einer AG und den die Kontrollstelle
bildenden Revisoren ein Auftragsverhaltnis besteht, ist ein Rucktritt der Kontrollstelle jederzeit
maoglich (BURGI, a.a.O., Art. 727 N 25, 28 und 34; siehe auch BGE 111 1l 483). Wenn die Vorinstanz
zum Schluss gelangt, der Beschwerdefiihnrer habe wahrend der Mandatsdauer Pflichten der
Kontrollstelle verletzt, so wird sie sich schliesslich dazu &ussern muissen, ob diese
Pflichtverletzungen flir den tatbestandsmaéssigen Erfolg von Art. 165 StGB kausal waren, also
entweder die Zahlungsunfédhigkeit der fraglichen Firmen herbeigefihrt oder im Bewusstsein der
Zahlungsunfahigkeit deren Vermdgenslage verschlimmert haben. c¢) Nach Art. 166 StGB wird unter
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anderem der Schuldner bestraft, der die ihm gesetzlich obliegende Pflicht zur ordnungsgeméassen
FUhrung von Geschéftsblchern verletzt, so dass ein
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Vermdgensstand nicht oder nicht vollstéandig ersichtlich ist, sofern Uber ihn der Konkurs er6ffnet wird.
Der Beschwerdefiihrer macht in diesem Anklagepunkt geltend, die Unterlassung der Buchflhrung
kénne nur vom Schuldner selbst begangen werden; die Kontrollstelle sei nie buchfiihrungspflichtig
und kénne deshalb nicht im Sinne von Art. 166 StGB schuldig gesprochen werden. Diese Riige ist
begriindet. Gemass dem Wortlaut von Art. 166 StGB kommt als Tater nur der Schuldner selbst in
Frage. Als weiteres Tatbestandsmerkmal wird verlangt, dass der Schuldner die ihm gesetzlich
obliegende Pflicht zu ordnungsmassiger Fiihrung und Aufbewahrung von Geschéaftsblichern oder zur
Aufstellung einer Bilanz verletzt hat. Der Beschwerdeflhrer war weder Schuldner noch traf ihn die
erwahnte gesetzliche Pflicht. Nicht anders verhélt es sich, wenn man die Anwendung von Art. 172
StGB in Betracht zieht. Die Tatermerkmale ("... Schuldner, der die ihm gesetzlich obliegende Pflicht
zur ordnungsmassigen Fihrung und Aufbewahrung von Geschéftsblichern oder zur Aufstellung einer
Bilanz verletzt ...") kdnnen der Natur der Sache nach bei der Kontrollstelle gar nicht vorhanden sein;
sie ist von Gesetzes wegen nicht buchfihrungspflichtig und darf es auch nicht sein, wenn sie die
Prifungspflichten geméass Art. 728 OR wirksam und unabhangig soll wahrnehmen kdénnen; dies im
Unterschied zu Direktoren, Bevollméachtigten und Mitgliedern der Verwaltung einer AG sowie auch den
Liquidatoren (Art. 740-43 OR; ALFRED VON ARX, Das Buchdelikt, Diss. Zurich 1942, S. 20). Die
Mitglieder der Kontrollstelle kénnen daher nicht "zu Gunsten der juristischen Person” handeln (BGE
110 IV 17 E. ¢ mit Hinweis). Nach dem Gesagten ist der angefochtene Entscheid aufzuheben und die
Sache zur Freisprechung des Beschwerdefiihrers von der Anklage der Unterlassung der Buchfiihrung
an die Vorinstanz zurlickzuweisen.



