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Identitatsmissbrauch - Personlichkeitsrecht — Absicht — Schaden — Vorteil

Die Frage, wie mit der Drittschidigungsabsicht bei der missbrauchlichen Verwendung fremder
personlicher Identitidt umzugehen ist, bedarf weiterer Klarung. Abgesehen von der Vorteilsabsicht
beschrinkt sich die Schiadigungsabsicht aufgrund des ausdriicklichen Gesetzeswortlauts von
Art. 179%c StGB lediglich auf die Absicht, der Person, deren Identitit verwendet wird, zu schaden.
Nicht erwahnt wird die Drittschadigungsabsicht. Die subsididre Drittschadigungsabsicht kann im
Rahmen des geltenden Rechts behandelt werden. Die eigenstandige Drittschadigungsabsicht bedarf
hingegen weiterer Auslegungsbemiihungen. Dennoch ist eine Strafrechtsrevision zur Schliessung
aller Gesetzesliicken noch erforderlich.

La question de savoir comment traiter I'intention de nuire a un tiers en cas d’utilisation abusive de
lidentité personnelle dautrui mérite détre clarifiée. Hormis l'intention den tirer profit, I'intention
de nuire se limite, en raison du libellé explicite de l'art. 179%< CP, a la seule intention de nuire 2 la
personne dont I'identité est utilisée. Lintention de nuire a un tiers nest pas mentionnée. Lintention
subsidiaire de nuire a un tiers peut étre traitée dans le cadre du droit en vigueur. En revanche,
lintention de nuire a autrui indépendante nécessite des efforts d’interprétation supplémentaires.
Néanmoins, une révision du droit pénal est encore nécessaire pour combler toutes les lacunes de la loi.

The question of how to deal with the intention to harm a third party when misusing someone else’s
personal identity requires further clarification. Apart from the intention to gain an advantage, the
intention to cause harm is limited to the intention to harm the person whose identity is used, due
to the express wording of Art. 179 StGB. However, the intention to harm third parties is not
mentioned in this context. The subsidiary intention to harm a third party can be dealt with within
the framework of current law. The independent intention to harm third parties, on the other hand,
requires further interpretation. Nevertheless, a revision of criminal law is still required to close all
legal loopholes.

I. Fragestellung

Wihrend in Deutschland nach wie vor kontrovers dis-
kutiert wird, ob der Identititsmissbrauch als ein legi-
timierter Straftatbestand ins deutsche Strafgesetzbuch
aufgenommen werden soll,' wurde er in der Totalrevi-
sion des Datenschutzgesetzes zufolge als Art. 1794«
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! Verneinend vgl. BT-Drs. 16/9160, 1ff., 2; GEORG BORGEs/
JORG SCHWENK/CARL-FRIEDRICH STUCKENBERG/CHRISTOPH
WEGENER, Identititsdiebstahl und Identititsmissbrauch im
Internet — Rechtliche und technische Aspekte, Heidelberg
2011, 377; bejahend vgl. STEEAN BARTZ, Identititsdiebstahl.
Zur Frage der Strafbarkeit des Identitdtsdiebstahls und der
Notwendigkeit eines eigenen Straftatbestandes im deutschen
Recht, Diss. Bucerius Law School, Frankfurt a.M. 2017, 222 ff.

StGB? kodifiziert.* Die Streitigkeiten im Zusammenhang
mit der missbrauchlichen Verwendung anderer Identi-
tat sind jedoch aufgrund der neuen Gesetzgebung in der
Schweiz weder verdeckt noch entschérft. Mangels ausrei-
chender kritisierbarer Rechtsprechung werden vielmehr
die Fragen nach dem materiellen Legitimationsansatz
und der Anwendbarkeit dieser Strafnorm weiter auf die
Spitze getrieben.*

2 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937

(StGB; SR 311.0).

Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Totalrevision des Bun-
desgesetzes iiber den Datenschutz und die Anderung weiterer
Erlasse zum Datenschutz vom 15. September 2017, BBl 2017
6941 ft., 7127 ff. (zit. Botschaft DSG); diese Norm wurde durch
Anhang 1 Ziff. II 26 des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz
(DSG; SR 235.1) vom 25. September 2020 in das StGB einge-
fithrt und am 1. September 2023 in Kraft gesetzt.

Vgl. YANNIK REBER, Der neue Tatbestand des Identitdtsmiss-
brauchs nach Art. 179%¢ E-StGB, ex ante 2020, 33 ff., 34 ff;
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Eine davon ist der Fall, in dem der Identititsinhaber
nicht mit der durch die Verwendung der Identitit ge-
schéadigten Person identisch ist.”> Mit anderen Worten:
Obwohl die missbrauchliche Verwendung der Identitdt
einer fremden Person in der Absicht, dieser zu schaden
(Schidigungsabsicht) oder sich oder einem Dritten einen
unrechtmissigen Vorteil zu verschaffen (Vorteilsabsicht),
nach Art. 179%e StGB strafbar ist,® sind auch die Fille
denkbar, in denen der Téter die fremde Identitdt miss-
brauchlich verwendet, um einen Dritten anstatt des Iden-
titdtsinhabers zu schéddigen (Drittschadigungsabsicht).
In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, wie die
Drittschadigungsabsicht bei der Missbrauchshandlung zu
behandeln ist, da sich die sogenannte Schidigungsabsicht
lediglich nach dem gesetzlichen Wortlaut auf die «Ab-
sicht, der Person, deren Identitit verwendet [wird], zu
schaden»’, beschrankt. Zur Losung des Problems werden
an dieser Stelle zuerst die verschiedenen mdglichen Kon-
stellationen dargestellt (II.). Danach gilt es, den kompli-
zierten Sachverhalt - die eigenstandige Drittschddigungs-
absicht - im Wege der Auslegung und Gesetzesrevision
eingehend zu untersuchen (II1.). Der Beitrag schliesst am
Ende mit einem kurzen Fazit (IV.).

Il. Konstellationen der
Drittschadigungsabsicht

Wird die Drittschadigungsabsicht im Zusammenhang
mit den anderen gesetzlich normierten Absichten beriick-
sichtigt, lasst sich die subsididre Drittschadensabsicht von
der eigenstindigen Drittschadensabsicht unterscheiden:
Im ersten Fall ist die Drittschddigungsabsicht mit der
Schidigungs- oder Vorteilsabsicht stoffgleich. In diesem
Zusammenhang ist diese Drittschidigungsabsicht von
Natur aus in die anderen gesetzlich normierten Absich-
ten einzuschliessen. Im letzten Fall steht die Drittschadi-
gungsabsicht jedoch in keinem Zusammenhang mit den
beiden gesetzlich aufgeforderten Absichten.

MARK PIETH/MONIKA SIMMLER, Strafrecht Besonderer Teil,
3. Aufl., Basel 2024, 150 f.

Dazu ist bereits von einigen Autoren thematisiert, vgl. REBER
(Fn. 4), 37; Eric HILGENDORF, Das Problem des Identitits-
diebstahls - Erscheinungsformen, internationale Entwick-
lungen und gesetzgeberischer Handlungsbedarf, in: Christian
Schwarzenegger/Rolf Nageli (Hrsg.), Identitatsdiebstahl in der
digitalen Welt — die Gefahren des Missbrauchs personlicher
Daten und Pravention, Zirich/Basel/Genf 2016, 7 ff., 13.

¢ HK StGB-WOHLERS, Art. 1794 N 3,

7 HK StGB-WOHLERS, Art. 179% N 3.
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A. Die subsidiire Drittschadigungsabsicht

Erstens kann sich die Absicht des Drittschadens inhaltlich
mit der des unrechtmissigen Selbst- oder Drittvorteils
iiberschneiden. Nicht selten kommt der Fall in Betracht,
dass der Téter T das Vermégen des D unter Verwen-
dung der Identitit des O betriigt, um sich zu bereichern.
In diesem Zusammenhang ist die Drittschiadigungsab-
sicht nur als ein subsididres Element der Vorteilsabsicht
nach Art. 179 StGB und der unrechtmassigen Berei-
cherungsabsicht nach Art. 146 StGB zu betrachten. Die
Drittschadigungsabsicht des Identititsmissbrauchs wird
zugleich auch als das subsididre Element der Urkunden-
falschung gemass Art. 251 Ziff. 1 StGB und der Vorteils-
absicht nach Art. 179%¢* StGB angesehen, wenn der T4-
ter beispielsweise eine unechte Urkunde durch Zeichnen
mit «falschen, ihm nicht zustehenden Namen»® herstellt,
um einem anderen einen unrechtmaissigen Vorteil zu ver-
schaffen.

Zweitens ist es ebenso vorstellbar, dass die Drittscha-
digungsabsicht mit der Schiadigungsabsicht gegen Iden-
titdtsinhaber tbereinstimmt. Ein vollstellbares Beispiel
liegt vor, wenn der Titer eine unerwartete Waren- oder
Dienstleistungsbestellung fiir eine Person aufgibt,’ um
den Waren- oder Dienstanbietern zu schaden. Aus Rach-
sucht reserviert der Tater wiederholt die Plitze eines
gleichen Flugzeugs unter Verwendung verschiedener
fremder Identitdtsdaten. Dies liegt daran, dass das System
der Fluggesellschaft eine Zahlungsfrist von 30 Minuten
gewihrt. Innert dieser Zahlungsfrist kann die Fluggesell-
schaft das reservierte Ticket nicht an andere potenzielle
Kunden verkaufen. Der Téter begleicht jedoch die Kosten
fur diese Tickets nicht. Damit hat die Fluggesellschaft bis
zum Start dieses Flugzeugs noch 20 Tickets nicht verkauft;
in der reguléren Situation konnten jedoch alle Tickets von
anderen Kunden gekauft werden. In diesem Fall geraten
die Opfer auch in Gefahr, auf eine schwarze Liste der
Fluggesellschaft gesetzt zu werden. In diesem Fall geht die
Drittschadigungsabsicht von Natur aus mit einer Schidi-
gungsabsicht gegeniiber den Identititsinhabern einher.
Insofern kann auch ein gerechtes Ergebnis erfolgen.

Drittens gibt es auch die Drittschadigungsabsicht, die
sowohl gegeniiber der Schadigungs- als auch gegeniiber
der Vorteilsabsicht subsidiér ist. Dies ist der Fall, wenn
der Titer T als ein Vertreter der Firma F unter miss-
brauchlicher Verwendung fremder Identitatsdaten mit F

8 BSK StGB-BooG, Art. 251 N 9; JOHANNES WESSELS/ MICHAEL
HETTINGER/ARMIN ENGLANDER, Strafrecht Besonderer Teil,
Bd. 1, 47. Aufl., Heidelberg 2023, N 814.

°  Botschaft DSG (Fn. 3), BBI 2017 7128.
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einen Kaufvertrag abschliesst, um sich die Provision zu
verdienen. Es gibt hier offensichtlich eine Vorteilsabsicht
zur Selbstbereicherung wegen des Anspruchs auf die ent-
sprechende Provision; ausserdem impliziert der wegen
arglistiger Tduschung anfechtbare Vertrag auch einen
Vermogensschaden der Kunden sowie eine Absicht, die
Firma F unrechtmissig zu bereichern. Die Anfechtbar-
keit des tibereinstimmenden Vertrags schliesst in diesem
Fall weder einen Drittschaden noch einen Drittvorteil im
Rahmen des Betrugs aus, weil die Straftat nur auf den Tat-
zeitpunkt abstellt.'

Der Umgang mit der dargestellten subsididren Dritt-
schidigungsabsicht ist nicht komplex. Weil das vom
Art. 179% StGB geschiitzte Rechtsgut die Personlich-
keit des Individuums sei,'' bestehe eine echte Konkur-
renz, wenn andere Tatbestinde den Unrechtsgehalt der
Handlungen des Téters, namentlich Art. 146 StGB und
Art. 251 ff. StGB, nicht vollstindig bewerten konnen.'?
Diese unvollstindige Unrechtsbewertung existiert natur-
gemiss, wenn der Triger des durch den Identitatsmiss-
brauch beeintrichtigten Personlichkeitsrechts nicht mit
den anderen Tragern der geschddigten Rechtsgiiter iden-
tisch ist."® In diesem Zusammenhang ist es zu Recht, dass
das Verhalten des Missbrauchs der fremden Identitat und
die weiteren strafbaren Handlungen mitbestraft werden.

B. Die eigenstandige Drittschadigungsabsicht

Die heikle Situation besteht allerdings in der Verwendung
der Identitét einer anderen Person in der Drittschadens-
absicht, die nichts mit den drei verschiedenen Absichts-
formen zu tun hat. Ein offenbares Ausgangsbeispiel wird
von Hilgendorf angefiihrt, «dass A unter der Identitét von
B den C beleidigt oder am Vermégen schéadigt»'*. Bei der
ersten Variante liegt der mogliche Einwand vor, dass der

10 vgl. BGHSt21, 384, 386; NK StGB-KINDHAUSER/HOVEN,
§ 263 N 46.

I Botschaft DSG (Fn. 3), BBl 2017 7128; Bejahung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts als schutzwiirdiges Rechtsgut fiir
den Missbrauch von Identititsdaten im deutschen Strafrecht
vgl. BArTZ (Fn. 1), 214.

12 PieTH/SIMMLER (Fn. 4), 150 f; REBER (Fn. 4), 37.

13 Bemerkenswert ist, dass eine echte Konkurrenz hingegen
nicht immer vorliegt, wenn derselbe Rechtsgutstriager meh-
rere Rechtsgutverletzungen erleidet. Die Kontaktanzeige mit
dem Angebot sexueller Dienstleistungen unter Angabe der
Telefonnummer des Opfers lasst sich als eine Form der Nach-
stellung ansehen, wenn der Téter diese Handlung wiederholt
begeht. In diesem Fall besteht eine unechte Konkurrenz. Vgl.
Parlamentarische Initiative StGB-Tatbestinde mit Stalking er-
ginzen Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Natio-
nalrates vom 22. Februar 2024, BBl 2024 751, 1 ff., 11.

4 HiLceNDORF (Fn. 5), 13.
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Vorsatz von A im Rahmen von Art. 177 StGB zugleich die
(Eventual-) Absicht enthalt, B aufgrund der Verleumdung
(Art. 174 StGB) oder der iiblen Nachrede (Art. 173 StGB)
als die Rufschddigung zu belasten. Jedoch bringt nicht
jede Beschimpfung von A im Kontext des Identititsmiss-
brauchs eine ausreichende begleitete Rufschidigung von
B mit sich. In digitalen sozialen Netzwerken wie X usw.
unterhilt man sich in der Regel anonym miteinander.”®
Insofern muss damit gerechnet werden, dass die miind-
liche oder schriftliche Beschimpfung nicht vom tatséch-
lichen Kontoinhaber stammt. Wenn der identische Be-
nutzername nach der Regelung der Internetplattformen
wiederverwendet werden darf, bleibt auch die Moglich-
keit zur Rufschiddigung von B zweifelhaft. Die Zweifel an
der Seriositat von Inhalten in sozialen Netzwerken wer-
den aufgrund der Entwicklung von KI zugespitzt. Nun ist
nicht selten, dass ein Hacker an die Passworter zahlrei-
cher Konten gelangt und mithilfe von KI die Schimpfwor-
ter, die Hassreden oder sogar die betriigerischen Schriften
zum Ausdruck bringt.’® Angesichts des Klimas des feh-
lenden Vertrauens in sozialen Netzwerken ist es schwie-
rig, die Belastung von B zu bejahen, wenn A lediglich die
herabwiirdigenden Eintrage erzeugt und auf dem gehack-
ten Konto veroffentlicht.””

Die zweite Variante beziiglich der Absicht zur Rechts-
gutsverletzung Dritter ist wie folgt denkbar: O besitzt ein
Konto fiir Genshin Impact (ein Fantasy-Action-Rollen-
spiel). Bei der Registrierung des Spielkontos hat O die
E-Mail-Adresse seiner Freundin F mit ihrer Einwilligung
als die erforderlichen personlichen Informationen er-
fullt."® Der Vater V von O findet, dass O zu viel Geld und
Zeit fiir dieses Spiel aufgewendet hat. Da V die Kontonum-
mer und das entsprechende Passwort weiss, loggt sich er
ins Spiel mit der Kontonummer von F ein und 16scht fast
alle wertvollen Gegenstinde (ca. CHF 10 000.00). In den

Bemerkenswert ist, dass der Nickname gemiss der Botschaft
DSG (Fn. 3), BB1 2017 7127, ausdriicklich unter die qualifi-
zierten Angriffsobjekte fillt.

Auch wenn diese Computerstraftaten ohne KI ebenfalls be-
gangen werden konnen, ist die Verwendung der KI zumindest
mit der gesteigerten Effizienz verbunden, vgl. SEVERIN GLASER,
Kiinstliche Intelligenz im Strafrecht, SIAK 2024, 10 ff,, 12 ff.
Eine Rufschddigung von B oder eine andersartige Schiadigung
kann jedoch nicht ginzlich ausgeschlossen werden, wenn A
wiederholt Fake News oder betriigerische Inhalte verdffent-
licht und das gehackte Konto aufgrund der bekannten Identi-
tat bereits ein ausreichendes Mass an Vertrauen aufgebaut hat.
Beispielsweise kommen die Fille aufgrund der begrenzten
Onlinespielzeit fiir Minderjéhrige in China nicht gelegentlich
vor. Weil die Server in China von allen Personen auswihlbar
sind, ist die vorgenannte Situation in der Schweiz nicht vollig
ausgeschlossen.
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beiden Fillen beruht die Existenz der Drittschadigungs-
absicht von A oder V weder auf einer Schidigungsabsicht
gegeniiber dem Identitdtsinhaber noch auf einer Vorteils-
absicht, weil der vom Téter anvisierte, durch eine gewisse
Schwere gekennzeichnete Schaden' nicht vorliegt und
der Téter nicht von seinem Verhalten profitieren will. Die
Anwendung des Art. 179%¢ StGB ist deshalb prima facie
mangels der qualifizierten Absicht ausgeschlossen. Das
logische Ergebnis ist, dass A nur wegen der Beschimpfung
nach Art. 177 Abs. 1 StGB auf Antrag bestraft wird und V
lediglich wegen der Datenbeschiddigung nach Art. 144
Ziff. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 StGB strafbar ist.?

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Identitits-
missbrauch mit der Drittschadigungsabsicht nicht voll-
standig aus der Strafbarkeit des Art. 1794 StGB ausge-
klammert wird. Die missbrauchliche Verwendung mit der
subsididren Drittschddigungsabsicht kann unmittelbar
dem Gesetzeswortlaut des Art. 179%* StGB nach bestraft
werden. Demgegeniiber bedarf es einer tiefgehenden
Uberlegung zur eigenstindigen Drittschadigungsabsicht,
um eine gerechte Schlussfolgerung zu ziehen.

lll. Aufgaben der Gesetzesauslegung
oder der Gesetzgebung

Dieser Abschnitt beschiftigt sich nur mit dem Identitéts-
missbrauch mit der eigenstindigen Drittschadigungsab-
sicht. Zunéchst wird der Bemithung nachgegangen, eine
nachvollziehbare Losung mithilfe von unterschiedlichen
Auslegungsmethoden zu suchen (A. und B.); im An-
schluss folgt die Erorterung der Moglichkeit der neuen
Revision des Art. 1794 StGB (C.).

A. Die eigenstandige Drittschadigungsabsicht
als Selbstvorteilabsicht?

Obwohl die eigenstindige Drittschddigungsabsicht nicht
ausdriicklich in Art. 179%¢s StGB aufgenommen ist,
stellt sich die Frage, ob die Vorteilsabsicht per se die ei-
genstindige Drittschadigungsabsicht enthalten konnte.
Der Grund liegt darin, dass der Vorteil im Rahmen des
Art. 179%4 StGB nicht absolut auf den materiellen Vor-
teil begrenzt wird.* Somit konnte die eigenstindige Dritt-

1% Eine aufgeforderte Reputationsschadensabsicht ist hier nicht

ersichtlich, vgl. HK StGB-WOHLERS, Art. 179%¢ N 4.

20 PK StGB-TRECHSEL/CRAMERI, Art. 144" N 11; BSK StGB-
WEISSENBERGER, Art. 144" N 44,

21 Botschaft DSG (Fn. 3), BB1 2017 7128; BSK StGB-HEIMGART-
NER, Art. 312 N 23.
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schiadigungsabsicht zugleich der Selbstvorteilabsicht ent-
sprechen. Dies ist jedoch abzulehnen.

Auf der einen Seite stosst dies auf die Kritik des Ge-
sinnungsstrafrechts. Nach herrschender Lehre?” und der
Gesetzesbegriindung® zeichnet sich der unrechtmaéssige
Vorteil entweder durch materielle oder durch immate-
rielle Natur aus. Aber die Immaterialitdt in den beiden
Zusammenhéngen ist nicht ganz identisch. Anders als
die immateriellen Nachteile, wie zum Beispiel das Anse-
hen oder der massive Arger, ist es nicht vermeidbar, dass
der immaterielle Vorteil an sich unmittelbar mit der Be-
friedigung der niedrigen Verhaltenslust verbunden ist.
Denn es ist kaum denkbar, dass eine vorteilhafte Stellung,
eine verbesserte Bedingung oder ein anderer typischer
immaterieller Vorteil* durch den Identitdtsmissbrauch
verschafft wird. Aber es sei der herrschenden Lehre nach
nicht akzeptabel, dass die strafrechtliche Wertung unmit-
telbar an Téterinterna ankniipfe.” In diesem Sinne erfullt
nahezu jede unmoralische Handlung und sogar die reine
vorwerfbare Gesinnung diese Voraussetzung. Dariiber
hinaus funktioniert die aufgeforderte bestimmte Absicht
nicht als eine spezifische Schwere der Strafbarkeit wie die
Erwartung des Gesetzgebers.?

Auf der anderen Seite besteht kaum ein Raum fiir die
Absicht, dem Identitdtsinhaber selbst zu schaden oder
sich oder einem Dritten unrechtmissigen Vorteil zu ver-
schaffen. Denn alle diese Absichten implizieren zugleich
die Selbstvorteilsabsicht, wenn der immaterielle Vorteil
uferlos verstanden wird. Diese Auslegung fithrt insofern
dazu, dass die iibrigen Varianten der Absicht entbehrlich
werden. Zudem sind die unterschiedlichen Begriffe der
Schédigungs- und der Vorteilsabsicht nicht zu vernach-
lassigen. Genau genommen impliziert die Formulierung
«einen unrechtmissigen Vorteil», dass die Strafbarkeit
des Identititsmissbrauchs, um sich oder einem Dritten
einen rechtmdssigen Vorteil zu verschaffen, ausgeschlos-
sen werden kann. Eine solche Privilegierung gibt es bei

22 ReBer (Fn. 4), 37; Jure KrumM/Luca GamBINO, Unbefug-

tes Weiterleiten von nicht offentlichen sexuellen Inhalten
(Art. 197a revStGB), AJP 2024, 551 ff,, 559.
2 Botschaft DSG (Fn. 3), BBl 2017 7128.
24 Zu den typischen immateriellen Vorteilen im deutschen Straf-
recht vgl. MiiKo StGB-Krick, § 299 N 179.
Kar AMBOS/PETER Rackow, Was ist Gesinnungsstrafrecht?
Uberlegungen unter Beriicksichtigung des § 89a Abs. 2a StGB,
in: Eric Hilgendorf/Marcelo D. Lerman/Fernando J. Cérdoba
(Hrsg.), Briicken bauen, Festschrift fiir Marcelo Sancinetti
zum 70. Geburtstag, Berlin 2020, 19 ff., 22.
26 Botschaft DSG (Fn. 3), BB1 2017 7128; HK StGB-WOHLERS,
Art. 179decies N 4,

25
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der Schidigungsabsicht hingegen nicht.”” Die eigenstin-
dige Drittschadigungsabsicht kann daher nicht unmittel-
bar unter der Selbstvorteilsabsicht subsumiert werden.

B. Die eigenstandige Drittschadigungsabsicht
als eine Schadigungsabsicht gegeniiber dem
Identititsinhaber?

Auch wenn die eigenstindige Drittschadigungsabsicht
nicht als die Selbstvorteilsabsicht umgedeutet werden
darf, kommt eine andere Moglichkeit in Betracht. Der
zufolge wird die eigenstidndige Drittschadigungsabsicht
des Titers durch die teleologische Auslegung mit der
Schidigungsabsicht gegeniiber dem Identititsinhaber
verbunden, da letzterer als der mutmassliche Straftater in
Verdacht gerit und stigmatisiert wird und zeitliche und
wirtschaftliche Belastungen zu tragen hat. Diese Ausle-
gung ist teilweise vertretbar. Zum einen kann die miss-
brauchliche Verwendung der fremden Identitét, um einen
Dritten zu betriigen oder zu beschimpfen, einen mogli-
chen Beginn des Strafverfahrens zur Folge haben.”® Wenn
die Personlichkeit des Opfers nach der Gesetzesbegriin-
dung als das Rechtsgut des Identitdtsmissbrauchs gilt,*’
eignet sich der Tdter zum anderen durch Verwendung an-
derer Identitdt die dem Opfer verbundene Reputation an
und missbraucht sie fiir sich.*® Dies wird als eine eventu-
elle Schiadigungsabsicht gegentiber dem Identitatsinhaber
angesehen. Die Eventualabsicht sei gerade ausreichend.

Der Identititsmissbrauch im Rahmen von Art. 179%ci
StGB gilt nach herrschender Meinung als Tatigkeitsde-
likt.”? Die wesentliche Eigenschaft der schlichten Titig-
keitsdelikte besteht darin, dass sie «ihren Unwert in sich
selbst tragen und deren Strafbarkeit keinen weiteren Er-
folg voraussetzt»*. Die obige Uberlegung fithrt dazu, dass
die Strafbarkeit des Identitdtsmissbrauchs von der Reak-

27 Zu dieser Einschrinkung im Rahmen des Art. 312 StGB vgl.
GUNTER STRATENWERTH/FELIX BOMMER, Schweizerisches
Strafrecht, Besonderer Teil II: Straftaten gegen Gemeininter-
essen, 7. Aufl.,, Bern 2013, § 59 N 12; a.A. PK StGB-TRECHSEL/
VEST, Art. 312N 7.

2 In diese Richtung auch Bartz (Fn. 1), 214.

2 Botschaft DSG (Fn. 3), BBl 2017 7127.

30 Bartz (Fn. 1), 212.

31 HK StGB-WOHLERS, Art. 179% N 3,

32 PieTH/SIMMLER (Fn. 4), 150; REBER (Fn. 4), 37; JAN WENK,

Romance Scam: Phanomenologie und strafrechtliche Aspek-

te, recht 2023, 167 ff., 173.

Craus RoxIN/Lufs GRECO, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band

I: Grundlagen, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 5. Aufl.,

Miinchen 2020, § 10 N 103; GUNTER STRATENWERTH/FELIX

BOMMER, Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner Teil I: Die

Straftat, 5. Aufl,, Bern 2024, § 9 N 10.
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tion Dritter abhéngt, da die Beweiswiirdigung der Absicht
in der Praxis auch auf einer Gesamtschau aller relevanter
Umstdnde beruht. Zudem ist die Legitimitit seiner Straf-
barkeit aufgrund des geringen Unrechtsgehalts nicht ganz
unumstritten.** Die drei Varianten der Absichten nach
Art. 179%< StGB haben somit vor allem die Beschran-
kungswirkung, sodass die Bagatellkonstellation entkri-
minalisiert wird. Bei der Auslegung der Tatbestands-
merkmale des Art. 1799 StGB verfehlt man auch diese
Wirkung nicht. Insoweit bedarf es mit anderen Worten
einer restriktiven Auslegung.® Demgegeniiber sind die
Absichtsvarianten in Art. 312 StGB lediglich ein logischer
Bestandteil im Geschehen der Tatbegehung, auch wenn
in der Gesetzesbegriindung darauf hingewiesen wird.*®
Insofern dient das Absichtsmerkmal in Art. 179% StGB
der Einschrinkung des Schutzes des Rechtsgutes, wih-
rend es in Art. 312 StGB den Rechtsgutschutz verstarkt.””
Die Personlichkeit der Identititsinhaber wird mit ande-
ren Worten vom Strafrecht nicht absolut geschiitzt. Es
ist daher fragwiirdig, ob bei der Feststellung der Absicht
in Art. 179%= StGB eine unmodifizierte Analogie zu
Art. 312 StGB zugelassen werden darf. Besonders zu be-
riicksichtigen ist der massive Arger, da fast jede unhofli-
che Handlung diesen hervorbringen kann.

Ein Extremfall ist vorstellbar: Der Tdter T ist mit dem
Patienten P vertraut und sich der Tatsache bewusst, dass
P aus personlichen Griinden weder eine obligatorische
noch eine private Krankenversicherung abgeschlossen
hat. In der Absicht, die Begleichung seiner aufgrund von
Zahlungsunfahigkeit nicht erfiillten Behandlungskosten
zu ermoglichen, erstellt T unter dem Namen von P ohne
seine Einwilligung zahlreiche Konten und postet zahlrei-
che Beitrige beziiglich der peinlichen Situationen und des
Fotos von P auf X und anderen sozialen Medien. In den
Beitragen gibt T die korrekte Kontoverbindung von P an.
O tiberweist aus Barmherzigkeit CHF 1000.00 auf das im
Beitrag angegebene Konto. In diesem Fall sind weder eine
eventuelle Absicht der Eroffnung einer Strafverfolgung
noch eine Beeintrachtigung des Ansehens von P ersicht-
lich. Auf der einen Seite impliziert es keine Moglichkeit

3 ReBER (Fn. 4), 36; zur Diskussion in Deutschland vgl. Fn. 1.

Eine radikalere Uberlegung nach Carl Stooss sei, dass die
Eventualabsicht das Absichtserfordernis der ungerechtfertig-
ten Bereicherung nicht erfiille, da die Beschrankungswirkung
ins Leere laufe, vgl. BSK StGB-NIGGLI/MAEDER, Art. 12 N 78.
36 Botschaft DSG (Fn. 3), BBl 2017 7128, Fn. 278.

3 Zu dieser Unterscheidung vgl. THEODOR LENCKNER, Zum
Begriff der Tauschungsabsicht in § 267 StGB, NJW 1967,
1890 ff., 1895. Zur Abgrenzungsfunktion der besonderen
Absicht im Kontext des Art. 251 Ziff. 1 StGB vgl. BSK StGB-
Boog, Art. 251 N 185.
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zur Er6ffnung der Strafverfolgung, weil alle angegebenen
Tatsachen der Wahrheit entsprechen und deshalb keinen
Irrtum von O hervorfiithren. Eine mogliche Schiadigung
von O besteht lediglich im Affektionsinteresse, das ahn-
lich wie im Fall der einseitigen Vermégenszuwendung ist.
Nach herrschender Lehre sei das Affektionsinteresse je-
doch kein Vermdgensschaden bei der einseitigen Vermo-
genszuwendung.”® Eine Eventualabsicht, P zu schaden, ist
hier ebenfalls schwierig zu bejahen, obwohl T den objek-
tiven Tatbestand verwirklicht hat. Auch wenn keine wirk-
same Einwilligung von P zur Verwendung seiner Identi-
tat vorliegt, hat er nicht ausdriicklich im Voraus dagegen
widersprochen. Jedenfalls kann angesichts der dauernden
Zahlungsunfahigkeit des P und der Freundschaft zwi-
schen T und P nicht davon ausgegangen werden, dass T
die Identitat des P in der (Eventual-) Absicht missbraucht,
massiven Arger hervorzurufen. Vielmehr steht seine gute
Absicht bei der Tatbegehung kontrar zu dieser bosen Ab-
sicht. Selbst wenn man zugunsten der Argumentation un-
terstellt, dass die selbststdndige Drittschddigungsabsicht
nicht gut einzustufen ist, darf diese Absicht hochstens als
neutral anerkannt werden. In keinem Fall lasst sich aber
daraus eine Eventualabsicht ableiten, die geeignet ist,
massiven Arger hervorzurufen.

Insofern ist T weder aufgrund Betrugs nach Art. 146
Abs. 1 StGB noch aufgrund Identitatsmissbrauchs nach
Art. 179%¢es StGB strafbar, denn es fehlt dabei sowohl an
der Tauschungshandlung als auch an der gesetzlich gefor-
derten Schidigungs- und Vorteilsabsicht. Dariiber hin-
aus beeinflusst die Handlung von T die Reputation von
P nicht, da die Zahlungsunfihigkeit von P auf jeden Fall
nicht als eine zur Ehrminderung fithrende Tatsache ange-
sehen wird. Allerdings kann dieser Fall nicht einfach als
strafloses Bagatelldelikt eingestuft werden. Denn wegen
des Grundlagenirrtums ist der Schenkungsvertrag nach
Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 in Verbindung mit Art. 23 OR* un-
verbindlich. Diese Unverbindlichkeit ist mit einem nicht
unerheblichen Aufwand verbunden. Wird der erhebliche
Aufwand zur Abbestellung der unerwiinschten Waren
als die qualifizierte Schadigungsabsicht gegeniiber dem
Identitatsinhaber betrachtet, wird auch der anfechtbare
Schenkungsvertrag nicht tibersehen. Es ist jedoch nicht
im Rahmen von Art. 179% StGB de lege lata zu bewer-
ten.

3 Vgl. BSK StGB-MAEDER/NIGGLI, Art. 146 N 249; SAMUEL
STrRAUSS, Vermdgensschaden und Zweckverfehlung. Uberle-
gungen zum «Spenden- und Bettelbetrugy, JuS 2025, 23 ff,, 25 ff.
Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht) vom
30. Mirz 1911 (OR; SR 220).
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C. Ausfiillung der Gesetzesliicke
durch Gesetzesrevision

Zunichst ist festzustellen, ob tatsdchlich eine Gesetzliicke
vorliegt (Liickenfeststellung).*® Dazu miissen die anderen
Regelungen in Bezug auf die vergleichbare Absicht im
StGB in Betracht kommen. Gemiss dem Gesetzeswort-
laut des Art. 251 Ziff. 1, Art. 254 Abs. 1 StGB beziehen
sich die Schddigungs- und Vorteilsabsicht auf jede Mo-
dalitdt, ndmlich auf die Schadigung fremden Vermogens
oder anderer fremder Rechte und auf die Verschaffung
eines unrechtmissigen Vorteils fiir sich oder einen an-
deren. Die unterschiedlichen Absichtsvarianten sind
demnach nicht auf einen bestimmten Personenkreis be-
schriankt. Nach dem Wortlaut des Art. 312 StGB setzt die
Absicht auch das Zufiigen eines Nachteils an einem an-
deren oder die Verschaffung eines unrechtmassigen Vor-
teils an sich oder einem andern voraus. Auch wenn die
Formulierungen «einem andern» mit «jemanden» nicht
iibereinstimmen, implizieren sie dennoch eine uneinge-
schrankte Schidigungsabsicht. Der Gesetzgeber verwen-
det somit den anderen eindeutigen Ausdruck in Bezug
auf die Schadigungsabsicht, wie Art. 251 Ziff. 1, Art. 254
Abs. 1 StGB oder Art. 312 StGB, solange er die eigenstéin-
dige Drittschadigungsabsicht nicht ausschliessen will. Ge-
mass dem Ergebnis der systematischen Analyse lasst sich
wiederum derselbe Schluss ziehen, dass die eigenstindige
Drittschddigungsabsicht nicht per se mit den anderen Ab-
sichtsvarianten in Art. 179% StGB gleichzusetzen ist.

Aufgrund des Analogienverbots im Strafrecht ist eine
Normliicke (oder Regelungsliicke) ersichtlich. Art. 1794
StGB kann nicht angewendet werden, ohne eine weitere
Vorsatzvariante hinzuzufiigen.*! Es ist zuzugeben, dass
diese geringfiigige Revision fast keinen einflussreichen
Mehrwert bietet, weil Art. 179 StGB in der Praxis ja
am Rande steht. Der unvollstindige Tatbestand verstdsst
jedoch gegen das Gebot, Gleiches gleich zu behandeln.
So mochte der Verfasser die Behauptung wagen, dass die
Gesetzesliicke nicht ausschliesslich durch die Methoden
der Auslegung auszufiillen ist, obwohl die Probleme in
den meisten Fillen durch die Auslegung gelost werden
konnen. Fir die Ausfiillung dieser Liicke ist deshalb eine
Gesetzesrevision erforderlich. Unter besonderer Bertick-
sichtigung jeder Absichtsmodalitit wird der vollstindige
subjektive Tatbestand des Identitatsmissbrauchs wie folgt
vorgeschlagen:

40 KarRL LARENZ/CLAUS-WILHELM CANARIS, Methodenlehre

der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., Berlin/Heidelberg 1995, 220.
41 LARENZ/CANARIs (Fn. 40), 193.
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«Wer die Identitit einer anderen Person ohne deren
Einwilligung verwendet, um dieser oder einem anderen
zu schaden oder um sich oder einem Dritten einen un-
rechtmdssigen Vorteil zu verschaffen, wird auf Antrag
mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe be-
straft.»*

42

Ein dhnlicher Gesetzgebungsvorschlag im deutschen Straf-
recht lautet: «Wer sich unbefugt Daten einer anderen Person,
die dazu geeignet sind, sich als diese Person im Rechtsverkehr
auszugeben (Identititsdaten), in der Absicht verschafit, sich
oder einen anderen zu bereichern oder einen anderen zu schd-
digen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu ... Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft.» BarTZ (Fn. 1), 228 (Hervorhebung durch den
Verfasser).

XUEDONG WANG

IV. Fazit

Die Frage beziiglich der Drittschadigungsabsicht ist in
der strafrechtlichen Dogmatik nach wie vor umstritten.
Im Kontext des neuen Straftatbestandes von Art. 1794«
StGB wird diese Frage wegen der ausdriicklichen Be-
stimmung auch nicht ganz beseitigt. Die subsidiére
Drittschadigungsabsicht kann offensichtlich im Rahmen
des Gesetzeswortlautes von Art. 179%= StGB behandelt
werden, weil sie mit der gesetzlich normierten Schadi-
gungs- oder Vorteilsabsicht verbunden ist und folglich
darunter subsumiert werden kann. Die eigenstindige
Drittschadigungsabsicht ist hingegen fraglich. Obwohl in
den meisten Féllen eine gerechte Losung durch die unter-
schiedlichen Auslegungsmethoden zu finden ist, bedarf
es auch einer Revision des Art. 1794 StGB, um alle Si-
tuationen sachlich und gerecht zu bewerten.
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