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l. Einleitung

1.  Gang der Ereignisse

[Rz 1] Das Schweizer Stimmvolk hat am 3. Marz 2013 sei-
nem Groll' freien Lauf gelassen und mit einem Ja-Anteil von
67.9%2 die fur eine Abstimmung in optimalem «Kleid» daher-

T Stichworte: Vasella, Abgangsentschadigung, 72 Millionen. Zu den weite-
ren Grilnden Vatter, Weshalb die «Abzocker»-Initiative angenommen wur-
de, Abs. 2 ff.

2 Abrufbar  unter:  http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/the-
men/17/03/blank/key/2013/012.html.

kommende Initiative® «gegen die Abzockerei» angenommen.
Zuvor waren seit der Einreichung der Initiative um Sténderat
THomas MinDer am 2. April 2008* beinahe flinf Jahre verstri-
chen. Mit Annahme der Initiative durch Volk und Stande traten
die entsprechenden Bestimmungen der Bundesverfassung
(Art. 95 Abs. 3 und Art. 197 Ziff. 10) in Kraft,> womit der In-
halt der Initiative mit Wirkung per 3. Mérz 2013 zu geltendem
schweizerischen Verfassungsrecht wurde. Art. 95 Abs. 3 BV®
ist dabei nicht unmittelbar anwendbar,” begriindet also nicht
unmittelbar Rechte und Pflichten Privater, sondern wendet
sich vielmehr ausdriicklich an den Gesetzgeber (Art. 95
Abs. 3 BV) sowie iV.m. den Ubergangsbestimmungen an
den Bundesrat (Art. 197 Ziff. 10 BV). Danach verpflichtet die
Verfassung den Bundesrat in der genannten Ubergangsbe-
stimmung innerhalb eines Jahres nach Annahme, also bis
am 3. Marz 2014, die zur Umsetzung der Grundsatze von
Art. 95 Abs. 3 BV «erforderlichen Ausflhrungsbestimmun-
gen» zu erlassen.®

[Rz 2] Frau Bundesratin SimoNETTA SOMMARUGA hat als Vorste-
herin des Eidgenéssischen Justiz- und Polizeidepartements
(EJPD) am 26. Méarz 2013 den Zeitplan fur die Umsetzung
der «Abzocker»-Initiative bekannt gegeben.® So soll bis Ende
Mai 2013 ein Verordnungsentwurf mitsamt Begleitbericht
verdffentlicht werden. Die Verordnung soll alsdann per 1. Ja-
nuar 2014 in Kraft treten. Zu einem spéateren Zeitpunkt soll
die Umsetzung auf Gesetzesstufe vollzogen werden.

2. Gegenstand, Zielsetzung und Frage-
stellung

[Rz 3] Nach Auffassung der Justizministerin ist der Initi-
ativtext «deutlich, klar, konkret [...], lasst also nicht viel
Interpretationsspielraum offen»."® Dabei werde sich der

8 Zum Initiativ- bzw. Verfassungstext siehe unten Rz. 86. Die Initiative be-
zweckt im Wesentlichen die Regulierung von Entschadigungen des Top-
managements in borsenkotierten Unternehmen, hat also primar einen
aktien- bzw. organisationsrechtlichen Gehalt (siehe etwa ForsTmosER, Say-
on-Pay, 338 ff. m.w.H.).

4 BBI 2008 2577.

5 Vgl. Art. 195 BV sowie Art. 15 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 17. De-
zember 1976 Uber die politischen Rechte (BPR, SR 161.1); ferner Bauman,
Umsetzung, 248. Die Initiative «gegen die Abzockerei» enthélt keinen der
in Art. 15 Abs. 3 BPR aufgefiihrten Ausnahmetatbestande (Voat/Baschun,
Aktienrecht, 8, Fn. 7).

6 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, SR 101.

7 Vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 2C_828/2011 vom 12. Oktober 2012
E. 4.3 (zur Publikation vorgesehen); BuuLer, Vergutungsrecht, 331 f. und
336; Voe1/BAscHunG, Aktienrecht, 8.

8 Ziemlich unwahrscheinlich, aber durch die Ubergangsbestimmung von
Art. 197 Ziff. 10 BV nicht ausgeschlossen, ist die Moglichkeit, dass be-
reits innert Jahresfrist die formelle Ausfihrungsgesetzgebung erlassen
und in Kraft gesetzt wird (Voat/Bascrune, Aktienrecht, 8).

9 Medienmitteilung vom 26. Marz 2013, Abs. 3.

10 SRF-Interview mit SimoneTTA Sommaruga vom 3. Marz 2013, Minute 2:16-
2:24, abrufbar unter: http://www.srf.ch/news/schweiz/abstimmungen/
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Bundesrat bei der Umsetzung der Initiative auf Verordnungs-
stufe «eng an den Wortlaut der Initiative halten, auch punk-
to Strafbestimmungen»." Es ist daher davon auszugehen,
dass im Ende Mai 2013 erscheinenden Vorentwurf der «Ab-
zockerverordnung» auch Strafbestimmungen enthalten sein
werden, wie sie der Initiativtext fordert. Da an dieser Stelle
doch einige Juristen, die sich des Grundsatzes «nulla poena
sine lege»' entsinnen, etwas stutzig werden durften, neh-
men sich die Autoren zum Ziel, dieses Vorgehen hinsichtlich
Straftatbestande der Minder-Initiative genauer unter die Lupe
zu nehmen.”®

[Rz 4] Das Bestreben der folgenden Ausfuihrungen liegt des-
halb darin, die wesentlichen Probleme aufzuzeigen, mdgliche
Konsequenzen und Lésungsansatze darzulegen und damit
die offentliche wissenschaftliche Diskussion anzustossen.
Im Zentrum der Ausfiihrungen liegen die folgenden Ausziige
des Initiativtextes:

«Widerhandlung gegen die Bestimmungen nach den Buch-
staben a—c wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren und
Geldstrafe bis zu sechs Jahresvergitungen bestraft.»
(Art. 95 Abs. 3 lit. d BV)

«Bis zum Inkrafttreten der gesetzlichen Bestimmungen er-
lasst der Bundesrat innerhalb eines Jahres nach Annahme
von Artikel 95 Absatz 3 durch Volk und Stande die erforderli-
chen Ausfihrungsbestimmungen.» (Art. 197 Ziff. 10 BV)

[Rz 5] Die Darstellung strebt nicht die Ausarbeitung einzelner
Straftatbestande an," sondern nimmt sich einer grundlegen-
den Fragestellung an, die der Umsetzung von Strafnormen

abzocker-initiative/sommaruga-initiative-muss-ohne-wenn-und-aber-
umgesetzt-werden; a.M. etwa Kunz, Leitplanken, 19. U.E. lassen diverse
Initiativforderungen erheblichen Umsetzungsspielraum (gl.M. Hauser-
mANN, Strafrechtliche Konsequenzen, Rz. 5; oers., Umsetzung, 538 ff.; Kunz,
Leitplanken, 19; vgl. die punktuellen Umsetzungsmoglichkeiten bei Voet/
Baschung, Aktienrecht, 19 ff.; vgl. ferner unten Rz. 54 ff.). Auch vermeint-
lich klare Bestimmungen sind im Lichte des Hauptanliegens der Initiative
—der Eindammung von Entschadigungsexzessen — interpretationsbediirf-
tig. So lassen beispielsweise das Verbot fiduziarischer Verwaltungsrats-
mandate sowie das Verbot des Managementgesellschaftsmodells, beides
etablierte Fuhrungsinstrumente im Konzernverbund, jedenfalls vom Wort-
laut her noch unabsehbare konzernorganisatorische Eingriffe befiirchten;
es sei denn, diese Verbote wilrden teleologisch reduziert und lediglich als
Bestimmungen begriffen, die den Bezug von ibersetzen Vergutungen in
abhéngigen Konzerngesellschaften (die nicht kotiert sind) zu verhindern
suchen (siehe Zvsset, Verwaltungsrat, Rz. 4 ff. und 59 ff.; vgl. auch BBI
2009 299, 310: «Ausschluss von Umgehungsgeschaften»).

" NZZ Online vom 4. Marz 2013: Bundesrat zur «Abzocker»-Initiative -
Wortgetreue Umsetzung innerhalb eines Jahres, Abs. 3; vgl. auch http:/
www.srf.ch/news/schweiz/abstimmungen/abzocker-initiative/sommaru-
ga-initiative-muss-ohne-wenn-und-aber-umgesetzt-werden, Abs. 3.

12 Deutsch: «keine Strafe ohne Gesetz».

3 Die Strafbestimmung im Initiativtext wurde durch die Lehre teils scharf
kritisiert (siehe Hausermann, Strafrechtliche Konsequenzen, Rz. 1, Fn. 3
m.w.H.; vgl. auch Kunz, Aspekte, Rz. 11).

4 Erste konkrete Vorschlage finden sich bei Oser/MuLter, Homburger-
«Abzockerverordnungsentwurf», 3 ff., insh. 12-14.

auf Verordnungsstufe vorauszugehen hat: Als Hauptfrage
gilt es zu beantworten, ob es zul&ssig ist, Strafbestimmun-
gen anlasslich der Umsetzung der «Abzocker»-Initiative auf
Verordnungsstufe zu regeln.

[Rz 6] Die Beantwortung dieser Frage ist vielschichtig, denn
sie vereinigt staats-, straf- und wirtschaftsrechtliche Aspekte:
Einmal muss die Reichweite der bundesratlichen «Ausfiih-
rungskompetenz» klargestellt werden, wobei insbesondere
das Legalitats- und Gewaltenteilungsprinzip in Erinnerung zu
rufen sind und auf die Bedeutung von Art. 190 BV hinzuwei-
sen ist (unten Rz. 7 ff.). Alsdann gilt es den Grundsatz «keine
Strafe ohne Gesetz» nédher zu betrachten und auf die Straf-
bestimmungen der Initiative anzuwenden (unten Rz. 34 ff.).
In einem weiteren Schritt werden die Auswirkungen dieser
Ergebnisse dargelegt (unten Rz. 62 ff.).

Il. Verfassungsrechtliche Einordnung
und Schranken

1. Allgemeines

[Rz 7] Die Bundesverfassung steht als héchste demokrati-
sche Legitimationsnorm an der Spitze der Normenhierar-
chie.”® Die Verfassung bildet keine Einheit, sondern zeigt
sich als «eine historisch gewachsene Struktur punktueller,
nicht immer bewusst verbundener und aufeinander abge-
stimmter Prinzipien, Garantien und Auftrdge.»'® Dabei sind
die verschiedenen Verfassungsbestimmungen grundsatzlich
gleichrangig.”” Solange nicht der Verfassungsgeber selbst
einzelnen Normen «ausdriicklich Vorrang einraumt, ist aus-
legungsmaéssig grundsatzlich von einer Gleichwertigkeit der
Regelung auszugehen.»®

[Rz 8] Art. 197 Ziff. 10 BV erméchtigt den Bundesrat in-
nerhalb eines Jahres nach Annahme der Initiative, d.h. bis
zum 3. Mérz 2014, die zur Umsetzung der Grundsatze von
Art. 95 Art. 3 BV notwendigen Ausfluhrungsbestimmungen

15 TscHannen, Staatsrecht, § 8 N 1; vgl. auch Auer/GrirreL, Ohne Artikel 190,
N 13; Biacaini, Staatsrecht, § 7 N 1; FLever/GiacomeTTi, Bundesstaatsrecht,
21; GncHTer, Staatsrecht, § 23 N 16; HareLin/HALLEr/KELLER, Schweizeri-
sches Bundesstaatsrecht, N 4; Ruinow/ScHerer, Schweizerisches Verfas-
sungsrecht, N 1. HancarTnER (St. Galler Kommentar, N 13 zu Art. 190 BV)
spricht von einem «qualifizierten Gesetz». Von der Wortwahl («Vorrang
der Bundesgesetze gegenuber der Bundesverfassung») diskutabel Kno-
sLocH, Volksinitiative «gegen die Abzockerei», 373.

16 Urteil des Bundesgerichts 2C_828/2011 vom 12. Oktober 2012 E. 4.2.1
(zur Publikation vorgesehen).

7 Tscuannen, Verfassungsauslegung, N 5 f. m.w.H.; Urteil des Bundesge-
richts 2C_828/2011 vom 12. Oktober 2012 E. 4.2.1 (zur Publikation vorge-
sehen); vgl. auch SeiLer, Gewaltenteilung, 616.

18 Urteil des Bundesgerichts 2C_828/2011 vom 12. Oktober 2012 E. 4.2.1
(zur Publikation vorgesehen); vgl. die diesbeziglich standige Rechtspre-
chung: BGE 135 11 384 E. 4.3 S. 398 (Tierschutz vs. Forschungsfreiheit);
BGE 105 la 330 E. 3. c) S. 336 (Eigentumsgarantie vs. Raumplanung/
Umweltschutz).
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zu erlassen. Die bundesrétliche Ausflihrungsverordnung
stiitzt sich dabei direkt auf die Ubergangsbestimmung in
Art. 197 Ziff. 10 BV;" sie stellt mithin die Kompetenzgrund-
lage der «Abzockerverordnung» dar. Es handelt sich somit
um eine selbsténdige oder auch verfassungsunmittelbare
Verordnung.2°

[Rz 9] Angesichts der prinzipiellen Gleichrangigkeit der ein-
zelnen Verfassungsbestimmungen stellt sich aus staatsrecht-
licher Sicht die Gretchenfrage, ob und allenfalls inwieweit die
gestutzt auf Art. 197 Ziff. 10 BV erlassene Verordnung beste-
hendes Bundesrecht abandern kann. Die Beantwortung ist
von entscheidender Bedeutung, weil mit ihr die Reichweite
der «Ausfliihrungskompetenz» des Bundesrats abgesteckt
wird.

2. Leitgedanken der Umsetzung

[Rz 10] Bei der Umsetzung der «Abzocker»-Initiative ist
vom Leitgedanken auszugehen, dass der Gesetzgeber die
Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns (Art. 5 BV) zu be-
achten hat.?" Gemass Art. 35 Abs. 1 und 2 BV beanspruchen
die Grundrechte in der gesamten Rechtsordnung Geltung.
Sie binden jedermann, der staatliche Aufgaben wahrnimmt,
die legiferierende Exekutive selbstredend eingeschlossen.?
Neben dem Legalitatsprinzip, wie es sich fir das Strafrecht
explizit aus Art. 1 StGB2 und Art. 7 EMRK?* sowie Uiberdies
aus den Art. 5 Abs. 1, Art. 9 und Art. 164 Abs. 1 lit. ¢ BV
ergibt,? ist fir die vorliegende Fragestellung das ebenfalls
in Art. 164 BV verankerte formelle Legalitatsprinzip von In-
teresse. Die grundrechtsspezifischen Erscheinungsformen

9 In der Lehre wird diskutiert, ob zumindest fiir die Umsetzung gewisser In-
itiativforderungen auf die Vollzugskompetenz nach Art. 182 Abs. 2 BV zu-
ruckgegriffen werden kann. Umstritten ist hierbei, ob die Kompetenz von
Art. 182 Abs. 2 BV den Erlass von Verordnungen bloss zum Vollzug von
Gesetzen oder auch zum Vollzug von Verfassungs- und Verordnungsrecht
umfasst (siehe Voat/Baschune, Aktienrecht, 32 m.w.H.). Sog. Vollzugs-
oder Vollziehungsverordnungen diirfen das Gesetz, zu dessen Vollzug
sie erlassen wurden, weder aufheben noch abandern, insbesondere keine
neuen Rechte und Pflichten fiir die Adressaten schaffen, sondern alleine
die im Gesetz im Grundsatz verankerte Regelung aus- und weiterfilhren
(HareLin/HaLLer/KeLLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Rz. 1859 f.).
U.E. ist die Abstitzung der Verordnung auf Art. 182 Abs. 2 BV abzulehnen,
da erst der Erlass eines Gesetzes die in Art. 182 Abs. 2 BV innewohnen-
de Vollzugskompetenz aktiviert. Art. 182 Abs. 2 BV fallt daher im Rahmen
der vorliegenden Umsatzdebatte ausser Betracht (zum Ganzen TscHANNEN,
Staatsrecht, § 46 N 13; Biagaini, Kommentar BV, N 5 zu Art. 182 BV; Snaes-
Ser, St. Galler Kommentar, N 17 zu Art. 182 BV).

2 Vgl. GacHTer, Verordnungsrecht, 235; Jaas, Verordnung, 640; TsCHANNEN,
Staatsrecht, § 46 N 11.

2t Hausermann, Strafrechtliche Konsequenzen, Rz. 7 m.w.H.
22 Giehe etwa TrumpLER, Notrecht, N 322.
2 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, SR 311.0.

% Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (abge-
schlossenin Rom am 4. November 1950; fiir die Schweizam 28. November
1974 in Kraft getreten), SR 0.101.

% BGE 1381V 13,E.41S.19f. m.w.H.; sowie die Nachweise unten Fn. 87.

des Legalitatsprinzips finden sich in den Art. 36 und 31 BV.
Zu beachten sind schliesslich, neben den in Art. 5 BV nicht
abschliessend aufgelisteten Grundsétzen rechtsstaatlichen
Handelns, auch weitere rechtsstaatliche Prinzipien, nament-
lich das Prinzip der Gewaltenteilung.2¢

3. Bemerkungen zum Legalitats- und Gewal-
tenteilungsprinzip

a. Gesetzesvorbehalt nach Art. 31, 36 und 164 BV

[Rz 11] Art. 36 Abs. 1 BV verlangt fur jede Grundrechtsein-
schrankung eine gesetzliche Grundlage. Fur schwerwiegen-
de Einschrankungen ist bezlglich der Normstufe die Geset-
zesform, d.h. ein Gesetz im formellen Sinne,?” vorgesehen
(Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV). Hierbei ist die demokratische Le-
gitimation eines Erlasses massgebend, und zwar nach der
einfachen Formel: je schwerwiegender der Eingriff, umso
héher sind die Anforderungen an die Normstufe.?® Das Erfor-
dernis einer formell-gesetzlichen Grundlage bei qualifizierten
Grundrechtsbeschrankungen (sog. Vorbehalt des Gesetzes)
stellt eine vorwiegend demokratisch motivierte Anforderung
betreffend die Normstufe dar.?® Auf Bundesebene machen
schwerwiegende Grundrechtseingriffe dementsprechend
einen referendumspflichtigen rechtsetzenden Erlass i.S.v.
Art. 163 i.V.m. Art. 141 BV erforderlich, also einen Erlass, der
im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und demzufolge
unter Mitwirkung des Parlaments und eventuell des Volkes
zustande gekommen ist.*

[Rz 12] Die Differenzierung zwischen schweren und leichten
Eingriffen findet sich auf Bundesebene in Art. 164 BV wieder,
der flir sdmtliche wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen,

% Siehe etwa HangarTNER, St. Galler Kommentar, N 4 zu Art. 5 BV.

" Ein Gesetz im formellen Sinne enthalt im ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren durch das Parlament erlassene Rechtssatze. Rechtsnormen im for-
mellen Gesetz haben mit anderen Worten das ordentliche Gesetzgebungs-
verfahren durchlaufen und geniessen daher systembedingt eine erhohte
demokratische Legitimation im Vergleich zu ausschliesslich von der Exe-
kutive erlassenen Verordnungen (TscHAnnen/ZimmerLi/MuLLer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 13 N 1 ff.; ausfithrlich CotTier, Gesetzliche Grundlage,
11 ff.). Ein Gesetz im materiellen Sinne umfasst Rechtssatze, die (gene-
rell-abstrakt formuliert) fur einen bestimmten Tatbestand eine bestimm-
te Rechtsfolge vorsehen. Die Normhierarchie ist diesbeziiglich nicht von
Belang, weswegen ein Gesetz im materiellen Sinne durchaus eine Verord-
nung des Bundesrats sein kann. Entscheidend ist die generell-abstrakte
Struktur des Rechtssatzes: «generell» beziiglich einer Vielzahl von Perso-
nen, die in den Anwendungsbereich der Norm fallen; «abstrakt» beziiglich
der Vielzahl der Sachverhalte, die unter die Norm subsumiert werden kon-
nen (zum Ganzen etwa TscHANNEN/ZiMMERLI/MuLLEr, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, § 13 N 6 ff.; ausfuhrlich Cottier, Gesetzliche Grundlage, 6 ff.).

% Scuweizer, St. Galler Kommentar, N 12 zu Art. 36 BV; Tschannen, Staats-
recht, § 7 N 100; vgl. auch MutLer, Kommentar BV, N 116 zu Einleitung zu
den Grundrechten; Wieoerketr, Praxis, N 400 und N 1274 1.

29 Vgl. Biacaini, Kommentar BV, N 9 zu Art. 36 BV; Burki, Legalitat, 22.

3 Vgl. Biageini, Kommentar BV, N 9 und 13 zu Art. 36 BV sowie N 12 f. zu
Art. 164 BV; Burki, Legalitat, 22.



Patric Brand / Karl-Marc Wyss / Pascal Zysset, Nulla Minder-poena sine lege, in: Jusletter 27. Mai 2013

wie insbesondere die grundlegenden Bestimmungen Uber
«die Einschrankung verfassungsmassiger Rechte» (Art. 164
Abs. 1 lit. b BV), die Form des Bundesgesetzes vorschreibt.®!
Art. 164 Abs. 1 BV statuiert damit einen mithilfe des Krite-
riums der Wichtig- oder Wesentlichkeit zu definierenden
materiellen Vorbehalt gegentiber dem Verordnungsgeber.*
Gemass Art. 164 Abs. 2 BV kann im Rahmen der Gesetzes-
delegation bloss davon abgewichen werden, wenn dies nicht
durch eine andere Verfassungsbestimmung ausgeschlossen
wird. Als derartige Bestimmung gilt Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV,
weshalb eine Gesetzesdelegation bei schweren Grundrecht-
seingriffen — jedenfalls grundsétzlich — nicht zulassig ist.®

[Rz 13] Bezuglich des schwerwiegenden Grundrechtsein-
griffs des Freiheitsentzugs wird das Erfordernis einer formell-
gesetzlichen Grundlage zusétzlich in Art. 31 BV explizit als
verfassungsrechtlicher Mindeststandard statuiert.

[Rz 14] Aus dem Wortlaut des Verfassungstextes, der in
Art. 164 Abs. 2 BV bloss von der Ubertragung von Recht-
setzungsbefugnissen durch Bundesgesetze — und nicht auch
von derjenigen durch die Verfassung — spricht, wird nicht klar,
ob damit selbstandige Verordnungen® des Bundesrats eben-
falls keine schwerwiegenden Grundrechtseingriffe enthalten
durfen.® Es gilt folglich zu prifen, ob und gegebenenfalls
unter welchen Voraussetzungen mittels selbsténdiger Ver-
ordnung vom allgemeinen Gesetzesvorbehalt nach Art. 164
Abs. 1 und 36 Abs. 1 Satz 2 BV abgewichen werden darf.

b. Abweichung bei Notrecht

[Rz 15] Herrschende Lehre und Rechtsprechung gehen da-
von aus, dass die Gesetzesvorbehalte fir Grundrechtsein-
schrankungen, welche die BV in Art. 164 Abs. 1 lit. b und
Art. 36 Abs. 1 Satz 2 allgemein vorsieht, zumindest unter den
Voraussetzungen einer Polizeinotverordnung i.S.v. Art. 185
Abs. 3 BV Uber die besagte Spezialnorm von der Verfassung

8 ScHweizer, St. Galler Kommentar, N 12 zu Art. 36 BV.

% Ausfuhrlicher dazu Wieoerkenr, Wesentlichkeitstheorie, 25 ff. FLEINER/GIA-
comeTTl (Bundesstaatsrecht, 771) wiesen bereits 1949 auf die Gefahrdung
der Referendumsdemokratie sowie des Prinzips der Gewaltenteilung hin.

3 Schweizer, St. Galler Kommentar, N 12 zu Art. 36 BV; vgl. auch TsCHANNEN,
St. Galler Kommentar, N 38 i.V.m. N 10 zu Art. 164 BV.

3 Art. 31 Abs. 1 BV wiederholt und prézisiert das sich bereits aus Art. 10
i.v.m. Art. 36 BV hervorgehende Erfordernis einer formell-gesetzlichen
Grundlage (Biacaini, Kommentar BV, N 4 zu Art. 31 BV).

% Siehe zum Begriff der selbstandigen oder auch verfassungsunmittelbaren
Verordnung Jaag, Verordnung, 639 f.; Sagesser, Stampflis Handkommen-
tar, N 31 f. zu Art. 7 RVOG; TscHannen, Staatsrecht, § 46 N 10 ff.; vgl. auch
GacHTER, Staatsrecht, § 23 N 117.

% ScHweizer, St. Galler Kommentar, N 12 zu Art. 36 BV; vgl. auch Weser-Dur-
LEr, Grundrechtseingriffe, 137.

selbst ausser Kraft gesetzt werden;*” gleiches gilt unter Um-
stdnden auch fir die Falle nach Art. 184 Abs. 3 BV.%

aa. Tragweite von Art. 185 Abs. 3 BV

[Rz 16] Art. 185 Abs. 3 BV erméchtigt den Bundesrat, be-
fristete Verordnungen oder Verfligungen zu erlassen, um
unmittelbar drohenden oder bereits eingetretenen schweren
Stoérungen der 6ffentlichen Ordnung oder der inneren und
ausseren Sicherheit entgegenzuwirken.® Bei dieser Befug-
nis handelt es sich gemass einem beachtlichen Teil der Leh-
re um einen Anwendungsfall oder eine verfassungsrechtli-
che Auspragung der polizeilichen Generalklausel*.#' Diesem
Institut ist inh&rent, dass die Exekutive voriibergehend auch
Massnahmen ohne explizite formell-gesetzliche Grundlage
beschliessen darf, wenn kumulativ folgende Voraussetzun-
gen vorliegen:*? (i) Es sind schwere Polizeigiter, wozu auch
die innere und aussere Sicherheit zahlen, betroffen; (ii) es
geht darum, eine unmittelbare und schwere Gefahr von
Polizeigitern abzuwenden oder eine schon eingetretene
schwere Stérung derartiger Giter zu beseitigen; (iii) zeitliche
Dringlichkeit ist gegeben und (iv) es stehen keine geeigneten
gesetzlichen Massnahmen zur Verflgung.

[Rz 17] Sind die genannten Voraussetzungen erflllt, so darf
eine selbstandige (Polizeinot-)Verordnung auch schwerwie-
gende Einschrankungen von Grundrechten vorsehen.*® Es ist
darauf hinzuweisen, dass eine Dispens vom Erfordernis der

87 Vgl. Tschannen, Staatsrecht, § 46 N 26; BGE 125 11 417 E. 6 b) S. 428; Trump-
Ler, Notrecht, N 320. Weser-DurLer (Grundrechtseingriffe, 137) verweist
in ihrem Interpretationsansatz darauf, dass selbstandige Verordnungen,
ausgenommen Notverordnungen im Sinne des Vorbehalts von Art. 36
Abs. 1 Satz 3 BV, keine schwerwiegenden Grundrechtseingriffe enthalten
dirfen.

3 Ausfiihrlicher dazu GacHter, Verordnungsrecht, 231 ff.

39 HareLin/HaLLer/KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, N 1862; Sa-
xeR, St. Galler Kommentar, N 35 ff. zu Art. 185 BV; Tscuannen, Staatsrecht,
§46 N 25 ff.

40 Ausfuhrlich zur polizeilichen Generalklausel und deren neuesten Entwick-
lung Zuno/Errass, polizeiliche Generalklausel, 1 ff. sowie MuLLer, Polizeili-
che Generalklausel, 220 ff.

4 TrumpLer, Notrecht, N 30 und 281 m.w.H.; vgl. ferner Kuune/ScHotT, Grenze
des Rechtsstaats, 418.

%2 TscHAnNen, Staatsrecht, § 46 N 25; ausfithrlicher zur Thematik des Not-
rechts insgesamt TrumpLer, Notrecht, N 1 ff. Wahrend ein gewichtiger Teil
der Lehre, wie TscHannen (Staatsrecht, § 46 N 25), die zusatzlichen Krite-
rien mit Hilfe der zur polizeilichen Generalklausel entwickelten Dogma-
tik postuliert, verlangt der andere Teil der Lehre als zusatzliche, nicht di-
rekt aus Art. 185 Abs. 3 BV ableithare, sondern Mitte der 1990er Jahre
von der strafrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts entwickelte Kri-
terien (BGE 123 IV 29 E. 4 S. 36 ff.; vgl. dazu unten Rz. 40), fiir einen
verfassungsmassigen Gebrauch des Notrechts Folgendes: Notrechtliche
Massnahmen des Bundesrats miissen im dffentlichen Interesse liegen und
verhaltnisméssig sein, die Erlasse dirfen nicht im Widerspruch zu den or-
dentlichen Erlassen der Bundesversammlung stehen, ausserdem ist die
Rechtsgleichheit und der Grundsatz von Treu und Glauben durch die Not-
rechtshandelnden zu beachten (TrumpLer, Notrecht, N 287).

4 TscHANNEN, Staatsrecht, § 46 N 25; vgl. auch Kunne/ScHott, Grenze des
Rechtsstaats, 418 sowie GacHTeR, Staatsrecht, § 23 N 123.
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formell-gesetzlichen Grundlage bloss in akuten Notlagen*
gelten darf und dass die getroffenen Regelungen natirlich
auch ortlich, sachlich und persoénlich verhéaltnisméassig sowie
im offentlichen Interesse sein miissen.*

bb. Tragweite von Art. 184 Abs. 3 BV

[Rz 18] Gemass Art. 184 Abs. 3 BV hat der Bundesrat die
Kompetenz, befristete Verordnungen zur Wahrung der &u-
sseren Interessen des Landes zu erlassen. Dabei zielt
Art. 184 Abs. 3 BV jedoch nicht auf die polizeinotrechtlichen
Regelungen, ansonsten man sich wieder im Anwendungsbe-
reich von Art. 185 Abs. 3 BV befénde. Vielmehr will Art. 184
Abs. 3 BV dem Bundesrat die normativen Mittel zur Verf(-
gung stellen, die ihn beféhigen, unverzlglich auf aussen-
politische Entwicklungen gleich welcher Art zu reagieren.*®
Voraussetzung dafur ist einerseits, dass in sachlicher Hin-
sicht gewichtige Interessen der Schweiz als Staat auf dem
Spiel stehen und andererseits, in zeitlicher Hinsicht, dass
nicht ohne Schaden fiir die besagten Interessen das ordent-
liche Gesetzgebungsverfahren abgewartet werden kann.*
Sieht eine sich auf Art. 184 Abs. 3 BV stiitzende selbstan-
dige Verordnung schwerwiegende Einschrankungen von
Grundrechten vor, so muss — als zusétzliches Kriterium — mit
den grundrechtseinschrankenden Massnahmen zumindest
mittelbar der Schutz hochwertiger individueller Rechtsguter
Dritter verfolgt werden.®

(o Folgerungen

[Rz 19] Sowohl mit Blick auf Art. 185 Abs. 3 BV als auch auf
Art. 184 Abs. 3 BV wird deutlich, dass der Verfassungsgeber
das Privileg der origindren Rechtsetzung bloss sehr zurlck-
haltend an die Exekutive Ubertragt,*® genau genommen nur
in Ausnahmesituationen.*® Wie dargelegt, erlaubt die Verfas-
sung bloss unter besonderen Voraussetzungen des Polizei-
not- und Notverordnungsrechts (Art. 185 Abs. 3 und Art. 184

# Saxer (St. Galler Kommentar, N 41 zu Art. 185 BV) spricht dabei von au-
sserordentlichen aussen- und innenpolitischen Vorkommnissen, wie mili-
tarischen Bedrohungen, schweren Naturkatastrophen und Epidemien etc.,
zu deren Bewaltigung Art. 185 Abs. 3 BV eine Rechtsgrundlage schaffen
soll, um ein situationsadaquates, rasches Reagieren des Bundesrats zum
Schutze zentraler Rechtsguter zu ermoglichen.

4 Vgl. Saxer, St. Galler Kommentar, N 41 ff. zu Art. 185 BV; TsCHANNEN,
Staatsrecht, § 46 N 25.

4 TscHannen, Staatsrecht, § 46 N 30; weniger streng in der Abgrenzung Thu-
Rer/Truona/Schwenpimann, St. Galler Kommentar, N 18 f. zu Art. 184 BV,
vgl. Kukne/Schott, Grenze des Rechtsstaats, 419 f.

47 TscHANNEN, Staatsrecht, § 46 N 30.

& GacHTer, Verordnungsrecht, 242.

4 TrumpLer, Notrecht, N 259.

5 Dem Bundesrat wird die Kompetenz zum Erlass von selbstandigen Ver-
ordnungen bloss fur Sonderfalle erteilt, in denen sich die Bundesver-
sammlung als Institution infolge ihrer Grosse und Zusammenstellung so-
wie ihrer umstandlichen parlamentarischen Verfahren als unfahig erweist
(TrumpLer, Notrecht, N 259; vgl. auch FLener/GiacomeTT, Bundesstaats-
recht, 790).

Abs. 3 BV) vom allgemeinen Gesetzesvorbehalt nach
Art. 164 Abs. 1 und Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV abzuweichen
und damit schwerwiegende Grundrechtseingriffe mittels ei-
ner verfassungsunmittelbaren Verordnung zu regeln. Dies
bedeutet im Umkehrschluss, dass es der Verfassungsgeber
nicht vorgesehen hat, schwerwiegende Grundrechtseingriffe
ausserhalb der Ausnahmefélle des Notverordnungsrechts in
selbstandigen Verordnungen, wie z.B. in Ubergangsbestim-
mungen, zu regeln.

[Rz 20] Anlasslich der aktuellen Umsetzungsdebatte man-
gelt es offensichtlich an den Voraussetzungen, um die
Ubergangsbestimmung unter den Anwendungsbereich von
Art. 185 Abs. 3 BV oder denjenigen von Art. 184 Abs. 3 BV
zu subsumieren. So fehlt es an einer eingetretenen oder un-
mittelbar drohenden schweren Stérung der 6ffentlichen Ord-
nung oder der &usseren oder inneren Sicherheit, und auch
gewichtige Interessen der Schweiz als Staat stehen nicht auf
dem Spiel. Da weder die Voraussetzung zum Erlass einer
Polizeinotverordnung geméss Art. 185 Abs. 3 BV noch zum
Erlass einer Notverordnung geméss Art. 184 Abs. 3 BV vor-
liegen oder — vereinfacht ausgedriickt — es sich nicht um eine
Ausnahmesituation handelt, darf mit den auf Art. 197 Ziff. 10
BV gestutzten Ausfiihrungsbestimmungen zur «Abzocker»-
Initiative vom allgemeinen Gesetzesvorbehalt nach Art. 164
Abs. 1 und 36 Abs. 1 Satz 2 BV nicht abgewichen werden.

[Rz 21] Erlasst der Bundesrat nun trotzdem Strafbestimmun-
gen in der Ausfuhrungsverordnung, obwohl ihm gemass Ver-
fassung die Erlasskompetenz dazu fehlt, so verletzt er damit
sowohl das Legalitatsprinzip als auch das Prinzip der Gewal-
tenteilung. Wéhrend das Legalitatsprinzip in der Regel kein
justiziables verfassungsmassiges Recht ist, stellt das Gewal-
tenteilungsprinzip ein anerkanntes justiziables verfassungs-
massiges Recht dar, mit dem die Verletzung der Delegations-
regeln geriigt werden kann (Gewaltenteilungsbeschwerde).'
Der einzelne Burger ist damit befugt, die Einhaltung der ver-
fassungsméssigen Kompetenzordnung zwischen Regierung
und Parlament durchzusetzen, indem er beanstandet, dass
die betreffende Norm kompetenzwidrig bzw. nicht durch das
daftr zusténdige Organ erlassen wurde.%?

d. Keine Abweichung gestiitzt auf eine Ubergangs-
bestimmung

[Rz 22] Entgegen der bis anhin gemachten Ausflihrungen
kénnte man sich allenfalls fragen, ob die Ubergangsbestim-
mung (Art. 197 Ziff. 10 BV) den Bundesrat —auch ohne Vorlie-
gen einer Notrechtssituation — zum Erlass von selbstandigen
Verordnungen erméchtigt, die schwerwiegende Grundrecht-
seingriffe zum Regelungsinhalt haben kénnen. Dazu muss-
te eine Auslegung der besagten Ubergangsbestimmung

51 Burki, Legalitat, 38; vgl. auch TscHAnNen, Staatsrecht, § 27 N 36; SCHNEIDER,
Legalitatsprinzip, 6; BGE 131 1205 E. 2.1 S. 210; 126 1 180 E. 2 a) S. 182;
siehe zudem unten Rz. 66 ff.

% \WieperkeHr, Wesentlichkeitstheorie, 26 und 28.
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zum Resultat fUhren, dass der Verfassungsgeber mit dieser
Norm bzgl. der Strafbestimmungen namentlich das Prinzip
der Gewaltenteilung und der Gesetzmassigkeit bewusst bis
zum Vorliegen einer Ausfiihrungsgesetzgebung ausser Kraft
setzen wollte.

[Rz 23] Alleine aus dem Wortlaut der Bestimmung wird ein
derartiges Normverstandnis nicht ersichtlich, spricht dieser
doch bloss vom Erlass der «erforderlichen Ausfiihrungsbe-
stimmungen». Auch durch Auslegung der besagten Uber-
gangsbestimmung kann u.E. ein solches Verstandnis aus
folgenden Grlinden nicht abgeleitet werden:

[Rz 24] Im Rahmen der Verfassungsauslegung gilt es ne-
ben anderen Besonderheiten® namentlich den sogenannten
Grundsatz der Herstellung praktischer Konkordanz zu be-
achten, welcher die Optimierung der geschitzten Rechts-
guter und damit die Herstellung einer ausgewogenen Ge-
samtordnung in der Verfassung zum Ziele hat. Mit anderen
Worten ist eine Verfassungsbestimmung stets im Kontext mit
anderen Verfassungsbestimmungen und insbesondere im
Zusammenhang mit den allgemeinen Verfassungsprinzipien
auszulegen und mit diesen in Ausgleich zu bringen.*

[Rz 25] In Anbetracht dieses Auslegungsgrundsatzes sowie
der Ungewdhnlichkeit eines derartigen Anliegens musste die
Ubergangsbestimmung u.E. bereits im Wortlaut explizit zum
Ausdruck bringen, dass sie als Ermé&chtigungsnorm die Prin-
zipien der Gewaltenteilung und der Gesetzméssigkeit sowie
die Massgeblichkeit gemass Art. 190 BV bewusst fir den
Erlass der Ausfuhrungsbestimmungen ausser Kraft setzen
wollte. Soll eine Extremvariante realisiert werden, was der
Funktion der Verfassung als Grundlage der schweizerischen
Rechtsordnung an sich zuwiderlauft, so muss dies unmiss-
verstandlich zum Ausdruck gebracht werden.5® Ansonsten
wird ein derartiges Auslegungsresultat — wenn Uberhaupt
moglich — unter Berucksichtigung des Konkordanzgrund-
satzes nicht zustande kommen. Selbst bei Zustandekom-
men eines derartigen Auslegungsresultats von Art. 197 Ziff.
10 BV wére zumindest fraglich, ob der Ubergangsbestim-

55 Die Auslegung der BV weist insofern Besonderheiten auf, als es sich bei
Verfassungsnormen funktionsgeméss in besonderem Masse um we-
nig detaillierte, auf das Wesentliche ausgerichtete Normen handelt, de-
ren Anwendungsfalle nur teilweise vorhersehbar sind. Des Weiteren wer-
den darin Inhalte haufig in einer allgemein verstandlichen und volksnahen
Sprache normiert, was zu Lasten der Prazision gehen kann (Baumann, Um-
setzung, 250.) Dementsprechend ist vom Wortlaut der Bestimmung zu
deren Sinn bisweilen ein nicht unbeachtlicher Interpretationsweg zu ge-
hen (Baumann, Umsetzung, 250; HareLin/HaLLer /KeLLEr, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, N 77). Im Ubrigen ist bei der Auslegung von Verfas-
sungshestimmungen methodologisch gleich vorzugehen wie bei der Ge-
setzesauslegung (HanearTner, Unklarheiten, 473; vgl. dazu auch TscHan-
Nen, Verfassungsauslegung, N 1 ff.).

5 Zum Ganzen HanearTNer, Unklarheiten, 473; TscHannen, Verfassungsausle-
gung, N 21; Urteil des Bundesgerichts 2C_828/2011 vom 12. Oktober 2012
E. 4.2.2 (zur Publikation vorgesehen); vgl. auch Hausermann, Umsetzung,
539 sowie FiscHer/KeLLer/LanTER, Volksinitiativen und Volkerrecht, 139 f.

5 HanaarTnER, Unklarheiten, 473.

mung in einer kollisionsrechtlichen Abwagung mit andern
Verfassungsbestimmungen der Vorrang eingerdumt werden
koénnte.®®

4. Massgeblichkeit nach Art. 190 BV

a. Ausgangslage

[Rz 26] Wie soeben dargelegt,’ fehlt es dem Bundesrat
aus den genannten Griinden bereits an der Kompetenz,
schwerwiegende Grundrechtseingriffe gestitzt auf Art. 197
Ziff. 10 BV vorzunehmen. Davon abgesehen lasst sich die
Unzulassigkeit der in Frage stehenden Ausfiihrungsbestim-
mungen hinsichtlich schwerwiegender Grundrechtseingriffe
moglicherweise auch tUber den Widerspruch zu bestehen-
der Bundesgesetzgebung bzw. Vélkerrecht und anhand der
Massgeblichkeit von Art. 190 BV herleiten; zumal die Ausfih-
rungen Uberdies aufgezeigt haben,%® dass eine Auslegung
der Ubergangsbestimmung grundsatzlich nicht zu einer ein-
geschrankten Geltung von Art. 190 BV fuhren kann.

b. Bindung an Bundesgesetze und Vélkerrecht

[Rz 27] Gemass Art. 190 BV sind Bundesgesetze und
Volkerrecht fur die rechtsanwendenden Behérden und
insbesondere das Bundesgericht massgebend.®® Dem-
entsprechend haben rechtsanwendende Behdrden Bundes-
gesetze und Vélkerrecht unabhéngig von einer allfalligen
Verfassungswidrigkeit anzuwenden.®® Dieser Verzicht auf

5 Voe1/BascHune (Aktienrecht, 32 und 34 f.) verstehen Art. 197 Ziff. 10 BV
im Verhaltnis zu Art. 190 BV als lex specialis. Demzufolge postulieren
sie, dass der Bundesrat auch bestehende Bundesgesetze (namentlich die
Art. 620 ff. OR und das StGB) durch die «Abzockerverordnung» materiell
abandern kann, soweit er innerhalb des Anwendungsbereichs von Art. 95
Abs. 3 BV Bestimmungen erlasst. Wie soeben dargelegt, ist ein solches
Normverstandnis jedenfalls im Falle schwerer Grundrechtseingriffe abzu-
lehnen. Ob die gemachten Ausfithrungen zur Auslegung der Ubergangs-
bestimmung auch fur leichte Grundrechtseingriffe gelten (namentlich
bei der Abanderung von bestehendem Organisationsrecht diirften ledig-
lich leichte Eingriffe in die Organisationsfreiheit stattfinden), kann vorlie-
gend offengelassen werden. Es wird noch zu zeigen sein, dass auch eine
etwaige Geldstrafe einen schwerwiegenden Eingriff darstellt (dazu unten
Rz. 50 ff.). Die Frage, ob der Bundesrat gestiitzt auf die Ubergangsbestim-
mung nicht bloss ergénzend, sondern im Verhdltnis zu bestehendem Bun-
desrecht materiell korrigierend einwirken kann, bedirfte einer eigenstéan-
digen, vertieften Untersuchung.

5 Siehe oben Rz. 11 ff., insh. Rz. 19 1.

% Siehe oben Rz. 22 ff.

5 Der Hintergrund dieser Bestimmung besteht in der politisch hoheren Be-
wertung der Legislative gegeniber der Justiz (FLener/GiacomeTTi, Bundes-
staatsrecht, 932; vgl. auch Unimann/HorsTeTTer, Aufhebung, Rz. 19). Auer/
GrirreL (Ohne Artikel 190, N 19 ff.) stellen dieser Aussage eine abweichen-
de rechtliche Sicht gegeniber.

80 HareLin/HaLLer/KeLLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, N 2086; vgl.
auch HangARTNER, St. Galler Kommentar, N 33 zu Art. 190 BV.



Patric Brand / Karl-Marc Wyss / Pascal Zysset, Nulla Minder-poena sine lege, in: Jusletter 27. Mai 2013

eine Verfassungsgerichtsbarkeit auf Bundesebene wurde
kirzlich vom Parlament bestétigt.®!

[Rz 28] Da Art. 190 BV bzgl. des Begriffs «Bundesgeset-
ze» von einem formellen Gesetzesbegriff ausgeht,® bezieht
sich die Massgeblichkeit nicht auf verfassungsunmittelbare
Verordnungen. Diese kénnen dementsprechend uneinge-
schrankt auf ihre Ubereinstimmung mit der Verfassung und
den Bundesgesetzen hin gepruft werden.®® Fir eine diesbe-
zligliche Prifung fallt namentlich Art. 1 StGB in Betracht, der
den Grundsatz «nulla poena sine lege» auf Stufe Bundes-
gesetz festhalt. Wie die folgenden Ausfuhrungen aufzeigen
werden,%* stehen Strafbestimmungen enthaltende Ausfih-
rungsbestimmungen auf Verordnungsstufe grundsatzlich im
Widerspruch zu Art. 1 StGB.® Sie sind damit unzuléssig und
kénnten demzufolge nicht durchgesetzt werden.®®

[Rz 29] Anders séhe es moglicherweise aus, falls es sich bei
denin Art. 95 Abs. 3 BV statuierten Inhalten nicht um Grund-
satze, sondern um unmittelbar anwendbare Verfassungsnor-
men handeln wiirde. Gemass vorherrschender Meinung setzt
sich eine spéater erlassene, unmittelbar anwendbare Verfas-
sungsnorm in der Rechtsanwendung gegentber friher er-
lassenen Bundesgesetzen prinzipiell durch.®” Ausgenommen
davon sind Falle, welche die Funktionsfahigkeit der Rechts-

61 AmtIBull 2012 NR vom 3. Dezember 2012, 1973; AmtIBull 2012 SR vom 5.
Juni 2012, 445. Dieses Thema ist seit Jahrzehnten aktuell (vgl. nur Auer/
GrirreL, Ohne Artikel 190, N 1; FLeiner/GiacomeTTl, Bundesstaatsrecht, 934;
Loostr, Quo vadis, passim; SeiLer, Gewaltenteilung, 705; UHLmAnN/HoFsSTET-
TeR, Aufhebung, passim).

82 Biagaini, Kommentar BV, N 10 f. zu Art. 190 BV; HancarTnER, St. Galler Kom-
mentar, N 14 und 16 zu Art. 190 BV; vgl. auch Sasesser, Stampflis Hand-
kommentar, N 39 zu Art. 7 RVOG; ScHerrer, Massgeblichkeitsgebot, 86 ff.

85 HareLIn/HALLER/KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, N 2098. In
der Lehre wird teilweise gar die Meinung vertreten, dass es dem Bun-
desrat auch unter den Voraussetzungen von Art. 185 Abs. 3 und Art. 184
Abs. 3 BV nicht erlaubt sei, sich iiber bestehende Bundesgesetze und Ver-
fassungsnormen hinwegzusetzen, da auch beim Erlass verfassungsun-
mittelbarer Massnahmen eine uneingeschrankte Bindung an Gesetz und
Verfassung bestehe (kritisch und ausfuhrlich dazu TrumpLer, Notrecht,
N 310 ff.). Eine uneingeschrankte Bindung von Polizeinot- und Notver-
ordnungen an samtliche Erlasse der Bundesversammliung mag nicht zu
iberzeugen, da Notverordnungen funktionsgemass als Anwendungsfall
bzw. verfassungsmassige Auspragung der polizeilichen Generalklausel
an die Stelle des fehlenden formellen Gesetzes treten, weshalb sie vor-
handenes, aber fiir die Situation ungeniigendes formelles Gesetzesrecht
durchbrechen konnen miissen (siehe TrumpLer, Notrecht, N 317 m.w.H.;
TscHAnNen, Staatsrecht, § 46 N 26) . Da sich die Ubergangsbestimmung
von Art. 197 Ziff. 10 BV nicht unter den Anwendungsbereich von Art. 185
Abs. 3 und Art. 184 Abs. 3 BV subsumieren lasst (siehe dazu oben Rz. 20)
und folglich auch nicht iber die Funktion einer Notverordnung verfugt, ist
der Bundesrat unabhangig davon, welcher Lehrmeinung man folgt, neben
der Verfassung auch an ordentliches Gesetzesrecht gebunden (vgl. aber
oben Fn. 56).

8 Siehe dazu unten Rz. 34.

8 Siehe dazu unten Rz. 34 ff.

8 Siehe dazu unten Rz. 62 ff.

7 Biagaini, Kommentar BV, N 14 zu Art. 190 BV; HanearTneR, St. Galler Kom-
mentar, N 13 zu Art. 190 BV.

ordnung schwer beeintréachtigen.®® Wie bereits ausgefihrt,®®
handelt es sich bei den in Art. 95 Abs. 3i.V.m. 197 Ziff. 10 BV
vorgegebenen Strafandrohungen um Grundsétze und nicht
um unmittelbar anwendbare Verfassungsbestimmungen, so
dass sich eine vertiefte Auseinandersetzung mit dieser Lehre
sowie mit Kollisionsregeln zum Verhaltnis zwischen den ein-
zelnen Verfassungsbestimmungen eribrigt.

[Rz 30] Da Art. 190 BV samtliche Rechtsanwender nicht nur
zur Beachtung der Bundesgesetze, sondern auch zur An-
wendung von Vélkerrecht verpflichtet, gilt es vorab zu pri-
fen, ob der Anwendung von Strafbestimmungen auf Verord-
nungsstufe das Vélkerrecht entgegenstehen kénnte.

lll. Konventionsrechtliche Aspekte

[Rz 31] Fur die Einschrankung von Grundrechten verlangt
die EMRK an verschiedenen Stellen, dass eine gesetzliche
Grundlage bestehen muss — so in Art. 2 Ziff. 1 und 2 lit. c,
Art. 5 Ziff. 1 und 3, Art. 9 Ziff. 2, Art. 10 Ziff. 2 sowie Art. 11
Ziff. 2 EMRK — oder dass eine Behorde durch einen Recht-
satz legitimiert zu sein hat (Art. 6 Ziff. 1 EMRK).”® Ausserdem
bestimmt Art. 7 EMRK, dass niemand wegen einer Handlung
oder Unterlassung verurteilt werden darf, die zur Zeit ihrer
Begehung nach innerstaatlichem oder internationalem Recht
nicht strafbar war.”* Diese Bestimmung ist das volkerrechtli-
che Pendant zu Art. 1 StGB.”2

[Rz 32] Von Bedeutung ist vorliegend der Grundsatz der
Rechtsbasiertheit.”> Der EGMR™ und die herrschende Leh-
re’> zur Konvention gehen dabei von einem weiten Begriff

8 Biagaini, Kommentar BV, N 14 zu Art. 190 BV; BBI 1997 1, 429.

8 Siehe oben Rz. 1.

0 Vgl. auch Scrweizer, St. Galler Kommentar, N 13 zu Art. 36 BV; zur erstaun-
licherweise geringen Relevanz der EMRK in der Praxis des Wirtschafts-
rechts siehe ScHweizer, Unternehmen, 271 f.

" Vgl. mit demselben Wortlaut Art. 15 UNO-Pakt Il (Internationaler Pakt
iber biirgerliche und politische Rechte [abgeschlossen in New York am
16. Dezember 1966; fir die Schweiz am 18. September 1992 in Kraft ge-
treten], SR 0.103.2). Sowohl die EMRK wie auch der UNO-Pakt Il sind in
der Schweiz direkt anwendbar («self-executing»; Kiener/KaLin, Grundrech-
te, 17).

2 Die fir Art. 7 EMRK «fundamentale rechtsstaatliche Bedeutung» spiegelt
sich in Art. 15 Abs. 2 EMRK wieder, der die Notstandsfestigkeit ausdriick-
lich festhalt (vgl. dazu nur Dewko, Keine Strafe ohne Gesetz, 19).

8 Vgl. Peters/ALtwicker, Europdische Menschenrechtskonvention, § 23 N 1
und 4.

™ Urteil des EGMR vom 17. Mai 2010 i.S. Kononov v. Latvia, Nr. 36376/04,
Ziff. 185; Urteil des EGMR vom 29. Marz 2006 i.S. Achour v. France,
Nr. 67335/01, Zziff. 42; Urteil des EGMR vom 22. November 1995
i.5. S.W. v. The United Kingdom, Nr. 20166/92 und 20190/92, Ziff. 35; Ur-
teil des EGMR vom 25. Mai 1993 i.S. Kokkinakis v. Greece, Nr. 14307/88,
Ziff. 41.

5 GraBENWARTER/PABEL, Européische Menschenrechtskonvention, § 24 N 136;
KapeLsacH, EMRK/GG, Kap. 15 N 20; Mever-Lanewic, Nomos Kommentar
EMRK, N 7 zu Art. 7 EMRK; Peters/ALTwicker, Européische Menschen-
rechtskonvention, § 23 N 4; vgl. auch Siner, EMRK, N 12 zu Art. 7 EMRK.
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des «Rechts» aus, indem Art. 7 EMRK neben den geschrie-
benen auch ungeschriebene Normen umfasst. Es wird daher
ein materieller Gesetzesbegriff abgeleitet.”® Dieser lockere
Gesetzesbegriff auf Konventionsebene ist als Entgegenkom-
men an die Adresse der mitunterzeichnenden Common-law-
Staaten zu werten und soll nicht darliber hinwegtauschen,
dass die kontinentaleuropéische Auffassung hierzu strenger
ist.””

[Rz 33] Dementsprechend steht einer Umsetzung der Straf-
bestimmungen der «Abzocker»-Initiative auf Verordnungs-
stufe grundséatzlich keine konventionsrechtliche Schranke
entgegen,’® solange die Ubrigen konventionsrechtlichen An-
forderungen an eine gesetzliche Grundlage™ fir einen zu-
lassigen Grundrechtseingriff erfillt sind. Da die EMRK nur
einen Minimalstandard® der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten garantieren will, kann eine nach Art. 7 EMRK mdg-
liche Umsetzung von strafrechtlichen Bestimmungen auf
Verordnungsstufe noch keine Blanketterklarung fur die «Ab-
zockerverordnung» darstellen. Art. 53 EMRK (sog. Gunstig-
keitsprinzip) statuiert denn auch das Verbot einer restriktiven
Auslegung von weitergehenden innerstaatlichen Menschen-
rechten oder Grundfreiheiten fiir den Fall, dass die EMRK
weniger weit geht.®" Es muss vielmehr in nachster Linie das
innerstaatliche (strafrechtsspezifische) Legalitatsprinzip be-
achtet werden.®2

6 Kiener/KaLin, Grundrechte, 18; Mever-Labewia, Nomos Kommentar EMRK,
N 7 zu Art. 7 EMRK; vgl. auch BVGE 2010/40 E. 6.5.1 S. 565 (zu Art. 8
EMRK, was jedoch im Ergebnis keinen Unterschied ausmacht, da der Be-
griff «Gesetz» aus Art. 7 den anderen Konventionsartikeln entspricht
[Dewmko, Keine Strafe ohne Gesetz, 21]).

T Frowein, EMRK, N 4 zu Art. 7 EMRK; GraBenwaRTER/PaBEL, Europaische Men-
schenrechtskonvention, § 24 N 136; Sinner, EMRK, N 12 zu Art. 7 EMRK;
ViLuiger, Handbuch EMRK, N 533; vgl. auch KapeLsacH, EMRK/GG, Kap. 15
N 7; VeLu/Ercec, Convention, N 628.

8 So hielt auch Kotry (Freiheitsstrafen, 353 f.) bzgl. der Frage, ob und gege-
benenfalls unter welchen Voraussetzungen eine selbstandige Verordnung
als Grundlage fur Freiheitsstrafen geniigen kann, fest, dass sich die Ant-
wort ausschliesslich aus dem nationalen Recht ergebe, da als gesetzliche
Grundlage im Sinne von Art. 7 EMRK eine Verordnung der Exekutive und
selbst ungeschriebenes Recht ausreiche.

7 Siehe etwa Schweizer, St. Galler Kommentar, N 14 zu Art. 36 BV.

8 Egu, Grundrechte, 195; Frowein, EMRK, Art. 53 EMRK; HaerLicer, EMRK
und die Schweiz, 40; HareLin/HALLER/KELLER, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, N 241; HaneArTNER, Entscheidbesprechungen Bundesgericht,
622; Mever-Labewig, Nomos Kommentar EMRK, N 2 zu Art. 53 EMRK; MuL-
Ler, Kommentar BV, N 212 zu Einleitung zu den Grundrechten; RicHTeR,
EMRK/GG, Kap. 9 N 72; Tuiene, EMRK, N 1 f. zu Art. 53 EMRK; vgl. auch
Vewu/Ereec, Convention, N 64.

8 EeLi, Grundrechte, 195; Frowein, EMRK, Art. 53 EMRK; HaerLiger, EMRK
und die Schweiz, 39; ViLuiger, Handbuch EMRK, N 67.

8 Der hier beschriebene Kontext scheint einer der wenigen zu sein, bei dem
die Schweiz der europaischen Entwicklung der Grundrechte vorauseilt
(vgl. dazu HanearTNER, Entscheidbesprechung Bundesgericht, 622 f.; vgl.
auch Haeruiger, EMRK und die Schweiz, 40). Unter Beachtung der Riick-
sichtnahme auf die verschiedenen Rechtssysteme wird diese Aussage al-
lerdings relativiert.

IV. Tragweite und Verstéandnis von Art. 1
StGB

1.  Allgemeines zu «nulla poena sine lege»

[Rz 34] Die Frage, ob es zuléssig ist, Verstésse gegen Ver-
botsnormen der Minderinitiative auf Verordnungsstufe unter
Strafe zu stellen, hangt wesentlich vom Normverstandnis des
Art. 1 StGB ab.® Im Folgenden soll es daher darum gehen,
eine Auslegeordnung zu Art. 1 StGB zu bieten.

[Rz 35] Art. 1 StGB lautet in der geltenden Fassung des
Schweizerischen Strafgesetzbuches unter der Marginalie «1.
Keine Sanktion ohne Gesetz» wie folgt:

«Eine Strafe oder Massnahme darf nur wegen einer Tat
verhangt werden, die das Gesetz ausdriicklich unter Strafe
stellt.»

[Rz 36] Die Bestimmung schreibt den strafrechtlich-rechts-
staatlichen Fundamentalgrundsatz «nulla poena sine lege»
fest,® der das Ausfallen von Strafen nur dann zulésst, wenn
das Gesetz bestimmte Verhaltensweisen ausdriicklich unter
Strafe stellt.®> Der Grundsatz beansprucht in der Schweizer
Rechtsordnung Verfassungsrang, ist aber — und das ist fur
seine Geltung im Rahmen der Umsetzungsdebatte von Be-
deutung® — auf der Stufe eines Bundesgesetzes verankert.®”

8 Zur Frage der Anwendbarkeit von Art. 1 StGB im Lichte von Art. 190 BV
bzw. zur Geltung des (strafrechtlichen) Legalitatsprinzips im Verhaltnis
zu anderen verfassungsrechtlichen Prinzipien und Normen siehe oben
Rz. 7 ff. und 26 ff.

8 Das Prinzip «nulla poena sine lege» ist eine der Errungenschaften der
Aufklarung zum Schutze des Individuums vor unberechtigter Bestrafung
durch staatliche Behorden (StratenwerTH/WoHLers, Handkommentar, N 1
zu Art. 1 StGB; vgl. auch Harter, Lehrbuch, 10 ff.; StratenwerTH, Strafrecht,
§ 4 N 3 ff.; umfassend Screiser, Gesetz und Richter, 38 ff. und passim).
Seine klassische Formulierung erhielt der Grundsatz der Gesetzmassig-
keit anlasslich der franzosischen Revolution, und zwar in Art. 8 der De-
klaration der Menschenrechte von 1789: «[...] nul ne peut &tre puni qu'en
vertu d'une loi établie et promulgée antérieurement au délit et Iegalement
appliquée.» (zit. nach TrecuseL/NoLt, Strafrecht, 52).

8 Statt vieler Donatsch/Tag, Strafrecht I, 29; Rickun, Strafrecht, § 2 N 2;
SeeLmann, Strafrecht, 34; TrecHseL/Jean-Rickarp, Praxiskommentar, N 1 zu
Art. 1 StGB.

% Siehe oben Rz. 26 ff.

8 Dupuis et. al., Commentaire, N 2 zu Art. 1 StGB; Rickuin, Strafrecht, § 2
N 15; StratenwerTH, Strafrecht, § 4 N 6; StratenwerTH/WoHLERs, Handkom-
mentar, N 1 zu Art. 1 StGB; TrecHseL/Jean-RicHARD, Praxiskommentar, N 1
zu Art. 1 StGB; vgl. die Rechtsprechung seit BGE 96 | 24 E. 4 S. 28 1.; 103
la95,E.45.96;1121a107 E. 3S. 1121.; 117 1a 472 E. 4¢) S. 489; 118 la
305E.78S.3181,;129 IV 276 E. 1.1.1 S. 278; 138 IV 13 E. 4.1 S. 19. Die
Einordnung des Grundsatzes «nulla poena sine lege» auf Verfassungs-
ebene ist umstritten, wobei er nach einem Teil der Lehre entweder unter
Art. 29 Abs. 1 BV oder unter Art. 31 Abs. 1 BV subsumiert wird (fur Ers-
teres KaLin/Kiener/KLev/TscHannen, Rechtsprechung, 664 f.; fir Letzteres
HareLIn/HALLER/KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, N 829); nach
Donatsch/Tag, Strafrecht |, 29, ergibt sich der Grundsatz aus Art. 5 Abs. 1
und Art. 164 Abs. 11it. ¢ BV; ebenso Rickuin, Strafrecht, § 2 N 15 sowie das
Bundesgericht (BGE 138 IV 13 E. 4.1 S. 191.; 129 IV 276 E. 1.1.1 S. 278).
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Er gilt — soweit eine Umsetzung beispielsweise im BEHG®®
in Frage steht — freilich auch im gesamten Nebenstrafrecht
des Bundes.®

[Rz 37] Die Beantwortung der hier interessierenden Fra-
ge hangt demnach wesentlich davon ab, wie der Begriff
«Gesetz» des Art. 1 StGB auszulegen ist. Sollte unter
den Gesetzesbegriff des Art. 1 StGB eine bundesrétliche
«Ausfuhrungsverordnung» zu einer von Volk und Standen
angenommenen Initiativbestimmung fallen, wéaren die Straf-
bestimmungen in der «Abzockerverordnung» mit dem Lega-
litdtsprinzip vereinbar.

2. Gesetzesbegriff des Art. 1 StGB

a. Ausgangslage

[Rz 38] Art. 1 StGB spricht lediglich vom «Gesetz», ohne eine
weitere inhaltliche Prazisierung vorzunehmen. Dieser Geset-
zesbegriff kann daher grundsatzlich auf zwei Arten ausgelegt
werden: (i) Einmal ist es mdglich, darunter ein Gesetz im ma-
teriellen Sinne zu verstehen. (ii) Andererseits kann darunter
auch ein Gesetz im formellen Sinne verstanden werden.®® Der
Entscheid fur das eine oder das andere ist gleichbedeutend
mit der Frage, auf welcher Stufe die Strafnorm im Hierarchie-
geflige der Rechtsnormen anzusiedeln ist, um den Anforde-
rungen des Legalitatsprinzips zu gentigen.®' In der Tat ist die
Frage umstritten und gerade bezlglich Strafbestimmungen
in Verordnungen eine rechtsstaatliche «Gratwanderung».

b. Streifzug durch Lehre und Rechtsprechung

aa. Differenzierung nach der angedrohten Sanktion

[Rz 39] Wahrend Lehre und Praxis lange Zeit von einem
materiellen Gesetzesbegriff ausgingen,®® kann nach neu-

Unter der Geltung der alten Bundesverfassung wurde der Grundsatz aus
Art. 4 aBV abgeleitet (statt vieler CotTier, Gesetzliche Grundlage, 61; Ka-
Lin/Kiener/KLev/ TscHannen, Rechtsprechung 664 f.). Vgl. auch oben Rz. 10.

8 Bundesgesetz vom 24. Méarz 1995 uber die Borsen und den Effektenhan-
del, SR 954.1.

8 Dupuis et. al., Commentaire, N 3 zu Art. 1 StGB; Popp/LevanTe, Basler Kom-
mentar, N 8 zu Art. 1 StGB; TrecuseL/Jean-RicHarD, Praxiskommentar, N 7
zu Art. 1 StGB.

9 Zu den Begriffen «Gesetz im formellen Sinne» und «Gesetz im materiellen
Sinne» oben Fn. 27.

9 Grundlegend Cotrier, Gesetzliche Grundlage, 40 ff. und passim.

9 GermAnn, Strafrecht, 2 bereits mit unterschwelliger Kritik, indem er die
«[...] weitherzige Auslegung des Grundsatzes in bezug auf das notige Fun-
dament im <Gesetz> [...]» beklagt; Harter, Lehrbuch, 11; Scrutrz, Einfilh-
rung, 50; Schwanper, Strafgesetzbuch, N 111 f.; THormaAnn/von OVERBECK,
Kommentar, N 2 zu Art. 1 StGB; TrechseL/Jean-RicHarDp, Praxiskommentar,
N 13 zu Art. 1 StGB m.w.N.; aus der Rechtsprechung etwa: BGE 96 | 24
E. 42)S.29; 631326, 329 ff. «Der Erlass polizeistrafrechtlicher Bestim-
mungen in Verordnungsform ist denn auch in der Schweiz eine verbreitete
Erscheinung» [BGE 63 | 326, 3301; kritisch hierzu inshesondere CotTier,
Gesetzliche Grundlage, 62 ff.

erer Lehre auf das Erfordernis einer formell-gesetzlichen
Grundlage jedenfalls dann nicht verzichtet werden, wenn die
Strafnorm als Sanktion eine Freiheitsstrafe vorsieht.%® Auf der
gleichen Linie liegt grundsatzlich®* auch das Bundesgericht,
welches seit dem Jahre 1973 eine formell-gesetzliche Grund-
lage verlangt, wenn die Strafnorm eine Freiheitsstrafe — und
damit einen schweren Eingriff in die persénliche Freiheit —
androht.®® Der «Trend» geht daher weg vom materiellen hin
zum formellen Gesetz und im Ergebnis hin zu erhdhter de-
mokratischer Legitimation.

[Rz 40] Werden in verfassungsunmittelbaren Verordnun-
gen® (gewissermassen als «Spezialfall» von Strafbestim-
mungen im Verordnungsrecht) Freiheitsstrafen angedroht,
so zeigt sich folgendes Meinungsbild: Das Bundesamt fur
Justiz (BJ) erklarte im Jahre 1982 fiir Freiheitsstrafen «[...]
eine Regelung auf Gesetzesstufe [als] unumgéanglich.»*” In
Verordnungen seien nur Ubertretungsstrafen zuléssig,® die
im Normalfall®® einer ausdriicklichen Delegation bediirfen.!®®
Das hat den Bundesrat nicht daran gehindert, auch in ver-
fassungsunmittelbaren Verordnungen Gefangnis bzw. Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren anzudrohen, so beispielsweise
in Art. 11 der Verordnung tber den Erwerb und das Tragen
von Schusswaffen durch jugoslawische Staatsangehorige
vom 18. Dezember 1991 (SR 514.545; AS 1992 | 23; nicht
mehr in Kraft)."® Nach BGE 123 IV 29 E. 4 S. 36 ff.,'®> der
eine Verurteilung zu einer bedingten Gefangnisstrafe von 30
Tagen gestitzt auf die soeben zitierte Verordnung geschiitzt
hat, darf in einer verfassungsunmittelbaren Verordnung eine
Freiheitsstrafe angedroht werden,'®® wenn folgende Voraus-

9 Donatsch/Tag, Strafrecht I, 29; Dupuis et. al., Commentaire, N 11 zu Art. 1
StGB; Popp/Levante, Basler Kommentar, N 18 zu Art. 1 StGB m.w.H.; Stra-
TENwERTH, Strafrecht, § 4 N 7; StratenwerTH/WonLers, Handkommentar, N 2
zu Art. 1 StGB; TrechseL/Jean-RicHarD, Praxiskommentar, N 13 zu Art. 1
StGB m.w.H.; TrecuseL/NoLt, Strafrecht, 54.

% Zum «Spezialfall» der verfassungsunmittelbaren Verordnung sogleich un-
ten Rz. 40. Im Ergebnis differenziert das Bundesgericht also zwischen
Verordnungen, die sich auf Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 3 BV stiitzen,
und den «normalen» Verordnungen (GacHTer, Verordnungsrecht, 234).

% BGE 99 la 262, 269; bestatigt in BGE 112 la 107 E. 3 S. 112 f.; 118 la 305
E.7S.3181;1241V23E. 1S.25;138 IV13E. 4.1S. 20.

% Zum Begriff TscHannen, Staatsrecht, § 46 N 11 sowie die Nachweise oben
in Fn. 35.

7 \VPB 1982 Nr. 50, 271.

% «[Blloss eine bescheidene Hochstbusse» (so die Zusammenfassung bei
VPB 1982 Nr. 50, 273).

9 Aufweichungen sind nach VPB 1982 Nr. 50, 270 ff. zuléssig bezuglich
Strafnormen in «allgemeine(r) Vollzugskompetenz» (gemeint ist wohl die
gesetzesvollziehende Kompetenz des Bundesrats; zum Begriff TscHANNEN,
Staatsrecht, § 46 N 16 ff.) sowie Strafnormen, die sich auf «alte Erlasse»
stiitzen (die wohl zu einer Zeit erlassen wurden, zu der man im Allgemei-
nen davon ausging, dass eine rechtsbestandige Verordnung dem straf-
rechtlichen Grundsatz der Legalitat geniige).

100 \/PB 1982 Nr. 50, 271.

101 Vgl. auch Koy, Freiheitsstrafen, 353.

2 Besprochen bei Gacuter, Verordnungsrecht, 231 ff.

193 In den Worten des Bundesgerichts (BGE 123 IV 29 E. 4. ¢] S. 38): «Der
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setzungen (kumulativ) erfllt sind:" (i) Eine solche Verord-
nung muss sich auf Art. 184 Abs. 3 bzw. Art. 185 Abs. 3 BV'%
stlitzen, d.h. namentlich die Sicherung der inneren Sicherheit
des Landes bezwecken («Polizeinotstand»'¢); (ii) Verbote
und deren strafrechtliche Sanktionierung miissen unerlass-
lich und dringlich sein; (iii) die Verordnung hat einen voru-
bergehenden Charakter, ist also zeitlich befristet; und (iv) die
Ausarbeitung eines formellen Gesetzes muss rasch an die
Hand genommen werden oder bereits im Gange sein.

[Rz 41] Werden Geldstrafen als Sanktion angedroht, so fin-
det sich in der Kommentierung von Popp/LEvaNTE der Hin-
weis, dass ein formelles Gesetz jedenfalls dann zu verlan-
gen ist, wenn das fiskalische Legalitatsprinzip ein solches
erheischt.'” Auch nach DonatscH/TaG sind — unter Bezug-
nahme auf Porr/LEvanTE — Geldstrafen in einem formellen
Gesetz zu regeln.'® Fir die Notwendigkeit einer formell-ge-
setzlichen Grundlage bei Geldstrafen spricht sich ausfihrlich
auch Jeanneret aus.® Im Ubrigen wird die Problematik der
Geldstrafen im Zusammenhang mit dem materiellrechtlichen
Legalitatsprinzip kaum aufgegriffen.'®

Bundesrat kann in solchen Verordnungen, die (voriibergehend) an die
Stelle von formellen Gesetzen treten, diejenigen Strafen androhen, wel-
che dem Unwert angemessen sind, das in der Missachtung der von ihm
erlassenen Anordnungen und Verbote liegt, notigenfalls also auch Ge-
fangnisstrafen.» Ahnlich (bereits vor dem besagten Entscheid) KoLy,
Freiheitsstrafen, 354: «Der aus der Bundesverfassung abgeleitete Grund-
satz «nulla poena sine lege> kann also nicht bedeuten, dass der Bundesrat
unter keinen Umstanden Freiheitsstrafen androhen darf. Ihm muss diese
Kompetenz weiterhin zugestanden werden, wenn die Androhung notwen-
dig und dringlich ist, um den mit der Verordnung angestrebten Zweck zu
erreichen.»

Kriterien nach BGE 123 IV 29 E. 4 S. 37 f.; zustimmend wohl TrechseL/NoLL,
Strafrecht, 54; vor dem Entscheid bereits KoLry, Freiheitsstrafen, 354 f.;
differenzierend GacuTer (Verordnungsrecht, 243), der eine Freiheitsstrafe
nur zulassen will, sofern damit der Schutz fundamentaler Rechtsgiiter an-
gestrebt wird. Kritisch jungst TrumpLer, Notrecht, N 276 ff., insh. 287 ff.
und N 310 ff. sowie die Hinweise oben in Fn. 42 betreffend Kritik an diesen
von der strafrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts entwickelten Vor-
aussetzungen, namentlich hinsichtlich ihrer Unabanderlichkeit von beste-
hendem Bundesrecht; vgl. ferner BGE 122 IV 258 E. 2. a) S. 261 f.; 64 1 365
E.5S.375f.

Der Entscheid stitzt sich noch auf Art. 102 Ziff. 8 bis 10 aBV (siehe Gach-
TER, Verordnungsrecht, 237).

Hierzu Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV. Es geniigt nicht jede Storung der offentli-
chen Ordnung, sondern es milssen grundsatzlich fundamentale Rechtsgil-
ter, wie Leib, Leben oder Gesundheit, bedroht sein (GacHTer, Verordnungs-
recht, 242 m.w.H.); siehe insbesondere oben Rz. 15 ff.

Popp/Levante, Basler Kommentar, N 18 zu Art. 1 StGB m.w.H.
Donatsch/Tae, Strafrecht |, 29 f.

Siehe JeannereT, Légalite, 26 ff.

Keine ausdriickliche Stellungnahme bzw. Erwahnung der Problematik zur
Geldstrafe findet sich etwa in den folgenden Werken: TrechseL/Jean-Ri-
cHARD, Praxiskommentar, N 1 ff. zu Art. 1 StGB; Trechser/Nott, Strafrecht,
52 ff.; SeeLmann, Strafrecht, 34 f.; StratenwerTH/WoHLERs, Handkommentar,
N 1 ff. zu Art. 1 StGB. Da aber der Gesetzesbegriff des Art. 1 StGB lan-
ge im materiellen Sinne verstanden wurde (siehe die Nachweise oben in
Fn. 92), kann im Umkehrschluss davon ausgegangen werden, dass sich
namentlich diese Autoren sinngemass fir die Zulassigkeit von Geldstrafen
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[Rz 42] Ubertretungstatbestande, die mit Bussen sanktioniert
werden, kdnnen hingegen in Verordnungen formuliert wer-
den, sofern eine «ausdriickliche Delegation» vorliegt.'

bb.  Zur Regelung mittels Blankettstrafnormen

[Rz 43] Auch die Legiferierung von Blankettstrafnormen'2
wird praktiziert, ist aber rechtsstaatlich — namentlich mit Blick
auf das ebenfalls in Art. 1 StGB enthaltene Bestimmtheitsge-
bot"?® — nicht unbedenklich."*

[Rz 44] Eine Blankettstrafnorm auf Verordnungsstufe, die
normhierarchie-bedingt keiner generell-abstrakten Ausdif-
ferenzierung durch eine gesetzgebende Behérde mehr zu-
ganglich ware, wirde eine Konkretisierung durch den Richter
im Einzelfall erfordern. Dies verstiesse gegen das Bestimmt-
heitsgebot, denn nur «Blankettstrafnormen in Verbindung mit
blankettausfillenden Normen» vermégen diesem Grundsatz
zu genugen."® Solche Konkretisierungen durch den Richter
im Einzelfall sind namentlich in der nationalsozialistischen
Ara vorgekommen.!¢

c. Folgerungen fiir die Umsetzungsdebatte

aa. Grundsatz

[Rz 45] Aus dem soeben vorgenommenen Streifzug durch
Lehre und Rechtsprechung folgt fir unsere Fragestellung,

in einem materiellen Gesetz aussprechen resp. aussprachen.

Etwa TrecHseL/Jean-RicHarD, Praxiskommentar, N 13 zu Art. 1 StGB m.w.H.;

Trecuser/NoLt, Strafrecht, 54; differenzierend VPB 1982 Nr. 50, 268 ff.,

mit zahlreichen Hinweisen auf die &ltere Doktrin (a.a.0., 269 f.); aus der

Rechtsprechung: BGE 124 IV 23 E. 1 S. 25; a.A. JeannereT, Legalité, 26 ff.,

insh. 31, der auch fiirr Bussen ein Gesetz im formellen Sinne verlangt:

(«[...] toute infractions, y compris les contraventions, doit, sans excep-

tions, reposer sur une base légale formelle.» (a.a.0., 31). Vgl. auch Cor-

TIER, Gesetzliche Grundlage, 62 ff.

Blankettstrafnormen sind Rahmenstraftatbestande in formellen Gesetzen,

«die einen Strafrahmen fir die Verletzung von Regeln des Verordnungs-

rechts festlegen» (TrechseL/Jean-RicHarp, Praxiskommentar, N 13 zu Art. 1

StGB). Bsp.: Art. 90 Strassenverkehrsgesetz (SVG, SR 741.01). Gemass

Abs. 1von Art. 90 SVG hat der Bundesrat nur die Kompetenz, das strafba-

re Verhalten festzulegen, das lediglich mit Busse bestraft wird.

Siehe statt vieler TrechseL/Jean-Richarp, Praxiskommentar, N 20 zu Art. 1

StGB; StratenwerTH/WoHLERS, Handkommentar, N 6 zu Art. 1 StGB; BGE

138 IV13 E. 4.1 8. 20.

Popp/LevanTe, Basler Kommentar, N 19 zu Art. 1 StGB m.w.H.

TrecHseL/JeaN-RicHARD, Praxiskommentar, N 20 zu Art. 1 StGB unter Hin-

weis auf das Urteil des Bundesgerichts 6B_15/2012 E. 4.1 vom 13. April

2012; vgl. auch BGE 138 IV 367 E. 5.5 S. 374; 138 IV 13 E. 4.1 S. 20; kri-

tisch Oser/MuLLer, Homburger-«Abzockerverordnungsentwurf», 12; Popp/

Levante, Basler Kommentar, N 19 zur Art. 1 StGB.

116§ 2 DStGB lautete nach der Anderung im Jahre 1935: «Bestraft wird, wer
eine Tat begeht, die das Gesetz fiir strafbar erklart oder die nach dem
Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach gesundem Volksempfinden
Bestrafung verdient. Findet auf die Tat kein bestimmtes Strafgesetz un-
mittelbar Anwendung, so wird die Tat nach dem Gesetz bestraft, dessen
Grundgedanke auf sie am besten zutrifft.» (zit. nach Trecuser/Nott, Straf-
recht, 53; weiterfithrend zur Entwicklung im NS-Regime Schreiser, Gesetz
und Richter, 191 ff.).
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dass der Gesetzesbegriff des Art. 1 StGB die Sanktionie-
rung der Anliegen der Minderinitiative auf Verordnungsstufe
zwar nicht grundsétzlich ausschliesst, aber dem Strafrahmen
nach herrschender Lehre und Rechtsprechung enge Gren-
zen setzt. Was die Regelungstechnik anbelangt, so ist die
Umsetzung in der «Abzockerverordnung» mittels einer Blan-
kettstrafnorm u.E. klar abzulehnen. Im Einzelnen gilt was
folgt:

bb. «Und»-Variante

[Rz 46] Der Initiativwortlaut fordert eine Bestrafung des Ta-
ters mit «Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren und Geldstrafe bis
zu sechs Jahresvergutungen». Soweit eine Auslegung eng
am Wortlaut erfolgt,""” und damit die Kumulation von Frei-
heits- und Geldstrafe («und») ernst genommen wird, ist also
ein Verstoss gegen die Initiativforderungen in zweifacher
Hinsicht zu sanktionieren: mit Freiheits- und Geldstrafe zu-
gleich."® Eine solche Sanktionierung auf Verordnungsstufe
ist daher — bei dieser Interpretation des Verfassungstextes
— u.E. ganzlich ausgeschlossen.

[Rz 47] Diese Ansicht steht im Einklang mit der herrschen-
den Lehre und grundsétzlich auch der Rechtsprechung des
Bundesgerichts.'® Selbst wenn die «restriktiven» Vorausset-
zungen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur verfas-
sungsunmittelbaren Verordnung herangezogen werden, sind
diese nicht erflllt: Grundlage der Verordnung bildet nicht
Art. 185 Abs. 3 BV, sondern Art. 197 Ziff. 10 BV, und eine
Gefahrdung von Polizeigltern bzw. ein «Polizeinotstand» ist
schlicht nicht auszumachen. Dass Art. 197 Ziff. 10 BV nicht
als Kompetenzgrundlage fur (schwerwiegende) Grundrechts-
eingriffe hinhalten kann, wurde oben dargelegt.'® Der Erlass
von «Minderstrafbestimmungen» ist zudem weder unerléss-
lich noch dringlich: An der Unerlésslichkeit fehlt es, weil die
Kernanliegen der Initiative einen organisations- bzw. schwer-
gewichtig aktienrechtlichen Gehalt aufweisen und vorab
den Entschadigungsexzessen mit diesen Mitteln begegnet
werden kann. Auch die Dringlichkeit kann nicht als gegeben
betrachtet werden, denn die Entschadigungsdebatte und die
damit zusammenhangenden Exzesse sind seit Jahren eine
Realitéat.

"7 Die enge Orientierung am Wortlaut der Initiative wird auch durch den
Bundesrat gefordert (dazu oben Rz. 2). Zur Auslegung von Initiativen die
Ubersicht bei Hausermann, Umsetzung, 538 ff.; allg. TscHannen, Verfas-
sungsauslegung, passim; pers., Staatsrecht, § 4 N 1 ff.; Urteil des Bun-
desgerichts 2C_828/2011 vom 12. Oktober 2012 E. 4.2.1 (zur Publikation
vorgesehen); vgl. zudem oben Rz. 7 ff., insh. 22 ff.

Die Kombination von Freiheits- und Geldstrafe sehen die Strafbestimmun-
gen des StGB grundsatzlich nicht vor. Es wird jeweils Freiheitsstrafe oder
Geldstrafe angedroht (Beispiele: Art. 116, 117, 118 Abs. 3, 123 und 125
StGB). Hinsichtlich bestimmter Tathesténde findet sich jedoch die Anord-
nung des Gesetzgebers, die Freiheitsstrafe mit Geldstrafe zu verbinden
(soin den Art. 135 Abs. 3, 197 Ziff. 4, 305%¢ und 314 StGB).

9 Vgl. oben Rz. 39.

120 Sighe dazu oben Rz. 22 ff.

1
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cc. «Oder»-Variante

[Rz 48] Ist der Verfassungstext — entgegen dem Wortlaut —
als «oder» zu interpretieren,”®' so ist die Sanktionierung bes-
tenfalls mittels Geldstrafe mdéglich, ohne sich klar gegen die
Uberwiegende Lehre und eine gefestigte bundesgerichtliche
Rechtsprechung zu stellen. Es gilt daher in einem néachsten
Schritt abzuklaren, auf welcher Normstufe eine Geldstrafe
verankert werden muss.

[Rz 49] Der soeben erfolgte Streifzug durch Lehre und Recht-
sprechung verdeutlicht,'?> dass eine wechselseitige Bezie-
hung zwischen Strafsanktion und Normhierarchie besteht,
die durch Verhaltnismassigkeitsiiberlegungen gepragt wird:
je schwerer die angedrohte Sanktion ist, umso strengere
Anforderungen sind an die demokratische Legitimation des
Rechtssatzes zu stellen.”” Die Frage, ob eine Geldstrafe auf
der Stufe des formellen Gesetzes verankert werden muss,
hangt demnach davon ab, ob die Eingriffsschwere eine de-
mokratische Legitimation im ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahren rechtfertigt.

[Rz 50] Eine Geldstrafe bedeutet einen zwangsweisen staat-
lichen Eingriff in die Vermdgenssphare des Einzelnen. Sie
fallt grundséatzlich in den Schutzbereich der Eigentumsgaran-
tie, da dem schuldig gesprochenen Téater ein Teil seines Ver-
mogens entzogen wird."** Bezahlt der Verurteilte nicht und
ist die Geldstrafe auf dem Betreibungsweg uneinbringlich, so
wandelt sich die Geldstrafe in eine Freiheitsstrafe um (Art. 36
StGB), womit auch hier in die persénliche Freiheit des Schul-
digen eingegriffen wird. Bis es zur Verurteilung kommen
kann, muss der Beschuldigte unter Umsténden ein langwie-
riges Strafverfahren durchlaufen, das etliche Unannehmlich-
keiten mit sich bringt, wie z.B. die zwingende Folgeleistung
zu Einvernahmeterminen und allfalligen Gerichtsverhandlun-
gen. Es ist darauf hinzuweisen, dass bereits das laufende
Strafverfahren im Strafregister eingetragen wird (Art. 7 VOS-
TRA-Verordnung'®). Hinzu kommt, dass das Durchlaufen ei-

121 Unklar diesheziiglich Oser/MutLer (Homburger-«Abzockerverordnungs-
entwurf», 13) die im Verordnungstext die «Oder»-Variante nennen («[...]
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.»; Her-
vorhebung hinzugefiigt), aber in den kommentierenden Bemerkungen zum
Verordnungstextentwurf von einer zwingend kumulativen Bestrafung mit
Geldstrafe sprechen («zwingend kumulativ Geldstrafe bis 2160 Tagessatze
[statt maximal 360 Tagessatzen und grundsatzlich alternativ]»; Hervorhe-
bung geandert). Allg. zu den Voraussetzungen der Verfassungsauslegung
gegen den Wortlaut Tscrannen, Staatsrecht, § 8 N 28. Ob eine Auslegung
gegen den Wortlaut im vorliegenden Fall Uberhaupt angangig ist, kann
aufgrund der Variantenbildung offen bleiben. Vgl. aber Hausermann, Straf-
rechtliche Konsequenzen, Rz. 26 ff.
Siehe oben Rz. 39 ff.
Allg. etwa TscHannen, Staatsrecht, § 7 N 100; sodann CorTier, Gesetzliche
Grundlage, 63 f.; vgl. diesbeziiglich als «Musterbeispiel» den kilrzlich re-
vidierten Art. 90 SVG.
124 \lgl. Cortmier, Gesetzliche Grundlage, 61; Hue/JosiTscH/SCHWARZENEGGER,
Strafrecht II, 2 f.; Jeannerer, Legalité, 26.
125 \erordnung vom 29. September 2006 iiber das Strafregister (VOSTRA-
Verordnung, SR 331).
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nes Strafverfahrens per se geeignet ist, eine Person in ihrem
sozialen und gesellschaftlichen Ansehen zu beeintrachtigen.
Des Weiteren ist das Verfahren ganz allgemein mit Kosten
und Zeitverlust verbunden. Aus diesen Griinden wiegt u.E.
die Bestrafung mit Geldstrafe schwer. Das Gesetz geht in
Art. 10 Abs. 3 StGB von derselben Pramisse aus, indem es
die Geldstrafe wie die Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren als
Vergehen definiert.

[Rz 51] Aus dem Ausgeflhrten folgt, dass auch Geldstrafen
ihre Grundlage in einem formellen Gesetz finden mussen.
Nur durch das Durchlaufen des ordentlichen Gesetzgebungs-
prozesses und die Unterstellung des Gesetzesentwurfs unter
das fakultative Referendum in Kenntnis der méglichst kon-
kret umschriebenen Straftatbestande und den zugehdrigen
Sanktionen wird die notwendige demokratische Legitimation
erreicht.'®® Eine Grundlage auf Verordnungsstufe ist im Lich-
te von Art. 1 StGB bzw. des Grundsatzes «nulla poena sine
lege» ungenugend.’?”

3. Anforderungen der Gesetzesdelegation

a. Delegationsvoraussetzungen im Allgemeinen

[Rz 52] Gelangt man zur hier nicht vertretenen Auffassung,
dass der Gesetzesbegriff des Art. 1 StGB eine Sanktionie-
rung mittels Geldstrafe auf Verordnungsstufe nicht per se
ausschliesst, so ist weiter zu prifen, welche Anforderungen
an Strafbestimmungen auf Verordnungsstufe, die eine Geld-
strafe vorsehen, zu stellen sind.

[Rz 53] Findet sich eine Strafbestimmung auf Verordnungs-
stufe, so muss sich diese innerhalb der Schranken bewe-
gen, die ihrem Regelungsbereich durch die Prinzipien der
Gewaltenteilung und der Normenhierarchie gesetzt sind.'?®
Mit anderen Worten muss sich die Verordnungsbestimmung
im Rahmen der Delegationsvoraussetzungen halten.’?® Be-
zlglich dieser Delegationsvoraussetzungen kann grund-
satzlich™® auf Doktrin und Rechtsprechung zuriickgegriffen

126 \/gl. zudem die Ausfuhrungen zur Eingriffsschwere beim Ausfallen einer
Geldstrafe (unten Rz. 50).

127 Im Ergebnis gleich Buhter, Entschadigungsrecht, 21; Donatsch/Tag, Straf-
recht 1, 29 f.; Kunz, Leitplanken, 19; Jeanneret, Légalité, 26 ff.; a.A. wohl
VoeT/BAscHunG, Aktienrecht, 32; WonLers, Post Minder, 5 f.
TrecHseL/JeaN-RicHARD, Praxiskommentar, N 13 . zu Art. 1 StGB; BGE 112 la
107 E. 3.b) S. 113.

129 \log1/BascHuna, Aktienrecht, 32 f.; vgl. auch Popp/LevanTe, N 18 f. zu Art. 1
StGB; BGE 138 IV 367 E. 5.5 S. 374; CorTier (Gesetzliche Grundlage, 62)
weistindes darauf hin, dass die gangige Formulierung des Bundesgerichts
(jedenfalls in der alteren Praxis), wonach sich die strafbegriindende Ver-
ordnung im Rahmen von Verfassung und Gesetz halten muss, nur eine lo-
ckere Beziehung zum formellen Legalitatsprinzip herstellt.

Beziiglich dieser Delegationsvoraussetzungen muss gefragt, ob es ange-
messen ist, die «<normalen» Delegationsvoraussetzungen des offentlichen
Rechts, die anhand kantonaler Bestimmungen entwickelt wurden (TscHAn-
Nen, Staatsrecht, § 27 N 27), unverandert im Strafrecht, als Sonderdiszi-
plin des offentlichen Rechts, zur Anwendung zu bringen (a.A. wohl Vogt/
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werden. Bei schweren Grundrechtseingriffen wird gefordert,
dass Inhalt, Zweck und Ausmass der zu erlassenden Rege-
lung bereits durch das Gesetz im formellen Sinn'3' vorgege-
ben werden.!32

b. Grundsétzliche Bedenken aufgrund der Unbe-
stimmtheit

[Rz 54] Bezlglich der Delegationsvoraussetzungen kann
im Grundsatz eingewendet werden, dass diese nicht erfillt
sind, weil der Verfassungstext zu unbestimmt bleibt.’* Offen
sind bei vielen Initiativforderungen auf der Seite des objek-
tiven Tatbestands der Téterkreis und das konkret strafbare
Verhalten. Auch ist das konkret geschiitzte Rechtsgut zu
eruieren. Bezlglich des subjektiven Tatbestandes lasst der
Verfassungstext offen, ob die Tatbegehung nur bei Vorsatz
oder auch bei blosser Fahrlassigkeit strafbar ist. Diskutabel
erscheint ebenfalls, ob nicht fir bestimmte Tatbestédnde be-
sondere subjektive Unrechtsmerkmale, wie eine Bereiche-
rungs- bzw. «Abzocker»-Absicht angéngig waren.

[Rz 55] Will man diese grundsétzlichen Bedenken noch in
den Wind schlagen, so muss mit Blick auf die einzelne Initi-
ativforderung beurteilt werden, ob die Delegationsvorausset-
zungen eingehalten sind. Je hdéher der Konkretisierungsbe-
darf einer einzelnen Initiativunterbestimmung ist, desto eher
spricht dies gegen ein Erflllen der Delegationsvoraussetzun-
gen. Besteht ndmlich erheblicher Konkretisierungsbedarf,'3
beschreibt der Verfassungstext Inhalt, Zweck und Ausmass
des Eingriffs nur unzureichend. Die Delegationsvorausset-
zungen waren diesfalls kaum erfullt.

[ Konkretisierungsbedarf am Beispiel des fiduziari-
schen Verwaltungsrats

[Rz 56] Auch vermeintlich klare Verbote, wie das Verbot fi-
duziarischer Verwaltungsratsmandate,'*® weisen bei ndherer

BascHung, Aktienrecht, 32; Popp/LevanTe, N 9 zu Art. 1 StGB. Nach Porp/
Levante (a.a.0.) ist das im Strafrecht auf Gesetzesstufe normierte Lega-
litatsprinzip mit demjenigen des Verfassungs- und Staatsvertragsrechts
identisch. Nach Dupuis et. al. (Commentaire, N 1 zu Art. 1 StGB) ist der
Grundsatz «nulla poena sine lege» «un cas particulier du principe de la
legalite». Nach Donatsch/Tag ist jedenfalls die Konkretisierung des straf-
baren Verhaltens auf Verordnungsstufe zuldssig (Donatsch/Tag, Strafrecht
[, 29 unter Hinweis auf BGE 124 IV 286 E. 1 d] S. 289 ff.). Allenfalls sind
die Delegationsvoraussetzungen im Bereich des Strafrechts wenigstens
strenger anzuwenden, wobei die Auslegungsstrenge mit zunehmender
Scharfe der Sanktion parallel verlaufen muss (vgl. als «Musterbeispiel»
Art. 90 SVG).

Ob diese Rechtsprechung tel quel auch fur verfassungsunmittelbare Ver-
ordnungen gilt, soll einmal dahingestellt bleiben (vgl. aber Voat/BascHune,
Aktienrecht, 19 1.).

132 Statt aller TscHannen, Staatsrecht, § 27 N 27 ff. m.w.H.

133 Vgl. auch BuHLer, Vergitungsrecht, 336.

13 Zum Konkretisierungsbedarf der Initiativforderungen siehe Voat/Ba-
scHunG, Aktienrecht, 8 ff.

135 \gl. auch oben Fn. 10.
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Betrachtung ein héheres Konkretisierungsbedurfnis aus, als
man prima vista meinen kdénnte. Relevant ist der folgende
Ausschnitt aus dem Verfassungstext (Art. 95 Abs. 3 lit. b BV;
Hervorhebung hinzugefigt):

«b. Die Organmitglieder erhalten keine Abgangs- oder an-
dere Entschédigung, keine Vergltung im Voraus, keine Pré&-
mie fur Firmenk&ufe und -verkdufe und keinen zusétzlichen
Berater- oder Arbeitsvertrag von einer anderen Gesellschaft
der Gruppe. Die Fuhrung der Gesellschaft kann nicht an eine
juristische Person delegiert werden.»

[Rz 57] Wer ist hier Tater? Ist es nur der fiduziarische
Verwaltungsrat/«Abzocker» selbst, der zugleich Organmit-
glied des boérsenkotierten Unternehmens ist? Oder gehort
auch die Vertragsgegenseite zum Téaterkreis, also bspw.
Verwaltungsrate der herrschenden bzw. kotierten Unter-
nehmung? Denn «erhalten» kann jemand einen Vertrag nur
(selbstredend trivialisiert), wenn eine andere Person einen
Vertrag «gibt».

[Rz 58] Welches Verhalten ist strafbar? Ist der Abschluss jed-
weden Arbeits- oder Beratervertrags verboten, wie es eine
Auslegung von Art. 95 Abs. 3. lit. b BV eng am Wortlaut er-
heischt, oder sind im Lichte des Hauptzwecks der Initiative
— der Einddmmung von Vergltungsexzessen — nur solche
VertragsabschllUsse strafbar, welche eine Umgehung der
Vergltungsvorschriften im herrschenden bzw. kotierten Un-
ternehmen bezwecken?

[Rz 59] Bedarf es besonderer subjektiver Unrechtsmerkma-
le wie einer Bereicherungs- bzw. «Abzocker»-Absicht sowie
einen Vorsatz bezuglich der Umgehung der «Abzocker»-
Bestimmungen im herrschenden bzw. kotierten Unterneh-
men Uber «Abzocker»-Mandate in Tochtergesellschaf-
ten (durch entsprechende Umschreibung des objektiven
Tatbestandes)?

[Rz 60] Ob in einer solchen Konstellation die Delegationsvo-
raussetzungen erflllt sind, muss u.E. mindestens mit einem
«Fragezeichen» versehen werden. Solange bei vermeintlich
klaren Verboten der Taterkreis und das konkret strafbare Ver-
halten nicht ndher umschrieben sind und zudem die subjek-
tive Seite des Tatbestands Grundsatzfragen aufwirft, muss
eine Sanktionierung auf Verordnungsstufe — auch bloss mit-
tels Geldstrafe — unterbleiben.

4.

[Rz 61] Das Festschreiben von Strafbestimmungen in der
«Abzockerverordnung», wie es der Wortlaut der Initiative for-
dert, ist nach herrschender Lehre und standiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichts fur Freiheitsstrafen ausgeschlos-
sen. Bezlglich Geldstrafen — soweit die «Oder»-Variante im
Lichte des Verfassungstextes Gberhaupt angéngig ware — ist
die Rechtslage umstritten. U.E. kann auch bei Geldstrafen
nicht auf eine formell-gesetzliche Grundlage verzichtet wer-
den, da die Eingrifisschwere der Sanktion eine geniigende

Folgerungen

Legitimation in einem formellen Gesetz voraussetzt und die
Delegationsvoraussetzungen fir eine Sanktionierung auf
Verordnungsstufe Uberdies kaum eingehalten sind.

V. Rechtsfolge: Bundesrechtswidrige

Unbeachtlichkeit

1. Ausgangslage

[Rz 62] Die Ausfuhrungsbestimmungen der «Abzockerver-
ordnung» werden nicht durch ein Bundesgesetz via Art. 190
BV gedeckt sein. Damit missen sie grundsatzlich ohne Ein-
schrankung und ohne Anwendung der lex specialis- oder lex
posterior-Regeln mit Vélkerrecht und anderen Bundesgeset-
zen in Einklang gebracht werden.'®® Dies ergibt sich bereits
aus dem Vorrang des Gesetzes gegenuber Verordnungen.'®”

[Rz 63] Es kann davon ausgegangen werden, dass diese
Problematik auch beim BJ bekannt ist. Auf einer politischen
Ebene sahe sich die Bundesverwaltung mit dem Volkswillen
konfrontiert, wenn die Strafnormen nicht Gbernommen wiir-
den. Warum also nicht einfach den «Puck» an die Gerichte
weiter spielen? Angesichts der differenzierten Aufgabe der
Verwaltung gegeniber der Justiz durfte dieses Verhalten gar
eine gewisse staatspolitische Legitimation geniessen.

[Rz 64] Die Autoren versetzen sich an dieser Stelle in
die Lage der Judikative, die sich mit der Umsetzung der
«Abzocker»-Initiative auf der rechtsanwendenden Seite wird
befassen missen.'®® Dabei behalten sie die allgemein Ubli-
che Prifungsreihenfolge'™® der abstrakten vor der konkreten
Normenkontrolle bei.

2.

[Rz 65] Gemass Art. 82 lit. b BGG e contrario ist eine ab-
strakte Normenkontrolle gegen Erlasse auf Bundesebene
ausgeschlossen.'® Darunter fallen ebenfalls Verordnungen

Abstrakte Normenkontrolle

136 Siehe zur Tragweite der Ausfithrungskompetenz im Bereich schwerer
Grundrechtseingriffe Rz. 7 ff., insh. Rz. 22 ff.

137 Vgl. Tschannen, Staatsrecht, § 8 N 2.

138 Vgl. dazu GacHTer, Verordnungsrecht, 244.

139 BGE 106 la 136 E. 3a) S. 137; 102 la 104 E. 1 b) S. 109. Interessanterwei-
se sieht Art. 82 BGG eine umgekehrte Reihenfolge vor. Dies dirfte aller-
dings auf einen anderen Grundsatz («Bundesrecht vor kantonalem Recht»,
Art. 49 Abs. 1 BV) zurickzufuhren sein.

140 BBl 2001 4202, 4320; GrirreL, Staatsrecht, § 27 N 47; HareLin/HALLER/
KetLer, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, N 1955; Kiener/RutscHe/
Kunn, Verfahrensrecht, N 1615; SeiLer, Stampflis Handkommentar, N 41
zu Art. 82 BGG; SpunLer/Dorae/Vock, BGG Kurzkommentar, N 6 zu Art. 82
BGG; TrumpLer, Notrecht, N 266; TscHannen, Staatsrecht, § 11 N 17a;
vgl. auch AemisecGer/ScHERRER Reser, Basler Kommentar, N 29 zu Art. 82
BGG, die auf den Vorbehalt der Kompetenzkonfliktklage geméss Art. 120
Abs. 1 lit. a BGG hinweisen. Letztere steht aber bei der Umsetzung der
«Abzocker»-Initiative nicht zur Diskussion, da der Bundesrat fir die Aus-
fuhrungsverordnung und spater das Parlament fir die Ausarbeitung des
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des Bundes(rats)."' Diese BGG-Bestimmung ist Ausfluss
von Art. 189 Abs. 4 BV."*2 Art. 189 Abs. 4 BV ist seinerseits
auf den Grundsatz der Gewaltenteilung zurlckzufihren.'3
Im Lichte der Rechtsweggarantie (Art. 29a BV) ist diese Aus-
gestaltung der Beschwerdemdglichkeit zwar bedauerlich,™#
findet aus politischen Uberlegungen jedoch ihre Berechti-
gung."s Diese Problematik wird sodann durch die Moglich-
keit der konkreten Normenkontrolle entscharft.'6

3.

[Rz 66] Bei der konkreten Normenkontrolle wird nicht die
«Abzockerverordnung» an sich Gegenstand des Verfah-
rens, sondern die auf ihrer Grundlage ausgesprochene
Strafe im Einzelfall'” Bei der gerichtlichen Uberpriifung
Letzterer — meist wird es wohl um ein Strafbefehlsverfah-
ren gehen™® — ist aufgrund der Akzessorietat der Sanktion
mit der zugrundeliegenden Verbotsnorm deren Konformitat
hinsichtlich Bundesrecht zu Uberprifen. Da es lediglich um
Anwendungsfragen eines Bundeserlasses geht, ist hier der
Aspekt der Gewaltenteilung unproblematisch und der An-
wendungsfall kann ohne Weiteres betreffend Vereinbarkeit
mit dem Bundesrecht iberprift werden. Das urteilende Ge-
richt wird dabei zum Ergebnis kommen, dass der Strafbefehl

Konkrete Normenkontrolle

Gesetzes grundsatzlich zustandig sind (Art. 197 Ziff. 10 BV).
AemisecGer/ScHERRER Reser, N 29 zu Art. 82 BGG; DettwiLer, Zweitwoh-
nungsverordnung, 91; DonzaLLaz, Commentair LTF, N 2694; Jaas, Ver-
ordnung, 655; Seier, Stampflis Handkommentar, N 41 zu Art. 82 BGG;
SpunLer/DoLee/Vock, BGG Kurzkommentar, N 6 zu Art. 83 BGG; TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 11 N 17a.

Dazu DonzatLaz, Commentaire LTF, N 2694; HaLLer, St. Galler Kommentar,
N 55 ff. zu Art. 189 BV.

HaLLer, St. Galler Kommentar, N 60 zu Art. 189 BV; KoLLer, Basler Kom-
mentar, N 16 zu Art. 1 BGG; vgl. auch Looser, Quo vadis, Rz. 32; kritisch
dazu HaiLer, Verfassungsgerichtsbarkeit, Rz. 11. Der Grund der Gewalten-
teilung fuhrt hier gewissermassen dazu, dass in abstrakter Weise gerade
keine Gewaltenteilungsbeschwerde gefiihrt werden kann (vgl. TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 27 N 37 1.).

HaLLer, St. Galler Kommentar, N 59 f. zu Art. 189 BV; vgl. auch HaLLer, Ver-
fassungsgerichtsharkeit, Rz. 11.

Auf kantonaler Ebene wird das Problem durch die Moglichkeit der (frei-
willigen) direkten Beschwerdemoglichkeit beim Bundesgericht (Art. 87
Abs. 1 BGG; so etwa im Kanton Bern Art. 60 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 VRPG-BE
e contrario) eliminiert. Was bleibt in diesem Fall ist lediglich der Verlust
einer Instanz.

BBI 2001 4202, 4320; Aemiseccer/ScHerRRER Reser, Basler Kommentar, N 29
zu Art. 82 BGG; DonzaLLaz, Commentaire LTF, N 2695; SpunLer/DoLce/Vock,
BGG Kurzkommentar, N 6 zu Art. 82 BGG; vgl. DeTtwiLer, Zweitwohnungs-
verordnung, 91; Jaac, Verordnung, 655 f.

AemisecGer/ScHERRER ReBer, Basler Kommentar, N 25 zu Art. 82 BGG; GriF-
FeL, Staatsrecht, § 27 N 38; HareLin/HaLLER/KELLER, Schweizerisches Bun-
desstaatsrecht, N 1941; Kiener/RutscHe/Kunn, Verfahrensrecht, N 1648;
KoLLer, Basler Kommentar, N 15 zu Art. 1 BGG; Marti, Normenkontrolle,
104 f.; TscHANNEN, Staatsrecht, § 11 N 35.

Der vorgegebene Strafrahmen der «Abzockerbestimmungen» lasst jedoch
zweifelsohne Raum fir eine direkte Anklage beim erstinstanzlichen Ge-
richt (vgl. Art. 352 Abs. 1 StPO).
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resp. die Anklageschrift dem Bundesverfassungs- und Bun-
desgesetzesrecht widerspricht und daher den Beschuldigten
freisprechen. Es handelt sich bei dieser Prifung um einen
Anwendungsfall der Gewaltenteilungsbeschwerde.'*® Dem
Grundsatz im Vorverfahren «in dubio pro duriore» entspre-
chend durfte aber — zumindest bis zum Vorliegen von Pré&-
judizien — die Staatsanwaltschaft die Untersuchung eréffnen
(Art. 309 Abs. 1 StPO),®° ohne spater eine Einstellung zu
verfugen (Art. 319 StPO)."!

[Rz 67] Neben einem Freispruch ware allenfalls denkbar und
innerhalb eines legalen Rahmens, wenn die Gerichte die
«Abzockerverordnung» Art. 1 StGB-konform auslegen wur-
den.’s2 Dabei miisste der Strafrahmen auf den einer Uber-
tretung'®® angepasst werden.”® Diese Ldsung steht unter der

49 «Die Gewaltenteilung kann [...] auch gegeniiber bundesrechtlichen Ent-
scheidenangerufen werden: namlich wenn Verfigungen [oder Entscheide]
in Frage stehen, die sich auf Verordnungen des Bundes stutzen und vor-
frageweise geltend gemacht wird, die Verordnung sprenge den Rahmen
der gesetzlichen Delegationsnorm» (TscHannen, Staatsrecht, § 27 N 38).
Vorliegende Konstellation weist dabei die Besonderheit auf, dass die «Ab-
zockerverordnung» nicht den Rahmen der gesetzlichen Delegationsnorm
- diese existiert gar nicht — sprengt, sondern einen sonstigen Verstoss
gegen Grundsatze aus der Verfassung (vgl. Rz. 7 ff.) und einer Gesetzes-
bestimmung mit Verfassungsrang (Art. 1 StGB) stipuliert. Trotzdem liegt
die vorliegende Problematik schliesslich in der Gewaltenteilung, da der
Bundesrat eine Bestimmung erlasst, die in diesem Ausmass nicht mehr in
seiner Kompetenz liegt.
In Anlehnung an den Wortlaut von Art. 309 Abs. 1 lit. a StPO («hinrei-
chender Tatverdacht») kbnnte man argumentieren, der Tatbestand — wenn
auch auf der falschen Normstufe — sei erfullt. Allerdings verlangt die Leh-
re (LanpsHut, Ziircher Kommentar, N 25 zu Art. 309 StPO; PitreLoup, Com-
mentaire GPP, N 754) und Rechtsprechung (TPF 2012 30 E. 3 S. 35) hier
ein Mehr. So soll «der Beschuldigte mit einiger Wahrscheinlichkeit verur-
teilt werden» konnen. Trotzdem wird die Staatsanwaltschaft bei anfangli-
cher, auf mangelnde Prajudizien zuriickzufithrender Unklarheit im Zweifel
eine Untersuchung eroffnen.
Es stellen sich dieselben Probleme wie unter Art. 309 StPO. Allerdings
ist Art. 319 Abs. 1 lit. a StPO strenger, indem ein «erharteter Tatver-
dacht» verlangt wird (vgl. dazu GrapeL/Heiger, Basler Kommentar, N 8
zu Art. 319 StPO; ScHmip, Praxiskommentar, N 5 zu Art. 319 StP0). Da die
Aufzéhlung unter Art. 319 Abs. 1 StPO nicht abschliessend ist (Schmip,
Praxiskommentar, N 4 zu Art. 319 StPO; ebenso GrapeL/Heniger, Basler
Kommentar, N 5 zu Art. 319 StPO; LanosHut, Zurcher Kommentar, N 13
zu Art. 319 StPO; PitreLoun, Commentaire CPP, N 804), kdnnte man sich
zudem fragen, ob die Verletzung des strafrechtlichen Legalitatsprinzips
nicht ein eigenstandiges Kriterium bilden kann. Da sich die Staatsanwalt-
schaft mit einer eigenstandigen Begriindung eines Tatbestands aberin un-
sichere Gewasser begeben wiirde und ebenso die Guillotine von «in dubio
pro duriore» droht, dirfte sie sich kaum kreativ zeigen in diesem Punkt.
Unter Betrachtung der Anwendungsfalle der Lehre zu Art. 319 Abs. 1 lit. e
StPO (Graoe/Hemicer, Basler Kommentar, N 17 zu Art. 319 StPO; Lanbs-
HuT, Ziircher Kommentar, N 27 zu Art. 319 StPO; Scumio, Praxiskommentar,
N9 zu Art. 319 StPO), kommt eine Anwendung dieser Bestimmung nicht in
Betracht.
192 \/gl. GacHTer, Verordnungsrecht, 245. A.M. — allerdings in Bezug auf eine
temporare Anpassung - BGE 64 1 365 E. 3 S. 373.

153 \gl. dazu oben Rz. 42.

154 Dies geschieht unter Beachtung des Verhaltnisméssigkeitsgrundsatzes
(vgl. TscHannen/MoscHing, Rutliwiese, 24).
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Pramisse, dass die im Einzelfall zu beurteilende Sanktions-
norm die Delegationsvoraussetzungen erfullt.

[Rz 68] Dieses Vorgehen hat fir die Beschuldigten den
Nachteil, dass sie — zumindest in einer ersten Periode nach
der Inkraftsetzung der «Abzockerstrafnormen» — bis zu einer
gerichtlichen Instanz durchprozessieren missen, um zu ei-
nem Freispruch zu kommen. Die guten Prozesschancen auf
Letzteren durften dabei Trost spenden.

VI. Andere Moglichkeiten der Beriicksich-

tigung?

1.  Vorwirkung

[Rz 69] Interessant gestaltet sich auch die Frage, was denn
waére, wirden die Strafbestimmungen zum Vornherein nicht
auf Verordnungsstufe umgesetzt, sondern vielmehr die ge-
setzliche Ubernahme durch das Parlament abgewartet wiir-
de. Dabei ist insbesondere der Grundsatz der Vorwirkung
zu beachten. In der Lehre und Praxis wird dabei zwischen
positiver und negativer Vorwirkung unterschieden.'®® Bei der
positiven Vorwirkung wird bereits das noch nicht in Kraft ge-
tretene Recht angewendet, wahrenddem sich die negative
Vorwirkung darauf beschrankt, das geltende Recht auszu-
setzen.'® Die positive Vorwirkung ist nur im Ausnahmefall zu-
lassig.”¥” Da sich die Vorwirkung fur die potentiellen Straftater
in jedem Fall belastend auswirken wirde, fallt eine positive
Vorwirkung bereits ausser Betracht. Es kommt hinzu, dass
der Hintergrund dieser Vorwirkung nicht in der Vermeidung
unsinniger Ergebnisse' liegen wirde.'°

[Rz 70] Damit die negative Vorwirkung zuléssig ist, muss sie
vom geltenden Recht selbst vorgesehen, durch Gberwiegen-
de o6ffentliche Interessen gerechtfertigt sowie zeitlich méassig
sein.'® Im Bereich des Strafrechts wird durch Art. 1 StGB

155 GuckeLBerGeR, Vorwirkung, 24 ff.; Hareun/MuLter/Unimann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, N 346; TscHannen/ZimmerL/MuLer, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, § 24 N 29; vgl. auch Trommen, Vorwirkung, 72 ff.
HareLin/MuLLer/UnLmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, a.a.0.; TscHANNEN/
ZimmerLl/MutLer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 24 N 31 und 33; Wieber-
KEHR, Praxis, N 876 und 883; a.M. SiecrisT, Bausperre, 53.
HareLin/MuLter/Unimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 348; TscHanNEN/
ZimmerLi/MuLLer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 24 N 34; vgl. auch Kunz,
Methodische Besonderheiten, N 29. Das Bundesgericht (BGE 136 | 142
E. 3.2 S. 145) und Knapp (Grundlagen, N 577) bezeichnen die positive Vor-
wirkung gar als ganzlich unzulassig.

Das Verhaltnismassigkeitsprinzip geht vielmehr in die andere Richtung,
indem gefragt werden muss, ob den betroffenen Gesellschaften und Orga-
nen der Gesellschaften nicht geniigend Zeit zur Umsetzung der neuen Be-
stimmungen rund um die «Abzocker»-Initiative gegeben werden misste.
Zu den Voraussetzungen TscHanNen/ZimmerLi/MuLLer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, § 24 N 34 f.

BGE 100 la 147 E. 3 a) S. 155; GristL, Traité, 151 f.; HareLn/MutLer/UHL-
mANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 351 f.; TscHANNEN/ZimmERLI/MULLER,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 24 N 32; Wieperkenr, Praxis, N 883.

15

=

15

<

15,

&

15!

>

160

das Resultat einer Interessenabwégung bereits vorwegge-
nommen.'®! Die dogmatisch interessante Frage, ob mit dem
«geltenden Recht»'%2 auch eine nicht direkt anwendbare Be-
stimmung'®® in der BV gemeint sein kann, diirfte ebenfalls zu
verneinen sein. Der Umstand, dass Art. 95 Abs. 3 BV gerade
nur einen Rechtsetzungsauftrag an den Gesetzgeber gibt,'®*
verleitet dazu, den Begriff des «geltenden Rechts» eng zu
verstehen.'®® Eine andere Auffassung wiirde das Einfallstor
fur eine direkte Anwendung nicht unmittelbar anwendbarer
Normen weit 6ffnen.

2.

[Rz 71] Eng verbunden mit der Lésung der Vorwirkung ist
diejenige der Rickwirkung.'®® Unterschieden wird zwischen
echter und unechter Ruckwirkung.'®” Wahrenddem bei echter
Rickwirkung ein nach altem Recht abgeschlossener Sach-
verhalt zu beurteilen ist, dauert er bei der unechten weiter an
(«Ex nunc»-Wirkung).¢®

Riickwirkung

[Rz 72] Bei der «Abzocker»-Initiative sollen dabei — bei einer
Uberpriifung der Méglichkeiten des Bundesrats bis zur Um-
setzung auf Gesetzesstufe — einerseits Sachverhalte unter
Strafe gestellt werden, die sich in dieser Schwebeperiode
abschliessend zugetragen haben. Zwar ist hier eine spéatere
Nachwirkung zweifellos auszumachen («Geschehenes kann
nicht ungeschehen gemacht werden»'®°), ohne dass die ille-
gale Handlung andauern wirde. Angesprochen ist etwa der
Sachverhalt, wenn an der GV eine Organvertretung durchge-
fuhrt (vgl. Art. 95 Abs. 3 lit. a BV; Hervorhebung hinzugeflgt)
oder dem Verwaltungsrat der bdrsenkotierten AG bei einer
Akquisitionstransaktion eine Pramie zugesprochen wird
(vgl. Art. 95 Abs. 3 lit. b BV). Andererseits ist aber auch eine
unechte Ruckwirkung betroffen. Man denke etwa an den

161 Thommen, Vorwirkung, 104.

162 \/gl. TscHannen/ZimmerLi/MutLer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 24 N 32.

163 Dazu HaneaRrTNER, St. Galler Kommentar, N 9 zu Art. 5 BV.

164 Der Wortlaut von Art. 197 Ziff 10 BV Iasst sich nicht anders erklaren. Vgl.
auch Hausermann, «Abzocker»-Initiative umsetzen, 153 f.; pers., Aktionars-
birokratie, Rz. 2, Fn. 7; Kunz, Leitplanken, Abs. 1; spezifisch zur Umset-
zungshediirftigkeit der Strafbestimmungen Kunz, Leitplanken, Abs. 4.

185 GriseL (Traité, 151), GuckeLseraer (Vorwirkung, 145) und Knapp (Grundla-
gen, N 568) sprechen denn ausdriicklich vom «Gesetz», das eine Vorwir-
kung enthalten muss. Vgl. auch Sieerist, Bausperre, 73.

166 \igl. nur BGE 136 | 65 E. 4.3.1 S. 74; vgl. auch GuckeLseraer, Vorwirkung,
22.

167 GriseL, Traite, 147 ff.; Hareuin/MuiLer/Unimann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, N 329 ff.; TscHAnnen/Zivmerui/MuLLer, Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 2 N 21.

168 GriseL, Traité, 150; Hareuin/MuLter/Unimann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, N 329, 337 und 341; TscHANNEN/ZiMmERLI/MuLLER, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, § 24 N 28; Wieperkenr, Praxis, N 842 und 867; Zivmendl,
Verbot, 7; vgl. auch Koz, Intertemporales Verwaltungsrecht, 163.

189 |m Original: «Factum fieri infectum non potest» (PusLius TEReNTIUS AFER,
Phormio 5, 8, 45).
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«Beratervertrag»"® mit einer anderen Konzerngesellschaft.
Juristisch ausgedriickt geht es um den Tatbestand des sog.
«fiduziarischen Verwaltungsrats». In diesem Falle dauert der
illegale Zustand — zumindest bei einem zum Zeitpunkt des In-
krafttretens des «Abzockergesetzes» bestehenden Vertrags-
verhéltnisses mit der Tochtergesellschaft — weiter an.

[Rz 73] Nach allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grund-
satzen ist die unechte Rickwirkung grundséatzlich zuléssig,
wahrenddem die echte Ruckwirkung nur unter den Voraus-
setzungen der gesetzlichen Grundlage, des 6ffentlichen In-
teresses und der Verhaltnisméassigkeit zuldssig ist und zu-
dem weder stossende Rechtsungleichheiten schafft noch in
wohlerworbene Rechte eingreift.”! Wie bei der Vorwirkung
ist allerdings auch hier das Strafrecht (Art. 2 StGB) strenger
als die allgemeinen Grundsatze,"”? resp. hélt fest, dass die
Verhéltnisméssigkeitsschranke in diesem Bereich unerreich-
bar hoch angesetzt ist. Art. 2 StGB kommt dabei Grundrecht-
scharakter zu."® Er gilt daher auch fir Nebenstrafgesetze.'™
Selbst bei Formulierung eines Ausnahmetatbestandes zu
dieser Norm wurde zudem Art. 7 Ziff. 1 EMRK ein Ruck-
wirkungsverbot enthalten, das dem Ausfihrungsgesetz zur
«Abzocker»-Initiative vorgehen wiirde.'” Art. 7 EMRK ist an-
wendbar fur strafrechtliche Normen allgemein, also ebenfalls
fir das Nebenstrafrecht.”®

[Rz 74] Zur selben Lésung kdme man Uberdies mit Art. 1
SchiIT ZGB™". Dieser gilt fir das gesamte Privatrecht — ein-
schliesslich dem OR'8'° — sowie flr das 6ffentliche Recht.'®

170 Zur unglicklichen Terminologie bereits Zvsser, Verwaltungsrat, Rz. 60 ff.
71 GRiseL, Traite, 148 ff.; Hareuin/MutLer/Unimann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, N 331; Tscannen/Zimmercl /MuLer, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§ 24 N 26 ff.; Wienerkenr, Praxis, N 843 und 867. Anders sieht es — bei einer
in casu nicht vorgesehenen - beginstigenden echten Rickwirkung aus
(vgl. Hareuin/MutLer /Unimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 334 f,;
TscHannen/Zimmeri/MuLLer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 24 N 27; Wie-
DERKEHR, Praxis, N 845; a.M. ZimmerLi, Verbot, 79).

Vgl. auch GriseL, Traite, 149; ZimmerLi, Verbot, 79, Fn. 283.

TrecHseL/VesT, Praxiskommentar, N 2 zu Art. 2 StGB.

TrecHseL/VEesT, Praxiskommentar, a.a.0.

Hintergrund ist der Vorrang des Volkerrechts (BGE 138 Il 524 E. 5.1
S. 532 f.); vgl. auch Bericht des Bundesrats zum Verhaltnis von Volker-
recht und Landesrecht, 2310 f. Zur selben Losung kommt man unter Be-
achtung der Schubert-Praxis (BGE 99 Ib 39), da diese gemass neuerer
bundesgerichtlicher Rechtsprechung (BGE 125 11 417 E. 4d S. 425) im Fal-
le der EMRK nicht angewendet wird.

GraBenwARTER/PaBEL, Europaische Menschenrechtskonvention, § 24 N 134;
KapeLsacH, EMRK/GG, Kap. 15 N 11.

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, SR 210.
Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Erganzung des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches (Finfter Teil: Obligationenrecht), SR 220.
Vischer, Die allgemeinen Bestimmungen des schweizerischen intertem-
poralen Privatrechts, 28; vgl. dazu (zum KKG) Urteil des Bundesgerichts
4A_6/2009 vom 11. Marz 2009, E. 2.5.1.

PraFrinGER, Kurzkommentar, N 1 zu Art. 1 SchiT ZGB; ViscHer, Basler Kom-
mentar, N 2 zu Art. 1 SchiT ZGB; oers., Die allgemeinen Bestimmungen des
schweizerischen intertemporalen Privatrechts, 28; vgl. auch Korz, Inter-
temporales Verwaltungsrecht, 200.
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Dabei ist fraglich, ob Strafrecht nur deshalb nicht erwahnt
wird, weil bis anhin kein Strafrecht im ZGB oder OR vorzu-
finden ist. Da aber ohnehin von einem weiten Begriff des
offentlichen Rechts auszugehen ist®®, kdénnen diese Re-
geln als allgemeine intertemporale Regeln verstanden wer-
den.'® Einschrankend dazu bestimmt Art. 3 SchiT ZGB, dass
Rechtsverhéltnisse, deren Inhalt unabhangig vom Willen der
Beteiligten durch das Gesetz umschrieben wird, nach neu-
em Recht zu beurteilen sind. Gesetzliche Rechte sind dabei
«Rechte, die unabhéngig vom Willen der Beteiligten durch
objektive Rechtsnormen geregelt werden»."®3 Dies durfte bei
den «Abzockerbestimmungen» einschlagig sein. Uberdies
bliebe eine abweichende gesetzliche Regelung zulassig.’®
Der SchiIT ZGB stiinde firr sich also einer Rickwirkung nicht
entgegen.

[Rz 75] Es stellt sich an dieser Stelle die — wohl erst mit Ab-
schluss der grossen Aktienrechtsrevision — zu beantworten-
de Frage, ob eine Umsetzung im OR Uberhaupt angestrebt
wird.’®® Die Méglichkeiten hierbei sind vielfaltig'®. Gangbare
Lésungen waren auch eine gesetzliche Umsetzung in einem
«Abzockergesetz» als Sondergesetz'®’, im BEHG'"® oder
eine Aufsplittung.'’®® Letzteres wirde bedeuten, dass die
Normen mit privatrechtlichem Hintergrund im OR umgesetzt,
wahrenddem sich die «Abzockerstrafnormen» neu im StGB
vorfinden wirden.

[Rz 76] Es wird dem Gesetzgeber im Ergebnis aufgrund der
straf- und menschenrechtlichen Regelungen wohl auch die
Lésung, mittels einer Rickwirkungsklausel im umgesetzten
Recht die Minder-Strafnormen sofort umzusetzen, verwehrt
bleiben.

3.  Vorbericksichtigung

[Rz 77] Von Vorbertiicksichtigung™ wird gesprochen, wenn

181 Das Bundesgericht spricht von der «Auffassung des Bundesgesetzgebers
liber das intertemporale Recht schlechthin» (BGE 84 [1 179 E. 2 b] S. 182).

182 \gl. Branoui, Handkommentar, N 2 zu Art. 1 SchiT ZGB m.w.H.

183 BranpLl, Handkommentar, N 2 zu Art. 3 SchiT ZGB m.w.H.

184 \/gl. BGE 138 111 659 E. 3.3 S. 662.

18 Eine Einfiihrung von Strafnormen ware nicht nur «ungewohnlich» (so
Wonters, Post Minder, 6), sondern u.E. fehl am Platze. Die bestehenden
Gesetze mit eingefilgten strafrechtlichen Teilen (etwa BEHG oder SVG)
sind schwergewichtig offentlich-rechtlicher Natur. Eine Einfihrung im
OR ware denn mit erheblicher Rechtsunsicherheit verbunden. So wére
etwa unklar, ob diese Strafbestimmungen nach den fiir das OR geltenden
Grundsatzen von Art. 1-9 ZGB auszulegen waren.

185 \/gl. dazu etwa WoHLers, Post Minder, 5 f.

187 Der Vorteil hierbei ware, dass der Wortlaut und die Systematik der «Abzo-
ckerverordnung» — sofern sich diese bewahrt haben — weitgehend iber-
nommen werden kdnnten.

18 Die Tatsache, dass nur borsenkotierte Gesellschaften von der «Abzocker»-
Initiative erfasst sind (Art. 95 Abs. 3 Einleitungssatz BV), sprache in sys-
tematischer Hinsicht fir diese Variante.

189 So Kunz, Aspekte, Rz. 23; pers., Leitplanken, Abs. 2.

190 Es ist ebenfalls die Rede von «faktischer Vorwirkung», vgl. nur WiEDERKEHR,
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eine Orientierung des neuen Rechts bei der Auslegung des
geltenden vorgenommen wird.'®' Das Bundesgericht scheint
dieses Instrument grundsétzlich anzuerkennen.'®? Je weiter
eine Gesetzesanderung allerdings geht, umso grosser ist die
Zurlickhaltung der Anwendung in der Praxis.”®® Eine Vorbe-
rucksichtigung kann stets nur dann vorgenommen werden,
wenn ein Auslegungsermessen besteht.’** Allerdings muss
aus Grinden der Gewaltenteilung eine Vorberlcksichtigung
die Ausnahme bleiben.'®® Die Vorbericksichtigung kann da-
her nicht als eigensténdiges Auslegungselement, sondern
lediglich als unterstutzendes im Rahmen des Methodenplu-
ralismus des Bundesgerichts'®® herangezogen werden."”
Soweit das «Abzockergesetz» ohnehin eine wortliche Um-
setzung der Verfassungsbestimmung enthalt, kommt man
zum selben Ergebnis mit einer verfassungskonformen
Auslegung.'®®

[Rz 78] Bei Art. 158 StGB etwa ist gemass Lehrmeinungen
umstritten, ob eine (Uberhdhte) Abgangsentschadigung den
Tatbestand bereits de lege lata erfillt.'*® U.E. ist allerdings
fraglich, ob die Praxis gleicher Ansicht ist. Soweit ersicht-
lich, ist kein hdchstrichterlicher Entscheid bekannt, der eine
Verurteilung wegen Art. 158 StGB nach Ausrichtung einer
Uberhéhten Abgangsentschadigung zur Folge hatte.?® Die

Praxis, N 879.

191 GuckeLeraER, Vorwirkung, 30; WienerkenR, Praxis, N 879.

192 BGE 131 1113 E. 7.1 S. 31 f.; 128 11 282 E. 3.5 5. 283 f.; 118 11 459 E. 3 a)
S. 4611

198 Hierzu mustergiiltig BGE 110 11 293 E. 2 a) S. 296: «Mitzubericksichti-
gen ist schliesslich auch eine zu erwartende Gesetzesrevision [...], insbe-
sondere wenn mit ihr nicht das gegenwartige System geéndert, sondern
gerade Liicken des geltenden Rechts unter prinzipieller Beibehaltung der
Grundlagen ausgefullt werden sollen.» Dementsprechend ablehnend BGE
137 111 352 E. 4.6 S. 361; 136 11l 6 E. 6 S. 13 1.; 118 11 172 E. 2 S. 175; vgl.
auch WieDerkeHR, Praxis, N 879.

194 GuckeLBeraER, Vorwirkung, 31; vgl. auch Kunz, Methodische Besonderhei-
ten, N 29.

195 So Kunz, Methodische Besonderheiten, N 31.

19 Dazu nur BGE 138 11 440 E. 13 S. 453; 138 111 694 E. 2.4 S. 698; 138 |V 232
E.3S.234;138V17E. 4.2 S. 20.

197 Vgl. GuekeLseraer, Vorwirkung, 168. Riemer (Bundesgerichtsentscheide zur
Vorwirkung, 224) kann insofern beigepflichtet werden, als er dieses Hilfs-
mittel mit der Methode der Rechtsvergleichung gleichsetzt (vgl. dazu auch
Kunz, Methodische Besonderheiten, N 14 f.).

19 \/gl. dazu nur BGE 138 1 217 E. 4.1 S. 224,

199 Granzmann, Die «Abzocker-Initiative» und ihre Folgen, 11; vgl. auch Stel-
lungnahme des Bundesrats, 8329; Bockui, Aktienrecht, § 7 N 227; Oser/
MutLer, Homburger-«Abzockerverordnungsentwurf», 13; Vogt/BascHuna,
Aktienrecht, 31, Fn. 208; Wonters, Post Minder, 6 (spricht eine mogliche
Anwendung im Konjunktiv an); vgl. auch Hausermann, Widder, 15, Abs. 3 f.
Ob hierbei der Treubruch- (Art. 158 Ziff. 1 StGB) oder der Missbrauchstat-
bestand (Art. 158 Ziff. 2 StGB) erfullt ist, wird im Einzelfall zu beurteilen
sein. Haufig uberschneiden sich die Tatbestande auch (STRATENWERTH/JEN-
Ny/Bommer, Strafrecht BT I, § 19 N 22; vgl. auch Dowatsch, Aspekte der un-
getreuen Geschaftsbesorgung, 218), wobei dann Ziff. 1 vorgehen soll (Do-
NATscH, Aspekte der ungetreuen Geschaftshesorgung, 218; NigaLl, Basler
Kommentar, N 153 zu Art. 158 StGB).

20 \lgl. etwa die beispielhafte Auflistung bei NigeLi, Basler Kommentar,

bekannten Falle betreffen nur Strafanzeigen von Privatkla-
gern.2" Zu beachten ist, dass immerhin Eventualvorsatz be-
treffend Schadigung des Gesellschaftsvermdgens erforder-
lich ist.202

[Rz 79] Wenn also davon ausgegangen werden kann, dass
die Auszahlung einer (Uberhéhten) Abgangsentschadigung
bereits heute von Art. 158 StGB umfasst ist, so kann die Vor-
beriicksichtigung hier ein klareres Bild schaffen. Da inskunftig
Abgangsentschadigungen an Verwaltungsrate bdrsenkotier-
ter Unternehmen ganz verboten sein werden, kénnte zudem
die heutige Grenze der Uberméssigkeit nach unten korrigiert
werden. Keine Anwendung finden durfte die Handhabung
bei den anderen Tatbestdnden, da das Bundesgericht eine
restriktive Linie hinsichtlich der Vorberlcksichtigung als Hilf-
selement zur Auslegung fahrt, gerade bei grundlegenderen
Anderungen des Gesetzes. Dies gilt umso mehr im Bereich
des Strafrechts unter Berlicksichtigung des Analogieverbots
von Art. 1 StGB.2%®

VIl. Kurzdarstellung

[Rz 80] Art. 197 Zziff. 10 BV sieht vor, dass der Bundesrat in-
nerhalb eines Jahres nach Annahme der «Abzocker»-Initiati-
ve am 3. Méarz 2013 die «erforderlichen Ausflihrungsbestim-
mungen» erlasst. Das EJPD beabsichtigt bis Ende Mai 2013
einen Vorentwurf zur Verordnung zu publizieren. Im Verord-
nungstext durften auch die von der Initiative in Art. 95 Abs. 3
lit. d BV geforderten Strafbestimmungen enthalten sein, da
sich der Bundesrat beim Erlass der «Abzockerverordnung»

N 59 ff. zu Art. 158 StGB; vgl. auch Hausermann, Widder, 15 Abs. 4. Zu
nennen ist lediglich BGE 117 IV 259, der allgemein fiir Vermogensdispo-
sitionen des einzigen Verwaltungsrats einer Einpersonen-AG eine hohe
Hirde setzte. Das Bundesgericht erachtete hier den Tatbestand der unge-
treuen Geschaftshesorgung erst als erfilllt, wenn das Eigenkapital nicht
mehr gedeckt ist (BGE 117 IV 259 E. 5 S. 266 ff.). Die Praxis scheint die-
se Rechtsprechung aber nur auf den Spezialfall der Einpersonen-AG an-
zuwenden (vgl. Urteil des Obergerichts BE vom 23. Oktober 2009, SK-
Nr. 2006 500, abrufbar unter: http://www.justice.be.ch/justice/de/index/
entscheide/entscheide_rechtsprechung/ entscheide/strafabteilung_ober-
gericht.assetref/ content/dam/documents/Justice/Entscheide/ de/Straf/
0g_sk_06_500.pdf). Zumindest fir 100%-Tochtergesellschaften im Kon-
zern hat dieser Entscheid aber nachwievor wegweisende Bedeutung.

Vgl. Strafanzeige von Rechtsanwalt Hans-Jacos Heitz gegen DanieL VAseL-
LA et al., NZZ Online vom 18. Februar 2013: Anlegerschiitzer Hans-Jacob
Heitz. Strafanzeige gegen Vasella eingereicht, abrufbar unter: http://www.
nzz.ch/aktuell/wirtschaft/wirtschaftsnachrichten/strafanzeige-gegen-
vaselle-eingereicht-1.18009158; Strafanzeige gegen DanieL ArroLTer, NZZ
Online vom 7. Juni 2001: Gordischer Knoten bei Kuoni durchschlagen. Af-
folter gibt alle Amter ab — keine ausserordentliche GV, abrufbar unter:
http://www.nzz.ch/aktuell/startseite/article7FYLR-1.506209.

Vgl. TscHani/Diem, Pflichten des Verwaltungsrates, 66. Dieser darf nicht
leichthin angenommen werden, BGE 123 IV 17 E. 3 ¢) S. 23; 120 IV 190
E.2Db)S.193; vgl. auch NigaLi, Basler Kommentar, N 116 zu Art. 158 StGB.
Bockui (Aktienrecht, § 7 N 227) spricht deshalb wohl bewusst vom objek-
tiven Tatbestand (Hervorhebung hinzugefigt).

203 Dazu TrecHseL/Jean-RicHARD, Praxiskommentar, N 24 zu Art. 1 StGB.
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eng an den Wortlaut der Verfassung halten will. Die Autoren
setzen sich mit der Frage auseinander, ob und allenfalls unter
welchen Voraussetzungen es zulassig ist, aktienrechtsbezo-
gene Strafbestimmungen auf Verordnungsstufe zu regeln.

[Rz 81] Der Grundsatz «nulla poena sine lege», das nament-
lichin Art. 1 StGB verankerte strafrechtliche Legalitatsprinzip,
beansprucht im Rahmen der Umsetzung der Initiative «ge-
gen die Abzockerei» aus folgenden Uberlegungen Geltung:
Einmal hat der Grundsatz selbst Verfassungsrang. Zusatz-
lich enthalt die Verfassung hinsichtlich schwerer Grundrecht-
seingriffe, zu denen der Freiheitsentzug und u.E. auch die
Geldstrafe zahlen, weitere Schranken: Zu beachten sind na-
mentlich der Gesetzesvorbehalt nach Art. 36 und Art. 164 BV
sowie das Prinzip der Gewaltenteilung. Die verfassungsrecht-
liche Einordnung und Auslegung der Ubergangsbestimmung
ergeben, dass vom Geltungsgehalt des Legalitatsprinzips
nicht abgewichen werden kann. Die Ubergangsbestimmung
musste explizit zum Ausdruck bringen, dass sie den Bundes-
rat auch ausserhalb von Notsituationen erméchtigen wollte,
schwerwiegende Grundrechtseingriffe vorzunehmen und
diesbezlglich vom allgemein geltenden Gesetzesvorbehalt
abzuweichen. Dieses Auslegungsresultat gebietet nament-
lich der Grundsatz der praktischen Konkordanz. Des Weite-
ren ist Art. 1 StGB auf Stufe Bundesgesetz verankert. Das
vélkerrechtliche Pendant findet sich in Art. 7 EMRK. Art. 190
BV erkléart Bundesgesetze und Vélkerrecht fur rechtsanwen-
dende Behdrden als massgebend. Der Geltungsgehalt von
Art. 190 BV ist durch die Ubergangsbestimmung grundsétz-
lich nicht in Frage gestellt. Jedenfalls im Bereich schwerwie-
gender Grundrechtseingriffe verdrdngen Art. 95 Abs. 3 und
Art. 197 Ziff. 10 BV das Massgeblichkeitsgebot nach Art. 190
BV nicht. Hinsichtlich des Massgeblichkeitsgebots musste
der Verfassungstext explizit zum Ausdruck bringen, dass
dessen Geltungsgehalt fiir die Dauer bis zur Inkraftsetzung
eines formellen Gesetzes suspendiert sein soll. Auch dieses
Auslegungsresultat gebietet der Grundsatz der praktischen
Konkordanz. Der so umschriebene Geltungsanspruch von
Art. 190 BV bewirkt, dass Bestimmungen der «Abzockerver-
ordnung», die dem Grundsatz «keine Strafe ohne Gesetz»
widersprechen, die Anwendung versagt wird.

[Rz 82] Art. 7 EMRK geht von einem materiellen Gesetzes-
begriff aus und steht einer Umsetzung von Strafbestimmun-
gen auf Verordnungsstufe nicht entgegen. Massgebend ist
vielmehr das innerstaatliche Recht. Herrschende Lehre und
Rechtsprechung zu Art. 1 StGB verlangen — wann immer
eine Strafnorm als Sanktion eine Freiheitsstrafe vorsieht
— eine formell-gesetzliche Grundlage, um dem strafrechts-
spezifischen Legalitatsprinzip zu genlgen. Sieht der Straf-
rahmen eine Geldstrafe vor, so ist umstritten, ob die Sank-
tionierung auf Verordnungsstufe festgehalten werden kann.
U.E. ist auch die Sanktionierung einer Tat mit Geldstrafe als
schwerwiegender Grundrechtseingriff zu qualifizieren, wes-
wegen eine Geldstrafe nur rechtsbestandig in einem Ge-
setz im formellen Sinne verankert werden kann. Lediglich

Ubertretungstatbesténde, d.h. Bussen, konnten im Verord-
nungsrecht angedroht werden, sofern eine ausdriickliche
Delegation vorliegt.

[Rz 83] In der «Abzockerverordnung» dirfen u.E. daher kei-
ne Strafen angedroht werden, wie sie der Strafrahmen des
Verfassungstexts («Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren und
Geldstrafe bis zu sechs Jahresvergitungen») vorsieht, und
zwar auch dann nicht, wenn man Freiheitsstrafe und Geld-
strafe — entgegen dem Wortlaut der Verfassung — alternativ
(«Freiheitsstrafe oder Geldstrafe») androht. Selbst wenn die
Ansicht vertreten wird, dass Geldstrafen bei Einhalten der
Delegationsvoraussetzungen auf Verordnungsstufe veran-
kert werden konnten, sind diese aufgrund der Unbestimmt-
heit des Verfassungstextes nicht erfullt. Die vermeintlich
klaren Verbote lassen den Taterkreis, das konkret strafbare
Verhalten sowie insbesondere den subjektiven Tatbestand
(Vorsatz, Fahrlassigkeit oder besondere subjektive Unrechts-
merkmale) offen. Die Umsetzung von Minder-Strafnormen ist
daher dem ordentlichen Gesetzgeber vorbehalten.

[Rz 84] Da die abstrakie Normenkontrolle gegentber Bun-
desverordnungen ausgeschlossen ist, kann nur eine Ein-
zelaktkontrolle vorgenommen werden. Bei dieser konkre-
ten Normenkontrolle wird nicht die «Abzockerverordnung»
an sich Gegenstand des Verfahrens, sondern die auf ihrer
Grundlage ausgesprochene Strafe im Einzelfall. Das urtei-
lende Gericht wird dabei zum Ergebnis kommen, dass der
Strafbefehl bzw. die Anklageschrift dem Bundesverfas-
sungs- und Bundesgesetzesrecht widerspricht und daher
den Beschuldigten freisprechen. Allenfalls kann es auf eine
Ubertretungsstrafe erkennen.

[Rz 85] Wenn mit einer Umsetzung der Strafbestimmungen
bis zum Erlass des Gesetzestextes gewartet wiirde, kénnte
fur die Zeit bis zum Inkrafttreten des «Abzockergesetzes»
nur in den engen Grenzen der Vorbericksichtigung und nur
im Rahmen von Art. 158 StGB Einfluss genommen werden.
Ausgeschlossen sind die Vor- und Rickwirkung im spéateren
Gesetz.

Anhang: Auszug aus der Bundesver-
fassung

[Rz 86] Der Initiativtext bzw. der neue Verfassungstext lautet
wie folgt:

Art. 95 Abs. 3 BV: «Zum Schutz der Volkswirtschaft, des Pri-
vateigentums und der Aktion&rinnen und Aktion&re sowie im
Sinne einer nachhaltigen Unternehmensfiihrung regelt das
Gesetz die im In- oder Ausland kotierten Schweizer Aktien-
gesellschaften nach folgenden Grundsétzen:

a. Die Generalversammlung stimmt jahrlich Gber die Ge-
samtsumme aller Vergltungen (Geld und Wert der Sachleis-
tungen) des Verwaltungsrates, der Geschéftsleitung und des
Beirates ab. Sie wahlt jahrlich die Verwaltungsratsprasidentin
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oder den Verwaltungsratsprasidenten und einzeln die Mit-
glieder des Verwaltungsrates und des Vergitungsausschus-
ses sowie die unabhangige Stimmrechtsvertreterin oder den
unabhangigen Stimmrechtsvertreter. Die Pensionskassen
stimmen im Interesse ihrer Versicherten ab und legen offen,
wie sie gestimmt haben. Die Aktionarinnen und Aktionéare
kénnen elektronisch fernabstimmen; die Organ- und Depot-
stimmrechtsvertretung ist untersagt.

b. Die Organmitglieder erhalten keine Abgangs- oder andere
Entschadigung, keine Vergitung im Voraus, keine Pramie fr
Firmenkaufe und -verkdufe und keinen zuséatzlichen Bera-
ter- oder Arbeitsvertrag von einer anderen Gesellschaft der
Gruppe. Die Fiihrung der Gesellschaft kann nicht an eine ju-
ristische Person delegiert werden.

c. Die Statuten regeln die Hohe der Kredite, Darlehen und
Renten an die Organmitglieder, deren Erfolgs- und Be-
teiligungsplane und deren Anzahl Mandate ausserhalb
des Konzerns sowie die Dauer der Arbeitsvertrage der
Geschéftsleitungsmitglieder.

d. Widerhandlung gegen die Bestimmungen nach den Buch-
staben a-c wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren und
Geldstrafe bis zu sechs Jahresvergiitungen bestraft.» Art
197 Ziff. 10 BV:

«Ubergangsbestimmung zu Artikel 95 Absatz 3.

Bis zum Inkrafttreten der gesetzlichen Bestimmungen erlasst
der Bundesrat innerhalb eines Jahres nach Annahme von
Artikel 95 Absatz 3 durch Volk und Stande die erforderlichen
Ausflihrungsbestimmungen.»
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