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IV. Strafrecht

IV. Strafrecht
1. Heilmittelgesetz

1.1 Art. 33 Abs. 1 HMG, Art. 11 Abs. 1 AWV

Regeste:

Art. 33 Abs. 1 HMG, Art. 11 Abs. 1 AWV - Die Strafbehorde hat den Beweis zu erbringen,
dass die den an einem Workshop teilnehmenden Arzten geleistete Entschédigung tiber-
massig ist und daher ein unzulassiger geldwerter Vorteil im Sinne von Art. 33 Abs. 1 HMG
darstellt. Weiter hat die Strafbehdrde das Vorhandensein von Umstanden nachzuweisen,
aus denen hervorgeht, dass der geldwerte Vorteil geeignet ist, das Verschreibungsverhal-
ten der beglinstigten Fachpersonen zu beeinflussen. Gelingt der Nachweis nicht, hat der
Staat die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen und der Beschuldigte ist freizusprechen.

Aus den Erwagungen:

(-)
II. Rechtliche Wirdigung
1. Objektiver Tatbestand

1.1 Personen, die Arzneimittel verschreiben oder abgeben, und Organisationen, die solche
Personen beschaftigen, dirfen fiir die Verschreibung oder die Abgabe eines Arzneimittels
geldwerte Vorteile weder gewdhrt noch angeboten noch versprochen werden (Art. 33 Abs. 1
HMG). Der Reprasentationsaufwand im Zusammenhang mit wissenschaftlichen Kongressen
muss in einem vertretbaren Rahmen bleiben und in Bezug auf den Hauptzweck der Veranstal-
tung von untergeordneter Bedeutung sein (Art. 11 Abs. 1 der Verordnung tber die Arzneimit-
telwerbung, AWV).

1.2 A. entschadigte die 15 zum Workshop eingeladenen und erschienenen Rheumatologen
mit je CHF 550.- und verpflegte sie im Wert von CHF 57.- pro Person. Dem Anklagesachver-
halt ist zu entnehmen, dass der Hauptzweck der Veranstaltung im Sammeln von Erfahrun-
gen bestand, welche die Rheumatologen mit dem Medikament XY[Medikament] in der Prax-
is machten. Diese gesammelten Informationen und Anregungen der Rheumatologen sollten
der B. AG dazu dienen, die Marktposition des Medikaments zu verbessern. Die Rheumatolo-
gen beteiligten sich demnach an einem Marktforschungsprojekt der B. AG. In Ubereinstim-
mung mit der Verteidigung von A. (OG GD 3/7 S. 27 Randziffer 89) ist in der Tat fraglich, ob
die Heilmittelwerbevorschriften, insbesondere Art. 33 HMG, auf die Markforschungstéatigkeit
iberhaupt Anwendung finden. Aufgrund der nachfolgenden Erwdgungen braucht die Frage im
vorliegenden Fall jedoch nicht weiter erortert zu werden.
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1.3 Die Verpflegung im Wert von CHF 57.- ist als Reprasentationsaufwand des Veranstalters
von wissenschaftlichen Kongressen und Promotionsveranstaltungen im Sinne von Art. 4 lit. f
und Art. 11 Abs. 1 AWV zu betrachten. Im Verhéltnis zum Hauptzweck der Veranstaltung, der
Gewinnung von Erkenntnissen Uber die Marktposition des Medikaments XY[Medikament],
hatte die Verpflegung der Veranstaltungsteilnehmer sowohl in ihrer Funktion als auch in
der aufgewendeten Hohe objektiv betrachtet nur untergeordneten Charakter und wurde in
einem vertretbaren Rahmen gehalten. Soweit sich der zweistiindige Workshop tberhaupt als
«wissenschaftlicher Kongress» im Sinne der genannten Bestimmung verstehen Idsst, wurde
Art. 11 Abs. 1 AWV somit nicht verletzt.

1.4 Nicht unter «Représentationsaufwandy subsumieren lasst sich hingegen die Entschadi-
gung von CHF 550.- pro Teilnehmer, da sie nicht zur Gestaltung des Workshops aufgewendet,
sondern den Rheumatologen fiir ihre Teilnahme direkt vergiitet wurde. Dass diese Vergltun-
gen Geldwert aufweisen, ist offensichtlich. Mithin ist im weiteren zu prifen, ob sie flr die
Arzte unzuldssige Vorteile im Sinne von Art. 33 Abs. 1 HMG darstellten.

1.5. In der Botschaft des Bundesrates zum Heilmittelgesetz ist zu den geldwerten Vorteilen
Folgendes festgehalten (Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Arzneimittel und Medizinpro-
dukte [Heilmittelgesetz, HMG] vom 1. Méarz 1999, S. 3519):

(Artikel 33 verbietet die Beeinflussung von Fachpersonen (Arztinnen und Arzte, Apothek-
erinnen und Apotheker, Drogistinnen und Drogisten), welche Arzneimittel anwenden oder
abgeben, durch geldwerte Vorteile, wie zum Beispiel Superboni, Reisen, Einladungen, Geschenke,
Gratismuster usw.»

Daraus erhellt, dass sich die «Vorteiley im Sinn des Gesetzes auf Leistungen an Fachpersonen
beschréanken, die ohne Gegenleistung und einzig zu ihrer personlichen Bereicherung erbracht
werden (ahnlich die Formulierung der swissmedic, OG GD 1/2, S. 13 Ziff. 3.1.1), bzw. die
in einem Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung stehen (Saxer, in: Eichenberg-
er/Jaisli/Richli, Heilmittelgesetz, Basler Kommentar, Basel 2006, N 20 zu Art. 33).

1.6 Die im vorliegenden Fall geladenen Arzte sind Rheumatologen, welche Erfahrungen mit
der Verschreibung und der Abgabe des Medikaments XY[Medikament] haben. Gemass An-
klagesachverhalt war es ihre Aufgabe, sich im Rahmen des Workshops am Erfahrungsaus-
tausch und an einer gemeinsamen Losungsfindung unter anderem zur Frage zu beteiligen,
welche Konsequenzen die Verwendung von XY[Medikament] habe. Hierzu hatten sie ver-
schiedene Fragen zu ihrer eigenen Erfahrung mit XY[Medikament] zu beantworten sowie
dessen Anwendungsmoglichkeiten und die bestgeeigneten Massnahmen zu nennen, mit de-
nen XY[Medikament] noch besser bekannt gemacht werden kann. Das Ergebnis dieses Work-
shops hatte A. zu Handen der B. AG zu sammeln und auszuwerten. Mit ihrer Beteiligung am
Workshop erbrachten die Rheumatologen somit eine aktive Gegenleistung zur angebotenen
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Entschadigung. Es bleibt somit zu priifen, ob sie fir ihre Gegenleistung unangemessen hoch
entschadigt wurden.

1.7 Vorab ist der Umfang der Entschadigung zu bestimmen. Die swissmedic macht sin-
ngemass geltend, dass die Powerpoint-Présentation einen Weiterbildungswert beinhalte, der
bei der Angemessenheitsprifung zu beriicksichtigen sei. Gemass Anklagesachverhalt wurden
den Teilnehmern tatsachlich zuerst wissenschaftliche Informationen zu diesem Medikament
vermittelt. Da die Teilnehmer jedoch Rheumatologen waren, die bereits jahrelange Erfahrun-
gen mit dem Medikament XY[Medikament] hatten, ist davon auszugehen, dass der Weiterbil-
dungswert der einleitenden Prasentation dusserst gering war. Sie diente daher hauptséachlich
als «Aufhangen fiir das Gesprachsthema und war fiir die Rheumatologen eine zusammen-
fassende Repetition ihres Fachwissens. Etwas anderes geht aus dem Anklagesachverhalt
nicht hervor (vgl. Schlussprotokoll, act. 207 f. Ziff. 2.2.2.). Die Veranstaltung brachte den
Rheumatologen keinen nennenswerten Mehrwert im Bereich ihres Fachwissens. Zu prifen ist
daher einzig, ob die finanzielle Entschadigung von CHF 550.- zur Gegenleistung der Rheuma-
tologen in der aufgewendeten Zeit von 2.5 Stunden in einem Missverhéltnis steht, sodass die
Rheumatologen durch die Entschadigung personlich bereichert wurden.

1.7.1 Jede Person gilt bis zu ihrer rechtskréaftigen Verurteilung als unschuldig (Art. 32 Abs. 1
BV und Art. 10 Abs. 1 StPO). Als Beweislastregel folgt aus der Unschuldsvermutung, dass
es nicht Sache der beschuldigten Person ist, ihre Unschuld zu beweisen, sondern dass die
Strafbehorden verpflichtet sind, den Nachweis der Schuld zu fiihren. Gelingt der Nachweis
der Schuld nicht, hat der Staat die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen und der Beschuldigte
ist freizusprechen (Wohlers, a.a.0., N 6 und 9 zu Art. 10, mit Hinweisen auf die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung). Im vorliegenden Fall tragt daher die swissmedic die Beweislast
dafir, dass die Rheumatologen durch eine iberméssige Entschadigung im Verhaltnis zur er-
brachten Gegenleistung personlich bereichert wurden.

1.7.2 Die swissmedic fiihrt die von Prof. J. gedusserte Meinung als Beweis flr eine ibermas-
sig hohe Entschadigung der Rheumatologen an und beanstandet, dass sich die Vorinstanz
mit dieser Meinung nicht auseinandergesetzt habe (OG GD 1/2 S. 12). Diese Riige ist un-
begrindet; denn Prof. J. dusserte sich nicht konkret zur Frage, ob die Entschadigung der
Rheumatologen im vorliegenden Fall iberméssig hoch gewesen sei. Er erklarte einzig, dass
die Gefahr bestehe, dass Arzte zu Marketinginstrumenten der Pharma-Industrie wiirden, falls
sie flr ihre Meinungsdusserungen Uiberméssig entschadigt wiirden (¢s’ils sont grassement ré-
munérésy, SE GD 6/2/3 S. 4 und OG GD 1/2 S. 32). Die Vorinstanz konnte daher zu Recht
davon absehen, die Meinungséusserung von Prof. J. in die Erwdagungen einzubeziehen.

1.7.3 Weiter begriindet die swissmedic die Uberméassigkeit der Entschadigung mit dem TARMED-
Tarif von CHF 200.- pro Stunde (Schlussprotokoll, act. 207 Ziff. 2.2.1. lit. b und act. 211 Ziff.
2.2.5.; Strafbescheid, act. 313 Ziff. 3). Die Vorinstanz wirdigte den TARMED als Beweismittel
umfassend (OG GD 1/1/1 S. 15 ff. E. 7.4.3.1 - 7.4.3.3) und stellte fest, dass der TARMED-

7



Inhaltsverzeichnis

Tarif nicht zum fraglichen Beweis tauge, da die Angemessenheit des Stundenansatzes am
infrage stehenden Workshop weder aus einem Tarif «abgeleseny noch aufgrund effektiver
Kostenstrukturen oder Lohnvergleichen der Teilnehmenden errechnet werden kénne (OG GD
1/1/1 S.17 E. 7.4.4). Diese Beweiswlrdigung ist nicht zu beanstanden bzw. jedenfalls nicht
willkUrlich, sodass auf sie verwiesen werden kann (Art. 82 Abs. 4 StPO).

1.7.4 Soweit die swissmedic das AHV-pflichtige Medianeinkommen der Arzte als Vergleich-
swert heranzieht (OG GD 1/2 S. 17), ist dieses nicht tauglich, um die Ubermassigkeit der
Entschadigung im vorliegenden Fall zu belegen. Die Rheumatologen beteiligten sich hier ndm-
lich an einem Marktforschungsprojekt und bewegten sich deshalb ausserhalb der klassischen
Arzttatigkeit, welche vom AHV-pflichtigen Medianeinkommen erfasst wird.

1.8 Die swissmedic rlgt sodann, die Vorinstanz habe das Vorteilsverbot von Art. 33 HMG
rechtsfehlerhaft ausgelegt. Zum einen sei rechtsfehlerhaft, dass sie zum Schluss gelangt sei,
ein Entschadigungsansatz von CHF 225.- bis CHF 275.- pro Stunde ausserhalb der Ublichen
Praxisoffnungszeiten sei fur Rheumatologen gerechtfertigt. Zum andern bestehe eine rechts-
fehlerhafte Auslegung auch darin, dass die Vorinstanz die Hohe der gewéahrten Entschadigung
von insgesamt CHF 550.- zuziiglich Bewirtung als dem tatsachlich geleisteten Aufwand der
Teilnehmer entsprechend beurteilt habe (OG GD 1/2 S. 14).

1.8.1 Die swissmedic scheint zu verkennen, dass es nicht die Aufgabe des Beschuldigten
ist, die Angemessenheit der Entschadigung nachzuweisen bzw. festzustellen. Vielmehr hat
die swissmedic als Ankldgerin den Beweis zu erbringen, dass die geleistete Entschéadigung
Ubermassig ist und daher ein unzuldssiger geldwerter Vorteil im Sinne von Art. 33 Abs. 1
HMG darstellt. Fehlt es an einem solchen Nachweis, ist der Beschuldigte freizusprechen.

1.8.2 Die swissmedic kritisiert, dass sich das angefochtene Urteil lediglich soweit zum er-
brachten Aufwand der Teilnehmer dussere, als es zu den zwei Stunden Dauer noch eine halbe
Stunde Wegzeit hinzuschlage. Hingegen wiirden so gut wie keine Ausfiihrungen zu den von
den Teil-nehmern wahrend des Workshops selbst erbrachten Leistungen, insbesondere zur
Intensitat der verlangten Mitwirkung, vorliegen. Entsprechende Ausfiihrungen im Schlusspro-
tokoll und Strafbescheid sowie des Vertreters der Swissmedic in der Hauptverhandlung vom
8. Oktober 2013 seien unberiicksichtigt geblieben (OG GD 1/2 S. 23).

Dem ist Folgendes entgegenzuhalten: Geméass Anklagesachverhalt wurden den Teilnehmern
zuerst wissenschaftliche Informationen vermittelt, wobei die Présentation durch Diskussio-
nen und Erfahrungsaustausch unterbrochen wurde. Danach hatten die Teilnehmer verschiedene
Fragen zu ihrer eigenen Erfahrung mit XY[Medikament] zu beantworten (grésstenteils in Form
von «multiple choicer-Fragen) sowie dessen Anwendungsmaoglichkeiten und die bestgeeigneten
Massnahmen zu nennen, mit denen XY[Medikament] noch besser bekannt gemacht wer-
den konne («Moderations)-Teil). Nach den vorliegenden Unterlagen war vorgesehen, dass
diese Fragen unter den Teilnehmern auch diskutiert werden konnten. Die Antworten der
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Teilnehmer wurden von A. schriftlich festgehalten und von ihm anschliessend ausgewertet.
Weitere Angaben zur Intensitdt und dem Nutzen der aktiven Beteiligung der Rheumatologen
macht der Anklagesachverhalt nicht. Es ist aus ihm daher einzig zugunsten des Beschuldigten
abzuleiten, dass ein Erfahrungsaustausch mit Diskussion Uber das besagte Medikament von
wissenschaftlicher Qualitat stattfand. Aus dem blossen Umstand, dass die Rheumatologen
keine Vor- oder Nachbereitung zu leisten und damit zusatzlich Zeit zur Verfiigung zu stellen
hatten, ergibt sich kein Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung. Es hatte an der
swissmedic gelegen, den Nachweis zu erbringen, dass die Beitrdge der Rheumatologen fur die
B. AG nur einen geringen Wert aufwiesen. Hierzu hatte es wohl einer umfassenden Darlegung
des Marktforschungskonzepts der B. AG bedurft.

1.8.3 Die swissmedic hielt gestiitzt auf diesen Sachverhalt fest, dass die aktive Teilnahme der
Rheumatologen als Gegenleistung akzeptiert werden kénne und ohne Verstoss gegen Art. 33
HMG angemessen entschadigt werden dirfe (Schlussprotokoll, act. 207 E. 2.1.2). Jedoch sei
die Hohe der geleisteten Entschadigung im Hinblick auf die Grenze von CHF 200.- gemass
TARMED-Tarif nicht angemessen (Schlussprotokoll, act. 211 E. 2.2.5).

In der Anklage macht die swissmedic somit nicht geltend, die Intensitat der verlangten Mitwirkung
sei einer finanziellen Entschadigung nicht wiirdig gewesen. Der Vorwurf der swissmedic beschrankt
sich darauf, die Hohe der Entschadigung im Hinblick auf die Grenze von CHF 200.- gemass
TARMED-Tarif als nicht angemessen zu bezeichnen. Andere Umstédnde flir eine angebliche
Unangemessenheit wie die Intensitdt des Aufwandes der Rheumatologen oder des Nutzens
der Informationen fiir die B. AG werden in der Anklage nicht geltend gemacht. Da die Anklage
das Prozessthema beschréankt, ist die Intensitat der verlangten Mitwirkung nicht als Kriterium

flr die Angemessenheit der Entschéadigung heranzuziehen, sondern einzig auf die von den
Rheumatologen aufgewendete Zeit von 2.5 Stunden abzustellen. Ein Stundenlohn von CHF
220.- (CHF 550.- dividiert durch 2.5 Stunden) fiir einen Rheumatologen erscheint im Vergle-
ich z. B. mit einem ublichen Anwaltshonorar objektiv nicht als tGberméassig hoch und weicht
nur unwesentlich vom Honoraransatz von CHF 200.- ab, den die swissmedic als zuldssig
erachtet.

Damit aber bleibt die behauptete Unangemessenheit der Entschadigung bzw. ein Missverhalt-
nis zwischen Leistung und Gegenleistung unbewiesen. Demzufolge fehlt es bereits am objek-
tiven Tatbestandselement des geldwerten Vorteils, weshalb der Beschuldigte freizusprechen
ist.

1.9 Dariiber hinaus ist auch das objektive Tatbestandsmerkmal der Aquivalenz, wonach die
Gewahrung der geldwerten Vorteile «fiir die Verschreibung oder die Abgabe eines Arzneimit-
telsy erfolgt sein muss, nicht erfillt:

1.9.1 Art. 33 HMG soll dazu beitragen, dass die Verschreibung und Abgabe von Medika-
menten ausschliesslich aufgrund medizinischer Erwdgungen erfolgt und nicht aufgrund fi-
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nanzieller Anreize. Dieses Verbot verfolgt somit einen gesundheitspolizeilichen Zweck. Der
Endverbraucher bzw. Patient soll die am besten geeigneten Behandlungen und Arzneimit-
tel erhalten. Diese sollen namentlich nicht tber das notige Mass hinaus verschrieben oder
abgegeben werden. Auch sollen nicht bestimmte Medikamente, welche fiir die Behandlung
der gestellten Diagnose mdoglicherweise weniger effizient sind als andere Produkte, mit Blick
auf allféllige geldwerte Vorteile eingesetzt werden (Urteil des Bundesgerichts Nr. 2C_92 /2011
vom 12. April 2012, E. 3.9.1, m.w.H.). Das strafbare Verhalten muss deshalb die Gewéhrung
eines Vorteils beinhalten, die objektiv geeignet ist, das Verschreibungs- oder Abgabeverhal-
ten und damit die Absatzférderung zu beeinflussen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts Nr.
C-1663/2007 vom 28. Juni 2011, E. 4.1.1).

1.9.2 Es stellt sich somit die Frage, ob die fiir die Teilnahme am Workshop «Concept Board
Excellence Rhumatologie XY[Medikament]» vom 30. Méarz 2011 geleistete Entschadigung
als finanzieller Anreiz geeignet ist, das Verschreibungs- und Abgabeverhalten der 15 teil-
nehmenden Rheumatologen zu beeinflussen. Dieses Kriterium hat entgegen der Auffassung
der swissmedic nicht die Vorinstanz unzulassigerweise eingefihrt (OG GD 1/2 S. 37), son-
dern ergibt sich selbstredend aus dem Normzweck und dem Gesetzeswortlaut und wurde
vom Bundesverwaltungsgericht etabliert (vgl. vorangehende Erwagung 1.9.1; Saxer, a.a.0., N
36 zu Art. 33). Zudem vertritt die swissmedic in ihrer Eigenpublikation im Swissmedic Journal
1/2006, S. 20-45 (0G GD 1/2/3 S. 30 a.E.) diese Meinung auch selbst.

1.9.3 Die Teilnehmer des Workshops wurden mit CHF 550.- entschédigt. Aus dem angeklagten
Sachverhalt geht hervor, dass sie daflr wahrend zwei Stunden eine umfassende Gegen-
leistung erbrachten, indem sie ihre personlichen Erfahrungen als Rheumatologen mit dem
Medikament XY[Medikament] preisgaben und sogar noch Ratschlage fiir die Vermarktung
erteilten. Sie Ubten am Abend des 30. Madrz 2011 somit eine Tétigkeit als fachlich geschulte
Berater der B. AG aus. Diese Tatigkeit ist zivilrechtlich als einfacher Auftrag im Sinne von
Art. 394 Abs. 1 und 2 OR zu qualifizieren; A. war Auftraggeber, und die eingeladenen Rheuma-
tologen waren die Beauftragten. Fiir solche Auftrége ist iblicherweise eine Vergiitung zu leis-
ten (Art. 394 Abs. 3 OR). Eine solche Beratertatigkeit ist gemeinhin nicht geeignet, den Be-
rater in seiner Verwendung des Produkts des Beratenen zu beeinflussen. Der Berater hat sich
namlich bereits vor der Aufnahme der Beratertatigkeit eine gefestigte Meinung zur Qualitat
des Produkts und der Mdglichkeiten seiner Anwendbarkeit gebildet, da er sonst in diesem
Bereich keine sinnvolle Beratung anbieten kdnnte und auch nicht zu einer derartigen Ver-
anstaltung eingeladen wirde. Dass diese Veranstaltung geeignet war, die Rheumatologen in
der Verschreibung oder in der Abgabe von Medikamenten zu beeinflussen, ist daher aus dem
Anklagesachverhalt nicht erkennbar.

1.9.4 Auch hier ist es nicht an A. gelegen, seine Unschuld zu beweisen. Vielmehr ware es
die Auf-gabe der swissmedic gewesen, das Vorhandensein von Umstanden nachzuweisen,
aus denen hervorgeht, dass der angebliche geldwerte Vorteil geeignet ist, das Verschrei-
bungsverhalten der Rheumatologen zu beeinflussen. Aufgrund des Anklageprinzips mussten
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diese Umstande im angeklagten Sachverhalt enthalten sein. Da sie aber fehlen und ohnehin
nicht nachgewiesen sind, ware der Beschuldigte auch vor diesem Hintergrund freizusprechen.

2. Subjektiver Tatbestand

Da das Verhalten von A. objektiv keine Zuwendung von geldwerten Vorteilen darstellt, welche
die Rheumatologen in ihrem Abgabeverhalten zu beeinflussen vermdchten, kann ihm auch
kein Vorsatz unterstellt werden, zumal ein eigenes wirtschaftliches Interesse an einer Zu-
nahme der Dispensation des Medikaments XY[Medikament] ohnehin fraglich erscheint. Soweit
die swissmedic eventualiter ein fahrlassiges Verhalten von A. geltend macht (OG GD 1/2
S. 38 f.), wiirde es bereits an einer ausreichenden Anklage fehlen. Fahrldssiges Verhalten von
A. wurde namlich nicht angeklagt (vgl. Schlussprotokoll vom 25. August 2011, act. 213, und
Strafbescheid vom 17. Dezember 2012, act. 321).

()
Obergericht, Strafabteilung, 6. November 2014

2. Strafbare Handlungen gegen das Vermodgen (Betrug)

2.1 Art. 146 Abs. 1 StGB

Regeste:

Art. 146 Abs. 1 StGB - arglistige Tauschung der IV-Stelle. Da psychische Beschwerden
nicht auf objektiven Befunden beruhen, wird zur Diagnosestellung im Rentenverfahren
weitgehend auf die Angaben des Exploranden abgestellt. Mithin sind derartige Beschw-
erden kaum Uberprifbar, weshalb im Vortauschen derselben Arglist liegt.

Aus den Erwagungen:

(..)

IIl. Rechtliche Wiirdigung

()

4. Vorab ist festzuhalten, dass der Beschuldigte ein Rentenverfahren durchlief, welches zwar
aus verschiedenen Teilabschnitten bestand (Begutachtung durch Dr.med. U.G., Gesprach mit
der IV-Stelle). Dabei hatte der Beschuldigte jedoch stets das Ziel vor Augen, eine ganze
IV-Rente zu erlangen, sodass sein Handeln in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz als ein-
heitliches Vorgehen zu beurteilen ist. Mit anderen Worten liegt nur eine einzelne Tat vor.
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5. Wie im Rahmen der tatsachlichen Wiirdigung bereits festgestellt, tduschte der Beschuldigte
Dr.med. U.G. und der IV-Stelle eine schwere Depression und einen ausgepragten sozialen
Riickzug vor und verheimlichte seine Aktivitaten; zudem (iberzeichnete er seine Beschwer-
den und Leistungseinbussen massiv und tduschte damit eine vollstdndige Arbeitsunfahigkeit
vor. Diese Tduschungen waren nicht leicht zu durchschauen. Insbesondere ist festzuhalten,
dass die vom Beschuldigten geschilderten Beschwerden, weil sie nicht auf objektiven Be-
funden beruhen, kaum {berpriifoar waren. Die Arzte mussten sich daher weitgehend auf
die Angaben des Beschuldigten verlassen (vgl. hierzu die entsprechende Zeugenaussage von
Dr.med. U.G. in act. 2/10 Ziff. 45). Auch Dr.med. G.E. fiihrte in seinem Gutachten aus, dass
«bei der Diagnosestellung Uberwiegend die subjektiven Angaben des Exploranden erforder-
lichy seien (act. 3/28 Ziff. 6.1 S. 69). Dass es durchaus moglich war, vom Beschuldigten
getduscht zu werden, beweist das Gutachten von Dr.med. U.G. vom 5. Juli 2010 eindriicklich;
Letzterer flihrte im Rahmen seiner Zeugenbefragung selbst aus, dass das Gutachten anders
ausgefallen wére, hatte er um die Aktivitdten des Beschuldigten gewusst (act. 2/20 Ziff.
29). Die Arglist der Tduschungshandlungen des Beschuldigten liegt daher bereits darin, dass
deren Uberpriifung nicht bzw. nur mit besonderer Milhe mdglich war. Dariiber hinaus kann
in Ubereinstimmung mit der Vorinstanz von einem eigentlichen Liigengeb3ude ausgegangen
werden, zumal der Beschuldigte auch im Rahmen der Begutachtung durch Dr.med. G.E. seine
Strategie fortsetzte, mit falschen bzw. vollig bertriebenen Angaben zu seinem psychischen
Gesundheitszustand eine vollstéandige Arbeitsunfahigkeit vorzuspiegeln, um so in den Genuss
einer ganzen IV-Rente zu kommen. Der Einwand des Beschuldigten, nicht arglistig gehandelt
zu haben, ist demzufolge unbegriindet.

6. Da es zu keiner Auszahlung einer [V-Rente kam, blieb es beim (vollendeten) Versuch im
Sinne von Art. 22 Abs. 1 StGB. Der Beschuldigte handelte mit Bezug auf alle objektiven
Merkmale des Betrugs und auf den diese verbindenden Kausalzusammenhang vorsatzlich.
Wenn er gegeniiber Dr.med. U.G. und der IV-Stelle Zug seine Aktivitdten nicht offenlegte und
seine Beschwerden simulationsnah Uberhdhte, kann er das nur deswegen getan haben, weil
er flr sich eine ganze Rente wollte, auf die er keinen Anspruch hatte; mit anderen Worten be-
absichtigte er, sich einen unrechtmassigen Vermdgensvorteil zu verschaffen. Der subjektive
Tatbestand des Betrugs ist damit erfillt.

()

8. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vorinstanz den Beschuldigten zu Recht des ver-
suchten Betrugs geméss Art. 146 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 StGB schuldig
gesprochen hat. (...).

Obergericht, Strafabteilung, 23. April 2015



IV. Strafrecht

3. Urkundenfalschung

3.1 Art. 251, 253 StGB

Regeste:

Art. 251, 253 StGB - Die Unterzeichnung einer wahrheitswidrigen o6ffentlichen Urkunde
durch die Griinder ist nicht selbstandig als Urkundenfalschung geméss Art. 251 StGB
strafbar, sondern wird vom Tatbestand der Erschleichung einer falschen Beurkundung
gemass Art. 253 StGB konsumiert.

Aus den Erwagungen:

I. Teilrechtskraft / Umfang der Uberpriifung

()

2. Im Berufungsverfahren nicht angefochten und demnach bereits rechtskréftig ist das vorin-
stanzliche Urteil in folgenden Punkten:

- ()

Schuldspruch wegen mehrfacher Erschleichung einer falschen Beurkundung im Zusam-

menhang mit der
- Grindung der Y. AG (Anklageziffer 1.6.3.);

Griindung der X. AG (Anklageziffer 1.6.4).
- ()

()

3. Im Berufungsverfahren ebenfalls nicht angefochten ist der Schuldspruch wegen mehrfach-
er Urkundenfalschung gemass Art. 251 Ziff. 1 StGB im Zusammenhang mit der Griindung der
Y. AG (Anklageziffer 1.6.3.) und der Griindung der X. AG (Anklageziffer 1.6.4). Gemass Art. 404
Abs. 2 StPO kann das Berufungsgericht zugunsten der beschuldigten Person ausnahmsweise
auch nicht angefochtene Punkte Uberpriifen, um - wie vorliegend - gesetzwidrige oder unbil-
lige Entscheidungen zu verhindern. Zu beachten ist Folgendes:

In Ubereinstimmung mit der Staatsanwaltschaft erblickte die Vorinstanz den Tatbestand der
mehrfachen Urkundenfélschung darin, dass der Beschuldigte bei der Griindung der Y. AG und
der X. AG jeweils die Griindungsurkunde unterzeichnete und damit wahrheitswidrig bestétigte,
dass das Aktienkapital den Gesellschaften zur freien Verfiigung stehe (OG GD 1 S. 63 f. E.
2.-2.2.1). Die Vorinstanz liess dabei ausser Acht, dass der Beschluss zur Griindung einer
Aktiengesellschaft der offentlichen Beurkundung bedarf (Art. 629 Abs. 1 OR) und die Un-
terzeichnung der Griindungsurkunde durch die Griinder einen Bestandteil der offentlichen
Beurkundung bildet (§ 16 Abs. 1 des kantonalen Beurkundungsgesetzes; BGS 223.1). Daher
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wird der Tatbestand der Urkundenfélschung vom Tatbestand der Erschleichung einer falschen
Beurkundung nach Art. 253 StGB mitumfasst (vgl. Donatsch/Wohlers, Strafrecht IV, Delik-
te gegen die Allgemeinheit, 4. Aufl. 2011, § 39 S. 176; Trechsel/Erni, in: Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 2. Aufl. 2013, N. 6 zu Art. 253 StGB mit Hinweisen; ZR 47
[1948] Nr. 104). Die Verurteilung des Beschuldigten wegen mehrfacher Urkundenfalschung
hinsichtlich der Grindungsurkunden der Y. AG und der X. AG ist demzufolge aufzuheben. Ein
Freispruch hat jedoch nicht zu erfolgen, wenn in Abweichung der rechtlichen Wirdigung in
der Anklageschrift bzw. im erstinstanzlichen Urteil wegen unechter Idealkonkurrenz nicht auf
mehrfache Urkundenféalschung zu erkennen ist (vgl. Urteil 6B_980/2014 des Bundesgerichts
vom 2. April 2015 E. 1.5).

Obergericht, Strafabteilung, 28. Mai 2015
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B Stichwortverzeichnis

Betrug: Arglistige Tauml;uschung der IV-Stelle, [TT]

Heilmittelgesetz: Unzulauml;ssiger geldwerter Vorteil im Sinne von Art. 33 Abs. 1
HMG ,[B]

Urkundenfauml;lschung: Konkurrenz zwischen dem Tatbestand der Urkundenfauml;lschung
und der Erschleichung einer falschen Beurkundung, [13]
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