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I. Einleitung

Wenn im Rahmen von M&A Transaktionen Risiken aus Bestechung disku-
tiert werden, dann v.a. im Zusammenhang mit potentiellen Verletzungen des
US-amerikanischen Foreign Corrupt Practices Act' oder des UK Bribery Act
2010%. Dies vor dem Hintergrund, dass Verstdsse gegen diese Gesetze zu
sehr hohen Belastungen fiir das Zielunternechmen fijhren kénnen.” * Folgen
von Verstossen gegen das schweizerische Bestechungsrecht werden — ausser
das Zielunternehmen ist selbst in einen Bestechungsfall involviert — selten
explizit analysiert bzw. im Transaktionsvertrag spezifisch adressiert. Der
Grund dafiir liegt wohl in der allgemein herrschenden Auffassung’, dass
Bestechung im Unternehmen in der Schweiz nicht zu vergleichbar drasti-
schen Folgen fiihrt, wie unter gewissen ausldndischen Anti-Korruptionsge-
setzen.

Anlisslich der Uberfiihrung der Privatbestechungsstrafnorm vom Bundesge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) ins Kernstrafrecht per 1. Juli
2016, welche u.a. die Ahndung von Privatbestechungstatbestinden erleich-
tern soll’, und vor dem Hintergrund des 2011 durch die Bundesanwaltschaft
erlassenen Strafbefehls gegen die Alstom Schweiz AG’, mit welchem die

! S. unten, I11.6.
2 S. unten, I1L6.

SCHENKER URS, Unternehmenskauf — Rechtliche und Steuerliche Aspekte, Bern
2016, FN 1274.

S. auch II1.7.b); Kosten fiir die Panalpina Gruppe beliefen sich im Zusammenhang
mit einem Verfahren in den USA auf ca. CHF 300 Mio.

Ausdruck dieser Auffassung verleiht etwa folgendes Zitat: ,,In der Praxis scheint
die saubere Bestimmung der entsprechenden Betrige erhebliche Schwierigkeiten
zu bereiten, was offenbar zur Folge hat, dass auf eine Einziechung der durch Kor-
ruption erlangten Folgeertrdge des Extraneus, soweit bekannt, in aller Regel ver-
zichtet wird. Die Ertrdge, die sich auf der Basis einer mittels Korruption erlangten
amtlichen Handlung oder Unterlassung erzielen lassen, verbleiben in diesen Féllen
beim Extraneus resp. beim begiinstigten Dritten.* JOSITSCH DANIEL, Das Schweize-
rische Korruptionsstrafrecht, Habil. Ziirich 2004, 426, und FN 2031 mit Hinweis
auf die Ziircher Wirteaffare.

6 S. unten, II.1 und 11.2.
7 S. unten, FN 82.
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Einziehung ecines Bestechungsertrags von CHF 36.4 Mio bewirkt wurde,
wird dieser Beitrag aufzeigen, dass die Folgen von Bestechung im Unter-
nehmen in der Schweiz durchaus erheblich sein kdnnen. Auch aus schweize-
rischer Sicht ist es daher im M&A Prozess angezeigt, Korruption zum The-
ma zu machen. Zudem wird aufgezeigt, wie der Kaufer mit Hilfe der Com-
pliance Due Diligence das Zielunternehmen auf Korruptionsrisiken durch-
leuchten kann und wie solche Risiken bei der Ausgestaltung des Trans-
aktionsvertrags beriicksichtigt werden kdnnen. Vorweg wird kurz der revi-
dierte Straftatbestand der Privatbestechung erldutert.

II. Privatbestechung

1. Revision des Korruptionsstrafrechts
a)  Privatbestechung unter dem alten UWG

Bis zum 30. Juni 2016 war die Strafnorm der Privatbestechung in Art. 4a
UWG i.V.m. Art. 23 Abs. 1 UWG geregelt. Laut Umfragen des Bundesamtes
fiir Justiz bei den kantonalen Staatsanwaltschaften kam es in den zehn Jah-
ren, in welchen die Strafnorm im UWG verankert war, offenbar zu keiner
einzigen strafrechtlichen Verurteilung.® Da kaum davon ausgegangen werden
darf, dass es in der Schweiz keine Fille von Privatbestechung gab’, diirften
die folgenden zwei Umsténde fiir diesen Zustand entscheidend gewesen sein:

Zum einen war die Privatbestechung unter dem UWG als Antragsdelikt aus-
gestaltet, wobei das Strafantragserfordernis offenbar als hohe Hiirde gewirkt
haben muss: Die in die Bestechung involvierten Parteien diirften i.d.R. giitli-
che Einigungen gegeniiber einem Strafverfahren und der damit einhergehen-
den Publizitidt vorgezogen haben, um einen Reputationsverlust zu vermei-
den'’; zudem vermochte sich wohl auch die Dreimonatsfrist zur Stellung

eines Strafantrags ab Kenntnis von Tat und Téter fiir die teilweise langwieri-

Botschaft des Bundesrates vom 30. April 2014 iiber die Anderung des Strafgesetz-
buchs (Korruptionsstrafrecht), BB1 2014, 3591 ff., FN 22.

°  BBI2014, 3597.
1 BBI2014, 3597.

133



Severin Roelli

gen Entscheidungsprozesse von Unternehmen als zu kurz erwiesen haben.''
Schliesslich handelt es sich bei der Privatbestechung um ein sogenannt ,,op-
ferloses Delikt, bei dem es keine unmittelbar geschidigte Person gibt. Den
Schaden triagt die Allgemeinheit bzw. die anderen Marktteilnehmer, welche
i.d.R. jedoch kaum davon wissen, weshalb z.B. ihre Offerte nicht beriick-
sichtigt wurde. Die direkt involvierten Parteien hingegen — d.h. Bestechender
und Bestochener — haben regelmadssig kein Interesse an einer 6ffentlichen
Aufdeckung."

Zum anderen erforderte die systematische Einordnung des Tatbestands ins
UWG bislang jeweils auch zwingend eine Verkniipfung zwischen der Beste-
chungshandlung und dem Begriff des unlauteren Wettbewerbs. Damit eine
Privatbestechung stratbar war, musste diese den Markt beeinflusst und den
Wettbewerb in unzulissiger Weise verzerrt haben". Der Nachweis dieser
Voraussetzung war in der Praxis schwierig zu erbringen und stellte neben
dem Strafantragserfordernis somit eine zusitzliche Hiirde dar."

BLATTNER LucIus R., Die Privatbestechung — Eine Herausforderung fiir fast jede
Unternehmung, forumpoenale 2/2015, 94 ff., 95.

BLATTNER (FN 11), 95; JOSITSCH DANIEL/DRZALIC JANA, Die Revision des Korrup-
tionsstrafrechts, AJP 3/2016, 349 ff., 355.

' D.h. in den Geltungsbereich des UWG fallen: Nach Art. 2 UWG gilt das UWG fiir
jedes tduschende oder in anderer Weise gegen den Grundsatz von Treu und Glau-
ben verstossende Verhalten oder Geschéftsgebaren, welches das Verhéltnis zwi-
schen Mitbewerbern oder zwischen Anbietern und Abnehmern beeinflusst. Geméss
Rechtsprechung muss das Verhalten objektiv geeignet sein, den Erfolg gewinnstre-
biger Unternehmen im Kampf um Abnehmer zu verbessern oder zu mindern oder
deren Marktanteile zu vergrossern oder zu verringern (BGE 126 111 198, E. 2c
S.202); s. auch den Erliuternden Bericht iiber die Anderung des Strafgesetzbuchs
und des Militdrstrafgesetzes (Korruptionsstrafrecht) vom 15. Mai 2013, 10 f., ab-
rufbar unter <http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/2305/Korruption_Erl-Be
richt_de.pdf>.

" BLATTNER (EN 11), 95.
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b)  Privatbestechung unter dem revidierten StGB

Auf Grund von Druck aus dem In"- und Ausland'® wurde der Straftatbestand
der Privatbestechung per 1. Juli 2016 als Offizialdelikt'’ ausgestaltet und als
Art. 322°°% StGB (aktive Bestechung) und Art. 322"V StGB (passive Be-
stechung) ins Kernstrafrecht unter den Katalog der Bestechungsdelikte iiber-
fiihrt. Damit ist auch das bisherige Erfordernis der Unlauterkeit einer strafba-
ren Bestechungshandlung weggefallen. Fiir die aktive wie die passive Pri-
vatbestechung unverindert geblieben ist hingegen das angedrohte Strafmass
(Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe), bzw. die dementspre-
chende Qualifikation der Strafnorm als Vergehen, sowie die Folgen fiir das
Unternehmensstrafrecht (Art. 102 Abs. 1 StGB fiir die aktive und passive
Bestechung und Art. 102 Abs. 2 StGB fiir die aktive Bestechung)'®.

Parlamentarische Vorstdsse vor dem Hintergrund der FIFA-Korruptionsskandale im
Zusammenhang mit der Vergabe der Fussball-Weltmeisterschaften 2018 und 2022:
Motion Roland Rino Biichel 10.3919 , Korruptionsvorwiirfe und Wettkampfmani-
pulation im Sport“ vom 2. Oktober 2010; Parlamentarische Initiative Carlo Som-
maruga 10.516 ,Fifa. Bestechung von Privatpersonen als Offizialdelikt“ vom
8. Dezember 2010; Postulat 11.3754 der Kommission fiir Wissenschaft, Bildung
und Kultur des Stidnderats ,,Korruptionsbekdmpfung und Wettkampfmanipulation
im Sport“ vom 28. Juni 2011; s. zum Ganzen BaK-FRICK, Art. 4a UWG N 11 f.
sowie JOSITSCH/DRZALIC (FN 12), 351.

Empfehlung der GRECO (,,Groupe d’Etats contre la Corruption* des Europarats)
an die Schweiz, u.a. das Antragserfordernis fiir die Strafverfolgung der Privatbeste-
chung aufzuheben, im Rahmen der regelméssigen Uberpriifung der Konformitit
schweizerischen Rechts mit internationalen Standards und Ubereinkommen wie
bspw. dem Strafrechtsiibereinkommen des Europarats tiber Korruption vom 27. Ja-
nuar 1999, welchem die Schweiz am 1. Januar 2006 beigetreten ist; s. zum Ganzen
BLATTNER (FN 11), 94 f.; BaK-FRICK Art. 4a UWG N 5 ff. und N 10; JOSITSCH/
DrzaLIC (FN 12), 351.

Ausnahme: ,Leichte Fille” werden weiterhin nur auf Antrag verfolgt; vgl.
Art. 322°" Abs. 2 und Art. 322" Abs. 2 StGB; der Begriff des ,,leichten Falles*
ist im StGB bekannt und durch Rechtsprechung bereits konkretisiert, d.h. es darf
sich nicht um eine umfangreiche Deliktsumme handeln (nichtgebiihrender Vorteil
von hdchstens tausend Franken), die Sicherheit und Gesundheit Dritter darf nicht
betroffen sein, es darf keine mehrfache, wiederholte oder bandenmaéssige Tatbege-
hung vorliegen und im Zusammenhang mit der Bestechungshandlung darf kein Ur-
kundendelikt begangen worden sein; s. JOSITSCH/DRZALIC (FN 12), 355.

" S.unten, III.1.a).
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2. Zunahme von Strafuntersuchungen?

Aufgrund des Wegfalls des Erfordernisses des Strafantrags steigt — insbeson-
dere auch fiir Unternehmen im Rahmen der Unternehmensstrafbarkeit ge-
miss Art. 102 StGB — das Risiko einer Strafuntersuchung. Neu kann die
Staatsanwaltschaft bereits z.B. durch einen Zeitungsartikel einen geniigen-
den Anfangstatverdacht erkennen, um ein Verfahren zu eréffnen.” Auch
kann ein benachteiligter Mitbewerber, ein Marktteilnehmer oder ein Whistle-
blower eine Anzeige erstatten, ohne seine Identitit offenlegen zu miissen®’;
dies im Gegensatz zum alten Recht, unter dem ein Strafantrag notwendiger-
weise die Identifizierung des Antragstellers erforderte.

Uberdies steigt unter dem neuen Recht die Wahrscheinlichkeit vermehrter
Strafuntersuchungen auch infolge des Wegfalls der Verkniipfung mit dem
UWG. Zum einen fillt damit die in der Praxis schwierig nachzuweisende
Voraussetzung der Wettbewerbsverzerrung weg®', zum anderen erweitert
sich auch der Anwendungsbereich der Norm leicht. So waren bisher Verhal-
tensweisen, die ausserhalb einer Konkurrenzsituation erfolgten, nicht straf-
bar. Neu ist Privatbestechung auch dann straftbar, wenn das korrumpierende
Verhalten den Wettbewerb nicht beeinflusst, weil es z.B. im Rahmen eines
Monopols erfolgt oder weil die Bestechung nicht mit dem Abschluss eines
Geschifts zusammenhéngt, sondern erst nach Abschluss des Vertrags einge-
setzt wird.”> Der Geltungsbereich bleibt jedoch auch kiinftig auf geschaft-
liche und dienstliche Tétigkeiten beschrinkt, d.h. das kdufliche Verhalten
einer Einzelperson, welche nicht gegen eine gesetzliche oder vertragliche
Treuepflicht gegeniiber einem Dritten verstosst, wird von der revidierten
Strafnorm weiterhin nicht erfasst.”

' BLATTNER (FN 11), 96, mit Verweis auch auf BB1 2014, 3612, wonach auch der
Bundesrat davon ausgeht, dass es kiinftig zu mehr Strafverfahren kommen wird.

* BLATTNER (EN 11), 96.

*' " BLATTNER (EN 11), 96.

2 BBI 2014, 3609; wobei m.E. der alleinige Umstand, dass eine Bestechung erst nach

Vertragsabschluss erfolgt, nicht per se die Strafbarkeit der Handlung ausschloss,
denn die Bestechung zu diesem Zeitpunkt kann ja auch dazu fiihren, dass der Ver-
trag nicht wieder beendet wird.

2 BBI2014, 3609.
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3. Tatbestand der aktiven Privatbestechung (Art. 322octies StGB)
a)  Allgemeines

Bei der Uberfiihrung der Tatbestinde der aktiven und passiven Privatbeste-
chung ins StGB wurde der Wortlaut von Art. 4a Abs. 1 lit. a und Art. 4a
Abs. 1 lit. b UWG unverindert iibernommen. Im M&A Kontext ist die pas-
sive Privatbestechung weniger relevant, da sie nicht per se zu Wertminde-
rungen im Zielunternehmen fithrt**. Zudem sind die Tatbestéinde der aktiven
und passiven Privatbestechung spiegelbildlich formuliert. Im Folgenden
wird deshalb genauer auf den Tatbestand der aktiven Privatbestechung ein-
gegangen.

Art. 322° Abs. 1 StGB (Bestechen) lautet: Wer einem Arbeitnehmer,
einem Gesellschafter, einem Beauftragten oder einer anderen Hilfsperson
eines Dritten im privaten Sektor im Zusammenhang mit dessen dienstlicher
oder geschéftlicher Téatigkeit flir eine pflichtwidrige oder eine im Ermessen
stehende Handlung oder Unterlassung zu dessen Gunsten oder zu Gunsten
eines Dritten einen nicht gebiihrenden Vorteil anbietet, verspricht oder ge-
wiahrt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.
Fiir einfache Fille® verlangt Art. 322°°* Abs. 2 StGB einen Strafantrag,

Mit Blick auf den unverdnderten Wortlaut kann fiir die Auslegung der ein-
zelnen Tatbestandsmerkmale auf die bestehende Kommentierung von Art. 4a
UWG verwiesen werden®® unter Beizug der Lehre und Rechtsprechung zu
den Bestimmungen der Amtstragerbestechungsdelikte, da sich bereits Art. 4a

* Dies daher, weil im Gegensatz zum Fall der aktiven Bestechung, bei welcher dem

Unternehmen ein Nutzen aus der Bestechung zukommt (bspw. Zuschlag zu einem
Vertragsabschluss oder besonders vorteilhafte Vertragskonditionen) — und entspre-
chend bei Wegfall dieses Nutzens eine Wertminderung erfolgt, die passive Beste-
chung dem Unternehmen i.d.R. schadet, weil das Bestechungsgeld an den Besto-
chenen geflossen ist und nicht an das Unternehmen und daher bei dessen Wegfall
es nicht per se zu einer Wertminderung kommt; folgerichtig wurde auch die kumu-
lative Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB nur auf die aktive Be-
stechung beschrinkt und nicht auch auf die passive Bestechung ausgedehnt; s.
BBI 2014, 3607 f.; StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 305.

% S.oben, FN 17.
¥ Vagl. statt vieler BaK-FRICK, Art. 4a UWG N 17 ff.
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UWG sehr eng an die Tatbestdnde der Amtstragerbestechung angelehnt hat-
te*’,

b) Geschiitzte Rechtsgiiter

Wihrend die Strafnormen zur Amtstrigerbestechung das Vertrauen der Of-
fentlichkeit in die Objektivitidt und Sachlichkeit staatlicher Téatigkeit sowie
die Unparteilichkeit rechtsstaatlicher Amtsfithrung schiitzen sollen, schiitzt
die revidierte Strafnorm der Privatbestechung andere Rechtsgiiter.

Die Strafnorm der Privatbestechung schiitzt zunichst das Interesse des Prin-
zipals (Arbeitgeber, Auftraggeber usw.) an der lauteren und sachgemaéssen
Erfiillung der vom Prinzipal einer anderen Person (Arbeitnehmer, Auftrag-
nehmer usw.) anvertrauten Aufgaben. Somit schiitzt die Strafnorm der Pri-
vatbestechung die Treuepflicht, welche bei privatrechtlichen Dienstleis-
tungsvertrigen (Arbeitsvertrag, Auftrag usw.) von zentraler Bedeutung ist.*®

Die Norm schiitzt aber auch offentliche Interessen, etwa jenes an einem
freien und unverfilschten Markt.” Weitere von der Strafnorm geschiitzte
offentliche Rechtsgiiter sind z.B. die 6ffentliche Gesundheit und Sicherheit,
wenn Geschéftstitigkeiten in diesen Bereichen korruptionsanfillig sind;
ferner sollen auch offentliche Interessen und bedeutende offentliche Unter-
stiitzungsbeitrége bei der Vergabe von international prestigetrachtigen Sport-
anlissen geschiitzt werden.*

¢)  Dreiparteienverhdltnis

Wie auch unter dem UWG setzt die Privatbestechung unter dem StGB ein
Dreiparteienverhiltnis’' voraus®’, wobei dieses Verhiltnis im privaten Sektor

2 BaK-FRICK, Art. 4a UWG N 19; BaK-KILLIAS/GILLIERON, Art. 23 UWG N 12.
*® Vgl BB1 2014, 3609.

*  S.BBI2014, 3609.

3 BBI12014, 3592.

' Vgl. dazu die grafische Darstellung unten.

32 BBI 2014, 3609; BaK-FRICK Art. 4a UWG N 18.
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liegen muss. Zwischen dem Bestochenen (Arbeitnehmer, Beauftragter oder
eine andere Hilfsperson) und dem Prinzipal (Dritter, d.h. Arbeitgeber oder
Auftraggeber) besteht ein rechtlich geschiitztes Treueverhiltnis (z.B. aus
Arbeitsvertrag oder Auftrag). Dieses Treueverhaltnis zwischen Prinzipal und
Bestochenem basiert vor allem darauf, dass der Prinzipal durch den Besto-
chenen handelt. Téter, bzw. Bestechender, kann irgendeine natiirliche™ Per-
son sein, welche auf dieses Treueverhiltnis einwirkt, indem sie den Besto-
chenen durch Anbieten, Versprechen oder Gewédhren eines nicht gebiihren-
den Vorteils zu dessen Gunsten (oder zugunsten eines Dritten) dazu bringt,
im Zusammenhang mit der geschéftlichen Tatigkeit fiir den Prinzipal eine
pflichtwidrige oder im Ermessen des Bestochenen stehende Handlung oder
Unterlassung vorzunehmen. Somit besteht zwischen dem Bestechenden und
dem Bestochenen ein Bestechungsvertrag® und auf der anderen Seite des
Dreiecks — im Normalfall — zwischen dem Bestechenden und dem Prinzipal
ein Hauptvertrag®, auf dessen Abschluss oder auf dessen Konditionen der
Bestechende — ohne das Wissen des Prinzipals — iiber den Bestochenen und
das ihm (oder einem Dritten) gewahrte Bestechungsgeld Einfluss nimmt. Mit
anderen Worten verletzt der Bestochene seine Treuepflicht gegeniiber dem
Prinzipal, weil er bei der Ausiibung seiner geschiftlichen Tatigkeit fiir diesen
eine Handlung vornimmt (oder unterldsst), die er nur begeht, weil der Beste-
chende ihm (oder einem Dritten) einen nicht zustehenden Vorteil verschafft.

¥ Nur natiirliche Personen sind dergestalt handlungsfihig, dass sie aktiv bestechen

konnen. Geht eine Bestechung von einer juristischen Person aus, so handelt diese
durch ihre Organe. Daran dndert auch Art. 102 Abs. 2 StGB nichts, sofern man die-
se Bestimmung — wie hier vertreten (vgl. unten, III.1.a)bb) — als eigenstdndiges De-
likt und nicht als Zurechnungsnorm qualifiziert. Dem Unternechmen wird ein Orga-
nisationsdefizit vorgeworfen, nicht die aktive Bestechungshandlung an sich. Diese
wird durch eine natiirliche Person begangen und bildet als Anlasstat eine objektive
Strafbarkeitsbedingung fiir Art. 102 Abs. 2 StGB; s. GFELLER DIEGO R., Die Pri-
vatbestechung — Art. 4a UWG, in: NIGGLI/AMSTUTZ/BORS (Hrsg.), Grundlegendes
Recht 14, Basel 2010, 111; a.M. BaK-Frick, Art. 4a UWG N 24 und SHK-SPITZ,
Art. 4a UWG N 50, nach denen auch juristische Personen als aktiv bestechende Té-
ter in Frage kommen sollen.

" S. zu den zivilrechtlichen Folgen, unten I11.4.a).

¥ S. zu den zivilrechtlichen Folgen, unten IIL4.b).
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Das erwihnte Dreiparteienverhéltnis kann grafisch wie folgt dargestellt wer-
den:

Prinzipal

Hauptvertrag

Treueverhiiltnis, z.B. aus
Arbeitsvertrag oder Auftrag

Bestochener:
Arbeitnehmer
Gesellschafter

Bestechungs-
vertrag

Bestechender €

Beauftragter
Hilfsperson
des Prinzipals

d)  Nicht strafbare Handlungen

Im Gegensatz zur Amtstragerbestechung sieht das StGB bei der Privatbeste-
chung die Strafnormen der Vorteilsgewihrung®® bzw. der Vorteilsannahme®’
nicht vor. Das sogenannte Anfiittern, welches lediglich ,,im Hinblick auf die
Amtsfithrung erfolgt und noch nicht auf eine konkrete Handlung oder Un-
terlassung gerichtet ist, ist bei der Privatbestechung somit nicht strafbar.®

Der ebenfalls revidierte Art. 322%“** StGB definiert in Abs. 1 den Begriff der
,hicht geblihrenden Vorteile® negativ. Keine nicht gebiihrenden Vorteile sind
einerseits dienstrechtlich erlaubte oder vertraglich vom Prinzipal genehmigte
Vorteile”, wobei vor der betreffenden Handlung festgelegt worden sein
muss, welche Vorteile vom Prinzipal vertraglich erlaubt oder genehmigt

6 Art. 3220V 4GB,

7 Art. 322°9 StGB.

* BBI12014, 3609.

¥ Vgl Art. 322% Abs. 1 lit. a StGB.
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sind®; andererseits geringfiigige, sozial iibliche Vorteile’'. Die Annahme
oder Gewdhrung von Vorteilen, die dem Prinzipal zugutekommen (Rabatte,
Treuepriamien usw.) ist nicht strafbar®’, da in diesem Fall das Vertrauensver-
haltnis nicht gestort wird.

III. Folgen der Bestechung fiir das Zielunternehmen

1. Strafrechtliche Folgen der Bestechung
a) Unternehmensstrafbarkeit
aa)  Unternehmensstrafbarkeit im Allgemeinen

Im M&A Kontext interessiert weniger die Strafbarkeit natiirlicher Personen
als die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Zielunternehmens, bei welchem
als Folge einer Verurteilung wegen Art. 102 StGB eine Busse anfallen kann
und Vermogenswerte eingezogen werden konnen. Die strafbare Handlung
natiirlicher Personen — d.h. der eigentlichen Tater der Bestechungshand-
lung® — ist jedoch insofern relevant, als dass sie eine Anlasstat fiir die Straf-
barkeit des Unternehmens nach Art. 102 StGB begriinden kann. Zudem kon-
nen auch Vermdgenswerte eingezogen werden, welche aufgrund strafbarer
Handlungen natiirlicher Personen dem Unternehmen zugekommen sind, und
zwar selbst dann, wenn sich das Unternehmen selber nicht nach Art. 102
StGB strafbar gemacht hat**.

Erfolgt eine Bestechung in einem Unternehmen®, so kann dies zur Strafbar-
keit des Unternehmens selber fiihren. Dazu muss die Anlasstat, bspw. eine

‘" BBI2014, 3611 (Hervorhebung hinzugefiigt).
U Art. 322%9° Abs. 1 lit. b StGB.

2 BBI2014, 3611.

® 8. oben, I1.3.c).

“ S, unten, I11.1.b)bb).

® Die Legaldefinition von ,,Unternechmen® findet sich in Art. 102 Abs. 4 StGB; zur
Delegation von Aufgaben an ein anderes Unternehmen desselben Konzerns vgl.
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aktive Privatbestechung, aus dem Unternehmen begangen worden sein, d.h.

von

einer Person, die organisatorisch in das Unternehmen eingebunden ist

(vertraglich, gesellschaftsrechtlich oder jedenfalls faktisch)*, wie z.B. ein
Organ, ein faktisches Organ, ein Gesellschafter, ein Mitarbeiter (unabhéngig
von seiner hierarchischen Stellung)*’, oder auch ein Agent*.

Gemaiss Art. 102 StGB wird ein Unternehmen mit Busse bis zu CHF 5 Mio.
bestraft, wenn in diesem Unternehmen® in Ausiibung geschiftlicher Verrich-
tung™ im Rahmen des Unternehmenszwecks®' ein Verbrechen oder Vergehen
(Anlasstat)’> begangen wird” und mindestens eine der folgenden zwei Vor-
aussetzungen erfiillt ist:

(1

Die Anlasstat (d.h. ein Verbrechen oder Vergehen irgendwelcher Art)
kann wegen mangelhafter Organisation des Unternehmens keiner natiir-
lichen Person zugerechnet werden (subsididre Strafbarkeit des Unter-
nehmens, Art. 102 Abs. 1 StGB).

46
47

48

49

50

51

52

53
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StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 75 und N 423 f. mit weiteren
Hinweisen.

StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 64 f. mit weiteren Hinweisen.
StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 66 ff. mit weiteren Hinweisen.

Ausschliesslich beratende Dritte, die organisatorisch nicht in das Unternehmen
eingegliedert sind und denen es an einem Subordinationsverhiltnis fehlt, hingegen
nicht, mangels rechtlicher Moglichkeit zur Aufsicht, Weisungserteilung und Kon-
trolle; StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 69 ff. mit weiteren Hin-
weisen.

StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 64 ff. und N 240 mit weiteren
Hinweisen.

D.h. es wird eine minimale wirtschaftliche Tétigkeit vorausgesetzt; StGB-Komm.-
NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 78 f. und N 240 mit weiteren Hinweisen.

D.h. erfasst sind illegale, mit dem legalen Zweck des Unternehmens in einem funk-
tionalen Zusammenhang stehende Handlungen. Die h.L. versteht darunter eine Ein-
schriankung auf betriebstypische, bzw. branchentypische Gefahren; StGB-Komm.-
NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 91 ff., N 309 und N 240 mit weiteren Hinwei-
sen.

StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 55 ff. und N 240 mit weiteren
Hinweisen.

StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 56 ff. und N 240 mit weiteren
Hinweisen.
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(2) Dem Unternehmen ist vorzuwerfen, dass es nicht alle erforderlichen
und zumutbaren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine
Straftat nach den Artikeln 260', 26074, 305°%, 322", 3229unauies,
322%P Abs. 1 oder 322°°"* StGB zu verhindern (kumulative Strafbar-
keit des Unternehmens, Art. 102 Abs. 2 StGB).

Nach Art. 102 Abs.2 StGB wird das Unternehmen unabhéngig von der
Strafbarkeit natiirlicher Personen (d.h. des Anlasstiters) bestraft. Der Vor-
wurf ans Unternehmen besteht darin, nicht alle erforderlichen und zumutba-
ren organisatorischen Vorkehren getroffen zu haben, um eine der Katalogta-
ten — zu denen auch Art. 322°"* StGB (aktive Privatbestechung) zihlt — zu
verhindern. Eine Verurteilung eines Unternehmens nach Art. 102 Abs. 2
StGB kann darum auch unabhéngig davon erfolgen, ob sich das Unterneh-
men zusitzlich auch nach Art. 102 Abs. 1 StGB strafbar gemacht hat.>*

bb)  Qualifikation von Art. 102 StGB

In der Lehre umstritten ist die Frage, ob Art. 102 StGB ein eigenstindiger
Straftatbestand, eine blosse Zurechnungsnorm oder eine Mischform beider
(d.h. eine neue Schuldform oder Sonderform der Teilnahme) ist.”> Dies ist
bedeutsam fiir die Frage nach dem Deliktstypus von Art. 102 StGB (Ubertre-
tung’®, Vergehen’’ oder Verbrechen™), fiir die ortliche Anwendbarkeit der

Norm, fiir die Verjihrung™ sowie fiir die Einziehung®.*'

M.E. handelt es sich bei Art. 102 StGB um ein eigenstdndiges Delikt, da sich
ein Unternehmen sowohl nach Abs. 1 wie auch nach Abs. 2 immer nur dann

% S. auch StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 242.

% StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 19 mit weiteren Hinweisen auf
die verschiedenen Lehrmeinungen.

% Art. 103 StGB.

7 Art. 10 Abs. 3 StGB.

% Art. 10 Abs. 2 StGB.

* S.unten, IIL1.c).

8 S.unten, III.1.b).

' StGB-Komm.-NIGGLV/GFELLER, Art. 102 StGB N 20.
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strafbar macht, wenn es einen Organisationsmangel zu verantworten hat.*
Nach Art. 102 Abs. 1 StGB wird dem Unternehmen ein Organisationsmangel
vorgeworfen, aufgrund dessen die Ermittlung des fiir die Anlasstat verant-
wortlichen Straftiters misslingt. Nach Art. 102 Abs. 2 StGB liegt das delikti-
sche Verhalten des Unternehmens in den unzureichenden Vorkehren zur Ver-
hinderung einer Anlasstat gemass Katalog. Wiirde man Art. 102 StGB dage-
gen nicht als eigenstindiges Delikt sondern als Zurechnungsnorm qualifizie-
ren, so miisste man dem Unternehmen das Begehen der Anlasstat selber
vorwerfen und geriete in Erkldrungsnot, weshalb die Unternehmensstrafbar-
keit dabei auf Fille von Organisationsmangeln beschrinkt sein soll. Der
Deliktstypus wiirde sich dann jeweils aus jenem der Anlasstat ergeben. Qua-
lifiziert man Art. 102 StGB aber, wie hier vertreten, als eigenstdndiges De-
likt, dann muss es sich beim Deliktstypus um eine Ubertretung handeln, da
die Strafnorm nur mit Busse bedroht ist®’, was im Ubrigen fiir das dem Un-
ternehmen vorgeworfene Fehlverhalten (Organisationsmangel) auch ange-
messen erscheint®. Betrachtet man Art. 102 StGB sodann als eigenes Delikt,
fiir welches die Anlasstat die objektive Strafbarkeitsbedingung bildet, so
bleiben die Verjédhrung, die Vollendung der Tathandlung, die Bestimmung
des anwendbaren Rechts und die Schuld des Unternehmens von der Anlass-
tat unabhingig.”

cc)  Problematik des Nachweises der Anlasstat

Gemiss Art. 102 StGB (Abs. 1 sowie Abs. 2) muss die Anlasstat, also die
Bestechung im vorliegenden Fall, ,,begangen worden sein“. Das bedeutet,
dass die objektiven und subjektiven Tatbestandsmerkmale sowie die Rechts-
widrigkeit der Anlasstat erfiillt sein miissen, wobei die Erfiillung des subjek-
tiven Tatbestands unter Umstdnden schwierig nachzuweisen ist, falls die Tat,
wie flir die subsididre Unternehmensstrafbarkeit geméss Art 102 Abs. 1

2 GLM. und ausfiihrlich dazu StGB-Komm.-NIGGLY/GFELLER, Art. 102 StGB N 20 ff.
und N 33 mit weiteren Hinweisen.

8 Art. 103 StGB.
8  StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 42.
% StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 27 ff.
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StGB vorgesehen, gerade eben keinem Titer zugerechnet werden kann.®
Hierin liegt die eigentliche Crux der subsididren Unternechmensstrafbarkeit
nach Art. 102 Abs. 1 StGB, welche einerseits voraussetzt, dass keine natiirli-
che Person als Anlasstiter ermittelt werden konnte, und andererseits aber,
dass neben den objektiven auch die subjektiven Tatbestandselemente der
Anlasstat erfiillt sind, was sich ohne Kenntnis des Anlasstéters ja im Grunde
gar nicht nachweisen lisst.”” Ein Losungsansatz fiir dieses Problem ist, dass
man von einer generellen Anlasstiterschaft ausgeht. Demnach schliesst man
von der Anlasstat und den mit ihr verbundenen dusseren Umstdnden norma-
tiv auf das Vorliegen der subjektiven Tatbestandsmerkmale, welche einer
unbestimmten natiirlichen Person zugeschrieben werden.*®

dd) Zwischenfazit

Wie bereits dargelegt® interessiert im M&A Kontext primar der Tatbestand
der aktiven Privatbestechung, welcher — da dieser unter den Katalog von
Art. 102 Abs. 2 StGB fillt — sowohl zur subsididren als auch zur kumulati-
ven Strafbarkeit des Unternehmens fithren kann. Im Unterschied zu Art. 102
Abs. 1 StGB (subsididre Strafbarkeit) ist bei Abs. 2 (kumulative Strafbarkeit)
keine schuldhafte Begehung der Anlasstat erforderlich, da das Unternehmen
unabhéngig von der Strafbarkeit natiirlicher Personen bestraft wird. Wie
bereits erwihnt, wird bei Art. 102 Abs. 2 StGB das Unternehmen auch unab-
hingig davon bestraft, ob die Bestechungshandlung einer natiirlichen Person
als Tater zugerechnet werden kann oder nicht, d.h. es bedarf keiner Verurtei-
lung des Unternehmens nach Art. 102 Abs. 1 StGB. Schliesslich muss auch
der Anlasstéter nicht notwendigerweise verurteilt worden sein (z.B. weil eine
Verurteilung an Schuldausschlussgriinden scheiterte oder weil sich der An-
lasstiater durch Flucht erfolgreich der Strafverfolgung entziehen konnte).

% StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 56 mit weiteren Hinweisen.

8 StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 57.
% Mit anschaulichem Beispiel dazu StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER,
Art. 102 StGB N 58.

% S. oben, I1.3.a).
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Ausreichend ist allein das Vorliegen einer tatbestandsméssigen und rechts-
widrigen Anlasstat im Unternehmen.”

Die Strafbarkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB ist also origindr und griindet im
Vorwurf, dass das Unternehmen seine Pflicht zur Verhinderung von aktiver
Bestechung ungeniigend wahrgenommen hat’'. Das Unternehmen wird dem-
nach nicht fiir die Bestechungshandlung an sich bestraft, sondern fiir das
Organisationsdefizit, welches urséchlich fiir die Nichtverhinderung der akti-
ven Bestechungshandlung ist.””

b)  Einziehung
aa) Einziehung im Allgemeinen

Die Einziehung von Vermodgenswerten nach Art. 70 f. StGB ist eine sachli-
che Massnahme ohne repressiven Charakter””, deren Normzweck auf den
Ausgleich und die Ausgrenzung deliktisch erlangter Vorteile durch Vermo-
gensabschopfung zielt; strafbares Verhalten soll sich nicht lohnen. Aus die-
sem Grund kann ohne Riicksicht auf die Strafbarkeit einer bestimmten Per-
son eingezogen werden und es geniigt das Vorliegen einer objektiv und sub-
jektiv tatbestandsméssigen und rechtswidrigen Straftat’®, durch welche Ver-
mogenswerte erlangt worden sind. Schuldausschlussgriinde, wie Schuldunfa-

" StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 242 f. mit weiteren Hinweisen.

" D.h. ,nicht alle erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehren getrof-

fen hat“, was bedeutet, dass letztlich jedes Unternehmen iiber ein branchen- und
betriebsadiquates, bzw. dem Risikoprofil des Unternehmens angepasstes Compli-
ance-System verfiigen muss; s. auch BLATTNER (FN 11), 98 und StGB-Komm.-
NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 306 ff; s. zur Ausgestaltung von Compliance-
Systemen bzw. zur Compliance Due Diligence beim Zielunternehmen unten,
IV.3.b).

StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 244 f. mit weiteren Hinweisen.
So auch StGB-Komm.-BAUMANN, Art. 70/71 StGB N 6.
StGB-Komm.-BAUMANN, Art. 70/71 StGB N 18 mit weiteren Hinweisen.

72
73

74

146



Umgang mit Compliance Risiken in M&A Transaktionen am Bsp. der Privatbestechung

higkeit” oder Rechtsirrtum’®, stehen einer Einzichung nach Art. 70 f. StGB
nicht entgegen.

Gemass Art. 70 Abs. 2 StGB ist die Einzichung jedoch ausgeschlossen, wenn
ein Dritter die Vermoégenswerte in Unkenntnis der Einziehungsgriinde er-
worben hat und soweit er flir sie eine gleichwertige Gegenleistung erbracht
hat oder die Einziehung ihm gegeniiber sonst eine unverhiltnisméssige Harte
darstellen wiirde. Strittig ist, ob Unternehmen beziiglich Vorteilen, die aus
Delikten ihrer Angestellten stammen, als vor der Einziehung nicht geschiitz-
te Direktbeglinstigte gelten oder als im Rahmen von Art. 70 Abs. 2 StGB
geschiitzte Dritte, wobei die herrschende Lehre Unternehmen als einzie-
hungsbelastete Direktbegiinstigte erachtet’’.

bb)  Einziehung infolge Bestechungshandlungen im Unternehmen

Unabhingig davon, ob ein Unternehmen wegen einer Bestechungshandlung
strafrechtlich verantwortlich gemacht werden kann oder nicht, kann darum
gegen ein Unternehmen die Einziehung von Vermdgenswerten, namentlich
von Gewinn, angeordnet werden, solange das Unternehmen von der Beste-
chung profitiert hat.”® Im Fall der aktiven Privatbestechung wire dies dem-
nach der Bestechungsertrag, d.h. der Taterfolg, oder mit anderen Worten, der
Gewinnanteil, welcher durch die Bestechungshandlung erst ermdglicht wor-
den ist.

Sollte sich das Unternehmen selber auch strafbar gemacht haben und nach
Art. 102 StGB gebiisst worden sein — und sieht man Art. 102 StGB als ei-
genstindiges Delikt”” — so kann, neben der Busse und der Einziehung des

5 Art. 19 Abs. 1 StGB.

" Art. 21 StGB.

i Kritisch und differenzierend und mit weiteren Hinweisen hierzu StGB-Komm.-

NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 357 ff., welche Unternehmen einziehungsrecht-
lich als Dritte qualifizieren.

StGB-Komm.-BAUMANN, Art. 70/71 StGB N 74 mit Verweis auf FORSTER MATT-
HIAS, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens nach Art. 102 StGB,
Bern 2006, 280 ff.

7 S. oben, I1I.1.a)bb).

78
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Bestechungsertrags, auch die Ersparnis infolge Nichtvornahme der erforder-
lichen Organisationsmassnahmen eingezogen werden.™

cc)  Berechnung des einziehbaren Bestechungsertrags

Die Berechnung des einziehbaren Bestechungsertrags ist in der Praxis oft-
mals schwierig. Gemass Art. 70 Abs. 5 StGB kann das Gericht den Umfang
der einzuziehenden Vermogenswerte daher schitzen, sollte sich dieser nicht
oder nur mit unverhéltnisméssigem Aufwand ermitteln lassen. Dabei muss
das Gericht insbesondere beriicksichtigen, welcher Anteil am Ertrag aus dem
i.d.R. legalen Hauptgeschift der Bestechung zuzuordnen ist. Mit anderen
Worten muss das Gericht die Kausalitit zwischen der Bestechung und den
einzuziehenden Vermogenswerten beurteilen. Die herrschende Lehre und
auch die Gerichte wenden dabei das Nettoprinzip an.”

Aufgrund der fehlenden Obergrenze und des weiten behordlichen Ermessen-
spielraums bei der Bestimmung des einziehbaren Betrages kann die Einzie-
hung im Vergleich zu den jeweils auf CHF 5 Mio. limitierten Bussen aus
Art. 102 Abs. 1 und Abs. 2 StGB fiir ein Unternehmen, und somit auch fiir
den potentiellen Erwerber des Unternehmens, ein schwierig bestimmbares
und u.U. sehr hohes finanzielles Risiko darstellen.®

* D.h. zusitzlich zur Einziechung aufgrund der Anlasstat kommt somit eine Einzie-

hung wegen der Unternehmensstraftat in Frage; s. StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER,
Art. 102 StGB N 356 mit weiteren Hinweisen. Ob eine derartige Einziehung in der
Praxis je verfiigt werden wird, ist fraglich, denn die Festlegung der Hohe der Er-
sparnis diirfte dem Richter grosse Schwierigkeiten bereiten.

81 Ausfiihrlich und mit weiteren Hinweisen NADELHOFER DO CANTO SIMONE, Vermé-

genseinziehung bei Wirtschafts- und Unternehmensdelikten (Art. 70 StGB), Luzern
2008 (,,NADELHOFER DO CANTO, Vermogenseinziechung*), 133; s. auch NADELHO-
FER DO CANTO SIMONE, Millionenbusse gegen Alstom-Tochter wegen ungeniigen-
der Vorkehren gegen Bestechung, GesKR 1/2012, 129 ff. (,,NADELHOFER DO
CANTO, Millionenbusse®), 135, wonach auch die Bundesanwaltschaft in Sachen
Alstom das Nettoprinzip anwandte und den einzuziehenden Gewinn anhand der
EBIT-Marge in den jeweiligen Perioden schitzte.

2 NADELHOFER DO CANTO, Millionenbusse (FN 81), 129; Strafbefehl der Bundesan-

waltschaft vom 22. November 2011 gegen die Alstom Network Schweiz AG
(,,Strafbefehl Alstom®), mit welchem Alstom — aufgrund des Verzichts, diesen ge-
richtlich anzufechten — zu einer Busse von CHF 2.5 Mio. verurteilt wurde. Als bis
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Ein Urteil des Obergerichts Ziirich®, welches im Zusammenhang mit einer
Bestechung ecines Amtstragers ergangen ist, zeigt illustrativ den Umfang des
Ermessensspielraums, den ein Gericht bei der Bestimmung des einziehbaren
Bestechungsertrags hat. Der Beschuldigte liess einem befreundeten (und
mitbeschuldigten) Beamten, welcher in leitender Position (Chef Asset Ma-
nagement) beim Kanton Ziirich angestellt war, u.a. unentgeltliche Zuwen-
dungen in Form von Bargeldiibergaben von gesamthaft rund CHF 0.9 Mio.
zukommen. Im Gegenzug sorgte der Beamte fiir eine Mandatsvergabe an das
vom Beschuldigten gegriindete Unternehmen bzw. fiir die Aufrechterhaltung
dieser Geschiftsbeziehung.

Der mit der korrumpierten Geschéftsbeziehung wihrend des Deliktszeit-
raums von fiinf Jahren erwirtschaftete Bruttoertrag des Unternehmens betrug
ca. CHF 11.2 Mio. Von diesem Bruttoertrag wurde zunéchst der geschétzte
Aufwand fiir die korrumpierte Geschiftsbeziehung von ca. CHF 8 Mio. ab-
gezogen. Dafiir ging das Gericht vom Gesamtaufwand des Unternehmens
aus und reduzierte diesen um das Verhiltnis zwischen dem Gesamtbruttoer-
trag des Unternehmens und dem erwdhnten Bruttoertrag aus dem betroffenen
Mandat (d.h. CHF 11.2 Mio). Somit resultierte aus dem korrumpierten Man-
dat ein Nettoertrag von ca. CHF 3.2 Mio. Davon wurde noch das bezahlte
Bestechungsgeld von rund CHF 0.9 Mio abgezogen, womit der geschitzte
Nettoertrag noch CHF 2.3 Mio. betrug.

Entgegen dem Antrag der Staatsanwaltschaft, welche diesen Nettoertrag
vollumfénglich einziehen lassen wollte, erkannte das Gericht diesen als nur
teilweise deliktisch erworben an. Denn obwohl es die Beteiligungsvereinba-
rung und die Bestechungszahlungen des Unternehmens an den Beamten als
addquat kausal fiir die Einbringung eines grossen Teils des Mandates erach-
tete — womit ein entsprechender Ertrag des Unternehmens erst moglich ge-
macht wurde — so berilicksichtigte es auch, dass die Ertragshohe letztlich

anhin hochste in der Schweiz bekannte Ersatzforderung wurden zudem CHF 36.4
Mio. eingezogen. Strafbefehl und Einstellungsverfiigung waren ab 22. November
2011 wihrend kurzer Zeit auf der Website der Bundesstaatsanwaltschaft verdffent-
licht, sind heute jedoch nicht mehr zugénglich. Zum Verfahrensabschluss s. auch
Medienmitteilung der Bundesanwaltschaft vom 22. November 2011, abrufbar unter
<https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-42
300.html>.

¥ Obergericht Ziirich, Urteil vom 22. August 2014, Geschiifts-Nr. SB130235.
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nicht nur von der korrumpierten Mandatserteilung abhing, sondern auch von
der erfolgreichen, legalen Arbeit des Unternehmens und dessen Mitarbeitern,
von welcher auch der Prinzipal profitierte und daran partizipierte. Das Ge-
richt erachtete es darum als angemessen, bloss etwa die Hélfte des geschétz-
ten Nettoertrags einzuziehen.

c) Verjihrung

Im Zusammenhang mit den strafrechtlichen Folgen fiir das Zielunternehmen
sind im M&A Kontext besonders die Fragen nach den Verjdhrungsfristen
relevant, um die Risiken mangelhafter Compliance im Transaktionsvertrag
entsprechend adressieren zu konnen.

Die verschiedenen Bestechungsdelikte unterliegen unterschiedlich langer
Verfolgungsverjahrung: Die Privatbestechung ist ein Vergehen und verjéhrt
nach 10 Jahren®, wohingegen die als Verbrechen qualifizierende Amtstréiger-
bestechung erst nach 15 Jahren® verjéhrt.

Fir das Zielunternehmen sind aber primdr die Verjdhrungsfristen von
Art. 102 StGB und Art. 70 f. StGB relevant.

Qualifiziert man Art. 102 StGB als eigenstéindiges Delikt®, so verjahrt die
Unternehmensstrafbarkeit als Ubertretung bereits nach 3 Jahren." Da es sich
bei der Unternehmensstrafbarkeit jedoch um ein Dauerdelikt handelt, be-
ginnt die Verjahrung erst zu laufen, wenn das Organisationsdefizit des Un-

* Art. 97 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. Art. 10 Abs. 3 i.V.m. Art. 322° StGB. Fiir Beste-
chungshandlungen, welche vor Inkrafttreten der verldngerten Verfolgungsverjah-
rung von Vergehen am 1. Januar 2014 begangen wurden, gilt aufgrund des Riick-
wirkungsverbots bzw. des Fehlens einer verjahrungsrechtlichen Ubergangsbestim-
mung (Art. 389 StGB) noch die alte, mildere Verfolgungsverjahrung von 7 Jahren
gemiss Art. 97 Abs. 1 lit. ¢ aStGB; s. Botschaft des Bundesrates vom 7. November
2012 zur Anderung des Strafgesetzbuches und des Militirstrafgesetzes (Verlinge-
rung der Verfolgungsverjdhrung), BB12012, 9253 ff., 9270 f.

8 Art. 97 Abs. 1 lit. bi.V.m. Art. 10 Abs. 2 i.V.m. Art. 322" Abs. 2 StGB.
% S oben, IIL.1.a)bb).
7  Art. 109 i.V.m. Art. 103 i.V.m. Art. 102 StGB.
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ternehmens nicht mehr besteht.*® Da die Einziehung von Vermdgenswerten
unabhéngig von der Strafbarkeit des Unternehmens nach Art. 102 StGB an-
geordnet werden kann (solange das Unternehmen davon profitiert hat®), ist
die oben erwihnte Verjahrungsfrist fiir die Einziehung nicht relevant, son-
dern betrifft nur eine mogliche Busse nach Art. 102 StGB.

Fiir die Einziehung hingegen ist Art. 70 Abs. 3 StGB entscheidend. Demnach
verjahrt das Recht des Staates zur Einziehung nach 7 Jahren. Wenn jedoch
das Delikt, aus welchem die Vermdgenswerte herriihren einer ldngeren Ver-
jéhrungsfrist unterliegt, so verjahrt die Einziehung zum gleichen Zeitpunkt
wie das entsprechende Delikt”, d.h. bei der Bestechung fiir den Beste-
chungsertrag somit nach 10 Jahren bei Privatbestechung’ bzw. 15 Jahren bei
Amtstragerbestechung.

2. Steuerrechtliche Folgen der Bestechung
a)  Direkte Bundessteuer

Das Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer (DBG) sieht momentan
noch vor, dass Zahlungen von Bestechungsgeldern im Sinne des schweizeri-
schen Strafrechts an schweizerische oder fremde Amtstrdger nicht zum ge-
schiftsmissig begriindeten Aufwand gehdren’. Bestechungszahlungen an
in- und ausléndische Amtstrager sind somit nicht abzugsfahig. Bestechungs-
zahlungen an Private gelten jedoch momentan noch als abzugsfihig. Der
Gesetzgeber hat diesen Mangel erkannt und mit dem Inkrafttreten des Bun-

¥ Art. 98 lit. ¢ StGB. StGB-Komm.-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 47 ff.; vgl.
hierzu auch BBI12012, 9270 f. zur Verldngerung der Verfolgungsverjdhrung, worin
der Bundesrat mit Verweis auf die oben zitierte Argumentation von NIGGLI/GFEL-
LER die von einem Vernehmlassungsteilnehmer gedusserte Kritik am fehlenden
Einbezug des Unternechmensstrafrechts in die Vorlage entkréftet.

¥ S. oben, IIL.1.b)bb).

* Art. 70 Abs. 3 StGB in fine.

' Fiir Bestechungshandlungen, welche vor dem 1. Januar 2014 begangen wurden,

vgl. FN 84.

%2 Art. 59 Abs. 2 DBG.
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desgesetzes tiber die steuerliche Behandlung finanzieller Sanktionen” wird
samtlichen Zahlungen von Bestechungsgeldern im Sinne des schweizeri-
schen Strafrechts die Abzugsfahigkeit versagt™.

Fiir Bestechungszahlungen, welche als Aufwand verbucht wurden, fiihrt die
entsprechende Korrektur auf dem Wege des Nachsteuerverfahrens® zu zu-
sitzlichem Gewinnsteueraufwand fiir das Zielunternehmen und allenfalls
auch zu einer Bestrafung des Zielunternehmens und der handelnden Perso-
nen.”® Das Nachsteuerverfahren kann bis zu zehn Jahre nach Ablauf der
Steuerperiode, fiir die eine Veranlagung zu Unrecht unterblieben oder eine
rechtskriftige Veranlagung unvollstindig ist, eingeleitet werden®’.

b) Verrechnungssteuer

Soweit Bestechungszahlungen bei der direkten Bundessteuer als nicht ge-
schiftsmassig begriindeter Aufwand behandelt werden, kann dies unter dem
Bundesgesetz iiber die Verrechnungssteuer (VStG) dazu fiihren, dass eine
verdeckte Gewinnausschiittung vorliegt.” In der Praxis geht die Eidgenossi-
sche Steuerverwaltung i.d.R. vom Vorliegen einer verdeckten Gewinnaus-
schiittung aus, wenn das Zielunternehmen nicht nachweist, dass die Zahlun-
gen an eine echte Drittperson, d.h. eine dem Zielunternehmen und dessen
Aktiondren in keiner Weise nahestehende Person, geflossen sind.

S. den Entwurf des Gesetzestextes, abrufbar unter <https://www.admin.ch/ch/d/gg/
pc/documents/2696/Steuerliche-Behandlung-finanzieller-Sanktionen Entwurf de.p
df>; s. auch den Erlduternden Bericht zur Vernehmlassungsvorlage zum Bundesge-
setz {liber die steuerliche Behandlung finanzieller Sanktionen (Umsetzung Motion
14.3450 Luginbiihl) des Eidgendssischen Finanzdepartements vom 18. Dezember
2015, abrufbar unter <http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attachm
ents/42334.pdf>.

S. Art. 27 Abs. 3 lit. a Entwurf-DBG sowie ferner, fiir die kantonalen Steuern,
Art. 59 Abs. 2 lit. a Entwurf-StHG.

% Art. 151 ff. DBG.

% Art. 175 ff. .V.m. Art. 181 und Art. 186 DBG.
7 Art. 152 Abs. 1 DBG.

% Art. 4 Abs. 1 lit. b VStG; Art. 20 Abs. 1 VStV.
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Die Verrechnungssteuer betrdgt 35%. Da die Verrechnungssteuer an der
Quelle erhoben wird und eine zwingende Uberwilzungspflicht® besteht, gilt
der Betrag der ausbezahlten Bestechungszahlung als 65% der der Verrech-
nungssteuer unterliegenden Zahlung. Somit muss das Zielunternehmen bei
unterlassener Uberwilzung nicht bloss 35% der Bestechungszahlung an den
Fiskus abliefern, sondern 53.8% (gross up).'”

Zudem kann eine Busse gestiitzt auf Art. 61 ff. VStG oder, falls anwendbar,

gestiitzt auf Art. 14 des Verwaltungsstrafrechtsgesetzes (VStR) anfallen.

Diese Sanktionen treffen jedoch primir die handelnden natiirlichen Perso-
101

nen.

Das VStG kennt eine relative, aber keine absolute Verjahrung.'”® Die relative
Verjadhrungsfrist betrdagt fiinf Jahre. Die Unterbrechungstatbestinde werden
in der Praxis weit ausgelegt. Unabhéngig von der verrechnungssteuerrechtli-
chen Verjahrung ist eine Steuernacherhebung unter dem VStR mdglich, so-
lange die Strafverfolgung und Strafvollstreckung nicht verjéhrt sind.'” Pra-
xisgemdss erfolgt dabei eine Art ,,hypothetische Betrachtung, indem fiir das
Vorliegen einer Widerhandlung i.S.v. Art. 12 VStR die Erfiillung des objek-
tiven Tatbestandes ausreicht.

c¢)  Mehrwertsteuer

Im Zusammenhang mit Bestechungszahlungen ist die Mehrwertsteuer fiir
das Zielunternehmen bloss bei Bestochenen mit Sitz im Ausland problema-
tisch, da Bestechungszahlungen im Inland, soweit relevant, vom Bestoche-
nen deklariert werden miissen.

Vorausgesetzt das Zielunternehmen nimmt die Mehrwertsteuerdeklaration
korrekt vor, kommt es selbst bei Bestechungszahlungen ins Ausland nicht zu

?  Art. 14 Abs. 1 VStG.

100 Vgl. auch REICH MARKUS/BAUER-BALMELLI MAJA, in: ZWEIFEL/BEUSCH/BAUER-

BALMELLI (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Verrechnungssteuer,
2. Aufl., Basel 2012, Art. 14 VStG N 17 ff.

Ausnahme: Sog. verwaltungsstrafrechtliche Ausfallhaftung gem. Art. 7 VStR.
"2 Art. 17 VStG.
"% Art. 12 VSR,
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einem Schaden fiir das Zielunternehmen sofern die Vorsteuerabzugsberechti-
gung 100% betrégt, d.h. keine Kiirzung wegen ausgenommener Umsitze etc.

erfolgt'".

3. Vergaberechtliche Folgen der Bestechung

Nachfolgend werden die moglichen Folgen von aktiver Bestechung im Wir-
kungsfeld des Zielunternehmens auf offentliche Vergabeverfahren unter-
sucht. Dabei ist zwischen 6ffentlichen Vergabeverfahren auf Bundesebene
und solchen auf Kantons- und Gemeindeebene zu unterscheiden.

a)  Bundesebene

Auf Bundesebene sind das Bundesgesetz iiber das Offentliche Beschaffungs-
wesen (B6B) sowie die zugehdrige Verordnung (V6B) massgeblich. Gemaéss
Art. 11 B6B, kann ein Anbieter vom Vergabeverfahren ausgeschlossen wer-
den, wenn dieser die Voraussetzungen zur Teilnahme am Vergabeverfahren
nicht erfiillt. Diese Bestimmung z&hlt in nicht abschliessender Weise anbie-
terbezogene Ausschlussgriinde auf, wobei das Fehlen von Grundvorausset-
zungen'®” als Ausschlussgrund beachtet werden kann. Zwar fithrt Art. 11
BoB weder die Begehung von Straftaten allgemein noch die Bestechung
explizit als Ausschlussgriinde auf, jedoch vertritt die wohl herrschende Leh-

re'” den Standpunkt, dass der Nachweis des Fehlens von Verurteilungen

"% Das Zielunternehmen, welches die Dienstleistung (Bestechung) im Ausland kauft,

schuldet Mehrwertsteuer als Bezugssteuer, die vorsteuerabzugsfihig ist, was zu
einem Null-Saldo fiihrt. Daher fiihrt selbst eine allenfalls verspétete Deklaration
des Dienstleistungsbezuges nicht zwingend zu Verzugszinsen fiir das Zielunter-
nehmen (in solchen Konstellationen, d.h. bei nicht deklarierter Bezugssteuer bei
voller Vorsteuerabzugsberechtigung, sieht die Praxis der eidgendssischen Steuer-
verwaltung i.d.R. von der Erhebung von Verzugszinsen ab).

15 Vgl. JAGER CHRISTOPH, Ausschluss vom Verfahren — Griinde und der Rechtsschutz,

in: STOCKLI/ZUFFEREY (Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht 2014, Beitrdge aus dem
Institut fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht, Universitdt Freiburg,
Band 25, Ziirich 2014, 325 ff., 335.

BEYELER MARTIN, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts — Probleme und L6-
sungsansitze im Anwendungsbereich und im Verhiltnis zum Vergaberecht, Zii-
rich 2012, FN 2192.
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wegen Bestechung als Grundvoraussetzung im Rahmen von Art. 11 B6B
gelten kann und somit das Fehlen dieses Nachweises als Ausschlussgrund
gilt'"”’. Das Risiko eines Ausschlusses unter dem B6B besteht in diesem Zu-
sammenhang m.E. nicht nur falls ein Amtstrdger derjenigen Behorde, die den
Auftrag vergibt, bestochen wurde, sondern auch im Falle der Bestechung
eines Amtstrigers einer beliebigen anderen (Dritt-)Behorde. Auch kann m.E.
die Verurteilung aufgrund einer Privatbestechung den Ausschluss zur Folge
haben. Hingegen bin ich der Ansicht, dass kein Ausschlussgrund fiir die ju-
ristische Person vorliegt, sofern es zwar zu einer Bestechung im Wirkungs-
feld des Unternehmens gekommen ist, dieses jedoch im Zusammenhang mit
der erfolgten Anlasstat nicht nach Art. 102 StGB verurteilt wurde.

b)  Kantons- und Gemeindeebene

Die Interkantonale Vereinbarung zum Offentlichen Beschaffungswesen
(IV6B) enthilt als Rahmenordnung keine explizite Vorschrift zum Aus-
schluss von Anbietern aufgrund von Verurteilungen wegen Straftaten allge-
mein oder Bestechung im Speziellen. Derartige Bestimmungen finden sich
aber zum Teil in den kantonalen Ausfiihrungsbestimmungen. So kann etwa
im Kanton Ziirich'® der Auftraggeber einen Anbieter fiir bis zu fiinf Jahre
von kiinftigen Verfahren der gesamten betreffenden Korperschaft ausschlies-
sen, wenn der betroffene Anbieter im Zusammenhang mit der Vergabe oder
bei der Erfiillung 6ffentlicher Auftriage eine Straftat zum Nachteil des Auf-

7 Vgl. in diesem Zusammenhang auch das Communiqué zum Anti-Corruption Sum-

mit, London vom 12. Mai 2016, abrufbar unter <www.gov.uk/government/uploads/
system/uploads/attachment_data/file/522791/FINAL - AC_Summit Communique
_- May 2016.pdf>, und dort insb. Nr. 16, sowie das anlédsslich dieses Summits ver-
fasste “Country Statement Switzeland®, abrufbar unter <https://www.gov.uk/go
vernment/uploads/system/uploads/attachment _data/file/522732/Switzerland.pdf>, in
welchem zum Thema ,,Preventing Corrupt Bidders Winning Contracts* folgende
Aussagen gemacht werden: ,,We commit to exploring ways of establishing central
databases of companies with final convictions* sowie ,,We commit to exploring
ways of sharing information on corrupt bidders across borders“. Ob und gegebe-
nenfalls wie diese Erkldrungen umgesetzt werden, ist freilich noch nicht bekannt.

Vgl. § 4alit. k i.V.m. § 4b des Gesetz iiber den Beitritt zur revidierten Interkantona-
len Vereinbarung des Kantons Ziirich (IV6B-Beitrittsgesetz).
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traggebers begangen hat'”. Darunter fillt, m.E. auch die Verurteilung eines
Unternehmens gestiitzt auf Art. 102 StGB in Zusammenhang mit der Beste-
chung des entsprechenden Auftraggebers.

Das Bundesgericht hat sich in der Vergangenheit in diesem Zusammenhang
mit einem Sachverhalt im Kanton Graubiinden befasst. Dabei erachtete es
den Ausschluss eines Anbieters gestiitzt auf Art. 22 lit. | des Submissionsge-
setzes des Kantons Graubiinden''® aufgrund einer rechtskriftigen Verurtei-
lung im Ausland infolge Bestechung dortiger Amtstriager in den 1990er Jah-
ren als grundsétzlich zuldssig, auch wenn zu diesem Zeitpunkt in der
Schweiz die Bestechung auslidndischer Amtstriger nicht strafbar war.'"!

4. Zivilrechtliche Folgen der Bestechung

Bei den zivilrechtlichen Folgen der Bestechung muss zwischen dem Beste-
chungsvertrag und dem Hauptvertrag unterschieden werden. Der Beste-
chungsvertrag ist der Vertrag, der zwischen dem Bestechenden und dem Be-
stochenen abgeschlossen wird und das Versprechen iiber den nicht gebiih-
renden Vorteil enthdlt. Der Hauptvertrag ist der Vertrag, der zwischen dem
Bestechenden und dem Prinzipal (infolge der Bestechung) abgeschlossen
wird.'?

a)  Bestechungsvertrag

Der Bestechungsvertrag ist nach iibereinstimmender Lehre und Rechtspre-
chung gestiitzt auf Art. 19 f. OR (mit Wirkung ex tunc) nichtig'"” und entfal-

' Vgl. zum Ganzen STOCKLI HUBERT/BEYELER MARTIN, Vergaberecht 2014: neue

Themen, neue Urteile / L-IV, in: STOCKLI/ZUFFEREY (Hrsg.), Aktuelles Vergabe-
recht 2014, Beitrdge aus dem Institut fiir Schweizerisches und Internationales Bau-
recht, Universitét Freiburg, Band 25, Ziirich 2014, 1 ff., 19 ff.

Dieser sieht den Ausschluss von Anbietern vor, die im Zusammenhang mit der
Erflillung von anderen Auftragen strafrechtlich verurteilt worden sind.

"' BGer 2D 49/2011 vom 25. September 2011.

112

110

S. zum Dreiparteienverhéltnis oben, I1.3.c).

'S Vgl. BGE 119 I 380 E. 4c; statt vieler STAUB ALDO, Zivilrechtliche Folgen der
Privatbestechung, Ziirich 2013, 143.
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tet somit keine Rechtswirkungen. Die Riickabwicklung des nichtigen Ver-
trags hat dabei nach den Regeln der Vindikation (Art. 641 Abs. 2 ZGB) und
Kondiktion (Art. 62 ff. OR) zu erfolgen. Hinsichtlich der Riickforderung
bzw. Kondiktion des Bestechungsgeldes vom Bestochenen ist jedoch
Art. 66 OR zu beachten. Gemdss neuerer Rechtsprechung des Bundesge-
richts und herrschender Lehre kann nicht zuriickgefordert werden, was zur
Anstiftung und Belohnung eines rechts- oder sittenwidrigen Verhaltens ge-
leistet wurde.'"* Dies gilt m.E. auch fiir die Riickforderung des Bestechungs-
geldes; dieses wird geleistet, um damit ein rechts-/sittenwidriges Verhalten
des Bestochenen zu bewirken.'”” Zwar scheint dies auf den ersten Blick den
nachfolgenden Ausfiihrungen zu widersprechen, wonach der Hauptvertrag
nicht rechts-/sittenwidrig ist. Doch besteht das durch den Bestechungsvertrag
beabsichtigte rechts-/sittenwidrige Verhalten des Bestochenen im Abschluss
des Hauptvertrages (und eben nicht in dessen Inhalt). Der Umstand, dass der
Bestochene das Bestechungsgeld (obligationenrechtlich) nicht herausgeben
muss, mag als stossend empfunden werden. Zu bemerken ist aber, dass das
Bestechungsgeld wohl i.d.R. beim Bestochenen strafrechtlich eingezogen''®
werden wird, da dieser sich ja der passiven Bestechung strafbar macht.

b)  Hauptvertrag

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts''’ sowie der herrschenden
Lehre''® hat der Hauptvertrag, dessen Abschluss durch Bestechungshandlun-
gen bewirkt wird — im Gegensatz zum Bestechungsvertrag — grundsitzlich
keinen rechts- oder sittenwidrigen Inhalt. Er ist daher nicht geméss Art. 19 f.

""" BGE 134 111 438 E. 3 S. 444 f., bestitigt in BGer 4A-293/2008 E. 3.3 und BGer 6B
994/2010 E 3.3; vgl. zudem statt vieler GAUCH PETER/SCHLUEP WALTER R.,
Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl., Ziirich 2014, 390 f.

'S GLM. STAUB (FN 113), 144 mit Berufung auf Weitere.
"6 oben, II1.1.b).

"7 Zuletzt bestitigt in BGE 129 III 320 E. 5.2 f. S. 324 ff.; demnach fallen Vertrige
»wegen des strafbaren Verhaltens im Bestechungstatbestand nur dann unter die
Verbotsnorm von Art. 19 und 20 OR, wenn sich die Strafbarkeit auf den Vertrags-
inhalt erstreckt®, wobei der Vertrag mit sittenwidrigem Inhalt vom sittenwidrigen
Zustandekommen des Vertragsschlusses zu unterscheiden ist.

" Vgl. statt vieler STAUB (FN 113), 147 ff.

157



Severin Roelli

OR nichtig. Hingegen kann der Prinzipal den Hauptvertrag infolge Willens-
mingel wegen Grundlagenirrtums nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR'” oder
absichtlicher Tauschung nach Art. 28 OR'™ anfechten.'”’ Handelt es sich
beim Hauptvertrag um ein Einzelschuldverhiltnis, so erfolgt im Falle einer
erfolgreichen Anfechtung die Aufldsung ex tunc und es folgt die Riickab-
wicklung des Vertrages gemidss den Regeln der Kondiktion und Vindikati-
on.'” Handelt es sich hingegen um ein Dauerschuldverhiltnis, so wirkt die
Anfechtung gemiss neuerer Rechtsprechung des Bundesgerichts grundsitz-
lich als Kiindigung ex nunc.'” Der auf die Kondiktion bei der Riickabwick-
lung des Bestechungsvertrags anwendbare Art. 66 OR ist auf die Riickab-
wicklung des Hauptvertrags nicht anwendbar, da die Leistung unter dem an
einem Willensmangel leidenden Vertrag i.d.R. nicht mit der Absicht erfolgt,
ein rechts-/sittenwidriges Verhalten herbeizufiihren. Somit konnen unter dem
Hauptvertrag erfolgte Geldleistungen im Rahmen der Riickabwicklung
grundsétzlich zuriickgefordert werden.

5. Verwaltungsrechtliche Folgen der Privatbestechung
(Bewilligungsentzug)

Hat das Zielunternehmen eine Bewilligung von einer Behorde durch Beste-
chung erwirkt, so stellt sich die Frage, ob die Bewilligung giiltig erteilt wur-
de.

""" Der Willensmangel hinsichtlich der Loyalitit des Bestechenden gegeniiber seinem

Vertragspartner, dem Prinzipal, wird regelméssig als wesentlich zu qualifizieren
sein.
120" Bei Erfiillung der entsprechenden Voraussetzungen, welche auch regelméssig vor-
liegen werden.
2l Vgl. zum Ganzen STAUB (FN 113), 156 ff.
122 Vgl. etwa GAUCH/SCHLUEP (FN 114), 202 f.

23 Vgl. BGE 129 II1 320 E. 7.1.2 S. 328 f.; BGE 134 111 438 E. 2.4 S. 443; BGE 137
11243 E. 4.4.4 S. 250.
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Generell stellt der Bewilligungsentzug eine Anderung einer formell rechts-
kréftigen'** Verfiigung dar.'” Die Anderung einer rechtskriftigen Verfiigung
untersteht grundsétzlich den Vorschriften {iber die Revision gemiss den an-
wendbaren Verwaltungsverfahrensgesetzen. Dabei kann wiederum zwischen
der Kantons- und der Bundesebene unterschieden werden.

a)  Kantonsebene

Im Kanton Ziirich etwa kann gemaéss § 86a lit. a des Verwaltungsrechtspfle-
gegesetzes die Revision einer Verfiigung (von den am Verfahren Beteiligten)
verlangt werden, wenn im Rahmen eines Strafverfahrens festgestellt wird,
dass ein Verbrechen oder Vergehen die Erteilung der Verfiigung beeinflusst
hat. Es kann m.E. dabei nicht ausgeschlossen werden, dass — falls die An-
lasstat ein Verbrechen oder Vergehen ist — auch ein Unternehmen als Verfii-
gungsempfanger in den Wirkungsbereich dieser Regel fillt, auch wenn die
Unternehmensstrafbarkeit bloss als eine Ubertretung verstanden wird.'*
Voraussetzung dafiir wire aber wohl erneut, dass sich das Unternehmen nach
Art. 102 StGB einen Organisationsmangel hat zu Schulde kommen lassen.

b)  Bundesebene

Beim Bund konnen hingegen grundsétzlich nur Entscheide der Beschwer-

. . .. 12
deinstanz in Revision gezogen werden'’ und zwar u.a. dann, wenn der Be-

schwerdeentscheid durch ein Verbrechen oder Vergehen beeinflusst wurde'*.

2% Wovon vorliegend im Hinblick auf den Zeithorizont der Aufdeckung, Strafverfol-

gung und Verurteilung einer erfolgten Bestechung allgemein ausgegangen wird.

' Fiir die Rechtsnatur von Bewilligungen vgl. TSCHANNEN PIERRE/ZIMMERLI UL-

RICH/MULLER MARKUS, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, 414,
fiir die Anderung formell rechtskriftiger Verfiigungen vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER, 302 ff. oder HAFELIN ULRICH/MULLER GEORG/UHLMANN FELIX, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2016, 261 ff.

126 S oben, I1I.1.a)bb).

7 Vagl. hierfiir Art. 66 ff. VwVG, Art. 45 VGG und Art. 121 ff. BGG; vgl. auch
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (FN 125), 305.

28 Art. 66 Abs. 1 VWVG.
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Andernfalls untersteht der Bewilligungsentzug den Regeln zum Widerruf
von Verfiigungen. Dieser untersteht dabei primar allfdlligen spezialgesetzli-
chen Regelungen.'” So normiert bspw. Art. 30 des Subventionsgesetzes
(SubG) den Widerruf von Subventionsverfiigungen, wenn die Behorde die
Leistung u.a. aufgrund eines unrichtigen oder unvollstdndigen Sachverhalts
zu Unrecht gewihrt hat."” Sofern keine spezialgesetzlichen Regelungen an-
wendbar sind, erfolgt ein allfdlliger Widerruf unter Anwendung der Grund-
sitze der Rechtsprechung. Gemaéss einem Teil der Lehre ist mit Verweis auf
einen Entscheid des Bundesgerichts ein Zuriickkommen auf die Verfiigung
etwa dann zuldssig, wenn Griinde vorliegen, die auch eine ,,[...] Revision
des Beschwerdeentscheids rechtfertigen wiirden“"'. Als solche Griinde gel-
ten u.a., wie oben ausgefiihrt, die Beeinflussung eines Entscheids durch ein
Verbrechen oder Vergehen. Dabei ist jedoch gemiss Formel des Bundesge-
richts jeweils eine Interessenabwigung zwischen dem Interesse an der rich-
tigen Anwendung des objektiven Rechts einerseits und dem Interesse an der
Rechtssicherheit bzw. dem Vertrauensschutz andererseits durchzufiihren.'*
Hat ein Unternehmen durch Bestechung eine Bewilligung erlangt, so kann
die Interessenabwigung m.E. bloss dann zum Vorteil des Unternechmens ge-
reichen, wenn sich das Unternechmen selbst nicht nach Art. 102 StGB straf-
bar gemacht hat.'”’

¥ TSCHANNEN/ZIMMERL/MULLER (FN 125), 307; HAFELIN/MULLER/UHLMANN

(FN 125), 264 ff.
TSCHANNEN/ZIMMERL/MULLER (FN 125), 307.

B! TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (FN 125), 308 mit Verweis auf BGE 103 Ib 87
E.2S. 89.

TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (FN 125), 311 mit Verweis auf BGE 137 1 69
E.2.3 S. 71; und BGE 127 II 306 E. 7a S. 314; HAFELIN/MULLER/UHLMANN
(FN 125), 264 mit Verweis auf BGer 1C_573/2014 vom 29. April 2015 E. 2.2.

Vgl. hier auch TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (FN 125), 313, welche Verfiigun-
gen, auf die durch unrichtige oder unvollstindige Angaben eingewirkt wurde, als
eine Konstellation sehen, in der typischerweise das Gesetzmissigkeitsinteresse
liberwiegt.
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6. Anwendbarkeit ausléindischer Anti-Korruptionsgesetze und
Folgen von erfolgter Bestechung im Ausland

Die vorangehenden Ausfiihrungen beziehen sich bloss auf mogliche Folgen
von Bestechung unter schweizerischem Recht. Zu beachten ist aber einer-
seits, dass die Anti-Korruptionsgesetze verschiedener Staaten nicht nur auf
inldndische, sondern auch auf ausldndische und somit auch auf schweizeri-
sche Unternehmen anwendbar sind. Andererseits kdnnen erfolgte Verurtei-
lungen unter schweizerischem oder auslindischem Recht auch verwaltungs-
oder vergaberechtliche oder sonstige rechtliche und andere Folgen im Aus-
land mit sich bringen.

Zwei ausléndische Anti-Korruptionsgesetze sind in diesem Zusammenhang,
v.a. wegen ihrer extensiven extraterritorialen Wirkung, erwahnenswert.

Der US-amerikanische Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)"* und der

UK Bribery Act 2010 sind wohl die zwei relevantesten Korruptionsgeset-
ze, die auch extraterritoriale Anwendung finden und daher auch von schwei-
zerischen Unternehmen zu beachten sind. Es miissen keine hohen Anforde-
rungen erfiillt sein, damit ein schweizerisches Unternehmen in den jeweili-
gen Anwendungsbereich fallt.

So kann ein schweizerisches Unternehmen gemiss dem FCPA Resource
Guide"® in den Anwendungsbereich des FCPA fallen, wenn es sich entweder
direkt oder durch einen Vertreter in irgendeiner Weise an einer Handlung zur
Forderung einer Bestechungszahlung (oder einem Angebot, Versprechen
oder Genehmigen einer solchen Zahlung) im Staatsgebiet der USA betei-
ligt"” oder wenn es einer US-Person (domestic concern) oder einem Emit-

3% Abrufbar unter <www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2012/11/

14/fcpa-english.pdf>.

Abrufbar unter <www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/pdfs/ukpga 20100023 en.
pdf>.

Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act, Criminal Division of the
U.S. Department of Justice and the Enforcement Division, U.S. Securities and
Echange Commission 2012 (,,FCPA Resource Guide®), abrufbar unter <www.justic
e.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2015/01/16/guide.pdf>.

»dince 1998, the FCPA’s anti-bribery provisions have applied to foreign persons
and foreign non-issuer entities that, either directly or through an agent, engage in
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tenten (issuer) bei Bestechungszahlungen hilft oder anderweitig Unterstiit-
zung leistet."**

Der UK Bribery Act 2010 ist bereits dann anwendbar, wenn das ausldandische
Unternehmen im Vereinigten Konigreich geschaftlich titig ist (carries on a
business)'” und zwar unabhingig davon, in welchem Staat die strafbare
Handlung oder Unterlassung erfolgt ist.'*

Im Zusammenhang mit M&A Transaktionen ist hervorzuheben, dass sowohl
der FCPA als auch der UK Bribery Act 2010 Massnahmen vorsehen, die ein
Kéufer einer Gesellschaft, die gegen die Bestimmungen dieser Gesetze
verstossen hat, ergreifen kann, um sich ganz oder teilweise von den negati-
ven Folgen solcher Verstosse zu befreien. Dabei kann es sich sowohl um
Massnahmen handeln, die vor dem Vollzug der Transaktion ergriffen wer-
den, als auch um solche, die erst danach umgesetzt werden.'"!

7. Weitere mogliche Folgen von Bestechung

Neben den rechtlichen Folgen, die ein Bestechungsfall fiir ein Unternehmen
mit sich bringen kann, konnen sich diverse weitere Konsequenzen aus Be-
stechung negativ auf den Wert eines Unternehmens auswirken. Nachfolgend
seien exemplarisch einige aufgefiihrt.

any act in furtherance of a corrupt payment (or an offer, promise, or authorization
to pay) while in the territory of the United States.“ (FCPA Resource Guide
[FN 136], 11).

,»A foreign national or company may also be liable under the FCPA if it aids and
abets, conspires with, or acts as an agent of an issuer or domestic concern, regard-
less of whether the foreign national or company itself takes any action in the United
States.” (FCPA Resource Guide (FN 136), 12 mit weiteren Hinweisen).

% Sec. 7 (5) UK Bribery Act 2010; vgl. auch The Bribery Act 2010 Guidance, Minis-
try of Justice, 2011 (,,UK Bribery Act Guidance®), no.16, abrufbar unter <www.just
ice.gov.uk/downloads/legislation/bribery-act-2010-guidance.pdf>.

0" Sec. 12 (5) UK Bribery Act 2010.

' Vgl. FCPA Resource Guide (FN 136), 29 und UK Bribery Act Guidance (FN 139),
20 ff.
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a) Kosten fiir externe Berater

Ein Unternehmen, das mit Bestechungsvorwiirfen konfrontiert ist, wird ex-
terne Berater herbeiziehen miissen. Zur Aufarbeitung des Sachverhalts, fiir
das Verfahren vor den (Straf-)Behdrden und fiir die Unternehmenskommuni-
kation ist ndmlich i.d.R. die Expertise von Wirtschaftspriifern, Consultants,
Anwilten und PR-Spezialisten unabdingbar. Die Dienstleistungen solcher
externer Berater konnen dem Unternehmen hohe Kosten verursachen. So ist
etwa im ,,Bestechungsfall Siemens“'** von Kosten fiir externe Berater in der
Hohe von EUR 800 Mio. die Rede'®.

b)  Interne Kosten

Auch wenn ein Grossteil der Arbeit, die im Rahmen eines Bestechungsfalls
anfillt, durch externe Berater erbracht wird, sind dazu immer auch erhebli-
che unternehmensinterne Ressourcen erforderlich. Denn das Unternehmen
muss die externen Berater zunéchst instruieren und mit ihnen das konkrete
Vorgehen abstimmen. Zudem bediirfen die Arbeitsprozesse der externen
Berater (fortlaufend) der Unterstiitzung durch das Unternehmen, z.B. indem
dieses die notwendigen Informationen aufbereitet bzw. zur Verfiigung stellt.
Diese erforderlichen unternehmensinternen Vorginge konnen ebenfalls er-
hebliche Kosten verursachen (entgangener Gewinn oder zusétzliche Auf-
wénde).

142 Vgl. dazu etwa den Siemens Geschéftsbericht 2007, insbesondere 42, 88, 170 ff.,
abrufbar unter <http://www.siemens.com/investor/pool/de/investor relations/finanz
publikationen/geschaftsbericht/gb2007/d07_00 gb2007.pdf>; s. ferner auch den
Litigation Release No. 20829, Securities and Exchange Commission [SEC] v. Sie-
mens Aktiengesellschaft, Civil Action No. 08 CV 02167 (D.D.C.) des SEC, vom
15. Dezember 2008, abrufbar unter <www.sec.gov/litigation/litreleases/2008/1r2082
9.htm>.

FRANK ToBIAS, Compliance Risiken bei M&A Transaktionen, Marburg 2012, 65
mit weiteren Hinweisen.
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Beispielsweise beliefen sich die externen und internen Kosten im Zusam-
menhang mit dem in den USA gegen die Panalpina Gruppe'** gefiihrten Ver-

fahren nach eigenen Angaben der Panalpina Gruppe auf ca. CHF 300 Mio'*®.

c) Reputationsschaden

Der Bestechungsvorwurf und die damit verbundene negative Medienbericht-
erstattung filhren zu Vertrauensverlust bei den stakeholdern des Unterneh-
mens, namentlich bei Mitarbeitern, Kunden, Lieferanten, Investoren, Banken
und Behorden. Betroffen sind sowohl existierende, wie auch potentielle zu-
kiinftige stakeholder-Beziehungen. Dies kann insbesondere die Personal-
und Kapitalkosten des Unternehmens erhdhen und den Umgang mit den Be-
horden erschweren bzw. verteuern. Zudem besteht das Risiko, dass bestehen-
de und potentielle Kunden, die Codes of Conduct fiir ihre Lieferanten'*® vor-
sehen, das mit dem Bestechungsvorwurf konfrontierte Unternehmen auf eine
schwarze Liste setzen. Die entsprechenden Codes of Conduct verlangen
namlich, dass nur Geschéftsbeziehungen mit Unternehmen aufrechterhalten
werden diirfen, die ihre Geschifte in einer ethisch vertretbaren Weise durch-
fiihren. In einem Markt mit Angebotsiiberschuss wird das Unternehmen
zwangsldufig auch noch viele Jahre nach dem Bestechungsvorwurf fiir sol-
che Lieferanten nicht als Geschiftspartner in Frage kommen. Schliesslich
werden nach einem Bestechungsvorfall Organe und Mitarbeiter des Unter-
nehmens zu over-compliance tendieren.

8. Folgerung

Aufgrund der vorangehenden Analyse und angesichts des Umfangs der mog-
lichen (Folge-)Kosten, die im Zusammenhang mit Bestechung in einem Un-

" Vgl. dazu die Pressemitteilung der Panalpina vom 4. November 2010, abrufbar

unter <www.panalpina.com/www/global/en/home/news_media/news_archive fold
er_de/news_2010/10_11_04 foreign_corrupt practices.html>.

5 vgl. <www.srf.ch/news/wirtschaft/korruptionsfall-panalpina-wir-waren-zu-wenig-v

orbereitet>.

Vgl. als Beispiel S. 16 im Code of Conduct der ABB, abrufbar unter <http://new.ab
b.com/docs/librariesprovider19/default-document-library/abb_code of conduct 16
0913.pdf?sfvrsn=2>.
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ternechmen anfallen konnen, will der potentielle Erwerber eines Unterneh-
mens moglichst sicher sein, dass es innerhalb des Zielunternehmens zu kei-
nen Bestechungshandlungen gekommen ist. Er will insbesondere sicherstel-
len, dass das Zielunternehmen {iber eine geniigende Compliance-Organisa-
tion und ein griffiges Compliance-Programm verfiigt, damit das Risiko von
erfolgter Bestechung im Unternehmen und den damit zusammenhidngenden
Folgen mdglichst ausgeschlossen werden kann. Um dariiber Kenntnis zu
erlangen, bedarf es im Rahmen der Due Diligence einer genauen Priifung der
entsprechenden Bereiche.'*’ Kénnen im Rahmen der Due Diligence Korrup-
tionsrisiken im Zielunternehmen nicht ausgeschlossen werden, wird der
Kéufer verlangen, dass im Transaktionsvertrag geeignete Massnahmen ver-
einbart werden, die ihn gegen die Folgen der Verwirklichung solcher Risiken
schiitzen.'**

IV. Due Diligence

1. Due Diligence im Kaufprozess

Heutzutage unterzieht der Kéufer im M&A Prozess das Zielunternechmen
regelmissig einer Due Diligence-Priifung.'* Im Rahmen der Due Diligence
analysiert er detailliert und systematisch das zu erwerbende Unternehmen
mit dem Ziel, ein Gesamtbild des Unternehmens zu erlangen.'™ Die in der
Due Diligence gewonnenen Erkenntnisse fliessen zur Bestimmung des
Kaufpreises, sowie zur Ausgestaltung des Gewihrleistungs- und Garantieka-
talogs in den Transaktionsvertrag ein.

Im M&A Prozess haben sich heute die nachfolgenden Arten von Due Dili-
gence-Priifungen etabliert: Die Financial, die Tax, die Legal und die En-

7S, dazu unten, IV.2.a) und IV.2.b).
48 Q. dazu unten, V.3 und V4.

Vgl. allgemein zur Due Diligence HOHN JAKOB, Einfithrung in die Rechtliche Due
Diligence, Ziirich 2003.

% HOHN (FN 149), 1.
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vironmental Due Diligence.”' Kann der Kéaufer Compliance Risiken — wie
etwa Risiken im Zusammenhang mit erfolgter Bestechung — im Zielunter-
nehmen nicht ausschliessen, wird er von Vorteil auch eine Integrity oder
Compliance Due Diligence durchfiithren, um das Unternechmen auf solche
Risiken zu tiberpriifen.'>

2. Integrity oder Compliance Due Diligence'*

Mit der Compliance Due Diligence analysiert der potentielle Kéufer die In-
tegritét der stakeholder des Zielunternehmens, den Bestand der Compliance-
Organisation und der Compliance-Programme, spezifische Compliance-
Themen als auch unternehmensinterne Kontrollmechanismen."**

Der risikobasierte Ansatz'>, welcher als allgemeines Prinzip in der Beste-
chungsprévention gilt, legt ein zweiphasiges Vorgehen nahe.

In einer ersten Phase, der Risikoanalyse, wird das Zielunternehmen auf er-
hohte Bestechungsrisiken untersucht. Es geht darum, festzustellen, ob und in
welchen Bereichen der unternehmerischen Tétigkeit ein erhdhtes Risiko fiir
Bestechung bestehen konnte. So konnen zum Beispiel der Markt, die Kun-
den und die Vertriebsstruktur des Zielunternehmens auf ihre Bestechungsan-
falligkeit untersucht werden. Oder es kann festgestellt werden, ob im Zielun-
ternechmen {iberhaupt eine Compliance-Organisation und ein Compliance-
Programm besteht und ob das Zielunternehmen in der Vergangenheit in Kor-
ruptionsskandale verwickelt war.

Diese grundsitzliche Risikoanalyse erfolgt nicht gestiitzt auf detaillierte
Unternehmensinformationen, wie sie regelméssig im Datenraum zu finden
sind. Vielmehr basiert sie auf offentlich zugénglichen Informationen, dem
Information Memorandum, das der Verkéufer zur Anpreisung des Zielunter-

1 HOHN (FN 149), 20 ff.

12 Vgl. etwa BARTH VOLKER M., Compliance-Systeme zur Vermeidung von Korrupti-

on, ST 9/2012, 658 ff., 663 f.

Der Einfachheit halber wird nachfolgend nur noch der Begriff der Compliance Due
Diligence verwendet.

FrRANK (FN 143), 94 f. mit weiteren Hinweisen; s. auch BARTH (FN 152), 663.
'3 S, unten, IV.3.a)bb).
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nehmens den Kaufinteressenten aushdndigt, oder auf Informationen aus ers-
ten Gesprachen mit dem Verkaufer.

In der zweiten Phase werden die in der Risikoanalyse (erste Phase) identifi-
zierten erhohten Bestechungsrisiken detaillierter und systematischer analy-
siert. Diese Analyse basiert auf detaillierten Unternehmensinformationen,
wie sie z.B. im Datenraum verfiigbar sind, oder in Management-Interviews
erhoben werden.

a)  Phase I: Risikoanalyse

Wie erwéhnt, werden in der Risikoanalyse Bereiche der unternehmerischen
Tatigkeit vorerst nur generell auf ihre Bestechungsanfilligkeit bzw. auf
Hinweise zum Bestehen einer Compliance-Kultur im Unternehmen unter-
sucht. Die nachfolgenden Bereiche bieten sich typischerweise fiir diese Risi-
koanalyse an.

aa) Markt

Bei der Untersuchung des Marktes, in dem das Zielunternehmen tétig ist,
werden Elemente wie z.B. die Branche oder das geografische Tétigkeitsfeld
analysiert. Das geografische Bestechungsrisiko kann anhand des Korrupti-
onswahrnehmungsindex, der von Transparency International jahrlich erstellt
wird'*, festgestellt werden. Zudem kann z.B. auch die Marktreife einen Hin-
weis auf die Korruptionsanfilligkeit des Marktes geben.

bb)  Kunden und Lieferanten

Die Kunden und Lieferanten des Zielunternehmens kénnen aus verschiede-
nen Blickwinkeln auf ihre grundsétzliche Bestechungsanfilligkeit analysiert
werden. So kann etwa der Auftragsumfang, die Zugehorigkeit des Kunden
zur Offentlichen Hand oder aber zur Privatwirtschaft, das Mass der regulato-
rischen Kontrolle, welche im Geschéftsbereich des Kunden bzw. Lieferanten

1% Abrufbar unter <https://www.transparency.de/Tabellarisches-Ranking.2754.0.html>.
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herrscht oder die Reputation des Kunden bzw. Lieferanten in der Analyse
beriicksichtigt werden.

cc)  Bestehen einer Compliance-Organisation

Mit relativ geringem Aufwand ldsst sich feststellen, ob das Zielunternehmen
generell ein Compliance-Programm implementiert hat, bzw. ob das Unter-
nehmen auf die Korruptionsproblematik sensibilisiert ist. So kann z.B. die
Unternechmenskommunikation (Website) auf Hinweise nach bestehenden
Compliance-Programmen (z.B. Code of Conduct, der den Umgang mit Kor-
ruption thematisiert) im Zielunternehmen durchleuchtet werden.

dd) Korruptions-Historie

Bei der Analyse der Korruptions-Historie des Zielunternehmens wird in
grundsétzlicher Weise untersucht, ob das Zielunternehmen in der Vergangen-
heit in Korruptionsskandale bzw. Untersuchungen im Zusammenhang mit
korruptem Verhalten verwickelt war oder ob es sogar zu einer Verurteilung
des Zielunternehmens im Zusammenhang mit Bestechung gekommen ist.

b)  Phase 2: Detailanalyse der identifizierten Risiken

In der zweiten Phase sind jene Unternehmensbereiche genauer zu untersu-
chen, die aus der Analyse der ersten Phase als besonders gefihrdet bzw. ge-
eignet fiir korruptes Verhalten hervorgegangen sind. Fiir diese zweite Analy-
se wird nun auf detaillierte, die spezifischen Unternehmensaktivititen betref-
fenden, Unternehmensinformationen zuriickgegriffen. Aus Effizienzgriinden
wird das Compliance Due Diligence-Team eng mit den Teams der Legal,
Financial und Tax Due Diligence zusammenarbeiten bzw. auf deren Er-
kenntnisse zuriickgreifen.

Sofern in der ersten Phase etwa festgestellt wurde, dass das Zielunternehmen
in Landern mit erhdhtem Korruptionsrisiko geschiftlich tdtig ist, konnen die
Vertrige mit Kunden aus jenen Lindern untersucht werden. Uberdies kdnnen
auch Interviews mit Mitarbeitern, die mit Kunden in diesen Lindern arbei-
ten, Anhaltspunkte fiir konkrete Bestechungsfalle geben.
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Wurde im Bereich der Lieferanten ein Bestechungsrisiko erkannt, kénnen
die einzelnen Angebote der Lieferanten analysiert werden. Die konkreten
Griinde flir die Bevorzugung eines Lieferanten lassen sich etwa durch den
Vergleich dessen Angebots mit den Angeboten nicht beriicksichtigter Liefe-
ranten erkennen.

Auf der Kundenseite kann bei hohem Bestechungsrisiko etwa nach privaten
Verbindungen zwischen dem Vertreter des Kunden und dem Vertreter des
Zielunternehmens gesucht werden. Es bietet sich auch an, zu iiberpriifen, ob
gewisse Kunden nicht bloss als Schuldner in den Biichern des Zielunterneh-
mens erscheinen sondern auch als Glaubiger, und welche Bankbeziehungen
vom Kunden fiir solche Zahlungen verwendet werden.

Hat das Zielunternehmen Zuschlédge im Rahmen 6ffentlich-rechtlicher Aus-
schreibungen erhalten, so kdnnen die entsprechenden Vergabeprozesse und
Vergabeakten auf ihre Transparenz untersucht werden.

Werden Intermedidre vom Zielunternehmen eingesetzt, konnen die Kriterien,
nach welchen die Vermittler ausgewéhlt wurden, iiberpriift werden. Es kann
untersucht werden, ob das Zielunternehmen seine Geschiftspartner einer
Third Party Due Diligence"’ unterzieht. Selbstverstindlich sind auch die
Vertrdge mit den Intermedidren zu iiberpriifen und die erfolgten Zahlungen
und die vom Vermittler verwendeten Bankbeziehungen kdnnen aufschluss-
reich sein.

In der zweiten Phase konnen auch laufende und angedrohte Rechtsstreitig-
keiten, in welche das Zielunternehmen bzw. deren Mitarbeiter involviert
sind, genauer untersucht werden.

3. Insbesondere: Analyse der Compliance-Organisation bzw. der
Compliance-Programme der Zielgesellschaft

Im Folgenden wird schwerpunktmissig auf die Uberpriifung der Compli-
ance-Organisation und allfdllig bestehender Compliance-Programme des
Zielunternehmens im Rahmen der Compliance Due Diligence eingegangen.
Der {iiberpriifte Zeitraum sollte bei Schweizer Zielunternehmen — entspre-

7S, unten, IV.3.d).
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chend der Dauer der Verjihrung der Unternehmensverantwortlichkeit'”® —

mindestens die letzten vollen 3 Jahre umfassen.

In Bezug auf die folgenden Ausfiihrungen ist darauf hinzuweisen, dass diese
grundsétzlich auch als Richtschnur zum Aufbau einer Compliance-Organisa-
tion eingesetzt werden kdnnen.

a)  Ausgangslage
aa) Grundlagen der Anti-Korruptions-Compliance

Als Grundlage oder Leitfaden fiir die Compliance Due Diligence, nament-
lich im Rahmen von M&A Transaktionen'”’, sind einerseits internationale
Standards und Empfehlungen heranzuziehen, die zum Teil sehr ausfiihrlich
gehalten sind.

Empfehlenswert ist etwa der im Entwurf vorliegende ISO Anti Bribery Stan-
dard'®, dessen Einhaltung in Zukunft auch zu einer entsprechenden Zertifi-
zierung fiihren kann.'®" Weitere Beispiele sind das von der OECD, UNODC
und von der Weltbank herausgegebene Anti-Corruption Handbook'®, das
verschiedene Guidelines vergleicht. Relevant ist auch, mit Blick auf die
Compliance mit dem UK Bribery Act 2010'®, der wegen der extraterritoria-

¥ S oben, I11.1.c).

9 Oder allgemein zum Aufbau einer geeigneten Anti-Korruptions-Compliance-

Organisation in einem Unternechmen.

' Draft International Standard, ISO/DIS 37001, Anti-bribery-management systems,

International Organization for Standardization, 2015 (,,ISO Anti-Bribery Stan-
dard®), kostenpflichtig abrufbar unter <www.iso.org/obp/ui/#iso:std:is0:37001:ed-1
:vlien>.

"' Inwiefern eine erfolgte Zertifizierung als Vorbringen gegen den Vorwurf der man-

gelnden Organisation geméss Art. 102 Abs. 2 StGB taugt, wird zu sehen sein. Si-
cherlich wird aber eine breite Akzeptanz der ISO Norm dazu beitragen, dass auch
Strafverfolgungsbehorden und Gerichte das Vorliegen einer Zertifizierung als Indiz
fiir das Bestehen einer tauglichen Compliance-Organisation betrachten.

192 Anti-Corruption Ethics and Compliance Handbook for Business, OECD/UNODC/
The Worldbank, 2013 (,,Anti-Corruption Handbook*), abrufbar unter <www.oecd.o
rg/corruption/Anti-CorruptionEthicsComplianceHandbook.pdf>.

8 S FN 135.
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len Anwendung auch fiir schweizerische Unternchmen relevant ist'®, die
vom britischen Justizministerium herausgegebene UK Bribery Act Guid-
ance'® und der FCPA Resource Guide'®. Fiir KMU kann auch der von
Transparency International herausgegebene Leitfaden fir KMU'® beigezo-
gen werden.

Andererseits sind selbstverstidndlich die einschldgigen gesetzlichen Bestim-
mungen sowie die zu diesen ergangene Gerichtspraxis massgebend. Der
gesetzliche Rahmen in der Schweiz (insb. geméss StGB und UWG) wurde
bereits eingehend erldutert.'® Wie ausgefiihrt, ist die schweizerische Ge-
richtspraxis zu den Anforderungen an die angemessene Organisation dusserst
diinn. Interessante Anhaltspunkte lassen sich hingegen dem von der Bundes-
anwaltschaft in Sachen Alstom erlassenen Strafbefehl'® entnehmen.

bb)  Proportionaler Ansatz

Bei der Uberpriifung der Compliance-Organisation des Zielunternehmens ist
allgemein zu beachten, dass Massnahmen zur Verhinderung von Korruption
stets proportional zu den (identifizierten) Risiken und ihrem Schidigungspo-
tential auszugestalten sind. Die zu treffenden Massnahmen miissen jeweils
den Risiken angemessen sein: Transaktionen mit hoheren Bestechungsrisi-
ken erfordern ein hoheres Mass an Kontrolle bzw. weitreichendere Mass-

164 Q. oben, IIL6.
15 S FN 139.
166 g FN 136

17 Geschiftsgrundsitze fiir die Bekimpfung von Korruption — Ausgabe fiir kleine und

mittlere Unternehmen (KMU), Transparency International, Bern 2010, abrufbar un-
ter <http://www.transparency.ch/de/PDF _files/Divers/2010_Geschaeftsgrundsaetze
_KMU_D.pdf>.

168 3. oben, III.1 bis IIL5.

' Strafbefehl Alstom (FN 82); vgl. dazu auch NADELHOFER DO CANTO, Millionen-

busse (FN 81), 129 ff. sowie ROTH MONIKA, Compliance darf weder Papiertiger
noch lahme Ente sein — Zwei Alstom-Entscheide in der Schweiz, ZRFC 2012 1V,
174 ff.
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nahmen als Transaktionen mit geringeren Bestechungsrisiken'”’. So sind fiir
ein 6ffentlich-rechtliches Strassenbauprojekt im Sudan mehr Ressourcen zur
Kontrolle und Verhinderung von Korruption aufzuwenden als bei einem
derartigen Auftrag in der Schweiz.

b)  Ausgestaltung der Compliance-Organisation

Die Compliance Due Diligence beginnt mit einer Analyse der bestehenden
Compliance-Organisation des Zielunternehmens als solche. Im Folgenden
werden die wichtigsten Elemente der Compliance Due Diligence skizziert.

aa) Top-Down-Approach

Fiir eine wirksame Compliance-Organisation bedarf es eines sog. Top-Down-
Approachs'”". Es ist zu priifen, ob der Verwaltungsrat und die Geschaftsfiih-
rung des Zielunternehmens das Compliance-Programm aktiv und sichtbar
unterstiitzen. Als Nachweis hierfiir dienen bspw. vergangene interne und
externe Communiqués des Verwaltungsrats sowie der Geschiftsfithrung.
Betreffend schweizerische (Aktien-)Gesellschaften ist zu beachten, dass die
Oberaufsicht bzw. -verantwortung fiir die Compliance einer Gesellschaft
schon von Gesetzes wegen zwingend beim Verwaltungsrat liegt.'””

bb)  Ausgestaltung der Compliance-Funktion im Zielunternehmen

Es muss gepriift werden, ob die Compliance-Funktion die Struktur sowie die
Verfahren im Zielunternehmen tatsichlich durchdringt.'” Den Ausfiihrungen
der Bundesanwaltschaft im Strafbefehl Alstom folgend, muss die Compli-
ance-Organisation im Unternehmen unabhingig sein. Die Compliance-
Funktion muss zudem iiber eine hinreichend starke Rolle und ausreichende

' ISO Anti-Bribery Standard (FN 160), insb. 11 und 28; vgl. auch Anti-Corruption
Handbook (FN 162), 12.

"I Anti-Corruption Handbook (FN 162), 16 ff.

"2 Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 und 5 OR; vgl. auch BOCKLI PETER, Schweizer Aktien-
recht, 4. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009,§13 N 378 ff.

' Vgl. PIETH MARK, Anti-Korruptions-Compliance, Ziirich/St. Gallen 2011, 105 f.
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Kompetenzen fiir die Durchsetzung der Vorschriften des Compliance-Pro-
gramms im Unternehmen verfiigen.'”* Zur Uberpriifung, ob das Zielunter-
nehmen diese Voraussetzungen erflillt, sind primér die internen Reglemente
und Richtlinien der Zielgesellschaft beizuziehen, welche die unternehmens-
internen Kontroll- und Entscheidungsmechanismen regeln. Zudem koénnen
entsprechende Management-Interviews gefiihrt werden.

cc)  Beriicksichtigung der Konzernstruktur

Ist das Zielunternehmen Teil eines Konzerns, so ist darauf zu achten, ob der
Konzernstruktur angemessen Rechnung getragen worden ist, d.h. die Com-
pliance-Organisation den gesamten Konzern durchdringen und die Compli-
ance-Funktion konzerniibergreifend durchgefiihrt wird. Zwar gibt es diesbe-
ziiglich keine gefestigte Rechtsprechung und auch die Lehre ist sich uneins,
doch besteht das Risiko, dass eine Konzerngesellschaft fiir die Handlungen
im Wirkungsbereich einer anderen Konzerngesellschaft strafrechtlich be-
langt werden kann (sog. Konzernhaftung).'” Fiir den Fall, dass eine Kon-
zerngesellschaft die Compliance-Funktion fiir andere Konzerngesellschaften
iibernommen hat'”®, kann sich das Risiko der mangelhaften Compliance-
Organisation einer jeden Konzerngesellschaft in der mit der Compliance-
Funktion betreuten Konzerngesellschaft kumulieren.

174

Strafbefehl Alstom (FN 82); NADELHOFER DO CANTO, Millionenbusse (FN 81),
129, 134; RoTH (FN 169), 178.

Vgl. zur Diskussion etwa NIGGLI MARCEL A./GFELLER DIEGO R., Strafrechtliche
Verantwortlichkeit im Konzern, in: NIGGL/AMSTUTZ (Hrsg.), Verantwortlichkeit
im Unternehmen: Zivil- und strafrechtliche Perspektiven, Miinchen/Basel 2007,
151 ff.; SCHUBARTH MARTIN, Konzernstrafrecht — Offenes Konzernprivatrecht,
,nullum crimen sine lege stricta® und Strafbarkeit verdeckter Vorteilszuwendungen
im Konzern, in: SZW 2006, 161 ff.; vgl. aber auch den Strafbefehl Alstom (FN 82),
wo die Alstom Network AG Compliance-Aufgaben fiir verschiedene ausldandische
Gruppengesellschaften wahrgenommen hat.

175

176 Freilich wird der Kaufer i.d.R. keine Konzerngesellschaft {ibernehmen, deren ein-

zige Tatigkeit in der Wahrnehmung von Compliance-Aufgaben besteht, allerdings
ist durchaus die Ubernahme einer Konzerngesellschaft denkbar, welche (neben an-
deren Abteilungen) liber eine Compliance-Abteilung verfiigt, die auch Compliance-
Aufgaben fiir andere Konzerngesellschaften wahrgenommen hat.
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dd) Delegation der Compliance-Funktion

Handelt es sich beim Zielunternechmen um ein grésseres Unternehmen, so
wird die Compliance-Verantwortung i.d.R. an eine Compliance-Abteilung
delegiert und haufig ein Chief Compliance Officer ernannt. Die Compliance-
Abteilung kann dabei Teil einer grosseren Organisationseinheit oder aber
selbststindig angesiedelt sein. Bei kleineren Unternehmen lohnt es sich hin-
gegen in vielen Fillen nicht, eine eigene Compliance-Abteilung zu errichten.
Stattdessen wird die Compliance hiufig von der Rechtsabteilung wahrge-
nommen'”’. In beiden Fillen muss das Zielunternehmen jedoch eine geeig-
nete Rapportierung an den Verwaltungsrat sowie die Geschiftsfithrung si-
cherstellen'”. Ferner wird geraten, dass (zusitzlich zur Compliance-Abtei-
lung) Manager auf simtlichen Ebenen iiber ein gewisses Ausmass an Com-
pliance-Verantwortung verfiigen.'”

ee)  Quantitative und qualitative Ausstattung der Compliance-
Organisation

Des Weiteren gilt es in einer Compliance Due Diligence die qualitative und
quantitative Ausstattung der Compliance-Organisation zu analysieren. So
missen Erfahrung und Qualifikation sowie die Anzahl der Compliance-
Aufgaben ausfithrenden Mitarbeiter in einem angemessenen Verhéltnis zu
den identifizierten Risiken und deren Schadigungspotential stehen. Im Straf-
befehl Alstom'®’ bemingelte die Bundesanwaltschaft etwa die Erfahrung der
Compliance-Mitarbeiter und erachtete, wenig erstaunlich, 200 Stellenprozent
in der Schweiz plus 15 Mitarbeiter in Frankreich im Hinblick auf den welt-
weiten Personalbestand von 75’000 als zahlenmissig unterdotiert''. Mit

"7 PIETH (FN 173), 69 ff; vgl. zum Ganzen auch ISO Anti-Bribery Standard (FN 160),
insb. 14, 31.

178 Vgl. ISO Anti-Bribery Standard (FN 160), 14, 31; Anti-Corruption Handbook
(FN 162), 23 ff.

"7 1SO Anti-Bribery Standard (FN 160), 13 f.
' Vgl. oben, FN 82.

"8 Strafbefehl Alstom (FN 82); vgl. auch NADELHOFER DO CANTO, Millionenbusse

(FN 81), 134; RoTH (FN 169), 177.
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Blick auf die Compliance Due Diligence empfiehlt es sich daher auch die
Anzahl der Mitarbeiter, welche mit Compliance-Aufgaben betreut sind und
deren Qualifikationen zu iiberpriifen.

c) Umsetzung des Compliance-Programms

Nachdem die Compliance-Organisation des Zielunternehmens als solche
gepriift wurde, muss in einem néchsten Schritt die konkrete Umsetzung des
Compliance-Programms durch das Zielunternehmen untersucht werden. Im
Idealfall verfiigt das Zielunternehmen iiber ein unternehmensweites, klares
und transparentes Compliance-Programm, das auf die identifizierten Beste-
chungsrisiken eingeht und von den Mitarbeitern tatsdchlich umgesetzt und
gelebt wird.'®

Sofern und soweit vorhanden, sollten im Rahmen der Compliance Due Dili-
gence hierfiir der Code of Conduct sowie die internen Reglemente, Richtli-
nien und Weisungen des Zielunternehmens, welche den Code of Conduct
konkretisieren resp. die internen Kontroll- und Entscheidungsmechanismen
auffithren auf Anti-Korruptionsmassnahmen untersucht werden. Beim Code
of Conduct handelt es sich um den (vom Verwaltungsrat der Zielgesellschaft
erlassenen) zentralen Leitfaden des Unternehmens im Umgang mit Compli-
ance- bzw. Korruptionsrisiken. Dieser ist i.d.R. eher knapp ausgestaltet, bil-
det haufig Teil des Ethics Code of Conduct des Unternehmens und gilt fiir
sdmtliche Mitarbeiter. Wesentliches Element des Compliance-Programms
sollten die klare und weite Definition des Begriffs Bestechung sowie die
absolute Ablehnung jeglicher Form von Bestechung sein (sog. Zero Tole-
rance). Zudem sollten die Regeln Anweisungen zum Umgang mit sogenann-
ten Graubereichen enthalten. So insbesondere in Bezug auf Interessenkon-
flikte, Parteifinanzierungen, karitative und andere Unterstiitzungsbeitrige,
Geschenke sowie Hospitality- und Unterhaltungsauslagen.'®® Die tatsichli-
che Umsetzung des Compliance-Programms ldsst sich letztlich aber nur
schwer anhand von blossen Regeln iiberpriifen. Ob die Mitarbeiter diese
tatsdchlich leben und umsetzen, muss anderweitig eruiert werden. Z.B. kon-

'8 Vgl. Anti-Corruption Handbook (FN 162), 18 ff.
" PIETH (FN 173), 75 ff; vgl. auch Anti-Corruption Handbook (FN 162), 27 ff.
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nen Management-Interviews gefiihrt werden oder Berichte der mit der Com-
pliance beauftragten Stelle an die Geschiftsleitung bzw. den Verwaltungsrat
analysiert werden.

Verfiigt das Zielunternehmen hingegen iiber keinen Code of Conduct sowie
iiber keine konkretisierenden internen Richtlinien, so kann in aller Regel auf
eine (eher) mangelhafte Umsetzung des Compliance-Programms geschlos-
sen werden.

d) Umgang des Zielunternehmens mit Geschdftspartnern (Third Party
Due Diligence)

Auch der Umgang des Zielunternehmens mit Geschéftspartnern sollte
Gegenstand der Compliance Due Diligence bilden. Es ist aber in Erinnerung
zu rufen, dass unter dem StGB eine Haftung/Strafbarkeit des Zielunterneh-
mens aus Organisationsméngeln fiir Handlungen von Geschéftspartnern nur
besteht, wenn diese in die Organisation des Zielunternehmens einbezogen
sind."®*'® In aller Regel diirfte ein Risiko (von fiir das Zielunternehmen
schiadigenden Bestechungshandlungen im rein schweizerischen Kontext) in
diesem Zusammenhang insbesondere bei Agenten und Intermedidren beste-
hen.

Sofern der Bereich Geschéftspartner als Risiko identifiziert wurde, sollte das
Zielunternehmen iiber geeignete Compliance-Massnahmen im Umgang mit
relevanten Geschiftspartnern verfiigen. Im Rahmen der Compliance Due
Diligence muss sich der Kéufer daher zunéchst vergewissern, ob das Zielun-
ternechmen seine Geschéftspartner regelméssig einer sog. Third Party Due
Diligence unterzieht. Auch muss der Kaufer priifen, ob festgelegte Verfahren
und Kriterien zur Auswahl der Geschéftspartner bestehen. Der Kéufer kann
dies bspw. anhand von Third Party Due Diligence Reports und/oder wiede-
rum entsprechenden internen Richtlinien der Zielgesellschaft verifizieren.

' Vgl. oben, I11.1.a)aa).

' Deutlich weiter reicht diesbeziiglich hingegen die Haftung unter dem FCPA sowie

dem UK Bribery Act 2010; vgl. dazu GHAZVINIAN ALEXANDER, Third Party Due
Diligence — nur etwas fiir andere Unternehmen?, ST 12/2012, 968 ff., mit Blick auf
die US-amerikanischen Federal Sentencing Guidelines for Organizations sowie den
UK Bribery Act 2010.
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Das Zielunternechmen muss auch seine Geschiftspartner iiber das eigene
Compliance-Programm informieren und die Kenntnisnahme vom Geschéfts-
partner dokumentieren. Zur Uberpriifung kann hier die entsprechende Kor-
respondenz, z.B. E-Mail-Kommunikation zwischen dem Zielunternehmen
und dem Geschiftspartner beigezogen werden.'*®

Uberdies sollte der interessierte Kéufer die Vertriige des Zielunternehmens
mit den entsprechenden Geschiftspartnern einer genauen Priifung unterzie-
hen. Diese sollten u.a. eine transparente und objektivierbare Vergiitungs-
struktur beinhalten und standardméssig Verpflichtungen des Geschiftspart-
ners zur Anti-Korruptions-Compliance (etwa anhand von diesbeziiglichen
Zusicherungen und Gewidhrleistungen) enthalten. Auch sollten die Vertrige
Einsichts- und Auditrechte zugunsten des Zielunternehmens bzgl. der Ge-
schiftsunterlagen des Geschéftspartners enthalten. Agiert das Zielunterneh-
men in besonders riskanten Branchen, so kann es zudem erforderlich sein,
dass Mitarbeiter von Geschéftspartnern an Anti-Korruptions-Ausbildungen
des Zielunternehmens teilnehmen oder von diesen eine entsprechende Zerti-
fizierung eines Drittanbieters verlangt wird."®’

Sollte das Zielunternehmen diesen Anforderungen nicht oder nur in unzu-
langlicher Weise nachkommen, so hitte der potentielle Kéufer den Umfang
seiner Compliance Due Diligence im Extremfall auch auf die (wichtigsten
resp. jene mit dem hochsten Bestechungsrisiko behafteten) Geschéftspartner
des Zielunternehmens auszuweiten. Da ein solches Vorgehen in der Praxis
jedoch nicht praktikabel ist, muss der Kéufer sich {iberlegen, entsprechende
spezifische Garantien und/oder Zusicherungen in den Transaktionsvertrag
aufzunehmen.

%6 Vgl. zum Ganzen Anti-Corruption Handbook (FN 162), 38 ff; ISO Anti-Bribery
Standard (FN 160), 20 und 40 f. sowie zur Due Diligence, 19 und 35 f.; PIETH
(FN 173), 86 ff. sowie zur Due Diligence, 92 {f. und GHAZVINIAN (FN 185).

"7 Vgl. zum Ganzen Anti-Corruption Handbook (FN 162), 38 ff.; ISO Anti-Bribery
Standard (FN 160), 20 und 40 f.; PIETH (FN 173), 86 ff.
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e) Interne Kontrolle und periodische Uberpriifung der Compliance

Ein weiteres zentrales Element einer wirksamen Compliance-Organisation
bilden die internen Kontrollmechanismen sowie eine periodische Uberprii-
fung des ganzen Systems.

Im Zuge der Compliance Due Diligence sollte sich der potentielle Kéaufer
zundchst vergewissern, dass im Zielunternehmen sidmtliche finanziellen
Transaktionen (ab einem gewissen Schwellenwert) detailliert aufgezeichnet
werden. Auch sollte das Zielunternehmen iiber angemessene Uberpriifungs-
mechanismen verfiigen. Zu diesen zdhlen insbesondere die regelméssige
Kontrolle der Einhaltung der Regeln des Compliance-Programms, die proak-
tive Uberwachung von als besonders riskant eingestuften Transaktionen so-
wie interne Untersuchungen (sog. Internal Investigations) bei Vorliegen von
konkreten Verdachtsmomenten."™ Im Rahmen der Compliance Due Dili-
gence konnen zur Uberpriifung hierfiir bspw. die diesbeziiglichen internen
Regelungen und Berichte erfolgter Internal Investigations beigezogen wer-
den. Uberdies sollte gepriift werden, ob die zuvor identifizierten Kontroll-
mechanismen periodischen Uberpriifungen unterzogen werden.'®

Die zugrunde gelegten Korruptionsrisiken und das Compliance-Programm
sollte das Zielunternehmen grundsétzlich alle 3-5 Jahre einer ausfiihrlichen
Uberpriifung unterziehen und das Compliance-Programm und die Compli-
ance-Organisation — je nach Resultat der Uberpriifung — allenfalls entspre-
chend anpassen. Bei signifikanten Anderungen — insbesondere des rechtli-
chen und/oder tatsichlichen Umfelds — kann eine solche Uberpriifung und
Anpassung aber auch hiufiger notwendig sein.'”

"8 PIETH (FN 173), 117 ff.

'8 Vgl. zum Ganzen Anti-Corruption Handbook (FN 162), 47 ff.; ISO Anti-Bribery
Standard (FN 160), 22 ff. und 36 f.

' Vgl. PIETH (FN 173), 131 f.; Anti-Corruption Handbook (FN 162), 72 ff.; ISO Anti-
Bribery Standard (FN 160), 23 f.
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¥/ Kommunikation

Fiir eine wirksame Umsetzung des Compliance-Programms, bedarf es ferner
einer angemessenen (internen sowie externen) Kommunikation desselben
durch das Unternehmen,”' welche daher ebenfalls Gegenstand der Compli-
ance Due Diligence bilden sollte. Zur Uberpriifung der Kommunikation
konnen hierbei bspw. die diesbeziiglichen internen und externen Communi-
qués des Zielunternehmens beigezogen werden. Auch sollte das Compliance-
Programm iiber die Website des Zielunternehmens abrufbar sein.

g) Training

Im Idealfall ist das Compliance-Programm ein Teil der Unternehmenskultur.
Dies kann ein Unternehmen u.a. durch wiederkehrende Schulungen seiner
Mitarbeiter oder u.U. auch seiner Geschéftspartner erreichen. Der potenticlle
Kaéufer sollte im Zuge der Compliance Due Diligence daher auch priifen, ob
das Zielunternehmen iiber geeignete Trainingsprogramme und Schulungen
der Mitarbeiter und allenfalls Geschéftspartner verfiigt. In der Regel bieten
sich hier etwa E-Learning-Angebote, Workshops, Einzeltrainings oder aber
auch das Einrichten einer Hotline an.'?

h)  Meldung von und Reaktion auf Fehlverhalten

Im Strafbefehl Alstom hat die Bundesanwaltschaft darauf hingewiesen, dass
das Vorhandensein eines tauglichen Compliance-Systems keinen Schutz vor
Bestechung bietet, wenn das Unternehmen dieses nicht auch tatsdchlich
durchsetzt bzw. wenn das Unternehmen die internen Richtlinien nicht ein-
halt.'”

I Vgl. Anti-Corruption Handbook (FN 162), 54 ff.; ISO Anti-Bribery Standard
(FN 160), 17 f.; PIETH (FN 173), 107.

2 Vgl. PIETH (FN 173), 109 ff.; Anti-Corruption Handbook (FN 162), 54 ff.; ISO
Anti-Bribery Standard (FN 160), 17 und 34 f.

' Strafbefehl Alstom (FN 82); NADELHOFER DO CANTO, Millionenbusse (FN 81),
134; vgl. auch ROTH (FN 169), 179.
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In der Compliance Due Diligence sollte daher zunédchst gepriift werden, ob
das Zielunternehmen seine Mitarbeiter tatsdchlich verpflichtet und/oder An-
reize dafiir setzt, identifiziertes Fehlverhalten zu melden (sog. Whistleblo-
wing)"*; hierfiir sind v.a. die Arbeitsvertrige und allfillige Nebenvereinba-
rungen sowie entsprechende interne Reglemente auf entsprechende Ver-
pflichtungen zur Meldung von identifiziertem Fehlverhalten zu durchleuch-
ten. Dariiber hinaus sollte das Zielunternehmen iiber geeignete Meldesys-
teme zum anonymen Whistleblowing verfiigen. Dazu bietet sich etwa eine
anonyme Hotline resp. ein anonymes E-Mail Formular an oder aber ein Om-
budsmann, der einer Vertraulichkeitsverpflichtung unterliegt.'”

Ein umfassendes Compliance-Programm beinhaltet auch Reaktionspline fiir
den Fall, dass ein Fehlverhalten im Unternehmen entdeckt wird. Ein soge-
nanntes Drehbuch regelt bspw. die internen Zustindigkeiten, bezeichnet zu
kontaktierende externe Berater und gibt Anweisungen zum Umgang mit
Behorden. Schliesslich wird auch der interne und externe Informationsfluss
geregelt. Es ist zwar fraglich, ob das Vorliegen eines Reaktionsplans bei der
Beurteilung der Strafbarkeit nach Art. 102 StGB eine Auswirkung haben
wird. Das Vorliegen eines solchen Plans zeigt aber auf jeden Fall auf, dass
sich die zustéindigen Stellen im Unternehmen eingehend mit der Thematik
der Bestechung befasst haben. Unter diesem Aspekt kann dieser Punkt doch
Aufschluss iiber den Umgang mit Korruptionsrisiken im Unternehmen ge-
ben.

Klar ist hingegen, dass das Zielunternehmen {iber ein Sanktionssystem bei
Verstossen durch Mitarbeiter oder Geschéftspartner verfiigen muss.'”® So hat
die Bundesanwaltschaft im Strafbefehl Alstom festgestellt, dass ein Unter-
nehmen nicht gegeniiber Mitarbeitern untétig bleiben darf, deren Verhalten
als problematisch erkannt worden ist."”’ Hierbei bieten sich insbesondere

" Vgl. zum Ganzen auch Anti-Corruption Handbook (FN 162), 57 ff. und 60 ff.; ISO
Anti-Bribery Standard (FN 160), 32.

S PIETH (FN 173), 113 ff.

% Vgl. Anti-Corruption Handbook (FN 162), 68 ff; ISO Anti-Bribery Standard
(FN 160), 16 f.

Y7 Strafbefehl Alstom (FN 82); NADELHOFER DO CANTO, Millionenbusse (FN 81),
134.
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Sanktionen disziplinarischer Natur an, etwa lohnméssige Einbussen oder im
Extremfall Entlassungen'®®. Im Rahmen der Compliance Due Diligence sind
daher sowohl die Arbeitsvertrage als auch interne Reglemente auf entspre-
chende Bestimmungen zu iiberpriifen. Natiirlich kdnnen auch vergangene
Félle Aufschluss iiber den Umgang des Zielunternehmens mit identifiziertem
Fehlverhalten resp. mit Sanktionen geben.

V. Auswirkungen von Korruptionsrisiken auf den
Transaktionsvertrag

Die in der Due Diligence erworbene Kenntnis iiber das Zielunternehmen
wird der Kéufer — vorausgesetzt er hat nach durchgefiihrter Due Diligence
das Interesse am Zielunternehmen nicht verloren — in die Ausgestaltung des
Transaktionsvertrages einfliessen lassen. Nachfolgend werden vier Bereiche
des Transaktionsvertrages, in welchen sich auch die Erkenntnisse aus der
Compliance Due Diligence niederschlagen kdnnen, kurz beleuchtet.

1. Transaktionsstruktur

Waurden im Rahmen der Due Diligence Compliance-Risiken identifiziert, so
fragt sich zunéchst, ob diese Risiken durch die Ausgestaltung der Transakti-
onsstruktur beim Verkédufer verbleiben konnen.

a)  Erwerb der Anteile

Beim Erwerb der Anteile des Zielunternehmens (Share Deal) durch den
Kiufer geht die Haftung/Strafbarkeit'” aus Organisationsmingeln fiir vor
Transaktionsvollzug begangene Bestechungen in die Sphire des Kéufers
tiber. Konkret dringt sich daher die Frage auf, ob und inwiefern im Falle

S PIETH (FN 173), 121.

199 An dieser Stelle sei zu erwihnen, dass die meisten der vorne unter Ziff. II1.1.-1IL.5.

identifizierten Folgen ja eben von der Strafbarkeit (oder Verurteilung) des Unter-
nehmens abhédngen und die Erlduterungen in diesem Abschnitt daher auch grund-
satzlich fiir diese Geltung haben.
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einer Strukturierung der Transaktion als Asset Deal”™ oder als Fusion mit
dem Zielunternehmen als libertragende Gesellschaft, die entsprechende Haf-
tung/Strafbarkeit nicht in die Sphire des Kéaufers {ibergeht. Diesbeziiglich
gibt es meines Wissens keine relevante schweizerische Rechtsprechung und
die Lehre ist sich uneins.

b)  Absorptions- und Kombinationsfusion

Der wohl iiberwiegende Teil der Lehre vertritt sowohl fiir den Fall einer
Kombinationsfusion als auch einer Absorptionsfusion, bei welcher das zu er-
werbende Unternehmen untergeht, eine sogenannte wirtschaftliche Betrach-
tungsweise. Die Strafbarkeit bleibe auch nach der Fusion bestehen, sofern
»|---] der neue Unternehmenstrager das Unternehmen in der Art weiterfiihrt,
dass von einer grundsitzlichen Identitdt zwischen dem fritheren und dem
neuen Unternehmen gesprochen werden kann“’".

Die Gegenmeinung weist auf das im Strafrecht geltende Schuld- sowie Ana-
logieprinzip hin. Sie leitet daraus ab, dass der durch die (Absorptions- oder
Kombinations-)Fusion begriindete Untergang des Rechtsvorgéngers ipso iure
zum Wegfall jeglicher Strafhaftung in diesem Zusammenhang fiihrt.>”

Ein zwischen diesen beiden Positionen liegender Ansatz verweist hingegen
auf zwei kartellrechtliche Urteile (resp. Urteile unter deutschem Ordnungs-
widrigkeitsgesetz) des BGH,”” wonach eine Strafe gegen den Gesamtrechts-
nachfolger, wenn {iberhaupt, ,,nur dann statthaft ist, wenn zwischen dem

%% Erwerb von Vermogenswerten der Zielgesellschaft.

2" BERTOSSA CARLO ANTONIO, Unternchmensstrafrecht — Strafprozess und Santkio-

nen, Diss. Bern 2003, 160 f; vgl. auch SCHMID NIKLAUS, Strafbarkeit des Unter-
nehmens: die prozessuale Seite, recht 2003, 201 ff., 208f.; CASSANI URSULA, Droit
pénal économique 2003-2005: actualité législative (responsabilité pénale de
I’entreprise, financement du terrorisme, corruption), actualité 1égislative (responsi-
bilit¢ pénale de 1’entreprise, financement du terrorisme, corruption), in: FELL-
MANN/POLEDNA (Hrsg.), La pratique de 1’avocat 2005, Bern 2005, 671 ff., 685 f;
MACALUSO ALAIN, La responsabilité pénale de 1’entreprise, Principes et commen-
taire des art. 100" et 100%™ CP, Genf/Ziirich/Basel 2004, 777.

GRAF DAMIAN, Zurechnung von Unternehmensbussen, Zeitschrift fiir Gesell-
schafts- und Kapitalmarktrecht (GesKR), 2015 111, 356 ff., 365.

*%  BHG, Beschluss vom 10.8.2011 — KRB 55/10 (Versicherungsfusion).
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eigentlich strafbaren Unternehmen und dessen Gesamtrechtsnachfolger (un-
ter wirtschaftlicher Betrachtungsweise) Identitdt oder doch nahezu Identitét
besteht**”. Wiederum auf die Urteile bezugnehmend sei das ,,[...] dann der
Fall, wenn das Vermogen des eigentlich strafrechtlich verantwortlichen Un-
ternehmens vom sonstigen Vermogen der Rechtsnachfolgerin getrennt beste-
he, in gleicher oder dhnlicher Weise wie bisher eingesetzt werde und bei der
neuen Unternehmung einen wesentlichen Teil des Gesamtvermdgens ausma-
che**®. Jedoch sei gemiss selbigem Ansatz diese Bedingung jedenfalls dann
nicht erfiillt, wenn zwei etwa gleich grosse Unternehmen fusionieren.*®

c) Vermaogensiibertragung (Asset Deal)

Ahnlich beurteilt die Lehre die Folgen eines dAsset Deal”®” So wird zum
einen wiederum eine wirtschaftliche Betrachtungsweise vertreten. Demnach
miisse flir den Fall einer Vermogensiibertragung jeweils abgeklért werden,
»|---] welchem Teil des nunmehr gespaltenen Unternehmens der unterneh-
mensstrafrechtliche Vorwurf gemacht werden muss*“*”. Sofern der straf-
rechtliche Vorwurf jedoch dem gesamten urspriinglichen Unternehmen ge-
macht werden muss — etwa wenn ein Organisationsmangel simtliche Einhei-
ten des urspriinglichen Unternehmens betrifft —, so sei das Strafverfahren so-
wohl auf den iibertragenden als auch den iibernechmenden Unternehmens-
triager einzuleiten.””

Ein anderer Teil der Lehre vertritt hingegen den Standpunkt, dass die Haft-
barkeit ginzlich beim {ibertragenden Rechtstrager verbleibt resp. der iliber-

204 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 452.
205 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 452.
26 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 StGB N 452.

27 Zumeist bezieht sich das Schriftum explizit auf den Fall der ,,(Ab)Spaltung®; ich

bin allerdings der Meinung, dass die Ausfiihrungen zur Abspaltung (im Gegensatz
zum Fall der Aufspaltung) auch zumindest fiir die Ubertragung eines Betriebs im
Rahmen eines Asset Deals Geltung haben.

2% BERTOSSA (FN 201), 162 f.; vgl. auch SCHMID (FN 201), 209.
2% BERTOSSA (FN 201), 163; SCHMID (FN 201), 209.
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nehmende Rechtstriager keinerlei strafrechtlichen Haftbarkeit untersteht,
sofern er sich nicht selbst strafbar macht.*"

d)  Auswirkung des Meinungsstandes auf die konkrete Ausgestaltung der
Transaktionsstruktur

Folgt man einem Teil der Lehre, so scheint es — wie obenstehend darge-
stellt — nicht ausgeschlossen, mittels entsprechender Ausgestaltung der
Transaktionsstruktur verhindern zu konnen, dass der Kiufer die Compliance-
Risiken des Zielunternehmens tibernimmt. Solange diesbeziiglich aber keine
gefestigte Rechtsprechung besteht, und unter Beriicksichtigung der entge-
genstehenden Lehrmeinungen, ist die Rechtslage m.E. jedoch zu ungewiss
und rechtfertigt fiir sich alleine keine Anpassung der Transaktionsstruktur,
bzw. den Verzicht auf ein umfassendes Regime von Zusicherungen®'' und

Garantien>' im Transaktionsvertrag.

Zudem gilt es in diesem Zusammenhang m.E. zwei weitere Aspekte zu be-
riicksichtigen: Die obenstehenden Standpunkte befreien den {ibernehmenden
Rechtstrager nicht von dem Risiko, dass Strafbehdrden dennoch ein Verfah-
ren an die Hand nehmen und er erhebliche Aufwinde und Kosten (inkl. Re-
putationsschiden®") erleidet, von welchen er auch im Falle eines anschlies-
senden Freispruchs oder der Einstellung des Verfahrens in aller Regel nicht
vollstidndig verschont bleibt. Ferner gilt es zu beachten, dass die obenstehend
dargestellten Standpunkte lediglich die Strafbarkeit des Rechtstriagers, nicht
aber die Einziehung von Vermdgenswerten gestiitzt auf Art. 70 f. StGB be-
handeln. Diese untersteht m.E. ohnehin einer rein wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise und folgt jeweils dem entsprechenden Vermogenssubstrat, dem
der Gewinn resp. Umsatz aus der Bestechungshandlung zuzuordnen ist.*'*

219 ygl. GRAF (EN 202), 363; SUTTER RETO, Die straflose Selbstanzeige im Bereich

der direkten Steuern in der Schweiz, Zirich 2014, 148 f.; POSTIizZI MARIO, Fusi-
onsgesetz und Unternehmensstrafrecht, AJP, 2/2007, 175 ff. und 182.

21" S unten, V.3.b) und V4.
212§ unten, V.3.a).
23S oben, I11.7.c).
?*S. oben, I1L.1.b).
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2. Kaufpreis

Erkenntnisse aus der Compliance Due Diligence konnen zu Korrekturen bei
Faktoren zur Berechnung des Unternehmenswerts fithren.*"

So miissen z.B. Projektionen fiir kiinftige Ertrdge korrigiert werden, wenn in
der Compliance Due Diligence festgestellt wird, dass das angestammte Ge-
schift in gewissen Mérkten oder Regionen wegen korrupten Verhaltens ge-
andert oder eingestellt werden muss. Korrekturen dieser Art werden, zumin-
dest kurzfristig, zu Ertragsausfillen fiihren, was einen erheblichen Einfluss
auf die Kaufpreisberechnung haben kann.

Zudem konnen u.U. auch zusétzliche Kosten fiir die Implementierung eines
effektiven Compliance-Programms oder zur Verbesserung von internen Kon-
trollen und Richtlinien beim Zielunternehmen einen Einfluss auf die Berech-
nung des Kaufpreises haben.

Kosten fiir mogliche Strafzahlungen, Bussgelder und rechtliche Auseinan-
dersetzungen im Zusammenhang mit identifizierten Compliance-Risiken aus
der Vergangenheit werden wohl i.d.R. eher iiber Garantien geregelt,”'® kon-
nen aber auch einen Einfluss auf den Kaufpreis haben.

3. Garantien und Zusicherungen

Da die gesetzlichen Bestimmungen und die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung beziiglich Rechte des Kéufers bei Méngeln am gekauften Unterneh-
men allgemein als ungeniigend empfunden werden, werden heute im Unter-
nehmenskauf Garantien und Zusicherungen, die der Verkdufer abgibt, sowie
die Modalitdten deren Geltendmachung regelméssig umfassend im Transak-
tionsvertrag geregelt.”"’

1 Insbesondere bei Verwendung einer Multiples-Methode, die sich an EBIT- oder
EBITA des Zielunternehmens orientiert.
S. unten, V.3.a).

S. dazu z.B. SCHENKER (FN 3), 302 f. mit weiteren Hinweisen.
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a) Vertragliche Garantieklauseln™"*

Der Kéaufer wird sich regelmissig von Folgen von erkannten Compliance-
Risiken mittels Garantien zu schiitzen versuchen. Das ist insbesondere dann
sinnvoll, wenn entweder die Eintretenswahrscheinlichkeit des Risikos unklar
ist, oder die Bezifferung des Minderwerts zum Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses nicht moglich ist. Typischerweise werden z.B. die Folgen von lau-
fenden Untersuchungen oder hdngigen Prozessen iiber Garantien abgedeckt.
Eine Garantie fuhrt dazu, dass der Verkdufer dem Kéufer die finanziellen
Folgen eines erkannten Compliance-Risikos bei dessen FEintritt vollstindig
ersetzt, was wirtschaftlich einer Kaufpreisreduktion gleichkommt.

b) Vertragliche Zusicherungsklauseln

Mit den Zusicherungen werden Eigenschaften, die das Unternehmen zum
Zeitpunkt des Erwerbs durch den Kaufer haben muss oder nicht haben darf
festgelegt. Selbstverstindlich werden die Zusicherungen in jedem Unter-
nehmenskaufvertrag zwischen den Parteien verhandelt. Dabei werden die
fallspezifischen Eigenschaften und Risiken des Zielunternehmens und die
Erwartungen des Kéufers sowie die Bereitschaft des Verkéufers beriicksich-
tigt werden.””” Daher wird sich in jedem Transaktionsvertrag sowohl der
Katalog der Zusicherungen als auch der Umfang der einzelnen Zusicherun-
gen unterscheiden. Es haben sich in der Praxis jedoch gewisse Standardzusi-
cherungen etabliert. **°

Nachfolgend wird eine Auswahl solcher Standardzusicherungen aufgefiihrt,
welche im Zusammenhang mit Schéden aus korruptem Verhalten im Umfeld
des Zielunternehmens prima vista verletzt sein konnten. Bei jeder dieser
Zusicherungen wird kurz deren typischer Umfang beschrieben und analy-
siert, ob ein Schaden des K&ufers bzw. des Zielunternehmens aus verwirk-
lichten Korruptionsrisiken von der Zusicherung abgedeckt ist. Dabei wird

8 SCHENKER (FN 3), 350 ff,

% SCHENKER (EN 3), 307 f.

#0 " TSCHANI RUDOLF/WOLF MATHIAS, Vertragliche Gewihrleistung und Garantien —

typische Vertragsklauseln, in: TSCHANT (Hrsg.), Mergers & Acquisitions VIII, Zii-
rich 2006, 93 ff.
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immer davon ausgegangen, dass der Verkdufer, und — falls gewisse Zusiche-
rungen nur nach bestem Wissen des Verkdufers abgegeben werden — jene
Personen, deren Wissen dem Verkdufer zugerechnet wird, keine Kenntnis
von der Bestechungshandlung im Zielunternehmen hat oder hitte haben
miissen.

aa) Rechtmdssiger Bestand und gesellschaftsrechtliche Organisation der
Gesellschaft

Mit dieser Zusicherung gewéhrt der Verkdufer, dass das Zielunternehmen
und allféllige Tochtergesellschaften rechtmassig bestehen und oft auch, dass
sie alle notwendigen gesellschaftsrechtlichen Beschliisse in der Vergangen-
heit gefasst haben und Statuten und Reglemente erlassen worden sind.**’

Das Fehlen einer Compliance-Organisation bzw. eines Compliance-Pro-
gramms beim Zielunternehmen wird gewohnlicherweise nicht unter dieser
Zusicherung geltend gemacht werden konnen. Zusicherungen dieser Art
decken i.d.R. nicht die Organisation der Gesellschaft im weiteren Sinne ab.
Ein Schaden des Kéufers bzw. des Zielunternehmens aus erfolgter Korrupti-
on wire daher von einer solchen Zusicherung i.d.R. nicht gedeckt.

bb)  Rechnungslegung und Finanzen

Mit dieser Zusicherung gewéhrt der Verkéufer, dass die Rechnungsabschliis-
se des Zielunternehmens der letzten ein bis drei Jahre in Ubereinstimmung
mit den anwendbaren gesetzlichen Vorschriften und Grundsétzen der ord-
nungsgemassen Rechnungslegung oder, falls anwendbar, eines anerkannten
Regelwerks der Rechnungslegung erstellt worden sind.”**

Wenn von der erfolgten Bestechung im Unternehmen tatséchlich nichts be-
kannt war und auch bei Anwendung der durch das anwendbare Gesetz bzw.
Regelwerk geforderten Sorgfalt nichts hétte bekannt sein miissen, ist diese
Zusicherung nicht geeignet, den aus der Bestechung entstehenden Schaden
abzudecken. Fiir die Antwort auf die Frage, ob die bilanzierten Forderungen,

#!' " SCHENKER (EN 3), 308 f.
2 TSCHAN/WOLF (EN 220), 103.
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Riickstellungen oder die im Anhang aufgefiihrten Eventualverbindlichkeiten
korrekt waren, wird ndmlich jeweils auf den Stand des Wissens im Zeitpunkt
der Erstellung des Abschlusses abgestellt. Wenn das Unternehmen zu diesem
Zeitpunkt von der erfolgten Bestechung nichts wusste, greift die entspre-
chende Zusicherung i.d.R. auch nicht.””

cc)  Rechtseinhaltung

Mit dieser Zusicherung gewihrt der Verkdufer, dass das Zielunternehmen in
der Vergangenheit durch seinen Geschéftsbetrieb nicht gegen anwendbares
Recht verstossen hat.”** Hiufig ist die Zusicherung auf wesentliche Geset-
zesverletzungen® sowie auf einen bestimmten Zeitraum vor dem Vollzug
begrenzt.

Grundsétzlich ist diese Zusicherung geeignet, Schiaden des Kaufers bzw. des
Zielunternehmens aus erfolgter Bestechung abzudecken. Der Verkdufer wird
aber regelmissig versuchen den Zeitraum vor dem Vollzug, fiir welchen die
Zusicherung gelten soll sowie die Dauer, wiahrend welcher der Kaufer diese
Zusicherung geltend machen kann, kurz zu halten. Dies mit der Begriindung,
dass diese Art von Zusicherung sehr weitgehenden Schutz fiir den Kéufer
bietet. Weiter muss beachtet werden, dass wenn das Zielunternehmen sich
keinen Organisationsmangel hat zuschulden kommen lassen und daher nicht
gegen das Gesetz verstossen hat, es aber infolge der Bestechung zu einer
Einziehung™® der Vermogenswerte beim Zielunternehmen kommt, es frag-
lich ist, ob dieser Schaden von dieser Zusicherung abgedeckt ist.

Wenn der Kéufer im Rahmen der Due Diligence zur Kenntnis gelangt ist,
dass gar kein oder nur ein ungeniigendes Compliance-Programm im Zielun-
ternechmen besteht, wird der Kaufer sich Schiden aus diesem Umstand iiber

3 TSCHANI/WOLF (FN 220), 103.

% SCHENKER (FN 3), 322; TSCHANI/WOLF (FN 220), 102.
5 SCHENKER (FN 3), 322; TSCHANI/WOLF (FN 220), 102.
6 S oben, II1.1.b)bb).
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eine Garantie absichern lassen, da die Kenntnis des K&ufers iiber einen
Mangel i.d.R. zum Wegfall von Anspriichen aus Zusicherungen fiihrt.”’

dd) Wesentliche Vertrdge

Diese Zusicherung bezieht sich auf fiir das Unternehmen wichtige, oft spe-
ziell bezeichnete, Vertrage. So wird z.B. zugesichert, dass (i) diese Vertrige
alle wesentlichen Vertrége fiir das Zielunternehmen sind, (ii) diese Vertrage
im Datenraum in vollstindiger und richtiger Form offen gelegt sind,
(iii) diese Vertrdge von den Vertragsparteien vertragsgemadss erfiillt wurden,
(iv) Dauerschuldverhiltnisse nicht gekiindigt wurden und nach bestem Wis-
sen des Verkdufers kein Kiindigungsgrund vorliegt, bzw. die Gegenpartei
nicht zu kiindigen beabsichtigt und (v) alle Vertrdge mit Kontrollwechsel-
klauseln offengelegt wurden.”®

Nur sehr selten werden Zusicherungen zur Rechtsgiiltigkeit und Durchsetz-
barkeit von Vertrigen abgegeben.””” Daher wird der Schaden des Zielunter-
nehmens, welcher durch die erfolgreiche Geltendmachung von Willensmén-
geln bei einem im Zusammenhang mit Bestechungshandlungen zustande
gekommenen Hauptvertrag entsteht” i.d.R. nicht von dieser Zusicherung
abgedeckt sein.

ee)  Steuern und Abgaben

Diese Zusicherung gewéhrt dem Kéufer Sicherheit, dass alle Steuertatbe-
stdnde, die sich vor dem Vollzug des Transaktionsvertrags verwirklicht ha-
ben, vom Verkiufer getragen werden.”'

Die steuerrechtlichen Folgen der Bestechung und die mdglichen Bussen,
welche im Zusammenhang mit den steuerrechtlichen Folgen der Bestechung

*7 " SCHENKER (FN 3), 322 f. und 340 f.

28 TSCHANI/WOLF (EN 220), 104 f.

% TSCHANI/WOLF (FN 220), 105.

#0 S oben, IIL.4.b).

#! SCHENKER (FN 3), 315 f. mit weiteren Hinweisen; TSCHANI/WOLF (FN 220), 105 f.
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anfallen, sind regelmassig von dieser Zusicherung gedeckt. Da die Dauer der
Geltendmachung der Zusicherung regelmaissig bis zur Verjahrung der mogli-
chen Steuerforderung lauft, wird sichergestellt, dass — solange Steuerforde-
rungen durchsetzbar sind — die Steuerzusicherung auch geltend gemacht
werden kann.>?

1P Bewilligungen

Geméss dieser Zusicherung verfiigt das Zielunternehmen zum Zeitpunkt des
Vollzugs iiber sdmtliche fiir den gegenwirtigen Geschiftsbetrieb erforderli-
chen Bewilligungen.”’

Erfolgt nach Vollzug des Transaktionsvertrags der Entzug einer vor Vollzug
infolge Bestechung erlangten Bewilligung, ™" ist es fraglich, ob diese Zusi-
cherung zur Anwendung kommt, da der Verkdufer argumentieren kann, das
Zielunternehmen habe zum Zeitpunkt des Vollzugs des Transaktionsvertrags
iiber die Bewilligung verfiigt und die Zusicherung sei somit korrekt gewe-
sen.

gg) Hdngige oder angedrohte Verfahren

Mit dieser Zusicherung wird gewihrleistet, dass héngige oder nach bestem
Wissen des Verkdufers drohende Rechtsstreitigkeiten dem Kéaufer offenge-
legt wurden.”’

Wenn weder der Verkdufer noch jene Personen, deren Wissen dem Verkaufer
zugerechnet wird, von einem angedrohten Verfahren Kenntnis hatten, wird
auch diese Zusicherung nicht zur Anwendung kommen.

2 SCHENKER (FN 3), 334.

3 SCHENKER (FN 3), 316 f.

%S, oben, IIL5.

5 SCHENKER (FN 3), 318 f. mit weiteren Hinweisen; TSCHANI/WOLF (FN 220), 108.
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hh)  Dauer der moglichen Geltendmachung der Zusicherung

Die Dauer, wihrend welcher Verletzungen der einzelnen Zusicherungen
geltend gemacht werden konnen, variiert je nach Zusicherung und Verhand-
lungsposition i.d.R. zwischen einem Jahr und fiinf Jahren®°, wobei Zusiche-
rungen fiir Steuern und Abgaben i.d.R. {iber variable Zeitraume abgegeben
werden.”” Die langen Fristen werden i.d.R. fiir Zusicherungen des recht-
massigen Bestands und der gesellschaftsrechtlichen Organisation der Zielge-
sellschaft™® oder fiir Zusicherungen zu Umweltrecht gegeben. Fiir die ande-
ren Zusicherungen, und insbesondere jene, die den Kéufer vor den Folgen
von Bestechung im Zielunternehmen effektiv schiitzen wiirden, ndmlich der
Zusicherung betr. Rechtseinhaltung, wird selten eine Geltungsdauer von

mehr als zwei Jahren vereinbart™>.

ii)  Zwischenfazit

Wesentlich fiir die Beurteilung der Wirksamkeit von Zusicherungen zum
Schutz vor Schiden im Zusammenhang mit Bestechung im Zielunternehmen
ist selbstverstidndlich immer der genaue Wortlaut der vereinbarten Zusiche-
rungen, das dem Verkdufer allenfalls zuzurechnende Wissen, sowie die Mo-
dalitidten der Geltendmachung der Zusicherungen, insbesondere die Dauer,
wihrend derer sich der Kdufer auf diese Zusicherungen berufen kann. Die
sich in der Praxis etablierten Standardzusicherungen, mit Ausnahme jener
fiir Steuern und Abgaben, vermdgen i.d.R. die Folgen von Bestechung im
Unternehmen nicht oder nur wihrend einer relativ kurzen Dauer — gemessen
an der Dauer wihrend welcher das Zielunternehmen im Risiko fiir Folgen
von Bestechung steht — wirksam abzudecken. Daher sollte der Kaufer, wenn
er das Risiko von Bestechung in der Zielgesellschaft nicht ausschliessen
kann, darauf bedacht sein, eigenstindige Zusicherungen gegen Schiden aus
Bestechung in den Transaktionsvertrag aufzunehmen.

6 TSCHANI/WOLF (FN 220), 115.
»7 S, oben, V.3.b)ee).

%S oben, V.3.b)aa).

#% " SCHENKER (FN 3), 333.
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4. Vertragliche Zusicherungen im Zusammenhang mit
Korruptionsrisiken im Zielunternehmen

Wie gezeigt wurde, kann nicht leichthin davon ausgegangen werden, dass
die Standardzusicherungen dem Kéufer einen effektiven Schutz gegen Scha-
den aus Bestechung im Zielunternehmen bieten. Selbst wenn die jeweiligen
Formulierungen der Zusicherungen derart sind, dass die verschiedenen Fol-
gen der Bestechung die Zusicherungen verletzen wiirden, wird die kurze
Frist zur Geltendmachung der erfolgten Verletzung in vielen Féllen einen
effektiven Schutz des Kéufers vor Schiaden aus Korruptionsrisiken verhin-
dern.

Deshalb kann es fiir den Kéufer von Vorteil sein, wenn er Schiden aus Be-
stechung im Zielunternehmen durch Zusicherungen abdeckt, die spezifisch
und ausschliesslich Schutz vor solchen Schiden gewihren sollen. Der Kéu-
fer wird eine stérkere Position haben, wenn es um die Verhandlung der Dau-
er der Geltendmachung dieser spezifischen Zusicherungen geht, da die ldn-
gere Dauer mit den gesetzlichen Verjahrungsfristen (z.B. fiir die Einziehung)
begriindet werden kann; zudem gilt die ldngere Dauer nur fiir Zusicherungen
gegen Schiden aus erfolgter Bestechung,

Vor diesem Hintergrund empfiehlt es sich m.E. das Risiko aus Bestechung in
der Zielgesellschaft durch zwei unterschiedliche Zusicherungen abzusichern.
Eine Zusicherung soll Schiden aus mangelhafter Organisation des Zielunter-
nehmens abdecken und die andere Zusicherung Schéden, die ihren Ursprung
in den Folgen der eigentlichen Bestechung haben. Die Unterscheidung ist
sachgerecht, da die Straftatbestinde bzw. die Massnahme, deren Erfiillung
bzw. Anwendung die Ursache fiir den Schaden im Zielunternehmen sind,
unterschiedlich langen Verjdhrungsfristen unterliegen.

a) Zusicherung der mangelfreien Organisation

Wie oben™® aufgezeigt, verjihrt die Unternehmensstrafbarkeit (Art. 102
Abs. 1 und 2 StGB) als Dauerdelikt drei Jahre nach Wegfall des Organisati-
onsmangels. Da der Kéufer ab Vollzug der Transaktionsvereinbarung die

0 S, oben, I1L.1.c).
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Kontrolle iiber die Organisation der Zielgesellschaft hat, muss er ab Vollzug
fiir die Folgen von Organisationsméngeln selbst einstehen. Eine dreijahrige
Dauer™' zur Geltendmachung der Zusicherung der mangelfreien Organisati-

on der Zielgesellschaft scheint aus diesem Gesichtspunkt daher angebracht.

Eine solche Zusicherung konnte etwa wie folgt formuliert werden: ,,Seit
drei Jahren vor Vollzug hat die Zielgesellschaft eine mangelfreie Organisati-
on im Sinne von Art. 102 Abs. 1 StGB und in der Zielgesellschaft bestehen
geeignete Anti-Korruptions-Massnahmen, die zur effektiven Verhinderung
von Bestechungshandlungen im Unternehmen erforderlich sind.*

Diese Zusicherung sollte einen Zeitraum von drei Jahren vor dem Closing
abdecken. Wiirde der entsprechende Zustand der Zielgesellschaft nur per
Vollzug zugesichert, wire ein Organisationsmangel, der vor dem Vollzug
bestand, aber z.B. auf den Vollzug hin behoben wurde, nicht abgedeckt.

Die Zusicherung der mangelfreien Organisation im Sinne von Art. 102 StGB
kann auch in einer weit gefassten Formulierung der Zusicherung zum recht-
massigen Bestand und der gesellschaftsrechtlichen Organisation der Gesell-
schaft’** beinhaltet sein. Es wire dann sicherzustellen, dass die entsprechen-
de Zusicherung sowohl fiir die letzten drei Jahre vor dem Vollzug gilt, als

auch mindestens fiir drei Jahre ab Vollzug Giiltigkeit hat.

b)  Keine Bestechung

Wie oben®” aufgezeigt, verjihrt die Anlasstat je nachdem, ob es sich dabei
um eine Privat- oder Amtstragerbestechung handelt, nach 10 bzw. 15 Jahren.
Dies bedeutet, dass gewisse Folgen von Bestechung im Unternehmen erst
nach 10 bzw. 15 Jahren auftreten konnen. Z.B. kénnen Vermogenswerte, die
im Zusammenhang mit Bestechung dem Unternehmen zugekommen sind,

' Der Kiufer wird natiirlich einige Monate dazu brauchen, allfillig bestehende Orga-

nisationsméngel zu beheben. Folglich wire fiir den Kéufer die optimale Dauer,
wihrend der diese Zusicherung geltend gemacht werden kann, drei Jahre plus die
Zeit, die der Kédufer braucht, um die Organisation des Zielunternehmens mangelfrei
zu machen.

2 S oben, V.3.b)aa).

8. oben, IIL.1.c).

193



Severin Roelli

beim Unternehmen wéhrend der Dauer der Verjdhrungsfrist der Anlasstat
eingezogen werden. Daher konnte der Kdufer versuchen, gleich wie bei der
Zusicherung fiir Steuern, die Dauer, wihrend der die Zusicherung geltend
gemacht werden kann, mit den Verjahrungsfristen der entsprechenden An-
lasstaten gleichzusetzen. Ob eine 15-jdhrige Dauer vom Verkdufer gewihrt
werden wird, ist freilich fraglich. Sachlich begriinden wird der Kdufer diese
Forderung aber konnen. Keine Kontroverse sollte die Forderung mit sich
bringen, die Zusicherung zeitlich unbegrenzt fiir die Vergangenheit abzuge-
ben.

Die Zusicherung, dass es keine Bestechung im Unternehmen gab, kdnnte
etwa wie folgt formuliert werden: ,,Im Zielunternehmen gab es keine Verlet-
zungen von Gesetzen gegen die Bestechung und das Zielunternehmen hat
weder als Folge von noch im Zusammenhang mit Bestechungshandlungen
Umsétze bzw. Vermdgensvorteile erzielt, Bewilligungen erhalten oder Ver-
trage abgeschlossen.*

Wenn das Zielunternehmen einen Teil seines Umsatzes mit dem Gemeinwe-
sen oder gestiitzt auf behordliche Bewilligungen erzielt, wird der Kéufer
versuchen, den im Transaktionsvertrag definierten Schadensbegriff derart
festzulegen, dass er neben dem direkten Schaden auch den entgangenen Ge-
winn umfasst. Dies, weil eine Verurteilung des Zielunternehmens nach
Art. 102 StGB im Zusammenhang mit erfolgter Bestechung zur Folge haben
kann, dass die Geschiftsbeziehungen mit dem Gemeinwesen nicht fortge-
setzt werden konnen®** und dem Zielunternehmen die Bewilligungen entzo-
gen werden.** Gleiches gilt es zu beachten, wenn das Zielunternehmen Um-
sdtze mit Unternehmen erzielt, die von ihren Geschéftspartnern ein ethisches
Verhalten im geschiftlichen Verkehr verlangen®*® und daher nach erfolgter
Bestechung gezwungen sind, die Geschéftsbeziechungen mit dem Zielunter-
nehmen abzubrechen.

g oben, TI1.3.
5§ oben, IIL5.
63, oben I11.7.c).
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Der Verkdufer wird regelmissig verlangen, dass die Bestechungs-Zu-
sicherung auf sein Wissen beschrinkt wird.**’ Falls dieser, durchaus nach-
vollziehbaren Forderung — Bestechungshandlungen erfolgen naturgemaéss
versteckt und daher i.d.R. ohne Wissen des Eigentiimers des Zielunterneh-
mens — von Kéuferseite nachgekommen wird, sollte der Kéufer darauf ach-
ten, dass bei der Definition des Wissens des Verkdufers nicht bloss dessen
Wissen, sondern auch jenes des Verwaltungsrates, des Managements und
u.U. auch des Chief Compliance Officer des Zielunternehmens zugerechnet
wird.**® Zudem wird der Kiufer versuchen, nicht bloss das aktuelle Wissen
der entsprechenden Personen als relevantes Wissen zu definieren, sondern
jenes Wissen, das diese Personen hétten haben miissen, hétten sie sorgfaltig
gehandelt.”* Der Massstab der anzuwendenden Sorgfalt wird dabei von Vor-
teil im Transaktionsvertrag selbst definiert.

Falls die Bestechungs-Zusicherung vom Verkéufer nicht separat abgegeben
wird, ist der Kaufer gut beraten, wenn er mindestens die Zusicherung der
mangelfreien Organisation™ erhilt. Dadurch wird ihm immerhin zugesi-
chert, dass im Zielunternehmen alle erforderlichen und zumutbaren Vorkeh-
ren getroffen worden sind (d.h. eine Compliance-Organisation besteht), um
Bestechungshandlungen im Unternehmen zu verhindern. Kam es in der Ver-
gangenheit trotzdem zu Bestechung im Unternehmen, dann ist es — im
Transaktionsvertrag mit definiertem Schadbegriff — eine Frage der Scha-
densdefinition, ob neben der Busse gemiss Art. 102 StGB auch weitere
Schéden aus Folgen der Bestechung durch die Zusicherung der mangelfreien
Organisation abgedeckt sind. Natiirlich wére in einer solchen Konstellation
auch eine drei Jahre liberdauernde Frist zur Geltendmachung der Zusiche-
rung fiir den Kéufer wiinschenswert.

7 Sogenannter knowlegde qualifyer; s. TSCHANI/WOLF (FN 220), 110.

S, dazu TSCHANY/WOLF (FN 220), 111 f.
9 Sogenanntes best knowledge, s. TSCHAN/WOLF (EN 220), 110 f.

#0° 3. oben, V.3.b)aa).

195



	Leere Seite
	Leere Seite
	Leere Seite



