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Regeste

Regeste 1. Art. 28 StGB in Verbindung mit Art. 13 lit. b UWG. Eine Aktiengesellschaft, die
seinerzeit Strafantrag wegen unlauteren Wettbewerbs gestellt hat, und die in der Folge
durch Konkurs aufgel 6st wurde, ist aus dem Wettbewerb ausgeschieden. Fir allfallige nach
ihrer Auflésung begangene Widerhandlungen gegen das UWG ist sie nicht mehr
strafantragsberechtigt. Art. 28 Abs. 4 StGB ist im Falle der Auflésung einer
Aktiengesellschaft nicht anwendbar. 2. Art. 2, 13 UWG. Hat der Mitbewerber die
Zivilklage verwirkt, dann ist er zur Stellung des Strafantrages nicht befugt, da nach dem
Gesetz der zivilrechtliche Schutz im Vordergrund steht und die strafrechtliche Sanktion von
dessen Existenz abhangt.

Regeste 1. Art. 28 CP en relation avec I'art. 13 litt. b LCD. Une société anonyme qui avait
déposé plainte pour concurrence déloyale, mais qui a été ensuite radiée pour cause de
faillite, est exclue de la concurrence. Pour les actes de concurrence déloyale qui ont pu étre
commis apres laradiation, elle n'a plus qualité pour déposer une plainte pénale. L'art. 28 al.
4 CP ne saurait donc trouver application dans cette hypothese. 2. Art. 2, 13LCD. Le
concurrent qui est déchu du droit d'intenter I'action civile n'est pas habile a déposer la
plainte pénale car, la protection de droit civil ayant le caractére principal, la possibilité d'une
sanction pénale dépend de son existence.

Regesto 1. Art. 28 CPin relazione con I'art. 13 lett. b LCSI. Una societa anonima che aveva
presentato a suo tempo querela per concorrenza sleale, ma che e stata in seguito sciolta per
fallimento, € esclusa dalla concorrenza. Essa non hapiu diritto di presentare querela per
eventuali atti di concorrenza sleale commessi dopo il suo scioglimento. L'art. 28 cpv. 4 CP
non & applicabile al caso di scioglimento di una societa anonima. 2. Art. 2, 13 LCSl. |l
concorrente il cui diritto di proporre I'azione civile e perento non € legittimato a presentare
guerela penae, dato che la protezione garantita dal diritto civile & quella offertaatitolo
principale e che lapossibilita di una sanzione penale dipende dall'esistenza di tale
protezione.

Erwagungen
E. 1

E.2

Ist davon auszugehen, dass von den eingeklagten Inseraten nur die in das Jahr 1974
fallenden durch den Strafantrag vom 2. Oktober 1974 gedeckt sind, so stellt sich weiter die
Frage, ob dieser Antrag noch namens der - wie bereits festgestellt - am 22. April 1971 durch
Konkurs aufgelosten Z. S.A. gestellt werden konnte. Die Vorinstanz hat die Frage verneint,
weil die Rechtsanwalt G. am 24. Dezember 1969 von der Z. S.A. erteilte Vollmacht mit der



Auflésung der AG erloschen sei ( Art. 35 Abs. 2 OR ). Der genannte Anwalt sei deshalb
nicht befugt gewesen, den Strafantrag vom 2. Oktober 1974 auch fur diese Gesellschaft zu
stellen. Ein automatischer BGE 102 IV 145 S. 148 Ubergang des Antragsrechts mit
Aufldsung der Aktiengesellschaft auf den Hauptaktionér und Direktor F. aber sei schon
wegen der Hochstpersonlichkeit dieses Rechtes ausgeschl ossen. Deshalb gehe nicht einmal
bei Ubergang des verletzten Rechtes die Antragsbefugnis auf den Erwerber iber ( BGE 78
IV 216 ). Zwar mache Art. 28 Abs. 4 StGB eine Ausnahme. Ob aber eine Parallele
zwischen diesem Fall und dem Tod des Verletzten gezogen werden kénne, brauche nicht
entschieden zu werden, weil in jedem Fall diese Bestimmung nur da gelte, wo die Tat vor
dem Tod des Verletzten vertibt worden sei. Im vorliegenden Fall stinden nur Inserate zur
Diskussion, die nach Auflosung der Z. S.A. erschienen seien. Es bleibe also dabei, dassdie
Vollmacht der Gesellschaft erloschen sei und eine solche von F. personlich nicht existiere,
weshalb es auch an seiner Beteiligung am gultigen Strafantrag vom 2. Oktober 1974 fehle.
a) Nach Art. 35 Abs. 2 in Verbindung mit Abs. 1 OR hat die Auflésung einer juristischen
Person oder einer im Handel sregister eingetragenen Gesellschaft das Erléschen einer von
ihr erteilten Vollmacht zur Folge, sofern nicht das Gegenteil vereinbart ist oder aus der
Natur des Geschéftes hervorgeht. Unter Berufung auf diese Bestimmung und den Text der
Vollmacht, derzufolge diese "mit dem Tod, der Verschollenerkldrung, dem Verlust der
Handlungsfahigkeit oder dem Konkurs des Vollmachtgebers' nicht erléschen sollte, wird in
der Beschwerde geltend gemacht, dieim Dezember 1969 von der Z. S.A. dem Rechtsanwalt
G. ausgestellte Vollmacht sei mit der Auflésung der genannten Gesellschaft nicht
untergegangen. Abgesehen davon, dass die Fortdauer einer Vollmacht Uber die Aufldsung
einer juristischen Person hinaus an sich schon problematisch ist, wenn diese keine
Rechtsnachfolgerin hat (GAUTSCHI, Kommentar Nr. 7azu Art. 405 OR ), konnte der in
der Beschwerde vorgetragenen Auffassung héchstens beigepflichtet werden, wenn das
Handeln von Rechtsanwalt G. im Rahmen der Fortsetzung eines bereits namens der
Vollmachtgeberin eingel eiteten Prozessverfahrens gelegen wére (s. BGE 50 I1 30 ). Davon
kann jedoch bezuiglich des Strafantrags vom 2. Oktober 1974 nicht die Rede sein. Mit
diesem wurde ein neues Verfahren mit neuen Tatbestdnden veranlasst und nicht einfach ein
fruheres fortgesetzt. BGE 102 IV 145 S. 149 Soweit aber jene Vollmacht auch fur die
Verfolgung kunftiger unlauterer Wettbewerbshandlungen der Gemeinschaft gedacht
gewesen sein sollte, was an sich moglich war (BGE 731V 70, BGE 99 1V 4 Erw. d;
REHBERG, Der Strafantrag, ZStR 1969, S. 257), wére sie mit der Auflésung der
Gesellschaft jedenfalls deswegen erloschen, well diese zur Zeit der neuen Straftaten nicht
mehr existierte und infolgedessen auch nicht mehr Mitbewerberin der Gemeinschaft
gewesen ist. War sie aber damals durch die konkursbedingte Auflésung aus dem
Wettbewerb ausgeschieden, so konnte sie zwangsl&ufig auch durch irgendwel che spéteren
unlauteren Wettbewerbshandlungen nicht mehr in ihren geschiitzten wirtschaftlichen
Interessen verletzt werden. Diesbeziiglich entfiel mit ihrer AuflGsung eo ipso ihre
Berechtigung zur Stellung eines Strafantrags und erlosch damit auch die Vollmacht vom 24.
Dezember 1969, soweit sie sich auf die Antragstellung wegen kinftiger Widerhandlungen
der Gemeinschaft gegen das UWG bezogen haben sollte. b) In dem Masse, alsin der
Beschwerde einem Ubergang der Antragsberechtigung von der genannten
Aktiengesellschaft auf F. als deren Hauptaktiondr und Direktor das Wort geredet wird,
geschieht dies erneut mit der offensichtlich unhaltbaren Verweisung auf Art. 28 Abs. 4
StGB . Der Gesetzgeber hat mit dieser Bestimmung eine Ausnahme von der Regel der
UnUbertragbarkeit des Antragsrechtes zugunsten der Angehoérigen des Verletzten



geschaffen, der vor Stellung eines Strafantrags gestorben ist. Dabeil hat er sich nicht etwa
von Erwéagungen leiten lassen, die an eine zivilrechtlich vorgegebene Nachfolge in die
Rechte des verstorbenen Verletzten (Erbrecht) anschlossen, sondern den Angehdrigen das
Antragsrecht aus personlichen Grinden, wegen der engen familiéren Bindungen zum
Verstorbenen zugestanden (LOGOZ, Nr. 3b zu Art. 28; THORMANN/V. OVERBECK, N.
13 zu Art. 28; ZR 1962 Nr. 180 S. 383). Das allein schon wiirde gegen eine analoge
Anwendung des Art. 28 Abs. 4 StGB auf den Fall der Aufldsung einer Aktiengesellschaft
sprechen. Selbst wenn man aber einen solchen Anal ogieschluss ziehen wollte, hiilfe das
deswegen nichts, weil die Angehérigen nach Art. 28 Abs. 4 StGB nur wegen strafbaren
Handlungen Antrag stellen konnen, die vor dem Tod des Verletzten vertibt worden sind (
BGE 871V 105, REHBERG, a.a.0., S. 255). DieBGE 102 IV 145 S. 150 hier einzig in
Frage stehenden Tatbestande fallen jedoch samt und sondersin die Zeit nach der Auflésung
der Z. SA. durch Konkurs. ¢) Ist demnach die genannte Aktiengesellschaft beziglich der
eingeklagten Handlungen nicht Antragsstellerin, dann ist auch auf die Beschwerde insoweit
nicht einzutreten, als sie namens dieser Gesellschaft eingereicht wurde.

E.3

Auf die Strafklage des Instituts X. und des Instituts Y. trat das Obergericht wegen
Klageverwirkung nicht ein. Gestiitzt auf das Urtell der I. Zivilabteilung des Bundesgerichts
vom 22. Oktober 19741.S. X. c."A", nahm es an, die Bezeichnung "A" habe durch ihren
langjdhrigen Gebrauch (1956-1971) als kennzeichnender Bestandteil der Firma
Verkehrsgeltung erlangt; die Gemeinschaft habe diese Bezeichnung zudem in gutem
Glauben gefiihrt, und X. habe sie trotz Kenntnis der wesentlichen Tatsachen wahrend rund
elf Jahren nicht beanstandet, obwohl er sich seit 1958 mit &hnlichen Leistungen um die
gleiche Kundschaft bewerbe. Dasselbe gelte fur das Institut Y ., das ebenfalls schon 1956
gegrindet worden sel und seit 1963 dhnliche Kurse wie die Gemeinschaft anbiete. Bel der
Inhaberin dieses Institutes handle es sich um die Schwester von X., sodass angenommen
werden dirfe, sie sei von ihrem Bruder laufend orientiert worden. Hatten aber die beiden
Konkurrenten der Gemeinschaft ihren zivilrechtlichen Anspruch verwirkt, so seien sie auch
zur Strafklage nicht mehr berechtigt; das Schwergewicht des UWG liege auf dem
zivilrechtlichen Schutz, und die strafrechtlichen Sanktionen hétten ergénzenden Charakter
Im Sinne eines letzten Mittels. Die vorgenannten beiden Beschwerdefiihrer machen
demgegentiber geltend, die Vorinstanz Ubersehe, dass es hier nicht um den zivilrechtlichen,
sondern den strafrechtlichen Schutz gehe. Auf dem Gebiet des Strafrechts aber sei die
spezifisch zivilrechtliche, insbesondere wettbewerbsrechtliche Institution der Verwirkung
schlechthin unbekannt. Der Strafanspruch stehe nicht unter dem Grundsatz von Treu und
Glauben. Dasfolge auch aus Art. 13-15 UWG , welche die strafrechtlich erfassbaren
Wetthewerbsverstdsse besonderen Regeln unterstellten und nicht schlechthin die
zivilrechtlichen Versttsse tiberndhmen, insbesondere auch nicht die Generalklausel. Im
ubrigen l6se der Strafantrag nur den 6ffentlichen Strafanspruch des Staates aus, seien doch
diein Frage stehenden BGE 102 IV 145 S. 151 Handlungen aus 6ffentlichem Interesse
verpont. Das Antragsrecht stehe zudem allgemein denjenigen Personen zu, die zur
Zivilklage legitimiert seien. Der Verzicht auf Zivilanspriiche habe nicht den Riickzug eines
Strafantrags zur Folge ( BGE 68 1V 102 ). Es sai nicht ersichtlich, warum es sich auf dem
Gebiet des UWG anders verhalten sollte. Das Strafverfahren sei hier ebensowenig vom
Zivilverfahren abhangig wie auf anderen Gebieten. Im vorliegenden Fall sei es zudem um
eine Tauschung des Publikums gegangen. Es wéare mit dem Sinn des strafrechtlichen
Schutzes des UWG unvereinbar, eine Widerhandlung, die in erheblichem Masse die



Interessen des Publikums verletze, aus zivilrechtlichen Grinden ungeahndet zu lassen.
Sodann verkenne die Vorinstanz auch den bundesrechtlichen Begriff des guten Glaubens.
Im Falle einer Tauschung kdnne ein schutzwirdiger Besitzesstand nicht entstehen. Auch sel
es ein Widerspruch in sich, wenn beim Vorliegen von Téuschung wegen zu langen
Zuwartens mit einer Klage eine Verwirkung des Antragsrechtes angenommen werde, ohne
zu prufen, wann der Geschédigte die Tauschung habe Gberwinden kénnen. X. habe sich
stets darauf berufen, dassihm dies erst in Anschluss an den Angriff der Gemeinschaft mit
der "Aktion sauberer Lernunterricht" moglich gewesen sai. Schliesslich sai die Auffassung,
wonach auch unverschuldete Unkenntnis der Geschadigten von der Verletzung ihrer Rechte
eine Verwirkung nicht ausschliessen musse, im Falle einer Tauschung entschieden
abzulehnen. a) Wer sich nach Art. 13 lit. ag UWG des unlauteren Wettbewerbs schuldig
macht, wird "auf Antrag von Personen oder Verbénden, die zur Zivilklage berechtigt sind”,
bestraft. Zur Zivilklage berechtigt sind nach Art. 2 Abs. 1 und 2 UWG nicht irgendwelche
Personen, sondern nur die Mitbewerber und die Kunden. Aber auch diesen steht die
zivilrechtliche Klagebefugnis bloss zu, wenn sie a's Mitbewerber in ihren rechtlich
geschitzten wirtschaftlichen Interessen unmittelbar geschadigt oder gefahrdet, bzw. als
Kunden in diesen Interessen direkt geschadigt sind; eine blosse Geféhrdung genugt hier
nicht (BBl 1942 S. 684; BGE 831V 105, BGE 901V 41 E. 1, 170). Wegen unrichtigen oder
irrefhrenden Angaben kann deshalb nur derjenige Kunde Zivilklage erheben, der
tatsachlich getauscht und dadurch unmittelbar in seinen wirtschaftlichen Interessen
beeintréchtigt wurde, nicht auch derjenige, der in BGE 102 IV 145 S. 152 richtiger
Kenntnis der Sachlage die Ware gekauft hat (BGE 53 11 512 E. 3, GERMANN, Unlauterer
Wettbewerb, S. 330). Und ebenso ist dort, wo das Gesetz einen Eingriff in besondere
Interessen eines einzelnen voraussetzt (z.B. Art. 13 lit. f und g UWG ), einzig derjenige der
wirtschaftlich interessierten Mitbewerber klageberechtigt, der in seinen besonderen
Interessen in der genannten Weise beriihrt ist ( BGE 83 1V 107 ). Wenn nun der
Gesetzgeber in Art. 13 UWG die Befugnis zum Strafantrag ausdriicklich von der
Berechtigung zur Zivilklage abhangig gemacht hat, so bedeutet das, mit anderen Worten,
dass der Mitbewerber oder Kunde, der nicht in der erwdhnten Weise in seinen
wirtschaftlichen Interessen betroffen ist, auch nicht strafrechtlich als "verletzt" zu gelten
hat. Aus den Materialien zum UWG ergibt sich namlich, dass das Schwergewicht im
Rahmen dieses Gesetzes auf dem zivilrechtlichen Schutz liegt und die strafrechtliche
Sanktion ergénzend und in engerem Rahmen nur dort zum Zug kommen sollte, wo die
Beteiligten ihr personliches Interesse an der Reinhaltung des wirtschaftlichen Wettbewerbs
von Missbrauchen selber wahrnehmen (BBI 1942 S. 646 unten; GERMANN, aa.O. S. 344
ff.). Damit ist aber auch klargestellt, dass das Interesse des Staates, strafrechtlich
einzugreifen, schon im Normalfall einer tatsachlichen Verletzung eines Mitbewerbers oder
Kunden nur ein herabgesetztes ist und der Schutz des Privaten im Vordergrund steht. Ist
dem so, dannist es aber auch mit dem Sinn jener Ordnung vereinbar, von einer
Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs abzusehen, wo der Verletzte nicht mehr im
Sinne von Art. 2 UWG zur Zivilklage berechtigt ist, sei es, dass er auf das Strafantragsrecht
verzichtet oder den Antrag nicht innert der gesetzlichen Frist gestellt hat. Wenn schon der
viel weitergehende zivilrechtliche Schutz ganzlich entféllt, besteht kein Anlass zu
strafrechtlicher Sanktion, wo diese nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzes selber
bloss der Verstarkung des ersteren dienen soll und von dessen Existenz abhangt. Etwas
anderes kann auch aus BGE 68 1V 102 nicht abgeleitet werden, weil damals nicht ein Fall
unlauteren Wettbewerbs in Frage stand, fir welchen der Gesetzgeber eine Sonderordnung



geschaffen hat. Dagegen bestétigt BGE 90 1V 171 das Gesagte. In diesem Urteil hat der
Kassationshof die Glltigkeit eines wegen unlauteren Wettbewerbs gestellten BGE 102 1V
145 S. 153 Strafantrags nicht nur gemass den allgemeinen Bestimmungen des StGB,
sondern auch unter dem Gesichtspunkt des Art. 2 ZGB gepriift (s. auch VON BUREN, Der
Straftatbestand des unlauteren Wettbewerbs usw., S. 4). Daher bleibt offen, inwiewelt die
Ausiibung des Strafantragsrechtes ausserhalb von Art. 13 UWG dem Verbot des
Rechtsmissbrauchs unterliegt.
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