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Neue Strafbarkeit des Unternehmens

Bis anhin waren in der Schweiz nur natirliche
Personen strafbar. Ab 1. Oktober 2003 kdnnen nun
auch Unternehmen bestraft und zu Bussen bis zu
5 Millionen Franken verurteilt werden.

Nach der neuen Strafnorm kann ein Unternehmen
strafbar werden, wenn eine Person im Unternehmen
eine Straftat begeht und diese Person nicht ermittelt
werden kann. Vorausgesetzt ist allerdings, dass die
erfolglose Suche nach dem effektiven Tater auf einen
Organisationsmangel innerhalb des Unternehmens
zuruckzufihren ist. Bei einzelnen, in der Praxis bedeu-
tenden Straftaten kann das Unternehmen selbst dann
verurteilt werden, wenn der effektive Tater bekannt ist.
Eine solche verscharfte Haftung besteht fir die
Straftaten der Beteiligung an einer kriminellen
Organisation, der Geldwascherei, der Bestechung von
Amtstragern, der Vorteilsgewdhrung gegenuber
Amtstragern und der Finanzierung des Terrorismus.
Wird innerhalb des Unternehmens mit oder ohne
Wissen der Geschéftsleitung eine dieser Straftaten
veriibt, ist das Unternehmen strafbar, wenn es nicht
gentgend organisatorische Massnahmen getroffen hat,
um eine solche Straftat zu verhindern.

Mit der Unternehmensstrafbarkeit steht den
Strafverfolgungsbehtrden und Gerichten ein neues
Instrument zur Verfiigung. Es ist davon auszugehen,
dass sie davon bereitwillig Gebrauch machen werden,
denn es bietet ihnen die Mdglichkeit, auch dann einen
Verantwortlichen zur Hand zu haben, wenn der Tater
nicht ermittelt werden konnte. Die neue Bestimmung
Uber die Strafbarkeit des Unternehmens findet als

Art.1009uater Eingang in das Schweizerische Straf-
gesetzbuch ("StGB"), eine dazugehdrige strafprozessuale
Bestimmung als Art. 1009uinauies. Der vorliegende
Newsletter vermittelt einen Uberblick uber den
wesentlichen Inhalt der neuen Regelung.

A. Entstehungsgeschichte der neuen Strafbestimmung

Die Einfiihrung einer Strafbestimmung fiir Unternehmen
vermag zu erstaunen angesichts der Tatsache, dass man
in der Schweiz bis vor kurzem fast einhellig der
Auffassung war, eine Unternehmenshaftung im Bereich
des Strafrechts sei aus grundsatzlichen Erwégungen
nicht zu rechtfertigen. So fehle dem Unternehmen als
rechtlichem Gebilde — im Gegensatz zu den fiirs
Unternehmen tatigen nattrlichen Personen - die
Schuldfahigkeit. Die juristische Person habe im
Gegensatz zur naturlichen Person kein Gewissen, das
man anrufen kénne, so dass Strafe keinen Sinn mache.

In den letzten Jahren wurde aber der Ruf immer stérker,
Grundlagen fir eine Strafbarkeit des Unternehmens zu
schaffen. Im modernen arbeitsteiligen Betrieb, in dem
eine streng hierarchisch organisierte Entscheidungskette
vom Patron zur operationellen Ebene in der traditionel-
len Form nicht mehr besteht, war es fur die Behorden
zunehmend schwieriger geworden, den verantwort-
lichen Entscheidungstrager auszumachen. Dennoch
bestand unverandert das Bedurfnis, jemanden fir im
Unternehmen begangene Straftaten zur Verantwortung
ziehen zu konnen, weshalb sich die ldee, das
Unternehmen als Ganzes strafrechtlich haften zu lassen,
schlussendlich durchzusetzen vermochte. Dies ent-



spricht einer internationalen Entwicklung; im Ausland
hat sich die strafrechtliche Unternehmenshaftung
bereits weitgehend durchgesetzt.

B. Inhalt der Strafbestimmung

Die neue Strafbestimmung lautet wie folgt:
Art100auater Schyveizerisches Strafgesetzbuch

1 Wird in einem Unternehmen in Austibung geschaft-
licher Verrichtung im Rahmen des Unternehmenszwecks
ein Verbrechen oder Vergehen begangen und kann
diese Tat wegen mangelhafter Organisation des
Unternehmens keiner bestimmten nattrlichen Person
zugerechnet werden, so wird das Verbrechen oder
Vergehen dem Unternehmen zugerechnet. In diesem
Fall wird das Unternehmen mit Busse bis zu 5 Millionen
Franken bestraft.

2 Handelt es sich dabei um eine Straftat nach den Artikeln
260ter’ 260quinquies, 3o5bis, 322ter’ 3220uinquies gder 322sep-
ties  so wird das Unternehmen unabhangig von der
Strafbarkeit nattrlicher Personen bestraft, wenn dem
Unternehmen vorzuwerfen ist, dass es nicht alle erforder-
lichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehren
getroffen hat, um eine solche Straftat zu verhindern.

% Das Gericht bemisst die Busse insbesondere nach der
Schwere der Tat und der Schwere des Organisationsman-
gels und des angerichteten Schadens sowie nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Unternehmens.

“ Als Unternehmen im Sinne dieses Artikels gelten:

a) juristische Personen des Privatrechts;

b) juristische Personen des offentlichen Rechts mit
Ausnahme der Gebietskorperschaften;

c) Gesellschaften;

d) Einzelfirmen.

a) Grundsatz: Subsidiare Unternehmensstrafbarkeit

Der Gesetzgeber hat sich daflr entschieden, die
Strafbarkeit des Unternehmens im Allgemeinen auf eine
sogenannte Auffanghaftung zu beschréanken. Diese
gelangt lediglich zur Anwendung, wenn eine im
Unternehmen begangene Straftat wegen mangelhafter
Organisation des Unternehmens keiner bestimmten
natUrlichen Person zugerechnet werden kann. Eine

strafrechtliche Verantwortung des Unternehmens
besteht somit nur, wenn es der Strafverfolgungsbehdrde
nicht gelungen ist, die Person ausfindig zu machen,
welche die Straftat begangen hat. Diese subsidiére
Haftung ist in Art. 1009vater Abs, 1 StGB geregelt.

b) Kumulative Unternehmensstrafbarkeit

Eine verscharfte Haftung hat der Gesetzgeber nur fur
einzelne, praktisch jedoch bedeutsame Tatbestande ein-
gefiihrt. Art. 1009uater Abs, 2 StGB sieht vor, dass bei den
abschliessend aufgezéhlten Straftaten der Beteiligung an
einer kriminellen Organisation, der Geldwascherei, der
Bestechung von Amtstragern, der Vorteilsgewahrung
gegentiber Amtstragern und der Finanzierung des
Terrorismus das Unternehmen unabhéngig von der
Strafbarkeit einer naturlichen Person bestraft wird, wenn
es nicht alle erforderlichen und zumutbaren organisa-
torischen Massnahmen getroffen hat, um eine solche
Straftat zu verhindern. Dies bedeutet, dass sowohl das
Unternehmen wie auch die verantwortliche nattrliche
Person strafrechtlich belangt werden kdnnen, womit
eine kumulative Unternehmensstrafbarkeit vorliegt. Die
Strafverfolgung und Verurteilung einer nattrlichen Per-
son ist dabei nicht Voraussetzung fiir die strafrechtliche
Haftung des Unternehmens. Ebenso wenig ist das
Unternehmen von seiner Haftung befreit, wenn eine
natlrliche Person als Tater ermittelt werden konnte.

c) Vorliegen eines Organisationsmangels

Wesentliche Voraussetzung fir eine Strafbarkeit des
Unternehmens ist das Vorliegen eines Organisations-
mangels. Die neue Strafbestimmung selber enthalt
keine Definition, wann ein Organisationsmangel im
Sinne von Art. 100avater StGB vorliegt. Wéahrenddem
sich der Organisationsmangel in Abs. 1 darauf bezieht,
dass die Straftat keiner bestimmten natirlichen Person
zugerechnet werden kann, handelt es sich in Abs. 2 um
das Unterlassen der "erforderlichen und zumutbaren
organisatorischen Vorkehren", um eine Straftat zu
verhindern. Es bleibt abzuwarten, wie streng die Praxis
die Anforderungen an die Organisation eines Unter-
nehmens im Hinblick auf Abs. 2 auslegen wird.
Jedenfalls darf die Auslegung nicht dazu fuhren, dass
bereits aus der Tatsache, dass eine Straftat innerhalb des
Unternehmens begangen worden ist, auf einen
Organisationsmangel geschlossen wird. Dies wirde zu
einer Kausalhaftung flihren, aufgrund welcher das
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Unternehmen fir jede innerhalb des Unternehmens
begangene Straftat haften wirde, was nicht dem Willen
des Gesetzgebers entsprechen kann, ansonsten er eine
entsprechende Formulierung gewahlt hatte.

d) Einschrankung auf Straftaten "in Ausliibung geschaft-
licher Verrichtung im Rahmen des Unternehmenszwecks"

Die Gesetzesbestimmung schrankt die Strafbarkeit des
Unternehmens auf Straftaten ein, welche "in Ausiibung
geschéftlicher Verrichtung im Rahmen des Unter-
nehmenszwecks" vertibt worden sind. Es wird Aufgabe
der Rechtsprechung sein, Kriterien zur Bestimmbarkeit
der strafbaren Handlungen zu entwickeln, die noch in
diesen Rahmen fallen. Mit Blick auf den Gesetzestext
und auf Lehre und Rechtsprechung zur zivilrechtlichen
Haftung der juristischen Person fur deliktische
Handlungen ihrer Organe sollte die strafrechtliche
Haftung des Unternehmens zumindest dann entfallen,
wenn die strafbare Handlung nicht in Auslbung,
sondern bloss bei Gelegenheit einer geschéftlichen
Verrichtung begangen worden ist und von ihrer Natur
her nichts mehr mit den Geschéftstatigkeiten des
entsprechenden Unternehmens gemein hat.

Es ist noch unklar, inwieweit aufgrund des Kriteriums
"in Ausibung geschéftlicher Verrichtung" auch Sport-
vereine, Kulturbetriebe, Medien, Hilfsorganisationen
und ahnliche Vereinigungen unter die Strafbestim-
mungen fallen. Sofern man ,Hilfe" oder "kultureller
Beitrag" als das Geschaft der genannten Organisationen
und ihrer bezahlten Mitarbeiter ansieht, dirften viele
dieser Organisationen einbezogen sein.

e) Mdgliche Sanktionen

Das Unternehmen kann fur sein deliktisches Verhalten
ausschliesslich zu einer Geldstrafe verurteilt werden.
Die Busse darf 5 Millionen Franken nicht Ubersteigen
und wird sowohl aufgrund des Tatbeitrags des
Unternehmens sowie der Schwere der Tat und des
Schadens als auch aufgrund der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit des Unternehmens festgesetzt.

C. Praktische Bedeutung der neuen Strafbestimmung

Von der neuen Strafbestimmung wird erwartet, dass sie
grosse praktische Bedeutung erlangt, welche mit
weitreichenden Auswirkungen auf die betroffenen

Unternehmen verbunden sein wird. Vieles deutet darauf
hin, dass sich zumindest die kumulative Unternehmens-
strafbarkeit bald einmal in eine primére Strafbarkeit des
Unternehmens verwandeln konnte, da vielfaltige Interessen
an der Strafverfolgung eines Unternehmens bestehen.

a) Attraktivitat der strafrechtlichen Haftung
eines Unternehmens

Die neu geschaffene Mdglichkeit, das Unternehmen
strafrechtlich zur Verantwortung zu ziehen, bietet
gegeniiber der Strafbarkeit von natirlichen Personen fur
verschiedene Beteiligte Vorteile. Vorab ist an Mitarbeiter
eines Unternehmens zu denken, welche Gefahr laufen,
fur eine Straftat innerhalb des Unternehmens personlich
zur Verantwortung gezogen zu werden. Solche
Mitarbeiter konnten versucht sein, das Risiko einer
eigenen strafrechtlichen Haftung zu vermindern, indem
sie betriebsinterne Strukturen, die das Zuordnen von
Entscheidungen zu bestimmten Entscheidungstragern
ermaoglichen sollen, schon im Voraus verwassern oder
abbauen. Im Erfolgsfall geht dies auf Kosten des
Unternehmens, welches bei Nichtermittelbarkeit des
Taters aufgrund von Art. 1009uaer Aps.1 StGB haftet.
Nach Er6ffnung einer Strafverfolgung bietet sich straf-
falligen Mitarbeitern sodann die Mdoglichkeit an, von
der eigenen Verantwortung abzulenken, indem sie das
Unternehmen anschwérzen und Mangel in der
Organisation anprangern, was Uber Art. 1004uater Abs, 2 StGB
die Strafbarkeit des Unternehmens auslésen kann,
sofern es um eine der dort genannten Straftaten geht.

Auch die Geschadigten werden oft ein grosseres
Interesse an der Verurteilung eines Unternehmens
anstelle einer nattrlichen Person zeigen. Das Unter-
nehmen verfligt gewohnlich Gber ein grosseres
Vermogen als die nattrliche Person und ist daher als
Haftungssubjekt attraktiver. Bei einer Strafuntersuchung
gegen eine nattrliche Person missen allfallige Haf-
tungsanspriiche gegeniiber dem Unternehmen in einem
separaten zivilrechtlichen Prozess geltend gemacht
werden; es besteht keine Moglichkeit, diese direkt in
den Strafprozess einzubringen. Ein separater Prozess ist
jedoch kostenintensiv und zeitaufwandig. Daher wird
es ein Geschadigter im Allgemeinen bevorzugen, gleich
von Beginn an die Strafverfolgung des Unternehmens
anzustreben. Der Einfluss der Geschadigten auf
Einleitung und Durchfiihrung des Strafverfahrens ist
dabei nicht zu unterschétzen.



Nicht zuletzt bietet die Strafverfolgung des Unter-
nehmens auch dem Staat gewisse Vorteile. Sie
ermoglicht den Strafverfolgungsbehdrden, selbst dann
einen Verantwortlichen zu prasentieren, wenn der Tater
nicht gefunden werden konnte. Hinzu kommt, dass ein
strafrechtlich verurteiltes Unternehmen nicht zur
weiteren Uberfillung der Gefangnisse beitragt. Viel-
mehr wirkt sich die verhdngte Busse zum Wohle der
Staatskasse aus.

b) Auswirkungen auf betroffene Unternehmen

Selbst wenn die Busse moderat ausfallt oder die
Untersuchung gar mit einem Freispruch endet, kann
eine Strafverfolgung fur ein Unternehmen ein-
schneidende Folgen haben: Gestitzt auf die nach
schweizerischem Recht geltenden Grundsatze der
Rechnungslegung missen mdagliche Bussgelder bereits
bei Ero6ffnung der Strafuntersuchung in der Form von
Ruckstellungen in der Bilanz ausgewiesen werden. Ein
solcher potentieller Schadensposten kann nicht nur das
Vertrauen der Aktionare, sondern auch das der Kre-
ditgeber schadigen. Dieser Effekt wird durch eine
Berichterstattung in den Medien noch massiv verstarkt.
Es hat sich gezeigt, dass es fur ein Unternehmen bereits
marktschadigend ist, wenn eines seiner Organe einer
strafbaren Handlung bezichtigt wird. Trifft der Vorwurf
nun auf das Unternehmen direkt zu, wird der Schaden
noch vergréssert.

D. Unsere Empfehlung

Angesichts der praktischen Bedeutung der neuen
Strafbestimmung sind Unternehmen gut beraten, ihre
Organisationsstrukturen einer Uberpriifung zu unter-
ziehen. Im Hinblick auf Art. 10094atr Aps. 1 muss das
Unternehmen Strukturen schaffen, die es im Idealfall
ermoglichen, jede geschéftliche Handlung jederzeit
einem bestimmten Mitarbeiter innerhalb des Unter-
nehmens zuordnen zu kénnen. Abs. 2 von Art. 100aduater
StGB verlangt vom Unternehmen den Nachweis, dass
es ausreichende interne Kontrollmechanismen geschaf-
fen hat, um strafbares Handeln zu verhindern. Als
Ausgangspunkt kann dabei in vielen Branchen auf
bereits bestehende compliance und corporate govenance-
Modelle zuriickgegriffen werden. Diese bedurfen
jedoch der Anpassung an die spezifischen Eigenschaften
des einzelnen Unternehmens, da der Umfang der
notwendigen Organisationsstruktur wesentlich durch

die Grosse eines Unternehmens, sein Tatigkeitsfeld und
geographisches Tatigkeitsgebiet, seine Geschéaftspartner
u.a. bestimmt wird.

Fur weitere Auskiinfte stehen lhnen unsere Anwaélte in
Zurich und Genf gerne zur Verfiigung.

I In ZUrich:

ALEXANDER JOLLES
alexander.jolles@swlegal.ch

PETER BURCKHARDT
peter.burckhardt@swlegal.ch

I In Genf:

PAUL GULLY-HART
paul.gully-hart@swlegal.ch

VINCENT JEANNERET
vincent.jeanneret@swlegal.ch

Lowenstrasse 19
Postfach 6333
CH-8023 Ziirich

Tel. +41 (0) 1 215 5252
Fax +41 (0) 1 215 5200

15bis, rue des Alpes
Case postale 2088
CH-1211 Genéve 1

Tél. +41 (0) 22 707 8000
Fax +41 (0) 22 707 8001

| www.swlegal.ch
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