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Volltext

Kantonal es Wirtschaftsstrafgericht Tribunal cantonal péna économique Beschluss WSG 20
16-21 Speichergasse 8 3011 Bern Telefon +41 (0)31 636 24 40 Fax +41 (0)31 634 50 94
Wirtschaftsstrafgericht.Bern@justice.be.ch www.justi ce.be.ch/wirtschaftsstrafgericht Bern,
18. Dezember 2020 Strafverfahren Bundesamt fir Polizei, fedpol, Guisanplatz 1A, 3003
Bern handelnd durch die Direktorin, A. Anklagebehdrde gegen B.

verteidigt durch Rechtsanwalt C. und Rechtsanwalt Dr. D.

Beschuldigter 1 E. verteidigt durch Flrsprecher F. Beschuldigter 2

G. verteidigt durch Rechtsanwaéltin H. und Rechtsanwalt Dr.

l. Beschuldigter 3 J. verteidigt durch Rechtsanwalt K.

Beschuldigter 4 L. verteidigt durch Maitre M. Beschuldigter 5

N. verteidigt durch Rechtsanwalt O. Beschuldigter 6

Beschlussi.S. B. / E. / G. /J. /L. /

N. (WSG 20 16-21) Seite 2 von 12 betreffend aller Beschuldigter wegen
mehrfachen (teils versuchten) Leistungsbetrugs (Art. 14 VStrR) Das Gericht beschliesst: 1.
Das Verwaltungsstrafverfahren gegen die Beschuldigten B. , E. :

G. , J. , L. und N. gemass den Schlussprotokol - len
vom 29. Juni 2020 (Aktenzeichen 18-0055) wird gestuitzt auf Art. 329 Abs. 2 StPO an die
Staatsanwal tschaft des Kantons Bern, Wirtschaftsdelikte, zurtickgewiesen. 2. Die
Rechtshangigkeit des Verfahrens wird an die Staatsanwaltschaft des Kantons Bern,
Wirtschaftsdelikte, zurlickubertragen (Art. 329 Abs. 3 StPO). 3. Die Ergebnisse samtlicher
durch den Verfahrendeiter Hans Mathys und seinen Stell- vertreter Pierre Cornu selbst
durchgefiihrten oder direkt angeordneten Verfahrens- handlungen sind aus den Akten des
Verfahrens 18-0055 zu entfernen, bis zum rechtskréftigen Abschluss dieses Verfahrens
unter Verschluss zu halten, und ansch- liessend zu vernichten. 4. Das Gericht wird den
Medien am 18. Dezember 2020, 14:00 Uhr, beiliegende Medi- enmitteilung zukommen
lassen. Die Parteien haben die Méglichkeit, bisam 18. De- zember 2020, 11.00 Uhr,
Einwande gegen den Text der Medienmitteilung vorzubrin- gen. 5. Dieser Entscheid ist
nicht anfechtbar. 6. Zu eréffnen: - dem Beschuldigten 1, B. , v.d. Rechtsanwdlte
C. und Dr. D. (Einschreiben, vorab per Fax); - dem Beschuldigten 2,
E. , v.d. FUrsprecher F. (Einschreiben, vorab per Fax); - dem
B@chuldlgten 3,G. , v.d. Rechtsanwadltin H. und Rechts- anwalt Dr.

l. (Einschreiben, vorab per Fax); - dem Beschuldigten 4, J. , v.d.
Rechtsanwalt K. (Einschreiben, vorab per E-Mail); - dem Beschuldigten 5,

L. , v.d. Maitre M. (Einschreiben, vorab per Fax); - dem Beschuldigten




6, N. , v.d. Rechtsanwalt O. (Einschreiben, vorab per E-Mail); - dem
fedpol, Direktorin A. (Einschreiben, vorab per E-Mail); - dem Leitenden
Staatsanwalt der Staatsanwaltschaft Wirtschaftsdelikte, Dr. P. (interne Post, vorab
per E-Mail).

Beschlussi.S. B. / E. / G. /J. /L. /

N. (WSG 20 16-21) Seite 3 von 12 Begrundung: Prozessuales 1. Mit Verfigung
der Staatsanwaltschaft Wirtschaftsdelikte vom 10. September 2020 wurden die
Schlussprotokolle im Verfahren "fedpol 18-0055", gefiihrt gegen B. , E. :
G. , J. , L. und N. , sowie samtliche Verfahrensakten
gestutzt auf Art. 73 VStrR dem Kantonalen Wirt- schaftsstran‘gerlcht alsKollegiagericht
zur Beurteilung Uberwiesen (pag. WSG 18 001 ff.). 2. Die Verfahrensleitung forderte die
Parteien nach einer ersten summarischen Prifung der Schlussprotokolle und der Akten mit
Verfigung vom 29. September 2020 gestiitzt auf Art. 329 StPO auf, zur Frage der
Zulassigkeit der Delegation der Verfahrensleitung an verwaltungsfremde Personen, zur
Frage der Folgen einer allfalligen Ungultigkeit derselben, sowie zur Frage, ob die
Schlussprotokolle dem Akkusationsprinzip stand- halten, Stellung zu nehmen (pag. WSG
18 197 ff.). 3. Bereits vor der ersten Verfigung der Verfahrenseitung hatten die
Verteidigerinnen und Verteidiger der Beschuldigten B. , J. , G.

und N. mit unaufgefordert eingereichten Eingaben vom 23. bzw. 24. September
2020 unter anderem geltend gemacht, die Anklagen (bzw. die Schlussprotokolle) sei- en
zurickzuwei sen, zusammengefasst deswegen, weil eine gesetzliche Grundlage fir die
Delegation der Verfahrendeitung des Verwaltungsstrafverfahrens an verwaltungs- externe
Personen fehle und daher sdmtliche Verfahrenshandlungen der Verfahrenslei- tung und
namentlich die Schlussprotokolle nichtig seien (vgl. pag. WSG 18 109 ff.). 4. Mit Eingabe
vom 16. Oktober 2020 nahm der Verteidiger des Beschuldigten E. fristgerecht zu
den mit Verfligung vom 29. September 2020 aufgeworfe- nen Fragen Stellung (pag. WSG
18 207 ff.). Die Verteidigerinnen und Verteidiger der Beschuldigten J. ,

G. , B. und N. verwiesen mit Schreiben vom 19. respektive 20.
Oktober 2020 primér auf ihre Eingaben vom 23. re- spektive 24. September 2020 und
bestétigten die gestellten Antrége (pag. WSG 18 214 ff. / 18 244). 5. Die Direktorin des
fedpol nahm mit elektronischer Eingabe vom 20. Oktober 2020 zur Frage der Delegation
der Verfahrendeitung an verwaltungsfremde Personen Stellung (pag. WSG 18 231 ff.),
wahrend der Verfahrendeiter Hans Mathys mit elektronischer Eingabe vom 20. Oktober
2020 zur Frage der alfalligen Verletzung des Akkusations- prinzips Stellung nahm (pag.
WSG 18 222 ff.). 6. Der Verteidiger des Beschuldigten L. ersuchte mit Eingabe
vom 20. Oktober 2020 wegen eines Todesfallsin der Familie um Fristerstreckung bis am 9.
November 2020, welche ihm mit Verfigung vom 22. Oktober 2020 gewahrt wurde (pag.
WSG 18 245 f.). Mit Eingabe vom 9. November 2020 erbat der Verteidiger eine weitere
Frister- streckung, welche mit Verfiigung vom 10. November 2020 gewéhrt wurde (pag.

WSG 18 255 ff.). Am 30. November 2020 nahm Maitre M. namens des Beschul-
Beschlussi.S. B. / E. / G. /J. /L. /
N. (WSG 20 16-21) Seite4 von 12 digten L. fristgerecht sowohl zu den

mit Verfigung vom 29. September 2020 aufgeworfenen Fragen al's auch zu den Eingaben
des fedpol vom 20. Oktober 2020 Stellung (pag. WSG 18 322 ff.). 7. Mit Verfigung vom
22. Oktober 2020 setzte die Verfahrensleitung den Parteien Frist bis am 16. November
2020, um im Sinne eines zweiten Schriftenwechsels zu den bis dato eingegangenen



Eingaben der jeweiligen Gegenparteien Stellung zu nehmen und stellte in Aussicht,
anschliessend werde das Kollegia gericht schriftlich entscheiden (pag. WSG 18 245 ff.).
Diese Frist wurde mit Verfiigung vom 10. November 2020 bis am 30. November 2020
verlangert (pag. WSG 18 256 f.). Innert Frist gingen Stellung- nahmen der Verteidigerinnen
und Verteidiger der Beschuldigten G. , B. , J. und N.

(pag. WSG 18 258 ff. bzw. 18 302 ff. bzw. 18 334 ff.) sowie des fedpol ein (pag. WSG 18
294 ff.). Diese Stellungnahmen wurden den tbrigen Parteien am 18. November 2020 bzw.
1. und 3. Dezember 2020 zur Kenntnis gebracht. Formelles 1. Gemass Art. 329 Abs. 1 StPO
prift die Verfahrenseitung, ob die Anklageschrift und die Akten ordnungsgemass erstellt
sind, die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und ob V erfahrenshindernisse bestehen. Die
summarische Prifung der Anklage ist auch im Gerichtsverfahren nach
Verwaltungsstrafrecht durchzufihren (vgl. HANS VEST in:
Frank/Eicker/Markwalder/Achermann (Hrsg.): Basler Kommentar Verwaltungsstraf- recht,
Art. 73 N 20; nachfolgend zitiert Autor BSK-VSIR). 2. Art. 329 Abs. 2 StPO bestimmt,
dass dann, wenn sich aufgrund dieser Prifung oder spéter im Verfahren ergibt, dass ein
Urteil zurzeit nicht ergehen kann, das Gericht das Verfahren sistiert. Falls erforderlich,
weist es die Anklage zur Ergénzung oder Berich- tigung an die Staatsanwaltschaft zurtick.
Die Rickweisung der Anklage und die Sistie- rung des Verfahrens konnen auch in Féllen
offensichtlicher Méngel nur vom Kollegial- gericht und nicht von der Verfahrensleitung
allein beschlossen werden (JEREMY STE- PHENSON / ROBERTO
ZALUNDARO-WALSER in: Niggli/Heer/Wiprachtiger (Hrsg.): Basler Kommentar zur
StPO, 2. Aufl., Art. 329 N 8 mit Hinwels auf die Botschaft; nachfolgend zitiert Autor
BSK-StPO). 3. Mit Verfigung vom 29. September 2020 wurde den Parteien die
Gerichtszusammen- setzung bekannt gegeben. Innert Frist wurden keine Ablehnungsgriinde
geltend ge- macht. Daweder das V StrR noch die StPO fur die Anklageprifung ein
mundliches Verfahren vorsehen, féllt das Gericht seinen Entscheid im
Zirkulationsverfahren.

Beschlussi.S. B. / E. / G. /J. /L. /

N. (WSG 20 16-21) Seite 5 von 12 Materielles Ausgangslage 1. Am 14. Februar
2018 erstattete das Bundesamt fir Verkehr (nachfolgend BAV) bel der Bundesanwaltschaft
sowie der Staatsanwaltschaft Bern-Mittelland Anzeige gegen Unbekannt, die
Schweizerische Post AG, PostAuto Schweiz AG, sowie die handeln- den Organe der
genannten Firmen (pag. 04.101.0001 ff.). Sowohl die Bundesanwalt- schaft als auch die
General staatsanwaltschaft des Kantons Bern erklarten sich fr nicht zustandig, basierend
auf dieser Anzeige ein Strafverfahren zu erdffnen. Auf- grund desin der Strafanzeige des
BAV Ausgefihrten bestand jedoch der Verdacht auf Widerhandlungen gegen Art. 37 f. des
Subventionsgesetzes (SuG; SR 616.1) i.V.m. Art. 14 ff. des Bundesgesetzes Uber das
Verwaltungsstrafrecht (VSirR; SR 313.0). Am 27. Februar 2018 beschloss der Bundesrat
daher unter anderem: "1. Das EJPD (fed- pol) wird in Sachen PostAuto Schweiz AG (bzw.
PostAuto AG, Die Schweizerische Post) in Zusammenhang mit dem subventionierten
regionalen Personenverkehr als zustandig bezeichnet, Widerhandlungen nach den Art. 14
bis 18 VStrR und Art. 38 SuG ab sofort zu verfolgen und zu beurteilen. 2. Das EJPD
(fedpol) wird erméchtigt, ein Mitglied aus dem Staatsanwaltepool der Schwei zerischen
Staatsanwélte Konfe- renz (SSK) mit der Verfahrensleitung zu beauftragen.” (pag.
16.001.0151). 2. Mit Verfugung vom 2. Mérz 2018 eroffnete das Bundesamt fur Polizei
(nachfolgend fedpol) eine verwaltungsstrafrechtliche Untersuchung wegen des Verdachts
des Leis- tungs- und Abgabebetrugs und allfalliger weiterer Delikte im Zusammenhang mit




der Erbringung von Leistungen im subventionierten regionalen Personenverkehr (RPV-
Leistungen) durch die PostAuto Schweiz AG (pag. 01.100.0002 ff.). Mit Dienstleis-
tungsauftragen vom 12./13. bzw. 15. Mé&rz 2018 beauftragte das fedpol alt Bundes- richter
Hans Mathys und Kantonsrichter Pierre Cornu damit, "die Rolle des untersu- chenden
Beamten gemass V StrR zu Gbernehmen.” (pag. 16 001 0114 ff. / 16 001.0130 ff.). In der
Folge erdffnete Hans Mathys die Strafverfolgung gegen ale ob- genannten Beschuldigten
und fuhrten er und Pierre Cornu massgebliche Ermittlungs- handlungen (insbesondere
wesentliche Einvernahmen) selbst durch und leiteten die gesamte Untersuchung. Hans
Mathys erstellte und unterzeichnete schliesslich sdmitli- che ergénzten Schlussprotokolle
vom 29. Juni 2020. 4. Von allen Beschuldigten wird geltend gemacht, es bestehe fur die
Delegation der Ver- fahrensleitung an Hans Mathys und Pierre Cornu als

verwal tungsexterne Personen keine gesetzliche Grundlage, woraus folge, dass sdmtliche
Verfahrenshandlungen der Verfahrensleitung und insbesondere die Schlussprotokolle
nichtig seien. Das fedpol als Anklagebehotrde stellt sich dagegen auf den Standpunkt, es
liege gar keine Uber- tragung von V erwaltungsaufgaben an verwaltungsexterne Dritte vor,
die Einsetzung der Verfahrendeiter sei daher durch das VStrR legitimiert, es bedirfe
folglich keiner zusétzlichen gesetzlichen Regelung. Das Gericht kommt aus den
nachfolgend darzu- legenden Griinden zum Schluss, dass es fir die Einsetzung
verwaltungsexterner Per- sonen als Verfahrensleiter einer formell-gesetzlichen Grundlage
bedurft hétte, die in concreto nicht existiert. Weiter kommt es zum Schluss, dass es sich bei
Hans Mathys und Pierre Cornu entgegen den Vorbringen des fedpol um verwaltungsexterne
Perso- nen handelt, da der zwischen diesen und dem fedpol abgeschlossene Vertrag als Auf-
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N. (WSG 20 16-21) Seite 6 von 12 trag und nicht als Arbeitsvertrag zu
qualifizieren ist. Als Folge davon erachtet das Ge- richt samtliche von diesen beiden
Personen selbst durchgefiihrten oder direkt ange- ordneten Verfahrenshandlungen als
nichtig, so dass in Folge davon die Anklagen bzw. die Schlussprotokolle zuriickzuweisen
sind. Fehlende gesetzliche Grundlage fir die Delegation der Verfahrensleitung an
verwaltungs- externe Personen 5. Geméss Art. 39 Abs. 1 SuG sind Widerhandlungen nach
den Art. 37 f. SUG vom zu- stdndigen Bundesamt zu verfolgen. In casu wére dies, da der
Vorwurf von unrecht- massig erlangten Abgeltungen im regionalen Personenverkehr (RPV)
erhoben wurde, gestutzt auf Art. 37 des Personenbeftrderungsgesetzes (PBG; SR 745.1)
das BAV. Der Bundesrat kann jedoch geméss Art. 39 Abs. 1, 2. Satz SuG eine andere
Verwal- tungseinheit al's zustandig bezeichnen, was er vorliegend mit Bundesratsbeschluss
vom 27. Februar 2018 auch getan hatte. Die Fihrung des Verwaltungsstrafverfahrens durch
das fedpol basiert folglich auf einer formell-gesetzlichen Grundlage und ist nicht zu
beanstanden, was im Ubrigen durch die Beschuldigten auch nicht vorgebracht wird. 6.
Gemass Art. 178 Abs. 3 der Bundesverfassung kénnen Verwaltungsaufgaben durch Gesetz
Organisationen und Personen Ubertragen werden, die ausserhalb der Bun- desverwaltung
stehen. Gemass Rechtsprechung und Lehre verlangt Art. 178 Abs. 3 BV dafir eine
formell-gesetzliche Grundlage (vgl. Urteil 2C_39/2018 vom 18.06.2019, E. 2.4. mit
weiteren Hinweisen; MARKUS MULLER in: Basler Kommentar Bundesverfas- sung, Art.
178 N 34 f. mit Hinweisen auf die Entstehungsgeschichte der Norm). Auch Art. 2 Abs. 4
des Regierungs- und V erwal tungsorgani sationsgesetzes (RVOG, SR 172.010) hdlt fest, dass
Organisationen und Personen des 6ffentlichen oder privaten Rechts, die nicht der
Bundesverwaltung angehoren, durch die Bundesgesetzgebung mit Verwaltungsaufgaben
betraut werden konnen. Es stellt sich folglich die Frage, ob esin der Schweizerischen




Rechtsordnung eine formell-gesetzliche Grundlage gibt, welche dem fedpol die Kompetenz
einraumen warde, in einem Verwaltungsstrafver- fahren Verfuigungsbefugnisse an Private
auszugliedern. 7. Eine entsprechende "Vorbildnorm” ist z.B. in Art. 36 Abs. 1 FINMAG zu
finden. Sie lautet wie folgt: "Die FINMA kann eine unabhéngige und fachkundige Person
damit beauftra- gen, bei einer oder einem Beaufsichtigten einen aufsichtsrechtlich
relevanten Sachverhalt ab- zukl&ren oder von ihr angeordnete aufsichtsrechtliche
Massnahmen umzusetzen (Untersu- chungsbeauftragte oder Untersuchungsbeauftragter).”
Eine solche oder auch nur ver- gleichbare Norm findet sich weder im SuG noch im PBG.
Das Gericht prifte weiter, ob Art. 20 Abs. 1 VSirR als Delegationsnorm in Frage kommt.
Dieser lautet wie folgt: "FUr die Untersuchung ist die beteiligte Verwaltung zustandig. Mit
der Durchfihrung von Einver- nahmen, Augenscheinen und Zwangsmassnahmen sind
besonders ausgebildete Beamte zu betrauen.” Gemass HANS VEST wird mit dieser
Bestimmung klargestellt, was sich schon aus dem Wortlaut ergibt: Die

Bundesverwal tungsstellen missen selbst Gber Personal verfligen, welchesfahigist, die
ihnen durch das Gesetz libertragenen polizeilichen Funktionen auch wahrnehmen zu
konnen (VEST BSK-VStrR, Art. 20 N 8 mit weiteren Hinweisen). Auch aus dieser Norm
ergibt sich folglich keine formell-gesetzliche Grundlage fur die Einsetzung
verwaltungsexterner Personen. Andere Gesetze oder
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N. (WSG 20 16-21) Seite 7 von 12 Verordnungen, die in concreto Anwendung
finden konnten, sind nicht ersichtlich. Zu- ssmmenfassend kommt das Gericht daher zum
Schluss, dass eine formell-gesetzliche Grundlage zur Einsetzung von verwaltungsexternen
Personen fur die Untersuchungs- fihrung fehlt. Hans Mathys und Pierre Cornu als

verwal tungsexterne Personen 8. Das fedpol bestreitet in seiner Eingabe vom 20. Oktober
2020 nicht, dass es einer formell-gesetzlichen Grundlage bedarf, um verwaltungsexterne
Personen mit der Un- tersuchungsfiihrung betrauen zu kénnen. Auch wird faktisch nicht
bestritten, dass es in concreto an einer solchen fehlt. Hingegen wird in der Eingabe des
fedpol sinn- gemaéss geltend gemacht, es handle sich bel Hans Mathys und Pierre Cornu gar
nicht um verwaltungsexterne Personen. Hans Mathys [gleiches muss auch fir Pierre Cornu
gelten] sei zwar "eine Person von ausserhalb”, sei jedoch vollstéandig in die Organisa- tion
desfedpol integriert worden. Das Vertragsverhdtnis zwischen ihm und fedpol weise
wesentliche Elemente eines Arbeitsverhaltnisses auf und die Beschuldigten seien daher
gleichgestellt, wie wenn es sich bei ihm um einen sténdigen Mitarbeiter des fedpol handeln
wurde. Durch die Einsetzung von Hans Mathys, der tber die not- wendigen Qualifikationen
fur die Fihrung eines komplexen Strafverfahrens verfiige, sei die korrekte Durchfiihrung
der Untersuchung sichergestellt worden. 9. An den Fahigkeiten von Alt-Bundesrichter Hans
Mathys und Kantonsrichter Pierre Cornu zur Fihrung des vorliegenden Verfahrens besteht
nicht der geringste Zweifel. Jedoch erstaunt die Darstellung des fedpol, es verfiige selbst
nicht Gber gentigend qualifiziertes Personal, das fahig wére, die Leitung des vorliegenden
Verfahrens zu tUbernehmen, daher habe ein externer Verfahrenseiter [und ein
franzosischsprachiger Stellvertreter] eingesetzt werden mussen. Es sel darauf hingewiesen,
dass das fedpol zu seinen Aufgaben selbst auch die Fihrung von Ermittlungsverfahrenin
komplexen Fallen von Wirtschaftskriminalitét zahlt und tber mehr as 900 Mitarbeitende
verfugt (vgl. www.fedpol.admin.ch). Esist davon auszugehen, dass sich in diesem grossen
Pool an Mitarbeitenden diverse Personen befinden, die fahig sind bzw. gewesen wéren, das
vorliegende Verfahren zu leiten. 10. Insbesondere kann dem fedpol jedoch nicht gefolgt
werden, wenn es geltend macht, der Verfahrensleiter und sein Stellvertreter seien keine




verwaltungsexternen Perso- nen, da diese vollsténdig in die Organisation von fedpol
eingegliedert gewesen seien und das Vertragsverhdltnis zwischen diesen und dem fedpol
wesentliche Elemente eines Arbeitsverhaltnisses aufweise. Unter Hinweis auf die
zutreffenden, ausfihrlichen Darlegungen der Verteidigungen der Beschuldigten kann
zusammenfassend festge- halten werden, dass der Vertrag zwischen Alt-Bundesrichter
Mathys und dem fedpol bzw. Kantonsrichter Cornu und dem fedpol klar as
Dienstleistungsauftrag bezeichnet wurde (sogar verbunden mit der bei Bundesauftragen
typischen Bestellnummer). Die Vertragsparteien wurden als " Auftraggeberin” (fedpol) und
"Beauftragter” (Hans Ma- thys bzw. Pierre Cornu) bezeichnet und es wurde explizit auf Art.
394 ff. OR verwie- sen. Auch im weiteren Vertragstext wurden stets die Bezeichnungen
"Auftrag”, "Auf- traggeberin” bzw. "Beauftragter" verwendet. Esist bereits gestiitzt darauf
davon aus- zugehen, dass die Unterzeichnenden, die allesamt hoch qualifizierte Juristen
sind, auch tatséchlich ein Auftragsverhaltnis eingehen wollten. Andernfalls hétten sie den
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N. (WSG 20 16-21) Seite 8 von 12 Vertrag nicht als "Auftrag” bezeichnet und
nicht explizit auf die entsprechenden Nor- men des Obligationenrechts verwiesen. Die
Vertrage weisen denn auch inhaltlich tberwiegend auftragsrechtliche Elemente auf (vgl.
pag. 20.001.0003 ff. bzw. 20.001.0019 ff.): - So wird ein Stundenhonorar von CHF 250.00
inkl. MWST und nicht ein Lohn ver- einbart. Hatten die Vertragsparteien einen Lohn
abmachen wollen, so hétte zwin- gend die Lohnklasse geregelt werden miissen.
Insbesondere der Hinweis auf die MWST ergibt zudem nur Sinn, wenn der Abschluss eines
Auftrags mit entspre- chendem Honorar und nicht der Abschluss eines Arbeitsvertrags
gewollt war. - Eswird im "Dienstleistungsauftrag” zudem stark die Selbstandigkeit und
Eigen- verantwortlichkeit der Verfahrengdleiter betont: Die Beauftragten waren in Bezug auf
die Durchfihrung der Untersuchung frei, sie konnten insbesondere frei dari- ber
entscheiden, gegen wen [und gegen wen nicht] sie eine Untersuchung er6ff- nen und fihren
wollten. Durfte dies mindestens teilweise auch fir fedpol-interne Verfahrenseiter gelten, so
waéren diese jedoch nicht frei gewesen in der Wahl ih- res Arbeitsorts, ihrer Arbeitszeit oder
der Wahrnehmung allfaliger weiterer Auf- trége / Nebenbeschaftigungen. Die vorliegenden
Vertrage machen jedoch keiner- lei Vorgaben in Bezug auf die Arbeitszeit, den
Arbeitsumfang oder den Arbeitsort; die Beauftragten konnten frei entscheiden, wann und
wo sie den Auftrag aus- fuhren wollten. Es fehlt folglich an einem fir einen Arbeitsvertrag
typischen Sub- ordinationsverhéltnis. - Im "Dienstlei stungsauftrag” wird zudem unter
ausdriicklichem Hinweis auf Art. 404 OR eine jederzeitige Widerrufs- und
Kundigungsmoglichkeit vereinbart, was beim Vorliegen eines Arbeitsvertrags unzul&ssig
waére. Esfehlt folglich an einer fir einen Arbeitsvertrag typischen Probezeit und einer
Kundigungsfrist. Am Vorliegen eines Auftrags- und nicht eines Arbeitsverhaltnisses éndert
auch der Umstand nichts, dass die Beauftragten vom fedpol Raumlichkeiten und technische
Hilfsmittel zur Verfigung gestellt erhielten. Da es sich bel ihnen um Einzel personen
handelt, die selbst nicht tUber die entsprechenden Einrichtungen verfiigten, waren sie zur
Erfullung des Auftrags auf die Infrastruktur der Auftraggeberin mindestensteilwei- se
angewiesen. Auch der Umstand, dass der Verfahrensleiter und sein Stellvertreter gegen
aussen mit dem Briefpapier des fedpol und unter einer E-Mailadresse des fed- pol auftraten,
macht sie nicht zu Mitarbeitenden desselben, zumal die direkte Stellver- tretung (d.h.
Handeln im Namen des Auftraggebers) im Auftragsverhaltnis nicht seltenist (vgl. Art. 396
Abs. 2 OR). 11. Hinzuzufiigen ist, dass — wirde man der Argumentation des fedpol folgen -
das Erfor- dernis der formell-gesetzlichen Grundlage fur die Einsetzung




verwaltungsexterner Personen mittels "ad-hoc-Auftragen bzw. ad-hoc-Arbeitsvertragen”
umgangen werden konnte. Dieses Erfordernis soll aber gerade sicherstellen, dass es nicht
vom Willen der konkreten Verwaltungseinheit bzw. der konkreten mit der Sache befassten
Perso- nen abhangig ist, ob fur ein bestimmtes Verfahren eine externe Person mit der Erfil-
lung einer V erwaltungsaufgabe betraut werden kann oder nicht. Zu Recht wird denn auch
von der Verteidigung des Beschuldigten N. auf die Wichtigkeit der Un-
abhéngigkeit und Unparteilichkeit nicht nur der urteilenden Richterinnen und Richter,
sondern auch der untersuchenden Behdrden hingewiesen. Zusammenfassend ist da-
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N. (WSG 20 16-21) Seite 9 von 12 her festzuhalten, dass mit Hans Mathys und
Pierre Cornu zwei verwaltungsexterne Personen die Untersuchung fuhrten, ohne dass daflr
eine gesetzliche Grundlage be- stand. Folgen der fehlenden gesetzlichen Grundlage fur die
Delegation der Verfahrendleitung 12. Die Verteidigerinnen und Verteidiger aller
Beschuldigter machen geltend, wegen der fehlenden formell-gesetzlichen Grundlage fur die
Einsetzung verwaltungsexterner Personen zur Untersuchungsfiihrung seien sémtliche
Verfahrenshandlungen der Ver- fahrensleitung und namentlich die Schlussprotokolle
nichtig und das Verfahren daher zuriickzuweisen. Das fedpol dagegen macht sinngeméss
geltend, selbst wenn der Ar- gumentation der Beschuldigten gefolgt werden sollte, wonach
die Verfahrendeiter nicht auf korrekte Art und Weise eingesetzt worden seien, liege kein
schwerwiegender bzw. kein offensichtlicher Mangel vor, die Verfahrenshandlungen seien
daher nicht nichtig, es sei keine Unverwertbarkeit der Bewelise gegeben und das Verfahren
sei daher nicht zurtickzuweisen. 13. Nichtigen Verwaltungsverfiigungen geht jede
Verbindlichkeit und Rechtswirksamkeit ab. Die Nichtigkeit ist jederzeit und von samtlichen
staatlichen Instanzen von Amtes wegen zu beachten. Die Nichtigkeit einer Verfiigung wird
indessen meist nur ange- nommen, wenn der ihr anhaftende Mangel besonders schwer ist,
wenn er offensicht- lich oder zumindest |eicht erkennbar ist und wenn zudem die
Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft geféhrdet wird (sog.
"Evidenztheorie", vgl. statt vieler BGE 1291 361, E. 2.1.). Die Evidenztheorieist jedenfalls
nach einem Teil der Lehre auch in Bezug auf strafprozessuale V erfahrenshandlungen zu
beachten (so z.B. BGE 118 1a 336, E. 2.a; vgl. auch HEIMGARTNER in BSK-StGB 11, 4.
Aufl., vor Art. 285 N 18). Als Nichtigkeitsgrinde fallen hauptsachlich schwerwiegende
Verfahrens- fehler sowie die funktionelle und sachliche Unzustandigkeit der verfligenden
Behdrde bzw. der handelnden Person in Betracht; dagegen haben inhaltliche Mangel nur in
Ausnahmefdlen die Nichtigkeit einer Verfligung zur Folge. 14. Die Tatsache, dass mit
Hans Mathys und Pierre Cornu zwel verwaltungsexterne Per- sonen ohne gesetzliche
Grundlage und damit ohne V erfigungskompetenz die Unter- suchung fihrten, stellt nach
Ansicht des Gerichts klar einen besonders schweren Ver- fahrensfehler dar: So stellte das
Bundesgericht in BGE 6B_1304/2018 vom 05.02.2019 fest, Zustandigkeitsvorschriften
hétten insbesondere den in ein Strafver- fahren verwickelten Birger vor Ubergriffen
unzustandiger Behorden zu bewahren. Die Regeln Gber die Zusténdigkeit seien daher
zwingender Natur. Bei Verfahrenshandlun- gen nicht zusténdiger Behtrden stelle sich
unmittelbar die Frage einer Nichtigkeit. Die Argumentation des fedpol, den Beschuldigten
seien aus der Einsetzung von Hans Ma- thys und Pierre Cornu keine konkreten Nachteile
entstanden, geht daher ins Leere: Die Verletzung von Verfahrensvorschriften hat
regelméssig zur Folge, dass der ange- fochtene Akt aufzuheben ist, ohne dass ein
tatsachlicher Nachteil nachgewiesen wer- den muss (vgl. z.B. den im Rahmen eines
Strafverfahrens ergangenen Entscheid 1P.14/2005 vom 28.02.2005, E. 3.4.). Den




Beschuldigten ware es denn auch nicht mdglich darzulegen, wie ihre strafprozessuale
Stellung wére, wenn das V erfahren durch fedpol-Mitarbeitende gefthrt worden ware, sie
konnten also gar nicht belegen,
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N. (WSG 20 16-21) Seite 10 von 12 dass sie wegen der Fiihrung der Untersuchung
durch verwaltungsexterne Personen einen tatsdchlichen Nachtell erlitten hétten. 15. Auch
ist der Mangel offensichtlich: Wie die Verteidigungen zu Recht geltend machen, gehort es
zu den Grundlagen des Verwaltungsrechts, dass die Ubertragung hoheitli- cher Befugnisse
an Private einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Beim Kriterium der Offensichtlichkeit ist
zudem nicht in erster Linie auf die Wahrnehmung der Betroffenen abzustellen bzw. ob
diese den Mangel sofort hatten erkennen konnen. Offensichtlich- keit bedeutet objektive
Wahrnehmbarkeit, welche in concreto in dem Zeitpunkt vorlag, in dem das fedpol den
Beschuldigten die Dienstleistungsauftrage offenlegte. Dies ge- schah erst im April 2020,
nachdem den Beschuldigten Ende Februar 2020 Frist zur Stellungnahme zum (ersten)
Schlussprotokoll vom 26.02.2020 angesetzt worden war (vgl. z.B. pag. 02.00.0002 ff. und
16.001.0101 ff.). In der Folge rigten die Verteidiger der Beschuldigten schon in ihren
Eingaben zu den (erganzten) Schlussprotokollen vom 28.06.2020, es liege keine gesetzliche
Grundlage fur die Einsetzung verwal- tungsexterner Personen vor. Es kann folglich seitens
des fedpol nicht argumentiert werden, die entsprechenden Riigen seien verspétet erfolgt
bzw. der Mangel eben nicht offensichtlich. Stellt sich folglich noch die Frage, ob die
Annahme der Nichtigkeit der Handlungen der beiden Verfahrensleiter die Rechtssicherheit
gefdhrden wirde. Angesichts dessen, dass noch keine verfahrenserledigenden Entscheide
gefdlt wur- den, ist nicht davon auszugehen, zumal auch die Verjahrung der vorgeworfenen
Handlungen nicht unmittelbar droht. 16. Zusammenfassend liegt ein offensichtlicher,
besonders schwerer Verfahrensmangel vor, so dass samtliche durch den Verfahrensleiter
Hans Mathys und seinen Stellver- treter Pierre Cornu selbst durchgefihrten oder direkt
angeordneten Verfahrenshand- lungen inklusive der erganzten Schlussprotokolle vom
29.06.2020 as nichtig zu be- trachten sind. Die Aufzeichnungen dieser
Verfahrenshandlungen sind aus den Akten zu entfernen, bis zum Abschluss dieses
Verfahrens unter separatem Verschluss zu halten und anschliessend zu vernichten. Zum
gleichen Schluss kommt man im Ubri- gen auch in Anwendung von Art. 141 Abs. 2 StPO:
Dieser besagt, dass Beweise, die Strafbehdrden in Verletzung von Gultigkeitsvorschriften
erhoben haben, nicht verwer- tet werden dirfen, es sel denn, ihre Verwertung sel zur
Aufklarung schwerer Strafta- ten unerlésslich. Zustandigkeitsvorschriften in Bezug auf die
Verfahrensfihrung sind als solche Gultigkeitsvorschriften zu qualifizieren. Schwere
Straftaten im Sinne von Art. 141 Abs. 2 StPO liegen in casu nicht vor: Zwar definiert die
StPO den Begriff der "schweren Straftat” nicht, in der Praxis wird eine Beschrankung auf
Verbrechenstat- besténde bzw. eine Beschrankung auf Taten, die ausschliesslich mit
Freiheitsstrafe bedroht sind, befirwortet (vgl. BGE 146 | 11). Auch wird zuweilen auf den
Katalog von Art. 269 StPO abgestellt (vgl. zum Ganzen: WOLFGANG WOHLERS in
Donatsch / Lieber / Summers/ Wohlers (Hrsg.): Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessordnung, 3. Aufl., Art 141 N 29). Den Beschuldigten wird eine Verletzung von
Art. 37f. SUGi.V.m. Art. 14 VSirR vorgeworfen. Dabel handelt es sich um Vergehen, die
mit Frei- heitsstrafe oder Busse bedroht sind, und die nicht im Katalog gemass Art. 269
StPO aufgefiihrt sind.
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N. (WSG 20 16-21) Seite 11 von 12 17. Wie bereits festgehalten, fuhrt die
mangels gesetzlicher Grundlage unzuléssige Dele- gation der Untersuchung an
verwaltungsexterne Dritte zur Nichtigkeit der von ihnen vorgenommenen
Untersuchungshandlungen und Verfiigungen. Aus diesem Grund liegen keine gultig
erstellten Anklagen vor, Uber die das Gericht urteilen konnte. Es hat das Verfahren daher
gestutzt auf Art. 329 Abs. 2 StPO zurtickzuweisen. Angesichts der Tatsache, dass die neu
zustandige Behorde einen Grossteil der Untersuchung wird wiederholen miissen, was einige
Zeit in Anspruch nehmen wird, ist die Rechts- hangigkeit nicht beim Kantonalen
Wirtschaftsstrafgericht zu belassen, sondern an die Kantonale Staatsanwal tschaft,
Wirtschaftsdelikte, zuriick zu Ubertragen. Bei diesem Ausgang der Prifung gemass Art. 329
StPO erlibrigt es sich, auf die Frage der alfélli- gen Verletzung des Akkusationsprinzips
ndher einzugehen. 18. Das Gericht weist darauf hin, dass die Staatsanwal tschaft
Wirtschaftsdelikte zu prifen haben wird, ob es Gberhaupt sachgerecht ist, die Untersuchung
dem fedpol zurlick zu Ubertragen; oder ob es nicht angebrachter wére, diese neu durch die
Bundesanwalt- schaft oder die Staatsanwaltschaft Wirtschaftsdelikte selbst fuhren zu
lassen: Wie die Verteidigung des Beschuldigten G. zurecht feststellte, werden den
Beschul- digten durch das BAV Subventionsbetrug im Bestellprozess des Regionalen
Perso- nenverkehrs vorgeworfen. Im Regionalen Personenverkehr bestellen und subventio-
nieren Bund und Kantone das V erkehrsangebot gemeinsam, wahrend der Ortsverkehr gar
Sache der Kantone und Gemeinden ist (vgl. pag. 15.022.0494 ff.). Die Postauto Schweiz
AG verpflichtete sich in der Rahmenvereinbarung vom 21.09.2018 denn auch, mehr als die
Hélfte des zuriickzuerstattenden Betrags den Kantonen und nicht dem Bund zukommen zu
lassen. Daraus folgt, dass Opfer mutmasslicher Subventi- onsbetriige mindestens teilweise
(auch) die Kantone sein konnten. STEFAN MAEDER stellt sich im BSK-V StrR auf den
Standpunkt, dass kantonale oder kommunale Leis- tungen oder Abgaben nicht in den
Anwendungsbereich von Art. 14 VSIrR fallen. Er hat wortlich fest: "Als Gemeinwesen,
dem die Téuschungsadressaten im eben be- schriebenen Sinn angehoren miissen, kommt
nur der Bund in Frage." Soweit es um die betrtigerische Erschleichung von kantonalen oder
kommunalen Leistungen gehe, falle Art. 14 V StrR mangels Anwendbarkeit von vornherein
ausser Betracht. Bel einer Schadigung von Kantonen und Gemeinden komme Art. 146
StGB zur Anwendung (a.a.O., Art. 14 N 28, N 37, N 179 ff.; jeweils mit Hinweisen auf
Rechtsprechung und weitere Literatur). In Féllen, in denen sowohl gemeinrechtliche
Delikte (in casu mut- masslicher Subventionsbetrug zum Nachteil der Kantone, alenfalls
Urkundendelikte nach Art. 251 ff. StGB) als auch verwaltungsstrafrechtliche Vorwurfe
(mutmassliche Widerhandlungen gegen Art. 37 f. SUG i.V.m. Art. 14 VStrR) abgekl&rt
werden mis- sen, kann das Verfahren gestuitzt auf Art. 20 Abs. 3 VStrR auch durch die
Kantonalen Strafverfolgungsbehdrden (oder allenfalls Bundesstrafverfolgungsbehdrden,
sofern die Voraussetzungen von Art. 24 StPO gegeben sind) gefuihrt werden (vgl. dazu auch
HANSVEST, BSK-VSirR, Art. 20 N 10 ff.). 19. Der vom erstinstanzlichen Gericht in
Anwendung von Art. 329 Abs. 2 StPO ergangene Entscheid betreffend die Sistierung und
die Riickweisung zur Erganzung der Untersu- chung ist ein verfahrensleitender Entscheid
(vgl. BGE 143 1V 175). Damit ist die Be- schwerde nur beim Vorliegen eines nicht wieder
gutzumachenden Nachteils zuldssig. Ein solcher ist in concreto nicht zu erkennen, zumal
samtliche Beschuldigte diese
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des Strafverfahrens zur weiteren Un- tersuchung bewirkt nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts fur die Staatsan- waltschaft in der Regel keinen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG. Gleiches mussin
concreto fir das fedpol gelten, insbeson- dere dain Bezug auf die in Betracht kommenden
Straftaten die Verjahrung nicht un- mittelbar droht. 20. Angesichts der diversen
Medienanfragen an das Gericht in den letzten Wochen beab- sichtigt dieses, die beiliegende
Medienmitteilung zu verbreiten. Mndliche Auskinfte, die Uber dasin der
Medienmitteilung Ausgefihrte hinausgehen, werden nicht erteilt, insbesondere wird der
vorliegende Beschluss den Medien durch das Gericht nicht zu- gestellt. Die Parteien haben
die Moglichkeit, bisdrei Stunden vor der geplanten Ver6f- fentlichung Einwande gegen den
Text der Medienmitteilung vorzubringen. Das ge- plante Vorgehen soll es den Parteien
ermoglichen, sich ihrerseits auf entsprechende M edienanfragen an sie vorzubereiten.
Kantonales Wirtschaftsstrafgericht Die Gerichtsprasidentin: Lips Der Gerichtsschreiber
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