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A. SACHVERHALT UND FRAGESTELLUNG

I. Vorbemerkung und zur Verfiigung gestellte Dokumente

Das Kurzgutachten basiert auf dem nachfolgenden Sachverhalt, der mir von den Auftraggebern
zur Verfiigung gestellt wurde. Diese Darstellung wird im Rahmen der rechtlichen Beurteilung
durch Sachverhaltselemente erginzt, die sich aus den nachfolgenden, mir ebenfalls zur Verfiigung

gestellten Unterlagen ergeben:

— Prisentation «Hintergrinde fiir die Holdingstruktur der vbl AG. Warum eine Holding fiir die

vbi%» von Norbert Schmassmann, prisentiert der Kommission Agglomerationsverkehr

V6V am 12.11.2010 (nachfolgend Prisentation 2010)

— Protokoll «Sitzung 2011/V des Verbundrates vom 17. Juni 2011; Traktandum 8;
Rechnungslegung Ortsverkehm» des VVL (nachfolgend Protokoll Verbundrat 2011);

— Schreiben «Antrag zur Beschaffung zusitzlicher Doppelgelenktrolleybusse» der VBL AG
an den VVL vom 14.12.2011 (nachfolgend Antrag DGT);

— Schreiben «Offene Punkte / Abklirungen zur DGT-Beschaffung» der VBL AG an den
VVL vom 13.4.2012 (nachfolgend Schreiben Offene Punkte);

— «Verkehrsbetriebe Luzern AG, Strukturen, Rechnungslegung und Ergebnisverwendungy,
Bericht des Bundesamts fiir Verkehr BAV vom 15.5.2012 (nachfolgend Bericht BAV
2012);

— Aktennotiz «Zielvereinbarung vbl 2017-2021, Besprechung» des VVL vom 14.7.2016

(nachfolgend Aktennotiz Zielvereinbarung);

— «Zielvereinbarung zwischen Verkehrsverbund Luzern VVL, Bundesamt fir Verkehr BAV
(nachfolgend Besteller) und vbl verkehrsbetriebe luzern ag (nachstehend vbl) tber die
Entwicklung der Transparenz, der Qualitit und der Abgeltung fiir die Fahrplanjahre 2017
(Dezember 2016) bis und mit 2021 (Dezember 2021)» vom 24./27.3. und 24.4.2017
(nachfolgend Zielvereinbarung 2017-2021);

— «Controllingbericht Fahrplanjahr 2017» der vbl ag vom 28.3.2018 (nachfolgend
Controllingbericht 2017);

— «Controllingbericht Fahrplanjahr 2018» der vbl ag vom 29.3.2019 (nachfolgend
Controllingbericht 2018);
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— «Kurzgutachten zur rechtlichen Beurteilung der Rickforderungen des BAV und des VVL
tir die Jahre 2010 bis 2017 gegeniiber den Verkehrsbetrieben Luzern AG (VBL AG)» von
Prof. Dr. Paul Richli vom 3.4. und 17.5.2020 (nachfolgend Gutachten Richli);

— Rechtliches Argumentarium zum Schreiben des VVL vom 20. Februar 2020 von
Kaufmann Ruedi Rechtsanwilte AG vom 3.5.2020;

— «Auszug Schmassmann» aus dem Entwurf des Berichts Externe Untersuchung:
Verkehtsbetriebe Luzern AG / vbl verkehrsbetriebe luzern ag von Ueli Friederich und
Mirjam Strecker vom 31.8.2020 (nachfolgend Bericht Friederich/Strecker);

— «Externe Untersuchung: Provisorische Stellungnahme zum Auszug des Entwurfs vom 31.

August 2020», Schreiben der Verkehrsbetriebe Luzern AG vom 11.9.2020 (nachfolgend
Stellungnahme VBL AG).

II. Sachverhalt

Die Verkehrsbetriebe Luzern AG (nachfolgend VBL AG) wurde am 15.12.2000 gegriindet,
Alleinaktiondrin ist die Stadt Luzern. Am 19.11.2009 wurde die vbl verkehrsbetriebe luzern ag
(nachfolgend vbl ag) als 100%-ige Tochter der VBL AG gegriindet.'

Die Mitglieder des Verwaltungsrats der VBL AG und der vbl ag sind identisch. Ebenso sind die
Geschiftsleitung der VBL AG und der vbl ag identisch, es handelt sich jedoch um andere Personen

als diejenigen, welche die Verwaltungsratsmandate innehaben.”

Fir den vorliegend relevanten Zeitraum ab dem Jahr 2010 ist die vbl ag Konzessionirin fiir den
regionalen Personenverkehr.” Als Besteller treten in erster Linie der Verkehrsverbund Luzern
(nachfolgend VVL)* und in zweiter Linie und deutlich geringerem Umfang das Bundesamt fiir
Verkehr (nachfolgend BAV) auf. Die vbl ag hat seit 2010 die Abgeltungsvereinbarungen mit dem

VVL und dem BAV abgeschlossen und die entsprechenden Jahresrechnungen eingereicht.

1 Vgl. auch Bericht BAV 2012, 3.

2 Vel Bericht BAV 2012, 3 f; Bericht Friederich/Strecker, N 26, 31;
www.vbl.ch/unternehmen/portrait/geschaeftsleitung; www.vbl.ch/unternehmen/portrait/verwaltungsrat.

3 Zwar stellte das BAV am 27.1.2014 die Konzession im Rahmen einer Konzessionsinderung auf die VBL AG
aus, was aber schlicht ein Versehen auf allen Seiten gewesen sein diirfte (das Gesuch fur die Konzessionsinderung
wurde versehentlich auf dem Briefpapier der VBL AG und in deren Namen eingereicht). Vgl. auch Bericht
Friedetich/Strecker, N 13: n der Praxis ist indes namentlich fiir die «Besteller», d.b. fiir den V'V'L und das BAV’, klar,
dass die vbl verkebrsbetriebe lnzern ag Kongessiondrin ist und, rechtlich betrachtet, die Leistungen im diffentlichen Verkebr (regionaler
Personenverkebr und Ortsverkebr) erbringt.» Entsprechend flossen auch die Abgeltungen jeweils an die vbl ag. Im Jahr
2019 wurde das Versehen schliesslich korrigiert.

4 Vgl. § 9 des Gesetzes iber den 6ffentlichen Verkehr vom 22.6.2009 des Kantons Luzern (6VG; SRL Nr. 775).
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Die Muttergesellschaft VBL AG verfiigt tber die Ressourcen, welche sie der vbl ag zur Erfillung
ithrer Aufgaben als Konzessiondrin zur Verfiigung stellt (die VBL AG ist also Arbeitgeberin des
Personals und Eigentimerin der Sachwerte, namentlich der Fahrzeuge). Die VBL AG und die vbl
ag schliessen jihrlich eine Leistungsvereinbarung ab und die VBL AG stellt der vbl ag fur die

bezogenen Leistungen entsprechende Rechnung,’

Die VBL AG verbuchte im vorliegend relevanten Zeitraum ab 2010 und bis zum Jahr 2017 in ihrer
Betriebsbuchhaltung kalkulatorische Zinsen auf ihrem Anlagevermégen. Der effektive
Finanzaufwand der VBL AG war in den Jahren 2010-2017 gemiss dem sog. Bericht Gfeller tiefer

als diese kalkulatorischen Zinsen, was eine kumulierte Differenz von rund CHF 16 Mio. ergibt.

Im Verhiltnis zur vbl ag hatte das namentlich die Konsequenz, dass die VBL AG auch bei der
Verrechnung der fixen Fahrzeugkosten nicht die auf die tatsichlich angefallenen, sondern auf in
der Leistungsvereinbarung vereinbarte kalkulatorische Zinsen abgestellt hat, die jeweils zwischen
3 und 4% lagen. Die auf Seiten der VBL AG «nur» kalkulatorischen Zinsen fielen auf Seiten der
vbl ag natiirlich als tatsichlicher Aufwand an,’ was die vbl ag bei ihren Abrechnungen entsprechend

berticksichtigt hat.

Im Jahr 2012 erstellte das BAV den Bericht BAV 2012, einen Revisionsbericht zum Thema «VBL
— Strukturen, Rechnungslegung und Ergebnisverwendungy. Das BAV fiihrte diese Prifung gemaiss
einem im Jahr 2011 erteilten Auftrag des VVL durch. Das Ziel bestand darin, «Klarbeit iiber dze
Einhaltung der spezialrechtlichen 1 orgaben iiber den iffentlichen Personenverkehr, die Leistungsverrechnungen, die

Ermittlung der Spartenergebnisse und die Gewinnverwendung zu erhalten.»’

Beziiglich der Preisgestaltung der internen Leistungsvereinbarungen zwischen VBL AG und vbl ag
hielt der Bericht BAV 2012 fest: «Die fixen Fabrieugkosten beinhalten je Fabrzengkategorie u.a.
kalkulatorische Zinsen und Abschreibungen sowie effektive 1 ersicherungskosten. Die jibrlichen Fixkosten sind
kalkulatorischer Art, d.b. sie tragen der Wiederbeschaffung Rechnung. In den der vbl ag verrechneten Sdtzgen bmw.
kalkulatorischen  Zinsen wird das  unternehmerische  Risiko —angemessen  beriicksichtigt. (...) Bei  der
Muttergesellschaft verbleiben die Deckungsdifferengen und Standardkostenabweichungen auf den verrechneten

Standardkostensitzen in den Leistungsvereinbarungen mit den Tochtergesellschaften.»’

5 Vgl. auch Bericht BAV 2012, 3, 5 f.
6 S.a. Gutachten Richli, N 18 f.

7 Bericht BAV 2012, 2.

8 Bericht BAV 2012, 6.
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Der VVL und das BAV machen nun eine Riickforderung fir die Jahre 2010-2017 gegen die vbl ag
geltend im Umfang dieser Zinsdifferenz, weil sie der Ansicht sind, ein Abstellen auf kalkulatorische
Zinsen in den Jahresrechnungen gegentiber dem VVL (und dem BAV) sei unrechtmissig, es hitten
nur die effektiven Zinskosten berticksichtigt werden durfen (auch wenn bei der Konzessionarin
vbl ag die tatsichlichen Kosten der Kalkulation der VBL AG entsprechen, mit anderen Worten bei

der Konzessionirin selbst gerade keine Zinsdifferenz besteht).

Weiter ist zu erwihnen, dass die vbl ag, der VVL und das BAV am 24./27.3. und 24.4.2017 die
Zielvereinbarung 2017-2021 unterzeichneten. Darin bestitigt die vbl ag unter dem Titel
«Transparenzziele (ab 2017)» und betreffend die Kostenrechnung ab der Ist-Rechnung 2016, «dass
i abgeltungsberechtigten  Regional-  und ~ Ortsverkehr keine  Gewinnzguschlage bzw.  Eigenkapitalzinsen
beriicksichtigt sind.»’ Der Bericht Friederich/Strecker, N 464, 538, bringt vor, die Erklirung in der
Zielvereinbarung  2017-2021, «dass im  abgeltungsberechtigten ~ Regional-  und ~ Ortsverkehr  keine
Gewinnzuschlage bzw. Eigenkapitalzinsen beriicksichtigt sindy, sei objektiv unzutreffend und kénnte einen

Straftatbestand erfullen.

In Erfillung von Ziff. 7.2 der eben genannten Zielvereinbarung 2017-2021 hat die vbl ag dem
VVL und dem BAV die Controllingberichte 2017 und 2018 erstattet.

Ab dem Jahr 2018 wurden in den Leistungsverrechnungen zwischen der VBL AG und der vbl ag

keine kalkulatorischen Zinsen mehr abgerechnet.

I11. Fragestellungen
Vorab ist festzuhalten: Die Rechtsfrage, ob ein in Rechnung stellen kalkulatorischer Zinsen
innerhalb der Holdingstruktur verwaltungs- bzw. subventionsrechtlich zuldssig ist, scheint

umstritten und ist jedenfalls nicht Teil der strafrechtlichen Begutachtung,.

Fir die vorliegende strafrechtliche Begutachtung gilt sinnvollerweise jedoch Folgendes: Wenn das
Vorgehen der VBL AG und der vbl ag subventionsrechtlich zulissig und damit auch die Abgeltung
der hier strittigen Aufwendungen der vbl ag geschuldet war, dann haben sich die zwei
Gesellschaften letztlich méglicherweise nicht vollstindig transparent, dartiber hinaus aber rechtlich
korrekt verhalten und ein Ansatz fiir mogliches strafrechtlich relevantes Verhalten ist, abgesehen

von der méglicherweise unzutreffenden Erklirung in der Zielvereinbarung 2017-2021," m.E. nicht

9 Bericht Friederich/Strecker, N 309.
10 Dazu aber unten Ziff. B.II1.4.a.iv.
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ersichtlich:" Ein Vermégensschaden der Besteller wiren dann ausgeschlossen bzw. kein
unrechtmissiger Beitrag erwirkt,”” womit Art. 146 StGB" und Art. 14 VStrR' bereits entfallen.
Auch liegt dann keine Absicht vor, sich einen ungerechtfertigten oder unrechtmaissigen Vorteil zu
verschaffen, womit auch Art. 38 SuG'"™ ' sowie die Urkundendelikte'” ebenfalls von vornherein
ausgeschlossen werden konnen. § 36 Staatsbeitragsgesetz/L.U" setzt wiederum voraus, dass zur
Erlangung eines Staatsbeitrags tiber erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben
gemacht werden. Wenn der Subventionsbetrag aber ohnehin geschuldet wire, wire die hier strittige

Zinsdarstellung keine erhebliche Tatsache im Sinne des Tatbestands.

Die strafrechtliche Priifung soll aber an dieser Stelle nicht abgebrochen werden. Vielmehr wird —
im Sinne eines aus Sicht der Auftraggeber worst case — angenommen, dass die von der VBL AG und
der vbl ag gewihlte Vorgehensweise verwaltungs- bzw. subventionsrechtlich nicht zuléssig war.
Dies ist allerdings eine blosse Annahme, das Kurzgutachten will keineswegs suggerieren, es verhalte

sich tatsachlich so.

Bereits an dieser Stelle ist zu betonen: Die (angenommene) verwaltungsrechtliche
Unrechtmaissigkeit bedeutet keineswegs ohne weiteres auch strafrechtliche Relevanz, was nicht
zuletzt auch dem #/tima ratio-Grundsatz des Strafrechts entspricht. Dass eine Rechtsverletzung auch
strafrechtliche Folgen hat, ist vielmehr die Ausnahme, treffend ist die Rede vom fragmentarischen

Charakter des Strafrechts."”

Diese Voruberlegungen berticksichtigend, soll das vorliegende Kurzgutachten folgende Fragen

beantworten:

1. Haben sich Mitglieder des Verwaltungsrats und/oder der Geschiftsleitung der
VBL AG und/oder der vbl ag nach dem im Sachverhalt geschilderten In-
Rechnung-Stellen kalkulatorischer Zinsen durch die VBL AG gegeniiber der vbl ag

11 Vgl. zu den méglichen relevanten Straftatbestinden unten Ziff. B.IL.2.

12 Wer mittels arglistiger Tduschung eine Leistung erwirkt, auf die er tatsichlich Anspruch hat, erfillt den
Tatbestand von Art. 14 Abs. 1 VStrR nicht; BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 95 m.w.N.

13 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (StGB; SR 311.0).

14 Bundesgesetz Uiber das Verwaltungsstrafrecht vom 22.3.1974 (VStrR; SR 313.0).

B «..um dadurch einen ungerechtfertigten Vorteil u erwirken. . ».

16 Bundesgesetz Uber Finanzhilfen und Abgeltungen vom 5.10.1990 (Subventionsgesetz, SuG; SR 616.1).

17 Art. 251 Abs. 1 StGB: «...an der Absicht, jemanden am Vermigen oder an andern Rechten 3u schidigen oder sich oder einem
andern einen unrechimdssigen V'orteil 2u verschapfen. . .».

18 Staatsbeitragsgesetz vom 17.9.1996 des Kantons Luzern (Staatsbeitragsgesetz; SRL Nr. 601)
9 Vgl nur STRATENWERTH, AT/14, §{ 3N 14.
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und der daraus folgenden Subventionierung der vbl ag durch den VVL und das
BAYV strafbar gemacht?

2. Haben sich Mitglieder des Verwaltungsrats und/oder der Geschiiftsleitung der vbl
ag spezifisch durch die in der Zielvereinbarung 2017-2021 gegeniiber dem VVL und
dem BAV abgegebenen Erklirung, «dass im abgeltungsberechtigten Regional-
und Ortsverkehr keine Gewinnzuschlige bzw. Eigenkapitalzinsen beriicksichtigt
sindy, oder durch Erklirungen in den Controllingberichten fiir die Jahre 2017 und
2018 strafbar gemacht?

3. Ist in der Schaffung der gewihlten Holdingstruktur und dem Betrieb der
Holdingstruktur ein strafrechtlich relevantes Verhalten zu erblicken?

4. Andert sich die Beurteilung der Fragen 1-3, wenn die VBL AG und die vbl ag als
«wirtschaftliche Einheit» im Sinne der Durchgriffstheorie betrachtet wiirden?

5. Ergeben sich aus dem vorliegenden Sachverhalt Hinweise auf strafrechtlich
relevantes Verhalten der Mitglieder des Verwaltungsrats und/oder der
Geschiftsleitung der VBL AG und/oder der vbl ag ab dem Jahr 2018, z.B. mit Blick
auf Informationen an den VVL oder das BAV, die nicht erfolgte Riickzahlung oder

die Information der Stadt Luzern?

B. STELLUNGNAHME

I. Vorbemerkung

Nicht zuletzt aufgrund der zeitlichen Dringlichkeit handelt es sich beim vorliegenden
Kurzgutachten um eine erste Grobbeurteilung, die den Sachverhalt auf Elemente untersucht,
denen eine strafrechtliche Relevanz zukommen &dnnte, und eine strafrechtliche Ersteinschitzung
dieser Elemente vornimmt. Diese Einschitzung beschrinkt sich auf die besonders
problematischen Elemente der jeweiligen Tatbestinde, was umgekehrt nicht heissen soll, nicht

angesprochene Tatbestandselemente seien erfiillt.

Nachfolgend wird sich zeigen, dass auch meines Erachtens dieselben Straftatbestinde zu priifen
sind, wie sie bereits der Bericht Friederich/Strecker, N 528, nennt. Hinweise auf weitere,
vernunftigerweise zu untersuchende Straftatbestinde lassen sich dem Sachverhalt nach meinem

gegenwirtigen Kenntnisstand nicht entnehmen.

Uber die Andeutungen von Friederich/Strecker hinausgehende strafrechtliche Vorwiirfe von

dritter Seite bestehen gegenwirtig keine. Sollten solche erhoben werden, wiren diese — allenfalls in
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Vertiefung des hier bereits Abgehandelten — zu untersuchen. Ebenso wire vorzugehen, wenn sich
im komplexen Verhiltnis zwischen VBL AG, vbl ag, VVL, BAV und Stadt Luzern weitere, hier
nicht thematisierte Sachverhaltsbereiche als aus strafrechtlicher Sicht prifenswert herausstellen

sollten.

Uber die Rolle der einzelnen involvierten natiirlichen Personen ussert sich der Sachverhalt nicht
eingehend. Entsprechend sind tatsichliche Ausfihrungen zum subjektiven Sachverhalt, also was
bestimmte Personen wussten und wollten, natiirlich nicht abschliessend moglich. Entsprechende
Ausfihrungen im Nachfolgenden zum subjektiven Tatbestand sind auf den vorgegebenen

Sachverhalt bezogene plausible Annahmen.

IL. Ubersicht
1. Mogliche Adressaten der Strafbarkeit

Das Strafrecht kntpft primir an das Verhalten natiirlicher Personen an. Eine Strafbarkeit von
Unternehmen besteht nur ausnahmsweise, vorliegend kommen als Grundlage einer
Unternehmensstrafbarkeit schon a priori nur Art. 102 StGB und Art. 7 VStrR diberhaupt in Frage,

doch kénnen sie gleich wieder ausgeschlossen werden:

— Art. 102 Abs. 1 StGB setzt voraus, dass eine natiirliche Person als sog. Anlasstiter nicht

ermittelt werden kann.?

Das ist vorliegend kaum vorstellbar: Wiirde sich ein strafbares
Verhalten tatsichlich nachweisen lassen, kime als Anlasstiter sicherlich die verantwortliche

Person der Geschiiftsleitung in Frage. Eine subsididre Unternehmensstrafbarkeit nach Art.
102 Abs. 1 StGB kann mithin nicht greifen.”!

— Art. 102 Abs. 2 StGB kommt nur bei bestimmten Katalogstraftaten zum Zug: Art. 260"
(Kriminelle ~ Organisation), 260"  (Finanzierung des Terrorismus), 305™
(Geldwischerei), 322 (Bestechung schweizerischer Amtstriger/Bestechen), 322
(Bestechung  schweizerischer ~Amtstriger/Vorteilsgewihrung), 32277 Absatz 1
(Bestechung fremder Amtstriger) oder 322°° StGB (Bestechung Privater/Bestechen).

Diese Tatbestinde spielen vorliegend offensichtlich keine Rolle.

20 Art. 102 Abs. 1 StGB: «Wird in einem Unternebmen in Ausiibung geschaftlicher Verrichtung im Rabmen des
Unternehmenszwecks ein Verbrechen oder 1Vergehen begangen und kann diese Tat wegen mangelbafter Organisation des
Unternebmens keiner bestimmiten natiirlichen Person zugerechnet werden, so wird das 1 erbrechen oder 1 ergeben demr Unternebmen
gugerechnet. In diesem Fall wird das Unternebmen mit Busse bis zu 5 Millionen Franken bestraft.»

21 Zum Ganzen BSK StGB*NIGGLI/ GFELLER, Art. 102 N 52, 107 ff.
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— Nach Art. 7 VStrR kann von der Verfolgung der nach Art. 6 VStrR strafbaren (natiirlichen)
Personen Umgang genommen und an deren Stelle die juristische Person zur Bezahlung der
Busse verurteilt werden, wenn eine Busse von héchstens CHF 5000 in Betracht fallt und
die Ermittlung der natiirlichen Personen als Titer Untersuchungsmassnahmen bedingen
wiirde, die im Hinblick auf die verwirkte Strafe unverhiltnismissig wiren.” Auch die
Anwendbarkeit dieser Bestimmung kann ausgeschlossen werden, da fiir den Fall, dass
tatsidchlich strafrechtlich relevantes Verhalten vorliegen sollte, wohl hohere Strafen als eine

Busse von hochstens CHF 5000 zu gewirtigen wiren.

Mithin richtet sich der Fokus auf die natiirlichen Personen, wobei als aktiv Handelnde primar die
Mitglieder der Geschiftsleitung in Frage kommen. Aus dem geschilderten Sachverhalt geht
allerdings nicht hervor, wer welche Handlungen konkret vorgenommen hat, doch kann das m.E.

vorliegend offenbleiben.

Was die Mitglieder des Verwaltungsrats betrifft, so ist es prinzipiell auch moglich, dass sie aktive
Handlungen gesetzt haben, die auf strafrechtliche Relevanz zu prifen wiren, so etwa bei der
Unterzeichnung der Zielvereinbarung 2017-2021 (auch) durch die Verwaltungsratsprisidentin.
Abgesehen davon ist aber realistischerweise davon auszugehen, dass die Rolle der
Verwaltungsratsmitglieder in der pflichtgemissen Uberwachung der Geschiftsleitung liegt.” Dann
kénnte ein strafrechtlicher Vorwurf sich auf ein Unterlassen beziehen, konkret auf die
Nichtverhinderung einer Straftat durch einen Untergebenen. Die Rede ist dann von der
strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung.* Das kann aber iiberhaupt erst Thema werden, wenn
effektiv eine Tat im Unternehmen begangen worden ist. Entsprechend ist es nicht angezeigt, die
nidheren, durchaus komplexen Voraussetzungen einer Geschiftsherrenhaftung  als
Unterlassungsdelikt im Rahmen dieses Gutachtens niher aufzuzeigen, sofern keine zumindest

tatbestandmissigen und rechtswidrigen Handlungen durch Begehen vorliegen.

2. Mogliche Straftatbestinde

Ganz grundsitzlich kann der unberechtigte Empfang einer Subventionsleistung — oder allgemeiner:

einer geldwerten Leistung — alleine keine Strafbarkeit auslosen, selbst wenn dadurch jemand einen

22 Zum Ganzen BSK VStrR-MACALUSO/GARBARSKI, Art. 7 N 15 ff.

23 S.a. Bericht BAV 2012, 3: «Kein 1'R-Mitglied ist direkt am Bestellvorgang von Leistungen im 61 -Bereich beteiligt»; weiter
Bericht Friederich/Strecker, N 47.

24 8. z.B. BSK StGB*NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N 121; BGE 96 1V 155; 122 IV 103.
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Vermégensschaden erleidet.” Das Vermogen ist auch im Strafrecht nicht absolut geschiitzt,

sondern nur vor bestimmten Angriffsweisen.”

Eine mégliche Angriffsform ist, dass jemand durch eine Tauschung dazu gebracht wird, sich selbst

zu schadigen, vorliegend indem er eine Subventionsleistung ausrichtet. In Betracht kommen dabei
die Tatbestinde des Leistungs- und Abgabebetrugs (Art. 14 VStrR),”" des Betrugs (Art. 146
StGB),” der Erschleichung eines Vorteils (Art. 38 SuG) oder der Strafbestimmung nach § 36

Staatsbeitragsgesetz/LU. Auf diese Tatbestinde ist nachfolgend niher einzugehen.

Andere Angriffsformen auf das Vermdgen erscheinen vorliegend nicht als einschlagig:

— Der VBL AG oder der vbl ag sind vom VVL oder dem BAV keine Vermogenswerte 1.S.v.

Art. 138 Ziff. 1 Abs. 2 StGB anvertraut. Die Gesellschaften sind zudem nicht

Geschiftsfithrer fiir das Gemeinwesen, womit auch Art. 158 StGB ausscheidet.

—  Weiter scheiden alle Vermégensdelikte aus, die als spezifische Tatobjekte Sachen, Daten,

Energie etc. voraussetzen,” da es in casu um Buchgeld geht.

— Auch nicht einschligig sind die Vermogensdelikte nach Art. 147, 148, 149, 150, 150°, 152,

153, 155, 156, 157, 159 oder 162 StGB sowie die Schuldbetreibungs- und Konkursdelikte
(Art. 163-171"* StGB).

Als Mittel zum Zweck eines Angriffs auf das Vermogen durch Tiduschung dienen oftmals
gefilschte Urkunden, weshalb Art. 251 StGB und Art. 15 VStrR nachfolgend ebenfalls nihere

Betrachtung verdienen.

25

26

27

28

29

Einer strafrechtlichen Erfassung einer blossen unrechtmissigen Bereicherung am nichsten kommt Art. 141bis
StGB, doch setzt dieser Tatbestand voraus, dass dem Titer die Vermogenswerte «obne seinen Willen» zagekommen
sind, also ohne sein Zutun, vgl. dazu BSK StGB*NIGGLI, Art. 141bs N 13 ff. Das ist hier nicht einschligig.

Dass im Subventionsrecht nicht oder nicht ausschliesslich das Vermégen geschiitztes Rechtsgut ist, ist an dieser
Stelle unbedeutend; vgl. dazu auch BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 19 £.

Auf den Art. 37 SuG verweist.

Arglistige Vermogensschidigung (Art. 151 StGB) entspricht einem Betrug ohne Absicht unrechtmissiger
Bereicherung (dazu BSK StGB#-MAEDER/NIGGLI, Art. 151 N 1 {f)). Obwohl somit auch ein Angriff mittels
Tduschung, wird die Bestimmung hier ausgeklammert, da fiir den Fall, dass der objektive Tatbestand von Att.
146 StGB erfiillt sein sollte, wohl auch die Absicht, sich oder einen Dritten zu unrechtmissig zu bereichern,
votlidge, und damit eben ein Betrug. Ebenso wird Art. 148a StGB, Unrechtmissiger Bezug von Leistungen einer
Sozialversicherung oder der Sozialhilfe ausgeklammert, da offensichtlich nicht einschligig.

Art. 137,138 Ziff. 1 Abs. 1, 139, 140, 141, 142, 143, 143bis) 144, 144bs 145, 160 StGB.
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Weitere einschligige Straftatbestinde aus dem StGB, dem VStrR, dem SuG, dem PBG,” der
ARPV,” der RKV,” dem 6VG/LU, der 6VV/LU” oder dem Staatsbeitragsgesetz/LU sind nicht
ersichtlich.

Somit ist nachfolgend auf Art. 146 StGB, Art. 14 VSR, Art. 38 SuG, § 36 Staatsbeitragsgesetz/LU;
Art. 251 StGB und Art. 15 VStrR einzugehen, was im Ubrigen auch den Hinweisen im Bericht
Friederich/Strecker entspricht.” Weil — wie sich zeigen wird — meines Erachtens keiner dieser
Tatbestinde erfillt ist, ertibrigt es sich, Ausfitlhrungen tber das Verhiltnis der einzelnen

Bestimmungen zueinander zu machen.

III1. Betrug (Art. 146 StGB)
1. Massgeblicher Gesetzestext: Art. 146 Abs. 1 StGB

Wer in der Absicht, sich oder einen andern unrechtmdssig n bereichern, jemanden durch 1 orspiegelung oder
Unterdriickung von Tatsachen arglistig irvefiihrt oder ihn in einem Irrtum arglistig bestéirkt und so den Irrenden zu
einem Verhalten bestimmt, wodurch dieser sich selbst oder einen andern am 'V ermaigen schédigt, wird miit

Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jabren oder Geldstrafe bestraft.

2. Zum objektiven Tatbestand

Im objektiven Tatbestand setzt der kernstrafrechtliche Betrug voraus, dass der Titer eine andere
Person durch eine arglistige Tauschung tiber Tatsachen in einen Irrtum versetzt, worauthin diese
Person eine Vermogensdisposition vornimmt, mit der sie sich selbst oder einen Dritten schadigt.
Zwischen den Merkmalen muss ein Kausal-, bzw. Motivationszusammenhang bestehen: Der
Getiuschte muss gerade aufgrund des tiduschungsbedingten Irrtums die Vermdgensdisposition

vornehmen, die wiederum kausal fiir die Vermogensschidigung sein muss.”

Vorliegend ist insbesondere fraglich, ob tberhaupt Tatsachen vorspiegelt oder unterdriickt

wurden, also ob tberhaupt getduscht wurde.

30 Bundesgesetz iiber die Personenbeférderung vom 20.3.2009 (Personenbeférderungsgesetz, PBG; SR 745.1).
31 Verordnung tber die Abgeltung des regionalen Personenverkehrs vom 11.11.2009 (ARPV; SR 745.16).

32 Verordnung des UVEK tiber das Rechnungswesen der konzessionierten Unternehmen vom 18.1.2011 (RKV;
SR 742.221).

3 Verordnung Uber den 6ffentlichen Verkehr vom 20.10.2009 des Kantons Luzern (6VV; SRL Nr. 775a).
34 Bericht Friederich/Strecker, N 538.

3% BGE 1161V 218, 222; 119 IV 210, 214; 128 IV 255, 256; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, BT/17, §15 N 39;
PK StGB3-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N 29; BSK StGB4+MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 40.
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Unter «Tatsachen» sind «objektiv feststehende, vergangene oder gegenwirtige Geschehnisse oder
Zustinde»™ zu verstehen, also Ausserungen, deren Bezugsgegenstand dem Beweis zuginglich ist.

Das Gegenstiick wiren Ausserungen, die erkennbar Ansichtssache sind, wie z.B. Werturteile.”

Das Vorspiegeln kann ausdriicklich oder konkludent geschehen. Mit anderen Worten kann jede

Verhaltensweise tiuschend sein, der im sozialen Verkehr ein Erklirungswert zukommt.”

Dass das Gesetz nebst dem «Vorspiegeln» auch vom «Unterdriicken» einer Tatsache spricht, ist an
sich unnétig, denn der Tidter wird regelmissig explizit oder implizit vorspiegeln, die unterdriickte
Tatsache existiere nicht. Nach heute h.L. geht es mithin nicht um ein Unterlassen, sondern um ein
aktives Tun.” So lisst sich bspw. sagen, dass wer mit Falschgeld bezahlt, nicht (nur) die Filschung
unterdriickt, sondern (auch) konkludent Echtheit vorspiegelt.*” Auf den votliegenden Fall bezogen:
Ein konkludentes Vorspiegeln der Weiterverrechnung nur effektiv angefallener Zinskosten wire
gleichzeitig eine Unterdriickung der tatsichlichen Berticksichtigung kalkulatorischer Zinsen. Damit
zeigt sich, dass die Unterdriickungsvariante keine eigenstindige Bedeutung hat und eigentlich ohne

Schaden gestrichen werden kénnte. !

Zur Bestimmung, ob eine T4auschung vorliegt, ist natiirlich massgeblich, welcher Erklirungsgehalt
dem Verhalten des moglicherweise Tauschenden zukommt. Eine Erklirung ist, so die allgemeine
Auffassung, nach Treu und Glauben nach ihrem Sinn hin auszulegen. So sind bspw. Teilwahrheiten
unwahr, wenn dabei der Eindruck erweckt wird, es handle sich um die ganze Wahrheit.*
Problematisch ist dabei aber natirlich, dass es letztlich kein iiberzeugendes Kriterium gibt, wann

einem Verhalten welcher konkludente Erklirungswert beizulegen ist.®

Vorgreifend auf den subjektiven Tatbestand ist aber immerhin einschrinkend anzufiigen, dass die
Tduschung (eventual-)vorsitzlich sein muss, es der Titer also mindestens fur méglich halten und
in Kauf nehmen muss, dass sein Gegeniiber seine Erklirung auf eine Art und Weise versteht, die

tauschend ist. Anders gesagt: Schreibt man einem Verhalten einen konkludenten Erklirungswert

36 BGE 143 IV 302, 304; 135 IV 76, 78.

37 BSK StGB*MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 41 £. (auch zur Bedeutung von Meinungen als inneren Tatsachen).
3 STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, BT /17, §15 N 14.

3 Nachweise bei STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, BT/17, § 15 N 16.

40 Vgl. BSK StGB*MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 53 m.w.H.

4 So auch STRATENWERTH/JENNY/BOMMER, BT/17, § 15 N 16.

42 Dazu und zum Verschweigen vgl. BSK StGB*MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 51 ff. und zum Betrug durch
Schweigen als Unterlassungsdelikt a.a.0., N 55 ff.

4 BSK StGB*MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 49; bereits SCHUBARTH/ALBRECHT, Kommentar, Art. 148 N 20; s.a.
Wirtschaftsstrafrecht>-VEST, N 12 ff.
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zu, den der Tatverdachtige nicht nachweislich fiir moglich gehalten und in Kauf genommen hat,

scheitert der Betrug am subjektiven Tatbestand.*

Weiter setzt der Tatbestand voraus, dass als «Zwischenerfolgy der arglistigen Tauschung ein Irrtum
entsteht, indem der Getduschte die vorgespiegelte Tatsache fiir wahr hilt. Irren bedeutet also, dass
die spezifische Vorstellung einer Person von der Welt nicht mit der Welt korrespondiert. Dabei
reicht aus, dass der Irrende im Sinne eines Mitbewusstseins davon ausgeht, eine bestimmte

Information sei richtig.”

Kein Irrtum liegt vor, wenn jemand weiss, dass er von einem Sachverhalt keine Kenntnis hat,*
oder wie es das Bundesgericht im Zusammenhang mit Urkundendelikten prignant formuliert hat:

Wer weiss, dass er nichts weiss, irrt nicht.»"

Eng damit verwandt ist die Frage, ob derjenige, der an der Wahrheit einer Erklarung zweifelt, irrt.
Das ist zu verneinen, jedenfalls wenn es um mehr als abstrakte oder theoretische, immer mogliche
Zweifel geht: Wer am Wahrheitsgehalt einer Aussage tatsichlich zweifelt, der hilt es zwar fir
moglich, dass die Aussage wahr ist. Er halt es aber auch fir méglich, dass die Aussage unwahr ist.
Nur eine der beiden Optionen kann logisch richtig sein, sie schliessen sich gegenseitig aus. Das ist

dem Zweifelnden alles bekannt, weshalb er nicht irren kann.*
3. Zum subjektiven Tatbestand

a. Vorsatz

Nach der allgemeinen Regel von Art. 12 Abs. 1 StGB erfordert der Betrug Vorsatz. Der Titer muss
mit Wissen und Willen hinsichtlich simtlicher objektiver Tatbestandsmerkmale und deren
charakteristischem Zusammenhang handeln. Eventualvorsatz gentigt, also dass der Titer die

Verwirklichung der Tat fiir moglich hilt und in Kauf nimmt.*

44 Weiterfuhrend Ziff. B.II1.3.a.

4 Vgl. die Nachweise bei BSK StGB*-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 127 f.
46 BSK StGB*MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 129.

47 BGE 1351V 12, 17.

48 So auch BSK StGB4-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 130, a.M. CR CP II-GARBARSKI/BORSODI, Art. 146 N 93;
PK3-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 146 N14; Wirtschaftsstrafrecht>-VEST, N 150; SCHUBARTH/ALBRECHT,
Kommentar, Art. 148 N 59; BGer, 28.6.2012, 6B_125/2012, E. 6.4; mit Ausnahme von VEST alle ohne
Begrindung.

4 Vgl Art. 12 Abs. 2 StGB.
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Konkret bedeutet dies u.a., dass der Titer auch die Tduschung und den Irrtum zumindest fiir
moglich halten und in Kauf nehmen muss. Ist sich eine Person bspw. nicht in diesem Sinne
bewusst, dass ihre Erklirung nicht der Wahrheit entspricht, fehlt es am Vorsatz hinsichtlich der
Tiuschung. Geht es um die Auslegung des Erklirungsgehalt einer Ausserung, so kann dem Titer
nur ein Auslegungsergebnis vorgeworfen werden, um das er zumindest im Sinne des
Eventualvorsatzes wusste. Bei konkludentem Verhalten muss der Titer um die

Verkehrsanschauung wissen, die seinem Verhalten einen bestimmten Aussagewert verleiht.”

Wer bei der Ausserung einer unwahren Aussage davon ausgeht, der Adressat wisse um die
Unwahrheit oder werde die Aussage nicht glauben, hat keinen Téduschungs- und auch keinen

Vorsatz beztiglich des Irrtums.

Schliesslich ist auch denkbar, dass ein Adressat eine konkludente Erklirung nicht im Sinne der
Verkehrsanschauung, sondern auf eine bestimmte andere Art und Weise versteht und deshalb in
einen Irrtum verfillt. Auch in diesem Fall musste dem FErklirenden fir die Annahme des
subjektiven Tatbestands nachgewiesen werden, dass sich sein (Eventual-)Vorsatz auf diese

Aussageinterpretation und den dadurch verursachten Irrtum bezieht.

Zu betonen ist, dass was jemand wusste und wollte bzw. fiir moglich hielt und in Kauf nahm, eine
innere Tatsache und damit Tatfrage ist. Rechtsfrage ist dann nur, ob anhand dieses festgestellten
Wissens und Wollens die Subsumtion als (Eventual-)Vorsatz begriindet ist.”' Vorsatz ist mithin
nicht eine bloss normative Zuschreibung. Nicht verwirren sollte, dass zur Feststellung der inneren
Tatsachen oft Rickschliisse von dusseren auf innere Tatsachen gezogen werden miissen, wobei
praktisch auf Erfahrungsregeln, Alltagstheorien o.4. abgestellt wird. Es handelt sich nicht um eine
Normativierung, sondern ist nebst einem Gestindnis schlicht die einzige verbleibende Moglichkeit
zur Sachverhaltsfeststellung dessen, was der Tater zur Tatzeit gewusst und gewollt hat. Weil es also
um eine Tatfrage geht, muss der Grundsatz iz dubio pro reo bei Zweifeln tiber Wissen und Wollen

des Titers Anwendung finden.”

Entsprechend ist seht strikte zu unterscheiden, was jemand nachweislich gewusst/fiir méglich
gehalten hat, und was er hitte wissen/fir moglich halten wissen. Letzteres witft dem Betroffenen

nur ein pflichtwidriges Nichtwissen vor, was eben gerade keinen Vorsatz oder Eventualvorsatz

5 Vgl zum deutschen Betrugstatbestand MiKo StGB3-HEFENDEHL, § 263 N 868.

1 BGE 1251V 242, 252; 130 IV 58, 62; 1331V 1,4; 133 IV 9,17, 1351V 152, 156; 137 IV 1, 4 £.; 141 IV 369, 375;
1421V 137, 152.

52 Vgl. BSK StGB*NIGGLI/MAEDER, Art. 12 N 59 ff.
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darstellt, sondern typischerweise einen Fahrlissigkeitsvorwurf ausmacht. Nicht einmal fiir
Fahrlissigkeit gentigt, dass jemand etwas hitte wissen oder fiir moglich halten &dnnen, setzt doch

die Fahrldssigkeit eine pflichtwidrige Unvorsicht voraus.

Vortliegend stehen auch nebst dem Betrug einzig Vorsatzdelikte zur Diskussion. Wenn es um die
Auslegung von Erklirungsinhalten geht, miisste einem Titer nachgewiesen werden kénnen, dass
er diese Auslegung bzw. dieses Verstindnis des Erklirungsempfingers tatsichlich fur méglich
gehalten und in Kauf genommen hat, wobei im Zweifel nicht davon auszugehen ist. Dass er diese
Auslegung angesichts der Umstinde haite fiir maglich halten miissen, also dass er damit hitte rechnen
miussen, sein Gegentiber verstehe seine Erklirung auf eine bestimmte Art und Weise, gentigt fur

Vortsatz oder Eventualvorsatz nicht.

b. Absicht unrechtmissiger Bereicherung

Weiter setzt der subjektive Tatbestand des Betrugs die Absicht unrechtmissiger Bereicherung
voraus, welche die Kehrseite des Vermogensschadens darstellen muss (sog. Erfordernis der
Stoffgleichheit). Darauf ist an dieser Stelle nicht niher einzugehen.” Zu erwihnen ist nur, dass es
dem Titer nicht zwingend um die eigene Bereicherung gehen muss, es gentigt, dass er in der
Absicht handelt, einen andern unrechtmissig zu bereichern. Dieser andere kann auch eine
juristische Person sein. Dass dem Titer dabei mittelbar auch Vorteile zukommen kénnen (etwa
Provisionen, Boni), durfte regelmissig die Motivation fir einen solchen Betrug sein, ist aber

keineswegs vorausgesetzt. Auch der echt altruistische Betrug ist strafbar.

4. Anwendung auf vorliegenden Sachverhalt
a. Element der Tiuschung und der Tiuschungsabsicht
2 Ausgangslage

Vortliegend ist subventionsrechtlich strittig, ob es zuldssig war, dass die VBL AG der vbl ag in den
Jahren 2010-2017 in bestimmten Bereichen kalkulatorische Zinsen statt tatsichlich angefallene
Zinsenkosten in Rechnung gestellt hat, welche bei der vbl ag dann im abgeltungsberechtigten
Bereich als Kosten anfielen und fur die Abgeltungsberechnung entsprechend berticksichtigt

wurden.

5 Vgl. allgemein BSK StGB*-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 261 ff.
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Es ist also eine Tatsache, dass die VBL AG der vbl ag in den Jahre 2010-2017 in bestimmten
Bereichen nicht ihre tatsichlichen Zinskosten, sondern kalkulatorische Zinsen in Rechnung gestellt
hat. Ebenso ist es eine Tatsache, dass die vbl ag diese Kosten bezahlt und als Aufwand erfasst hat.
Diese Aufwinde sind der vbl ag tatsichlich entstanden, es handelt sich nicht um fiktive Aufwinde,
weshalb sie aus Sicht der vbl ag abgeltungsrelevant waren und entsprechend in Rechnung gestellt

wurden.
Es stellt sich die Frage, ob der VVL oder das BAV tiber eine dieser Tatsachen getduscht wurden.

Die von der vbl ag gegentiber den Bestellern im Rahmen der Jahresrechnung ausgewiesenen
Kosten entsprechen den tatsidchlichen Kosten dieser Gesellschaft. Insofern entsprechen diese

Erklirungen der Wahrheit.

Nun koénnte aber behauptet werden, dass die Abgeltungsvereinbarungen und Jahresrechnungen
der vbl ag in threm Aussagegehalt nicht nur erkliren, dass die vbl ag entsprechende Kosten
tatsdchlich hatte bzw. die entsprechenden Betrige tatsichlich an die VBL AG bezahlt hat, sondern
dass die vbl ag dariiber hinaus zum Ausdruck bringe, der Betrag entspreche den tatsichlichen
Zinskosten der VBL AG (und damit nicht einem kalkulatorischen Satz). Wollte man den
Erklirungen der vbl ag (und/oder der VBL AG) diesen Sinn vetleihen, so wire dies als Vorspiegeln
der nichtexistierenden Tatsache «Weiterverrechnung effektiver Zinsaufwand» und gleichzeitiger

Unterdriickung der wahren Tatsache «Weiterverrechnung kalkulatorischer Zins» zu sehen.

Immer unter der wost case-Annahme, die Leistungsverrechnungspraxis der VBL AG und der vbl ag
sei subventionsrechtlich unzuldssig, wire das potentiell betrugsrelevant: Dem VVL und dem BAV
wirde vorgespiegelt, dass die VBL AG einen tatsichlichen Zinsaufwand hat, den sie der vbl ag 1:1
in Rechnung stellt, woftr der vbl ag wiederum Abgeltungen der Besteller zustehen, wihrend in
Wahrheit eine Zinsdifferenz besteht, die nicht abgeltungspflichtig wire, der vbl ag mithin ein
geringerer Subventionsbeitrag zustehen wurde. Vorausgesetzt, man wurde die Arglist dieses
Vorgehens annehmen und auch den Irrtum bei den Bestellern bejahen (dazu spiter), wirden die
weiteren objektiven Tatbestandsmerkmale des Betrugs folgen: Die Zahlung der (gemiss Annahme)
an sich nicht geschuldete Zinsdifferenz ist eine Vermdgensverfiigung, welche die Aktiven der
jeweiligen Besteller in entsprechendem Umfang schmilert und damit einen Vermogensschaden

darstellt.

Irrelevant wire in diesem Zusammenhang die Holdingstruktur, denn als Titer kommen wie
einleitend beschrieben natiirliche Personen in Frage. Es geniigt also, dass eine natiirliche Person

vorsitzlich arglistig abgeltungsberechtigten Aufwand auf Seiten der vbl ag vorspiegelt, wenn dies
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beim VVL und dem BAV zu einem Irrtum, einer Vermogensdisposition und einem
Vermoégensschaden fihrt. Diese Person musste theoretisch nicht einmal Teil der VBL AG oder
der vbl ag sein, denn es genlgt nach Art. 146 StGB, dass der Titer sich oder einen andern

unrechtmissig bereichern will.

Fir das objektive Element der Tduschung ist also entscheidend, ob den Erklirungen der VBL AG
und/oder der vbl ag bzw. der entsprechend handelnden natlirlichen Personen der Sinngehalt
zukommt, es handle sich bei den von der vbl ag gegeniiber den Bestellern geltend gemachten
fraglichen Kosten auf Seiten der VBL AG nur um effektive Zinsaufwinde und nicht um

kalkulatorische Zinsen auf dem Anlagevermdogen.

Aus dem mir vorliegenden Sachverhalt ist nicht ersichtlich, dass eine solche Aussage von den
Verantwortlichen der vbl ag je ausdriicklich gemacht worden wire.”* Vielmehr stellt sich die Frage
nach konkludenten Erklirungen. Kime man nun zum Schluss, dass die Verantwortlichen der vbl
ag konkludent erklirt hitten, die VBL AG stelle keine kalkulatorischen Zinsen in Rechnung, man
also objektiv eine Tduschung annehmen wurde, misste nachgewiesen werden, dass diese
Tduschung, konkret dieser konkludente Erklirungsgehalt, vom (Eventual-)Vorsatz der Beteiligten

erfasst war.

Fir die Prifung der Frage der Tauschung und des Tauschungsvorsatzes sind m.E. sinnvollerweise
finf Komplexe zu unterscheiden: die Zeit nach dem Bericht BAV 2012, die Zeit ab 2010 bis zum
Bericht BAV 2012, die Zielvereinbarung 2017-2021 und die Controllingberichte 2017 und 2018.

7. Zeit nach dem Bericht BAV” 2012

Im Jahr 2012 wurde der Bericht BAV 2012 fertiggestellt, in welchem klar davon die Rede ist, dass

die VBL AG im relevanten Bereich teilweise mit kalkulatorischen Zinssitzen operiert:

«Die fixen Fabrzeugkosten beinbalten je Fahrgengkategorie n.a. kalkulatorische Zinsen und Abschreibungen sowie
effektive 1 ersicherungskosten. Die jibrlichen Fixkosten sind falkulatorischer Art, d.h. sie tragen der
Wiederbeschaffung Rechnung. In den der vbl ag verrechneten Sdtzen bzw. kalkulatorischen Zinsen wird das
unternehmerische  Risiko — angemessen  beriicksichtigt. (...) Bei der  Muttergesellschaft — verbleiben — die
Deckungsdifferenzen und Standardkostenabweichungen auf den  verrechneten Standardkostensétzen in  den

Leistungsvereinbarungen mit den Tochtergesellschaften.»”

5 Zur Frage, ob sich eine solche Aussage konkludent aus der Zielvereinbarung 2017-2021 ergibt, s.u. Ziff.
B.II1.4.a.iv.

5% Bericht BAV 2012, 6.
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Mithin lag die Tatsache, dass die VBL AG der vbl ag kalkulatorische Zinsen in Rechnung stellt und
dass die Besteller damit zwar der vbl ag tatsdchlichen Aufwand abgelten, dieser Aufwand auf Seiten
der VBL AG aber cine positive Zinsdifferenz bedeutet, offen auf dem Tisch, und zwar fir den
VVL und das BAV. Das war auch in den Folgejahren so, was sich bspw. auch in der Aktennotiz

Zielvereinbarung, 2, zeigt, wo es heisst:

«Diskutiert wird in  diesemr  Zusammenhang der Umgang  bei  langfristigen  Investitionen, wer das
Zinsentwicklungsrisiko trdgt, ob ein Zinsnivean in der Zielvereinbarung oder bei den jeweiligen Beschaffungsantrigen
vereinbart werden soll und wie hoch dieses Zinsnivean sein soll. vbl bestitigt, dass grundsétzlich kalkulatorische

Zinsen eingerechnet werden, wie dies anch bezm Kanton iiblich ist.»

Dass den Abrechnungen der vbl ag in Anbetracht dessen konkludent der Erklirungsgehalt
zukommen sollte, die VBL AG stelle der vbl ag keine kalkulatorischen Zinsen, sondern nur ihre
effektiven Zinskosten in Rechnung, kann m.E. nicht angenommen werden. Das ldsst sich auch
nicht aus den subventionsrechtlichen Bestimmungen ableiten, denn wie der Bericht BAV 2012
festhilt, gelten die spezifischen Normen nur fiir die vbl ag, nicht aber fiir die VBL AG. Wollte man
dies heute im Sinne einer Durchgriffstheorie anders beurteilen, konnte das nicht riickwirkend den
Erklirungsinhalt der damaligen Verhaltensweisen verindern.” Entsprechend ergeben sich aus dem

Sachverhalt fir diese Phase keine Hinweise auf eine Tauschung.

Selbst wenn dies anders gesehen werden und objektiv ein tduschender Erklirungsinhalt
angenommen werden sollte, so musste nachgewiesen werden, dass die verantwortlichen
natirlichen Personen diese Bedeutungszumessung im jeweiligen Tatzeitpunkt jeweils zumindest
fir moglich gehalten und in Kauf genommen haben — dass sie sie allenfalls hitten fiir méglich
halten siissen, gentigt nicht. Gelingt dieser Vorsatznachweis nicht, entfillt eine Betrugsstrafbarkeit

schon aus diesem Grund.

Erginzend sei angemerkt: Der Erklirung, es werde bei den fixen Fahrzeugkosten mit
kalkulatorischen Zinsen gearbeitet, ldsst sich m.E. konkludent die Aussage entnehmen, dass der
kalkulatorische Zinssatz hoher liegt als die effektiven Zinskosten. Dies aus zwei Grinden: Wairen
die kalkulatorischen und die effektiven Zinsen identisch, wiren sie eben nicht kalkulatorisch.
Wiren die kalkulatorischen Zinsen tiefer als die effektiven Zinskosten, wiirde ein Abstellen auf
erstere betriebswirtschaftlich keinerlei Sinn machen. Was sich hingegen nicht entnehmen lasst, ist

eine weitergehende Aussage tiber das Verhiltnis der beiden Posten, so z.B. nicht Gber eine — wie

% Vegl. dazu unten Ziff. B.IX.4.
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auch immer bestimmte — Angemessenheit der kalkulatorischen Zinsen im Vergleich zum

tatsichlichen Zinsniveau. Uberdies wire eine solche Aussage hinsichtlich der Tduschung auch

irrelevant: Sind kalkulatorische Zinsen unzuldssig, dann spielt es keine Rolle, wie viel Gber den

effektiven Zinskosten sie liegen. Die Differenz betrife nur die Schadenssumme.

72

Ab 2010 bis zum Bericht BAV” 2012

Uber die Zeit vor dem Bericht BAV 2012 ist der Sachverhalt nicht sehr deutlich. Immerhin

Folgendes ist aktenkundig:

Am 12112010 stellte der Direktor der VBL AG/vbl ag der Kommission
Agglomerationsverkehr des Verbandes 6ffentlicher Verkehr V6V die neue Holdingstruktur
der VBL-Gruppe vor. In der dazu verwendeten Prisentation 2010 wird auf der Folie 12
unter dem Titel «Funktionsweise der neuen Struktur» ausgefiihrt (Hervorhebung im
Original):

«Die  Verrechnungspreise fiir die von der Muttergesellschaft bezogenen Leistungen sind fiir alle
Tochtergesellschaften gleich und marktkonform.»

Das kann kaum anders verstanden werden, als dass die VBL. AG der vbl ag nicht nur ihre
effektiven Kosten weiterverrechnet, sondern einen (marktkonformen) Preis in Rechnung
stellt. Damit wurde die nun strittige Vorgehensweise quasi 6ffentlich gemacht.

Im Protokoll Verbundrat 2011 ist auf S. 2 festgehalten:

«In der Rechnung der Muttergesellschaft werden die Rechnungen der Tochtergesellschaften inkl. Gewinn
und Gewinnzuwendung nicht publiziert. Der Kilometerpreis fiir die 1-Leistungen der Tochtergesellschaft
vbl ag beinbaltet auch die «Miete» der Fabrzeuge der Tochtergesellschaft bei der Muttergesellschaft. Der
Verkehrsverbund Luzern hat keine Einsicht iiber die tatsdchlichen Kosten der Muttergesellschaft sowie die
kommerzielle Sparte vbl transport ag. Deshalb kann der Verkebhrsverbund Luzern nur indirekt iiber die
Offertverhandlungen mit der vbl ag Einfluss auf den Gewinn/ V erlust der VBL. AG nehmen. Zu Hilfe
nimmit der Verkebrsverbund Luzern dabei Benchmark-Zablen, 1 orjabresvergleiche, 1 ergleiche zu 15T-
Rechnungen usw.»

Auch diese Passage zeigt, dass der Verbundrat bzw. der VVL offenbar nicht davon ausging,
die VBL AG stelle der vbl ag nur ihre eigenen effektiven Kosten in Rechnung.

Entsprechend hat der Verbundrat den Antrag gestellt, die Geschiftsstelle sei zu
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beauftragen, bei der VBL AG Abklirungen tber die Rechtmaissigkeit der Verrechnung

sowie der Gewinnzahlung an die Stadt Luzern zu treffen.”’

— Am 14.12.2011 beantragte die vbl ag beim VVL Mittel fir die Beschaffung von

Doppelgelenktrolleybussen und wies dabei einen kalkulatorischen Zinssatz von 3.3% aus.®

Mithin scheint die Annahme berechtigt, dass auch vor dem Erscheinen des Berichts BAV 2012
nicht konkludent kommuniziert wurde, dass die VBL AG der vbl ag nur effektive Kosten in
Rechnung stellen wiirde, sondern ein Abstellen auf kalkulatorische Zinsen bei der Preisberechnung
der VBL AG bekannt war, womit eine Tauschung entféllt. Daftr spricht weiter, dass ja der VVL
dem BAV den Auftrag gab, zu prifen, ob u.a. die Leistungsverrechnung den spezialrechtlichen
Vorgaben entsprechen.” Dazu hitte er kaum Anlass gehabt, wenn er davon ausgegangen wiire, es

wurden nur effektive Kosten weiterverrechnet.

Doch selbst wenn davon ausgegangen werden miisste, dass vor dem Bericht BAV 2012 der
Umgang mit den kalkulatorischen Zinsen nicht bekannt gewesen wire, so musste fir die Annahme
einer Tauschung bewiesen werden kénnen, dass das Verhalten gegentiber den Bestellern tatsichlich
den Erklirungsgehalt hatte, es seien ausschliesslich effektive Zinskosten an die vbl ag
weiterverrechnet worden. Und fiir den Fall, dass dies jenseits eines vernunftigen Zweifels
beweisbar sein sollte, miisste dazu noch der subjektive Tatbestand der damals handelnden
natirlichen Personen nachgewiesen werden, also dass sie es zumindest fiir moglich hielten und in

Kauf nahmen, ihre Aussagen wiirden in diesem Sinne verstanden.

7 Zielyereinbarung 2017-2021

Im Jahr 2017 wurde die Zielvereinbarung 2017-2021 unterzeichnet (fur die vbl ag von der
Verwaltungsratsprasidentin und dem Direktor), welche unter dem Titel «Transparenzziele (ab
2017)» und betreffend die Kostenrechnung ab der Ist-Rechnung 2016 festhilt, «dass i
abgeltungsberechtigten Regional- und Ortsverkehr keine Gewinnzuschlage bzmw. Eigenkapitalzinsen beriicksichtigt

sind.»
Im Bericht Friedetrich/Strecker, N 464 wird die Passage wie folgt ausgelegt:

«Diese Erkldrung kann vor dem Hintergrund der gefiibrten 1V erbandlungen nach Tren und Glauben nicht anders

als so verstanden werden, dass die Transferpreise unabhdngig davon, ob sie kalkulatorischer Natur sind oder nicht,

57 Protokoll Verbundrat, 2 a.E.
58 S. Antrag DGT, 1 £.; weiter Beticht Friederich/Strecker, N 227; Schreiben Offene Punkte, 2.
59 Bericht BAV 2012, 2.
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grundsdtzlich nicht mebr als den tatsdchlichen Aufwand der VBL AG abdecken und nicht — wie die vbl ag im
Jabr 2010 erklirte — so «ustiert» sind, dass die Muttergesellschaft «die vom Eigner (Stadt Luzern) erwartete

Dividende erwirtschaften» kann.»

Das zeigt exemplarisch die Schwierigkeit der Bestimmung der Bedeutungen von Erklirungen.”

Denn in der Stellungnahme VBL AG, 8, wird dazu ausgefiihrt:
«Ebenso ist es aktenwidrig, dass die VBL objektiv unzutreffende Erklirungen abgegeben habe.

Die in diesenr Zusammenhang erwabnte Zielvereinbarung 2017 - 2021 ist einzig und aktenkundig im Namen der
vbl ergangen. Da weder V'BL. noch BAV und V1L je von einer «wirtschaftlichen Einbeit» von VBL und vbl
ansgegangen sind - wie sie Sie mittels Durchgriffstheorien etc. u suggerieren versuchen - ist diese Aussage von vbl

korrekt und in keiner Weise strafrechtlich relevant.»

Diese Lesart der Passage geht von der Eigenstindigkeit der juristischen Person aus: Nur die vbl ag
ist Partei der Zielvereinbarung, nicht hingegen die VBL AG (es liegt hier auch keine mégliche
Verwechslungsproblematik hinsichtlich Gross- oder Kleinschreibung vor: Als Partei der
Zielvereinbarung ist im Rubrum und bei den Unterschriften klar die «vbl verkehrsbetriebe luzern
ag» genannt). Die vbl ag hat selbst keine Gewinnzuschlidge berticksichtig und ihr Eigenkapital nicht
verzinst. Mithin ist die Aussage nach dieser mindestens ebenso vertretbaren Lesart korrekt und es

fehlt objektiv an einer Tduschung.

Wollte man dennoch als objektive Lesart diejenige des Berichts Friederich/Strecker annehmen,
dirfte die Annahme eines Betrugs wiederum am subjektiven Tatbestand scheitern, es sei denn, den
Unterzeichnern der Zielvereinbarung fur die vbl ag konnte nachgewiesen werden, dass sie diese
Lesart fur moglich gehalten und in Kauf genommen haben. Gegen einen solchen
Tduschungsvorsatz spricht, nebst der Tatsache, dass die kalkulatorischen Zinsen jedenfalls seit dem
Bericht BAV 2012, wohl aber auch schon zuvor bekannt waren, insbesondere, dass im
Controllingbericht 2017 auf Frage des VVL hin klar und explizit offengelegt wurde, dass
konzernintern nicht effektive Zinsen, sondern kalkulatorische Zinsen verrechnet worden seien,
und dies auch schon in den letzten Jahren." Es wiirde kaum Sinn machen, in der Zielvereinbarung

tauschen und diese Tauschung im nichsten Controllingbericht bereits wieder offenlegen zu wollen.

60 S, vorne Ziff. B.IIL.2.
61 Controllingbeticht 2017, 9; s.a. Bericht Friedetich/Strecker, N 466.
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. Controllingbericht 2017

Gemiss der Zielvereinbarung 2017-2021unterbreitete die vbl ag (und nicht die VBL AG) dem VVL
am 28.3.2018 den Controllingbericht 2017. Darin ist u.a. festgehalten:

«4.2 Gewinnzuschlige und Eigenkapitalzinsen

Das Eigenkapital der vbl verkehrsbetriebe luzern ag wird nicht verginst. Die in der vbl verkebrsbetriebe luzern ag

anfallenden Anfiwdnde werden obne Zuschldge in die Linienerfolgsrechnung iibernommen.

(..)

7.1 Die zwischen der Muttergesellschaft und der vbl verrechneten Kosten (Plankosten in

den Offerten) enthalten keinen Gewinnzuschlag oder andere konzerninterne Zuschlige.

In der von der Muttergesellschaft an die vbl verkebrsbetriebe Iuzern ag verrechneten Preisen werden feine
Gewinnzuschlage oder andere Zuschlige einkalkuliert. Die I eistungspreise werden anband der Ergebnisse und der
gukiinftigen Entwicklung geschatzt und festgelegt. Die Preise sind so ausgelegt, dass die Deckung der jibrlichen
Betriebskosten ermiglicht wird. I Rabhmen der Offerte werden die Kosten der vereinbarten Angebote jeweils mwischen

dem V' V'L und der vbl verkehrsbetriebe luzern ag ansgehandelt und transparent ausgewiesen.

7.2 In der Jahresrechnung der vbl werden die effektiven Kosten/Kostensitze (keine

Standard- oder Plankostensitze) und Leistungsmengen abgebildet.

Grundséitzlich werden die Leistungspreise umgesett. Der in der Leistungsvereinbarung definierte Transferpreis wird
im Ist angewendet. Als Beispiel: Wenn in der Leistungsvereinbarung der Stunden-Preis einer Dienstplanstunde
CHEF 55.95 betrigt, wird dieser anch so verrechnet. Die Angah! Dienstplanstunden werden aber dem Ist angepasst.
Auch bei den variablen Fabrzeugkosten wird nach dem gleichen Prinzip verfabren. Eine Ausnabme bildet der
Dieselanfwand, wenn dieser mit CHF 1.45/ Liter offeriert ist und im Einkanf dann 3.B. nur CHF 1.35/Liter
betréigt, wird nur CHF 1.35/ Liter verrechnet. Die 1 ervechnung des Strompreises erfolgt nach demselben Prinzip.
Im BAV-Sheet und in den Kennzablenformularen des BAV und des 1"V L sind die effektiven Leistungsmengen

und Leistungspreise transparent ersichtlich.
7.3 Der vbl werden nur effektive Zinsen und effektive Kapitalkosten angerechnet.

Es werden innerbalb der Leistungsvereinbarungen 1eistungen und nicht Aufiwandpositionen verrechnet. Eine
Ausnabme sind die fixen Fabrzengkosten und die Fabrleitungsanlagen. Hier wird ein kalkulatorischer Zins

bervicksichtigt. Dieser hat sich in den letzten Jabren um 3% bewegt. Wenn man bedenkt, dass die Fabrleitungs-
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Ahnlagen auf 30 Jabre und die Trolleybusse anf 20 Jabre abgeschrieben werden, sind 3% — bezogen auf diesen

langfristigen Zeithorizont — ein angemessener Zinssatz»”

Meines Erachtens lassen sich diese Passagen nicht so lesen, dass sie objektiv unwahre Angaben
enthalten wiirden. Im Gegenteil wird klar dargelegt, dass die VBL AG im Bereich der fixen

Fahrzeugkosten einen kalkulatorischen Zins bertcksichtigt.

vi. Controllingbericht 2018
Im Controllingbericht 2018 steht zu lesen:
«4.2  Gewinnzuschlige und Eigenkapitalzinsen

Das Eigenkapital der vbl verkehrsbetriebe luzern ag wird nicht verginst. Die in der vbl verkebrsbetriebe lnzern ag

anfallenden Anfiwdnde werden obne Zuschldge in die Linienerfolgsrechnung iibernommen.

Die Leistungspreise, welche die 1 erkehrsbetriebe Luzern AG an die vbl verkehrsbetriebe luzern ag verrechnet,
beinhalten keine kalkulatorische Zinsen und somit auch keine Eigenkapitalverzinsung. Die Leistungspreise

beinhalten anch keine Gewinnguschldge.»

Auch diese Informationen sind nach dem vorliegenden Sachverhalt korrekt: Das Eigenkapital der
vbl ag wurde 2018 nicht verzinst, wie auch in den Vorjahren nicht. Ausserdem wurden in den
Leistungsverrechnungen zwischen der VBL AG und der vbl ag ab dem Jahr 2018 keine
kalkulatorischen Zinsen mehr abgerechnet (entsprechend machen VVL und BAV auch keine
Rickforderung fur das Jahr 2018 geltend).

Im Controllingbericht 2018, der ja auch schon gem. seinem Titel das Fahrplanjahr 2018 betrifft,
findet sich kein Hinweis und keine Andeutung, dass auch in den Vorjahren keine kalkulatorischen
Zinsen berechnet worden wiren (vielmehr legt der Controllingbericht 2017 die Berticksichtigung

kalkulatorischer Zinsen ja gerade explizit offen®).

Wenn im Bericht Friederich/Strecker, N 466, festgehalten wird, der Bericht habe bei verschiedenen
Stellen den Eindruck erweckt, er beziehe sich generell auf die Verrechnungspraxis der VBL-
Gruppe und nicht nur auf das Geschiftsjahr 2018, so kann das jedenfalls keine objektive Lesart
des Berichts sein. Eine Fehlinterpretation des Berichts durch Dritte in diesem Sinne ldsst sich
natirlich nicht ausschliessen, doch scheitert eine strafrechtlich relevante Zurechnung diesfalls klar

am subjektiven Tatbestand.

02 Vgl. Bericht Friedetich/Strecker, N 330 £.
63 Vorne Ziff. BII1.4.a.v.
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vi. Zwischenfazit

Zusammenfassend ldsst sich dem vorliegenden Sachverhalt nicht entnehmen, dass die
Verantwortlichen der vbl ag (und/oder der VBL AG) die nichtexistierende Tatsache
«Weiterverrechnung effektiver Zinsaufwand» vorgespiegelt und gleichzeitiger die wahre Tatsache
«Weiterverrechnung kalkulatorischer Zins» unterdriickt hitten. Das objektive Tatbestandsmerkmal

der Tduschung ist damit nicht erftllt.

Sollte in einzelnen Punkten dem Verhalten der vbl ag und der VBL AG bzw. der verantwortlichen
natirlichen Personen nun ein anderer Erklirungsgehalt zugeschrieben werden, so wirde dies im
betrugsrechtlichen Sinn erst relevant, wenn dieser Erklarungsgehalt nachweislich vom subjektiven

Tatbestand der Handelnden im Handlungszeitpunkt umfasst gewesen wire.

b. Element des Irrtums

Wie erwahnt muss zur Erfillung des Betrugstatbestands die Tauschung beim Getduschten einen
Irrtum bewirken. Es kann durchaus bezweifelt werden, ob der VVL und das BAV — bzw. die dort
involvierten Personen — einem Irrtum unterlagen, denn sie wussten, dass sie die Verrechnungssitze
zwischen VBL AG und vbl ag auf Seiten der VBL AG nicht iiberpriifen konnten. So stand im
Bericht BAV 2012, 4:

«Die Konstruktion einer Holdingstruktur verunmaiglicht it Rahmen der Bundesgesetzgebung den Durchgriff anf
die Muttergesellschaft VBL. AG. Einzig die vbl ag als Konzessionstrigerin unterliegt den 1 orschriften des

Eisenbabngesetzes und somit der Kontrolle des Bundes.

Da die vbl ag simtliche Leistungen bei der V' BL AG einkanft, finden das in der RK1 beispielsweise verankerte
Vollkostenprinzip (ohne Gewinn) oder Verbot von Uberabschreibungen korrekterweise keine Anwendung. Die
tdentische Zusammensetzung der drei Geschafisleitungen wie anch die Eigner- und Bestellerziele konnen zu Ziel-

und Interessenkonflikten fiihren.

Fiir die Besteller ist es deshalb nabeliegend, dass sie iiber die notwendigen Informationen verfiigen miissten, um die

Angemessenbeit der vereinbarten 1 errechnungssdtze n.a.m. siberpriifen und beurteilen zn kinnen.»

Auch hat sich der VVL bereits zuvor und wiederholt Giber aus seiner Sicht mangelnde Transparenz

beklagt.*

Es war also dem VVL und dem BAV bekannt, dass sie tber das Zustandekommen der

Verrechnungssitze auf Seiten der VBL AG schlicht nichts wussten. Auch die Zielvereinbarung

64 Deutlich das Protokoll Verbundrat 2011; s.a. Gutachten Richli, N 58.
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2017-2021 dnderte daran wohl nichts, was sich daran zeigt, dass der VVL mit Schreiben vom
19.2.2018 erneut nachfragte, ob der vbl ag nur effektive Zinsen und effektive Kapitalkosten

angerechnet wiirden.®

Damit liegt es nahe, die Existenz eines Irrtum auf Seiten VVL und/oder BAV zu verneinen: Wer

weiss, dass et nichts weiss, irrt nicht.

5. Fazit zum Betrug

Eine Strafbarkeit wegen Betrugs scheitert m.E. bereits im objektiven Tatbestand, weil keine
Tatsachen vorgespiegelt wurden und auf der Gegenseite kein Irrtum entstand. Entsprechend
ertibrigt es sich zum jetzigen Zeitpunkt, weitergehende Uberlegungen zum objektiven Tatbestand

des Betrugs oder tber sein Verhiltnis zu den anderen hier behandelten Tatbestinden anzustellen.

Selbst wenn man entgegen dem hier Vertretenen dem Verhalten der Verantwortlichen der vbl ag
bzw. VBL AG konkludent tiuschendes Verhalten objektiv zuschreiben wollte, miisste dieser
Erklirungsgehalt auch nachweislich von ithrem Vorsatz umfasst sein. Daran bestehen aufgrund der
bekannten Umstinde erhebliche Zweifel, doch ldsst sich diese Beweisfrage anhand des

vorliegenden Sachverhalts natiirlich nicht abschliessend beurteilen.

IV. Leistungs- und Abgabebetrug (Art. 14 VStrR)
1. Massgeblicher Gesetzestext: Art. 14 Abs. 1 VStrR

Wer die Verwaltung, eine andere Behirde oder einen Dritten durch 1 orspiegelung oder Unterdriickung von
Tatsachen arglistig irrefiibrt oder sie in einem Irrtum arglistig bestirkt und so fiir sich oder einen andern
unrechtmdssig eine Kongession, eine Bewilligung oder ein Kontingent, einen Beitrag, die Riickerstattung von
Abgaben, eine andere 1 eistung des Gemeinwesens erschleicht, oder bewirkt, dass der Entgug einer Konzession, einer

Bewilligung oder eines Kontingents unterbleibt, wird mit Gefingnis oder mit Busse bestraft.

2. Verwandtschaft zum Tatbestand des Betrugs und deren Folgen

Sowohl der hier relevante Leistungsbetrug nach Art. 14 Abs. 1 VStrR wie auch der Abgabebetrug
nach Art. 14 Abs. 2 VStrR sind beide an den allgemeinen Betrugstatbestand angelehnt, weshalb auf

65 Vgl. Controllingbericht 2017, Ziff. 7.3.
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Lehre und Rechtsprechung zu Art. 146 StGB grundsitzlich auch bei der Auslegung von Art. 14

VStrR zuriickgegriffen werden kann.*

Abgesehen davon, dass der Leistungs- und der Abgabebetrug jeweils besondere Dispositionen
staatlicher Leistungen erfassen (in Art. 14 Abs. 1 VStrR eine Konzession, eine Bewilligung oder
ein Kontingent, einen Beitrag, die Riickerstattung von Abgaben oder eine andere Leistung des
Gemeinwesens), unterscheiden sich die Grundstrukturen der Tatbestinde von jenem des
allgemeinen Betrugstatbestands im Wesentlichen dadurch, dass objektiv (ausser in einer hier
unbedeutenden Variante von Art. 14 Abs. 2) kein Vermogensschaden verlangt wird und in

subjektiver Hinsicht keine Absicht unrechtmissiger Bereicherung etforderlich ist.”’

Damit ist auch gesagt, dass Art. 14 VStrR wie der kernstrafrechtliche Betrug eine (arglistige)
Tduschung und einen Irrtum beim Getduschten verlangt, worauf sich auch der Vorsatz beziechen

muss.

Dabei entspricht die Umschreibung der Tauschungshandlung des Leistungsbetrugs jener von Art.
146 StGB, wonach der Tduschungsadressat «durch 1 orspiegelung oder Unterdriickung von Tatsachen»
getiuscht werden muss.”® Mithin kann auf die Ausfiihrungen zum objektiven Element der
Tduschung und zum Téduschungsvorsatz in Ziff. B.III verwiesen werden; es greifen auch dieselben

Finwande.

Ebenso verhilt es sich hinsichtlich des Irrtums: Die Auslegung ist dieselbe wie bei Art. 1406,

entsprechend kann vorliegend auf die Ausfithrungen und Einwinde zum Betrug verwiesen werden.

Eine Strafbarkeit wegen Art. 14 VStrR scheitert damit m.E. wie bei Art. 146 StGB bereits im
objektiven Tatbestand, weil keine Tatsachen vorgespiegelt wurden und auf der Gegenseite kein
Irrtum entstand. Subjektiv bestehen die genannten erheblichen Zweifel. Entsprechend ertibrigt es
sich zum jetzigen Zeitpunkt auch hier, weitergehende Uberlegungen zum objektiven Tatbestand

oder Uber das Verhiltnis zu den anderen hier behandelten Tatbestanden anzustellen.

66 H.M.; BGE 111 1b 242, 247; 115 Ib 68, 76 f.; BGer, 24.10.2003, 1A.244/2002, E.. 3.1; 25.5.2005, 1A.66/2005, E.
2.2;5.8.2011, 6B_79/2011, E. 6.3.4; HUMBEL, Diss., 143, 161; weitere Hinweise bei BSK VStrR-MAEDER, Art.
14 N 31.

o7 Vgl. BOTSCHAFT 1971, 1008; EICKER/FRANK/ACHERMANN, VSR, 105, 109; SCHUBARTH/ALBRECHT,
Kommentar, Art. 148 N 143; HAURI, VStrR, Art. 14 N 1a; HUMBEL, Diss.,, 147, 161; evtl. a.M.
HASLER/SAUTEBIN, MWST, 26, welche die Vorteilsetlangung mit einer Schidigung des Gemeinwesens
gleichzusetzen scheinen — das wire zwar abzulehnen, ist vorliegend aber nicht von Belang.

66 BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 39.
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V. Erschleichung eines Vorteils (Art. 38 SuG)
1. Massgeblicher Gesetzestext

Wer vorsdtzlich in einem Finangbilfe- oder einem Abgeltungsverfabren unrichtige oder unvollstindige Angaben

macht, um dadurch einen ungerechtfertigten 1 orteil 3u ernwirken, wird mit Busse bestraft.

2. Vorsitzlich unrichtige oder unvollstindige Angaben

Die von Art. 38 SuG genannten Angaben kénnen — wie das Vorspiegeln oder Unterdriicken beim
Betrug — ausdriicklich oder konkludent gedussert werden,” wobei die im Zusammenhang mit Art.
146 StGB geschilderten «Auslegungsschwierigkeiten» von Ausserungen naturlich auch hier

bestehen.

Prima vista konnte man der Ansicht sein, «Angaben» sei weiter zu verstehen als «Tatsachen» 1.S.v.
Art. 146 StGB, doch wie HUMBEL iiberzeugend nachweist, kénnen nur Tatsachen 1.8.d. Betrugs
das Kriterium der Angabe nach Art. 38 SuG erfiillen.”” Unwahr sind die Angaben, wenn sie «nicht
den objektiven Tatsachen entsprechen»,” womit wieder die Parallelitit zum Betrug besteht.
Unvollstindige Angaben sind auch unwahr, wenn bzw. weil vorgespiegelt wird, die abgegebenen

Angaben seien vollstindig.”

Aufgrund dieser Parallelitit gilt: So, wie es nach hier vertretener Auffassung beim Betrug an einer
Tduschung fehlt, fehlt es auch bei Art. 38 SuG an unrichtigen oder unvollstindigen Angaben. Der

objektive Tatbestand ist m.E. nicht erfillt.

Subjektiv verlangt Art. 38 SuG (nebst der Absicht, einen unrechtmissigen Vorteil zu erwirken)
ausdriicklich Vorsatz, wobei nach den allgemeinen Regeln auch Eventualvorsatz geniigt.” Damit
gilt nun aber auch beziiglich der Unwahrheit der Angaben dasselbe wie beim Betrug hinsichtlich
Tduschungsvorsatz: Sollte dem Verhalten der Verantwortlichen der vbl ag tatsichlich ein
Erklirungsgehalt zukommen, der als unwahr bezeichnet werden miisste, so wirde eine Strafbarkeit
nach Art. 38 SuG voraussetzen, dass sich der Vorsatz der entsprechenden Personen nachweislich

auch auf dieses Verstindnis threr Erkldrungen bezieht. Wie bei Art. 146 StGB’* bestehen auch hier

6 HUMBEL, Diss., 153.

70 HUMBEL, Diss., 153 f.

71 HUMBEL, Diss., 153.

72 Vgl. BSK VStrR-MAEDER, Art. 14 N 44; BSK StGB*-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 50 ff. m.w.H.
73 1E. auch HUMBEL, Diss., 157 m.w.N.

74 S.vorne Ziff. BII1.4.a.
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zumindest erhebliche Zweifel, dass sich ein solcher Vorsatz nachweisen liesse, weshalb m.E. auch

davon ausgegangen werden kann, dass der subjektive Tatbestand nicht erfiillt ist.

3. Verwirklichung durch Unterlassung?

Nur kurz soll angesprochen werden, ob Art. 38 SuG auch durch ein Unterlassen begangen werden
kann. Kurz deshalb, weil schon der denkbare Anwendungsbereich sehr klein ist: Die Lieferung von
nicht vollstindigen Angaben wird regelmissig bereits als (aktives) Machen von unwahren Angaben

gelten missen.”

Ein Vorwurf kénnte sich theoretisch also eher darauf beziechen, im laufenden Verhiltnis nach der
Gewihrung der Abgeltungen erforderliche relevante Auskiinfte nicht — also nicht unvollstindig

und damit unwahr, sondern Giberhaupt nicht — erteilt zu haben.

Artikel 38 SuG ist als Begehungsdelikt ausgestaltet. Eine Verwirklichung durch Unterlassen ist
damit nur in der Form des unechten Unterlassungsdelikts moglich, was wiederum eine
Garantenstellung voraussetzt (vgl. Art. 11 StGB 1. V.m. Art. 2 VStrR). Eine solche ist vorliegend
nicht ersichtlich. Insbesondere ergibt sich aus den Meldepflichten nach Art. 11 Abs. 2 und 3 SuG
keine Garantenpflicht, denn dazu geniigt nicht jede gesetzliche Handlungspflicht.”” Gerade
Pflichten, die Konkretisierungen des Grundsatzes von Treu und Glauben sind, gentigen den
Anforderungen an einen Garantenpflicht im strafrechtlichen Sinne nicht.”” Zu solchen nicht

gentgenden Pflichten gehoren Meldepﬂichten.78

Soll die Verletzung von Meldepflichten strafrechtlich erfasst werden, braucht es deshalb einen
entsprechenden spezifischen Tatbestand. Folgerichtig enthalten zahlreiche FErlasse solche

Strafnormen (vgl. etwa Art. 31 Abs. 1 lit. d ELG). Im SuG hingegen ist dies nicht der Fall.

Wollte man entgegen dem hier dargelegten aus Art. 11 Abs. 2 und 3 SuG eine Garantenpflicht
hinsichtlich Art. 38 SuG ableiten,” so ist dennoch nicht ersichtlich, welche meldepflichtige Angabe
n conereto vorsatzlich unterlassen worden ware. Damit scheidet m.E. eine Strafbarkeit nach Art. 38

SuG durch ein Unterlassen aus.

75 S.vorne Ziff. B.V.2
76 Vgl. BGE 140 IV 11, 15.

77 S.a. STRATENWERTH, AT/14, § 14 N 16 m.H.a. BGE 113 IV 68, 73 ff.; weiter BOTSCHAFT 1998, 2001 f.; BSK
StGB#*- NIGGLI/ MUSKENS, Art. 11 N 70.

7 Vgl. auch BSK StGB*NIGGLI/MUSKENS, Art. 11 N 71 m.H.a. BGE 140 IV 11, 16 £. (betr. Art. 31 ATSG); 131
IV 83, 87 f. (betr. Art. 24 ELV).

79 So wohl HUMBEL, Diss., 60 f.
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4. Verfolgungsverjihrung

Wenn man entgegen der hier vertretenen Position davon ausgehen wollte, die Verantwortlichen
der vbl ag und/oder der VBL AG hitten den Tatbestand von Art. 38 SuG erfiillt, wire die Frage
der Verfolgungsverjihrung zu priifen.

Bei Art. 38 SuG handelt es sich aufgrund der Strafdrohung «Busse» um eine Ubertretung (vgl. Art.
103 StGB 1.V.m. Art. 2 VStrR). Fir die Bestimmung der Verfolgungsverjahrungsfrist ist allerdings
nicht das StGB massgebend, weil gem. Art. 39 SuG die Widerhandlungen gem. den Art. 37 und 38
nach dem VStrR vom zustindigen Bundesamt verfolgt und beurteilt werden.” Massgeblich ist also
Art. 11 Abs. 1 VStrR, der fiir Ubertretungen eine Verfolgungsverjihrungsfrist von zwei Jahren
vorsieht. Allerdings wurde diese Verjihrungsfrist bei der Revision des allgemeinen Teils des StGB

und auch seither nicht angepasst. Deshalb greift die Regel von Art. 333 Abs. 6 lit. b StGB:

«Bis zu ihrer Anpassung gilt in anderen Bundesgesetzen: Die V erfolgungsverjahrungsfristen fiir Ubertretungen, die

siber ein Jabr betragen, werden um die ordentliche Dauer verlangert.»
Das bedeutet im Ergebnis eine Verfolgungsvetjihrungsfrist von vier Jahren.*'

Zu beachten ist dabei, dass es — anders als im StGB — hier noch ein Ruhen der Verjihrungsfrist
gibt: Nach Art. 11 Abs. 3 VStrR ruht sie bei Vergehen und Ubertretungen wihrend der Dauer
eines Einsprache-, Beschwerde- oder gerichtlichen Verfahrens tGber u.a. eine Ruckleistungspflicht,
also wiahrend eines entsprechenden Rechtsmittelverfahrens. Das ist vorliegend bis dato nicht der
Fall, weshalb eine allfillige Verfolgungsverjihrung gegenwirtig entweder liuft oder bereits

eingetreten ist.

Der Beginn der Verfolgungsverjahrungsfrist ist im VStrR hingegen nicht geregelt, weshalb (1.V.m.
Art. 2 VStrR) Art. 98 lit. a StGB gilt. Die Frist beginnt danach mit dem Tag, an dem der Titer die

82

strafbare Titigkeit ausfithrt.* Ergeht vor Ablauf der Frist eine Strafverfiigung® tritt die

Verfolgungsverjihrung nicht mehr ein.

80 BSK VStrR-EICKER, Art. 1 N 55.
81 So auch BSK VStrR-OESTERHELT/FRACHEBOUD, Art. 11 N 11 m.w.H.
82 BSK VStrR-OESTERHELT/FRACHEBOUD, Art. 11 N 21.

85 Das Bundesgericht stellt diese einem erstinstanzlichen Urteil i.S.v. Art. 97 Abs. 3 StGB gleich, BGE 133 IV 112,
117; 135 IV 196; 139 1V 62, 65; 142 TV 276, 277.
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Bei Art. 38 SuG handelt es sich nicht um ein Dauer-, sondern um ein Zustandsdelikt, weshalb die

Verfolgungsverjihrungsfrist fir jede allfilligen Tathandlung einzeln beginnt.84

Wenn man, entgegen der hier vertretenen Position, Art. 38 SuG als erfillt betrachten wollte, wire
als letzte mogliche Tathandlung soweit ersichtlich die Unterzeichnung der Zielvereinbarung 2017-
2021 am 27.3.2017 zu nennen.” Sofern nicht zuvor eine Riickleistungsverfiigung etlassen wird, ab
deren Datum im Anfechtungsfall die Verfolgungsverjahrung nach Art. 11 Abs. 3 VStrR ruht, oder
eine Strafverfiigung erlassen wird, welche die Verfolgungsverjahrung stoppt, verjihrt die Tat ca.

Ende Mirz 2021. Verstosse gegen Art. 38 SuG vor Herbst 2016 wiren bereits verjihrt.

VI. § 36 Staatsbeitragsgesetz/LU
1. Massgeblicher Gesetzestext: § 36 Abs. 1-3 Staatsbeitragsgesetz LU
" Mit Busse bis zu 20 000 Franken wird bestrafl,

a. wer zur Erlangung eines Staatsbeitrags iiber erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben
macht,
b.  wer erbebliche Tatsachen im Zusammenhang mit Staatsbeitragen verschweigt,

. wer Staatsbeitrige nicht bestimmungsgenmass verwendet.
*Wer ans Eigennutz handelt, wird mit einer Busse bis zu 50 000 Franken bestraft.

? Fahrlissiges Handeln ist nicht strafbar.

2. Zum Tatbestand

§ 36 Abs. 1 lit. a Staatsbeitragsgesetz/LU entspricht Art. 38 SuG, wihrend lit. b eine
Unterlassungsvariante —statuiert, wonach strafbar wird, wer erhebliche Tatsachen im
Zusammenhang mit Staatsbeitrigen verschweigt.* Nach § 36 Abs. 1 lit. ¢ Staatsbeitragsgesetz/L.U

wird strafbar, wer Staatsbeitrdge nicht bestimmungsgemaiss verwendet

8¢ Zum insofern vergleichbaren Art. 31 Abs. 1 ELG bzw. Art. 16 Abs. 1 aELG s. BGE 131 1V 83, 86 ff.; MULLER,
ELG, Art. 31 N 925.

85 Die Controllingberichte 2017 und 2018 kénnen kaum dahingehend interpretiert werden, dass sie erstattet werden,
aum einen (...) Vorteil zu erwirkeny.

86 Das teilweise Verschweigen wird sich regelmissig bereits unter lit. a subsumieren lassen, vgl. die Ausfithrungen
in Ziff. B.V.3.
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Absatz 3 stellt hinsichtlich des subjektiven Tatbestands klar, dass fahrlissiges Handeln nicht
strafbar ist, entsprechend verlangt § 36 Staatsbeitragsgesetz/LU Vorsatz, wobei Eventualvorsatz

nach den allgemeinen Regeln geniigt.

Gegen ecine Strafbarkeit nach § 36 Abs. 1 lit. a Staatsbeitragsgesetz/LU sprechen dieselben

Einwinde wie bei Art. 38 SuG, worauf verwiesen werden kann.*’

§ 36 Abs. 1 lit. b Staatsbeitragsgesetz/LU ist eigentlich eine Strafbestimmung tber die Vetletzung
von Meldepflichten, was also im Umfang weiter geht als das SuG. Gleichwohl ist aus vorliegenden
Sachverhalt nicht ersichtlich, welche erhebliche Angabe 7 concreto vorsitzlich unterlassen worden

ware. Damit durfte auch diese Tatbestandsvariante nicht erfullt sein.

Anders als Art. 38 SuG enthilt § 36 Abs. 1 lit. ¢ Staatsbeitragsgesetz/LU eine Bestimmung, wonach
strafbar wird, wer Staatsbeitrige nicht bestimmungsgemiss verwendet. Eine Auslegung des
objektiven Tatbestands, welche die Verwendung von Staatsbeitrigen zur Deckung von der vbl ag
tatsdchlich entstandenen Kosten als nicht bestimmungsgemisse Verwendung erachten wiirde, weil
auf Seiten der VBL AG kalkulatorische Zinsen statt effektive Zinsaufwinde in Rechnung gestellt

wurden, scheint mir sehr extensiv und kaum haltbar.

Doch selbst wenn diese Auslegung so vertreten wiirde, durfte eine Strafbarkeit am subjektiven
Tatbestand scheitern: § 36 Abs. 1 lit. ¢ .V.m. Abs. 3 Staatsbeitragsgesetz/LU vetlangt, dass die
verantwortlichen Personen es zumindest fiir méoglich hielten und in Kauf nahmen, dass die Beitrige
nicht bestimmungsgemiss verwendet wurden. Das ergibt sich dem mir vorliegenden Sachverhalt

nicht.

3. Verjihrung

Auch hier soll der Vollstindigkeit halber auf die Verjihrungsfrage hingewiesen werden, die sich
aber nur stellen wirde, wenn man — entgegen der hier vertretenen Position — annehmen wollte,
Verantwortliche der vbl ag und/oder der VBL AG hitten sich nach § 36 Staatshaftungsgesetz/LU

strafbar gemacht.

Das UeStG/LU® erklirt in § 1 die allgemeinen Bestimmungen des StGB fiir die nach dem
kantonalen Strafrecht strafbaren Tatbestinde anwendbar, sofern das UeStG/LU nicht selbst

abweichende Vorschriften enthalt.

87 ZIiff. BV.2.
88 Ubertretungsstrafgesetz vom 14.9.1976 des Kantons Luzern (UeStG; SRL Nr. 300).
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Das UeStG/LU enthilt keine eigenen Vorschriften zur Verfolgungsvetjihrung, ebenso wenig wie

das Staatsbeitragsgesetz. Entsprechend ist auf die Bestimmungen des StGB zu rekurrieren.

§ 36 Staatsbeitragsgesetz/L.U droht Busse an, es handelt sich mithin um eine Ubertretung nach
Art. 103 StGB. Deren Strafverfolgung verjahrt in drei Jahren, Beginn und Ende richten sich nach
Art. 98 und Art. 97 Abs. 3 StGB. Ein Ruhen wie nach Art. 11 Abs. 3 VStrR* kennt das StGB nicht.
Allfilligen Taten nach die § 36 Staatsbeitragsgesetz/LU, die vor dem Herbst 2017 begangen

wurden, sind mithin bereits heute verjahrt.

VIIL. Falschbeurkundung (Art. 251 StGB)
1. Massgeblicher Gesetzestext
Art. 251 Ziff: 1 StGB: Urkundenfilschung

Wer in der Absicht, jemanden am 1V ermigen oder an andern Rechten u schidigen oder sich oder einem andern

einen unrechtmdssigen 1V orteil zu verschaffen,

eine Urkunde filscht oder verfilscht, die echte Unterschrift oder das echte Handzeichen eines andern zur Herstellung

einer unechten Urkunde beniit3t oder eine rechtlich erbebliche Tatsache unrichtig beurkundet oder benrkunden lisst,
eine Urkunde dieser Art zur Téuschung gebraucht,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf |abren oder Geldstrafe bestraft.

2. Zum objektiven Tatbestand
a. Qualifizierte schriftliche Liige

Art. 251 Ziff. 1 StGB enthilt verschiedene Erscheinungsformen,” von denen vorliegend nur die
Variante der Falschbeurkundung tberhaupt in Frage kommt: Hierbei wird eine echte (d.h.

wirklicher und erkennbarer Aussteller stimmen iiberein), aber inhaltlich unwahre Urkunde erstellt.””

Diese Tatbestandsvariante ist problematisch, weil das Erzihlen der Unwahrheit fir sich alleine
genommen prinzipiell straflos ist. Die Tatsache, dass eine Liige schriftlich verfasst ist, kann daran

fir den Regelfall nichts indern, eine Strafbarkeit kann nur ausnahmsweise eintreten.”

89 S. vorne Ziff. B.V.3.

9%  Fir einen Uberblick z.B. DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, IV>, 151 f.
9 BGE 1441V 13,14 £,; 1231V 17,19; 123 1V 61, 64.

92 S.a. BSK StGB4-BOOG, Art. 251 N 65.
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Entsprechend muss es eine Abgrenzung der straflosen schriftlichen Liige von der (ausnahmsweise)

strafbaren Falschbeurkundung geben.

Nach der Rechtsprechung wird fiir die Strafbarkeit eine qualifizierte schriftliche Lige verlangt.
Eine solche liegt vor, «wenn dem Schriftstiick eine erbibte Glanbwiirdigkeit zukommt und der Adressat ihm
daher ein besonderes Vertranen entgegenbringt. Dies ist der Fall, wenn allgemeingiiltige objektive Garantien die
Wabrheit der Erklarung gegeniiber Dritten gewdbrleisten, die gerade den Inbalt bestimmter Schriftstiicke ndber
festlegen.»” Bine in diesem Sinne objektive Garantie fiir die Wahrheit kann sich nebst dem Gesetz™*
unter anderem aus einer garantenihnlichen Stellung des Ausstellers ergeben, bzw. wenn dieser in
einem besonderen Vertrauensverhiltnis zum Empfinger steht.”” Keine erhohte Glaubwiirdigkeit
kommt in der Regel einseitigen Erklirungen zu, die der Aussteller in eigenem Interesse macht. Als

Beispiel werden etwa Selbstauskiinfte gegeniiber Kreditinstituten genannt.”

Der Umstand allein, dass eine rechtserhebliche Erklirung nicht nur mundlich gedussert, sondern
schriftlich fixiert wird, kann hingegen gerade nicht geniigen,” ebenso wenig wie blosse
Erfahrungsregeln hinsichtlich der Glaubwiirdigkeit irgendwelcher schriftlicher Ausserungen,
mogen sie auch zur Folge haben, dass sich der Geschiftsverkehr in gewissem Umfang auf die

entsprechenden Angaben verlisst.”

Nachgerade klassisches Beispiel fir einen tauglichen Gegenstand der Falschbeurkundung ist nach
der Bundesgerichtspraxis die kaufminnische Buchfihrung mit ihren Bestandteilen (Belege,
Bicher, Bilanzen, Erfolgsrechnungen etc.), denn sie sei als Absichtsurkunde kraft Gesetzes
«bestimmt und geeignet, Tatsachen von rechtlicher Bedentung bzw. die in ihr enthaltenen Tatsachen zu beweisen,

wobei fiir ihren Urkundencharakter der mit der Buchfiihrung verfolgte Zweck keine Rolle spielt».”

% BGE 1441V 13,15 m.w.H.

% Wobei jeweils durch Auslegung zu ermitteln ist, ob gesetzliche Bestimmungen die inhaltliche Wahrheit der
Erklidrung garanteren (sollen), dazu DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, IV5, 158 f.

%  BGE 138 IV 130, 135 f.

%  BGE 1441V 13, 15.

97 BSK StGB*-BOOG, Art. 251 N 69.
%  BGE 1421V 119, 121 m.w.N.

% BGE 122 1V 25 E. 2.b, 28; beziiglich Urkundencharakter aus der neueren Praxis BGE 129 IV 130, 135; 132 IV
12,15; 138 TV 130, 135 f.; 141 IV 369, 375 f.
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Uberall dort, wo es keine einschligige Gerichtspraxis gibt, ist die Abgrenzung unsicher, eine klare
Grenze lisst sich nicht ziehen."” Begriindungspflichtig ist die Qualifikation als strafbare

Falschbeurkundung, nicht das Gegenteil. Art. 251 StGB ist dabei restriktiv zu handhaben.'”"

Was die Zielvereinbarung 2017-2021 betrifft, so wurde diese gestutzt auf Art. 33 PBG (1.V.m. Art.
24 tf. ARPV) erstellt — eine Kann-Bestimmung. Aus dieser Gesetzesbestimmung ldsst sich m.E.
keine erhohte Glaubwirdigkeit ableiten, auch eine garantenihnliche Stellung der vbl ag bzw. der
Verwaltungsratsprasidentin und des Direktors lisst sich m.E. nicht konstruieren, entsprechend
konnte auch eine objektiv unwahre Erklirung den Tatbestand nicht erfiillen. Doch wie gesagt ist

die Abgrenzung sehr unsicher.

Deutlicher scheint mir die Rechtslage, was die Controllingberichte betrifft: Dabei handelt es sich
um ein einseitiges reporting, weshalb nicht erkennbar ist, inwiefern diesen erhéhte Glaubwiirdigkeit

zukommen sollte.!*

b. Unwahrheit einer Urkunde

Eine Falschbeurkundung setzt voraus, dass ithr Inhalt unwahr ist; die Herstellung einer wahren
Urkunde kann selbstverstindlich den Tatbestand nicht erfillen. Die Urkunde ist wahr, wenn iht
Inhalt Vorstellungen erweckt, die mit der Wirklichkeit tibereinstimmen. Unwabhr ist sie, wenn der
Sachverhalt, zu dem sie sich dussert, sich uberhaupt nicht oder in anderer Weise ereignet hat. Die
Erklirung ist auch unwahr, wenn die Aufzeichnung bestimmter Sachverhalte innerhalb einer
Urkunde unterbleibt, von der nach Gesetz oder Verkehrstibung Vollstindigkeit vorausgesetzt

wird.'”

Ebenso wie im Zusammenhang mit dem Betrug und seinen verwandten Delikten behandelt, muss

der Erklirungsinhalt einer Urkunde ausgelegt werden. Dabei kommt es hier auf die

Verkehrsauffassung des Adressatenkreises an.'

100 BSK StGB*BOOG, Art. 251 N 69 ff. m.H.a. die immerhin restriktivere Rechtsprechung seit BGE 117 IV 35, 39.
101 PK StGB3-TRECHSEL/ERNIL, Vor Art. 251 N 9 m.H.a. die Bundesgerichtspraxis.

102 Dafiir spricht im Ubrigen, dass das Bundesgericht nach neuerer Rechtsprechung sogar einer vom Verwaltungsrat
zuhanden der Revisionsstelle abgegebenen Vollstindigkeitserklirung keine erhéhte Glaubwiirdigkeit zuschreibt,
BGE 1321V 12, 18 f. (anders noch BGE 105 IV 189, 193 f.).

103 BSK StGB*-B0OOG, Atrt. 251 N 66.
104 BSK StGB*-B0OOG, Atrt. 251 N 66.
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Die von der vbl ag gegentiber den Bestellern im Rahmen der Abgeltungsvereinbarungen oder der
Jahresrechnungen ausgewiesenen Kosten entsprechen den tatsichlichen Kosten dieser

Gesellschaft. Insofern entsprechen diese Erklarungen der Wahrheit.

Nun koénnte aber behauptet werden, dass die Abgeltungsvereinbarungen und Jahresrechnungen
der vbl ag in threm Aussagegehalt nicht nur erkliren, dass die vbl ag entsprechende Kosten
tatsdchlich hatte bzw. die entsprechenden Betrige tatsichlich an die VBL AG bezahlt hat, sondern
dass die vbl ag dartiber hinaus beurkunde, der Betrag entspreche den tatsichlichen Zinskosten der

VBL AG (und damit nicht einem kalkulatorischen Satz).

Hierbei ist zu beachten, dass eine Urkunde nur unwahr sein kann, wenn sie sich zu einer
betreffenden Tatsache tiberhaupt unmittelbar dussert."”> DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS halten

fest:

«Eindet sich auf einer Quittung der Vermerk, der geschuldete Betrag sei bezablt worden, so kann damit hichstens
die Leistung des betreffenden Geldbetrages bewiesen werden, nicht aber, dass eine Pflicht zur Bezahlung tatsdchlich

bestanden hat. Gleiches gilt fiir die tatséichlichen oder rechtlichen 1 oranssetungen des bezengten Sachverhalts»'"

BOOG 4ussert sich ebenso deutlich:

«Die Urkunde kann somit nur fiir den in ihr bezeugten Sachverbalt, niemals fiir dessen tatsichliche oder rechtliche
Voraussetzungen Beweis erbringen, anf welche bloss mittelbar aus den benrkundeten Tatsachen geschlossen werden

kann. Diese sind nicht konkludent mitbeurfundet "

Mithin kann den Vereinbarungen und Abrechnungen der vbl ag nicht ein Urkundeninhalt tiber die
Berechnung der Preise auf Seiten der VBL AG entnommen werden, weshalb eine

108

Falschbeurkundung entfillt. ™ Dass der Adressatenkreis vielleicht andere Schlisse zieht, kann im
Rahmen von anderen Delikten ein Thema sein (so kann je nach Kontext auch mit einer wahren

Urkunde getduscht werden), nicht jedoch bei der Falschbeurkundung.

Ebenso verhilt es sich bei der Zielvereinbarung 2017-2021; diese Urkunde — sofern man darin
tberhaupt ein taugliches Objekt einer Falschbeurkundung sehen will — dussert sich nicht tiber die

Preisgestaltung der VBL AG, sondern korrekt Gber die Beriicksichtigung von Gewinnzuschligen

105 S, BGE 1251V 130 f.
106 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, IV5, 155.
107 BSK StGB#-B0OOG, Art. 251 N 74 m.H.a. u.a. BGE 131 1V 125, 130 f.

108 Vel. auch BGE 141 1V 369, 377: «Die Vorinstang, nimmt auch zu Recht an, bei der Frage der Erstellung nnd 1/ erwendung
unwahrer Jahresabschliisse der Gruppengesellschaften spielten konzernrechtliche Uberlegnngen grundséitzlich keine Rolle.»
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bzw. Eigenkapitalzinsen bei der vbl ag. Die Controllingberichte 2017 und 2018 sind nach dem
bereits in Ziff. B.II1.4.a.v f. Gesagten ebenfalls wahr.

3. Zum subjektiver Tatbestand

Urkundenfilschung ist ein Vorsatzdelikt, wobei Eventualvorsatz geniigt. Der Tiéter muss also
zumindest im Sinne einer Parallelwertung in der Laiensphire wissen oder schon nur fir méglich
halten, dass er eine unwahre Urkunde herstellt, und er muss dies auch wollen oder in Kauf

nehmen.!”

Weiter setzt der Tatbestand die Absicht voraus, jemanden am Vermdgen oder an anderen Rechten
zu schidigen oder sich oder einem andern einen unrechtmaissigen Vorteil zu verschaffen. Der Titer
muss die Urkunde im Rechtsverkehr als wahr verwenden (lassen) wollen, was Tauschungsabsicht

voraussetzt.!"”

Sollten im vorliegenden Sachverhalt entgegen der hier vertretenen Position Schriftstiicke erstens
als taugliche Objekte einer Falschbeurkundung und zweitens als unwahr qualifiziert werden, miisste
fir den subjektiven Tatbestand der Nachweis erbracht werden, dass der (Eventual-)Vorsatz

tastsdchlich auch diese Elemente erfasst hat — eine fahrlissige Falschbeurkundung ist nur im Amt

strafbar (vgl. Art. 317 Ziff. 2 StGB).

Lisst sich der Vorsatz hinsichtlich der Unwahrheit der Urkunde nicht beweisen, entfillt

konsequenterweise auch die Tduschungsabsicht.

VIII. Art. 15 Ziff. 1 VStrR: Urkundenfilschung; Erschleichen einer
falschen Beurkundung

1. Massgeblicher Gesetzestext

Wer in der Absicht, sich oder einem andern einen nach der V'erwaltungsgesetzgebung des Bundes unrechtmidissigen
Vorteil zu verschaffen oder das Gemeinwesen am V'ermagen oder an andern Rechten zu schédigen, eine Urkunde
falscht oder verfilscht oder die echte Unterschrift oder das echte Handzeichen eines andern ur Herstellung einer

unwahren Urkunde beniitt oder eine Urkunde dieser Art zur Tauschung gebrancht,

109 S. nur BSK StGB*-B0OOG, Art. 255 N 181.
110 BGE 141 IV 369, 377.
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wer durch Téuschung bewirkt, dass die 1 erwaltung oder eine andere Behirde oder eine Person dffentlichen Glaubens
eine fiir die Durchfiibrung der V erwaltungsgeset3gebung des Bundes erhebliche Tatsache unrichtig benrkundet, und

wer eine so erschlichene Urkunde zur Téuschung der 1 erwaltung oder einer anderen Behirde gebraucht,

wird mit Gefingnis oder Busse bis zu 30 000 Franken bestraft.

2. Keine Falschbeurkundung im VStrR

Das Urkundenstrafrecht des VStrR enthilt keine Tatbestandsvariante der privaten
Falschbeurkundung. Soll eine solche Urkunde nach der Vorstellung des Titers nur innerhalb der
Verwaltung verwendet werden, bleibt er nach Art. 15 VStrR also straffrei. Beabsichtigt oder nimmt
er in Kauf, dass die Urkunde auch ausserhalb der Verwaltung verwendet wird, kommt — nur, aber

immerhin — Art. 251 StGB zum Zug,'"" der aber vorliegend bereits abgehandelt wurde.'"

IX. Beantwortung der Fragen

1. Frage 1

Frage 1 lautet: Haben sich Mitglieder des 1 erwaltungsrats und/ oder der Geschaftsteitung der 1BL. AG
und/ oder der vbl ag nach dem im Sachverhalt geschilderten In-Rechnung-Stellen kalkulatorischer Zinsen durch die
VBL AG gegeniiber der vbl ag und der daraus folgenden Subventionierung der vbl ag durch den 111 und das
BAV strafbar gemacht?

Gestiitzt auf die mir vorliegenden Information beantworte ich diese Frage mit Nein und verweise
zur Begriundung auf Ziff. B.IIL.-VIIIL. vorstehend. Weil danach keine natiirlichen Personen aktiv
Straftatbestinde  erfllt haben, ertbrigt sich die Prifung einer strafrechtlichen

Geschiftsherrenhaftung der Ver\mltungsratsmitglieder.113

Erginzend sei festgehalten, dass die — mir nur aus der Presse bekannten — Vorwiirfe gegen die BLS
nicht mit dem hier gepriiften Sachverhalt vergleichbar sind. Offenbar wurden dort Einnahmen im
abgeltungsberechtigten Bereich verschwiegen, was zu tiberhohten Abgeltungen gefiithrt haben soll.
Dort liegt es nahe, eine Tauschung anzunehmen, indem tatsdchliche relevante Einkiinfte nicht
ausgewiesen werden. Nahe liegen auch Buchfiihrungsdelikte. So auch im Fall Postauto, wo
offenbar mit inkorrekten Buchungen die Anspriche auf Abgeltung grésser als tatsichlich

geschuldet dargestellt und geltend gemacht wurden. Im Fall vbl ag hingegen war die Praxis, wonach

111 BSK StGB*-BOOG, Art. 251 N 235.
112 Vorne Ziff. B.VII
113 S. vorne Ziff. BII.1.
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VBL AG kalkulatorische Zinsen in Rechnung stellte, den Bestellern bekannt, spitestens ab 2012,

und nach meinem Kenntnisstand korrekt verbucht.

2. Frage 2

Frage 2 lautet: Haben sich Mitglieder des 1 erwaltungsrats und/ oder der Geschiftsleitung der vbl ag spezifisch
durch die in der Zielvereinbarung 2017-2021 gegeniiber dem V'V'L und dem BAV” abgegebenen Erklirung, «dass
i abgeltungsberechtigten  Regional-  und ~ Ortsverkehr keine  Gewinnzguschlage bzw.  Eigenkapitalzinsen
bervicksichtigt sindy, oder durch Erklirungen in den Controllingberichten fiir die Jahre 2017 und 2018 strafbar

gemacht?

Gestiitzt auf die mir vorliegenden Information beantworte ich diese Frage mit Nein und verweise
zur Begrindung auf Ziff. B.IIL-VIII. vorstehend. FEine Prifung der strafrechtlichen

Geschiftsherrenhaftung kann aus denselben Griinden wie bei Frage 1 unterbleiben.

3. Frage 3

Frage 3 lautet: Isz in der Schaffung der gewdablten Holdingstruktur und dem Betrieb der Holdingstruktur ein

strafrechtlich relevantes 1 erbalten u erblicken?

Als Delikte bei der Schaffung einer Gesellschaft oder Holdingsstruktur kommen primir
Urkundendelikte (Art. 251 ff. StGB), Unwahre Angaben tber kaufminnische Gewerbe (Art. 152
StGB) oder falsche Angaben gegeniber Handelsregisterbehérden (Art. 153 StGB) in Frage.
Typischerweise geht es in diesen Fillen um sog. Schwindelgriindungen, wo die Liberierung des
Gesellschaftskapitals nur vorgetduscht wird. Im mir vorgelegten Sachverhalt ergeben sich keine

Hinweise darauf, dass bei der Schaffung der Holdingstruktur deliktisch vorgegangen wire.

Im Betrieb der Holdingsstruktur selbst kann ebenfalls kein strafrechtlich relevantes Verhalten
gesehen werden, schon nur weil — wie in Ziff. B.IIL-VIII. dargelegt — soweit ersichtlich keine
Delikte begangen wurden. Selbst wenn ein Delikt im Unternehmen begangen worden sein sollte,
so macht dies den dbrigen «Betriecb» des Unternehmens bzw. der Holdingstruktur nicht
strafrechtlich relevant. Insbesondere der Tatbestand der kriminellen Organisation (Art. 260
StGB) hat ganz andere Konstrukte im Visier, nimlich Organisationen, die ihren Aufbau und ihre
personelle Zusammensetzung geheim halten und den Zweck verfolgen, Gewaltverbrechen zu

begehen oder sich mit verbrecherischen Mitteln zu bereichern. Das Merkmal der Geheimhaltung
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des Aufbaus und der personellen Zusammensetzung soll eine klare Abgrenzung zu legalen

Vereinigungen erméglichen, in deren Bereich gelegentlich auch Delikte begangen werden.'"

Weil es nur das Innenverhaltnis der vbl ag zu ihrer Muttergesellschaft VBL AG betrifft, sei hier
nur kurz angemerkt, dass sich trotz Bezahlung kalkulatorischer Zinsen an die Muttergesellschaft
kein Hinweis auf eine ungetreue Geschiftsbesorgung (Art. 158 StGB) zum Nachteil der vbl ag
findet: Es handelt sich um eine Tochtergesellschaft, die der Mutter zu 100% gehort, womit sich
keine Frage nach dem Minderheitenschutz stellt. Zudem gehe ich davon aus, dass trotz der
Zahlungen an die VBL AG das Aktienkapital und die gebundenen Reserven der vbl ag jeweils noch

gedeckt waren, eine Beeintrichtigung von Gliubigerinteressen also ausgeschlossen war.'"

Gestiitzt auf die mir vorliegenden Informationen beantworte ich diese Frage deshalb mit Nein.

4. Frage 4

Frage 4 lautet: Andert sich die Beurteilung der Fragen 1-3, wenn die V'BL. AG und die vbl ag als avirtschaftliche

Einbeit» im Sinne der Durchgriffstheorie betrachtet wiirden?

Sollte in vorliegendem Fall dereinst aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise 1.S.d.
Berichts Friederich/Strecker, N 515 ff., festgestellt werden, dass die Zinsdifferenz der vbl ag nicht
hitte abgegolten werden durfen und zurickzuerstatten ist, ist das in erster Linie eine
subventionsrechtliche Folge. Im Strafrecht diirfte diese Durchgriffsthematik hingegen keine Rolle

spielen.

Wie eingangs ausgefiihrt, bedeutet der Erhalt rechtswidriger Subventionen fiir sich alleine keine
Strafbarkeit.''® Weiter wurde dargelegt, dass es im Strafrecht praktisch nur um die
Verantwortlichkeit natiitlicher Personen geht, eine ausnahmsweise mogliche Strafbarkeit von
Unternehmen wurde votliegend ausgeschlossen.''” Aufgrund dieser Grundstruktur des Strafrechts
stellt sich im Wirtschaftsstrafrecht eine andere «Durchgriffsfrage», nimlich «durch» die juristische
Person, Gesellschaft oder Einzelfirma hindurch auf die natirlichen Personen, die als Organe,

Gesellschafter etc. gehandelt haben (vgl. Art. 29 StGB).

14 Vel. PK StGB3-TRECHSEL/ VEST, Art. 260t N 5; BSK StGB4ENGLER, Art. 260t N 8 ff.; je m.w.H.
115 Vgl. dazu Wirtschaftsstrafrecht>-SCHUBARTH, N 5 ff. m.H.a. BGE 117 IV 259.

116 Vorne Ziff. B.IL.2.

ur - 7Ziff. BIL1.
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Bemerkenswert ist, dass die Bundesgerichtspraxis in Fillen, wo es um die mégliche Schiadigung
von sog. Ein-Mann-AGs'"® durch den Alleinaktionir geht, eine rein wirtschaftliche

Betrachtungsweise jeweils abgelehnt und die Eigenstindigkeit der juristischen Person betont hat.'”?

Die Frage kann damit nur sein, ob sich die wirtschaftliche Betrachtungsweise auf die untersuchten
Straftatbestinde auswirkt. Es wurde gezeigt, dass fir alle hier untersuchten Tatbestinde das
Element der Téduschung oder der Unwahrheit entscheidend ist. Wenn diese Aussagen oder
Verhaltensweisen zum Zeitpunkt, an dem sie getitigt wurden, weder tduschend noch unwahr
waren, konnen sie es auch nicht «riickwirkend» durch einen zuvor nicht thematisierten sog.
Durchgriff werden. Der Durchgriff bedeutet nicht, dass eine juristische Betrachtungsweise falsch
ist, sondern vielmehr, dass juristisch an sich «wahre» Gegebenheiten nicht beachtet werden, weil

ein Abstutzen darauf rechtsmissbrauchlich ware.

Selbst wenn man dies anders sehen und «rickwirkend» Tduschungen oder Unwahrheiten
annehmen wollte, so kénnte sich dies nicht auf den subjektiven Tatbestand beziehen. Entscheidend
ist, was jemand zur Tatzeit wusste und wollte. Ein Nachweis, dass die verantwortlichen Personen
ithre Aussagen und Verhaltensweisen fur unwahr bzw. tduschend hielten, weil sie bereits damals
eine in diesem Sinne wirtschaftliche Betrachtungsweise fur mdéglich hielten, dirfte kaum zu
erbringen sein. Nicht gentigen kénnte eine Argumentation, wonach die Verantwortlichen mit
einem Durchgriff bzw. einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise hitten rechnen missen, denn das

ware ein Fahrléssigkeitsvorwurf.l20 Vortliegend sind ausschliesslich Vorsatzdelikte Thema.

Gestiitzt auf die mir vorliegenden Informationen beantworte ich diese Frage deshalb mit Nein.

5. Frage 5

Frage 5 lautet: Ergeben sich ans dem vorliegenden Sachverbalt Hinweise auf strafrechtlich relevantes 1 erhalten
der Mitglieder des 1 erwaltungsrats und/ oder der Geschajfisleitung der V'BL. AG undy/ oder der vbl ag ab dem Jahr
2018, 2.B. mut Blick anf Informationen an den 111 oder das BAV, die nicht erfolgte Riickzablung oder die

Information der Stadt Luzern?

Aufgrund der Offenheit der Frage 5 und den knappen zeitlichen Verhiltnissen kann diese Frage

nur summarisch beantwortet werden.

118 Also eine AG, deren Aktien zu 100% der einzigen geschiftsfithrenden Person gehoren.

19 Vel. BGE 117 1V 259, 266: «Die Einmannaktiengesellschaft ist wie jede AG eine reale Person, nicht nur eine Fiktion oder
gewissermassen ein weites Portemonnaie, iiber dessen Inhalt der einzige Verwaltungsrat und Alleinaktiondr nach Belieben verfiigen
kdnnter; bestitigt in BGE 141 IV 104.

120 Vorne Ziff. B.II1.3.a.
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Grundsitzlich geht es vorliegend um eine verwaltungsrechtliche Auseinandersetzung tber die
allfillige Rickforderung im Rahmen eines Subventionsverhiltnisses ausgerichteten Betrigen.
Darin, und auch in der Abwehr eines moglicherweise unberechtigten Anspruchs, ist kein
strafrechtlich relevantes Verhalten zu erblicken, solange keine tduschenden, nétigenden o.4. Mittel

eingesetzt werden, wofiir mir keine Hinweise vorliegen.

In der noch nicht geleisteten Riickzahlung selbst kann keine Strafbarkeit gesehen werden, da die
vbl ag ja nicht versucht, allfillig bestehende Anspriiche von VVL und BAV mit strafrechtlich
verponten Mitteln zu vereiteln. Im Gegenteil sind Verwaltungsrat und Geschiftsleitung der vbl ag
und der VBL AG gut beraten, die verwaltungsrechtliche Seite sorgfiltig abzuwigen: Die Bezahlung
eines derart substantiellen Betrags aus dem Vermdgen einer der Gesellschaften kénnte, wenn er
nicht geschuldet und auch ansonsten nicht als geschiftlich oder sachlich begriindet erscheint (was
letztlich eine Frage des Aktienrechts ist), als pflichtwidrige Schidigung im Sinne der ungetreuen
Geschiftsbesorgung (Art. 158 StGB) gesehen werden. Subjektiv ist zwar Vorsatz verlangt, doch
genugt auch hier Eventualvorsatz, eine Absicht unrechtmissiger Bereicherung ist im

Grundtatbestand nicht vorausgesetzt.

Meyriez, 24. September 2020 (ausgefertigt am 27. September 2020)

Wz te

Stefan Maeder
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