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M. A. Niggli/Diego R. Gfeller

Die strafrechtliche Verantwortung im Konzern ist komplex, weil darin ver-
schiedene Fragenkomplexe zusammentreffen. Wie bei jeder Handlung in
einem Unternehmen stellt sich zundchst einmal die Frage nach dem
Verhiltnis der Strafbarkeit natiirlicher Personen zur Strafbarkeit des
Geschiftsherrn. Zum Zweiten ist zu kldren, ob evtl. die Unternehmung
selbst strafbar ist. Schliesslich erscheint klarungsbediirftig, wie weit der
Konzern als Ganzes oder Teile eines Konzerns Verantwortung zu iiberneh-
men haben.

I. Verwaltungsstrafrecht

Strafrecht ist seiner modernen Konzeption nach Individualstrafrecht:
Grundsitzlich haftet derjenige fiir ein Delikt, der es begangen hat. Das
Handeln juristischer Personen bzw. dasjenige natiirlicher Personen fiir sie
hat diesem Ansatz entsprechend bereits frith zu Problemen gefiihrt, die
tiber die Zeit ganz unterschiedlich gelost wurden. Auffallig sind dabei ins-
besondere die Unterschiede zwischen klassischem Kernstrafrecht und
Verwaltungsstrafrecht.

Wiéhrend etwa die Einfithrung der Unternehmensstrafbarkeit ins
Kernstrafrecht zu erheblichen Diskussionen fiihrte, war die Strafbarkeit
von Verbanden im Steuerrecht weniger umstritten. Das diirfte wohl auch
darauf zuriickzufiihren sein, dass einerseits der immense Anwendungsbe-
reich unterschitzt! und andererseits filschlicherweise angenommen
wurde, Verwaltungsstrafrecht enthalte keinen sittlichen Vorwurf,2 son-
dern habe bloss Wiedergutmachungscharakter,®> weshalb Fragen der
Delikts- und Schuldfdhigkeit der societas ausgeklammert werden kén-
nen.* Das erscheint zumindest nach der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte als unzutreffend.® Nach der Engel-Recht-

1 Dutzende von Bundesgesetzen erkldren Verwaltungsstrafrecht als Ganzes oder
zumindest Teile davon fiir anwendbar; fiir eine Aufzdhlung NIGGLI/GFELLER,
Art. 102 N 118 ff.

STRATENWERTH, AT/ 13, §2 N 44.

Bockwul, ZStrR 1980, 75.

KumMER, ASA 1996, 457 ff.; FORSTER, Diss., 59.

OgsTERHELT, ASA 2007, 605 f.; LuToLF, Diss., 232 f. m.w.H.
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Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Konzern

sprechung6 gilt eine Sanktion dann als Strafe, wenn sie entweder im nati-
onalen Recht als Strafe qualifiziert wird oder die Natur der Zuwiderhand-
lung eine strafrechtliche ist (m.a.W. der Zweck der Norm abschreckend
oder vergeltend ist) oder wenn die Sanktionsandrohung eine entspre-
chende Schwere erreicht.”

Auch im Kernstrafrecht mussten bei Handlungen fiir juristische Per-
sonen jedoch Sonderregelungen getroffen werden. So wurden etwa mit
Art. 172 aStGB die bei einer juristischen Person vorliegenden, strafbegriin-
denden Sondermerkmale den handelnden Organen zugerechnet, weil
ansonsten weder die natiirliche noch die juristische Person verantwortlich
gewesen waren. Im Zuge der Revision des Allgemeinen Teils des StGB
wurde diese vormals auf Handlungen gegen das Vermdgen beschrédnkte
Regelung mit dem neu eingefiihrten Art. 29 StGB auf alle Delikte erweitert.
Und schliesslich wurde nach einlédsslichen Diskussionen die Strafbarkeit
der Unternehmung nach Art. 102 StGB eingefiihrt.

Anders dagegen im Verwaltungsstrafrecht. Zwar besteht mit Art. 6
Abs. 1 VStrR auch hier eine Art. 29 StGB entsprechende Regelung, doch
statuiert Art.6 Abs.2 VStrR eine dariiber hinausgehende allgemeine
Geschiftsherrenhaftung fiir Handlungen in Geschiftsbetrieben. Anders
als im Kernstrafrecht hat sich hier auch seit Jahrzehnten bereits durchge-
setzt, die juristischen Personen direkt in die Pflicht zu nehmen, so etwa
nach Art. 7 VStrR® fiir Bussen von maximal Fr. 5000.— oder im Steuerrecht
etwa nach Art. 181 DBG’ oder Art. 57 StHG.'?

6  Engel vs. Niederlande, EGMR vom 8.6.1976, Appl. No. 5100/71 et al., Series A

No. 22, Ziff. 82.

Vgl. zur Frage von Kriminal- und Verwaltungsunrecht auch NiccLi, Art. 10 N 12 ff.

BG tiber das Verwaltungsstrafrecht, VStrR, vom 22. Mérz 1974, SR 313.0.

BG {iber die direkten Bundessteuern, DBG, vom 14. Dezember 1990, SR 642.11.

10  BG tber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden,
StHG, vom 14. Dezember 1990, SR 642.14.
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M. A. Niggli/Diego R. Gfeller

1. Verwaltungsstrafrechtliche Geschiftsherrenhaftung

Art. 6 Abs. 1 VStrR ldsst analog zu Art. 172 aStGB diejenige nattirliche Per-
son strafbar werden, die in Ausiibung geschaéftlicher oder dienstlicher Ver-
richtungen fiir einen anderen handelt. Demgegeniiber statuiert Art.6
Abs. 2 VStrR die in BGE 96 IV 155 entwickelten Grundsatze der Geschifts-
herrenhaftung.11 Danach wird der Garant, der es «vorsatzlich oder fahrlis-
sig in Verletzung einer Rechtspflicht» unterldsst, Widerhandlungen von
Untergebenen abzuwenden oder in ihren Wirkungen aufzuheben, der
gleichen Strafdrohung unterstellt wie der handelnde Téater. Der Geschifts-
herr muss keine Kenntnis von der Widerhandlung des Untergebenen
haben,'? doch muss bei einem Vorsatzdelikt die Garantenpflicht zumin-
dest eventualvorsitzlich verletzt worden sein.!® Art. 6 Abs. 2 VStrR statu-
iert eine Verantwortlichkeit des Geschaftsherr nicht nur fiir die Verhinde-
rung von Delikten Untergebener, sondern auch fiir die Aufthebung der
Wirkungen dieser Delikte, was zur Folge hat, dass der Geschéftsherr bis
zum Zeitpunkt der Wirkungsaufhebung verpflichtet bleibt.!* Entspre-
chend beginnt die Verjadhrung zu diesem Zeitpunkt.

Von der Haftung erfasst werden Geschiftsherren, Arbeitgeber, Auf-
traggeber und durch den Téter Vertretene. Ublicherweise wird Arbeitge-
ber, Auftraggeber oder durch den Téter Vertretener ein Unternehmen sein,
weshalb der Begriff des Geschiftsherrn zentral erscheint.!® Fiir Unterneh-
men bestimmt Art. 6 Abs. 3 VStrR, wer als Geschiaftsherr zu gelten hat,
namentlich Organe, Organmitglieder, geschiftsfiihrende Gesellschafter,
tatsdchlich leitende Personen und Liquidatoren.

Wihrend {iber 70 Erlasse auf die Regelungen von Art. 6 und 7 VStrR

verweisen, ' regeln einzelne Erlasse die Widerhandlungen in Geschiftsbe-

11  NiccoLi/GFELLER, Art. 102 N 117.

12 Bockir, ZStrR 1980, 89.

13 OgerrtLE, Diss., 195; ausdriicklich auch BGE 1051V 172, 176 E. 4, wobei es in concreto
jedoch um einen Fall der kernstrafrechtlichen Geschéftsherrenhaftung ging.

14  OgrrtLE, Diss., 196 f.

15  OertLE, Diss., 180.

16  Fir eine Liste vgl. NiGGL1/ GFELLER, Art. 102 N 119 ff.
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trieben eigenstindig, allerdings analog zu den Regelungen des VStrR.!”
Das SVG statuiert gar eine eigenstandige Verantwortlichkeit des Geschifts-
herrn: Nach Art. 100 Ziff. 2 Satz 1 SVG untersteht der Arbeitgeber oder Vor-
gesetzte, der eine strafbare Handlung des Motorfahrzeugfiihrers veranlasst
oder nicht nach seinen Moglichkeiten verhindert hat, der gleichen Straf-
androhung wie der Lenker.!

2. Verwaltungsrechtliche Strafbarkeit der juristischen Person

Art. 7 VStrR schliesslich ldsst die Frage nach individueller Verantwortung
nattirlicher Personen ganz beiseite und erfasst die juristische Person selbst
direkt: Juristische Personen, Kollektiv- oder Kommanditgesellschaften,
Einzelfirmen sowie Personengesamtheiten ohne Rechtspersonlichkeit
konnen danach anstelle von natiirlichen Personen bestraft werden, wenn
die Ermittlung einer Verwaltungsstraftat unverhéltnismissig aufwendig
wire und eine Busse von hochstens Fr. 5000.— in Betracht kommt. Umstrit-
ten ist, ob es sich bei Art. 7 VStrR um die Zurechnung fremden Verhaltens
handelt oder ob eine unternehmensspezifische Schuld (ndmlich fiir das
Verursachen des unverhdltnisméssigen Aufwandes zur Taterermittlung)
vorausgesetzt wird. "

17 So etwa Art. 29 BG tiber den Schutz der Kulturgtiter bei bewaffneten Konflikten
vom 6. Oktober 1966, SR 520.3; Art. 88 des Eisenbahngesetzes, EBG, vom 20.
Dezember 1957, SR 742.101; Art. 65 des BG tiber das Schiffsregister vom 28. Sep-
tember 1923, SR 747.11: Art. 153 des Bundesgesetz vom 23. September 1953 iiber
die Seeschifffahrt unter der Schweizer Flagge (Seeschifffahrtsgesetz), SR 747.30;
Art. 36 Bundesgesetz iiber die Bekdmpfung tibertragbarer Krankheiten des Men-
schen (Epidemiegesetz) vom 18. Dezember 1970, SR 818.101; Art. 89 Bundesgesetz
tiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung, AHVG, vom 20. Dezember 1946,
SR 831.10; Art. 77 Bundesgesetz {iber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge, BVG, vom 25. Juni 1982, SR 831.40; Art. 48a Tierseuchengesetz
vom 1. Juli 1966, SR 916.40; Art. 45 Bundesgesetz betreffend die Lotterien und die
gewerbsmaéssigen Wetten, LG, vom 8. Juni 1923, SR 935.51; Art. 23 Bundesgesetz
iiber das Messwesen vom 9. Juni 1977, SR 941.20; Art. 51 Bundesgesetz tiber die
Kontrolle des Verkehrs mit Edelmetallen und Edelmetallwaren vom 20. Juni 1933,
EMKG, SR 941.31; Art. 39 Bundesgesetz iiber explosionsgefahrliche Stoffe, SprstG,
vom 25. Mérz 1977, SR 941.41; Art. 16 Abs. 4 Bundesgesetz iiber die Exportrisikog-
arantie vom 26. September 1958, SR 946.11; Art. 25 Abs. 4 und 5 Bundesgesetz {iber
die Investitionsrisikogarantie vom 20. Marz 1970, SR 977.0.

18  Vgl. Gicer, Art. 100 SVG, 286 f.

19  FoRrsTER, Diss., 59.
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Analoge Regelungen finden sich auch im Steuerrecht, wobei das Ver-
halten einer natiirlichen der juristischen Person zugerechnet wird.2? So
sieht Art. 181 Abs. 1 DBG vor, dass die juristische Person gebiisst wird,
wenn eine natiirliche Person «mit Wirkung fiir eine juristische Person Ver-
fahrenspflichten verletzt», Steuern hinterzieht oder zu hinterziehen ver-
sucht. Daneben bleibt aber gemdss Art. 181 Abs. 3 DBG «die Bestrafung
der handelnden Organe oder Vertreter [...] vorbehalten.» Ahnliches
bestimmt auch Art. 57 Abs. 1 StHG.

II. Kernstrafrecht: Organe und Geschiftsherren

Unabhéngig davon, ob ein Sachverhalt ins klassische Kernstrafrecht oder
ins Verwaltungsstrafrecht fallt ist zu kldren, wer strafrechtlich verantwort-
lich ist. Dies wird zwar héufig die handelnde natiirliche Person sein, doch
eben nicht immer. Hat ein Geschéftsherr eine Garantenpflicht inne, so
kommt u.U. eine Organ- oder Geschéftsherrenhaftung zur Anwendung.
Damit scheidet die Anwendung der subsididren Unternehmensstrafbar-
keit i.S.v. Art. 102 Abs. 1 StGB aus, denn gelingt die Zurechnung zu einer
nattirlichen Personen, sei dies infolge der strafrechtlichen Organhaftung
oder aufgrund einer strafrechtlichen,?! Verwaltungss’crafrechtlichen22 oder
strassenverkehrsrechtlichen”® Geschiftsherrenhaftung, so wird die von
Art. 102 Abs. 1 StGB vorgesehene Negativvoraussetzung einer Nichtzu-
rechenbarkeit nicht erfiillt, weshalb die subsididre Unternehmensstrafbar-
keit entfallt. Die Belastung des Geschiftsherrn fiihrt zur Entlastung des
Unternehmens.?*

20  ForsTER, Diss., 60; LUTOLF, Diss., 229.

21  Niccr/GreLLER, Art. 102 N 115 f.; DoNaTscH/ TAG, 18, 377; LoBSIGER, ZStrR 2005,
197 f.; MacaLruso, Diss., N 813; NicGL1/Scamuki, Anwaltsrevue 2005, 352; SCHMID,
FS-Forstmoser, 779; differenzierend ForsTer, Diss., 205; HEINE, recht 2005, 4.

22 HEeNEg, recht 2005, 4; NiGoLr/ GFELLER, Art. 102 N 118; NiGGL/ScHMUKI, Anwaltsrevue
2005, 352.

23 NicGL/GFELLER, Art. 102 N 199; JEANNERET, AJP 2004, 922.

24 HEINE, recht 2005, 4.
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1. Organhaftung

Setzen Bestimmungen besondere Tdtermerkmale voraus, die nur die juris-
tische Person, nicht aber die fiir sie handelnde natiirliche Person aufwei-
sen, ergibt sich ein dogmatisches Problem, das nur {iiber spezifische
Zurechnungsbestimmungen zu 1sen ist.>> Bisher bestanden solche Nor-
men etwa mit Art. 172 aStGB oder Art. 326 aStGB, die den Organen die
Sonderpflichten der juristischen Person bei strafbaren Handlungen gegen
das Vermdgen bzw. Ubertretungen nach Art. 323-325 aStGB zurechneten.
Mit dem revidierten Allgemeinen Teil des StGB wurden diese Bestimmun-
gen durch den deutlich weiteren Art. 29 StGB ersetzt: Zum einen gilt diese
Bestimmung fiir simtliche Delikte, zum anderen wurde der Kreis der
Gesellschaftsformen erweitert,?® indem nun auch Einzelfirmen und
Gesellschaften erfasst sind.?” Die fraglichen Pflichten werden allen Orga-
nen, Organmitgliedern, Gesellschaftern, Mitarbeitern mit selbstindigen
Entscheidungsbefugnissen sowie tatsdchlichen Leitern zugerechnet.

2. Geschiftsherrenhaftung

Bestimmte Garantenpflichten im Unternehmen ergeben sich bereits aus
dem Zivilrecht. So besteht eine derartige Pflicht etwa fiir Verwaltungsrite
von Aktiengesellschaften und Kommanditaktiengesellschaften aus den
Art. 716a, 754 und 756 f. OR. Fiir die Revisionsstelle begriindet Art. 728 OR
eine entsprechende Garantenstellung. Analoge Regelungen finden sich
schliesslich fiir die Genossenschaft in Art. 902 bzw. 907 f. OR.?® Schliess-
lich begriindet die allgemeine Sorgfalts- und Treuepflicht in Art. 321a OR
eine entsprechende Garantenpflicht des Arbeitnehmers.?” 3 Diese Pflich-
ten decken indes nur Delikte, die gegen das Unternehmen gerichtet sind, weil
der Schutz der entsprechenden Bestimmungen nach innen gerichtet ist,
also Glaubigern und Aktionren zugute kommen soll.3! Im Aussenver-
hiltnis erscheint entsprechend anderes notwendig.

25  WIPRACHTIGER, AJP 2002, 754; STRATENWERTH, AT / 13, § 13 N 174; Botschaft 1998, 2014.
26  STRATENWERTH, AT/ 13, § 13 N 175 £.; DoNaTscH/ TAG, 18, 372 f.

27  DonaTtscH/TaG, 18, 372.

28  OEkRrTLE, Diss., 105; BRUGGMANN, Diss., 55.

29  OgerTLE, Diss., 105.

30  O&ERTLE, Diss., 90 f.; DoNATscH/ TAG, 18, 368.

31 Vgl dazu Scamip, ZStrR 1988, 168.
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Neben der erwdhnten Organhaftung aus Art. 29 StGB statuiert im
Kernstrafrecht einzig Art. 1795 Ziff. 2 StGB explizit eine Geschiftsher-
renhaftung.® Begriindet wurde diese damit, dass «Wirksamkeit der
Bestimmung [...] unvollkommen [wire], wenn neben dem Téter nicht
auch dessen allfdllige Hintermdnner, die eigentlichen Profiteure, straf-
rechtlich erfasst werden koénnten.»> Bereits 1970 aber, also noch vor Ein-
fithrung der verwaltungsstrafrechtlichen Geschéftsherrenhaftung in Art. 6
VStrR 1974, hatte das Bundesgericht die strafrechtliche Verantwortung des
Geschiftsherrn umrissen, insbesondere hinsichtlich der fahrldssigen
Nichtverhinderung von Delikten, die im Unternehmen des Geschéftsherrn
von Untergebenen veriibt werden. Ausgangspunkt war die Entscheidung
1.S. Biihrle,34 bei dem das Bundesgericht das Nichteinschreiten des einzi-
gen Verwaltungsrats der Werkzeugmaschinenfabrik Oerlikon gegen die
verbotene Belieferung Stidafrikas zu bewerten hatte. Das Bundesgericht
bejahte eine Begehung durch unechte Unterlassung, wenn sich die Rechts-
pflicht zur Handlung aus «gesetzlicher Vorschrift, Vertrag oder auch aus
den Umstinden»®® ergebe. Beim fraglichen Verwaltungsrat habe sich
diese Pflicht «aus der Stellung und Rolle, welche der Angeklagte wahrend
der kritischen Zeit im Familienunternehmen eingenommen hat», erge-
ben.®® Das Bundesgericht stellte damit klar, dass die Geschiftsleitung
eines Unternehmens zur Kontrolle der Geschehnisse im Unternehmen und
gegebenenfalls zum Einschreiten gegen unerlaubte Handlungen verpflich-
tet ist.>” Der Entscheid wurde als eigentlicher «Katalysator fiir die Umstel-
lung auf ein neues Garantenhaftungssystem» bezeichnet.?® In der Lehre
wurde das Urteil wenn nicht positiv, dann zumindest gelassen aufgenom-

en,® obschon mannigfaltige Kritik an der Begriindung laut wurde.*’
Kritisiert wurde die Entwicklung hin zu einer Erfolgshaftung*! und zur

32  DonNatscH/TaG, 18, 366.

33  Botschaft, BBl 1968 I 598.

34 BGE91V 155.

35 BGE 961V 155,174 E. 11.4 mit Hinweis auf BGE 81 IV 121.
36 BGE961V 155,174 E.11.4.

37  WIPRACHTIGER, AJP 2002, 756; SCHUBARTH, ZStrR 1976, 371.
38  Bocku, ZStrR 1980, 78.

39  ScCHUBARTH, ZStrR 1976, 372.

40  VEst, ZStrR 1988, 293; ScHurtz, ZBJV 1971, 451.

41  Bockwu, ZStrR 1980, 79.
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Verdachtsstrafe,*? «Grund und Grenzen dieser Haftung [seien] wiederum
zweifelhaft.»** 4 Es wurde auf die Gefahr hingewiesen, dass «aus einer
gesetzlichen oder vertraglichen Verpflichtung unversehens die Grundlage
strafrechtlicher Verantwortlichkeit in irgendeiner Richtung abgeleitet
wird.»* 4 Am Entscheid wurde des Weiteren kritisiert, er stehe im
Gegensatz zur Lehre der Garantenpflicht.*” Zweifelhaft sei auch die Ver-
einbarkeit einer solchen Rechtsprechung mit Art. 1 StGB.*

In BGE 105 IV 172 prézisierte das Gericht seine Vorstellungen: Eine
Garantenpflicht sei nur dann anzunehmen, wenn der Geschéftsherr tat-
sichlich eine beherrschende Stellung innehabe* und auch das Bestehen
einer Garantenpflicht und andererseits die Begehung von Delikten im
Unternehmen geniigten alleine noch nicht, vielmehr miisse gerade die
Verletzung der fraglichen Garantenpflicht zum Delikt gefiihrt haben.>

Im Hebebiihnenfall®! befasste sich das Bundesgericht mit dem Fall
einer strafrechtlichen Produktehaftung und statuierte allgemein, dass
«den Verkaufer eines Produkts, dessen Gebrauch mit Gefahren verbunden
sein kann, [...] somit die Pflicht [trifft], dieses einer umfassenden Funkti-
onskontrolle zu unterziehen und auf allenfalls versteckte Mangel zu prii-
fen.»>? Tm Entscheid Von-Roll schliesslich® festigte das Bundesgericht
seine Rechtsprechung zur strafrechtlichen Geschéftsherrenhaftung: Fiir
Unternehmen bestehe die Pflicht, organisatorische Massnahmen zu tref-
fen, um bei einem konkreten Verdacht die notwendigen Schritte einzulei-
ten.”* Diese Pflicht treffe in einem grosseren Unternehmen mehrere Perso-
nen, in erster Linie aber den Verwaltungsrat.?® Schliesslich hat jedes

42 BockL, ZStrR 1980, 96.

43 STRATENWERTH, AT/ 13, §14 N 28 m.w.H.

44  RIKLIN, ATZ, § 19 N 22; DonaTscH/ TaG, 18, 368.
45  ScHurtz, ZBJV 1971, 450.

46  Vest, ZStrR 1988, 301.

47  Schurtz, ZBJV 1971, 451.

48 ScHurtz, AT, 128; GrAVEN, SJ 1985, 512; VEst, ZStrR 1988, 301.
49 BGE 1051V 172,176 f. E. 4a.

50 BGE 1051V 172,177 E. 4b.

51 BGE 1211V 10.

52 BGE 1211V 10, 15 E. 3a.

53 BGE 1221V 103, 127 f. E. V1.2.a.bb.

54 BGE 1221V 103,127 f. E. VI1.2.a.bb.

55 BGE 1221V 103,128 E. VI.2.c.
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Mitglied eines fiir die hinreichende Organisation der Unternehmung ver-
antwortlichen Entscheidungsgremiums sich individuell zu verantworten,
wenn es untatig bleibt, statt sich fiir die Durchsetzung dieser Pflicht einzu-
setzen.”® Beispielhaft wird das etwa am unveréffentlichten Entscheid des
Kassationshofes vom 18. Mai 1998:>” Ein Spenglermeister wurde der fahr-
lassigen Tétung schuldig gesprochen, weil er wusste, dass sich seine Mit-
arbeiter tiber Sicherheitsvorschriften hinwegsetzten, ohne dass er etwas
dagegen unternahm. Als in der Folge ein nicht gesicherter Arbeitnehmer
zu Tode stiirzte, nahm das Bundesgericht eine fahrldssige Totung began-
gen durch Unterlassung der Durchsetzung der Sicherheitsvorschriften an.

III. Kernstrafrecht: Strafbarkeit der Unternehmung

Neben den verschiedenen Strafbarkeitsebenen (Tater, Organe, Geschifts-
herren) existiert seit Oktober 2003 wie im Verwaltungsstrafrecht auch im
Kernstrafrecht die Strafbarkeit der Unternehmung. Die kernstrafrechtliche
Regelung ist im Vergleich zur verwaltungsstrafrechtlichen deutlich breiter
und auch scharfer.

1. Deliktsbegehung

Ausgangspunkt der Unternehmensstrafbarkeit ist die Begehung eines
Deliktes in einem Unternehmen, die sog. Anlasstat. Mogliche Anlasstaten
sind alle Verbrechens- und Vergehenstatbesténde des Bundesrechts und
die Vergehenstatbesténde des kantonalen Rechts, sofern das kantonale
Strafrecht den Allgemeinen Teil des StGB als anwendbar erklart,® und
zwar unabhéngig davon, ob sich die Strafbarkeit aus dem StGB oder aus
dem Nebenstrafrecht ergibt. Eine Veruntreuung von Kundengeldern
durch einen Bankangestellten kann die Unternehmensstrafbarkeit ebenso
auslosen wie ein SVG-Delikt des Mitarbeiters eines Malergeschéftes. Aus-
geschlossen bleiben aber Ubertretungen (Art. 105 Abs. 1 StGB).

56 BGE 1221V 103, 129 E. V1.2.d.bb; kritisch dazu STRATENWERTH, AT/ I3, §17 N 4.
57  Unveroffentlichter BGer vom 18. Mai 1998, zitiert nach WiPRACHTIGER, AJP 2002, 760.
58  HEeNE, recht 2005, 9; DonaTscH/Tac, 18, 381.
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Alle objektiven und subjektiven Tatbestandsmerkmale miissen erfiillt
sein,” wobei der Nachweis der Letztgenannten allerdings auf Schwierig-
keiten stosst, insbesondere im Bereich der subsididren Strafbarkeit von
Abs. 1. Ein Verzicht auf die subjektiven Tatbestandsmerkmale kommt
nicht in Frage, weil das zu einer Kausalhaftung fiihren wiirde. Entspre-
chend muss der Nachweis dieser Tatbestandsmerkmale anders erfolgen
als tiblich. Zwei verschiedene Konzepte werden hierzu vorgeschlagen.

Die wohl herrschende Position ist diejenige der «generellen Anlassta-
terschaft».?" Bei diesem Konzept werden objektiv feststellbare, dussere
Tatumstédnde als Hinweis auf das Bestehen der subjektiven Tatbestandsele-
mente interpretiert und dann einer generellen Personengruppe normativ
zugeschrieben. Es wird mithin von der Tatbestandsmaissigkeit und Rechts-
widrigkeit der Anlasstat auf die subjektiven Tatbestandselemente geschlos-
sen. Problematisch ist dieser Ansatz in erster Linie da, wo die fahrlassige
und damit i.d.R. straflose Begehung als moglich oder gar wahrscheinlich
erscheint, wie beispielsweise bei Sachbeschddigungen. Trifft dies zu, so
wird man aus Tatbestandsmaéssigkeit und Rechtswidrigkeit nicht ohne wei-
teres auf subjektive Tatbestandsmerkmale schliessen diirfen.!

Die Gegenposition bildet die sogenannt «additiv verwirklichte Anlass-
tat». Anders als die «generelle Anlasstdterschaft» setzt sie nicht voraus,
dass die objektiven und subjektiven Tatbestandselemente von einer einzel-
nen natiirlichen Person erfiillt werden, sondern definiert den «Betriebs-
verstoss als Summe einer Vielzahl von kleineren Unzulénglichkeiten auf
verschiedenen betrieblichen Ebenen im zeitlichen Léangsschnitt»%2. Die
subjektiven Tatbestandsmerkmale kénnen, dieser Position folgend, kollek-

59  DonartscH/TaG, IS, 383; ForsTERr, Diss., 160; HEWE, ZStrR 2003, 30, 33; JEANNERET, AJP
2004, 918 £.; JositscH, Korruptionsstrafrecht, 327; MacaLruso, Diss., N 711; MOREIL-
LON, ZStrR 1999, 342; PietH, ZStrR 2003, 360; RotH, SJ 2003, 194; Ryser/ KucHOwsKY,
ST 2005, 585; Schmip, FS-Forstmoser, 772; STRATENWERTH, AT /13, § 13 N 185; StraA-
TENWERTH, FS-Burgstaller, 193 ff.; NicGL1/ GFELLER, Art. 102 N 55.

60  JEanNEReT, AJP 2004, 918 f.; MacarLuso, Diss.,, N 715, 808, 859 ff.; Forster, Diss.,
162 ff., 167; Scamip, FS-Forstmoser, 772 f.; NiGGLI/ GFELLER, Art. 102 N 57 £., 61; NiG-
GLi/Fioika, Art. 102a N 77; diesen Ansatz ebenfalls zulassend, daneben aber die
additive Verwirklichung der Anlasstat propagierend: Hemg, FS-Lampe, 588 f.;
HEeINE, recht 2005, 6.

61  NiccL/GFELLER, Art. 102 N 58.

62 HEeNE, ZStrR 2001, 38.
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tiv nachgewiesen werden.®> Die additive Verwirklichung der Anlasstat
wird mehrheitlich abgelehnt.®* Art. 102 Abs. 1 StGB stellt darauf ab, dass
die mangelhafte Unternehmensorganisation ursichlich fiir die Nichtzure-
chenbarkeit der Anlasstat ist, nicht aber ohne weiteres fiir die Begehung
der Anlasstat, die selbst nur als objektive Strafbarkeitsbedingung des
eigentlichen Unternehmensdeliktes fungiert.®® Bei einer additiv verwirk-
lichten Anlasstat gibt es richtigerweise keine natiirliche Person, der das
Delikt zugerechnet werden konnte. Problematisch erscheint auch, dass nur
nattirliche Personen einen Vorsatz bilden kénnen und Wissen und Wollen
verschiedener Mitarbeiter nicht ohne weiteres zusammengerechnet wer-
den konnen.% Das gilt insbesondere fiir Art. 102 Abs. 2 StGB: Die dort auf-
gezdhlten Delikte stellen allesamt Vorsatzdelikte dar. Eine additive Ver-
wirklichung der Anlasstat wiirde zudem fiir die hier interessierenden
Konzernstrukturen die Frage aufwerfen, ob die «kleineren Unzuldnglich-
keiten» nicht nur «auf verschiedenen betrieblichen Ebenen» sondern auch
in verschiedenen Gesellschaften eines Konzerns vorliegen kénnten.

2. In Ausiibung geschiftlicher Verrichtung

Zur Begriindung der Unternehmensstrafbarkeit muss das fragliche Delikt
in «Austibung geschiftlicher Verrichtung» begangen werden. Das Merk-
mal dient zweierlei Einschrdnkungen des Anwendungsbereiches von
Art. 102 StGB: Einerseits sollen Verbéande, die keine wirtschaftliche Tétig-
keit entfalten, ausgeschlossen bleiben und andererseits sollen nur Hand-
lungen erfasst werden, die in einem funktionalen Zusammenhang zur

63  Heng, ZStrR 2001, 38; HeNg, ZStrR, 2003, 33 f.; HEINE, Verantwortlichkeit, 258 ff.;
HEINE, Organisationsverschulden, I1I. 2.; dhnlich PretH, ZStrR 2001, 14; PretH, ZStrR
2003, 361; eingehend ForsTER, Diss., 167 ff.; unklar, aber in der Tendenz wahrschein-
lich befiirwortend MEIER, Diss., 87 ff.

64 GLM. Scumip, FS-Forstmoser, 772 f.; Arzr, Bank, 80; JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL,
Kommentarz, 109; STRATENWERTH, FS-Burgstaller, 195 f.; STRATENWERTH, AT/ 13, §13
N 185 FN 247.

65  NiccL/GrFELLER, Art. 102, N 26; dhnlich Arzr, SZW 2002, 227; FORSTER, Diss., 86 f.:
Heme, Verantwortlichkeit, 290 ff.; HeNg, ZStrR 2003, 37; JEanNereT, AJP 2004, 921;
MEER, Diss., 83; STRATENWERTH, FS-Burgstaller, 199.

66  ScumiDp, FS-Forstmoser, 773; NIGGLI/ GFELLER, Art. 102 N 60; JEAN-RICHARD-DIT-BRES-
SEL, Kommentarz, 109; MacaLruso, Diss., N 711, 850; STRATENWERTH, FS-Burgstaller,
195 f.; STRATENWERTH, AT/ 13, §13 N 185 FN 247; ForstERr, Diss., 176 ff., 183; a.A.
MEIER, Diss., 33 ff.; BErTOssA, Diss., 26 ff.
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Geschiftstitigkeit der fraglichen Unternehmung stehen.®” Durch den Kon-
nex von Anlasstat und unternehmerischer Tétigkeit sollen Exzesstaten Pri-
vater ausgeschlossen werden, die lediglich anlésslich der geschéftlichen
Tatigkeit begangen werden %8

Die h.L. geht davon aus, dass gegen das Unternehmen selbst gerich-
tete Anlasstaten nicht in Ausiibung geschéftlicher Verrichtung begangen
werden konnen, womit die Verantwortlichkeit des Unternehmens ausge-
schlossen sei.®” Weder Formulierung noch Struktur der Norm vermdgen
diese Auffassung allerdings zu stiitzen.”® Strafgrund von Art. 102 StGB
bildet ndmlich nicht die Anlasstat, sondern der dem Unternehmen vorge-
worfene Organisationsmangel. Ist das Unternehmen selbst Opfer dieses
Organisationsmangels, so sollte richtigerweise wegen schwerer Betroffen-
heit des Taters durch seine Tat i.5.v. Art. 54 StGB von einer Strafe abgese-
hen werden. Das diirfte allerdings im Rahmen des Konzerns nur jeweils
fiir dasjenige Unternehmen gelten, in dessen Sphére das Delikt begangen
wurde.

3. Im Rahmen des Unternehmenszwecks

Die fiir Art. 102 StGB relevanten Delikte miissen zudem «im Rahmen des
Unternehmenszwecks» begangen worden sein. Damit sind illegale, aber
mit dem legalen Zweck in einem funktionalen Zusammenhang stehende
Handlungen gemeint.”! Dadurch wird eine Einschrankung auf Anlassta-
ten erreicht, die betriebstypische Gefahren des jeweiligen Unternehmens

67  NiccL/GreLLER, Art. 102 N 76 ff.; DoNATscH/ TAG, 18, 384 f.; STRATENWERTH, AT/ 13,
§ 13 N 186; ForstER, Diss., 189; MacaLuso, Diss., N 744 ff.; PietH, ZStrR 2001, 13;
Scumip, FS-Forstmoser, 774.

68 HemNEg, ZStrR 2003, 35; LoBsIGER, ZStrR 2005, 193; ForsteR, Diss., 191; PieTH, ZStrR
2003, 362; Scumip, FS-Forstmoser, 774.

69  DoNatscH/TaG, 18, 385; TrecHseL/NoLr, AT/ 16, § 28 1c; Frel, Diss., 125; JEANNERET,
AJP 2004, 920; HeiNg, ZStrR 2003, 34 f.; JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Kommentarz, 110;
JositscH, Korruptionsstrafrecht, 327, MacaLuso, Diss., N 796 ff., 1012; Ryser/
Kucnowsky, ST 2005, 585 f.; Scamip, FS-Forstmoser, 775 f.; vgl. dazu auch Arzr,
SZW 2002, 233 f.; LoBsIGER, ZStrR 2005, 193 f.; MOREILLON, ZStrR 1999, 337; PiETH,
ZStrR 2001, 14; RotH, ZStrR 1997, 365; WoHLERs, SJZ 2000, 389; vgl. Schmip, in die-
sem Band V. 2. a), S. 66.

70  NiccLi/GFELLER, Art. 102 N 84 ff.

71  NiccL/GrFELLER, Art. 102 N 88; DonaTtscH/ TAG, IS, 384; ForsTER, Diss., 192 f.; JEAN-
RicHARD-DIT-BRresseL, Kommentar?, 110; MacaLuso, Diss., 758 £.; RotH, S] 2003, 189.
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verwirklichen.”? Der aus der strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung
stammende Begriffe der betriebstypischen Gefahr erscheint jedoch fiir die
Unternehmensstrafbarkeit als zu eng und muss jedenfalls branchentypi-
sche Gefahren erfassen,” wobei als branchentypisch Gefahren erscheinen,
fiir die eine bestimmte Branche (im Vergleich zu anderen Branchen) beson-
ders anfallig erscheint. Betriebstypisch erscheint dagegen eine Gefahr, die
durch ein spezifisches Unternehmen selbst geschaffen wird oder fiir die
das spezifische Unternehmen beispielsweise infolge mehrfacher Vor-
kommnisse als besonders anféllig erscheint. Betriebstypisch sind auch alle
Handlungen, die mittelbar und unmittelbar in der Zwecksetzung des
Unternehmens liegen, wie etwa von Aussendienstmitarbeitern begangene
Verkehrsdelikte oder durch Mitarbeiter der Betriebskantine durch man-
gelhafte Essenszubereitung begangene fahrldssige Korperverletzungen,
weil sie zumindest mittelbar dem Unternehmenszweck dienen.”*

4. Subsididre Unternehmensstrafbarkeit

Die Verantwortlichkeit des Unternehmens nach Art. 102 Abs. 1 StGB wird
als subsididre Unternehmensstrafbarkeit bezeichnet, weil hier das Unter-
nehmen nur strafbar wird, wenn die Anlasstat infolge mangelhafter Orga-
nisation des Unternehmens keiner bestimmten natiirlichen Person zuge-
rechnet werden kann. Deutlich erscheint, dass es sich dabei nicht um die
blosse Zurechnung der Anlasstat zum Unternehmen handeln kann, son-
dern um einen eigenstandigen Straftatbestand handeln muss. Anders wére
gar nicht erkldrbar, dass das Unternehmen fiir seine Organisationsdefizite
nicht strafbar wird, wenn die Anlasstat einer natiirlichen Person zugerech-
net werden kann.”® Der Vorwurf an das Unternehmen betrifft mithin des-
sen defizitdre Organisation.

72  DonaTtscH/TAG, 18, 384; ForsteR, Diss., 193 ff.; HEINE, ZStrR, 2003, 36; MACALUSO,
Diss., N 772 ff.; Scimip, FS-Forstmoser, 774 £.; Ryser / KucHowsky, ST 2005, 585 f.

73 NiccL/GFELLER, Art. 102 N 90.

74  NiccL/GFELLER, Art. 102 N 100.

75  WoHLERS, SJZ 2000, 384.
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a) Keiner bestimmten natiirlichen Person zugerechnet werden

Begriindet wurde die subsididre Strafbarkeit des Unternehmens damit,
«dass besonders in komplex strukturierten Unternehmen der Zugriff auf
eine konkrete nattiirliche Person als Téter eines Delikts schwierig oder gar
unmoglich sein kann.»”® Das Unternehmen soll also nicht grundsitzlich
fiir Delikte verantwortlich werden, die im Rahmen seiner Tatigkeit began-
gen werden, sondern nur dann, wenn die verantwortliche natiirliche Per-
son nicht ermittelt werden kann. Und selbst dies alleine reicht noch nicht
aus, denn die Unternehmensstrafbarkeit setzt nur ein, wenn die Nichtzu-
rechenbarkeit der Tat zu einer natiirlichen Person in der mangelhaften
Organisation des Unternehmens begriindet liegt.

Die subsididre Unternehmensstrafbarkeit stellt damit der Sache nach
ein Rechtspflegedelikt dar, dessen Erfolg in der Nichtzurechenbarkeit der
Anlasstat besteht.”” Die Regelung erinnert an Art. 7 VStrR. Im Unterschied
zur verwaltungsstrafrechtlichen Norm, die zur Anwendung kommt, wenn
die Ermittlung des Taters unverhiltnisméssig aufwendig wére, miissen im
Rahmen der kernstrafrechtlichen Unternehmensstrafbarkeit die Ermitt-
lungen gefiihrt werden. Erst wenn ersichtlich wird, dass auch weitere
Ermittlungen keine natiirliche Person als Téter zu identifizieren vermoch-
ten, kommt Art. 102 Abs. 1 StGB zur Anwendung.78 Scheitert die Zurech-
nung der Anlasstat zu einer natiirlichen Person nicht aufgrund der Orga-
nisationsmdngel des Unternehmens, sondern aus anderen Griinden,
beispielsweise weil sich der Tdter der Strafverfolgung entzogen hat
(Flucht, Suizic'l),79 weil der Strafantrag fehlt, %0 der Tater nicht rechtswidrig

76  Botschaft 1998, 2137.

77  Arzr, SZW 2002, 227, Arzr, FS-Burgstaller, 225; JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL,
Kommentarz, 111; Postizzi, Gesichter, N 48; NiGGL1/ GFELLER, Art. 102, N 24, 102, 104.

78  NiccL/GFELLER, Art. 102, N 105; NiGcLi/Fiorka, Art. 102a N 78; JEANNERET, AJP 2004,
921; BotscHAFT 1998, 2143; ScumiD, recht 2003, 216; ForsTer, Diss., 207 FN 962;
DonartscH/ TaG, 18, 386; STRATENWERTH, AT/ 13, § 13 N 188.

79  Forster, Diss., 205; JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Kommentarz, 111; LoBsIGER, ZStrR
2005, 199; MacaLuso, Diss., N 812; Ryser/KucHowsky, ST 2005, 586; Scamip, FS-
Forstmoser, 778; NicGL1/ GFELLER, Art. 102, N 108.

80  FORSTER, Diss., 205; MacaLuso, Diss., N 812; Ryser/KucHowsky, ST 2005, 588; NicGL1/
GEFELLER, Art. 102, N 109, 415 f.
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oder schuldhaft gehandelt hat®! oder die Anlasstat verjahrt ist®, so wird
das Unternehmen nicht strafbar, und zwar auch dann nicht, wenn es tat-
sdchlich defizitdr organisiert ist.

Wie erwéhnt spielt die Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102 Abs. 1
StGB auch dann nicht, wenn die kernstrafrechtliche Organ oder Geschafts-
herrenhaftung®® oder die verwaltungsstrafrechtliche Geschéftsherrenhaf-
tung nach Art. 6 Abs. 2 VStrR¥ oder eine Geschiftsherrenhaftung nach
Art. 100 Ziff. 2 Abs. 1 SVG® zur Anwendung gelangt, weil dann die Anlas-
stat eben einer «bestimmten natiirlichen Person zugerechnet werden» kann.

b) Organisationsmangel

Der Vorwurf, der dem Unternehmen gemacht wird, betrifft dessen man-
gelhafte Organisation, die kausal ist fiir die Nichtzurechenbarkeit der
Anlasstat.3® Diese Kausalbeziehung besteht nur dann, wenn bei hypothe-
tisch einwandfreier Organisation ein Téter hitte ermittelt werden kon-
nen,%” wobei das Gesetz selbst nicht fixiert, wie eine rechtsgentigliche
Organisation auszusehen hétte. Zentral erscheint, dass das Unternehmen
organisatorische Vorkehren trifft, die es erlauben, die Taterermittlung zu
fordern. Namentlich gehoren dazu klare Zustdndigkeiten und Kompe-
tenzen, Aufbewahrung relevanter Daten (neben der Buchhaltung sind
dies auch Pflichtenhefte, Organisationsreglemente, Betriebsvorschriften,
Arbeits- und Einsatzpldne) oder das Fithren eines Fahrtenheftes, sofern
das Unternehmen mehrere Wagen zur Verfiigung stellt.?

81 Jeannerer, AJP, 2004, 918, Macaruso, Diss., N 810; Geicer, Diss., 30; Scamm, FS-
Forstmoser, 778; NicGL1/ GFELLER, Art. 102, N 110.

82  FORSTER, Diss., 205; NicGL/ GFELLER, Art. 102, N 111.

83  Niccr/GreLLER, Art. 102, N 115 f.; DoNAaTscH/ TAG, 18, 377; LOBSIGER, ZStrR 2005,
197 f.; MacaLuso, Diss., N 813; NicGLl/Scumuki, Anwaltsrevue 2005, 352; SCHMID,
FS-Forstmoser, 779; differenzierend ForsTer, Diss., 205; HEINE, recht 2005, 4.

84  Niccr/GrELLER, Art. 102 N 117 ff.; HEINE, recht 2005, 4.

85  NicGLl/ GFELLER, Art. 102 N 199; JEANNERET, AJP 2004, 922.

86  BotscHaFT 1998, 2143; DonATscH/ TAG, 18, 386; GaRrBARskl, Diss., 413; GEIGER, Diss.,
102; MacaLuso, Diss., N 819; MEIER, Diss., 92; Scamip, FS-Forstmoser, 779; FORSTER,
Diss., 213; NiGGL1/ GFELLER, Art. 102 N 207.

87  NiccL/GrFELLER, Art. 102 N 208; Arzr, recht 2004, 214; GEIGER, Diss., 102; MEIER,
Diss., 93; a.A. und auf Risikoerh6hung abstellend: Forster, Diss., 224 f.; HEINE,
ZS5trR 2003, 36; RysER, Diss., 222.

88  NiccGLi/GFELLER, Art. 102 N 210 ff.
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5. Konkurrierende Strafbarkeit

Deutlich weiter als die subsididre Strafbarkeit der Unternehmung nach
Art. 102 Abs. 1 geht Abs. 2 StGB. Diese konkurrierende (auch originére
oder kumulative) genannte Form der Unternehmensstrafbarkeit sieht,
sofern die allgemeinen Voraussetzungen erfiillt sind (Verbrechen oder Ver-
gehen in einem Unternehmen, in Ausiibung geschiftlicher Verrichtung, im
Rahmen des Unternehmenszwecks), fiir sieben Katalogstraftaten die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit der Unternehmung unabhingig von der Straf-
barkeit einer natiirlichen Person vor, namentlich fiir kriminelle Organisa-
tion (Art. 260" StGB), Finanzierung des Terrorismus (Art. 2609uinquies
StGB), Geldwéscherei (Art. 305b1s StGB), Bestechung schweizerischer
Amtstrager (Art. 322! StGB), Vorteilsgewahrung (Art. 30594n91es StGB),
Bestechung fremder Amtstriger (Art. 3225°Pt€S Abs. 1 StGB), aktive Privat-
bestechung (Art. 4a Abs. 1 lit. a UWG). Die abschliessende Aufzdhlung der
Katalogstraftaten zeigt an, dass der Fokus auf den Finanzdienstleistungs-
sektor (Geldwéscherei, Terrorismusﬁnanzierung)89 sowie auf die Industrie
und die Baubranche (Korruptionsdelikte) gerichtet ist.”

Wiéhrend bei der subsididren Unternehmensstrafbarkeit dem Unter-
nehmen ein Organisationsmangel vorgeworfen wird, der die Nichtzure-
chenbarkeit der Anlasstat bewirkt, besteht das Unrecht bei Art. 102
Abs. 2 StGB darin, dass das Unternehmen nicht alle erforderlichen und
zumutbaren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine solche
Straftat zu verhindern. Das Unternehmen wird mithin mit einer Deliktver-
hinderungspflicht belegt.”! Es kommen allerdings nur Delikte in Frage, die
infolge mangelhafter Organisation der Deliktsverhinderung begangen
wurden. Zudem miissen nicht alle potentiell moglichen Massnahmen der
Deliktsverhinderung getroffen werden, sondern nur die erforderlichen
und zumutbaren.

89  HELFENFINGER, SJZ 2006, 245; Scamip, FS-Forstmoser, 781; MEER, Diss., 103; NicGLi/
GFELLER, Art. 102 N 230.

90 Niccr/GFELLER, Art. 102 N 230.

91  Arzr, recht 2004, 213; DoNATsCH/ TAG, 18, 388; FORSTER, 84, 226; FrEl, Diss., 129; Gar-
BARSKI, Diss., 417 f.; GEiGer, Diss., 35; HEINE, Organisationsverschulden, III. 2. b);
HEeNg, ZStrR 2003, 38; HEINE, SZW 2005, 18; MacaLruso, Diss., N 529 f., 829; MEIER,
Diss., 103; MuLLER, ST 2003, 15; PietH, ZStrR 2003, 362 f.; RotH, S] 2003, 201; RYSER/
Kucnowsky, ST 2005, 586; Scumip, FS-Forstmoser, 781; NiGGL/GFELLER, Art. 102 N
236 1.
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Welche Massnahmen erforderlich und zumutbar sind, richtet sich nach
der Branche des Unternehmens, aber auch nach seiner Grosse. Gesetzlich
vorgeschriebene Organisationspflichten, beispielsweise nach GwG und
GwV-EBK, gelten jedenfalls als erforderlich.””> Auch wenn geeignete stan-
desrechtliche Organisationspflichten missachtet werden, kann eine Verlet-
zung von Art. 102 Abs. 2 StGB vorliegen.”® Das ist aber vom Einzelfall
abhéngig, da standesrechtliche Bestimmungen nur Auslegungshilfen dar-
stellen.”* Je stirker die Regelwerke rechtsstaatlichen Anspriichen geniigen,
desto eher werden sie zu beriicksichtigen sein.”® Die Erfiillung entspre-
chender standesrechtlicher Organisationspflichten muss allerdings fiir sich
alleine nicht zwingend geniigen.

IV. Konzernspezifische Aspekte der Unternehmens-
strafbarkeit

1. Anwendbarkeit von Art. 102 auf den Konzern

Art. 102 StGB definiert das Unternehmen nicht abstrakt, sondern zdhlt auf,
was unter dem Begriff zu verstehen ist. Nach Art. 102 Abs. 4 StGB sind
dies die juristischen Personen des Privatrechts und des 6ffentlichen Rechts
(mit Ausnahme der Gebietskorperschaften) sowie die Gesellschaften und
die Einzelfirma. Aus der Aufzdhlung wird deutlich, dass ein juristischer
Unternehmensbegriff verwendet wird, Kriterium ist der Unternehmens-
trdger, d.h. die Rechtsform des wirtschaftlichen Sachverhaltes «Unterneh-
men». Damit erscheint die Frage zentral, ob Konzerne als Unternehmen
i.S.v. Art. 102 Abs. 4 StGB sind.

Die Konzernierung erfolgt in der Schweiz i.d.R. dadurch, dass die
Konzernmuttergesellschaft die Aktienmehrheit an der Konzerntochterge-
sellschaft und dadurch die Stimmrechtsmehrheit hilt, wodurch es ihr

92  PieTH, FS-Juristentag 2004, 610 f.; Forster, Diss., 231; MEIER, Diss., 103; NicGL1/ScH-
MUKI, Anwaltsrevue 2005, 351; NiGGLI/ GFELLER, Art. 102 N 251.

93  Niccr/GFELLER, Art. 102 N 252.

94 BGE 125 IV 139, 145; MEER, Diss., 103 f.; ForsTer, Diss., 248; kritisch Scamip, FS-
Forstmoser, 780 f.; PieTH, ZStrR 2003, 264; HEINE, ZStrR 2003, 39; Ryser/ KucHOWSKY,
ST 2005, 587; bedauernd WieGaNDp/WICHTERMANN, recht 2000, 36.

95  Ryser/KucHowsky, ST 2005, 587; HEINE, ZStrR 2003, 39; DonaTscH/ TAG, Strafrecht 18,
389; NiGGLI/ GFELLER, Art. 102 N 252.
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moglich ist, die Zusammensetzung der wichtigsten Organe festzulegen.
Die rechtliche Selbstandigkeit der Tochtergesellschaft wird nicht tangiert;
die Rechtspersonlichkeit bleibt erhalten, auch wenn Sondervorschriften
bei der Rechnungslegung (Art. 663 e-h OR) oder beim Erwerb eigener
Aktien durch die Tochtergesellschaft (Art. 659b OR) existieren. Die
Behandlung des Konzerns als Einheit stellt indes die Ausnahme dar,”® weil
es sich dabei hdufig um keine juristische Person des Privatrechts handelt.
Konzerne kénnten aber allenfalls einfache Gesellschaften i.S.v. Art. 530 OR
darstellen und entsprechend von Art. 102 erfasst werden.

Dem Verstdndnis des Konzerns als einfache Gesellschaft begegnen
allerdings erhebliche Bedenken.”” Voraussetzung einer einfachen Gesell-
schaft ist u.a. der animus societatis, dieser Wille zur Gesellschaftsgriin-
dung fehlt aber den Mitgliedern eines Konzerns zumeist. Auch existieren
in einer einfachen Gesellschaft Mitgliedschaftsrechte, etwa im Hinblick auf
die Gewinnaufteilung oder die Beschlussfassung. Weiter haften bei einer
einfachen Gesellschaft die Gesellschafter subsididr fiir die Gesellschafts-
verbindlichkeiten, was der Konzernbildung jedenfalls insoweit zuwider-
lauft, als die Beschrankung der Haftungsrisiken Ziel der rechtlichen Selb-
standigkeit der einzelnen Gesellschaften darstellt.”® Schliesslich wird es
auch hdufig an einem gemeinsamen Zweck der Konzernmitglieder man-
geln. Die Konzernmutter wird nicht primér die Interessen von Tochterun-
ternehmen im Auge haben, insbesondere wenn sie den Interessen des Kon-
zerns widersprechen.” Umgekehrt gilt auch, dass wer fiir die Wahrung
von Gesellschaftsinteressen verantwortlich ist, nur diese Interessen zu
wahren hat, nicht aber diejenigen des Konzerns.!? Ins Bild passt da, dass
es der einfachen Gesellschaft versagt ist, ein nach kaufmannischer Art
gefiihrtes Unternehmen zu betreiben,'! Art. 102 StGB aber nur Handlun-
gen in Austibung geschiftlicher Verrichtung erfasst.

96 HanpscHIN, Konzern, 30.

97  Ryser, Diss., N 307; HanpscHIN, Konzern, 62 f.; voN BUREN/HUBER, SZW 1998, 215.

98 voN Buren/HUBER, SZW 1998, 216 ff.; von BUreN, Konzern, 185; so auch AMSTUTZ,
Diss., N 378, der den Konzern, im Gegensatz zur einfachen Gesellschaft, als heter-
archisches Gebilde erachtet.

99  voN BUrReN/HuBER, SZW 1998, 214.

100 Druky, AJP 2005, 1085.

101 voN BURreN, Konzern, 184.
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Stellt aber der Konzern weder eine juristische Person noch eine (einfa-
che) Gesellschaft dar,'?? dann kann er selbst — qua Konzern — nicht Subjekt
von Art. 102 StGB sein. Art. 102 StGB erfasst mithin nur die jeweils einzel-
nen Konzerngesellschaften.

Dem kénnte man nun das im europdischen Wettbewerbsrecht vertre-
tene Konzept einer zweistufigen Zurechnung entgegenhalten,'’> wonach
der materielle Ankniipfungspunkt fiir die Unternehmensstrafbarkeit beim
Konzern liegt, und erst in einem zweiten Schritt die Verantwortung einem
oder mehreren Konzerngliedern zugerechnet wird. Das aber stdsst im
schweizerischen Strafrecht auf Schwierigkeiten. Einerseits zdhlt Art. 102
Abs. 4 StGB eben (abschliessend) die erfassten Unternehmensformen auf.
Andererseits handelt es sich vorliegend eben nicht um (europdisches)
Wettbewerbsrecht, sondern um schweizerisches Strafrecht.!%% Die Unter-
schiede werden etwa deutlich, wenn man die Unternehmensdefinition des
EuGH bedenkt. Danach zdhlt «jede eine wirtschaftliche Tatigkeit aus-
iibende Einheit, unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finan-
zierung»'® als Unternehmen. Das aber geht weit iiber Art. 102 Abs. 4 StGB
hinaus. Auch verstiesse die Annahme gemeinschaftlicher unspezifischer
Erfiillung innerhalb des Konzerns und die erst nachmalige Zurechnung
der Straftat zu einer Konzerngesellschaft wohl gegen das strafrechtliche
Schuldprinzip.!% Zweifelhaft erscheint schliesslich, ob das zweistufige
Zurechnungskonzept EMRK-konform ist.

Der Konzern wird strafrechtlich entsprechend in aller Regel nicht als
Unternehmen i.S.v. Art. 102 Abs. 4 StGB zu qualifizieren sein, es sei denn,
es liege ein korperschaftlicher Konzern oder ein Vertragskonzern vor, also
Konzerne, die nicht auf der faktischen Herrschaftsmoglichkeit aus Beteili-
gungen basieren, sondern auf Kooperations-, Beherrschungs- und allenfalls
Gewinnabfiihrungsvertrdgen. In diesen (wenigen) Fallen besteht ein ani-

102 voN Buren/HuBer, SZW 1998, 213 ff.; voN BUREN, Konzern, 184 f.; HaNDscHIN, Kon-
zern, 63 f.; so auch Awmstutz, Diss., N 378 f., 405 ff., der den Konzern, im Gegensatz
zur einfachen Gesellschaft, als heterarchisches Gebilde versteht; a.A. PETER/ BIRCH-
LER, SZW 1998, 113 ff.

103 FoRsTER, Diss., 98 ff.; 133 ff., 137; MEIER, Diss., 237 ff.

104 NiccLi/GFELLER, Art. 102 N 356.

105 EuGH, Rs. C-41/90, Hofner und Elser/Macroton GmbH, Slg. 1991, 1-1979, RN 21.

106 Postizzi, AJP 2007, 185; NiGGL1/ GFELLER, Art. 102 N 356; dhnlich JEANNERET, AJP 2004,
919.
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mus societatis und Art. 102 Abs. 4 lit. ¢ wire anzuwenden.!?” Art. 102 StGB
wird sich mithin zumeist nur auf den einzelnen Unternehmenstriger bezie-
hen, in welchem die fragliche Straftat begangen wurde.!% Das hat insbe-
sondere auch Auswirkungen auf die Bussenbemessung, die nach Abs. 3 als
Bemessungsgrundlage herangezogen werden darf und damit nur die wirt-
schaftliche Leistungsfdhigkeit des entsprechenden Konzernmitgliedes,
nicht aber diejenige des gesamten Konzerns. Konsequenz der Ankniipfung
am einzelnen Konzernmitglied ist auch, dass Zweigniederlassungen ohne
Rechtspersonlichkeit nicht als eigenstandige Subjekte vor Art. 102 StGB
erscheinen, sondern die Hauptunternehmen verantwortlich werden.'%

2. In einem Unternehmen

Von besonderer Bedeutung fiir den Konzern ist eine der Bedingungen, die
Art. 102 StGB statuiert. Verlangt wird dort ndmlich, dass die Anlasstat «in
einem Unternehmen» (en sein d'une entreprise/in un impresa) begangen
wurde. Vorweg ist festzuhalten, dass im Gegensatz zu den unternehmens-
strafrechtlichen Konzepten Deutschlands und Frankreichs aber auch zum
VE 1991 unbeachtlich bleibt, wer Anlasstiter ist und auf welcher Hierar-
chiestufe er im Unternehmen steht.

Voraussetzung einer strafrechtlichen Ankniipfung am Unternehmen
aber ist, dass der Anlasstdter organisatorisch in dasselbe eingebunden ist,
wobei diese Einbindung vertraglicher, gesellschaftsrechtlicher oder auch
bloss faktischer Natur sein kann. Ziel des Kriteriums der Einbindung ist
sicherzustellen, dass das Unternehmen nur fiir seine Organisationsdefizite
haftet, nicht aber fiir Fehler, die sich ausserhalb seiner Einflusssphare

107 BEYELER, Diss., 41; HanpscHIN, Konzern, 67; voN BUREN/HUBER, SZW 1998, 215.

108 NiccLr/GFELLER, Art. 102 N 355, 405; NiGGLI/Scumuki, Anwaltsrevue 347 f.; dhnlich
Postizzi, AJP 2007, 182 ff.; a.A. ForstERr, Diss., 134 ff.; Macaruso, Diss., N 577 ff.;
RorTH, entreprise, 87; Scumip, FS-Forstmoser, 769; MEIER, Diss., 248; GEIGER, Diss., 23.

109 NiccLi/GFELLER, Art. 102 N 406; Ahnlich Forster, Diss., 146; a.A. MacaLuso, Diss., N
564 ff.
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ereignet haben.!1? Als eingebunden und damit als «<im Unternehmen han-
delnd» erscheinen jedenfalls Organe, Gesellschafter und Mitarbeiter.!!!

Demgegentiber ist bei Delikten von Beauftragten zu unterscheiden:
Grundsaitzlich besteht zwischen Beauftragtem und Auftraggeber kein Sub-
ordinationsverhiltnis und der Auftraggeber hat wenig oder gar keine
Moglichkeit der Einflussnahme. Entsprechend wird der Auftragnehmer in
der Regel nicht als «im Unternehmen» handelnd erscheinen. 12 Umge-
kehrt ist aber dort, wo sich das Auftragsverhéltnis dem Arbeitsverhélinis
angleicht und die Moglichkeiten zur Einflussnahme durch den Auftragge-
ber zunehmen, eine geniigende organisatorische Einbindung in das Unter-
nehmen und damit ein Handeln «im Unternehmen» anzunehmen, bei-
spielsweise dann, wenn der Beauftragte einzig fiir einen Auftraggeber
tatig ist oder wenn die Arbeit eines Consultant sich nicht bloss auf eine
beratende Tatigkeit beschrankt, sondern auch die Verantwortung fiir die
Durchfiihrung von Konzepten umfasst.!!3 Entsprechend hitte das Unter-
nehmen fiir entsprechende Organisationsdefizite einzustehen. !4

Beim Outsourcing ist nach internem, externem und Konzern-
Outsourcing zu unterscheiden. Handelt es sich um ein internes Outsourcing,
werden bestimmte Aufgaben des Unternehmens an eine andere Abteilung
derselben Gesellschaft {ibertragen. Es findet keine echte Auslagerung statt,
weshalb man auch von Schein-Outsourcing!!® spricht. Da sich das Delikt

110 NiccLr/GrELLER, Art. 102, N 66; FOrsTER, Diss., 156; MacaLuso, Diss., N 731; ScHmID,
FS-Forstmoser, 772.

111 Cassani, actualité, 681; DoNaTscH/ TAG, 18, 381; GEIGER, Diss., 27; JEAN-RICHARD-DIT-
BRESSEL, Kommentarz, 110; JositscH, Korruptionsstrafrecht, 326, MacaLuso, Diss., N
727, MEIER, Diss., 96 ff.; MOREILLON, ZStrR 1999, 338; PietH, ZStrR 2003, 359 f. und
ZStrR 2001, 13; Ryser/KucHowsky, ST 2005, 585; Scamip, FS-Forstmoser, 771 f.; NiG-
GLI/ GFELLER, Art. 102 N 65.

112 NiceLr/GreLLER, Art. 102 N 67; MacaLruso, Diss., N 730; Scamip, FS-Forstmoser, 772;
Ryser/KucHowsky, ST 2005, 2005; Forster, Diss., 156 f.; JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL,
Kommentarz, 110; PieTH, ZStrR 2003, 360.

113 Ryskr, Diss., N 209.

114 ForstER, Diss., 157; Scamip, FS-Forstmoser, 772; HELFENFINGER, SJZ 2006, 245; NiGGL1/
GFELLER, Art. 102 N 68.

115 Ryser, Diss., N 10.
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direkt im Einflussbereich der Gesellschaft ereignet, stellen sich keinerlei
Probleme unternehmensstrafrechtlicher Natur; das Delikt gilt als im Unter-
nehmen begangen. 16

Beim externen Outsourcing wird demgegentiiber eine Aufgabe an einen
wirtschaftlich und gesellschaftsrechtlich unabhéngigen, externen Dritten
ausgelagert. Dessen Unabhéngigkeit bringt es mit sich, dass die von ihm
begangenen Delikte nur als im Unternehmen des Outsourcing-Nehmers,
nicht aber als im Unternehmen des Outsourcing-Gebers begangen gel-
ten.!1” Denkbar sind aber dennoch Konstellationen, in denen der
Outsourcing-Geber strafrechtlich verantwortlich wird: Die Outsourcing-
Richtlinien der Eidgendssischen Bankenkommission etwa verlangen eine
starke organisatorische Einbindung des Outsourcing-Nehmers,'!® was
den Spielraum des Outsourcing-Nehmers in seiner organisatorischen
Selbstbestimmung so einschrénkt, dass Handlungen in diesem Bereich aus
der Perspektive des Art. 102 StGB als im Unternehmen des Outsourcing-
Gebers begangen werden. !

Teilweise wird vorgebracht, dass bei Unternehmenstitigkeiten, die
vom Unternehmen selbst erbracht werden miissen wie beispielsweise der
«Buchfiihrung, EDV-Wesen, Compliance u.éi.»,lzo stets ein Handeln «im
Unternehmen» anzunehmen sei, auch wenn sie via Outsourcing in ein
anderes Unternehmen ausgelagert werden.'?! Zweifelsfrei scheint dies
jedenfalls dort, wo uniibertragbare Aufgaben des Verwaltungsrates
(Art. 716a OR) ausgelagert werden, doch ist das nicht auf diese Geschifts-
bereiche beschrankt, und wird teilweise selbst auf das EDV-Wesen ausge-
dehnt.!?? «Im Unternehmen» des Outsourcing-Gebers diirften auch Hand-
lungen in Bereichen erscheinen, in welchen ihm eine entsprechende

116 Ryser, Diss., N 419; NiGGL1/GFELLER, Art. 102 N 72; Forster, Diss., 159; Scamip, FS-
Forstmoser, 772.

117 Rvser, Diss., N 335 ff.; NicoL1/ GFELLER, Art. 102 N 74; NiGGLI/ ScHMUKI, Anwaltsre-
vue 2005, 349; FORSTER, Diss., 159 f.

118 EBK-RS99/2, Stand 29.6.2008.

119 NiccLr/GFELLER, Art. 102 N 74; Ryser, Diss., N 340; ForsteR, Diss., 159 f.

120 Scumip, FS-Forstmoser, 772.

121 Scumip, FS-Forstmoser, 772; MEiER, Diss., 98; Frel, Diss., 125 Fn. 711; sehr weit
gehend: PietH, ZStrR 2003, 360, der bereits ein Tatigwerden des Outsourcingneh-
mers, welches dem Unternehmenszweck des Outsourcinggebers dient, als hinrei-
chend erachtet.

122 Schawmm, FS-Forstmoser, 772.
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Garantenpflicht obliegt,123 die auf Gesetz, Vertrag, freiwilliger Gefahren-
gemeinschaft oder Ingerenz basieren kann (so nun ausdriicklich Art. 11
Abs. 2 5tGB). Die vorgenannten EBK-RS 99/2 etwa begriinden eine ent-
sprechende Garantenpflicht.'>* Analoge Regelungen liessen sich auch aus
Art. 8 und 11 GwG oder Art. 14 Abs. 1 lit. a DSG gewinnen.125 Auch eine
Garantenpflicht aus Vertrag ist prinzipiell moglich, doch geniigt dazu der
blosse Outsourcing-Vertrag per se noch nicht.'?® Anders aber, wenn einem
Dritten Zusicherungen gemacht werden, der Outsourcing-Geber wahre
eine strenge Uberwachung des ausgelagerten Geschiftsbereiches.'?” Auch
eine Garantenpflicht aus Ingerenz erscheint denkbar, etwa wenn ein
Unternehmen - um die mangelhafte Organisation des potentiellen
Outsourcing-Nehmers in der Korruptionsabwehr wissend — sich dennoch
fiir die Eingehung eines Outsourcing-Vertrages mit ihm entschliesst.!?®
Konzern-Outsourcing schliesslich meint die Auslagerung von Aufgaben
nicht nur auf vertraglicher Basis, sondern auch durch gesellschafts- und
konzernrechtliche Einflussnahme.'?? Gemeint ist entsprechend die Ausla-
gerung einzelner Aufgabenbereiche von einer Konzernobergesellschaft in
eine Konzerntochtergesellschaft, nicht aber umgekehrt die Auslagerung
von Aufgaben einer Tochtergesellschaft in die Muttergesellschaft aus oder
die Aus- bzw. Umlagerung zwischen zwei Tochtergesellschaften. Hier liegt
externes Outsourcing vor. Beim Konzern-Outsourcing werden regelmdssig
die Mitarbeiter des Outsourcing-Nehmers nicht in einem organisatorisch-
hierarchischen Bezug zur Konzernmuttergesellschaft stehen, obwohl die
Gesellschaften miteinander verbunden sind. Thre Handlungen erfolgen
mithin nicht im Unternehmen der Outsourcing-Geberin, selbst wenn sie im
ausgelagerten Geschiftsbereich titig sind.!®’ Analog dem externen
Outsourcing wird der Outsourcing-Geber aber verantwortlich, wenn ihm
eine Garantenstellung gegeniiber dem Outsourcing-Nehmer zukommt.!3!

123 RysEr, Diss., N 346 ff.; dhnlich: DoNaTscH/ TAG, 18, 382; in Bezug auf Konzernsitua-
tionen dhnlich: FORSTER, Diss., 137; MacaLuso, Diss., N 570; MEIER, 239.

124 RvsEr, Diss., N 353 ff.

125 RyseR, Diss., N 357 ff.

126 RyseR, Diss., N 369, 395.

127 Ryser, Diss., N 368 f.

128 Ryser, Diss., N 371 ff.

129 RyseR, Diss., N 11.

130 Ryser, Diss., N 337 ff.

131 Ryser, Diss., N 385 ff.; MacaLuso, Diss., N 570; FORSTER, Diss., 159.
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Allerdings vermag das «blosse Bestehen einer Konzernverbindung [...]
keine Grundlage fiir eine Vertrauenshaftung» abzugeben.'®? Gepriift wer-
den muss aber, ob sich die Garantenstellung bereits aus der wirtschaftli-
chen Abhingigkeit des Outsourcingnehmers, aus der «engen Verbunden-
heit» zwischen Konzernmutter und -tochter ableiten lasst.!3> Besteht
lediglich die Moglichkeit der Einflussnahme, wird diese Moglichkeit aber
nicht genutzt, so ist tendenziell eine Garantenstellung zu verneinen. Zu
priifen bleibt indes, ob eine Einflussnahme hitte erfolgen sollen. Ein ent-
sprechender Nachweis kann sich schwierig gestalten, weil eine Konzernlei-
tungspflicht im schweizerischen Gesellschaftsrecht umstritten ist und die
Verantwortlichkeit des Garanten auf der Verletzung einer Rechtspflicht
beruht.'3* Ubt aber die Muttergesellschaft ihren Einfluss auf die Tochterge-
sellschaft aus, so dass diese in ihren Organisationsmoglichkeiten einge-
schrinkt wird, so begriindet die faktische Ubernahme der Organisation
wohl auch die Ubernahme der daraus resultierenden Pflichten. Indizien fiir
einen solchen Eintritt in die Pflichten der Tochtergesellschaft sind beispiels-
weise «personelle Verflechtung, weitgehende Integration in die Organisa-
tionsstruktur, einheitliches Organisationsmanagement, bereichsspezifisch
iiberlegender Informationsfundus des herrschenden Unternehmens, zen-
tralisierte Risikomanagementsysteme und Sicherheitsdispositive, hinrei-
chend konkrete Anordnungen in organisatorischen und unternehmeri-
schen Sachfragen [...] 13,

3. Ortlicher Geltungsbereich?

Eine letzte vorliegend anzusprechende konzernspezifische Frage zielt auf
die Anwendbarkeit des schweizerischen Strafrechts bzw. der ortlichen
Zustandigkeit.

Das deliktsspezifische Unrecht von Art. 102 StGB besteht in der man-
gelhaften Organisation des Unternehmens, in Abs. 1 in einer Organisation,
die eine Zurechnung zu einer nattirlichen Person nicht erlaubt, in Abs. 2 in
der Nichtanhandnahme aller erforderlichen und zumutbaren Massnah-

132 BGE 124 111 297, 304 E. 6a.

133 Rvser, Diss., N 388; MacaLuso, Diss., N 574 ff.; RoTH, entreprise, 86 f.; RotH, ZStrR
1997, 369; MEIER, Diss., 240.

134 Ryser, Diss., N 389; ForsTER, Diss., 138 ff.

135 FORSTER, Diss., 141.
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men, um die Katalogdelikte zu verhindern. Dabei handelt es sich um
eigenstiandige, von der Anlasstat hinsichtlich des Unrechts unabhingige
Vorwiirfe.!3® Die Anlasstat bildet demgegentiiber lediglich eine objektive
Strafbarkeitsbedingung der Unternehmensstrafbarkeit.'>” Daraus ergeben
sich nun sehr unterschiedliche Konsequenzen:

a) Territorialititsprinzip

Praktisch am bedeutsamsten erscheint das Territorialitdtsprinzip (Art. 3
Abs. 1 StGB). Danach gilt schweizerisches Strafrecht fiir alle Delikte, die in
der Schweiz begangen wurden, '3 wobei als Begehungsort sowohl der Ort
gilt, wo der Tater die Tat ausgefiihrt hat oder pflichtwidrig untatig blieb,
als auch derjenige, wo der Erfolg eingetreten ist (Art. 8 StGB). Entspre-
chend muss als Handlungsort derjenige Ort erscheinen, an dem sich das
Unternehmen hitte regelkonform organisieren miissen,'3? d.h. der Sitz des
Unternehmens.

Hinsichtlich des Erfolgsortes (der nach Art. 8 StGB ebenfalls zu einer
Ankniipfung fithren kann) ist zu unterscheiden. Der Erfolg der mangelhaf-
ten Organisation des Unternehmens besteht bei der subsididren Unterneh-
mensstrafbarkeit geméss Art. 102 Abs. 1 StGB in der Nichtzurechenbarkeit
der Anlasstat.!*? Als Erfolgsort erscheint hier der Ort, an dem eine zustén-
dige Strafverfolgungsbehoérde die von ihr verfolgte Straftat (infolge der
mangelhaften Organisation) keiner nattiirlichen Person zurechnen kann.
Demgegentiber ist der Erfolg der mangelhaften Organisationi.S.v. Art. 102
Abs. 2 StGB (Nichtanhandnahme aller erforderlichen und zumutbaren
Massnahmen zur Deliktsverhinderung) in der Begehung einer der Kata-
logstraftaten zu erkennen, weshalb der Erfolgsort des Unternehmensdelik-
tes nach Art. 102 Abs.2 StGB im Begehungsort einer Katalogstraftat
besteht.

136 WomnLERs, SJZ 2000, 384; NicGL1/ GFELLER, Art. 102 N 22 ff.; GEIGER, Diss., 96; FORSTER,
Diss., 214; JositscH, Korruptionsstrafrecht, 328; a.A. PietH, FS-Juristentag 2004, 604;
HeNg, Organisationsverschuldeng, 9.

137 Arzr, SZW 2002, 227; FORrsTER, Diss., 86 f.: HEINE, Verantwortlichkeit, 290 ff.; HEINE,
ZStrR 2003, 37; HeINg, Organisationsverschulden, III. 2. b); JEANNERET, AJP 2004,
921; STRATENWERTH, FS-Burgstaller, 199; NiGGL1/ GFELLER, Art. 102 N 26, 34.

138 SchawmIp, recht 2003, 209 f.

139 NicGL/GFELLER, Art. 102 N 412.

140 NicGL1/GFELLER, Art. 102 N 412.
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Deutlich wird damit, dass eine schweizerische Zustdndigkeit bei einer
Vielzahl von Fillen bestehen kann, entweder aufgrund des Erfolgsortes
(Ort der Nichtzurechenbarkeit bzw. mangelhaften Deliktsverhinderung)
oder des Handlungsortes (Unternehmenssitz).'4! Schweizerischer Straf-
barkeit konnen entsprechend auch auslédndische Unternehmen unterste-
hen, die iiber keinerlei Geschiftsrdume oder Niederlassungen in der
Schweiz verfiigen, sofern sie in der Schweiz tétig sind und wéahrend dieser
Téatigkeit Delikte begangen werden. Zweifellos kénnen daraus Probleme
entstehen, im Hinblick etwa auf unterschiedliche Organisationsstandards
im In- und Ausland, auf Abwesenheitsverfahren gegen ausldndische
Unternehmen oder auf die Vollstreckbarkeit von Bussen. Unzuléssig
erscheint aber, aufgrund solcher Schwierigkeiten den Anwendungsbe-

reich grundsdtzlich auf Unternehmen mit Sitz in der Schweiz zu beschrén-
ken. 142

b) Staatsschutz- und Universalititsprinzip

Wie erwidhnt, geht der deliktsspezifische Vorwurf von Art. 102 StGB auf
die mangelhafte Organisation und gerade nicht auf die Anlasstat. Anders
als Art. 3 kommen entsprechend Art. 4 und 5 StGB im Rahmen der Straf-
barkeit des Unternehmens nicht zur Anwendung, da es ja an einem Delikt
gegen den Staat fehlt, das Art. 4 StGB voraussetzt. Werden also Delikte
gegen den Staat oder die Landesverteidigung (Art. 265-278 StGB) in einem
Unternehmen im Ausland begangen, so wird jedenfalls das ausldndische
Unternehmen dafiir nicht strafbar.'43 Gleiches gilt fiir die Anwendung von
Art. 5 StGB, also Straftaten gegen Unmiindige im Ausland. Art. 5 StGB
setzt zudem voraus, dass der Téter, also das Unternehmen, sich in der
Schweiz befindet und nicht ans Ausland ausgeliefert wird. Ein im Ausland
inkorporiertes Unternehmen befindet sich aber typischerweise nicht in der
Schweiz, und zwar auch dann nicht, wenn sich eines seiner Organe in der
Schweiz befindet.!** Entsprechend erscheint jedenfalls diese Anwen-
dungsvoraussetzung von Art. 5 StGB als nicht gegeben.!%°

141 Macaruso, Diss., N 1028, 1038.

142 So aber Scumip, recht 2003, 210.

143 Zum Sachverhalt bei rein schweizerischen Konzernen, gleich nachfolgend.
144 MEiER, Diss., 255 f.; MacaLuso, Diss., N 1063.

145 MacaLuso, Diss., N 1035.
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Komplexer erscheint demgegentiber die Anwendung von Art. 6 StGB.
Danach gilt das schweizerische Strafrecht fiir Verbrechen und Vergehen,
die im Ausland begangen wurden, wenn sich die Schweiz zu deren Verfol-
gung durch ein internationales Ubereinkommen verpflichtet hat. Das kann
nur meinen, dass sich die Schweiz nicht nur zur Verfolgung der Anlassta-
ten verpflichtet hat (die ja blosse objektive Strafbarkeitsbedingungen der
Unternehmensstrafbarkeit darstellen), sondern auch zur Anwendung von
Unternehmenssanktionen. Als Beispiel eines solchen Abkommens kann
das «Ubereinkommen {iber die Bekimpfung der Bestechung auslandi-
scher Amtstrager im internationalen Geschiftsverkehr»'4¢ gelten, wo sich
die Schweiz in Art. 2 zur Begriindung der Unternehmensstrafbarkeit bei
der Bestechung auslédndischer Amtstréger verpflichtet. Fehlt eine solche
Verpflichtung, ist Art. 6 StGB nicht anzuwenden. Auch bei Anwendung
von Art. 6 StGB ist aber zu kldaren, ob der Téter sich in der Schweiz befindet
(Art. 6 Abs. 1 lit. b StGB). Wie eben erwihnt, reicht dazu nicht aus, wenn
sich lediglich ein Organ in der Schweiz befindet. Anderes gilt, wenn zwar
nicht der Sitz des Unternehmens in der Schweiz liegt, aber eine Niederlas-
sung desselben (auch ohne eigene Rechtspersénlichkeit).'4”

c¢) Aktives Personalititsprinzip

Fiir rein schweizerische Konzerne, also Konzerne, deren Gesellschaften
samtlich in der Schweiz inkorporiert sind, und fiir schweizerische Gesell-
schaften eines transnationalen Konzerns, ist v.a. das aktive Personalitits-
prinzip nach Art. 7 Abs. 1 StGB relevant,!#® d.h. Strafbarkeit tritt auch fiir
Handlungen im Ausland ein, sofern die Tat dort auch strafbar ist. Die dop-
pelte Strafbarkeit kann nicht nur die Anlasstat meinen, sondern muss —dem
Charakter von Art. 102 StGB als Strafbestimmung entsprechend — auch die
Unternehmensstrafbarkeit selbst betreffen.!*’ Das diirfte nicht leichthin
erfiillt sein. Massgeblich fiir die Frage der doppelten Strafbarkeit ist die
Rechtslage, nicht deren konkrete Umsetzung. Der Hinweis auf die konkrete
Rechtsrealitdt und mogliche Defizite bei der Anwendung/Verfolgung von
strafbaren Handlungen im jeweiligen Land sind nicht behelflich.

146 OECD-Konvention, SR 0.311.21, in Kraft seit 23.10.2003.
147 MEIER, Diss., 256; MAacaLuso, Diss., N 1036.

148 BerTOSSA, Diss., 207 f.

149 ScuHMmID, recht 2003, 210.
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d) Gerichtsstand

Als Gerichtsstand gilt nach Art. 340 Abs. 1 erster Satz StGB derjenige Ort,
an dem die strafbare Handlung ausgefiihrt wurde. Fiir Art. 102 StGB ist
dies entsprechend der Sitz des schweizerischen Unternehmens. Eine ana-
loge Regelung sieht auch Art. 34 VE StPO vor. Hat das Unternehmen aber
keinen schweizerischen Sitz und liegt der Handlungsort entsprechend im
Ausland, so bestimmt sich die rtliche Zustandigkeit nach dem Erfolgsort
des Unternehmensdeliktes. Mithin gilt: Bei subsididrer Unternehmens-
strafbarkeit liegt der Erfolgsort an dem Ort, an dem die Anlasstat keiner
nattirlichen Person zugerechnet werden konnte, also am Ort der Ermitt-
lungen bzgl. des Anlassdeliktes. Bei konkurrierender Unternehmensstraf-
barkeit hingegen liegt der Erfolgsort dort, wo die Anlasstat infolge man-
gelhafter Organisation nicht verhindert werden konnte.

e) Zusammenfassung

Anlasstaten, die in der Schweiz begangen wurden, begriinden nach Art. 8
Abs. 1 stets die schweizerische Zustandigkeit. Dies ist unabhédngig davon,
ob sich das Unternehmen, in dem die Straftat begangen wurde, schweize-
rischen Sitz hat oder nicht. Hat ndmlich das Unternehmen Sitz in der
Schweiz, untersteht es ohnehin schweizerischem Recht. Trifft dies nicht zu,
so tritt zumindest der Erfolg des Organisationsdefizits der Unternehmung
in der Schweiz ein: Eine Strafuntersuchung in der Schweiz vermag keine
Zurechnung zu einer natlirlichen Person zu erbringen (Art. 102 Abs. 1
StGB) bzw. das Unterlassen der erforderlichen und notwendigen Vorkeh-
ren der Deliktsverhinderung ermoglicht Begehung der Anlasstat nach
Art. 102 Abs. 2 StGB.

Anderes gilt, wenn die Anlasstat im Ausland begangen wird. Schwei-
zerische Strafhoheit kann auch hier bestehen, namentlich unter den Vor-
aussetzungen von Art.7 StGB (aktives Personalitdtsprinzip), so etwa,
wenn die Anlasstat in einem Unternehmen begangen wurde, das einen
schweizerischen Sitz hat. Anwendungsvoraussetzung ist allerdings beid-
seitige Strafbarkeit.

Ausgeschlossen bleibt demgegeniiber — jedenfalls im eigentlichen Sinn
— die Anwendung des passiven Personalitdtsprinzips. Art. 102 Abs. 1 StGB
bestraft das Unternehmen wegen eines Organisationsdefizites, das die
Zurechnung verunmdglicht. Funktional handelt es sich dabei um ein
Rechtspflegedelikt, bei dem das Opfer entsprechend nicht Schweizer, son-
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dern allenfalls die Schweiz ist. Analog gilt fiir die mangelhafte Deliktsver-
hinderung durch das Unternehmen: Die Nichtverhinderung der Anlasstat
ist nicht identisch mit deren Begehung. Art. 102 Abs. 2 StGB stellt kein
unechtes (Begehung der Anlasstat durch unechte Unterlassung), sondern
ein echtes Unterlassungsdelikt dar. Genau genommen kénnen Schweizer
entsprechend nicht Opfer der Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102
Abs. 2 5tGB werden. Eine schweizerische Ankniipfung kann sich indes erge-
ben, weil bei Anlasstaten, bei denen ein «Opfer» tiberhaupt vorstellbar ist
(wie etwa bei der Privatbestechung), jedenfalls die Tathandlung oder deren
Erfolg in der Schweiz eintreten kénnen. Schweizerische Zustdndigkeit
besteht unter der Voraussetzung beidseitiger Strafbarkeit schliesslich auch
fiir Delikte, zu deren Verfolgung sich die Schweiz staatsvertraglich ver-
pflichtet hat (Art. 6 StGB), wie etwa im «Ubereinkommen {iber die Bekdmp-
fung der Bestechung auslindischer Amtstrdger im internationalen
Geschiftsverkehr». 1>

Fiir Konzerne gilt mithin: Auch Auslandstaten, die von Mitarbeitern
ausldandischer Gesellschaften begangen werden, kénnen schweizerische
Zusténdigkeit begriinden, wenn die Konzernmutter der Konzerntochter-
gesellschaft gegeniiber eine Garantenstellung innehat.
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