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Compliance darf
weder Papiertiger
noch lahme Ente sein

Zwei Alstom-Entscheide in der
Schweiz

RA Prof. Dr. Monika Roth*

Zwei Entscheide der Schweizerischen Bundesanwaltschaft
vom 22. November 2011" haben eine hohe Bedeutung fiir die
Compliance und die Compliance-Praxis weit iiber den kon-
kret betroffenen Alstom-Konzern hinaus. Fiir Compliance Of-
ficers bilden die Entscheide eine institutionelle Riickenstiitze
und Argumentationshilfe gegeniiber beratungsresistenten
Fiihrungskrdften. Es gilt nicht ein neuer, hoher Standard, er
wurde nur erstmals auch von der Strafverfolgungsbehirde
beurteilt. Gleichzeitig steht die personliche Haftung der
Compliance-Fachstellen im Fokus: Der Compliance Officer
von Alstom wurde in Untersuchungshaft genommen, es
fand eine Hausdurchsuchung in seinen privaten Raumen
statt und das Verfahren gegen ihn wegen Bestechung frem-
der Amtstriger (und gegen weitere Personen) lduft noch.?

1. Einleitung

Die beiden Entscheide sind Puzzleteile in der Aufarbeitung des
Korruptionsskandals rund um die franzosische Alstom-Gruppe.
Es handelt sich erstens um eine Einstellungsverfiigung in Sachen
Konzernmutter Alstom SA sowie zweitens um einen Strafbefehl,
mit welchem die Alstom Network Schweiz AG zu einer Buf3e von
2,5 Mio. CHF und zu einer Ersatzforderung im Betrag von 36,4
Mio. CHF verurteilt wurde. Beurteilt wurden Bestechungszah-
lungen an Amtstriger in Lettland, Tunesien und Malaysia.® Die
Entscheide verdeutlichen fiir die Compliance-Anforderungen
vieles, was eigentlich schon linger bekannt und klar ist, wohl
aber ignoriert wurde.* Dazu vorweg die Bemerkung: Art. 102 des
Schweizerischen Strafgesetzbuches (StGB), der sich mit der Straf-
barkeit des Unternehmens befasst, gilt seit 2003, die aktive Be-
stechung fremder Amtstrager ist in der Schweiz seit Mai 2000
verboten.

Der britische Neurologe Oliver Sacks beschreibt in seinem
Buch ,The Man Who Mistook His Wife for a Hat" folgende Anek-
dote: ,A man went to his doctor complaining of memory lapses.
The doctor asked him some routine questions, and then said,
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These lapses. What about them? (What
lapses? the patient replied.“> So geht es
oft mit dem Thema Compliance — und das
hat Folgen. Um in der englischen Sprache
zu verbleiben: Carelessness has a cost.®

2. Die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit des Unternehmens in der
Schweiz

Ankniipfungspunkt der Entscheide bildet
Art. 102 StGB. Zu dieser Bestimmung gibt
es in der Schweiz gegenwdrtig noch we-
nig Judikatur. Daher ist das Alstom-Verfahren von speziellem In-
teresse.

2.1 Art.102 StGB

Seit dem 1. Oktober 2003 gilt Art. 102 StGB. Es handelt sich bei
dieser Norm um eine Fortsetzung der individualstrafrechtlichen
Geschéftsherrenhaftung, welche in der Schweiz aufgrund der
Rechtsprechung eine lange Geschichte hat.” Eine Vielzahl von
Entscheiden hat die Pflichten des Geschéftsherrn konkretisiert.

Im gegebenen Zusammenhang ist bemerkenswert, dass der
Konzern ebenfalls in den Fokus der Justiz geraten ist. Es wurde
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Der vorliegende Beitrag bezieht sich auf die am 22. November 2011 fiir

kurze Zeit auf der Website der Schweizerischen Bundesanwaltschaft veréf-

fentlichten, heute nicht mehr zugidnglichen Entscheide dieser Behorde (Ein-

stellungsverfiigung und Strafbefehl je vom 22.11.2011).

2 Vgl. OECD Working Group on Bribery: Phase 3, Report on Implementing the
OECD Anti-Bribery Convention in Switzerland, Dezember 2011, S. 8; Nadel-
hofer do Canto, S.: MillionenbuRe gegen Alstom-Tochter wegen ungenti-
gender Vorkehrungen gegen Bestechung, in: GesKR 1/2012, S. 131; vgl. Ein-
stellungsverfiigung der Bundesanwaltschaft v. 22.11.2011, Ziff. 1.5.

3 Vgl. OECD Working Group on Bribery: Phase 3, Report on Implementing the
OECD Anti-Bribery Convention in Switzerland, Dezember 2011, S. 9, Ziff. 12:
,This conviction was the result of a long investigation by the OAG (Anm. der
Autorin: Bundesanwaltschaft) initiated in 2004 and reopened in 2007, and
led to the opening of proceedings in Argentina, Brazil, Latvia, Poland, the
UK and the US, in certain cases, following the spontaneous provision of evi-
dence by the OAG. In the context of this investigation, the OAG prosecutors
examined hundreds of contracts concluded all around the world.”; vgl. Pres-
semitteilung der Bundesanwaltschaft v. 22.11.2011: Ermittlungen in 15 Lin-
dern.

4 Vgl. Neue Ziircher Zeitung v. 9.2.2012, S. 11: ,Der Compliance wurde frither

weniger Bedeutung beigemessen. Mit dem Urteil gegen Alstom dndert sich

das.”

Sacks, O.: The Man Who Mistook His Wife for a Hat, New York 1985, S. 28.

Financial Times v. 5.4.2012, S. 8; vgl. auch Pressemitteilung der Bundesan-

waltschaft v. 22.11.2011. Konkret bezogen auf das Korruptionsrisiko von in-

ternationalen Unternehmen, die auf Erfolgsbasis titige Agenten in Lindern
mit hoher Korruption einsetzen, wird hier davon gesprochen, dass ein be-
trachtlicher Aufwand in der Compliance und eine rigorose Durchsetzung
eines entsprechend strengen Regelwerkes notwendig sind, um dem Risiko
einer Strafverfolgung gerecht zu werden.

7 Vgl. dazu Heiniger, M.: Der Konzern im Unternehmensstrafrecht gemaf

Art. 102 StGB, Bern 2011, S. 93ff.

—_
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damit die Unternehmenseigenschaft des Konzerns bejaht.® So
heil’t es in Erwdgung III Ziff. 1.2.1 Einstellungsverfiigung: ,Die
ALSTOM SA war als oberste Konzerngesellschaft zustindig und
verantwortlich fiir die Ausgestaltung der Organisation, die Im-
plementierung, das Controlling sowie die personelle Ausgestal-
tung der Compliance. Das Organisationsverschulden, das ver-
bunden mit den festgestellten Bestechungszahlungen zur Ver-
urteilung der ALSTOM Network Schweiz AG gefiihrt hat, ist der
ALSTOM SA in diesen drei Fillen ebenfalls anzulasten.”

Die Behorde setzt sich nicht speziell mit dieser Frage ausei-
nander: Sie geht davon aus, dass der Konzern ein Unternehmen
im Sinne von Art. 102 Abs. 4 StGB ist. Der Absatz lautet wie folgt:
,Als Unternehmen im Sinne dieses Titels gelten: a. juristische Per-
sonen des Privatrechts; b. juristische Personen des o¢ffentlichen
Rechts mit Ausnahme der Gebietskorperschaften; c. Gesellschaf-
ten; d. Einzelfirmen.” Der Begriff Unternehmen umfasst also aus-
driicklich alle juristischen Personen des Privatrechts®, juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts mit Ausnahme der Gebietskor-
perschaften, Gesellschaften'” sowie Einzelfirmen. Der Begriff der
Einzelfirma wird in einem weiten Sinne verstanden: Er umfasst
Personen und Personengesamtheiten, welche ein Handels- oder
Fabrikationsgewerbe betreiben oder eine andere wirtschaftliche
Tatigkeit nach kaufmédnnischen Prinzipien verfolgen.

Sowohl die Tochter als auch die Konzernmuttergesellschaft
wurden parallel strafrechtlich in die Verantwortung genom-
men, denn beide traf letztlich ein selbstindiges Organisations-
verschulden.™ Dies ist zwar nicht die Argumentation der Bun-
desanwaltschaft, denn es ging um die Frage der Anwendung des
schweizerischen Unternehmensstrafrechts auf ein Unterneh-
men mit Sitz im Ausland. Die Behérde spricht davon, dass sich
die Organisationsfehler der Mutter auch in der Schweiz ausge-
wirkt hédtten. Implizit aber ist damit die Konzernhaftung eben-
falls angesprochen.

Aus der Konzernhaftung ergeben sich Rechtspflichten der
Konzernleitung.!? ,Damit eine Gesellschaftsgruppe in ihrer Ge-
samtheit der Unternehmensstrafnorm von Art. 102 StGB unter-
stellt werden kann, muss ihr die Qualitidt eines Unternehmens
zukommen, da sich die Anlasstat in einem Unternehmen ereig-
net haben muss.“*

2.2 Subsidiire und konkurrierende Strafbarkeit

Die Strafnorm unterscheidet zwischen subsididrer und konkur-
rierender Strafbarkeit. Bei der subsididren Strafbarkeit besteht
der Vorwurf gegen das Unternehmen darin, dass wegen mangel-
hafter Organisation die verantwortliche (und damit eigentlich
strafbare) Person nicht ermittelt werden kann. Die konkurrie-
rende Strafbarkeit besagt, dass das Unternehmen fiir bestimmte
Delikte haftet, origindr und unabhingig davon, ob eine natiir-
liche Person als Tdter ins Recht gefasst werden kann. Dabei ist
relevant, dass bei beiden Kategorien der Unternehmensverant-
wortlichkeit folgendes gilt: Das Unternehmen hat nicht in erster
Linie einzustehen fiir den Unrechts- und Schuldgehalt der An-
lasstat, sondern fiir denjenigen des Organisationsdefizits.** Da-
mit ist Compliance direkt angesprochen.’® Der Grund dafiir, dass
sich die Justiz iberhaupt mit dem Unternehmen befasst, bildet
die Anlasstat; sie ist nicht Inhalt des Vorwurfs, sondern Strafbar-
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keitsbedingung. Dem Unternehmen wird
ein Organisationsmangel vorgeworfen.
Die Organisation ist vom Unternehmen
ohne Weiteres zu verantworten.

2.2.1 Subsididre Strafbarkeit (Art. 102
Abs. 1 StGB)

Die subsididre Strafbarkeit ist an zwei Vo-

raussetzungen gebunden:

1. Die Straftatistin einem Unternehmen
in Ausiibung geschiftlicher Verrich-
tung im Rahmen des Unternehmens-
zwecks begangen worden.

2. Die Straftat kann wegen mangelhafter
Organisation des Unternehmens kei-
ner natirlichen Person zugerechnet
werden.

[e)

Vgl. Heiniger, M.: Der Konzern im Unterneh-
mensstrafrecht geméfR Art. 102 StGB, Bern 2011,
S. 9ff., S. 21ff. sowie S. 199ff.; ebenso die Erwi-
gungen der Bundesanwaltschaft in der bereits er-
wihnten Einstellungsverfiigung v. 22.11.2011.

9 Mithin auch die Kommanditaktiengesellschaft,
die GmbH und die Genossenschaft; betdtigen
sie sich wirtschaftlich, so gelten Vereine wie
auch Stiftungen ebenfalls als Unternehmen.

10 D.h. einfache Gesellschaften, Kollektiv- und

Kommanditgesellschaften.

Vgl. Heiniger, M.: Der Konzern im Unterneh-

mensstrafrecht gemdf Art. 102 StGB, Bern 2011,

S.225.

12 Vgl. Heiniger, M.: Der Konzern im Unterneh-

mensstrafrecht geméR Art. 102 StGB, Bern 2011,
S. 21ff.
13 Heiniger, M.: Der Konzern im Unternehmens-
strafrecht gemdf3 Art. 102 StGB, Bern 2011, S. 29.
14 Vgl. Heiniger, M.: Der Konzern im Unterneh-
mensstrafrecht gemdf Art. 102 StGB, Bern 2011,
S.110.

15 Heiniger, M.: Der Konzern im Unternehmens-

strafrecht gem&f Art. 102 StGB, Bern 2011,

S. 138: Die Unternehmensleitung ist verpflich-

tet, ,die ihr untergeordneten Betriebsangehd-

rigen verbindlich auf die Beachtung der Gesetze
einzuschworen und ihnen glaubwiirdig zu ver-
mitteln, dass das Unternehmen einer gesetzes-
konformen wirtschaftlichen Tatigkeit héhere

Prioritdt einrdumt als der Erzielung eines maxi-

malen Unternehmensgewinns. Dabei ist die Un-

ternehmensleitung auch gefordert, das recht-
streue Verhalten der Betriebsangehorigen durch

Vorkehrungen zu fordern, indem sie zum Bei-

spiel Anlaufstellen fiir Mitarbeitende schafft,

damit diese anonym GesetzesverstdfRe melden
koénnen (Whistleblowing').“ Vgl. Roth, M.: Com-
pliance - Voraussetzung fiir nachhaltige Unter-
nehmensfithrung, Zirich 2010, S. 137ff. sowie

Roth, M.: Kompetenz und Verantwortung: Non-

Compliance als strategisches Risiko, Ziirich

2012, S. 671f.

1
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2.2.2 Konkurrierende Strafbarkeit
(Art. 102 Abs. 2 StGB)

Die konkurrierende Strafbarkeit ist auf be-
stimmte Delikte beschrdankt. Das Unter-
nehmen wird unabhingig von der Straf
barkeit natiirlicher Personen bestraft,
wenn ihm vorgeworfen wird, nicht alle
erforderlichen und zumutbaren organi-
satorischen Vorkehrungen getroffen zu
haben, um eine solche Straftat zu verhin-
dern. Der Pflichtverstolf3 ist die Missach-
tung von Organisationspflichten, welche
die Anlasstat begiinstigt.

Die Anlasstaten sind abschliefRend in
Art. 102 Abs. 2 StGB aufgezdhlt. Dazu ist
zu bemerken, dass bei einigen Anlass-
taten schwer vorstellbar ist, wie diese im
Rahmen des Unternehmenszweckes be-
gangen werden konnen. Anlasstaten sind:
» Unterstiitzung bzw. Beteiligung an

einer  kriminellen  Organisation
(Art. 260" StGB),
» Finanzierung des Terrorismus

(Art. 2609uinauies GrGR),
» Geldwischerei (Art. 305" StGB),
» Bestechung schweizerischer Amtstréa-
ger (Art. 322" StGB),
» Vorteilsgewdhrung
StGB),
» Bestechung  fremder
Art. 3225°PUe StGR),
» bestechen und sich bestechen lassen
(Art. 4a Abs. 1 lit. a UWG™®).
Im Alstom-Fall geht es um Art. 102 Abs. 2
StGB in Verbindung mit Art. 3225¢Ptes
StGB, konkret um Bestechungszahlungen
an Amtstrdger in Lettland, Tunesien und
Malaysia.

(AI‘t. Szzquinquies

Amtstrager

3. Einige Bemerkungen zur Tatbe-
standsmaRigkeit

Die Entscheidungen der Bundesanwalt-
schaft befassen sich mit der Bestechung
fremder Amtstrager sowie der strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit des Unterneh-
mens.

3.1 Bestechung fremder Amtstriager
als Anlasstat

Damit die strafrechtliche Haftung des
Unternehmens vorliegt, muss eine durch
eine nattirliche Person begangene Anlass-
tat vorliegen. Ob das zutrifft, muss zu-
néchst festgestellt werden. Steht dies fest,
so ist zu kldren, ob die fehlende Zuschrei-
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bung einer Straftat an eine bestimmte natiirliche Person aufeine
mangelhafte interne Organisation zuriickzufiithren ist oder ob
dem Unternehmen vorgeworfen werden kann, nicht alle erfor-
derlichen und zumutbaren organisatorischen MaRnahmen er-
griffen zu haben, um eine der in Art. 102 Abs. 2 StGB ausdriick-
lich genannten Straftaten zu verhindern. Es geht um zwei
unterschiedliche Vorwiirfe: Einerseits um eine mangelhafte Or-
ganisation und andererseits um das Unterlassen von erforder-
lichen Manahmen zur Verhinderung gewisser Straftaten. Nach
der hier vertretenen Ansicht ist der zweite Vorwurf konkreter
und spezifischer. Die Frage der Zurechnung befasst sich mit dem
Problem ,Wer hat was getan?“ bzw. dem ,Unterlassen®. Die Frage
der Mallnahmen ist nicht bloR eine Frage nach Kompetenzen
und Verantwortung, sondern nach Weisungen und vor allem
nach Prozessen sowie Kontrollen. Es geht somit um ein risikoba-
siertes Vorgehen im einzelnen Unternehmen.

Die Ankniipfung an die Unternehmensorganisation fiir die
Zurechnung von innerhalb des Unternehmens begangenen
Straftaten wurde vom Bundesgericht schon lange vor der Ein-
fiithrung der Strafnorm im Jahre 2003 vermittelt:

»,Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts wird die Orga-
nisationsstruktur eines Unternehmens als Ankniipfungspunkt
fiir eine Zurechnung von Verbandsdelikten bedeutsam. Denn
grundsdtzlich besteht die Handlungspflicht nur innerhalb der
sachlichen und zeitlichen Grenzen der jeweiligen Aufgaben und
der Kompetenz (BGE 113 IV 68 E. 6d und 7)."7

Zu verweisen ist weiter auf den Entscheid in Sachen ,Von
Roll“.’® Es kam zu einer Verurteilung der angeklagten Personen
wegen Verletzung des Kriegsmaterialgesetzes, weil diese keiner-
lei organisatorische Vorkehrungen vorgesehen hatten fiir den
Fall des Verdachts von VerstdRen gegen die entsprechenden Ex-
portvorschriften. Es geht dabei um ein wichtiges Urteil zur straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit des Geschéftsherrn, eine Recht-
sprechung, welche bereits 1970 mit dem Biihrle-Urteil begann.'
Das Bundesgericht verurteile damals den einzigen Verwaltungs-
rat und faktischen Leiter der Waffenfabrik Oerlikon (WO), Dr.
Dieter Biihrle, weil er Waffenexporte nicht verhinderte. Das ihm
abverlangte Verhalten bestand in der Uberwachung der Mitar-
beiter.2° Zentral ist folgende Erwigung im Urteil: ,,Ob die Pflicht
Biihrles, gegen die verbotene Belieferung Stidafrikas einzuschrei-
ten und einer weiteren Missachtung des Embargo-Beschlusses
durch MaRRnahmen vorzubeugen, sich bereits aus Art. 9 Abs. 4
und 21 KMB?! ergiibe, wie der Bundesanwalt geltend macht,
kann offen bleiben. Sie ergibt sich jedenfalls aus der Stellung
und Rolle, welche der Angeklagte wahrend der kritischen Zeitim
Familienunternehmen eingenommen hat. Er war einziger Kom-

16 UWG = Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb v. 19.12.1986 (SR
241).

17 BGEv. 21.9.1994 - 120 IV 310, Erwdgung 3bb.

18 BGEv. 1.2.1996 — 122 IV 103; vgl. zur Entwicklung der Rechtsprechung zur
strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung: Heiniger, M.: Der Konzern im Un-
ternehmensstrafrecht gemaR Art. 102 StGB, Bern 2011, S. 67ff.

19 BGEv.27.11.1970 - 96 IV 155.

20 Vgl. Heiniger, M.: Der Konzern im Unternehmensstrafrecht geméf3 Art. 102
StGB, Bern 2011, S. 81f.

21 Kriegsmaterialbeschluss des Bundesrates vom 28. Médrz 1949.
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plementdr der Kommanditgesellschaft und, als diese im Friih-
jahr 1967 in eine Aktiengesellschaft umgewandelt wurde, bis
Ende 1968 einziger Verwaltungsrat. Tatsdchlich war er der ober-
ste Leiter der WO und der nach aulien in Erscheinung tretende
Inhaber der Firma. Als Haupt der WO und nach der beherrschen-
den Rolle, die er innehatte, wire er aber verpflichtet gewesen,
sogleich durchzugreifen und fiir Abhilfe zu sorgen, als er erken-
nen konnte, dass die Leitung der Waffen-Verkaufsabteilung sich
iiber den Embargo-Beschluss des Bundesrates hinwegsetzte,“?2

Die von den Unternehmen geforderte Sorgfalt verlangt eine
Evaluation der Risiken und nach diesen richtet sich sodann der
Handlungsrahmen in Form von Compliance-Programmen: Diese
bilden einen Teil der Anwendungs- und Umsetzungspflichten im
Rahmen dieser Haftung.

3.2 Organisationspflichten - Organisationsverschulden

Im Wesentlichen geht es bei den Feststellungen der Bundesan-
waltschaft um folgende Sachverhalte und ihre rechtliche Wiir-
digung:

1. Alstom Network Schweiz AG wurde von Alstom fiir die Zentra-
lisierung der Compliance-Aufgaben und die Honorarabwick-
lung gegriindet. Die Alstom Network Schweiz AG war seit dem
Jahr 2000 in den Geschéftsbereichen ,Power Systems® und
~Power Services” fiir die Compliance-Arbeiten des Konzerns
beim Einsatz von Vermittlern (Consultants) zustdndig. Sie un-
terstand funktional dem ,International Network Representa-
tion and Compliance (R & C)“ am Hauptsitz der Alstom in Pa-
ris. Konkret bestanden die Pflichten darin, die Consultants zu
iiberpriifen und an den Vermittlungsvertragen mitzuwirken.
Weiter wurden von Alstom Network Schweiz AG die Hono-
rarrechnungen iberpriift, es wurden Zahlungen freigegeben
und die Zahlungsabwicklung besorgt. Sie musste auch Ver-
kaufsbemiihungen der Business Unit unterstiitzen. Es stan-
den ihr 200 Stellenprozente zu Verfiigung sowie 10 bis 15 Mit-
arbeitende der Abteilung R & C in Paris.

2. Dem Leiter der Abteilung R & C sowie den beiden anderen Mit-
arbeitenden in Baden fehlte es an Ausbildung und Berufser-
fahrung in Compliance. Dieselbe Feststellung gilt fiir die in
Paris in diesem Bereich tdtigen Personen.

3. Die den Mitarbeitenden gebotene Ausbildung im Bereich
Compliance war ungentigend.

4. In der relevanten Periode verfiigte Alstom bei einem Perso-
nalbestand von iiber 75.000 Mitarbeitenden tiber eine unge-
niigende Ausstattung des Compliance-Bereichs — quantitativ
und qualitativ.

5. Die vorgesehenen und grundsétzlich richtigen und taug-
lichen MaRRnahmen, welche die Zahlungen an Consultants
betrafen, wurden vereinzelt nicht oder ungeniigend umge-
setzt. Die entsprechenden Richtlinien hatte Alstom schon im
Januar 2001 erlassen, die Durchsetzung aber erst 2003 ausrei-
chend an die Hand genommen.

6. Angesichts der Tatsache, dass auch Verkaufsbemiihungen
der Landergesellschaften unterstiitzt werden mussten, wurde
das Gebot der Unabhingigkeit (keine Interessenkonflikte) der
Compliance-Funktion verletzt.

ZRFC 4/12 177

Unabhéingigkeit

7. Weiter wurde festgehalten, dass Alstom
zwar ein Compliance-Regelwerk einge-
fihrt und laufend verbessert hatte,
dass aber dieses nicht immer mit der
notwendigen Hartndckigkeit durch-
gesetzt wurde, obwohl Unzuldnglich-
keiten und Verfehlungen bekannt wa-
ren, und dass dieses Regelwerk daher
in den drei zur Verurteilung fiihrenden
Fédllen seine Wirkung verfehlt hatte.
Die Bundesanwaltschaft erachtet es als
erwiesen, dass in diesen drei Féllen ein
erheblicher Teil der Erfolgshonorare zu
illegalen Zwecken verwendet wurde.
Sie hielt fest: ,Durch dieses Organisa-
tionsverschulden, welches sich in der
Schweiz vor allem durch die Handlun-
gen bzw. Unterlassungen der ALSTOM
Network Schweiz AG sowie der entspre-
chenden Mitarbeiter manifestiert hat,
wurden die nach dem 1. Oktober 2003
festgestellten Bestechungszahlungen
in den Projekten in Lettland, Tunesien
und Malaysia erst moglich.*?

4. Zuden beiden Entscheiden im
Einzelnen

4.1 Der Strafbefehl gegen Alstom Net-
work Schweiz AG

Die Bundesanwaltschaft schildert ohne
weitere Wiirdigung das Faktum?*, wie die
Alstom Network Schweiz AG ihre Arbeit
verrichtete: Sie hatte die Aufgabe, die in
der Regel von den Verkaufsabteilungen
vorgeschlagenen Consultants auf deren
Konformitidt mit den internen Compli-
ance-Regeln und spdter die Abwicklung
der Zahlungen auf ihre Vertragskonfor-
mitdt zu Gberprifen. Machte ein Consul-
tant seinen Honoraranspruch geltend, so
wurde die entsprechende Rechnung von
der Verurteilten an die zustidndige Busi-
ness Unit weitergeleitet. Genehmigte diese
die Rechnung, so stellte die verurteilte Al-
stom Network Schweiz AG - gestiitzt auf
einen vorgdngig mit der betroffenen Lin-
dergesellschaft abgeschlossenen Treu-
handvertrag — in der Hohe der Rechnung
des Consultants ihrerseits Rechnung an

22 BGE V. 27.11.1970 - 96 IV 155, Erwégung II. 4/a.

23 Einstellungsverfiigung der Bundesanwaltschaft
v.22.11.2011, S. 7, Ziff. 11, 2.12.

24 Ziff. 5 des Strafbefehls.

der Compliance-
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die betreffende Lindergesellschaft. Diese
wiederum zahlte diese Summe auf das
Konto der Verurteilten in der Schweiz ein
und der Consultant wurde dann von die-
ser mit einer Zahlung bedient. Die Alstom
Network Schweiz AG wurde von den Lin-
dergesellschaften fiir diese Tdtigkeit mit
0,3 % und spédter mit 0,4 % des tiber sie
abgewickelten Transaktionsvolumens ent-
schddigt. Sie stellte dafiir quartalsweise
Rechnungen.

Schon bereits hier wird — neben allen
weiteren Mdngeln - ein grundlegender In-
teressenkonflikt erkennbar: Je hoher die
Transaktionsvolumen, umso hoher die
Honorareinnahmen der mit Compliance
beauftragten Firma. Auch das verringert
die Rolle bei der Durchsetzung von Vor-
gaben. Das Geschiftsmodell der Alstom
Network Schweiz AG war somit diesbeziig-
lich im Ursprung bereits unzuldnglich an-
gelegt, weil es offensichtlich dazu verlei-
ten konnte, die Kontrollfunktionen nicht
hinreichend wahrzunehmen. Denn diese
Art der Verrechnung von Leistungen -
eine Entschddigung nach Hohe einzelner
Transaktionen - stellt per se ein Wider-
spruch zur unabhingigen Priifung dar.
Sielddtvielmehr dazu ein, beim Tanz um
das Goldene Kalb mitzumachen oder zu-
mindest wohlwollend zuzuschauen und
zu schweigen. Denn: ,Wo Profit lockt,
wird die Handlungsweise des Menschen
vorausbestimmbar.“%

Die Bundesanwaltschaft hdlt - ohne
diesen Aspekt zu wiirdigen - fest: ,Die
Ermittlungen haben ergeben, dass die
Compliance Abteilung der ALSTOM zum
fiir die vorliegend beurteilten Félle rele-
vanten Zeitpunkt personell zahlenmafRig
unterdotiert und mit Mitarbeitern aus-
gestattet war, welche auf dem Gebiet der
Compliance zu wenig erfahren und/oder
zu wenig ausgebildet und dariiber hinaus
mit unzureichenden Kompetenzen aus-
gestattet waren, um die ambitiésen Kon-
zepte zur Verhinderung von Korruption
im Geschiiftsalltag auch umzusetzen.“?°

4.2 Einstellung des Verfahrens gegen
den Konzern

Die Bundesanwaltschaft stellte das Ver-
fahren gegen die Alstom-Konzernzentrale
ein, obwohl die Alstom SA ,als Konzern-
zentrale nach der Uberzeugung der Be-
horde fiir die festgestellten Organisations-

Lizenziert fur Frau Prof. Dr. Monika Roth.
Die Inhalte sind urheberrechtlich geschutzt.

mingel eine Mitverantwortung* trigt.?’ Es wurde klar gestellt,

dass Unternehmen mit Sitz im Ausland dann dem schweize-
rischen Unternehmensstrafrecht unterstehen, wenn die Straftat
in der Schweiz begangen wurde oder wenn der Organisations-
fehler (auch) in einem in der Schweiz gelegenen Teil des Unter-
nehmens auftritt.?® Das heiRt, dass auslindische Gesellschaften
von Art. 102 StGB erfasst sind, wenn ein értlicher Ankniipfungs-
punkt vorliegt. Unternehmen mit Sitz im Ausland kénnen also
vom schweizerischen Unternehmensstrafrecht betroffen sein.

Eswurde indessen aufeine Verurteilung des Konzerns verzich-
tet, nachdem eine Wiedergutmachung von einer Mio. CHF geleis-
tet wurde (an das Internationale Komitee vom Roten Kreuz) und
nachdem der Konzern die verbleibenden Verfahrenskosten tiber-
nommen hatte. Dabei wurden die Kooperationsbereitschaft des
Konzerns sowie die an Hand genommenen ,mafgeblichen Ver-
besserungen bei den Compliance-Prozessen gewiirdigt.?°

Im Hinblick auf das Reputationsrisiko fiihrte die Bundes-
anwaltschaft aus, dass im Rahmen dieser Vorgédnge in der All-
gemeinheit immer von Alstom als Konzern gesprochen und
keine Unterscheidung zu Alstom Network Schweiz AG getroffen
wurde. Damit sei ein gewisser Reputationsschaden eingetreten.
,In diesem Sinne wird auch der Strafbefehl in der Offentlichkeit
als Strafbefehl gegen ALSTOM als Konzern aufgefasst und nicht
nur gegen die ALSTOM Network Schweiz AG. In diesem Sinne
wird dem offentlichen Interesse mit der Verurteilung der mit
den Compliance-Aufgaben betrauten ALSTOM Network Schweiz
AG Geniige getan.“%

5. Erkenntnisse
5.1 Compliance-Funktion

Das Compliance Office muss unabhdngig sein und die not-
wendigen finanziellen und personellen Ressourcen haben, um
seine Aufgaben umzusetzen. Die konsequente und beharrliche
Durchsetzung der Regeln bildet ein Schliisselelement und dafir
braucht es entsprechend positionierte und geeignete, mit ent-
sprechender Ausbildung, Erfahrung und Kompetenz versehene
und vom Management uneingeschrankt unterstiitzte Mitarbei-
ter. Sie sind ein Must.

Ein Beispiel dafiir bietet Panalpina: Die ,Financial Times" wies
darauf hin®, dass Panalpina nicht nur im Zusammenhang mit
Kartellverstof3en von der Europdischen Kommission gebtif3t wor-
den war. Panalpina hatte zuvor in Zusammenhang mit dem Ni-
geria-Geschéft (Bestechung) und wegen Verstof3en gegen den Fo-
reign Corrupt Practises Act teure und langwierige Verfahren am

25 Dirrenmatt, F.: Frank der Fiinfte. Komddie einer Privatbank, 1959.

26 Strafbefehl der Bundesanwaltschaft v. 22.11.2011, Ziff. 15.

27 Pressemitteilung v. 22.11.2011; vgl. Einstellungsverfiigung der Bundesan-
waltschaftv. 22.11.2011, S. 9, Ziff. II, 1.2.1 und S. 7.

28 Vgl. Einstellungsverfiigung der Bundesanwaltschaft v. 22.11.2011, S. 2, Ziff. I, 3.

29 Vgl. Pressemitteilung Bundesanwaltschaft und deren Einstellungsverfii-
gung v. 22.11.2011, S. 9, Ziff. I1I, 1.2.1ff.; OECD Working Group on Bribery:
Phase 3, Report on Implementing the OECD Anti-Bribery Convention in
Switzerland, Dezember 2011, S. 19.

30 Einstellungsverfiigung der Bundesanwaltschaft v. 22.11.2011, S. 11.

31 Vgl. Financial Times v. 16.4.2012, S. 18.
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Compliance darfweder Papiertiger noch lahme Ente sein

Hals. Beziiglich der Kartellverstdf3e gab die Europdische Kom-
mission am 28. Mdrz 2012 bekannt, dass 14 Konzerne wegen Kar-
tellverstoRen gebiiRt worden waren. Panalpina hatte in drei von
vier Kartellen mitgewirkt, die in diesem Verfahren aufgedeckt
worden waren. Dem Unternehmen wurde eine Buf3e von 46,5
Mio. EUR auferlegt, die zweithochste in dieser Untersuchung.
,Der Logistikkonzern will die Entscheidung der EU-Kommission
anfechten, da die Hohe des Betrags nicht gerechtfertigt sei.“%
Gegenstand der Kartellabsprachen zwischen 2002 und 2007 bil-
deten die Preise und andere Vertragsbestandteile fiir internati-
onale Lufttransporte (air freight forwarding services). An dem
Tag, an dem die EU Kommission die BulRen bekannt gab, teilte
Panalpina in einer Pressemitteilung mit: ,Panalpina betont un-
ter Bezugnahme auf 6konomische Gutachten, dass die VerstofRe
die Preisgestaltung gegentiiber Kunden vermutlich nicht beein-
flussten. (...) In der Schweiz und Brasilien sind Kartellverfahren
noch pendent. Auch diese sind Teil der zwischen mehreren Wett-
bewerbsbehoérden koordinierten Aktion gegen verschiedene Spe-
ditionsunternehmen. Panalpina hat in der Schweiz eine einver-
nehmliche Regelung unterzeichnet, die von der Schweizer Wett-
bewerbskommission noch formal genehmigt werden muss, und
diesbeziiglich eine Riickstellung von 3,2 Millionen CHF getdtigt.”
Seit 2006 ist bei Panalpina ein gruppenweiter ,Code of Conduct®
in Kraft, welcher namentlich auch Kartellabsprachen verbietet.
Es stellt sich die Frage, wieso Panalpina trotz des ,,Code of Con-
duct” in entsprechende Verfahren verwickelt ist. Der EU-Ent-
scheid zeigte auf, dass in einem der Kartelle die Luftfrachtun-
ternehmen spezielle ,Yahoo“-Mailaccounts erdffneten, um die
Kommunikation zu erleichtern.

5.2 Enforcement

Dass das Thema Compliance ernst genommen wird, zeigt sich
nicht allein an Weisungen. Solche Normenbiindel sind fiir sich
allein nicht ausreichend — man spricht von paper compliance.** Es
ist auch nicht die Frage ausschlaggebend, ob ein Kontrollsystem
und seine Prozesse vorhanden sind, sondern dass diese umge-
setzt und die Feststellungen beachtet werden und auch Folgen
haben, z.B. Sanktionen ohne Ansehen der Person.

Es gilt Nulltoleranz und Wegschauen ist keine taugliche Stra-
tegie im Umgang mit Regelverstoflen. Beides kann teuer wer-
den:Die BuRRe ist in der Schweiz fiir Unternehmen zwar auf fiinf
Mio. CHF begrenzt, aber die Einziehung des durch die Straftat
erlangten Vermogensvorteils hat keine Obergrenze. Dazu kom-
men die erheblichen Verfahrenskosten.

5.3 Whistleblowing

Man wird sich angesichts der Tatsache, dass Korruption erfah-
rungsgemadf erst auffliegt, wenn aufmerksame Mitarbeitende
sich frei von Angst vor Repressalien duflern koénnen, einmal
mehr wundern iber den Widerstand gegen Whistleblowing. Es
handelt sich richtig verstanden um eine geeignete organisato-
rische Mafdnahme, um in international titigen Unternehmen
etwa die Bestechung fremder Amtstriger zu verhindern. Whist-
leblowing bildet weiter nicht nur einen sinnvollen Bestandteil
des internen Kontrollsystems, sondern ist zudem Ausdruck der
Treuepflicht des Arbeitnehmers gegeniiber seinem Arbeitgeber,
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der ihn im Rahmen seiner gesetzlichen
Firsorgepflicht durch Anonymitét schiit-
zen muss. Ein glaubwiirdiger Kampf ge-
gen Korruption setzt in international ta-
tigen Unternehmen als organisatorische
Mafinahme ein Whistleblowing-System
voraus, und es ist ja leider nicht so, dass
Korruption die einzige Deliktskategorie
wadre, die oft nur so auffliegt. Die Kartell-
behorden wissen, was gemeint ist.

5.4 Fazit

Die Entscheide der Bundesanwaltschaft
(d.h. der Strafverfolgungs- und Untersu-
chungsbehorde) diirfen nicht tiberwertet
werden. Erstens handelt es sich nicht um
Entscheide des Bundesgerichts, sondern
um einen Strafbefehl bzw. um eine Ein-
stellungsverfiigung, welche eine Querver-
bindung aufweisen und zumindest teil-
weise Gegenstand eines ,Deal” bildeten.
Somit liegt kein hochstrichterlicher Ent-
scheid zu diesem Fall vor. Zweitens besagen
sie beztiglich Compliance und der Funk-
tion des Compliance Officer nichts, was
tiber allgemeine Feststellungen hinaus-
geht und was nicht schon vorher festge-
standen hdtte. Und drittens ist allerdings
bemerkenswert, dass weder der UK Bribery
Actnoch die entsprechende Guidance zur
Compliance-Funktion an sich (Fachkennt-
nisse, Staffing etc.) etwas Konkretes besa-
gen. Gerne wiirde man davon ausgehen
wollen, dass die entsprechenden Anforde-
rungen trotzdem aus unternehmerischer
Sicht klar sein miissten. Dem ist nicht so,
wie der Fall Alstom zeigt. Dies ist auch der
Grund, weshalb der Basler Ausschuss fiir
Bankenaufsicht in seinem high level paper
~Compliance and the compliance func-
tion in banks®“ entsprechende Prinzipien
bezeichnet und mit klaren Angaben kon-
kretisiert.>*

32 Neue Ziircher Zeitung v. 5.5.2012, S. 30.

33 Nadelhofer do Canto, S.: Millionenbuf3e gegen
Alstom-Tochter wegen ungentigender Vorkeh-
rungen gegen Bestechung, in: GesKR 1/2012,
S.129.

34 Vgl. Basel Committee on Banking Supervision:
Compliance and the compliance function in
banks, Basel 2005, Principles 5ff.
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