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A.

Betrug, unlauterer Wettbewerb

Ausgangslage und Definition

Das Thema Greenwashing erfihrt seit einiger Zeit verstirkte Aufmerksamkeit
in der medialen! Offentlichkeit, was nicht zuletzt auf die zunehmende Sensibi-
lisierung fiir umweltschddigendes Verhalten, insb. durch Unternehmen, zuriick-
zufiihren ist.> Namentlich die Fussball-Weltmeisterschaft im Wiistenstaat Katar
war international dem Vorwurf des Greenwashing ausgesetzt, da die FIFA und
das Organisationskomitee die Veranstaltung als erstes klimaneutrales Turnier
bewarben,® obschon an der Einhaltung dieses Versprechens erhebliche Zweifel
bestanden.* Mit der Begriindung, die FIFA habe «bei ihrer Kommunikation zur

sk

Dr. iur., wissenschaftlicher Mitarbeiter/PostDoc am Institut fiir Strafrecht und Kriminologie der
Universitit Bern.

Prof. Dr. iur., Ordinaria fiir Strafrecht, Wirtschafts- und internationales Strafrecht an der Univer-
sitit Bern.

Vgl. bspw. LorENZ HONEGGER, Irrefiihrendes Marketing: Es wire im Interesse der Finanzbran-
che, nachhaltige Anlagen weniger laut und vollmundig zu bewerben, NZZ online vom 3.1.2023
(abgerufen von: <https://www.nzz.ch/meinung/irrefuehrendes-marketing-die-finanzbranche-
sollte-ihre-uebertriebenen-nachhaltigkeitsversprechen-aus-eigenem-interesse-zurueckfahren-
1d.1719090?reduced=true> [11.9.2023]) oder HELENE OBRIsT, «Natiirlich» und «nachhaltig»:
Falsche griine Werbeversprechen konnten bald verschwinden, watson vom 15.8.2022 (ab-
gerufen von: <https://www.watson.ch/schweiz/gesellschaft%20& %20politik/120470292-gree
nwashing-koennte-in-eu-bald-verschwinden-so-steht-die-schweiz-dazu> [11.9.2023]).

Fiir weitere Beispiele sieche auch BEaTricE HirzEL CorTE, GREENWASHING, EF 12/22,
S.576-578, S.576 oder die Beschwerden des Schweizerischen Konsumentschutzes gegen 11
Unternehmen wegen Greenwashing (abgerufen von: <https://www.konsumentenschutz.ch/
medienmitteilungen/zwoelf-beschwerden-wegen-greenwashing/> [11.9.2023]).

Siehe FIFA World Cup Qatar 2022, Sustainability (abgerufen von: <https://www.qatar2022.qa/
en/sustainability> [11.9.2023]). Vgl. ferner DW, Is the Qatar FIFA World Cup really carbon neu-
tral? (abgerufen von: <https://www.dw.com/en/is-the-qatar-fifa-world-cup-really-carbon-neutral/
a-63753961> [11.9.2023)).

Vgl. hierzu die ausfiihrliche Analyse von Yannick WIGET/PATrRICK VOGELI, Katars «klimaneu-
trale WM» ist eine Fata Morgana, Tagesanzeiger vom 12.12.2022 (abgerufen von: <https://www.
tagesanzeiger.ch/katars-klimaneutrale-wm-ist-eine-fata-morgana-221420833870>  [11.9.2023])
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Klimaneutralitdt der WM in Katar unlautere Aussagen gemacht», wurden bei
der Schweizerischen Lauterkeitskommission (SLK) Beschwerden aus fiinf
europiischen Lindern eingereicht.’ Die SLK hiess alle fiinf Beschwerden gut
und stellte fest, dass die FIFA «in der beanstandeten kommerziellen Kommuni-
kation teilweise absolute Aussagen verwendet und so den falschen und irrefiih-
renden Eindruck erweckt [habe], die Fussballweltmeisterschaft 2022 in Katar
sei bereits vor und wihrend dem Turnier klima- bzw. CO,-neutral».® Weiter
hilt die SLK fest, dass — «solange keine definitiven und allgemein akzeptierten
Methoden zur Messung der Nachhaltigkeit oder zur Sicherung ihrer Durchfiih-
rung vorliegen» — nicht behauptet werden diirfe, «Nachhaltigkeitsziele seien er-
reicht worden» und dass die Beweislast beim werbenden Unternehmen liege.’
Auch andere Organisationen und Unternehmen sehen sich hierzulande mit
dem Vorwurf des Greenwashing konfrontiert, so bspw. die Oberengadiner
Bergbahnen, die im Rahmen einer Medienmitteilung am 29. September 2022
erklart hatten, dass St. Moritz «als erste Schweizer Skidestination» ab der
kommenden Saison «CO,-neutralen Schneesport» anbieten werde.® Dieses
(Werbe-)Versprechen wurde von ANTHONY PatT, Professor fiir Klimaschutz
und -anpassung an der ETH Ziirich, als «besonders eklatante[r] Fall von Green-
washing» bezeichnet.® Auch der Konsumentenschutz beurteilt dieses Verspre-
chen als «nicht realistisch» und hat daher beim Staatssekretariat fiir Wirtschaft
(SECO) eine «Beschwerde wegen Greenwashing», d.h. konkret aufgrund einer
(mutmasslichen) Verletzung von Art. 3 UWG (Unlautere Werbe- und Verkaufs-
methoden und anderes widerrechtliches Verhalten), eingereicht.'® Auf Anfrage
des SRF gab das SECO bekannt, dass die St. Moritzer Bergbahnen brieflich
gerligt sowie aufgefordert worden seien, nicht mehr entsprechend zu werben,

oder IsABELLE PFISTER/JASMINE JacoT-DEscoMBEs, Das falsche Spiel der Fifa mit ihrer Klima-
bilanz: Greenwashing an der WM 2022, NZZ vom 4.11.2022 (abgerufen von: <https://www.nzz.
ch/sport/wm-2022-betreibt-die-fifa-greenwashing-1d.1707373 ?reduced=true> [11.9.2023]).

5  Schweizerische Lauterkeitskommission (SLK), Medienmitteilung vom 7.6.2023, Schweizeri-
sche Lauterkeitskommission heisst Beschwerden gegen FIFA gut (abgerufen von: <https:/www.
faire-werbung.ch/de/schweizerische-lauterkeitskommission-heisst-beschwerden-gegen-fifa-
gut/> [11.9.2023]).

6 SLK (Fn.5).

SLK (Fn.5).

8 Siehe Engadin St. Moritz Tourismus AG, Medienmitteilung vom 29.9.2022 (abgerufen von:
<https://www.lifepr.de/inaktiv/tourismusorganisation-engadin-st-moritz/co2-neutral-skifahren-in-
st-moritz-oberengadiner-bergbahnen-machen-es-moeglich/boxid/918107> [18. 10. 2023]).

9  Vgl. JoacHiMm LAUKENMANN, Ist das Skifahren in St. Moritz tatséchlich CO,-neutral? Ex-
perten ordnen ein, Tagesanzeiger vom 28.12.2022 (abgerufen von: <https://www.tagesanzei
ger.ch/ist-skifahren-in-st-moritz-tatsaechlich-co2-neutral-experten-ordnen-ein-93785785683
4> [11.9.2023]). Ferner auch SRF vom 16.6.2023, Riiffel fiir St. Moritzer Bergbahnen (ab-
gerufen von: <https://www.srf.ch/news/schweiz/klimaschutz-rueffel-fuer-st-moritzer-bergbah
nen> [11.9.2023]).

10 Stiftung fiir Konsumentenschutz, Beschwerde gegen «CO2-neutrales Skifahren» (abgerufen

von: <https://www.konsumentenschutz.ch/allgemein/2022/12/beschwerde-gegen-co2-neutrales-
skifahren/> [11.9.2023]).
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da das Versprechen irrefiilhrend und somit unzulissig sei.!'! Gegeniiber
dem SRF betonte das SECO, «dass unter Beriicksichtigung der Anreise der
Giste Schneesport in St. Moritz nicht als klimaneutral bezeichnet werden
konne».!2

Eine Untersuchung der Europdischen Kommission aus dem Jahr 2020 ergab,
dass «53,3 % der gepriiften Umweltaussagen in der EU als vage, irrefithrend
oder unfundiert» und 40 % der untersuchten Aussagen nicht belegt seien.'?

Im Rahmen des vorliegenden Beitrags soll nach einem Uberblick iiber jene
kern- und nebenstrafrechtlichen Straftatbestiinde, die das Phanomen des Green-
washing allenfalls zu erfassen vermogen, besondere Beachtung der Frage der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen geschenkt werden, da be-
reits aus den eingangs angefiihrten Beispielen — ebenso wie aus den nachfol-
genden Definitionen — hervorgeht, dass das Phdnomen Greenwashing im We-
sentlichen von Unternehmen ausgeht.

Eine einheitliche und allgemein anerkannte Definition von Greenwashing
existiert bis dato nicht. Vielmehr wird der Begriff gemiss FiscHER «ziemlich
uneinheitlich verwendet».'* Die meisten Definitionen von Greenwashing fin-
den sich im Bereich des Finanzmarktrechts in Bezug auf (vorgeblich) nachhal-
tige Finanzprodukte. In diesem Kontext handelt es sich geméss Bundesrat um
Greenwashing, wenn «Kundinnen und Kunden von Finanzinstituten beziiglich
nachhaltiger Eigenschaften von Finanzprodukten und Beratungsprozessen wis-
sentlich oder unwissentlich getiuscht oder irregefiihrt werden».'> Ebenso geht
die FINMA davon aus, dass es sich bei Greenwashing um das bewusste oder
unbewusste Tduschen iiber nachhaltige Eigenschaften von Finanzprodukten
und -dienstleistungen handelt.!®

Dieses Begriffsverstiandnis deckt sich weitgehend mit jenem in der EU-Ver-
ordnung iiber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung nachhaltiger In-

11 Vgl SRF vom 16.6.2023 (Fn. 9) sowie Stiftung fiir Konsumentenschutz (Fn. 10).

12 SRF vom 16.6.2023 (Fn.9) sowie Stiftung fiir Konsumentenschutz (Fn. 10). Wobei sich hin-
sichtlich der Ausfiihrungen des SECO die Frage stellt, inwiefern die Bergbahnbetreiberin fiir
die Art der Anreise der Giste verantwortlich ist.

13 Europdische Kommission, Pressemitteilung vom 22.3.2023, Verbraucherschutz: nachhaltige
Kaufentscheidungen ermoglichen und Greenwashing beenden (abgerufen von: <https://ec.eu
ropa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_23_1692> [11.9.2023]).

14 DamiaN A. FiscHER, Greenwashing-Bekdmpfung am Point of Sale, GesKR 2022, S.256-267,
S.257.

15  Der Bundesrat, Medienmitteilung vom 17.11.2021, Der Bundesrat will mit Klimatransparenz
einen internationalen Spitzenplatz bei nachhaltigen Finanzanlagen (abgerufen von: <https://
www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen/bundesrat.msg-id-85925 .html>
[11.9.2023]).

16 FINMA, Aufsichtsmitteilung 05/2021, Privention und Bekdmpfung von Greenwashing, S.2 (ab-
gerufen von: <https://www.finma.ch/de/~/media/finma/dokumente/dokumentencenter/my
finma/4dokumentation/finma-aufsichtsmitteilungen/20211103-finma-aufsichtsmitteilung-0
5-2021.pdf?sc_lang=de&hash= 7TBBBCFAD39942ADE4FB8CAA876020CF4> [11.9.2023]).
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vestitionen aus dem Jahr 2020.!7 Diese richtet sich an Finanzmarktteilneh-
mende, die Finanzprodukte bereitstellen, sowie an «Unternehmen, die nach der
Rechnungslegungsrichtlinie 2013/34/EU zur Abgabe einer nichtfinanziellen
Erklarung verpflichtet sind», und «verfolgt den Zweck, EU-weit einheitlich zu
definieren, was unter einer 6kologisch nachhaltigen Wirtschaftstitigkeit zu ver-
stehen ist».'® In dieser Verordnung ist auch eine rechtliche Definition von
Greenwashing enthalten. Bei Greenwashing handelt es sich demgemdss um die
Bewerbung eines Finanzprodukts als umweltfreundlich, um einen (unfairen)
Wettbewerbsvorteil zu erlangen, obschon «den grundlegenden Umweltstan-
dards nicht entsprochen wird».'® Auch ausserhalb des Finanzmarkts mochte
die Europidische Kommission gezielt gegen «Griinfdrberei und irrefithrende
Umweltaussagen» vorgehen und schlidgt daher eine sog. «Green Claims»-
Richtlinie vor.2 Gemiss dem Vorschlag miissten Umweltaussagen, die Unter-
nehmen in den Verbraucherinformationen angeben mochten, kiinftig vorab
«unabhingig iiberpriift und anhand wissenschaftlicher Erkenntnisse belegt wer-
den».?! Dadurch sollen Verbraucherinnen und Verbraucher einerseits grossere
Klarheit und mehr Sicherheit, «dass etwas, das als umweltfreundlich verkauft
wird, auch tatsdchlich umweltfreundlich ist», erhalten und andererseits durch
bessere Informationen «fundiertere Entscheidungen fiir umweltfreundliche Pro-
dukte und Dienstleistungen treffen konnen».?> Im Kontext dieses Vorschlags
wird der Begriff «Umweltaussage» als Aussage oder Darstellung umschrieben,
«die nach Unionsrecht oder nationalem Recht nicht verpflichtend ist, ein-
schlieBlich Darstellungen durch Text, Bilder, grafische Elemente oder Symbole
in jeder Form, einschlieBlich Etiketten, Markennamen, Firmennamen oder Pro-
duktbezeichnungen, im Kontext einer kommerziellen Kommunikation, in der
ausdriicklich oder stillschweigend angegeben wird, dass ein Produkt oder Ge-
werbetreibender eine positive oder keine Auswirkung auf die Umwelt hat oder
weniger schidlich fiir die Umwelt ist als andere Produkte bzw. Gewerbetrei-
bende oder dass deren Auswirkung im Laufe der Zeit verbessert wurde».?3

Die folgenden Uberlegungen gehen davon aus, dass Greenwashing in objek-
tiver Hinsicht dann vorliegt, wenn ein Unternehmen bzw. dessen Produkte oder

17 Verordnung (EU) 2020/852 des europiischen Parlaments und des Rates vom 18. Juni 2020 iiber
die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung nachhaltiger Investitionen und zur Anderung
der Verordnung (EU) 2019/2088, Abl. L 198/13 vom 22.6.2020 (zit. Taxonomieverordnung).

18  CHARLOTTE DREISIGACKER-SARTOR/VERENA RITTER-DORING, Die europiische und finanzauf-
sichtsrechtliche Nachhaltigkeitsregulierung und ihre Auswirkungen auf die Immobilienbran-
che — Ein Uberblick, CB 2022, S.422-428, S.422.

19 Taxonomieverordnung (Fn. 17), Erwdgung Nr. 11.

20  Europdische Kommission (Fn. 13).

21 Europiische Kommission (Fn. 13).

22 Europdische Kommission (Fn. 13).

23 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des
Rates iiber die Begriindung ausdriicklicher Umweltaussagen und die diesbeziigliche Kommuni-
kation (Richtlinie iiber Umweltaussagen), S. 3 (abgerufen von: <https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52023PC0166> [11.9.2023]).
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Dienstleistungen wahrheitswidrig als «griin» oder «griiner», also als 6kologisch
nachhaltiger (und somit insb. als umweltschonend, korallenfreundlich?*, klima-
freundlich oder klimaneutral) dargestellt werden als sie tatséichlich sind,> etwa
mittels Marketingmassnahmen oder im Rahmen von Beratungsprozessen bzw.
geschiftlichen Beziehungen. Es geht dabei sowohl um die Behauptung der
nachhaltigen Herstellung als auch um jene der nachhaltigen Auswirkungen
eines Produkts bzw. einer Dienstleistung.?® In subjektiver Hinsicht kénnen sol-
che irrefithrenden Angaben absichtlich, bewusst oder auch unbewusst erfolgen.
Aufgrund dieser irrefithrenden Angaben erhilt das Publikum (bzw. die Kund-
schaft) «den Eindruck, iiber eine Unterstiitzung der fraglichen Projekte [bzw.
Kauf der Produkte] wiirde besonders umweltfreundlich agiert».?”

Sowohl fiir die objektive Beurteilung eines Verhaltens als Greenwashing als
auch fiir die Frage des Vorliegens von Vorsatz oder Fahrldssigkeit stellt es ein
besonderes Problem dar, dass (nicht nur) in der Schweiz bislang verbindliche
okologische Nachhaltigkeitskriterien fehlen und das schweizerische Recht
aktuell keine expliziten Vorgaben dazu enthilt, wie umweltbezogene Angaben
iiber Produkte durch Werbende begriindet oder belegt werden miissen.?

B. Strafbarkeit von Greenwashing

Ausgehend von dieser generellen Begriffsbestimmung kann Greenwashing eine
Vielzahl von Verhaltensweisen umfassen, wobei «deren gemeinsamer Nenner
eine — bewusste oder fahrlissige — Tduschungshandlung ist».?’ Mit Blick auf
diese T#uschungshandlung hinsichtlich umweltbezogener Tatsachen, die das
Kernelement von Greenwashing darstellt, liegt die Subsumtion vorsitzlichen
Verhaltens unter den Tatbestand des Art. 146 StGB nahe.*® Einer genaueren Be-

24 IriNa BENrELDT, Echter Umweltschutz oder Trick? Das steckt hinter dem Marketinghype um
«korallenfreundliche» Sonnencreme, Spiegel vom 10.6.2023 (abgerufen von: <https://www.spi
egel.de/wirtschaft/service/korallenfreundliche-sonnencreme-v-sun-das-steckt-hinter-dem-mar
ketinghype-a-2¢12b8d7-6d93-44b0—9ab2 —3fc8aaccd73e> [11.9.2023]).

25 Vgl die Interpellation 22.4162 vom 29.9.2022, Stellungnahme des Bundesrates (abgerufen
von: <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld= 2022416
2> [11.9.2023]).

26  Darunter zu verstehen sind etwa auch Werbemassnahmen, welche die Kompensation von durch
das entsprechende Produkt oder die entsprechende Dienstleistung verursachtem CO, verspre-
chen.

27  MiriaM EGGEN, Greenwashing, Jusletter vom 13. September 2021, N 6.

28 Vgl die Stellungnahme des Bundesrates auf die Interpellation 22.4162 (Fn.25). Zum Finanz-
sektor siche LEA BAcHMANN, Greenwashing im Finanzsektor — ein Fall fiir das Strafrecht?, ex/
ante 1/2023, S.41-56, S.43.

29 BENNO SCHWARZ/ANITA SCHIEFFER, Greenwashing — Ermittlung von Greenwashing-Vorwiir-
fen, CCZ 2022, S.345-349, S. 345.

30 Vgl. BacHMANN (Fn.28), S.44. ANDREA GRIMM/ASTIN MALSCHINGER, Green Marketing 4.0,
Ein Marketing-Guide fiir Green Davids und Greening Goliaths, Wiesbaden 2021, S. 193, spre-
chen im Kontext von Greenwashing — je nach Art — ebenfalls von «Formen des Betrugs».
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trachtung bediirfen dabei die objektiven Tatbestandsmerkmale der arglistigen
Tauschung, der irrtumsbedingten Vermogensverfiigung sowie des Vermogens-
schadens.

I. Kernstrafrecht

1. Art. 146 StGB
a. Arglistige Tduschung

Der Titer bzw. die Téterin muss i.S.v. Art. 146 StGB jemanden «durch Vorspie-
gelung oder Unterdriickung von Tatsachen» arglistig tduschen oder jemanden
arglistig in einem Irrtum bestirken. Im Kontext von Greenwashing steht die
(arglistige) Vorspiegelung von Tatsachen im Mittelpunkt des strafrechtlichen
Interesses. Darunter zu verstehen ist gemiss Bundesgericht «eine unrichtige Er-
klarung tiber Tatsachen, d.h. iiber objektiv feststehende, vergangene oder ge-
genwiirtige Geschehnisse oder Zustinde»,?! so dass «bei einem anderen eine
von der Wirklichkeit abweichende Vorstellung», d.h. ein Irrtum, hervorgerufen
wird.3? Falsche Angaben iiber die Einhaltung von Umweltstandards bzw. iiber
die Nachhaltigkeit von Produkten oder Dienstleistungen lassen sich ohne Wei-
teres unter dieses Begriffsverstindnis der unrichtigen Erkldrung iiber Tatsachen
subsumieren. Als problematisch kann sich in diesem Kontext jedoch das Fehlen
allgemein anerkannter Umweltstandards, Umsetzungsmassnahmen oder Mess-
methoden erweisen. Dies stellt auch fiir die Strafverfolgungsbehtrden die be-
weisrechtliche «Knacknuss» in Fillen von Greenwashing dar.

Die unrichtige Erkldarung muss im Weiteren arglistig erfolgen, d.h. das ir-
refiithrende Verhalten erfiillt den Betrugstatbestand nur dann, wenn der Titer
bzw. die Téterin etwa «ein ganzes Liigengebidude errichtet oder sich besonderer
Machenschaften oder Kniffe bedient».*? Falsche Angaben iiber die Nachhaltig-
keit von Produkten oder Angeboten eines Unternehmens konnen betriigerische
Machenschaften darstellen, so etwa wenn gefilschte Nachhaltigkeitsberichte
vorgelegt werden.** Hiufig wird es sich jedoch bloss um einfache falsche An-
gaben (sog. einfache Liigen) handeln. Doch auch in einem solchen Fall wird
Arglist i.d.R. zu bejahen sein, da die Uberpriifung der Beachtung von Umwelt-
standards (oder etwa der CO,-Neutralitit eines Geschiftsbetriebs) durch die
Konsumentinnen und Konsumenten nicht realistisch erscheint.?> So hat das

31 BGE135IV76E.5.1.

32 BGer 6B_595/2020 vom 8.4.2021 E. 3.1.

33 BGE 1421V 153 E.2.2.2; BGer 6B_419/2014 vom 9.1.2015 E. 1.2.2; BGer 6B_480/2018 vom
13.9.2019 E. 1.1.1.

34 Vgl hierzu STEFAN TRECHSEL/DEAN CRAMERI, in: Stefan Trechsel/Mark Pieth (Hrsg.), Schwei-
zerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 4. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2021 (zit. PK StGB-
BEARBEITER/-IN), Art. 146 N 8, mit dem Beispiel der gefilschten Urkunden.

35 Auch die effektive Umsetzung von Klimakompensationsmassnahmen lésst sich kaum tiber-
priifen.
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Bundesstrafgericht in einem Entscheid, in dem es um Falschangaben beziiglich
des Stickstoffoxidausstosses von Autos ging, festgehalten, dass «es den Kun-
den iiberhaupt nicht moglich und in jedem Fall nicht zumutbar gewesen wire,
die Angaben zu den NO,-Emissionswerte[n] ihrer Fahrzeuge zu iiberpriifen»
und das tduschende Verhalten aus diesem Grund «ohne Weiteres als arglistig
zu qualifizieren» sei.

b.  Irrtum und irrtumsbedingte Vermogensdisposition

Die arglistige Tduschung muss in einem weiteren Schritt zu einem Irrtum — d.h.
zu einer «Diskrepanz zwischen Vorstellung und Wirklichkeit»3¢ — bei einer
Person und dieser Irrtum wiederum zu einer Vermdégensdisposition durch
eben die getiduschte Person fithren.?” Zwischen der Tduschung, dem Trrtum und
der Vermogensdisposition muss ein sog. Motivationszusammenhang®® be-
stehen.?

Dass falsche Angaben iiber die Nachhaltigkeit (von Produkten oder Dienst-
leistungen) zu einem entsprechenden Irrtum — namentlich bei Konsumenten
und Konsumentinnen — fithren konnen, steht ausser Frage. Inwiefern dieser Irr-
tum jedoch im geforderten Motivationszusammenhang zur Vornahme einer ent-
sprechenden Vermogensdisposition steht bzw. wie ein solcher Zusammenhang
nachgewiesen werden kann, kann fraglich erscheinen. Konsumentscheidungen
unterliegen vielfiltigen Einflussfaktoren.*® Die getéiuschte Person ist beim Kauf
bzw. Konsum von (vermeintlich) nachhaltigen Produkten oder Dienstleistun-
gen allenfalls «schon vor dem tiduschungsbedingten Irrtum bereit [...], im
Sinne des Titers iiber das eigene Vermdgen zu disponieren».*! Mit anderen
Worten hat die (vermeintliche) Nachhaltigkeit u.U. einen anregenden, aber kei-
nen massgeblichen Einfluss auf den konkreten Kauf- bzw. Konsumentscheid
einer Person. Hinzu kommt, dass heute (beinahe) «alle Unternehmen nachhal-

36 Hans VEsT, §13 — Allgemeine Vermogensdelikte, in: Jiirg-Beat Ackermann (Hrsg.), Wirt-
schaftsstrafrecht der Schweiz, Hand- und Studienbuch, 2. Aufl., Bern 2021, N 149.

37 MiIcCHAEL MRAz, in: Damian K. Graf (Hrsg.), StGB, Annotierter Kommentar, Bern 2020 (zit.
AK StGB-BEARBEITER/-IN), Art. 146 N 20 f.

38  Vgl. zum Begriff des Motivationszusammenhangs BGer 6B_1029/2013 vom 24.2.2014 E. 4.
Zur Frage, weshalb es sich nicht um einen Kausalzusammenhang handelt, sieche zudem JURG-
BEAT ACKERMANN/PATRICK VOGLER/LAURA BAUMANN/SAMUEL EcLi, Strafrecht Individual-
interessen, Gesetz, System und Lehre im Lichte der Rechtsprechung, Bern 2019, S. 182: «Wes-
halb kein Kausalzusammenhang? Nun: Der Betriiger kann den Getéuschten zur Selbstschidi-
gung nicht determinieren, sondern lediglich motivieren.»

39 Vgl BGer 6B_236/2020 vom 27.8.2020 E.4.3.1; BGE 126 IV 113 E. 3.

40  Vgl. bspw. CARSTEN HERBES, Nachhaltiger Konsum, in: Petia Genkova (Hrsg.), Handbuch Glo-
bale Kompetenz, Grundlagen — Herausforderungen — Krisen, Springer Online 2020, S.5 (ab-
gerufen von: <https://link.springer.com/referenceworkentry/10.1007/978-3-658-30684-7_36—1>
[11.9.2023]).

41  AckeERMANN/VOGLER/BAUMANN/EGLI (Fn. 39), S. 182. Siehe hierzu auch den Verweis auf den
Bettelbetrug bei PK StGB-TRECHSEL/CRAMER! (Fn.34), Art. 146 N29: «Daran fehlt es etwa
beim Bettelbetrug, wenn der Getiuschte ohnedies einen Obolus entrichtet hitte.»
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tige Behauptungen aufstellen».*? Insoweit fehlt es an der «Setzung eines Mo-
tivs»*3 bzw. am erforderlichen motivationalen Zusammenhang zwischen dem
Irrtum und der Vermogensdisposition. Zu guter Letzt ergibt sich aus einer
repriasentativen Umfrage in der Schweiz, dass lediglich 25 % der befragten Per-
sonen der Ansicht sind, «dass Werbung wichtige Informationen vermittelt» und
85 % der befragten Personen der Aussage zustimmen, «dass kommerzielle Wer-
bung den Konsum erhhen will»,* sodass insofern an der Relevanz von Werbe-
Nachhaltigkeitsbehauptungen fiir den Kaufentscheid gezweifelt werden konnte.
Dem steht freilich gegeniiber, dass («gute» bzw. «raffinierte») Werbung trotz
dieser (theoretischen) Erkenntnis der Mehrzahl der Konsumentinnen und Kon-
sumenten zielfithrend sein kann bzw. dies oftmals auch ist.

Zur Erfiillung des Betrugstatbestands ist es jedenfalls erforderlich, dass das
Nachhaltigkeitsversprechen den (alleinigen oder ausschlaggebenden) Grund
der Kaufentscheidung darstellt, d.h., dass ohne solches die konkrete Ver-
mogensdisposition ausgeblieben wire. In einem Strafverfahren miisste daher
gemiss Art. 10 Abs.3 StPO nachgewiesen werden, dass das (unzutreffende)
Nachhaltigkeitsversprechen «mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit»* urséchlich fiir den Irrtum sowie die irrtumsbedingte Vermogensdisposi-
tion war.*® Dieser Nachweis diirfte jedoch nur schwierig zu erbringen sein. Es
sei denn, die Aussagen der getduschten Person(en) lassen keinen Zweifel {ibrig.

c.  Vermogensschaden

Der Betrugstatbestand verlangt als Erfolg den Eintritt eines Vermdgensscha-
dens. In Féllen von Greenwashing stellt sich die Frage, ob bei einer Tduschung
iiber nachhaltige Eigenschaften «ein Vermogensschaden dadurch entsteht, dass
das erworbene Produkt bzw. die Dienstleistung fiir die spezifische Kundschaft
einen geringeren Wert hat».*” Denn wer sich gezielt fiir den Erwerb eines nach-
haltigen Produkts oder einer nachhaltigen Dienstleistung entscheidet, mochte

42  GrRIMM/MALSCHINGER (Fn. 30), S. 195.

43  GUNTHER STRATENWERTH/FELIX BoOMMER, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil I,
8. Aufl., Bern 2022, § 15 N4; KGer BL 470 19246 vom 3.12.2019 E.3.1d; BGE 126 IV 113
E. 3c/dd; BGer 6S.17/2000 vom 28.6.2000 E. 3c¢/dd; AppGer BS AG.2021.346 vom 2.6.2021
E.3.3.6.

44 Vgl. Greenpeace Schweiz, Kommerzielle Werbung als Treiber des Uberkonsums, Umsatzstei-
gerung auf Kosten der Umwelt und des Klimas, S.2 (abgerufen von: <https://www.green
peace.ch/static/planet4-switzerland-stateless/2023/04/a0daf735-230404_gfs_survey_de_es.
pdf> [11.9.2023]) sowie EricH BURGLER, Greenpeace wirft Migros und Coop Greenwashing
vor, Tagesanzeiger vom 15.4.2023 (abgerufen von: <https://www.tagesanzeiger.ch/green
peace-wirft-migros-und-coop-greenwashing-vor-243204184726> [11.9.2023]).

45 So das Bundesgericht bspw. in BGE 144 IV 345 E.2.2.3.3 oder BGer 6B_902/2019 vom
8.1.2020 E.2.2.2.

46  Zu den Anforderungen an den Nachweis des Motivationszusammenhangs vgl. DANIEL SuM-
MERMATTER/CLAUDIA JACOBER, Zum Beweismass beim Kausal- und Motivationszusammen-
hang, HAVE 2012, S. 136-149, S. 141.

47 BacHMANN (Fn. 28), S.45.
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nicht lediglich konsumieren, sondern dariiber hinaus zum Umwelt- bzw. Kli-
maschutz beitragen. Es geht daher — in jenen Fillen, in denen das bloss vorgeb-
lich «griine» bzw. «nachhaltige» Produkt nicht ohnedies teurer als vergleich-
bare nicht-nachhaltige Produkte verkauft wird — um die Frage, ob auch dann
ein Vermdgensschaden angenommen werden kann, wenn zwar objektiv wirt-
schaftliche Gleichwertigkeit zwischen Leistung und Gegenleistung besteht, die
subjektiven Erwartungen (die nur nebenbei bemerkt im Interesse aller liegen)
an das erworbene Produkt bzw. an die bezogene Dienstleistung aber nicht er-
fiillt werden.*8

Ein Vermogensschaden liegt geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
nicht nur dann vor, «wenn das Vermdgen des T#uschungsopfers*® nach Vor-
nahme der irrtumsbedingten Vermogensverfiigung in seinem Gesamtwert —
durch Verringerung der Aktiven oder Vermehrung der Passiven — tatsdchlich
verringert ist»,>® sondern ist aufgrund der Annahme eines «objektiv-individuel-
len Vermogensbegriffs», wonach — weitergehend als nach der h.L.>' — auch sub-
jektive Bediirfnisse und Interessen zu beriicksichtigen sind, auch dann moglich,
«wenn Leistung und Gegenleistung der Vertragsparteien wirtschaftlich gleich-
wertig sind».’> Es kommt demnach darauf an, ob «Leistung und Gegenleistung
in einem» fiir den konkreten Kunden bzw. die konkrete Kundin «ungiinstigeren
Wertverhiltnis stehen, als sie nach der vorgespiegelten Sachlage stehen miiss-
ten».>* Das Bundesgericht hilt dabei explizit fest, dass es «nicht immer schon
dann einen Betrug [bejahe], wenn der Getduschte bei Kenntnis des wahren
Sachverhalts die Vermdgensverfiigung nicht vorgenommen hitte, sondern»
dass dariiber hinaus verlangt werde, «dass der Getiduschte eine Gegenleistung
von geringerem Wert erhélt, als ihm versprochen wurde».>*

Sofern es sich fiir den bzw. die Getduschte(n) um eine ihren (individuellen)
Interessen zuwiderlaufende Ausgabe handeln wiirde, ist jedenfalls anzuneh-
men, dass er bzw. sie bei Kenntnis des wahren Sachverhalts den Vertrag nicht
abgeschlossen hitte. Hitte — umgekehrt betrachtet — er bzw. sie den Vertrag bei
Kenntnis des wahren Sachverhalts nicht abgeschlossen, so liegt zumindest der
Verdacht nahe, dass der Grund in der Mehrzahl der Fille im subjektiv ungiins-
tig beurteilten Wertverhiltnis liegt. Insofern scheint das vom Bundesgericht fiir
ungeniigend befundene Kriterium ein durchaus nicht unmassgebliches zu sein,
wie sich auch in der Rechtsprechung zur Zweckverfehlung zeigt.>

48  Vgl. hierzu die Ausfithrungen bei STRATENWERTH/BOMMER (Fn. 44), § 15 N 52 ff.

49  Anmerkung: oder eines geschidigten Dritten.

50 BGE 1471V 73E.6.1.

51  Vgl. STRATENWERTH/BOMMER (Fn.44), § 15 N54f.; PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI (Fn.34),
Art. 146 N 28; VEsT (Fn. 37), N 195 ff.

52 BGer 6B_1160/2014 vom 19.8.2015 E.7.8.1.

53  BGer 6B_1160/2014 vom 19.8.2015 E.7.8.1.

54 BGE 1001V 273 E.3.

55 Siehe BGE 98 IV 252 (Regeste) sowie BGE 106 IV 26 E.4d; a.A. BAcumANN (Fn. 28), S.46f.
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Das fiir das Bundesgericht relevante «ungiinstigere Wertverhéltnis» muss
sich im Lichte der obigen Ausfiihrungen auf den subjektiv fiir den bzw. die Ge-
tauschte(n) als geringer einzustufenden Wert aufgrund seiner besonderen indi-
viduellen Interessenlage beziehen (andernfalls ja ohnedies objektiv ein finan-
zieller Schaden vorliegen wiirde). Ladsst man eine Versubjektivierung des
Schadensbegriffes (und damit eine Beriicksichtigung von Zweckerwigungen)
iiberhaupt zu, so ldsst sich mangels handfester Abgrenzungskriterien keine ein-
deutige Grenze zwischen Schaden und Nicht-Schaden mehr ziehen. Wenn
einem Produkt eine zugesicherte Eigenschaft objektiv fehlt, auf deren Vorhan-
densein die Kundschaft (kaufs-)entscheidenden Wert legt (weshalb auch gerade
mit dieser Eigenschaft geworben wird), stellt sich die Frage, welchen zusitz-
lichen und stichhaltigen Kriterien die individuelle Interessenlage der Kund-
schaft zu geniigen haben soll, um die Betrugsopfereigenschaft — im Falle
der wirtschaftlichen Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung — zu
bejahen.

Im Ergebnis kann — (zumindest) in Ubereinstimmung mit der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung’® — die enttiiuschte Nachhaltigkeitserwartung in ein Pro-
dukt bzw. in eine Dienstleistung als Vermodgensschaden gemiss Art. 146 StGB
qualifiziert werden, da es sich fiir die umweltbewusste Kundschaft, fiir deren
Kaufentscheid das Nachhaltigkeitskriterium massgeblich ist, «um eine wirt-
schaftlich sinnlose Ausgabe handelt, die bei Kenntnis der wahren Faktenlage
nicht getiitigt worden wire»>7.°® Mit dem Kauf eines in Wahrheit nicht nachhal-
tigen Produkts wird der damit von der Kundschaft (vorrangig) verfolgte Zweck,
dem Umweltschutz zu dienen, verfehlt, auch wenn das Produkt aufgrund dieses
Mangels nicht an sich (und so auch nicht fiir die spezifisch umweltbewusste
Kundschaft) unbrauchbar wird.»®

Angesichts der essenziellen Bedeutung des Umwelt- und Klimaschutzes
sowie der nicht unberechtigten Kritik der Lehre an der Versubjektivierung des
Schadensbegriffs im Rahmen des Vermogensdelikts des Betruges erscheint die
Einfiihrung eines Tduschungstatbestands etwa nach Osterreichischem Vor-
bild (§ 108 6StGB), der auf den Eintritt eines Vermodgensschadens verzichtet,
iiberlegenswert. Damit wiirde mittelbarer Umweltschutz durch unmittelbaren
Konsumentinnenschutz erreicht, mithin Konsumentenschutz in doppelter Hin-
sicht.

56 BGer 6B_1160/2014 vom 19.8.2015 E.7.8.1; a.A. BAcHMANN (Fn. 28), S. 45 ff. m.w.N.

57 MARIANNE JOHANNA LEHMKUHL, §24 — Wirtschaftslenkungsstrafrecht, in: Jiirg-Beat Acker-
mann (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht der Schweiz, Hand- und Studienbuch, 2. Aufl., Bern 2021,
N 54 m.w.H.

58 A.A. STRATENWERTH/BOMMER (Fn.44), § 15 N54f. m.w.H.

59  Restriktiver demgegeniiber die h.L. (sieche die Nachweise bei BAcumANN [Fn. 28], S. 47).

472 ZSR 2023 1



Greenwashing und (Unternehmens-)Strafrecht

2. Art. 152 und Art. 325" StGB

Im Bereich der Delikte gegen das Vermogen kommt im Ubrigen das Ver-
gehen des Art. 152 StGB («Unwahre Angaben iiber kaufménnische Ge-
werbe») in Betracht. Dieser Tatbestand ist erfiillt, wenn eine der im Tat-
bestand aufgefiihrten Personen® «in o6ffentlichen Bekanntmachungen oder
in Berichten oder Vorlagen an die Gesamtheit der Gesellschafter oder
Genossenschafter oder an die an einem andern Unternehmen Beteiligten un-
wahre oder unvollstindige Angaben von erheblicher Bedeutung macht oder
machen ldsst, die einen andern zu schidigenden Vermogensverfiigungen ver-
anlassen konnen».

Zweck dieser Strafvorschrift ist es, das Vermogen der Offentlichkeit, der Ge-
sellschafter, der Genossenschafterinnen und anderer an Unternehmen beteilig-
ter Personen vor einer Gefdhrdung durch geschiftliche Fehldispositionen auf-
grund falscher oder tiuschender Informationen zu schiitzen.®! Als Beispiele fiir
geschiftliche Fehldispositionen nennt WEISSENBERGER den «Kauf von Betei-
ligungspapieren oder Obligationen des betreffenden Unternehmens, [die] Ge-
wihrung von Krediten usw.».®> Insofern ist der Schutzbereich von Art. 152
StGB enger gefasst als jener von Art. 146 StGB, da es lediglich um den Schutz
vor Fehldispositionen im geschiftlichen Kontext geht.

Im Unterschied zum Betrug gemiss Art. 146 StGB bedarf es jedoch weder
einer Irrtumserregung noch einer Schidigung, wodurch es sich bei Art. 152
StGB um ein im Vorfeld von Vermdgensschddigungen angesiedeltes abstraktes
Gefihrdungsdelikt handelt.%

Als offentliche Mitteilung im Sinne der Bestimmung gelten Informationen,
wie Bekanntmachungen an Pressekonferenzen, Angaben in Geschiftsberich-
ten, Bilanzen oder «Informationen im Handelsamtsblatt, in Inseraten, in Werbe-
material, Zirkularen, Websites, elektronischen Massenpostsendungen» usw.,%
wenn sie sich an einen grosseren Kreis bestimmter oder unbestimmter Personen
richten bzw. typischerweise geeignet sind, einen grosseren Adressatenkreis zu
erreichen.% Unwahr oder irrefiihrend sind diese Angaben dann, wenn sie einen
Sachverhalt nicht richtig wiedergeben.®® Uberdies miissen die Angaben von

60 Das sind: Griinder, Inhaberinnen, unbeschrinkt haftende Gesellschafter, Bevollmichtigte oder
Mitglieder der Geschiftsfithrung, des Verwaltungsrates, der Revisionsstelle oder Liquidatoren
einer Handelsgesellschaft, Genossenschaft oder eines anderen Unternehmens, das ein nach
kaufménnischer Art gefiihrtes Gewerbe betreibt.

61 Vgl PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI (Fn. 34), Art. 152 N 1.

62  PuiLipPE WEISSENBERGER, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprichtiger (Hrsg.), Basler
Kommentar, Strafrecht II, 4. Aufl., Basel 2019 (zit. BSK StGB-BEARBEITER/-IN), Art. 152 N2
m.w.H.

63  Vgl. BSK StGB-WEISSENBERGER (Fn. 63), Art. 152 N3 m.w.H.

64  Siehe die Aufzihlung bei BSK StGB-WEISSENBERGER (Fn. 63), Art. 152 N 19.

65 BSK StGB-WEISSENBERGER (Fn. 63), Art. 152 N 18.

66 AK StGB-MRrAz (Fn. 38), Art. 152 N 13.
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erheblicher Bedeutung sein, d.h., sie miissen objektiv geeignet sein, die Adres-
saten zu schiidigenden Vermogensdispositionen zu veranlassen.5” Als erheblich
gelten bspw. Angaben iiber das Aktienkapitel oder auch (unwahre) Mitteilun-
gen «iiber die im folgenden Quartal erwarteten Gewinne oder Umsitze, auf-
getretene Produktefehler oder Umweltschiden, Sanierungskosten- und -erfolge,
eingegangene vertragliche Verpflichtungen, Organen und Mitarbeitern ein-
gerdumte Optionen und Abgangsentschidigungen».%

Das gezielte «Darstellen eines Unternehmens in der Offentlichkeit als ver-
antwortungsbewusst und umweltfreundlich [. ..], ohne dass hierfiir jedoch eine
hinreichende Grundlage existiert»,%° kann als unwahre Angabe iiber ein kauf-
minnisches Gewerbe i.S.v. Art. 152 StGB qualifiziert werden. Erforderlich ist
der Nachweis, dass die unwahren oder unvollstindigen Angaben (eventual-)
vorsitzlich” sowie im Bewusstsein, dass diese «geeignet sind, andere zu einem
vermdgensschidigenden Verhalten zu motivieren», (zumindest mittelbar’!)
durch eine der in Art. 152 StGB aufgefiihrten Personen erfolgen.”” Nicht erfor-
derlich ist jedoch der Nachweis einer (allfilligen) Schidigungs- oder Bereiche-
rungsabsicht.”® Somit erscheint eine Strafbarkeit von Greenwashing-Praktiken
auf der Grundlage von Art. 152 StGB grundsitzlich denkbar.

Uberdies wurde im Strafgesetzbuch im Rahmen des indirekten Gegen-
vorschlags zur sog. «Konzernverantwortungsinitiative»’ der Ubertretungs-
tatbestand des Art. 325" StGB eingefiihrt. Dieser sieht in Abs. 1 lit. a vor, dass
mit Busse bis zu 100 000 Franken bestraft wird, wer vorsitzlich «in den Be-
richten gemiss den Artikeln 964a [und] 964b [...] OR falsche Angaben macht
oder die Berichterstattung unterldsst». Der Bericht iiber nichtfinanzielle
Belange muss gemiss Art. 964b Abs.1 OR u.a. «Rechenschaft iiber Um-
weltbelange, insbesondere die CO,-Ziele», ablegen. Auch die fahrldssige Be-
gehung ist mit Busse, konkret bis zu 50000 Franken, bedroht (Art.325""
Abs. 2 StGB).

67 BSK StGB-WEISSENBERGER (Fn. 63), Art. 152 N27; AK StGB-MRrAz (Fn. 38), Art. 152 N 13.

68 BSK StGB-WEISSENBERGER (Fn. 63), Art. 152 N 28.

69 Taomas Jurzi, Unternehmensspenden: Zustindigkeit, Grenzen und Handlungsoptionen ge-
miss schweizerischem Aktienrecht, recht 2017, S.251-277, S. 277 (Anm. 210).

70  Vgl. BGer 6B_230/2011 vom 11.8.2011 E. 6.4.

71  BSK StGB-WEISSENBERGER (Fn.63), Art. 152 N5; PK StGB-TREcHSEL/CRAMERI (Fn.34),
Art. 152N 2.

72 BSK StGB-WEISSENBERGER (Fn. 63), Art. 152 N 5.

73  PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI (Fn.34), Art. 152 N8; BSK StGB-WEISSENBERGER (Fn.63),
Art. 152 N 35.

74 Vgl. Der Bundesrat, Medienmitteilung vom 3.12.2021, Bestimmungen fiir besseren Schutz von
Mensch und Umwelt gelten ab 1. Januar 2022 (abgerufen von: <https://www.ejpd.admin.ch/bj/
de/home/aktuell/mm.msg-id-86226.html> [11.9.2023]).
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II. Nebenstrafrecht

1. Art. 23 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG

Im Bereich des Nebenstrafrechts ist im Kontext von Greenwashing primér an
eine Verletzung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)
zu denken.” Dieses hilt in Art.3 Abs. 1 lit. b fest, dass unlauter handelt, wer
«liber sich, seine Firma, seine Geschiftsbezeichnung, seine Waren, Werke oder
Leistungen, deren Preise, die vorritige Menge, die Art der Verkaufsveranstal-
tung oder iiber seine Geschiftsverhiltnisse unrichtige oder irrefiihrende An-
gaben macht oder in entsprechender Weise Dritte im Wettbewerb begiinstigt».
Unrichtig oder irrefithrend ist eine Angabe im Sinne des UWG, wenn eine
«Diskrepanz zwischen dem durch eine Angabe hervorgerufenen Verstindnis
des Durchschnittsadressaten und den tatsichlichen Gegebenheiten» besteht.”®
Zudem muss die Angabe wettbewerbsbezogen sein, d.h. sie muss geeignet
sein, die Entscheidfindung potenzieller Kundinnen und Kunden «und damit
letztlich das Verhiltnis zwischen den Wettbewerbsteilnehmern zu beeinflus-
sen»,’’ so dass zulasten der Konkurrenz mehr Kundinnen und Kunden fiir die
eigenen Produkte gewonnen werden konnen.’® Nicht als unrichtige oder ir-
refiithrende Angabe im Sinne des UWG in Betracht kommen indes vom Adres-
satenkreis «als solche erkennbare und nicht ernst genommene Marktschreierei
bzw. reklamehafte Ubertreibungen».” In Ubereinstimmung mit BLATTMANN
sollten jedoch nur (masslos iibertriebene) Angaben, die vom Durchschnitts-
adressaten mit Sicherheit erkannt werden konnen, zu einem Ausscheiden der
Anwendbarkeit des UWG fiihren.?

Konkret mit Blick auf Greenwashing fithrt KapTan aus, «dass Aussagen
iiber die Umwelt- bzw. Klimafreundlichkeit von Produkten oder einer Anbiete-
rin irrefithrende Angaben im Sinne des UWG darstellen konnen, wenn diese
nicht zutreffen oder vom Durchschnittsadressaten so verstanden werden, dass
das Produkt bzw. die Anbieterin <griiner> ist, als dies tatséichlich der Fall ist».%!
Diese Sichtweise teilt auch der Bundesrat und hilt im Kontext einer Interpel-

75 MARIE-CHRISTINE KaPTAN, Klimawandel, SZW 2022, S. 586—-605, S. 598.

76  MatHIs BERGER, in: Reto M. Hilty/Reto Arpagaus (Hrsg.), Basler Kommentar zum Bundes-
gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), Basel 2013 (zit. BSK UWG-BEARBEITER/-IN),
Art.3 Abs. 1 lit. b N49.

77  ANDREAS BLATTMANN, in: Reto Heizmann/Leander D. Loacker (Hrsg.), UWG Kommentar,
Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Ziirich/St. Gallen 2018 (zit. UWG Komm-
BEARBEITER/-IN), Art. 3 Abs. 1 lit. b N 72.

78  Vgl. BSK UWG-BERGER (Fn. 77), Art. 3 Abs. 1 lit. b N 3.

79  RETo HE1zmMANN, in: Matthias Oesch/Rolf H. Weber/Roger Zich (Hrsg.), Wettbewerbsrecht II,
Kommentar, VKU, SVKG, VertBek, PiiG, B6B, UWG, BGBM, THG, 2. Aufl., Ziirich 2021
(zit. OFK UWG- BEARBEITER/-IN), Art. 3 Abs. 1 lit. b N 5.

80 UWG Komm-BLATTMANN (Fn. 78), Art. 3 Abs. 1 lit. b N 14. So zu verstehen auch das Urteil des
Handelsgerichts Aargau vom 8.5.2015, in: sic! 2015, S. 645-651, S. 648.

81 Kaptan (Fn.76), S. 598f.
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lation zu irrefiihrenden Umweltangaben fest, dass umweltbezogene Produkt-
angaben «unlauter im Sinne des UWG sein» konnen. %2

Ein vorsitzlicher®? Verstoss gegen Art.3 Abs. 1 lit. b UWG kann gemiiss
Art.23 Abs. 1 UWG (auf Antrag) mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe bestraft werden. Strafantragsberechtigt sind die gemiss Art.9 und
10 UWG zur Zivilklage Berechtigten, somit neben Marktteilnehmenden insb.
auch Kundinnen, die in ihren wirtschaftlichen Interessen bedroht oder verletzt
sind.®*

Jedenfalls bei der Tatbestandsvariante der unrichtigen oder irrefithrenden
Angaben muss es sich um ein abstraktes Gefdhrdungsdelikt handeln, da der
Tatbestand bereits mit dem Machen der Angaben, die lediglich geeignet sein
miissen, die Entscheidung der Adressaten zu beeinflussen, vollendet ist.%

Die Tatbestandsvariante der Begiinstigung Dritter im Wettbewerb auf ent-
sprechende Weise kann aufgrund des Wortlauts («im Wettbewerb begiinstigt»)
demgegeniiber kein blosses Gefidhrdungsdelikt sein, da eine Begiinstigung
wohl einen iiber eine (selbst konkrete) Gefdhrdung hinausgehenden Erfolg
(Vorteil) darstellt.

Zwischen Art. 146 StGB und Art. 3 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art.23 Abs. 1 UWG
besteht echte Konkurrenz.®® Sind jedoch die Voraussetzungen von Art. 146
StGB nicht vollumfinglich erfiillt, so fungiert Art.3 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 23
Abs. 1 UWG als Auffangtatbestand.®”

Einer parlamentarischen Initiative aus dem Jahr 2021 mit dem Titel
«Stopp dem Greenwashing» und dem Ziel, Art. 3 UWG hinsichtlich Green-
washing (als unlauteres Verhalten) explizit zu ergidnzen, wurde vom Na-
tionalrat (auf Antrag der vorberatenden Kommission3®) keine Folge gege-

82 Vgl die Stellungnahme des Bundesrates auf die Interpellation 22.4162 (Fn. 25).

83  Fahrldssiges Verhalten wird von Art.23 Abs. 1 UWG nicht erfasst. Vgl. BSK UWG-KiLLias/
GiLLIERON (Fn. 77), Art. 23 N 22.

84  Vgl. BSK UWG-RUETscHI/RoTH/Frick (Fn.77), Art. 9 N 4 ff.; BSK UWG-RUETscH! (Fn. 77),
Art. 10 N 1 ff.

85 Vgl So namentlich das Bundesgericht in BGer 6B_891/2016 vom 6.10.2016 E.5.1 oder
6B_252/2016 vom 28.4.2016 E. 1.2. Demgegeniiber fiir konkretes Gefahrdungsdelikt (wenn-
gleich mit der im Wesentlichen selben Begriindung wie hier): Bacamann (Fn. 28), S.51; BSK
UWG-KiLL1AS/GILLIERON (Fn.77), Art.23 N 5; UWG Komm-HEIMGARTNER (Fn. 78), Art.23
N 29.

86 UWG Komm-HEIMGARTNER (Fn.78), Art.23 N 52; BSK UWG-KiLLiAs/GILLIERON (Fn. 77),
Art.23 N47.

87  DANIEL SCHAFFNER/PHILIPPE SPITZ, in: Peter Jung/Philippe Spitz (Hrsg.), Bundesgesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG), 2. Aufl., Bern 2016, Art. 23 N 42. Vgl. hierzu auch die zu-
treffende Feststellung von BSK StGB-MAEDER/NIGGLI (Fn. 63), Art. 146 N 2: «Gerade im Zu-
sammenhang mit Lug und Trug ist an das (scheinbar oft vergessene) UWG zu erinnern, das
zahlreiche unlautere — umgangssprachlich <betriigerische> — Verkaufsmethoden erfasst und unter
Strafe stellt.»

88 Die Rechtskommission des Nationalrats fithrte u.a. aus, «dass beispielsweise das Landwirt-
schaftsgesetz oder das Lebensmittelgesetz bereits Bestimmungen zum Tduschungsschutz ent-
halten, die auch strafrechtlich sanktioniert werden konnen» und ein entsprechendes Verbot iiber-
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ben.® Bezugnehmend auf diesen Entscheid des Nationalrats beantwortete
der Bundesrat eine (neuere) Interpellation, die ebenfalls nach einer Revision
des UWG hinsichtlich Greenwashing fragt, jedoch dahingehend, dass das
UWG in dieser Hinsicht zu revidieren sei.”® Mit Blick auf das Werben mit
umweltbezogenen Angaben hilt der Bundesrat aber fest, dass eine Regelung
mit entsprechenden Vorgaben vertieft gepriift und allenfalls im Umwelt-
schutzgesetz (USG) verankert werden miisste.”!

2. Art.23Abs.1iV.m. Art. 3 Abs. 1 lit. i UWG

Neben einer Verletzung von Art.3 Abs. 1 lit. b UWG kidme im Kontext von
Greenwashing grundsitzlich auch ein Verstoss gegen die «eng verwandt[e]»"
Bestimmung von Art. 3 Abs. 1 lit.i (i.V.m. Art. 23) UWG in Betracht. Gemiss
dieser Bestimmung handelt unlauter, wer «die Beschaffenheit, die Menge, den
Verwendungszweck, den Nutzen oder die Gefihrlichkeit von Waren, Werken
oder Leistungen verschleiert und dadurch den Kunden tduscht». Zentrales Tat-
bestandselement ist bei dieser Bestimmung die Verschleierung.®® Mit der Tu-
schung der Kundschaft ist das Delikt vollendet. Insofern wire hier wohl ein
konkretes Gefihrdungsdelikt (immer bezogen auf das Rechtsgut fairer Wett-
bewerb) anzunehmen. Art.3 lit.b UWG verlangt demgegeniiber keine Tdu-
schung.%

In Ubereinstimmun g mit der Ansicht von BERGER, dass die von Art. 3 Abs. 1
lit.i UWG erfassten Fille «ebenso gut» unter Art.3 Abs. 1 lit. b UWG sub-
sumiert werden konnten und «sdmtliche Abgrenzungsversuche zwischen Art. 3
Abs. 1 lit.i und Art.3 Abs. 1 lit.b reichlich gesucht»® erscheinen sowie mit
Blick auf die geringe praktische Relevanz der Bestimmung,®® wird an dieser
Stelle auf weitere Erlduterungen zu Art. 3 Abs. 1 lit. i UWG verzichtet.

dies wenig praxistauglich wire, «da die Abkldrung der Frage, ob ein konkretes Produkt als kli-
maneutral beziehungsweise umweltfreundlich angepriesen werden diirfte, jeweils mit grossem
administrativem Aufwand verbunden wire» (vgl. Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen
vom 3. Februar 2022, Ziff. 2, abgerufen von: <https://www.parlament.ch/centers/kb/Documents/
2021/Kommissionsbericht_ RK-N_21.457_2022-02-03.pdf> [11.9.2023]).

89  Parlamentarische Initiative 21.457, Stopp dem Greenwashing (abgerufen von: <https://www.par
lament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld= 20210457> [11.9.2023]).

90  Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates auf die Interpellation 22.4162 (Fn. 25).

91 Vgl die Stellungnahme des Bundesrates auf die Interpellation 22.4162 (Fn. 25).

92  StTeraNIE  MEIER-GUBSER, Arbeitsrechtlicher Gedankenflug iibers UWG, AJP2014,
S. 1486-1500, S. 1492.

93  BSK UWG-BERGER (Fn. 77), Art. 3 Abs. 1 lit.i N 2. Verschleiern erfasst sowohl aktives Tun als
auch Unterlassen (siehe a.a.0.).

94 BSK UWG-BERGER (Fn. 77), Art. 3 Abs. I lit. b N 52.

95 BSK UWG-BERGER (FN.77), Art. 3 Abs. 1 lit.i N 27.

96  Vgl. OFK UWG-HE1zMANN (Fn. 80), Art. 3 Abs. 1 lit.i N2 und 19.
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3. Exkurs: Strafbarkeit von Greenwashing im Bereich
des Finanzmarktrechts

Im Bereich des Finanzmarktrechts finden sich, wie erwihnt, verschiedene
Definitionen von Greenwashing. Bei diesen geht es um die (vermeintliche)
Nachhaltigkeit von Finanzprodukten bzw. «die Tduschung von Kundinnen
und Kunden beziiglich nachhaltiger Eigenschaften von Finanzprodukten und
-dienstleistungen».”” Abkldrungen der FINMA zeigen, «dass Greenwashing-
Praktiken im Vertrieb von Finanzprodukten und Finanzdienstleistungen zu be-
obachten sind und dass Anbieter beziiglich ihrer Produkte oftmals vage bis ir-
refithrende Versprechungen machen».’® Das Finanzdienstleistungsgesetz (FID-
LEG) enthilt aktuell jedoch keine spezifischen Vorschriften zur Bekdmpfung
von Greenwashing.”” Zum gleichen Schluss kommt auch der Bundesrat und
hilt fest, dass «es in der Schweiz fiir Finanzdienstleistungen weder auf Ge-
setzes- noch auf regulatorischer Ebene spezifische Transparenzgebote oder
Pflichten zur nachhaltigen Entwicklung» gibt.!® Gemiss BACHMANN wiire es
jedoch grundsitzlich denkbar, dass «ein Finanzdienstleister, der wider besseres
Wissen damit wirbt, dass ein bestimmtes Finanzprodukt besonders nachhaltig
ist und damit seine Kundinnen iiber die tatsdchlichen Eigenschaften des Finanz-
produkts in die Irre fiihrt, den objektiven Tatbestand von Art. 155 Abs. 1 lit. a
FinfraG [Kursmanipulation]» erfiillt.'"! Scheitern diirfte eine entsprechende
Strafbarkeit jedoch regelméssig an der Kursbeeinflussungsabsicht, da das Wer-
ben mit Nachhaltigkeit primidr dem Kundenfang oder der Imagepflege und
weniger der Kursbeeinflussung dient.'> Daneben greifen im Kontext von Fi-
nanzprodukten und Greenwashing auch die oben erlduterten Tatbestinde des
UWG.!03

97 Der Bundesrat, Medienmitteilung vom 16.12.2022: Bundesrat will Greenwashing im Finanz-
markt vorbeugen (abgerufen von: <https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medien
mitteilungen.msg-id-92279.html> [11.9.2023]).

98 FINMA, Risikomonitor 2021, S. 19 (abgerufen von: <https://www.finma.ch/de/~/media/finma/
dokumente/dokumentencenter/myfinma/finma-publikationen/risikomonitor/20211110-finm
a-risikomonitor-2021.pdf?la=de> [11.9.2023]).

99 FINMA, Aufsichtsmitteilung (Fn. 16), S. 6.

100 Der Bundesrat, Standpunkt des Bundesrates beziiglich Greenwashing-Préivention im Finanzsek-
tor, S. 1 (abgerufen von: <https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/74576.pdf>
[11.9.2023]).

101 Bacumann (Fn. 28), S. 50.

102 Bacumann (Fn. 28), S. 50.

103 BacumanN (Fn.28), S.53f.
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C. Strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens
fiir Greenwashing

Hauptakteure und Hauptnutzniesser von Greenwashing sind Unternehmen. Es
ist daher nur konsequent zu fragen, inwieweit Unternehmen als solche fiir
Greenwashing strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden konnen.

I.  Art.102 Abs. 1 StGB

1. Grundlegendes

Die Regelung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen findet
sich in Art. 102 StGB unter der Marginalie der «Strafbarkeit» (des Unterneh-
mens). Dies impliziert, dass sich Unternehmen strafbar machen und bestraft
werden konnen. Wihrend Letzteres aus Art. 102 Abs. 1 StGB'* auch explizit
hervorgeht («[...] wird das Unternehmen mit Busse bis zu 5 Millionen Franken
bestraft»), macht sich das Unternehmen nach dem Gesetzeswortlaut hingegen
nicht als solches strafbar, sondern es werden die von Individualpersonen began-
genen unternehmensbezogenen'® Verbrechen und Vergehen dem Unternehmen
vielmehr (bloss) zugerechnet.'® Es ist nach Art. 102 Abs. 1 StGB — zumindest
terminologisch — nicht das Unternehmen, das die Tat begeht, auch wenn ein
Unternehmen freilich gar nicht anders kann als durch seine Mitarbeitenden
und Leitungspersonen zu handeln oder zu delinquieren. Das Unternehmen ist
demnach zwar Strafsubjekt, nicht jedoch Tatsubjekt bzw. Titer des Verbrechens
oder Vergehens. Straftatbestinde richten sich nach wie vor ausschliesslich an
natiirliche Personen.

Die Bestrafung des Unternehmens setzt allerdings sehr wohl einen Vorwurf
gegeniiber dem Unternehmen selbst (freilich reprisentiert durch dessen Lei-
tungspersonen) voraus, konkret der intransparenten personellen Organisati-
onsstrukturen, die eine Zurechnung der Tat zu einer bestimmten natiirlichen
Person verunmoglichen.

Auch wenn das System der Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 Abs. 1
StGB nicht durchwegs konsistent (und dariiber hinaus unter Praventionsaspek-
ten kriminalpolitisch verfehlt) ist, so ldsst sich sowohl aus der Formulierung der

104 Hinsichtlich Greenwashing ist lediglich die subsididre Verantwortlichkeit des Unternehmens ge-
miss Art. 102 Abs. 1 StGB relevant. Die originire Verantwortlichkeit des Unternehmens nach
Art. 102 Abs. 2 StGB scheidet mit Blick auf den darin enthaltenen Deliktskatalog von vornher-
ein aus.

105 Der Konnex zur Verantwortlichkeitssphiare des Unternehmens wird in Art. 102 Abs. 1 StGB
durch das Erfordernis der Tatbegehung «in einem Unternehmen in Ausiibung geschdiftlicher Ver-
richtung im Rahmen des Unternehmenszwecks» hergestellt.

106 Dabei geniigt die objektiv und subjektiv tatbestandsmissige und rechtswidrige Tatbegehung
durch eine Individualperson, die sich selbst — etwa mangels Schuld — gar nicht strafbar macht
oder aus anderen Griinden nicht bestraft werden kann.
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Norm als auch aus deren Stellung im allgemeinen Teil des StGB sowie dem da-
mit verbundenen Zweck — namlich die Voraussetzungen der Unternehmens-
strafbarkeit fiir Verbrechen und Vergehen festzulegen — nur mit viel Fantasie et-
was anderes erkennen als eine Zurechnungsnorm.'”’” Dem Gesetzgeber zu
unterstellen, er hitte mit Art. 102 StGB eine — wohl irrtiimlich? — im allgemei-
nen Teil des StGB angesiedelte Ubertretung (gemiss Art. 103 StGB?, begangen
von Individualpersonen, an deren Stelle das Unternehmen bestraft wird?) ge-
schaffen, die im Ergebnis selbst (eventual-)vorsitzliche Gesundheitsschiadigun-
gen oder gar Tétungen von Kunden und Kundinnen, Anrainern und Anrainerin-
nen etc. als Ubertretungen qualifizieren wiirde, wenn diese von Unternehmen
zu verantworten sind, ist Beweis dafiir, dass der Fantasie keine Grenzen gesetzt
sind.!%® Wire dann im Ubrigen die mit 5 Millionen Franken begrenzte Busse,
die aus priventiven Gesichtspunkten gegeniiber Unternehmen eindeutig zu
niedrig angesetzt ist, fiir eine blosse Ubertretung paradoxerweise nicht jeden-
falls zu hoch?

Art. 102 Abs. 1 StGB stiess — nicht iiberraschend — von Anbeginn an auf es-
senzielle Kritik,!% schliesslich ist er die — den internationalen Mindeststandard
vollkommen ignorierende — Antithese einer Unternehmensstrafrechtsnorm:
Abs. 1 verhindert eine Bestrafung von Unternehmen weitestgehend. Zunéchst
erscheint es eher als Ausnahme, dass keine natiirliche Person ermittelt werden
kann. Uberdies liegt es im Interesse des Unternehmens, eine fiir die Tat verant-

107 BGE 1461V 68 E.2.3.2ff.; OGer SO STBER.2011.32 vom 17.4.2012. Siehe auch BStGer
BB.2016.359 vom 14.12.2016, E.4; NikLAUs ScuMID, Strafbarkeit des Unternehmens: die
prozessuale Seite, recht 2003, S.203-224, S.206; Y VAN JEANNERET, La responsabilité pénale
de I’entreprise et le droit de la circulation routiere, AJP 2004, S. 917-926, S.919; ALAIN MAcA-
LUSO/ANDREW M. GARBARSKI, Nr. 56 Tribunal fédéral, Cour de droit pénal, Arrét du 21 juillet
2014 dans la cause X. contre Ministere public central du canton de Vaud — 6B_7/2014, forum-
poenale 2014, S.322-325, S.324 m.H.; Mark PieTH, Die Reform der strafrechtlichen Unter-
nehmenshaftung in der Schweiz, in: Marianne Johanna Lehmkuhl/Wolfgang Wohlers (Hrsg.),
Unternehmensstrafrecht: materiellrechtliche und prozessuale Aspekte, Basel 2020, S.279-295,
S.286 ff.; MARIANNE JoHANNA HILF [LEHMKUHL], Die Strafbarkeit juristischer Personen im
schweizerischen, Osterreichischen und liechtensteinischen Recht, ZStW 2014, S.73-104,
S.97 ff.; piEs., Vom Nutzen der Diskussion in Osterreich und Deutschland fiir eine Reform des
Schweizer Unternehmensstrafrechts, in: Marianne Johanna Lehmkuhl/Wolfgang Wohlers
(Hrsg.), Unternehmensstrafrecht: materiellrechtliche und prozessuale Aspekte, Basel 2020,
S.251-277, S.256ff., S.268f.; JAN WENK, Strafbefehle im Unternehmensstrafverfahren, in:
Marianne Johanna Lehmkuhl/Wolfgang Wohlers (Hrsg.), Unternechmensstrafrecht: materiell-
rechtliche und prozessuale Aspekte, Basel 2020, S.389-412, S.399 ff.

108 So jedoch MARCEL ALEXANDER NIGGLI/STEFAN MAEDER, § 8 — Unternehmensstrafrecht, in:
Jirg-Beat Ackermann (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht der Schweiz, Hand- und Studienbuch,
2. Aufl., Bern 2021, N 18 ff.; BSK StGB-Ni1GGLI/GFELLER (Fn. 63), Art. 102 N 18 ff., 33.

109 Siehe nunmehr auch Transparency Schweiz, Strafbarkeit des Unternehmens (2021); Transpa-
rency Schweiz, Strafverfolgung des Unternehmens (2023); Pietn (Fn. 108), S.279 ff.; MARI-
ANNE JoHANNA LEHMKUHL, Wer nicht will, der hat schon .. ., ... ein effektives und effizientes
Unternehmensstrafrecht?, in: Yvan Jeanneret/Bernhard Strduli (Hrsg.), Empreinte d’une pio-
niere sur le droit pénal, Mélanges en I’honneur d’Ursula Cassani, Ziirich 2021, S.197-216,
S.204 ff.
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wortliche natiirliche Person auszuliefern und dadurch seine Bestrafung ab-
zuwenden. Die Ermittlung und allenfalls Bestrafung lediglich einer (oder allen-
falls auch mehrerer) fiir das Unternehmen téitigen Individualperson(en) vermag
aber keinen ausreichenden priaventiven Effekt auf das Unternehmen zu entfal-
ten. Die Bestrafung des Unternehmens setzt wiederum voraus, dass einer nicht
ermittelten Person die objektiv und subjektiv tatbestandsméssige und rechts-
widrige Tatbegehung nachgewiesen wird (!).

2. Anwendbarkeit im Kontext von Greenwashing

Vor diesem Hintergrund erscheinen die folgenden Ausfithrungen als miissig,
dennoch ist es wert, die Unternehmensstrafbarkeit fiir Greenwashing im Detail
weiter zu analysieren. Und sei es nur, um das Plddoyer fiir eine Streichung des
Abs. 1 und Ausdehnung des Abs. 2 des Art. 102 StGB noch dringlicher erschei-
nen zu lassen und eines Tages doch noch Gehor beim Gesetzgeber zu finden.

Mit Ausnahme von Art. 325'" StGB, der als Ubertretung ausgestaltet ist,''
stellen die Straftatbestéinde, die Greenwashing erfassen konnen, Vergehen oder
Verbrechen dar und kommen somit grundsitzlich als sog. «Anlassdelikte» fiir
eine Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 Abs. 1 StGB in Betracht.

Eine Unternehmensstrafbarkeit fiir Greenwashing gemiss Art. 146 StGB
1.V.m. Art. 102 Abs. 1 StGB wird aufgrund der oben dargelegten Griinde (insb.
der Problematik des Nachweises des Motivationszusammenhangs) jedoch al-
lenfalls bereits an der Nichterfiillung des Betrugstatbestands selbst scheitern.

Eine Strafbarkeit des Unternehmens gemiss Art. 152 StGB i.V.m. Art. 102
Abs. 1 StGB ist demgegeniiber grundsitzlich denkbar, sofern im Einzelfall die
Anlasstat tatbestandsméssig und rechtswidrig verwirklicht wird.!'! Allerdings
handelt es sich bei Art. 152 StGB um ein Sonderdelikt. Es muss daher nach-
gewiesen werden, dass die unwahren Angaben iiber das kaufménnische Ge-
werbe aus dem qualifizierten — und damit eng umschriebenen — Titerkreis!!?
stammen.!!3 Eine Konstellation, in der i.S.v. Art. 152 StGB zwar nachgewiesen
werden kann, dass die unwahren Angaben von einem qualifizierten Tatsubjekt
gemacht wurden bzw. von einem solchen stammen, ohne jedoch konkret eruie-
ren zu konnen, von welcher Person, erscheint hochst unwahrscheinlich. In der
Regel wird sich die Anlasstiterschaft ermitteln lassen. Kann aber die konkrete
Sonderdeliktstiterin identifiziert werden, so scheidet eine Strafbarkeit des Un-
ternehmens nach Art. 102 Abs. 1 StGB ex lege aus. Umgekehrt setzt die Unter-

110 Vgl hierzu KArL HOFSTETTER, Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative und Un-
ternehmenshaftung, SJZ 117/2021, S.571-582, S.573; ebenso CHrisToPH B. BUHLER, Nicht-
finanzielle Berichterstattung nach dem Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative
und ihre Bedeutung fiir den Finanzsektor, SZW 2021, S. 716725, S.724.

111 Vgl. HorsTETTER (Fn. 111), S.573; BUHLER (Fn. 111), S.724.

112 Siehe oben Fn. 61.

113 BGer 6B_230/2011 vom 11.8.2011 E. 6.4.
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nehmensstrafbarkeit den Nachweis einer objektiv und subjektiv tatbestands-
missigen Sonderdeliktstat einer unbekannten Person voraus. Das Erbringen
eines solchen Nachweises erscheint wiederum hochst unwahrscheinlich bzw.
scheint sich die Praxis mit einer mehr oder weniger begriindeten Verdachts-
lage!'* zufrieden geben zu miissen, will sie ein Unternehmen strafrechtlich zur
Verantwortung ziehen.

Ein Unternehmen kann grundsitzlich auch fiir einen Verstoss gegen Art. 3
Abs. 1 lit. b UWG (i.V.m. Art. 23 Abs. 1| UWG) gemaiss Art. 102 Abs. 1 StGB
strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden — freilich sofern wiederum
keine verantwortliche natiirliche Person eruiert werden kann. Angesichts der
oben angesprochenen Hindernisse, die eine Bestrafung von Unternehmen we-
gen Art. 146 oder 152 StGB unwahrscheinlich machen, stellt sich hier das
Strafbarkeitsrisiko fiir Unternehmen am grossten dar. Lediglich Vertreter der
Auffassung, Art. 7 VStrR (auf den Art.26 UWG verweist) sei lex specialis!!®
zu Art. 102 Abs. 1 StGB, werden diesem Befund widersprechen.

II. Art.7 VStrR

Wihrend Art.7 VStrR auf die Delikte des StGB keine Anwendung finden
kann, enthilt Art. 26 UWG einen Verweis auf Art. 6 und 7 VStrR. Art. 7 VStrR
sieht als «Sonderordnung» bei Bussen!!¢ fiir Widerhandlungen in Geschifts-
betrieben vor, dass von der Verfolgung strafbarer natiirlicher Personen «Um-
gang genommen und an ihrer Stelle die juristische Person, die Kollektiv- oder
Kommanditgesellschaft oder die Einzelfirma zur Bezahlung der Busse ver-
urteilt werden» kann, wenn hochstens eine Busse von 5000 Franken in Betracht
fallt und «die Ermittlung der nach Artikel 6 [VStrR] strafbaren Personen Unter-
suchungsmassnahmen bedingen [wiirde], die im Hinblick auf die verwirkte

114 Siehe insb. MARrK Livschitz, Das Unternehmensstrafrecht in der Schweiz, in: DACH (Hrsg.),
Unternehmensstrafrecht, Ziirich 2007, S. 1-32, S.31.

115 So insb. BSK StGB-N1GGLI/GFELLER (Fn.63), Art. 102 N 13, 112; so explizit auch BGE
1441242 E.3.1.1, in dem das Bundesgericht verneint, Art. 7 VStrR wiirde juristischen Per-
sonen (fir den Anwendungsbereich der Bestimmung!) Deliktsfahigkeit bescheinigen. Vgl.
schon BGE 1051V 172 E. 3; ALAIN MAcALUSO/ANDREW M. GABARSKI, in: Friedrich Frank/
Andreas Eicker/Nora Markwalder/Jonas Achermann, Basler Kommentar zum Verwaltungsstraf-
recht, Basel 2020 (zit. BSK VStrR-BEARBEITER/-IN), Art. 7 N 61, bezeichnen Art. 7 VStrR zwar
als lex specialis zu Art. 102 Abs. 1 StGB, finden allerdings dennoch einen «parallel[en] (aber
nicht kumulativ[en])» Anwendungsbereich fiir Art. 102 Abs. 1 StGB «in gewissen Konstellatio-
nen» (N 60, 64).

116 «Bussen» i.S.v. (Ubemetungs—)Bussen sowie (vor der AT-Revision 2007 fiir) Geldstrafen fiir
Vergehen und (aufgrund der Maximalhohe vermutlich eher theoretisch) Verbrechen (siehe AN-
DREAS EICKER, § 12 — Wirtschaftsstrafrecht im Lichte allgemeinen Verwaltungsstrafrechts — Ein
Uberblick, in: Jirg-Beat Ackermann [Hrsg.], Wirtschaftsstrafrecht der Schweiz, Hand- und Stu-
dienbuch, 2. Aufl., Bern 2021, N 20; MARIANNE JOHANNA LEHMKUHL, in: Thomas Abt/Roland
Norer/Florian Wild/Nicolas Wisard [Hrsg.], Kommentar zum Waldgesetz, Ziirich 2022, Art. 44
N11).

482 ZSR 2023 1



Greenwashing und (Unternehmens-)Strafrecht

Strafe unverhiltnisméssig wiren». Fiir Fille von unter Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG
subsumierbares Greenwashing konnen daher Unternehmen gemdss Art.7
VStrR zur Bezahlung einer Individualbusse oder -strafe verurteilt werden, so-
fern es sich (a) um einen Bagatellfall handelt und (b) die Ermittlung der Indivi-
dualtiterschaft mit unverhéltnisméssigem Aufwand verbunden wire.

Die Anwendungsvoraussetzungen des Art.7 VStrR sind somit (sehr) eng
umschrieben. Uberdies ist die Anwendung der Norm in das Ermessen der Be-
horde gestellt (Kann-Bestimmung). Sofern sich die Verfolgungsbehorde zu
einem Vorgehen gemiss Art.7 VStrR entschliesst, hat sie des Weiteren ein
Kunststiick zu vollbringen, ndmlich nachzuweisen, dass sich eine aufgrund un-
verhéltnismissigen Ermittlungsaufwands nicht identifizierte Einzelperson straf-
bar gemacht, also objektiv und subjektiv tatbestandsmissig, rechtswidrig und
schuldhaft gehandelt hat. Inwieweit es den Nachweis der Strafbarkeit an sich
einer unbekannten Person erleichtern soll, dass fiir die (hypothetische) Straf-
bemessung lediglich «objektive Gesichtspunkte» heranzuziehen seien,'!? bleibt
schleierhaft, stellt aber wohl die Aufforderung des Hochstgerichts an die Straf-
behorden dar, vor der (faktischen und rechtsstaatlichen) Unmoglichkeit nicht zu
kapitulieren (!).!'® Die Praxis scheut nicht davor zuriick, Unternehmen Indivi-
dualverdachtsstrafen bezahlen zu lassen.

Auch wenn an dieser Stelle nicht vertieft in die Diskussion um das hochst
umstrittene Wesen von Art. 7 VStrR eingestiegen werden kann, so ist doch of-
fensichtlich, dass es sich nicht nur um eine rechtsstaatlich hochst bedenk-
liche,''® sondern auch kriminalpolitisch verfehlte Norm handelt, die verfahrens-
okonomische Bediirfnisse'? in nicht sachgerechter Weise mit dem zum
Entstehungszeitpunkt der Norm bestehenden Bediirfnis, eine «Kriicke»!'?! fiir
das (noch) nicht vorhandene Unternehmensstrafrecht zu schaffen, verquickt.!??

117 BGer 6S.488/2005 vom 31.8. 2006 E. 3: «Da die verantwortlichen natiirlichen Personen nicht
bekannt sind, kann bei der Ermittlung der Bussenhohe gemiss Art. 63 MWSTYV das Verschul-
den lediglich in objektivierter Form bestimmt werden. Ob vorsitzlich oder fahrlissig gehandelt
wurde, lédsst sich ohne Kenntnis der verantwortlichen natiirlichen Personen nicht beurteilen und
hat deshalb ausser Betracht zu bleiben. Dasselbe gilt fiir die personlichen Verhiltnisse der ver-
antwortlichen natiirlichen Personen»; Eicker (Fn. 117), N 22.

118 Ahnlich wohl BSK VStrR-MacaLuso/GarBARsKI (Fn. 116), Art. 7 N 26, die es fiir «notwen-
dig» erachten, «die Anforderungen insb. an den Beweis des subjektiven Tatbestandsmerkmals
[...] zu lockern».

119 Siehe nur ANDREAS EICKER/FRIEDRICH FRANK/JONAS ACHERMANN, Verwaltungsstrafrecht und
Verwaltungsstrafverfahrensrecht, Bern 2012, S. 65 m.w.N.

120  Art. 7 VStrR soll der Entlastung der Strafverfolgungsbehdrden dienen (siehe nur Botschaft zum
Entwurf eines Bundesgesetzes iiber das Verwaltungsstrafrecht vom 21. April 1971, BB1 1971 1
993 ff., S. 1005; EicKER/FRANK/ACHERMANN [Fn. 120], S. 63).

121 LenMKUHL, Nutzen (Fn. 108), S.276 m.w.H.

122 MARIANNE JOoHANNA HiLF [LEHMKUHL], Umwelt-Wirtschaftsstrafrecht — Unternehmensstraf-
barkeit im Bereich der Umwelt(schutz)delikte, in: Jiirg-Beat Ackermann/Marianne Johanna
Hilf (Hrsg.), Umwelt-Wirtschaftsstrafrecht, Ziirich 2017, S. 89-114, S. 98 ff.
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Als Opportunititseinstellungsnorm aus Effizienzgriinden im Individualstraf-
verfahren taugt Art. 7 VStrR nicht, weil die Behorde an einer Feststellung der
Strafbarkeit der unbekannten Person laut Gesetz («verwirkte Strafe») ohnedies
nicht vorbeikommt (obwohl die Individualperson gar nicht bestraft werden
soll). Der beabsichtigte verfahrensokonomische Zweck kann durch diese
Norm gar nicht eintreten, weil es des genannten Nachweises bedarf, der je-
doch — realistischerweise — kaum je erbracht werden kann, was sich am Ende
doch noch verfahrensokonomisch giinstig auswirkt, weil — mit dem «Segen»
des Bundesgerichts — mit Verdachtsmomenten das Auslangen gefunden werden
kann.!?

Eine Norm, die eine Strafbarkeit von Unternehmen vorsieht, kann Art.7
VStrR (im Unterschied zu Art. 102 StGB) schon vom Ansatz und Wortlaut her
auch nicht sein, weil sie weder die «Bestrafung» des Unternehmens noch
einen — einer solchen (ja stets mit einem Tadel verbundenen) Bestrafung not-
wendigerweise zugrunde liegenden'?* — Vorwurf eines Organisationsverschul-
dens gegeniiber dem Unternehmen verlangt.'>> Das Unternehmen hat lediglich —
im Sinne einer «Ausfallhaftung» — die durch eine nicht ermittelte natiirliche
Person verwirkte Individualstrafe zu bezahlen, sofern es dazu verurteilt wird.!26

Aufgrund der vollkommen unterschiedlichen Konzeptionen der beiden Nor-
men kann Art.7 VStrR daher auch nicht lex specialis'?’ zu Art. 102 Abs. 1

123 BGer 6S.488/2005 vom 31.8.2006 E. 3; HiLF (Fn. 123), S. 98.

124 Vgl. Kurt SEELMANN, Unternehmensstrafbarkeit: Ursachen, Paradoxien und Folgen, in: Jiirg-
Beat Ackermann/Andreas Donatsch/Jorg Rehberg (Hrsg.), Wirtschaft und Strafrecht, Festschrift
fiir Niklaus Schmid zum 65. Geburtstag, Ziirich 2001, S. 169-186, S. 176; WOLFGANG WOH-
LERS, Die Verbandsschuld — Piece de résistance fiir ein Verbandsstrafrecht, in: Marc Engelhart/
Hans Kudlich/Benjamin Vogel (Hrsg.), Digitalisierung, Globalisierung und Risikoprivention,
Festschrift fiir Ulrich Sieber zum 70. Geburtstag, S.503—-520, S.505f.; MARIANNE JOHANNA
HiLr [LEnmkuHL], Grundkonzept und Terminologie des Osterreichischen strafrechtlichen Ver-
bandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG), NZWiSt 2016, S. 189-193, S. 190.

125 A.A. BSK VStrR-MacaLuso/GARBARSKI (Fn. 116), Art. 7 N 30, 36. Eine von den Autoren in
Bezug genommene rechtswidrige Praxis (insb. des SECO: Schuldspruch des Unternehmens auf
Basis von Art. 7 VStrR!, N'31) vermag die Unanwendbarkeit der Norm nicht zu tibertiinchen
und die mangelnde Rechtsstaatlichkeit der Norm nicht zu heilen!

126 Vgl. GUNTER HEINE, Straftiter Unternehmen: das Spannungsfeld von StGB, Verwaltungsstraf-
recht und Steuerstrafrecht, recht 2005, S. 1-10, S.7; MArTHIAS FORSTER, Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit des Unternehmens nach Art. 102 StGB, Bern 2006, S.57; HiLr (Fn. 123),
S.99; MARIANNE JoHANNA HiLF [LEHMKUHL]/HANS VEsT, Gutachten «Umweltstrafrecht», im
Auftrag des Bundesamtes fiir Umwelt, Bern 2016, S. 63 f.; PETER BURCKHARDT, § 16 — Koope-
ration mit den Strafverfolgungsbehorden, in: Claudio Bazzani/Reto Ferrari-Visca/Simone Na-
delhofer (Hrsg.), Interne Untersuchungen, Eine umfassende Darstellung der rechtlichen und
praktischen Aspekte, inklusive Amts- und Rechtshilfe und Kooperation mit Behorden, Basel
2022, S.543-609, S. 561 f.; «Solidarhaftung»: EickER/FRANK/ACHERMANN (Fn. 120), S. 63.

127 Vgl. auch EickErR/FRANK/ACHERMANN (Fn. 120), S.69; ScHAFFNER/SPITZ (Fn.88), Art.26
N 13; MARIANNE JoHANNA HILF [LEHMKUHL]/HANs VEST, in: Peter M. Keller/Jean-Baptiste
Zufferey/Karl-Ludwig Fahrlinder, Kommentar NHG, 2. Aufl., Ziirich 2019 (zit. NHGK-BE-
ARBEITER/-IN), Art.24b N2; ANDREAS WASSERFALLEN, in: Roland Norer (Hrsg.), Landwirt-
schaftsgesetz (LwG), Bern 2019, Art. 174 N 16; a.A. BSK StGB-N1GGLI/GFELLER (Fn. 63),
Art. 102 N 13.
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StGB sein, bloss weil es eine Uberlappung der Anwendungsbereiche mit Blick
auf Vergehen (und theoretisch Verbrechen) gibt, andernfalls sich diese Frage
gar nicht stellen wiirde.!?® Vielmehr stehen die beiden Normen zueinander im
Verhiltnis der Komplementaritdt und sind in einer chronologischen Stufenfolge
zu priifen.'?

Art. 7 VStrR erfreut sich in der Praxis — allen Bedenken zum Trotz — durchaus
breiter Anwendung,'*® wie auch das unrithmliche Beispiel der Bodenseever-
schmutzung aus dem Jahr 2022 belegt.!3! Eine Anwendung auf Greenwashing-
Sachverhalte erscheint demnach nicht unwahrscheinlich, zumal sowohl Strafver-
folgungsbehorden als auch Unternehmen ein Interesse an der Anwendung der
Norm haben konnen, wobei Unternehmen es letztlich in der Hand haben, die
Anwendung der Norm zu begiinstigen oder auch zu verhindern'3? (Stichwort:
Auslieferung eines Sitzdirektors wie im Kontext von Art. 102 Abs. 1 StGB).

D. Fazit

Die Strafbarkeitsrisiken fiir Unternehmer bzw. Unternehmerinnen sowie Unter-
nehmen, die hinsichtlich ihrer Angebote bzw. Produkte Greenwashing betrei-
ben, sind de lege lata iiberschaubar. Dies gilt im Besonderen fiir den Bereich
des Kernstrafrechts. Eine Subsumtion von Greenwashing unter den (nahelie-
genden) Tatbestand des Betrugs gemiss Art. 146 StGB scheitert allenfalls am
schwierig nachzuweisenden Motivationszusammenhang oder — je nach Auffas-
sung — am mangelnden Schadenseintritt. Am wahrscheinlichsten ist eine Straf-
barkeit aufgrund eines Verstosses gegen Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG (i.V.m. Art. 23
Abs.1 UWG), der als Auffangtatbestand fungiert. Dieser Losungsweg er-
scheint sachgerecht, da es sich bei Greenwashing um das Werben mit (unzutref-

128 Vgl. HiLk (Fn. 123), S.101. Fir Ubertretungen kommt allein Art.7 VStrR in Betracht, da
Art. 102 Abs. 1 StGB auf Vergehen und Verbrechen beschrinkt ist (s. Art. 105 Abs. 1 StGB).

129 HiLF (Fn. 123), S. 101 f.; NHGK-HILF/VEST (Fn. 128), Art. 24b N 2; dhnlich BSK VStrR-Maca-
Luso/GARrBARSKI (Fn. 116), Art. 7 N 60, 64 trotz Qualifikation des Art. 7 VStrR als lex specialis.

130 Vgl. BSK VStrR-MacaLuso/GARBARSKI (Fn. 116), Art. 7 N7 m.w.H. Ferner NorRA MARKWAL-
DpER, Droit pénal de I’entreprise: Evolutions et perspectives en droit pénal administratif, in:
Alain Macaluso/Laurent Moreillon/Carlo Lombardini/Andrew M. Garbarski (Hrsg.), Dévelop-
pements récents en droit pénal de I’entreprise III, Bern 2022, S. 143-161, S. 154 ff.

131 Vgl. Enrico KaMPMANN/SANDRO BUCHLER/RAPHAEL ROHNER, 2760 Kilogramm Lsch-
schaum in Goldach ausgelaufen: Grosskonzern verschmutzt Bodensee mit liangst verbotener
Chemikalie, St. Galler Tagblatt vom 4.3.2022 (abgerufen von: <https://www.tagblatt.ch/ost
schweiz/ressort-ostschweiz/umweltskandal-2760-kilogramm-loeschschaum-in-goldach-aus
gelaufen-grosskonzern-verschmutzt-bodensee-mit-laengst-verbotener-chemikalie-1d.225831
4> [11.9.2023]) sowie das Standesbegehren GRUNE-Fraktion (Kanton SG) vom 19.4.2022
(abgerufen von <https://www.ratsinfo.sg.ch/media/documents/published/cdb2b123-aldf-4c47-
9025-7e046887a0a7.pdf> [11.9.2023]).

132 Vgl. Marc SiLvanT, § 10 — La responsabilité pénale des entreprises dans la commission des in-
fractions environnementales, in: Anne-Christine Favre/Anne-Christine Fornage/Loic Parein
(Hrsg.), Droit pénal de I’environnement, Quelle consécration?, Basel 2022, S. 293-336, S. 335.
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fenden) Nachhaltigkeitsversprechen und somit (primér) um eine wettbewerbs-
rechtliche Frage handelt.!3

Wihrend das materielle Strafrecht somit grundsétzlich eine Handhabe gegen
Greenwashing bietet, zeigt sich dessen Umsetzungsmoglichkeit gegeniiber Un-
ternehmen trotz des Bestehens zweier Normen, wonach Unternehmen bestraft
oder zumindest subsididr in die Pflicht genommen werden konnen, als hochst
defizitar.

Die rechtspolitischen Forderungen, die aktuell im Gefolge des erwihnten
Bodensee-Falls hinsichtlich Art. 7 VStrR erhoben werden,'3* legen — im Lichte
der obigen Ausfithrungen doch ein wenig tiberraschend — ihren Fokus aus-
gerechnet auf eine Erhohung der Obergrenze der verwirkten Individualstrafe, '3’
wodurch die rechtsstaatlichen Bedenken weiter intensiviert wiirden. !¢ Dahinter
steckt das — wohlbegriindete — Bediirfnis, (auch) Unternehmen fiir Straftaten
angemessen zur Verantwortung ziehen zu konnen. Dabei miisste doch spites-
tens jetzt offensichtlich geworden sein, dass nur eine sachgerechte Revision
des mittlerweile immerhin existierenden Unternehmensstrafrechts (Art. 102
StGB) Abhilfe schaffen kann, konkret die Streichung des Art. 102 Abs. 1 StGB
und Ubernahme aller Vergehen und Verbrechen'?” sowie zusitzlich der Uber-
tretungen in dessen Abs. 2.3 Im Zuge dieser Revision wiiren dann — zeit-
gemiss — sdmtliche Notlosungen (also Art. 7 VStrR und seine «hypertrophen
Klone»'®), die eine Wurzel in der ehemals mangelnden Unternechmensstrafbar-
keit haben, abzuschaffen.!4°

133 Vgl. hierzu auch BSK StGB-MAEDER/NIGGLI (Fn. 63), Art. 146 N 244, die zutreffend festhal-
ten, dass «stossende» Verkaufsmethoden unlauteres Geschiftsgebaren darstellen und somit
Gegenstand des UWG sind.

134 Vgl. das Standesbegehren GRUNE-Fraktion SG (Fn. 132).

135 Was angesichts des Wildwuchses vergleichbarer Regelungen, wie bspw. Art.25 Abs.2 BPS,
Art. 55 Abs. 2% EleG, Art. 71 Abs.2 EnG und Art. 89 HMG (allesamt hinsichtlich einer maxi-
malen Busse von 20000 Franken), sowie Art.59a AIkG, Art.18 Abs.3 FATCA, Art.49
FINMAG, Art.24 Abs.3" NBG und Art.27 SRVG (allesamt hinsichtlich einer maximalen
Busse von 50000 Franken), sowie Art. 133 Abs.1 BGS, Art.39 BStG, Art. 100 MWSTG,
Art. 40 TStG und Art. 125 ZG (allesamt hinsichtlich einer maximalen Busse von 100 000 Fran-
ken), im — in rechtsstaatlicher Hinsicht nicht nachvollziehbaren — Trend liegt.

136 Siehe ferner auch die Motion 14.4122 (Caroni), Fiir ein modernes Verwaltungsstrafrecht vom
10.12.2014, die u.a. festhdlt, dass die «Grenzbetridge» — namentlich bei Art.7 VStrR — «anti-
quarisch anmuten», da sie nie der Teuerung angepasst wurden (abgerufen von <https://www.par
lament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld= 201441225 [11.9.2023]).

137 Vgl. nur PietH (Fn. 108), S.292, 294; LEnmkuHL (Fn. 110), S.204, 215; Sivant (Fn. 133),
S.336; Transparency Schweiz, Strafbarkeit des Unternehmens (2021).

138 LenmkuHL (Fn. 110), S. 205, 215.

139 LenumkunL (Fn. 110), S. 215.

140 Mit dem alternativen Vorschlag einer Angleichung des Art.7 VStrR (und wohl auch seiner
«Klone») an Art. 102 Abs. 1 StGB (vgl. BSK VStrR-MacaLuso/GarBarskI (Fn. 116), Art. 7
N 39f.; ALLisoN BERETTA, Sanctionner en vertu des art. 6 et 7 DPA, Jusletter vom 8. Juli 2019,
N 24 ff.) wiirde man lediglich «den Teufel mit dem Belzebub austreiben», steht doch gerade
Art. 102 Abs. 1 StGB zu Recht in fundamentaler rechtsstaatlicher, dogmatischer und kriminal-
politischer Kritik.

486 ZSR 2023 1



Greenwashing und (Unternehmens-)Strafrecht

Zusammenfassung

Unternehmen bewerben ihre Produkte oder Dienstleistungen haufig mit Nach-
haltigkeitsversprechen, die letztlich jedoch wenig mit der Realitéit zu tun haben
und sich insb. auch kaum tiiberpriifen lassen. Es stellen sich in diesem Zusam-
menhang auch strafrechtliche Fragen: Einerseits, unter welche kern- sowie ne-
benstrafrechtlichen Normen sich sog. Greenwashing, d.h. das Tduschen tiber
nachhaltige Eigenschaften von Produkten oder Dienstleistungen, subsumieren
lasst und andererseits, inwiefern sich Unternehmen strafbar machen konnen.
Greenwashing ldsst sich grundsitzlich unter Art. 146 StGB (Betrug) subsumie-
ren, wobei sich sowohl hinsichtlich des Nachweises des Motivationszusam-
menhangs als auch des Vermogensschadens Schwierigkeiten ergeben konnen.
Einschligiger erscheint hingegen der (Auffang-)Tatbestand des Art.3 Abs. 1
lit. b UWG i.V.m. Art.23 UWG, um Greenwashing zu erfassen. Es handelt
sich denn auch primér um das Werben mit unlauteren Mitteln bzw. Angaben.
Greenwashing wird primér von Unternehmen zur (besseren) Vermarktung ihrer
Produkte oder Dienstleistungen eingesetzt. Die Moglichkeiten zur (subsididren)
Sanktionierung bzw. Haftung von Unternehmen fiir Greenwashing sind vorhan-
den, namentlich tiber Art. 102 StGB oder Art. 7 VStrR, insgesamt erscheinen
sie jedoch hochst defizitér.

Résumé

Les entreprises font souvent de la publicité pour leurs produits ou leurs services
en faisant des promesses de durabilité qui n’ont finalement que peu de rapport
avec la réalité et ne peuvent guere étre vérifiées. Dans ce contexte, des questions
de droit pénal se posent également: d’une part, sous quelles normes de droit pénal
primaire et droit pénal accessoire le greenwashing, c’est-a-dire la tromperie sur
les propriétés durables de produits ou de services, peut-il étre classé et, d’autre
part, dans quelle mesure les entreprises peuvent-elles étre punissables.

Le greenwashing peut en principe étre couvert par I’article 146 du Code pénal
(escroquerie), mais des difficultés peuvent surgir tant en ce qui concerne la
preuve du lien de motivation que du dommage patrimonial. En revanche, I’in-
fraction de I’art. 3 al. 1 let. b LCD en relation avec ’article 23 de la loi sur la
concurrence déloyale semble plus pertinente. Il s’agit en premier lieu de faire
de la publicité avec des moyens ou des indications déloyales.

Le greenwashing est principalement utilisé par les entreprises pour (mieux)
commercialiser leurs produits ou services. Les possibilités de sanctionner (sub-
sidiairement) ou d’engager la responsabilité d’une entreprise pour green-
washing existent, notamment par le biais de 1’art. 102 CP ou de I’art. 7 DPA,
mais dans 1’ensemble, elles semblent tres insuffisantes.
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