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Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform (Berlin)
Miinchener Kommentar

(Rand-)Nummer

Neue Juristische Wochenschrift (Miinchen)
Nomos Kommentar

Nummer(n)

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (Miinchen)

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (Miinchen)

Neue Zeitschrift fiir Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht
(Miinchen)

Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
oOsterreichisch/e/r/en/es

Osterreichischer Juristentag

Osterreichische Juristen-Zeitung (Wien)
Strafgesetzbuch der Republik Osterreich
Strafprozessordnung der Republik Osterreich

Orell Fiissli Kommentar

Obergericht

Online Kommentar

Oberlandesgericht (D)

Obligationenrecht vom 30. Mérz 1911 (SR 220)
Gesetz liber die Ordnungswidrigkeiten (Deutschland)
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PK
recht
resp.
RK-N

SERV
SERVG

SGK
SJz
sog.
s.0.

SR
SRF
StBOG

StGB
StPO
SVKG

u.a.
u.U.
USG

USW.
V.

VbVG
VE
VerSanG

VerSanG-E

vgl.
VStrR

XVIII

Praxiskommentar

recht: Zeitschrift fiir juristische Ausbildung und Praxis (Bern)
respektive

Rechtskommission des (schweizerischen) Nationalrats
Randziffer

Seite(n)

siche

Schweizerische Exportrisikoversicherung

Bundesgesetz iiber die Schweizerische Exportrisikoversicherung
vom 16. Dezember 2005 (SR 946.10)

St. Galler Kommentar

Schweizerische Juristen-Zeitung (Ziirich)

sogenannte/r/n

siehe oben

Systematische Sammlung des Bundesrechts

Schweizer Radio und Fernsehen

Bundesgesetz iiber die Organisation der Stratbehdrden des Bundes

19. Mérz 2010 (SR 173.71)

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0)
Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (SR 312.0)

Verordnung iiber die Sanktionen bei unzulédssigen Wettbewerbs-
beschriankungen vom 12. Mirz 2004 (SR 251.5)

unter anderem
unter Umsténden

Bundesgesetz iiber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983
(SR 814.01)

und so weiter

vom/von/versus

Verbandsverantwortlichkeitsgesetz (Osterreich)

Vorentwurf

Gesetz zur Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten
(Verbandssanktionengesetz)

Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Integritét in der Wirtschaft
(Verbandssanktionengesetz Entwurf)

vergleiche

Bundesgesetz iiber das Verwaltungsstrafrecht vom 22. Mérz 1974
(SR 313.0)
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wistra
WK
z.B.
ZBIV
ZGB
ZHR

Ziff.
ZIS
zit.
ZK
ZRP
ZStrR
ZStW
z.T.
ZWH

Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht (Heidelberg)
Wiener Kommentar

zum Beispiel

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (Bern)

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210)

Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht
(Frankfurt am Main)

Ziffer(n)

Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik (online)
zitiert

Ziircher Kommentar

Zeitschrift fiir Rechtspolitik (Miinchen)

Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht (Bern)

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (Berlin)
zum Teil

Zeitschrift fiir Wirtschaftsstrafrecht und Haftung im Unternehmen
(Koln)
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. Ausgangslage

In der Schweiz werden immer wieder Strafverfahren gegen Unternehmen,
die 6ffentliche (d.h. insb. mediale) Beachtung finden, gefiihrt. So wurde Ende
des Jahres 2021 erstmals (!) — seit Einfilhrung des Unternehmensstrafrechts
2003 — ein Unternehmen auf der Grundlage von Art. 102 StGB durch ein Ge-
richt — konkret durch das Bundesstrafgericht — verurteilt, was als «Premiere
im Strafrecht»' bezeichnet wurde?.?> Kurze Zeit spiter verurteilte wiederum
das Bundesstrafgericht die Credit Suisse gestiitzt auf Art. 102 Abs. 2 StGB zu
einer Busse von 2 Mio. Franken.* In einem weiteren Fall aus dem Jahre 2017
verurteilte die Bundesanwaltschaft ein (Banknotendruck-)Unternehmen per
Strafbefehl wegen Korruption u.a. zu einer «symbolischen» Busse von einem
Franken, weshalb der Verfahrensabschluss offentlich als «besonderer Dealy

1 Siehe die Berichterstattung bei SRF vom 16.12.2021, Premiere im Strafrecht, Die
Bank ist schuldig — der Chef nicht (abgerufen von: https://www.srf.ch/news/schweiz/
premiere-im-strafrecht-die-bank-ist-schuldig-der-chef-nicht).

2 Vgl. das Urteil (Bundesstrafgericht) SK.2020.21 vom 15.12.2021 sowie ferner JEAN-
RICHARD-DIT-BRESSEL, S. 582 ff. Die Berufungskammer des Bundesstrafgerichts hat
das verurteilte Unternehmen jedoch am 28. Juni 2023 zweitinstanzlich freigesprochen
(vgl. die Medienmitteilung vom 3.7.2023, abgerufen von: https://www.bstger.ch/de/
car/media/comunicati-stampa/2023/2023-07-03/1351.html).

3 Am 27. Juni 2022 verurteilte das Bundesstrafgericht zudem die Credit Suisse AG der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Art. 102 Abs. 1 und 2 StGB i.V.m. Art. 305"
StGB (Urteil SK.2020.62). Die schriftliche Begriindung dieses Urteils liegt bis
dato jedoch noch nicht vor (vgl. Transparency Strafverfolgung, S. 6 f., sowie JEAN-
RICHARD-DIT-BRESSEL, S. 584).

4 Vgl.dieMedienmitteilung des Bundesstrafgerichts vom 27.06.2022, Strafsache Bundes-
anwaltschaft gegen Credit Suisse AG und weitere Beschuldigte (SK.2020.62) (abgeru-
fen von: https://www.bstger.ch/de/media/comunicati-stampa/2022/2022-06-27/1275.
html). Ferner hierzu JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, S. 584, sowie die Berichterstattung
bei SRF vom 27.06.2022, Kokain und Geldwéscherei, Bundesstrafgericht verurteilt
Credit Suisse zu 2-Millionen-Busse (abgerufen von: https://www.srf.ch/news/wirt-
schaft/kokain-und-geldwaescherei-bundesstrafgericht-verurteilt-credit-suisse-zu-
2-millionen-busse).
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qualifiziert wurde®.® Ebenso Beachtung fand der internationale Verfahrens-
komplex «Petrobras—Odebrechty, in welchem die Bundesanwaltschaft eine
Tochtergesellschaft des (halb-)staatlichen brasilianischen Unternehmens
Petrobras wegen Korruption per Strafbefehl u.a. zu einer Busse von 4,5 Mio.
Franken verurteilte.” Die Aufzédhlung von Beispielen aus der Praxis liesse sich
problemlos noch erweitern.

Auf gesetzgeberischer Ebene findet das Unternehmensstraf(verfahrens)recht hin-
gegen kaum (bzw. keine) Beachtung. So haben weder das materielle Unterneh-
mensstrafrecht noch die prozessualen Mdoglichkeiten zur Erledigung von (Unter-
nehmens-)Strafverfahren seit ihrer Einfiihrung vor rund zwanzig bzw. zehn Jahren
grundlegende Anderungen erfahren.® Diese Feststellung erstaunt mit Blick auf die
herrschende Lehre, die seit geraumer Zeit teils deutliche Kritik an der geltenden
Rechtslage im Bereich des Unternehmensstraf(verfahrens)rechts iibt und Hand-
lungsbedarf in verschiedenen Bereichen sieht.” Auch aktuelle Entwicklungen, wie
beispielsweise ein Gesetzesvorstoss vonseiten der Bundesanwaltschaft im Rah-
men der Revision der Strafprozessordnung oder eine Untersuchung von Trans-
parency International Schweiz, deuten darauf hin, dass es in diesem Bereich des

Vgl. Luzerner Zeitung vom 15.04.2017, Erste Schweizer Firma zeigt sich wegen Kor-
ruption an — und wird mit besonderem Deal belohnt (abgerufen von: https://www.
luzernerzeitung.ch/wirtschaft/erste-schweizer-firma-zeigt-sich-wegen-korruption-an-
und-wird-mit-besonderem-deal-belohnt-1d.1633833).

Namentlich auf diesen Fall wird aufgrund seiner diversen «Besonderheiteny im
Rahmen dieser Arbeit ausfiihrlich zuriickzukommen sein.

7 Vgl. dazu die Medienmitteilung der Bundesanwaltschaft vom 21.12.2016, Ver-
fahrenskomplex Petrobras — Odebrecht: Die Bundesanwaltschaft verurteilt bra-
silianische Unternehmen und fordert die Zahlung von iiber CHF 200 Millionen
(abgerufen von: https://www.bundesanwaltschaft.ch/mpc/de/home/medien/archiv-
medienmitteilungen/news-seite.msg-id-65077.html) sowie auch die Berichterstattung
von SRF vom 05.04.2017, Bestechungsskandal Odebrecht, Schweizer Schmiergeld-
konten fiir lateinamerikanische Présidenten (abgerufen von: https://www.srf.ch/news/
schweiz/schweizer-schmiergeldkonten-fuer-lateinamerikanische-praesidenten).

Die (kernstrafrechtliche) Verantwortlichkeit des Unternehmens existiert seit 2003 und
die eidgendssische StPO trat im Jahre 2011 in Kraft.

9 Statt vieler: LEHMKUHL, FS Cassani, S. 197 ff.; PieTH, Reform, S. 294 f.; WENK, S. 412.


https://www.bundesanwaltschaft.ch/mpc/de/home/medien/archiv-medienmitteilungen/news-seite.msg-id-65077.html
https://www.bundesanwaltschaft.ch/mpc/de/home/medien/archiv-medienmitteilungen/news-seite.msg-id-65077.html
https://www.srf.ch/news/schweiz/bestechungsskandal-odebrecht-schweizer-schmiergeldkonten-fuer-lateinamerikanische-praesidenten
https://www.srf.ch/news/schweiz/bestechungsskandal-odebrecht-schweizer-schmiergeldkonten-fuer-lateinamerikanische-praesidenten
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schweizerischen Straf(prozess)rechts Handlungsbedarf gibt bzw. dass ein solcher
zumindest (auch ausserhalb der Wissenschaft) gesehen wird.!°

Dartiber hinaus stellt sich auch mit Blick auf globale Herausforderungen — wie na-
mentlich den Klimawandel, der ebenfalls stark im Fokus der (Medien-)Offentlich-
keit steht — die Frage, ob das schweizerische Unternehmens(straf)verfahrensrecht
dem Umgang mit schwerwiegenden (Umwelt-)Rechtsverstossen durch Unter-
nehmen, die u.U. zu schweren (Umwelt-)Schéden fiihren, gewachsen ist bzw. ob
es angemessene Reaktionsinstrumente bereithilt.!!

10 Vgl. Transparency Strafbarkeit, passim, oder auch den Vorstoss der Bundesanwalt-
schaft zur Schaffung eines neuen Verfahrensinstruments in der StPO fiir eine auf-
geschobene Anklageerhebung gegen Unternehmen (vgl. Vernehmlassung der
Bundesanwaltschaft [BA] zur Revision der Strafprozessordnung [StPO]). Siehe
ferner economiesuisse, Schweizerisches Unternehmensstrafrecht — Quo vadis? (ab-
gerufen von: https://www.economiesuisse.ch/de/dossier-politik/1-schweizerisches-
unternehmensstrafrecht-quo-vadis).

" Vgl. zur Frage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen bei der Be-
gehung von Umweltdelikten die Ausfithrungen von SiLvanT, S. 293 ff. (namentlich die
Erkenntnisse auf S. 335 f.).


https://economiesuisse.ch/de/dossier-politik/1-schweizerisches-unternehmensstrafrecht-quo-vadis
https://economiesuisse.ch/de/dossier-politik/1-schweizerisches-unternehmensstrafrecht-quo-vadis
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1. Forschungsinteresse und Gang
der Untersuchung

Ausgehend von diesen Aspekten, Entwicklungen und den (unzéhligen) kritischen
Stimmen (in der Lehre) stellt die Analyse der geltenden Rechtslage im Bereich
des Unternehmensstraf(verfahrens)rechts das zentrale Forschungsinteresse der
vorliegenden Arbeit dar. Ziel der Arbeit ist es zum einen, die geltende Rechts-
lage hinsichtlich der Sanktionierung von Unternehmen sowie der Erledigung
von Strafverfahren gegen Unternehmen zu analysieren, Defizite zu erkennen und
Reformvorschldge zu unterbreiten. Zum anderen soll diese Arbeit einen (Diskus-
sions-)Beitrag zur Weiterentwicklung des Unternehmensstraf(verfahrens)rechts in
der Schweiz leisten.

Zur Klarung des Forschungsinteresses ist die Arbeit folgendermassen aufgebaut: Im
ersten Teil («Auslegeordnungy) werden als dogmatische Grundlage fiirden Fortgang
der Arbeit die zentralen Pramissen festgelegt. Hierbei steht insb. die Frage, welche
(Straf-)Zwecke das Unternehmensstrafrecht (in der Schweiz) iiberhaupt verfol-
gen soll, im Zentrum. Daran ankniipfend wird die geltende Rechtslage — in ma-
teriellrechtlicher sowie prozessrechtlicher Hinsicht — dargestellt und hinsichtlich
allfélliger Schwachstellen analysiert. Im Rahmen der prozessrechtlichen Dar-
stellung liegt der Fokus auf der Relevanz der Verfahrensinstrumente im Kontext
der unternehmensstrafrechtlichen Sanktionierung. Im zweiten Teil der Arbeit
(«Reformpostulate») werden konkrete Reformvorschlage sowohl hinsichtlich des
materiellen Unternehmenssanktionsrechts als auch mit Blick auf die Moglich-
keiten der Verfahrenserledigung in der StPO unterbreitet. Die Frage, wie ein Un-
ternehmenssanktionssystem, das die Verwirklichung der im Rahmen der Auslege-
ordnung formulierten (Straf-)Zwecke ermoglicht, ausgestaltet sein muss, bildet die
Grundlage der materiellrechtlichen Reformpostulate. Bei den prozessrechtlichen
Reformpostulaten liegt der Fokus auf der Frage, wie entsprechende Prozessin-
strumente aussehen sollten bzw. inwiefern das geltende Prozessrecht anzupassen
ist, um diese Strafzwecke bzw. das darauf beruhende Unternehmenssanktions-
system angemessen, effizient und unter Einhaltung rechtsstaatlicher Grundsitze
(bestméglich) durchzusetzen.'? Im Rahmen dieser Uberlegungen sollen auch die
vielfaltigen Herausforderungen von (hoch-)komplexen Unternehmensstrafver-
fahren Beriicksichtigung finden. Das eigentliche Herzstiick dieses zweiten Teils
der Arbeit bildet das Kapitel zur Schaffung der bedingten Verfahrenseinstellung.

12 Vgl. LEnMKUHL, FS Cassani, S. 214.
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Abgeschlossen wird die Arbeit mit dem dritten und letzten Teil, der eine Zusam-
menfassung der zentralen Erkenntnisse bzw. Reformpostulate enthdlt und einen
Blick in die Zukunft des schweizerischen Unternehmensstraf(verfahrens)rechts
wagt.

Aufgrund ihrer grossen Relevanz im Kontext des vorliegenden Forschungsinte-
resses werden im Rahmen der Arbeit die Themenkomplexe «Compliance» sowie
«Interne Untersuchungeny» an den entsprechenden Stellen eingebettet und aus-
fiihrlich dargestellt.'3

Hinsichtlich der Relevanz und des Mehrwerts der vorliegenden Arbeit ist zu
betonen, dass gerade der zweite Teilbereich hinsichtlich des Unternehmensstraf-
prozessrechts bislang ein Schattendasein fristet — verglichen mit den unzihligen
Publikationen zum materiellen Unternechmensstrafrecht in der Schweiz.!* Die
vergleichsweise wenigen prozessrechtlichen Publikationen im Kontext des Unter-
nehmensstrafrechts befassten sich denn i.d.R. auch nicht mit den Verfahrensinstru-
menten, sondern vorwiegend mit Fragen hinsichtlich der Verteidigung beschuldig-
ter Unternehmen, der Rolle beschuldigter Unternehmen im Strafprozess oder der
Geltung des nemo tenetur-Grundsatzes gegeniiber beschuldigten Unternehmen. '3

13 Die Relevanz dieser beiden Themenkomplexe betont bspw. auch der Koalitionsvertrag

der (neuen) deutschen Bundesregierung. Um (namentlich) die «Rechtssicherheit von

Unternehmen im Hinblick auf Compliance-Pflichten zu verbessern und fiir interne

Untersuchungen einen prdzisen Rechtsrahmen zu schaffeny, sollen «die Vorschriften

der Unternehmenssanktionen einschlief3lich der Sanktionshéhey iiberarbeitet werden.

Vgl. hierzu Koalitionsvertrag Ampel, S. 111.

JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, S. 578, spricht im Kontext von Art. 102 StGB von einer

«Flut an Fachliteratury.

15 Vgl. u.a. Scumip, S. 201 ff.; HEINE, ZStrR 2003, S. 41 fT.; PieTH, Wirtschaftsstrafrecht,
S. 264 ff.; MEYER, S. 333 ff. Siehe ferner auch die Ausfiihrungen zur Rechtsstellung
des Unternehmens im Strafverfahren bei BSK StPO-ENGLER, Art. 112 StPO Rz. 63 ff.



A: Einleitung

lll.  Ein-und Abgrenzung

Die Erarbeitung der Reformpostulate im zweiten Teil der Arbeit erfolgt stets mit
Blick auf bestehende Regelungen sowie auf aktuelle Reformdiskussionen bzw.
-bestrebungen in den (unmittelbaren) Nachbarrechtsordnungen von Osterreich
und Deutschland. Der Gesetzesentwurf der (vorherigen) deutschen Bundesregie-
rung fiir ein Gesetz zur Starkung der Integritdt in der Wirtschaft (Verbandssanktio-
nengesetz — VerSanG) aus dem Jahre 2020, welcher wesentlicher Bestandteil der
rechtsvergleichenden Ausfiihrungen ist, konnte in der letzten Legislaturperiode
nicht (mehr) vom deutschen Bundestag beraten werden und muss somit (vorerst)
als gescheitert betrachtet werden.'® Trotz des (vorldufigen) Scheiterns dieses Ge-
setzgebungsprojekts wird es im Rahmen dieser Arbeit aufgrund seiner Aktualitét
im Bereich des Unternehmensstraf(verfahrens)rechts sowie seines umfassenden
Inhalts zum Vergleich herangezogen.

Aufgrund der zum Teil doch erheblichen Unterschiede zwischen den Rechtsord-
nungen des kontinentaleuropéischen «civil law» und des angelsdchsischen «com-
mon lawy —namentlich mit Blick auf die hohe Relevanz des Case Law (Prizedenz-
fille) und die geringe(re) Relevanz des Gesetzesrechts!” — wird auf umfassende
Vergleiche mit Regelungen aus dem angelséchsischen Recht (weitestgehend) ver-
zichtet. Es finden lediglich dort, wo es sich aufdrangt oder sachgerecht erscheint,
punktuelle Vergleiche mit Regelungen aus diesem Rechtskreis statt.

Die prozessrechtlichen Ausfiihrungen im Rahmen der vorliegenden Arbeit be-
schrinken sich zudem ausschliesslich auf das staatsanwaltschaftliche Vorverfah-
ren sowie die besonderen Verfahrensarten gem. StPO, da gerade in diesem Bereich
die grossten «prozessualen Moglichkeiten der (friihzeitigen, insbesondere vor Er-
reichung des Stadiums des Hauptverfahrens stattfindenden) Verfahrenseinstellung
mit oder ohne zusdtzliche Interventionen bzw. Bedingungen (wie die Erfiillung von
Auflagen oder Weisungen) oder der Annahme und Erfiillung von (Offertens der
Straf{verfolgungs)behordeny bestehen. '8

Vgl. KuBICIEL, Verbandssanktionengesetz, S. 31 f.; MURMANN, S. 5 f.

17 Vgl. Kocw, S. 44 m.w.H.: «Vereinfacht gesprochen wird das Recht in diesem Rechts-
kreis durch den Richter geschaffen (¢udge made law»), der nur fiir diesen Einzelfall
eine Entscheidung trifft, welche er aus einer Analyse friiherer Fdlle erarbeitet.»

18 Vgl. LEuMKUHL, FS Cassani, S. 214.



B. Auslegeordnung






In einem ersten Schritt bedarf es einer Klarung der Prédmissen hinsichtlich dogma-
tischer Grundsatzfragen, die sich im Kontext der Ausgestaltung eines Unterneh-
mensstrafrechts stellen. Konkret wird entsprechend der Konzeption des schweize-
rischen Unternehmensstrafrechts, wonach Unternehmen bestraft werden kénnen,
davon ausgegangen, dass Unternehmen handlungs-, straf- und schuldféhig sind.
Dies bildet das Fundament der weiteren Ausfiihrungen in dieser Arbeit. Uber-
dies werden in diesem ersten Teil der Arbeit die relevanten und aktuell geltenden
materiell- sowie prozessrechtlichen Grundlagen des schweizerischen Unter-
nehmensstrafrechts dargestellt und problematische Aspekte des geltenden Rechts
herausgearbeitet. Diese Darstellung bildet den Ausgangspunkt fiir die Reform-
postulate, die im zweiten Teil der Arbeit erarbeitet und formuliert werden.



B: Auslegeordnung

l. Pramissen
1. Das Unternehmen als Sanktionssubjekt
a) Der Unternehmensbegriff

Fiir die vorliegende Arbeit ist es unerldsslich zu kldren, was unter dem Begriff
Unternehmen zu verstehen ist. Als Grundlage hierfiir dient Art. 102 Abs. 4 StGB,
wonach Unternehmen «juristische Personen des Privatrechtsy (lit. a), «juristi-
sche Personen des dffentlichen Rechts mit Ausnahme der Gebietskorperschafteny
(lit. b), «Gesellschaften» (lit. ¢) oder «Einzelfirmeny (lit. d) sind.'® Der Unter-
nehmensbegriff ist daher nachfolgend ausschliesslich in diesem «spezifisch straf-
rechtlichen»?® Sinne zu verstehen.

Kritisch zu beurteilen ist in diesem Zusammenhang jedoch die Entscheidung
des Gesetzgebers,?! auch Einzelfirmen (lit. d) in den Katalog der erfassten
Unternehmen aufzunehmen,?? da das «Geschdft des Inhabers eines Einzel-
unternehmens [...] kein von diesem getrenntes Rechtssubjekt, sondern ein
Vermdogensbestandteil desselben»® ist. Somit «besteht weder eine rechtliche
Verselbstindigung der Firma noch ein Sondervermégen derselbeny.** Als Sank-
tionsadressat kommt bei einem Einzelunternehmen demnach nur die natiirliche
Person, welche die Einzelfirma triigt, in Betracht.?” Dies fiihrt sowohl bei der
subsididren als auch bei der origindren Verantwortlichkeit des Unternehmens

19 Vgl. dazu insb. NIGGL/MAEDER, Unternechmensstrafrecht, Rz. 40 ff.; BSK StPO-
ENGLER, Art. 112 Rz. 7 ff.; EL-GHAZz1, S. 259 ff. sowie ausfiihrlich BOMMER, Adressaten,
S. 95 ff. Zu Reformvorschlidgen beziiglich der Sanktionsadressaten vgl. LEHMKUHL,
Reform, S. 269, sowie LEHKMUHL, FS Cassani, S. 205 ff.

20 HiLE, ZStW 2014, S. 88.

21 Als Beweggriinde des Gesetzgebers nennt FORSTER, S. 126 f. m.w.H., den «Gedanken

unternehmensstrafrechtlicher Gleichbehandlung aller Rechts- und Organisationsfor-
men: Die Einzelfirmen sollen ebenso dem Unternehmensstrafrecht unterworfen sein
wie ihre im gleichen wirtschaftlichen Umfeld titigen, aber im Rechtskleid einer juristi-
schen Person oder einer Personengesellschaft operierenden Konkurrenten vergleich-
barer Grosse.»

22 Vgl. bspw. die Kritik bei FORSTER, S. 126 ff. m.w.H.; JEANNERET, S. 919 f.; BSK
StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 414 ff.; ENGLER, S. 27 f.; BOMMER, Adressaten,
S. 100 ff.

23 BSK OR II-ALTENPOHL, Art. 945 Rz. 1.

24 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 414.

25 Vgl. FORSTER, S. 127; ENGLER, S. 27.
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I. Pramissen

nach Art. 102 Abs. 1 und Abs. 2 StGB?¢ zu Konflikten mit dem Schuldprinzip?’
bzw. mit dem Verbot von ne bis in idem?8.?

b) Dogmatische Grundsatzfragen

Mit der Konzeption der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen ge-
maéss Art. 102 StGB hat der schweizerische Gesetzgeber hinsichtlich der seit jeher
(und wohl auch weiterhin) umstrittenen dogmatischen Grundsatzfragen der Hand-
lungs-, Schuld- und Straffihigkeit von Unternehmen3® klar Position bezogen.?!
Dass diese klare Positionierung und die Bejahung dieser Grundsatzfrage(n) im
Ergebnis schliissig und {iberzeugend ist, ist nachfolgend aufzuzeigen.

aa) Handlungs-, Schuld- und Straffahigkeit

Inwiefern Unternehmen (selbststindig) handlungsfihig sind, ist umstritten.’?
Gegen eine Handlungsfihigkeit von Unternehmen wird u.a. vorgebracht, dass
diese nie selbststindig handeln (konnen), sondern immer nur (mittelbar) durch
Angestellte, Organe usw., da sie «weder iiber einen lebendigen Korper [...] noch

26 Zum Verantwortlichkeitsmodell gemiss Art. 102 StGB siehe die Ausfiihrungen unter

B.1I. 1. a) aa).

Vgl. FORSTER, S. 128: «Beschdftigt der Einzelunternehmer Mitarbeiter, wiirde seine

auf Art. 102 Abs. 1 oder 2 gestiitzte Bestrafung das Schuldprinzip verletzen, da Or-

ganisationsverschulden depersonalisiertes Verschulden darstellt, fiir das ex hypothesi
nicht eine einzelne natiirliche Person belangt werden kann (sondern das system-
bedingt ein iiberindividuelles Zuordnungs- und Vollstreckungssubjekt erfordert).»

28 Bei einer (origindren) Verantwortlichkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB wiirde eine (zu-
sitzliche) Bestrafung des (allein titigen) Einzelunternehmers zu einem Verstoss gegen
das Verbot der Doppelbestrafung fiithren, da der Trager des Einzelunternehmens und
das Einzelunternehmen identisch sind. Vgl. BOMMER, Adressaten, S. 101.

2 Vgl. BoMMER, Adressaten, S. 101; FORSTER, S. 127 ff.; ENGLER, S. 27; BSK StPO-
ENGLER, Art. 112 Rz. 11.

30 Vgl. dazu WoHLERS, Strafzwecke, S. 232 f. (insb. Fn. 7 und 8); Sover, Rz. 1.13;
LeaMmkUHL, FS Cassani, S. 199 f.; BERTOSSA, S. 20 ff.; FORSTER, S. 23 ff.; LUTOLF,
S. 116 ff.; QUANTE, S. 113 ff.; EHRHARDT, S. 42 ff.; SAcHOULIDOU, S. 355 ff.

31 Vegl. LEHMKUHL, FS Cassani, S. 199.

32 Vgl. dazu u.a. ausfiihrlich QUANTE, S. 114 ff.; AtHANASSIOU, S. 90 fT.; EHRHARDT,
S. 42.

27
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iiber einen Geist zur Willensbildung verfiigen»*.3* Mit anderem Worten kénnen
Unternehmen geméss dieser Betrachtungsweise nie selbst, sondern stets nur mit-
tels (Handlungen) natiirlicher Personen in der «sozialen Wirklichkeit agieren»,®
wobei die Handlungen der natiirlichen Personen dem Unternehmen zugerechnet
werden. Diese Ansicht ist zwar im Grundsatz — mit Blick auf das Wesen von Un-
ternehmen — korrekt und dem Strafrecht ist die Zurechnung fremden Handelns
als eigenes Handeln grundsitzlich auch nicht fremd.?® So basieren sowohl die
Rechtsfiguren der mittelbaren Téaterschaft als auch jene der Mittdterschaft auf der
Zurechnung fremden (!) Handelns.’” Im Kontext des Unternehmensstrafrechts
handelt es sich — mit Blick auf die soziale Wirklichkeit*® — im Unterschied dazu
jedoch nicht um fremdes Handeln, das zugerechnet wird bzw. zugerechnet werden
muss, sondern um unternehmenseigenes Handeln, da die Repréasentantinnen und
Reprisentanten des Unternechmens Teile desselben sind und als dieses handeln.>
Insofern steht die «Zurechnung» in diesem Kontext fiir die Betrachtungsweise,
dass die handelnden Organe bzw. Représentantinnen und Repréisentanten «das
Unternehmeny sind. Sie werden dem Unternehmen m.a.W. als Teil desselben zu-
gerechnet. Gestlitzt wird diese Ansicht insb. auch durch die bundesgerichtliche
Rechtsprechung im Kontext der Veruntreuung gem. Art. 138 StGB, wonach Or-
gane in Bezug auf die Gesellschaft nicht Dritte, sondern «7eil der Gesellschaft»
sind.** Kurzum: Das System Unternehmen handelt stets strukturbedingt*' durch
seine Reprisentanten oder Reprasentantinnen (Organe, Mitglieder etc.) und deren
Handeln in der Aussenwelt ist wiederum als solches (d.h. eigenes Handeln) des

3 SacHOULIDOU, S. 359.

3 Vgl. dazu u.a. ausfiihrlich NEUMANN, Verbandsstrafrecht, S. 55 fT., sowie auch LUTOLF,
S. 122 f.; BERTOSSA, S. 20 ff.; GORDEN, S. 29.

35 NEUMANN, Verbandsstrafrecht, S. 56.

36 Vgl. BERTOSSA, S. 26; FORSTER, S. 25; GORDEN, S. 35; WOHLERS, Strafbarkeit, S. 385;
MEIER, Unternehmenshaftung, S. 34.

37 Vgl. TrecHSEL/NoLL/PIETH, S. 191 ff. Siehe zudem WOHLERS, Strafbarkeit, S. 385:
«/[...] der mittelbare Téter wird so gestellt, als ob er die Handlung seines menschlichen
Werkzeugs selbst vorgenommen hdtte, und auch der Mittiter wird so behandelt, als
ob er die Handlung des anderen Mittdters selbst (= in eigener Person) vorgenommen
hdtte.»

3 KircH-HEM, S. 142. So auch HirscH, S. 288. Weitere Hinweise bei LUTOLE, S. 119 f.
3 Vgl. HirscH, S. 289; KircH-HEM, S. 142; LENK, S. 380.

40 Urteil (Bundesgericht) 6B_609/2010 vom 28.02.2011 E. 4.2.2. Vgl. auch BSK StGB-
NIGGLI/RIEDO, Art. 138 Rz. 36.

41 HiLr, NZWiSt, S. 190.

14



I. Pramissen

Unternehmens anzusehen.*> Dieser Mechanismus widerspiegelt sich gerade auch
im geltenden Unternehmensstrafrecht der Schweiz, welches gem. Art. 102 StGB
auf eben einem solchen Zurechnungsmodell basiert und somit bereits die Rechts-
wirklichkeit darstellt.*?

Die Bejahung der strafrechtlichen Handlungsféhigkeit von Unternehmen ist im
Weiteren auch mit Blick auf die im Zivilrecht unbestrittene und in Art. 54 ZGB
normierte zivilrechtliche Handlungsfahigkeit von Unternehmen und dementspre-
chend unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung*
konsequent.* Es kann somit festgehalten werden, dass Unternehmen als Adressa-
ten von Rechtspflichten diese nicht nur erfiillen kénnen resp. miissen,*® sondern
solche, durch die Zurechnung individuellen Verhaltens ihrer Mitarbeiter, Organe
usw. als unternehmenseigenes Verhalten, auch verletzen kénnen. In diesem Sinne
sind Unternehmen strafrechtlich handlungsfahig.

Gemiss dem im (schweizerischen) Strafrecht geltenden Schuldprinzip*’ (nulla
poena sine culpa*®) ist die Schuld eine zentrale sowie unverzichtbare Vorausset-
zung fiir das Aussprechen einer Strafe.*® Als Schuld wird gemeinhin die person-
liche Vorwerfbarkeit eines (rechtswidrigen) Verhaltens gegentiber dem Téter resp.
der Titerin verstanden.® Diese Vorwerfbarkeit bedingt jedoch, dass die betref-

4 Vgl. KircH-HEM, S. 142; SACHOULIDOU, S. 365; LUTOLF, S. 120 f.; GORDEN, S. 34;
LenMKUHL, Compliance, S. 172.

4 Zum Verantwortlichkeitsmodell gemiss Art. 102 StGB siehe die Ausfiihrungen unter

B. 1L 1. a) aa).

4 BGE 143 1l 8 E. 7.3: «Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung gebietet, sich
widersprechende Entscheide im Rahmen des Mdoglichen zu vermeiden. »

4 Vgl. dazu ausfiihrlich BSK ZGB I-REITZE, Art. 54/55 Rz. 1 fT., sowie im Weiteren
FORSTER, S. 26; BERTOSSA, S. 35; LUTOLF, S. 121 f. Hierzu hélt zudem auch GORDEN,
S. 34, zutreffend fest: «Es besteht kein erkenntnistheoretisch valider Grund, weshalb
der Verband zivilrechtlich handlungsfihig, strafrechtlich aber handlungsunfdhig sein
sollte.»

46 S0 auch HirscH, S. 291 (insb. Fn. 21) m.w.H.

47 Dies ist (implizit) in Art. 19 StGB geregelt. Vgl. BSK StGB-BomMER, Vor Art. 19
Rz. 25 ff.

4 Lat.: Keine Strafe ohne Schuld.

4 Vgl. STRATENWERTH, § 2 Rz. 3; BERTOSSA, S. 38; SIMMLER, Normstabilisierung, S. 11
ff.; BURGER, S. 736; KircH-HEM, S. 155; BGE 123 IV 1 E. 2; Urteil (Bundesgericht)
6B_836/2019 vom 14.05.2020 E. 2.2.2.

30 Vgl. TRECHSEL/NOLL/PIETH, S. 143; FORSTER, S. 27; SIMMLER, Normstabilisierung,
S. 11 ff., sowie insb. die Ausfithrungen in BGHSt 2, 194 — BewuBtsein der Rechts-
widrigkeit, S. 200 f.: «Strafe setzt Schuld voraus. Schuld ist Vorwerfbarkeit. Mit dem

15
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fende Person die «Moglichkeit [hat], die rechtliche Sollensforderung zu erkennen
und sich nach ihr zu richten».>' Inwiefern Unternehmen auf der Grundlage dieser
Definition schuldféhig sind, ist mitunter die umstrittenste’> dogmatische Grund-
satzfrage des Unternehmensstrafrechts und wird nach wie vor (dusserst) kontro-
vers diskutiert.3

Entgegen dem Grundsatz societas delinquere non potest* sowie mit Blick auf die
gesetzliche Realitit (in der Schweiz)®® wird im Rahmen der vorliegenden Arbeit
der Ansicht gefolgt, dass Unternehmen im Grundsatz schuldféhig sind und demzu-
folge gegeniiber einem Unternehmen ebenso ein strafrechtlicher (Schuld-)Vorwurf
formuliert werden kann. Zentral ist in diesem Zusammenhang jedoch, dass es sich
dabei um einen funktionsanalogen Schuldvorwurf bzw. um eine Schuld(form) sui
generis handelt, da Unternehmen aufgrund ihrer Struktur(en)®® ja gerade nicht
individualschuldfihig sind.>’ Es wird diesbeziiglich der Botschaft zur Revision

Unwerturteil der Schuld wird dem Tdter vorgeworfen, daf3 er sich nicht rechtmdfig
verhalten, daf3 er sich fiir das Unrecht entschieden hat, obwohl er sich rechtmdflig
verhalten, sich fiir das Recht hdtte entscheiden kénnen. Der innere Grund des Schuld-
vorwurfes liegt darin, dafs der Mensch auf freie, verantwortliche, sittliche Selbstbe-
stimmung angelegt und deshalb befihigt ist, sich fiir das Recht und gegen das Unrecht
zu entscheiden, sein Verhalten nach den Normen des rechtlichen Sollens einzurichten
und das rechtlich Verbotene zu vermeiden, sobald er die sittliche Reife erlangt hat und
solange die Anlage zur freien sittlichen Selbstbestimmung nicht durch die in § 51 StGB

genannten krankhaften Vorgdnge voriibergehend gelihmt oder auf Dauer zerstort ist.»

31 STRATENWERTH, § 11 Rz. 5. Vgl. ferner auch im Kontext des Unternehmensstrafrechts

FORSTER, S. 27; BERTOSSA, S. 55; QUANTE, S. 157.

2 Vgl. SCHLAGOWSKI, S. 71.

3 Fir den Meinungsstreit diesbeziiglich vgl. u.a. WoHLERS, FS Sieber, S. 503 fT;
BERTOSSA, S. 37 ff.; FORSTER, S. 26 ff.; BURGER, S. 735 ff.; LOTOLE, S. 127 ff.; NEUMANN,
Verbandsstrafrecht, S. 58 ff.; SCHMOLLER, Verbandsschuld, S. 76 ff.; QUANTE, S. 139
ff.; ATHANASSIOU, S. 66 ff.; SAcHOULIDOU, S. 366 ff.; PiETH, Wirtschaftsstrafrecht,
S. 56; MAYR, S. 64 ff.

3 Lat.: Die Gesellschaft kann sich nicht vergehen. Vgl. auch TRECHSEL/NOLL/PIETH,
S. 163; MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 46; JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, S. 574,
oder PieTH, ZStrR 2001, S. 1.

3 Vgl. LeaMkUHL, FS Cassani, S. 199.

% Vgl. dazu die Ausfiihrungen zur Handlungsféhigkeit oben: B. 1. 1. b) aa).

57 Vgl. hierzu insb. HEINE, OJZ 1996, S. 217; HENg, OJZ 2000, S. 880; HiLk, NZWiSt,
S. 190, sowie im Weiteren auch SCHMOLLER, Verbandsschuld, S. 80; NEUMANN, Ver-
bandsstrafrecht, S. 61; LEHMKUHL, FS Cassani, S. 199; LENK, S. 381 f. Kritisch hierzu
insb. die Darstellung bei WoHLERs, FS Sieber, S. 508 ff., sowie ferner ATHANASSIOU,
S. 76 ff. oder QUANTE, S. 154.
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des Allgemeinen Teils des schweizerischen Strafgesetzbuches gefolgt, welche von
einer «Schuld sui generis, die als (soziale) oder «Organisationsverschulden) we-
nigstens annéihernd umschrieben wirdy,>® spricht. Der Schuldvorwurf gegeniiber
Unternehmen ist demnach (sachlogisch) nicht deckungsgleich mit jenem gegen-
iiber natiirlichen Personen, vielmehr ist es ein (eben funktionsanaloger) « Vorwurf
eigener Pragungy, der die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen zu
begriinden vermag, aber auch die «Denaturierung [des] unverzichtbaren traditio-
nellen Schuldbegrifffs]»*° verhindert.®® Dem Unternehmen wird denn auch nicht,
so wie im Individualstrafrecht, die Fahigkeit zum Andershandeln zum Vorwurf
gemacht, «sondern das faktische Zuriickbleiben hinter bestimmten, objektivier-
ten Organisationsanforderungen».®' Anders ausgedriickt wird dem Unternehmen,
«freilich stets — strukturgemdiss — durch seine Leitungsebene reprdisentiert»,> zum
Vorwurf gemacht, dass die (mangelhafte) Organisationsstruktur Straftaten durch
die fiir das Unternehmen handelnden Personen nicht verhindert hat bzw. dass
durch diese selbst (als Reprisentantinnen und Représentanten des Unternehmens)
Straftaten begangen wurden. Dieser fiir Unternehmen adaptierte resp. modifizierte®
und deren Eigenheiten beriicksichtigende Schuldbegriff ist als sachgerecht zu
qualifizieren, verhindert im Sinne der Botschaft «strafrechtsdogmatische Verren-
kungeny,®* da der Individualschuldbegriff nicht «denaturierty wird, und ermog-
licht mit Blick auf die Frage der Bestrafung von Unternechmen eine stringente
Argumentationslinie. Er fiigt sich zudem in das bestehende Strafrechtssystem
ein und ermdglicht die Einhaltung des zentralen Schuldprinzips, ohne dass dem
Unternehmen fremde Schuld zugerechnet wird. Entgegen diverser Lehrmeinungen
handelt es sich bei dieser Sichtweise nicht um einen «Systembruch»® oder gar
eine «Misshandlung unseres Strafrechtssystems»,®® sondern um eine notwendi-

8 Botschaft StGB, S. 2142. Vgl. auch BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 17.
3 Botschaft StGB, S. 2142. Vgl. auch BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 17.

0 So zu verstehen auch HiLk, NZWiSt, S. 190: «Das strafiechtliche Schuldprinzip ist zu
beziehen auf jenes Subjekt, das als (eigenstindiger) Sanktionsadressat in Rede steht,
und muss seinerseits den in der Natur bzw. Struktur des Subjekts angelegten Besonder-

heiten Rechnung tragen. »

6 NADELHOFER DO CANTO, Vermdgenseinziehung, S. 172.

02 LpaMKUHL, FS Cassani, S. 199.

9 Vgl. dazu NEUMANN, Verbandsstrafrecht, S. 61 f. m.w.H., sowie die Hinweise bei
GORDEN, S. 63 (insb. Fn. 478).

64 Botschaft StGB, S. 2142.; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 17.

6 KircH-HEM, S. 160 m.w.H.

66 ATHANASSIOU, S. 90.
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ge sowie sachgerechte Anpassung eines zentralen (straf-)rechtlichen Begriffs an
neue rechtliche Realititen und Gegebenheiten.” Der Kritik an der hier vertre-
tenen Sichtweise ist zudem die Feststellung von HILF entgegenzuhalten, die mit
Blick auf die Unternehmensstrafbarkeit und die damit verbundene Akzeptanz der
Schuldfahigkeit von Unternechmen zutreffend von einer «Systemerweiterung, die
[...] den fundamentalen Grundsdtzen der Strafrechtsordnung Rechnung zu tragen
hat, was durch das Kriterium des [Schuld-]Vorwurfs, der gegentiber dem Verband
als solchem zu erheben ist, gerade gewdihrleistet wirdy»,% spricht.

Letztlich ist die funktionsanaloge Form der Schuld fiir Unternehmen bzw. die
Modifizierung des tradierten Schuldbegriffs ehrlicher, da sie einen «Etiketten-
schwindely verhindert und Strafen auch als das, was sie effektiv sind, bezeichnet
werden konnen.®

In einem letzten Schritt ist die Frage zu kldren, ob Unternehmen als Sanktions-
adressaten, d.h. abstrakte juristische Gebilde, tiberhaupt empfanglich fiir «das
sinnliche Ubel einer Strafe»™ sind. Ebenso wie bei der bereits dargestellten Frage
der (strafrechtlichen) Handlungs- und Schuldféhigkeit wird im Kontext der Frage
der Straffahigkeit von Unternehmen auf (fehlende) menschliche Eigenschaften
von Unternehmen Bezug genommen. Es wird insb. angefiihrt, dass Unternehmen
aufgrund dieser fehlenden menschlichen Fahigkeiten nicht in der Lage sind, Stra-
fen zu empfinden bzw. diese als solche wahrzunehmen.”' Hier muss man jedoch
gleichermassen — wie bei der Beurteilung der Frage der Handlungsféhigkeit von
Unternehmen — zum Schluss gelangen, dass Unternehmen (als «soziales Gefii-
ge»”) durch ihre Reprisentanten und Reprisentantinnen, insb. auf Ebene der
Geschiftsleitung oder des Verwaltungsrates, durchaus in der Lage sind, Sanktionen
gegen das Unternehmen wahrzunehmen und entsprechend (als Unternehmen)

7 Hierzu a.A. KiRcH-HEM, S. 171: «Unternehmen sind nicht schuldfiihigy, sowie auch
dezidiert ScamiTz, S. 313, oder ausfiihrlich und ebenso kritisch MAYR, S. 78 ff. Be-
firwortend hingegen NEUMANN, Verantwortlichkeit, S. 19: «Es diirfie in der Tat kein
Problem sein, den strafrechtsdogmatischen Begriff der strafrechtlichen Schuld so zu
modifizieren, dass er auf juristische Personen anwendbar ist.»

%8 HiLr, NZWiSt, S. 193. Dezidiert a.A. WOHLERS, NZWiSt, S. 417.

% Vgl. LEHMKUHL, FS Cassani, S. 200. Ebenso RosTALSK1, S. 2087 f.; LEHMKUHL, Com-
pliance, S. 167 f., oder MURMANN, S. 15 in Bezug auf den deutschen Entwurf fiir ein
Verbandssanktionengesetz (VerSanG-E). Ferner SCHWINGE, S. 135 f.

70 FORSTER, S. 36.

71 Vgl. dazu die Darstellung von LUTOLE, S. 170 f. m.w.H.; FORSTER, S. 36; SACHOULIDOU,
S. 388 f. oder QUANTE, S. 163 ff.

72 KircH-HEm, S. 175.
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darauf zu reagieren.””> Genauso wie Unternehmen strukturbedingt durch ihre
Reprisentantinnen und Représentanten handeln, nehmen sie strukturbedingt durch
diese auch die Folgen einer Strafe wahr. Zudem wirken sich namentlich finanzielle
Strafen direkt (negativ) auf das Unternechmensvermoégen aus, was es zu verhindern
gilt.

Fiir die Sensibilitdt von Unternehmen spricht zudem einerseits ein (zivilrecht-
licher) Bundesgerichtsentscheid aus dem Jahre 1950, in welchem das Gericht fest-
hielt, dass «/aJuch die juristische Person [ ...] durch Erregung gegriindeter Furcht
zur Eingehung eines Vertrages bewogen werden [kann]».”* Ist ein Unternechmen
in der Lage, sich zu fiirchten, so ist es in der Konsequenz — zumindest mittelbar
durch seine Organe und Mitarbeitenden — auch fahig, Schmerzen oder Leid auf-
grund von Strafen zu empfinden bzw. diese negative Reaktion wahrzunehmen.
Andererseits stiitzt auch die Tatsache, dass Unternehmen in ihrer Ehre verletzt
werden konnen,” die Annahme einer «Unternehmens-Sensibilitiity. Die Straf-
fahigkeit von Unternehmen kann aufgrund der vorangegangenen Ausfiihrungen
somit ebenfalls bejaht werden.

bb) Zwischenfazit

Da Unternehmen — z.T. mit gewissen Modifikationen gegeniiber dem Individual-
strafrecht und unter Beriicksichtigung der Eigenheiten von Unternehmen als juris-
tische Gebilde (bestehend aus einer Vielzahl natiirlicher Personen) — grundsétz-
lich, d.h. im funktionsanalogen Sinne, handlungs-, schuld- und straffihig sind,
fusst das vom schweizerischen Gesetzgeber konzipierte Unternehmensstrafrechts-
modell gem. Art. 102 StGB auf einem soliden dogmatischen Fundament.”®

73 Vgl. SCHWINGE, S. 104 f.; BERTOSSA, S. 70; LUTOLF, S. 170; FORSTER, S. 36; HIRSCH,
S. 296; LENK, S. 382 f.; QUANTE, S. 167 m.w.H. Ebenfalls bejahend beziiglich der
Straffédhigkeit: GORDEN, S. 49.

74 BGE 76 11 367.

75 Vgl. BSK StGB-RIKLIN, Vor Art. 173 Rz. 40 m.w.H.

76 Vgl. hierzu insb. LEHMKUHL, FS Cassani, S. 199: «Es ist rechtstheoretisch und straf-
rechtsdogmatisch vertretbar, ein <(echtes) Unternehmensstrafrecht im Sinne eines
Funktionsanalogons zum Individualstrafrecht zu schaffen.» Ferner KUBICIEL, Ver-
bandssanktionengesetz, S. 39 f., der zu Recht festhilt, dass die Fundamentalkritik hin-
sichtlich der Handlungs-, Schuld- oder Straffdhigkeit von juristischen Personen letzt-
lich die Legitimitit «sdmtlicher in Deutschland, der Europdischen Union und ihrer
Mitgliedsstaaten, ja weltweit, geltenden straf- oder parastrafrechtlichen Sanktions-
regeln in Abredey stelle.
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c) Strafzwecke im Unternehmensstrafrecht

Ankniipfend an die vorangegangenen Ausfithrungen stellt sich die Frage, welche
Zwecke mit der (dogmatisch begriindbaren) Sanktionierung von Unternehmen
verfolgt werden (konnen bzw. sollen). Aus diesem Grund werden nachfolgend
in einem kurzen Uberblick die Straf(zweck)theorien, welche sich mit der Legiti-
mation sowie dem Sinn und Zweck von Strafen befassen, dargestellt und unmit-
telbar auf die Sanktionierung von Unternechmen angewendet.”” Die Klirung der
Zweckfrage hinsichtlich der Sanktionierung von Unternehmen ist insb. mit Blick
auf die entsprechenden Reformpostulate im zweiten Teil der Arbeit von zentraler
Bedeutung.

aa) Absolute Straftheorien

Absolute Straftheorien basieren auf dem Vergeltungsgedanken (resp. auf den
Gedanken von Sithne und Rache) und sehen Strafe «losgeldst von jedem Zweck-
gedanken»’® als Ausgleich des begangenen Unrechts zur Wiederherstellung des
verletzten Rechts.” Die Strafe soll dabei nicht schwerer oder leichter als die
Schuld des Titers oder der Titerin wiegen und schlicht « Gerechtigkeit»®® wieder-
herstellen.®! Zentrales Element dieser Theorie bildet demnach die Schwere der
jeweiligen Schuld, die durch die Begehung der entsprechenden Straftat verwirklicht
wurde und in der Folge auszugleichen ist. Ein primér auf vergeltenden Elementen
beruhendes Strafrecht wird heute (zu Recht) kaum mehr postuliert, da ihm ein legi-
timer Zweck fehlt.3?

77 Es sei an dieser Stelle auf die einschligige Literatur zu den Straftheorien verwiesen.

Vgl. dazu insb. STRATENWERTH, § 2 Rz. 15 ff.; JosiTSCH/EGE/SCHWARZENEGGER,
S. 6 ff.; TRECHSEL/NOLL/PIETH, S. 17 ff.; HORNLE, S. 17 ff.; BSK StGB-WIPRACHTIGER/
KELLER, Art. 47 Rz. 50 ff.

78 TRECHSEL/NOLL/PIETH, S. 18.

7 Vgl. NIGGLUMAEDER, AJP 2011, S. 444; JositscH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 11;
BSK StGB-SCHNEIDER/GARRE, Vor Art. 42 Rz. 2; ATHANASSIOU, S. 96; BSK StGB-
WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 Rz. 51 f.; SacHouLIDOU, S. 390; SCHLAGOWSKI,
S. 88; GORDEN, S. 47.

80 Zur Geschichte und Idee von Gerechtigkeit vgl. bspw. HONSELL, S. 1 fT.

81 SiMMLER, Normstabilisierung, S. 187; NIGGL/MAEDER, AJP 2011, S. 444.

8 Vgl. NIGGLI/MAEDER, AJP 2011, S. 444; BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47
Rz. 52; Koch, S. 190 f.; ATHANASSIOU, S. 96: «Eine solche reine Vergeltungskonzep-
tion, wonach die Strafe nur als Ubel, als Reaktion auf begangenes Ubel erfasst wird,
ist nicht mehr haltbar. Die Strafe als Selbstzweck, ohne jeglichen Bezug zu einem
Zweck hat im heutigen Rechtsstaat keinen Platz.»
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Sowohl im élteren®? als auch im neueren®* Schrifttum wird die Ansicht vertreten,
dass ein reiner (vergeltender) Schuldausgleich im Sinne der absoluten Straf-
theorien bei Unternehmen, u.a. aufgrund ihres fehlenden Strafempfindens oder
der mangelnden Fihigkeit, sittliche Schuld auf sich zu laden, nicht moglich sei.
Geht man jedoch, wie bereits festgestellt, zu Recht von der gegenteiligen An-
sicht aus, dass Unternehmen (durch ihre Reprédsentanten und Repridsentantinnen)
in der Lage sind, Strafe zu empfinden, und dass sie auch in modifizierter Form
schuldféhig sind, so ist diesem Argument entgegenzutreten.®® Ein Unternehmen
(als soziales Konstrukt) ist durchaus in der Lage, eine Strafe als ein Ubel zu emp-
finden.8” Uber diese Empfindsamkeit hinaus wird teilweise auch verlangt, dass
das Unternehmen fiir seine Taten Siihne leisten muss, d.h. es wird eine moralische
Einkehr oder Lauterung verlangt.®® Diesbeziiglich ist jedoch der Ansicht von
EHRHARDT zu folgen, die zutreffend festhélt, dass Sithne ein «rein innerlichery
Vorgang, der staatlich nicht erzwungen werden kann, sei und dass es sich ferner
nicht um einen Zweck der Strafe, sondern um eine «wiinschbare Folge» der Strafe
handle.?® Hinsichtlich der (innerlichen) Siihneféhigkeit von Unternehmen scheint
es jedoch nicht ausgeschlossen bzw. sogar naheliegend, dass diese «moralische
Einkehry leisten und sich verbessern bzw. «ldutern» konnen (bspw. durch die
Verbesserung ihrer mangelhaften Organisationsstrukturen, die zur Straftat gefiihrt
haben). Ferner ist auch eine Siihneleistung gegeniiber der Gesellschaft als «Tilgung
des aus der Tat entstandenen Unrechts»™ bzw. als «Verséhnung mit der Rechts-
gemeinschaft»’!, bspw. mittels einer Wiedergutmachungsleistung zugunsten der All-
gemeinheit (bspw. i.S.v. Art. 53 StGB), denkbar,”?> wenn nicht gar wiinschenswert.”

8 Vgl. insb. die Darstellung bei BErTOSSA, S. 66 fT.
8 Vgl. WEIGEND, Verbandssanktionenrecht, S. 300 f. m.w.H. Kritisch Kocs, S. 195.

85 Vgl. GORDEN, S. 47 f. m.w.H.; ATHANASSIOU, S. 101; BERTOSSA, S. 66. Kritisch zudem
KircH-HEM, S. 176.

8 Vgl. HirscH, S. 296; GORDEN, S. 47; EHRHARDT, S. 206; BERTOSSA, S. 71; BAUER,
S. 146; FeiL, S. 370.

87 Vgl. GORDEN, S. 48 f. Siehe hierzu auch die Ausfiihrungen zur Straffihigkeit oben:
B. 1. 1. b) aa).

Vgl. dazu die Ausfithrungen und Hinweise bei EHRHARDT, S. 207 (insb. die Hinweise
in Fn. 182); BErTOSSA, S. 68 f., sowie KIRCH-HEIM, S. 176 (insb. die Hinweise in
Fn. 402); GORDEN, S. 48.

8 EHRHARDT, S. 207. So auch ACKERMANN, S. 200; KircH-HEIM, S. 176; BERTOSSA, S. 69.
%  BERTOSSA, S. 69.

88

°l " EHRHARDT, S. 207.
92 Vgl. EHRHARDT, S. 207.

9 Zur Wiedergutmachung (im schweizerischen Strafrecht) siehe unten: B. I 3. a) aa).
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Unternehmen kdnnen dementsprechend, sofern sich die entsprechende Schuld und
die entsprechende Ausgleichsleistung bemessen lésst, durchaus im Sinne der abso-
luten Straftheorien mittels Zufiigung von Ubel angesprochen werden und ein reiner
Schuldausgleich ist (theoretisch) denkbar. So hélt BAUER treffend und zusammen-
fassend fest, dass dem Unternehmen durch Eingriff in seine Rechtsgiiter ein Ubel zu-
gefiigt und das begangene sowie ihm zugerechnete Delikt vergolten werden konne.>*

bb) Relative Straftheorien

Relative Straftheorien blicken im Gegensatz zu den absoluten Straftheorien in die
Zukunft und beschéftigen sich mit der Frage, wie das begangene Unrecht kiinftig
verhindert werden kann, d.h. es geht um Fragen der Privention.”> Unterschieden
wird dabei zwischen general- und spezialpraventiven Aspekten. Auf der einen
Seite sollen Strafen alle potenziellen Straftiter und Straftiterinnen ansprechen
resp. «abschrecken» und von der (erneuten) Begehung von Straftaten abhalten
(negative Generalprdvention) sowie das Vertrauen der Bevolkerung in die Rechts-
ordnung und deren Durchsetzungskraft stiarken (positive Generalprivention). Auf
der anderen Seite sollen Strafen auf der individuellen Ebene zur Besserung bzw.
Resozialisierung des Taters oder der Taterin (positive Spezialprdvention) und/oder
zu dessen oder deren Abschreckung, aus Furcht vor einer erneuten Bestrafung
(negative Spezialprivention), beitragen.®®

Die (negativ) generalpraventive Wirkung von Strafen gegeniiber Unternechmen
wird im Schrifttum kaum bestritten. Wenn Unternehmen (bzw. die Reprasentanten
und Représentantinnen des Unternehmens), aufgrund von Verfahren gegen andere
Unternehmen, befiirchten miissen, dass ihre Entscheidungen (6ffentlichkeitswirk-
same) Strafverfahren sowie (erhebliche) Strafen zur Folge haben kénnten, wird dies
zweifellos eine abschreckende Wirkung entfalten.”” Unternehmen als «homines

% BAUER, S. 146, mit Verweis auf ACKERMANN, S. 199.

% Vgl. BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 Rz. 54; TRECHSEL/NOLL/PIETH,
S. 18; SIMMLER, Normstabilisierung, S. 188; KocH, S. 191.

% Vgl zum ganzen Abschnitt: HORNLE, S. 22 fI.; SiMMLER, Normstabilisierung,
S. 188 ff.; TRECHSEL/NOLL/PIETH, S. 18 f.; JosSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 12 ff.;
NIGGL/MAEDER, AJP 2011, S. 445 f.; BSK StGB-SCHNEIDER/GARRE, Vor Art. 42
Rz. 3 ff.; BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 Rz. 54 ff.; KocH, S. 191 ff,;
SacHouLIDOU, S. 390 ff.; ScHLAGOWSKI, S. 88 f.

97 Vgl. FORSTER, S. 37; LUTOLE, S. 175; BERTOSSA, S. 61 f.; HirscH, S. 295; KIRCH-HEIM,
S. 173; EHRHARDT, S. 204; ACKERMANN, S. 197; ATHANASSIOU, S. 102; BAUER, S. 143;
GORDEN, S. 46; FEIL, S. 364. A.A. WEIGEND, Verbandssanktionenrecht, S. 302 f.,
sowie FRISTER, S. 9.
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oeconomici»®® wollen einerseits negative ckonomische® sowie andererseits auch
negative gesellschaftliche Auswirkungen'® vermeiden (bzw. minimieren) und wer-
den sich daher bei «Kenntnis einer Verurteilung eines anderen Unternehmens [ ...]
genau iiberlegen, ob sie dasselbe Risiko eingehen»'?! wollen.!”? Dementsprechend
kann das im Unternehmen vorhandene Wissen um die (staatliche) Bestrafung von
Konkurrenten resp. von anderen Unternehmen der gleichen Branche gewiss eine
Verhaltensdnderung bei den (entscheidungs-)verantwortlichen Personen (und so-
mit beim Unternehmen) bewirken. Um dies zu erreichen, miissen die Strafen aber
eine gewisse Schwere aufweisen, sodass sie durch das Unternehmen nicht einfach
aus der Portokasse bezahlt werden konnen, d.h. sie miissen sich «spiirbar nega-
tiv in der Bilanz des Unternehmens niederschlagen»'%®.'% Zudem werden auch
mit der Bestrafung verbundene Risiken, bspw. die Publikation des Urteils oder der
Ausschluss von offentlichen Vergabeverfahren, generalpriventive Wirkung ent-
falten, da diese Konsequenzen die Unternehmen existenziell treffen kénnen. %

Freilich handelt es sich bei diesen generalpriventiven Uberlegungen im Kontext
der Bestrafung von Unternehmen letztlich lediglich um Annahmen, da eine empi-
rische Bestatigung (oder Widerlegung) dieser Effekte auf wissenschaftlich valide
Art kaum méglich scheint.!% Zwar war die Erforschung solcher Effekte bereits

% Vgl. EHRHARDT, S. 204. Vgl. zum Begriff des «homo oeconomicus» ausfiihrlich

GRUNIG, S. 15 f.
Insb. negative Auswirkungen auf das Unternehmensvermdgen bzw. auf die Unter-
nehmensbilanz.

99

100 Tngsb. Reputationsverlust und Stigmatisierung als «schlechtes» Unternehmen.

101 BERTOSSA, S. 62.

102 Vgl, KOHLHOF, S. 66, der von der «societatis oeconomicay spricht.

103 WoHLERS, Strafzwecke, S. 243. So zu verstehen auch LUTOLE S. 175, sowie BAUER, S. 143.

KOLBEL, MschKrim, S. 438, spricht von «den erwarteten juristischen Sanktionskosteny.

104 Siehe hierzu insb. die daran ankniipfenden Ausfiihrungen unten: C. L. 1. ¢) aa).

105 Vgl. WoHLERs, Strafzwecke, S. 243; ALwart, S. 770 f.; EHRHARDT, S. 204;
ACKERMANN, S. 197; FEIL, S. 365. Siehe hierzu auch die Ausfithrungen unten: B. II. 1.
a) bb) (5) und (6), insb. hinsichtlich des Verhiltnisses zwischen strafrechtlichen und
ausserstrafrechtlichen Konsequenzen.

106 Vgl WEIGEND, Verbandssanktionenrecht, S. 302 f.; WoOHLERS, Strafzwecke, S. 242;
BAUER, S. 143; Bock, S. 654 ff. Kritisch FeIL, S. 364, der festhilt, dass der Abschre-
ckungsgedanke bei Unternehmen nicht iiberschétzt werden diirfe. Ferner NIGGLY/
MAEDER, AJP 2011, S. 448, zur empirischen (Nicht-)Uberpriifbarkeit von General-
privention: «Bei der Generalprivention ist eine direkte empirische Uberpriifung
eigentlich nicht méglich, weil dafiir eine Kontrollgruppe mit anderen Strafandrohungen
natig wire, die es aber in der Realitdt nicht gibt.»
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Gegenstand empirischer Untersuchungen, welche aber sowohl zu Ergebnissen in
die eine als auch in die andere Richtung gefiihrt haben.!?? Es kann daher in diesem
Zusammenhang mit den Worten von KOLBEL von einer «eher offenen Forschungs-
lage»'%® gesprochen werden.

Die generalpriaventive Wirkung einer Bestrafung von Unternehmen darf dennoch
nicht unterschitzt werden. Denn wie im Kontext der Handlungs- und Straffdhig-
keit bereits festgestellt wurde, bestehen Unternehmen aus einer Vielzahl von Indi-
viduen, welche — insb. auf der Ebene der Unternehmensleitung — zweifellos in der
Lage sind, wirtschaftsstrafrechtliche Entwicklungen und Entscheidungen wahr-
zunehmen und dementsprechend ihr Handeln innerhalb des Unternehmens und in
letzter Konsequenz die Handlungen des Unternehmens (im Sinne des Unterneh-
mens) anzupassen. Hinsichtlich der positiven Generalpridvention hilt BERTOSSA
fest, dass «keine Unterschiede zwischen dem Individual- und dem Unternehmens-
strafrechty» auszumachen seien und die Bestrafung von Unternehmen das Rechts-
bewusstsein der Allgemeinheit, die «in vielen Fillen gar eine Sanktion erwartety,
stirke.!%?

Fiir die abschreckende Wirkung einer Strafe auf das konkret betroffene Unter-
nehmen 1.S.d. negativen Spezialprdvention kann im Wesentlichen auf die voran-
gegangenen Ausfithrungen zur (negativ) generalpriaventiven Wirkung auf andere
Unternehmen verwiesen werden. Die Abschreckungswirkung beim effektiv
bestraften Unternehmen diirfte jedoch stirker bzw. evidenter sein, da dieses auf-
grund der negativen Folgen eine erneute Verurteilung vermeiden mochte und
entsprechende Massnahmen ergreift.!'? Diese Annahme scheint auch durch empi-
rische Erhebungen (besser) bestitigt zu werden.!!!

Hinsichtlich der Mdglichkeit der Besserung bzw. Resozialisierung von Unter-
nehmen durch Sanktionen i.S.d. positiven Spezialpravention scheint in der Lehre
ebenso weitestgehend Einigkeit zu herrschen und die Besserung von Unter-

107 K6LBEL, NZWiSt 2018, S. 409, sowie ausfiihrlich KOLBEL, MschrKrim, S. 430 ff.
m.w.H.

108 KOLBEL, MschrKrim, S. 438.

109 BeRrTOSSA, S. 63, mit Verweis auf EHRHARDT, S. 204, und ACKERMANN, S. 196 f.

110 Vgl EHRHARDT, S. 205; FORSTER, S. 37; BERTOSSA, S. 63 f.; LUTOLF, S. 173 f.; BAUER,
S. 144; GORDEN, S. 46; KircH-HEM, S. 172; KoHLHOF, S. 64 ff. So auch HIrscH,
S. 295: «Auch die spezialpriventive Wirkung liegt nahe. Der bestrafte Verband wird
sich sogar eher noch, als es bei bestraften natiirlichen Personen festzustellen ist, davor
hiiten, erneut mit dem betreffenden Gesetz in Konflikt zu kommen.»

1L K6LBEL, MschrKrim, S. 437 (insb. Fn. 23) m.w.H.
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nehmen mittels entsprechender strafrechtlicher Instrumente wird gegeniiber dem
Individualstrafrecht gar als effektiver eingeschitzt.!'? Dies wird u.a. damit begriin-
det, dass Unternehmen «anders als natiirliche Personen, ihre Struktur und ihr
Fiihrungspersonal, und damit auch ihren «Charakter, relativ leicht verdndern»'13
konnen. Dieser Sichtweise ist gerade mit Blick auf den Aspekt der Compliance
zuzustimmen. Unternehmen konnen vergleichsweise problemlos entsprechende
Massnahmen ergreifen, um sich kiinftig «compliant» zu verhalten bzw. um ein
solches Verhalten bestmdglich sicherzustellen (bspw. durch die Einrichtung oder
Optimierung entsprechender Abteilungen).!!#

An den sichernden Aspekt der Spezialprdvention, d.h. den Schutz der Gesell-
schaft vor weiteren Straftaten durch das betreffende Unternehmen, ist lediglich
im Kontext von Unternehmen mit einer rein kriminellen Zielsetzung resp. einer
115 zu denken und wiirde konkret die
Schliessung oder Auflésung des betreffenden Unternehmens(teils) bedeuten.!'® Da
Unternehmen, die einen «unsittlichen oder widerrechtlicheny Zweck verfolgen,
jedoch gem. Art. 52 Abs. 3 ZGB «das Recht der Personlichkeit nicht erlangeny
konnen und dementsprechend ohnehin keine Adressaten von Art. 102 StGB sind,
ist auf diesen Aspekt an dieser Stelle nicht weiter einzugehen.!!”

rein kriminellen Tatigkeit als «ultima ratio»

cc) Verhéltnis der Straftheorien

Aufgrund der Kritik an den beiden sehr kontrdren (Straf-)Theorien sowie
deren Unvollstindigkeit hat sich die sogenannte « Vereinigungstheorie» heraus-
gebildet.!!® In ihr werden die oben beschriebenen Theorien («in unterschiedlicher

112 Vgl. insb. WEIGEND, Verbandssanktionenrecht, S. 305; FORSTER, S. 37; LUTOLF, S. 174;

BERTOSSA, S. 65 f.; KiRcH-HEIM, S. 172; ACKERMANN, S. 197; ATHANASSIOU, S. 102;

EHRHARDT, S. 204; GORDEN, S. 45 f.; BAUER, S. 144 f. Kritisch jedoch WOHLERS,

Strafzwecke, S. 244.

WEIGEND, Verbandssanktionenrecht, S. 305. So auch LEHMKUHL, Reform, S. 273;

KircH-HEmM, S. 173; BAUER, S. 144 f.; EHRHARDT, S. 205; ACKERMANN, S. 199;

LUTOLE, S. 174; GORDEN, S. 46.

114 Zum Begriff der Compliance siche unten: C. 1. 3. b) dd).

115 Vgl GORDEN, S. 45 f.; WOHLERS, Strafzwecke, S. 244.

116 Vgl EHRHARDT, S. 205; KiRcH-HEM, S. 173; ACKERMANN, S. 199; BAUER, S. 145;
GORDEN, S. 45 f., sowie auch die Ausfithrungen bei Koch, S. 195 f.

17 Vgl. BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 91. Siche aber die Ausfiihrungen zur
«Unternehmenstodesstrafe» unter C. 1. 2.

113

118 Vgl. ConINg, recht 2016, S. 168; ATHANASSIOU, S. 98 f.; SIMMLER, Normstabilisierung,

S. 192 f.; SCHLAGOWSKI, S. 89.
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Gewichtung»'') miteinander kombiniert und schlagen laut MEIER «eine Briicke
zwischen dem vergeltenden und dem priiventiven Strafgedanken»'*. So hat das
Bundesgericht in diesem Sinne auch festgehalten, dass die «Strafzwecke [...]
ein komplexes Verhdltnis wechselseitiger Ergdnzung [bilden], wobei je nach
Sachzusammenhang das eine oder das andere Kriterium stéirker hervortritty.'?!
Letztlich sind die Strafzwecke gegeneinander abzuwégen und in eine Rangfolge
zu bringen, bei welcher der Spezialpriavention aber grundsétzlich eine Vorrang-
stellung zukommt.'?? Dass dieses Rangverhiltnis grundsitzlich auch im Unter-
nehmensstrafrecht sachgerecht ist, wird sogleich noch aufzuzeigen sein.

dd) Restauration als (eigenstéandiger) Strafzweck

Als zusétzlicher und insb. eigenstdndiger Strafzweck ist an dieser Stelle noch die
Restauration zu nennen (bzw. einzufithren). Unter Restauration (bzw. «restorative
Jjusticey) versteht man im Wesentlichen «einen Ansatz zur Konfliktbewdltigung
bzw. -losung, der auf gemeinsame Aufarbeitung, Ausgleich und Wiedergut-
machung von Unrecht fokussiert».'>3 Dabei stehen insb. Opferinteressen im Fokus
sowie auch das Ziel der Wiederherstellung des sozialen Friedens bzw. der (durch
die Straftat gestdrten) sozialen Beziehungen.!?* Dieser Ansatz liesse sich grund-
sdtzlich zwar den vorab dargestellten Strafzwecken zuordnen,!? ist jedoch auf-
grund seiner (zunehmenden) Bedeutung hinsichtlich der Wiederherstellung des
Rechtsfriedens bzw. des «Ausgleichs zwischen Titer auf der einen sowie Opfer
und Gesellschaft auf der anderen Seite»'* als eigenstindiger Strafzweck zu
betrachten.

Dieser (eigenstiandige) Strafzweck lasst sich sowohl im Individual- als auch im
Unternehmensstrafrecht verwirklichen, da Unternehmen ebenso wie Individuen
in der Lage sind, einen (Schadens-)Ausgleich zugunsten von geschadigten Perso-

119 Vgl SCHLAGOWSKI, S. 89.
120 MEIer, Dualismus, S. 63.
121 BGE 1341V 1 E. 5.4.1.

122 Vgl. BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 Rz. 67; BGE 134 IV 1 E. 5.4.1;
BGE 1291V 161 E. 4.2.

123 OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 Rz. 1.

124 Vgl. OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 Rz. 3 u. 11; SEELMANN, S. 53. Zu den mdg-
lichen Formen der Wiedergutmachung im schweizerischen (Unternehmens-)Strafrecht
siche ausfiihrlich unten: B. II. 3. a) aa).

125 Vgl. BAUMANN ET AL., S. 26 f.
126 SEELMANN, S. 53.
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nen bzw. Opfern oder auch zugunsten der Allgemeinheit im Falle der Verletzung
von Kollektivrechtsgiitern — und somit einen Beitrag zur Wiederherstellung des
Rechtsfriedens — zu leisten. Die Bedeutung (sowie auch die konkrete Ausge-
staltung) der Wiedergutmachung im (Unternehmens-)Strafrecht wird an anderer
Stelle noch ausfiihrlich aufgezeigt.'?’

ee) Zentrale Schlussfolgerungen fiir den Fortgang der Arbeit

Es konnte im Rahmen der vorangegangenen Ausfiihrungen festgestellt werden,
dass grundsitzlich verschiedene Strafzwecke gegeniiber Unternehmen verwirk-
licht werden konnen. Es stellt sich an dieser Stelle jedoch die Frage, welche
Zwecke konkret mit der Bestrafung von Unternehmen erreicht werden sollen.
Einen Ansatz bzw. Ausgangspunkt zur Beantwortung dieser Frage liefert bspw.
das «Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende
organisierte Kriminalitiit»,"*® welches die Schweiz dazu verpflichtet, sicherzu-
stellen, dass juristische Personen «wirksamen, angemessenen und abschreckenden
strafrechtlichen oder nichtstrafrechtlichen Sanktionen, einschliesslich Geldsank-
tionen, unterliegen»'?.'3 Diese Verpflichtung lisst sich auf das schweizerische
Unternehmensstrafrecht bzw. auf das Sanktionssystem gegeniiber Unternehmen
als Ganzes — auch jenseits der grenziiberschreitenden organisierten Kriminalitét —
iibertragen, da ein Unternehmenssanktionssystem diese (Mindest-)Anforderun-
gen nach hier vertretener Auffassung grundsitzlich zu erfiillen hat.!3! Zentrales
(Teil-)Element dieser Anforderungen an ein Unternechmenssanktionssystem ist der
Begriff der « Wirksamkeity. Was fiir die vorliegende Arbeit — insb. mit Blick auf

127 Zur Wiedergutmachung im schweizerischen (Unternehmens-)Strafrecht siehe ausfiihr-

lich unten: B. II. 3. a) aa).

128 SR 0.311.54 (fiir die Schweiz in Kraft getreten am 26. November 2006).

129 Art. 10 Abs. 4 des Ubereinkommens der Vereinten Nationen gegen die grenziiber-

schreitende organisierte Kriminalitét.

130 Als weitere Ubereinkommen (fiir weitere Delikte) mit gleichlautenden Bestimmungen

sind bspw. das Ubereinkommen iiber die Bekimpfung der Bestechung auslindischer
Amtstriger im internationalen Geschéftsverkehr (Art. 3 Abs. 2, SR 0.311.21, fiir die
Schweiz in Kraft getreten am 30. Juli 2000), das Ubereinkommen der Vereinten Natio-
nen gegen Korruption (Art. 26 Abs. 4, SR 0.311.56, fiir die Schweiz in Kraft getreten
am 24. Oktober 2009) oder auch das Ubereinkommen zur Bekéimpfung widerrecht-
licher Handlungen gegen die Sicherheit der Seeschifffahrt (Art. 5° Ziff. 3, SR 0.747.71,
fiir die Schweiz in Kraft getreten am 10. Juni 1993) zu nennen. Vgl. hierzu auch JEAN-

RICHARD-DIT-BRESSEL, S. 575 f.

131 S0 auch LEHKMUHL, FS Cassani, S. 212, sowie LEHMKUHL, Reform, S. 255.
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die Reformpostulate im zweiten Teil — als «wirksames» Unternechmenssanktions-
system zu verstehen ist, bedarf im Folgenden einer begrifflichen Klarung.

Ein «wirksames» Unternehmenssanktionssystem muss einerseits abschreckende
Sanktionsmoglichkeiten (i.S. der negativen General- und Spezialpravention) be-
reithalten, sodass je nach Schwere der Anlasstat angemessen auf diese reagiert
werden kann. Darunter sind die im zitierten Gesetzestext genannten Elemente
sowohl der Abschreckung als auch der Angemessenheit als Teilelemente der Wirk-
samkeit zu verstehen. Im Weiteren wird vorliegend auch der (restaurative) Aspekt
der Wiedergutmachung als Teil eines wirksamen Unternechmenssanktionssystems
verstanden, da dadurch die (verletzten) Interessen von geschéddigten Personen
bzw. der Allgemeinheit ebenso beriicksichtigt werden miissen.!3?> Andererseits
beurteilt sich die Wirksamkeit eines Unternehmenssanktionssystems insb. auch
an seiner positiven Praventivwirkung, d.h. am Einfluss auf das kiinftige Wohl-
verhalten von Unternechmen. Die Wirksamkeit wird m.a.W. sowohl anhand der
Abschreckungs- als auch anhand der positiven Praventivwirkung der Sanktionen
beurteilt. Beziiglich der Frage der «Rangfolge» dieser beiden Aspekte ist HENSSLER/
HoveEN/KUBICIEL/WEIGEND zuzustimmen, da sie festhalten, dass bei der Sanktio-
nierung von Unternehmen nicht die Abschreckung an erster Stelle stehe, «sondern
die [positive!] Spezialprdvention: [Unternehmen] sollen im Zuge des Verfahrens
und der Sanktionierung dazu angehalten werden, ihre Compliance zu verbessern
und wieder zu einem (good corporate citizen) zu werden»'33.134 Die Priorisierung
der positiven Spezialprdvention im Rahmen eines Unternehmenssanktionsrechts
rechtfertigt sich einerseits mit Blick auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung,
welche der positiven Spezialprédvention — i.S.d. Vereinigungstheorie(n) — eben-
falls eine Vorrangstellung einrdumt, sowie andererseits auch mit Blick auf die
vorangegangenen Ausfithrungen beziiglich der Erreichbarkeit der unterschied-
lichen Strafzwecke gegeniiber Unternehmen. Hinsichtlich der Abschreckungs-
wirkung von Sanktionen gegeniiber Unternehmen bestehen wesentlich grossere
Bedenken bzw. (empirische) Unsicherheiten, als dies bei der Besserungsfahigkeit
von Unternehmen aufgrund von entsprechenden Sanktionen der Fall ist.

In den Ausfithrungen von HENSSLER/HOVEN/KUBICIEL/WEIGEND werden zudem
auch bereits zwei weitere — insb. fiir diese Arbeit — zentrale Aspekte fiir die Wirk-

132 Zur (Bedeutung der) Wiedergutmachung siehe unten: B. II. 3. a) aa) sowie auch unter
C. 1. 3.b) aa) oder C. II. 3. b) dd).
133 HeNnsSLER/HOVEN/KUBICIEL/WEIGEND, S. 9.

134 So auch FEIL, S. 370, oder KocH, S. 196. Ferner KOHLHOF, S. 42 f., der vom modernen
Strafrecht «als Mittel der Risikosteuerung sprichty.
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samkeit eines Unternehmenssanktionssystems genannt. Einerseits spielen Com-
pliance-Fragen, d.h. die Organisation des Unternehmens hinsichtlich der Einhal-
tung unternehmensexterner (sowie auch -interner) regulatorischer Vorgaben,!3’
eine wichtige Rolle und andererseits bedarf es entsprechender Verfahren, welche
die Verwirklichung bzw. die Durchsetzung der genannten Strafzwecke (und der
entsprechenden Sanktionen) ermdglichen. Alle diese Aspekte werden im zweiten
Teil der Arbeit noch einmal aufgegriffen und konkret auf die Ausgestaltung des
schweizerischen Unternehmensstraf(verfahrens)rechts angewendet.

2. Das Unternehmen als Verfahrenssubjekt

Aufgrund der strafrechtlichen Verantwortlichkeit gem. Art. 102 StGB kdnnen auch
Unternehmen i.S.v. Art. 102 Abs. 4 StGB die Rolle einer beschuldigten Person in
einem Strafverfahren einnehmen.!3¢ In ihrer Rechtsstellung sind sie dabei einer
beschuldigten Individualperson gleichgestellt.'3” Die Botschaft zur Vereinheit-
lichung der StPO hilt diesbeziiglich fest, dass sich Unternehmen als im Straf-
verfahren beschuldigte Gebilde ebenso wie Individualbeschuldigte auf die iiblichen
Verfahrensgrundsétze des Strafprozessrechts berufen kénnen.!’® Dennoch stel-
len sich diverse Spezialfragen wie namentlich die Moglichkeit der Berufung auf
den nemo tenetur-Grundsatz (bspw. Selbstbelastung durch die Herausgabepflicht
interner Untersuchungsergebnisse'?®) oder auch Fragen hinsichtlich der Vertre-
tungsbefugnis des Unternehmens im Verfahren.'%? Fiir diese Arbeit von zentraler
Bedeutung ist jedoch lediglich die Feststellung, dass Unternehmen aufgrund der
Unternehmensstrafbarkeit i.S.v. Art. 102 StGB ebenso wie Individuen Subjekte
von Strafverfahren sein kdnnen und ihnen als beschuldigte Person grundsitzlich
die gleichen Verfahrensrechte zustehen.

135 Vgl. LENGAUER, S. 7, sowie ausfiihrlich unten: C. I. 3. b) dd).

136 Vgl. BSK StPO-ENGLER, Art. 111 StPO Rz. 2; BSK StPO-ENGLER, Art. 112 StPO
Rz. 1ff.

137 Vgl. GeTH, ZStW 2014, S. 107.

138 Botschaft StPO, S. 1168. So auch GETH, ZStW 2014, S. 106 m.w.H., und BSK StGB-
NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 446; ZK StPO-LIEBER, Art. 112 Rz. 2.

Zum Thema der internen Untersuchungen siche unten: C. 1. 3. b) cc).
140 Vgl. bspw. MEYER, S. 333 ff. oder GETH, ZStW 2014, S. 109 fT.

139
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1. Materielles Recht

Nachfolgend werden die Grundziige des geltenden strafrechtlichen Unternehmens-
haftungsmodells dargestellt, da Art. 102 StGB einerseits die materiellrechtliche
und fiir die folgenden, daran ankniipfenden Reformvorschldge relevante Grund-
lage des schweizerischen Unternehmensstrafrechts darstellt und andererseits auch
die fiir die Sanktionierung von Unternehmen relevante Norm ist.'#!

a) Strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens
aa) Grundlagen, Haftungsmodell, Rechtsnatur

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen gem. Art. 102 StGB
wurde nach einem langwierigen Gesetzgebungsprozess, der einerseits auf das
Chemieungliick von Schweizerhalle 1986!4 sowie andererseits auf internationale
(Rechts-)Entwicklungen'#? (wie bspw. die Unterzeichnung des « Ubereinkommens
tiber die Bekdmpfung der Bestechung ausldndischer Amtstrdger im internationalen
Geschdiftsverkehr»'**) zuriickzufiihren ist, per 1. Oktober 2003 eingefiihrt.'4

141 Im Detail siche dazu insb. BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 1 ff., oder PieTH,
Wirtschaftsstrafrecht, S. 57 ff.

142 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 13: «Anlass [fiir den Gesetzgebungs-
prozess] war das Ungliick von Schweizerhalle, bei dem der Rhein durch die Einleitung
verseuchten Loschwassers nach einem Grossbrand verunreinigt wurde, was u. a. nicht
eingetreten wdre, wenn die betreffende Anlage iiber ein Auffangbecken verfiigt hit-
te. Das Verfahren gegen die Verantwortlichen wurde aus Sicht der Offentlichkeit als
ungentigend wahrgenommen |[...], da es in den Hauptpunkten eingestellt wurde und
nur der Chef der Werksicherheit (Busse in Hohe von CHF 500, wegen des Befehls
zum «Schwemmeny des Areals) sowie der Einsatzleiter der Werkfeuerwehr (Busse
in Héhe von CHF 200, wegen der Befolgung dieses Befehls) strafrechtlich belangt
werden konnten [...]. Das Unternehmensstrafrecht wird deshalb bisweilen auch als
lex Schweizerhalle) bezeichnet.»

143 Vgl. hierzu ausfiihrlich PieTh, ZStrR 2001, S. 1 ff., sowie auch BSK StGB-NIGGLY/
GFELLER, Art. 102 Rz. 17.

144 Vgl BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 17.

145 Siehe dazu ausfiihrlich PietH, Reform, S. 283 ff.; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER,
Art. 102 Rz. 13 ff.; FORSTER, S. 61 ff.; PieTH, KSZW 2015, S. 223 ff.; CassaNI, Droit
pénal économique, Rz. 3.12 f.; MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 124 f.; BURCKHARDT,
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Art. 102 StGB sieht «zwei hochst unterschiedliche, systematisch zusammenhang-
lose Unternehmensstrafbarkeitsfille vor»'4°.14" Einerseits wird in Abs. 1 eine sub-
sididre'*® Verantwortlichkeit geregelt, wenn «in einem Unternehmen in Ausiibung
geschdftlicher Verrichtung im Rahmen des Unternehmenszwecks ein Verbrechen
oder Vergehen begangen» wird und wenn «diese Tat wegen mangelhafter Orga-
nisation des Unternehmens keiner bestimmten natiirlichen Person zugerechnet
werdeny»'*® kann. Andererseits wird in der «Kernbestimmung des schweizerischen
Unternehmensstrafrechts»'>® gem. Abs. 2 eine originire bzw. kumulative!>! Ver-
antwortlichkeit des Unternehmens geregelt, wenn es sich bei der Anlasstat um
eine der genannten (Katalog-)Straftaten handelt.'”? In diesem Fall «wird das
Unternehmen unabhdngig von der Strafbarkeit natiirlicher Personen bestraft,
wenn dem Unternehmen vorzuwerfen ist, dass es nicht alle erforderlichen und
zumutbaren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine solche Straftat
zu verhindern».'> Die Anlasstat muss (objektiv und subjektiv) tatbestandsmissig
und rechtswidrig, jedoch nicht zwingend schuldhaft, verwirklicht worden sein.!*

Art. 102 StGB — insb. Abs. 1 — ist seit seiner Einfiihrung immer wieder Ziel von
Kritik aus der Lehre. So bezeichnet bspw. HILF das geltende Strafbarkeitsmodell
als «kriminalpolitisch verfehlty und stellt fest, dass «es dem internationalen Stan-
dard, der mittlerweile nicht zuletzt iiber Europarats-Konventionen fiir die Schweiz
Bedeutung erlangt hat, vom Grunde auf nichty entspricht.!>> Sie fordert daher

S. 546 ff.; EL-GHAZI, S. 256 f., sowie auch HILF, ZStW 2014, S. 74 ff. Siehe ferner
auch die Darstellung des Gesetzgebungsprozesses in der Botschaft StGB, S. 2136 ff.

146 HiLg, ZStW 2014, S. 81. So auch KoNoraTscH, S. 186.

147 Vgl. zu den beiden Haftungsmodellen u.a. EL-GHAz1, S. 257 ff.

148 Vgl. statt vieler BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 52 ff. m.w.H.

149 Art. 102 Abs. 1 StGB.

150 BURCKHARDT, S. 552.

31 Vgl. statt vieler BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 242 ff. m.w.H.

152 Es sind dies Taten nach den Artikeln 260" («Kriminelle Organisation»), 260duinauies
(«Finanzierung des Terrorismus»), 305 («Geldwischerei»), 322" («Bestechung
schweizerischer Amtstriiger»), 322auinauies ((Vorteilsgewihrungy) oder 3225¢Pties Abs. 1
(«Bestechung fremder Amtstriiger») oder 322°¢tes («Bestechung Privater») StGB. Vgl.
hierzu auch BURCKHARDT, S. 552 f.

153 Art. 102 Abs. 2 StGB.

154 Vgl. HiLE, ZStW 2014, S. 92.

155 HiLr, Umwelt-Wirtschaftsstrafrecht, S. 112 m.w.H.; LeuMkuHL, FS Cassani, S. 203.
So auch FORSTER, S. 299: «Als unzureichend ist die subsididre Unternehmenshaftung
zu beurteilen (Art. 102 Abs. 1).» LEHMKUHL, Reform, S. 256, spricht in Bezug auf
Abs. 1 gar von «dessen absoluter Untauglichkeity. Vgl. zudem auch die Kritik bei
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die Streichung von Abs. 1 «zugunsten einer Erweiterung des Abs. 2 auf alle Ver-
brechen und Vergehen des Kern- und Nebenstrafrechts im Verein mit der expli-
ziten Normierung des Risikoerhéhungsprinzips als Verkniipfung zwischen tatbe-
zogenem Organisationsverschulden und Anlasstat (im Sinne einer wesentlichen
Erleichterung der Tat durch das Unterlassen der Vorkehren)»'3°.157 Die Strei-
chung von Abs. 1 sowie die Ausdehnung des Anwendungsbereichs von Abs. 2
unterstiitzt namentlich auch PieTH,!>® der am Gesetzgebungsprozess massgeblich
beteiligt war'* und die geltende Regelung (dennoch) als «ungliicklichen Kom-
promiss»'® bezeichnet. In der Tat handelt es sich bei Art. 102 StGB keinesfalls
um ein optimales strafrechtliches Haftungsmodell fiir Unternehmen, da insb. die
Verantwortlichkeit gem. Abs. 1 relativ leicht durch die Prédsentation (irgend)einer
(mutmasslichen) Anlasstéterschaft, einige Autoren sprechen vom sog. «Sitzdirek-
tor»,'°! ausgehebelt werden kann.!®? Der erwiihnte Reformvorschlag hinsichtlich

ARrzT, S. 227, oder die kritische Analyse von HEINE, ZStrR 2003, S. 29 ff., sowie
PieTH, KSZzW 2015, S. 229.

156 HiLF, Produktsicherheit, S. 17. Siehe auch HiLE, ZStW 2014, S. 101.

157 Vgl. die (abgelehnte) Motion «Umsetzung der Strafbarkeit von Unternehmeny (Ge-
schiftsnummer 09.3365) vom 27.04.2009, die verlangte, «dass in Artikel 102 generell

fiir alle Delikte die primdre strafrechtliche Verantwortlichkeit vorgesehen wirdy.

138 PieTH, Reform, S. 294. So zu verstehen auch FORSTER, S. 300: «Dogmatisch-konzep-

tionell wesentlich gelungener scheint das konkurrierende Haftungsmodell (Art. 102
Abs. 2).»

159 Vgl. PietH, Reform, S. 286 f.; Pietn, KSzW 2015, S. 225, sowie VE 1991, S. 13
(Fn. 12).

160 prerH, KSZW 2015, S. 225.

161 WoHLERS, Strafbarkeit, S. 384, oder auch PietsH, ZStrR 2001, S. 15; GARBARSKI/
MAcALUSO, S. 840. BERTOSSA, S. 106 f., sowie auch HEINE, recht 2005, S. 4, sprechen
vom «Friihstiicksdirektory. Ferner SILVANT, S. 335. Kritisch hierzu BSK StGB-NIGGLI/
GFELLER, Art. 102 Rz. 207 ff., sowie ENGLER, S. 46 (Fn. 204).

162 ENGLER, S. 47, sieht in Art. 102 Abs. 1 StGB weiteres bzw. anderweitiges Miss-
brauchspotenzial und nennt folgendes Beispiel: «Uberschreitet beispielsweise ein
Fahrer eines Transportunternehmens die erlaubte Geschwindigkeit derart, dass ihm
der Fiihrerausweis entzogen werden miisste, so kann ein Unternehmen alles Not-
wendige vorkehren, um den fehlbaren Mitarbeiter (Anlasstditer) vor der Bestrafung
zu schiitzen, indem es vorgibt, eine mangelhafte Organisationsstruktur aufzuweisen,
die ein Auffinden des Titers verunméglicht. Der unauffindbare fehlbare Fahrer kann
so weiterhin fiir das Unternehmen arbeiten. Die Kosten (Busse an das Unternehmen,
Verfahrenskosten etc.) konnen intern verrechnet werden. Dergestalt schafft die Unter-
nehmensstrafbarkeit neue Moglichkeiten, natiirliche Personen vor der Strafverfolgung
zu schiitzen. »
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eines griffigeren Haftungsmodells durch die Streichung von Abs. 1 und die Aus-
dehnung bzw. Anpassung von Abs. 2 ist daher ausdriicklich zu unterstiitzen.

Neben der grundsdtzlichen Kritik an Art. 102 StGB und dessen Ausgestaltung
herrscht auch Uneinigkeit beziiglich der Rechtsnatur dieser Bestimmung.'®* Ein
Teil der Lehre qualifiziert die Bestimmung als eigenstindigen Straftatbestand,'®*
ein anderer Teil geht von einer Zurechnungsnorm aus!®> und wiederum andere
Stimmen bezeichnen Art. 102 StGB als Rechtsnorm sui generis bzw. als Misch-
form.'%® Aufgrund der mithin weitreichenden, u.a. auch prozessualen, Konsequen-
zen,'9” welche die Einordnung von Art. 102 StGB, je nach Resultat, haben kann,
bedarf es auch hierzu einer klaren Stellungnahme.

Es wird hinsichtlich der Frage der rechtlichen Qualifikation von Art. 102 StGB
der Auffassung gefolgt, dass es sich um eine Zurechnungsnorm und somit weder
um einen eigenstindigen Straftatbestand noch um eine andere (gemischte) Art von
Norm handelt. Diese Sichtweise ldsst sich aufgrund verschiedener Faktoren her-
leiten und begriinden. Als Erstes féllt auf, dass sich Art. 102 StGB im Allgemeinen
Teil des Strafgesetzbuches befindet und nicht wie die «echten» Straftatbestinde
im besonderen Teil des Gesetzes. Der Gesetzgeber hitte, sofern dies seine Inten-
tion gewesen wire, die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen ohne

163 Fiir eine ausfiihrlich Darstellung siche BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102
Rz. 18 ff., sowie Cassani, Droit pénal économique, Rz. 3.42 ff. Vgl. im Weiteren auch
MUHLEMANN, recht 2018, S. 91; KoNoPaTscH, S. 186, sowie PIETH, Wirtschaftsstraf-
recht, S. 60 f.

164 Dezidiert dieser Ansicht BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 18 ff. mw.H. Die
genannten Autoren erachten Art. 102 StGB als Ubertretungstatbestand (Rz. 40 ff.) und
sehen das deliktische Verhalten des Unternehmens «in der mangelhaften Organisation,
die eine Ermittlung des verantwortlichen Straftiters verunmoglicht (Art. 102 Abs. 1)
bzw. in den unzureichenden Vorkehren gegen die Begehung von Straftaten (Art. 102
Abs. 2)» (Rz. 34). Auch MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 126 f., qualifiziert Art. 102
StGB als Ubertretungstatbestand.

165 PigrH, Reform, S. 287; HiLg, ZStW 2014, S. 99; LEHMKUHL, Reform, S. 263;
LenMkUHL, FS Cassani, S. 200 f.; WENK, S. 399 ff.; CR CP I-MAcALUSO, Art. 102
Rz. 2 u. 2c; KoNoprarscHh, S. 199; Cassani, Droit pénal économique, Rz. 3.45.

166 FORSTER, S. 73; JEANNERET, S. 919; NADELHOFER DO CANTO, Vermdgenseinziehung,
S. 199; MACALUSO/GARBARSKI, S. 199. EL-GHAZL, S. 258 f., qualifiziert Art. 102 Abs. 1
StGB als «eine Art strafrechtliche Ausfallhaftung» und Abs. 2 als Desorganisations-
delikt.

167 Vgl KoNopaTscH, S. 188 ff. m.w.H. sowie AK StGB-GRAF, Art. 102 Rz. 2.
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Weiteres im besonderen Teil des StGB regeln kénnen.'®® Auch das Bundesgericht
hilt diesbeziiglich fest, dass es fiir die Annahme einer Zurechnungsnorm spreche,
«dass die Verantwortlichkeit des Unternehmens in Art. 102 StGB, d.h. im All-
gemeinen Teil des StGB geregelt ist, und nicht bei den besonderen Bestimmungen
im zweiten Buch des StGB, welche im Einzelnen die strafbaren Verhaltensweisen
bestimmen».'®® Ein weiteres Indiz fiir die Qualifikation als Zurechnungsnorm
ist der Gesetzeswortlaut, der in allen drei Sprachversionen vom «Zurechnen» der
Anlasstat spricht.'”® Neben diesen auf systematischen und sprachlichen Gesichts-
punkten beruhenden Argumenten spricht auch der effektive «Funktionsmechanis-
musy fur eine Qualifikation von Art. 102 StGB als Zurechnungsnorm. So wird
dem Unternehmen im Falle der subsididren Verantwortlichkeit gem. Abs. 1 das
Unrecht, welches durch die Anlasstat bzw. durch die nicht auffindbare Anlasstéter-
schaft verwirklicht wurde, aufgrund der mangelhaften Unternehmensorganisation
zugerechnet (1) und es muss dafiir die Verantwortung iibernehmen. Jedoch kann
sich das Unternehmen, wie bereits angesprochen, relativ einfach durch die Pra-
sentation eines «Sitzdirektorsy von der Haftung befreien, da es so den Vorwurf
der mangelhaften Organisation beziiglich der Nicht-Auffindbarkeit der Anlassté-
terschaft widerlegen kann. Auch bei der origindren Verantwortlichkeit gem. Abs. 2
wird dem Unternehmen das Unrecht aus der verwirklichten (Katalog-)Anlasstat
zugerechnet — hier jedoch mit dem wesentlichen Unterschied, dass das Unrecht
dem Unternehmen unabhingig vom Auffinden (und der allfélligen Strafbarkeit)
einer natiirlichen Person zugerechnet wird. Die Haftung des Unternehmens kann
aber entfallen, wenn der Vorwurf, dass es nicht «alle erforderlichen und zumut-
baren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine solche Straftat zu ver-
hinderny»,'"" misslingt.!” Mit anderen Worten entfillt die Verantwortlichkeit des
Unternehmens, wenn der Strafverfolgungsbehdrde der Nachweis nicht gelingt,

168 Vgl, HILF [LEEMKUHL], ZStW 2014, S. 99; Digs., Reform, S. 262 f.; DiEs., FS Cassani,
S.201; WENK, S. 399 f.

169 BGE 146 IV 68 E. 2.3.3.

170 Auch das Bundesgericht nimmt Bezug auf den Gesetzeswortlaut, der fiir eine Zurech-
nungsnorm spricht. Vgl. BGE 146 IV 68 E. 2.3.3.

171 Art. 102 Abs. 2 StGB.

172 Das Unternehmen ist diesbeziiglich nicht in der Beweispflicht, weshalb diese Rege-
lung nicht als Beweislastumkehr zu verstehen ist. Die Beweislast liegt weiterhin bei
der zustindigen Strafbehdrde. Vgl. WENK, S. 401 (Fn. 80).
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dass die (Compliance-)Organisation!”? des beschuldigten Unternehmens in Bezug
auf die Verhinderung der verwirklichten Anlasstat zu beanstanden war bzw. ist.'”

Die vorangegangenen Ausfiihrungen zeigen auf, dass sowohl bei der subsidii-
ren als auch bei der origindren strafrechtlichen Unternechmensverantwortlichkeit
Grund und Ursprung fiir die Sanktionierung des Unternehmens das Unrecht, wel-
ches durch die Anlasstat einer natiirlichen Person im Rahmen der Unternehmens-
titigkeit verwirklicht wurde, ist.!”> Dieses wird dem Unternehmen zugerechnet
und das Unternehmen stellt daher lediglich ein weiteres Sanktionssubjekt fiir die
betreffende Anlasstat, bei der es sich entgegen der Ansicht von NIGGLI/GFELLER
nicht nur um eine objektive Strafbarkeitsbedingung handelt,'7® dar.!”” Diese Quali-
fikation von Art. 102 StGB als Zurechnungsnorm deckt sich auch mit der neueren
Rechtsprechung des Bundesgerichts!”® und ist als sachgerecht sowie dogmatisch
schliissig zu betrachten.!”

bb) Sanktion(en)

(1) (Unternehmens-)Busse

Sowohl fiir die subsididre als auch fiir die origindre Verantwortlichkeit des Unter-
nehmens sieht Art. 102 StGB einzig eine Busse bis zu 5 Mio. Franken vor.!8 Geméss
Botschaft handle es sich dabei um eine «eigentliche kriminalrechtliche Strafe», die

1

Q

3 Zur Compliance-Organisation im Kontext von Art. 102 Abs. 2 StGB vgl. BURCKHARDT,

S. 553.
174 Zum Funktionsmechanismus von Art. 102 StGB vgl. insb. WENK, S. 399 ff. m.w.H.
175 Vgl. LEHMKUHL, Reform, S. 258 f.

176 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 19a sowie 34.

177" So auch LEHMKUHL, Reform, S. 260: «Die Tat wiederum ist aus Perspektive des Unter-

nehmens kein objektiv vorliegendes Kriterium bzw. (bloss der dussere Grund fiir die
Strafbarkeit) im Sinne einer objektiven Bedingung der (Unternehmens-!)Strafbarkeit,
sondern eine durch das Unternehmen qua Organisationsverschulden (also vorwerf-
bar) verursachte und durch die unternehmenseigenen Mitarbeiter oder Leitungsper-
sonen dem Unternehmen (als eigenes Verhalten) zurechenbar begangene Rechtsguts-
beeintrdchtigung.» So hilt auch das Bundesgericht in BGE 146 IV 68 (E. 2.3.4.) fest:
«Die Behauptung, das Unternehmen werde in Art. 102 StGB nicht fiir die Anlasstat,
sondern lediglich fiir das Organisationsdefizit bestraft, trifft daher nicht zu.» Vgl. zum
Ganzen iiberdies WENK, S. 400 f.

178 BGE 146 1V 68.

179 Kritisch hierzu MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 127.

180 Vgl. CR CP I-MacaLuso, Art. 102 Rz. 78; MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 125;
EL-GHAZzZI, S. 273 1.
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sich «fraglos am besteny» zur Sanktionierung von Unternehmen eigne, da sie «zum
traditionellen Strafenkatalog des Strafgesetzbuches gehort und daher viel Erfah-
rung in ihrer Anwendung vorhanden ist».'8! Diese Ausfiihrungen legen auf den ers-
ten Blick den Schluss nahe, dass es sich bei der Busse gem. Art. 102 StGB um eine
(Ubertretungs-)Busse i.S.v. Art. 103 StGB handelt.!s2 Da Art. 102 StGB, wie oben
bereits festgestellt,'® jedoch eindeutig als Zurechnungsnorm zu qualifizieren ist,
geht diese Schlussfolgerung fehl. Art. 103 StGB qualifiziert «Taten, die mit Bus-
se bedroht sindy, grundsitzlich als Ubertretungen. Aufgrund der Qualifikation
als Zurechnungsnorm handelt es sich bei Art. 102 StGB jedoch gerade nicht um
eine «7at» und folglich auch nicht um eine Ubertretung i.S.v. Art. 103 StGB.'$*
Laut HEIMGARTNER wird die Frage, ob es sich um eine Ubertretung handelt, zwar
«abstrakt nach der im entsprechenden Straftatbestand angedrohten Strafart» be-
urteilt.'®5 Da es sich bei Art. 102 StGB aber eben nicht um einen Straftatbestand
handelt, ist dieses Beurteilungskriterium in diesem Kontext gerade nicht anwend-
bar.

Auch die Regelung von Art. 106 StGB, die Ausnahmen von der eigentlichen
Maximalbusse von 10’000 Franken zuldsst, spricht nicht fiir die Qualifikation
als Busse i.S.v. Art. 103 ff. StGB, da diese Ausnahmeregelung nur fiir «Normen
im Besondern Teil [des StGB] und im Nebenstrafrecht mit andern Héchstgren-
zen»'8 anwendbar ist und sich Art. 102 StGB ja bekanntlich im Allgemeinen Teil
des Gesetzes befindet. Ein weiteres Problem bei der Annahme einer Busse i.S.v.
Art. 103 ff. StGB zeigt sich auch mit Blick auf die in Art. 106 Abs. 2 bis 5 ge-
regelte Ersatzfreiheitsstrafe bei schuldhafter Nichtbezahlung der Busse, da diese
gegeniiber Unternehmen schlichtweg nicht umsetzbar ist und das Gesetz fiir

diesen Fall auch keine Alternativen nennt.!$’

181 Botschaft StGB, S. 2144. Vgl. auch FORSTER, S. 264, der beziiglich der Vollstreckbar-
keit von «bloss minimalem verwaltungstechnischem Aufwandy spricht.

182 So bspw. BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 39: «Was die Sanktion von Art. 102
betrifft, so erscheint damit zweifelsfrei, dass der Gesetzgeber nur Busse, und zwar Bus-
se im Sinne der Ubertretungen vorsehen wollte.» Gl.A. MARKWALDER, ZStrR 2022 I,
S. 125 f.

183 Siehe oben: B. II. 1. a) aa).

184 Gem. BSK StGB-HEIMGARTNER, Vor Art. 103 Rz. 19, beziehen sich Art. 103 ff. StGB
u.a. auf «die im StGB selbst geregelten Ubertretungeny.

185 BSK StGB-HEIMGARTNER, Art. 103 Rz. 4.

186 Botschaft StGB, S. 2146.

187 Vgl. hierzu FORSTER, S. 263, sowie auch BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102
Rz. 362.
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Ebenfalls nicht in Betracht kommt die Qualifikation der Busse gem. Art. 102 StGB
als Geldstrafe i.S.v. Art. 34 StGB, da eine solche in Tagessdtzen bemessen wird
und dies in Art. 102 StGB nicht ersichtlich ist.!3® Es handelt sich bei der Busse
gemaiss Art. 102 StGB demnach um eine Sanktionsart sui generis.

Bemessen wird die Busse gem. Art. 102 Abs. 3 StGB «insbesondere nach der
Schwere der Tat und der Schwere des Organisationsmangels und des angerich-
teten Schadens sowie nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Unter-
nehmens».'® Dabei kann sich namentlich das Organisationsverschulden sowohl
straferhohend als auch strafmindernd auswirken.'*® So hilt das Bundesstrafgericht
fest, dass «gravierende Organisationsmdngely straferhdhend und « Organisations-
defizite, die den erforderlichen organisatorischen Massnahmen nahe kommeny,
hingegen strafmindernd zu beriicksichtigen sind.!°! Die Anlasstat, die dem Unter-
nehmen zugerechnet (!) wird, spielt auch bei der Bemessung der Busse (neben
anderen Faktoren) eine zentrale Rolle. Die Schwere der Anlasstat bestimmt sich
«abstrakt nach deren Sanktionsdrohung».'%* Der angerichtete Schaden stiitzt sich
wiederum auf den Deliktsbetrag der Anlasstat.!*> Die im Gesetz genannten (und
cher rudimentiren!®*) Zumessungskriterien orientieren sich im Wesentlichen an
den allgemeinen Strafzumessungsregeln gem. Art. 47 StGB und sind aufgrund
der Formulierung «insbesonderey» als nicht abschliessend zu betrachten.!®> Zu

188 Vgl. BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 38; FORSTER, S. 263 f.; HILE, Umwelt-
Wirtschaftsstrafrecht, S. 95.

189 Vgl, hierzu auch CR CP I-MACALUSO, Art. 102 Rz. 80, sowie ausfiihrlich zu den Straf-
zumessungskriterien MARKWALDER, ZStrR 2022 I, S. 136 ff. Auf das Kriterium der
wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit wird unter C. 1. 1. ¢) bb) noch ausfiihrlicher ein-
gegangen.

190 Zum Begriff des Organisationsverschuldens vgl. u.a. JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL,

S. 578 1.

191 Urteil (Bundesstrafgericht) SK.2020.21 vom 15.12.2021 E. 4.4.3.1. Im genannten
Entscheid (E. 4.4.3.2) hilt das Bundesstrafgericht iiberdies fest, dass — entgegen der
Ansicht der Lehre — «auch «Beweggriinde» fiir Organisationsmdngel bei der Straf-
zumessung zu beriicksichtigeny sind, so bspw. egoistische oder finanzielle Motive.

192 Urteil (Bundesstrafgericht) SK.2020.21 vom 15.12.2021 E. 4.4.1 m.w.H. Vgl. ferner
(und kritisch) MARKWALDER, ZStrR 2022 I, S. 138 ff.

193 Vgl. Urteil (Bundesstrafgericht) SK.2020.21 vom 15.12.2021 E. 4.42 mw.H.;

MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 142.

Auf die Strafzumessungskriterien wird im zweiten Teil der Arbeit noch vertieft einzu-

gehen sein. Siehe dazu und insb. zum Reformbedarf in diesem Kontext unten: C. I. 3.

195 Vgl. BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 319 f.; FORSTER, S. 267; CR CP
I-MAcaALuUso, Art. 102 Rz. 81.

194
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berticksichtigen sind zudem grundsétzlich auch die Strafmilderungsgriinde gem.
Art. 48 StGB, sofern sie auf Unternehmen anwendbar sind.!% Insgesamt verfiigen
die Strafverfolgungsbehodrden aufgrund der genannten Bestimmungen {iber einen
grossen Ermessensspielraum bei der Bemessung der Busse gem. Art. 102 StGB.

(2) Keine (teil-)bedingte Strafe

Nicht vorgesehen ist gemidss h.L. das bedingte oder teilbedingte Nachsehen
der Busse gegeniiber Unternehmen.!” Diese Ansicht ist sowohl mit Blick auf
Art. 102 StGB, der den (teil-)bedingten Vollzug der (Unternehmens-)Busse (als
Sanktionsart sui generis) nicht erwihnt, als auch mit Blick auf den Wortlaut von
Art. 42 StGB bzw. Art. 43 StGB, welche den (teilweisen) Aufschub des Vollzugs
ausdriicklich nur fiir Geld- und/oder Freiheitsstrafen erwédhnen, zutreffend. Eine
«analoge» Anwendung (bzw. eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs) der
genannten Bestimmungen fiir die Unternehmensbusse dringt sich mit Blick auf
deren klaren Wortlaut nicht auf, insb. da bspw. die Busse im Rahmen der Revisi-
on von Art. 53 StGB explizit (und neu) in die Bestimmung aufgenommen wurde,
um diese fiir Unternehmen ebenfalls (vermeintlich) anwendbar zu machen.!®®
Im Rahmen der verschiedenen Revisionen des Strafsanktionenrechts in den ver-
gangenen Jahren waren liberdies keine entsprechenden Bestrebungen mit Blick
auf das Vollzugsregime der (Unternehmens-)Busse gem. Art. 102 StGB erkenn-
bar.'”? Aufgrund der vorangegangenen Ausfiihrungen kann einem Unternehmen
demnach keine Probezeit (Art. 44 StGB) zum Vollzug der (Unternehmens-)-
Busse auferlegt werden, was wiederum dazu fiihrt, dass dem Unternehmen fiir
die Dauer der Probezeit de lege lata auch keine Weisungen (Art. 44 Abs. 2 StGB

196 Vgl. FORSTER, S. 271; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 335; MARKWALDER,
ZStrR 2022 1, S. 151: «Daher diirfte man dem Unternehmen auch achtenswerte
Beweggriinde (namentlich solche, die nicht monetdrer Natur sind), eine Situation der
schweren Bedrdingnis, Handeln unter dem Eindruck einer schweren Drohung, aufrich-
tige Reue und ein vermindertes Strafbediirfnis in Anbetracht der seit der Tat verstri-
chenen Zeit wihrend gleichzeitigen Wohlverhaltens des Titers zugestehen. »

197 Vgl. HiLF, Umwelt-Wirtschaftsstrafrecht, S. 95; FORSTER, S. 272. So grundsitzlich auch
MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 147; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 348 f.,
und NIGGLI/MAEDER, Unternehmensstrafrecht, Rz. 105, die dies jedoch (unzutreffend)
mit dem Ubertretungscharakter und somit unter Bezugnahme auf Art. 105 StGB be-
griinden.

198 Siche hierzu unten: B. II. 3. a) aa) (2).

199 Zur Revision des Sanktionenrechts vgl. ausfiihrlich BomMER, ZStrR 2017, S. 365 ff.
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1.V.m. Art. 94 StGB) erteilt werden konnen. Auf dieses Defizit wird im Rahmen
der Reformpostulate noch zuriickzukommen sein.?%0

(3) Zwischenfazit zu den Sanktionen gemass Art. 102 StGB

Aus den vorangegangenen Ausfiihrungen folgt, dass es sich bei der einzigen (!) Sank-
tionsform, die Art. 102 StGB vorsieht, um eine Sanktionsart sui generis handelt, da sie
sich nicht in das bestehende Sanktionssystem des schweizerischen StGB einordnen
lasst. Aufgrund dieser Qualifikation der Sanktion als eigenstéindige Sanktionsform
sind auch die Bestimmungen iiber den (teil-)bedingten Strafvollzug nicht auf die
(Unternehmens-)Busse gem. Art. 102 StGB anwendbar. Ferner sieht Art. 102 Abs. 3
StGB zwar spezifische Strafzumessungskriterien fiir diese Sanktion vor, wobei sich
diese «lex specialis» im Wesentlichen nicht von den allgemeinen Strafzumessungs-
kriterien gem. Art. 47 StGB abhebt.?!

(4) Weitere Sanktionsméglichkeiten

Neben der primér vorgesehenen Busse kommen im schweizerischen Unterneh-
mensstrafrecht namentlich noch die Urteilsverdffentlichung (Art. 68 StGB)202,
die Sicherungseinziehung (Art. 69 StGB)**® sowie die Vermogenseinziehung
(Art. 70 . StGB) als zusitzliche Sanktionsmdglichkeiten?** (bzw. Massnahmen)
in Betracht.?®> Weitere Sanktionsformen wie insb. die therapeutischen Mass-
nahmen und die Verwahrung sowie auch die Friedensbiirgschaft, das Fahrverbot
oder das Rayon- und Kontaktverbot sind fiir das Unternehmensstrafrecht nicht

200 Sjehe hierzu unten: C. 1. 1. 4.

201 Siehe zum Reformbedarf im Unternehmenssanktionenrecht ausfiihrlich unten: C. I.

202 Vgl. BLATTNER, S. 97: «/E]Jine Urteilspublikation gem. Art. 68 StGB im Sinne eines
«name and shamey kann einschneidende Konsequenzen in Form von negativer Pu-
blizitit habeny oder auch LUTOLE, S. 401: «Gerade bei Grossunternehmen konnte die
Offentlichkeit des Verfahrens und die Publikation des Urteils eine empfindliche Image-
einbusse und dadurch auch eine grosse Prdventivwirkung fiir die Zukunft erzieleny.

203 Zum Normzweck vgl. BSK StGB-BAUMANN, Art. 69 Rz. 2: «Die in Art. 69 geregelte
Sicherungseinziehung befasst sich mit der Einziehung von Gegenstdinden, welche einen
Konnex zu einer Straftat aufweisen und angesichts ihrer aktuellen oder potentiellen
Gefihrdung fiir offentliche Rechtsgiiter (Sicherheit, Sittlichkeit, Ordnung) ihrem In-
haber entzogen werden sollen. Zweck der Wegnahme der Gegenstdnde ist somit der
Schutz bzw. die Sicherung der Aligemeinheit vor i. w. S. gefihrlichen Gegenstdndeny.

204 Als Sanktion werden hier i.S.v. Art. 1 StGB sowohl Strafen als auch Massnahmen ver-
standen. Zum Begriff der Sanktion vgl. NiGGL1, S. 73 ff.

205 Vgl. HILF, Umwelt-Wirtschaftsstrafrecht, S. 95.
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einschligig, da sie ausschliesslich auf natiirliche Personen zugeschnitten sind.?%
Zentrale Bedeutung kommt der Vermdgenseinziehung in der Praxis des Unter-
nehmensstrafrechts zu?%7 208

Geméss Art. 70 Abs. 1 StGB verfiigt das Gericht «die Einziehung von Vermégens-
werten, die durch eine Straftat erlangt worden sind oder dazu bestimmt waren,
eine Straftat zu veranlassen oder zu belohnen, sofern sie nicht dem Verletzten zur
Wiederherstellung des rechtmdssigen Zustandes ausgehdndigt werden.» Die Ein-
ziehung von Vermogenswerten beruht «auf dem Gedanken, dass sich strafbares
Verhalten nicht lohnen darf».**®® Zweck dieser gem. BAUMANN sachlichen Mass-
nahme, deren Rechtsnatur in der Literatur umstritten ist>'°, sei «allen profitieren-
den Personen den ihnen aus der Straftat erwachsenen Nutzen zu entziehen»®!'!.
Wiirde dem Téter oder der Téterin der wirtschaftliche Nutzen aus der Straftat nicht
entzogen, bestiinde die Gefahr, dass die Strafe durch den durch die Straftat erlang-
ten Vermdgensvorteil ausgeglichen oder gar iibertroffen wird und die Strafe somit
wirkungslos bleibt.?!?

Voraussetzung fiir die Einziehung ist, gleich der Verantwortlichkeit des Unter-
nehmens gem. Art. 102 StGB, das Vorliegen einer tatbestandsméssig und rechts-

206 Vgl. FORSTER, S. 283 f.; NIGGL/MAEDER, Unternchmensstrafrecht, Rz. 107,
MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 129.

207 Siehe bspw. im Fall Alstom. Vgl. dazu insb. NADELHOFER DO CANTO, GesKR 2012,
S. 129 ff.; MARKWALDER, ZStrR 2022 I, S. 130 ff. Weitere Beispiele bei PFLAUM,
GesKR 2019, S. 122; MUHLEMANN, recht 2018, S. 89 sowie KoNoparscH, S. 201 ff.
Ferner NIGGLI/MAEDER, Unternehmensstrafrecht, Rz. 107.

208 Die praktische Bedeutung der Verdffentlichung des Urteils gem. Art. 68 StGB ist gem.
PK StGB-TRECHSEL/BERTOSSA, Art. 68 Rz. 1, «zusammengeschrumpft» (so auch AK
StGB-LANGENEGGER, Art. 68 Rz. 1). Dies ist insb. auch auf die vermehrte mediale
Berichterstattung zuriickzufithren (vgl. BSK StGB-ECHLE/WIPRACHTIGER, Art. 68
Rz. 4). Daher wird auf eine ausfiihrliche Darstellung dieser Bestimmung verzichtet.

209 BGE 139 IV 209 E. 5.3 sowie auch die Entscheide BGE 104 1V 5; 105 IV 171; 117 IV
110; 119 IV 20. Vgl. im Weiteren auch BSK StGB-BauMaNnN, Art. 70/71 StGB Rz. 3;

KonNorpatsch, S. 180 oder NADELHOFER DO CANTO, Vermdgenseinzichung, S. 7.
210 Zur Frage der Rechtsnatur vgl. die Ausfiihrungen von Kommentar KV/KO-ScHOLL,
Art. 70 StGB Rz. 100 ff.; BSK StGB-BAaumANN, Art. 70/71 StGB Rz. 6 f.; MARKWALDER,
ZStrR 2022 1, S. 132 f., oder NADELHOFER DO CANTO, Vermogenseinziehung, S. 24 ff.,
die zum Schluss kommt, dass die Vermdgenseinziehung «mithin nicht so recht in die
bestehenden Kategorien von Strafe und Massnahmey passe (S. 36).
211 Kommentar KV/KO-ScHOLL, Art. 70 StGB Rz. 86.
212 Vgl Kommentar KV/KO-ScHOLL, Art. 70 StGB Rz. 86; NADELHOFER DO CANTO, Ver-
mogenseinziechung, S. 8.
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widrig, jedoch nicht zwingend schuldhaft, begangenen Straftat.?!® Als einziehbare
Vermogenswerte gem. Art. 70 StGB kommen «grundsdtzlich alle in bestimmter
Weise kontaminierten Vermégenswerte»?'* in Betracht. Darunter fallen jegliche
wirtschaftlichen Vorteile, die aufgrund der Straftat erlangt wurden, d.h. sowohl
eine Vermehrung der Aktiven?!3 als auch eine Verminderung der Passiven®!6. Ein-
gezogen werden konnen gem. bundesgerichtlicher Rechtsprechung zudem auch
Surrogate, d.h. Vermogenswerte, die «an Stelle der deliktisch erlangten Origi-
nalwerte getreten sindy, sofern dies anhand einer «paper traily («Papierspury)
nachgewiesen werden kann.?!” Zwischen der Straftat und dem einzuziehenden
Vermogenswert muss entsprechend der Formulierung von Art. 70 Abs. 1 StGB
zudem noch ein Konnex bestehen. Entweder muss der Vermogenswert durch die
Straftat erlangt worden sein?!® oder er musste dazu bestimmt sein, eine Straftat zu
veranlassen oder zu belohnen. Eine Obergrenze i.S. eines maximal einziehbaren

213 Vgl. KONOPATSCH, S. 191; MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 131; BSK StGB-BAUMANN,
Art. 70/71 StGB Rz. 18; Kommentar KV/KO-ScHoLL, Art. 70 StGB Rz. 130: «Es
entspricht der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts, dass eine objektiv und
subjektiv tatbestandsmdssige und rechtswidrige Tat fiir die Anordnung von Massnah-
men der Vermogenseinziehung geniigt. Der Nachweis eines Verschuldens des Tdters ist
nicht erforderlich, ebenso wenig eine Verurteilung des Titers.»

214 HK StGB-WOHLERS, Art. 70 Rz. 2.

215 Kommentar KV/KO-ScHOLL, Art. 70 StGB Rz. 193 f.: «In der Praxis bestehen die
direkt durch Straftaten erlangten Vermégenswerte im Wesentlichen in Bankguthaben,
also obligatorische Forderungen gegeniiber Banken, und Bargeld. Diese Vermdgens-
werte werden erfahrungsgem. dazu verwendet, Sachen (bewegliche Gegenstinde wie
Personenwagen, Uhren, Handtaschen, Kleider, aber auch Grundstiicke, insbesondere
Liegenschaften) oder Dienstleistungen zu kaufen.»

216 HK StGB-WOHLERS, Art. 70 Rz. 2: «Erfasst werden auch Einsparungen, wie z.B.
illegaler Steuerersparnisse [...] oder die Kostenersparnis durch eine illegale Abfall-
beseitigung.»

217 Urteil (Bundesgericht) 6B_285/2018 vom 17.05.2019 E. 1.4.2.

218 Vgl. hierzu die Ausfithrungen von NADELHOFER DO CANTO, Vermdgenseinziehung,

S. 79: «Durch eine strafbare Handlung <erlangt werden) konnen sowohl Produkte der
Tat (producta sceleris) wie auch ein eigentlicher Tatgewinn (quaesita sceleris). Wih-
rend die producta sceleris durch die Tat iiberhaupt erst geschaffen werden (z.B. ge-
falschtes Geld, unechte Urkunde, Herstellung verbotener Rauschgifte etc.), wird der
Tatgewinn, der laienhaft auch als (Beute) bezeichnet wird, typischerweise derivativ,
d.h. durch einen rechtswidrigen Besitzwechsel, erworben oder aus der Tat «gezogen).
Die Vermégenseinziehung gem. Art. 70 StGB erfasst grundsdtzlich beide Kategorien;
die Produkte der Tat sind jedoch in erster Linie gestiitzt auf Art. 69 StGB (Sicherungs-
einziehung) einzuziehen, sofern sie (die Sicherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder
die dffentliche Ordnung gefiihrdeny.»
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Betrags siecht das Gesetz nicht vor, weshalb gerade im Unternehmensstrafrecht
die Einziehung fiir ein betroffenes Unternehmen ein wesentlich grosseres Risiko

darstellt als die Busse, welche maximal 5 Mio. Franken betragen kann und somit
«kalkulierbar» bleibt.?!°

Bei der Vermogenseinzichung gegeniiber gem. Art. 102 StGB strafbaren Unter-
nehmen stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen erlangte Vermogens-
vorteile aus der Anlasstat iiberhaupt eingezogen werden kdnnen. Wie vorab bereits
dargestellt, liegt im Rahmen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Unter-
nehmens gem. Art. 102 StGB jeweils eine Anlasstat einer unternehmensangehori-
gen, natiirlichen Person vor, welche diese im Rahmen der Unternechmenstétigkeit
verwirklicht hat. Diese Anlasstat wird dem Unternehmen entweder gem. Art. 102
Abs. 1 oder Abs. 2 StGB zugerechnet. Aufgrund dieser Konstellation wird in der
Lehre mit Blick auf eine allfillige Einziehung von Vermdgenswerten diskutiert, ob
das Unternehmen in diesem Kontext als «Dritter» zu qualifizieren ist und ihm daher
das «Drittenprivileg»®*® gem. Art. 70 Abs. 2 StGB??! zukommt.??> Dies wiirde die
Einziehung der durch die Anlasstat von Art. 102 StGB erlangten Vermdgenswerte
beim Unternehmen von vornherein ausschliessen.

Weil es sich bei Art. 102 StGB um eine Zurechnungsnorm??? handelt und Hand-
lungen der Unternehmensreprésentanten und -repriasentantinnen unternehmens-

219 Vgl. MARKWALDER, ZStrR 20221, S. 134; PietH, KSzW 2015, S. 228, oder NADELHOFER
DO CanTO, GesKR 2012, S. 135, insb. mit folgendem Beispiel: «Neben einer Busse
von CHF 2,5 Mio. erkannte die Bundesanwaltschaft im Strafbefehl gegen die Alstom
Network Schweiz auf eine Ersatzforderung in der Hohe von CHF 36,4 Mio.» In einem
weiteren Fall verurteilte die Bundesanwaltschaft ein anderes Unternehmen im Rahmen
eines Strafbefehls zu einer Busse von 4 Mio. Franken sowie zu einer Ersatzforderung
von 90 Mio. Franken (vgl. dazu die Medienmitteilung der Bundesanwaltschaft vom
17.10.2019, Rohstoffthdndler Gunvor wegen strafrechtlicher Verantwortlichkeit des
Unternehmens im Zusammenhang mit Korruptionshandlungen verurteilt, abgerufen
von: https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-
76725 html).

220 So die Bezeichnung im Urteil (Bundesstrafgericht) SK.2018.59 vom 31.10.2019 E. 4.3

oder bei KV/KO-ScHoLL, Art. 70 StGB Rz. 592.

Art. 70 Abs. 2 StGB: «Die Einziehung ist ausgeschlossen, wenn ein Dritter die Ver-

mogenswerte in Unkenntnis der Einziehungsgriinde erworben hat und soweit er fiir

sie eine gleichwertige Gegenleistung erbracht hat oder die Einziehung ihm gegeniiber
sonst eine unverhdltnismdssige Hdrte darstellen wiirde.»

222 Vgl. dazu BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 359 f.; NADELHOFER DO CANTO,
Vermogenseinziehung, S. 228 ff.; KoNoPATsCH, S. 200 f.

223 Siehe oben: B. I1. 1. a) aa).

221
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eigene Handlungen darstellen, geht es fehl, das Unternehmen als «Dritten» 1.S.v.
Art. 70 Abs. 2 StGB zu betrachten. Das Bundesgericht hilt diesbeziiglich zwar
fest, dass gem. Rechtsprechung und Lehre als Dritterwerber «diejenige natiirliche
oder juristische Person, die einen konkreten deliktisch erlangten Vermogenswert
nach der Tat im Rahmen eines Rechtsiibergangs ohne Konnex zur Tathandlung
(vom Titer oder einem Direktbegiinstigten) erwirbty, gilt.??* Das Unternehmen
ist aufgrund der Rechtsnatur von Art. 102 StGB einerseits nicht Tater oder Teil-
nehmer i.e.S.2> Andererseits steht es gerade nicht ohne jeglichen Konnex zur
Anlasstat da, wenn diese dem Unternehmen gem. Art. 102 StGB zugerechnet wird
und das Unternehmen fiir die Anlasstat verantwortlich ist bzw. die Anlasstat rich-
tigerweise als Handlung des Unternehmens qualifiziert wird. Unter einziehungs-
rechtlichen Gesichtspunkten ist das Unternehmen demnach gem. KONOPATSCH
«dem durch die Straftat profitierenden Titer oder Teilnehmer im Hinblick auf den
durch die Anlasstat erlangten Vermogenswert gleichgestellt» und somit auch nicht
«blossy als Direktbegiinstigter??® zu sehen.??’ Sie kommt daher zum Schluss, dass
das Unternehmen 1.S.v. Art. 102 StGB «eine neue Kategorie von Einziehungs-
betroffenen» darstelle und es sich dementsprechend auch nicht auf das Dritten-
privileg gem. Art. 70 Abs. 2 StGB stiitzen koénne.??® Diese Ansicht ist im Sinne
einer konsistenten Auslegung und Anwendung des Gesetzes sowohl mit Blick auf
die Qualifikation von Art. 102 StGB als Zurechnungsnorm als auch hinsichtlich
der Qualifikation der Handlungen von Reprisentantinnen und Représentanten des
Unternehmens als unternehmenseigenes Handeln??® schliissig und somit klar zu
unterstiitzen. Daraus folgt, dass Vermogensvorteile, die das Unternehmen aus der
Anlasstat gem. Art. 102 Abs. 1 oder Abs. 2 StGB erlangt hat, gem. Art. 70 Abs. 1
StGB eingezogen werden konnen.

Als von der Einziehung geschiitzter Dritter gem. Art. 70 Abs. 2 StGB ist das
Unternehmen lediglich dann zu betrachten, wenn es in Unkenntnis der Einziehungs-

224 Urteil (Bundesgericht) 6B_80/2011 vom 08.09.2011 E. 4.2.

225 KONOPATSCH, S. 201.

226 Vgl. zum Begriff des Direktbegiinstigten Kommentar KV/KO-ScHoLL, Art. 70 StGB
Rz. 309: «Im Unterschied zu den derivativ erwerbenden Drittpersonen sind an der Tat
unbeteiligte Drittpersonen, welche einen Vermogenswert direkt (und somit quasi <ori-
gindr») durch die Straftat erlangten, gem. stindiger Rechtsprechung und herrschender
Lehre vom Drittenprivileg nicht geschiitzt. Diese Personen werden mehrheitlich als
«Direktbegiinstigte) bezeichnety.

227 KONOPATSCH, S. 201.
228 K ONOPATSCH, S. 201.
229 Siehe oben: B. 1. 1. b) aa).

43



B: Auslegeordnung

griinde, d.h. gutgliubig, und (kumulativ?*°) fiir eine gleichwertige Gegenleistung
den «deliktischen Vermogenswert derivativ, ohne Konnex zur Straftat nachtréglich
erworben»?3! hat.?’? Ferner kann eine Einziehung ausgeschlossen sein, wenn die
Einziehung gegeniiber der betroffenen (juristischen) Person «eine unverhdltnis-
mdssige Hirte darstellen wiirde»,”> wobei diese Hartefallregelung in der Praxis
kaum von Bedeutung ist.23*

Mit Blick auf die einziehbaren Vermogensvorteile ist im Rahmen dieser Arbeit
insb. noch die Frage zu kldren, ob auch Einsparungen aufgrund einer unzureichen-
den bzw. fehlenden Compliance-Struktur eingezogen werden kénnen.?®> Art. 70
Abs. 1 StGB spricht ausdriicklich von «Vermdgenswerten, die durch eine Straftat
erlangt worden sindy». Das Compliance-Defizit hat jedoch bereits vor der Anlass-
tat bestanden bzw. diese (insb. bei Art. 102 Abs. 2 StGB) gerade erst ermoglicht.
Zudem und von zentraler Bedeutung ist mit Blick auf die rechtliche Qualifikation
von Art. 102 StGB als Zurechnungsnorm indes die Tatsache, dass das Compli-
ance-Defizit, d.h. das Organisationsdefizit im Kontext von Art. 102 StGB, keine
Straftat, sondern den Grund fiir die Zurechnung der Anlasstat darstellt. Dies fithrt
zur Schlussfolgerung, dass Ersparnisse aufgrund unzureichender bzw. fehlender
Compliance-Struktur nicht einziehbar sind.?3¢

230 AK StGB-KoNoPoATSCH, Art. 70 Rz. 50: «Die Voraussetzungen der Gutgliubigkeit
und der gleichwertigen Gegenleistung miissen mithin kumulativ vorliegen.»

231 AK StGB-KONOPOATSCH, Art. 70 Rz. 50.

232 Vgl. Urteil (Bundesgericht) 6B 1256/2018 vom 28.10.2019 E. 7.4; AK StGB-
KonNoroarscH, Art. 70 Rz. 50.

233 Art. 70 Abs. 2 StGB. Vgl. Urteil (Bundesstrafgericht) SK.2017.58 vom 04.12.2018
E. 6.5.1.3: «Ein Hdrtefall liegt vor, wenn die Massnahme den Dritten in seiner wirt-
schaftlichen Lage in besonders einschneidender Weise treffen wiirde.»

24 Vgl. AK StGB-KoNoPOATSCH, Art. 70 Rz. 51.

235 So bspw. BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 356.

236 Zum Ganzen ausfiihrlich KoNoratscH, S. 198 f. Ebenso AK StGB-KONOPOATSCH,
Art. 70 Rz. 30: Nicht einziehbar sind «hingegen die Einsparungen, welche aus der —
die Begehung der Anlasstat erst ermoglichenden bzw. die Zurechnung der Anlasstat
zu einer natiirlichen Person verunmoglichenden — mangelhafien Compliance-Orga-
nisation des Unternehmens resultiereny. Dies unabhidngig von der Qualifikation von
Art. 102 StGB als Zurechnungsnorm oder eigenstdndigem Straftatbestand.
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(5) Ausserstrafrechtliche Folgen

Im Kontext der Sanktionierung von Unternehmen ist es unerldsslich, auch aus-
serstrafrechtliche (Neben-)Folgen, welche eine strafrechtliche Verurteilung fiir ein
Unternehmen haben kann, zu beriicksichtigen. Bereits die Einleitung eines Straf-
verfahrens kann fiir Unternehmen zu negativer Publizitit und dementsprechend
zur Beeintrichtigung des Markt- bzw. Borsenwerts oder auch zum Ausbleiben
von Kunden bzw. Auftrdgen, d.h. zu u.U. spiirbaren 6konomischen Konsequen-
zen, fiihren.23’

Daneben miissen Unternehmen, je nach Anlasstat im konkreten Fall, im Zuge
einer strafrechtlichen Verurteilung mit «einschneidenden Sanktionen verwaltungs-
rechtlicher Natur»®® rechnen. Das Spektrum moglicher ausserstrafrechtlicher
Nebenfolgen im Falle einer strafrechtlichen Verurteilung ist relativ weit bzw. viel-
faltig und kann von aufsichtsrechtlichen Konsequenzen bis zu Bewilligungs- oder
Lizenzentziigen reichen.?*

Gemass Art. 44 Abs. 1 lit. ¢ des Bundesgesetzes iiber das dffentliche Beschaf-
fungswesen (B6B) kann eine Anbieterin?*’ in einem Vergabeverfahren, d.h. ein
Unternehmen, das sich um einen 6ffentlichen Auftrag in einem entsprechenden
Verfahren bewirbt, u.a. von diesem Verfahren ausgeschlossen werden, wenn «eine
rechtskrdftige Verurteilung wegen eines Vergehens zum Nachteil der jeweiligen
Auftraggeberin oder wegen eines Verbrechens» vorliegt.**! Da Art. 102 StGB
explizit auch die Strafbarkeit fiir (zugerechnete) Verbrechen vorsieht, besteht fiir
ein Unternehmen durchaus das Risiko, aufgrund einer Verurteilung gem. Art. 102
StGB von einem dffentlichen Vergabeverfahren ausgeschlossen zu werden.?#?

237 Vgl. MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 52; FORSTER, S. 289; THORMANN, S. 100;
ANDREY, S. 211; Roth, Corporate Governance, S. 129 ff.

238 FORSTER, S. 289.

239 Vgl. LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 9.

240 Art. 3 lit. a BOB definiert die Anbieterin als «natiirliche oder juristische Person des

privaten oder dffentlichen Rechts oder Gruppe solcher Personen, die Leistungen an-
bietet, sich um die Teilnahme an einer dffentlichen Ausschreibung, die Ubertragung
einer offentlichen Aufgabe oder die Erteilung einer Konzession bewirbty.

241 MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 135.

242 Vgl. BEYELER, S. 224. MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 136 (Fn. 71), weist jedoch zu
Recht auf die Frage hin, «woher die Auftraggeberin Informationen zur rechtskrdftigen
Verurteilung bzw. zu Verstossen gegen Bestimmungen itiber die Bekdmpfung von Kor-
ruption einholen will, da kein Strafregister fiir Unternehmen bestehty. Zur Frage des
(fehlenden) Unternehmensstrafregisters siehe unten: C. I. 5.
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Im Bereich des Finanzmarktrechts ist der Entzug der Bewilligung, der Anerken-
nung, der Zulassung oder der Registrierung moglich, wenn die Beaufsichtigte, d.h.
das betreffende (Finanzmarkt-)Unternehmen, v.a. «aufsichtsrechtliche Bestimmun-
gen schwer verletzty hat>* Hier ist bspw. an Verstdsse gegen die Bestimmungen
zum Schutz vor Geldwéscherei zu denken, die in Art. 102 Abs. 2 StGB mit der expli-
ziten Nennung von Art. 305" StGB verankert ist. Die Strafbarkeit ergibt sich zwar
direkt aus Art. 102 Abs. 2 StGB 1.V.m. Art. 305" StGB, zur Beurteilung des Organi-
sationsdefizits werden jedoch auch die aufsichtsrechtlichen Vorgaben zur Verhinde-
rung bzw. Bekdmpfung der Geldwischerei herangezogen (u.a. GWG, GWV-FINMA,
GwV-ESBK)***, d.h. die Frage einer (schweren) Verletzung von aufsichtsrecht-
lichen Bestimmungen fliesst in die Beurteilung der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit des Unternehmens mit ein.?** Die Ursache fiir das Organisationsdefizit, das
die Anlasstat ermdglichte, wird regelmaissig eine Verletzung oder Missachtung von
aufsichtsrechtlichen Bestimmungen sein. Unternehmen, die in der Finanzbranche
tétig sind, riskieren somit aufgrund einer Verurteilung gem. Art. 102 StGB, bspw.
.V.m. Art. 305 StGB, die Bewilligung zur Ausiibung ihrer Geschiftstitigkeit zu
verlieren, da die (schwere) Verletzung aufsichtsrechtlicher Bestimmungen die Ver-
wirklichung einer entsprechenden Anlasstat i.S.v. Art. 102 StGB ermdglichte. 46

Eine strafrechtliche Verurteilung aufgrund von Korruption (Art. 102 Abs. 2 StGB)
kann fiir (exportorientierte) Unternehmen einen Leistungsausschluss aus der
schweizerischen Exportrisikoversicherung (SERV) zur Folge haben.?*’

Weitere ausserstrafrechtliche Konsequenzen fiir Unternehmen, die aufgrund von
Art. 102 StGB verurteilt werden, sind denkbar, konnen hier jedoch nicht umfas-
send dargestellt werden. Die gewdhlten Beispiele zeigen aber bereits deutlich,
welche u.U. gravierenden Nebenfolgen ein Strafurteil fiir Unternehmen haben
kann. Gerade der Ausschluss von Vergabeverfahren kann fiir ein Unternehmen
je nach Branche existenzgefahrdend sein und wiegt moglicherweise wesentlich
schwerer als die strafrechtliche Busse gem. Art. 102 StGB.

243 Art. 37 Abs. 1 FINMAG. Vgl. zudem GRrAF, Berufsverbote, S. 386.

244 Vgl. BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 286.

245 Vgl. bspw. BGE 142 1V 207 E. 7.1.4.

246 Vgl. Grar, Berufsverbote, S. 386: «In der Praxis verfiigte die FINMA namentlich
Bewilligungsentziige, weil Finanzintermedidre ihren GwG-Pflichten nicht nachgekom-
men waren und die gesetzlich verlangten GwG-Priifungen unterlassen hatten [...].»

247 Art. 18 lit. b SERVG i.V.m. den AGB der SERV, wonach die Teilnahme an der Ver-
sicherung eine Antikorruptionserkldrung voraussetzt. Vgl. hierzu insb. auch FORSTER,
S. 289 f.
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(6) Ausserstrafrechtliche Folgen mit Strafcharakter?

Anhand des oben erwihnten Entzugs der Bewilligung gem. Art. 37 FINMAG
(in der Folge eines Strafurteils bspw. aufgrund eines schweren Verstosses gegen
Geldwéschereibestimmungen) ist nachfolgend die Problematik des Verhiltnisses
zwischen strafrechtlichen und ausserstrafrechtlichen Folgen zu erértern.

Laut MEIER handelt es sich beim Bewilligungsentzug gem. Art. 37 FINMAG (we-
gen eines schweren Verstosses gegen aufsichtsrechtliche Bestimmungen) um eine
«nichtrestitutorische Sanktion», die an das schuldhafte Verhalten des (Finanz-
markt-)Unternehmens ankniipft und auch vergeltende Ziige aufweist.>*® Zudem
wiirden mit dem Bewilligungsentzug sowohl spezial- als auch generalpriventive
Zwecke verfolgt, «da sich die Bestimmung nicht nur an eine bestimmte Perso-
nengruppe, sondern vielmehr an die Allgemeinheit richtet».”* Daher und unter
Bezugnahme auf die Engel-Kriterien (zwei und drei) kommt MEIER zum Schluss,
dass «der Bewilligungsentzug infolge [eines] schwerwiegenden Verstosses gegen
die aufsichtsrechtlichen Bestimmungen als Strafe zu qualifiziereny» sei.?>

Bei den soeben erwihnten und vom EGMR im Rahmen seiner Rechtsprechung
entwickelten (sowie vom Bundesgericht iibernommenen?®') Engel-Kriterien han-
delt es sich um drei Kriterien zur Feststellung, ob eine strafrechtliche Anklage
i.S.v. Art. 6 EMRK bzw. eine Strafe i.S.v. Art. 7 EMRK vorliegt (in Abgrenzung
zu einem nichtstrafrechtlichen Verfahren bzw. einer verwaltungsrechtlichen Mass-
nahme).?>> M.a.W. ist anhand dieser Kriterien zu eruieren, «ob einer vom Gesetz-
geber als verwaltungsrechtlich deklarierten Zwangsmassnahme strafender Cha-
rakter zukommi».?> Dies ist gegeben, «wenn alternativ entweder das nationale
Recht eine staatliche Massnahme dem Strafrecht zuordnet [1] oder die Natur oder
die Art und Schwere des Vergehens [2] und/oder die Sanktion fiir einen strafrecht-
lichen Charakter [3] sprechen».*>*

248 MEIER, Dualismus, S. 146.

249 MEIER, Dualismus, S. 146 m.w.H.

250 MEIER, Dualismus, S. 147 f.

251 Vgl. BEck, S. 112; Urteil (Bundesgericht) 2C_92/2019 vom 31.01.2020 E. 5.2 m.w.H.;
BGE 14211243 E. 3.4, BGE 1351313 E. 2.2.1.

252 BEck, S. 111 f; CoNINx, Sicherheit & Recht 2014, S. 184; Urteil (Bundesgericht)
2C 92/2019 vom 31.01.2020 E. 5.2 m.w.H.; BGE 142 11 243 E. 3.4.

253 CoNINX, Sicherheit & Recht 2014, S. 184.
254 Urteil (Bundesgericht) 2C_92/2019 vom 31.01.2020 E. 5.2.
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Aufgrund der Einordnung anhand der Engel-Kriterien lassen sich insb. Riick-
schliisse auf die Rechtsposition der betroffenen (juristischen) Person ziehen, da im
Falle einer «strafrechtlichen Anklage» die (umfangreicheren) strafprozessualen
Rechte und Garantien zum Tragen kommen, «wodurch die Stellung des Beschul-

digten im Vergleich zum Verwaltungsrecht wesentlich verbessert wirdy.>>>

Die vorangegangenen Ausfithrungen sollen — unter Bezugnahme auf die «Engel-
Rechtsprechung» — aufzeigen, dass vermeintlich ausserstrafrechtlichen (Neben-)
Folgen ebenso Strafcharakter zukommen kann und diese bspw. beim genannten
Bewilligungsentzug, welcher fiir das betroffene (Finanzmarkt-)Unternechmen ein
Tatigkeitsverbot bedeutet,?*® oder auch beim erwihnten Ausschluss von Vergabe-
verfahren wesentlich schwerer wiegen konnen als die (aktuell vorgesehene) Un-
ternchmensbusse gem. Art. 102 StGB.?7 Diese bisweilen schwierige Abgrenzung
bzw. das Zusammenspiel von strafrechtlichen und (mutmasslich) nicht-strafrecht-
lichen Sanktionen darf m.E. im Rahmen der Sanktionierung von Unternehmen
nicht ausser Acht gelassen werden, wobei MAEDER zu Recht darauf hinweist, dass
im straftheoretischen Diskurs letztlich nur relevant sein koénne, was das Straf-
gesetz als Strafe vorsehe («nulla poena sine legey) und es insb. «véllig unklary
wire, wie man mit solchen (Neben-)Folgen (aus dem Verwaltungsrecht) schuld-
angemessen umgehen konnte, falls sie bei der Bestrafung ebenfalls zu bertick-
sichtigen wiren.?*® Zudem scheint es m.E. auch schwierig abzugrenzen, welche
(Neben-)Folgen letztlich (strafzumessungs-)relevant sowie insb. beriicksich-
tigenswert wéren und welche nicht.

b) Sanktionierung des Unternehmens nach Art. 7 VStrR

Aufgrund ihrer in der Praxis betrichtlichen Bedeutung?® ist an dieser Stelle auch
die nebenstrafrechtliche Unternehmenshaftung nach Art. 7 VStrR zu erdrtern.
Diese «Sonderordnung bei Bussen bis zu 5000 Franken» sicht vor, dass von der
Verfolgung einer verantwortlichen natiirlichen Person «Umgang genommen und
an ihrer Stelle die juristische Person, die Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft

255 Vgl. CoNINK, Sicherheit & Recht 2014, S. 184.

256 Art. 37 Abs. 2 FINMAG.

27 Vgl. auch MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 135 f.

258 MAEDER, FS Queloz, S. 369.

29 Vgl. BURCKHARDT, S. 561; BSK VStrR-MACALUSO/GARBARSKI, Art. 7 Rz. 7.
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0 wenn

oder die Einzelfirma zur Bezahlung der Busse verurteilt werden» kann,?®
hochstens eine Busse von 5000 Franken in Betracht fallt und «die Ermittlung der
nach Artikel 6 [VStrR] strafbaren Personen Untersuchungsmassnahmen bedingen
[wiirden], die im Hinblick auf die verwirkte Strafe unverhdltnismdissig wiireny 25!
Die zugrunde liegende Widerhandlung, fiir die das Unternehmen zu einer Busse
verurteilt wird (bzw. werden soll), muss sémtliche objektiven und subjektiven

Tatbestandsmerkmale erfiillen.2%2

Der (dusserst weite) Anwendungsbereich dieser Bestimmung bezieht sich auf «die
nach dem VStrR zu verfolgenden und zu beurteilenden Widerhandlungen in der
Bundesverwaltungsgesetzgebung sowie auf Widerhandlungen, fiir die Art. 7 VStrR
durch Gesetz explizit fiir anwendbar erkliirt wirdy?%3.264

Es handelt sich bei Art. 7 VStrR nicht um «eine genuin auf Unternehmen (in den
aufgeziihlten Rechtsformen) bezogene Verantwortlichkeitsregelung»®® da die
Bestimmung erst als «Ausfallhafiungy fiir die iber Mitarbeitende zu verhdngende
Individualsanktion (im Bagatellbereich) greift, wenn die Ermittlung der verant-
wortlichen natiirlichen Person ausser Verhiltnis zur Sanktion stehen wiirde.?6®
Art. 7 VStrR sieht (im Unterschied zu Art. 102 StGB) keine Sanktion aufgrund
eines gegeniiber dem Unternehmen erhobenen Vorwurfs (Organisationsverschul-
den) vor.2%”

Die ratio legis von Art. 7 VStrR, welcher bereits rund 30 Jahre vor dem kernstraf-
rechtlichen Unternehmensstrafrecht in Kraft trat, liegt in der Verfahrens6konomie,
da verhindert werden soll, dass geringfiigige Gesetzesverstosse zu unverhéltnis-

260 Es handelt sich um eine Kann-Bestimmung, was den zustéindigen Behorden bei der
Beurteilung einen grossen Handlungsspielraum eréffnet. Vgl. BSK VStrR-MAcALuso/
GARBARSKI, Art. 7 Rz. 20.

261 Vgl. HILF, Umwelt-Wirtschaftsstrafrecht, S. 98; BURCKHARDT, S. 561 f., sowie aus-
fuhrlich BSK VStrR-MACALUSO/GARBARSKI, Art. 7 Rz. 15 ff.

262 Vgl. BSK VStrR-MACALUSO/GARBARSKI, Art. 7 Rz. 23.

263 HiLr, Umwelt-Wirtschaftsstrafrecht, S. 98.

264 Fiir eine Ubersicht («ohne Anspruch auf Vollstindigkeit») zur Relevanz dieser Be-

stimmung vgl. BSK VStrR-MACALUSO/GARBARSKI, Art. 7 Rz. 9. Ferner BURCKHARDT,

S. 561; SiLvaNT, S. 312.

265 HiLr, Umwelt-Wirtschaftsstrafrecht, S. 99

266 Vgl. HiLr, Umwelt-Wirtschaftsstrafrecht, S. 99; BURCKHARDT, S. 561 f.

267 Zum Verhéltnis zwischen Art. 102 StGB und Art. 7 VStrR vgl. insb. HiLk, Umwelt-
Wirtschaftsstrafrecht, S. 99 u. 100 ff.
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missigen Untersuchungshandlungen fiihren.?*® Die Botschaft zum VStrR aus dem
Jahre 1971 hélt hierzu u.a. (sowie m.E. in fragwiirdiger Weise) fest, dass diese
Regelung dem Umstand Rechnung trégt, dass sich «zeitraubende Nachforschun-
gen nach dem Angestellten, der die Tat vertibt hat, und nach den Organen, welche
allenfalls mitschuldig sind, nicht lohnen».”® Ferner entlastet sie die Verwaltung
und «erspart der Firma die wenig geschdtzten Untersuchungen im Geschdftsbe-
trieby».?’° Trotz des Entlastungszwecks dieser Bestimmung ist jedoch ein «Min-
destmass an Untersuchungshandlungeny» zur Eruierung der natiirlichen Person
erforderlich, bevor die zustindige Behorde die Sanktionierung des Unternehmens
in Betracht zieht.?”! In diesem Kontext zeigt sich jedoch, dass Art. 7 VStrR das
gleiche Problem wie Art. 102 Abs. 1 StGB aufweist, indem sich ein Unternehmen
der Haftung entziehen kann, wenn es den Strafverfolgungsbehdrden eine verant-
wortliche natiirliche Person prisentiert.?’?

Letztlich ist Art. 7 VStrR (bspw. im Rahmen einer unternehmensstrafrechtlichen
Gesamtreform?’?) abzuschaffen, da es neben Art. 102 StGB «keiner untauglichen
Substitute fiir fehlendes Unternehmensstrafrecht mehr» bedarf.?’* Diese Forde-
rung ist insb. damit zu begriinden, dass ein Verzicht auf die Strafuntersuchung
gegen den zentralen Untersuchungsgrundsatz gem. Art. 6 StPO verstdsst, sowie
dass Art. 7 VStrR kein Verschulden (eben auch kein Organisationsverschulden
wie in Art. 102 StGB?7) voraussetzt und somit dem (im Strafrecht elementaren)
Schuldprinzip zuwiderliuft.?’®

Das «echte» Unternehmensstrafrecht nach Art. 102 StGB — als Bestimmung des
Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches — ist (bzw. wére) indes iiber Art. 333

268 Vgl. BSK VStrR-MACALUSO/GARBARSKI, Art. 7 Rz. 13.
269 Botschaft VStrR, S. 1005.
270 Botschaft VStrR, S. 1005.

271 Vgl. BSK VStrR-MACALUSO/GARBARSKI, Art. 7 Rz. 21; BURCKHARDT, S. 562; SILVANT,
S. 314; Urteil (Bundesstrafgericht) SK.2018.47 vom 26.04.2019 E. 5.11.3.

22 Vgl. SivaNT, S. 335.
273 Vgl. SIvaNT, S. 336.

274 LenMKUHL, FS Cassani, S. 215. Vgl. ferner SIiLvANT, S. 336, der im Kontext des
Umweltstrafrechts eine Aufnahme der Umweltdelikte in Art. 102 Abs. 2 StGB als
sachgerechte Losung erachtet — anstelle der Anwendung von Art. 7 VStrR.

2715 Vgl. Kommentar NHG-HILF/VEST, Art. 24b Rz. 2; SILVANT, S. 313.
276 Vgl. BERETTA, Rz. 24 ff.; BSK VStrR-MACALUSO/GARBARSKI, Art. 7 Rz. 39 f.
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Abs. 1 StGB auch (heute bereits) auf das Nebenstrafrecht anwendbar,?’” wobei das
Verhiltnis von Art. 7 VStrR und Art. 102 StGB in der Lehre (sowie auch in der
Praxis?’®) umstritten ist.2” Dies ist im Wesentlichen darauf zuriickzufiihren, dass
diese Frage «dem Gesetzgeber [im Rahmen der Einfiihrung des Unternehmens-
strafrechts] véllig entgangen» zu sein scheint.?80

c) Zwischenfazit

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternechmens gem. Art. 102 StGB,
welche als Zurechnungsnorm ausgestaltet ist, sicht als einzige Strafe gegeniiber
Unternehmen eine Busse von maximal 5 Mio. Franken vor. Diese kann nicht (teil-)
bedingt ausgesprochen werden. Neben dieser Busse, welche anhand spezifischer
Strafzumessungskriterien gem. Art. 102 Abs. 3 StGB bemessen wird, kommt als
weitere Sanktion bzw. Massnahme gegeniiber Unternehmen insb. die Vermogens-
einziehung gem. Art. 70 f. StGB in Betracht. Eine strafrechtliche Verurteilung
kann fiir ein Unternechmen zudem auch spiirbare Konsequenzen im ausserstraf-
rechtlichen Bereich haben. Gerade aufsichts- bzw. verwaltungsrechtliche Folgen,
die u.U. gar als Strafen qualifiziert werden kdnnen (oder gar miissen), konnen sich
erheblich auf das Unternehmen und seine Tétigkeit auswirken.

2. Prozessrecht

Eine entscheidende Rolle spielen —neben den Sanktionsméglichkeiten — die prozes-
sualen Instrumente, welche der Staatsanwaltschaft de lege lata zur Verfiigung stehen,
um ein Strafverfahren gegen ein Unternehmen (gem. Art. 102 StGB) im Rahmen
des Vorverfahrens bzw. im Anschluss an dieses, jedoch ausserhalb des ordentlichen
(Gerichts-)Verfahrens, abzuschliessen. Diese Verfahrensinstrumente sind nach-

277 Vgl. AK StGB-GraF, Art. 102 Rz. 3; BSK VStrR-MACALUSO/GARBARSKI, Art. 7
Rz. 54.

278 BSK VStrR-MAcALUSO/GARBARSKI, Art. 7 Rz. 56, halten fest, dass es sogar vorkommt,
dass innerhalb einer Behorde unterschiedliche Ansétze hinsichtlich des Verhaltnisses
von Art. 7 VStrR und Art. 102 StGB angewendet werden.

279 Vgl. hierzu ausfiihrlich sowie m.w.H. BSK VStrR-MACALUSO/GARBARSKI, Art. 7
Rz. 56; CassanI, responsabilité, S. 79 f.; NoEL/DALLEVES, S. 137 f.; Kommentar NHG-
HILF/VEST, Art. 24b Rz. 2; SiLvaNT, S. 316 ff. sowie beispielhaft im Kontext des Zoll-
gesetzes KONIG/MaDUZ, S. 136 f.

280 BSK VStrR-MACALUSO/GARBARSKI, Art. 7 Rz. 55.
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folgend zu erliutern. Zudem werden in einem kurzen Uberblick die zentralen
Aspekte des staatsanwaltschaftlichen Vorverfahrens sowie die in diesem Verfahrens-
abschnitt (besonders) relevanten Verfahrensprinzipien dargestellt. Bei der Darstellung
der einzelnen Verfahrensinstrumente stehen vor allem die fiir Strafverfahren gegen
Unternehmen relevanten Aspekte im Zentrum, weshalb die Grundlagen zu den ein-
zelnen Verfahrensinstrumente jeweils nur soweit notwendig erlautert werden und
fiir weiterfiihrende Informationen auf die einschldgige Literatur verwiesen wird.
Kritische sowie insb. reformbediirftige Aspekte hinsichtlich dieser Verfahrens-
instrumente im Kontext des Unternehmensstrafrechts werden im Rahmen der
Reformpostulate im zweiten Teil dieser Arbeit eingehend(er) beleuchtet.?®!

a) Statistik

Die Anwendung von Art. 102 StGB wird statistisch nicht offiziell erfasst (und ver-
offentlicht). Dies ist insb. auf die Einordnung von Art. 102 StGB in den Allgemeinen
Teil des StGB?? sowie auf das Fehlen eines Unternehmensstrafregisters?®® zuriick-
zufiithren. Daher sind Anwendungszahlen der verschiedenen Verfahrensinstrumente
fiir den Bereich des Unternehmensstrafrechts — wenn tiberhaupt — nur eingeschrankt
verfligbar.?8* Obschon sich die Recherche nach Entscheiden von Staatsanwaltschaf-
ten (oder auch von kantonalen Gerichten) schwierig gestaltet,?®> konnten mittels
direkter Nachfrage bei verschiedenen kantonalen Staatsanwaltschaften — sowie bei
der Bundesanwaltschaft — dennoch einige Zahlen erhoben werden, um so Aussagen
zur Praxis(-relevanz) von Art. 102 StGB treffen zu kdnnen.

In der kantonalen Praxis spielen weder Art. 102 Abs. 1 StGB noch Art. 102 Abs. 2
StGB eine relevante Rolle.?%® Die Anwendung von Art. 102 Abs. 1 StGB entfillt

281 Siehe unten: C. II.

282 Das Bundesamt fiir Statistik (BFS) erfasst insb. die Verurteilungen aufgrund der Delikte
aus dem Besonderen Teil des Strafgesetzbuches sowie die Strafen und Massnahmen aus
dem Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches (vgl. BFS, Strafjustiz, abgerufen von: https://
www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalitaet-strafrecht/strafjustiz.html).

283 Vgl. MARKWALDER, ZStrR 2022 11, S. 279. Siehe hierzu zudem insb. die Ausfiihrungen
unten: C. . 5.

284 Vgl. Transparency Strafbarkeit, S. 21 und 45. So auch BSK StGB-NIGGLI/GFELLER,
Art. 102 (Kriminalstatistik).

285 Vgl. MARKWALDER, ZStrR 2022 11, S. 282 f.

286 So die schriftlichen (E-Mail-)Antworten der kantonalen Staatsanwaltschaften von

Appenzell Ausserrhoden, Appenzell Innerrhoden, Bern, Nidwalden (inkl. Uri und
Obwalden), Schafthausen, Zug, Ziirich.
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i.d.R., da eine verantwortliche natiirliche Person ermittelt werden kann.28” Die
Anwendung von Art. 102 Abs. 2 StGB ist auf kantonaler Ebene selten, da die
meisten im Deliktskatalog aufgefiihrten Delikte gem. Art. 24 Abs. 1 StPO der
Bundesgerichtsbarkeit unterstehen.?88

Kommt es dennoch zu einer (ausnahmsweisen) Anwendung von Art. 102 Abs. 1
StGB auf kantonaler Ebene, so ergeht meist ein Strafbefehl.?®® Abgekiirzte Ver-
fahren oder Einstellungen aufgrund eines Vergleichs oder aufgrund von Wieder-
gutmachung kommen hingegen nicht vor.

In der Praxis der Bundesanwaltschaft kommt Art. 102 Abs. 2 StGB eine gros-
sere Bedeutung zu.?*° Seit Einfiihrung der eidgendssischen StPO im Jahr 2011
ergingen neun Strafbefehle in Anwendung von Art. 102 Abs. 2 StGB.?°! Zudem
erfolgten drei Verfahrenseinstellungen gestiitzt auf Art. 102 Abs. 2 StGB i.V.m.
Art. 53 StGB.??

Diese Auskiinfte zeigen, dass — sofern es iiberhaupt zu einer Verurteilung gestiitzt
auf Art. 102 StGB kommt — der Verfahrensabschluss hauptsédchlich mittels Straf-
befehls erfolgt. Eine Gerichtspraxis zu Art. 102 StGB konnte sich u.a. auch daher
bis dato — mit Ausnahme von zwei (nennenswerten) Bundesgerichtsentscheiden??
sowie einem neueren Urteil des Bundesstrafgerichts?** — nicht etablieren.?%

287 So insb. die Antworten der Staatsanwaltschaften fiir Wirtschaftskriminalitéit der Kan-
tone Bern und Ziirich sowie der Staatsanwaltschaft Appenzell Ausserrhoden. Zu dieser
Problematik siehe die Ausfilhrungen oben: B. II. 1. a) aa).

288 Vgl. BURCKHARDT, S. 563; LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 14,

289 So die schriftlichen Antworten der kantonalen Staatsanwaltschaften Zug und Appenzell
Ausserrhoden. Fiir den Kanton Luzern vgl. die Ausfiihrungen bei WENK, S. 405.

290 Vgl. hierzu ausfiihrlich MARKWALDER, ZStrR 2022 11, S. 284 ff., sowie auch Transpa-
rency Strafverfolgung, S. 7 f.

21 So die schriftliche Auskunft der Bundesanwaltschaft. Vgl. auch die Ubersicht bei
BURCKHARDT, S. 557 f.

292 Vgl. insb. die Ubersicht bei BURCKHARDT, S. 558 f. Fiir Verfahrenseinstellungen aus
anderen Griinden vgl. die Ubersicht bei MARKWALDER, ZStrR 2022 II, S. 297 {.

293 BGE 146 1V 68 und BGE 142 IV 333.

2% Urteil (Bundesstrafgericht) SK.2020.21 vom 15.12.2021.

295 Vgl. BURCKHARDT, S. 557 u. 595 f.; WENK, S. 405; MARKWALDER, ZStrR 2022 1I,
S. 281 f.
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b) Das (staatsanwaltschaftliche) Vorverfahren

Geméss Art. 299 Abs. 1 StPO besteht das Vorverfahren aus «dem Ermittlungs-
verfahren der Polizei und der Untersuchung der Staatsanwaltschafi».?*® Fiir die
vorliegende Arbeit ist ausschliesslich die Untersuchung der Staatsanwaltschaft
von Bedeutung, da diese de lege lata aufgrund der Ergebnisse des Vorverfahrens
entscheidet, ob (a.) «gegen eine beschuldigte Person ein Strafbefehl zu erlassen
isty, (b.) «gegen eine beschuldigte Person Anklage zu erheben isty oder (c.) «das
Verfahren einzustellen ist».>*7 Als beschuldigte Personen kommen auch juristische
Personen, also Unternehmen i.S.v. Art. 102 Abs. 4 StGB, in Betracht.?*8

Eingeleitet wird das Vorverfahren entweder durch (a.) «die Ermittlungstdtigkeit
der Polizei» oder (b.) «die Erdffnung einer Untersuchung durch die Staatsanwalt-
schaft» > Ziel des Vorverfahrens ist es, aufgrund von Erhebungen oder Bewei-
sen, einen «begriindeteny Entscheid {iber die (vorldufige) Erledigungsform oder
die Fortsetzung des Verfahrens treffen zu konnen.3%

Fiir die Eroffnung einer Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft bedarf es u.a.
eines hinreichenden Tatverdachts, welcher «sich aus den Informationen und Be-
richten der Polizei, aus der Strafanzeige oder aus ihren eigenen Feststellungen»’"!
ergibt.3®? Zudem wird der «hinreichende Tatverdacht» fir die Ergreifung von
Zwangsmassnahmen, bspw. zur Beweissicherung,3%® verlangt.3** Als hinreichend
gilt ein Tatverdacht, wenn die tatsdchlichen Hinweise auf eine strafbare Handlung
«konkreter Natury sind, d.h. wenn eine gewisse Wahrscheinlichkeit («plausible

2% Vgl. BSK StPO-RIEDO/BONER, Art. 299 StPO Rz. 6: «Das der StPO zu Grunde
liegende Staatsanwaltschaftsmodell 1l impliziert eine eingliedrige Ausgestaltung des
Vorverfahrens: Zwischen dem Ermittlungsverfahren der Polizei und der Untersuchung
der Staatsanwaltschaft wird zwar begrifflich unterschieden, doch ist es die Staats-
anwaltschaft, welche das polizeiliche Ermittlungsverfahren leitet, die Untersuchung
fiihrt und Anklage erhebt (Art. 16 Abs. 2). Sie allein ist in dieser Phase Leiterin des
Verfahrens; sie allein entscheidet iiber dessen Fortgang.»

27 Art. 299 Abs. 2 StPO. Vgl. BSK StPO-RIEDO/BONER, Art. 299 StPO Rz. 13 ff.
298 Vgl. BSK StPO-ENGLER, Art. 111 Rz. 2.
299 Art. 300 Abs. 1 StPO.

300 BSK StPO-RIEDO/BONER, Art. 299 StPO Rz. 17; ZK StPO-BOSSHARD/LANDSHUT,
Art. 299 Rz. 22 ff.

301 Art. 309 Abs. 1 lit. a StPO.

302 Vgl. hierzu ausfiihrlich ZK StPO-BoSSHARD/LANDSHUT, Art. 299 Rz. 26.
303 Art. 196 lit. a StPO.

304 Art. 197 Abs. 1 lit. b StPO.
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Prognosey) fiir eine Verurteilung besteht.?> Anders ausgedriickt miissen die vor-
liegenden Hinweise «eine vorldufige Subsumtion unter einen bestimmten Straftat-
bestand erlaubeny.>*® Dass dies im Kontext des Unternehmensstrafrechts mitunter
schwierig sein kann, wird an anderer Stelle noch aufzuzeigen sein.3%7

Bei ciner Verfahrenser6ffnung gegen Unternehmen bezieht sich der geforderte
Tatverdacht geméss LANDSHUT/BOSSHARD auf die im Unternehmen begangene
Anlasstat.3%® Nicht vorausgesetzt sind hingegen Hinweise auf den gemiiss Art. 102
Abs. 1 resp. Abs. 2 StGB geforderten Organisationsmangel.3®® Dem ist mit Blick
auf die rechtliche Qualifikation von Art. 102 StGB als Zurechnungsnorm beizu-
pflichten.3!% Die Eroffnung eines Unternehmensstrafverfahrens setzt demnach
keinen «Doppelverdacht» voraus, «denn die tatbestandsmdssige Handlung liegt
ausschliesslich in der Anlasstat und nicht in der mangelhaften Organisation des

Unternehmensy 3!

Nach Erdffnung der Untersuchung besteht die Hauptaufgabe der Staatsanwalt-
schaft darin, im Rahmen des Vorverfahrens den betreffenden Sachverhalt tatsdch-
lich und rechtlich so weit abzukliren, d.h. so weit Beweise zu erheben, dass sie
das Vorverfahren (auf eine der oben genannten Arten) abschliessen kann.?'? Dies
ergibt sich ganz grundsitzlich auch aus dem Untersuchungsgrundsatz gemaiss
Art. 6 StPO.313

305 Vgl. ZK StPO-LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 309 Rz. 25; OBERHOLZER, Strafprozess-
recht, Rz. 1803.

306 Vgl. BSK StPO-WEBER, Art. 197 StPO Rz. 7.

307 Zum (oftmals) diffusen Anfangsverdacht in diesem Bereich siehe unten: C. I1. 1. a).

308 7ZK StPO-LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 309 Rz. 35.

309 Vgl. ZK StPO-LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 309 Rz. 35. Zum Organisationsmangel vgl.
BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 214 ff.

310 Zur rechtlichen Qualifikation von Art. 102 StGB siehe die Ausfiihrungen oben:
B.1I. 1. a) aa).

311 HURLIMANN, S. 223.

312 Art. 308 Abs. 1 StPO sowie Art. 311 Abs. 1 StPO. Vgl. BSK StPO-OMLIN, Art. 308
StPO Rz. 10; ZK StPO-LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 308 Rz. 1.

313 Vgl. ZK StPO-LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 308 Rz. 5. Siehe dazu unten: B. I1. 2. ¢) cc).
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c) Zentrale Verfahrensgrundsitze (im Vorverfahren)

Fiir die vorliegende Arbeit sind die folgenden Verfahrensgrundsatze, die auch in
Unternehmensstrafverfahren gelten, von besonderer Bedeutung. Es sind dies der
Grundsatz der Verfahrensfairness (Art. 3 StPO), das Beschleunigungsgebot (Art. 5
StPO), der Untersuchungsgrundsatz (Art. 6 StPO) sowie das Legalitéts- und das
Opportunititsprinzip (Art. 7 und Art. 8 StPO).314

aa) Fairnessgebot (Art. 3 StPO)

Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung hilt (fiir alle Rechtsgebiete®!”) fest, dass
jede Person «in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf
gleiche und gerechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert angemessener Fristy
hat. Diese Bestimmung integriert den konventionsrechtlichen Grundsatz des fairen
Verfahrens gem. Art. 6 Ziff. 1 EMRK in das schweizerische Verfassungsrecht.3!¢
In der StPO findet sich der Grundsatz des fairen Verfahrens in Art. 3 Abs. 2 lit. ¢
wieder.3!” Zentrale und fiir diese Arbeit relevante Teilgehalte dieses Grundsatzes
sind u.a. der Anspruch auf eine Entscheidung innert angemessener Frist’!® sowie
das Gebot der Waffengleichheit. Das Gebot der Waffengleichheit dient dazu, «dass
der Prozessstoff umfassend dargestellt wird und die rechtlichen Vorbringungen
beschuldigter Personen in kontradiktorischer Weise, ohne substanziellen Nach-
teil gegeniiber der Staatsanwaltschafi einfliessen kénnen».3'° Laut bundesgericht-
licher Rechtsprechung ist dieses Gebot eine «Ausprdagung des Anspruchs auf ein
faires Verfahren gemdss Art. 6 Ziff. 1 EMRK [und] bezieht sich auf die verfah-
rensmdssige Gleichstellung der einander gegeniiberstehenden Parteien».?*° Die
StPO &ussert sich indes nicht explizit zur Rolle (also zur Frage der Parteistellung)
der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren. WOHLERS hélt diesbeziiglich richtiger-
weise fest, dass diese im Vorverfahren nicht Verfahrenspartei ist (bzw. sein kann),
sondern das mit der Leitung der Untersuchung betraute (sowie je nach Verfahrens-

314 Vgl. DAPHINOFF, S. 203 ff.
315 Vgl. SGK BV-STEINMANN, Art. 29 BV, Rz. 5; BSK BV-WALDMANN, Art. 29 Rz. 12.

316 Vgl. BSK BV-WALDMANN, Art. 29 Rz. 4. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 301: «Fairness
bestimmt sich danach [nach Art. 6 EMRK] vorwiegend iiber die Einhaltung von Ver-
fahrensregeln. »

317 Vgl. ZK StPO-WoHLERS, Art. 3 Rz. 20; BSK StPO-THOMMEN, Art. 3 StPO Rz. 97 ff.

318 Vgl. dazu nachfolgend die Ausfiihrungen zum Beschleunigungsgebot: B. II. 2. ¢) bb).

319 Vgl. GARLAND, S. 61.

320 Urteil (Bundesgericht) 6B_28/2018 vom 07.08.2018, E. 3.2.1.
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abschluss auch das urteilende und sanktionierende®?!) Organ.3?? Insofern kann es
gar keine Gleichstellung gegentiber der beschuldigten Person geben. Die Staats-
anwaltschaft ist im Rahmen ihrer Tétigkeit dennoch zur Unparteilichkeit sowie
zur Objektivitit verpflichtet?3 und an das Legalititsprinzip gebunden.??* Auf den
Aspekt der Objektivitit sowie die damit verbundenen Fragestellungen wird so-
gleich im Rahmen der Ausfiihrungen zum Untersuchungsgrundsatz noch vertieft
einzugehen sein.3%

Zur Wahrung des Prinzips der Waffengleichheit ist es ausreichend bzw. erforder-
lich, dass der beschuldigten Person die Moglichkeit gegeben wird, in angemes-
senem Umfang auf den Gang und das Ergebnis der Untersuchung Einfluss zu
nehmen.??® Dies kann u.a. durch Beweisantriige zur Sicherung von Entlastungs-
beweisen, durch die Mitwirkung an der Beweiserhebung oder durch die eigen-
stindige Informationsbeschaffung gewihrleistet werden.’?” Grundsitzlich ist das
Gebot der Waffengleichheit also auch im Vorverfahren insofern zu wahren, als
dass die beschuldigte Person sich gegeniiber der untersuchungsleitenden Staats-
anwaltschaft angemessen verteidigen und sich an der Untersuchung beteiligen darf.

bb) Beschleunigungsgebot (Art. 5 StPO)

Die StPO hilt in Art. 5 Abs. 1 fest, dass Strafverfahren durch die Strafbehorden
unverziiglich an die Hand zu nehmen und ohne unbegriindete Verzégerung zum
Abschluss zu bringen sind. Dieser Grundsatz ergibt sich (wiederum) bereits aus

321 Vgl. DAPHINOFF, S. 129 f.

322 7K StPO-WOHLERS, Art. 3 Rz. 24 sowie Art. 6 Rz. 7. So auch LAUBE, Verfahrens-
erledigung, S. 165 f.: «Das Ermittlungsverfahren bleibt dabei insbesondere wdihrend
der ersten Stufe weitgehend gekennzeichnet von der Dominanz der Staatsanwaltschafft,
die zur Erfiillung dieser Aufgabe auch zuweilen die Rolle eines Prozessgegners der
angeschuldigten Person zu ergreifen hat, sodass die Forderung nach Waffengleichheit
im Prozessablauf als eine solche gradueller Natur verstanden werden kann [...].»

323 Urteil (Bundesgericht) 1B_130/2017 vom 15.06.2017 E. 2.2: «Vom Staatsanwalt als
Untersuchungs- und Anklagebehérde ist dabei Sachlichkeit, Unbefangenheit und
Objektivitit namentlich insofern zu erwarten, als er sich vor Abschluss der Untersuchung
grundsdtzlich nicht darauf festlegen darf, dass dem Beschuldigten ein strafbares Verhalten
zur Last zu legen sei.» Vgl. auch LAUBE, Verfahrenserledigung, S. 166 f.

324 Vgl. ZK StPO-WOHLERS, Art. 3 Rz. 24; DAPHINOFF, S. 204.

325 Siehe die Ausfiihrungen unten: B. I1. 2. ¢) cc).
326 Vgl. ZK StPO-WOHLERS, Art. 3 Rz. 24; HEYDER/ROMERIO, S. 223.

327 Vgl. ZK StPO-WOoHLERS, Art. 3 Rz. 24 und 30; GARLAND, S. 83 f.
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Art. 29 Abs. 1 BV328 sowie Art. 6 Ziff. 1 EMRK?3? und dient der Sicherstellung
eines fairen Verfahrens.®3" Gemiss diesem Verfahrensprinzip soll so schnell wie
moglich bzw. innert angemessener Frist {iber die Frage der Strafbarkeit entschie-
den werden, da einerseits «eine zermiirbende Wirkung auf alle Beteiligten aus
einem sich hinschleppenden Prozess méglichst vermieden werden»*3! soll und an-
dererseits Verzdgerungen sonst von der beschuldigten Person (resp. deren Verteidi-
gung) taktisch genutzt werden konnen (und allenfalls in die Verjdhrung fiihren).32
Das Bundesgericht hélt mit Blick auf die Situation der beschuldigten Person im
Weiteren ausdriicklich fest, dass die Strafverfahren durch die Strafverfolgungsbe-
horden voranzutreiben sind, «um die beschuldigte Person nicht unndétig tiber die
gegen sie erhobenen Vorwiirfe im Ungewissen zu lassen»,’*3 was wohl insb. die
Anfangsphase eines Strafverfahrens betrifft. Hinzu kommt, dass Beweismittel mit
zunehmender zeitlicher Distanz zu den zu beurteilenden Handlungen an Qualitét
verlieren (konnen).334

Zumindest die in diesem Kontext besonders relevante Problematik der (iiber-)lan-
gen Untersuchungshaft besteht fiir beschuldigte Unternehmen nicht.3 In Fillen
der origindren Unternchmensstrafbarkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB kann sich
jedoch die fiir die Anlasstat beschuldigte natiirliche Person gleichzeitig in Haft
befinden33¢ und ein Interesse an einer ziigigen Verfahrensfiihrung haben.33’

Festgelegte Verfahrensdauern, deren Uberschreitung eine Verletzung von Art. 5
StPO bedeuten wiirde, existieren indes nicht.33® Die angemessene Verfahrensdauer
ist immer unter Wiirdigung aller Umstinde des konkreten Verfahrens zu beur-

328 Art. 29 Abs. 1 BV: «/...] Anspruch auf [...] Beurteilung innert angemessener Fristy.

329 Art. 6 Ziff. 1 EMRK: «/...] innerhalb angemessener Frist [...]».

30 Urteil (Bundesgericht) 6B_306/2020 vom 27.08.2020 E. 2.3.2. Vgl. zudem LAUBE,
Verfahrenserledigung, S. 30; BSK StPO-SuMMERS, Art. 5 StPO Rz. 1.

LAUBE, Verfahrenserledigung, S. 32.

32 BSK StPO-SUMMERS, Art. 5 StPO Rz. 1.

333 Urteil (Bundesgericht) 6B_306/2020 vom 27.08.2020 E. 2.3.2 m.w.H.

334 Vgl. LAuBE, Verfahrenserledigung, S. 32.

35 Vgl. BSK StPO-SUMMERS, Art. 5 StPO Rz. 1.

36 Vgl. ZK StPO-LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 309 Rz. 36; HURLIMANN, S. 225.

37 Strafverfahren auf der Grundlage von Art. 102 Abs. 1 StGB werden gem. HURLIMANN,
S. 225, erst erdftnet, «wenn das Verfahren gegen den Individualtiter mangels Eruie-
rung des verantwortlichen Unternehmensangehorigen eingestellt wurdey.

3% Vgl. OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 838; BSK StPO-Summers, Art. 5 StPO

Rz. 7.

331
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teilen, d.h. u.a. mit Blick auf die Schwere des Tatvorwurfs, auf die Komplexitit des
Falles oder auch auf das Verhalten der Parteien®*.34 Zum Aspekt der Komplexitit
des Falles, welcher gerade bei (internationalen) Unternehmensstrafverfahren be-
sonders relevant ist**! und im zweiten Teil der Arbeit noch ausfiihrlich erldutert
wird,3*? ist anzumerken, dass es sich dabei eher um ein «Hilfskriterium» handelt,
da komplexe Fille zwangsldufig mehr Zeit beanspruchen als einfachere Félle und
es daher einzig darauf ankommt, wie die Behorden mit der Komplexitit im kon-
kreten Fall umgehen.’* Als Folgen einer Verletzung des Beschleunigungsgebots
kommen die Reduktion des Strafmasses oder gar die Einstellung des Verfahrens
infrage.*** Zudem ist als Wiedergutmachung fiir eine tiberlange Verfahrensdauer
auch eine finanzielle Entschddigung denkbar.3*

cc) Untersuchungsgrundsatz (Art. 6 StPO)

Der Untersuchungsgrundsatz verpflichtet die (staatlichen) Strafbehérden®*® «von
Amtes wegen alle fiir die Beurteilung der Tat und der beschuldigten Person
347 abzukldren. Dabei sind die belastenden und die ent-

lastenden Umstéinde mit gleicher Sorgfalt zu untersuchen.34®

bedeutsamen Tatsacheny

Hinsichtlich dieser vom Gesetz geforderten Objektivitit bzw. Neutralitit>* der
Strafverfolgungsbehorden fithrt OBERHOLZER zu Recht aus, dass dieser «doppelte

39 Vgl. BSK StPO-SUMMERS, Art. 5 StPO Rz. 9: «/...] genannt werden konnen hier das
Stellen von Beweisantrdgen, das Ergreifen von Rechtsmitteln, aber auch die Verschie-
bung von Beweisabnahmen oder die Erstreckung von Fristen fiir Eingabeny.

340 PreTH, Strafprozessrecht, S. 60; OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 838; BSK StPO-
SumMERs, Art. 5 StPO Rz. 7; Urteil (Bundesgericht) 6B_306/2020 vom 27.08.2020
E.2.3.2.

341 Vgl. LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 16; MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 46.

342 Zur Komplexitit von Unternehmensstrafverfahren siehe die Ausfithrungen unten:
C.IL. 1.
343 Vgl. BSK StPO-SUMMERS, Art. 5 StPO Rz. 7; OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 840.

344 Vgl. PIeTH, Strafprozessrecht, S. 60; OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 845; BSK
StPO-SUMMERS, Art. 5 StPO Rz. 19 ff.

35 Vgl. OBERHOLZER, Strafprozessrecht. Rz. 846; BSK StPO-SuMmMERs, Art. 5 StPO
Rz. 21.

346 Zu den Adressaten von Art. 6 StPO vgl. BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art. 6 StPO
Rz. 47 ff.

347 Art. 6 Abs. 1 StPO.
348 Art. 6 Abs. 2 StPO.
349 Vgl. BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art. 6 StPO Rz. 92; DAPHINOFF, S. 312.
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Aufirag [...] die menschlichen Fdihigkeiten einer jeden mit Untersuchungs- oder
Anklagefunktion betrauten Persony iibersteige, da die Tatigkeit von Polizei und
Staatsanwaltschaft bereits aufgrund ihrer organisatorischen Stellung als Behdrden
der Strafverfolgung darauf ausgerichtet sei, «Straftaten aufzudecken und mégliche
Strafidter zur Verurteilung zu bringen».>>® Gerade mit Blick auf das Strafbefehls-
verfahren, in welchem die Staatsanwaltschaft sowohl als untersuchende als auch
als urteilende (und sanktionierende) Behorde agiert, zeigt sich diese Problematik
besonders akzentuiert. Die Doppelrolle der Staatsanwaltschaft ist aus rechtsstaat-
licher Sicht, namentlich mit Blick auf den verfassungsméissigen Anspruch auf
ein unabhiingiges und unparteiisches Gericht gem. Art. 30 Abs. 1 BV,3*! bedenk-
lich.>3? Diesbeziiglich kommt auch DAPHINOFF zum Schluss, dass die Staats-
anwaltschaft aufgrund ihrer Rolle als Strafverfolgungsbehorde «zu einem gewissen
Grad zwangsldufig voreingenommen ist» und «im konkreten Fall wohl eher zu
einer Bestrafung resp. zu einer héheren Bestrafung als ein unbefangener, ordent-
licher erstinstanzlicher Richter» neige.>>> Selbst das Bundesgericht weist darauf
hin, dass die Strafverfolgungsbehorden aufgrund des im Untersuchungsverfahren
geltenden Grundsatzes in dubio pro duriore’* geneigt sein kdnnen, «belastende
Tatsachen stirker zu gewichten als entlastende» 3>

Art. 6 StPO verpflichtet die Strafverfolgungsbehorden, die «materielle Wahr-
heit»330 — sofern es eine solche denn gibt3>7 — zu ermitteln, wobei sie sich nicht

350 OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 806. Vgl. im Weiteren auch ZK StPO-WOHLERS,
Art. 6 Rz. 7; LAUBE, Verfahrenserledigung, S. 145.

31 Vgl. BSK BV-REICH, Art. 30 Rz. 26.

352 Vgl. GARLAND, S. 142 f. m.w.H.

353 DAPHINOFF, S. 130 u. 315 f. Auch GARLAND, S. 143, weist auf die Gefahr hin, dass
«die Staatsanwaltschaft die zu Beginn der Untersuchung im Zusammenhang mit der
Verdachtsabklirung notwendigerweise vorherrschende Belastungsperspektive im
weiteren Verlauf des Verfahrens nicht mehr abzustreifen vermagy.

354 Vgl. zu diesem Grundsatz (kritisch) OPPLIGER/BOUVARD, S. 40 fI. Digs., S. 40: Dieser
Grundsatz «ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung Ausfluss des Legalitdtsprin-
zips und verpflichtet die Strafverfolgungsbehdrden, im Zweifel Anklage zu erhebeny.

355 BGE 1441V 345 E.2.2.3.6.

356 Zum Begriff der materiellen Wahrheit vgl. BSK StPO-Riep0/FioLka, Art. 6 StPO
Rz. 59 ff.; THOMMEN, recht 2014, S. 264 ff.; LAUBE, Verfahrenserledigung, S. 154,

spricht von der «grosstméglichen Erforschung des historischen Sachverhaltesy.

357 Der Inhalt des Begriffs der materiellen Wahrheit wird jedoch bis dato kontrovers dis-

kutiert. Vgl. hierzu BSK StPO-GLEss, Art. 139 Rz. 7; THOMMEN, Kurzer Prozess,
S. 247 f. m.w.H.
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mit Parteierkldrungen zufrieden geben diirfen.3*® Der Sachverhalt ist im Einzel-

fall so weit zu ermitteln, wie es fiir die konkret zu beurteilende Strafsache not-
wendig erscheint.’*® Gerade in (hoch-)komplexen Unternehmensstrafverfahren
konnen sich diese (notwendigen) Ermittlungen mitunter sehr aufwendig gestal-
ten.3%® Hier ldsst sich daher auch ein Zielkonflikt bzw. ein Spannungsfeld zwi-
schen dem Beschleunigungsgebot und der sorgfaltigen resp. liickenlosen Auf-
klirung, die durchaus eine gewisse Zeit in Anspruch nehmen kann, erkennen.3¢!

Zur Ermittlung der «materiellen Wahrheit»’%? setzen die Strafbehdrden gemiss
Art. 139 Abs. 1 StPO «alle nach dem Stand von Wissenschaft und Erfahrung
geeigneten Beweismittel ein, die rechtlich zuliissig sind»,3% wobei jedoch die (ein-
schrinkenden) Beweismethoden- sowie die Beweisthemen- und Beweismittel-
verbote zu beriicksichtigen sind.%* Mit Blick auf diese Einschrinkungen handelt
es sich geméss WOHLERS denn auch vielmehr um eine forensische als um eine
materielle Wahrheit, die zu ermitteln sei, wobei der materiellen Wahrheit durch die
Untersuchungshandlungen und die Beweiserhebungen «mdglichst nahezukom-
meny sei.’®> Anders ausgedriickt geht es letztlich um «das justizformig erhobene
Ergebnis der Wahrheitsfindung nach den formalen Regeln des Strafprozessesy
statt um die «Kenntnis der genauen historischen Geschehnisse».’®® Hinsichtlich
des Umfangs der Beweiserhebung ist darauf hinzuweisen, dass aufgrund von be-
schrinkten Ressourcen bei den Strafbehdrden im Einzelfall abzuwégen ist, welche
Beweismassnahmen fiir die Abkldrung angemessen sind oder eben nicht, m.a.W.
ist das Wiinschbare gegen das unter den konkreten Umstdnden Machbare abzu-
wiigen.’¢” Diesem Aspekt kommt gerade mit Blick auf die bisweilen riesigen Mengen
an Beweismitteln (insb. Daten) im Kontext von Unternehmensstrafverfahren eine
zentrale Bedeutung zu und stellt mitunter einen Grund fiir das Bediirfnis nach

358 Vgl. PieTH, Strafprozessrecht, S. 43; BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art. 6 StPO Rz. 2.
359 BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art. 6 StPO Rz. 68.

360 Siehe die Ausfithrungen zur Komplexitit von Unternehmensstrafverfahren unten:

C.IL. 1.
361 Vgl. LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 16 f.; LUEF-KOLBL, Verfahrenserledigung, S. 384 f.

362 Zum (unklaren) Begriff der materiellen Wahrheit vgl. BSK StPO-GLEss, Art. 139 Rz. 7
m.w.H., oder auch GeTH, ZStrR 2020, S. 274 ff.

363 Vgl. ZK StPO-WOHLERS, Art. 6 Rz. 1.
364 Vgl. ZK StPO-WOHLERS, Art. 6 Rz. 2; BURCKHARDT, S. 585.

365 ZK StPO-WOHLERS, Art. 6 Rz. 2 u. 5. Zur Abgrenzung von forensischer und materieller
Wahrheit vgl. auch KELLER, S. 230 ff.

366 KELLER, S. 231.
367 Vgl. BSK StPO-RiEDO/FIOLKA, Art. 6 StPO Rz. 80 f.
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entsprechenden Verfahrensinstrumenten, die u.U. ein «abgekiirztes» bzw. koope-
ratives Beweiserhebungsverfahren vorsehen, dar.36®

Spezifische Fragen im Kontext des Untersuchungsgrundsatzes stellen sich vor
allem auch mit Blick auf die in Wirtschafts- bzw. Unternehmensstrafverfahren
stark verbreiteten internen Untersuchungen. Wie mit diesen privat erhobenen
Beweismitteln, sofern es sich um solche handelt, umzugehen ist, d.h. die Frage
der (Un-)Verwertbarkeit, wird durch das Gesetz nicht geregelt und bereitet in der
Praxis Schwierigkeiten.’*® Diese Problematik wird zu einem spiteren Zeitpunkt
noch vertieft beleuchtet.>”

dd) Legalitats- und Opportunitatsprinzip (Art. 7 und Art. 8 StPO)

Art. 7 Abs. 1 StPO statuiert das (straf-)prozessuale Legalititsprinzip,3”' wonach

die Strafbehérden, unabhéngig vom Willen der geschédigten Person,3”? verpflich-
tet sind, «im Rahmen ihrer Zustindigkeit ein Verfahren einzuleiten und durch-
zufiihren, wenn ihnen Straftaten oder auf Straftaten hinweisende Verdachtsgriinde
bekannt werden».>’3 Sobald also ein ausreichender Anfangsverdacht’’* existiert,
haben die Strafbehorden alles Erforderliche zu unternehmen, um den Sachverhalt
aufzuklaren und das deliktische Verhalten gemiss den Regeln des materiellen
Strafrechts zu sanktionieren.’”> Um die Strafbehdrden aufgrund dieses Grund-
satzes jedoch «vor dem Infarkt zu bewahren»,’® legt Art. 8 StPO Ausnahmen

368 Vgl. LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 24 f. Zum Aspekt der grossen Menge von
Beweismitteln in Unternehmensstrafverfahren siehe unten: C. II. 1. ) sowie zu den
Kooperationsmdglichkeiten: C. . 3. b) bb).

Vgl. dazu bspw. WOHLERS, private Beweiserlangung, S. 90 ff.; BURCKHARDT, S. 587 f.
370 Siehe die Ausfiihrungen unten: C. II. 1. h).

371 Vgl. BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art. 7 StPO Rz. 2; BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art. 8
StPO Rz. 1.

372 Vgl. THORMANN, S. 94,

373 Vgl. dazu ausfiihrlich BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art. 7 StPO Rz. 1 ff. sowie ZK StPO-
WOHLERS, Art. 7 Rz. 1 ff.

374 Vgl. ZK StPO-WOHLERS, Att. 7 Rz. 5: «Ein fiir die Einleitung der Strafverfolgung hin-
reichender Anfangsverdacht ist dann gegeben, wenn konkrete Anhaltspunkte bestehen,
aufgrund derer eine gewisse Wahrscheinlichkeit eines strafbaren Verhaltens besteht.»

375 Vgl. BSK StPO-RiEDO/FIOLKA, Art. 7 StPO Rz. 28; LAUBER/MEDVED/PORTMANN,
S. 15 f.; OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 788; ZK StPO-WOHLERS, Art. 7 Rz. 1.

376 OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 792.

369
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vom Verfolgungszwang fest.3”” Den Strafbehdrden wird hierbei innerhalb enger
und klar definierter Grenzen ein Ermessen zum Verzicht auf Strafverfolgung
(sog. gemissigtes Opportunititsprinzip)*’® resp. zur Einstellung des Verfahrens
(Art. 319 Abs. 1 lit. e StPO)*7 eingeriumt, was gerade in komplexen Wirtschafts-
strafverfahren von besonderer Bedeutung sein kann.’®° Es handelt sich dabei um
eine der gesetzlich vorgesehenen Varianten zum Abschluss des Vorverfahrens.38!
Die Staatsanwaltschaft (oder das Gericht) kann demnach von der Strafverfolgung
absehen, «wenn das Bundesrecht es vorsieht, namentlich unter den Voraussetzungen
der Artikel 52, 53 und 54 des Strafgesetzbuches (StGB)».>8? Es sind dies kon-
kret das fehlende Strafbediirfnis (Art. 52 StGB), die Wiedergutmachung (Art. 53
StGB) sowie die Betroffenheit des Téters durch seine Tat (Art. 54 StGB). Art. 8
Abs. 2 und Abs. 3 StPO sehen weitere Griinde fiir den Verzicht auf Strafverfol-
gung vor. Im Kontext dieser Arbeit ist lediglich die Wiedergutmachung gemass
Art. 53 StGB, welche nachfolgend noch ausfiihrlich dargestellt wird, von beson-
derer Bedeutung.’®? Uber weitere Diversionsregelungen i.e.S. verfiigt das geltende
Strafrecht in der Schweiz nicht.3%

ee) Keine Geltung des Offentlichkeitsprinzips im Vorverfahren

Im Rahmen des (staatsanwaltschaftlichen) Vorverfahrens gilt der Grundsatz der
Offentlichkeit (Art. 69 Abs. 3 lit. a StPO) nicht.?®® Dies dient im Wesentlichen
dem Zweck, dass die notwendigen Erhebungen in Ruhe durchgefiihrt werden
konnen und die Staatsanwaltschaft ohne Einflussnahme der Offentlichkeit iiber
den Erlass eines Strafbefehls, eine Anklageerhebung oder eine Verfahrenseinstel-
lung entscheiden kann.3%¢ Vorbehalten bleiben indes Mitteilungen der Strafbehor-

377 Vgl. BSK StPO-RiepO/FI0LKA, Art. 8 StPO Rz. 2; PIETH, Strafprozessrecht, S. 41 f;
OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 792 ff.; ZK StPO-WOHLERS, Art. 7 Rz. 3.

378 Vgl. ACKERMANN/WEILENMANN, S. 31; BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art. 8 StPO Rz. 3;
DAPHINOFF, S. 299; ZK StPO-WOHLERS, Art. 8 Rz. 3.

379 BSK StPO-GRADEL/HEINIGER, Art. 319 StPO Rz. 17 ff.

380 Siche dazu nachfolgend: B. II. 3. a).

381 T AuBE, Verfahrenserledigung, S. 64 f.

382 Art. 8 Abs. 1 StPO.

383 Siehe dazu die Ausfiihrungen im zweiten Teil dieser Arbeit.

384 7Zu diesem Defizit sowie insb. zu dessen Behebung siehe unten: C. II. 2.
385 Vgl. OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 851 fT.; PieTH, Strafprozessrecht, S. 52; ZK
StPO-BRUSCHWEILER/NADIG/SCHNEEBELI, Art. 69 Rz. 9.

386 Vgl. BSK StPO-SAXER/THURNHEER, Art. 69 StPO Rz. 33.
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den an die Offentlichkeit in diesem Verfahrensabschnitt.’®” Zudem gelten bspw.
beim Strafbefehlsverfahren spezifische Regeln hinsichtlich der Einsichtnahme in
einen ergangenen Strafbefehl. Die fehlende bzw. unzureichende Offentlichkeit des
Strafbefehlsverfahrens wird an anderer Stelle noch vertieft zu analysieren sein. Es
kann jedoch bereits an dieser Stelle vorweggenommen werden, dass gerade der
Aspekt der (dusserst) eingeschriinkten Offentlichkeit des Strafbefehlsverfahrens
ein erhebliches Defizit darstellt.388

ff) Zwischenfazit

Die Leitplanken eines «fairen» und rechtsstaatlichen Strafverfahrens bilden die
strafprozessualen Verfahrensgrundsdtze. Diese gelten grundsitzlich auch im
staatsanwaltschaftlichen Vor- bzw. Untersuchungsverfahren und sind von den
Strafverfolgungsbehdrden dementsprechend auch bei Strafverfahren gegen Unter-
nehmen und insb. bei einem allfdlligen Verfahrensabschluss vor Erhebung einer
Anklage zu beachten. Die Rechtsstaatlichkeit eines (Straf-)Verfahrens bemisst sich
u.a. an der Einhaltung der Verfahrensgrundsitze.’®® Im Rahmen von komplexen
(Unternehmens-)Strafverfahren kann es jedoch u.U. zwischen der Einhaltung
des Untersuchungsgrundsatzes gem. Art. 6 StPO und des Beschleunigungsgebots
gem. Art. 5 StPO zu (Ziel-)Konflikten kommen, da das Verfahren auf der einen
Seite ziigig zu fiihren sowie abzuschliessen ist und auf der anderen Seite der (kom-
plexe) Sachverhalt umfassend ermittelt werden muss. Im Weiteren ist mit Blick
auf das Fairnessgebot gem. Art. 3 StPO und dem Untersuchungsgrundsatz gem.
Art. 6 StPO hochst fraglich, inwiefern die Staatsanwaltschaft die von ihr geforderte
Objektivitdt im Vorfahren (insb. hinsichtlich der Sachverhaltsermittlung) wahren
kann, wenn sie im Rahmen eines — nur eingeschriankt 6ffentlichen — Strafbefehls-
verfahrens gleichzeitig als untersuchende sowie urteilende und sanktionierende
Behorde in einer Doppelrolle agiert. Auf diese Aspekte und insb. die Frage, in
welchem Umfang die einzelnen Verfahrensprinzipien zu verwirklichen sind bzw.
ob eine umfassende Verwirklichung — je nach Verfahrensinstrument — iiberhaupt
moglich ist sowie auf allfdllige Optimierungsmdoglichkeiten zur Wahrung der Ver-
fahrensprinzipien wird im Rahmen der Reformpostulate néher einzugehen sein.

387 Art. 69 Abs. 3 lit. a StPO i.V.m. Art. 74 StPO.

388 Ausfiihrlich zur (mangelnden) Offentlichkeit des Strafbefehlsverfahrens siehe die
Ausfiihrungen unten: C. II. 5. a) cc).

389 Vgl. BSK StPO-STRAUB/WELTERT, Art. 2 StPO Rz. 9.
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3. Méglichkeiten des Verfahrensabschlusses im Rahmen
des Vorverfahrens bzw. ausserhalb des gerichtlichen
Hauptverfahrens de lege lata

Das geltende Strafprozessrecht hilt verschiedene Mdglichkeiten zum Abschluss
eines Strafverfahrens im Rahmen des (staatsanwaltschaftlichen) Vorverfahrens
bzw. ausserhalb des gerichtlichen Hauptverfahrens bereit. Konkret sind dies die
Einstellung des Verfahrens sowie der Erlass eines Strafbefehls durch die Staats-
anwaltschaft. Neben diesen beiden genannten Moglichkeiten ist auch das abge-
kiirzte Verfahren von Interesse, da es von der beschuldigten Person vor Anklage-
erhebung, d.h. zum Zeitpunkt des Vorverfahrens, beantragt werden kann und
ebenfalls als «besonderes Verfahreny» ausserhalb des ordentlichen Verfahrens
Anwendung findet. Zudem wurde das abgekiirzte Verfahren explizit fiir die
Anwendung im Bereich von komplexen Wirtschaftsstraffidllen geschaffen,*?
weshalb es im Kontext der vorliegenden Thematik von besonderer Bedeutung ist.

a) Einstellung des Verfahrens (Art. 319 StPO)

Gemiss Art. 319 Abs. 1 StPO hat die Staatsanwaltschaft die (vollstindige oder
teilweise) Einstellung des Verfahrens zu verfiigen,*®! wenn kein ausreichender
Tatverdacht vorliegt (lit. a), kein Straftatbestand erfiillt ist (lit. b), Rechtfertigungs-
griinde vorliegen (lit. ¢), Prozessvoraussetzungen nicht erfiillt sind bzw. Prozess-
hindernisse vorliegen (lit. d) oder wenn «nach gesetzlicher Vorschrift auf Straf-
verfolgung oder Bestrafung verzichtet werden kanny (lit. €).3°? Fiir die vorliegende
Arbeit ist lediglich der letztgenannte Grund von Interesse. Dieser ermdglicht
im Sinne des sog. «gemdissigten Opportunititsprinzips»*®® die Einstellung des
Verfahrens aufgrund der u.a. in Art. 8 Abs. 1 StPO genannten Griinde.’** Geméss

3% Sijehe hierzu unten: B. II. 3. c).

¥ Vgl ZK StPO-LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 319 Rz. 6 f., die festhalten, dass die Ein-
stellungsverfiigung einen verfahrenserledigenden Entscheid darstelle und somit das
Verfahren beende. Eine Wiederaufnahme sei lediglich aufgrund der in Art. 323 StPO
genannten Griinde méglich.

32 Vgl. hierzu ausfiihrlich BSK StPO-GRADEL/HEINIGER, Art. 319 StPO Rz. 5 ff.

393 Vgl. BSK StPO-FioLKA/RIEDO, Art. 8 StPO Rz. 1 ff., sowie die Ausfiihrungen oben:
B. 1L 2. b) dd).

34 Vgl. BSK StPO-GRADEL/HEINIGER, Art. 319 StPO Rz. 17; ZK StPO-LANDSHUT/
BossHARD, Art. 319 Rz. 27; ZK StPO-WOHLERS, Art. 8 Rz. 9 ff.; ScHAUB, S. 76;
GUISAN/RUTSCHMANN, S. 642 f.
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Art. 8 Abs. 4 StPO verfiigen sie, d.h. Staatsanwaltschaft oder Gericht, «in diesen
Fillen, dass kein Verfahren erdffnet oder das laufende Verfahren eingestellt wirdy.
Einer dieser Fille ist der Verzicht auf Strafverfolgung aufgrund von Wieder-
gutmachung gem. Art. 53 StGB.

aa) Wiedergutmachung (Art. 53 StGB)

Die zustindige Behorde, im Rahmen des Vorverfahrens die Staatsanwaltschaft,
hat gem. Art. 53 StGB von der Uberweisung an das Gericht oder von der Straf-
verfolgung — zwingend (wenn auch mit grossem Ermessensspielraum®®®) — abzu-
sehen, 3 wenn der (mutmassliche®®”) Titer «den Schaden gedeckt oder alle zu-
mutbaren Anstrengungen unternommen [hat], um das von ihm bewirkte Unrecht
auszugleichen». Zudem darf als Strafe hochstens eine bedingte Freiheitsstrafe bis
zu einem Jahr, eine bedingte Geldstrafe oder eine Busse infrage kommen (lit. a),
das Interesse der Offentlichkeit und der geschiidigten Person an der Strafverfol-
gung miissen gering sein (lit. b) und die beschuldigte Person muss den Sachverhalt
eingestanden haben (lit. c¢).

(1) Grundlagen

Gemiss Botschaft dient Art. 53 StGB in «erster Linie» dem Opfer, da diesem
wvielfach mehr am Ersatz des Schadens als an einer Bestrafung des Tdtersy
liege.’® Zudem soll durch diese Bestimmung an das Verantwortungsbewusstsein

395 Siehe dazu die nachfolgenden Ausfiihrungen zu Art. 53 StGB.

3% Die Wiedergutmachung zeigt je nach Verfahrensstadium unterschiedliche Wirkung.

Bei einem frithzeitigen bzw. umgehenden Ausgleich des bewirkten Unrechts kann die
Staatsanwaltschaft eine Nichtanhandnahme (Art. 310 Abs. 1 lit. ¢ StPO) verfiigen.
Nach einem bereits erdffneten Strafverfahren kann die Staatsanwaltschaft das Verfah-
ren einstellen und auf eine Fortsetzung des Verfahrens verzichten (Art. 319 Abs. 1 lit.
e StPO). Vgl. AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 53 Rz. 11 f.

397 Im Falle einer Verfahrenseinstellung bzw. einer Strafbefreiung (aufgrund von Wieder-
gutmachung) liegt zwar eine tatbestandsmissige und rechtswidrige Handlung, jedoch
kein rechtskréftiger Schuldspruch vor. Dementsprechend handelt es sich lediglich um
einen «mutmasslicheny Téter bzw. um eine «mutmassliche» Titerin (ohne rechtskriftige
Verurteilung). Es wire demzufolge sachgerechter, von der «beschuldigten Person» zu
sprechen. Vgl. dazu BSK StGB-RIKLIN, Vor Art. 52-55 Rz. 31 und 33. Es wird daher
nachfolgend im Kontext von Art. 53 StGB von beschuldigter Person statt von Téater
oder Téterin gesprochen.

398 Botschaft StGB, S. 2065. Zur «strafrechtstheoretischen Ausgangslage» bei Art. 53
StGB sowie zu dessen Rechtsnatur vgl. insb. BRAND, S. 91 ff. u. 98 ff.

66



II. Aktuelle Rechtslage

der beschuldigten Person appelliert und ihr das (von ihr) bewirkte Unrecht (beim
Opfer) vor Augen gefiihrt werden.’*® Durch den aktiven Beitrag der beschuldig-
ten Person zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens sowie zur Verbesserung des
Verhéltnisses zum Opfer schwindet das Strafbediirfnis und rechtfertigt eine Straf-
befreiung.*® Anders ausgedriickt geht es bei Art. 53 StGB um einen freiwilligen
Ausgleich der Tatfolgen durch die beschuldigte Person zugunsten des Opfers resp.
der geschidigten Person.**! Dieses Vorgehen lisst das Strafbediirfnis der geschi-
digten Person sowie der Offentlichkeit insgesamt schwinden, rechtfertigt die Ein-
stellung des Verfahrens und dient der Wiederherstellung des 6ffentlichen (Rechts-)
Friedens im Sinne einer Ausséhnung.*?? Diese Aussohnung wird gemiss PFLAUM
mit dem Institut der Wiedergutmachung belohnt.** Zudem hilt das Bundesgericht
mit Blick auf die positive Generalpriavention fest, dass «das Vertrauen der All-
gemeinheit in das Recht gestdrkt werden [kann], wenn festgestellt wird, dass auch
der Titer den Normbruch anerkennt und sich bemiiht, den Rechtsfrieden wieder-
herzustellen».*** Im Kontext des mit der Wiedergutmachung eng verkniipften Ver-
gleichs (Art. 316 StPO) hélt RiEpo zudem fest, dass der Sinn in der Herbeifithrung
einer befriedigenden Losung fiir beide Parteien, «die ihnen besser entspricht als
eine strafrechtliche Sanktion, liegt.*%

Es handelt sich laut RIKLIN bei Art. 53 StGB um eine «rudimentdr geregelte
Méglichkeity der intervenierenden Diversion,*® welche im schweizerischen
Strafrecht (in vollem Umfang) bisher fehlt und zu einem spéteren Zeitpunkt noch
ausfiihrlich erlautert wird.*"”

Inwiefern das Rechtsinstitut der Wiedergutmachung gerade mit Blick auf den
Zweck der Wiederherstellung personlicher Beziehungen, die aufgrund eines be-
gangenen Unrechts gestort wurden, auch fiir Unternehmen, die als juristische
Gebilde keine personlichen (i.S.v. zwischenmenschlichen) Beziehungen pflegen
konnen, von Bedeutung ist, scheint auf den ersten Blick zumindest fraglich. Ein

3% Vegl. Botschaft StGB, S. 2065.
400 Vgl Botschaft StGB, S. 2065. So auch BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 5.
401 Vgl OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB Rz. 8.

402 Vgl BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 5; BGE 136 IV 41 E. 1.2.1; Exquis, S. 312;
ANGST/MAURER, fp 2008 I, S. 302; OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB Rz. 11.

403 prLaum, AJP 2020, S. 415.

404 BGE 1351V 12 E. 3.4.3.

405 BSK StPO-RIEDO, Art. 316 StPO Rz. 4.

406 OFK StPO-RIKLIN, Einleitung Rz. 82.

407 Zum Begriff der Diversion siehe unten: C. IL. 3. a).
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Blick in die Praxis, der zu einem spéteren Zeitpunkt noch ausfiihrlicher dargestellt
wird, zeigt jedoch, dass Art. 53 StGB auch im Bereich des Unternehmensstraf-
rechts bereits Anwendung gefunden hat und die Praxis somit der Ansicht ist (bzw.
war), dass auch Unternehmen in der Lage sind, sich auszusdhnen und begangenes
Unrecht zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens auszugleichen. %

Mit der Einfiihrung des Instruments der Wiedergutmachung im schweizerischen
Strafrecht wurde iiberdies auch eine Entlastung der Justiz erwartet, dies sowohl
in finanzieller Hinsicht als auch beziiglich des Verfahrensaufwands.*” So wird
in der Botschaft zur Totalrevision des StGB diesbeziiglich ausgefiihrt, dass «das
Verfahren so schnell wie méglich abgeschlossen werden [soll], da nur so die Straf-
verfolgungsbehorden entlastet werdeny.*'° Dieser Effekt wurde jedoch nicht er-
reicht und es musste festgestellt werden, dass die Anwendung von Art. 53 StGB
fiir die Strafverfolgungsbehorden gleichermassen einen erheblichen Aufwand
bedeutet.*!! Genaue Griinde fiir das Verpuffen dieses beabsichtigten Effekts lassen
sich der einschlégigen Literatur nicht entnehmen. Mit Blick auf die Ausfithrungen
von RIKLIN sowie die geltende Rechtslage kdnnten die Griinde jedoch einerseits
in den engen Anwendungsvoraussetzungen von Art. 53 StGB sowie andererseits
in der herausragenden Stellung des Strafbefehlsverfahrens (im schweizerischen
Strafprozessrecht) liegen.*!? Ob sich diesbeziiglich — bspw. durch die Schaffung
einer «echten» (intervenierenden) Diversionsbestimmung — Verbesserungen errei-
chen liessen, wird an anderer Stelle noch zu kliren sein.*!3

In Bezug auf Art. 53 StGB wird immer wieder die Kritik des «Ablasshandels»
hervorgebracht.*'4 Es ist zwar im Grundsatz richtig, dass das Verfahren aufgrund
einer angemessenen (Geld-)Leistung durch die beschuldigte (juristische) Person

408 Siehe hierzu unten: B. II. 3. a) aa) (4).

409 Vgl, Exquis, S. 312; BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 5; SCHAUB, S. 75; KANYAR, S. 36;
ANGST/MAURER, fp 2008 I, S. 302; Cornu, S. 404; PrLaum, GesKR 2019, S. 120;
BSK StGB-RIKLIN, Vor Art. 52-55 Rz. 14. So im Kontext des Vergleichs auch BSK
StPO-RiEDO, Art. 316 StPO Rz. 4.

410 Vgl. Botschaft StGB, S. 2067. So auch WENT, S. 198, sowie SCHOENMAKERS, S. 27.

411 Vel ScHENK, Rz. 7; BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 5; BSK StGB-RIKLIN, Vor
Art. 52-55 Rz. 9.

412 BSK StGB-RIKLIN, Vor Art. 52-55 Rz. 9. Zur praktischen Bedeutung des Strafbefehls-
verfahrens sieche unten: B. II. 3. b) dd).

413 Unten: C. II. 2.

414 Vgl, PrLauM, GesKR 2019, S. 121 m.w.H.; SCHAUB, S. 74; ACKERMANN/WEILENMANN,
S. 30. Ausfiihrlich zur Kritik an Art. 53 StGB und damit verbundenen Reformbestre-
bungen: BRAND, S. 94 ff.

68



II. Aktuelle Rechtslage

eingestellt wird und dementsprechend kein Schuldspruch erfolgt. Wie oben jedoch
bereits erldutert wurde, bedingt diese Bestimmung eine aktive Leistung zur Aus-
sohnung bzw. zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens.*!> Es geht nicht «nur»
um die Leistung von («nacktem») Schadenersatz oder die Tétigung (irgend-)einer
finanziellen Leistung zugunsten der geschidigten Person, sondern vielmehr um
den aktiven Ausgleich des begangenen Unrechts. Dieser wird zweifellos hdufig in
finanzieller Form erfolgen, wobei eben auch andere Wiedergutmachungsleistun-
gen moglich sind.*'® Ferner ist anzumerken, dass die Leistung zum Ausgleich des
bewirkten Unrechts i.d.R. an die geschéddigte Person bzw. an einen im Interesse
der Allgemeinheit liegenden (gemeinniitzigen) Zweck und nicht an den Staat er-
folgt, d.h. es findet kein «Freikaufen» von Strafe aufgrund einer (Ablass-)Zahlung
an den Staat bzw. zugunsten der Staatskasse statt. Zudem wird auch vorausge-
setzt, dass das Offentliche Interesse einer Verfahrenseinstellung gem. Art. 53 StGB
nicht entgegensteht, was bei einem klassischen «Ablasshandel» mit Blick auf
die Rechtsgleichheit eindeutig der Fall wire.*!7 Alle weiteren (einschréinkenden)
Voraussetzungen fiir die Anwendung von Art. 53 StGB werden sogleich erldutert.

(2) Anwendungsvoraussetzungen
i. Schadenswiedergutmachung bzw. Ausgleich des bewirkten Unrechts

Als erste und wohl haufigste Form der Wiedergutmachung nennt Art. 53 StGB die
Deckung des Schadens durch die beschuldigte Person, m.a.W. die Leistung einer
Schadenersatzzahlung (zugunsten der geschédigten Person) zum Ausgleich des
begangenen Unrechts.*!® Der verursachte Schaden ist grundsitzlich vollumféing-
lich (inkl. einer allfdlligen Genugtuung*'®) zu decken,** wobei zur Bemessung
die zivilrechtlichen Bestimmungen gemiss Art. 43 f. OR Anwendung finden.*?!
Ausgangspunkt des zivilrechtlichen Schadenersatzanspruches im (ausserver-
traglichen) Haftpflichtrecht bildet gemass Art. 41 OR ein (Vermdgens-)Schaden,

415 Siehe hierzu oben: B. IL. 3. a) aa) (1).
416 Sjehe hierzu ausfiihrlich unten: B. 1L 3. a) aa) (2).

47 Vgl. ANGST/MAURER, fp 2008 II, S. 375, sowie ausfiihrlich RIkLIN, Pladoyer 2011,
S. 23 ff., zum «behaupteten Unsinn der Wiedergutmachungy.

418 Vgl BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 9; SCHAUB, S. 77; BRAND, S. 105 ff.
419 Vg, ScHAUB, S. 76 f.; BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 9.

420 Vgl ACKERMANN/WEILENMANN, S. 45 f.; SCHENK, Rz. 22; BSK StGB-RIKLIN, Art. 53
Rz. 9: «Grundsdtzlich hat ein Haftender den Schaden ganz zu decken.»

41 Vgl. SCHENK, Rz. 22; ScHAUB, S. 77; BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 9; ACKERMANN/
WEILENMANN, S. 45; OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB Rz. 14.
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welcher schuldhaft und kausal durch eine widerrechtliche Handlung verursacht
wurde.*?? Dieser Schaden ist durch das Gericht gemiss Art. 43 Abs. 1 OR sowohl
nach den konkreten Umstinden*? als auch nach der Grosse des Verschuldens*?*
zu bemessen. Dementsprechend kann die Schadenersatzpflicht auch vom vollen
Ersatz abweichen, wenn entsprechende Reduktionsgriinde vorliegen.*?

Sofern ein materieller Schaden, der sich beheben ldsst (bspw. durch Reparatur
oder Riickgabe der betreffenden Sache), vorliegt oder wenn Naturalersatz moglich
ist, so hat die Wiedergutmachungsleistung in dieser Form zu erfolgen.*2¢

Ist es der beschuldigten Person nicht moglich, den Schaden vollumfénglich zu
ersetzen, nennt das Gesetz im Weiteren explizit auch noch die Mdglichkeit, «alle
zumutbaren Anstrengungeny zum Ausgleich des begangenen Unrechts zu unter-
nehmen.*?” Dementsprechend kann das Verfahren gemiss Art. 53 StGB auch
eingestellt werden, wenn zumutbare Anstrengungen unternommen wurden, um
das begangene Unrecht auszugleichen resp. den verursachten Schaden zu behe-
ben.*?® Das heisst m.a.W., dass auch ein lediglich teilweiser Ersatz des verursach-
ten Schadens (moglicherweise i.V.m. weiteren zumutbaren Anstrengungen) eine
Strafbefreiung zur Folge haben kann. Geméss Botschaft verhindert diese Variante
der Wiedergutmachung die Privilegierung wohlhabender resp. finanzkriftiger
Titer.*?° Diesem Vorwurf war die Gesetzesbestimmung trotz dieser Formulierung
sowohl vor als auch nach ihrer Einfiihrung immer wieder ausgesetzt.*** Mit dem
Ausgleich durch zumutbare Anstrengungen sollen zudem auch jene beschuldigten

42 Vgl. dazu ausfiihrlich HaftpflichtKomm-FiscHER, Art. 41 OR Rz. 14 fT.

423 Umstinde, die zu einer Reduktion des Schadenersatzanspruchs fiihren kdénnen, sind

u.a. solche, fiir welche die geschédigte Person einzustehen hat (bspw. Selbstverschul-

den), oder solche, die von den Beteiligten unabhéngig eingetreten sind (bspw. Zufall

oder Drittverhalten). Vgl. hierzu ausfiihrlich BSK OR I-KESSLER, Art. 43 Rz. 13 ff.

Der haftpflichtrechtliche Verschuldensbegriff ist nicht identisch mit dem strafrecht-

lichen. Vgl. dazu HaftpflichtKomm-FISCHER, Art. 41 OR Rz. 152 ff. m.w.H.

45 Siehe Art. 44 Abs. 1 OR.

426 Vgl. SCHENK, Rz. 22; BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 10; ACKERMANN/WEILENMANN,
S. 45 f.; Botschaft StGB, S. 2066.

7 Vgl. ACKERMANN/WEILENMANN, S. 45; OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB
Rz. 14.

48 Vgl. OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB Rz. 14.

429 Botschaft StGB, S. 2065, sowie auch das Bundesgericht mit Bezug auf die Botschaft
inBGE 1351V 12 E. 3.4.1.

430 Vgl RIKLIN, Plidoyer 2011, S. 24; ACKERMANN/WEILENMANN, S. 46; SCHENK,
Rz. 48 f.; BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 4.

424
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Personen bessergestellt werden, die solche Anstrengungen unternehmen (und sich
aktiv bemiihen), gegeniiber jenen, die nichts unternehmen. Denn auch durch unter-
nommene Anstrengungen, die zumindest zu einer teilweisen Wiedergutmachung
des Schadens fithren konnen, soll der Rechtsfrieden wiederhergestellt sowie, insb.
bei Delikten gegen Individualrechtsgiiter, die Beziehung zwischen beschuldigter
und geschédigter Person verbessert werden.*3!

Hinsichtlich der Beurteilung der «zumutbaren Anstrengungeny fiihrt die Botschaft
aus, dass die zustidndige Behorde «im Lichte aller Umstinde — namentlich der
Schuld und der finanziellen Situation des Tdters — zu beurteilen [hat], ob dieser
alle ihm zumutbaren Anstrengungen unternommen hat»*2.43 Dies hat gleicher-
massen auch fiir die Feststellung des Schadenersatzanspruches resp. der Scha-
denshdhe zu gelten. Die zustindige Behorde, welche das Verfahren leitet (Art. 61
StPO),** im Rahmen des Vorverfahrens also die Staatsanwaltschaft, hat von Am-
tes wegen die Hohe des Schadens, sofern sich dieser konkret beziffern ldsst,*3
festzustellen. Dies ergibt sich insb. aus dem Untersuchungsgrundsatz gem. Art. 6
StPO.#36

Zudem ist auch unter dem Aspekt, dass Rechtsprechung und Lehre mehrheit-
lich keine Zustimmung der geschédigten Person zur Wiedergutmachungsleistung
durch die beschuldigte Person verlangen®’ sowie mit Blick auf die Wahrung der
Geschédigteninteressen eine sorgfiltige Abklarung des Umfangs des Schaden-
ersatzanspruchs durch die zustindige (Straf-)Behorde zu fordern.**

41 Vgl. BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 11.

432 Botschaft StGB, S. 2066.

43 Vgl. BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 12; OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB
Rz. 15.

434 Vgl. dazu BSK StPO-JeNT, Art. 61 Rz. 1 fT.

435 Anzumerken ist jedoch, dass eine (konkrete) Bezifferung des Schadens durch die

Staatsanwaltschaft insb. bei Delikten gegen Giiter der Allgemeinheit (bspw. bei Umwelt-
schidigungen) Schwierigkeiten bereiten kann.
436 Siehe dazu oben: B. II. 2. ¢) cc).

47 BGE 136 1V41 E. 1.2.2 m.w.H.

438 Zum Aspekt der (nicht erforderlichen) Zustimmung siehe die entsprechenden Ausfiih-

rungen unten: B. II. 3. a) aa) (2) iii.
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In Bezug auf das Element der Zumutbarkeit sind hohe Anforderungen an die
Anstrengungen der beschuldigten Person zu stellen.¥3® Fiir eine Strafbefreiung
aufgrund von Art. 53 StGB zugunsten der beschuldigten Person ist zu verlangen,
dass diese «an die Grenzen [ihrer] finanziellen Moglichkeiten geht»**0 4" Daher
haben — sofern lediglich eine teilweise Begleichung des Schadens erfolgte — auch
noch weitere bzw. «alle zumutbareny Leistungen, bspw. mit symbolischem Cha-
rakter, zu erfolgen, um so den Ausgleich des bewirkten Unrechts zu ermog-
lichen.*?? Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit verbleibt der zustindigen Straf-
verfolgungsbehdrde insgesamt ein erheblicher Ermessensspielraum.*4?

Ist jedoch namentlich kein zivilrechtlicher Schaden eingetreten, wurde ein Kollek-
tivrechtsgut beeintrichtigt, lehnt die geschédigte Person die Wiedergutmachungs-
leistung ab oder kann der verursachte Schaden aus anderen Griinden nicht (auch
nur mind. teilweise) wiedergutgemacht werden, so kann u.U. auch eine «symboli-
sche» Wiedergutmachungsleistung resp. eine andere Leistung oder Handlung fiir
eine Strafbefreiung nach Art. 53 StGB ausreichen.*** Die Botschalft fiihrt aus, dass
eine «symbolischey Wiedergutmachungsleistung «z.B. in einem Geschenk oder
einer Arbeit fiir das Opfer oder einer Leistung zu Gunsten des Gemeinwesens [ ...]
(z.B. eine Zahlung von 20 000 Franken an eine bestimmte Vereinigung)» bestehen
kann.** In der Lehre werden weiter auch noch Verséhnungsgespriche, die Wie-

49 Vgl. BSK StGB-RIkLIN, Art. 53 Rz. 12; SCHAUB, S. 77; SCHENK, Rz. 27; Jositscu/
EGE/SCHWARZENEGGER, S. 58; ACKERMANN/WEILENMANN, S. 46.

40 JositscH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 58, welche diese Auslegung mit Blick auf Art. 48
lit. d StGB rechtfertigen. Vgl. dazu auch ausfiihrlich BSK StGB-WIPRACHTIGER/
KELLER, Art. 48 Rz. 30 ff.

441 So auch PK StGB-TRECHSEL/KELLER, Art. 53 Rz. 4, die verlangen, dass der Titer sich
«ernsthaft bemiiht, das verursachte Unrecht auszugleicheny.

442 Vgl. BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 12.

43 Vgl. ScHENK, Rz. 64; ScHAUB, S. 77; PK StGB-TRECHSEL/KELLER, Art. 53 Rz. 3;
ACKERMANN/WEILENMANN, S. 46; PFLAUM, GesKR 2019, S. 123.

44 Vgl ACKERMANN/WEILENMANN, S. 46; BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 14; KANYAR,
S. 216; PK StGB-TRECHSEL/KELLER, Art. 53 Rz. 5; SCHAUB, S. 77; SCHENK, Rz. 21;
JosITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 58; JosiTscH, S. 4; WIPRACHTIGER, S. 427;
Bericht Expertenkommission, S. 77; Botschaft StGB, 2066.

445 Botschaft StGB, 2066.
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derherstellung des rechtméssigen Zustands, die Publikation einer Berichtigung bei
einer Ehrverletzung*® oder die Entschuldigung**” genannt.*48

Im Bereich der alternativen Wiedergutmachungsleistungen besteht eine grosse
Vielfalt von Méglichkeiten, die neben der (teilweisen) Leistung von Schadenersatz
resp. dem Ausgleich durch zumutbare Anstrengungen ebenfalls zu einer Straf-
befreiung aufgrund von Art. 53 StGB fiihren konnen. Es besteht kein numerus clau-
sus alternativer Wiedergutmachungsleistungen. Zentral ist aber auch hier, dass die
«symbolischey resp. alternative Wiedergutmachungsleistung im konkreten Fall in
einem angemessenen Verhiltnis zur Tat und den Tatfolgen stehen muss.*** ANGsT/
MAURER fordern zudem im Kontext von Delikten gegen offentliche Interessen zu
Recht, dass die Wiedergutmachungsleistung «spezifisch dem geschiitzten offent-
lichen Interesse dient (d.h. nicht irgendeinem (guten Zweck»)»*°. Es sollte sich
somit auch im Bereich der Kollektivrechtsgiiter immer um eine deliktsbezogene
Wiedergutmachungsleistung handeln, bspw. die Unterstiitzung einer Einrichtung,
die sich im betreffenden Bereich engagiert.*! Da das Gesetz in Art. 53 vom Aus-
gleich des «bewirkten Unrechts» spricht, hat die Wiedergutmachungsleistung
m.E. in Bezug auf dieses bewirkte Unrecht zu erfolgen und darf nicht einfach
irgendeinem gemeinniitzigen Zweck zugutekommen. Zudem muss auch bei den
alternativen Wiedergutmachungsleistungen gefordert werden, dass die beschuldigte
Person einen erheblichen Einsatz zur Wiederherstellung des sozialen Friedens
leistet bzw. hierfiir «an die Grenze der finanziellen Moglichkeiteny geht. Uberdies
gilt grundsétzlich, dass Leistungen gegeniiber der Allgemeinheit subsididr zu den
Leistungen an die konkret geschidigte(n) Person(en) sind.*3? Letztlich verbleibt
der zustindigen Strafverfolgungsbehdrde auch hier wiederum ein erheblicher
Ermessensspielraum bei der Beurteilung der Frage, ob die (symbolische) Leistung

446 Vgl CorNu, S. 404; Art. 173 Ziff. 4 StGB.

47 Vgl BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 17: «Die Entschuldigung darf als Wiedergut-
machungsleistung nicht unterschdtzt werden. Praktizierende Mediatoren betonen die
grosse psychologische Wirkung einer Entschuldigung. Sie sei oft ganz entscheidend
und fiir den Geschddigten ausserordentlich wichtig.»

4“8 Vgl. BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 15; WIPRACHTIGER, S. 427; GARBARSKI/
RutscHMANN, S. 177 f.

449 Vgl JosITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, S. 58 (Fn. 25); WIPRACHTIGER, S. 427; CORNU,

S. 403.
450 ANGST/MAURER, fp 2008 II, S. 373. A.A. hierzu BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 17.
1 Vgl BSK VStrR-ACHERMANN/FRANK, Art. 2 Rz. 185; GUISAN/RUTSCHMANN, S. 662.

42 Vgl. WIPRACHTIGER, S. 427; BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 16; BAUMANN ET AL.,
S.41.
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der beschuldigten Person angemessen ist und sich eine Strafbefreiung aufgrund
von Art. 53 StGB dementsprechend rechtfertigt.

ii. Antizipiertes Strafmass

Die Anwendbarkeit der Strafbefreiung bzw. Verfahrenseinstellung aufgrund einer
Wiedergutmachungsleistung i.S.v. Art. 53 StGB wird durch verschiedene Fakto-
ren eingeschrinkt. Zunéchst darf als Strafe fiir die zugrunde liegende Straftat, im
Falle eines Schuldspruchs, hochstens «eine bedingte Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr, eine bedingte Geldstrafe oder eine Busse in Betrachty kommen. Es muss
also eine antizipierte Strafzumessung vorgenommen werden, um festzustellen, ob
eine Strafbefreiung aufgrund von Wiedergutmachung iiberhaupt zulissig ist.>?
RIKLIN fordert daher zu Recht, dass das Strafverfahren bzw. das Vorverfahren so
weit vorangetrieben worden sein muss, bis feststeht, dass die beschuldigte Person
«voraussichtlich zu einer solchen Strafe verurteilt werden wiirde».*>* Anders lasse
sich gar nicht feststellen, ob im Sinne von Art. 53 lit. a StGB eine der genannten
Strafen «in Betracht kommty. Dieses Vorgehen geht — wie an anderer Stelle bereits
angesprochen — zweifellos zulasten des gewiinschten Effizienzgewinns. Da jedoch
gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung die «Anforderungen an die Wieder-
gutmachungsbemiihungen des Tdters [...] mit der Hohe der zu erwartenden
Strafexs®> steigen, ist eine saubere Abklirung der zu erwartenden Strafe hinsicht-
lich der zu erbringenden Wiedergutmachungsleistung unabdingbar.

Im Kontext von Strafverfahren gegen Unternehmen gem. Art. 102 StGB ist ledig-
lich die mégliche Strafform der Busse von Bedeutung, da Unternehmen weder zu
einer Geld- noch zu einer Freiheitsstrafe verurteilt werden kdnnen. Die Aufnahme
der Busse in den Anwendungsbereich von Art. 53 StGB erfolgte erst per 1. Juli
2019 im Rahmen der Revision dieser Bestimmung, die auf eine parlamentarische
Initiative aus dem Jahr 2010 zuriickging.**¢ Bis dahin setzte aArt. 53 StGB ledig-
lich voraus, «dass die Voraussetzungen fiir die bedingte Strafe (Art. 42) erfiillt
sindy. Mit der «Modifizierung» von Art. 53 StGB und insb. Mit der expliziten
Aufnahme der Busse in die Bestimmung wollte man vonseiten des Gesetzgebers
u.a. erreichen, dass «die Wiedergutmachung auch fiir Ubertretungen und Unter-

43 Vgl. ScHAUB, S. 78; HK StGB-WOHLERS, Art. 53 Rz. 2; PK StGB-TRECHSEL/KELLER,
Art. 53 Rz. 6a; Exquis, S. 309 bzw. Fn. 2; PFLauM, AJP 2020, S. 415.

44 Vgl. BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 25.
45 BGE 1351V 12 E. 3.4.3.

46 Vgl. dazu PrLaum, AJP 2020, S. 414 m.w.H.; GUISAN/RUTSCHMANN, S. 645, sowie
Bericht RK-N zur Modifizierung von Art. 53 StGB, S. 3764.
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nehmensbussen [bis zu 5 Mio. Franken] nach Artikel 102 StGB mdéglich sein
soll». 7 Diese Aufnahme der Busse in den Anwendungsbereich von Art. 53 StGB
stellt einen eigentlichen Systembruch dar, da eine Busse — im Unterschied zu einer
bedingten (Geld- oder Freiheits-)Strafe — «ganz unabhdngig davon, ob dem Tdter
eine giinstige Legalprognose gestellt werden kann oder nicht»,*® ausgesprochen
werden kann.

Hinsichtlich der Unternehmensbusse ging die Kommission fiir Rechtsfragen des
Nationalrats davon aus, dass es sich bei Art. 102 StGB um eine Ubertretung, d.h.
um einen eigenstdndigen Straftatbestand, handle, und sah «keine stichhaltigen
Griinde»,*° etwas anderes anzunechmen. Es ist an dieser Stelle auf die voran-
gegangenen Ausflihrungen beziiglich der Rechtsnatur von Art. 102 StGB zu ver-
weisen.*®® Dementsprechend ist die dargestellte Sichtweise des Gesetzgebers als
unzutreffend zu beurteilen, da es sich bei Art. 102 StGB eindeutig um eine Zurech-
nungsnorm und nicht um einen eigenstindigen Straftatbestand, somit auch nicht
um eine Ubertretung, handelt. Dies hat zur Folge, dass Art. 53 StGB (weiterhin)
im Bereich von Strafverfahren gem. Art. 102 StGB unter dogmatischen Gesichts-
punkten grundsitzlich nicht anwendbar ist (bzw. wiire).*¢! Hinzu kommt, dass die
Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats im Bereich des Individualstraf-
rechts eine Senkung der Obergrenze des Anwendungsbereichs von Art. 53 StGB
von bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe auf ein Jahr Freiheitsstrafe verlangte, da
sonst «selbst bei relativ schweren Straffillen eine Wiedergutmachung maéglich
ist».*6? Die Erweiterung des Anwendungsbereichs von Art. 53 StGB auf (Unter-
nehmens-)Bussen von bis zu 5 Mio. Franken steht diesem Argument jedoch «dia-
metral entgegen».*®> Aufgrund dieser Neuerung kann die Wiedergutmachungs-
bestimmung bei Unternehmen grundsétzlich unbeschriankt — somit grundsitzlich
auch fiir schwerwiegende (Anlass-)Taten*** — und selbst dann, wenn dem Unter-
nehmen keine giinstige Prognose gestellt wird, zur Anwendung kommen, was
gemaiss PFLAUM zu Recht «mit einer Freikaufsmaéglichkeit der Unternehmen durch

47 Bericht RK-N zur Modifizierung von Art. 53 StGB, S. 3764 f.

48 PrLauMm, AJP 2020, S. 419.

49 Bericht RK-N zur Modifizierung von Art. 53 StGB, S. 3765.

460 Siehe oben: B. II. 1. a) aa).

461 Sjehe hierzu die nachfolgenden Ausfiihrungen unten: B. IL. 3. a) aa) (4).
462 Bericht RK-N zur Modifizierung von Art. 53 StGB, S. 3764.

463 PrLauMm, AJP 2020, S. 420.

464 PrrLaum, AJP 2020, S. 420.

75



B: Auslegeordnung

die Hintertiir gleichzusetzen ist».*®> Insofern ist die Revision von Art. 53 StGB
hinsichtlich der (unbeschrinkten) Aufnahme der (Unternehmens-)Busse in den
Anwendungsbereich deutlich zu kritisieren.

iii. Geringes Interesse an der Strafverfolgung

Eine weitere Einschrinkung erfahrt der Anwendungsbereich von Art. 53 StGB
dadurch, dass «das Interesse der Offentlichkeit und des Geschddigten an der Straf-
verfolgung gering»*% sein muss, d.h. diese Interessen diirfen einer Einstellung des
Verfahrens bzw. einer Strafbefreiung nicht entgegenstehen.

Beim Erfordernis des geringen offentlichen (Strafverfolgungs-)Interesses geht es
um das aufgrund der erbrachten Wiedergutmachungsleistung verringerte Straf-
bediirfnis (der Offentlichkeit)*” — bzw. um das verringerte Interesse an der Durch-
filhrung des entsprechenden Strafverfahrens.*® Gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung «nimmt das offentliche Strafverfolgungsinteresse in gleichem
Masse ab, wie die Wiedergutmachung zur Aussohnung zwischen den Betroffenen
und zur Wiederherstellung des dffentlichen Friedens gefiihrt hat», wobei jedoch
auch selbst bei vollstindiger Wiedergutmachung zu beurteilen bleibt, «ob die Aus-
fallung einer bedingten Strafe unter spezial- oder generalpriventiven Gesichts-
punkten noch notwendig erscheint» *® So besteht bspw. im Kontext von Art. 187
StGB (Sexuelle Handlungen mit Kindern) «ein eminentes Interesse der Offent-
lichkeit, dass sexueller Kindsmissbrauch grundsdtzlich nicht straflos bleibty,
selbst wenn die geschédigte Person (bzw. bei Kindern deren Rechtsvertretung)
die Wiedergutmachung akzeptiert und das Absehen von Strafe befiirwortet.”
In einem weiteren Entscheid, welchem der (fahrlédssig herbeigefiihrte) Tod eines
Kindes durch einen defekten Aufzug zugrunde lag, stiitzte das Bundesgericht die
Sichtweise der Vorinstanz, welche ein 6ffentliches Interesse an sicheren Aufziigen

465 pPrLauM, AJP 2020, S. 420.

466 Art. 53 lit. b StGB.

47 Vgl BGE 1351V 12 E. 3.4.3 m.w.H.

468 S0 BRAND, S. 109: «Es ist mithin danach zu fragen, ob mit Blick auf das Rechtsempfinden
der Allgemeinheit, namentlich zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens, das aus Legali-
tdtsgesichtspunkten grundsdtzlich durchzufiihrende Strafverfahren fortzusetzen ist.»

469 BGE 135 IV 12 E. 3.4.3. Vgl. auch OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB
Rz. 22 f. sowie ausfiihrlich zum o6ffentlichen Interesse im Kontext von Art. 53 StGB
Branp, S. 108 ff. Zur General- und Spezialpriavention (im Allgemeinen) siche die
Ausfiihrungen oben: B. I. ¢).

470 Urteil (Bundesgericht) 6B 215/2013 vom 27.01.2014 E. 2.5.3. Vgl. auch OHK-
SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB Rz. 23.

76



II. Aktuelle Rechtslage

bejahte und die Strafbefreiung — trotz Desinteresseerklédrung der Mutter des ge-
toteten Kindes — ablehnte.*”! Dennoch hélt das Bundesgericht (in einem anderen
Entscheid) fest, dass bei Straftaten gegen Individualinteressen und einer gescha-
digten Person, welche die Wiedergutmachungsleistung akzeptiert, hdufig auch das
offentliche (Strafverfolgungs-)Interesse entfallt.*7>

Wichtig zu erwihnen ist in diesem Kontext, dass das offentliche Interesse an der
Strafverfolgung nicht mit dem medialen Aufsehen, das eine Tat moglicherweise
erregt hat, oder mit der Prominenz von Beschuldigten bzw. Geschédigten gleich-
gesetzt werden darf.473

Sofern nicht Individual-, sondern Kollektiv- bzw. Universalrechtsgiiter durch die
zugrunde liegende Straftat beeintrachtigt werden, stellt sich geméss bundesgericht-
licher Rechtsprechung die Frage, «ob es mit der Erbringung der Wiedergutmachung
sein Bewenden haben soll oder ob sich unter Gesichtspunkten des Schuldausgleichs
und der Prdivention weitere strafrechtliche Reaktionen aufdringen»*’* 47 Dies ist
jeweils im Einzelfall abzuwigen und kann nicht in genereller Weise beurteilt wer-
den, ebenso wenig wie die Frage der (angemessenen) Wiedergutmachungsleistung
und an wen diese in solchen Fallkonstellationen zu richten ist.

Ein geringes Interesse an der Strafverfolgung durch die geschédigte Person liegt
insb. dann vor, wenn diese die Wiedergutmachungsleistung der beschuldigten
Person akzeptiert oder wenn sie eine Desinteresseerkldrung (in Bezug auf die
Strafverfolgung) abgibt.*’® Da die geschidigte Person aber moglicherweise aus
irrationalen oder schikanésen Griinden (z.B. Rache) das Einverstindnis zur er-
brachten Wiedergutmachungsleistung verweigern kann, ist die Zustimmung der
geschédigten Person richtigerweise nicht zwingend erforderlich,*”” denn wie das
Bundesgericht zutreffend ausfiihrt, ist die fehlende Zustimmung «kein Beweis fiir
den fehlenden Ausgleich des bewirkten Unrechts»*’8.47° 1dealerweise liegt jedoch

471 Urteil (Bundesgericht) 6B_344/2013 vom 19.07.2013 E. 4.2 u. 4.4.
42 Vgl. BGE 1351V 12 E. 3.4.3.

413 Vgl. ScHAUB, S. 79; ANGST/MAURER, fp 2008 1, S. 305 f.; BSK StGB-RIxLIN, Art. 53
Rz. 29.

474 BGE 1351V 12E.3423.
475 Vgl. GUISAN/RUTSCHMANN, S. 646.
476 Vgl, SCHAUB, S. 79; BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 27.

477 Vgl. BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 27; SCHAUB, S. 79; SCHENK, Rz. 42; HK StGB-
WOHLERS, Art. 53 Rz. 4; BGE 136 IV41 E. 1.2.2.

478 BGE 1361V 41 E. 1.2.2.
479 A.A.BRrAND, S. 107 f.
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eine (freiwillige) Zustimmung der geschédigten Person zur Wiedergutmachungs-
leistung vor,*¥ da dies die Zielsetzung der Ausséhnung und der Wiederherstellung
des Rechtsfriedens in besonderem Masse unterstiitzen wiirde. Die Ablehnung der
Wiedergutmachungsleistung durch die geschidigte Person stellt demgegeniiber
lediglich ein Indiz fiir deren Interesse an der Strafverfolgung dar.*¥! Als Beispiel
hinsichtlich der Ablehnung wird héufig eine geschadigte Person genannt, «bei der
die Durchsetzung ihrver zivilen Schadenersatzanspriiche die Durchfiihrung eines
Strafverfahrens bedingt»*®?.483 Letztlich verbleibt auch diesbeziiglich der Ent-
scheid tiber die Einstellung des Verfahrens im grossen Ermessen der zustindigen
Strafverfolgungsbehorde,*®* sodass ihr eine grosse Entscheidungsmacht zukommt,
zumal (auch hier*®®) keine gerichtliche Kontrolle des Entscheids vorgesehen ist.*86

iv. Eingestandener Sachverhalt

Als letztes Element fiir eine Strafbefreiung nach Art. 53 StGB verlangt lit. c, dass
die beschuldigte Person den «Sachverhalt eingestanden hat».*¥’ Es muss sich
dabei, entgegen der im Gesetz gewihlten Formulierung, nicht um ein Gesténd-
nis handeln, sondern die beschuldigte Person muss gemiss den Ausfiihrungen
der Rechtskommission des Nationalrats «den historischen Lebensvorgang — den

40 Vgl. OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB Rz. 25.

41 Vgl. ScHAUB, S. 79.

482 OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB Rz. 25, die auch «das Interesse an einer
autoritativen Unrechtsfeststellungy als legitimes Interesse der geschiddigten Person
nennen.

483 Vgl. BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 27.

484 Vgl. SCHENK, Rz. 42; ScHAUB, S. 79; BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 27.

485 So auch im Rahmen des Strafbefehlsverfahrens de lege lata. Siehe hierzu unten:
B.1L. 3. b).

46 Die StPO sieht in Art. 322 Abs. 1 lediglich die Mdglichkeit vor, dass Einstellungs-
verfiigungen durch die Ober- oder Generalstaatsanwaltschaft zu genehmigen sind,
wobei der Entscheid iiber die Einfithrung einer solchen Regelung Bund und Kantonen
tiberlassen wird.

47 Vgl. PFLAUM, AJP 2020, S. 426: «Es ist zudem zu beachten, dass die in Art. 53 lit. ¢
StGB verwendete Formulierung (Sachverhalt eingestanden) zwar aus Art. 352 StPO
(Strafbefehlsverfahren) und Art. 358 StPO (abgekiirztes Verfahren) entlehnt ist.» Sie
kritisiert im Weiteren (S. 427) die gewihlte Formulierung, da beim Wort «<eingeste-
hen» eine subjektive Komponente mitschwingt, die nicht vollends mit dem Sinn und
Zweck von Art. 53 lit. ¢ StPO iibereinzustimmen vermagy. Dieser Kritik ist zuzustim-
men, da diesbeziiglich in der Tat ein gewisses Risiko fiir begriffliche Unklarheiten
besteht. Vgl. ferner und ebenfalls kritisch GUISAN/RUTSCHMANN, S. 648.
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massgeblichen Sachverhalt — anerkennen».*®® Die Anerkennung bezieht sich dabei
nicht auf einen bestimmten Tatbestand und dessen Tatbestandsmerkmale, sondern
nur auf bestimmte Geschehnisse, ohne diese jedoch rechtlich zu bewerten.*® Dies
ist unter dem Blickwinkel, dass es (lediglich) um die Anerkennung des begange-
nen Unrechts durch die beschuldigte Person geht, zutreffend. Unter der altrecht-
lichen Regelung von Art. 53 StGB verlangte das Bundesgericht hingegen noch (und
insofern weitergehend), obwohl dies nicht explizit aus dem Gesetzestext hervor-
ging, dass die beschuldigte Person auch den Normbruch, also den Verstoss gegen
eine bestimmte Strafnorm, anerkennt.*® Diesbeziiglich hat die Neuregelung mit
der gewéhlten Formulierung keine (eindeutige) Klarung gebracht. Die Formulie-
rung «den Sachverhalt anerkannt haty oder «das begangene Unrecht anerkannt
hat» wire im Sinne der Klarheit und mit Blick auf die Intention der Neuregelung
vorzuziehen.

Das Eingestehen bzw. Anerkennen des Sachverhalts hat im Kontext der strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit von Unternehmen gem. Art. 112 Abs. 1 StPO durch die
vom Unternehmen bestimmte Vertretung, «die uneingeschrdnkt zur Vertretung des

Unternehmens in zivilrechtlichen Angelegenheiten befugt ist», zu erfolgen.*!

3) Rechtsfolgen

Gemass der Formulierung von Art. 53 StGB ist die Einstellung des Verfahrens
bzw. die Strafbefreiung zwingend, wenn die materiellen Voraussetzungen erfiillt
sind.*? Wie jedoch bereits an verschiedenen Stellen festgestellt, verbleibt den
Strafverfolgungsbehdrden insgesamt ein erheblicher Ermessensspielraum bei der
Beurteilung der Frage, ob die Voraussetzungen erfiillt sind.*>3 Kommt die Staats-
anwaltschaft zum Schluss, dass die Voraussetzungen erfiillt sind, verfligt sie ent-
weder die Nichtanhandnahme des Verfahrens, wenn «aus den in Artikel 8 [StPO]
genannten Griinden auf eine Strafverfolgung zu verzichten ist»,*** oder sie stellt
das Verfahren ein, wenn «nach gesetzlicher Vorschrift auf Strafverfolgung oder

488 Bericht RK-N zur Modifizierung von Art. 53 StGB, S. 3765.

49 vgl. PrLAUM, AJP 2020, S. 427; OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB Rz. 26.
490 Vgl dazu Urteil (Bundesgericht) 6B_344/2013 vom 19.07.2013 E. 4.3.

41 Vgl, hierzu ZK StPO-LIEBER, Art. 112 Rz. 5 ff.; BURCKHARDT, S. 566 f.

492 Vgl. BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 42; Exquis, S. 309; OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB,
Art. 53 StGB Rz. 29.

493 Vgl. OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB Rz. 28.
494 Art. 310 Abs. 1 lit. ¢ StPO.
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Bestrafung verzichtet werden kanny»** 4% Es

kann hier bereits vorweggenommen
werden, dass diese «komplette» Einstellung zu eng ist und es flexiblerer Instru-

mente i.S.d. intervenierenden Diversion — i.V.m. Wiedergutmachung — bedarf.*%7

Hinsichtlich der Rechtsfolgen der Wiedergutmachung ist an dieser Stelle auf den
umstrittenen Umstand hinzuweisen,**® dass eine allfillige Wiedergutmachung im
Rahmen des gerichtlichen Hauptverfahrens, was ebenfalls mdglich ist, gemaéss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur noch einen «Schuldspruch bei gleich-
zeitigem Strafverzichty (statt einer Einstellung wie im Rahmen des Vorverfahrens)
zur Folge haben kann.**® Da sich diese Ungleichbehandlung der beschuldigten
(juristischen) Person innerhalb des gleichen Rechtsinstituts (hinsichtlich der
Rechtsfolgen) mit Blick auf die Formulierung von Art. 8 StPO, wonach auch
Gerichte bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen ein Verfahren ein-
zustellen haben, nicht begriinden lisst, ist diese Rechtsprechung aufzugeben.’%
FroLkA/RIEDO weisen in diesem Zusammenhang denn auch zu Recht darauf hin,
dass diese Rechtsprechung «nicht nur verschiedene mit der eigenartigen Konst-
ruktion des Schuldspruchs ohne Strafe verbundene Probleme kiinstlich am Lebeny
erhalte, sondern auch die Chance vertan wiirde, «das ohnehin begrenzte Potential
von Art. 8 zur Entlastung der Strafbehdrden auszuschipfeny.>!

(4) Anwendung und Praxisrelevanz im Unternehmensstrafrecht

Art. 53 richtet sich in erster Linie an natiirliche Personen, ist aber durchaus auch
fiir juristische Personen, also Unternehmen, «verlockend»,>® da insb. keine (6ffent-

495 Art. 319 Abs. 1 lit. e StPO.

496 Vgl BGE 1391V 220 E. 3.4.3 f. Vgl. auch OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB
Rz. 29.

Siehe hierzu unten: C. II. 3.

498 Vgl. BGE 139 IV 220 E. 3.4.1 m.w.H.; OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB
Rz. 30.

499 BGE 1351V 27 E. 2.3. So auch BGE 139 IV 220 E. 3.4.5.

300 Vgl ZK StPO-WoHLERS, Art. 8 Rz. 11; BSK StPO-FioLkA/RIEDO, Art. 8 StPO
Rz. 106.

501 BSK StPO-F1oLkA/RIEDO, Art. 8 StPO Rz. 106a.
502 prrauMm, GesKR 2019, S. 120.

497
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liche®®) Verurteilung>®* erfolgt und die Unternechmen auf dieses, insb. auf die

Wiedergutmachungsleistung, (vermeintlich) Einfluss nehmen konnen.>%

i Anwendbarkeit von Art. 53 StGB im Kontext von Art.102 StGB

Im Jahr 2017 verkiindete die Bundesanwaltschaft — entgegen ihrer bisherigen
Praxis —, (den altrechtlichen) Art. 53 StGB «bei transnational titigen Unternehmen
grundsditzlich nicht mehr anzuwenden»’6.>%7 Sie begriindete diesen Schritt u.a.
mit dem o6ffentlichen Interesse an der Strafverfolgung, dem Untersuchungsgrund-
satz (Art. 6 StPO) sowie dem Bestreben, den Anschein «eines gewissen (Ablass-
handels) in solchen Konstellationen» vermeiden zu wollen, wobei die genannten
Aspekte — mit Ausnahme des offentlichen Interesses — nicht niher erlautert wur-
den.’%® LAUBER/MEDVED/PORTMANN fiihren beziiglich des 6ffentlichen Interesses
aus, dass an Strafverfahren, die von der Bundesanwaltschaft gefiihrt werden, «in
der Regel ein Interesse der Offentlichkeit» bestehe, da es vorwiegend um inter-
nationale Korruption oder Geldwéscherei gehe und die betroffenen Unternehmen
in der Schweiz meist «eine starke Prdsenz und einen bedeutenden Einfluss ha-
beny».>® Der genannte Vorwurf des Ablasshandels im Kontext von Art. 53 StGB
konnte bereits an anderer Stelle entkréftet werden.>'® Doch auch hinsichtlich des
Offentlichen Interesses ist noch einmal hervorzuheben, dass die (Nicht-)Promi-
nenz einer beschuldigten (juristischen) Person nicht das ausschlaggebende Argu-
ment flir oder gegen die Gewdhrung einer Verfahrenseinstellung aufgrund von
Art. 53 StGB sein kann.’'! Es ist vielmehr im Einzelfall zu beurteilen, ob ein
offentliches Interesse an der weiteren Strafverfolgung vorliegt oder nicht. Die pau-
schale Bejahung des 6ffentlichen Interesses in diesen Fallen und dementsprechend
die bereits von vornherein feststehende Verweigerung der Anwendung von Art. 53

303 Insb. Reputationsschiden werden von Unternehmen gefiirchtet. Vgl. dazu PFLAUM,

GesKR 2019, S. 122 f.

Zu den (Neben-)Folgen einer strafrechtlichen Verurteilung fiir Unternehmen siche die
Ausfithrungen oben: B. 1. 1. a) bb) (5).

305 Vgl. PrLaum, GesKR 2019, S. 120. PietH, Wirtschaftsstrafrecht, S. 272, spricht in
diesem Zusammenhang von einer «wilden Alternative» der Verfahrenserledigung.

306 Titigkeitsbericht BA 2017, S. 8.

07 Vgl. WERNLI, Rz. 5.

308 Titigkeitsbericht BA 2017, S. 8, sowie auch LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 19.
509 T AUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 19.

310 Siehe hierzu oben: B. 1I. 3. a) aa).

311 Siehe hierzu oben: B. I1. 3. a) aa) (2) iii.
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StGB ist insb. unter dem Blickwinkel der Rechtsgleichheit abzulehnen.’'? Zudem
ist Art. 53 StGB bei Vorliegen der genannten Voraussetzungen zwingend anzu-
wenden und «der Umstand, dass ein Unternehmen transnational tdtig ist, stellt
kein gesetzlich vorgesehenes Ausschlusskriterium dar».>'3

Neben diesen Argumenten, die gemiss der Bundesanwaltschaft gegen eine
Anwendung von Art. 53 StGB im Kontext von Unternehmensstrafverfahren spre-
chen, steht m.E. vorab der Normcharakter von Art. 102 StGB bzw. die rechtliche
Einordnung der Unternehmensbusse einer Anwendung im Kontext von Art. 53
StGB im Wege.’'* Entgegen der Annahme der Rechtskommission des National-
rats handelt es sich bei Art. 102 StGB um eine Zurechnungsnorm und gerade nicht
um eine Ubertretung bzw. um einen Ubertretungstatbestand sowie demzufolge bei
der Busse nach dieser Bestimmung auch nicht um eine Ubertretungsbusse (gem.
Art. 103 StGB), sondern um eine Sanktionsform sui generis.>'> Daraus folgt, dass
Art. 102 StGB (bei dogmatisch sauberer Anwendung) nicht unter die neu auf-
genommene Anwendungsvoraussetzung der Busse gem. Art. 53 Abs. 1 lit. a StGB
fillt, da sich diese auf Ubertretungsbussen bezieht.’'¢ Diesem Umstand war sich
auch die Rechtskommission des Nationalrats bewusst, da sie festhielt, dass fiir die
Anwendbarkeit der revidierten Wiedergutmachungsnorm fiir Unternehmen letzt-
lich «die Frage, welchem Deliktstyp Artikel 102 StGB zuzuordnen ist», von Be-
deutung sei.’!'” Da Art. 53 StGB aufgrund seiner (restaurativen) Zielsetzung auch
im Kontext von Art. 102 StGB zwingend anwendbar sein sollte, wire aufgrund
der vorangegangenen Ausfiihrungen eine prizisierende Ergénzung der Wiedergut-
machungsnorm hinsichtlich der Unternechmensbusse angezeigt, sodass die (bis-
herige) Praxis keine dogmatischen Hiirden iiberwinden muss.

ii. Wiedergutmachungsleistungen durch Unternehmen

Eine Wiedergutmachung durch ein Unternehmen aufgrund der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit geméss Art. 102 Abs. 1 StGB (subsididre Verantwortlichkeit)
kommt nur infrage, wenn die tatbestandsméssige und rechtswidrige Anlasstat
keiner natiirlichen Person zugerechnet werden kann. Kann jedoch im Rahmen der
Ermittlungen die fiir die Anlasstat verantwortliche natiirliche Person(engruppe)

312 Vgl. AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 53 Rz. 1; WERNLI, Rz. 7 f.
513 Prraum, AJP 2020, S. 421.

314 Siehe hierzu oben: B. II. 1. a) aa).

315 Siehe hierzu oben: B. II. 1. a) bb) (1).

316 Vgl. Bericht RK-N zur Modifizierung von Art. 53 StGB, S. 3764 f.
317 Bericht RK-N zur Modifizierung von Art. 53 StGB, S. 3765.
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eruiert werden, entfdllt die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens
und eine auf Strafbefreiung abzielende Wiedergutmachungsleistung durch das
Unternehmen wire irrelevant. Dem Unternehmen bleibt es in so einem Fall frei-
lich unbenommen, dennoch proaktiv und auf freiwilliger Basis eine unrechts-
ausgleichende Leistung zu erbringen. Dies kann aus Perspektive des Unternechmens
zweifellos von (grossem) Interesse sein, da sich ein positiver Effekt fiir die Unter-
nehmensreputation (sprich das «Imagey) einstellen kann.

Bei der Verantwortlichkeit des Unternechmens nach Art. 102 Abs. 2 StGB haftet
das Unternehmen — wie oben bereits erldutert — unabhédngig von der Strafbarkeit
einer natiirlichen Person, sofern es sich um eine der genannten Katalogtaten
handelt. Aufgrund der Schwere der vom Gesetz aufgelisteten Straftaten drangt
sich insb. die Frage nach dem entgegenstehenden 6ffentlichen Interesse in diesem
Zusammenhang auf. Hinsichtlich dieser Delikte besteht jedoch — entgegen der
Ansicht der Bundesanwaltschaft — nicht per se ein 6ffentliches Strafverfolgungs-
interesse.’!® Es ist auch hier im Einzelfall abzuwiigen, ob die erbrachte Wiedergut-
machungsleistung das offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen
vermag und ob auch keine weiteren (spezial- oder generalpriventiven) Uber-
legungen einer Strafbefreiung entgegenstehen, natiirlich sofern die weiteren An-
wendungsvoraussetzungen (insb. hinsichtlich der antizipierten Strafzumessung)
ebenfalls gegeben sind. So ist es m.E. durchaus denkbar, dass in einem (leichten)
Bestechungsfall mit einer geringen Bestechungszahlung fiir einen kaum relevan-
ten Zweck (siehe Art. 322°¢es Abs. 2 StGB®!'?) kein nennenswertes offentliches
Strafverfolgungsinteresse vorliegt.

Interessant ist mit Blick auf die origindre Verantwortlichkeit nach Art. 102 Abs. 2
StGB die Frage, wie zu verfahren ist, wenn (1) sowohl der Anlasstéter oder die
Anlasstéterin als auch das Unternehmen fiir die (gleiche) Anlasstat Wiedergut-
machung leisten sowie, wenn (2) nur das Unternehmen oder nur der Anlasstiter
oder die Anlasstéterin Wiedergutmachung leistet. Da es sich bei den Katalogtaten
nach Art. 102 Abs. 2 StGB ausschliesslich um Delikte gegen Rechtsgiiter der Allge-
meinheit handelt,?° kommt eine Schadenersatzzahlung zugunsten einer (konkre-
ten) geschidigten Person nicht infrage. Daher besteht m.E. letztlich sowohl fiir das
Unternehmen wie auch fiir den Anlasstiter oder die Anlasstdterin — unabhéngig
allfélliger von anderer Seite (bereits) erbrachter Leistungen — die Mdoglichkeit,

18 Siehe hierzu B. II. 3. a) aa) (2) iii.

519 Zum leichten Fall von Art. 322°¢ Abs. 2 StGB vgl. AK StGB-Hivrri, Art. 32200t
Rz. 30.

520 Vgl. BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 342.
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eine Wiedergutmachung zum Ausgleich des begangenen Unrechts zugunsten der
Allgemeinheit zu leisten, um so in den Genuss einer Strafbefreiung nach Art. 53
StGB zu kommen. So konnten bspw. in einem Bestechungsfall sowohl das Unter-
nehmen als auch der Anlasstéiter oder die Anlasstéterin — jede/r fiir sich — eine
Zahlung zugunsten einer gemeinniitzigen Organisation, die sich fiir die Bekdmp-
fung der Korruption einsetzt, leisten. Dies konnte fiir beide gleichermassen als
aktives Bemiihen zum Ausgleich des begangenen Unrechts bzw. zur Wiederher-
stellung des Rechtsfriedens (in Form einer symbolischen Wiedergutmachung)
qualifiziert werden. Insofern stellen sich mit Blick auf die in Art. 102 Abs. 2 StGB
genannten Delikte und die u.U. gleichzeitige Verantwortlichkeit von Unternehmen
und natiirlicher Person keine besonderen Probleme.

Beziiglich der (konkreten) Wiedergutmachungsleistungen, die durch ein Unter-
nehmen erbracht werden konnen, kann im Wesentlichen auf die vorangegange-
nen Ausfithrungen verwiesen werden.*?! Unternehmen kénnen sowohl «nackten»
Schadenersatz leisten als auch anderweitig «zumutbare Anstrengungen» unterneh-
men, um das durch die Anlasstat verursachte Unrecht mittels aktiver Bemiithungen
auszugleichen. Zu betonen ist an dieser Stelle, dass es um das durch die Anlasstat
bewirkte Unrecht und nicht um das (vermeintlich) durch das Organisationsdefizit
bewirkte Unrecht geht.’?? Dies ist mit der Funktionsweise von Art. 102 StGB als
Zurechnungsnorm zu begriinden, da dem Unternehmen die Anlasstat und somit
in den Worten von Art. 53 StGB das durch die Anlasstat «bewirkte Unrecht»
zugerechnet wird.>??

Neben dem Ersatz bzw. dem Ausgleich des Schadens gegeniiber individual-
geschidigten Personen — in Form von Finanz- oder Naturalersatz — bietet sich fiir
Unternehmen gerade auch bei der Verletzung von Kollektivrechtsgiitern (wie bei
Art. 102 Abs. 2 StGB), wo es i.d.R. keine konkret geschéddigten Personen gibt,
eine anderweitige Wiedergutmachungsleistung an, wie insb. die Unterstiitzung
(in Form einer Spende) einer gemeinniitzigen Organisation. So anerkannte die
Bundesanwaltschaft bspw. in einem Bestechungsfall®?* die Zahlung von 125’000
Franken an das IKRK als angemessene Wiedergutmachungsleistung und stellte

321 Siehe die Ausfiihrungen oben: B. IL. 3. a) aa) (2).

322 Vgl. ACKERMANN/WEILENMANN, S. 51.

323 Zur Funktionsweise von Art. 102 StGB siehe die Ausfiihrungen oben: B. I1. 1. a) aa).
324 Zur Charakterisierung der Bestechungsdelikte als Delikte gegen Kollektivrechtsgiiter
vgl. BSK StGB-PIETH, Vor Art. 322% Rz. 1 ff.
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das Verfahren gestiitzt auf Art. 53 StGB ein.>?* In einem anderen Bestechungsfall
stellte die Bundesanwaltschaft das Verfahren ebenfalls aufgrund einer Zahlung an
das IKRK, in diesem Fall 1 Mio. Franken, und gestiitzt auf Art. 53 StGB ein.’*¢
Als weitere Beispiele sollen hier noch die Félle « HSBC» sowie «Addax» ange-
fiihrt werden, in welchen die Staatsanwaltschaft Genf das Verfahren gegen die
genannten Unternehmen jeweils auf der Grundlage von Art. 53 StGB sowie jeweils
aufgrund einer Zahlung an den Kanton Genf in der Héhe von 40 Mio. bzw. 31
Mio. Franken einstellte.’?” Namentlich hinsichtlich der Zahlung der Wiedergutma-
chungsleistung an den Kanton Genf stellt sich die Frage, ob diese dem Ausgleich
des begangenen Unrechts dient bzw. inwiefern sich eine solche Zahlung an den
Kanton — d.h. in die Staatskasse — von einer klassischen Busse (bzw. einer Geld-
strafe) unterscheidet, abgesehen davon, dass diese ohne Verurteilung erfolgt und
massiv hoher ist als eine (potenzielle) Busse nach Art. 102 StGB.32% In Uber-
einstimmung mit ANGST/MAURER sind Zahlungen einer Geldsumme zugunsten
der Staatskasse als angemessene Wiedergutmachungsleistungen abzulehnen, da
diese nicht einfach irgendeinem «guten Zwecky» dienen sollen.’? Dieser Aspekt
«getarntery Strafe(n) ohne Schuldspruch wird im Rahmen der Reformpostulate
und der intervenierenden Diversion noch vertieft zu erdrtern sein.33°

Ein weiterer Punkt, der beziiglich der Wiedergutmachungsleistung von Unter-
nehmen von Bedeutung sein kdnnte und bereits im Kontext des Individualstraf-
rechts unterschiedlich beurteilt wird, ist die Frage, inwiefern Selbstresozialisierung

25 Vgl. dazu Bundesanwaltschaft, Bestechung beim Bau der Yamal-Pipeline: Siemens-

Tochter bezahlt Wiedergutmachung (abgerufen von https://www.bundesanwaltschaft.
ch/mpc/de/home/medien/archiv-medienmitteilungen/news-seite.msg-id-50913.html).

326 Vgl. dazu Bundesanwaltschaft, Strafverfahren gegen Alstom-Gesellschaften abge-
schlossen (abgerufen von https://www.bundesanwaltschaft.ch/mpc/de/home/medien/
archiv-medienmitteilungen/news-seite.msg-id-42300.html).

327 Vgl. VILLARD, SZW 2018, S. 115, sowie auch die entsprechenden Medienberichte: SRF,
HSBC muss 40 Millionen Franken zahlen (abgerufen von https://www.srf.ch/news/
wirtschaft/hsbc-muss-40-millionen-franken-zahlen) oder Tagesanzeiger, HSBC Schweiz
zahlt 40 Millionen Wiedergutmachung (abgerufen von https://www.tagesanzeiger.
ch/wirtschaft/standardhsbc-schweiz-zahlt-40-millionen-wiedergutmachung/
story/15598520).

528 Siehe hierzu auch die Problematik bei den dsterreichischen und deutschen Diversions-
bestimmungen. Unten: C. II. 3. a).

329 ANGST/MAURER, fp 2008 I1, S. 373. Anderer Ansicht hierzu BSK StGB-RIKLIN, Art. 53
Rz. 17.

30 Siehe hierzu unten: C. I1. 3. b) bb).
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als Wiedergutmachungsleistung zu qualifizieren ist.>>! ACKERMANN/WEILENMANN
pléddieren diesbeziiglich dafiir, die Begriffe «vergangenheitsorientierte Wieder-
gutmachungy» und «zukunfisorientierte Wiedergutmachung» einzufiihren.>3> Den
(neuen) Begriff der «zukunfisorientierten Wiedergutmachungy verstehen sie als
«Selbstresozialisierungy bzw. als «Fehlermanagementy, welches «unter dem
Aspekt der Spezialprivention insoweit vergangenheitsankniipfend [ist], als die
Ursache fiir die Spezialprivention strafrechtlich in der Anlasstat liegt».>> Neben
dem Ausgleich des begangenen Unrechts, an das ein solches Fehlermanagement
ankniipft, solle es dazu dienen, kiinftige Straftaten zu verhindern.>** Im Kontext
des Unternehmensstrafrechts fordern sie daher, dass die Implementierung eines
«nachhaltig-verlisslichen Fehlermanagements bei den Fehlerquellen vom Staat
anzuerkenneny und das Verfahren unter Beriicksichtigung weiterer Faktoren ein-
zustellen sei.’® Die Implementierung eines «nachhaltig-verlisslichen Fehler-
managementsy ist wohl als Verbesserung bzw. Etablierung eines effektiven Compli-
ance-Systems zur Verhinderung kiinftiger Straftaten im betreffenden Unternehmen
zu verstehen.>*¢ Diese Sichtweise ist, obwohl sie hinsichtlich der spezialpraven-
tiven Uberlegungen durchaus zu begriissen ist, gestiitzt auf den klaren Wortlaut
von Art. 53 StGB abzulehnen.’*” Das Gesetz spricht retrospektiv vom Ausgleich
des «bewirkten Unrechts», womit eindeutig die entsprechende Anlasstat bzw. der
dadurch «bewirkte» Schaden und nicht das im Unternehmen (vermeintlich) be-
stechende Compliance-Defizit, das die Verwirklichung der Anlasstat womdoglich
begiinstigte, gemeint ist. Zudem kann als «bewirktes» Unrecht im Kontext von
Art. 102 StGB nur jenes der Anlasstat gemeint sein, da aufgrund der Rechtsnatur
einer Zurechnungsnorm dem Unternehmen das Unrecht aus der Anlasstat zuge-
rechnet wird.>*® Insofern ist das Organisationsdefizit bzw. -versagen in diesem
Zusammenhang nicht von Bedeutung und diesbeziigliche Anstrengungen des
Unternehmens konnen nicht unter Art. 53 StGB subsumiert werden.

31 Vgl. ACKERMANN/WEILENMANN, S. 49, die folgende Beispiele aufzihlen: «Sucht-
behandlung, Verzicht auf den Fiihrerausweis eines Verkehrstitersy. Zustimmend
hierzu bspw. BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 17, oder OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB,
Art. 53 StGB Rz. 17. Kritisch hingegen Cornu, S. 405.

332 ACKERMANN/WEILENMANN, S. 49.

333 ACKERMANN/WEILENMANN, S. 49.

334 ACKERMANN/WEILENMANN, S. 49.

335 ACKERMANN/WEILENMANN, S. 55 f.

336 Zum Begriff des Compliance-Systems siehe die Ausfiihrungen unten: C. 1. 3. b) dd).

37 So zu verstehen auch LEHMKUHL, Compliance, S. 176 f., im Kontext des VerSanG-E.

38 Siehe dazu oben: B. II. 1. a) aa).
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iii. Wiedergutmachung als Strafmilderungsgrund

Kommt eine Strafbefreiung gem. Art. 53 StGB nicht infrage, bspw. aufgrund
entgegenstehender oOffentlicher Interessen, besteht trotzdem die Moglichkeit,
die Bemiihungen zum Ausgleich des bewirkten Unrechts im Rahmen der Straf-
zumessung zu beriicksichtigen.”>® Gemiss Art. 48 lit. d StGB mildert das Gericht
(zwingend®*) die Strafe, wenn «der Titer aufrichtige Reue betdtigt, namentlich
den Schaden, soweit es ihm zuzumuten war, ersetzt haty. Im Gegensatz zum
Anwendungsbereich von Art. 53 StGB>*! bedarf es fiir eine Strafmilderung neben
dem Ersatz des Schadens bzw. dem (Bemiihen um) Ausgleich des bewirkten
Unrechts auch noch das Element der aufrichtigen Reue.’*? Die bundesgerichtliche
Rechtsprechung verlangt diesbeziiglich «eine besondere Anstrengung von seiten
des Fehlbaren, die er freiwillig, nicht nur voriibergehend und nicht nur unter dem
Druck des drohenden oder hiingigen Strafverfahrens erbringen muss».>* Zudem
muss die beschuldigte Person ihre Verfehlung einsehen sowie auch ein Gestdnd-
nis ablegen.>** Zudem hilt das Bundesgericht fest, dass jemand keine aufrichtige
Reue bekundet und dementsprechend keine besondere Milde verdient hat, wenn
die Anstrengungen erst aufgrund eines drohenden Verfahrens erfolgen, da dies
ein Handeln aus taktischen Griinden darstellt,*> wobei jedoch das Hoffen auf ein
milderes Urteil legitim ist.>*¢ Dass diese Unterscheidung in der Praxis wohl kaum
trennscharf (und praktikabel) méglich ist, scheint offenkundig zu sein. Uberdies
scheint es m.E. auszureichen, wenn sich die beschuldigte Person aktiv um einen
Schadensausgleich bemiiht, gerade wenn es sich um eine (objektiv betrachtete)
«besondere Anstrengungy» handelt, da dies ja zweifellos auch eine Bemiihung zur
Wiederherstellung des Rechtsfriedens darstellt und entsprechend honoriert werden
sollte. Insofern ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu streng, wenn sie die
Beweggriinde zum Schadensausgleich derart stark gewichtet.

339 Vgl. BSK StGB-RIKLIN, Vor Art. 52-55 Rz. 28.
340 Vgl. BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 48 Rz. 4.

541 S0 BSK StGB-RIKLIN, Art. 53 Rz. 31; SCHENK, Rz. 43, sowie insb. und zutreffend
Exquis, S. 313: «Ein solches Erfordernis stellt ein Hineinlegen eines zusdtzlichen (im
Gesetz nicht vorgesehenen) Zweckes dar.» Anderer Ansicht hierzu u.a. SCHAUB, S. 80;
WIPRACHTIGER, S. 426; JOSITSCH, S. 8.

32 Vgl. BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 48 Rz. 30.

33 BGE 1071V 98 E. 1.

344 Vgl. Urteil (Bundesgericht) 6B_1275/2017 vom 20.06.2018 E. 2.2.
545 BGE 107 IV 98 E. 1 m.w.H.

346 Urteil (Bundesgericht) 6S.300/2004 vom 16.02.2005 E. 1.
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Wie oben bereits erwdhnt, finden die allgemeinen Strafzumessungsregeln auch
bei Art. 102 StGB Anwendung und dementsprechend konnte fiir Unternehmen
auch das Erwirken einer Strafmilderung i.S.v. Art. 48 lit. d StGB attraktiv sein,
wenn eine Strafbefreiung aufgrund von Art. 53 StGB nicht mdglich ist. Gemaéss
MARKWALDER liegt im Unternehmenskontext aufrichtige Reue vor, «wenn das
Unternehmen bereits vor Einleitung eines Verfahrens Anstrengungen unter-
nommen hat, um das Unrecht wiedergutzumachen, so etwa wenn es die Vorkomm-
nisse (hdufig mittels interner Untersuchung) selbst entdeckt hat und danach eine
Selbstanzeige einreicht».>’ Dieser Sichtweise ist grundsitzlich zuzustimmen.
Der Feststellung, dass Art. 48 lit. d. StGB jedoch nur in diesem Fall zur Anwen-
dung kommen sollte und dass spétere Bemiithungen vonseiten des Unternehmens
(so auch die Verbesserung der Compliance) aufgrund des Drucks des Verfahrens
nicht unter diese Bestimmung fallen,>*
zu strengen bundesgerichtlichen Rechtsprechung entspricht. Sdmtliche schadens-
ausgleichenden Leistungen bzw. Bemiihungen sind im Lichte von Art. 48 lit. d
StGB grundsitzlich einmal zu priifen, sofern die Voraussetzungen des Einsehens
der Verfehlung und des Gestdndnisses vorliegen. So sollten insb. auch aus Eigen-
initiative vorgenommene Verbesserungen im Bereich der unternehmensinternen
Compliance zu einer Strafmilderung i.S. dieser Bestimmung fiihren. Dies wird
jedoch an anderer Stelle noch zu kléren sein.>*

ist indes zu widersprechen, da dies der

bb) Vergleich (Art. 316 Abs. 2 StPO)

In engem sachlichem Zusammenhang mit der Wiedergutmachung steht der Vergleich.
Gemiiss Art. 316 Abs. 2 StPO hat die Staatsanwaltschaft (zwingend>*°) die geschidig-
te und die beschuldigte Person (d.h. das Unternehmen bzw. dessen Rechtsvertretung)
zu einer Verhandlung vorzuladen, um eine Wiedergutmachung nach Art. 53 StGB zu
erzielen, wenn eine Strafbefreiung bzw. eine Einstellung des Verfahrens aufgrund die-
ser Bestimmung infrage kommt. Zudem darf noch keine Wiedergutmachungsleistung
vonseiten der beschuldigten Person erfolgt sein.®! Die Beurteilung, ob iiberhaupt
eine Vorgehensweise nach Art. 53 StGB infrage kommt und dementsprechend ob

547 MARKWALDER, ZStrR 2020, S. 153 £.
548 MARKWALDER, ZStrR 2020, S. 153 £.
549 Siehe dazu unten: C. L. 3. b) dd).

30 Vgl. OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1827; ZK StPO-LANDSHUT/BOSSHARD,
Art. 316 Rz. 11.

551 Vgl. EIGENMANN, S. 241. In diesem Fall wird das Verfahren direkt gestiitzt auf Art. 8
Abs. 1 StPO eingestellt.
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eine Vergleichsverhandlung durchzufiihren ist, liegt wiederum im (weiten) Ermessen
der zustindigen Strafverfolgungsbehorde.’> Bei konsequenter Fortsetzung der
dogmatischen Argumentation kénnen im Rahmen von Unternehmensstrafverfahren
jedoch keine Vergleichsverhandlungen3?® 1i.S. dieser Bestimmung durchgefiihrt
werden, da Art. 53 StGB de lege lata bei Strafverfahren nach Art. 102 StGB, aufgrund
der Rechtsnatur dieser Bestimmung und insb. der rechtlichen Qualifikation der Busse
nach Art. 102 StGB als Sanktionsform sui generis (und nicht als Ubertretungs-
busse gem. Art. 103 StGB), nicht anwendbar ist.>** Beflirwortet man (trotz dieser
dogmatischen Hiirde) richtigerweise die Anwendbarkeit der Wiedergutmachung i.S.v.
Art. 53 StGB im Rahmen von Unternehmensstrafverfahren, miissen in der Konse-
quenz auch Vergleichsverhandlungen méglich sein.>> Dementsprechend konnten
auch Vergleichsverhandlungen zwischen dem Unternehmen bzw. dessen Vertreter(n)
und der geschédigten Person durchgefiihrt werden.’>® Dies ist jedoch nur moglich,
wenn es sich bei der Anlasstat um ein individualschiitzendes Delikt handelt.>>” Daher
sind Vergleichsverhandlungen grundsitzlich nur im Rahmen eines Verfahrens auf der
Grundlage von Art. 102 Abs. 1 StGB denkbar.>® In einem solchen Fall, d.h. wenn
keine Anlasstiterschaft eruiert werden kann, konnte (im Idealfall) eine Einigung
zwischen der geschédigten und der beschuldigten (juristischen) Person iiber die
Wiedergutmachungsleistung erzielt werden und das Verfahren dementsprechend,
gestiitzt auf Art. 53 StGB, eingestellt werden, sofern natiirlich die weiteren Voraus-
setzungen von Art. 53 StGB ebenfalls erfiillt sind.>>

Aufgrund der vorangegangenen Ausfithrungen kann jedoch festgehalten werden,
dass die praktische Relevanz des Vergleichs im Unternehmensstrafrecht insgesamt

32 Vgl. BSK StPO-Riepo, Art. 316 StPO Rz. 11; OBERHOLZER, Strafprozessrecht,
Rz. 1827.

353 Zum Begriff des Vergleichs vgl. BSK StPO-RieDpO, Art. 316 StPO Rz. 4: «Sinn und
Zweck eines Vergleichs besteht deshalb einerseits darin, die Prozessékonomie zu for-
dern und andererseits v.a. im Bestreben eine befriedigende Losung fiir beide Parteien
herbeizufiihren, die ihnen besser entspricht als eine strafrechtliche Sanktion.»

354 Siehe dazu oben: B. I1. 1. a) aa).

555 S0 auch GETH/SCHEIDEGGER, S. 76.

336 Es muss sich (notwendigerweise) um einen Zweiparteienkonflikt handeln. Vgl. hierzu

EIGENMANN, S. 242.

37 Vgl. GETH/SCHEIDEGGER, S. 69; ZK StPO-LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 316 Rz. 11b;
EIGENMANN, S. 242,

358 Bei den Delikten gemiss Art. 102 Abs. 2 StGB handelt ausschliesslich um solche, die
dem Schutz von Kollektivrechtsgiitern dienen.

559 ZK StPO-LANDSHUT/BOSSHARD, Art. 316 Rz. 13.
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eher gering ist. GETH/SCHEIDEGGER begriinden diese Erkenntnis mit «der dominie-
renden Stellung des Strafbefehlsverfahrensy, da sich dessen Anwendungsbereich
«in nicht unerheblichem Umfang mit dem Anwendungsbereich der Vergleichsnorm
deckt» und es sich fiir die Staatsanwaltschaften als praxistauglichere Moglichkeit
der Verfahrenserledigung erweise.’®® Diesen Ausfithrungen ist mit Blick auf das
sogleich noch darzustellende Strafbefehlsverfahren beizupflichten.

cc) Zwischenfazit

Verfahrenseinstellungen bei Strafverfahren gegen Unternehmen, namentlich auf-
grund von Wiedergutmachungsleistungen i.S.v. Art. 53 StGB, sind im Grundsatz
positiv zu bewerten, da diese zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens bzw. zur
Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands beitragen (kdnnen). So sind insb.
die Anstrengungen zum Ausgleich von begangenem Unrecht sowohl aus der
Perspektive von Individualgeschadigten als auch aus jener der Allgemeinheit bei
Delikten gegen Kollektivrechtsgiiter aus kriminalpolitischer sowie aus gesell-
schaftlicher Sicht sinnvoll. Dies sollte (auch) im Kontext des Unternehmensstraf-
rechts berticksichtigt werden.

Die geltende und vor Kurzem revidierte Wiedergutmachungsbestimmung ist je-
doch auch kritisch zu beurteilen. Es handelt sich bei dieser Bestimmung de lege
lata lediglich um eine «rudimentdre» Diversionsregel, da die (reine) Einstellung
ausschliesslich aufgrund von (retrospektiven) Wiedergutmachungsleistungen er-
folgt und das Vorgehen nach dieser Bestimmung insgesamt nur sehr oberflach-
lich sowie wenig flexibel geregelt ist. Es fehlt konkret an Moglichkeiten, weitere
praventive Massnahmen (bspw. Weisungen) anzuordnen, um auf die beschuldigte
(juristische) Person einzuwirken, sowie an detaillierteren Regelungen hinsichtlich
des Vorgehens (im Rahmen des Vorverfahrens). Uberdies verfiigt die Staatsanwalt-
schaft hinsichtlich der Beurteilung des Vorliegens der einzelnen Anwendungs-
voraussetzungen tiber einen dusserst (bzw. zu) grossen Ermessensspielraum, ohne
dass eine (zwingende) gerichtliche Zustimmung zu ihrem Entscheid vorgesehen ist.

Insgesamt spielt die Wiedergutmachung eine (zu) untergeordnete Rolle im Straf-
rechtssystem der Schweiz.’! Auf diese Aspekte (sowie deren allfillige Verbesse-
rung) wird noch ausfiihrlich zuriickzukommen sein.3¢?

360 Vgl. GETH/SCHEIDEGGER, S. 78.
361 Vgl. AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 53 Rz. 7.
62 Siehe hierzu insb. die Ausfithrungen unter: C. I. 4. d) sowie C. II. 3. b) dd).
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b) Strafbefehlsverfahren (Art. 352 ff. StPO)

Neben der Einstellung des Verfahrens (und der Erhebung einer Anklage) sieht
Art. 299 Abs. 2 lit. a StPO als Verfahrensabschluss des Vorverfahrens im Weiteren
den Erlass eines Strafbefehls vor. Im Fokus der nachfolgenden Erlauterungen ste-
hen insb. die Grundkonzeption des Strafbefehlsverfahrens sowie dessen Anwen-
dungsvoraussetzungen in Bezug auf diec Anwendbarkeit im Rahmen von Straf-
verfahren gegen Unternehmen (i.S.v. Art. 102 StGB).5%* Es ist bereits an dieser
Stelle festzuhalten, dass dieses — insb. auf verfahrenskonomischen Uberlegungen
beruhende — Verfahrensinstrument, dem aktuell im Kontext von Unternehmens-
strafverfahren zentrale Bedeutung zukommt,>** das untaugliche Substitut einer
fehlenden (echten) Diversionsregelung>®® darstellt.

aa) Grundlagen

In den Art. 352 ff. StPO wird unter dem Titel der «besonderen Verfahrensarten»
das Strafbefehlsverfahren geregelt. Gemiss der Botschaft zur (eidgendssischen)
StPO wurde das Strafbefehlsverfahren, welches in dusserst unterschiedlicher Aus-
gestaltung bereits in den kantonalen Strafprozessordnungen existierte,>*® mit dem
Ziel der «Verfahrensbeschleunigung in Fdllen leichterer Kriminalitdt in die ver-
einheitlichte schweizerische Strafprozessordnung»*®’ aufgenommen. Mit diesem
Verfahren soll «der Masse der weniger schwerwiegenden und oft auch weniger
umstrittenen Straffiille»**® begegnet und dadurch eine Okonomisierung bzw. eine
Vereinfachung des (klassischen) Strafverfahrens sowie eine Entlastung der Justiz
erreicht werden.>® Es wird daher auf eine Anklage(erhebung) vor Gericht, auf eine

563 Fiir detaillierte und weiterfiihrende Informationen zum Verfahrensablauf sowie auch

zu den Rechtsmitteln sei hier auf die entsprechende einschlégige Literatur verwiesen.
Vgl. dazu bspw. PIETH, Strafprozessrecht, S. 251 ff.; OBERHOLZER, Strafprozessrecht,
Rz. 1935 ff.; DAPHINOFF, S. 291 ff.

364 Hinsichtlich der statistischen Angaben hierzu siche oben: B. II. 2. a).

365 Hinsichtlich der Schaffung einer echten Diversionsregelung siehe unten: C. II. 3.

366 Vgl. DAPHINOFF, S. 17 f.

367 Botschaft StPO, S. 1289. So auch der Begleitbericht BJ, S. 245.

368 BSK StPO-RIKLIN, Vor Art. 352-356 StPO Rz. 1. So auch OBERHOLZER, Strafprozess-
recht, Rz. 1937: «Der Erlass eines Strafbefehls ist nur in relativ einfachen Fiillen zuldissig. »

59 Vgl. DAPHINOFF, S. 3; BSK StPO-RIKLIN, Vor Art. 352-356 StPO Rz. 1; CR CPP-
GILLIERON/KILLIAS, Art. 352 Rz. 2; WELTE, S. 35; ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 352
Rz. 1; OFK StPO-RIKLIN, Vorbemerkungen zu StPO Art. 352-356 Rz. 1; RIKLIN, ZBJV
2016, S. 478: «Aus staatlicher Sicht ist das Strafbefehlsverfahren einfach, rasch und éko-
nomisch; man spart erheblich an Personal im Vergleich zu ordentlichen Verfahren.»
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Hauptverhandlung und regelmissig auch auf das Beweisverfahren verzichtet.>’
Zudem handelt es sich um ein schriftlich durchgefiihrtes Verfahren,’”! welches
komplett in den Hinden der Staatsanwaltschaft®’? liegt und das ohne zwingen-
de Einvernahme der beschuldigten Person auskommt.’”3 Beziiglich des Anwen-
dungsbereichs des Strafbefehlsverfahrens hélt DAPHINOFF ausdriicklich und mit
Blick auf die Konzeption des Gesetzgebers zu Recht fest, dass das Strafbefehls-
verfahren «weder gedacht noch gemacht fiir die Beurteilung von komplizierten
und schweren Straffdillen» und daher die Behandlung solcher Fille — wie sie haufig
im Bereich des Unternehmensstrafrechts vorkommen — von dieser Verfahrensart
ausgeschlossen ist.>74

Trotz des grundsitzlich eingeschrinkten Anwendungsbereichs und der Konzep-
tion als «besonderes Verfahren» hat sich das Strafbefehlsverfahren in der Straf-
rechtspraxis der Schweiz seit seiner Einfiihrung auf eidgendssischer Ebene be-
dauerlicherweise zur dominierenden Art fiir den Abschluss eines Strafverfahrens
entwickelt.>’

bb) Anwendungsvoraussetzungen

Die Staatsanwaltschaft hat einen Strafbefehl zu erlassen, wenn die beschuldigte
Person «im Vorverfahren den Sachverhalt eingestanden» hat oder «dieser ander-
weitig ausreichend gekldrty ist und «wenn sie [die Staatsanwaltschaft], unter
Einrechnung einer allfillig zu widerrufenden bedingten Strafe oder bedingten

370 Vgl. THOMMEN/DIETHELM, S. 146; BSK StPO-RIKLIN, Vor Art. 352-356 StPO Rz. 1;
OFK StPO-RIkLIN, Vorbemerkungen zu StPO Art. 352356 Rz. 1; SCHUBARTH, S. 527.

371 Vgl. BSK StPO-RIKLIN, Vor Art. 352-356 StPO Rz. 1.

372 Vgl. BSK StPO-RIKLIN, Vor Art. 352-356 StPO Rz. 1 und 5; CR CPP-GILLIERON/
KiLrias, Art. 352 Rz. 5; PieTH, Strafprozessrecht, S. 252; THOMMEN, Kurzer Prozess,
S. 29. Kritisch hierzu bspw. SCHUBARTH, S. 527 ff., der in diesem Kontext von der
Staatsanwaltschaft als «Grossinquisitory spricht.

373 Vgl. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 77; OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1944;
DAPHINOFF, S. 253.

574 DAPHINOFF, S. 5.

375 Vgl. OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1935, der davon spricht, dass rund 98%
aller Verurteilungen mittels Strafbefehlen erfolgen wiirden. BSK StPO-RIKLIN, Vor
Art. 352-356 StPO Rz. 2, spricht ebenfalls von weit iiber 90% der nicht eingestellten
Verfahren, die mit einem Strafbefehl erledigt werden. Etwa im Bereich von 90% der
Verfahrenserledigungen mittels Strafbefehls (bei den nicht eingestellten oder nicht sis-
tierten Verfahren) bewegen sich bspw. die Staatsanwaltschaften des Kantons Ziirich
(vgl. Jahresbericht StA ZH, S. 25).
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Entlassung, eine der folgenden Strafen fiir ausreichend hdlty: eine Busse (lit. a),
eine Geldstrafe von hochstens 180 Tagessidtzen (lit. b) oder eine Freiheitsstrafe
von hochstens 6 Monaten (lit. ¢).%’¢ Auf die einzelnen und besonders bei Straf-
verfahren gegen Unternehmen relevanten Anwendungsvoraussetzungen wird
nachfolgend eingegangen.

(1) Eingestandener oder anderweitig ausreichend geklarter Sachverhalt

Beziiglich der Kldrung des Sachverhalts im Rahmen des Strafbefehlsverfahrens
verlangt die StPO entweder das Vorliegen eines Gestdndnisses oder die ander-
weitige ausreichende Klarung des Sachverhalts.

Ein Gesténdnis, d.h. die Anerkennung des Tatvorwurfs,>”” durch die beschuldig-
te Person muss sich nur auf den Sachverhalt und nicht auf die rechtliche Quali-
fikation,*’® d.h. nicht auf die Subsumtion unter einen konkreten Straftatbestand,
beziehen. Ein Gesténdnis ergibt sich — sofern eine Einvernahme stattgefunden
hat — aus den protokollarischen Einvernahmen durch die Polizei resp. die Staats-
anwaltschaft.”” Liegt ein Gestéindnis vor, so ist dieses gem. Art. 160 StPO durch
die Staatsanwaltschaft hinsichtlich seiner Glaubwiirdigkeit zu iiberpriifen.’® Die
Pflicht zur Uberpriifung des Gestiindnisses bezieht sich laut RUCKSTUHL vor allem
auf jene Situationen, in denen die beschuldigte Person schon frith im Verfahren
ein Gestdndnis ablegt und die Ermittlungen der Strafverfolgungsbehdrden dem-
entsprechend noch nicht weit vorangeschritten sind.®' Durch die Uberpriifung
soll insb. auch verhindert werden, dass jemand ein falsches Gestandnis ablegt und
so eine mildere Strafe erreicht.>$?

576 Art. 352 Abs. 1 StPO.

577 Zum Begriff des Gestindnisses (im Kontext des Strafbefehlsverfahrens) vgl.
SCHMOCKER, S. 293, sowie auch DAPHINOFF, S. 251: «Gestdndnis meint in der Regel
eine ausdriickliche Erkldrung, die einen strafrechtlich relevanten Nachteil des Aus-
sagenden herbeifiihrt und in einem Zugestehen von Tatsachen bzgl. der zur Last gelegten
Tat besteht.» OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1941, verlangt das Eingestehen des
Tatvorwurfs sowohl in objektiver als auch in subjektiver Hinsicht.

578 Vgl. BSK StPO-RIKLIN, Art. 352 StPO Rz. 1.

579 Vgl. BURGE, S. 165; BSK StPO-RIKLIN, Art. 352 StPO Rz. 1.

380 Vgl. dazu ausfithrlich BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 160 StPO Rz. 1 ff., sowie DAPHINOFF,
S. 251 ff.; MERrk1, S. 24; BURGE, S. 165 f.; SCHMOCKER, S. 294, oder ZK StPO-
SCHWARZENEGGER, Art. 352 Rz. 4.

581 BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 160 StPO Rz. 2. So auch DAPHINOFE, S. 252.

382 Vgl. DAPHINOFF, S. 252.
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Da das Strafbefehlsverfahren jedoch keine zwingende Einvernahme und somit die
Maéglichkeit zur Ablegung eines Gestéindnisses vorsieht,’®* ist auch die «ander-
weitig ausreichende Kldrung des Sachverhaltsy moglich. Als Sachverhalt ist das
historische Ereignis bzw. der (in der Vergangenheit liegende) konkrete Lebensvor-
gang, welcher der beschuldigten Person vorgeworfen wird und aus welchem sich
ein strafrechtlich relevantes Verhalten ableiten lisst, zu verstehen.5%*

Aufgrund der Verwendung des vagen sowie auslegungsbediirftigen Begriffs des
«anderweitig ausreichend gekldrten Sachverhalts» kommt der Staatsanwaltschaft
bei der Beurteilung dieses Kriteriums ein erheblicher Ermessensspielraum zu.’%3
ScHMOCKER hélt diesbeziiglich fest, dass die Staatsanwaltschaft, wenn sie gestiitzt
auf dieses Kriterium einen Strafbefehl erlassen will, «jedenfalls keine begriindeten
Zweifel an den Verurteilungsvoraussetzungen in beweismdssiger und rechtlicher
Hinsicht haben darf».>%® Diesbeziiglich hélt MERKI (zu Recht kritisch) fest, dass
der Festlegung des Moments, «in welchem der Wahrheitsfindungsprozess beendet
und die Beurteilungsgrundlage als gentigend erachtet wird, um in freier Beweis-
wiirdigung eine Entscheidung zu treffeny, eine «gewisse Willkiir» anhaftet.’%’

Ohne Einvernahme der beschuldigten Person gelangt die Staatsanwaltschaft i.d.R.
anhand der (Vor-)Verfahrensakten zu dieser Uberzeugung.5$® Dem Vorverfahren,
d.h. der staatsanwaltschaftlichen Untersuchung, kommt hierbei eine zentrale Rolle
zu und die Beweiserhebung hat sorgfiltig sowie umfassend zu erfolgen, insb. da

383 Vgl. ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 352 Rz. 5; MULTERER, S. 22. DONATSCH, S. 36;
THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 77, sowie ausfiihrlich zur Zuldssigkeit des Erlasses von
Strafbefehlen ohne vorgingige Einvernahme ab S. 78; DAPHINOFE, S. 253. Siehe zudem
auch die Ausfiihrungen (insb. zu den Ursachen fiir den Verzicht auf Einvernahmen)
bei MERKI, S. 41 ff.

384 Vgl. SCHMOCKER, S. 292; DAPHINOFF, S. 250; MERKI, S. 24.

85 Vgl. DAPHINOFF, S. 256; SCHMOCKER, S. 295; OBERHOLZER, Strafprozessrecht,
Rz. 1941. Das Bundesgericht spricht im Urteil 1B_66/2013 vom 23.05.2013 (E. 4.2)
gar von einem weiten Ermessen.

386 SCHMOCKER, S. 295. Im Weiteren hilt BURGE, S. 166, fest, dass «sich aus den bisherigen
Verfahrensakten klar ergeben [muss], dass die beschuldigte Person die fragliche
Straftat begangen hat, auch wenn kein Gestdndnis vorliegty.

387 MErki, S. 50.

88 Vgl. ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 352 Rz. 5; MERKI, S. 25; DAPHINOFF, S. 254;
Botschaft StPO, S. 1289: «Die Staatsanwaltschaft kann einen Strafbefehl auch
dann erlassen, wenn sich aus den bisherigen Verfahrensakten klar ergibt, dass die
beschuldigte Person die fragliche Straftat begangen hat, auch wenn kein Gestdndnis
vorliegt.»
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das Strafbefehlsverfahren keine (gerichtliche) Hauptverhandlung kennt.’® Auch
im Strafbefehlsverfahren hat die Ermittlung des Sachverhalts unter Beachtung des
Untersuchungsgrundsatzes (Art. 6 StPO) zu erfolgen.>*° So hiilt das Bundesgericht
hierzu fest, dass das Strafbefehlsverfahren trotz seines Charakters als «besonderes
(vereinfachtes) Verfahren» die Staatsanwaltschaft «nicht von ihrer Aufgabe, in der
Untersuchung den Sachverhalt tatsdchlich und rechtlich so weit abzukldren, dass
sie das Vorverfahren abschliessen kanny, entbindet.>*! Zudem weist das Bundes-
gericht im zitierten Entscheid auch darauf hin, dass der Untersuchungsgrundsatz
i.S.v. Art. 6 StPO im gesamten Strafverfahren «und nicht erst ab dem erstin-
stanzlichen Gerichtsverfahren zur Anwendung» gelange.’*> Da gemiss RIKLIN die
Realitét jedoch eine andere ist und die Staatsanwaltschaft die beschuldigte Person
in «den allermeisten Filleny aufgrund der fehlenden Einvernahme nur aus den
Polizeiakten kenne und «ein Beweisverfahren erst fiir den Fall der Einsprachey
verlange,>** besteht in diesem Kontext ein deutliches Konfliktpotenzial mit dem
Untersuchungsgrundsatz. Diesbeziiglich betont auch VEsT, dass die Objektivitits-
verpflichtung der Staatsanwaltschaft (gem. Art. 6 StPO) ohne Einvernahme der
beschuldigten Person «foter Buchstabey bleibe.’%*

Der Grund fiir den Verzicht auf Einvernahmen liegt insb. auch in der Regelung
von Art. 309 Abs. 4 StPO, wonach die Staatsanwaltschaft auf die Eroffnung
einer Untersuchung verzichtet, wenn sie sofort einen Strafbefehl erlisst.’*> Dies
ist der Fall, «wenn die Strafsache im Ermittlungsverfahren bereits ausreichend
i.S.v. Art. 352 Abs. 1 gekldrt wurde und die weiteren Voraussetzungen fiir den
Erlass eines Strafbefehles gegeben sind».®® Gemiss VEST ergehen «wohl gegen
90 Prozent der Strafbefehle» ohne Eroffnung einer Untersuchung und somit direkt
aufgrund des polizeilichen Ermittlungsverfahrens.>®’

389 Vgl. DAPHINOFF, S. 255; SCHMOCKER, S. 294.

30 Vgl. DAPHINOFE, S. 254; SCHMOCKER, S. 291. Zum Untersuchungsgrundsatz siehe
oben: B. II. 2. ¢) cc).

91 Urteil (Bundesgericht) 6B_808/2019 vom 19.08.2019 E. 3.2.1.
392 Urteil (Bundesgericht) 6B_808/2019 vom 19.08.2019 E. 3.2.1.
593 BSK StPO-RIKLIN, Art. 352 StPO Rz. 4.

594 VEsT, S. 404.

595 VEsT, S. 404.

596 7K StPO-BOSSHARD/LANDSHUT, Art. 309 Rz. 47.

597 VEsT, S. 404.
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(2) Strafmassgrenze

Als weitere Voraussetzung fiir den Erlass eines Strafbefehls muss die Staats-
anwaltschaft eine der genannten Strafen (Busse, Geldstrafe bis 180 Tagessétze,
Freiheitsstrafe bis 6 Monate) im betreffenden Fall fiir ausreichend halten.>® Im
Kontext von Strafverfahren gegen Unternehmen ist wiederum nur die Busse von
Bedeutung, da die beiden anderen Sanktionsformen im Unternehmensstrafrecht
nicht vorgesehen bzw. anwendbar sind. Es besteht diesbeziiglich wiederum die
gleiche Problematik wie im Kontext der Wiedergutmachung gem. Art. 53 StGB.
Aufgrund der Qualifikation von Art. 102 StGB als Zurechnungsnorm handelt es
sich bei der Busse gem. Art. 102 Abs. 1 StGB um eine Sanktionsform sui ge-
neris (und nicht um eine Ubertretungsbusse i.S.v. Art. 103 StGB). Da Art. 352
Abs. 1 lit. a StPO sich auf eine Busse i.S.v. Art. 103 ff. StGB bezieht,’*® sind
Art. 352 Abs. 1 lit. a StPO und Art. 102 StGB de lege lata nicht kompatibel und
Strafverfahren gegen Unternehmen konnen grundsétzlich nicht mit einem Straf-
befehl abgeschlossen werden.®® NADELHOFER DO CANTO weist mit Blick auf die
Materialien und m.E. zutreffend darauf hin, «dass dieser Umstand vom Gesetz-
geber nicht bedacht wurde».*' Anwendung findet das Strafbefehlsverfahren im
Unternehmensstrafrecht — ungeachtet der geschilderten und rechtsdogmatisch un-
iiberwindbaren Hiirde —, wie im Rahmen der statistischen Ausfiihrungen bereits
erlautert wurde, dennoch.

Gemadss Art. 352 Abs. 2 StPO konnen die genannten Strafen mit Massnahmen
nach Art. 66 und 67¢ bis 73 StGB verbunden werden. Neben der Busse kann
daher gegeniiber einem Unternechmen im Rahmen eines Strafbefehls auch die
Vermdgenseinziehung i.S.v. Art. 70 StGB%? angeordnet werden.®> Zudem kann
die Staatsanwaltschaft bei bedingten Strafen — de lege lata jedoch nur gegeniiber
natiirlichen Personen — fiir die Dauer der Probezeit auch (spezialpraventive) Wei-

398 Art. 352 Abs. 1 StPO; ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 352 Rz. 6; BSK StPO-RIKLIN,
Art. 352 StPO Rz. 6.

399 Vgl. DAPHINOFF, S. 456 f.; ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 352 Rz. 6; PK StPO-
ScHamiIp/JosITscH, Art. 352 Rz. 7; WENK, S. 399.

600 Vgl. hierzu ausfiihrlich WENK, S. 399 ff.
601 NADELHOFER DO CANTO, GesKR 2012, S. 132 (Fn. 5).
602 Siehe dazu oben: B. II. 1. a) bb) (4).

603 Vgl. BSK StPO-RIKLIN, Art. 352 StPO Rz. 12; ZK StPO-SCHWARZENEGGER,
Art. 352 Rz. 8. Dies entspricht auch der Praxis, bspw. im Fall Alstom. Vgl. dazu insb.
NADELHOFER DO CANTO, GesKR 2012, S. 134 f.
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sungen oder eine Bewéhrungshilfe anordnen.®® Dass dies bei der Sanktionierung
von Unternehmen de lege lata nicht moglich ist, stellt ein erhebliches Defizit der
geltenden Rechtslage dar.

cc) Verfahrensrechtliche Aspekte

Sofern die erlduterten Voraussetzungen vorliegen, hat die Staatsanwaltschaft
(zwingend®®) einen Strafbefehl gegen die beschuldigte (juristische) Person zu
erlassen. Ein Strafbefehl «entspricht einer verkiirzten Version eines Urteils (vgl.
Art. 81) bzw. einer Anklage (vgl. Art. 325)»%% und enthélt nebst den Angaben
iiber die verfiigende Behorde und die beschuldigte Person (lit. a und b) insb. auch
«den Sachverhalt, welcher der beschuldigten Person zur Last gelegt wirdy (lit.
¢), «die dadurch erfiillten Straftatbestindey (lit. d), «die Sanktion» (lit. e), «die
Bezeichnung beschlagnahmter Gegenstinde und Vermdgenswerte, die freigege-
ben oder eingezogen werdeny (lit. h) sowie «den Hinweis auf die Moglichkeit der
Einsprache und die Folgen einer unterbliebenen Einsprachey (lit. 1).°°7 Der Straf-
befehl muss den Personen und Behdrden, welche zur Einsprache legitimiert sind,
unverziiglich schriftlich erdffnet werden.®®® Hinsichtlich der Begriindung(spflicht)
von Strafbefehlen ist in diesem Zusammenhang zu erwihnen, dass gem. Art. 353
Abs. 1 lit. £ StPO lediglich der Widerruf einer bedingt ausgesprochenen Sanktion
oder einer bedingten Entlassung «kurz» zu begriinden ist. Die im Vorentwurf noch
vorgesehene Begriindungspflicht fiir das Stratmass wurde durch den Stéinderat im
Rahmen des Gesetzgebungsprozesses gestrichen.®® Insofern bestehen keine wei-
teren Begriindungspflichten,®'? was insb. mit Blick auf den verfassungsrechtlichen
Anspruch auf rechtliches Gehdr, worunter auch der Anspruch auf eine sachgerechte
Begriindung fillt,%!! hochproblematisch ist.

604 DAPHINOFF, S. 473; ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 353 Rz. 5.

605 Vgl. BSK StPO-RIKLIN, Art. 352 StPO Rz. 14; DapHINOFFE, S. 271; ZK StPO-
SCHWARZENEGGER, Art. 352 Rz. 12; OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1942; Urteil
(Bundesgericht) 6B_549/2015 vom 16.03.2016 E. 2.1.

606 Vgl. ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 353 Rz. 1 sowie ausfiihrlich THoMMEN, Kurzer
Prozess, S. 94 ff.

607 Art. 353 Abs. 1 StPO. Vgl. dazu ausfiihrlich DAPHINOFF, S. 436 fT.

608 Art. 353 Abs. 3 StPO.

609 Vgl. ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 353 Rz. 6.

610 Vgl. BSK StPO-RIKLIN, Art. 353 StPO Rz. 5.

611 Vgl. BSK BV-WALDMANN, Art. 29 Rz. 57; THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 95 f.
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Gegen einen Strafbefehl kann innert zehn Tagen®'? schriftlich Einsprache erho-
ben werden.®'? Legitimiert sind dazu «die beschuldigte Persony (lit. a), «weitere
Betroffene» (lit. b)®'* sowie «soweit vorgesehen die Ober- oder Generalstaats-
anwaltschaft des Bundes oder des betreffenden Kantons im jeweiligen eidgends-
sischen oder kantonalen Verfahreny (lit. ¢).°'> Mit Ausnahme der Einsprache der
beschuldigten Person sind Einsprachen gegen Strafbefehle gem. Art. 354 Abs. 2
StPO grundsétzlich zu begriinden. Erfolgt keine Einsprache gegen den Stratbefehl,
wird dieser zum rechtskriftigen Urteil.*'¢ In diesem Fall entfillt die gerichtliche
Uberpriifung und die Staatsanwaltschaft hat in Personalunion als untersuchende,
urteilende und sanktionierende Behorde agiert, was wiederum ihre starke Macht-
position im Rahmen dieses Verfahrensinstruments belegt.

Liegt hingegen eine Einsprache gegen den Strafbefehl vor, «so nimmt die Staats-
anwaltschaft die weiteren Beweise ab, die zur Beurteilung der Einsprache er-
forderlich sind».®'” Nach der Abnahme dieser weiteren Beweise entscheidet die
Staatsanwaltschaft, ob sie «am Strafbefehl festhdlty (lit. a), «das Verfahren ein-
stellty (lit. b), «einen neuen Strafbefehl erldsst» (lit. ¢) oder «Anklage beim erst-
instanzlichen Gericht erhebty (lit. d).5'3

Entscheidet sich die Staatsanwaltschaft fiir ein Vorgehen nach lit. a, «so iiber-
weist sie die Akten unverziiglich dem erstinstanzlichen Gericht zur Durchfiihrung
des Hauptverfahrens»©'°.920 Dabei gilt der Strafbefehl als Anklageschrift fiir

612 Vgl. hierzu Art. 90 Abs. 1 StPO: «Fristen, die durch eine Mitteilung oder den Eintritt
eines Ereignisses ausgelost werden, beginnen am folgenden Tag zu laufen.» Darunter
fallen gem. BSK StPO-RiepO, Art. 90 StPO Rz. 11, auch Strafbefehle. Zur Recht-
sprechung beziiglich Zustellungsfristen im Strafbefehlsverfahren vgl. Urteil (Bundes-
gericht) 6B_940/2013 vom 31.03.2014 E. 2.2.1 m.w.H.

613 Art. 354 Abs. 1 StPO.

614 Beachte hierzu insb. Art. 105 Abs. 2 StPO: «Werden in Absatz I genannte Verfahrens-
beteiligte [u.a. geschddigte Person, Zeugin, Auskunfisperson] in ihren Rechten un-
mittelbar betroffen, so stehen ihnen die zur Wahrung ihrer Interessen erforderlichen
Verfahrensrechte einer Partei zu.»

615 Art. 354 Abs. 1 lit. a bis ¢ StPO.

616 Art. 354 Abs. 3 StPO. Zum Eintritt der Rechtskraft eines Entscheids ist im Weiteren
Art. 437 StPO zu beachten.

617 Art. 355 Abs. 1 StPO. Vgl. auch BGE 141 IV 39 E. 1.5.
618 Vgl. hierzu BGE 140 IV 192 E. 1.3.
619 Art. 356 Abs. 1 StPO.

620 Zur Rolle und zu den Aufgaben des erstinstanzlichen Gerichts im Rahmen einer Ein-
sprache gegen einen Strafbefehl vgl. ausfiithrlich DAPHINOFF, S. 636 ff.
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das Verfahren.%?! Im Rahmen dieses Verfahrens entscheidet das erstinstanzliche
Gericht (vorfrageweise®??) iiber die (formelle und materielle®?®) Giiltigkeit des
Strafbefehls sowie iiber jene der Einsprache.®?* Ungiiltigkeit liegt bspw. vor, wenn
die Staatsanwaltschaft die zuldssige Strafmassgrenze tiberschritten hat oder wenn
der Strafbefehl keine Ausfiihrungen zum vorgeworfenen Sachverhalt enthilt.®?
Kommt das Gericht zum Schluss, dass der Strafbefehl ungiiltig ist, so hebt es
diesen auf «und weist den Fall zur Durchfiihrung eines neuen Vorverfahrens an
die Staatsanwaltschaft zuriick».%?°

dd) Praxisrelevanz im Unternehmensstrafrecht

Das Strafbefehlsverfahren stellt aktuell in der Praxis der Strafverfolgung von
Unternehmen, insb. bei der Bundesanwaltschaft, das zentrale Instrument zur
Erledigung solcher Verfahren dar.%?” Es wurden — wie die oben dargestellten
Zahlen belegen — bereits diverse (grosse) Strafverfahren auf der Grundlage von
Art. 102 StGB mit Strafbefehlen abgeschlossen.®?® In diesen Fillen ging es bei-
nahe ausschliesslich um die Bestechung fremder Amtstriger (Art. 322°¢s StGB)
sowie vereinzelt um Geldwischerei (Art. 305 StGB).9%? Als wohl bekanntestes
Beispiel fiir einen Unternehmensstrafbefehl ist hier der Fall Alstom aus dem Jahr
2011 zu erwdhnen. Das Unternehmen Alstom wurde von der Bundesanwaltschaft
aufgrund des Vorwurfs der Bestechung fremder Amtstrager mittels Strafbefehls
zu einer Busse von 2,5 Mio. Franken sowie zu einer Ersatzforderung (d.h. Ein-
ziehung) von 36,4 Mio. Franken verurteilt.®** Als Beispiel aus jiingerer Zeit kann
der Fall Gunvor als Beispiel herangezogen werden. Die Bundesanwaltschaft

621 Art. 356 Abs. 1 2. Satz StPO.

622 Vgl. Urteil (Bundesgericht) 6B_1304/2018 vom 05.02.2019 E. 1.5; Urteil (Bundes-
gericht) 6B_910/2017 vom 29.12.2017 E. 2.4; Urteil (Bundesgericht) 6B_848/2013
vom 03.04.2014 E. 1.3.2.

23 Vgl. OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1960.

624 Art. 356 Abs. 2 StPO. Vgl. zudem im Weiteren Art. 329 Abs. 1 lit. b bzw. 339 Abs. 2
lit. b StPO.

625 Vgl. hierzu OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1960; BSK StPO-RIKLIN, Art. 356
StPO Rz. 2; Urteil (Bundesgericht) 6B 910/2017 vom 29.12.2017 E. 2.4.

26 Art. 356 Abs. 5 StPO.

027 Vgl. dazu WENK, S. 390 u. 405, sowie Ausfiihrungen oben: B. II. 2. a).

028 Vgl. dazu insb. die Auflistung bei Transparency Strafbarkeit, S. 11 f.

629 Vgl. die Ubersicht bei BURCKHARDT, S. 557 f.

630 Vgl. dazu ausfiihrlich bspw. NADELHOFER DO CaNTO, GesKR 2012, S. 129 fT., oder
P1eTH, Wirtschaftsstrafrecht, S. 270 f.
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verurteilte den Rohstofthdndler Gunvor — ebenfalls aufgrund des Vorwurfs der
Bestechung fremder Amtstriger — mittels Strafbefehls zu einer Busse von 4 Mio.
Franken sowie zu einer Ersatzforderung von 90 Mio. Franken.!

ee) Zwischenfazit

Das Strafbefehlsverfahren ist mit Blick auf die wenigen verfligbaren Zahlen im
Bereich von Unternehmensstrafverfahren — ebenso wie im Individualstrafrecht —
das Verfahrensmittel der Wahl. Dies ist zumindest aus Perspektive der Strafverfol-
gungsbehorden nachvollziehbar, da sie in diesem Verfahren sowohl untersuchende
als auch urteilende (und sanktionierende) Behorde sind — sofern keine Einsprache
erhoben wird — und sie somit (komplexe) Unternehmensstrafverfahren ziigig zu
einem Abschluss bringen kénnen. Dieses Vorgehen — d.h. der Abschluss (komple-
xer) Unternehmensstrafverfahren — entspricht nicht der gesetzgeberischen Kon-
zeption des Strafbefehlsverfahrens und ist klar abzulehnen — zumal auch hinsicht-
lich der Rechtsnatur von Art. 102 StGB und den Anwendungsvoraussetzungen des
Strafbefehlsverfahrens rechtliche Hiirden bestehen. Diesbeziigliche Anderungs-
bzw. Optimierungsvorschléige werden im zweiten Teil der Arbeit unterbreitet.%3?

c) Abgekiirztes Verfahren (Art. 358 ff. StPO)

Das abgekiirzte Verfahren stellt keine Art des Abschlusses des Vorverfahrens
durch die Staatsanwaltschaft i.S.v. Art. 299 Abs. 2 StPO dar, da das Antragsrecht
fiir die Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens gem. Art. 358 Abs. 1 StPO bei
der beschuldigten Person liegt und das Verfahren durch ein Gericht im Rahmen
einer Hauptverhandlung abgeschlossen wird. Da die beschuldigte Person bis zur
Anklageerhebung, d.h. im Stadium des Vorverfahrens, die Durchfiihrung eines ab-
gekiirzten Verfahrens beantragen kann sowie mit Blick auf die explizite Schaffung
des abgekiirzten Verfahrens hinsichtlich der Erledigung komplexer Wirtschafts-
bzw. Unternehmensstrafverfahren, ist dieses nachfolgend ebenfalls darzustellen.

01 Vgl. Medienmitteilung der Bundesanwaltschaft vom 17.10.2019, Rohstoffhéindler
Gunvor wegen strafrechtlicher Verantwortlichkeit des Unternehmens im Zusammen-
hang mit Korruptionshandlungen verurteilt, abgerufen von: https://www.admin.ch/
gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-76725 .html).

02 Siehe dazu unten: C. II. 5.
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aa) Grundlagen

Beim abgekiirzten Verfahren handelt es sich um ein weiteres «besonderes Ver-
fahren». Dieses wird gemeinhin als «A4bspracheverfahren» bezeichnet,®*3 da es
i.dR. — jedoch nicht zwingend®** — auf einer Absprache zwischen der Staats-
anwaltschaft und der beschuldigten Person beruht. Im Zentrum des abgekiirzten
Verfahrens steht die rasche und vereinfachte (heisst abgekiirzte) Erledigung eines
Strafverfahrens im Bereich von mittelschweren bis schweren Verbrechen.®3 Diese
Abkiirzung bzw. Verkiirzung des Verfahrens beruht i.d.R. auf einem «Deal»%°
zwischen der Staatsanwaltschaft und der beschuldigten Person.®3” Ein solcher
«Dealy» bzw. eine solche Absprache ermdglicht eine Verkiirzung von aufwendigen
Untersuchungshandlungen im Rahmen des Vorverfahrens.®*® Zudem findet auch
eine Verkiirzung des Verfahrens vor Gericht statt, da dieses nur noch eine summa-
rische Priifung (insb. des Deals in Form der Anklageschrift®3®) durchfiihrt und ein
selbststindiges gerichtliches Erkenntnisverfahren ginzlich ausbleibt.%4

Die Einfithrung des abgekiirzten Verfahrens in die eidgendssische StPO erfolg-
te gem. der Botschaft zur StPO im Wesentlichen mit Blick auf die (befiirchtete)
Uberlastung der Strafverfolgungsbehdrden, insb. «im Bereich der Wirtschaffs-

kriminalitit®*' mit komplizierten Sachverhalten, umfangreichem Beweismaterial

033 Vgl. MUHLEMANN, recht 2018, S. 84; THoMMEN, Kurzer Prozess, S. 159; THOMMEN/
DIETHELM, S. 161; LAGLER, S. 124; LAUBE, Verfahrenserledigung, S. 396. CR CPP-
PERRIN/DE PREUX, Intro. Art. 358-362 Rz. 2, sprechen etwas iiberspitzt von einem
«gerichtlichen Kuhhandel» («marchandage judiciairey).

634 So explizit THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 161: Das abgekiirzte Verfahren ist «keines-

wegs zwingend ein Abspracheverfahreny.

035 Vgl. ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 1.

036 Vgl. SCHOENMAKERS, S. 33; ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 1; LAUBE,
Verfahrenserledigung, S. 238 f.; JEKER, Abgekiirzte Verfahren, S. 118.

037 Vgl. ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Att. 358 Rz. 1; JAGGI L., S. 12; OBERHOLZER, Straf-
prozessrecht, Rz. 1969; GIGER, S. 7; JOSITSCH/BISCHOFF, S. 429.

038 Vgl. GIGER, S. 25 f.; JosiTsCH/BISCHOFF, S. 429 f.; ZK StPO-SCHWARZENEGGER,
Art. 358 Rz. 1.

639 Siehe dazu nachfolgend: B. II. 3. ¢) cc) (2).

640 Vgl. GIGER, S. 25 f; JosiTscH/BISCHOFF, S. 429 f.; ZK StPO-SCHWARZENEGGER,
Art. 358 Rz. 1; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, S. 310.

641 Vgl. hierzu auch die Botschaft Verjihrung, S. 9266: «Das abgekiirzte Verfahren soll
gerade im Bereich komplexer Wirtschaftsstraffille zur Anwendung gelangen. Das
Auslassen gewisser Verfahrensstadien des Vorverfahrens erhoht die Chance, auch
ein komplexes Wirtschafisstrafverfahren innerhalb einer kurzen Verjdhrungsfrist erst-
instanzlich erledigen zu kénnen.»
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und mitunter unklarer Rechtslage»®*?.% Durch ein gesetzlich geregeltes Abspra-
cheverfahren, welches vor Einfithrung der eidgendssischen StPO nur die Kantone
Tessin, Basel-Landschaft sowie Zug kannten,%* soll(te) daher vor allem eine
Entlastung der Justiz erreicht werden.®* Doch auch fiir beschuldigte Personen
kann das abgekiirzte Verfahren (potenzielle) Vorteile haben, indem es aufgrund
der Absprachemoglichkeit kalkulierbarer wird.®*¢ Zudem vertrat der Bundesrat die
Auffassung, dass es ehrlicher sei, «fiir derartige Absprachen gesetzliche Regelun-
gen zu schaffen und damit den bisherigen Grau- oder besser: Schwarzbereich zu
beseitigen, anstatt ein solches Vorgehen zwar gesetzlich nicht vorzusehen, es aber
in der Rechtswirklichkeit zu tolerieren».®*’ So hilt denn auch OBERHOLZER fest,
dass Absprachen zwischen der Staatsanwaltschaft und der beschuldigten Person
seit jeher bekannt sind.®*® Mit Blick auf komplexe Wirtschaftsstrafverfahren stellt
zudem auch PIETH fest, dass es sich um die Legalisierung eines in diesem Bereich

642 Botschaft StPO, S. 1295. Vgl. im Weiteren ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358
Rz. 3.

643 Zur Entstehungsgeschichte von Art. 358 ff. StPO vgl. BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vor
Art. 358-362 StPO Rz. 19 ff., sowie auch CR CPP-PERRIN/DE PREUX, Intro. Art. 358—
362 Rz. 4. Zu den Griinden fiir die Einfithrung des abgekiirzten Verfahrens vgl. zudem
auch GREINER, S. 235.

644 ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 2; BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vor
Art. 358-362 StPO Rz. 11 ff.; GIGER, S. 16 ff.

645 Vgl. SCHWANDER, S. 142; SCHOENMAKERS, S. 21; BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vor
Art. 358-362 StPO Rz. 35; ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 3. Kritisch zu
den Beweggriinden fiir die Einfiihrung des abgekiirzten Verfahrens ALBRECHT, Sank-
tionsrabatt, Rz. 10: Der matericlle Gehalt dieses Verfahrens «wird durch die iiber-
wiltigende Stosskraft des kriminalpolitischen Ziels einer Verfahrensvereinfachung und
-beschleunigung geprdgty.

646 BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vor Art. 358-362 StPO Rz. 36. Weitere Vorteile nennt ZK
StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 3: «Zundchst lassen sich weitere allenfalls zeit-
aufwendige Untersuchungshandlungen vermeiden und rasche Urteile erzielen. Das
Gestdndnis fiihrt zu einer milderen Strafe. Zudem ist das abgekiirzte Verfahren mit
geringeren Kosten und einer eingeschrdnkteren Publizitdt verbunden.»

47 Botschaft StPO, S. 1295. Vgl. dazu auch ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 3,
sowie BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vor Art. 358-362 StPO Rz. 17: «Es ist davon aus-
zugehen, dass auch in anderen Kantonen, die keine entsprechende Regelung kannten,
Absprachen zwischen den Rechtspflegeorganen und den beschuldigten Personen
getroffen wurden.» Vgl. zudem die Ubersicht bei JacaGi 1., S. 41 ff.

648 OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1968. So auch im Vorfeld der Einfiihrung der eid-
gendssischen StPO die Botschaft StPO, S. 1295: «Es ist allerdings davon auszugehen,
dass auch in andern Kantonen ohne entsprechende Regelung informelle Absprachen
zwischen den Untersuchungsbehdrden und der beschuldigten Person vorkommen.»
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bestehenden Trends zur informellen Absprache handelt.®* Die Thematik von
Absprachen, insb. im Kontext von Strafverfahren gegen Unternehmen, wird an
anderer Stelle noch ausfiihrlich dargestellt und analysiert.5>

Eine beschuldigte (juristische) Person muss im Rahmen eines abgekiirzten Ver-
fahrens notwendigerweise verteidigt werden.®! Dadurch soll — im Sinne des Prin-
zips der WafTengleichheit®? — sichergestellt werden, dass diese im Rahmen der
Abspracheverhandlungen mit der Staatsanwaltschaft nicht iibervorteilt wird.3
So halten auch THOMMEN/DIETHELM fest, dass die beschuldigte Person «bei Ab-
sprachen zusdtzliche Unterstiitzung benétigt»®**.9 Die notwendige Verteidigung
ist zu bestellen, sobald es zu informellen Gesprachen mit der Staatsanwaltschaft
kommt. Dies kann auch bereits vor der Mitteilung tiber die Durchfiihrung eines
abgekiirzten Verfahrens gem. Art. 359 Abs. 2 StPO der Fall sein.%

bb) Anwendungsvoraussetzungen

Gemaiss dem Gesetzeswortlaut muss die Initiative fiir die Durchfithrung eines
abgekiirzten Verfahrens von der beschuldigten Person kommen und vor Anklage-
erhebung bei der Staatsanwaltschaft beantragt werden.%” Der Antrag kann schrifi-
lich erfolgen oder miindlich zu Protokoll gegeben werden.%*® Zudem verlangt
das Gesetz, dass die beschuldigte Person «den Sachverhalt, der fiir die rechtliche
Wiirdigung wesentlich ist, eingesteht und die Zivilanspriiche zumindest im Grundsatz
anerkennt».%>° Das Gesténdnis der beschuldigten Person muss so umfassend sein,

%49 PeTH, Strafprozessrecht, S. 255.

650 Sjehe dazu unten: C. II. 4. a).

651 Art. 130 lit. e StPO. Vgl. BLAsl, S. 64.

952 Vgl. GIGER, S. 158; BLAsI, S. 20.

653 Vgl. ZK StPO-LIEBER, Art. 130 Rz. 24; GIGER, S. 158.

654 THOMMEN/DIETHELM, S 161.

655 Vgl. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 177.

656 Vgl. BLAsI, S. 64 f.; GIGER, S. 158.

57 Art. 358 Abs. 1 StPO. Vgl. zudem BSK StPO-GREINER/JAGGT, Art. 358 StPO Rz. 3:
«Dass ein formloser Hinweis der Staatsanwaltschaft am Anfang eines abgekiirzten
Verfahrens stehen konnte, ist nicht ausgeschlossen und sicher auch zuldssig. In der
Lehre wird sogar darauf hingewiesen, dass die Staatsanwaltschaft u.U. auch eine
behérdliche Fiirsorgepflicht treffe.»

658 Vgl. BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 358 StPO Rz. 2.

639 Art. 358 Abs. 1 StPO.
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dass sie sowohl die objektiven als auch die subjektiven Tatumstéinde anerkennt.®0
Es muss fiir die Staatsanwaltschaft anhand des Gesténdnisses moglich sein, die
eingestandenen Verhaltensweisen unter einen bestimmten Tatbestand zu subsu-
mieren sowie einen Strafrahmen fiir die eingestandene(n) Tat(en) festzulegen.®!
Das Gestindnis ist das zentrale Beweismittel in einem abgekiirzten Verfahren
sowie das «FEintrittsticket» in ein solches und triagt wesentlich zur angestrebten
Abkiirzung des Verfahrens bei.®®> Doch auch ein Gestéindnis, das im Rahmen
eines abgekiirzten Verfahrens abgelegt wird, ist durch die Staatsanwaltschafti.S.v.
Art. 160 StPO zu verifizieren, da auch in diesem besonderen Verfahren der Unter-
suchungsgrundsatz nicht (vollstindig®®®) ausser Kraft gesetzt ist.%** Die Staatsan-
waltschaft hat grundsitzlich auch im Rahmen eines abgekiirzten Verfahrens alle
nétigen Untersuchungshandlungen durchzufiihren.®® Inwiefern dies jedoch in der
Praxis auch gelebt wird, ist freilich eine andere Frage.®6

Die Staatsanwaltschaft entscheidet in freiem Ermessen iiber die Durchfiihrung
eines abgekiirzten Verfahrens.%” Gemiss GREINER/JAGGI hat die Staatsanwaltschaft
fiir diesen Entscheid u.a. «Fragen der Beurteilung der Beweislage [sowie] der
Verfahrensokonomie» zu beriicksichtigen.®®® Der Entscheid, welchen die Staats-
anwaltschaft hinsichtlich der (Nicht-)Durchfithrung eines abgekiirzten Verfahrens
trifft, ist endgiiltig und muss nicht begriindet werden.®®® Der beschuldigten Per-
son steht somit weder ein Recht auf die Durchfithrung eines abgekiirzten Verfah-

660 7K StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 19.

661 Vgl. BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 358 StPO Rz. 19; GIGER, S. 126.

662 Vgl. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 164 ff.; BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 358 StPO
Rz. 14; ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 3. ALBRECHT, Sanktionsrabatt,
Rz. 13, bezeichnet das Gestdndnis als «prozessualen Mittelpunkty des abgekiirzten
Verfahrens.

663 Siehe dazu unten: C. II. 4. a) aa).

664 Vgl. BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 358 StPO Rz. 19; GIGER, S. 510; EL-HaKIM,
S. 12. Kritisch hierzu LAGLER, S. 134: «Bei kritischer Betrachtung stellt sich jedoch
die Erkenntnis ein, dass das abgekiirzte Verfahren — gerade als Abspracheverfahren —
weder den Untersuchungsgrundsatz erfiillt noch das idealtypische Ziel der materiellen
Wahrheit anstrebt. »

65 Vgl. GIGER, S. 29.

66 Vgl. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 234; BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 358 StPO
Rz. 19.

7 Vgl. BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 359 StPO Rz.1.
668 BSK StPO-GREINER/JAGGL Art. 359 StPO Rz. 1.

669 Art. 359 Abs. 1 StPO. Vgl. zudem ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 359 Rz. 2 f.; BSK
StPO-GREINER/JAGGI, Art. 359 StPO Rz. 3 f.
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rens noch auf eine Beschwerde im Falle eines ablehnenden Entscheids durch die
Staatsanwaltschaft zu.67°

Grundsétzlich ausgeschlossen ist die Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens,
wenn die Staatsanwaltschaft filir die zu beurteilende(n) Straftat(en) eine Freiheits-
strafe von mehr als fiinf Jahren verlangt.®’! Die Staatsanwaltschaft hat hierfiir —
unter Beriicksichtigung der strafmindernden Wirkung des Gesténdnisses — eine
hypothetische Strafzumessung vorzunehmen, da je nach Zeitpunkt des Antrags
fiir die Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens das Untersuchungsverfahren
noch nicht weit genug fortgeschritten ist bzw. «nicht alle strafzumessungsrele-
vanten Faktoren bekannt sind».5"> Im Individualstrafrecht ist bei beinahe allen
Delikten grundsitzlich die Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens moglich.
Lediglich Mord (Art. 112 StGB) und Voélkermord (Art. 264 StGB) liegen mit der
Mindeststrafdrohung tiber der gesetzlich definierten Grenze.®”> Sollte im Verlauf
des Verfahrens aufgrund weiterer strafzumessungsrelevanter Faktoren klar wer-
den, dass eine Freiheitsstrafe von iiber fiinf Jahren angezeigt ist, entféllt die
Anwendbarkeit des abgekiirzten Verfahrens.

Hinsichtlich der Anwendbarkeit des abgekiirzten Verfahrens bei Strafverfahren
gegen Unternehmen stellen sich mit Blick auf die h.L. keine besonderen Anwen-
dungsprobleme und eine Anwendung wird als zuldssig erachtet, obschon in den
Anwendungsvoraussetzungen im Gegensatz zum Strafbefehlsverfahren oder zur
Wiedergutmachung nicht die Rede von «Busse» ist.®’* Da Freiheitsstrafen gegen-
tiber Unternehmen (sachlogisch) nicht vorgesehen sind, sollte der Anwendungs-
bereich des abgekiirzten Verfahrens hinsichtlich beschuldigter Unternehmen gem.
Art. 102 StGB erginzt bzw. prizisiert werden.®”

670 Vgl. ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 359 Rz. 1 f.
671 Art. 358 Abs. 2 StPO.

672 Vgl. ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 21.
673 Vgl. ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 21.

674 Vgl. KOTTMANN, Rz. 5 f.; ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 16; GIGER,
S. 149; CR CPP-PERRIN/DE PREUX, Intro. Art. 358-362 Rz. 9.

75 Siehe hierzu unten: C. I1. 4. b) aa).
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cc) Verfahrensrechtliche Aspekte

(1) Die Absprache als «Herzstiick» des abgekiirzten Verfahrens

Uber die (mbglichen) Abspracheverhandlungen zwischen der Staatsanwaltschaft
und der beschuldigten Person — von EL-HAKIM als «Herzstiick des abgekiirzten
Verfahrens»®’® bezeichnet — enthilt die StPO keinerlei Anhaltspunkte oder gar
Regelungen.®’” Die Botschaft fiihrt hierzu lediglich aus, dass eine Einigung hin-
sichtlich der wesentlichen Punkte eines abgekiirzten Verfahrens wie Anklagesach-
verhalt und Strafmass informelle Verhandlungen bedingen wiirde, diese im Gesetz
aber nicht zu regeln sind.®’® So bleibt das eigentliche Kernstiick des abgekiirzten
Verfahrens ungeregelt.”° Zudem fehlt es insb. auch an klaren Regeln beziiglich
der Dokumentation bzw. der Protokollierung solcher Abspracheverhandlungen,®8°
die gerade auch mit Blick auf die gerichtliche Uberpriifung des abgekiirzten
Verfahrens bzw. der (ausgehandelten) Anklageschrift von besonderer Bedeutung
sind.%8!

Im Zentrum der moglichen Abspracheverhandlungen stehen Leistung und Gegen-
leistung,®8? d.h. es geht typischerweise um den Austausch eines Gesténdnisses
gegen eine Reduktion des Strafmasses.®®®> Oder um es mit den Worten von PIETH
auszudriicken: «Man konzentriert sich auf wesentliche Fragen, ldsst Nebenpunkte
fallen. Das Gestdindnis und die Bereitschaft zur Wiedergutmachung werden |[...]
mit Strafmilderung belohnt.»®%* Es gilt aber auch hier zu beachten, dass die StPO
keine konkreten Regeln {iber dic im Rahmen der Absprache zur Disposition

676 Br-HakmM, S. 5. JaGar L., S. 72, spricht vom «Kernstiick».

77 Vgl. LAUBE, Verfahrenserledigung, S. 411; MUHLEMANN, recht 2018, S. 87 f.; STOHNER,
S. 168, sowie insb. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 160; ALBRECHT, Sanktionsrabatt,
Rz. 21.

678 Botschaft StPO, S. 1295.

679 Vgl. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 160; LUEF-KOLBL, Verfahrensabkiirzung, S. 189;
NAHRWOLD, S. 129 f.; Jacai L., S. 72; EL-HAkIM, S. 5.

680 Vgl. hierzu ausfiihrlich BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 358 StPO Rz. 62 ff., sowie
im Weiteren ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 15; LUEF-KOLBL, Verfahrens-
abkiirzung, S. 207 f.; SCHOENMAKERS, S. 25; STOHNER, S. 171.

81 Vgl. DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, S. 312 f.
082 Vgl. JaGal 1., S. 17; ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 1; EL-HakiM, S. 31.

93 Vgl. LAUBE, Verfahrenserledigung, S. 418; ALBRECHT, Sanktionsrabatt, Rz. 17; ZK
StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 1; Jaca1 E., S. 37, der von der «prototypischen
Absprachey spricht.

84 PreTH, Strafprozessrecht, S. 257.

106



II. Aktuelle Rechtslage

stehenden Punkte aufstellt.®®> Zu betonen ist (noch einmal), dass es im Rahmen
eines abgekiirzten Verfahrens nicht zwingend zu Verhandlungen zwischen der
Staatsanwaltschaft und der beschuldigten Person kommen muss, dies bspw. wenn
die Beweislage eindeutig ist und es primar um die schnellere Erledigung des Ver-
fahrens, d.h. ohne das Durchlaufen eines ordentlichen Gerichtsverfahrens, geht.68
Die Tatsache, dass das abgekiirzte Verfahren auf einer Absprache basieren kann,
ergibt sich lediglich implizit aus Art. 362 Abs. 4 StPO.%%7

Einem abgekiirzten Verfahren liegen also typischerweise — aber eben nicht zwin-
genderweise — Abspracheverhandlungen zugrunde, ohne dass diese vom Gesetz
auch nur im Ansatz geregelt werden. Laut THoMMEN wurde daher das Hauptziel
des Gesetzgebers «geradezu spektakuldir verfehlt, indem ungeregelten Absprachen

eine geregelte Plattform errichtet»®®® wurde.%

(2) Die Anklageschrift

Am Ende der (informellen) Abspracheverhandlungen, sofern solche stattgefunden
haben, ist jedenfalls zwingend eine Anklageschrift gem. Art. 360 Abs. 1 StPO zu
erstellen. Anhand der darin enthaltenen Angaben konnen Riickschliisse auf die
allenfalls stattgefundenen Absprachen gezogen werden.

Grundsitzlich enthilt eine Anklageschrift i.S.v. Art. 360 Abs. 1 StPO die gleichen
Angaben wie eine «klassische» Anklageschrift gem. den Art. 325 und 326 StPO,
auf die auch explizit verwiesen wird (lit. 2).%°° Im Unterschied zur iiblichen An-
klageschrift enthélt jene i.S.v. Art. 360 Abs. 1 StPO u.a. zusétzlich noch Angaben

%85 Vgl. DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, S. 311, sowie ausfiihrlich GIGER,
S. 41 ff. Siehe dazu zudem unten: C. II. 4. b) bb).

86 Vgl. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 160; OHEN, S. 127 f.

687 Art. 362 Abs. 4 StPO: «Erklirungen, die von den Parteien im Hinblick auf das ab-
gekiirzte Verfahren abgegeben worden sind, sind nach der Ablehnung eines Urteils im
abgekiirzten Verfahren in einem folgenden ordentlichen Verfahren nicht verwertbar.»
Vgl. hierzu THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 160.

688 THoMMEN, Kurzer Prozess, S. 160.

%89 Auf verschiedene der genannten Punkte sowie insb. auf die Thematik von Absprachen

im Rahmen von (Unternehmens-)Strafverfahren wird zu einem spéteren Zeitpunkt
dieser Arbeit noch vertieft eingegangen. Siehe dazu insb. unten: C. II. 4. a).

690 Art. 360 Abs. 1 lit. a StPO. Vgl. BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 360 StPO Rz. 1.
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tiber das Strafmass (lit. b)*°!, iiber Massnahmen (lit. ¢)**? oder iiber Weisungen
im Falle eines bedingten Strafvollzugs (lit. d). Zudem miissen die Parteien darauf
hingewiesen werden, dass sie «mit der Zustimmung zur Anklageschrift auf ein
ordentliches Verfahren sowie auf Rechtsmittel verzichteny (lit. h).

Nach Eroffnung der Anklageschrift durch die Staatsanwaltschaft haben die Par-
teien zehn Tage Zeit, um zu erklédren, ob sie mit dieser einverstanden sind oder
nicht.® Stimmen die Parteien der Anklageschrift zu, so wird diese von der
Staatsanwaltschaft zusammen mit den Akten an das erstinstanzliche Gericht iiber-
wiesen.®* Im Falle der Ablehnung der Anklageschrift durch eine der Parteien
fiihrt die Staatsanwaltschaft ein ordentliches Verfahren durch.%

(3) Die Hauptverhandlung

Nachdem die Akten beim erstinstanzlichen Gericht eingegangen sind, fiihrt dieses
eine 6ffentliche®® Hauptverhandlung durch.®’ Im Rahmen dieser Hauptverhand-
lung wird die beschuldigte Person durch das Gericht befragt und es wird fest-
gestellt, ob «sie [die beschuldigte Person] den Sachverhalt anerkennt, welcher
der Anklage zu Grunde liegt»®® und «diese Erklirung mit der Aktenlage iiber-
einstimmit».%%° Ein Beweisverfahren findet im Rahmen dieser Hauptverhandlung
nicht (mehr) statt.’% Das Gericht befindet schliesslich im Rahmen dieser Haupt-
verhandlung «fiei»’*! dariiber, ob die Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens

01 Beim Strafmass ist auch bereits iiber den (teil-)bedingten Vollzug zu befinden. Vgl. ZK
StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 360 Rz. 3.

Darunter fillt u.a. auch die Einziehung von Vermdgenswerten. Vgl. BSK StPO-
GREINER/JAGGI, Art. 360 StPO Rz. 5.

693 Art. 360 Abs. 2 StPO.
694 Art. 360 Abs. 3 StPO.

95 Art. 360 Abs. 3 StPO. Vgl. zum Ganzen auch ausfiihrlich BSK StPO-GREINER/JAGGI,
Art. 360 Rz. 17 ff.

69 Vgl ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 361 Rz. 1. Allerdings kann die Offentlichkeit der
Verhandlung gem. Art. 70 StPO auch im Rahmen eines abgekiirzten Verfahrens ganz oder
teilweise eingeschrinkt werden, sofern die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen.

097 Art. 361 Abs. 1 StPO.
698 Art. 361 Abs. 2 lit. a StPO.
099 Art. 361 Abs. 2 lit. b StPO.
700 Art. 361 Abs. 4 StPO.

701 Vgl. dazu ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 362 Rz. 1: «Das Gericht «darfs frei (also
mit voller Kognition) iiber diese Punkte (aber nur iiber diese Punkte!) befinden, was
eine Selbstverstindlichkeit ist.»

692
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im konkreten Fall rechtmissig’? und angebracht’® ist, ob «die Anklage mit dem
Ergebnis der Hauptverhandlung und mit den Akten iibereinstimmty sowie auch
iiber die Angemessenheit der beantragten Sanktion(en)’**.7%5 Uber die Absprache
als eigentliches Kernstiick des abgekiirzten Verfahrens kann das Gericht jedoch
nicht befinden, da diese ja wie bereits erwihnt nicht protokolliert wird.”°

Erachtet das Gericht die Voraussetzungen fiir ein Urteil im abgekiirzten Verfahren
als erfiillt, erhebt es «die Straftatbestinde, Sanktionen und Zivilanspriiche der
Anklageschrift zum Urteil».”"” Kommt das Gericht hingegen zum Schluss, dass
die Voraussetzungen fiir ein Urteil im abgekiirzten Verfahren nicht erfiillt sind,
«so weist das Gericht die Akten an die Staatsanwaltschaft zur Durchfiihrung eines
ordentlichen Vorverfahrens zuriick».’°® Ein ablehnender Entscheid des Gerichts ist
nicht anfechtbar.”"

dd) Praxisrelevanz im Unternehmensstrafrecht

Wie einleitend zum abgekiirzten Verfahren erwédhnt, wurde dieses insb. auch
mit Blick auf die Erledigung von Wirtschaftsstrafverfahren geschaffen. Da die
Anwendungsfille von Art. 102 StGB jedoch nicht statistisch erfasst werden,
kdnnen keine konkreten Zahlen zur Erledigung von Strafverfahren auf der Grund-
lage dieser Bestimmung mittels abgekiirzter Verfahren genannt werden.

Fiir die Staatsanwaltschaft III des Kantons Ziirich, «die gemdiss den Weisungen der
Oberstaatsanwaltschaft fiir das Vorverfahren kantonsintern fiir quantitativ und/

702 BSK StPO-GREINER/JAGGT, Art. 362 StPO Rz. 5: «Unter dem Aspekt der Rechtmdissig-
keit untersucht das Gericht, ob die Staatsanwaltschaft das abgekiirzte Verfahren korrekt
eingeleitet und durchgefiihrt hat, ob die Vereinbarungen mit den Parteien gem. Ankla-
geschrift rechtmdssig zustande gekommen sind und ob die Parteien die Anklageschrift
angenommen bzw. verworfen haben (Art. 360 Abs. 2 und 3).»

703 ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 362 Rz. 3: «Hauptsiichlich wird unter diesem Merk-
mal gepriift, ob die Durchfiihrung des abgekiirzten Verfahrens unter Beriicksichtigung
aller Umstdnde im Einzelfall <sachgerecht) sei bzw. keine <sachlichen Griinde) gegen
ein abgekiirztes Verfahren sprichen.» Zur Beurteilung der Frage, ob das abgekiirzte
Verfahren angebracht ist, vgl. insb. Lips-AMSLER, S. 144 ff.

704 Zur Frage der Angemessenheit der beantragten Sanktion vgl. insb. LipS-AMSLER,
S. 148 ff.

705 Art. 362 Abs. 1 lit. a, lit. b und lit. ¢ StPO.

706 Vgl. PieTH, Strafprozessrecht, S. 259; OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1979.

707 Art. 362 Abs. 2 StPO.

708 Art. 362 Abs. 3 StPO.

709 Art. 362 Abs. 3 StPO.
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oder qualitativ komplexe Wirtschaftsdelikte zustindig ist»,’'" hilt PELLEGRINI fest,
dass zwischen 2011 und 2017 im Bereich der Wirtschaftskriminalitit insgesamt 19
Anklagen im abgekiirzten Verfahren erfolgten.”!! Insgesamt wurde in diesem Zeit-
raum jede vierte Anklage im Rahmen eines abgekiirzten Verfahrens erhoben.”!?
Aufgrund der Riickfrage bei der Staatsanwaltschaft III des Kantons Ziirich konnte
festgestellt werden, dass keine der 19 Anklagen ein Verfahren auf der Grundlage
von Art. 102 StGB betraf, sondern Individualstrafverfahren.

Wichtig erscheint in diesem Kontext m.E. die Schlussfolgerung von JEKER, der
festhélt, dass die «Moglichkeit, alle Unternehmensstrafverfahren im Strafbefehls-
verfahren durchzufiihren, [...] fiir das wesentlich aufwindigere und schwerfilligere
abgekiirzte Verfahren soweit ersichtlich keinen Raumy lisst.”'> Da das Strafbefehls-
verfahren — wie festgestellt — im Bereich des Unternehmensstrafrechts aufgrund der
fehlenden gesetzlichen Begrenzung unbeschrénkt Anwendung findet und somit auch
(hoch-)komplexe Verfahren mit diesem Verfahrensinstrument — in Eigenregie durch
die Staatsanwaltschaft und ohne (zwingende) gerichtliche Kontrolle — erledigt wer-
den kdnnen, ist diese Feststellung zutreffend. Bestétigt wird diese Feststellung zudem
durch BURCKHARDT, der festhélt, dass sich «seit einigen Jahren» die Praxis etabliert
hat, dass abgekiirzte Verfahren mittels Strafbefehlen abgeschlossen werden.”!4

Die Bevorzugung des Strafbefehlsverfahrens gegeniiber dem abgekiirzten Ver-
fahren ldsst sich mit einem konkreten Beispiel aus der Praxis untermauern. In einem
von der Bundesanwaltschaft gefiihrten Strafverfahren, welches den Verdacht
einer Straftat gem. Art. 102 StGB i.V.m. Art. 322%Ptes StGB betraf, beantragte
das beschuldigte Unternehmen die Durchfithrung eines abgekiirzten Verfahrens,
was die Bundesanwaltschaft genehmigte.”!> Das Verfahren schloss die BA dann

710 PELLEGRINL, S. 126.
711 PELLEGRING S. 131 f.
712 PELLEGRINI, S. 131.

713 JEKER, Abgekiirzte Verfahren, S. 123. Vgl. auch die Ausfiihrungen bei GIGER, S. 149.

714 BURCKHARDT, S. 605 f., mit Verweis auf drei von der Bundesanwaltschaft gefiihrte

Verfahren.

715 Vgl. Urteil (Bundesstrafgericht) BB.2017.35 vom 29.08.2017, Sachverhalt. Zum
Sachverhalt vgl. zudem MUHLEMANN, recht 2018, S. 83: «Die Tochtergesellschaft
des deutschen Unternehmens Koenig & Bauer, die weltweit fiihrende Herstellerin von
Banknotendruckmaschinen, reichte Selbstanzeige bei der Bundesanwaltschaft ein.
Das Unternehmen meldete den Verdacht einer Widerhandlung gegen den Tatbestand
der Bestechung fremder Amtstrdiger, Art. 322°Pes StGB, resp. dass beziiglich dieses
Verdachts auf mégliche Bestechungshandlungen ein Organisationsmangel des Unter-
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aber letztlich mit einem Strafbefehl gegen das betreffende Unternehmen ab.”!¢
Dieses Verfahren der Bundesanwaltschaft ist dusserst bemerkenswert, da die StPO
eine solche Vorgehensweise, d.h. den Abschluss eines abgekiirzten Verfahrens mit
einem Strafbefehl, nicht vorsieht resp. sich nicht explizit dazu dussert.”!” Es ist zu
vermuten, dass im genannten Fall dieser Weg eingeschlagen wurde, um die zwin-
gende gerichtliche Kontrolle, welche im abgekiirzten Verfahren vorgesehen ist,
zu umgehen.”!® Diesbeziiglich ist daher der Analyse von MUHLEMANN zu folgen,
der festhilt, dass die StPO keinen Baukasten darstellt, «mit dem nach Belieben
die Verfahrensteile wie Legosteine zusammengesetzt werden kénneny, und dass
eine «Vermischung der verschiedenen Verfahrensarten [...] schlichtweg nicht
vorgeseheny ist.”'? Auch wenn sich aus Sicht der zustindigen Strafverfolgungs-
behorde im Verlauf des Verfahrens herausstellt, dass der Erlass eines Strafbefehls
«praktischery wire, so hat sie auf dem eingeschlagenen Weg zu bleiben und das
Verfahren dementsprechend zu einem Abschluss zu bringen.’?

ee) Zwischenfazit

Das urspriinglich insb. auch mit Blick auf komplexe Verfahren im Bereich der
Wirtschaftskriminalitit geschaffene abgekiirzte Verfahren spielt gerade in diesem
Bereich keine nennenswerte Rolle. Das Strafbefehlsverfahren scheint im Vergleich
dazu zur Erledigung solcher Verfahren fiir die Strafverfolgungsbehdrden wesent-
lich attraktiver und unkomplizierter zu sein. Dieser Eindruck verstéirkt sich insb.
mit Blick auf die (wenigen) vorhandenen statistischen Angaben zu Verfahrens-
abschliissen gem. Art. 102 StGB. Ob eine Stirkung des abgekiirzten Verfahrens —
gerade im Kontext von Wirtschafts- bzw. Unternehmensstrafverfahren — erstrebens-
wert wire und wie sich eine solche erreichen liesse, ist im zweiten Teil der Arbeit
vertieft zu analysieren.”?! Dies insb. auch mit Blick auf die vom Gesetzgeber
beabsichtigte Etablierung eines Abspracheverfahrens sowie unter Beriicksichti-
gung der bereits angesprochenen Defizite des abgekiirzten Verfahrens.

nehmens i. S. v. Art. 102 Abs. 2 StGB vorliegen konnte.» Vgl. ferner auch NADELHOFER/
EL-HakiM, Rz. 4 ff.

716 Vgl. Urteil (Bundesstrafgericht) BB.2017.35 vom 29.08.2017, Sachverhalt sowie
Strafbefehl der Bundesanwaltschaft vom 23.03.2017 (SV.15.0584-MAD).

717 Vgl. MUHLEMANN, recht 2018, S. 93 f.
718 Vgl. MUHLEMANN, recht 2018, S. 93.
719 MUHLEMANN, recht 2018, S. 93.

720 MUHLEMANN, recht 2018, S. 93.

721 Siehe dazu insb. unten: C. II. 4.
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lll. Zusammenfassung der Auslegeordnung

Unternehmen konnen aufgrund ihrer (z.T. modifizierten) Handlungs-, Schuld-
und Straffahigkeit grundsétzlich Adressaten strafrechtlicher Sanktionen bzw.
von (echten) Strafen sein. Hinsichtlich der Zwecke, die mit der Bestrafung von
Unternehmen verfolgt werden, stehen Strafen (und Massnahmen) mit préaventiver
(i.S.v. resozialisierender) Wirkung im Vordergrund, wobei freilich auch die Ab-
schreckung durch die Bestrafung nicht ausser Acht zu lassen ist. Uberdies sollte
auch der Aspekt der Wiedergutmachung, der als eigenstindiger Strafzweck be-
trachtet werden sollte, im Rahmen der Bestrafung von Unternehmen (sowie auch
im Individualstrafrecht) eine zentrale(re) Rolle spielen, da die (Schadens-)Wieder-
gutmachung in besonderem Masse der Herstellung des Rechtsfriedens dient und
somit aus gesellschaftlicher Sicht wiinschenswert ist. Insofern ist der Einsatz der
Wiedergutmachung iiber das bestehende Instrument von Art. 53 StGB hinaus zu
erweitern, da es de lege lata konkret an der Moglichkeit der intervenierenden
Diversion (i.V.m. Wiedergutmachung) fehlt.

Hinsichtlich der materiellrechtlichen Grundlage des Unternehmensstrafrechts
kann zusammenfassend festgehalten werden, dass sich der Gesetzgeber mit der
Einfithrung von Art. 102 StGB im Kernstrafrecht fiir ein «echtes» Unternehmens-
strafrecht entschieden hat. Eine Verurteilung aufgrund der zwei in dieser Bestim-
mung vorgesehenen Verantwortlichkeitsmodelle kann eine Busse, also eine Unter-
nehmensstrafe, bis zu maximal 5 Millionen Franken nach sich ziehen. Eine (teil-)
bedingte Nachsicht dieser Sanktionsform sui generis ist jedoch bedauerlicherweise
de lege lata nicht vorgesehen und stellt insofern ein (erhebliches) Defizit der gel-
tenden Rechtslage dar. Zusétzlich zu dieser Busse kann insb. die Einziehung von
Vermogenswerten als Massnahme aus dem Kernstrafrecht fiir Unternehmen eine
besonders einschneidende Wirkung entfalten. Uberdies darf auch die Bedeutung
von verwaltungsrechtlichen Sanktionen, die ein Unternehmen im Zusammenhang
bzw. im Nachgang einer strafrechtlichen Verurteilung treffen konnen, sowie deren
Verhiltnis zu strafrechtlichen Sanktionen nicht unberiicksichtigt bleiben, da diese
verwaltungsrechtlichen Sanktionen u.U. (ebenfalls) eine einschneidende Wirkung
auf das betroffene Unternehmen haben konnen.

Die genannte(n) strafrechtliche(n) Sanktion(en) kann bzw. kdnnen gegeniiber
Unternehmen im Rahmen des staatsanwaltschaftlichen Vorverfahrens, welches
zwar unter Ausschluss der Offentlichkeit, aber dennoch unter (bestmdoglicher)
Einhaltung der geltenden Verfahrensprinzipien durchgefiihrt wird, insb. mittels
Strafbefehls ausgesprochen werden. Daneben ist insb. auch noch die Einstellung
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III. Zusammenfassung der Auslegeordnung

des Verfahrens, d.h. der Verzicht auf einen Schuldspruch und eine Sanktion, insb.
aufgrund einer geleisteten Wiedergutmachung i.S.v. Art. 53 StGB, denkbar. Aus-
serhalb des ordentlichen Verfahrens steht iiberdies noch das abgekiirzte Verfah-
ren, das auf Antrag der beschuldigten (juristischen) Person im Rahmen des Vor-
verfahrens eingeleitet werden kann, als «besonderes Verfahren» zur Erledigung
von Unternehmensstrafverfahren zur Verfiigung. Dieses gemeinhin als «Abspra-
cheverfahren» bezeichnete Verfahren kommt jedoch ginzlich ohne Regelungen
beziiglich der (moglicherweise stattfindenden) Absprachen aus. Zudem spielt es
entgegen seiner gesetzgeberischen Konzeption im Bereich der (komplexen) Wirt-
schafts- bzw. Unternehmensstrafverfahren keine nennenswerte Rolle. Vielmehr
wird es durch das Strafbefehlsverfahren verdringt.

Sowohl hinsichtlich des Anwendungsbereichs des Strafbefehlsverfahrens als
auch hinsichtlich jenem der Einstellung aufgrund von Wiedergutmachung ist im
Kontext des Unternechmensstrafrechts festzuhalten, dass dieser — insb. mit Blick
auf die gesetzgeberische Konzeption der beiden Instrumente — zu weit und eine
entsprechende Eingrenzung bzw. Prizisierung des Gesetzes angezeigt ist. Zudem
ist an dieser Stelle auch noch einmal die aus rechtsstaatlicher Perspektive hochst-
problematische Machtstellung der Staatsanwaltschaft im Rahmen des Strafbefehls-
verfahrens zu erwihnen, da sie sowohl als untersuchende als auch als urteilende
und sanktionierende Behorde agiert, obschon das Gesetz sie gem. Art. 6 StPO zur
Unabhingigkeit und Unparteilichkeit verpflichtet.

Abschliessend ist konstatieren, dass sowohl die Sanktionspalette gegeniiber
Unternehmen als auch die Moglichkeiten des Verfahrensabschlusses mit Blick
auf die zu verfolgenden Strafzwecke von Unternehmenssanktionen verschiedene
Defizite hinsichtlich der optimalen Erreichung dieser Zwecke aufweisen. Inwiefern
sich diese Defizite beheben und das bestehende System optimieren lassen, ist im
Rahmen der nachfolgenden Reformpostulate zu kléren.
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Nachdem im ersten Teil dieser Arbeit die fiir die Untersuchung zentralen Pra-
missen festgelegt wurden und eine kritische Auseinandersetzung mit der geltenden
Gesetzeslage hinsichtlich der zu beantwortenden Forschungsfragen erfolgte, wird
nun im Rahmen der nachfolgenden Ausfithrungen aufgezeigt, wie das Unter-
nehmensstrafrecht in der Schweiz sowohl im Bereich des materiellen Rechts (I.)
als auch auf prozessrechtlicher Ebene (I1.) de lege ferenda optimiert bzw. erweitert
werden konnte, um die de lege lata identifizierten Defizite bestmoglich beheben
zu konnen. Wie einleitend bereits erwdhnt wurde, beschranken sich die materiell-
rechtlichen Reformpostulate auf einige wenige ausgewdhlte, jedoch essenzielle
Aspekte — namentlich im Bereich des Sanktionsinstrumentariums. Der grund-
legende (und weitestgehend unbestrittene) Reformbedarf von Art. 102 StGB ist
nicht Teil dieser Ausfithrungen.
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I Materielles Recht (Sanktionenrecht)

Das materielle Unternehmensstrafrecht gem. Art. 102 StGB sicht de lege lata nur
die Sanktionsform der Busse mit einer Maximalhdhe von 5 Mio. Franken vor.”??
Diese Sanktion kann jedoch nicht (teil-)bedingt ausgesprochen werden und neben
der Einziehung von Vermdgenswerten (Art. 69 ff. StGB) sind im Kernstrafrecht
keine weiteren nennenswerten unternehmensspezifischen Sanktionsméglichkeiten
bzw. Reaktionsmdglichkeiten vorhanden. Inwiefern das bestehende Sanktions-
instrumentarium gegeniiber Unternehmen den im Grundlagenteil der Arbeit
definierten Strafzwecken,”?® die durch ein Unternehmenssanktionssystem erreicht
werden sollen, gerecht wird bzw. wo Reformbedarf besteht, ist nachfolgend zu
kléren.

1. Unternehmensbusse
a) Begriffliches

Vorab soll ein sprachlicher Aspekt hinsichtlich der Busse gegeniiber Unterneh-
men aufgegriffen und geklért werden. Aufgrund der Ausfithrungen im ersten Teil
der Arbeit und der Qualifizierung als Sanktionsart sui generis sowie im Sinne
einer klareren und dogmatisch notwendigen Abgrenzung zu den bestehenden
Sanktionsarten, insb. zur (Ubertretungs-)Busse gem. Art. 103 ff. StGB, wiire es
zu begriissen, wenn man die Busse in Art. 102 StGB entsprechend ihrer Sonder-
stellung im Sanktionssystem des StGB im Gesetz an den entsprechenden Stellen
als «Unternehmensbusse» bezeichnen wiirde.””* Demzufolge wird die Busse i.S.v.
Art. 102 StGB nachfolgend ausschliesslich als Unternehmensbusse bezeichnet.

722 Siehe hierzu oben: B. II. 1. a) bb) (1).

723 Siehe hierzu oben: B. 1. 1. ¢) ee).

724 So auch FORSTER, S. 264; ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 352 Rz. 7, oder
SCHWARZENEGGER, S. 168. Auch ACKERMANN/WEILENMANN, S. 53, oder MUHLEMANN,
recht 2018, S. 91, verwenden den Begriff der « Unternehmensbusse». PIETH, Reform,
S. 287, schldgt die Bezeichnung als «Geldleistung» vor. LEHMKUHL, FS Cassani,
S. 212, pladiert fiir den Begriff « Unternehmensgeldstrafe».
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b) Grundsétzliches

Die monetére Sanktionierung, bspw. mittels Busse oder Geldstrafe — die Bezeich-
nungen variieren je nach Rechtsordnung und sind letztlich von untergeordneter
Bedeutung —, ist im Kontext des Unternehmensstrafrechts das Sanktionsinstru-
ment der Wahl.7>> Soweit ersichtlich sehen alle Rechtsordnungen mit einer Unter-
nehmensstrafbarkeit die monetire Sanktionierung vor.”?® Diese Feststellung ist
wenig Uberraschend, da sich eine monetidre Sanktion zweifellos am besten zur
Sanktionierung von Unternechmen eignet. Sie kann einerseits flexibel an die
finanzielle Leistungsfahigkeit und an die zu sanktionierende Anlasstat angepasst
werden und sie ldsst sich andererseits einfach vollstrecken.”’ Insofern besteht
im schweizerischen Strafrecht kein Handlungsbedarf hinsichtlich der Art der
(Haupt-)Sanktion gegeniiber Unternehmen. Anders sieht es jedoch mit Blick auf
die konkrete Ausgestaltung aus.

c) Konkrete Ausgestaltung
aa) Sanktionsrahmen

Bestandteil eines wirksamen Unternechmenssanktionssystems ist u.a. die abschre-
ckende Wirkung einer Sanktion. Daher bedarf es Sanktionsmdglichkeiten, um
je nach Schwere der Anlasstat angemessen (i.S.v. abschreckend) auf die Unter-
nehmensstraftat reagieren zu konnen. Hierfiir muss sichergestellt werden, dass straf-
fillige Unternehmen die Strafe nicht einfach aus der «Portokasse»’® zahlen oder
sie gar «einpreisen»’® konnen.”>® Mit anderen Worten sollte die Strafe gegeniiber
Unternehmen so ausgestaltet sein, dass sie fiir die Unternehmen deutlich spiirbar
ist bzw. deutlich spiirbar ausfallen kann (bspw. beim Widerruf einer bedingten

725 Vgl. LENMKUHL, Reform, S. 272; BErTOssa, S. 223; SacHouLbou, S. 551 ff;
KircH-HEM, S. 240.

726 Vgl. BARLEIN/ENGLERTH, S. 42; Sachstand Unternehmensstrafrecht, S. 10, sowie aus
ausgewdhlten Rechtsordnungen u.a. § 4 des Osterreichischen Verbandsverantwortlich-
keitsgesetzes (VbVG, Geldbusse); Artikel 131-37 des franzdsischen Strafgesetz-
buches (Geldbusse); § 25 des danischen Strafgesetzbuches (Geldstrafe).

727 Vgl. LUTOLF, S. 393 f.; EHRHARDT, S. 247; BAUER, S. 191; KoTT™MANN, Rz. 3.

728 HiLr/UrRTZ/HANDSTANGER, S. 187; WOHLERS, Strafzwecke, S. 243; LEHMKUHL/
WOHLERS, S. 3.

729 LUTOLF, S. 395; BERTOSSA, S. 226.

730 Zum Bedarf entsprechender Sanktionsmoglichkeiten im Bereich des Umweltstraf-

rechts: DoNGois/BENoIT, S. 683 ff.
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Strafe’®!). Andernfalls besteht die (akute) Gefahr, dass der beabsichtigte Abschre-
ckungseffekt nicht erreicht wird, da die Busse «im Einzelfall als hinnehmbares
Risiko einkalkuliert werden kénnte».” Diese Problematik zeigt sich namentlich
bei nach oben limitierten Sanktionsandrohungen. Gerade gegeniiber sehr finanz-
kréftigen Unternechmen sinkt die Abschreckungswirkung einer limitierten Straf-
androhung mit zunehmenden finanziellen Ressourcen.”®* Zudem werden diese
Unternehmen durch eine fixe Bussenobergrenze im Verhiltnis zu weniger finanz-
starken Unternehmen, namentlich am oberen Ende des Sanktionsrahmens, weni-
ger stark belastet,”>* was dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Rechtsgleich-
heit gem. Art. 8 BV zuwiderlduft’>® und ein zusitzliches Argument gegen eine
solche starre Obergrenze darstellt. Diese Problematik zeigt sich iiberdies auch im
Individualstrafrecht im Kontext der Geldstrafe, da diese nach dem Prinzip der
«Opfergleichheity darauf ausgelegt ist, «dass arme und reiche Titer durch eine
Sanktion gleich hart getroffen werden».”>® Aufgrund der gesetzlichen Obergrenze
des Tagessatzsystems (maximal 180 Tagessitze a 3000 Franken’37) stdsst dieses
Prinzip bei sehr reichen Téaterinnen und Tétern jedoch ebenfalls an seine Grenzen.

Mit Blick auf die geltende Bussenobergrenze von 5 Mio. Franken gem. Art. 102
StGB kommt LEHMKUHL daher zu Recht zum Schluss, dass dieser Strafrahmen «in
vielen Fillen weder eine angemessene noch eine wirksame oder gar abschreckende
Sanktionierung erlaubt»’38.73

In der Schweiz ist somit, d.h. mit Blick darauf, dass auch (sehr) grosse und wirt-
schaftlich leistungsfahige Unternehmen spiirbar und gleichermassen von einer

731 Siehe dazu unten: C. 1. 4.
72 VerSanG-E, S. 85.
733 Vgl. LENK, S. 344; MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 143.

734 Vgl. hierzu bspw. MEILI, S. 216, oder die Erlduterungen zum deutschen Entwurf fiir

ein Verbandssanktionengesetz (VerSanG-E, S. 85).

Art. 8 StGB gilt entgegen seinem Wortlaut in Abs. 1 auch fiir juristische Personen. Vgl.
BSK BV-WALDMANN, Art. 8§ Rz. 19.

736 BSK StGB-DoOLGE, Art. 34 Rz. 12.
737 Art. 34 Abs. 1 und Abs. 2 StGB. Vgl. auch PK StGB-TRECHSEL/KELLER, Art. 34 Rz. 5.

738 LeakmuHL, FS Cassani, S. 212.
739

735

Mit Blick auf bestehende Regelungen in Nachbarrechtsordnungen der Schweiz
hilt LEHMKUHL, Reform, S. 273, ebenso fest, dass «sowoh! Osterreich (mit max.
EUR 1.8 Mio.) als auch das Fiirstentum Liechtenstein (mit CHF 2.7 Mio.) priven-
tiv absolut untaugliche Héchstbussendrohungen vorseheny. Kritisch hinsichtlich des
Sanktionsrahmens von Art. 102 StGB auch DoNGo1s/BENOIT, S. 686.
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Bestrafung getroffen werden sollen,” auf die in Art. 102 StGB festgelegte Ober-
grenze von 5 Mio. Franken zugunsten eines nach oben offenen Sanktionsrahmens
zu verzichten. Dies stellt gerade auch mit Blick auf das stetige Wachstum von
Unternehmen, namentlich in der Technologie-Branche, eine Notwendigkeit dar,
um sich bei der Sanktionsbemessung stets der Finanzlage der betroffenen Unter-
nehmen anpassen zu kénnen.”! An diese Forderung ankniipfend stellt sich jedoch
sogleich die Frage, wie eine nach oben offene Unternehmensbusse ausgestaltet
und insb. auf welcher Grundlage sie bemessen werden soll.7#?

bb) Bemessungsgrundlage

Fiir die Bemessung einer nach oben offenen Unternehmensbusse empfiehlt es sich,
als Grundlage entweder einen maximalen Prozentsatz des letzten Jahresumsatzes
oder vorzugsweise den Durchschnitt des Umsatzes der letzten drei Jahre des be-
treffenden Unternehmens heranzuziehen,’*? da dieser Mechanismus im schweize-
rischen Recht bereits im Kartellrecht existiert und somit (etablierter) Bestandteil
des Rechtssystems ist. Das Kartellgesetz regelt, dass die Sanktion fiir eine un-
zuldssige Wettbewerbsabrede «bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschdfts-
Jjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes» betragen kann,’** sie aber «in keinem
Fall mehr als 10 Prozent des in den letzten drei Geschdftsjahren in der Schweiz
erzielten Umsatzes des Unternehmens»’ betragen darf. Es handelt sich dabei zwar
ebenfalls um eine «Obergrenze»,”® d.h. dass die Busse je nach Art und Schwere
der Wettbewerbsbeschrankung innerhalb der Bandbreite von bis zu 10 Prozent

740 Vgl. hierzu auch LENK, S. 344.

741 Vgl. dazu bspw. die Berichterstattung in der NZZ vom 30.07.2021, Wachstum bei
Amazon, Google und Co.: Big Tech ist stirker denn je (abgerufen von: https://www.
nzz.ch/technologie/big-tech-ist-staerker-denn-je-1d.1638109?reduced=true) oder auch
die publizierten Wachstumszahlen und -prognosen von Nestl¢ 17.02.2022 (abgerufen
von: https://www.nestle.de/medien/medieninformationen/nestle-jahreszahlen-2021).

742 Vgl. WOHLERS, Strafzwecke, S. 239 f.

743 S0 bspw. auch SACHOULIDOU, S. 552.

74 Art. 49a Abs. 1 KG. Vgl. zudem auch das EU-Kartellrecht, das festlegt, dass «/d]ie
Geldbufe fiir jedes an der Zuwiderhandlung beteiligte Unternehmen oder jede be-
teiligte Unternehmensvereinigung [...] 10 % seines bzw. ihres jeweiligen im voraus-
gegangenen Geschdfisjahr erzielten Gesamtumsatzes nicht iibersteigen [darf]» (Verord-
nung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln
81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, Art. 23 Abs. 2).

745 Art. 7 SVKG.

746 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art. 49a Rz. 12.
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festgelegt wird,’*” wobei sich diese Obergrenze aber je nach zugrunde liegendem
Umsatz verschiebt. Die Botschaft zum Kartellgesetz hilt beziiglich des Sanktions-
rahmens fest, dass dieser «weit gefasst» sein muss, da sich kartellrechtswidrige
Verhaltensweisen «wirtschaftlich nicht lohneny diirfen.”*® Zudem wird durch die
gewihlte Regelung auch eine Abschreckungswirkung angestrebt.”*® Mit Blick auf
diese Zielsetzung(en) ist dieser Ansatz auch fiir das Unternehmensstrafrecht in
Betracht zu ziehen, wobei zu beachten ist, dass im Kartellrecht die Einziehung von
Vermogenswerten — im Unterschied zum Kernstrafrecht — nicht selbststéndig vor-
gesehen ist,”>? sondern der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen durch das
kartellrechtswidrige Verhalten erzielt hat, im Rahmen der Sanktionsbemessung
(schon) zu beriicksichtigen ist.”>!

Auch ein Blick nach Deutschland, wo der Entwurf fiir ein Verbandssanktionen-
gesetz vorsieht, dass sich die vorgesehene Verbandsgeldsanktion — sofern das
betreffende Unternehmen einen «durchschnittlichen» Jahresumsatz von mehr
als 100 Millionen Euro aufweist — am Umsatz orientiert, zeigt, dass dies auch
im Unternehmensstrafrecht ein gangbarer Weg ist. Gemaiss diesem Gesetzes-
entwurf betragt die Verbandsgeldsanktion bei einer vorsitzlichen Tat durch den
Verband «mindestens zehntausend Euro und hochstens 10 Prozent des durchschnitt-
752 bzw. «bei einer fahrlissigen Verbandstat mindestens
fiinftausend Euro und hdéchstens 5 Prozent des durchschnittlichen Jahres-
umsatzes»’3.7>* Hinsichtlich der Ermittlung des durchschnittlichen Jahresumsatzes
hélt § 9 Abs. 2 Ziff. 2 VerSanG-E fest, dass «der weltweite Umsatz aller natiirlichen
Personen und Verbdnde der letzten drei Geschdfisjahre, die der Verurteilung
vorausgehen, zugrunde zu legen [sind], soweit diese Personen und Verbdnde mit
dem Verband als wirtschaftliche Einheit operiereny. Liegt der durchschnittliche
(Drei-)Jahresumsatz hingegen unter 100 Millionen Euro, so wird der Sanktions-

lichen Jahresumsatzes»

747 Zur konkreten Sanktionsberechnung vgl. BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art. 49a
Rz. 41 ft.

748 Botschaft KG, S. 2033.

749 Vgl. Botschaft KG, S. 2037 f.

750 Vgl. Urteil (Bundesverwaltungsgericht) B-581/2012 vom 16.09.2016 E. 8.1.4.
751 Art. 49a Abs. 1 (letzter Satz) KG.

752§ 9 Abs. 2 Ziff. 1 VerSanG-E.

753§ 9 Abs. 2 Ziff. 1 VerSanG-E.

754 Kritisch hinsichtlich des Sanktionsrahmens des VerSanG-E: KusiCIEL, Verbands-
sanktionengesetz, S. 59 f., oder auch KocH, S. 209.
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rahmen — davon abweichend” — mit fixen Betréigen definiert und die Verbandsgeld-
sanktion betrigt «bei einer vorsdtzlichen Verbandstat mindestens tausend Euro
und héchstens zehn Millionen Euro»™® bzw. «bei einer fahrlissigen Verbandstat
mindestens fiinfhundert Euro und héchstens fiinf Millionen Euro»™’. Mit der am
Umsatz orientierten Sanktion fiir umsatzstarke Unternehmen soll sichergestellt
werden, dass gegeniiber diesen «eine ausreichend empfindliche [m.a.W. spiirbare]
Geldsanktion verhiingt werden kann»™87%° Ebenfalls auf den (durchschnitt-
lichen) Jahresumsatz zur Berechnung der Unternehmenssanktion stiitzte sich (in
der deutschen Debatte zur Einfiihrung eines Unternehmensstrafrechts) der Kolner
Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes.”® Fiir die Schweiz wird mit Blick auf
die vorgestellten Regelungen bzw. Regelungsentwiirfe (ebenfalls) vorgeschlagen,
dass die Unternehmensbusse max. 10 Prozent des durchschnittlichen Umsatzes
der letzten drei Geschéftsjahre des beschuldigten Unternehmens betragen darf.

Es darf an dieser Stelle jedoch nicht verschwiegen werden, dass das Orientieren
am Umsatz zur Bemessung der Kartellbusse bzw. der Verbandsgeldsanktion insb.
mit Blick auf die fehlende (d.h. konkret bezifferbare) Obergrenze z.T. dusserst
kritisch beurteilt wird. Beziiglich der Regelung im schweizerischen Kartellrecht
kritisiert u.a. JETZER, dass die Bestimmung fiir betroffene Unternehmen als Norm-
adressaten zu wenig vorhersehbar sei, da weder der (kartellrechtliche) Tatbestand
noch die Rechtsfolgen hinreichend beschrieben wiirden.”®! Sie fordert daher, dass
sowohl Maximal- als auch der Minimalbetrag der Busse vom Gesetz definiert
wird.”®? Diese Kritik wird von der (schweizerischen) Rechtsprechung jedoch nicht

755 Konkrete Griinde fiir diese Abweichung lassen sich den Materialien zum VerSanG-E

nicht entnehmen.

736§ 9 Abs. 1 Ziff. 1 VerSanG-E.

737§ 9 Abs. 1 Ziff. 2 VerSanG-E.

758 VerSanG-E, S. 85.

759 TsAMBIKAKIS/GIEROK, S. 207, sprechen von einem «drakonischen» Anstieg des Sank-
tionshochstmasses gegeniiber «grossen» Verbianden.

760 Vgl. § 4 Abs. 2 des Kdlner Entwurfs eines Verbandssanktionengesetzes. Sowie HENSSLER/

HoveN/KUBICIEL/WEIGEND, S. 10.

761 JerzER, S. 179 sowie insb. S. 178: «Das Unternehmen kann zwar anhand seines

Umsatzes eruieren, welche Maximalsanktion es zu erwarten hat. Jedoch beldsst das
gesetzliche Schwerekriterium einen derart grossen Ermessensspielraum im Einzelfall,
dass eine einigermassen zuverldssige Ermittlung des Basisbetrages kaum moglich ist.»
So auch BSK KG-NIGGLI/RIEDO, Vor Art. 49a—53 Rz. 83 ff., sowie fiir das deutsche
Recht ACHENBACH, S. 6.

762 JETZER, S. 176.
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geteilt. Sowohl das Bundesverwaltungsgericht als auch das Bundesgericht haben
(in mehreren Urteilen’®) entschieden, dass «Art. 49a KG den Bestimmtheits-
anforderungen in Bezug auf die Rechtsfolge geniigt».”* Insofern sehen die Gerichte
diesbeziiglich keine Probleme oder allfdlligen Handlungsbedarf. Dieser Auf-
fassung wird vorliegend gefolgt.

Beziiglich des deutschen Regelungsvorschlages im VerSanG-E kritisiert
RUBENSTAHL die Bezugnahme auf den Umsatz und fiihrt aus, dass «man aus dem
Umsatz weder auf den Gewinn oder «cash flow» noch auf die liquiden Mittel eines
Unternehmens riickschlieffen» kann und «Unternehmen mit hohem Umsatz u.U.
eine sehr geringe Umsatzrendite haben kénnen und mithin in absoluten Zahlen
sehr viel weniger Gewinn erzielen als Unternehmen mit deutlich geringerem
Umsatz»%.7% Alternativ schldgt er bspw. die «(ggf. erginzend-limitierende)
Heranziehung des Gewinns oder eine Mehrzahl von Kennzahlen zur Bestimmung
des Sanktionsrahmens»’® vor. Der Ansicht, dass der Umsatz nicht isoliert zu be-
trachten sei, ist mit Blick auf die wirtschaftliche Gesamtsituation des Unterneh-
mens zuzustimmen. Diesbeziiglich besteht in der Schweiz jedoch von vornhe-
rein kein Handlungsbedarf und kein Anlass zu Kritik, da die bereits bestehenden
Strafzumessungskriterien des Art. 102 Abs. 3 StGB u.a. verlangen, dass bei der
Strafbemessung die wirtschaftliche Leistungsfidhigkeit des Unternehmens beriick-
sichtigt wird. Dabei sind geméss NIGGLI/GFELLER «verschiedene wirtschaftliche
Kennzahlen»’®® zu beriicksichtigen. Darunter fallen neben dem Umsatz auch der
Gewinn, EBITA® und Cashflow «sowie Vermdgen oder (Steuer-) Wert des Unter-
nehmens als Kennzahlen an einem Stichtag»’’0.7"' Als «untergeordnetes Neben-

763 Vgl. Urteil (Bundesverwaltungsgericht) B-581/2012 vom 16.09.2016 E. 8.1.4; Urteil
(Bundesverwaltungsgericht) B-771/2012 vom 25.06.2018 E. 9.1.3c; BGE 143 1I 297
E.9.5.

764 Urteil (Bundesverwaltungsgericht) B-581/2012 vom 16.09.2016 E. 8.1.4.

765 RUBENSTAHL, S. 238.

766 Ebenso kritisch TSAMBIKAKIS/GIEROK, S. 207; WEGNER, S. 67.

767 RUBENSTAHL, S. 238.

768 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 329.

769 EBITA steht fiir «earnings before interest, taxes and amortization». Vgl. EBERLE,

S. 150.

770 Vgl. BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 329.

771 Auch NIGGL/MAEDER, Unternehmensstrafrecht, Rz. 100, verlangen, dass die «Fest-
stellung der wirtschafilichen Leistungsfihigkeit [...] umfassend gescheheny» miisse.
Vgl. ferner MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 143 sowie Urteil (Bundesstrafgericht)
SK.2020.21 vom 15.12.2021 E. 4.4.4.1.
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kriteriumy ist dabei auch zu beriicksichtigen, «wie sich die Unternehmensbusse
auf die zukiinftige finanzielle Situation des Unternehmens auswirken wirdy, da
die Busse (richtigerweise) nicht zu einer Liquidation des Unternehmens fiihren
soll oder darf.”’? Insgesamt bediirfen die Strafzumessungskriterien nach Art. 102
Abs. 3 StGB, auf die an anderer Stelle noch einmal eingegangen wird,””? in diesem
Kontext keiner Ergéinzung und die Bezugnahme auf den Umsatz ist mit Blick auf
die genannte Kritik unproblematisch.

Es spricht demnach grundsétzlich nichts dagegen, den durchschnittlichen Umsatz
der letzten drei Geschéftsjahre als Grundlage zur (prozentualen) Berechnung der
Unternehmensbusse heranzuziehen. Dies insb. auch unter dem Aspekt, dass der
Umsatz den Unternehmen regelmassig bekannt ist und dadurch die Vorhersehbar-
keit der Sanktion sichergestellt wird.””*

Unabdingbar ist jedoch, dass — entsprechend der Regelung im Kartellrecht — der
Umsatz der letzten drei Jahre (vor Einleitung des Verfahrens) beriicksichtigt wird.
Dies erschwert es Unternehmen, «den Umsatz zu manipulieren bzw. kiinstlich zu
senken»,”” und es hilft zu vermeiden, dass die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
des Unternehmens «durch eventuelle Sondereffekte nach oben oder unten verzerrt
wirdy.”’® Zudem erhoht die Nennung einer konkreten Periode, die der Sanktions-
bemessung zugrunde gelegt wird, die Rechtssicherheit. Dies im Unterschied zur
aktuellen Rechtslage bzw. Rechtsprechung (zu Art. 102 StGB), wonach fiir die
Beurteilung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit die Zahlen «der letzten Jahrey
zu beriicksichtigen sind.””” Ferner ist zwingend der Umsatz vor der Einleitung des
Strafverfahrens zu beriicksichtigen, da ein laufendes Strafverfahren sich — sofern
dies (der Offentlichkeit) bekannt wird — u.U. (erheblich) negativ auf die Reputa-
tion und somit auch auf den Umsatz des betreffenden Unternechmens auswirken
kann und damit der Referenzwert fiir die Sanktionsbemessung bis zum Zeitpunkt
der Strafzumessung deutlich abnimmt, wobei eine massiv verschlechterte Finanz-
lage im Rahmen der Strafzumessung dennoch zu beriicksichtigen bleibt (mit dem
Kriterium der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit). Eine Unternehmenssanktion
soll (weiterhin) nicht existenzvernichtend ausfallen.”’®

772 Urteil (Bundesstrafgericht) SK.2020.21 vom 15.12.2021 E. 4.4.4.1.
773 Siehe hierzu unten: C. L. 3.

774 Vgl. GORDEN, S. 109, der auf die «hohe Bestimmtheit von Umsatzzahleny verweist.
775 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art. 49a Rz. 12.

716 VerSanG-E, S. 86.

777 Vgl. Urteil (Bundesstrafgericht) SK.2020.21 vom 15.12.2021 E. 4.4.4.1.

778 Siehe hierzu sogleich unten: C. L. 2. u. 3.
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2. Weitere Strafarten

Die schwerste mogliche Strafe gegeniiber Unternechmen stellt die «Unter-
nehmenstodesstrafe»’” dar, d.h. die (gerichtlich angeordnete) Auflosung des straf-
fillig gewordenen Unternehmens. Diese Strafe garantiert mit absoluter Sicher-
heit (i.S. einer «ultima ratio» ™" bzw. «extrema ratio»’®"), dass es im betreffenden
Unternehmen zu keinen weiteren Straftaten jeglicher Art mehr kommt, und es
kann ebenfalls mit Sicherheit davon ausgegangen werden, dass diese Reaktion
abschreckend auf andere Unternehmen wirkt. Diese Art der Unternehmensstrafe
war bspw. im Vorentwurf 1991 in Art. 1009nauies Abgs, | lit. ¢ noch vorgese-
hen.”® Aufgrund der massiven und weitreichenden Konsequenzen (Entlassung
von Mitarbeitenden, Schiddigung von Gldubigern und Aktiondren usw.”®%)
diirfte diese Art der Unternehmensstrafe jedoch nur in ganz klar umschriebenen
Fillen, und sofern i.S. der Verhiltnisméssigkeit keine andere Reaktionsmdglich-
keit ausreicht resp. zur Verfiigung steht, vorgesehen werden.”®* Dies ist letztlich
wohl nur denkbar, wenn das betreffende Unternehmen in gravierender Weise die
Allgemeinheit schidigende oder per se illegale Zwecke verfolgt.”®® Da — wie
an anderer Stelle bereits festgestellt’®® — in der Schweiz das Zivilrecht gem.
Art. 52 Abs. 3 ZGB festhilt, dass juristische Personen mit unsittlichen oder
widerrechtlichen Zwecken das Recht der Personlichkeit gar nicht erst erlangen
konnen, fallen sie ohnehin nicht unter die Aufzdhlung von Art. 102 Abs. 4 StGB
und somit in den Anwendungsbereich von Art. 102 StGB. Uberdies sieht Art. 57
Abs. 3 ZGB die Mdglichkeit vor, ein Unternehmen (bzw. eine juristische Per-

79 Vgl. BERTOSSA, S. 249; BAUER, S. 213; EHRHARDT, S. 253; SACHOULIDOU, S. 561.

780 BERTOSSA, S. 249; MULCH, S. 154.

781 S0 etwa RUBENSTAHL, S. 243.

82 VE1991,S.7.

783 Vgl. BERTOSSA, S. 249.

784 Vgl. LUTOLF, S. 397; KK OWiG-R0oGALL, § 30 Rz. 128: «Diese Vorschriften haben in-
dessen keine grofle praktische Bedeutung erlangt, weil die Folgen ihrer Anwendung in
sozialer, arbeitsrechtlicher oder wirtschafispolitischer Beziehung kaum iiberschaubar
sind.» Ablehnend auch SCHWINGE, S. 156 f., sowie BAUER, S. 213.

785 Vgl. WoHLErs, Strafzwecke, S. 240; Berrossa, S. 250; Kircu-Hem, S. 209;
EHRHARDT, S. 253; BAUER, S. 213; SAcHOULIDOU, S. 561.

786 Siehe die entsprechenden Ausfiihrungen oben: B. 1. 1. c) bb).
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son), welches ebensolche Zwecke verfolgt, aufzuheben.”®” Daher ist eine solche
(zusitzliche) Regelung im Strafrecht nicht notwendig.”8®

Ferner wire auch eine fir Unternehmen adaptierte Freiheitsstrafe denkbar. Es
gibt vielfdltige Moglichkeiten, Unternehmen effektiv in ihrer (wirtschaftlichen)
Freiheit zu beschrinken. Als Erstes ist hierbei an zeitlich und/oder inhaltlich be-
schrinkte Tétigkeitsverbote zu denken.’”® Dem Unternehmen kdnnte so bspw. die
temporire Schliessung einer Betriebseinheit, das Verbot der Verkaufstatigkeit auf
einem bestimmten Gebiet oder das Verbot des Verkaufs gewisser Waren auferlegt
werden. Zudem kann auch mit dem Ausschluss von 6ffentlichen Vergabeverfahren
oder dem Entzug resp. der Verweigerung behordlicher Bewilligungen die Freiheit,
d.h. die Titigkeit, des betroffenen Unternehmens eingeschrankt werden.”®® Solche
Reaktionen eignen sich zweifellos, um in abschreckender und insb. einschnei-
dender Weise auf Unternehmenskriminalitét zu reagieren, und werden in einigen
Rechtsordnungen auch vorgesehen.”! Vor allem das (befristete) Verbot der Aus-
iibung einer bestimmten Tatigkeit eignet sich zur Sicherstellung, dass zumindest
in diesem (Teil-)Bereich des Unternehmens fiir eine gewisse Zeit keine Straftaten
mehr begangen werden kdnnen. In besonderem Masse zu beriicksichtigen bleibt
hierbei jedoch, dass die genannten Reaktionen allesamt dazu fithren kdnnen, dass
aufgrund der Einschrinkung der wirtschaftlichen Freiheit resp. Tatigkeit das
betroffene Unternehmen gezwungen sein konnte, Arbeitnehmende zu entlassen.”?
Zudem konnte — je nach Ausgestaltung — die Beschrankung der unternehmeri-
schen Freiheit einer Liquidation des Unternehmens gleichkommen resp. diese
(schleichend) erzwingen, was mit Blick auf die Folgeschdden ebenso wie eine
Zwangsliquidation als Strafe abzulehnen ist.”®? Es ist in diesem Sinne von solchen

787 Vgl. dazu BSK ZGB I-REITZE, Art. 58 Rz. 9: «Eine Aufhebung ist aber angesichts der
vorrangigen Rolle, welche Bestandes- und Verkehrsschutzinteressen im Handelsrecht
spielen, als ultima ratio zu betrachten.»

788 Vgl. BERTOSSA, S. 250; HEINIGER, S. 178.

789 Vgl. WoHLERs, Strafzwecke, S. 240; ScHWINGE, S. 160 ff.; BAuer, S. 204 f;
KircH-HEIM, S. 210 ff.; EHRHARDT, S. 131; BERTOSSA, S. 232 f.

790 Zum Ganzen vgl. BERTOSSA, S. 233; LUTOLF, S. 398; WoOHLERS, Strafzwecke, S. 240;
SCHWINGE, S. 155 ff.; SacHOULIDOU, S. 562 f.

So bspw. in Frankreich (Artikel 131-39 des franzdsischen Strafgesetzbuches) sowie
u.a. auch in den Niederlanden, Slowenien oder Ungarn (vgl. Sachstand Ubersicht EU,
S. 12,17 u. 18).

792 Vgl. LUTOLF, S. 399; BERTOSSA, S. 233.

73 Vgl. dazu auch SCHWINGE, S. 159 und 161 f.; KikcH-Hem, S. 210. Uberdies wire bei
solchen Strafen, welche die wirtschaftliche Freiheit von Unternehmen derart beschrén-

791
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die unternehmerische Freiheit beschneidenden Strafen abzusehen, da sie einerseits
massive iiber die eigentliche Strafe hinausgehende (gar unverhéltnisméssige’**)
Wirkungen entfalten kénnen und andererseits einen erheblichen staatlichen Ein-
griff in die wirtschaftliche (Entscheidungs-)Freiheit des betreffenden Unter-
nehmens darstellen.

3. Ausdifferenzierte Strafzumessungskriterien
a) Grundsatzliches

Gemadss KIENER muss die Strafzumessung «zu einer verhdltnismdssigen Strafe
fiihren, dabei ein Hochstmass von Gleichheit gewdhrleisten, transparent begriindet
und damit iiberpriifbar sein».”® Es ist daher essenziell, auch im Unternehmens-
strafrecht konkrete Strafzumessungskriterien zur Festlegung der entsprechenden
Unternehmensbusse zu definieren.”®® Dies gibt einerseits den zustindigen Straf-
verfolgungsbehorden klare Leitlinien fiir die Bemessung der Unternehmensbusse
in die Hand, wodurch insb. auch eine moglichst grosse «Gleichheity ermoglicht
werden soll, und fiir Unternehmen ist andererseits klar ersichtlich (und auch vor-
hersehbarer i.S.d. Bestimmtheitsgebots’”), aufgrund welcher Faktoren die Stra-
fe bemessen wird.””® Zudem soll im Rahmen der Strafzumessung — so wie an
anderer Stelle bereits angesprochen — insb. auch sichergestellt werden, dass die
Sanktion fiir ein Unternehmen «nicht unverhdltnismdfig — insbesondere: existenz-
vernichtend — ausfiillt».” Gerade diesem letztgenannten Aspekt ist mit Blick auf

ken sollen, in besonderem Masse zu bedenken, inwiefern sie mit dem verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit gem. Art. 27 BV (sowie i.V.m. Art. 94
BV) zu vereinbaren, d.h. ob sie nicht unverhdltnisméssig wettbewerbsbeschrénkend,
sind. Vgl. hierzu die einschldgigen Kommentierungen von BSK BV-UHLMANN, Art. 27
Rz. 1 ff., sowie SGK BV-VALLENDER, Art. 27 Rz. 1 ff.

794 Vgl. Kircu-Hem, S. 210.

795 KIENER, S. 353.

796 Vgl. LEHMKUHL, Reform, S. 273.

77 Wobei hier anzufiigen ist, dass sich das Bestimmtheitsgebot bei Sanktionen im

Wesentlichen «auf die Berechenbarkeit des Entscheides ex post» bezieht. So BSK
StGB-PoPP/BERKEMEIER, Art. 1 Rz. 48.

798 So definiert bspw. das Osterreichische VbVG in § 5 klare Kriterien, anhand welcher
die Verbandsgeldbusse hoher bzw. tiefer zu bemessen ist. Siehe dazu auch ausfiihrlich
BAIER-GRABNER, Rz. 4.29 ff.

799 WOHLERS, Strafzwecke, S. 240.
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die oben erwéhnte Ablehnung der Unternechmenstodesstrafe und der in diesem
Zusammenhang genannten unerwiinschten Folgewirkungen besondere Beriick-
sichtigung zu schenken.

b) Reformbedarf

Zur Bemessung der Unternehmensbusse bietet Art. 102 Abs. 3 StGB grundsétzlich
bereits eine angemessene Rechtsgrundlage. Neben der zuvor schon angesproche-
nen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Unternehmens®® sind insb. auch die
Schwere der zugrunde liegenden (Anlass-)Tat,3°! d.h. das konkret verwirklichte
Unrecht, die Schwere des Organisationsmangels (i.S. des Compliance-Defizits)
bzw. das Organisationsverschulden sowie der angerichtete Schaden zu beriick-
sichtigen.

Neben diesen bereits bestehenden Kriterien, anhand welcher die Strafe (konkret)
bemessen wird, ist die Festlegung von weiteren (insb. strafmindernd®®? wirken-
den) Strafzumessungskriterien zentral, um Unternehmen nach einer bereits erfolg-
ten Tat (bestenfalls) zu einem positiven Nachtatverhalten zu motivieren bzw. um
ein solches Verhalten angemessen beriicksichtigen zu kénnen. Hierbei ist nament-
lich an die Honorierung der Etablierung bzw. Optimierung von Compliance-
Systemen zur Verhinderung weiterer bzw. kiinftiger Straftaten im Unternehmen, 303
an das Verhalten des Unternehmens hinsichtlich Kooperation mit den Straf-
verfolgungsbehdrden sowie insb. auch an allfillige Wiedergutmachungsbemii-
hungen bzw. -leistungen im Nachgang der Straftat zu denken. So sieht bspw. das
osterreichische Verbandsverantwortlichkeitsgesetz (VbVG) in § 5 Abs. 3 u.a.
vor, dass die Strafe geringer zu bemessen ist, wenn das Unternehmen u.a. «nach
der Tat erheblich zur Wahrheitsfindung beigetragen hat» (Ziff. 3), wenn es «die
Folgen der Tat gutgemacht hat» (Ziff. 4) oder wenn es «wesentliche Schritte zur
zukiinftigen Verhinderung cihnlicher Taten unternommen haty (Ziff. 5).804

800 Sijehe hierzu oben: C. 1. 1. c) bb).

801 Kritisch hinsichtlich dieses Kriteriums MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 138 ff.

802 Es handelt sich um Kriterien zur Strafminderung und nicht zur Strafmilderung, da es

nicht um die Moglichkeit zur Unterschreitung der gesetzlich vorgesehenen Mindest-
strafe (Art. 48a Abs. 1 StGB) geht, sondern um «die Herabsetzung des Strafimasses
innerhalb des ordentlichen Strafrahmensy (vgl. PK StGB-TRECHSEL/SEELMANN, Vor
Art. 48 Rz. 2). Hierzu ferner auch STRATENWERTH/BOMMER, § 5 Rz. 95 (Fn. 241).

Zur Rolle der Compliance bei der Strafzumessung siche sogleich unten: C. I. 3. b) dd).

804 Zu den Milderungsgriinden im 6VbVG vgl. WK VbVG-LEHMKUHL/ZEDER, § 5 Rz. 9 fT.

803
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aa) Wiedergutmachung als Faktor der Strafzumessung

Gerade die explizite Betonung von Wiedergutmachungsleistungen als (mildernder)
FaktorderStrafzumessungistinsb. mitBlickaufdieBeriicksichtigungvon(allfalligen)
Opferinteressen sowie der (aktiven) Bemithung um Wiederherstellung des 6ffentli-
chenFriedens bzw. des Rechtsfriedens positiv hervorzuhebenundstelltim geltenden
(Unternehmensstraf-)Recht zweifellos ein Defizit dar, das es mit expliziten An-
reizen zu beheben gilt.3% Die Moglichkeit, Wiedergutmachungsleistungen bei der
Sanktionierung von Unternehmen strafmildernd zu beriicksichtigen, besteht zwar
durch Art. 48 lit. d StGB bereits heute grundsitzlich.3%® Eine Aufnahme in den
Katalog der unternehmensspezifischen Strafzumessungskriterien ist aufgrund des
hohen Stellenwerts von Wiedergutmachungsleistungen — gerade auch in diesem
Bereich — dennoch zwingend. Hinsichtlich der Wiedergutmachung als Rechts-
institut sowie moglicher Wiedergutmachungsleistungen ist auf die entsprechenden
Ausfiihrungen im Grundlagenteil dieser Arbeit zu verweisen.30?

bb) Kooperation und Selbstanzeigen als Faktoren der Strafzumessung

Kooperatives Verhalten vonseiten des Unternehmens ist mit Blick auf die (ak-
tive) Mitwirkung an der Wahrheitsfindung und der verfahrensbeschleunigenden
Wirkung®® — so wie dies heute unter Anwendung der allgemeinen Strafzumes-
sungskriterien bereits Praxis ist®”® — zwingend im Rahmen der Strafzumessung
zu beriicksichtigen und sollte daher ebenfalls expliziten Eingang in die Strafzu-
messungskriterien von Art. 102 StGB finden. Besondere Beachtung ist dabei dem
Aspekt der Selbstanzeigen zu schenken, da es sich bei Straftaten in Unternehmen
hiufig um Delikte handelt, die von den Strafverfolgungsbehorden nur schwer
selbst aufgedeckt bzw. ermittelt werden kdnnen (zu denken ist insb. an Korrup-
tionsstraftaten®?).8!! Die Schaffung von Anreizen zur Selbstanzeige sowie deren
Honorierung ist gerade bei Delikten, die ein grosses Dunkelfeld aufweisen,??

805 Vgl. LeaMKUHL, Reform, S. 274. So auch FEiw, S. 353 u. 355 f,, in Bezug auf das
deutsche Recht.

806 Vgl. MARKWALDER, ZStrR 2022 I, S. 151 u. 153 f.
807 Siehe hierzu oben: B. II. 3. a) aa).
808 Vgl. MARKWALDER, ZStrR 2022 I, S. 149.

809 Vgl. MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 149. Vgl. ferner die Erwigungen im Urteil
(Bundesstrafgericht) SK.2020.21 vom 15.12.2021 E. 4.4.6.2.

810 vgl. JositscH/DRrzALIC, S. 355 f.; JUNGo, S. 75.
811 Vgl. FiscHErR/HOVEN, S. 37.
812 Vgl. FeIL, S. 349; JuNGo, S. 75.
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sowie die mit Blick auf diese Delikte geleistete Aufklarungshilfe®!3 zu befiirworten,
wenn sich ein Unternehmen trotz der u.U. sehr geringen Entdeckungswahrschein-
lichkeit (und einer dementsprechend tiefen Sanktionswahrscheinlichkeit) fiir eine
Selbstanzeige entscheidet.?'4

Hinsichtlich des Umgangs mit Selbstanzeigen und Kooperation lohnt sich wiede-
rum der Blick ins schweizerische Kartellrecht. So besteht geméss Art. 49a Abs. 2
KG die Moglichkeit, ganz®!3 oder teilweise®!® auf eine Sanktionierung zu verzich-
ten, wenn «das Unternehmen an der Aufdeckung und der Beseitigung der Wett-
bewerbsbeschrinkung mitwirkt»®'7 (sog. Bonus- bzw. Kronzeugenregelung®'®).
Die Beriicksichtigung kooperativen Verhaltens bzw. von Selbstanzeigen hat in
diesem Rechtsbereich also explizit Eingang ins Gesetz gefunden und fiihrte be-
reits dazu, dass Unternehmen sich bei der Wettbewerbskommission, welche zu
diesem Zweck entsprechende Formulare zur Verfiigung stellt,®! anzeigten und
im Rahmen des Verfahrens vollumfinglich kooperierten.®? Eine entsprechende
Regelung wire daher auch im Unternehmensstrafrecht angezeigt, wobei ein kom-
pletter Sanktionserlass aufgrund von kooperativem Verhalten im Straf(prozess)
recht mit dem Schuldstrafrecht (und der Rechtsgleichheit) grundsitzlich nicht
vereinbar und daher abzulehnen ist.®?! Die Botschaft zur eidgendssischen StPO
fiihrt zu Recht aus, dass eine Kronzeugenregelung der schweizerischen Rechts-

813 Vgl. FeIL, S. 348 ff.

814 Zu den Vor- und Nachteilen einer Kooperation mit den Strafbehorden aus Sicht des

Unternehmens vgl. ausfiihrlich BURCKHARDT, S. 570 ff.
815 Art. 8 ff. SVKG sowie insb. Art. 8 Abs. 1 SVKG.
816 Art. 12 ff. SVKG.

817 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art. 49a Rz. 121, halten diesbeziiglich fest: «Die Mdg-
lichkeit eines gdnzlichen oder zumindest teilweisen Verzichts auf eine direkte Sank-
tionierung gemdss Art. 49a Abs. 2 beinhaltet letztlich sowohl prdventive wie auch
(belohnende) Elemente: Kartelle sollen von innen heraus destabilisiert werden, und
es soll ein finanzieller Anreiz bestehen, diese den Wettbewerbsbehdrden (freiwilligy zur
Kenntnis zu bringen und an deren Beseitigung mitzuwirken.»

818 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art. 49a Rz. 120.

819 Vgl. hierzu das Merkblatt und Formular des Sekretariats der WEKO, Bonusregelung

(Selbstanzeige) vom 08.09.2014 (BBI 2015 3346-3358; v1.2, Stand am 1. Januar
2019).

Vgl. dazu die Jahresberichte der Wettbewerbskommission (abrufbar unter https://
www.weko.admin.ch/weko/de/home/praxis/jahresberichte1.html).

820

81 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen von GIGER, S. 20 fT., zur Kronzeugenregelung, die im

Rahmen der Einfithrung der eidgendssischen StPO diskutiert und abgelehnt wurde.
Ferner auch die Botschaft StPO, S. 1112.

131



C: Reformpostulate

tradition widerspricht, da «die Rolle des Beschuldigten und jene des Zeugen un-
vereinbary sind.$?2 Wichtig erscheint zudem auch der kriminalpolitische Hinweis
des Bundesrates in seiner Antwort auf eine Motion aus dem Jahre 2016, welche
«die Einfiihrung des Kronzeugen im Schweizer Strafrecht» verlangte, wonach es
die Bevolkerung wohl kaum verstehen wiirde, «wenn gerade solche Tdter durch
kooperatives Verhalten straffrei ausgehen konnen, die selber schwerste Straftaten
(z.B. terroristische Anschlige) begangen und unter Umstinden zahlreiche Per-
sonen getdtet haben» 3% Diese zwar auf Individualstraftiter oder Individualstraf-
titerinnen bezogene Aussage gilt sinngemass fiir beschuldigte Unternehmen.

In jedem Fall hilft kooperatives Verhalten vonseiten des Unternehmens — wie oben
bereits angesprochen —, die Durchfiihrung der i.d.R. sehr komplexen und aufwen-
digen Verfahren zu beschleunigen, was aufgrund der erheblichen Bindung von
Ressourcen — aufgrund der Verfahrenskomplexitit moglicherweise iiber mehrere
Jahre®?* — sowohl im Interesse der Strafverfolgungsbehorde als auch des Unter-
nehmens ist.8?> BURCKHARDT fiihrt in diesem Zusammenhang zu Recht aus, dass
sich die Kldarung eines komplexen (und u.U. internationalen) Sachverhalts ohne
umfangreiche Kooperation durch das betroffene Unternehmen «nicht innert ver-
niinftiger Frist» erreichen lasse. 82

Der Forderung, dass «Selbstanzeigen von fehlbaren Unternehmen [und] ihre
vollumfingliche Kooperation mit den Staatsanwaltschaften [...] mit deutlichen
Sanktionsmilderungen honoriert werden»®’ sollen, ist daher grundsitzlich zuzu-
stimmen, solange es sich um einen teilweisen Sanktionserlass handelt und den
Strafverfolgungsbehdrden ein angemessener Ermessensspielraum belassen wird.

An dieser Stelle muss jedoch betont werden, dass kooperatives Verhalten — sofern
es ein explizites Kriterium der Strafzumessung wird — letztlich nur strafmindernde
Wirkung entfalten kann und unkooperatives Verhalten sich nicht straferhdhend
auswirken darf, da beschuldigte (juristische) Personen aufgrund des Selbstbelas-
tungsverbots nicht verpflichtet sind, «sich selbst zu belasten, Aussagen zu tdti-

822 Botschaft StPO, S. 1112.

823 Stellungnahme des Bundesrats zur Motion 16.3735 (Einfiihrung einer Kronzeugen-

regelung).
824 Zur Komplexitit von Unternehmensstrafverfahren siche die Ausfiihrungen unten:
C.I. 1.
825 Vgl. BURCKHARDT, S. 571.
826 BURCKHARDT, S. 603 f.

827 Transparency Strafbarkeit, S. 50.
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gen oder sonst in irgendeiner Weise im Verfahren aktiv mitzuwirken» 3*® Dies im
Unterschied zu Reue und Einsicht, die sich — sofern sie nicht vorhanden sind — in
Ubereinstimmung mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch straferhd-
hend auswirken (diirfen).3?°

cc) Interne Untersuchungen als Faktor bei der Strafzumessung

Ergebnisse interner Untersuchungen®*® — vergleichbar mit den Compliance-Bemii-
hungen bzw. -Verbesserungen®3! — kénnen ebenfalls einen Einfluss auf die Straf-
zumessung haben und u.U. eine Strafmilderung bewirken.®3? So beriicksichtigte
bspw. die Bundesanwaltschaft in einem Strafbefehl gegen ein Unternehmen die
Durchfiihrung einer internen Untersuchung sowie das freiwillige Vorlegen der
(selbstbelastenden) Ergebnisse der internen Untersuchung als Strafmilderungs-
grund i.S. des bereits an anderer Stelle erwdhnten Art. 48 lit. d StGB («aufrich-
tige Reue»).3*? Ein solches Vorgehen zur Belohnung von kooperativem und insb.
selbstbelastendem Verhalten durch das Unternehmen ist grundsétzlich nicht zu
beanstanden. Auch das Bundesgericht hielt in einem dlteren Entscheid fest, dass
die Kooperation wéhrend der Untersuchung und bei der Aufkldrung der Straf-
taten sowie das Zeigen von Einsicht und Reue eine «Strafreduktion im Bereich von
einem Fiinftel bis zu einem Drittel als angemessen»®** erscheinen lésst.

Spezifisch auf Unternehmenskriminalitit bezogen sieht bspw. das VerSanG-E u.a.
eine Strafmilderung vor, wenn das Unternehmen sich bemiiht, die Tat aufzude-

828 MARKWALDER, ZStrR 2022 I, S. 149; BSK StPO-ENGLER, Art. 113 StPO Rz. 2. Vgl.
auch das Urteil (Obergericht Ziirich), SB120200 vom 13.11.2012 E. 2.3.3.

829 Urteil (Bundesgericht) 6B_436/2014 vom 02.03.2015 E. 4.3.2; Urteil (Bundesgericht)

6B_988/2017 vom 26.02.2018 E. 2.4.

Ausfiihrlich zum Begriff der internen Untersuchungen unten: C. II. 1. h).

81 Sijehe dazu unten: C. I. 3. b) dd).

832 Vgl. MUHLEMANN, AJP 2018, S. 470; GORDEN, S. 241.

833 Strafbefehl der BA SV.15.0584-MAD vom 23.03.2017, Ziff. V. 3.2. Vgl. auch
MUHLEMANN, AJP 2018, S. 470: «Die Bundesanwaltschaft wertete insbesondere die
Selbstanzeige des Unternehmens, die Bereitstellung der (selbstbelastenden) Ergeb-
nisse der internen Untersuchung und die umfassende Kooperation im Strafverfahren
sowie die Uberarbeitung der Compliance als strafmildernd.» Ferner MARKWALDER,
ZStrR 2022 1, S. 150.

834 BGE 121 IV 202 E. 2. Vgl. auch BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 Rz. 170
m.w.H.

830
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cken,¥3® wobei namentlich die strafmildernde Wirkung von internen Untersuchun-
gen in § 17 explizit festgehalten ist. Demnach soll () das Gericht die Sanktion
mildern, wenn u.a. «der Verband oder der von ihm beauftragte Dritte wesentlich
dazu beigetragen haben, dass die Verbandstat und die Verbandsverantwortlichkeit
aufgekliirt werden konnte»3® — vorausgesetzt, die internen Untersuchungen haben
tatsdchlich einen wesentlichen Beitrag zur Sachverhaltsaufklirung geleistet.®3’
Zudem miissen im Weiteren auch die oben dargestellten Regeln der Verfahrens-
fairness eingehalten und dokumentiert worden sein, um in den Genuss einer ent-
sprechenden Strafmilderung zu kommen.

Entsprechende Regelungen sind zu befiirworten, da interne Untersuchungen, wie
bereits dargestellt, im Rahmen des staatsanwaltschaftlichen Vor- bzw. Unter-
suchungsverfahrens einen wesentlichen Beitrag zur Sachverhaltsaufklarung leisten
konnen. Fiihrt ein Unternehmen proaktiv solche Untersuchungen durch und ent-
scheidet es sich aufgrund der Ergebnisse dieser Untersuchungen fiir eine Selbst-
anzeige bei den zustindigen Strafverfolgungsbehérden resp. entscheidet es sich
im Rahmen einer bereits eingeleiteten Strafuntersuchung zur Kooperation und zur
Herausgabe von internen Untersuchungsergebnissen, so ist es m.E. geboten, dies
bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen, sofern die Unterlagen die Arbeit der
zustidndigen Behorden auch tatsiachlich erleichterten.

Mit der Durchfiihrung von internen Untersuchungen, die moglicherweise sogar zu
einer Strafminderung fiihren kdnnen, haben Unternehmen iiberdies die Moglich-
keit, Schwachstellen in ihrer (Compliance-)Struktur (eigensténdig) festzustellen,
diese in der Folge zu verbessern und somit (weitere) Straftaten zu verhindern. Dies
kommt letztlich auch der Gesellschaft als Ganzes zugute bzw. dient dem 6ffent-
lichen Interesse (an der Verhinderung kiinftiger Straftaten).

Die Schaffung gesetzlicher Anreize, um Unternehmen im Falle von Straftaten zu
einem proaktiven Vorgehen und zu einer Kooperation zu motivieren, ist insgesamt
als zielfiihrend zu betrachten.®3® Demzufolge sind interne Untersuchungen bei den
unternehmensspezifischen Strafzumessungskriterien ebenfalls (strafmindernd) zu
berticksichtigen, wobei eine Subsumtion unter den Begriff der Kooperation aus-
reichend erscheint.

85§ 15 Abs. 3 Ziff. 7 VerSanG-E i.V.m. § 46 Abs. 2 dStGB («sein Verhalten nach der
Tat»). ROTSCH/MUTSCHLER/GROBE, S. 178 f.; OTT/LUNEBORG, S. 1364 f.

836§ 17 Abs. 1 Ziff. 1 VerSanG-E.
837 VerSanG-E, S. 99.
838 Vgl. BucHeRrr, S. 83 f.; KLaHOLD, S. 362 f.; BIELEFELD, S. 224.
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dd) Compliance als Faktor bei der Strafzumessung

Neben internen Untersuchungen spielt auch der Aspekt der Compliance, der be-
reits verschiedentlich erwihnt wurde, im Kontext der Strafzumessung bei Unter-
nehmen bzw. im Unternehmensstrafrecht generell eine zentrale Rolle.?* Die
nachfolgenden Ausfiihrungen stellen daher einerseits den Begriff der Compliance
und andererseits dessen Bedeutung im Kontext des Unternehmensstrafrechts dar.

(1) Begriff

Der aus dem angloamerikanischen Recht stammende3® Begriff der Compliance
kann auch mit dem Begriff «Regelkonformitdity (resp. «Regeltreuey) gleichgesetzt
werden,?*! d.h. es geht bei Compliance um die Einhaltung von Regeln®*? resp.
um die Verhinderung von Normverstossen®® (innerhalb eines Unternehmens oder
einer Organisation®¥).34 Als einzuhaltende Regeln kommen neben formellen
Gesetzen (bspw. das Straf- oder das Gesellschaftsrecht) auch Branchenstandards,
Rundschreiben (bspw. der FINMA) oder unternehmensinterne Richtlinien und
Weisungen infrage.?*® Zum Themenkomplex der Compliance gehdren im Weite-
ren auch ethische Komponenten wie bspw. «Ehrlichkeit, Fairness, Transparenz,
Anstand und Vertrauen, aber auch die Vermeidung oder Offenlegung von Interes-
senkonflikten».®*’ Zur Kontrolle der Einhaltung der Compliance-Standards bzw.
-Regeln durch alle Unternehmensangehorigen bedarf es der Einrichtung entspre-

839 Vgl. hierzu bspw. den Koalitionsvertrag Ampel, S. 111, in welchem u.a. die Uberarbei-

tung des Unternehmenssanktionsrechts, «um die Rechtssicherheit von Unternehmen
im Hinblick auf Compliance-Pflichten zu verbessern und fiir interne Untersuchungen
einen prizisen Rechtsrahmen zu schaffeny, als Ziel der Regierung definiert wird.

840 Vgl. LENGAUER, S. 8; VON ROTZ, S. 7; LENGAUER/RUCKSTUHL, S. 3; NIENABER, S. 38;
RATHGEBER, S. 27; P1eTH, Wirtschaftsstrafrecht, S. 77.

841 Vgl. RoTscH, ZStW 2013, S. 483; LENGAUER, S. 7; Kunz, § 13 Rz. 32; RotscH, HB
Criminal Compliance, Rz. 11.

842 Vgl. LENGAUER, S. 7; RotH, Compliance, S. 17; WinND, S. 1; FINMA-RS 17/1, S. 3.
83 Vgl. Roth, Compliance, S. 17.

844 Vgl. ViLLARD, Compliance, S. 139; RoTscH, ZStW 2013, S. 483; voN Rorz, S. §;
WInD, S. 1; RotscH, HB Criminal Compliance, Rz. 7; NIENABER, S. 39.

845 Vgl. SETHE/ANDREOTTI, S. 92; RATHGEBER, S. 29 f.

846 Vgl. LENGAUER, S. 7; VILLARD, Compliance, S. 139; WIND, S. 1; RotscH, ZStW 2013,
S. 483; Kunz, § 13 Rz. 32.

847 L ENGAUER/RUCKSTUHL, S. | f. Ferner NIENABER, S. 39.
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chender Stellen resp. Strukturen im Unternehmen, bspw. die Einrichtung einer
Compliance-Abteilung.348

Die Einrichtung, die Einhaltung sowie die Kontrolle der Einhaltung von Compli-
ance-Standards dient im Wesentlichen dazu, «die Verwirklichung von Compliance-
Risiken zu verhindern und hat somit eine Schutz- und Risikomanagementfunktion
inne».®® Es sollen dadurch Schéiden, bspw. zivil-, verwaltungs- oder strafrecht-
licher Natur,? aber auch Reputationsschidden,®! fiir das Unternehmen vermieden
werden.?>? Daneben kann ein gutes Compliance-System fiir Unternehmen aber
auch noch weitere Vorteile wie bspw. die Verbesserung des Unternehmensratings
oder der Unternechmenskultur bieten.?3

Eine fiir die vorliegende Arbeit zentrale Unterkategorie der Compliance stellt die
«Criminal Compliancey dar. Dieser Begriff umfasst «die Befolgung der relevanten
Normen, welche den Zweck verfolgen, die Sanktionen des Strafrechts zu vermei-
den, ggf. zu reduzieren».®>* Es geht hier — d.h. insb. im Bereich des Unternehmens-
strafrechts — demnach um die Vermeidung resp. Minimierung strafrechtlicher
Risiken fiir das Unternehmen.®3 M.a.W. sollen unternehmensinterne (Compliance-)
Strukturen geschaffen werden, die (prdventiv) verhindern, dass Unternehmens-
angehorige Straftaten begehen®¢ resp. die sicherstellen, dass die strafrechtlich
relevanten Regeln eingehalten werden.®? Criminal Compliance kann aber auch
nach der Straftatbegehung eine (wichtige) Rolle spielen, indem sich (nachtrig-
lich ergriffene) Compliance-Massnahmen bspw. (strafmindernd) auf das Straf-
mass auswirken®*® oder bei der konkreten Ausgestaltung der Sanktion (Stichwort

848 Vgl. VILLARD, Compliance, S. 140; KuNz, § 13 Rz. 32; Rorsch, HB Criminal Com-
pliance, Rz. 8; RATHGEBER, S. 31 ff.; PIETH, Wirtschaftsstrafrecht, S. 78 f.

89 Vgl. VoNnRoTz, S. 11 m.w.H.; siche auch BUFg, S. 39; LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 54;
SETHE/ANDREOTTI, S. 94.

850 Vgl. LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 54; SETHE/ANDREOTTI, S. 95; VILLARD, Compliance,
S. 144,

81 Vgl. Kunz, § 13 Rz. 39; LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 54; SETHE/ANDREOTTI, S. 93;
RoTsCH, ZStW 2013, S. 487.

852 Vgl. Burg, S. 39; RoTscH, ZStW 2013, S. 485.
853 Vgl. LENGAUER/RUCKSTUHL, Rz. 55 f.; voN RoTz, S. 11.
854 VILLARD, Compliance, S. 140.

855 Vgl. Rotsca, ZIS 2010, S. 616; VILLARD, Compliance, S. 140; HiLr, HB Criminal
Compliance, Rz. 4; GORDEN, S. 188 f.

856 Vgl. HiLF, HB Criminal Compliance, Rz. 4; GORDEN, S. 189.
857 Vgl. RotscH, HB Criminal Compliance, Rz. 11.
858 KAMPFER, S. 58 fT. Siehe dazu sogleich: C. 1. 3. b) dd) (2).
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Auflagen oder Weisungen) eine Rolle spielen.?® Die beiden soeben genannten
Aspekte werden an anderer Stelle noch vertieft.3%0

In Bezug auf die Frage der Beziehung von Strafrecht und Criminal Compliance
ist abschliessend noch auf ROTSCH zu verweisen, der festhilt, dass diese (d.h. die
Criminal Compliance) «den aktuellen und durchaus konsequenten vorliufigen
Endpunkt einer schon hdufig beschriebenen Entwicklung weg vom traditionellen
Strafrecht als Instrument der Reaktion hin zu einem Steuerungsmittel zur Prd-
vention strafrechtlicher Verantwortung dar/[stellt]».8°! Auf den Aspekt des Steue-
rungsmittels zur Priavention wird namentlich noch zuriickzukommen sein. 32

(2) Relevanz im Unternehmensstrafverfahren

Compliance kann im Unternehmensstrafverfahren in verschiedenen Stadien von
(erheblicher) Bedeutung sein.6® Einerseits ist das Fehlen resp. das Nicht-Beachten
von Compliance(-Regeln) urséchlich fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Unternehmens gem. Art. 102 StGB und stellt dementsprechend die Ursache fiir
ein Strafverfahren gegen ein Unternehmen dar.%* Andererseits kann Compliance
eine zentrale Rolle bei der Strafzumessung sowie der konkreten Ausgestaltung
der Sanktion spielen.®®> Im Rahmen der nachfolgenden Ausfiihrungen steht der
Aspekt der Compliance als Kriterium bei der Strafzumessung im Fokus.

Das Ausmass des Compliance-Defizits, welches zur Anlasstat im Unternehmen
bzw. zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Unternehmens fiihrte, kann u.U.
erheblichen Einfluss auf die Strafzumessung im konkreten Einzelfall haben.?% So
sicht Art. 102 Abs. 3 StGB vor, dass u.a. die Schwere des Organisationsmangels,
«folglich die Schwere der Non-Compliance»,®’ bei der Bemessung der (Unter-

859 LenMkUHL, Reform, S. 272; RotscH, HB Criminal Compliance, Rz. 44; VILLARD,
S. 156.

860 Sijehe sogleich C. I. 3. b. dd. (2). sowie C. 1. 4. d. aa).
861 Rotsch, ZIS 2010, S. 617.

862 Siehe unten: C. L. 4. d. aa).

863 Vgl. dazu ViLLarp, Compliance, S. 145 ff.

864 Sowohl im Kontext von Art. 102 Abs. 1 als auch Abs. 2 StGB spielt Compliance in
Bezug auf die sorgféltige Organisation des Unternehmens eine Rolle. Vgl. dazu VILLARD,
Compliance, S. 146 ff., sowie die Ausfiihrungen zum Funktionsmechanismus von
Art. 102 StGB unter: B. 1. 1. a) aa).

865 Vgl. LeumkUHL, Compliance, S. 172.
866 RotscH, HB Criminal Compliance, Rz. 44; GORDEN, S. 192 ff.
867 VILLARD, Compliance, S. 152.
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nehmens-)Busse zu beriicksichtigen ist. Gravierende Organisationsméngel wirken
sich daher straferh6hend und solche, die den erforderlichen Massnahmen nahe-
kommen, strafmindernd aus.%6

Gleiches gilt bspw. auch im &sterreichischen VbVG, wonach die Verbandsgeld-
busse umso hoher zu bemessen ist, «je mehr gesetzwidriges Verhalten von Mit-
arbeitern geduldet oder begiinstigt wurdey» (§ 5 Abs. 2 Ziff. 3 6VbVG). Das Unter-
nehmen wird in diesem Fall, wenn es sich um eine Mitarbeitertat handelt,3° u.U.
hérter bestraft, wenn u.a. die Compliance-Strukturen mangelhaft resp. unzureichend
waren.?”? Eine Strafmilderung ist gem. § 5 Abs. 3 Ziff. 1 5VbVG hingegen méglich,
wenn «der Verband schon vor der Tat Vorkehrungen zur Verhinderung solcher
Taten getroffen oder Mitarbeiter zu rechtstreuem Verhalten angehalten haty. Hier
wird m.a.W. honoriert, dass das Unternehmen im Rahmen der Unternehmenskultur
seine Mitarbeitenden zu Verhalten, das «compliant»®’! ist, angehalten hat.3”> Dem
Unternehmen kommt bei Anwendung dieser Bestimmung die Etablierung von
Compliance-Massnahmen, trotz des Vorliegens einer Straftat, zugute.?”>

In die gleiche Richtung geht auch der deutsche Referentenentwurf eines Verbands-
sanktionengesetzes. Gemass § 15 Abs. 3 VerSanG-E wigt das Gericht (resp. die
Staatsanwaltschaft) bei der Bemessung der Verbandsgeldsanktion « Umstdinde, in-
soweit sie fiir und gegen den Verband sprechen, gegeneinander aby. Dabei werden
gem. § 15 Abs. 3 Ziff. 6 VerSanG-E u.a. auch «vor der Verbandstat getroffene Vor-
kehrungen zur Vermeidung [...] von Verbandstaten» beriicksichtigt. Hierbei geht
es gemadss den Erlduterungen zum Gesetzesentwurf explizit um die Honorierung
von bestehenden Compliance-Strukturen des betreffenden Unternechmens resp. es
kann auch «das grundsdtzliche Bemiihen des Verbandes um Compliance zu seinen
Gunsten gewiirdigt werden» 3"* Zudem wird darauf hingewiesen, dass es «nicht
von vornherein gegen die Ernsthaftigkeit des Bemiihens, Verbandstaten zu vermei-

868 Vgl. BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 328; FORSTER, S. 268; Urteil (Bundes-
strafgericht) SK.2020.21 vom 15.12.2021 E. 4.4.3.1. Zur Relevanz der Compliance im
schweizerischen Unternehmensstrafrecht vgl. auch G601z STAEHELIN, S. 10 f.

869 Vgl. WK VbVG-LEHMKUHL/ZEDER, § 5 Rz. 6.

870 Vgl. URBANEK, Rz. 2.124.

871 Gemiss FRITSCHE, S. 147 f., verhilt sich ein Unternehmen «compliant» bzw. «non-
complianty, wenn «es sich im Einklang mit bzw. im Widerspruch zu anwendbaren
Normen oder gewissen Wertvorstellungen verhdlty.

872 Vgl. WK VbVG-LEHMKUHL/ZEDER, § 5 Rz. 9.

873 Vgl. URBANEK, Rz. 2.121 f.

874 VerSanG-E, S. 95.
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den»®’® spricht, wenn es trotzdem zu einer Straftat gekommen ist, da dies «auch
ein Optimum an Compliance nicht verhindern kann»¥’°3"7 Compliance-Struktu-
ren, die mangelhaft sind, konnen aber auch «sanktionsverschérfend zur Geltung
kommeny, wenn diese bspw. vorgeblich nur dazu dienen, kriminelle Strukturen zu
kaschieren.?’8

In den USA, dem «Mutterland»®™® der Compliance, konnen vorhandene Com-
pliance-Strukturen resp. -Programme sich ebenso mildernd auf die gegen das
Unternehmen ausgesprochene Strafe auswirken.®® In den Erlduterungen zu den
«Sentencing Guidelines» fir Organisationen wird explizit darauf hingewiesen,
dass diese Richtlinien den Organisationen Anreize bieten, kriminelles Verhalten
zu reduzieren und letztlich zu beseitigen, indem sie eine strukturelle Grundlage
schaffen, von der aus eine Organisation ihr eigenes Verhalten durch ein wirksames
Compliance- und Ethikprogramm selbst kontrolliert.!

Neben der Beriicksichtigung von vor der Straftatbegehung bestehenden resp. nicht
oder nur unzureichend bestehenden Compliance-Strukturen kann sich auch das
nachtrigliche Ergreifen von Compliance-Massnahmen i.S. eines positiven Nach-
tatverhaltens mildernd oder gar strafbefreiend auswirken,%¥? wobei eine solche
Strafmilderung aufgrund eines positiven Nachtatverhaltens durch die Ergreifung
resp. Verbesserung von Compliance-Massnahmen im schweizerischen Unter-
nehmensstrafrecht de lege lata — wie an anderer Stelle bereits festgestellt — nicht
explizit vorgesehen ist.3%* Da jedoch die Strafmilderungsgriinde gemiss Art. 48

875 VerSanG-E, S. 95.

876 VerSanG-E, S. 95.

877 Siehe auch LEaMKUHL, Compliance, S. 181.

878 VerSanG-E, S. 95. Siehe auch ROTSCH/MUTSCHLER/GROBE, S. 177; OTT/LUNEBORG,
S. 1364. Fiir das aktuell geltende OWiG siehe KAMPFER, S. 58 f.

879 RoMERI0/BAZZANI/GROTH, Untersuchungen I, Fn. 17.

880 US Sentencing Guidelines (USSG), Chapter Eight — Sentencing of organizations. Vgl.

zudem MOMSEN/TWEEN, Rz. 16; KAMPFER, S. 63.

881 Zu den Sentencing Guidelines siche sogleich C. 1. 3. ¢).

882 VILLARD, Compliance, S. 153 m.w.H.

83 Die Frage, ob dies iiberhaupt notwendig ist, ist in diesem Zusammenhang durchaus

berechtigt, da ein Unternehmen (erst) nachdem bereits eine Straftat verwirklicht wur-
de, seine Organisation an die Rechtsordnung anpasst und dann fiir das nachtriglich
«normale» Verhalten «belohnt» wird. Vgl. dazu VILLARD, Compliance, S. 155, mit
dem Verweis auf LAUFER/STRUDLER, S. 1316, die vorschlagen, dass man umgekehrt
ein negatives Nachtatverhalten, also das Ausbleiben von Compliance-Massnahmen,
als Strafverscharfungsgrund betrachte.
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StGB auch im Unternehmensstrafrecht anwendbar sind,®* ist die Beriicksichti-
gung von nachtriglichen Compliance-Bemiihungen aktuell i.S. der aufrichtigen
Reue (Art. 48 lit. d StGB) denkbar®®> und wurde so bspw. von der Bundesanwalt-
schaft schon entsprechend angewandt.?®® Dennoch ist im Kontext des Unterneh-
mensstrafrechts eine entsprechende Regelung zwingend zu schaffen, um einerseits
nicht auf die allgemeinen und (primér) auf Individualstraftiterinnen oder Indivi-
dualstraftdter zugeschnittenen Strafmilderungsgriinde von Art. 48 StGB zurtick-
greifen zu miissen und andererseits entsprechende (explizite) Compliance-Anreize
zu schaffen.

Im Gegensatz zur Schweiz sieht insb. das dsterreichische VbVG die mildernde —
sowie auch die strafbefreiende — Beriicksichtigung von nachtréglichen Compli-
ance-Massnahmen vor. Geméss § 5 Abs. 3 Ziff. 5 6VbVG ist die Strafe insb.
geringer zu bemessen, wenn «er [der Verband resp. das Unternehmen] wesent-
liche Schritte zur zukiinftigen Verhinderung dhnlicher Taten unternommen haty.
Darunter fallen insb. auch Compliance-Massnahmen.®’ Der Entwurf fiir ein Ver-
SanG sieht in § 15 Abs. 3 Ziff. 7 vor, dass u.a. auch «nach der Verbandstat getrof-
fene Vorkehrungen zur Vermeidung und Aufdeckung von Verbandstaten» bei der
Bemessung der Verbandsgeldstrafe beriicksichtigt werden. Die Erléduterungen pra-
zisieren in diesem Zusammenhang, dass es vor allem um die «sanktionsmildernde
Beriicksichtigung von Compliance-Mafinahmen [...], die nach der Tat ergriffen
wurden, insbesondere um durch die Tat aufgezeigte Defizite der Compliance zu
behebeny, 3% geht.

Weiter besteht in Osterreich gem. § 18 Abs. 1 6VbVG auch die Méglichkeit,
dass die Staatsanwaltschaft von der Strafverfolgung eines Unternehmens absieht
oder zuriicktritt, wenn u.a. aufgrund «des Verhaltens des Verbandes nach der
Tat [...] eine Verfolgung und Sanktionierung verzichtbar erscheint». Auch hier
spielt die (nachtriigliche) Compliance eine zentrale Rolle und ermdglicht®® der

884 Vgl. BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 335; FORSTER, S. 271.
885 BSK StGB-NIGGLV/GFELLER, Art. 102 Rz. 336.

886 Vgl. ViLLARD, Compliance, S. 153. So auch die Bundesanwaltschaft im Strafbefehl

SV.15.0584-MAD vom 23.03.2017 (Ziff. V. 3.2.); MUHLEMANN, recht 2018, S. 84.
87 Vgl. URBANEK, Rz. 2.123.
888 VerSanG-E, S. 96.

889 Es handelt sich um eine Kann-Bestimmung. Vgl. WK VbVG-LEHMKUHL/ZEDER, § 18
Rz. 2.
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Staatsanwaltschaft, neben der Abwigung weiterer Faktoren,®® die Honorierung
dieser (Compliance-)Bestrebungen.®!

Eine etwas andere Vorgehensweise wird diesbeziiglich im VerSanG-E gewéhlt.
Ein (komplettes) Absehen von der Verfolgung aufgrund von nachtriaglich ergrif-
fenen Compliance-Massnahmen sieht der Gesetzesentwurf nicht vor. Jedoch ist
in § 36 Abs. 1 vorgesehen, «dass die Verfolgungsbehorde mit Zustimmung des
fiir die Eroffnung des Hauptverfahrens zustindigen Gerichts und des Verbandes
[nicht erforderlich bei blof geringen Tatfolgen] vorldufig von der Erhebung der
offentlichen Klage absehen und dem Verband zugleich Auflagen nach § 12 Ab-
satz 2 und Weisungen nach § 13 Absatz 2 und 3 erteilen kann [...]». Gemass § 13
Abs. 2 kann das Gericht bzw. die Staatsanwaltschaft «den Verband namentlich an-
weisen, bestimmte Vorkehrungen zur Vermeidung von Verbandstaten zu treffeny.
LEHMKUHL bezeichnet dies als «Herz der Compliance-Férderung»®? im Rahmen
des VerSanG-E.? Dabei handelt es sich jedoch nicht um eine Frage der konkreten
Ausgestaltung der Sanktion gegen das Unternehmen, sondern um eine diversio-
nelle Verfahrenserledigungsmoglichkeit. Auf die Bedeutung der Schaffung einer
solchen Verfahrenserledigungsmoglichkeit im schweizerischen Straf(prozess)
recht wird zu einem spiteren Zeitpunkt noch ausfiihrlich einzugehen sein. 8

Grundsatzlich ist die gesetzlich vorgesehene (strafmindernde) Beriicksichtigung
von Compliance zu befiirworten, da dies fiir Unternehmen durchaus einen Anreiz
darstellen kann, nach einer allfélligen Straftat proaktiv funktionierende Compli-
ance-Strukturen zur Verhinderung weiterer Taten zu etablieren.?*> Moglicherweise
(bzw. idealerweise) schaffen solche Regelungen zudem schon einen Anreiz, um
eine grundsitzlich funktionierende Compliance(-Struktur) im Unternehmen zu
etablieren, da — sollte es dennoch zu einer Straftat kommen — diese einen positiven

890 Zu beriicksichtigen sind im Weiteren noch folgende Faktoren: die Schwere der Tat, das
Gewicht der Pflichtverletzung oder des Sorgfaltsverstosses, die Folgen der Tat, die zu
erwartende Hohe einer iiber den Verband zu verhdngenden Geldbusse sowie allfillige
bereits eingetretene oder unmittelbar absehbare rechtliche Nachteile des Verbandes
oder seiner Eigentiimer aus der Tat. Vgl. § 18 Abs. 1 6VbVG.

81 Vgl. URBANEK, Rz. 2.133 f.; WERATSCHNIG, HB Unternehmensstrafrecht, Rz. 8.41 und
8.43: «Dies kann beispielsweise durch Etablierung effektiver Kontrollsysteme und/
oder durch das Treffen wirkungsvoller personeller und organisatorischer Mafinahmen
erreicht werden.»

892 LeuMkUHL, Compliance, S. 176.

893 Zu den Inhalten von Weisungen siehe unten: C. L. 4. d) aa).
894 Siehe hierzu unten: C. II. 2.

895 Vgl. LeamkUHL, Compliance, S. 181; SAcHOULIDOU, S. 555; KocH, S. 529.
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Einfluss auf die Unternehmenssanktion hat. Dementsprechend sollten sich sowohl
vorhandene (wenn auch z.T. mangelhafte) als auch nachtréglich ergriffene Com-
pliance-Massnahmen positiv auf die Bemessung der Unternehmensbusse aus-
wirken. In Ubereinstimmung mit der geltenden Rechtsprechung sollte sich hin-
gegen das Fehlen jeglicher «Prdiiventivmassnahmeny straferhohend auswirken. 89

c) Notwendigkeit von «Sentencing Guidelines»?

Im Kontext der Bemessung der Unternehmensbusse hdlt BURCKHARDT (zutref-
fend) fest, dass der Schweiz ein «ausgekliigeltes kalkulatorisches Strafbemes-
sungssystem, wie es etwa die USA in Gestalt ihrer detaillierten Sentencing Guide-
lines kenneny, fremd ist.3*” Ob dem schweizerischen (Unternehmens-)Strafrecht
ein solches Strafbemessungssystem fehlt,?*® ist im Folgenden zu eruieren.

Bei den US Federal Sentencing Guidelines handelt es sich «um umfangreiche
Strafzumessungsvorschriften in Erginzung zum materiellen US-Strafrechty .’
Diese unternechmen gemiss KUBICIEL den Versuch, «den Vorgang der an Einzel-
kriterien orientierten Strafzumessung prozedural zu strukturieren».®® NIGGLY/
GFELLER sprechen gar von der Ausfillung der Strafe «nach einem genau fest-
gelegten Muster».*®' Um dies zu erreichen, enthalten die Sentencing Guidelines
konkrete Vorgaben, auf welcher Stufe (der Strafzumessung) welche Faktoren wie
zu beriicksichtigen sind.?”? Dadurch werden die rechtsanwendenden Personen im
Einzelfall «step by step» zur konkreten Strafe «oder jedenfalls zu einem deut-
lich verengten Strafrahmen, innerhalb dessen sodann die Strafe [...] festgelegt
wirdy, geleitet.” Ziel dieses Vorgehens ist einerseits «die Herstellung eines ein-
heitlichen Strafmasses»*® und dadurch die Sicherstellung der Rechtssicherheit

896 Urteil (Bundesstrafgericht) SK.2020.21 vom 15.12.2021 E. 4.4.3.1 mit Verweis auf
BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 327 f.

87 BURCKHARDT, S. 598. Vgl. hierzu ausfiihrlich BErTossA, S. 270 ff.

898 Bspw. Transparency Strafverfolgung, S. 11 ff., verlangt eine « Wegleitung der Staats-

anwaltschaft zur Schaffung einer einheitlichen und berechenbaren Praxis der Unter-
nehmensstrafbarkeity, die u.a. Strafzumessungskriterien enthalten soll.

89 MAYER, S. 202. Vgl. auch ausfiihrlich MoMseN/TWEEN, Rz. 20 fT.

900 KuBICIEL, Sanktionszumessung, S. 79.

91 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 5.

902 KuUBICIEL, Sanktionszumessung, S. 79.

903 KUBICIEL, Sanktionszumessung, S. 79.

904 GILLIERON, S. 70.
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und -gleichheit sowie andererseits «eine gerechte Bestrafung, Abschreckung und
Rehabilitation»*® *% Es ist an dieser Stelle jedoch darauf hinzuweisen, dass die
Sentencing Guidelines — geméss der Rechtsprechung des US Supreme Courts —
lediglich empfehlenden und keinen verbindlichen Charakter haben.?"

Die Sentencing Guidelines sind in acht Kapitel gegliedert, wovon sich «Chapter
Eight» mit der Bestrafung von Organisationen (d.h. Unternehmen) befasst.”®® Die
Sentencing Guidelines fiir Unternehmen halten explizit fest, dass (1) die Beteili-
gung an oder die Duldung von kriminellen Handlungen; (2) die Vorgeschichte der
Organisation; (3) die Verletzung einer Anordnung; und (4) die Behinderung der
Justiz das Strafmass erhohen. Fiir eine Strafmilderung hingegen «ist entscheidend,
ob das Unternehmen im Moment der Rechtsverletzung iiber ein effizientes Compli-
ance-Programm verfiigte und ob es durch self-reporting und cooperation Verant-
wortung fiir das Fehlverhalten iibernimmt».°® Zur konkreten Bemessung der
Unternehmensbusse definieren die Sentencing Guidelines prizise Minimalsétze
(der Busse) sowie Multiplikatoren.”'® Durch die Einfiihrung dieser «Organizational
Sentencing Guidelines» im Jahre 1991 erhohte sich gemiss PIETH einerseits die
Berechenbarkeit des Prozessausgangs.’!! Andererseits werden durch diese Richt-
linien «Anreize fiir ein robustes Compliance- und Ethik-Programm geschaffeny %2

Die letztgenannten Punkte sind im Grundsatz positiv zu beurteilen. Dennoch wiir-
de die Einfithrung eines solchen richtlinienbasierten Strafzumessungssystems fiir
das Strafrechtssystem in der Schweiz, das auf abstrakten Strafzumessungskrite-
rien und einem «erheblichen» Ermessensspielraum der Strafverfolgungsbehorden
beruht,’"? einen Paradigmenwechsel darstellen. NIGGLI/GFELLER halten daher zu

905  BERTOSSA, S. 267.

906 BERTOSSA, S. 267 f.

907 FRITSCHE, S. 24 m.w.H.; KUBICIEL, Sanktionszumessung, S. 79.

%8 Vgl. United States Sentencing Commission, Annoted 2021 Chapter 8, Introductory

Commentary (abgerufen von: https://www.ussc.gov/guidelines/2021-guidelines-manual/

annotated-2021-chapter-8#NaN); FRITSCHE, S. 24.

MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 29; FriTscHE, S. 24; United States Sentencing

Commission, 2021 Guidelines Manual Annotated (abgerufen von: https://www.ussc.

gov/guidelines/2021-guidelines-manual-annotated).

910 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 321. Vgl. insb. die ausfiihrliche Darstellung
des Systems bei BERTOSSA, S. 274 ff.

o1 PietH, Wirtschaftsstrafrecht, S. 262. Vgl. auch MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 29.

912 FRITSCHE, S. 25.

913 Vgl. BGE 135 IV 191 E. 3.1; Urteil (Bundesgericht) 6B_846/2015 vom 31.03.2016
E. 2.2.5: «Nach der Rechtsprechung fiihren der Grundsatz der Individualisierung und

909
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Recht fest, dass das System der Sentencing Guidelines zwar sehr klar ist, es
«jedoch zu stossenden Resultaten fiihren [kann], da den Besonderheiten des kon-
kreten Falles nicht hinreichend Rechnung getragen werden kanny.°'* Insofern zu-
treffend ist auch die (aus rechtsstaatlicher Perspektive bedeutsame) Analyse von
ALBRECHT, der festhilt, dass «[jje stdarker sich die Gerichte an irgendwelchen
Tarifen oder Richtlinien orientieren, desto eher vergessen sie, was die konkre-
ten Strafen fiir die Verurteilten und die Gesellschaft in der Realitiit bedeuten» ®?
Letztlich darf denn auch nicht ausser Acht gelassen werden, «dass die Strafzumes-
sung naturgemdiss keinem mathematisch exakten Vorgang gleichkommt» °'® Die
Einfiihrung eines «kalkulatorischen» (und im Vergleich zum Status quo starren)
Strafzumessungssystems (fiir Unternehmen) ist daher aus den genannten Griinden
klar abzulehnen.’!”

d) Zwischenfazit

Das geltende Unternehmensstrafrecht hilt mit Art. 102 Abs. 3 StGB bereits einen
gegeniiber den allgemeinen Strafzumessungskriterien gem. Art. 47 f. StGB spezi-
fischeren Katalog mit Kriterien fiir die Bemessung der Unternehmensbusse bereit.
Dieser (zu) kurz gehaltene Katalog ist jedoch um weitere (sich insb. strafmindernd
auswirkende) unternehmensspezifische Aspekte wie Wiedergutmachungsleistun-
gen bzw. -bemiithungen, kooperatives Verhalten (inkl. Selbstanzeigen und interne
Untersuchungen) sowie (vorhandene und/oder nachtrégliche) Compliance-Mass-
nahmen zu erweitern, um entsprechendes Verhalten von Unternechmen, das ex-
plizit im Gesetz genannt wird, zu honorieren. Durch eine ausdriickliche Regelung
im Rahmen von Art. 102 Abs. 3 StGB wird ein Ausweichen auf die allgemeinen
Strafzumessungsregeln des Individualstrafrechts (weitestgehend) obsolet und all-
fallige Anwendungs- bzw. Auslegungsprobleme werden entscharft.

das dem Sachrichter bei der Strafzumessung eingerdumte weite Ermessen notwendi-
gerweise zu einer gewissen, vom Gesetzgeber in Kauf genommenen Ungleichheit.»

914 BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 321. So auch die Kritik bei ALBRECHT,
Strafzumessung, S. 424 f. A.A. BERTOSSA, S. 291.

915 ALBRECHT, Strafzumessung, S. 424 f. Vgl. auch Kirrias, S. 84, der zutreffend fest-
halt, dass «die Zustindigkeit der Experten — also der Richterinnen und Richter — fiir
die Ausfillung kohdrenter, im Gesamtsystem schliissiger Einzelfallentscheidungen
gewahrt bleiben» muss.

916 Urteil (Bundesgericht) 6B_690/2018 vom 17.01.2019 E. 2.4. So auch das Obergericht
Ziirich im Urteil SB200503 vom 06.10.2021 E. 7.1.

%17 A.A. (fiir das deutsche Recht) KUBICIEL, Sanktionszumessung, S. 93.
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4, Einfiihrung der (teil-)bedingten Strafe fiir Unternehmen
a) Grundsatzliches

Da eine rein monetire Sanktion ein Unternechmen grundsétzlich weder dazu ver-
pflichtet, die fiir die Straftat verantwortlichen Organisationsméangel zu beheben
oder sich intern zu reformieren®'® (bspw. durch die Reorganisation der Compli-
ance-Strukturen) noch sich um Schadenswiedergutmachung zu bemiihen, sollte
auch im Unternehmensstrafrecht die (teil-)bedingte Strafe vorgesehen werden.®!”
Es handelt sich hierbei — freilich neben der Schaffung einer echten Diversionsrege-
lung®?® — um das eigentliche Herzstiick der im Rahmen dieser Arbeit vorgeschla-
genen Reformen des unternehmensstrafrechtlichen Sanktionsinstrumentariums.

Durch die Einfiihrung der (teil-)bedingten®?! Strafe im Anwendungsbereich der
Unternehmensbusse gem. Art. 102 StGB wiirde die Moglichkeit eroéffnet, die Voll-
streckung (eines Teils) der Strafe aufzuschieben sowie letztlich entfallen zu lassen,
wenn das Unternehmen bereit ist, im Gegenzug fiir die (teilweise) Aufschiebung
gewisse Bedingungen zu erfiillen. Als Bedingungen sind hier konkret Weisungen
(und Auflagen) zu nennen.??? Unternehmen kénnen auf diese Weise, d.h. einerseits
unter Androhung einer (deutlich) spiirbaren Strafe sowie andererseits mit dem In-
Aussicht-Stellen eines (teilweisen) Verzichts des Vollzugs der angedrohten Strafe
bei Erfiillung der entsprechenden Bedingungen, (im Idealfall) dazu motiviert wer-
den,”>* Massnahmen zur Verhinderung kiinftiger Straftaten zu treffen oder auch
sich fiir die Behebung der entstandenen Schiden einzusetzen.”?* Die Moglichkeit

918 Vgl. BERTOSSA, S. 225; LUTOLF, S. 395.

919 Vgl. LEHMKUHL, Reform, S. 272; BAUER, S. 214; PieTH, Wirtschaftsstrafrecht, S. 75;
PieTH, KSzW 2015, S. 228; LEHMKUHL, FS Cassani, S. 213.

920 Siehe dazu unten: C. 1. 3.

921 Es sollte sowohl die bedingte als auch die teilbedingte Strafe vorgesehen werden, da
gerade eine teilbedingte Strafe es in gewissen Féllen ermoglicht, einen «spiirbaren
Denbkzettel» auszusprechen und dennoch die spezialpraventiven Elemente des beding-
ten Vollzugs zur Anwendung kommen zu lassen. Vgl. diesbeziiglich die Rechtspre-
chung in BGE 1341V 1 E. 4.5.2.

922 Vgl. SACHOULIDOU, S. 567; BAUER, S. 214 f.; KircH-HEM, S. 216 ff.; LEHMKUHL, FS

Cassani, S. 213.

AK StGB-ACHERMANN, Art. 42 Rz. 4, spricht vom «Damoklesschwerty, das weiter

iiber dem Téter schwebt. LEHMKUHL, Compliance, S. 171, spricht bspw. von Compli-

ance-Forderung durch das Androhen addquater Sanktionen.

924 Vgl. LEHMKUHL, Reform, S. 273; BAUER, S. 214 f.; EHRHARDT, S. 250 f.; KIRcH-HEIM,
S. 216 ff. Kritisch hierzu SCHWINGE, S. 238.

923
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eines (teilweisen) Aufschubs der Strafe bei der Sanktionierung von Unternehmen
ist daher, ebenso wie dies im Individualstrafrecht”?® bereits der Fall ist, vorzu-
sehen, da es sich dabei um ein Instrument mit stark spezialpréaventiver Stossrich-
tung handelt®?® und dies den im Grundlagenteil der Arbeit definierten Zwecken
einer Unternehmenssanktionierung entspricht.”?’

b) Anwendungsvoraussetzungen

Ebenso wie im Individualstrafrecht®®® ist es auch im Unternehmensstrafrecht un-
erlésslich, klare Kriterien fiir die Anwendbarkeit eines allfalligen (teil-)bedingten
Vollzugs der Unternehmensstrafe zu definieren. Im Zentrum sollte dabei als mate-
rielle Voraussetzung®® ebenfalls die Legalprognose stehen, d.h. die Frage, ob das
Aussprechen einer (teil-)bedingten Strafe ausreicht, um Straftaten im betreffenden
Unternehmen in Zukunft zu verhindern, bzw. ob eine unbedingte Strafe nicht not-
wendig erscheint, um das Unternehmen von der Begehung weiterer Straftaten abzu-
halten.”*® Vom Unternehmen wird m.a.W. — im Nachgang der (teil-)bedingten Be-
strafung — Wohlverhalten erwartet. Es darf im Umkehrschluss also keine ungiinstige
Prognose hinsichtlich des kiinftigen Wohlverhaltens vorliegen.”3! Zur Beurteilung
dieser Frage sollten gleich dem Individualstrafrecht?? diverse Faktoren wie insb.

925 Zu beachten ist hierbei, dass im Individualstrafrecht der bedingte Strafvollzug sowohl
fiir Geld- als auch fiir Freiheitsstrafen vorgesehen ist, der teilbedingte Strafvollzug
ist hingegen nur fiir Freiheitsstrafen (von hochstens drei Jahren) vorgesehen (siche
Art. 42 und 43 StGB).

926 Vgl. BSK StGB-SCHNEIDER/GARRE, Vor Art. 42 Rz. 48; STRATENWERTH/BOMMER, § 5
Rz. 10; BAUER, S. 214 {., sowie insb. auch LEBMKUHL, Reform, S. 272 f., sowie KIRCH-
Hem, S. 218.

927 Siehe dazu oben: B. L. 1. c) ee).

928 Vgl. dazu Art. 43 und 44 StGB oder auch § 56 dStGB sowie § 43 6StGB.

929 Vgl. STRATENWERTH/BOMMER, § 4 Rz. 19 ff.; BSK StGB-SCHNEIDER/GARRE, Art. 42
Rz. 38.

930 Vgl. dazu fiir das Individualstrafrecht BSK StGB-SCHNEIDER/GARRE, Art. 42 Rz. 38;
AK StGB-ACHERMANN, Art. 42 Rz. 12.

931 So fiir das Individualstrafrecht bspw. BSK StGB-SCHNEIDER/GARRE, Art. 42 Rz. 38.

932 Vgl. BGE 134 1V 1 E. 4.2.1. Hinsichtlich der Kriterien zur Beurteilung der Legal-
prognose (bei natiirlichen Personen) fiihrt das Bundesgericht im genannten Entscheid
Folgendes aus: «/n die Beurteilung mit einzubeziehen sind neben den Tatumstinden auch
das Vorleben und der Leumund sowie alle weiteren Tatsachen, die giiltige Schliisse auf
den Charakter des Tdters und die Aussichten seiner Bewdhrung zulassen. Fiir die Ein-
schdtzung des Riickfallrisikos ist ein Gesamtbild der Tdterpersonlichkeit unerldsslich.
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das «Vorlebeny» des Unternehmens sowie das Nachtatverhalten des Unternehmens
herangezogen werden,”>* wobei der Fokus (noch) auf dem Nachtatverhalten liegt
(bzw. liegen muss), da das Vorleben aufgrund des fehlenden Unternehmensstraf-
registers kaum beurteilt werden kann.”3* Aspekte, die hierbei Beriicksichtigung
finden sollten, sind insb. (proaktive) Bemiihungen um Schadensausgleich oder
Wiedergutmachung des begangenen Unrechts, Kooperation mit den Strafverfol-
gungsbehorden und Mithilfe bei der Aufdeckung der (Anlass-)Tat, die Durchfiihrung
interner Untersuchungen (zur Eruierung von Schwachstellen in der Unternehmens-
organisation), die (freiwillige) Verbesserung der Unternehmensorganisation zur
Verhinderung kiinftiger Straftaten sowie auch das Stellen einer Selbstanzeige.

Beziiglich des teilbedingten Vollzugs muss separat festgelegt werden, unter
welchen Umstinden zwingend ein Teil der Strafe zu vollziehen ist. Dabei ist insb.
an jene Fille, in welchen der Organisationsmangel besonders schwer ist,”*

denken.

zu

Neben den materiellen Kriterien sollten zudem, gleich dem Individualstrafrecht,”®
als formelle Voraussetzungen®’7 objektive Kriterien fiir den (teil-)bedingten Voll-
zug einer Unternehmensstrafe definiert werden. Da sich monetire Strafen bei
Unternechmen am besten eignen,’*® wire die Festlegung einer Obergrenze der
Unternehmensbusse, bis zu welcher ein (teil-)bedingter Unternehmensstrafvollzug
zuldssig ist, sachgerecht. Im Kontext der im Rahmen dieser Arbeit vorgeschlage-
nen Sanktionsregelung miisste es sich bei der Obergrenze um einen Prozentanteil
des durchschnittlichen Dreijahresumsatzes handeln. So konnte der bedingte Voll-
zug der Unternechmensbusse bspw. zuldssig sein, wenn die angemessene Strafe
im betreffenden Fall nicht mehr als 5 Prozent des durchschnittlichen Dreijahres-
umsatzes betrdgt. Die Einhaltung dieser Obergrenze und somit die Zuldssigkeit
(resp. die Angemessenheit) miisste jeweils im Rahmen einer antizipierten Straf-
zumessung eruiert werden. Dadurch, d.h. durch die antizipierte Anwendung der

Relevante Faktoren sind etwa strafrechtliche Vorbelastung, Sozialisationsbiographie
und Arbeitsverhalten, das Bestehen sozialer Bindungen, Hinweise auf Suchtgefihr-
dungen usw.»

933 Vgl. AK StGB-ACHERMANN, Art. 42 Rz. 14 ff.

934 Siehe dazu unten: C. L. 5.

935 In Anlehnung an Art. 43 Abs. 1 StGB.

936 BSK StGB-SCHNEIDER/GARRE, Art. 42 Rz. 1 ff.

97 Vgl. STRATENWERTH/BOMMER, § 4 Rz. 13 ff.; BSK StGB-SCHNEIDER/GARRE, Art. 42
Rz. 1.

938  Siehe dazu oben: C. 1. 1. b).
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(unternehmensspezifischen) Strafzumessungskriterien, sowie durch die Fest-
legung einer Obergrenze soll sichergestellt werden, dass im Falle von besonders
schwerwiegenden Anlasstaten (wie bspw. einer T6tung) keine bedingte Strafe aus-
gesprochen wird bzw. dass eine (auch teilweise) Anwendung dieses Instruments
sorgfiltig abzuwiigen bzw. zu begriinden®? ist. Im Weiteren ist auch ein Zeitraum,
d.h. eine Probezeit, zu definieren, fiir welchen der (teil-)weise Strafaufschub gilt
und wihrend dem es nicht zu weiteren Taten im Unternehmen kommen darf %4
Eine Ubernahme der bestehenden Regelung im Individualstrafrecht (Art. 44
Abs. 1 StGB) und somit ein Zeitraum von zwei bis fiinf Jahren Probezeit erscheint

sachgerecht.”!!

c) Rechtsvergleichende Perspektive

Das osterreichische VbVG regelt in § 6 die bedingte Verbands- resp. Unterneh-
mensstrafe folgendermassen: « Wird ein Verband zu einer Verbandsgeldbufse von
nicht mehr als 70 Tagessdtzen verurteilt, so ist die Bufle [ ...], gegebenenfalls unter
Erteilung von Weisungen (§ 8), bedingt nachzusehen, wenn anzunehmen ist, dass
dies geniigen werde, um von der Begehung weiterer Taten, fiir die der Verband
verantwortlich ist (§ 3), abzuhalten, und es nicht der Vollstreckung der Geldbuf3e
bedarf, um der Begehung von Taten im Rahmen der Titigkeit anderer Verbdnde
entgegenzuwirken.» Als formelle Voraussetzung («Einstiegsbedingung»®*?) gilt
hier die konkret verhdngte Verbandsgeldbusse von maximal 70 Tagessdtzen und
als materielles Kriterium wird eine giinstige (resp. positive) spezial- sowie gene-
ralpriventive Prognose verlangt.**? Die «bedingte Nachsicht eines Teils» der Ver-

9% Die Begriindungspflicht (hinsichtlich der Strafzumessung) ergibt sich aus Art. 50

StGB. Vgl. hierzu im Kontext des Unternechmensstrafrechts MARKWALDER, ZStrR
20221, S. 144 u. 151.

%40 Vgl. Art. 44 Abs. 1 sowie Art. 46 Abs. 1 StGB fiir das Individualstrafrecht.

%41 Zur Bemessung der Dauer der Probezeit hilt das Bundesgericht (Urteil 6B_1133/2019
vom 18.12.2019 E. 4.3) fest: «Je grdsser diese [Riickfall-]Gefahr ist, desto linger
muss die Probezeit sein, damit der Verurteilte von weiteren Delikten abgehalten wird.
Die Dauer der Probezeit muss mit anderen Worten so festgelegt werden, dass sie die
grosste Wahrscheinlichkeit zur Verhinderung eines Riickfalls bietet.» Vgl. zudem
(sowie insb. kritisch hinsichtlich der Dauer der Probezeit) AK StGB-ACHERMANN,
Art. 44 Rz. 3 f.

%42 STEININGER, Kapitel 6, Rz. 42.

93 Vgl. WK VbVG-LEHMKUHL/ZEDER, § 6 Rz. 2 f.; STEININGER, Kapitel 6, Rz. 42 f;
BAIER-GRABNER, Rz. 4.67 ff.
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bandsgeldbusse regelt das 6VbVG in § 7. Diese Bestimmung, die im Unterschied
zu § 6 5VbVG keine formelle Strafmassgrenze enthilt,’** hilt fest, dass sofern auf
einen Teil der verhidngten Busse die (genannten) Voraussetzungen von § 6 6VbVG
zutreffen, «dieser Teil, mindestens aber ein Drittel und héchstens fiinf Sechstel,
unter Bestimmung einer Probezeit von mindestens einem und héchstens drei Jah-
ren, gegebenenfalls unter Erteilung von Weisungen (s 8), bedingt nachzuseheny
ist.?* D.h. es diirfen im Umkehrschluss mindestens ein Sechstel bzw. hochstens
zwei Drittel der Verbandsgeldbusse nicht bedingt nachgesehen werden.’*¢ In bei-
den Féllen betrdgt die festzulegende Probezeit mindestens ein Jahr und hochstens
drei Jahre.**” Gemiiss BAIER-GRABNER ist die (teil-)bedingte Nachsicht der Ver-
bandsgeldbusse u.a. vor dem Hintergrund zu sehen, «dass Verluste aufgrund einer
verhéngten Verbandsgeldbufle womdglich das Unternehmen zu Einsparungsmays-
nahmen verleiten und damit wiederum Arbeitnehmer treffen».**® Dennoch soll mit
«sinnvollen Weisungeny, die noch zu erldutern sind, ein Ausgleich zur (teilweisen)
Strafnachsicht geschaffen werden.*

Auch der deutsche Entwurf fiir ein Verbandssanktionengesetz (VerSanG-E) sieht
in § 11 den «Vorbehalt eines Teils der Verbandsgeldsanktion» vor. Es besteht
dabei, dhnlich der 6sterreichischen Regelung, die Moglichkeit bis zu 50 Prozent der
Verbandsgeldsanktion vorzubehalten, «wenn zu erwarten ist, dass die Verhingung
eines Teils der Verbandsgeldsanktion ausreichend ist, um Verbandstaten, fiir die
der Verband nach § 3 Absatz 1 verantwortlich ist, in Zukunft zu vermeideny. Als
materielle Voraussetzung wird, gleich der osterreichischen Regelung, das Vor-
liegen einer gilinstigen Legalprognose verlangt. Zu beriicksichtigen sind dabei
«namentlich die vor der Tat getroffenen Vorkehrungen des Verbandes zur Vermeidung
dhnlicher Taten, das Verhalten des Verbandes nach der Tat, insbesondere sein Be-
miihen, die Tat aufzudecken und den Schaden wiedergutzumachen, sowie seine
Vorkehrungen zur zukiinftigen Vermeidung und Aufdeckung dhnlicher Tateny.®>°
Als formelle Voraussetzung fungiert die 50-Prozent-Schwelle der Verbandsgeld-
sanktion. Da der VerSanG-E, insb. bei Unternehmen mit einem durchschnittlichen

944 Vgl. BAIER-GRABNER, Rz. 4.75.

95 Vgl. WK VbVG-LEHMKUHL/ZEDER, § 7 Rz. 2 f.; STEININGER, Kapitel 6, Rz. 54 f;
BAIER-GRABNER, Rz. 4.77 ff.

946 Vgl. WK VbVG-LEHMKUHL/ZEDER, § 7 Rz. 3.
%7 § 6 Abs. 1 5VbVG; § 7 5VbVG.

948 BAIER-GRABNER, Rz. 4.63.

%49 Siehe dazu unten: C. I. 4. d) aa).

90 VerSanG-E, S. 88.
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Jahresumsatz von mehr als 100 Mio. Euro,”! keine fixe Obergrenze der Verbands-
geldsanktion definiert, kann keine Maximalsumme der Verbandsgeldsanktion,
welche den festgelegten 50 Prozent entspricht, genannt werden. Ein vollstindi-
ger Vorbehalt der Verbandsgeldsanktion wird unter dem Titel «Verwarnung mit
Verbandsgeldsanktionsvorbehalty (§ 10 VerSanG-E) ebenfalls vorgesehen. Eine
solche «Verwarnungy, welche das deutsche Individualstrafrecht in § 59 ff. eben-
falls vorsieht, kann aber nicht mit dem bedingten Strafaufschub gemaiss schwei-
zerischem (oder Osterreichischem) Rechtsverstdndnis gleichgesetzt werden, da,
bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen, lediglich eine Verwarnung
und keine eigentliche Verurteilung erfolgt.®>? Unter anderem wird aber i.S. einer
positiven Legalprognose verlangt, dass die Verwarnung — unter spezialpraventi-
ven Gesichtspunkten — ausreicht, um weitere «Verbandstaten, fiir die dieser Ver-
band [...] verantwortlich ist, in Zukunft zu vermeiden»®? (bspw. wenn es sich
um einen betriebsuntypischen Einzelfall handelt®*) oder dass «die Verteidigung
der Rechtsordnung die Verhiingung einer Verbandsgeldsanktion nicht gebietety.®>
Eine positive Legalprognose liegt insb. dann vor, wenn das Unternehmen «Mass-
nahmen trifft oder getroffen hat, um gleichartige Verbandstaten in Zukunft zu
vermeiden».®>® Hinsichtlich des Kriteriums der Verteidigung der Rechtsordnung
halten die Erlduterungen zum VerSanG-E fest, dass eine Verwarnung dann nicht in
Betracht kommen soll, «<wenn schwerwiegende Besonderheiten des Einzelfalls die
Verhdngung von Sanktionen erfordern, weil sonst das Vertrauen der Bevilkerung
in die Unverbriichlichkeit des Rechts erschiittert werden konnte».*>” Es handelt
sich demnach um ein Kriterium, das der Durchsetzung der positiven General-
pravention dient. Da dieser Aspekt im Rahmen von Sanktionsentscheidungen stets
Beriicksichtigung finden sollte, ist dessen explizite Nennung positiv zu werten.
Gemeinsam ist den beiden Bestimmungen letztlich, dass sie Anreize fiir Compli-
ance-Massnahmen sowie zur Schadenswiedergutmachung schaffen sollen.?>®

%1 §9 Abs. 2 Ziff. 1 VerSanG-E.

952 VerSanG-E, S. 86. Vgl. hierzu NK StGB-ALBRECHT, § 59 Rz. 2: «Die Rechtsnatur der
Verwarnung mit Strafvorbehalt gilt als ungeklidrt. Sie wird als Reaktionsmittel eigener
Art mit mafinahmedhnlichem Charakter angesehen.» Ferner auch LEHMKUHL, Compli-
ance, S. 178.

953§ 10 Abs. 1 Ziff. 1 VerSanG-E.
954 VerSanG-E, S. 87.

955§ 10 Abs. 1 Ziff. 3 VerSanG-E.
956 VerSanG-E, S. 87.

97 VerSanG-E, S. 87.

958 VerSanG-E, S. 87 f.
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Das zustindige Gericht bestimmt zudem sowohl bei der Verwarnung als auch beim
teilweisen Vorbehalt einen «Zeitraum, in dem die Verhingung der Verbandsgeld-
sanktion vorbehalten bleibt»,”*° d.h. es wird ebenfalls eine Probezeit festgelegt.
Diese betriigt in beiden Fillen mindestens ein Jahr und hochstens fiinf Jahre.?®0

d) Weisungen und Auflagen

Als spezialpriventive Bedingungen fiir einen (teilweisen) Aufschub des Vollzugs
einer (Unternechmens-)Strafe kommen Weisungen (oder Auflagen), welche dem
Unternehmen fiir die Dauer der Probezeit auferlegt werden, in Betracht.”s! Der
Vollzug sowie die Einhaltung dieser Weisungen (oder Auflagen) — wéhrend der
Probezeit — sollte wiederum durch eine Bewihrungshilfe fiir Unternehmen (sog.
Monitor) sichergestellt werden.?¢?

aa) Weisungen

i Allgemeines

Weisungen, die dem schweizerischen (Individual-)Strafrecht nicht fremd sind,
dienen (ausschliesslich®®) der Spezialprivention,”®* indem sie bessernd resp. er-
zieherisch auf die verurteilte Person einwirken®® und somit dazu beitragen (sol-
len), weitere Straftaten durch diese zu verhindern.’®® Anders ausgedriickt soll mit
Weisungen «ihr Adressat dabei unterstiitzt werden, [in Zukunft] Risikosituationen
zu vermeiden»®%’.°%® Das Bundesgericht hilt in diesem Zusammenhang fest, dass

959§ 10 Abs. 2 VerSanG-E.

90 & 10 Abs. 2 Satz 2 VerSanG-E.

%1 Vgl. KircH-HEIM, S. 216 fI.; ViLLARD, Compliance, S. 156.

%2 Siehe dazu unten: C. 1. 4. e).

93 Vgl. PK StGB-TRECHSEL/AEBERSOLD, Art. 94 Rz. 3; GERMANIER, S. 59.

94 Vgl. Urteil (Bundesgericht) 6B_370/2019 vom 27.05.2019, E. 1.3.3, oder auch Urteil
(Bundesgericht) 6B_173/2018 vom 05.07.2018, E. 2.2.3.

95 Vgl. STRATENWERTH/BOMMER, § 4 Rz. 76; BGE 105 IV 289, S. 289 f.

%6 Vgl. STRATENWERTH/BOMMER, § 4 Rz. 76; IMPERATORI, S. 530; BSK StGB-IMPERATORI,
Art. 94 Rz. 9; AK StGB-HUSMANN, Art. 94 Rz. 1.

967 IMPERATORI, S. 530.

98  Fiir das deutsche Strafrecht formulieren GrosS/KETT-STRAUB Folgendes: «/...] sie sol-

len [ ...] eine Hilfe fiir den Verurteilten darstellen, um kiinftig ein straffreies Leben fiih-
ren zu konneny (MiiKo StGB-GROSS/KETT-STRAUB, § 56¢ Rz. 1). Fiir das 6sterreichi-
sche Strafrecht: «Die Weisung soll die Resozialisierung fordern [...] oder aber einer
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Weisungen «dazu [dienen], die Gefahr der Begehung neuer Verbrechen oder Ver-
gehen zu verhindern und/oder auf den Verurteilten erzieherisch einzuwirken [...]
und [sie] sollen mithelfen, die Bewdhrungschancen zu verbesserny».’® Sie diirfen
daher — d.h. mit Blick auf ihre (ausschliesslich) spezialpriventive Zielsetzung —
nicht einer «Nebenstrafe oder einer sichernden Massnahme»®’® gleichkommen
und punitive Zwecke verfolgen.”’! Im Individualstrafrecht finden Weisungen
namentlich im Kontext von bedingten Strafen resp. bei der bedingten Entlassung
fiir den Zeitraum der Probezeit Anwendung.’’> Als mogliche Weisungen fiir
natiirliche Personen nennt Art. 94 StGB solche, welche «die Berufsausiibung,
den Aufenthalt, das Fiihren eines Motorfahrzeuges, den Schadenersatz sowie die
drztliche und psychologische Betreuungy betreffen. Es handelt sich dabei nicht
um eine abschliessende Aufzdhlung, d.h. aufgrund der sehr offenen gesetzlichen
Formulierung sind verschiedenste Weisungen, welche dem genannten Zweck der
Spezialpravention dienen, denkbar und den zustindigen Behorden verbleibt bei
der Ausgestaltung ein erheblicher Ermessensspielraum.’”® Diese Regelung, die
auf eine abschliessende Auflistung von mdglichen Weisungen verzichtet, sollte
beibehalten werden, um dem Einzelfall bestmdglich gerecht werden zu kénnen.?”#

Freilich kdnnte man hier nun einwenden, dass Weisungen dennoch auch Straf-
charakter besitzen und es sich wiederum nur um einen Etikettenschwindel han-
delt. Dem kann entgegengehalten werden, dass das Bundesgericht Weisungen mit
iiberwiegend ponalem Charakter grundsitzlich als unzulissig erachtet’’> und die
Strafverfolgungsbehdrden somit dazu angehalten sind, keine dieser bundesge-
richtlichen Rechtsprechung zuwiderlaufenden Weisungen aufzuerlegen. Als Bei-
spiele sind folgende unzuldssigen Weisungen (gegeniiber natiirlichen Personen)
zu nennen: die Weisung, «wdhrend einer bestimmten Zeit kein Motorfahrzeug

neuerlichen Delinquenz vorbeugen |[...]. Kriminalpolitisch zielt diese sanktionsergdn-
zende Mafinahme idR auf eine spezialpriventive Wirkungy (WK StGB-ScHRoOLL, § 51
Rz. 1).

%9 BGE 107 IV 88 E. 3. a).
970 BGE 107 IV 88 E. 3. a).
971 Vgl. PK StGB-TRECHSEL/AEBERSOLD, Art. 94 Rz. 3.

972 Art. 44 Abs. 2 resp. Art. 87 Abs. 2 StGB. Vgl. dazu ausfiihrlich STRATENWERTH/
BoOMMER, § 4 Rz. 75 ff.; BSK StGB-IMPERATORI, Art. 94 Rz. 2.

973 Vgl. BSK StGB-IMPERATORI, Art. 94 Rz. 19; IMPERATORI, S. 530; URWYLER, S. 106.
974 Vgl. BSK StGB-IMPERATORI, Art. 94 Rz. 9.

975 Vgl. BGE 107 IV 88 E. 3. a). Vgl. hierzu auch BSK StGB-IMPERATORI, Art. 94 Rz. 9.
AK StGB-HusMANN, Art. 94 Rz. 17, fordert daher, diesen Bedenken «mit einer konse-
quenten und sorgfiltigen Anwendung des Verhdltnismdssigkeitsprinzips zu begegneny.
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zu fiihreny, da sich diese nur schwer von der Massnahme des Fahrverbots gem.
Art. 67e StGB abgrenzen lisst, die Weisung, die Verfahrenskosten zu bezahlen,
oder generell Weisungen, deren Erfiillung von Dritten abhéngt.”’® Im Kontext des
Unternehmensstrafrechts miissten bspw. Weisungen, die auf eine (faktische) Be-
triebsschliessung, ein Tatigkeitsverbot oder den Riickzug aus einem bestimmten
Markt abzielen, als unzuldssig bzw. unverhéltnisméssig qualifiziert werden. Die
Abgrenzung zwischen rein spezialpriaventiven Weisungen und Weisungen, die
unverhiltnismissig oder tiber Gebiihr einschneidend sind,””’ ist jedoch zweifel-
los nicht immer einfach vorzunehmen, insb. da dies gerade auch stark von der
Wahrnehmung der betroffenen Person abhéngt. Diesem Aspekt kann (zumindest
teilweise) dadurch begegnet werden, dass bei der Ausgestaltung der Weisungen
die betroffene (juristische) Person aktiv einbezogen wird und ihre Zustimmung zu
den Weisungen erteilen muss. Dieser Einbezug sowie die Zustimmung, die de lege
ferenda erst noch im Gesetz verankert werden miissten, konnten m.E. das Argu-
ment, dass Weisungen u.U. «als ein grisseres Ubel empfunden werden als eine
unbedingte Strafe»,’’® entkriften, da Weisungen nicht einfach autoritativ auferlegt
werden, sondern die betroffene Person aktiv in den Entscheid miteinbezogen wird.
Dies fiihrt bestenfalls zu einer grosseren Akzeptanz sowie besseren Umsetzung
der Weisungen. Das Zustimmungserfordernis, das einen Unterschied zur bishe-
rigen Praxis der Weisungen gemiss Art. 94 StGB darstellt,””® ist im Rahmen der
Ausfiihrungen zur bedingten Verfahrenseinstellung noch vertieft zu erliutern.®?
Uberdies konnte die einschrinkende Rechtsprechung des Bundesgerichts auch im
Gesetz verankert werden, so wie dies bspw. in Osterreich der Fall ist. Gemiss
§ 51 Abs. 1 6StGB sind Weisungen, «die einen unzumutbaren Eingriff in die
Personlichkeitsrechte oder in die Lebensfiihrung des Rechtsbrechers darstellen
wiirdeny, unzulédssig. Eine entsprechende Ergénzung von Art. 94 StGB erscheint
sachgerecht.

ii. Unternehmensspezifische (Compliance-)Weisungen

Bei Strafverfahren gegen Unternehmen konnte, bei Vorhandensein der Moglichkeit
von (teil-)bedingten Strafen, gleichermassen bessernd und/oder erzieherisch mit-
tels Weisungen auf diese eingewirkt werden. Gerade Unternehmen lassen sich auf-

976 PK StGB-TRECHSEL/AEBERSOLD, Art. 94 Rz. 10 u. 12 m.w.H.

977 Vgl. BGE 107 IV 88 E. 3. a).

978 AK StGB-HUSMANN, Art. 94 Rz. 17. Vgl. auch BSK StGB-IMPERATORI, Art. 94 Rz. 9.
979 BSK StGB-IMPERATORI, Art. 94 Rz. 18.

980 Siehe dazu unten: C. 1. 3.
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grund ihrer Strukturen sowie ihrer Funktionsweise in spezialpraventiver Hinsicht
(im Vergleich mit natiirlichen Personen) leicht umstrukturieren bzw. bessern,*s!
d.h. es besteht die Moglichkeit, unternehmensinterne Reformen anzustossen bzw.
durchzusetzen, um kiinftige Straftaten zu verhindern.?®? Es sind hierbei vor allem
technische, organisatorische oder personelle Vorkehrungen, wie bspw. die Ver-
besserung oder Etablierung von Compliance-Programmen, die Neuregelung von
Betriebsablidufen oder auch eine Reorganisation des Unternehmens,’®3
Verwirklichung weiterer Straftaten entgegenzuwirken, in Betracht zu ziehen.%%
So sah der Vorentwurf fiir ein Unternehmensstrafrecht in der Schweiz bereits 1991
vor, dass die Strafe gegen das Unternechmen bedingt ausgesprochen werden kann
sowie dass der Richter «dem Unternehmen fiir die Dauer der Probezeit Weisungen

[...], die darauf gerichtet sind, den Schaden wieder gutzumachen und die Wieder-
985

um der

holung gleichartiger Taten zu verhinderny,”® erteilen kann. Darunter zu verstehen
war u.a. die Verpflichtung, «innert bestimmter Frist umfassende Risikoanalysen
oder Konzepte fiir die Reorganisation ungeniigender Betriebsstrukturen vorzu-
legen bzw. solche Umgestaltungen durchzufiihren».®%® Dieser Regelungsentwurf
zeigt neben der Relevanz von Compliance-Massnahmen auch die zentrale Bedeu-
tung der Schadenswiedergutmachung im Bereich des Unternehmensstrafrechts.®®’
Mit der Mdglichkeit der Weisung zur Schadenswiedergutmachung sollte dem
Gericht die Moglichkeit in die Hand gegeben werden, um «auf das Unternehmen
zwecks tatsédchlicher Wahrnehmung seiner Verantwortlichkeity einzuwirken, insb.
auch «im Sinne einer Verstirkung der Motivation zur Vermeidung kiinftigen Risiko-
verhaltens».*®® Bedauerlicherweise wurden diese zentralen Elemente eines aus-
differenzierten Unternehmensstrafsystems nicht in die definitive und heute noch
giiltige Version von Art. 102 StGB aufgenommen.”®

Benachbarte Rechtsordnungen sehen, wie bereits aufgezeigt, nicht nur die (teil-)
bedingte Strafnachsicht fiir Unternehmen vor, sondern auch deren Verkniipfung

%1 Siehe dazu oben: B. 1. 1. c) bb).

%2 Vgl. KircH-HEMM, S. 218; EHRHARDT, S. 250. So auch BAUER, S. 214 f., im Kontext
des Umweltstrafrechts.

983 Vgl. KircH-HEIM, S. 218 f.; SACHOULIDOU, S. 567; BAUER, S. 214 f.

984 Vgl. ViLLARD, Compliance, S. 157; KiRcH-HEM, S. 218; EHRHARDT, S. 133 f.
%5 VE 1991, S. 53.

%6 VE 1991, S. 58.

987 Zur Schadenswiedergutmachung siehe die Ausfiihrungen oben: B. IL. 3. a) aa).
%8 VE 1991, S. 58.

989 Vgl. LEHMKUHL, FS Cassani, S. 214, sowie LEHMKUHL, Reform, S. 273.
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mit Weisungen bzw. Auflagen — so bspw. das Osterreichische VbVG, welches in
§ 6 die «bedingte Nachsicht eines Teiles der Verbandsgeldbufie», «gegebenen-
falls unter Erteilung von Weisungen (§ 8)», regelt.?® Dem Verband ist dabei die
(«nach Kriften»®') Wiedergutmachung des aus der Tat entstandenen Schadens
als (verpflichtende®®?) Weisung aufzutragen, sofern dies noch nicht erfolgt ist.”%?
Im Weiteren kénnen dem Verband, jedoch nur mit dessen Zustimmung,”* «tech-
nische, organisatorische oder personelle Mafsnahmen aufgetragen werden, um
der Begehung weiterer Taten, fiir die der Verband verantwortlich ist [...], ent-
gegenzuwirkeny.*® Der mogliche Anwendungsbereich fiir solche Weisungen resp.
deren Ausgestaltung ist entsprechend der zitierten gesetzlichen Bestimmung sehr
weit.”® LEHMKUHL/ZEDER nennen folgende Beispiele: «Einfiihrung von Sicher-
heitsmafinahmen, Neuschaffung bzw. Verbesserung von Kontrolleinrichtungen,
Modernisierung von Maschinen bzw. Gerdten, Verdnderung von Arbeitsabldiufen,
Intensivierung von Mitarbeiterschulungeny.”®” Hierbei handelt es sich um unmit-
telbar spezialpriventiv orientierte (sowie sanktionsergéinzende®®) Massnahmen,
die bessernd auf den Verband bzw. das Unternehmen einwirken und fiir die
Zukunft rechtskonformes Verhalten sicherstellen sollen.”®

90 Vgl. STEININGER, Kapitel 6, Rz. 63.

Pl Vgl. STEININGER, Kapitel 6, Rz. 65: «Die Weisung muss nicht die vollstindige Scha-
densgutmachung umfassen. [...] Der Verband kann daher bei eingeschrinkter Zah-
lungsfihigkeit auch zur teilweisen Abdeckung von Schéiden verpflichtet werden [...].»

92 Vgl. STEININGER, Kapitel 6, Rz. 64; WK VbVG-LEHMKUHL/ZEDER, § 8 Rz. 2; BAIER-

GRABNER, Rz. 4.85; HILF/URTZ/HANDSTANGER, S. 181.

993 BAIER-GRABNER, Rz. 4.85. DiEs. a.a.0.: «Die Weisung zur Schadensgutmachung muss

ziffernmdf3ig bestimmt sein oder jedenfalls eine bestimmbare Zahlungsverpflichtung
erhalten; der Rechtsbrecher muss wissen, welche Leistungen er an wen innerhalb
welcher Zeit zu erbringen hat.» Sowie im Weiteren: «Die Erbringung der Schadens-
gutmachung hat innerhalb der bestimmten Probezeit zu erfolgen, wobei eine Frist
anzugeben ist.»

94 Vgl. URBANEK, Rz. 2.131. Zur Kritik am Zustimmungserfordernis vgl. HiLr/Urtz/

HANDSTANGER, S. 181.

95§ 8 Abs. 3 5VbVG. Die beinahe gleichlautende Formulierung findet sich bspw. auch
in § 5 des Kolner Entwurfs eines Verbandssanktionengesetzes: «Durchfiihrung tech-
nischer, organisatorischer und personeller Mafinahmen, die geeignet sind, weitere
Verbandsverfehlungen zu vermeideny.

9% Vgl. STEININGER, Kapitel 6, Rz. 66.

97 WK VbVG-LEHMKUHL/ZEDER, § 8 Rz. 6. Weitere Beispicle bei BAIER-GRABNER,
Rz. 4.86.

9%  STEININGER, Kapitel 6, Rz. 63.
999 Vgl. HILF/URTZ/HANDSTANGER, S. 181; BAIER-GRABNER, Rz. 4.87.
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In die gleiche Richtung geht der deutsche Entwurf fiir ein Verbandssanktionen-
gesetz. Dieser sieht in § 10 die « Verwarnung mit Verbandsgeldsanktionsvorbehalty
und in § 11 den «Vorbehalt eines Teils der Verbandsgeldsanktiony» vor, welche
jeweils mit Auflagen (§ 12) und Weisungen (§ 13) verbunden werden kdnnen.
Als Weisungen sicht der VerSanG-E vor, das betreffende Unternehmen zu ver-
pflichten, «bestimmte Vorkehrungen zur Vermeidung von Verbandstaten zu treffen
und diese Vorkehrungen durch Bescheinigung einer sachkundigen Stelle nachzu-
weisen».'%% Dabei stehen vor allem Compliance-Massnahmen, «die zur Verbesse-
rung der Prdvention von verbandsbezogenen Straftaten innerhalb des Verbandes
beitragen sollen»,'®' im Vordergrund. Einschrinkend wird festgelegt, dass diese
Weisungen, auf die in den Erlduterungen zum VerSanG-E bedauerlicherweise
nicht ndher eingegangen wird, nicht unzumutbar in den Betrieb des Unternehmens
eingreifen diirfen.'? Es handelt sich auch hierbei, d.h. bei den Weisungen, ein-
deutig um ein Instrument mit spezialpriventiver Zielsetzung.!°” Das Unterneh-
men soll sich durch die Ergreifung bestimmter Vorkehrungen in Zukunft rechts-
konform verhalten.

Sowohl die Osterreichische Regelung als auch der deutsche Regelungsentwurf
mochten mit der Moglichkeit der Erteilung von Weisungen im Rahmen des be-
dingten Strafaufschubs das zukiinftige Wohlverhalten des betreffenden Unter-
nehmens durch Risikominimierung bewirken. Neben personellen Konsequenzen
(bspw. Entlassung von verantwortlichen Personen) oder technischen Vorkehrun-
gen (bspw. Austausch defekter Maschinen) ist die Verbesserung oder Etablierung
von Compliance-Strukturen ein zentrales Element von Weisungen.!'%% Dabei geht
es im Wesentlichen um die Etablierung von (unternehmensinternen) Strukturen
mit dem Ziel der Forderung des regelkonformen Verhaltens des Unternehmens.
Zum Begriff und zum Inhalt von Compliance ist auf die vorangegangenen Aus-
fiihrungen im Kontext der Strafzumessung zu verweisen. %%

1000 § 13 Abs. 2 VerSanG-E.
1001 VerSanG-E, S. 89.

10028 13 Abs. 3 VerSanG-E.
1003 Vo], BAUR/HOLLE, S. 187.

1004 Vg, PauLITSCH, S. 333; VerSanG-E, S. 89; SAcHOULIDOU, S. 567 ff. Zur Relevanz von
Compliance bei der Sanktionsausgestaltung siche oben: C. 1. 4. d) aa).

1005 Sieche oben: C. 1. 3. b) dd).
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bb) Auflagen

Neben Weisungen existiert in gewissen Rechtsordnungen (im Gegensatz zur
Schweiz!%%) auch die Rechtsfigur der Auflagen, welche im Rahmen eines beding-
ten Strafaufschubs angeordnet werden konnen. So sieht bspw. das deutsche StGB
in § 56b vor, dass dem Verurteilten Auflagen, «die der Genugtuung fiir das began-
gene Unrecht dieneny, erteilt werden konnen.!%7 Konkret sind das die nach Krif-
ten Wiedergutmachung des verursachten Schadens (§ 56b Abs. 2 Nr. 1 dStGB),
die Zahlung eines Geldbetrags zugunsten einer gemeinniitzigen Einrichtung (§ 56
Abs. 2 Nr. 2 dStGB), das Erbringen sonstiger gemeinniitziger Leistungen (§ 56
Abs. 2 Nr. 3 dStGB) oder die Zahlung eines Geldbetrags zugunsten der Staats-
kasse (§ 56 Abs. 2 Nr. 4 dStGB).'® Auflagen sind im Kern «grundsdtzlich als
Beeintriichtigung des Verurteilten, als Ubelzufiigung, konzipierty, obschon es sich
im technischen Sinne nicht um Strafen handelt.!°”® Diesem Modell aus dem Kern-
strafrecht folgend, sieht bspw. der Entwurf des VerSanG-E in § 12 die Moglichkeit
der Erteilung von Auflagen gegeniiber Verbdnden (Unternehmen) «zur Genug-
tuung fiir das durch die Verbandstat begangene Unrechty vor. Konkret werden als
Auflagen die nach Kréften Wiedergutmachung des Schadens (§ 12 Abs. 2 Nr. 1)
oder die Zahlung eines Geldbetrags zugunsten der Staatskasse (§ 12 Abs. 2 Nr. 2)
genannt.

Bei den Auflagen, sowohl gemiss dStGB als auch insb. gemiss VerSanG-E,
handelt es sich im Gegensatz zu den Weisungen nicht um prospektiv ausgerichtete
Instrumente (mit spezialprdventivem Charakter). Vielmehr geht es um einen
retrospektiven Unrechtsausgleich in strafdhnlicher Weise (bzw. mit repressivem
Charakter!010) 1011

1006 Vg]. RANZONI, Rz. 40.

1007y gl, MiiKo StGB-Gross/KETT-STRAUB, § 56b Rz. 5: Es handelt sich um eine fakulta-
tive Bestimmung.

1008 Zur Problematik entsprechender Auflagen, die «getarnten Strafen» gleichkommen

(kodnnen), siehe die Ausfithrungen unten: C. II. 3. b) bb).

1009 Vgl MiiKo StGB-GROSS/KETT-STRAUB, § 56b Rz. 2; BeckOK StGB-HEINTSCHEL-
HEINEGG bezeichnet Auflagen als «strafihnliche Mafinahmeny» (§ 56b Rz. 1). Das
OLG Celle (Beschluss vom 04.07.1989 — 1 Ws 195/89) spricht in einem Entscheid
von der «Denkzettelfunktion» von Auflagen.

1010 y/g]. NK StGB-OSTENDORE, § 56b Rz. 1.

1011 Vo], SACHOULIDOU, S. 567.
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cc) Erkenntnisse

Die Moglichkeit des spezialpriaventiven Einwirkens auf ein straffélliges Unter-
nehmen mittels entsprechender Instrumente wiirde einen erheblichen Mehrwert
fiir das schweizerische Unternehmenssanktionsrecht darstellen. Es stellt sich auf-
grund der vorangegangenen Ausfiihrungen jedoch vorab die Frage, inwiefern die
Unterscheidung zwischen Weisungen und Auflagen (dogmatisch) geboten oder
zumindest zweckmaissig ist — insb. da sich anhand der zum Vergleich herange-
zogenen Regelungen gezeigt hat, dass bspw. die Schadenswiedergutmachung
resp. der Schadenersatz sowohl in der Schweiz als auch in Osterreich als spezial-
praventive Weisungen und nicht wie in Deutschland als Auflage qualifiziert werden.
Die deutsche Dogmatik differenziert — im Unterschied zur Schweiz und zu Oster-
reich — klar zwischen den prospektiv-praventiv ausgerichteten Weisungen sowie
den der Genugtuung dienenden Auflagen, welche retrospektiv ausgerichtet sind.
Das Bundesgericht hat beziiglich der spezialpriaventiven Wirkung von Weisun-
gen zum Ersatz des verursachten Schadens jedoch festgehalten, dass diese, sofern
der Téter nicht aus eigenem Antrieb Schadenersatz leistet, durchaus erzieherische
Wirkung entfalten und zur Besserung des Titers beitragen konnen.!?'2 Es ist daher
unproblematisch, auf die Differenzierung zu verzichten, da man der Schadenswie-
dergutmachung im Sinne des Bundesgerichts (sowie des dsterreichischen Gesetz-
gebers) ebenfalls spezialpraventive Wirkungen zusprechen kann und diese somit
den Zweckbestimmungen von Weisungen entspricht.

Hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung der unternehmensspezifischen Wei-
sungen sollte — auch mit Blick auf die Regelungen in den Nachbarrechtsordnun-
gen — der Vorentwurf 1991 wieder aufgegriffen werden. Gegeniiber Unternehmen
sollten demnach Weisungen, «die darauf gerichtet sind, den Schaden wiedergut-
zumachen und die Wiederholung gleichartiger Taten zu verhindern»,'°'3 ausge-
sprochen werden konnen. Diese Formulierung umfasst einerseits den zentralen
Aspekt der Schadenswiedergutmachung und ldsst andererseits geniigend Raum
fiir Compliance-Weisungen, wobei der Begriff der Compliance auch expliziten
Eingang ins Gesetz finden diirfte. Den Strafverfolgungsbehdrden wére es beim

1012 BGE 127 IV 145 E. 2bb. So auch fiir das deutsche Strafrecht NK StGB-OSTENDORE,
§ 56b Rz. 1: «Insb. Die Schadenswiedergutmachung ist nicht nur riickblickend, son-
dern auch vorwdrts gerichtet, da damit die Auseinandersetzung mit der Tat und ihre
negativen Folgen fiir das Opfer gefordert wird und diese Erfahrungen zu einer positi-
ven, d.h. rechtskonformen Einstellungs- und Verhaltensdnderung beitragen konnen.»
Kritisch hierzu RanzonI, Rz. 40, sowie PK StGB-TRECHSEL/AEBERSOLD, Art. 94
Rz.7.

1013 VE 1991, S. 53.

158



I. Materielles Recht (Sanktionenrecht)

Vorliegen entsprechender gesetzlicher Bestimmungen moglich, im Rahmen der
Sanktionierung neben der Repression auch gezielt (spezial-)praventiv auf das
kiinftige Wohlverhalten von Unternehmen Einfluss zu nehmen'?'# und somit auch
die im Rahmen der Grundlagen definierten Zwecke von Unternehmenssanktio-
nen zu verwirklichen. Die entsprechenden Bestimmungen bzw. Tendenzen in den
Nachbarrechtsordnungen sind daher sehr zu begriissen, da sie einen wesentlichen
Beitrag zur Vermeidung von Straftaten im unternehmerischen Kontext leisten
(konnen).

Bei einer allfélligen Ergdnzung des Gesetzes in dieser Hinsicht wire insb. auch auf
die konkreten (gesetzlichen) Anforderungen an ein Compliance-Programm sowie
die Kriterien zur Beurteilung eines effektiven Compliance-Programms zu achten.
M.a.W. sollte der Gesetzgeber den Begriff der Compliance im Kontext des Unter-
nehmensstrafrechts einerseits einfiihren, andererseits aber auch gleichzeitig mit
Inhalt ausfiillen, sodass der Compliance-Begriff keine leere Worthiilse bleibt.!0!3
Dass dies jedoch kein einfaches Unterfangen darstellt, zeigt die Tatsache, dass
weder in den USA, wo Compliance eine lange Tradition hat, noch in Deutschland
eine solche gesetzliche Compliance-Konzeption existiert!16,1017 Gerade mit Blick
auf den (allfélligen) Priifauftrag eines Monitors im Rahmen eines (teil-)bedingten
Sanktionsvollzugs wére eine entsprechende Regelung zur Beurteilung der Exis-
tenz eines angemessenen Compliance-Systems jedoch dringend angezeigt. Als
Beispiel ist hier die Definition von zwei Wirtschaftsverbdnden aus der Schweiz,
welche die Grundziige eines wirksamen Compliance-Managements definiert
haben, zu nennen, wonach unter Compliance «die Sicherstellung der Einhaltung
anwendbarer Rechtsvorschriften sowie selbstverpflichtender Normeny zu verstehen
sei.!%8 Diese Formulierung zielt auf den Kern von Compliance ab, belésst jedoch
auch ausreichend Spielraum fiir die flexible Ausgestaltung der Weisung(en) zur

1014 Zur effektiven Umsetzung der ausgesprochenen Weisungen oder Auflagen bedarf

es dann aber auch einer entsprechenden Kontrolle. Dies konnte durch die Einset-
zung eines sog. Monitors erreicht werden. Siehe dazu die folgenden Ausfithrungen
(C. 1. 4. ¢) sowie VILLARD, Compliance, S. 157.

1015 Hinsichtlich des diesbeziiglichen Defizits in der deutschen Rechtsordnung vgl. KocH,

S.518.

1016 Vg], SAcHOULIDOU, S. 573 f. m.w.H.

1017 Vgl. WIND, S. 13 f. Ferner sowie auch kritisch gegeniiber generalisierten Compliance-

Anforderungen KOLBEL, ZStW 2013, S. 528 f.
Swissholdings und economiesuisse, grundziige eines wirksamen compliance-manage-
ments, 2014, S. 5 (abgerufen von https://www.economiesuisse.ch/sites/default/files/
publications/compliance d 20140926 0.pdf).

1018
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Erreichung dieses Ziels, da gerade die Einhaltung anwendbarer Rechtsvorschrif-
ten mit unterschiedlichsten Massnahmen sichergestellt werden kann.

Uberdies ist auch die Einschrinkung aus dem VerSanG-E, wonach die Weisungen
keinen unzumutbaren Eingriff in die Angelegenheiten des Unternehmens darstel-
len diirfen, zu tibernechmen. Die Weisungen sollen das Unternehmen in spezial-
praventiver Hinsicht lenken bzw. unterstiitzen, jedoch nicht einschranken, insb. da
Weisungen (zu Recht) keine punitiven Elemente aufweisen diirfen.

e) Bewahrungshilfe fiir Unternehmen

Im schweizerischen Strafrecht bilden Weisungen zusammen mit der Bewéahrungs-
hilfe ein duales System.!?’ Dies kommt bspw. auch in Art. 44 Abs. 2 StGB im
Kontext der (teil-)bedingten Strafen zum Ausdruck, wonach das Gericht fiir die
Dauer der Probezeit «Bewdhrungshilfe anordnen und Weisungen erteilen» kann.
Die Bewihrungshilfe dient dabei u.a. dazu, die Einhaltung der angeordneten Wei-
sungen zu kontrollieren.!%? Es stellt sich daher die Frage, wie, neben den Weisun-
gen, eine allfdllige Bewahrungshilfe fiir Unternehmen aussehen konnte resp. ob
diese tiberhaupt erforderlich ist.

Im Gegensatz zum Osterreichischen VbVG sieht der deutsche Entwurf eines Ver-
SanG in § 13 Abs. 2 im Kontext der Weisungen vor, dass das betreffende Unter-
nehmen die unternommenen Anstrengungen zur Vermeidung weiterer Straftaten
(«Verbesserung der Compliance-Strukturen»'?') gegeniiber einer sachkundi-
gen Stelle («Compliance-Monitor»'%??) nachweist.!23 Als sachkundige Stellen
kommen dabei Rechtsanwiltinnen/Rechtsanwilte, Wirtschaftspriiferinnen/Wirt-
schaftspriifer oder Unternechmensberater/Unternechmensberaterinnen infrage.!0*
Die Auswahl der entsprechenden sachkundigen Stelle liegt im Ermessen des Unter-
nehmens, ist aber von der Zustimmung des zustindigen Gerichts abhiingig.!9?
In die gleiche Richtung zielt(e) auch der Kolner Entwurf eines Verbandssanktionen-

1019 BSK StGB-IMPERATORI, Art. 94 Rz. 1; PK StGB-TRECHSEL/AEBERSOLD, Art. 94 Rz. 1,
sprechen von «siamesischen Zwillingeny.

1020 Vgl BSK StGB-IMPERATORI, Art. 93 Rz. 19.

1021 Vgl OTT/LUNEBORG, S. 1363.

1022 Vgl OTT/LUNEBORG, S. 1363.

1023 Vgl. BAUMS/VON BUTTLAR, S. 274 ff.

1024 Vo], NIENABER/SCHAUENBURG/WENGLARCZYK, S. 225; VerSanG-E, S. 89.

1025 Vg, NIENABER/SCHAUENBURG/WENGLARCZYK, S. 226; OTT/LUNEBORG, S. 1363.
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gesetzes, der in § 5 Abs. 4 festlegt, dass das Gericht, anders als im VerSanG,
«fiir die Dauer oder einen Teil der Bewdhrungszeit einen sachkundigen und unab-
héingigen Monitor bestellen [soll], der die Erfiillung der Auflagen [= Weisungen]
iiberwachty. Neben der Uberwachung soll der Monitor das Unternehmen auch bei
der Umsetzung der angeordneten Weisungen (resp. Auflagen) beraten und dem
Gericht iiber Erfolg und Durchfiihrung der Massnahmen Bericht erstatten,!026
was im Wesentlichen der klassischen und aus dem Individualstrafrecht bekannten
Bewdéhrungshilfe entspricht.

Das Konzept des «Compliance-Monitors» stammt aus der angloamerikanischen
Rechtspraxis,'%?” kommt aber dem Zweckgedanken der Bewihrungshilfe nach
hiesigem Verstéindnis, d.h. der Uberwachung sowie der Unterstiitzung bei der
Umsetzung der Bedingungen des Strafaufschubs, sehr nahe und war auch in der
schweizerischen Gesetzgebung bereits ein Thema. So sah der Vorentwurf 1991
neben der bedingten Strafe fiir Unternehmen auch die Moglichkeit vor, dass das
Gericht das betreffende Unternehmen «fiir héchstens fiinf Jahre ganz oder teil-
weise der Aufsicht einer von ihm [dem Gericht] zu bestimmenden Behdrde oder
Person unterstellen»'9?® kann. Doch auch dieser Vorschlag fand bedauerlicher-
weise keinen Platz im finalen Gesetzestext, obschon die Moglichkeit der Einset-
zung einer sachkundigen Stelle resp. eines Monitors zur Uberwachung der angeord-
neten Weisungen'%? ein sinnvolles Instrument darstellt, da es sich bei Weisungen zu
«technischen, organisatorischen oder personellen Massnahmen» um sehr spezifi-
sche unternehmenspolitische und/oder betriebswirtschaftliche!?? Fragestellungen
handeln kann und den Strafverfolgungsbehérden wohl meist das entsprechende
Fachwissen fiir eine abschliessende Beurteilung der Einhaltung dieser Anord-
nungen fehlt.'®! Dies konnte mit der Einsetzung einer solchen (Kontroll-)Stelle,
welche im Auftrag des Gerichts bzw. der Staatsanwaltschaft die «Bewdhrungs-
auflageny liberwacht, sichergestellt werden. Wichtig erscheint an dieser Stelle

1026 Vgl, HOVEN/WEIGEND, S. 32. Diks. a.a.0. im Weiteren: « Unmittelbare Leitungs- oder
Entscheidungsbefugnisse im Unternehmen hat der Monitor nicht; darin ldge ein zu
weitgehender und moglicherweise wirtschaftlich unsachgemdfser Eingriff'in die Struk-
tur des Verbands.»

1027 Vgl. NIENABER/SCHAUENBURG/WENGLARCZYK, S. 225; ZULAUF/STUDER, S. 302 f;
ZWIEBEL/LOHMEIER, S. 250; BAUMS/VON BUTTLAR, S. 261 ff.; HAVERS/FEDERMANN/
TRAUTNER/ROHNER, S. 265 f.

1028 VE 1991, S. 53.

1029V gl. HAVERS/FEDERMANN/TRAUTNER/ROHNER, S. 266.

1030 KircH-HEM, S. 219.

1031 Vo], MuLcH, S. 142 m.w.H.; KikcH-HEmM, S. 219; SACHOULIDOU, S. 578.
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jedoch der zutreffende Hinweis von HAVERS/FEDERMANN/TRAUTNER/ROHNER, die
festhalten, dass es sich beim Monitor (explizit) nicht um einen Teil der Bestrafung
handelt.'%3? Zudem ist es auch nicht die Aufgabe des Monitors, weiteres Fehlver-
halten aufzudecken.!?? Dies ist mit Blick auf die Weisungen, die keinen puniti-
ven Charakter haben (diirfen), und die Bewdhrungshilfe (als deren «siamesischer
Zwilling»'93%) ein zentraler Aspekt.

Daran ankniipfend stellt sich die zentrale Frage, welche konkreten (nicht-puniti-
ven) Aufgaben bzw. Kompetenzen dem Monitor zukommen (sollen). Diese Frage
ist insb. auch mit Blick auf die Dauer und die Kosten des Monitorings relevant,
da je «breiter und unbestimmter das Mandat des Monitors ist, desto mehr Infor-
mation muss dieser einholen und verarbeiten, was das Mandat ldnger und teurer
macht».'9% In Anlehnung an die im Individualstrafrecht etablierte Bewéhrungs-
hilfe gem. Art. 93 StGB soll der Monitor das Unternehmen bei der Umsetzung der
(spezialpraventiven) Weisungen unterstiitzen sowie deren Umsetzung iiberwachen.
Dementsprechend besteht die Kernaufgabe des Monitors darin, das Unternehmen
(im Regelfall) bei der Implementierung bzw. Optimierung der Compliance-Struk-
turen zu unterstiitzen (insb. auch in beratender Weise) und sicherzustellen, dass dies
1.S. der festgelegten Weisungen und bezogen auf die entsprechende Anlasstat bzw.
den zugrunde liegenden Sachverhalt geschieht. Gerade auch die Sicherstellung der
(&usserst relevanten) Schadenswiedergutmachung ist zentral. Es ist beziiglich der
Aufgaben des Monitors auf das sog. «Morford Memorandum»'%® zu verweisen,
wonach dessen Hauptaufgabe darin besteht, die Einhaltung der Weisungen (bzw.
der Vereinbarung), die speziell darauf abzielen, das Risiko eines erneuten Fehl-
verhaltens des Unternehmens zu verringern, zu bewerten und zu iiberwachen, und
nicht darin, strafende Ziele zu verfolgen.!®7 Nicht Bestandteil des Mandats des
Monitors ist demnach zu Recht die Ermittlung weiterer Verfehlungen des Unter-
nehmens in der Vergangenheit.'* Auch ein «Coaching» und die Uberwachung bei

1032 HAvERS/FEDERMANN/TRAUTNER/ROHNER, S. 266. So auch ZULAUF/STUDER, S. 309.
1033 HAVERS/FEDERMANN/TRAUTNER/ROHNER, S. 266.

1034 PK StGB-TRECHSEL/AEBERSOLD, Art. 94 Rz. 1.

1035 ZULAUF/STUDER, S. 3009.

1036 V|, ZULAUF/STUDER, S. 308 f.

1037 Vgl. Memorandum vom 07.03.2008, 163. Selection and use of monitors in deferred pro-

secution agreements and non-prosecution agreements with corporations (abgerufen von:

wwWw.justice.gov/usam/criminal-resource-manual-163-selection-and-use-monitors).

1038 Vgl. Memorandum vom 07.03.2008, 163. Selection and use of monitors in deferred pro-

secution agreements and non-prosecution agreements with corporations (abgerufen von:
WWwW.justice.gov/usam/criminal-resource-manual-163-selection-and-use-monitors).
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der «Implementierung globaler Compliance-Programmey oder das Driangen auf
die Entlassung von Personen, «welche irgendwie mit dem Fehlverhalten in Verbin-
dung gebracht werdeny, gehen zu weit und sind dementsprechend abzulehnen.!%%
Der Auftrag des Monitors ist zukunftsgerichtet sowie weisungsbezogen und darf
nicht zu weit (oder gar ausufernd) definiert sein. Aus Sicht der Strafverfolgungs-
behorden (aber auch des Unternehmens) ist zudem die Aufgabe der Uberwachung
und die damit verbundene Berichterstattung von besonderer Bedeutung, da die
Einhaltung der Weisungen letztlich iiber die (Nicht-)Bewdhrung entscheidet. Der
fiir die Anordnung der Weisungen und des Monitorings zustédndigen Strafbehorde
kommt insofern eine Art «Doppelrolle» zu. Primér hat sie die Weisungen und den
(Kontroll-)Auftrag des Monitors ausreichend konkret zu definieren. Uberdies hat
sie auch sicherzustellen, dass der Monitor seinen Auftrag der Anordnung entspre-
chend ausiibt, wobei sie diesbeziiglich — neben der Berichterstattung des Monitors
selbst — insb. auch auf allfdllige Riickmeldungen des betroffenen Unternehmens
angewiesen ist. Es soll jedoch letztlich kein Monitoring des Monitors geschaffen
werden.

Im Sinne der Unabhingigkeit der Uberwachung hat die Auswahl und die Ein-
setzung des Monitors grundsétzlich durch die zustdndige Strafverfolgungs-
behorde bzw. das Gericht zu erfolgen — zur grosseren Akzeptanz durch das
Unternehmen jedoch in (enger) Absprache mit diesem.!**? So kénnte das Unter-
nehmen vor der definitiven Einsetzung des Monitors konsultiert werden, insb.
auch um zu eruieren, ob es beziiglich des beabsichtigten Monitors Vorbehalte
gibt. Sachgerecht erscheint zudem, dass der ausgewéhlte Monitor den Strafver-
folgungsbehorden sein Fachwissen bereits bei der Ausgestaltung der Weisun-
gen zur Verfiigung stellt und diese dabei berit, insb. falls in den zustindigen
(Straf-)Behorden keine entsprechenden Fachpersonen vorhanden sind bzw. zur
Verfiigung stehen, was wohl gerade bei komplexen Vorgéngen in (grossen) Unter-
nehmen hiufig der Fall sein wird.'%*! So kénnen die Weisungen unter Einbezug
von Expertenwissen auf die spezifischen (innerbetrieblichen) Méngel, die sich im
Unternehmen gezeigt und die in der Folge zu Verfehlungen gefiihrt haben, ab-

1039 Vo], ZULAUF/STUDER, S. 309.

1040 Anders die amerikanische Praxis gem. BAUMS/VON BUTTLAR, S. 263: «Der Monitor
wird nicht von einer Behorde, sondern von dem betroffenen Unternehmen selbst, durch
Abschluss eines Geschdftsbesorgungsvertrags mit jenem, bestellt. Dem gehen die Ver-
stiandigung zwischen Unternehmen und Behorde dariiber, dass ein Monitor bestellt
wird, etwa im Rahmen einer vorldufigen Einstellung mit Strafvorbehalt (Deferred Pro-
secution Agreement/DPA), sowie die Auswahl der Person des Monitors voraus.»

1041 Vgl, EHRHARDT, S. 250 f.
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gestimmt werden.!%#? Diesbeziiglich kann auf die Regelung von Art. 95 Abs. 1
StGB zuriickgegriffen werden. Gemaéss dieser Bestimmung hat die zustdndige
Strafbehdrde die Moglichkeit, «vor ihrem Entscheid iiber Bewdhrungshilfe und
Weisungen einen Bericht der Behorde einf[zulholen, die fiir die Bewdhrungshilfe
[oder] die Kontrolle der Weisungen [...] zustindig ist». Die zustandige «Behdrdey
wire im vorliegenden Kontext der Monitor. Das Einholen eines entsprechenden
Berichts dient geméss IMPERATORI der Kldrung der Fragen, «welche Anordnungen
die angefragte Behorde spezialprdventiv fiir moglicherweise zielfiihrend und wel-
che sie fiir praktisch umsetzbar hdlt».'""¥ Diese Fragen scheinen insb. im Kontext
komplexer Unternehmensstrukturen (fiir die zustindige Behorde) von zentraler
Bedeutung zu sein und eine entsprechende Konsultation der fachkundigen Stelle
wird regelmissig angezeigt sein. Auch nach dem Einholen eines entsprechenden
Berichts bzw. der (vorgingigen) Konsultation des Monitors muss die definitive
Entscheidung iiber die Anordnung der (einzelfallgerechten) Weisungen und des
Monitorings jedoch durch die zustindige Strafverfolgungsbehorde bzw. das Ge-
richt erfolgen. Im Falle des beratenden Beizugs im Vorfeld des Entscheids iiber die
Weisungen und das Monitoring ist der Unabhéngigkeit des Monitors bei dessen
Auswahl aber umso mehr Gewicht beizumessen, da er bereits einen erheblichen
Einfluss auf die Ausgestaltung der Weisungen hat. Es ist auch diesbeziiglich noch
einmal auf das «Morford Memorandum» Bezug zu nehmen, wonach der Moni-
tor ein unabhéngiger Dritter und somit weder ein Angestellter oder Vertreter des
Unternehmens noch der Regierung ist. Dadurch soll wahrend des ganzen Moni-
torings ein offener Dialog zwischen dem Unternehmen, der Strafverfolgungs-
behorde und dem Monitor ermdglicht werden. !4

1042 Vg, KircH-HEM, S. 219; EHRHARDT, S. 250 f.; SACHOULIDOU, S. 578 m.w.H.
1043 BSK StGB-IMPERATORI, Art. 95 Rz. 2.

1044 Vgl. Memorandum vom 07.03.2008, 163. Selection and use of monitors in deferred pro-
secution agreements and non-prosecution agreements with corporations (abgerufen von:
WWwW.justice.gov/usam/criminal-resource-manual-163-selection-and-use-monitors).
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5. Einflihrung eines Unternehmensstrafregisters

Neben den bereits genannten Punkten ist im Weiteren auch die Schaffung eines
Unternehmensstrafregisters, was bspw. auch die OECD von der Schweiz for-
dert,'™ zwingend.!?*® So hilt bspw. BAUER diesbeziiglich zutreffend fest, dass
die «stigmatisierende Wirkung der Eintragung in ein Strafregister [ ...] das Unter-
nehmen zur Selbstkorrektur und dessen Rechtstreue fordern [kénnte]»,'% insb.
wenn das Unternehmen im Wiederholungsfall aufgrund des Strafregistereintrags
und somit der fiir die Strafverfolgungsbehdrden einsehbaren Vorgeschichte Gefahr
laufe, eine hohere Strafe zu erhalten. Dies konnte also durchaus eine zusétzliche
(spezial-)praventive Wirkung entfalten.'%43

Das Hauptargument fiir die Schaffung eines Unternehmensstrafregisters liegt
jedoch darin, dass sich die Strafverfolgungsbehérden aufgrund eines solchen
Registers ein umfassendes Bild der (mangelnden) Rechtstreue eines straffalligen
Unternehmens machen konnten.!%° Dies hitte einen erheblichen Einfluss auf
die konkrete Ausgestaltung der Sanktion (bspw. spezifische Compliance-Mass-
nahmen).!%° Zudem wire ein Unternehmensstrafregister auch mit Blick auf die
statistische Erfassung — sowie mit Blick auf die (wirtschafts-)kriminologische
Forschung — dusserst zu begriissen, da bis dato keine offiziellen Zahlen zu ver-
urteilten Unternehmen verfiigbar sind und dadurch auch kaum Riickschliisse auf
die Wirkung des Unternehmensstrafrechts moglich sind.!%!

Das schweizerische Parlament lehnte die Schaffung eines solchen Registers fiir
Unternechmen, entgegen der Empfehlung des Bundesrats,'? jedoch bedauer-

1045 OECD, Phase 4 Report Switzerland, S. 48 f.

1046 So auch HILE, Umwelt-Wirtschaftsstrafrecht, S. 112; HILF/VEST, S. 72; MARKWALDER,
FS Cassani, S. 257 ff.; Cassani, Droit pénal économique, Rz. 3.99; AK StGB-EGt,
Vorbemerkungen zu Art. 365 ff. Rz. 10; LEHMKUHL, FS Cassani, S. 214, oder Trans-
parency Strafbarkeit, S. 38.

1047 BAUER, S. 221 m.w.H.

1048 Vo], MARKWALDER, FS Cassani, S. 263 f.

1049 Vgl, LUTOLF, S. 194; MARKWALDER, FS Cassani, S. 263 f. So zu verstehen auch Trans-
parency Strafbarkeit, S. 38.

1050 Vg, Schweizerisches Parlament, Geschift Nr. 14.053: «Ein Unternehmensstrafregister
wiirde laut Justizministerin Simonetta Sommaruga eine korrekte Strafzumessung bei
Wiederholungstaten erméglichen.» Ferner KOLBEL, ZStW 2013, S. 519.

1051 Vo], MARKWALDER, FS Cassani, S. 266.
1052 V], Botschaft Strafregister, S. 5836 ff.
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licherweise ab.!193 Es wurde u.a. argumentiert, dass eine solche Neuerung nicht
mehr Transparenz schaffen wiirde, da Unternehmen stindig Form und Namen
wechselten,!%* was eine permanente Aktualitit des Registers verunméogliche.!95
Die Maoglichkeit, dass Unternehmen sich neu konstituieren, um sich ihrer «kri-
minellen Vergangenheity zu entledigen, besteht durchaus, wobei jedoch gerade
«borsenkotierte oder international titige Unternehmen [...] trotz Verurteilung
und Registrierung kaum den Aufwand einer Reorganisation auf sich nehmen und
ihre etablierte Marke aufgeben» diirften.!%° Insofern ist diesem Gegenargument
kein allzu grosses Gewicht beizumessen.

Gegen die Schaffung eines Unternehmensstrafregisters wurde ferner vorgebracht,
dass das Kosten-Nutzen-Verhéltnis nicht stimme, da es in der Schweiz sowieso nur
zu wenigen Verurteilungen im Bereich des Unternehmensstrafrechts komme, was
den Aufwand eines solchen Registers nicht rechtfertige.!%7 Diesem Argument hilt
MARKWALDER zu Recht entgegen, dass «die Durchsetzung des staatlichen Straf-
anspruchs wohl in den seltensten Fillen einer wirtschaftlichen Kosten-Nutzen-
Rechnung standhiilt und diese auch nicht im Vordergrund stehen darf».'%® Ohne
entsprechendes Register lassen sich zudem gar keine verldsslichen Aussagen iiber
die Anzahl der Verurteilungen treffen.! Sollte man nach der Einfiihrung eines
Unternehmensstrafregisters jedoch noch zur gleichen Einschitzung gelangen, so
wire dies ein weiteres Argument fiir die (erheblichen) Defizite und die ohnehin
angezeigte Grundsatzreform des schweizerischen Unternehmensstrafrechts.

Fortschrittlicher beziiglich eines Unternehmensstrafregisters ist der deutsche Ent-
wurf fiir ein Verbandssanktionengesetz. Diesbeziiglich attestiert LEHMKUHL dem
VerSanG-E im Vergleich mit der gesamten iibrigen deutschsprachigen Verbands-
verantwortlichkeits- und Unternehmensstrafgesetzgebung, «die Nase vorn» zu
haben.!% Die §§ 54 ff. VerSanG-E schen die Einfiihrung eines Verbandssank-

1053 Zu den Griinden fiir die Ablehnung vgl. MARKWALDER, FS Cassani, S. 261 f.

1054 Vo], MARKWALDER, FS Cassani, S. 262, die dies gerade mit Blick auf borsenkotierte

oder international titige Unternehmen bezweifelt.

1055 Vgl. SDA, Parlament regelt Zugang zu Strafregister neu, 14.06.2016 (abgerufen von

https://www.parlament.ch/de/services/news/Seiten/20160614115445823194158159
041 bsd108.aspx).

1056 MARKWALDER, FS Cassani, S. 262.

1057 Vgl. Schweizerisches Parlament, Geschift Nr. 14.053.
1058 MARKWALDER, FS Cassani, S. 262.

1059 MARKWALDER, FS Cassani, S. 262.

1060 1 prmkuUHL, Compliance, S. 182.
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I. Materielles Recht (Sanktionenrecht)

tionenregisters vor, in welchem u.a. «rechtskrdftige gerichtliche Entscheidungen
iiber die Verhingung von Verbandssanktionen»'%®! eingetragen werden. In den
Erlauterungen zum Verbandssanktionengesetz wird festgehalten, dass das Register
«insbesondere die Staatsanwaltschaften und Gerichte bei der Sanktionszumes-
sung unterstiitzen solly.'09

6. Zusammenfassung der materiellrechtlichen
Reformpostulate

Der grosste Handlungsbedarf im Bereich des Unternechmenssanktionenrechts
besteht einerseits bei der Hohe der Unternehmensbusse gem. Art. 102 StGB, wo die
Obergrenze von 5 Mio. Franken aufgehoben und durch einen nach oben offenen
Strafrahmen, der sich prozentual (bis max. 10 Prozent) am durchschnittlichen Um-
satz der letzten drei Geschéftsjahre des betreffenden Unternehmens orientiert und
gerade bei (sehr) schweren Rechtsverstossen eine abschreckende(re) sowie — je
nach Anlasstat — angemessene(re) Bestrafung ermdglichen wiirde, ersetzt werden
sollte. Andererseits sollte die (teil-)bedingte Strafe zwingend auch fiir Unterneh-
mensbussen vorgesehen werden. Gerade dieser zweite Aspekt wiirde es ermog-
lichen, den Unternehmen einzelfallgerechte, zielgerichtete sowie spezialpriventive
(und zustimmungsbediirftige!) Weisungen (zur Schadenswiedergutmachung und/
oder zur Verbesserung der Compliance) aufzuerlegen, um neben der Sanktionie-
rung des begangenen Unrechts auch priaventiv auf die Verhinderung kiinftiger
Straftaten im Unternehmen hinzuwirken. Die Einhaltung bzw. Erfiillung dieser
Weisungen sollte wihrend einer Probezeit von einer Fachperson, einem sog. Mo-
nitor, i.S. einer Bewdhrungshilfe unterstiitzt und iiberwacht werden, wobei der
Auftrag des Monitors klar und eng zu fassen ist. Dieser Monitor kann die Straf-
verfolgungsbehdrden zudem auch bereits bei der Ausgestaltung der Weisungen
unterstiitzen, da nicht immer davon ausgegangen werden kann, dass bei diesen aus-
reichend (insb. betriebswirtschaftliches) Fachwissen vorhanden ist, um «addquate
Weisungen in der beschriebenen Art zu verhéingen»'°% resp. um die angemessene
Umsetzung dieser Weisung beurteilen zu konnen.!°* Im Rahmen der Einsetzung
des Monitors ist das betroffene Unternehmen beziiglich des vorgesehenen Moni-

1061 & 54 Abs. 2 Ziff. 1 VerSanG-E.
1062 VerSanG-E, S. 126.

1063 KircH-HEM, S. 219.

1064 Vo], SACHOULIDOU, S. 578.
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tors zu konsultieren, um allfillige (Interessen-)Konflikte zu vermeiden und dessen
Akzeptanz durch das Unternehmen zu erhéhen.

Daneben sind die Strafzumessungskriterien von Art. 102 Abs. 3 StGB zu erwei-
tern, um «straffillig gewordene» Unternehmen im Idealfall zu einem positiven
Nachtatverhalten bzw. einem kooperativen Verhalten im Rahmen des Straf-
verfahrens zu motivieren, da sich diese zusétzlichen Faktoren (insb. positiv) auf
das Strafmass auswirken konnen. Es geht dabei namentlich um kooperatives Ver-
halten (in Form von Selbstanzeigen oder internen Untersuchungen), Schadens-
wiedergutmachung oder auch Compliance-Massnahmen bzw. -Verbesserungen.

Ferner sollte auch zwingend ein Strafregister fiir Unternehmen eingefiihrt werden.
Dies ist fiir die Strafverfolgungsbehoérden hinsichtlich der Strafzumessung (Stich-
wort Beurteilung des «Unternehmensleumundsy) unabdingbar und wirkt sich auf
Unternehmen praventiv aus, da frilheres Fehlverhalten beriicksichtigt werden
kann. Uberdies konnten Strafentscheide, die auf der Grundlage von Art. 102 StGB
ergangen sind, statistisch erfasst sowie ausgewertet werden.

All diese Anderungsvorschlige wiirden ein Sanktionssystem fiir Unternehmen
schaffen, das im Sinne der Vereinigungstheorie eine «Briicke» zwischen dem ver-
geltenden und dem priventiven Strafzweckgedanken schldgt.!%% Zudem bediirfte
es hierflir nur kleinerer Anpassungen im StGB. So miisste Art. 102 StGB hin-
sichtlich der Sanktionshoéhe, des (teil-)bedingten Vollzugs der Sanktion sowie der
Strafzumessungskriterien ergénzt werden. Fiir die unternehmensspezifische Be-
wahrungshilfe sowie fiir die Weisungen gegeniiber Unternehmen sowie fiir das
Zustimmungserfordernis zu den Weisungen konnten die bestehenden Art. 93 und
94 StGB um entsprechende Absétze (oder Zusétze) erginzt werden. Mit Blick auf
die Einfiihrung eines Unternehmensstrafregisters kann auf das Revisionsvorha-

ben, welches bereits im Parlament debattiert wurde, verwiesen werden.!0%

Neben den angesprochenen Punkten, die einer Anderung bediirfen, ist hier auch
nochmals der generelle Revisionsbedarf von Art. 102 StGB zu betonen. Den im
ersten Teil dieser Arbeit zitierten Stimmen,'%7 die eine Streichung von Art. 102
Abs. 1 StGB und die entsprechende Ausdehnung bzw. Anpassung von Abs. 2 vor-
schlagen, ist dezidiert zuzustimmen.

1065 Sieche dazu oben: B. I. 1. c) cc).
1066 Vo], Botschaft Strafregister, S. 5836 ff.
1067 Siche dazu oben: B. II. 1. a) aa).
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Laut OBERHOLZER ist die «strafrechtliche Ordnung nur so viel wert wie das Verfah-
ren, das zu deren Durchsetzung bereitsteht».'%® Neben Anpassungen im Bereich des
materiellen (Unternchmens-)Strafrechts bedarf es daher auch verschiedener Ande-
rungen sowie der Schaffung neuer Instrumente im Bereich des Strafverfahrensrechts,
um die im Grundlagenkapitel definierten Strafzwecke gegeniiber Unternehmen —d.h.
(Spezial-)Pravention, aber auch Abschreckung — mit entsprechenden Verfahren er-
reichen bzw. durchsetzen zu konnen. Dabei spielen die materiellrechtlichen Reform-
postulate — namentlich die Sanktionsmdglichkeiten samt (teil-)bedingtem Vollzug
und Weisungen — wiederum eine zentrale Rolle, da diese im Rahmen dieser (neuen)
Verfahrensinstrumente in unterschiedlicher Auspriagung Anwendung finden (sollen).

Wie im Rahmen der Einleitung bereits festgehalten, beziehen sich die nachfolgen-
den Ausfiihrungen sowie die prozessrechtlichen Reformpostulate ausschliesslich
auf den Bereich ausserhalb des gerichtlichen Hauptverfahrens, d.h. konkret auf
den Bereich des Vorverfahrens sowie des abgekiirzten Verfahrens, da in diesem
Bereich — wie sogleich aufzuzeigen sein wird — vielfdltige Reformmdglichkeiten
(gerade hinsichtlich der Spezialprivention) bestehen.

1. Vorbemerkungen: Herausforderungen von
Unternehmensstrafverfahren

Es wurde bereits an verschiedenen Stellen erwdhnt, dass Unternehmensstraf-
verfahren oftmals (hoch-)komplexe Strafverfahren darstellen. Gerade der Faktor der
Komplexitit ist bei der Schaffung und der Reform von Verfahrensinstrumenten,
die (auch) zur Erledigung von Unternehmensstrafverfahren dienen sollen, (in
besonderem Masse) zu beriicksichtigen, da andernfalls — bspw. aufgrund von
Uberlastung oder Verzégerung(en) — die Durchsetzung des materiellen Unterneh-
mensstrafrechts und dessen Zwecke scheitern konnte. Die Komplexitit von Straf-
verfahren gegen Unternehmen (bzw. von Wirtschaftsstrafverfahren) ergibt sich
aus verschiedenen Einzelfaktoren, die im Folgenden dargestellt werden. Im Rah-
men dieser Darstellung sollen auch — wo vorhanden — allfdllige Spannungsfelder
resp. Konflikte mit den im Grundlagenkapitel dargestellten Verfahrensprinzipien
aufgezeigt werden.

10688 OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 3. Vgl. im Weiteren BSK StPO-STRAUB/WELTERT,
Art. 1 StPO Rz. 6, sowie LEHMKUHL, FS Cassani, S. 214.
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a) Diffuser Anfangsverdacht

Am Anfang von (polizeilichen) Ermittlungsverfahren!?®® im Bereich der Unter-
nehmens- bzw. Wirtschaftskriminalitit besteht oft das Problem, dass zwar, auf-
grund einer Anzeige, ein Verdacht hinsichtlich schwerwiegender (Straf-)Taten im
Raum steht, dieser aber (noch) sehr diffus ist.!*’" In der Folge miissen durch die zu-
stindige Strafverfolgungsbehdrde «die eigentlichen Strafbegehren herausgefiltert
[und] die Rolle méglicher Beschuldigter und Zeugen klar abgegrenzt werden, um
so an den Kern des Anzeigevorbringens zu gelangen und die behaupteten Struktu-
ren kriminellen Verhaltens der betroffenen Personen und ihrer Firmen oder ihres
Firmengeflechts zu erkennen».'%’! Dies ist von zentraler Bedeutung, da ohne hin-
reichenden Tatverdacht keine Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft eroffnet
werden kann'?7? und auch keine Zwangsmassnahmen ergriffen werden koénnen.!073
Insofern konnen kooperative Verhaltensweisen vonseiten der Unternehmen durch-
aus von zentralem Interesse fiir die Strafverfolgungsbehorden sein.!74

Der Anfangsverdacht kann jedoch auch sehr konkret sein, bspw. wenn das be-
troffene Unternehmen eine interne Untersuchung durchgefiihrt hat, dabei Anhalts-
punkte fiir strafbares Verhalten entdeckt wurden und die Untersuchungsergebnisse
dann im Rahmen einer Selbstanzeige bei der zustéindigen Staatsanwaltschaft ein-
gereicht werden.!?”> Doch auch in einer solchen Fallkonstellation stellen sich in
der Folge (mdglicherweise) weitere Herausforderungen hinsichtlich Komplexitét
der Untersuchungshandlungen.

1069 Vgl. Art. 306 ff. StPO.

1070 Vgl. MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 49; ZErBES, ZStW 2013, S. 553; BITTMANN, Rz. 5,
spricht beziiglich des Anfangsverdachts von «einem Spektrum zwischen noch ungepriifien
Hinweisen und vorliegendem Abschlussbericht aufgrund interner Ermittlungeny.

1071 GyroFF, S. 138. Ferner FiscHER/HOVEN, S. 37.

1072 Art. 309 Abs. 1 lit. a StPO.

1073 Art. 197 Abs. 1 lit. b StPO. Siehe dazu auch die Ausfiihrungen oben: B. II. 2. b).
1074 Vgl. FeIL, S. 353; FiscHER/HOVEN, S. 37.

1075 Vgl. THORMANN, S. 123; FEIL, S. 352. Sowie grundsitzlich zu den Anstdssen fiir Er-
mittlungen gegen Unternehmen: BURCKHARDT, S. 564.
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b) Komplexe Sachverhalte

Unternehmensstrafverfahren liegen oft komplexe Sachverhalte mit verschiedenen
moglichen Tatbestidnden, die im Rahmen der Anlasstaten mutmasslich verwirklicht
wurden, zugrunde.'’® Sowohl aufgrund einer Vielzahl von mdglichen beteiligten
Personen als auch aufgrund von wirtschaftlich bzw. wirtschaftsrechtlich komplizier-
ter Vorgénge, welche durch die Strafverfolgungsbehodrden eruiert resp. rekonstruiert
werden miissen, erhoht sich die Komplexitét der (Lebens-)Sachverhalte in diesem
Bereich des Strafrechts.!?”7 Erschwerend kommt oftmals noch hinzu, dass sich die
zu untersuchenden Sachverhalte iiber einen ldngeren Zeitraum erstrecken und die
beteiligten Personen in vielfiltiger Art und Weise zusammengewirkt haben. 078

Die aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes vorzunehmenden Untersuchungs-
handlungen konnen sich aufgrund der angesprochenen Komplexitit von Straf-
verfahren gegen Unternehmen iiber einen ldngeren Zeitraum erstrecken und somit
in Konflikt mit dem Beschleunigungsgebot geraten. Auf der einen Seite sollen
die Verfahren so griindlich wie moglich gefiihrt werden und auf der anderen Seite
sollen sie aber auch nicht linger als notwendig dauern.!07

c) Komplexe Unternehmensstrukturen

Neben der moglichen Komplexitdt der zu untersuchenden Sachverhalte kon-
nen die Strafverfolgungsbehdrden auch mit komplexen (bzw. «undurchsichti-
gen»'%%) Organisationsstrukturen der betreffenden Unternehmen — zu verstehen
als Verflechtung oder Verschachtelung verschiedener Unternehmen — konfrontiert
sein.!®®! Aufgrund dieser Strukturen ist es fiir die untersuchenden Behoérden oft
mit einem erheblichen Aufwand verbunden, den liickenlosen Nachweis einer
Straftat zu fithren, %82 da sie sich zuerst in dieser komplexen Organisation zurecht-

1076 Vo], LINDEMANN, S. 12; FEIL, S. 352; Botschaft StPO, S. 1295; NIPPGEN, S. 51; WENK,
S. 410; JaGgari 1, S. 66; REH, S. 29.

1077 Vg, NiEmz, S. 92 f. So auch LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 12, beziiglich der Viel-
zahl beteiligter Personen; Tatigkeitsbericht StA BL, S. 25.

So bspw. MEIER/HOMANN, S. 374, im Kontext von Strafverfahren gegen Kranken-
versicherer. Vgl. ferner NIEMZ, S. 93; EMMENEGGER, S. 1048.

1079 Vg, LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 17.

1080 MjHLEMANN, Untersuchungen, S. 47.

1081 Vo] LINDEMANN, S. 12; NIEMZ, S. 84; LIGETI/FRANSSEN, S. 2; FEIL, S. 352.
1082V gl. DANNECKER/BULTE, Rz. 23.

1078
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finden miissen. Die Botschaft zur Verbesserung der Effizienz und der Rechtsstaat-
lichkeit in der Strafverfolgung spricht in diesem Zusammenhang von einem «von
aussen kaum entwirrbaren Geflecht von Gesellschaften und Filialen, in welchem
sich die strafbaren Handlungen abspielen, und in der engen Verzahnung von
legalem und illegalem Wirtschafteny.%%* Uberdies kénnen mithilfe von komplexen
Organisationsstrukturen Handlungen («vorsdtzlich») verschleiert werden!'®* und
deren Rekonstruktion durch die Strafverfolgungsbehdrden dadurch umso mehr
erschwert werden.

d) Grenziiberschreitende Kriminalitét

Das heutige Wirtschaftsleben, dementsprechend auch die Unternehmens- und
Wirtschaftskriminalitit, ist globalisiert und hélt sich nicht an Landesgrenzen oder
an den territorialen Zustéindigkeitsbereich von Strafverfolgungsbehorden.!%% Das
bedeutet, dass verschiedene Strafverfolgungsbehorden ihre Verfahren koordinieren
sowie Rechtshilfe leisten oder beantragen miissen.!%® Dies kann zu Verzogerun-
gen des entsprechenden Verfahrens fiihren,'%®7 was wiederum einen Konflikt mit
dem Beschleunigungsgebot darstellen kann. So schreiben bspw. LAUBER/MEDVED/
PORTMANN hierzu, dass aufgrund unterschiedlicher Rechtssysteme sowie anderer
Gepflogenheiten je nach Land «Monate, ja sogar Jahre verstreichen, bis eine im
Rechtshilfeersuchen beantragte Massnahme auch tatsdchlich durchgefiihrt wird

und deren Ergebnis im nationalen Verfahren verwertet werden kanny.'8

Eng verbunden mit dem Faktor der Internationalitit von Wirtschaftsstrafféllen
ist die bereits angesprochene Komplexitit der Unternehmensstrukturen. So sind
Konzerne mit Sitz in der Schweiz global titig und unterhalten Tochtergesellschaf-
ten auf der ganzen Welt.!% Diese globalen Strukturen miissen von den lokalen

1083 Botschaft Effizienzsteigerung, S. 1532.

1084 'V gl. DANNECKER/BULTE, Rz. 23.

1085 Vgl LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 10; NieMz, S. 84; FEIL, S. 353; LIGETI/TOSZA,
S. 7; EMMENEGGER, S. 1048; JAGGI L., S. 66; Botschaft StPO, S. 1094; Tatigkeitsbericht
StA BL, S. 25.

Vgl. LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 10; MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 50;
NIPPGEN, S. 66; LIGETI/FRANSSEN, S. 6.

1087 Vgl. Niemz, S. 84.
1088

1086

LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 10. So auch MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 50.

1089 Vgl HEINIGER, S. 339; Kunz, § 7 Rz. 93 u. 957. So unterhilt bspw. der Schweizer
Pharmakonzern Novartis Betriebsstitten auf der ganzen Welt (vgl. https://www.novartis.
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Strafverfolgungsbehdrden je nach Sachverhalt durchleuchtet und verstanden wer-
den. Hinzu kommt in diesem Zusammenhang, dass aufgrund dieser Strukturen
Beweismittel auf der ganzen Welt verstreut sein kdnnen und deren Beschaffung
sich dementsprechend aufwendig und zeitintensiv gestalten kann,'®° da zuerst
eruiert werden muss, wo sich die betreffenden Unterlagen befinden und dement-
sprechend wo ein Rechtshilfegesuch gestellt werden muss.!%! Auch dies kann,
wenn der Untersuchungsgrundsatz in solchen Fallkonstellationen angemessen
berticksichtigt wird, wiederum zu Verfahrensverzégerungen und u.U. zu einem
Konflikt mit dem Beschleunigungsgebot fiihren.

e) Umfangreiches Beweismaterial

Eine weitere Herausforderung bzw. Konsequenz der Komplexitét ergibt sich auch
hinsichtlich des Beweismaterials. In Strafverfahren gegen Unternehmen sehen
sich die Strafverfolgungsbehorden oft mit einer kaum {iberschaubaren Menge an
Beweismaterial konfrontiert.!%? Diese ist insb. auch auf die (weiter zunehmen-
de) Digitalisierung zuriickzufiihren und fithrt dazu, dass in einem Strafverfahren
gegen ein Unternehmen bspw. Millionen von E-Mails ausgewertet (bzw. in einem
ersten Schritt gesichert) werden miissen.!?? Dies stellt die Strafverfolgungs-
behdrden einerseits zu Beginn der Untersuchung!®* vor die Herausforderung, dass
beweiserhebliche Gegenstinde und Aufzeichnungen konkret bestimmt werden

com/news/novartis-corporate-fact-sheet/novartis-at-a-glance).

1090 Vo], LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 11; MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 50.

1091 Vgl. MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 50 f.

1092 Vg], LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 12; EMMENEGGER, S. 1048; Niemz, S. 91 f;
HEYDER/ROMERIO, S. 220, sowie S. 237; Zerses, OJZ 2012, S. 852; NIPPGEN, S. 51.
Zur Illustration vgl. zudem das Beispiel bei THORMANN, S. 97: «Gegenstand der
Untersuchung waren 300 Vergabeprojekte. Die Untersuchung erfolgte in 34 Ldindern
unter Einbezug von insgesamt iiber 300 Rechtsanwdlten, welche ca. 1°700 Mitarbeiter
befragten. Zudem wurden mehr als 100 Mio. Dokumente gesichtet. Diese Abkldrung
verursachte Kosten von ca. EUR 1 Mrd. Es ist evident, dass keine Strafbehorde in der
Lage gewesen wdre, diesen Aufirag selber auszufiihren.»

1093 Vgl. HEYDER/ROMERIO, S. 220 f., sowie S. 226 f.; WERATSCHNIG, Waffengleichheit,
S. 203; Botschaft StPO, S. 1295.

1094 Vgl, dazu die Ausfiihrungen zum diffusen Anfangsverdacht (C. II. 1. a)) sowie die-
jenigen zum «hinreichenden Tatverdachty fir das Ergreifen von Zwangsmassnahmen
(B.1L 2. b)).
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109 yas bereits

miissen, um bspw. Zwangsmassnahmen'%® ergreifen zu konnen,
zu ersten Konflikten mit den rechtsstaatlichen bzw. strafprozessualen Anforde-
rungen an eine Durchsuchung fithren kann.'®” Andererseits miissen die Straf-
verfolgungsbehorden (i.S. des Untersuchungsgrundsatzes) im Rahmen des Vor-
verfahrens die gesicherten Beweismittel analysieren und auswerten,'®® konkret
miissen die fiir «die Beurteilung der Tat und der beschuldigten Person bedeut-
samen Tatsachen»'" herausgefiltert werden. Zur Auswertung grosser Datenmen-
gen bedarf es sowohl der entsprechenden Technologie als auch des Know-hows
zur Nutzung dieser Technologie. In der Praxis verfligen (insb. grosse) Unterneh-
men bzw. Grosskanzleien oft selbst {iber die entsprechenden Mittel (Technologie,
Know-how, Ressourcen) zur Analyse grosser Datenmengen,!!% was sich insb.
zuungunsten der Staatsanwaltschaft(en), deren Ressourcen als staatliche Behorde
begrenzt(er) sind, auswirken kann. Dies kann wiederum zu einem Konflikt mit
dem Prinzip der Waffengleichheit fiihren, je nach den jeweils zur Verfiigung ste-
henden Moglichkeiten zum Umgang mit solchen Daten(mengen).

Insgesamt kdnnen auch grosse, insb. digitale, Mengen von Beweismitteln, die aus-
gewertet werden miissen, zu einer zusétzlichen Steigerung der Komplexitit von
Strafverfahren fithren, was in der Folge wiederum zu einer langeren Verfahrens-
dauer fithren und somit einen zusétzlichen Konflikt mit dem Beschleunigungs-
gebot bedeuten kann.

1095 So muss bspw. fiir die Anordnung einer Hausdurchsuchung (Art. 244 StPO) ein hin-

reichender Tatverdacht (Art. 198 Abs. 1 lit. b StPO) vorliegen und im Hausdurch-
suchungsbefehl miissen u.a. die zu «durchsuchenden oder zu untersuchenden Personen,
Rdumlichkeiten, Gegenstinde oder Aufzeichnungeny (Art. 241 Abs. 2 lit. a StPO) be-
zeichnet werden.

109 Vgl MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 49; ZersEs, ZStW 2013, S. 553; ZersEs, OJZ
2012, S. 852.

1097 Vgl. ZerBEs, OJZ 2012, S. 852; MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 49.

1098 Vgl. LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 12; NiEmz, S. 91; WERATSCHNIG, Waffengleich-
heit, S. 204.

109 Art. 6 Abs. 1 StPO.

1100 Vgl HEYDER/ROMERIO, S. 234 f., sowie auch IVELL, in: Fokus Rechtsguide (Ausgabe
Mai 2021), S. 9: «Unser Team, das sich solchen Fillen annimmt, ist gross und sehr er-
fahren: So sind wir unter anderem in der Lage, Spitzentechnologie zur umfangreichen
elektronischen Dokumentenpriifung einzusetzen, wodurch wir selbst komplexe Wirt-
schaftskriminalitdts-Fille unter hohem Zeitdruck bearbeiten kénneny (abgerufen von
https://issuu.com/smart_media/docs/tagi_rechtsguide 2).
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f) Organisatorische Herausforderungen fiir die
Strafverfolgungsbehdérden

Die in vielerlei Hinsicht vorhandene Komplexitdt von Wirtschaftsstrafverfah-
ren resp. von Strafverfahren gegen Unternehmen stellt die Strafverfolgungs-
behorden auch in ihrer Gesamtheit als staatliche Organisationseinheit vor Heraus-
forderungen. Sowohl die personellen als auch die finanziellen Ressourcen von
Staatsanwaltschaften sind limitiert. Die strafprozessualen Verfahrensgrund-
sitze'!% verpflichten die Strafverfolgungsbehdrden zur Einhaltung verschiedener
«Spielregelny, die jedoch, wie dargestellt, in einem Spannungsfeld zur Realitét
von Strafverfahren gegen Unternehmen stehen konnen. Ein zentrales Problem
dabei ist, dass die Analyse von Wirtschaftsstraffdllen nicht nur strafrechtliches
Fachwissen von den zustindigen Personen verlangt, sondern es miissen oftmals
auch gesellschaftsrechtliche, steuerrechtliche, zivilrechtliche oder auch verwal-
tungsrechtliche Fragen beriicksichtigt und (mit-)beurteilt werden.!!2 Da es sich
um einen wirtschaftlichen Sachverhalt handelt, sind zudem auch betriebswirt-
schaftliche oder buchhalterische Aspekte zu analysieren.!'®3 Es kann nicht per
se davon ausgegangen werden, dass das erforderliche Fachwissen zur Bearbei-
tung solcher Sachverhaltskomplexe in den Staatsanwaltschaften vorhanden ist,
insb. wenn es sich nicht um eine sog. Spezial- oder Schwerpunktstaatsanwalt-
schaft handelt''%*,11% Hinzu kommt, dass den Strafverfolgungsbehdrden in Wirt-
schaftsstrafverfahren meist ein «Heer hochqualifizierter, weil hochbezahlter
und publizistisch sehr engagierter Anwdlte gegeniiber[steht], die sich tief in die
Materie eingearbeitet haben».''% Zusammen mit den oft grossen finanziellen
Maéglichkeiten von beschuldigten Unternehmen kann hier eine deutliche Asym-
metrie, d.h. eine Waffenungleichheit, zwischen Strafverfolgungsbehérden und

1101 7y den Verfahrensgrundsétzen siehe oben: B. II. 2. ¢).

1102 Vgl NieMz, S. 71; GUROFF, S. 138; FEIL, S. 353.

103 ygl, Titigkeitsbericht StA BL, S. 25.

1104 Qo bspw. die Staatsanwaltschaft fiir Wirtschaftskriminalitit im Kanton Bern oder die

Staatsanwaltschaft III im Kanton Ziirich. Vgl. RETTENMEIER, Rz. 16 f.; SUSsSE, S. 350,
sowie BRAUN M., Rz. 167, im Kontext des Steuerstrafrechts.

1105 So bspw. im Kanton Baselland: Titigkeitsbericht StA BL, S. 25. Dies auch im Unter-
schied zu den Anwaltskanzleien. Vgl. hierzu IVELL, in: Fokus Rechtsguide (Ausgabe
Mai 2021), S. 9: «Unser Team besteht aus Fachleuten aus den Bereichen Prozessfiih-
rung, Bankwesen, Transaktionen, usw. Dank dieser fachiibergreifenden Zusammen-
arbeit erhdlt unser Team sofortigen Zugang zu Wissen in allen relevanten Themen-
felderny (abgerufen von https://issuu.com/smart_media/docs/tagi_rechtsguide 2).

1106 Norr B, S. 191.
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Beschuldigten entstehen,!'%” wobei die Asymmetrie (tendenziell) zulasten der
Strafverfolgungsbehorden besteht. 1%

g) Zunehmende Fallzahlen

Bereits im Jahre 1992 thematisierte u.a. OBERHOLZER die (mutmasslich) «zuneh-
mende Geschiiftslast der Strafverfolgungsbehérden und Gerichte».''%° Auch rund
30 Jahre spéter scheint sich hinsichtlich dieses Befundes nicht viel geéndert zu
haben.!!'% So haben bspw. bei der Bundesanwaltschaft seit 2015 die Anzahl Fille
im Bereich der Wirtschaftskriminalitdt stetig zugenommen.!"!! Auch ein Blick in
den Jahresbericht des Jahres 2019 der Staatsanwaltschaften des Kantons Ziirich
zeigt, dass im Bereich der Wirtschaftskriminalitit «eine Zunahme der Fille von
rund 14 Prozent verzeichnet [wurde] — grosstenteils aufwendige Fille, die per-
sonal- und zeitintensiv in der Bearbeitung sind».'''?> Neben der Komplexitit, die
sich wie aufgezeigt aus verschiedenen Faktoren ergibt, stellt auch die stetige Zu-
nahme von Féllen, gerade im Bereich der Wirtschafts- und Unternehmenskrimi-
nalitat, die Strafverfolgungsbehorden vor zusétzliche Herausforderungen. Es kann
diesbeziiglich auf die daher zutreffende Analyse von LAUBER/MEDVED/PORTMANN
verwiesen werden, die festhalten, dass «/s/teigende Fallzahlen und zunehmende
Komplexitdt solcher Grossverfahren [...] schliesslich auch die Strafverfolgungs-

behorden an die Grenzen ihrer Ressourceny'''? fiihrten.!'14

1107 Vgl NoLL B., S. 191; HEYDER/ROMERIO, S. 235.

108 Vgl, Pieth, KSzW 2015, S. 229, der hierzu festhilt: «Indessen agieren Unternehmen
typischerweise nicht aus einer Position der Schwdiche und sind daher nicht im selben
Masse wie das Individuum auf die Verteidigungsrechte, die die Waffengleichheit
sicherstellen sollen, angewiesen.»

1109 OBgrRHOLZER, AJP 1992, S. 12. Ferner auch BRAUN R, S. 7, im Jahre 2003.

10 T AGLER, S. 151; JAGGI L., S. 66; NAHRWOLD, S. 25 f.

M Titigkeitsbericht BA 2019, S. 32.

M2 Jahresbericht StA ZH, S. 2.

113 T AUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 13.

4 Vgl, FEIL, S. 353; MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 155, schreibt, die Staatsanwalt-

schaften seien «/c/hronisch iiberfordert mit und bei der Strafverfolgung von Wirt-

schaftsstrafsachen [...]». Kritisch hierzu ALBRECHT, Rz. 6, der beméngelt, dass es fiir
solche Befunde an «valablen empirischen Belegeny fehle.
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h) Exkurs: Interne Untersuchungen

Da interne Untersuchungen «ein sehr relevantes und nicht mehr wegzudenkendes
Themengebiet»'''> im Bereich von Unternehmensstrafverfahren sind und eben-
falls mit gewissen (prozessualen) Herausforderungen verbunden sind, wird diese
Thematik im Rahmen des folgenden Exkurses dargestellt.

aa) Begriff

Es existiert (im schweizerischen Recht!!'®) keine einheitliche Definition des
Begriffs der internen Untersuchungen.!!'” Laut FRITSCHE stellen interne Unter-
suchungen einen «Vorgang, bei dem ein Unternehmen Hinweise auf einen mog-
lichen Compliance-Verstoss aufgreift und die Fakten, die solchen Hinweisen zu-
grunde liegen, systematisch aufarbeitet»,"'® dar. Es handelt sich m.a.W. um durch
das Unternchmen selbst veranlasste, «private Sonderermittlungen»'''® mit dem
Zweck, «einen vermuteten Verstoss gegen offentlich-rechtliche Bestimmungen
(z.B. Strafnormen) sowie interne Regeln und Weisungen [...] abzukliren»'?0.1121
Man spricht im Kontext von (unternehmens-)internen Untersuchungen auch von
«repressiver Compliancey.!'?* Initiiert werden koénnen solche internen Unter-
suchungen entweder proaktiv durch das Unternehmen selbst,!!?3 um festzustellen,
ob es zu Regelverstdssen gekommen ist, oder durch die bereits aufgenommene

115 Kocs, S. 470.

1116 Vo] ROMERIO/BAZZANI/GROTH, Untersuchungen I, S. 11; STRASSER, Interne Unter-

suchungen, S. 245; ANDREY, S. 207; GOTZ STAEHELIN, S. 7; FRITSCHE, S. 3; MUHLEMANN,
Untersuchungen, S. 39; HUBER, S. 66.
17 Vo], NIENABER, S. 45; STRASSER, Whistleblowing, S. 59; WEWERKA, S. 5.

118 FRITSCHE, S. 3.

119 Vgl ZULAUF ET AL., S. 161; RoMERIO/BAZZANI/GROTH, Untersuchungen 1, S. 12;

STRASSER, Interne Untersuchungen, S. 245.

1120 RoMERIO/BAZZANI/GROTH, Untersuchungen I, S. 11.

1121 Vgl. NIENABER, S. 46; STRASSER, Whistleblowing, S. 59 f.; ANDREY, S. 207; GOtz
STAEHELIN, S. 7; MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 40; THEILE/GATTER/WIESENACK,
S. 818; HUBER, S. 66.

1122 BycHeRT, S. 67 f.; SUSSE, S. 353; NIENABER, S. 44.

1123 Siehe insb. ROMERIO/BAZZANY/GROTH, Untersuchungen I, S. 16 ff.; GOTZ STAEHELIN,
S. 14; NADELHOFER/EL-HAKIM, Rz. 14; ZULAUF ET AL., S. 162: «Zunehmend wichtig
sind Meldungen von internen Whistleblowern iiber Weisungsverletzungen, Gesetzes-
verstdsse oder sonstige Missstinde.» Zu den Ausldsern von internen Untersuchungen
vgl. CsoPORT/GEHRIG, Rz. 15 ff., sowie auch IvELL, S. 14 ff.
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Ermittlungstitigkeit der Strafverfolgungsbehdrden!'?* resp. aufgrund eines Aus-
kunftsbegehrens von Aufsichts- oder Strafverfolgungsbehorden.!'?> Ziel von
internen Untersuchungen ist die Vermeidung resp. Minimierung von Haftungs-
risiken, Reputationsschiden!?® oder generell von Schéden fiir das Unternehmen
resp., wenn es bereits zu Regelverstdossen gekommen ist, die Sanktionierung
des Unternehmens zu vermeiden bzw. zu beschrinken.!'?” Hiufig bilden interne
Untersuchungen die Grundlage fiir eine Kooperation mit den Strafverfolgungs-
behorden.''?® NADELHOFER/EL-HAKIM halten zudem fiir die Perspektive der Unter-
nehmen fest, dass das Zurverfligungstellen von internen Untersuchungsergebnissen
den Unternechmen eine «nicht zu unterschdtzende inhaltliche Einflussnahme auf
den gesamten Verfahrensablaufy ermoglicht, da den Strafverfolgungsbehdrden
«massgeschneiderte» Untersuchungsergebnisse prisentiert werden. 12

Durchgefiihrt werden interne Untersuchungen i.d.R. durch Personen aus dem
Unternehmen, wie bspw. von der Geschéftsleitung, von Mitarbeitenden des Rechts-
dienstes oder durch Mitarbeitende der Compliance-Abteilung, aber auch durch
externe Fachpersonen wie bspw. Rechtsanwilte/Rechtsanwiltinnen, Wirtschafts-
priiferinnen/Wirtschaftspriifer oder Unternechmensberaterinnen/Unternechmens-
berater.!!3° Fiir die Glaubwiirdigkeit interner Untersuchungen — sowohl gegeniiber
der Offentlichkeit als auch gegeniiber den Strafverfolgungsbehdrden''>! — sowie
zur Vermeidung von Interessenkonflikten empfiehlt sich jedoch grundsitzlich die
Mandatierung unabhingiger externer Fachkrifte zur Durchfiihrung der Unter-
suchungen.!!3? Die mit den internen Untersuchungen beaufiragten Personen nutzen

1124 Siche insb. ROMERI0/BAZZANI/GROTH, Untersuchungen 1, S. 22 f.; GOTZ STAEHELIN,
S. 10 und 14.

1125 Vgl. STRASSER, Interne Untersuchungen, S. 246 f.; RoMERIO/BAZZANY/GROTH, Unter-
suchungen 1, S. 12; ZULAUF ET AL., S. 162; FRITSCHE, S. 68; MRAZ, S.170.

1126 Vgl, SUsSE, S. 350; GOTZ STAEHELIN, S. 11; GORDEN, S. 240.

1127 MoMsEN, Rz. 1; SUSSE, S. 350; GOTz STAEHELIN, S. 11; KUSTER, S. 3; MRAZ, S. 170;
MUHLEMANN, AJP 2018, S. 474; PoLLAK, Rz. 14.20.

128 Vgl, SUssE, S. 350; GOTZ STAEHELIN, S. 11; BUCHERT, S. 83 f.; KUSTER, S. 38 ff. Vgl.
dazu, insb. auch beziiglich der Vor- und Nachteile einer Kooperation mit den Behor-
den, ROMERIO/BAZZANI/GROTH, Untersuchungen VI, S. 81 ff.

1129 NADELHOFER/EL-HAKIM, Rz. 28.

1130 Vgl. RoMERIO/BAZZANIV/GROTH, Untersuchungen IV, S. 53 ff.; ZULAUF ET AL., S. 172 f;
STRASSER, Whistleblowing, S. 60; KUSTER, S. 3; MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 40 f.;
PoLLAK, Rz. 14.15 f.; NADELHOFER/EL-HAKIM, Rz. 12.

131 Vgl HUBER, S. 66.
132 Vg, CsoPORT/GEHRIG, Rz. 12; HUBER, S. 66; ANDREY, S. 209; GOTZ STAEHELIN, S. 25.
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zur systematischen und umfassenden Aufklirung der zu beurteilenden Vorginge
«fachlich und methodisch anerkannte Mittel, wie sie die Strafverfolgungsbehor-

den einsetzeny.!133

Typischerweise werden im Rahmen von internen Untersuchungen systematisch
und mit Bezug auf den Untersuchungsgegenstand (physische und elektronische)
Daten gesammelt und ausgewertet sowie Personen (i.d.R. Mitarbeitende des Un-
ternehmens) befragt.!!3* Gerade die Befragung von Mitarbeitenden bildet oftmals
das eigentliche «Herzstiick»''> interner Untersuchungen.!'3® Die durchgefiihrten
Untersuchungshandlungen werden dokumentiert und nach deren Abschluss wird
ein Abschlussbericht erstellt.!!3”

Aufgrund der im Abschlussbericht festgehaltenen Ergebnisse der Untersuchung
haben die Entscheidungstriger des entsprechenden Unternehmens iiber das wei-
tere Vorgehen zu befinden.!!3® Es konnen einerseits unternehmensinterne Mass-
nahmen wie Anpassungen resp. Verbesserungen im Compliance-System oder
Disziplinarmassnahmen gegeniiber fehlbaren Mitarbeitenden infrage kommen,
andererseits konnen aber auch (externe) Berichts-, Offenlegungs- oder Melde-
pflichten gegeniiber Behorden bestehen.!!3* Im Kontext der vorliegenden Arbeit
ist vor allem das Stellen einer Strafanzeige resp. das Erstatten einer Selbstanzeige
bei den Strafverfolgungsbehdrden von Bedeutung.!'® Sofern im Rahmen der
internen Untersuchungen Hinweise auf strafrechtlich relevante Verhaltensweisen
zutage gefordert wurde, und wenn noch kein Strafverfahren gegen das betreffen-
de Unternehmen (durch die Strafverfolgungsbehdrden) eingeleitet wurde, miissen

1133 MUHLEMANN, AJP 2018, S. 477.

1134 Vo], G6TZ STAEHELIN, S. 30; ANDREY, S. 208; FRITSCHE, S. 126; ROMERIO/BAZZANI/
GrotH, Untersuchungen VI, S. 95 f.; THEILE/GATTER/WIESENACK, S. 826 f. und 828 ff.;
MRAz, S. 170; PIeTH, Wirtschaftsstrafrecht, S. 267; BUCHERT, S 74 f., der in Bezug auf
die Befragungen vom «Herzstiick» der internen Untersuchungen spricht.

1135 BycHerr, S 74.

1136 Vgl, MUHLEMANN, AJP 2018, S. 476; GRrAF, fp 2016, S. 39. Hinsichtlich der Befragun-
gen ist noch darauf hinzuweisen, dass die damit beauftragten Personen typischerweise
in Vernehmungstechniken geschult sind (vgl. MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 161).

1137 Vg], ROMERIO/BAZZANI/GROTH, Untersuchungen V1, S. 97 f.; GTZ STAEHELIN, S. 39;

FriTscHE, S. 129.

Vgl. RoMERIO/BAZZANYVGROTH, Untersuchungen VI, S. 101; FritscHE, S. 132 f;

NADELHOFER/EL-HAKIM, Rz. 22 f.; HUBER, S. 66; CsOPORT/GEHRIG, Rz. 13.

Vgl. FRITSCHE, S. 133; GOTZ STAEHELIN, S. 42 ff.; ROMERI0/BAZZANI/GROTH, Unter-

suchungen VI, S. 101 f.

1140 Vo], GOTz STAEHELIN, S. 44; MUHLEMANN, AJP 2018, S. 473.

1138

1139
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sich die Entscheidungstrager des Unternehmens mit der Frage einer Strafanzeige
(gegen Dritte) resp. mit einer Selbstanzeige befassen.!'*! Einen erheblichen Ein-
fluss auf diese Entscheidung hat zweifellos auch die Gesetzeslage, wenn sie bspw.
Selbstanzeigen (sowie kooperatives Verhalten) honoriert.

bb) Relevanz in (Unternehmens-)Strafverfahren

Wird ein Strafverfahren gegen ein Unternehmen eingeleitet bzw. durchgefiihrt und
liegen Ergebnisse interner Untersuchungen vor, stellen sich verschiedene Fragen.
Es sind dies einerseits beweisrechtliche Fragen beziiglich der Verwertbarkeit der
Ergebnisse interner Untersuchungen im Strafverfahren. Dabei ist in besonderem
Masse fraglich, ob von Mitarbeitenden getitigte und selbstbelastende Aussagen,
die Teil dieser Ergebnisse sind, verwertet werden diirfen. Andererseits — und dieser
Aspekt ist im vorliegenden Kontext von besonderer Bedeutung — kénnen interne
Untersuchungen auch einen Einfluss auf die Strafzumessung haben. Beide Aspekte
sind nun im Folgenden zu erldutern.!14?

1141 Vgl. GrAF, Interne Untersuchungen, S. 96; KUSTER, S. 143; GOTZ STAEHELIN, S. 44:
«Im Grundsatz besteht fiir Unternehmen nach Schweizer Recht keine Pflicht zur Straf-
anzeige fiir Straftaten ihrer Mitarbeiter. Das Unternehmen darf sich allerdings nicht
dem Vorwurf einer strafbaren Teilnahmehandlung oder einer strafbaren Form der Be-
giinstigung aussetzen (zum Beispiel, indem Beweise vorsdtzlich vernichtet werden, vgl.
Art. 305 StGB i.V.m. Art. 11 StGB). Anzeigepflichten konnen sich aus anderen Gesetzen
ergeben, etwa fiir Finanzintermedidre zuhanden der Meldestelle fiir Geldwdscherei
im Sinne von Art. 9 GwG. Besteht keine Pflicht zur Strafanzeige, so kann das Unter-
nehmen dennoch vom jedermann zustehenden Recht zur Strafanzeige gemdss Art. 301
StPO Gebrauch machen.» Vgl. zudem das Beispiel bei MUHLEMANN, recht 2018,
S. 83 f.: «Gestiitzt auf die Selbstanzeige und die vom Unternehmen zur Verfiigung ge-
stellten Berichte einer internen Untersuchung, erdffnete die Bundesanwaltschaft das
Verfahren gegen das Unternehmen.» Vgl. ferner auch WENK, S. 408, beziiglich der

Selbstanzeige aufgrund von internen Untersuchungen im Kontext von Strafbefehlen.

142 Hinweis: Es wiirde den Rahmen der vorliegenden Arbeit iiberschreiten sowie am

Forschungsfokus vorbeigehen, wenn die vielfiltigen beweisrechtlichen Problemati-
ken an dieser Stelle im Detail erldutert wiirden. Diese werden nur soweit notwendig
thematisiert und fiir weiterfithrende Informationen ist auf die einschlégige Literatur
zur Thematik — insb. die Dissertation von MUHLEMANN — zu verweisen. Vgl. die Dis-
sertation von MUHLEMANN zur Thematik der unternehmensinternen Untersuchungen
und der strafprozessualen Verwertbarkeit von Mitarbeiterbefragungen (zitiert als
MUHLEMANN, Untersuchungen, passim). Ferner auch Koch, S. 383 ff. (ab S. 460 ff.
explizit zur Rechtslage in der Schweiz).
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() Interne Untersuchungen (nicht) als Beweismittel

Fiir die Staatsanwaltschaft sind die Ergebnisse interner Untersuchungen im Rah-
men von Strafverfahren gegen Unternehmen (gem. Art. 102 StGB) von besonde-
rem Interesse, da sie auf diesem Weg ohne eigene aufwendige Ermittlungs- resp.
Untersuchungshandlungen, d.h. ohne den Einsatz eigener Ressourcen, umfang-
reiche und (i.d.R.) von Fachpersonen erarbeitete Informationen zum betreffenden
Fall erhalten.!'¥ Gerade im Kontext von (sehr) komplexen Sachverhalten des
Unternehmensstrafrechts, deren Ermittlung fiir die Staatsanwaltschaften einen er-
heblichen Ressourcenaufwand bedeuten,!'#* stellt dies eine besonders attraktive
Moglichkeit dar.!'43 Gemiss ZERBES sind interne Untersuchungen «daher mittler-
weile [...] geradezu unentbehrlich, um ein kompliziertes Wirtschafisstrafverfah-

ren in angemessener Zeit zu Ende zu bringeny'40 1147

Die Strafverfolgungsbehdrden konnen im Grundsatz auf zwei Arten an die Ergeb-
nisse interner Untersuchungen gelangen. Einerseits, wenn das Unternehmen diese
freiwillig an die Strafverfolgungsbehdrden tibermittelt.!'4® Andererseits kénnen
die Strafverfolgungsbehorden, wenn das Unternehmen die entsprechenden Un-
terlagen nicht freiwillig herausgeben mochte, auch mittels Zwangsmassnahmen
(insb. Edition, Hausdurchsuchung und Beschlagnahme) darauf zugreifen.!'*° Dem
Unternehmen steht jedoch einerseits, sofern es beschuldigte Person im entspre-
chenden Verfahren ist, ein Editionsverweigerungsrecht zu, andererseits kann es, in
jedem Fall, die beschlagnahmten Unterlagen siegeln lassen. !>

Hinsichtlich der Wiirdigung der Ergebnisse interner Untersuchungen als Beweis-
mittel besteht mit Blick auf das einschldgige Schrifttum Einigkeit dariiber, dass
diese — im Strafverfahren gegen ein Unternehmen — (lediglich) als Privatgutachten
oder Parteibehauptung zu behandeln sind.!!3! Sie stellen somit formal betrachtet

1143 Vo], BUCHERT, S. 82; THORMANN, S. 93; ZERBES, Grundsatzfragen, S. 266.

1144V gl, MUHLEMANN, AJP 2018, S. 476.

1145 MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 50; ZERBES, ZStW 2013, S. 553; MUHLEMANN, AJP
2018, S. 476; FRITSCHE, S. 477.

1146 7ERBES, ZStW 2013, S. 554.

1147 S0 auch MUHLEMANN, AJP 2018, S. 474 u. 476, sowie BUCHERT, S. 82 f.

1148 'V gl, MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 117; THORMANN, S. 100; MUHLEMANN, AJP

2018, S. 474.

Vgl. MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 117 f.; THORMANN, S. 102; MUHLEMANN, AJP
2018, S. 474.

Vgl. hierzu THORMANN, S. 102 f.; MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 117 f.

1149

1150
151 Vo], MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 118; THORMANN, S. 123; MUHLEMANN, AJP

2018, S. 474.
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keine Beweismittel i.S.v. Art. 139 ff. StPO dar und diirfen nicht die ausschliess-
liche Grundlage eines Urteils bilden.!'>? Insofern ist diese Qualifizierung zu be-
fiirworten, da andernfalls die Gefahr besteht, dass aufgrund von Ergebnissen einer
internen Untersuchung, die der Staatsanwaltschaft vorliegen, auf eine weitere
Untersuchung und somit auf die (vollstindige) Erfiillung des Untersuchungs-
grundsatzes — gerade auch im Bereich von Absprachen!!>3 — verzichtet wird.!!>4
Besonders zu beriicksichtigen ist hierbei — gerade bei freiwillig tibermittelten Er-
gebnissen interner Untersuchungen — auch «die Erfahrung, dass ein Privatgutach-
ten nur dann eingereicht wird, wenn es fiir den Aufiraggeber giinstig lautet».''>

An dieser Stelle bzw. in diesem Zusammenhang ist zudem noch auf einen weiteren —
insb. aus rechtsstaatlicher Perspektive — zentralen Aspekt hinzuweisen. Gemaéss
Art. 2 Abs. 1 StPO steht die Strafrechtspflege, im Sinne des staatlichen Straf- und
Justizmonopols,'*® einzig den von Gesetz bestimmten Behorden zu und gemiss
Abs. 2 kénnen Strafverfahren nur in den vom Gesetz vorgesehenen Formen durch-
gefiihrt und abgeschlossen werden.!'>” Es darf, insb. auch im Bereich der Wirt-
schaftskriminalitdt, nicht zu einer «Entstaatlichungy des Strafverfahrens und zu ei-
ner Verschiebung des Untersuchungsverfahrens in die Privatautonomie kommen. '8
Unternehmen konnen interne Untersuchungen durchfiihren und sie diirfen diese
den Strafverfolgungsbehorden auch anbieten bzw. im Rahmen einer Selbstanzeige
vorlegen, insb. da sie «im Bereich des Wirtschafisstrafrechtes die Sachverhaltsauf-
kldrung durch die Justizbehorden unterstiitzen und hierzu einen wertvollen Beitrag

1152 Vgl, ZK StPO-DONATSCH, Art. 182 Rz. 15 m.w.H.

1153 Vgl. PietH, Wirtschaftsstrafrecht, S. 270 u. 272 sowie PIETH, Strafprozessrecht, S. 270.

1154 Vo], MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 118; THORMANN, S. 124: « Weitergehend sollte
aber; sofern die Erkenntnisse der internen Untersuchung das Strafuntersuchungser-
gebnis vervollstindigen und nicht im Widerspruch dazu stehen, auch beurteilt werden,
ob gestiitzt auf die Privatermittlungen im Sinne der Verfahrenseffizienz auf zusdtzliche
Abkldrungen und Beweiserhebungen verzichtet werden kann.» Sowie ferner auch
die Materialien zum VerSanG-E, S. 98, die zutreffend festhalten, dass interne Unter-
suchungen «nicht zu einer Zuriickdringung des aus dem Legalitdtsprinzip resultierenden
Amtsermittlungsgrundsatzes fiihren» diirfen und sie die Ermittlungen der Strafverfol-
gungsbehorden nicht ersetzen sollen.

1155 ZK StPO-DonatscH, Art. 182 Rz. 15. So auch das Urteil (Bundesgericht) 6B_1155/2017
vom 01.12.2017 E. 2.4.

1156 Vgl BSK StPO-STRAUB/WELTERT, Art. 2 StPO Rz. 1.

1157 Vgl MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 159 ff.; NADELHOFER/EL-HAKIM, Rz. 11.

1158 Vgl. Grakr, fp 2016, S. 43; PieTH, Wirtschaftsstrafrecht, S. 268; MUHLEMANN, Unter-
suchungen, S. 161 f. ROTSCH/MUTSCHLER/GROBE, S. 180, nennen dies eine «eklatante
und fragwiirdige Verlagerung staatlicher Aufgaben auf den Verband als Privateny.
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leisten».''> Solche Untersuchungen kénnen und sollen, sofern sie vorhanden sind,
die Strafuntersuchung gegen ein Unternehmen und die Beweiserhebung ergénzen,
moglicherweise gar beschleunigen,''* sie diirfen diese aber nicht ersetzen. Es ob-
liegt nach wie vor, so wie von der Strafprozessordnung vorgesehen, den Strafbehor-
den, eigene Ermittlungen und Beweiserhebungen durchzufiihren — dies im Rahmen
der vorgesehenen Verfahren und unter Einhaltung der einschldgigen Verfahrens-
grundsitze. So halten bspw. auch die Erlduterungen zum VerSanG-E im Kontext
von internen Untersuchungen richtigerweise fest, dass die zustindige Strafverfol-
gungsbehorde jederzeit «Herrin des Ermittlungsverfahrens»''°! bleiben muss.!¢?

Eine Kldrung der rechtlichen Qualifikation (unternehmens-)interner Untersuchun-
gen in der StPO wire aufgrund der vorangegangenen Ausfithrungen demnach zu
begriissen.

(2) Verwertbarkeit von (selbstbelastenden) Mitarbeiteraussagen

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass Mitarbeiterbefragungen einen zentralen
Bestandteil von internen Untersuchungen darstellen. Belasten sich Mitarbeitende
im Rahmen solcher Untersuchungen selbst und werden diese Aussagen in den
der Staatsanwaltschaft tibermittelten Unterlagen festgehalten, stellen sich Fragen
hinsichtlich der Verwertbarkeit dieser Aussagen fiir ein (allfélliges) Strafverfahren
gegen die sich selbst belastende(n) Person(en),!!% das parallel oder im Nachgang
zum Strafverfahren gegen das Unternehmen durchgefiihrt wird.!1¢4

Aufgrund ihrer arbeitsrechtlichen Verpflichtungen!'®® kénnen Mitarbeitende im
Rahmen von unternehmensinternen Befragungen in eine (faktische) Zwangslage
geraten, da sie sich aus arbeitsrechtlichen Griinden zur Kooperation bzw. zur Teil-
nahme an den Befragungen verpflichtet fiihlen, insb. wenn die Furcht vor einer

1159 VerSanG-E, S. 98.

160 MuHLEMANN, Untersuchungen, S. 161, fiihrt hierzu aus: «Durch (Nach-) Nutzung der
Erkenntnisse, kann die Staatsanwaltschaft ihre eigenen, wohl zumeist abschliessen-
den, Beweismassnahmen auf der Grundlage eines systematisch, unter Einhaltung pro-
fessioneller Standards, durchermittelten Sachverhalts durchfiihren.»

161 VerSanG-E, S. 99.
1162 S auch GORDEN, S. 241.

1163 Gem. Art. 7 Abs. 1 StPO sind die Strafbehdrden verpflichtet, «im Rahmen ihrer
Zustindigkeit ein Verfahren einzuleiten und durchzufiihren, wenn ihnen Straftaten oder
auf Straftaten hinweisende Verdachtsgriinde bekannt werdeny.

Vgl. MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 166; BURCKHARDT, S. 589 f.
1165 Ingb. aufgrund der Sorgfalts- und Treuepflichten gem. Art. 321a OR.

1164
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allfilligen Kiindigung im Raum steht.!'% Dies kann insb. dann, wenn sich die
betreffende Person im Rahmen dieser Zwangslage (in strafrechtlich relevanter
Hinsicht!''%7) selbst belasten muss,!'%® problematisch werden, da es bei einer all-
falligen Verwertung dieser Aussagen im Rahmen eines Strafverfahrens zu einem
Konflikt mit der strafprozessualen Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur-Grund-
satz'1%%) kommen konnte.!' Gerade die gesetzgeberische Konzeption der sub-
sididren Unternehmensverantwortlichkeit gem. Art. 102 Abs. 1 StGB kann diese
Problematik verstidrken, da Unternechmen versucht sind, einen entsprechenden
(Gestandnis-)Druck auf Mitarbeitende aufzubauen, um eine strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit zu vermeiden.!'”! Bei einer im Raum stehenden originiren Ver-
antwortlichkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB, die kein Entfallen der Unternehmens-
verantwortlichkeit im Falle der Priasentation einer Anlasstiterschaft vorsieht, hat
die Selbstbelastung hingegen «die Funktion eines wesentlichen Kooperations-
beitrages zwecks Reduktion der Strafsanktion», da in diesen Féllen «stets auch

nach natiirlichen Personen als Schuldige zu suchen isty.''7?

Da die Thematik der Verwertbarkeit selbstbelastender Aussagen von Mitarbeiten-
den im Rahmen von unternechmensinternen Untersuchungen sowie die grundsétz-

liche Verwertbarkeit privat erhobener Beweismittel im Schrifttum bereits einge-
hend in grundsitzlicher Weise diskutiert wurde,!!'”> soll an dieser Stelle, insb. mit

1166 Vgl. MUHLEMANN, AJP 2018, S. 472 f. u. 478; MAEDER, AJP 2018, S. 158; FRITSCHE,
S. 245 ff.; GraF, fp 2016, S. 41, weist zudem darauf hin, dass die Erfiillung der arbeits-
rechtlichen Pflichten sogar gerichtlich und unter Androhung von Art. 292 StGB durch-
gesetzt werden konne. Diesbeziiglich kritisch STRASSER, SZW 2021, S. 494.

1167 Vgl. Grag, fp 2016, S. 39.

1168 NIENABER, S. 49: «Der betroffene Mitarbeiter begibt sich durch interne Massnahmen
mithin in die Gefahr weitreichender, auch iiber das Verhdltnis zum Arbeitgeber hinaus-
gehender und damit externer, Konsequenzen.»

1169 Vgl OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 397; BSK StPO-ENGLER, Art. 113 StPO
Rz. 2: «Die beschuldigte Person hat grundsdtzlich keine Mitwirkungspflichten. Sie hat
insb. keine Pflicht, das Verfahren durch ihre Aussagen, die Herausgabe von beweis-
geeigneten Gegenstdnden oder ihr sonstiges Verhalten aktiv zu férdern sowie v.a., sich
damit zu belasten.» Zur «Fernwirkung des strafprozessualen Nemo-tenetur-Satzes in
andere Rechtsgebiete» vgl. NOLL A., S. 177 ff.

170 Vgl MAEDER, AJP 2018, S. 158; WEWERKA, S. 228 ff.; MUHLEMANN, Untersuchungen,
S. 164; GraF, fp 2016, S. 41 ff.; STRASSER, SZW 2021, S. 488 ff.; MoMSEN, Rz. 29 ff.
Ferner auch das Urteil (Bundesgericht) 6B_49/2020 vom 26.05.2020 E. 5.3.

171 Vgl STRASSER, SZW 2021, S. 489; FORSTER, S. 210.

1172 STRASSER, SZW 2021, S. 489.

1173 Vgl. bspw. die Dissertation von MUHLEMANN zur Thematik der unternehmensinternen

Untersuchungen und der strafprozessualen Verwertbarkeit von Mitarbeiterbefragun-
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Blick auf die komplexen beweisrechtlichen Fragestellungen, die sich in diesem
Kontext stellen, der Fokus auf den Aspekt der Gewéhrleistung eines fairen Ver-
fahrens im Rahmen interner Untersuchungen gelegt werden bzw. auf die Frage,
wie sich dies allenfalls gesetzlich sicherstellen liesse.

Mochte die Staatsanwaltschaft (selbstbelastende) Aussagen einer Person, die
diese im Rahmen von unternehmensinternen Untersuchungen geéussert hat, einem
Verfahren gegen diese Person als Beweismittel zugrunde legen, so muss — wie
MUHLEMANN zu Recht fordert — die Staatsanwaltschaft priifen, «ob damit das
Selbstbelastungsprivileg noch gewdhrleistet ist»''’* und die Verfahrensfairness
gegeniiber den betroffenen Mitarbeitenden gewahrt wird.!'7> Dabei ist insb. zu
priifen, «ob der Mitarbeiter vor seiner Aussage geniigend tiber seine Rechte und
allenfalls auch iiber die Konsequenzen seiner Auskunft aufgeklirt wurde»'76.1177

Einen Ansatz zum Umgang mit der soeben erlduterten Problematik sieht der deut-
sche Entwurf fiir ein VerSanG vor. In § 17 Abs. 1 Ziff. 5 normiert dieser, dass «die
Befragungen in der verbandsinternen Untersuchung unter Beachtung der Grund-
sdtze eines fairen Verfahrens durchgefiihrt werden» miissen.!!’® Die Befragten miis-
sen insb. darauf hingewiesen werden, dass ihre Auskiinfte in einem Strafverfahren
verwendet werden konnen, dass sie das Recht haben, einen anwaltlichen Beistand
beizuziehen, und dass sie Antworten verweigern diirfen, um sich nicht selbst der
Gefahr einer Strafverfolgung auszusetzen.!'”” Werden die im Gesetz genannten An-

gen (zitiert als MUHLEMANN, Untersuchungen) sowie im Weiteren auch MUHLEMANN,
AJP 2018, S. 468 ff.; MAEDER, AJP 2018, S. 157 ff.; GraF, fp 2016, S. 39 ff.; MRrAZ,
S. 172 ff.; WOHLERS, private Beweiserlangung, S. 90 ff.

1174 MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 168.

175 MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 167 f.

1176 MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 168.

177 Auch das Bundesgericht verweist im Urteil 6B_49/2020 vom 26.05.2020 (E. 5.3) auf
das einschldgige Schrifttum und hélt fest, dass Strafverfolgungsbehdrden nicht die
Rechtsgarantien des Beschuldigten — insbesondere das Recht, sich nicht selbst belas-
ten zu miissen — vollstindig umgehen diirfen, indem sie Ausserungen, die im Rahmen
einer internen Untersuchung und ausserhalb der Regeln des Strafverfahrens gemacht
wurden, zu dessen Lasten verwenden. Dennoch zeigt sich das Bundesgericht in der
genannten Erwdgung durchaus kritisch gegeniiber einer (analogen) Anwendung von
Art. 158 StPO durch den Arbeitgeber bzw. durch die mit der internen Untersuchung

betrauten Stelle. Vgl. hierzu auch die Urteilsbesprechung von RAEDLER, S. 549.
178 Ausfiihrlich zum Thema interne Untersuchungen gem. VerSanG, insb. zu § 17, vgl.
SARTORIUS/SCHMIDT, S. 394 ff.
179§ 17 Abs. 1 Ziff. 5 lit. a) bis ¢) VerSanG-E. Siehe dazu auch ROTSCH/MUTSCHLER/

GROBE, S. 180 f., sowie SARTORIUS/SCHMIDT, S. 397 ff. Zu den positiven Aspekten hin-
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forderungen eingehalten, konnen die Ergebnisse einer internen Untersuchung, die
der Staatsanwaltschaft zur Verfligung gestellt werden, zu einer Strafmilderung fiir
das betreffende Unternehmen fiihren.!'®° Die Einhaltung der genannten Vorschrif-
ten ist gegeniiber den Strafverfolgungsbehdrden zu dokumentieren.!!8!

Eine entsprechende Regelung erscheint auch fiir die schweizerische Gesetzgebung
einen gangbaren Weg darzustellen, um einerseits die (strafprozessuale) Verfahrens-
fairness gegeniiber Personen, die im Rahmen von unternehmensinternen Unter-
suchungen Auskiinfte erteilen und sich allenfalls dem Risiko eines Strafverfahrens
aussetzen (konnten), zu garantieren und andererseits allféllige Verwertbarkeitspro-
bleme zu vermeiden bzw. zu minimieren.!!®? Zudem koénnte eine entsprechende
(explizite) Regelung im Strafprozessrecht zur Beseitigung der Problematik, dass
bis heute aus arbeitsrechtlicher Perspektive «keine Klarheit tiber den Bestand oder
Nichtbestand eines Auskunfisverweigerungsrechts des Arbeitnehmers in der priva-
ten Befragung durch den Arbeitgeber»'33 besteht, beitragen.!'®* Eine entsprechen-

sichtlich der Aussagemotivation der Mitarbeitenden vgl. NIENABER, S. 452.

1180 VerSanG-E, S. 100: «Halten die Befragungen jedoch rechtsstaatliche Standards nicht
ein, etwa weil Zeugen wihrend der Befragung unter Druck gesetzt werden, kann dies
den Beweiswert der Zeugenaussagen erheblich mindern. Daher kénnen verbandsin-
terne Untersuchungen nur dann zu einer vertypten Sanktionsmilderung fiihren, wenn
sich die Befragungen der Mitarbeiter des Unternehmens an rechtsstaatlichen Stan-
dards orientieren.» Kritisch hinsichtlich der Regelung im VerSanG bspw. WEWERKA,
S. 320 ff. ROTSCH/MUTSCHLER/GROBE, S. 180, halten in Bezug auf die im VerSanG-E
festgehaltenen Regeln jedoch kritisch fest, dass diese misslungen seien, «da sie einer-
seits nicht dazu beitragen [werden], die Aufkldrung voranzutreiben und zum anderen
der Gebrauch fiir die Praxis untauglich ist. Es wird hdufig der Eindruck bestehen
bleiben, dass die erfolgte Aussage wegen des Abhdngigkeitsverhdltisses auf Druck
erfolgt sei.» Zudem stelle «die Aufbiirdung von Belehrungspflichten und die Geltung
von Aussageverweigerungsrechten fiir die im Rahmen der internen Untersuchung er-
folgten Befragungen von Mitarbeitern eine eklatante und fragwiirdige Verlagerung
staatlicher Aufgaben auf den Verband als Privaten dary. OTT/LUNEBORG, S. 1367,
stellen hingegen fest, dass in «professionell durchgefiihrten Untersuchungen [...] die-
se Vorgaben bereits heute ganz iiberwiegend eingehalten [werden], so dass sich fiir die
Praxis hierdurch keine gravierenden Anderungen ergebeny.

181§ 17 Abs. 2 VerSanG-E.

1182 Befiirwortend fiir das deutsche Recht NIENABER, S. 451.

1183 FRITSCHE, S. 249.

1184 Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass eine entsprechende Belehrung immer
dann zu erfolgen hat, wenn eine strafrechtliche Verantwortlichkeit der zu befragenden
Person nicht eindeutig ausgeschlossen werden kann (vgl. hierzu FRITSCHE, S. 268 u.
272 f., sowie STRASSER, SZW 2021, S. 496). Denkbar wire freilich auch eine entspre-
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de Regelung wiirde ferner auch dem Arbeitnehmerschutz dienen, da eine darauf ge-
stiitzte Auskunftsverweigerung keine Verletzung arbeitsrechtlicher Treuepflichten
mehr darstellen wiirde und der Arbeitgeber folglich «auch nicht zur Sanktionierung
der Aussageverweigerung [bspw. mittels Kiindigung] berechtigty wire. 1185

Mit Blick auf die Regelung des VerSanG-E erscheint insb. die geforderte Doku-
mentation der Einhaltung der entsprechenden Vorgaben, an die aufgrund der Be-
deutung des Prinzips der Verfahrensfairness hohe Anforderungen zu stellen wéren,
von zentraler Bedeutung. Diese Dokumentation konnte als vom Untersuchungs-
bericht separates Dokument dazu dienen, zu entscheiden, ob die entsprechenden
Regelungen eingehalten wurden und ob — je nach Beurteilung — die entsprechen-
den Mitarbeiteraussagen vorgingig!''® aus den Akten entfernt werden miissten.
Dies wire insofern von Bedeutung, da zwar die Verwertung (als Beweismittel)
ausgeschlossen werden kann, jedoch nicht per se die Verwendung (bspw. als
«Vorhalt- und Hintergrundinformation»''%" oder als «Spuransatz»'1%%), wenn die
entsprechenden Inhalte in den Untersuchungsberichten verbleiben. Ohne (nach-
gewiesene) Wahrung der Verfahrensfairness gegeniiber den Mitarbeitenden im
Rahmen der unternehmensinternen Befragungen, d.h. insb. ohne den Hinweis auf
das Selbstbelastungsprivileg, diirften die (selbstbelastenden) Aussagen demnach
in einem gleichzeitig laufenden bzw. folgenden Individualstrafverfahren weder
verwertet noch verwendet werden. In diesem Fall miisste die Staatsanwaltschaft
die betreffende Person — sofern sie anderweitig Hinweise auf ein strafbares Ver-
halten erlangt — «klassisch» als beschuldigte Person einvernehmen und sie ent-
sprechend auf ihre Verfahrensrechte hinweisen. %

chende Regelung in den arbeitsrechtlichen Bestimmungen des OR, was vorliegend
jedoch mit Blick auf den Fokus dieser Arbeit nicht weiter zu vertiefen ist.

1185 FRITSCHE, S. 250. Kritisch hierzu LANZLINGER, S. 121, der ausfiihrt, dass eine ent-
sprechende Regelung «zu einer deutlichen Uberdehnung des Anwendungsbereichs des
Strafprozessrechts fiihreny» wiirde, wobei auch er ein Aussageverweigerungsrecht be-
flirwortet, wenn die Absicht besteht, «die Ergebnisse der Untersuchung und auch die

Aussagen der befragten Mitarbeiter in ein Strafverfahren einzufiihreny (S. 125).

1186 Beziiglich der Relevanz des Zeitpunkts der Entfernung aus den Akten vgl. MUHLEMANN,

Untersuchungen, S. 165 f.: «Solange die zwar spdter unverwertbaren Beweismittel in
den Akten bleiben, erlangen die Strafverfolgungsbehérden Kenntnis von diesen. Wer
weiss, wonach und wo er sucht, findet zumeist auch das Gesuchte. Mittels Riickgriff auf
die internen Untersuchungsergebnisse erlangen die Strafbehérden einen Vorteil, der
aus Sicht der Verfahrensfairness nicht zuldssig ist.»

1187 PrprH, Wirtschaftsstrafrecht, S. 267.

1188 MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 165, mit kritischem Verweis auf die bisherige

bundesgerichtliche Rechtsprechung diesbeziiglich.
1189 Art. 158 Abs. 1 StPO.
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2. Klarung des Anwendungsbereichs der Einstellung
aufgrund von Wiedergutmachung

De lege lata ist eine Verfahrenseinstellung aufgrund einer Wiedergutmachungs-
leistung (Art. 319 Abs. 1 lit. e StPO i.V.m. Art. 53 StGB) im Bereich des Unterneh-
mensstrafrechts bis zur (antizipierten) Maximalbusse von 5 Mio. Franken mog-
lich.'%0 Mit Blick auf die von der Rechtskommission des Nationalrats (eigentlich)
angestrebte Einschrinkung des Anwendungsbereichs von Art. 53 StGB'!°! sowie
die oben vorgeschlagene Unternechmensbusse, die anhand des durchschnittlichen
Umsatzes der letzten drei Geschiftsjahre berechnet wird,!'*? ist Art. 53 StGB
(erneut) zu revidieren bzw. zu ergénzen.

Da im Individualstrafrecht Art. 53 StGB u.a. bei einer (antizipierten) bedingten
Freiheitsstrafe von hochstens einem Jahr (und somit der Halfte der Dauer einer
gem. Art. 44 Abs. 1 StGB moglichen) bedingten Freiheitsstrafe anwendbar ist,'1%3
sollte die zuldssige (und antizipierte!'**) Obergrenze der Unternehmensbusse
dementsprechend im Kontext von Art. 53 StGB bei max. 2,5 Prozent des durch-
schnittlichen Umsatzes der letzten drei Geschéftsjahre liegen. Die iibrigen An-
wendungsvoraussetzungen sind beizubehalten. 1%

Da dem Aspekt der Wiedergutmachung auch in den anderen im Rahmen dieser
Arbeit vorgestellten Verfahrensinstrumente (zentrale) Bedeutung zukommt, ist
ein dem Willen des Gesetzgebers entsprechender enger Anwendungsbereich bei
Art. 53 StGB sachgerecht.

1190 Siehe hierzu oben: B. II. 3. a) aa) (2) ii.
191" Siehe hierzu oben: B. II. 3. a) aa) (2) ii.
1192 Siehe hierzu oben: C. I. 1. c).

193 Gem. Art. 44 Abs. 1 StGB sind bedingte Freiheitsstrafen jedoch grundsitzlich bis zu
hochstens zwei Jahren moglich.

1194 Siehe hierzu oben: B. IL. 3. a) aa) (2) ii.
1195 Siehe hierzu oben: B. IL. 3. a) aa) (2).
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3. Schaffung der «bedingten Verfahrenseinstellung»
(Diversion)

Zwischen der «klassischeny» und reinen Einstellung des Verfahrens und dem Straf-
befehlsverfahren bzw. dem abgekiirzten Verfahren als besondere Verfahren aus-
serhalb des ordentlichen Verfahrens kennt das schweizerische Strafprozessrecht
keine «Nebenschieney, die trotz Einstellung des Verfahrens ein (prédventives) Hin-
wirken auf das kiinftige Wohlverhalten der beschuldigten (juristischen) Person
ermoglicht — dies im Unterschied zu Osterreich und Deutschland, welche beide
sog. diversionelle Erledigungsformen, wenn auch in jeweils unterschiedlicher
Ausgestaltung, vorsehen.!!% Diesbeziiglich vertritt jedoch bspw. RIKLIN die Posi-
tion, dass «nach einer modernen Sicht des formellen Strafrechts» im Vorverfahren
auch der Aspekt der Diversion zu beriicksichtigen sei.!'”’” LEHMKUHL bemingelt
im Kontext des Unternehmensstrafrechts und in Bezug auf die Schweiz gar, dass
das schweizerische Strafprozessrecht gerade im Bereich des Vorverfahrens «iiber
kein konsistentes, differenziertes, rechtsstaatlich iiberzeugendes Verfahrenserledi-
gungssystem [...] (Diversion), das verschiedene Bediirfnisse — wie insbesondere
Verfahrenseffizienz (rasche Aufklirung, friihzeitige Reaktion sowie Erledigung
unter Schonung der Ressourcen), Prdventionswirkung (Férderung von Rechts-
treue/Compliance) und Opferorientierung (insbesondere durch Wiedergutma-
chung)»'1%® verfiige und hilt (an anderer Stelle) fest, dass es eine solche « Verfah-
renserledigungsmoglichkeit sowohl im Unternehmensstrafverfahren als auch im
Individualstrafverfahren [ ...] dringend zu konzipieren gilt»."'%° Diese (kritische)
Analyse des Status quo wird — gerade auch mit Blick auf die bereits bestehenden
Regelungen der Nachbarrechtsordnungen — im Grundsatz geteilt und das (erheb-
liche) Defizit des schweizerischen Strafprozessrechts in diesem Bereich lésst sich
kaum bestreiten.

Es fehlt im schweizerischen Strafrechtssystem demnach an einer Moglichkeit der
intervenierenden Diversion, die trotz Einstellung des Verfahrens ein (priaventives)
Einwirken auf die beschuldigte Person bzw. das Unternehmen ermdglicht.!? Be-
vor es jedoch um die Konzeption einer entsprechenden Regelung fiir das schwei-

119 Vgl, LEHMKUHL, FS Cassani, S. 214.

197 OFK StPO-RIKLIN, Einleitung Rz. 82.

1198 T pgyMKUHL, Reform, S. 274. Dies. auch in FS Cassani, S. 198.
1199 T gHMKUHL, FS Cassani, S. 214.

1200 Zum diesbeziiglichen Bedarf vgl. auch die Ausfiihrungen bei BURCKHARDT, S. 606 fT.,
sowie GUISAN/RUTSCHMANN, S. 664.
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zerische Strafrechtssystem geht, soll in einem ersten Schritt das Konzept der
Diversion — unter Bezugnahme auf die bestehenden Regelungen in Deutschland
und Osterreich — erliutert werden.

a) Konzept der Diversion

Die Diversion, die in den USA gegen Ende der Sechzigerjahre «als neues
kriminalpolitisches Programm  entwickelt»'?*'  wurde, verfolgt das Ziel,
«die Nachteile des formlichen Strafverfahrens zu vermeiden, aber doch
im Interesse der Riickfallverhinderung und der Lésung sozialer Konflik-
te titig zu werden».'*> Von der Diversion wird iiberdies erwartet, dass sie
der Resozialisierung beschuldigter Personen zutrdglicher ist als formelle
(Straf-)Verfahren.!?®® Gemiss SCHROLL/KERT versteht man unter Diversion
grundsitzlich «die Beendigung des Strafverfahrens ohne Schuldspruch und ohne
formliche Sanktionierung des Beschuldigten»'?%*
Resozialisierung des Titers oder der Losung des Konflikts, aus dem die Straftat
entstanden ist»'20°.12% Von (zentraler) Bedeutung ist zudem der Aspekt, dass
Diversion keine Entkriminalisierung bedeutet und dass die Tat strafbares Verhalten
bleibt. Die Straftat «fiihrt lediglich nicht zur Sanktionierung, sondern zu einem
dem Strafverfahren vorgeschalteten Verfahren, bei dem der Beschuldigte seine
Bereitschaft, Verantwortung fiir die Tat zu iibernehmen, unter Beweis stellt».'?%7

— dies «zumeist zugunsten der

Unterschieden wird bei der Diversion zwischen schlichter'?%® und intervenieren-
der'?® Diversion, je nachdem, ob komplett von der Strafverfolgung abgesehen
wird (bspw. Einstellung wegen Geringfiigigkeit'?!?) oder ob das Absehen unter
Weisungen und Auflagen, d.h. die beschuldigte Person muss gewisse Leistungen

1201 HERRMANN, S. 455. Vgl. auch WEIGEND, Kriminalpolitik in den USA, S. 1123.
1202 DHLLING, S. 275. Vgl. auch HERRMANN, S. 455 m.w.H.

1203 Vgl. DOLLING, S. 276.

1204 WK StPO-ScHROLL/KERT, Vor §§ 198-209b Rz. 2.

1205 WERNER, Diversion.

1206 Vg], HINTERHOFER/OSHIDARI, Rz. 7.927; LOSCHNIG-GSPANDL, S. 26; SCHMOLLER, FS

Leitner, S. 201; RikLIN, GA 2006, S. 503.
1207 MALECZKY, S. 17.
1208 Vgl WK StPO-ScHROLL/KERT, Vor §§ 198-209b Rz. 11 ff.
1209 Vgl WK StPO-ScHROLL/KERT, Vor §§ 198-209b Rz. 14.
1210 § 191 Abs. 1 6StPO. Vil. WK StPO-SCHROLL/KERT, Vor §§ 198-209b Rz. 11.
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erbringen, erfolgt.!?!! Laut MELLER stehen sich bei der (intervenierenden) Diver-
sion der Staat bzw. die Staatsanwaltschaft und die beschuldigte Person zudem
nicht diametral gegeniiber, vielmehr sei der Staat bestrebt, «abseits der konven-
tionellen strafrechtlichen Sanktionen den Strafzwecken der Spezial- und General-
prdvention mit informellen Reaktionsméglichkeiten nachzukommen und den Tdter
bei der Behebung der Tatfolgen miteinzubeziehen».'?'> Das Strafverfahren wird
dabei bspw. mit der Anordnung von (resozialisierend wirkenden) Weisungen erle-
digt.'?!3 Ein solches Vorgehen sei gemiss BURGSTALLER nicht als Alternative zum
Strafrecht, sondern als Alternative innerhalb des Strafrechts (bzw. des Straf-
verfahrensrechts) zu verstehen.!?!4

Ein genaueres Verstindnis der Diversion ermoglicht der rechtsvergleichende
Blick auf die entsprechenden Regelungen in Osterreich und Deutschland.'?!S Es
handelt sich dabei um eine kurze, auf die wesentlichen Aspekte fokussierte Dar-
stellung der entsprechenden Bestimmungen. Verschiedene Aspekte sowie insb. die
Anwendungsvoraussetzungen werden im Rahmen des anschliessenden Reform-
vorschlags fiir die Schweiz wieder aufgegriffen und in diesem Kontext dann ver-
tieft erdrtert.

aa) Im ésterreichischen (Unternehmens-)Strafrecht

In Osterreich ist die Diversion sowohl im Individualstrafrecht (§§ 198 ff. 56StPO)
als auch im Unternehmensstrafrecht (§ 19 VbVG) vorgesehen, wobei die Diver-
sionsregelung des VbVG dem Muster der Diversion im Individualstrafrecht folgt
und dieser weitgehend nachgebildet ist.!?! Die nachfolgenden Ausfiihrungen
beziehen sich — insb. mit Blick auf den Forschungsschwerpunkt dieser Arbeit —
ausschliesslich auf die Regelungen im VbVG.

1211 Vgl OFK StPO-RIKLIN, Einleitung Rz. 82; HINTERHOFER, S. 4; LOSCHNIG-GSPANDL,
S. 27 £.; RIKLIN, GA 2006, S. 503.

1212 MELLER, S. 63.

1213 Vgl HINTERHOFER, S. 4; LUEF-KOLBL, Verfahrensabkiirzung, S. 79.

1214 Vgl. BURGSTALLER, S. 12.

1215 Fiir den weiteren Gang der Arbeit ist unter dem Begriff der Diversion nur mehr die

intervenierende Diversion zu verstehen, da diese Form im Zentrum des vorliegenden

Forschungsinteresses steht.

1216 Vgl. WK VbVG-LEHMKUHL/ZEDER, § 19 Rz. 1. Zur Diversionsregel im dsterreichi-
schen Individualstrafrecht vgl. bspw. SCHMOLLER, Diversion, S. 273 ff.
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Wenn aufgrund eines hinreichend gekléarten Sachverhalts feststeht, dass eine (fol-
genlose'?!7) Einstellung des Verfahrens'?!® nicht infrage kommt, so hat die Staats-
anwaltschaft gemiss § 19 Abs. 1 6VbVG «von der Verfolgung eines belangten
Verbandes wegen der Verantwortlichkeit fiir eine Straftat zuriickzutreten, wenn
der Verband den aus der Tat entstandenen Schaden gut macht sowie andere Tat-
folgen beseitigt und dies unverziiglich nachweisty. Zudem darf aus general- sowie
spezialpraventiver Sicht die Verhdngung einer Verbandsgeldbusse als nicht ge-
boten erscheinen, um andere Unternehmen (bzw. Verbiande) sowie das betroffene
Unternehmen (bzw. den Verband) selbst von der Begehung von (weiteren) Straf-
taten abzuhalten.!?!” Es kommen dabei drei (alternative!?2%) Formen der Diversion
bzw. Diversionsmassnahmen fiir Unternehmen infrage, die anstelle der Verhén-
gung einer Verbandsgeldbusse ausreichend sein miissen. Es sind dies die Zahlung
eines Geldbetrags in der Hohe von bis zu 50 Tagesssitzen!??!, die Auferlegung
einer Probezeit (von max. 3 Jahren'???) mit oder ohne Anordnung von Weisungen
(i.S.v. personellen, technischen oder organisatorischen Massnahmen'??%) oder das
Erbringen einer gemeinniitzigen Leistung!??*. All diese Voraussetzungen miissen
kumulativ vorliegen.!??> Der Anwendungsbereich der Diversion ist (auch) fiir
Unternehmen auf Taten, die nicht mit mehr als fiinf Jahren Freiheitsstrafe be-
droht sind und die nicht den Tod eines Menschen zur Folge gehabt haben,!?2

1217 Vgl, Luer-KOLBL, Verfahrenserledigung, S. 366.

1218 Gemiss den §§ 190 bis 192 6StPO oder gemiiss § 18 5VbVG.

1219 Vgl. URBANEK, Rz. 2.135.

1220 Vo], WERATSCHNIG, HB Unternehmensstrafrecht, Rz. 8.99: «Wie in der StPO kénnen
diese einzelnen diversionellen Mafinahmen (wegen des Kumulierungsverbots) nicht
nebeneinander verhingt werden.»

1221 § 19 Abs. 1 Ziff. 1 5VbVG; WK VbVG-LEHMKUHL/ZEDER, § 19 Rz. 9; WERATSCHNIG,
HB Unternehmensstrafrecht, Rz. 8.100.

12228 19 Abs. 1 Ziff. 2 6VbVG; WK VbVG-LEHMKUHL/ZEDER, § 19 Rz. 10.

1223 Siehe dazu oben: C. I. 4. d). Die Anordnung solcher Massnahmen ist aber nur mit

der ausdriicklichen Zustimmung des Unternehmens mdglich. Vgl. dazu WK VbVG-
LEHMKUHL/ZEDER, § 19 Rz. 10; WERATSCHNIG, HB Unternechmensstrafrecht, Rz. 8.103;
Luer-KOLBL, Verfahrenserledigung, S. 367.

1224 § 19 Abs. 1 Ziff. 3 6VbVG.

1225 Vgl. WERATSCHNIG, HB Unternehmensstrafrecht, Rz. 8.79.

1226 § 198 Abs. 2 Ziff. 3 6StPO: «/...] es sei denn, dass ein Angehériger des Beschuldig-
ten fahrlissig getotet worden ist und eine Bestrafung im Hinblick auf die durch den
Tod des Angehdrigen beim Beschuldigten verursachte schwere psychische Belastung
nicht geboten erscheinty. Vgl. dazu LUEF-KOLBL, Verfahrenserledigung, Fn. 11: «Die
in § 198 Abs. 2 Ziff. 3 6StPO vorgesehene Ausnahme fiir den Fall, dass ein naher Ange-
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beschrinkt.!?2” Wichtig erscheint an dieser Stelle noch der Hinweis, dass eine diver-
sionelle Verfahrenserledigung nicht nur durch die Staatsanwaltschaft im Rahmen
des Vorverfahrens erfolgen kann, sondern zusétzlich auch durch das Gericht im
Rahmen des Hauptverfahrens. 2%

Als hinreichend geklart gilt ein Sachverhalt, wenn eine «hohe Verurteilungswahr-
scheinlichkeit» besteht.!??° Dies ist gegeben, wenn zum Zeitpunkt des Diver-
sionsangebots (durch die Staatsanwaltschaft) schuldentscheidende Tatsachen
nicht mehr zweifelhaft sind.'?*° Ein Gestéindnis muss jedoch nicht vorliegen.!?3!

Hinsichtlich des genannten Kriteriums der (zwingenden) Schadenswiedergut-
machung und der Tatfolgenbeseitigung ist festzuhalten, dass der verursachte
Schaden durch das Unternechmen umfassend und vollstindig wiedergutzu-
machen'?*? ist und die Tatfolgen zu beseitigen sind.!?33

Mit Blick auf die Art des Zustandekommens einer diversionellen Verfahrens-
erledigung spricht LUEF-KOLBL der Diversion zudem Absprachecharakter zu, «da
sie ohne das Einverstindnis und in den meisten Fdllen auch ohne die aktive Mit-

horiger des Beschuldigten fahrldssig getotet wurde, wird fiir einen Verband eher nicht
in Frage kommen, da die verlangte psychische Belastung nicht gegeben sein kann.»

1227 § 19 Abs. 1 6VbVG 1.V.m. § 199 6StPO.

1228 § 19 Abs. 2 5VbVG bzw. fiir das Individualstrafrecht § 198 Abs. 2 Ziff. 1 und 3 6StPO.
Ferner SCHMOLLER, FS Leitner, S. 202.

1229 Vgl WK StPO-ScHROLL/KERT, § 198 Rz. 3; WERATSCHNIG, HB Unternehmensstraf-
recht, Rz. 8.81.

1230 Vgl. WK StPO-SCHROLL/KERT, § 198 Rz. 3; HINTERHOFER/OSHIDARI, Rz. 7.936.

1231 Vgl. WERATSCHNIG, HB Unternehmensstrafrecht, Rz. 8.82.

1232 Vgl, WERATSCHNIG, HB Unternehmensstrafrecht, Rz. 8.91; WK VbVG-LEHMKUHL/
ZEDER, § 19 Rz. 5; LUEF-KOLBL, Verfahrenserledigung, S. 366. Zum Schadenersatz bei
unklarer Schadenshohe vgl. die Ausfithrungen von WERATSCHNIG, HB Unternehmens-
strafrecht, Rz. 8.94: «Schwierig gestaltet es sich, wenn nach Abschluss der Ermitt-
lungen ein konkreter Schaden nicht beziffert werden kann. Diesfalls kénnte der Ver-
band durch eine gerichtliche Hinterlegung dem Erfordernis der Schadensgutmachung
gerecht werden bzw. sich vertraglich verpflichten, einen noch spdter zu beziffernden
Schaden zu tragen. »

1233 Vgl. Luer-KOLBL, Verfahrenserledigung, S. 366; WK VbVG-LEHMKUHL/ZEDER, § 19
Rz. 5.
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wirkung des Verbandes nicht moglich ist»1?3*.123° Dieses (sehr wahrscheinlich)
kooperative Verhalten,!?3¢ welches im Eigeninteresse des Unternehmens liegt, ist
wohl auch als Grund dafiir zu sehen, dass die diversionelle Verfahrenserledigung,
trotz des Erfordernisses eines hinreichend geklédrten Sachverhalts, effizienter und
ressourcenschonender (fiir die Strafbehorden) ist.'>37 Eine erhebliche Koopera-
tionsmoglichkeit im Rahmen der Sachverhaltsermittlung ergibt sich fiir Unter-
nehmen zudem insb. durch die Durchfiihrung und das Aushédndigen von internen
Untersuchungen bzw. von deren Ergebnissen. 23

Es ist abschliessend noch darauf hinzuweisen, dass das Regierungsprogramm der
aktuellen dsterreichischen Regierung eine Uberarbeitung des Sanktionssystems
des VbVG und dabei insb. auch eine «attraktivere Gestaltung der Maéglichkeiten
diversioneller Erledigung» vorsieht.!?*® Dem Regierungsprogramm sind bedauer-
licherweise keine weiteren Informationen zu entnehmen, wie eine «attraktivere
Gestaltungy aussehen konnte, und auch entsprechende Gesetzgebungsvorhaben
sind bis zum jetzigen Zeitpunkt nicht in Sicht.

bb) Im deutschen (Unternehmens-)Strafrecht

Eine mit der dsterreichischen Diversion vergleichbare Regelung kennt auch das
deutsche Individualstrafrecht mit dem «Absehen von der Verfolgung unter Auf-
lagen und Weisungen» gemiss § 153a dStPO.!?** Diese Bestimmung sieht vor,
dass die Staatsanwaltschaft bei einem Vergehen mit «Zustimmung des fiir die

1234 Lurr-KOLBL, Verfahrenserledigung, S. 367.

1235 So auch MELLER, S. 63.

1236 Zu Griinden fiir ein kooperatives Verhalten durch das Unternehmen vgl. LUEF-KOLBL,

Verfahrenserledigung, S. 375 ff.

Vgl. LuEr-KOLBL, Verfahrenserledigung, S. 367. Trotz dieser (verfahrensdkomischen)
Vorteile ist die Diversion in der staatsanwaltschaftlichen Praxis nicht von besonderer
Bedeutung. So wurden im Jahr 2017 von insgesamt 178 erledigten Verfahren nur ge-
rade 4 (2,25%) auf dem Wege einer (intervenierenden) Diversion abgeschlossen. Uber
die Hilfte der Verfahren (108) wurden eingestellt (schlichte Diversion). Vgl. dazu den
Sicherheitsbericht 2017, S. 31.

1238 Vgl. Luer-KOLBL, Verfahrenserledigung, S. 379 f.
1239

1237

Regierungsprogramm Osterreich, S. 27.

1240 Vgl MELLER, S. 63; GK StPO-MAVANY, Art. 153a Rz. 2; RIKLIN, GA 2006, S. 504,
sowie HERRMANN, S. 467, der § 153a StPO als intervenierende Diversion qualifi-
ziert. Hinsichtlich der Unterschiede zwischen der deutschen und der dsterreichischen
Diversionsbestimmung (im Individualstrafrecht) vgl. SCHMOLLER, Diversion, S. 276.
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Eréffnung des Hauptverfahrens zustindigen Gerichts und des Beschuldigten»'**!

von der Erhebung einer Anklage vorldufig absehen und «zugleich dem Beschul-
digten Auflagen und Weisungen erteileny kann, «wenn diese geeignet sind, das
offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen, und die Schwere der
Schuld nicht entgegensteht».'**> Insbesondere das Erfordernis der gerichtlichen
Zustimmung stellt einen deutlichen Unterschied zur osterreichischen Diversion
dar. Als Weisungen und Auflagen kommen u.a. «zur Wiedergutmachung des durch
die Tat verursachten Schadens eine bestimmte Leistung zu erbringen»,'*®3 «einen
Geldbetrag zugunsten einer gemeinniitzigen Einrichtung oder der Staatskasse zu

1244 oder «sich ernsthaft zu bemiihen, einen Ausgleich mit dem Verletzten

zahleny
zu erreichen (Tdter-Opfer-Ausgleich) und dabei seine Tat ganz oder zum tiberwie-
genden Teil wieder gut zu machen oder deren Wiedergutmachung zu erstreben»!?*
infrage. Die Wiedergutmachung stellt im Unterschied zur dsterreichischen Rege-
lung somit keine zwingende Voraussetzung dar. Anwendbar ist § 153a dStPO,
wenn auch urspriinglich nur fiir den Bereich der Kleinkriminalitit gedacht,!24¢
bis hin zu Vergehen, d.h. bei Taten, «die im Mindestmaf3 mit einer geringeren
Freiheitsstrafe oder die mit Geldstrafe bedroht sindy».'**” Der Anwendungsbereich
umfasst dementsprechend Taten der leichten und mittleren Kriminalitdt.!>*® Laut
PETERS stellt diese Bestimmung, gleich der Einstellung geméss § 153 dStPO, eine
Durchbrechung des Legalitétsprinzips sowie eine Begrenzung des Verfolgungs-
zwangs dar und fiihrt dadurch ebenfalls zu einer Schonung der Ressourcen der
Strafverfolgungsbehdrden.!”* BEUKELMANN spricht von einer einfachen und

1241 MiiKo StPO-PETERS, § 153a StPO Rz. 2, spricht in Bezug auf das Verhalten des
Beschuldigten im Rahmen dieser Bestimmung von «einem Akt der Selbstunterwerfung
des Beschuldigteny.

1242 § 153a Abs. 1 dStPO. Im Unterschied zum dsterreichischen Recht verlangt das deut-
sche Recht keine ausreichende Kldrung des Sachverhalts und setzt hier somit eine
tiefere Schwelle.

1243 § 153a Abs. 1 Ziff. 1 dStPO. Vgl. hierzu auch REH, S. 42 f.
1244 § 153a Abs. 1 Ziff. 2 dStPO.
1245 § 153a Abs. 1 Ziff. 5 dStPO.

1246 Zur Entstehungsgeschichte von § 153a dStPO vgl. TRENTMANN, S. 463 f., sowie aus-
fihrlich Kruth, S. 7 ff.

1247 § 12 Abs. 2 dStGB.

1248 Vgl. BeckOK StPO-BEUKELMANN, § 153a Rz. 1; KK StPO-DIEMER, § 153a Rz. 1;
BRUNING, S. 587.

1249 MiiKo StPO-PETERS, § 153 Rz. 2; MiiKo StPO-PETERS, § 153a Rz. 2; GK StPO-
MAVANY, Art. 153a Rz. 3. So auch BRUNING, S. 587, sowie MUNKEL/NUZINGER, § 153a
StPO, Rz. 2 und 8.
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zweckmaéssigen Verfahrenserledigung «mit einem Beschleunigungs- und Entlas-
tungseffekt».'>>* Dieser Entlastungseffekt fiir die Praxis kann geméss PETERS «gar
nicht hoch genug eingeschditzt werdeny».'*>' Hauptregelungszweck ist jedoch die
«Kompensation des dffentlichen Interesses an der Strafverfolgung durch die Er-
fiillung von Auflagen und Weisungen».'?>> Im Unterschied zur klassischen Ein-
stellung gem. § 153 dStPO wird der Verzicht auf ein formelles Verfahren hier
also — gleich dem Osterreichischen Recht — mit sanktionséhnlichen Massnahmen
verkniipft,'253 «weil es unverantwortlich scheint, den Tiiter ohne jede Sanktion
von einer Bestrafung fieizustellen».'?* Stattdessen trifft die beschuldigte Person
mit den Weisungen und Auflagen «ein vergleichbares Ubely, das jedoch die Ver-
hiingung einer (echten) Strafe entbehrlich macht.!?3> MavaNy hilt zudem fest, dass
es sich bei § 153a dStPO um ein konsensuales Verfahren, «das auf Kooperation
zwischen allen Verfahrensbeteiligten angelegt ist», handelt.!>5

Eine mit dem gleichen Titel versehene und eng mit § 153a dStPO verkniipfte Be-
stimmung kennt auch der Entwurf fiir ein VerSanG in § 36. Die zusténdige Straf-
verfolgungsbehorde kann, wenn die Voraussetzungen von § 153a Abs. 1 Satz 1
dStPO erfiillt sind, «vorliufig von der Erhebung der dffentlichen Klage abseheny
und dem Unternehmen Weisungen und Auflagen erteilen, «wenn diese geeignet
sind, das offentliche Interesse an der Verfolgung zu beseitigen, und die Bedeutung
der Verbandstat, in den Fiillen des § 3 Absatz 1 Nummer 2'%7 auch die Schwere

und das Ausmaf3 des Unterlassens angemessener Vorkehrungen zur Vermeidung

1250 BeckOK StPO-BEUKELMANN, § 153a Rz. 1. Dies ist im Sinne des Gesetzgebers, der
in den Gesetzesmaterialien zu dieser Bestimmung davon spricht, dass sich Verfahren
dadurch rasch und zweckmassig ohne Schuldspruch erledigen lassen und somit den
Strafbehorden ermdglicht wird, «sich mit der mittleren und schweren Kriminalitiit
intensiver zu befasseny» (Deutscher Bundestag 1973, S. 298).

1251 MiiKo StPO-PETERS, § 153a Rz. 3.

1252 MiiKo StPO-PETERS, § 153a Rz. 2.

1253 Vgl. MiiKo StPO-PETERS, § 153a Rz. 2.

1254 MiiKo StPO-PETERS, § 153a Rz. 1.

1255 GK StPO-MAVANY, Art. 153a Rz. 2.

1256 GK StPO-MAvVANY, Art. 153a Rz. 2.

1257 § 3 Abs. 1 Ziff. 2 VerSanG-E: «Gegen einen Verband wird eine Verbandssanktion ver-
héingt, wenn jemand sonst in Wahrnehmung der Angelegenheiten des Verbandes eine
Verbandstat begangen hat, wenn Leitungspersonen des Verbandes die Straftat durch
angemessene Vorkehrungen zur Vermeidung von Verbandstaten wie insbesondere
Organisation, Auswahl, Anleitung und Aufsicht hdtten verhindern oder wesentlich
erschweren kénnen.»
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von Verbandstaten nicht entgegenstehen».'>*® Als Auflagen kénnen die Schadens-
wiedergutmachung oder die Leistung eines Geldbetrags zugunsten der Staats-
kasse angeordnet werden'?® und als Weisung ist die Verpflichtung zum Treffen
von Vorkehrungen zur Verhinderung weiterer Straftaten vorgesehen!2%9,126! Dem
Unternehmen wird zur Erfiillung der Auflagen und Weisungen eine Frist gesetzt,
«die bei Auflagen hochstens ein Jahr und bei Weisungen hochstens zwei Jahre
betriigt». 129

cc) Erkenntnisse

Die soeben dargestellten Diversionsnormen erlauben es der Staatsanwaltschaft,
vor Anklageerhebung (beim zustindigen Gericht) das Verfahren zwar ohne
Schuldspruch, aber dennoch mit der Anordnung von sanktionsdhnlichen und insb.
spezialpriventiv und/oder restaurativ ausgerichteten Massnahmen zu beenden, 263
was wiederum den im Grundlagenkapitel definierten Zielsetzungen der Sanktio-
nierung von Unternehmen entspricht. Zudem kann ein diversionelles Vorgehen
mit Blick auf komplexe'?®* und (potenziell) langwierige Unternehmensstraf-
verfahren flir die Strafverfolgungsbehdrden erhebliche verfahrensdkonomische Vor-
teile sowie die Schonung von Ressourcen bewirken, insb. wenn die beschuldigte
Person bzw. das beschuldigte Unternehmen sich kooperativ verhilt.'?%> Bei den
genannten Arten der Verfahrensbeendigung wird dies regelméssig der Fall sein,
da die beschuldigte Person bzw. das beschuldigte Unternehmen durchaus ein Inte-
resse daran hat, die stigmatisierende Wirkung und insb. bei Unternehmen weitere

1258 Vgl. LEnMKUHL, Compliance, S. 175 f.
1259 § 12 Abs. 2 Ziff. 1 und 2 VerSanG-E.

1260 § 13 Abs. 2 VerSanG-E.

1261 7um Inhalt und zum Zweck von Weisungen und Auflagen (gemiss VerSanG-E) siche

oben: C. L. 4. d) aa) ii.

1262 § 36 Abs. 2 VerSanG-E.

1263 Niemz, S. 119, spricht davon, dass bei dieser Form der Verfahrenserledigung, im

Gegensatz zur reinen Einstellung des Verfahrens, das «Manko der Sanktionslosigkeity
nicht besteht. Vgl. auch MUNKEL/NUZINGER, § 153a StPO, Rz. 79 ff.; LEHMKUHL,
Reform, S. 275.

Zur Komplexitit von Unternehmensstrafverfahren siehe insb. die Ausfiihrungen

unten: C. II. 1.

1265 Vgl. BRUNING, S. 592; NieMz, S. 119. Anderer Ansicht ist hier MiiKo StPO-PETERs,
§ 153a Rz. 5: «Eine Verfahrensweise nach § 153a ist nicht geeignet und angemessen,
zeitaufwindige und ermittlungsintensive Verfahren vorschnell zum Abschluss zu brin-
gen.» Es scheitert aber wohl eher an der Frage der Angemessenheit (bzw. Zuldssigkeit)
als an der Frage der grundsétzlichen Geeignetheit.

1264
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Nebenfolgen'?% einer strafrechtlichen Verurteilung zu vermeiden.!?¢” Nigmz hilt

in Bezug auf § 153a dStPO im Kontext von Wirtschaftsstrafverfahren sogar fest,
dass diese aufgrund ihrer Probleme (bspw. erhebliche Beweisschwierigkeiten)
sogar ein typischer Anwendungsbereich dieser Bestimmung sind.!268

b) Konzeption einer schweizerischen Diversionsregelung

Nachfolgend wird ein diversionelles Verfahrenserledigungssystem fiir die schwei-
zerische StPO, das rechtsstaatlich iiberzeugt und sich bestmdglich in das be-
stehende Normsystem einfiigt, konzipiert. Dabei sollen insb. auch die bereits
existierenden und soeben dargestellten Diversionsinstrumente aus Osterreich
und Deutschland sowie die Erfahrungen mit diesen Normen und die (rechtsstaat-
liche) Kritik an diesen Bestimmungen herangezogen werden. Die vorgeschlagene
Regelung wird im Rahmen der nachfolgenden Ausfithrungen als «bedingte Ver-
fahrenseinstellungy bezeichnet. Diese Bezeichnung beschreibt einerseits kurz
und pragnant die Wirkung des Verfahrensinstruments und lehnt sich andererseits
an existierende Begrifflichkeiten des schweizerischen Straf(prozess)rechts an.
Wichtig zu betonen ist bereits an dieser Stelle, dass die vorgeschlagene Regelung
sowohl im Individual- als auch im Unternehmensstrafrecht anwendbar sein soll,
so wie dies auch in Osterreich und Deutschland der Fall ist. Es gibt denn auch
unter dem Aspekt der Rechtsgleichheit keine sachlichen Griinde fiir unterschied-
liche Regelungen in diesem Kontext. Vielmehr ist der (dusserst spezialpraventive)
Zweckgedanken der intervenierenden Diversion sowohl im Individual- als auch
im Unternehmensstrafrecht von besonderer Bedeutung. Es bedarf zudem nur aus-
nahmsweise spezifischer Regelungen fiir Unternehmen in StPO und StGB. An den
entsprechenden Stellen wird jedoch, sollte dies erforderlich sein, auf Eigenheiten
hinsichtlich der Anwendung in Unternechmensstrafverfahren eingegangen bzw.
hingewiesen.

1266 Vgl BucHERT, S. 53 ff.; LUEF-KOLBL, Verfahrenserledigung, S. 378 f.: bspw. zivil-
rechtliche Schadenersatzklagen, Ausschluss von Vergabeverfahren oder auch Reputa-
tionsschéden, die sich auf die Auftragslage und das Image bei den Kunden auswirken.

1267 Vgl. WK StPO-ScHROLL/KERT, Vor §§ 198-209b Rz. 6; MiiKo StPO-PETERS, § 153a
Rz. 2; KK StPO-DIEMER, § 153a Rz. 1; Niemz, S. 119; LEHMKUHL, Reformbedarf,
S. 275: Diversionelle Erledigungsformen konnen «der Wahrheitsforschung ebenso
dienlich sein wie der Verfahrensbeschleunigungy.

1268 Niemz, S. 119.
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An dieser Stelle ist zudem noch einmal zu betonen, dass eine bedingte Verfahrens-
einstellung — in einem sogleich zu definierenden Anwendungsbereich — lediglich
eine Alternative zu den bestehenden Verfahrensinstrumenten darstellen soll. Letzt-
lich liegt der Entscheid fiir die (Nicht-)Durchfiihrung im Ermessen der Staats-
anwaltschaft.

aa) Grundsétzliches

(1) Anwendungsvoraussetzungen

Als «Eintrittsbedingung» sollte eine schweizerische Diversionsbestimmung fest-
halten, dass diese ausschliesslich dann Anwendung finden darf, wenn keine «klas-
sische» Einstellung i.S. von Art. 319 StPO mdglich ist. Dadurch (sowie durch
die Ausgestaltung der Anwendungsvoraussetzungen'2°) soll insb. dem sog. «net-
widening-Effekt» entgegengewirkt werden. Demnach darf die Schaffung einer
Diversionsbestimmung nicht dazu fiihren, dass es zu einer «Ausweitung des Netzes
sozialer Kontrolle»'?’° kommt und in Verfahren, die eigentlich einzustellen wiren,
dennoch eine «Unrechtsreaktion» und somit eine (Erweiterung der) Sozialkontrolle
erfolgt.!?’! Der Anwendungsbereich sollte denn auch klar und sinnvoll einge-
grenzt werden. Dieser darf m.a.W. einerseits nicht zu eng gefasst sein, anderer-
seits darf er aber auch nicht zu umfangreich sein, sodass weder toter Buchstabe im
Gesetz geschaffen wird noch eine Ausuferung der Anwendung (wie bspw. beim
Strafbefehlsverfahren) resultiert. So kritisiert bspw. BROUNIG den § 153a dStPO
hinsichtlich der Anwendungsvoraussetzungen dahingehend, dass die eingestellte
Straftat einzig ein Vergehen sein miisse, wodurch die Vorschrift zwar grosstmog-
liche Flexibilitit gewéhre, «Missbrauchsgefahren und Ungleichbehandlungen in
der Rechtsanwendungy jedoch vorprogrammiert seien.!?’? Dies gilt es fiir eine
schweizerische Regelung zu vermeiden.

Es wird daher vorgeschlagen, die aktuellen Anwendungsvoraussetzungen des
Strafbefehlsverfahrens zu iibernehmen. Dieses Vorgehen wiirde sich in besonde-
rem Masse rechtfertigen, wenn — wie noch zu erldutern sein wird — der Anwen-
dungsbereich des Strafbefehlsverfahrens deutlich eingeschrankt und so der
Bereich der leichten bis mittleren Kriminalitit von einem anderen (bzw. zusitzlichen)

1269 Vgl, WOHLERs, AJP 2022, S. 470.
1270 LAUBENTHAL/BAIER/NESTLER, S. 21. Vgl. auch WoHLERS, AJP 2022, S. 470 m.w.H.
1271 T AUBENTHAL/BAIER/NESTLER, S. 21 f., weisen darauf hin, dass in Deutschland im

Bereich des Jugendstrafrechts keine Belege fiir diesen Effekt gefunden werden konnten.
1272 BRriNIG, S. 590.
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Verfahrensinstrument abgedeckt werden soll.'?”3 Die Anpassungen im Bereich des
Strafbefehlsverfahrens, insb. die Einschrinkung des Anwendungsbereichs (auf
den Bagatellbereich), werden zu einem spéteren Zeitpunkt noch ausfiihrlich zu
erldutern sein.!?’* Das vorgeschlagene Vorgehen hitte zur Folge, dass ein diver-
sionelles Vorgehen zuldssig ware, wenn die Staatsanwaltschaft im konkreten Fall
eine Busse, eine Geldstrafe von hochstens 180 Tagessétzen oder eine Freiheits-
strafe von hochstens 6 Monaten — nach der Durchfiihrung einer antizipierten Straf-
zumessung — «fiir ausreichend hdilt».'*’> Diese antizipierte Strafzumessung, d.h.
die Feststellung des (konkreten) einzelfallgerechten Strafmasses, miisste von der
Staatsanwaltschaft angemessen und nachvollziehbar begriindet werden, um vom
zustandigen Gericht (angemessen) tiberpriift werden zu kénnen — was nachfolgend
ebenfalls noch zu erldutern sein wird. Im Bereich des Unternehmensstrafrechts
miisste eine entsprechende Obergrenze der Unternehmensbusse separat festgelegt
werden. Mit Blick auf die vorgeschlagene Regelung zur Bemessung der Unter-
nehmensbusse als prozentualer Anteil (max. 10 Prozent) des durchschnittlichen
Jahresumsatzes der letzten drei Geschéftsjahre sollte sich auch die Obergrenze bei
der «Unternehmensdiversiony daran orientieren. Da bei natiirlichen Personen die
Halfte der maximal zuldssigen Anzahl an Tagessétzen als Obergrenze vorgeschla-
gen wird, ist bei Unternehmen die Obergrenze fiir ein diversionelles Vorgehen
bei einer (antizipierten) Unternehmensbusse von max. 5 Prozent des durchschnitt-
lichen Jahresumsatzes der letzten drei Geschiftsjahre festzulegen.

Um trotz der Ubernahme des Anwendungsbereichs des Strafbefehlsverfahrens
eine ausufernde Anwendung der bedingten Verfahrenseinstellung zu verhindern,
bedarf es jedoch weiterer (einschrinkender) Elemente, die flir oder gegen eine
Anwendung dieses Verfahrensinstruments sprechen kdnnen und nachfolgend zu
erldutern sind.

(2) Anforderung an Sachverhaltsabkliarung

Um eruieren zu kdnnen, ob sich der konkrete Fall in den soeben vorgeschlagenen
Anwendungsbereich einordnen lasst bzw. ob die Staatsanwaltschaft eine der ge-
nannten Strafen im konkreten Fall «fiir ausreichend hilty, miisste diese die bereits
erwéhnte antizipierte Strafzumessung vornehmen, so wie dies heute bspw. schon

1273 Siehe zur Einschrinkung des Anwendungsbereichs des Strafbefehlsverfahrens die
Ausfiihrungen unten: C. II. 5. b) aa).

1274 Siehe dazu unten: C. II. 5.
1275 Vgl. Art. 352 Abs. 1 StPO.
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im Bereich der Verfahrenseinstellung aufgrund von Art. 53 StGB der Fall ist.!?7¢
Dies bedingt wiederum, dass eine Diversionsnorm Angaben dazu macht, wie weit
der konkrete Sachverhalt ermittelt sein muss, um diese antizipierte Strafzumes-
sung vornehmen zu konnen. So verlangt bspw. die Osterreichische StPO dies-
1277 gekldrter Sachverhalt vorliegt.!?’® Fiir eine
schweizerische Bestimmung kdnnte man sich ebenfalls am Strafbefehlsverfahren
orientieren, welches — beinahe gleichlautend — einen «ausreichend»'?’® geklirten
Sachverhalt verlangt. Hinsichtlich der ausreichenden Sachverhaltsklérung ist auf
die entsprechenden Ausfiihrungen oben im Kontext des Strafbefehlsverfahrens zu
verweisen.'2® Die Ubernahme dieses Kriteriums wiirde sich insb. mit Blick auf
die bereits existierende Lehre bzw. Rechtsprechung zu dieser Anwendungsvoraus-
setzung anbieten. So ist namentlich der Ansicht von SCHWARZENEGGER, der einen
«strengen Massstaby bei der ausreichenden Sachverhaltsabkliarung verlangt, zu
folgen.'?®! Dies ist sachgerecht, da die Sachverhaltsabklirung ebenso wie die
(antizipierte) Strafzumessung fiir das liberpriifende Gericht nachvollziehbar sein
muss und auch dem Untersuchungsgrundsatz ausreichend Rechnung zu tragen ist.

beziiglich, dass ein «hinreichendy

Liegt hingegen ein Gesténdnis der beschuldigten Person vor, allenfalls auch mit
Blick auf die Bewirkung bzw. Erwirkung eines diversionellen Vorgehens, hat die
Staatsanwaltschaft dieses zwingend gem. Art. 160 StPO auf seine Glaubwiirdig-
keit hin zu {iberpriifen.'?%2

Bei Unternehmensstrafverfahren kann die «ausreichendey Kliarung des
(hoch-)komplexen Sachverhalts zweifellos eine gewisse Zeit in Anspruch neh-
men, wobei diese durch kooperatives Verhalten vonseiten des Unternechmens —
namentlich durch das Zurverfiigungstellen der Ergebnisse einer internen Unter-
suchung — (u.U. deutlich) verkiirzt werden kann.

1276 Siehe dazu oben: B. II. 3. a) aa) (2).
12778 198 Abs. 1 Ziff. 1 6StPO sowie oben: C. II. 2. a) aa).

1278 Fiir die deutsche Regelung wird verlangt, «dass der strafrechtlich relevante Sachver-

halt in einem Maf3 ermittelt sein muss, dass keine Anhaltspunkte fiir ein Verbrechen
vorliegen» (so bspw. KK StPO-DIEMER, § 153a Rz. 9). Kritisch hierzu BRUNING,
S. 590.

1279 Art. 352 Abs. 1 StPO.
1280 Sjehe dazu oben: B. II. 3. b) bb) (1).
1281 7K StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 5.

1282 ygl. ZK StPO-GoDENzI, Art. 160 Rz. 4: «Das beste Mittel zur Uberpriifung des
Gestdndnisses ist eine einldssliche Befragung der gestdndigen beschuldigten Person,
in der auch die Beweggriinde des Gestindnisses erforscht werden.»
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(3) Beriicksichtigung von kooperativem Verhalten

Eng verkniipft mit der Sachverhaltsaufkldrung ist der Aspekt eines allfilligen
kooperativen Verhaltens der beschuldigten (juristischen) Person, welches (u.U.
erheblich) zur Kldrung des (komplexen) Sachverhalts und letztlich auch zur
Beschleunigung des Verfahrens, was ebenfalls ein Ziel des diversionellen Verfahrens
sein soll, beitragen kann. So kénnen bspw. eine Selbstanzeige oder das Zurverfii-
gungstellen von Beweismitteln — im Kontext des Unternehmensstrafrechts ist insb.
an die Ergebnisse von internen Untersuchungen zu denken!?8 — fiir eine Anwen-
dung eines diversionellen Vorgehens sprechen, da dies fiir die Bereitschaft, eine
(selbst begangene) Straftat (proaktiv) aufzukléren, sowie das Bestreben, die Straf-
verfolgungsbehdrden bei der Aufklarungsarbeit (eines komplexen Sachverhalts)
zu unterstiitzen, spricht. Dieses Verhalten, das u.U. schwerwiegende (strafrecht-
liche) Konsequenzen fiir die beschuldigte (juristische) Person haben konnte, ist
daher (in Verbindung mit der nachfolgend noch zu erlduternden Bereitschaft, sich
zu bessern und kiinftige Straftaten zu verhindern) zu honorieren. Hierbei handelt
es sich jedoch lediglich um einen von mehreren «weichen» Aspekten, die — neben
den «harten» Anwendungsvoraussetzungen — zu beriicksichtigen sind. Letztlich
muss das Gesamtbild bzw. die Gesamtbeurteilung durch die Staatsanwaltschaft fiir
ein diversionelles Vorgehen sprechen.

Es kann an dieser Stelle auf die Ausfithrungen beziiglich Kooperation und Selbst-
anzeigen im Rahmen der Strafzumessung — insb. auch hinsichtlich interner Unter-
suchungen im Rahmen von Unternehmensstrafverfahren — angekniipft werden,
da im Grundsatz die gleichen Argumente fiir eine Beriicksichtigung sprechen.!?84
Anreize fiir ein entsprechendes Verhalten sollten demnach aber auch in diesem
Zusammenhang sowohl fiir juristische als auch fiir natiirliche Personen bestehen,
wobei freilich weder eine Selbstanzeige noch kooperatives Verhalten einen An-
spruch auf eine bedingte Verfahrenseinstellung begriinden. Die Beurteilung der
Angemessenheit eines solchen Vorgehens verbleibt im konkreten Einzelfall letzt-
lich bei der Staatsanwaltschaft bzw. beim iiberpriifenden Gericht.

Abschliessend ist mit Blick auf den Verfahrensgrundsatz der Waffengleichheit!28
zudem zu betonen, dass die Moglichkeit zur Kooperation, die sich mitunter sogar
(gesetzlich vorgesehen) positiv auswirken kann, der Verwirklichung dieses (zen-
tralen) Grundsatzes zugutekommt. Der beschuldigten (juristischen) Person wird

1283 Sieche dazu unten: C. II. 1. h).
1284 Sieche dazu oben: C. I. 3. b) bb) u. cc).
1285 Siche dazu oben: B. II. 2. ¢) aa).
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die Moglichkeit zur Einflussnahme auf den Verfahrensgang gegeben, wodurch sie
nicht nur Objekt des Verfahrens ist und ihre Rolle als Verfahrenssubjekt gestérkt
wird. Der Einbezug der beschuldigten (juristischen) Person stellt ja gerade ein
Wesensmerkmal des diversionellen Vorgehens dar.

(4) Beriicksichtigung praventiver Uberlegungen

Einer bedingten Verfahrenseinstellung, d.h. dem bewussten Verzicht auf eine form-
liche Verurteilung, diirfen insb. keine (general- und spezial-)priventiven Uber-
legungen entgegenstehen. Diese Aspekte, die fiir bzw. gegen ein diversionelles
Vorgehen sprechen konnen und zwingend zu beriicksichtigen sind, sollten aufgrund
ihrer in diesem Kontext zentralen Bedeutung explizit in der Norm Erwdhnung
finden bzw. betont werden, so wie dies bspw. in Osterreich mit der Formulierung,
dass «eine Bestrafung [...] nicht geboten erscheint, um den Beschuldigten von
der Begehung strafbarer Handlungen abzuhalten oder der Begehung strafbarer
Handlungen durch andere entgegenzuwirkeny,'?®® der Fall ist.'8” Die Aufnahme
dieser Aspekte in den Gesetzestext zwingt die rechtsanwendenden Personen dazu,
sich mit den préaventiven Aspekten des Vorgehens auseinanderzusetzen und die-
se im Einzelfall abzuwiigen sowie nachvollziehbar!?®® zu begriinden. Den Straf-
verfolgungsbehdrden kommt in diesem Kontext — gleich dem Entscheid iiber den
(teil-)bedingten Strafvollzug — jedoch ein erheblicher Ermessensspielraum zu.!2%

Anhaltspunkte fiir die Beurteilung der genannten Aspekte konnen der Recht-
sprechung und Literatur sowohl zum bedingten Strafvollzug gem. Art. 42 StGB als
auch zur Wiedergutmachung gem. Art. 53 StGB, wo diese Uberlegungen ebenfalls
von zentraler Bedeutung sind, entnommen werden.'?*° So sollten einerseits «mdg-
liche Auswirkungen auf die Rechtstreue der Bevolkerung im Fall der Straflosig-
keit [ ...] einbezogen werdeny»,'*' da es durchaus Fille geben kann, in denen aus
generalpraventiver Sicht eine Bestrafung — zur Bestitigung der Durchsetzung des
(Straf-)Rechts — angezeigt ist. Zu denken ist (im Bereich des Individualstrafrechts)
bspw. an (die oben genannten) Félle sexueller Handlungen mit Kindern gem.

1286 § 198 Abs. 1 6StPO.
1287 Zur General- und Spezialprivention siehe oben: B. 1. 1. ¢).
1288 Fiir die gerichtliche Uberpriifung siehe unten: C. II. 3. b) gg).

1289 Vgl. AK StGB-ACHERMANN, Art. 34 Rz. 13; Urteil (Bundesgericht) 6B_1070/2018
vom 14.08.2019 E. 5.2.4.

1290 Vgl Art. 53 StGB OHK-SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB Rz. 23, oder auch das
Bundesgericht in BGE 135 IV 12 E. 3.4.3. Siehe zudem oben: B. II. 3. a) aa) (2).

1291 OHK -SCHEIDEGGER/SCHAUB, Art. 53 StGB Rz. 23.
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Art. 187 StGB. Im Bereich des Unternehmensstrafrechts ist hingegen an schwere
Umweltverstdsse zu denken, da ein erhebliches (gesamtgesellschaftliches) Inte-
resse an einer intakten Umwelt und somit der Rechtsdurchsetzung in diesem
Bereich besteht. Andererseits darf auch keine ungiinstige Prognose hinsichtlich des
kiinftigen Wohlverhaltens der beschuldigten (juristischen) Person vorliegen,'?%?
da die Spezialprivention — d.h. das Hinwirken auf das kiinftige Wohlverhalten,
jedoch ohne Bestrafung — das zentrale Anliegen der Diversion darstellt und eine
ungiinstige Prognose diesem Anliegen zuwiderlaufen wiirde. Die Beurteilung
deckt sich diesbeziiglich mit jener, die bereits im Rahmen der (teil-)bedingten
Strafe erldutert wurde.'?3

(5) Beriicksichtigung des 6ffentlichen Interesses

Kein Element einer schweizerischen Diversionsbestimmung sollte der diffuse bzw.
(dusserst) auslegungsbediirftige Begriff des «dffentlichen Interesses» sein.'?** So
verlangt bspw. die deutsche StPO (im Unterschied zur dsterreichischen Diver-
sionsnorm), dass ein diversionelles Vorgehen geeignet sein muss, «das dffentliche
Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen».'?>> TRENTMANN hilt beziiglich
dieser Anwendungsvoraussetzung jedoch fest, dass «der [deutsche] Gesetzgeber
sein Verstindnis vom <(dffentlichen Interesse an der Strafverfolgung) in keiner
klassisch formal-gesetzlichen Definition niher verfasst»'>® hat. ANGST/MAURER
halten wiederum beziiglich des offentlichen Interesses gem. Art. 53 (des schwei-
zerischen) StGB fest, dass dieses Merkmal «normativ unbestimmt [und] nicht aus
sich selbst heraus definierbary ist.'?*’ Aufgrund der inhaltlichen Unbestimmtheit
des Begriffs des offentlichen Interesses sowie der Tatsache, dass das Interesse der
Offentlichkeit (an der Strafverfolgung bzw. an einer Bestrafung) bereits im Rah-

1292 Vgl. Urteil (Bundesgericht) 6B_157/2012 vom 02.10.2012 E. 4.2 oder BGE 134 IV 1
E.422.

1293 Sieche dazu oben: C. I. 4. b).

1294 Vgl. hierzu ausfiihrlich ANGST/MAURER, fp 2008 1, S. 301 ff., welche den «Versuch
einer Konkretisierungy des Begriffs «Interesse der Offentlichkeit» im Kontext von
Art. 53 StGB unternehmen, sowie TRENTMANN, S. 471 ff., der sich ausfiihrlich mit
dem offentlichen Interesse an der Strafverfolgung im Kontext von § 153a dStPO aus-
einandersetzt. LINDEMANN, S. 513, spricht von der «Konturlosigkeit» des Begriffs des
offentlichen Interesses.

1295 S0 bspw. in § 153a dStPO. Vgl. hierzu auch MiiKo StPO-PETERS, § 153a Rz. 10 f.

1296 TRENTMANN, S. 471.

1297 ANGST/MAURER, fp 2008 1, S. 302.
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men der generalpriventiven Uberlegungen zu beriicksichtigen ist, kann auf dieses
Kriterium (ersatzlos) verzichtet werden.

(6) Beriicksichtigung der Schuldschwere

Sowohl die deutsche Regelung als auch jene in Osterreich verlangen fiir die
Durchfiihrung eines diversionellen Verfahrens, dass «die Schwere der Schuld nicht
entgegensteht»'?°8 bzw. dass «die Schuld des Beschuldigten nicht als schwer»'?%°

anzusehen ist.

Als nicht mehr gering gilt die Schuld, fiir welche «nur eine kursorische Bewer-
tung unter Beriicksichtigung der ermittelten Gesamtumstinde»'3% stattfindet,
gem. § 153a dStPO u.a. bei Wiederholungstitern, vorangegangenen Einstellungen
aufgrund von § 153a dStPO wegen gleichartiger Delikte oder auch bei Handeln
aus Habgier oder Gleichgiiltigkeit.'*°! Die 6sterreichische Diversionsregelung
hingegen verlangt eine (hypothetische!3%?) Bemessung der Schuld gem. §§ 32 ff.
0StGB, welche «das vom Beschuldigten verwirklichte Handlungs- und Erfolgs-
unrecht, die titerspezifische Schuld (Gesinnungsunwert) und alle fiir die Bemes-
sung der Strafe sonst bedeutsamen Faktoreny'3% umfasst. Gemiss HINTERHOFER/
OsHIDARI indiziere eine «grundlose, brutale, besonders riicksichtslose oder sys-
tematische Vorgangsweise sowie eine Tatwiederholung trotz laufenden Ermitt-
lungsverfahrens»'3°* i.d.R. eine schwere Schuld.!3% Als schuldmindernd werden
andererseits eine bereits erfolgte Schadenswiedergutmachung, ein allfdlliges
Opfermitverschulden oder die (bisherige) Unbescholtenheit der beschuldigten
Person gewertet.!300

Eine besondere Erwdhnung der Schwere der Schuld bzw. des Verschuldens, die
einem Diversionsverfahren nicht entgegenstehen darf, ist fiir eine schweizerische
Regelung nicht angezeigt, da die Strafzumessungsregel gem. Art. 47 Abs. 1 StGB

1298 § 153a Abs. 1 dStPO.

1299 § 198 Abs. 2 Ziff. 2 5StPO.

1300 KK StPO-DIEMER, § 153a Rz. 11.

1301 MiiKo StPO-PETERS, § 153a Rz. 16.

1302 Vgl. SEILER, Rz. 693; HINTERHOFER/OSHIDARI, Rz. 7.944.
1303 HINTERHOFER/OSHIDARL Rz. 7.944.

1304 HINTERHOFER/OSHIDARL Rz. 7.945.

1305 Fiir weitere Beispiele der schweren Schuld vgl. ausfiihrlich WK StPO-ScHROLL/KERT,
§ 198 Rz 31.

1306 'V gl, HINTERHOFER/OSHIDARI, Rz. 7.945. Fiir weitere Beispiele schuldmindernder As-
pekte vgl. ausfiihrlich WK StPO-ScHROLL/KERT, § 198 Rz. 32.
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u.a. festhilt, dass die Strafe nach dem Verschulden zu bemessen ist. Das Verschul-
den bemisst sich gem. Abs. 2 wiederum «nach der Schwere der Verletzung oder
Gefihrdung des betroffenen Rechtsguts, nach der Verwerflichkeit des Handelns,
den Beweggriinden und Zielen des Titers sowie danach [...], wie weit der Tdter
nach den inneren und dusseren Umstinden in der Lage war, die Gefihrdung oder
Verletzung zu vermeideny. Da die Staatsanwaltschaft fiir die Beurteilung, ob
eine bedingte Verfahrenseinstellung iiberhaupt infrage kommt, eine antizipierte
Strafzumessung vorzunehmen hat,'37 die gem. den Vorgaben von Art. 47 StGB
erfolgen muss, wird die Schwere der Schuld in diesem Rahmen bereits zwingend
beriicksichtigt.!3%® Insofern unterscheidet sich der vorliegende Regelungsvorschlag
(deutlich) von der deutschen bzw. dsterreichischen Regelung und die genannten
Faktoren werden von vornherein (d.h. antizipiert) beriicksichtigt. Dementspre-
chend darf die bedingte Verfahrenseinstellung im Falle eines schweren Verschul-
dens grundsétzlich keine Anwendung finden, ohne dass dies jedoch explizit im
Gesetz genannt werden miisste.

Im Kontext von Strafverfahren gegen Unternechmen gem. Art. 102 StGB ist
die Grosse des Verschuldens an der Schwere des Organisationsmangels (sog.
«Organisationsverschulden»'3%) zu beurteilen, was gem. Art. 102 Abs. 3 StGB
ebenfalls bereits im Rahmen einer antizipierten Strafzumessung zu beriicksich-
tigen ist. Ein schweres Organisationsverschulden liegt geméss Bundesstraf-
gericht bspw. dann vor, wenn jegliche Pridventionsmassnahmen (zur Verhinde-
rung der Anlasstat) fehlten oder die «Anlasstat mit Kenntnis bzw. mit Beteiligung
der Unternehmensleitung veriibt» wurde.'3!° Dies bezieht sich insb. auf Art. 102
Abs. 2 StGB. Beziiglich Abs. 1 wiegt das Unternehmensverschulden (beson-
ders) schwer, wenn keine organisatorischen Vorkehren vorhanden sind, um
eine (allfillige) Titerschaft im Unternehmen eruieren zu konnen.'3!" Ein gerin-
geres Verschulden liegt hingegen vor, wenn lediglich punktuelle Méngel in der
(Compliance-)Organisation bestehen.!31?

1307 Siehe dazu oben: C. 1L 3. b) aa) (1) u. (2).
1308 Vgl. dazu ausfiihrlich BSK StGB-WIPRACHTIGER/KELLER, Art. 47 Rz. 11 fF.

1309 Botschaft StGB, S. 2142, sowie zum Verschulden im Kontext des Unternehmensstraf-

rechts siche oben: B. I. 1. b) aa).

1310 Vgl Urteil (Bundesstrafgericht) SK.2020.21 vom 15.12.2021 E. 4.4.3.1. sowie auch
BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 328.

1311 Vo], MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 141.
1312 Vo], MARKWALDER, ZStrR 2022 1, S. 141.
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bb) Keine (getarnten) Strafen

Im Rahmen der bedingten Verfahrenseinstellungen diirfen keine Strafen bzw.
strafdhnliche Sanktionen angeordnet werden, da dies — aufgrund des fehlenden
Schuldspruchs — nicht mit dem Schuldprinzip und der Unschuldsvermutung zu
vereinbaren wére. In diesem Punkt hebt sich die Regelung deutlich von den ent-
sprechenden Bestimmungen in Osterreich'3!* und in Deutschland'*'* ab. Denn
gerade die Anordnung von Strafen bzw. Auflagen, d.h. pénalen Eingriffen in die
Rechte der betroffenen Personen, '3!3 welche sich — abgesehen vom ausbleibenden
Eintrag im Strafregister — inhaltlich nicht von klassischen Strafen unterscheiden,
wird z.T. deutlich und zu Recht kritisiert, da dies in eklatanter Weise dem strafrecht-
lichen Schuldprinzip zuwiderlduft.'*'® Die entsprechenden Massnahmen konnen
ohne einen formellen Schuldspruch angeordnet werden und werden daher nicht
als Strafe, sondern als «sanktionscihnliche Massnahmen»'3\7 bzw. «Massnahmen
mit strafrechtlichem Sanktionscharakter»'3'® bezeichnet. Diese Bezeichnungen
scheinen aber nicht mehrals ein Etikettenschwindel zu sein, da diese « Massnahmen»
sich inhaltlich, insb. gerade bei der Zahlung eines Geldbetrags (zugunsten der
Staatskasse)'*!? oder auch bei der gemeinniitzigen (Geld-)Leistung,'3%° nicht von
einer klassischen (Geld-)Strafe unterscheiden und dieser Unterschied wohl fiir die
betroffene Person bzw. das betroffene Unternehmen — bis auf den ausbleibenden
Strafregistereintrag — kaum erkennbar ist.!32! Gemiss STUCKENBERG besteht die
«doppelte Lebensliige» von 153a dStPO daher darin, dass «keine Schuld fest-

13138 198 Abs. 1 Ziff. 1 6StPO («Zahlung eines Geldbetrags») bzw. § 19 Abs. 1 Ziff. 1
0VbVG («Zahlung eines Geldbetrags»y).

1314 & 153a Abs. 1 Ziff. 2 dStPO («einen Geldbetrag zugunsten [...] der Staatskasse zu
zahleny) bzw. § 12 Abs. 2 Ziff. 2 VersanG-E («einen Geldbetrag zugunsten der Staats-
kasse zu zahleny).

1315 Vgl, SCHMOLLER, Diversion, S. 278 m.w.H.

1316 Vgl WEIGEND, Verfahrenseinstellung, S. 420 ff.; STUCKENBERG, S. 382 f.; DEITERS,

GA 2015, S. 372; BOMMER ET AL., S. 5. A.A. GK StPO-MavaNy, Art. 153a Rz. 10, der
festhilt, «dass die Auflagen und Weisungen keine Strafen im Sinne des materiellen
Strafrechts sind [...]».

1317 Vgl. MiiKo StPO-PETERS, § 153a Rz. 2.

1318 Vgl, WK StPO-ScHROLL/KERT, § 198 Rz. 1/1.

1319 Vgl. § 153a Abs. 1 Ziff. 2 dStPO bzw. § 198 Abs. 1 Ziff. 1 6StPO.

1320 Vgl, § 153a Abs. 1 Ziff. 3 dStPO bzw. § 198 Abs. 1 Ziff. 2 6StPO.

1321 Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen beziiglich der «Fiskalisierung des Strafverfahrens»

von SALIGER/SINNER, S. 480 oder auch WEIGEND, Verfahrenseinstellung, S. 420 ff.,

und BURGSTALLER, S. 13.
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gestellt und keine Strafe verhdingt, gleichwohl aber eine Straftat geahndet, ein
Denkzettel verteilty wird.'32> STUCKENBERG spricht in dieser Aussage ein weiteres,
zentrales Problem dieser «sanktionsdhnlichen Massnahmeny an: Aufgrund der
fehlenden Schuldfeststellung besteht ein Spannungsverhéltnis zur Unschuldsver-
mutung, da strafdhnliche Massnahmen gegeniiber Personen resp. Unternechmen
ausgesprochen werden, die zu diesem Zeitpunkt noch als unschuldig gelten'3?3
und dies — sofern das diversionelle Vorgehen erfolgreich abgeschlossen wird —
auch weiterhin sind.'3?* Insofern trifft auch die Analyse zu, dass es nicht um die
Reaktion auf eine erwiesene Straftat, sondern um die Reaktion auf den Verdacht
einer Straftat geht.'3?> Laut HINTERHOFER wird das angesprochene Spannungsver-
haltnis zwar durch den Zweck der Vermeidung einer Verurteilung sowie durch das
nachfolgend noch zu erlduternde Zustimmungserfordernis reduziert,'326 wohl aber
nicht vollstindig aufgelost. Das soeben dargestellte Spannungsverhiltnis lésst
sich auch ganz konkret in der praktischen Anwendung bspw. von § 153a dStPO
belegen. So stellten SALIGER/SINNER in Bezug auf ein bekanntes deutsches Wirt-
schaftsstrafverfahren, das in Anwendung von §153a dStPO erledigt wurde, fest,
dass in der Begriindung «nur durch geschickte Wortwahl eine Orientierung am
Schuldprinzip und damit [ein] Verstof3 der Entscheidung gegen die Unschulds-

vermutung»'3?’ vermieden wurde.

Um einen der Hauptvorwiirfe gegen diversionelle Verfahrenserledigungsinstru-
mente zu entkriften, ist somit zwingend auf Auflagen, die sich inhaltlich nicht
von den bestehenden Strafen unterscheiden und als sanktionsdhnliche Mass-
nahmen bzw. Massnahmen mit strafrechtlichem Sanktionscharakter bezeichnet
werden konnten, zu verzichten. Dies betrifft im Wesentlichen die Geldstrafe bzw.
die Busse sowie auch das Erbringen einer gemeinniitzigen Leistung, die sowohl in

1322 STUCKENBERG, S. 382 f.

1323 Vgl. STUCKENBERG, S. 382 f.; WEIGEND, Verfahrenseinstellung, S. 420 fT.; DEITERS,
GA 2015, S. 373.

1324 Qo hielt bspw. der Bundesrat im Kontext der Revision von Art. 55a StGB (Einstellung
des Verfahrens bei hduslicher Gewalt) mit Blick auf Anordnung von Lernprogrammen
fest, dass bei der Anordnung von Massnahmen in diesem Stadium des Verfahrens (Vor-
verfahren) aufgrund der Unschuldsvermutung «eine gewisse Zuriickhaltung geboten»
ist. Vgl. Botschaft Gewaltschutz, S. 7354.

BRUNING, S. 589. Dies gilt weniger in Bezug auf die dsterreichische Regelung, wo
der Sachverhalt hinreichend geklért sein muss. Vgl. auch MUNKEL/NUZINGER, § 153a
StPO, Rz. 26.

HINTERHOFER, S. 9. So auch BURGSTALLER, S. 13.

1327 SALIGER/SINNER, S. 480.

1325

1326
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Osterreich!?8 als auch in Deutschland'?* als Auflage bzw. Weisung vorgesehen
ist. In der Schweiz stellte die gemeinniitzige Arbeit bis zur Revision des Sanktio-
nenrechts eine eigenstindige Hauptstrafe dar.!33° Heute ist sie als alternative Voll-
zugsform vorgesehen, wenn nicht zu erwarten ist, «dass der Verurteilte flieht oder
weitere Straftaten begeht»'331.1332 Die gemeinniitzige Leistung kann auf Gesuch
der verurteilten Person bewilligt werden, wenn sie als Ersatz fiir «eine Freiheits-
strafe von nicht mehr als sechs Monateny, «eine nach Anrechnung der Unter-
suchungshaft verbleibende Reststrafe von nicht mehr als sechs Monateny oder «eine
Geldstrafe oder eine Busse» dienen soll.!333 Es handelt sich also um die Substi-
tution einer (ordentlichen) Strafe, die im Rahmen eines rechtskraftigen Urteils
bzw. Schuldspruchs ergangen ist. Daher ist auf diese Art der Weisung im Rahmen
einer schweizerischen Diversionsregelung ebenfalls zu verzichten, da sich hier
wiederum ein Konflikt mit dem Schuldprinzip ergibt, wenn ein Strafsurrogat als
Weisung vorgesehen wird.

Auf Auflagen, bei denen es — wie an anderer Stelle bereits festgestellt — darum
geht, das begangene Unrecht retrospektiv in strafdhnlicher Weise (mit repressi-
vem Charakter'33¥) auszugleichen,'®3> ist im Rahmen einer schweizerischen
Diversionsregelung zwingend zu verzichten. Es sind demnach nur Weisungen
(i.S.v. Art. 94 StGB) vorzusehen.

cc) Weisungen als spezialpraventives Schliisselelement

Das eigentliche Herzstiick diversioneller Regelungen stellen die soeben erwéhn-
ten und an anderer Stelle bereits ausfiihrlich erlduterten (primér) spezialpraventiv
ausgerichteten Weisungen dar.'33¢ Diese sollen insb. dazu beitragen, dass es durch
die beschuldigte (natiirliche oder juristische) Person nicht zu weiteren Straftaten
kommt bzw. dass diese kiinftig Risikosituationen vermeiden kann.'33” Infrage
kommen hierzu insb. Weisungen, die an den Ursachen der begangenen Straftat

1328 § 198 Abs. 1 Ziff. 2 6StPO.

1329 § 153a Abs. 1 Ziff. 3 dStPO.

1330 Vgl. AK StGB-HUSMANN, Art. 74a Rz. 1.
1331 Art. 74a Abs. 1 StGB.

1332 Vgl BSK StGB-BRAGGER, Art. 79a Rz. 7.
1333 Art. 74a Abs. 1 lit. a—c StGB.

1334 Vgl. NK StGB-OSTENDORF, § 56b Rz. 1.
1335 Vgl. SacHOULIDOU, S. 567.

1336 Zu den Weisungen und deren Inhalt(en) siche die Ausfiihrungen oben: C. 1. 4. d) aa).
1337 Vgl. Urteil (Bundesgericht) 6B_173/2018 vom 05.07.2018 E. 2.2.3.
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ansetzen. st es bei natiirlichen Personen bspw. der iiberméssige Alkoholkonsum, so
kann es bei Unternehmen eine mangelhafte (bzw. gar eine fehlende) Compliance-
Organisation sein.!3*® Diese Defizite gilt es mittels einzelfallgerechter Weisungen
gezielt zu beheben, um kiinftiges Wohlverhalten, welches zudem auch ein gesamt-
gesellschaftliches bzw. 6ffentliches Interesse darstellt,'33? sicherzustellen.!340

Zur Erfiillung der Weisungen ist zwingend eine Probezeit vorzusehen. Es kann
hierbei auf die bereits bestehende Regelung von Art. 44 Abs. 1 StGB verwiesen
werden. Dementsprechend kann die Probezeit zwei bis fiinf Jahre betragen. Zu-
dem sollte i.S.v. Art. 44 Abs. 2 StGB (i.V.m. Art. 93 StGB) auch die Anordnung
einer Bewidhrungshilfe vorgesehen werden. Auch im Bereich des Unternehmens-
strafrechts ist die Anordnung einer Bew#hrungshilfe bzw. eines sachkundigen
Monitors, welcher die Umsetzung der unternehmensspezifischen Weisungen tiber-
wacht, von besonderer Bedeutung.!**! In der Diversionsvereinbarung ist zudem
zwingend festzuhalten, was im Falle einer Nichterfiillung der Weisungen oder
bei Begehung weiterer Straftaten geschieht — dies wird i.d.R. die Fortsetzung des
(Vor-)Verfahrens sein.

dd) Wiedergutmachungsleistung als zwingende
Anwendungsvoraussetzung bzw. Weisung

Neben den Weisungen, die auf das kiinftige Wohlverhalten abzielen, spielt in diesem
Kontext aber auch — wie bereits mehrfach betont — die Schadenswiedergutmachung
eine zentrale Rolle,'**? da diese einerseits — sofern Individualopfer vorhanden sind —
der (besonders relevanten) Beriicksichtigung von Opferinteressen dient und ande-

1338 Vgl. MiiKo StPO-PETERS, § 153a StPO Rz. 63: «Sinnvoll ist es, bei Bestimmung der
Auflagen und Weisungen einen konkreten Bezug zur in Rede stehenden Tat herzustel-
len.» MUNKEL/NUNZINGER, § 153 StPO Rz. 132, nennen als Beispiel fiir Weisungen
auch «die Einrichtung von Compliancesystemeny.

1339 Vgl. MiiKo StPO-PETERS, § 153a StPO Rz. 63. Auch MUNKEL/NUNZINGER, § 153
StPO Rz. 97, halten fest: «Die Auflage der Schadenswiedergutmachung ist zudem in
besonderer Weise geeignet, Rechtsfrieden zu stiften [...].»

1340 S0 auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 94 StGB. Vgl. bspw. Urteil
(Bundesgericht) 6B_173/2018 vom 05.07.2018 E. 2.2.4: Die Ausgestaltung der Wei-
sung(en) «richtet sich nach der konkreten Risikoanalyse und den konkreten Umstdin-
den des Einzelfallsy.

1341 Siehe dazu oben: C. 1. 4. ¢).

1342 Mit Blick auf die deutsche Regelung spricht GK StPO-MavaNy, Art. 153a Rz. 58, von
der «erheblichen Bedeutung» der Schadenswiedergutmachung von der kriminalpoli-
tischen Zielsetzung her und fordert (fiir das deutsche Strafrecht), dass die Schadens-
wiedergutmachung «in moglichst grofiem Umfang angewendet werdeny soll.
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rerseits zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens beitrdgt, was wiederum fiir einen
Verzicht auf das Aussprechen eines ordentlichen Schuldspruchs spricht.!343

Die (grosstmdgliche) Behebung des entstandenen bzw. verursachten Schadens ist
jedoch nicht nur bei Individualschdden bzw. -opfern denkbar, sondern auch bei
der Verletzung von Kollektivrechtsgiitern. Dieser Aspekt ist gerade im Bereich des
Unternehmensstrafrechts nicht zu unterschitzen. Es ist hier bspw. an einen durch
Abwassereinleitung eines Unternehmens verschmutzten See zu denken. So liegt
bspw. die finanzielle Unterstiitzung einer gemeinniitzigen Organisation, die sich
im (betreffenden) Bereich des Umweltschutzes stark macht, zweifellos im Interes-
se der Offentlichkeit bzw. der Gesellschaft.!3** In Verbindung mit der Weisung, die
interne (Compliance-)Organisation so zu verbessern, dass es kiinftig nicht mehr
zu Verschmutzungen des Sees kommt, kann das Interesse an einer Strafverfolgung
bzw. einer Strafe durchaus entfallen (oder zumindest deutlich senken), sofern die
Weisungen eingehalten werden und sich das Unternehmen kiinftig wohl verhilt.
Das u.U. dennoch bestehende Bediirfnis an einer Bestrafung ist im Rahmen der
(general-)priventiven Uberlegungen zu beriicksichtigen. Zu denken ist bspw. an
eine so massive Gewisserverschmutzung, die aus generalpriventiven Uberlegun-
gen nicht ungestraft bleiben darf, da andernfalls das Vertrauen der Gesellschaft
in die Geltung sowie die Durchsetzung des (Umweltstraf-)Rechts sinken konnte.

Ein Blick in die dsterreichische Rechtsordnung zeigt diesbeziiglich, dass die
Schadenswiedergutmachung im Rahmen eines diversionellen Vorgehens eine
zentrale Bedeutung einnimmt, indem sie zwingend vorzusehen ist.!345 So halten
die entsprechenden Normen bei der Auflage der Zahlung eines Geldbetrags, bei
der gemeinniitzigen Leistung, beim Tatausgleich sowie auch im Kontext der Wei-
sungen fest, dass ein Riicktritt von der Verfolgung aufgrund der Erfiillung die-
ser «Auflagen» nur moglich ist, wenn die beschuldigte Person «binnen einer zu
bestimmenden Frist von hiochstens sechs Monaten den aus der Tat entstandenen
Schaden gutmacht oder sonst zum Ausgleich der Folgen der Tat beitrdgt und dies
unverziiglich nachweisty, sofern «nicht aus besonderen Griinden darauf verzich-

1343 Das Bundesgericht hilt in BGE 135 IV 12 E. 3.4.3 zudem auch mit Blick auf die
positive Generalprivention fest, dass «das Vertrauen der Allgemeinheit in das Recht
gestdrkt werden [kann], wenn festgestellt wird, dass auch der Titer den Normbruch
anerkennt und sich bemiiht, den Rechtsfrieden wiederherzustelleny.

1344 Vgl, hierzu bspw. GUISAN/RUTSCHMANN, S. 662 u. 664 f.

1345 Vgl. hierzu LEnMkUHL, Compliance, S. 177, die diesbeziiglich den VerSanG-E kriti-
siert, da dieser die Wiedergutmachung lediglich fakultativ vorsieht.
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tet werden kann».'3*¢ Auch die spezialgesetzliche Diversionsregelung fiir Unter-
nehmen im 6VbVG verlangt, dass «der Verband den aus der Tat entstandenen
Schaden gut macht sowie andere Tatfolgen beseitigt».'>*” Durch das Hervorheben
der Schadenswiedergutmachung als stets mitzupriifende Voraussetzung soll die
Verfahrensposition des Tatopfers gestirkt werden.!**® Diese zwingende Beriick-
sichtigung von Opferinteressen ist sehr zu begriissen und sollte daher auch im
Rahmen einer schweizerischen Diversionsregelung, entweder als zwingende An-
wendungsvoraussetzung oder zumindest als Weisung, die immer Bestandteil einer
Diversionsvereinbarung sein muss, Berilicksichtigung finden. Mit einer entspre-
chenden Regelung liesse sich hier auch direkt an Art. 53 StGB, der bei Vorliegen
der entsprechenden Voraussetzungen zu einer kompletten Einstellung des Verfah-
rens fiihrt, ankniipfen. Wenn die beschuldigte Person bspw. den Schaden i.S.v.
Art. 53 StGB zwar ausgeglichen oder sich um den Ausgleich bemiiht hat, dariiber
hinaus aber noch das Interesse besteht, aktiv mittels Weisungen auf die Verhin-
derung kiinftiger Taten Einfluss zu nehmen (bspw. aufgrund von Unsicherheiten
hinsichtlich der Legalbewéhrung), kann die bedingte Einstellung des Verfahrens
einen Losungsweg darstellen bzw. eine Liicke schliessen, ohne dass bereits auf ein
Verfahrensinstrument mit Schuldspruch (i.d.R. auf einen Strafbefehl) «ausgewi-

cheny werden muss.!3%

ee) Zustimmung der beschuldigten Person

Sowohl die osterreichische als auch die deutsche StPO verlangen, dass die be-
schuldigte Person einem diversionellen Vorgehen und dementsprechend einer
(moglicherweise) diversionellen Verfahrenserledigung zustimmt.!3%° Zudem hat
die beschuldigte Person auch den vorgesehenen Weisungen (zwingend!3*!) zuzu-
stimmen. Dies bedeutet, dass sie bereit sein muss, die Weisungen zu akzeptieren

13468 200 Abs. 3 6StPO; § 201 Abs. 3 6StPO; § 203 Abs. 2 5StPO sowie mit dhnlichem
Wortlaut § 204 Abs. 1 6StPO. Vgl. auch WK StPO-ScHROLL/KERT, § 198 Rz. 4.

1347 § 19 Abs. 1 6VbVG.

1348 WK StPO-SCHROLL/KERT, § 198 Rz. 4.

1349 S0 hilt das Bundesgericht in BGE 135 IV 12 (E. 3.4.3) fest, dass auch trotz Vorliegen
der Voraussetzungen von Art. 53 StGB zu beurteilen ist, «ob die Ausfillung einer be-
dingten Strafe unter spezial- oder generalpriventiven Gesichtspunkten noch notwen-
dig erscheinty.

1350 Vgl, § 207 6StPO bzw. § 153a Abs. 1 dStPO sowie MiiKo StPO-PETERs, § 153a StPO
Rz. 2 bzw. WK StPO-ScHROLL/KERT, § 198 Rz. 9.

1351 S fiir die deutsche Regelung GK StPO-Mavany, Art. 153a Rz. 47. Fiir die dsterreichi-
sche Regelung vgl. WK StPO-ScHROLL/KERT, § 198 Rz. 9.
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und zu erfiillen.!3? Dies stellt m.E. das zentrale Argument fiir diese Anwendungs-
voraussetzung dar, da die auf den Einzelfall bzw. die betreffende Person zuge-
schnittenen Weisungen ihre beabsichtigte Wirkung nur entfalten kdnnen, wenn die
Bereitschaft zur Erfiillung der entsprechenden Weisungen (zur «Besserung» und
Verhinderung von kiinftigen Straftaten) im Grundsatz vorhanden ist.!3>3 Ob die
Bereitschaft zur Erfiillung der Weisungen letztlich bspw. nur aus Opportunitits-
iiberlegungen oder aus der Befiirchtung einer Verurteilung resultiert, ist nicht aus-
schlaggebend und sollte bei der Beurteilung auch keine Rolle spielen. Vielmehr
geht es darum, dass die beschuldigte Person in die Ausgestaltung der im konkreten
Einzelfall als sinnvoll erachteten Weisungen eingebunden wird und diesen ohne
(zusitzlichen) Druck vonseiten der Strafverfolgungsbehdrden (eigenverantwort-
lich) zustimmt. Inwiefern die Strafverfolgungsbehdrden bei der Ausgestaltung
der Weisungen der beschuldigten (juristischen) Person entgegenkommen und
weitere Mdglichkeiten «offerieren», sofern diese ihre Zustimmung verweigert,
liegt primédr im Ermessen der rechtsanwendenden Personen und kann gesetzlich
kaum gesteuert werden. Zudem kann die Staatsanwaltschaft die Durchfiihrung des
Diversionsverfahrens jederzeit abbrechen und das Vorverfahren fortsetzen. All-
zu wihlerisches Verhalten der beschuldigten (juristischen) Person hinsichtlich
der Weisungen und der Zustimmung zu den Weisungen muss letztlich auf diese
zuriickfallen und sich negativ auswirken.

Hinsichtlich der Ausgestaltung der unternehmens- und einzelfallspezifischen
Weisungen im Rahmen von Strafverfahren gegen Unternehmen erscheint es uner-
lasslich, wie bereits an anderer Stelle angesprochen, eine sachverstandige Person
beizuziehen, die allenfalls gleich auch als Monitor fiir die Dauer der Probezeit
eingesetzt wird.'3** Auch von Unternehmen bzw. deren Vertretern ist eine Zustim-
mung zu den Weisungen zu verlangen.

1352 Vgl. fiir das deutsche Strafprozessrecht HK StPO-GERCKE, Art. 153a StPO Rz. 17. So
auch das Osterreichische Strafprozessrecht, das gem. § 203 Abs. 2 & StPO verlangt,
«dass sich der Beschuldigte ausdriicklich bereit erklirt, wihrend der Probezeit be-
stimmte Pflichten zu erfiillen, die als Weisungen (§ 51 StGB) erteilt werden konnten,
und sich durch einen Bewdhrungshelfer (§ 52 StGB) betreuen zu lasseny.

1353 S0 hielt bspw. der Bundesrat im Kontext der Revision von Art. 55a StGB (Einstellung des
Verfahrens bei hduslicher Gewalt) mit Blick auf Anordnung von Lernprogrammen fest,
dass die Kooperationsbereitschaft der beschuldigten Person zentral sei, da der Besuch von
vornherein «zwecklos» bzw. nutzlos sei, wenn diese den Besuch verweigere oder nur ohne
jegliche Motivation daran teilnehme. Vgl. Botschaft Gewaltschutz, S. 7353.

1354 Vgl. hierzu auch HiLF/URTZ/HANDSTANGER, S. 181: «In diesen Fillen [wenn dem
Gericht die erforderliche Expertise fehlt] wird ein Sachverstindiger beizuziehen
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Wichtig erscheint an dieser Stelle der Hinweis, dass die Zustimmung der beschul-
digten (juristischen) Person nicht als Gestindnis gewertet werden darf, d.h. die
Unschuldsvermutung besteht bei diesem Vorgehen — wie bereits angesprochen —
unbedingt weiterhin.!3%

Besondere Beachtung ist im Zusammenhang mit dem Zustimmungserfordernis
dem soeben bereits angesprochenen Aspekt der (vermeintlichen) Freiwilligkeit
der Zustimmung zu schenken. Diese Freiwilligkeit ist umstritten und es wird u.a.
argumentiert, dass die beschuldigte Person unter Druck stehe und sich somit nicht
frei entscheiden konne.!*® Das Vorliegen einer (vermeintlichen) «Drucksitua-
tion»'37 aufgrund einer moglicherweise drohenden Verurteilung, wenn der
Durchfiihrung eines diversionellen Verfahrens und insb. der Erfiillung von Wei-
sungen nicht zugestimmt wird, obwohl u.U. gar die Moglichkeit eines Freispruchs
besteht, delegitimiert diese Anwendungsvoraussetzung jedoch nicht per se. Jedem
Verfahrensabschluss, der nicht im Rahmen eines gerichtlichen Hauptverfahrens
ergeht, ist das Risiko inhdrent, dass das zustindige Gericht zu einer anderen
Beurteilung der Sach- und Rechtslage gekommen wire. So stimmt eine beschuldig-
te Person sowohl im Rahmen eines Strafbefehlsverfahrens als auch eines abge-
kiirzten Verfahrens dem Verfahrensergebnis (mehr oder weniger) freiwillig zu,
im (mutmasslichen) Wissen darum, dass eine gerichtliche Beurteilung zu einem
anderen Ergebnis — u.U. gar zu einem Freispruch — fiihren kdnnte.!35® THOM-
MEN hilt diesbeziiglich zu Recht Folgendes fest: «Der Umstand, dass eines von
zwei Ubeln gewdhlt werden muss, nimmt aber einer informierten Wahl nicht ihre
Freiwilligkeit.»'3* Gerade der von THOMMEN genannte Aspekt der «informier-
ten Wahly ist in diesem Kontext von besonderer Bedeutung. So sprechen bspw.

sein, auf Basis dessen Begutachtung der konkreten Situation das Gericht geeignete
Mafinahmen formulierty.

1355 Vgl. MiiKo StPO-PETERS, § 153a StPO Rz. 22. Zum Spannungsverhiltnis von Diver-
sion und Unschuldsvermutung siche oben: C. II. 3. b) bb).

1356 Vgl STUCKENBERG, S. 386 m.w.H. Ausfiihrlich zur Freiwilligkeit bei § 153a dStPO:
REH, S. 53 ff.

1357 Vgl. BRUNING, S. 588 sowie kritisch hierzu GK StPO-MavANY, Art. 153a Rz. 16.

1358 S0 fiir das deutsche Strafrecht GK StPO-MAvANY, Art. 153a Rz. 16: «Auch ist der auf
einem solchen Beschuldigten lastende Druck nicht geringer als bei einem solchen Be-
schuldigten, der sich entscheiden muss, ob er einen Einspruch gegen einen Strafbefehl
oder ein Rechtsmittel gegen ein ihn verurteilendes Erkenntnis einlegen soll [...]».

1359 THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 122.
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ScHUBARTH'3® oder auch PieTH!3%! im Kontext von Strafbefehlen bzw. von abge-
kiirzten Verfahren, welche dhnlich dem Diversionsverfahren in diversen Punkten
vom «Standardverfahreny abweichen, vom aus dem Medizinrecht stammenden
Begriff des «informed consent»,'3%? der vorliegen muss. Dem ist zuzustimmen und
man sollte hier im Sinne der Lehre der strafrechtlichen Einwilligung verlangen,
dass die Staatsanwaltschaft die beschuldigte Person soweit informiert bzw. auf-
kldrt, 3% «dass der Einwilligende [d.h. die beschuldigte Person] weiss, was er
tut und woriiber er entscheidet»'3%4.13% Da bei (beschuldigten) Unternehmen die
Zustimmung durch die zur Vertretung des Unternehmens berechtigte Person gem.
Art. 112 Abs. 1 StPO erfolgt, ist diese entsprechend den vorangegangenen Aus-
fiihrungen iiber das diversionelle Vorgehen aufzukléren.

Bei diversionellen Verfahren geht es insb. auch um den Einbezug der beschuldig-
ten Person in dieses Verfahren.'3% Die Staatsanwaltschaft steht nicht iiber der
beschuldigten Person und ordnet iiber deren Kopf hinweg Weisungen an, welche die
beschuldigte Person sodann zu erfiillen hat. Vielmehr soll die beschuldigte Person
aktiv in das Diversionsverfahren einbezogen werden und sie soll insb. ihre Zu-
stimmung zu den im Raum stehenden Weisungen geben. Diese Zustimmung kann
aber nur giiltig erfolgen, wenn die beschuldigte Person — wie bereits erwéhnt —
iiber die rechtlichen Bedingungen und Alternativen umfassend aufgeklart wird.
Dazu gehort insb. auch die Information, dass in einem gerichtlichen Verfahren
u.U. auch ein Freispruch resultieren konnte. Ob dies erfiillt ist, hat in einem fol-
genden Schritt das zustédndige Gericht zu beurteilen. Hierzu muss die Aufklarung
durch die Staatsanwaltschaft jedoch zwingend protokolliert werden, sodass das
zustiindige Gericht das einwandfreie Zustandekommen der Zustimmung der be-
schuldigten Person iiberpriifen kann. Eine nicht einwandfreie Aufklarung miisste
(zum Schutz der betroffenen Person) die Ablehnung bzw. die Zuriickweisung des
diversionellen Vorgehens durch das Gericht zur Konsequenz haben.

1360 SCHUBARTH, S. 533.

1361 PreTH, Strafprozessrecht, S. 261 (mit Verweis auf SCHUBARTH, S. 533).

1362 Vgl. dazu ausfiihrlich BOCHLER/MICHEL, S. 64 ff.

1363 Vgl. BUCHLER/MICHEL, S. 67: «Information ist eine zentrale Voraussetzung fiir die

freie Willensbildung und somit fiir den Schutz des Selbstbestimmungsrechts unabding-

bar»

1364 BSK StGB-NIGGLI/GOHLICH, Vor Art. 14 Rz. 34.

1365 Zur Rechtsprechung im Kontext der (medizinischen) Einwilligung vgl. insb. BGE 117
Ib 197 m.w.H.

1366 Siche dazu oben: C. II. 3. a). Vgl. zudem MELLER, S. 63.
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ff) Einziehung trotz Einstellung

Im Kontext der Weisungen bzw. Massnahmen darf ein spezifischer sanktionsrecht-
licher Aspekt nicht ausser Acht gelassen werden. Wie im ersten Teil der Arbeit
erldutert, stellt die Einziehung von (inkriminierten) Vermogenswerten eine zentrale
Massnahme im Kontext des Unternehmensstrafrechts dar.'3¢’ Diese kann bzw.
muss 368 gemiss Art. 320 Abs. 2 Satz 2 StPO auch im Rahmen einer Einstellung
des Verfahrens, d.h. ohne formellen Schuldspruch, angeordnet werden. Dement-
sprechend miisste die Einziehung auch im Rahmen einer bedingten Verfahrensein-
stellung Anwendung finden, solange aufgrund der Sachverhaltsfeststellungen der
Staatsanwaltschaft ein tatbestandsméssiges und rechtswidriges Verhalten nach-
gewiesen werden kann.'3%® Hier wiirde dementsprechend keine Regelungsliicke
mit Blick auf die Schaffung der bedingten Verfahrenseinstellung entstehen.

gg) Gerichtliche Kontrolle

Nachdem die beschuldigte Person einem diversionellen Vorgehen und insb. den
mit der Staatsanwaltschaft vereinbarten Weisungen zugestimmt hat, ist das diver-
sionelle Vorgehen zwingend und in jedem Fall vom am jeweiligen Ort zustdndigen
erstinstanzlichen Gericht zu beurteilen. Dieser Aspekt ist sowohl mit Blick auf
die Rechtstradition in der Schweiz — freilich mit Ausnahme des Strafbefehls-
verfahrens — als auch hinsichtlich der Akzeptanz dieses neuen Rechtsinstituts von
zentraler Bedeutung.'37° Das Verfahren wiirde sich insofern an der bereits bekann-
ten Vorgehensweise aus dem Kontext des (ebenfalls «besondereny) abgekiirzten
Verfahrens orientieren. Das Gericht hétte dann neben dem Vorliegen der einzel-
nen Anwendungsvoraussetzungen im konkreten Fall sowohl das Zustandekom-
men als auch den Inhalt der diversionellen Verfahrenserledigung zu beurteilen.
Um diese Beurteilung vornehmen zu kdnnen, sind jegliche Verfahrensschritte des
Diversionsverfahrens zu protokollieren, wobei das Zustandekommen der Ver-
einbarung iliber die Weisungen sowie die korrekte Aufklarung der beschuldigten
Person durch die Staatsanwaltschaft von besonderer Bedeutung sind. Das zustén-
dige Gericht soll sich ein umfassendes Bild machen konnen, um dem gewihlten

1367 Siehe dazu oben: B. IL. 1. a) bb) (4).

1368 Vgl hierzu explizit BSK StPO-GRADEL/HEINIGER, Art. 320 StPO Rz. 11, wonach der
Staatsanwaltschaft bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine Einziehung kein Er-
messen zukommt.

1369 Vgl BSK StPO-GRADEL/HEINIGER, Art. 320 StPO Rz. 10.

1370 Vgl. hierzu Jacar 1., S. 95 f., mit Blick auf die gerichtliche Kontrolle im Kontext des
abgekiirzten Verfahrens.
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Vorgehen zuzustimmen oder es abzulehnen. Diese Kontrolle durch das Gericht
dient sowohl dem Schutz der beschuldigten (juristischen) Person als auch der
Kontrolle der Staatsanwaltschaft. Um die Verfahrenseffizienz nicht zu unter-
laufen bzw. die Strafjustiz (weiter) zu belasten, erscheint eine einzelrichterliche
Kontrolle ohne 6ffentliche Verhandlung — so wie sie auch als Moglichkeit fiir ein
reformiertes Strafbefehlsverfahren vorgeschlagen wird!'*’! und aus dem Kontext
der Zwangsmassnahmen bekannt ist!37? — als sachgerecht.

Die Ablehnung des diversionellen Vorgehens durch das Gericht kann sich im
Wesentlichen auf zwei Aspekte beziehen. Zum einen kann das Gericht zum Schluss
kommen, dass der konkrete Fall nicht in den Anwendungsbereich der Diversion
fallt, d.h. es ist mit der antizipierten Strafzumessung der Staatsanwaltschaft nicht
einverstanden. In diesem Fall muss die Staatsanwaltschaft Anklage erheben, so-
fern nicht die Durchfithrung eines abgekiirzten Verfahrens in Betracht kommt.
Zum anderen kann das Gericht einzelne Elemente des diversionellen Vorgehens —
namentlich die vereinbarten (einzelfallgerechten) Weisungen oder das (nicht) ein-
wandfreie Zustandekommen der Diversion — beméngeln. In diesem Fall, wenn
ein diversionelles Vorgehen grundséitzlich zuléssig ist, ist die diversionelle Ver-
einbarung zur Behebung der vom Gericht festgestellten Méangel an die Staats-
anwaltschaft zuriickzuweisen. Dem Gericht kommt hierbei dementsprechend eine
tragende Rolle zu.

Die vorgeschlagene umfassende gerichtliche Uberpriifung des diversionellen Vor-
gehens vor Abschluss des gesamten Verfahrens unterscheidet sich deutlich sowohl
von der deutschen als auch von der dsterreichischen Regelung. Die deutsche StPO
verlangt (lediglich) eine gerichtliche Zustimmung hinsichtlich der konkreten Auf-
lagen und Weisungen.'3”® Zudem regelt die deutsche StPO auch die Reihenfolge
bzw. den Zeitpunkt, wann die gerichtliche Zustimmung einzuholen ist, nicht.!374
Die osterreichische Regelung sieht hingegen keine gerichtliche Uberpriifung bzw.
Zustimmung des Gerichts (zum diversionellen Vorgehen der Staatsanwaltschaft)
VOr.

1371 Siehe dazu unten: C. IL. 5. b) bb).
1372 Art. 69 Abs. 3 lit. b StPO und Art. 61 Abs. 1 GSOG-BE oder Art. 17 Abs. 1 lit. a Justiz-
gesetz AR.

1373 Vgl. § 153a Abs. 1 dStPO sowie MiiKo StPO-PETERS, § 153a StPO Rz. 28; GK StPO-
Mavany, Art. 153a Rz. 120.

1374 Vgl. GK StPO-Mavany, Art. 153a Rz. 124.
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hh) Regelung des Diversionsverfahrens

Im vorangegangenen Abschnitt wurde bereits erwihnt, dass ein diversionelles
Vorgehen (insb. die « Verhandlungen»'37%) zwingend zu protokollieren ist, sodass
sich das fiir die Beurteilung zustéindige Gericht ein umfassendes Bild iiber das
Zustandekommen sowie den Inhalt der Diversionsvereinbarung machen kann.
Diesbeziiglich miissten die Bestimmungen zur Protokollierung gem. Art. 76 ff.
StPO auch auf die bedingte Verfahrenseinstellung und die damit verbundenen
Verfahrenshandlungen Anwendung finden. 376

Dariiber hinaus bedarf es jedoch noch weiterer Verfahrensregeln fiir die Durch-
fithrung eines diversionellen Verfahrens, insb. hinsichtlich des Ablaufs der eigentli-
chen «Verhandlungen» zwischen der beschuldigten Person und der Staatsanwaltschaft
sowie auch iiber den Inhalt der Diversionsvereinbarung. Eine Diversionsvereinba-
rung sollte namentlich die Art der vereinbarten Weisungen, die Probezeit sowie die
Konsequenzen im Falle der Nichteinhaltung der Vereinbarung (Fortsetzung bzw.
Wiederaufnahme des Verfahrens) zum Inhalt haben. Es konnte sich dabei um eine
modifizierte Einstellungsverfiigung gemiss Art. 320 StPO handeln.

Unter Beriicksichtigung, dass die Einigung hinsichtlich der von der beschuldigten
Person zu erfiillenden Weisungen Gespriache zwischen Staatsanwaltschaft und be-
schuldigter Personen bedingen, sind entsprechende Verfahrensvorschriften unab-
dingbar. So gibt bspw. BRUNIG mit Blick auf die Diversionsregelung von Art. 153a
dStPO, welche keine entsprechenden Verfahrensregeln enthilt,'?”” zu bedenken,
dass «§ 153a StPO die kommunikativen Abldufe dieser konsensualen Verfahrens-
beendigung nicht regelty und somit die Moglichkeit bestehe, «hemmungslos zu
dealen, ohne dass damit gesetzliche Verstofe begriindet wiirden».'3"® Sachgerecht
erscheinen diesbeziiglich Regelungen in der Art der Bestimmungen zur Einver-
nahme gem. Art. 142 ff. StPO. So muss insb. festgehalten werden, dass die (immer
zu protokollierenden) Diversionsgesprache von der Staatsanwaltschaft gefiihrt
werden, dass die beschuldigte Person iiber ihre Rechte und Pflichten zu belehren
ist und dass die beschuldigte Person angemessen iiber das Diversionsverfahren
informiert wurde.

1375 Zu verstehen als Gespriche zwischen der beschuldigten Person und der Staatsanwalt-

schaft iiber die im konkreten Einzelfall angemessenen Weisungen.

1376 Hinsichtlich der Protokollierungspflicht bei Absprachen zwischen beschuldigter
Person und Staatsanwaltschaft ist auch auf die Ausfithrungen unter C. II. 3. b) aa) (3)
Zu verweisen.

1377 Vgl. hierzu auch GK StPO-MAvANY, Art. 153a Rz. 18.
1378 BRUNING, S. 591.
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Die ausfiihrliche Regelung des Diversionsverfahrens dient neben dem Schutz der
beschuldigten Personen auch der Transparenz (und bestenfalls auch der Akzep-
tanz) solcher Verfahrenserledigungsformen, sodass gerade nicht der Eindruck von
«hemmungslosem Dealeny (in der Offentlichkeit) entsteht.

i) Keine Offentlichkeit des Diversionsverfahrens

Sowohl das Diversionsverfahren selbst, d.h. die Gespriche bzw. Verhandlungen
zwischen Staatsanwaltschaft und beschuldigter Person iiber die Diversionsverein-
barung, als auch der gerichtliche Entscheid iiber die (Nicht-)Genehmigung der
Diversion sollen unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfinden. Einerseits da das
Diversionsverfahren in der hier vorgeschlagenen Systematik einen Teil des Vor-
verfahrens darstellt und dieses gem. Art. 69 Abs. 3 lit. a StPO nicht 6ffentlich
ist. Andererseits gilt fiir die beschuldigte Person wie erwahnt weiterhin die Un-
schuldsvermutung, da kein formlicher Schuldspruch erfolgt und die Zustimmung
zu den vereinbarten Weisungen nicht als Gestindnis gewertet werden darf. Gerade
mit Blick auf die mediale Berichterstattung ist dieser Faktor sowohl fiir natiirliche
als auch fiir juristische Personen von besonderer Bedeutung, da je nach Bericht-
erstattung dennoch eine (Vor-)Verurteilung bzw. eine Stigmatisierung in der
Offentlichkeit stattfinden kann. Bei Unternehmen kann sich dies dann bspw. auf die
Reputation und damit verbunden auf die Verkaufszahlen negativ auswirken, was
jedoch (hochstwahrscheinlich) mit der Einigung auf ein diversionelles Verfahren
gerade vermieden werden soll(te).

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung besteht aber auch bei Einstellungs-
verfiigungen ein Einsichtsrecht, «sofern der Gesuchsteller ein schutzwiirdiges
Informationsinteresse nachweisen kann und keine itiberwiegenden dffentlichen
oder privaten Interessen der beantragten Einsichtnahme entgegensteheny.3”
Zur Sicherstellung dieses aus rechtsstaatlicher Perspektive zentralen Anspruchs
sollten die Staatsanwaltschaften regelmissig Zahlen oder Informationen {iiber
abgeschlossene Diversionsverfahren verdffentlichen, sodass interessierte Personen
bzw. die interessierte Offentlichkeit Einsicht in diese (anonymisierten!) Entscheide
nehmen konnen — so wie dies im Ubrigen auch bei Strafbefchlen praktiziert
werden sollte.!38

1379 BGE 134 1286 E. 6.6.
1380 Siche dazu unten: C. 1L 5. b).
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in Diversionsregister

Da eine diversionelle Verfahrenserledigung keine strafrechtliche Verurteilung
(und somit auch keine Schuldfeststellung) darstellt und die von der Diversion
betroffene Person weiterhin als unschuldig gilt, darf ein entsprechender Verfah-
rensabschluss nicht zu einem Eintrag im Strafregister fithren. Dennoch sollte ein
diversionelles Vorgehen justizintern in einem vom Strafregister separat gefiihrten
«Diversionsregister» gespeichert werden, sodass die Informationen iiber allféllige
frithere diversionelle Verfahrenserledigungen und insb. frithere Weisungen erhal-
ten bleiben. Zudem konnen die Daten so an das Bundesamt fiir Statistik iibermit-
telt und statistisch ausgewertet werden. Die Osterreichische Praxis, wonach «die
Diversion registriert [wird] und [...] bei einer nur justizintern zur Verfligung ste-
henden Namensabfrage 10 Jahre lang» aufscheint, ist sachgerecht und auch fiir
eine schweizerische Diversionsregelung zu tibernehmen.!38!

kk) Rechtsfolge

Die Rechtsfolge eines erfolgreichen, d.h. vom zustdndigen Gericht akzeptierten,
Diversionsverfahrens ist die vorlaufige bzw. (fiir den Zeitraum der festgelegten
Probezeit) bedingte Einstellung des entsprechenden Verfahrens. Werden samtliche
im Rahmen der Diversionsvereinbarung festgehaltenen Punkte erfiillt und kommt
es wihrend der Probezeit nicht zu weiteren Rechtsverstdssen, so konnte eine ent-
sprechende Regelung — angelehnt an Art. 46 StGB — festhalten, dass das bedingt
eingestellte Verfahren nun definitiv einzustellen ist.

Werden die vereinbarten Weisungen wihrend der Probezeit jedoch nicht erfiillt,
so hat die Staatsanwaltschaft das (Vor-)Verfahren fortzusetzen. Zudem muss auch
die Begehung weiterer Straftaten zu einem Widerruf der bedingten Einstellung
und einer Fortsetzung des Verfahrens fithren, da dies dafiirspricht, dass doch
keine «giinstige» Legalprognose vorliegt, was wiederum dem Grundgedanken des
diversionellen Vorgehens (diametral) zuwiderlauft.

[[)] Rechtsmittel

Da es sich bei einem diversionellen Verfahrensabschluss (gerade) nicht um eine
Verurteilung bzw. um ein erstinstanzliches Urteil handelt — die betroffene Person
gilt weiterhin als unschuldig und wird lediglich durch die vereinbarten Weisungen
beschwert — und dem Gericht die (zentrale) Rolle der Uberpriifung des Inhalts

1381 Ablauf der Diversion, abgerufen von: https://www.oesterreich.gv.at/themen/dokumente
und_recht/strafrecht/4/Seite.2460607.html.
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sowie des einwandfreien Zustandekommens der Diversion zukommt, bedarf es fiir
den Fall der gerichtlichen Zustimmung zur Diversion keiner spezifischer Rechts-
mittel. Die gerichtliche Kontrolle dient — wie bereits angesprochen — sowohl dem
Schutz der betroffenen Person als auch der Kontrolle der Staatsanwaltschaft und
stellt somit einen angemessenen Schutzmechanismus dar. Die (bestehende) Mog-
lichkeit der Beschwerde (gegen Einstellungsverfiigungen'3®?) gemiss Art. 393
StPO ist bei einem diversionellen Verfahrensabschluss ausreichend.

In Anlehnung an die Regelung fiir den Fall der Ablehnung des abgekiirzten Ver-
fahrens durch das Gericht gem. Art. 363 Abs. 3 StPO sollte auch fiir ein diversio-
nelles Vorgehen gelten, dass der gerichtliche (Zwischen-)Entscheid iiber dessen
Ablehnung nicht anfechtbar ist. Dadurch soll einerseits eine weitere Strapazie-
rung der Justiz durch die Ergreifung allfalliger Rechtsmittel (zu einem sehr frithen
Verfahrenszeitpunkt) verhindert werden. Andererseits kann das (Vor-)Verfahren
in diesem Fall einfach weiter vorangetrieben und zu einem Abschluss gebracht
werden, ohne dass es zu Verfahrensverzogerungen aufgrund dieser (zwischen-
geschalteten) Rechtsmittelmdglichkeit kommt.

c) Erkenntnisse und Zwischenfazit

Ein diversionelles Vorgehen, das zwar gleichermassen im Individual- sowie im
Unternehmensstrafrecht anwendbar sein sollte, bietet gerade bei Strafverfahren
gegen Unternehmen erhebliche Chancen mit Blick auf Weisungen, die bspw.
die Etablierung von (Compliance-)Massnahmen zur Verhinderung kiinftiger
Straftaten zum Ziel haben, sowie auf die effiziente Abwicklung von komplexen
Unternehmensstrafverfahren, insb. wenn kooperatives Verhalten vonseiten der
beschuldigten (juristischen) Person honoriert wird. Zudem ist auch die zwingende
Beriicksichtigung der Schadenswiedergutmachung, gerade mit Blick auf (all-
fallige) Opferinteressen, von zentraler Bedeutung. Dieses Verfahrensinstrument
erméglicht somit die prozessuale Durchsetzung eines zentralen Teils der im
Grundlagenkapitel definierten Zwecke eines wirksamen Unternehmenssanktions-
rechts. Die Schaffung einer solchen (erweiterten) Einstellungsmoglichkeit ist
daher durchaus angezeigt und hétte sowohl auf die (Schonung der) Ressourcen
der Strafverfolgungsbehorden, da eine vorzeitige Erledigung des betreffenden
Verfahrens erreicht werden konnte, als auch auf die nachhaltige Vermeidung von
Straftaten, einen positiven Einfluss. Dies liegt wiederum im gesamtgesellschaft-
lichen (sprich offentlichen) Interesse und stellt ein weiteres Argument fiir den

1382 Vgl. ZK StPO-KELLER, Art. 393 Rz. 7.
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(bewussten) Verzicht auf eine formliche Sanktionierung dar. Zudem wiirde eine
bestehende strafprozessuale Liicke zwischen der klassischen Einstellung und den
bestehenden Verfahrensinstrumenten geschlossen werden.

4, Starkung des abgekiirzten (Absprache-)Verfahrens

Hinsichtlich der bereits bestehenden Verfahrensinstrumente ist in einem ersten
Schritt das abgekiirzte Verfahren, das grundsitzlich beizubehalten ist, auf zu
optimierende Aspekte hin zu analysieren. Vorab soll aber insb. die Thematik der
strafprozessualen Absprachen, die mitunter ein Wesenselement des abgekiirzten
Verfahrens sind (bzw. sein kdnnen) und insb. im Bereich des Unternehmensstraf-
rechts besondere Bedeutung haben, in den Fokus geriickt werden.

a) Verfahrensabsprachen als Schliissel fiir (hoch-)komplexe
Verfahren

Wie im ersten Teil dieser Arbeit bereits dargestellt,'3®3 handelt es sich beim ab-
gekiirzten Verfahren um ein «besonderes Verfahren», das haufig — jedoch nicht
zwingend — auf einer Absprache zwischen der Staatsanwaltschaft und der beschul-
digten Person beruht. Weshalb ein solches Verfahrensinstrument, das Absprachen
ermdglicht, gerade im Bereich von — hiufig (hoch-)komplexen — Unternehmens-
strafverfahren von besonderem Interesse ist und weshalb Absprachen im Straf-
prozess durchaus Platz finden kdnnen, ist nachfolgend zu erdrtern.

aa) Absprachen im Straf(prozess)recht

Eine Moglichkeit, auf die oben dargestellte (vielschichtige) Komplexitdt von
(Unternehmens-)Strafverfahren zu reagieren, sind — freilich neben diversionel-
len Verfahrensinstrumenten, sofern solche existieren — Verfahrensabsprachen.
So konstatiert LUEF-KOLBL, dass «/kJonsensuale und verkiirzende Formen der
Verfahrenserledigung [...] gerade bei komplexen und langwierigen Wirtschafis-
strafverfahren immer héufiger das Mittel der Wahl»'3% sind. Gleich lautet auch
die Einschidtzung von MUHLEMANN, der festhilt, dass «/die] konsensuale Er-
ledigung von Strafverfahren mittels Absprache zwischen beschuldigten Unter-

1383 Siche dazu oben: B. II. 3. ¢) aa).
1384 L uer-KOLBL, Verfahrenserledigung, S. 364.
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nehmen und den Strafverfolgungsbehérden [ ...] zum Alltag im Bereich der Wirt-
schaftskriminalitiit»'3% gehort.!3%¢ THOMMEN weist in allgemeiner Weise darauf
hin, dass Strafbehdrden Absprachen insb. aus «Zeit-, Ressourcen-, oder Beweis-
mangel» in Betracht ziehen.!?®” WoHLERs wiederum hilt fest, dass «die je nach
Standpunkt als Verstindigung oder — beschénigend — als Absprache oder — pejo-
rativ — als Deal bezeichnete Praxis, Strafverfahren in einem konsensualen
Verfahren zu erledigeny, ein Instrument gewesen ist, mit welchem die Strafjustiz
«auf die Situation einer als untragbar empfundenen Belastung reagiert haty.'3%
Dieser Eindruck bestétigt sich u.a., wenn man einen Blick auf den von der
Bundesanwaltschaft im Rahmen der Revision der Strafprozessordnung einge-
brachten Vorschlag fiir einen neuen Artikel 318 StPO («Aufschub der Anklage-
erhebung bei Strafverfahren gegen Unternehmen (AAU)») wirft.!3¥° Die Bundes-
anwaltschaft «wiinscht[e] sich eine (Gesetzesdnderung nach US-Vorbildy, d.h.
«n Anlehnung an> die sog. DPAs (deferred prosecution agreements), um die
schwierigen und langwierigen Unternehmensstrafverfahren in der Schweiz zu
straffen, indem zwischen der Staatsanwaltschaft und dem Unternehmen eine
(Vereinbarung) (iiber die zu entrichtende Busse, die Einziehung, die Schadens-
gutmachung sowie Compliance-Massnahmen) abgeschlossen werden kanny.'3%°
Sie argumentierte, dass durch die Einfithrung dieser Bestimmung, welche sich
im Wesentlichen um den Abschluss einer solchen Vereinbarung,'**! m.a.W. eine

1385 MUHLEMANN, recht 2018, S. 83.

138 S0 auch GurEss, S. 115 ff.; PieTH, Strafprozessrecht, S. 260 f.; LINDEMANN, S. 461;
Cassani, Corporate Responsibility, S. 502, sowie OBERHOLZER, AJP 1992, S. 12,
der bereits 1992 feststellte, dass sich u.a. im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts «ein
Bedlirfnis nach verfahrensvereinfachenden Erledigungsstrategien» entwickelt hat.

1387 TgomMEN, Kurzer Prozess, S. 149. So auch NIEMz, S. 156; SCHOENMAKERS, S. 23.

1388 'WoHLERS, NJW 2010, S. 2473.

1389 Vgl. Botschaft Revision StPO, S. 6722 f.

1390 LenmkUHL, Reform, S. 274.

1391 Vgl. LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 21. Fiir die inhaltlichen Details der Absprache
siehe Botschaft Revision StPO, S. 6722: «In der Vereinbarung anerkennt das Unter-
nehmen den Sachverhalt, der ihm zur Last gelegt wird. Zudem einigt es sich mit der
Staatsanwaltschaft iiber die Hohe einer zu bezahlenden Busse, die Einziehung und
Beschlagnahme von Vermégenswerten sowie iiber Vorkehrungen, die es treffen muss, um
den Organisationsmangel zu beheben, der der strafrechtlichen Verantwortlichkeit zu-
grunde liegt, und um kiinftige Straftaten zu verhindern. Die Vereinbarung regelt zudem
die zivilrechtlichen Anspriiche der Privatkligerschaft und legt einen Mechanismus
fest, wie die Einhaltung der Vorkehrungen gepriift wird, die den Organisationsmangel
beheben und kiinftige Straftaten verhindern sollen. Die Vereinbarung legt sodann eine
Probezeit fest, innerhalb der das Unternehmen die Vereinbarung nicht verletzen darf.
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Absprache,'3*? zwischen der Staatsanwaltschaft und dem Unternehmen drehte,
im Bereich der grossen Wirtschaftsstrafverfahren durch eine rasche und effi-
ziente Erledigung Ressourcen geschont werden kénnten.!3*3 Zudem sollte der
Sachverhalt durch die volle Kooperation des Unternehmens schneller ermittelt
werden konnen.!3** Der Bundesrat lehnte die Einfiihrung dieser Bestimmung
resp. dieses Verfahrensinstruments, u.a. aufgrund rechtsstaatlicher Bedenken,
ab.13% Dennoch bzw. gerade im Lichte einzuhaltender strafrechtlicher Prinzi-
pien sollen die Moglichkeiten von Absprachen oder konsensualen Verfahrens-
erledigungsformen als Losungsansatz fiir den Umgang mit komplexen Unter-
nehmensstrafverfahren im Bereich des staatsanwaltschaftlichen Vorverfahrens
analysiert werden, insb. da sie ganz offensichtlich bereits zur Verfahrensrealitét
im Bereich der Unternehmens- bzw. Wirtschaftsstrafverfahren gehdren.

(1) Grundsatzliches zu Verfahrensabsprachen

Als (prozessbeendende!3°%) Absprache!3*” wird gemeinhin die Einigung zwischen
der Staatsanwaltschaft und der beschuldigten Person iiber das Verfahrensergebnis
bezeichnet.!3 Es geht also m.a.W. um das Finden eines Konsenses zwischen der
Staatsanwaltschaft und der beschuldigten Person bzw. dem beschuldigten Unter-
nehmen, welcher den (raschen) und einvernehmlichen Abschluss des Verfahrens
ermoglicht. Dabei werden von der Staatsanwaltschaft und der beschuldigten Person
im Interesse dieser einvernehmlichen Losung bewusst «gewisse Unsicherheiteny
in Kauf genommen, da auf eine abschliessende Klarung aller offenen Fragen

Erfiillt das Unternehmen die Vereinbarung, so wird das Strafverfahren eingestellt;
verletzt es sie, so erhebt die Staatsanwaltschaft Anklage beim Gericht.»

1392 Vgl. Botschaft Revision StPO, S. 6723: «Der Vorschlag erdffnet die Moglichkeit von
Absprachen [...].»

1393 Vgl. LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 24 f.

1394 Vgl LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 24 f.

1395 Vgl. Botschaft Revision StPO, S. 6723.

13% Die Absprache wird im Rahmen dieser Arbeit als prozessbeendende Absprache ver-

standen. Es geht m.a.W. um die Einigung beziiglich des Verfahrensergebnisses. Das
US-Recht kennt im Unterschied dazu verschiedene Formen von Absprachen, die sich
auf unterschiedliche Punkte beziehen. Vgl. dazu JaGar L, S. 12 ff.
1397 Dem Begriff der Absprache gleichbedeutend sind die Begriffe der Verstindigung, des
Deals sowie auch der konsensualen Verfahrenserledigung. Vgl. dazu LUEF-KOLBL, Ver-
fahrensabkiirzung, S. 11; LAUBE, Verfahrenserledigung, S. 235; CHEN, S. 13; JaGaI L.,
S. 11, sowie ebd. Fn. 43; MOLDENHAUER, Fn. 40; [oAKIMIDIS, S. 23; ALBRECHT, Rz. 17.
1398 Vgl. Jacar L, S. 12; Lausg, Verfahrenserledigung, S. 236 f.; Jacar E., S. 37 f;
SCHOENMAKERS, S. 33; OBERHOLZER, ZStrR 1993, S. 158 f.
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verzichtet wird.!3*° Die einvernehmliche Losung beruht i.d.R. auf einem Gestind-
nis der beschuldigten Person sowie auf deren Verzicht auf Verfahrensrechte (insb.
Beweisantragsrechte sowie teilweise auch auf Rechtsmittel'4°?) auf der einen Seite
sowie auf der Zusicherung einer milderen Bestrafung (oder gar Verfahrenseinstel-
lung) durch die Staatsanwaltschaft auf der anderen Seite.'*°! OBERHOLZER spricht
in diesem Zusammenhang von einem «Dealy,'*? «in welchem der Angeschuldigte
gegen mehr oder weniger verbindliche Zusicherung milderer Bestrafung ein
Gestindnis ablegt oder auf die ihm zustehenden Verteidigungsrechte verzichtety.'403
Es handelt sich kurz gesagt um ein Austauschverhéltnis zwischen den beteiligten
Parteien (getreu nach dem «do ut des»'4%4- bzw. «quid pro quo»'%-Prinzip).!4%
Besonders attraktiv ist dieses Vorgehen (fiir die Staatsanwaltschaft) bei unklarer
Beweis- resp. Rechtslage oder bei einer drohenden langwierigen Beweisaufnah-
me.'*7 EibAM nennt diese einvernehmliche Form der Verfahrenserledigung daher
auch «dkonomisch sinnvoll»'4%8.14° Sowohl fiir die Strafverfolgungsbehdrden
als auch fiir beschuldigte Personen, insb. fiir Unternehmen, stellt die Verfahrens-
erledigung mittels Absprache eine attraktive, «ékonomische» Option dar, da so-
wohl finanzielle als auch personelle Ressourcen geschont werden, der Verfahrens-
ausgang kalkulierbar(er) ist bzw. wird und sich die Verfahrensdauer verkiirzt.!410

139 BGE 144 IV 121 E. 1.5.
1400 Vg, LOFFLER, S. 18.

1401 OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1969. Kritisch hierzu ALBRECHT, Rz. 3.

1402 Absprachen im Strafprozess werden immer wieder der Vorwurf des Handels mit

der Gerechtigkeit entgegengehalten. Dieses Argument orientiert sich jedoch stark
am «plea bargaining» im amerikanischen Strafrecht, welches eine Eigenheit dieses
Rechtskreises darstellt. Vgl. dazu THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 149 f., sowie LAUBE,
Verfahrenserledigung, S. 244 f.

1403 OBERHOLZER, ZStrR 1993, S. 159.

1404 Lat.: «Ich gebe, damit du gibst.»

1405 Lat.: «Dies fiir das.»

1406 Vgl SCHOENMAKERS, S. 33; JaGarI ., S. 12; Luer-KOLBL, Verfahrensabkiirzung, S. 11;
ALBRECHT, Rz. 17.

1407 Vgl OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1969; LOFFLER, S. 16; Niemz, S. 156;
GERLACH, S. 23 und 25; GLESS, S. 117, MOLDENHAUER, S. 247; DEITERS, ZStW 2018,
S. 497; ALBRECHT, Rz. 5.

1408 Eipam, S. 281.

1409 BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vor Art. 358-362 StPO Rz. 39: «Mit Hilfe von Absprachen
sollen Strafverfahren prozessékonomisch iiber die Runden gebracht werden.»

1410 Vgl. HAUSHERR, S. 310; LOFFLER, S. 16 ff. sowie 19 f.; PierH, ZStrR 2010, S. 171;
OBERHOLZER, ZStrR 1993, S. 159 f.; NK WSS-LAMMER, § 257¢ StPO Rz. 51, spricht
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Beide Seiten verfolgen somit im Kern gleichlaufende Interessen.!4!! Unternehmen
sind in besonderem Masse daran interessiert, negatives offentliches Interesse, d.h.
Risiken fiir die Reputation, sowie hohe (unkalkulierbare) Kosten'4'? bzw. finan-
zielle Schdden zu vermeiden und sind daher wohl zusitzlich an einer konsensua-
len (und im Kern kalkulierbaren'#!3) Verfahrenserledigung interessiert.!#'* Auch
eine Selbstanzeige und somit die (proaktive) Beseitigung von schlummernden
Risiken scheint m.E. fiir Unternehmen langfristig die 6konomisch sicherere Vor-
gehensweise zu sein. Fiir die Strafverfolgungsbehorden hingegen kdnnen mittels
Abspracheverfahren einerseits wesentliche Verfahrenshiirden, welche sich auf-
grund der erhdhten Komplexitit von Strafverfahren gegen Unternehmen stellen
(k6énnen),'*13 iiberwunden werden!#!® und andererseits erméglichen Absprachen
in hohem Masse die Beriicksichtigung des Beschleunigungsgebots (sowie insb.
auch eine Vermeidung der Verjahrung von Strafverfahren!4!7).!418 So eriibrigt
sich bspw. beim Vorliegen eines Gesténdnisses die vollstindige Ermittlung eines
(hoch-)komplexen Sachverhalts. Die Staatsanwaltschaft hat gem. Art. 160 StPO
«lediglichy noch die Glaubwiirdigkeit des Gestdndnisses zu iiberpriifen. Zudem
kann u.U. auch auf aufwendige Rechtshilfeverfahren mit ausldndischen Behorden
verzichtet werden, wenn das Unternehmen kooperiert und ebenfalls an einem
raschen Verfahrensabschluss interessiert ist. Absprachen, d.h. auf Kooperation
und Konsens ausgerichtete Formen der Verfahrenserledigung, sind demnach zweifel-
los eine Moglichkeit, um (hoch-)komplexe Strafverfahren, insb. im Bereich der

von einem «Uberdruckventily fiir eine Justiz, die mit ihren Ressourcen am Anschlag
ist. Siche zudem die statistischen Erhebungen von ALTENHAIN/DIETMEIER/May, S. 51 ff.

1411 Vgl. WENK, S. 406; OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1970; KELLER, S. 254;
BraunR,, S. 7.

1412 7u den Kosten fiir (Individual-)Beschuldigte vgl. BRAUN R, S. 14.
1413 Vgl, GIGER, S. 55; BGE 144 IV 121 E. 1.5.

1414 Luer-K6LBL, Verfahrenserledigung, S. 375; PietH, KSzW 2015, S. 229; WENK, S. 406;
MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 52 f.; THORMANN, S. 100; P1ETH, Strafprozessrecht,
S. 269 f.

1415 Siehe dazu oben: C. II. 1.
1416 Vgl NiEMz, S. 156.
1417 Vgl. BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 358 StPO Rz. 36.

1418 Vg], MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 54; PietH, KSzW 2015, S. 229; WENK, S. 406;
SCHOENMAKERS, S. 23; NIEMZ, S. 156 f.; WEICHBRODT, S. 129 ff.; ZERBES, ZStW 2013,
S. 554, spricht vom Interesse der Strafverfolgungsbehérden, das Verfahren in «ange-
messener Zeit zu Ende zu bringeny.
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Unternehmens- resp. Wirtschaftskriminalitét, rasch und effizient abschliessen zu
konnen bzw. um die Komplexitit solcher Verfahren zu reduzieren.'4!

(2) Kritik an Verfahrensabsprachen im Strafrecht

Strafprozessuale Verfahrensabsprachen sind jedoch vielféltiger Kritik ausgesetzt.
So hielt bspw. OBERHOLZER bereits 1992 fest, dass «Absprachen im Strafprozess
[...] beinahe scimtlichen strafprozessualen Grundsiitzen»'**° widersprechen.'#?!
Auf diese Fundamentalkritik ist nun nachfolgend im Kontext des abgekiirzten
Verfahrens einzugehen.

In der Tat ist es so, dass Absprachen im Rahmen eines Strafverfahrens auf den
ersten Blick mit verschiedenen zentralen Grundsitzen des Straf(prozess)rechts
kollidieren (konnen).'*?> Hinsichtlich des Legalittsprinzips wird insb. vorgebracht,
dass nurmehr der Wille der Parteien und nicht mehr das Gesetz massgebend ist.!4?3
Mit Blick auf den Untersuchungsgrundsatz wird moniert, dass im Rahmen von
Absprachen nicht mehr nach der materiellen Wahrheit geforscht, sondern auf
konsensualem Weg eine formelle Wahrheit konstruiert wird.'*?* Die Unschulds-
vermutung wiederum wird geméss OBERHOLZER durch eine Schuldvermutung ersetzt,
da nur «wenn die Unschuldsvermutung nichts mehr zdhlt, [...] der Beitrag des Ange-

1419 Ausfiihrlich dazu LINDEMANN, S. 461 ff., sowie Niemz, S. 155 ff. Vgl. zudem

OBERHOLZER, ZStrR 1993, S. 159; HAUSHERR, S. 309 f., und so zu verstehen auch

PieTH, Wirtschaftsstrafrecht, S. 270.

OBERHOLZER, AJP 1992, S. 14. Beinahe gleichlautend OBERHOLZER, Strafprozessrecht

2012, Rz. 1494: «Der Deal verstosst gegen praktisch sdamtliche tragenden Prinzipien

des Strafprozessrechts.»

1421 vl Jacgar E., S. 12 f,, sowie BoMMER, Kurzer Prozess, S. 163 ff., und ALBRECHT,
Rz. 2, hinsichtlich des abgekiirzten Verfahrens.

1422 Siehe insb. BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vor Art. 358-362 StPO Rz. 38 ff., sowie PIETH,
Strafprozessrecht, S. 261. Fiir das deutsche Recht vgl. Niemz, S. 158; WEICHBRODT,
S. 144 ff.; loakIMIDIS, S. 48 ff.

1423 Siehe dazu OBERHOLZER, Strafprozessrecht 2012, Rz. 1493 f., sowie BSK StPO-
GREINER/JAGGI, Vor Art. 358-362 StPO Rz. 40. Fiir das sterreichische Recht vgl.
Luer-KOLBL, Verfahrenserledigung, S. 382 f.

1420

1424 Zum Untersuchungsgrundsatz siehe oben: B. II. 2. ¢) cc). Sowie im Kontext des

abgekiirzten Verfahrens: BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vor Art. 358-362 StPO Rz. 40;
OBERHOLZER, Strafprozessrecht 2012, Rz. 1494, sowie LAGLER, S. 135. Fiir das dster-
reichische Recht vgl. LUEF-KOLBL, Verfahrenserledigung, S. 384 f. Zutreffend zudem
auch THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 266 f., der festhilt, dass «die richterliche Suche
per se zu richtigeren Ergebnissen fiihrt als die Beibringung von Tatsachen durch die
Parteieny.
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schuldigten zur Entlastung der Strafjustiz als strafmindernd beriicksichtigt werden
[kann]; nur dann kann mangelnde Kooperation als Indiz fiir das Leugnen und
damit fiir die Tatschuld gewertet werden».'**> Auch die Selbstbelastungsfreiheit soll
durch die in Aussicht gestellte Moglichkeit einer Strafmilderung in Gefahr sein,
da die beschuldigte Person sich unter Druck gesetzt fiihlen konnte, ein Gestdndnis
abzulegen, d.h. ihre diesbeziigliche Entscheidungsfreiheit wird beschrankt, um so
in den Genuss der Strafmilderung zu kommen.!4?® Letztlich wird auch eine Ver-
letzung des Rechtsgleichheitsgebots befiirchtet, da die Verhandlungsposition der
beschuldigten (juristischen) Person tendenziell umso stirker ist, je schwieriger
sich die Beweislage gestaltet oder je komplexer der Sachverhalt ist, was zu einer
Ungleichbehandlung von Beschuldigten je nach zugrunde liegendem Sachverhalt
fiihren kann.!#?” ALBRECHT dussert insb. im Kontext von komplexen Verfahren
Bedenken hinsichtlich des Grundsatzes der Rechtsgleichheit, da Beschuldigte in
solchen Verfahren «eher als andere Tatverddchtige mit einem abgekiirzten Verfah-
ren samt entsprechender Strafreduktion rechneny konnen.'4?8

Bei genauerer Betrachtung stellt man aber fest, dass ein abgekiirztes Verfahren,
das auf Absprache(n) basiert, nicht fundamental den strafprozessualen Grund-
sdtzen zuwiderlduft. Vielmehr ist es so, dass diese Grundsétze je nach Verfahrens-
art oder Verfahrensabschnitt — basierend auf einer Interessenabwigung!*?® — «in
unterschiedlicher Weite und mit einem sich teilweise verdndernden Umfang ver-
wirklicht, stiickweise tangiert und bis zu einem gewissen Grade [...] partiell ein-
geschrinkt»'° werden. Dies ist auch vom Gesetzgeber durchaus so vorgesehen

worden.'*3! Thre Geltung verlieren die Prozessgrundsitze dennoch auch im Bereich

1425 OBERHOLZER, ZStrR 1993, S. 173.

1426 Siehe dazu insb. HAUSHERR, S. 311 ff., sowie BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vor Art. 358—
362 StPO Rz. 44; OBERHOLZER, AJP 1992, S. 14 f.; LAGLER, S. 139 ff.; ALBRECHT,
Rz. 31 ff. Fir das osterreichische Recht vgl. LUEF-KOLBL, Verfahrenserledigung,
S.386 f.

1427 Siehe dazu JoSITSCH/BISCHOFE, S. 436; OBERHOLZER, AJP 1992, S. 16; BSK StPO-

GREINER/JAGGI, Vor Art. 358-362 StPO Rz. 44.

ALBRECHT, Rz. 23.

1429 Vgl. GIGER, S. 509; LAUBE, Verfahrenserledigung, S. 215.
1430

1428

LAuBE, Verfahrenserledigung, S. 215.

1431 Vgl Botschaft StPO, S. 1130: «Gewisse Einschrinkungen des Untersuchungsgrund-

satzes (wie auch des in Art. 7 statuierten Legalititsprinzips) konnen sich beim abge-
kiirzten Verfahren nach den Artikeln 365 ff. [ ...] ergeben.»

228



II. Prozessrecht

des abgekiirzten Verfahrens nie ginzlich!43? — einige wie bspw. das Beschleuni-
gungsgebot oder das Prinzip der Waffengleichheit werden gar verstirkt'4** — und
es obliegt immer auch den rechtsanwendenden Strafverfolgungsbehorden, diese
(bestméglich) zu gewihrleisten.!*** Zudem sei an dieser Stelle auch auf das Fak-
tum hingewiesen, dass die verschiedenen Verfahrensgrundsétze — insb. aufgrund
ihrer unterschiedlichen Stossrichtungen!'#>> — auch in einem ordentlichen Verfah-

ren nur selten «unter einen Hut»'*¢ gebracht werden konnen.!437

Beziiglich der fundamentalen Kritik am abgekiirzten Verfahren hinsichtlich der
mutmasslichen Missachtung der Prozessmaximen hilt WOHLERS zudem zutref-
fend fest, dass diese zwar noch nicht «obsolet» sei, jedoch «keinen rechtsdogma-
tischen, sondern rechts- bzw. kriminalpolitischen Charakter» habe, insb. da der
Gesetzgeber befugt sei, «besondere Verfahrensformen zu schaffen, wobei dann
auch die Geltung der (normaleny Prozessmaximen nicht sakrosankt ist».'*® Die
Ansicht, dass Verfahrensabsprachen — konkret in Gestalt des abgekiirzten Ver-
fahrens — im Strafrecht per se jeglichen Prozessmaximen widersprechen wiir-
den, wird daher nicht geteilt, denn in seiner absoluten «Reinform» wird kaum
je ein Verfahrensgrundsatz umfassend verwirklicht. Es geht immer um ein Ab-
wigen der verschiedenen, z.T. stark divergierenden Prozessgrundsitze. THOMMEN
fordert daher bei «kurzen Prozessen» zu Recht einen Perspektivenwechsel hin-
sichtlich der Prozessmaximen, da diese Verfahrensarten nie darauf ausgelegt
waren, den Prozessmaximen (umfassend) zu geniigen, sondern andere Aspekte
wie insb. Effizienzsteigerung und Kostenersparnis stirker gewichtet werden'4¥

1432 1 AUBE, Verfahrenserledigung, S. 215: «In jedem Verfahren und in jedem Verfahrens-
abschnitt werden daher diese Verfahrensgrundsdtze — je nach vorzunehmender In-
teressenabwdgung und Gewichtung — in unterschiedlicher Weite und mit einem sich
teilweise verdndernden Umfang verwirklicht, stiickweise tangiert und bis zu einem
gewissen Grade also partiell eingeschrinkt bzw. schrinken sie sich (allgemein) gegen-
seitig ein.»

1433 Vgl. GIGER, S. 510; LAUBE, Verfahrenserledigung, S. 221 u. 226.

1434 Vgl. GIGER, S. 510.

1435 Vgl WoHLERS, fp 2019, S. 209: «Es gibt zu allen Maximen auch Gegenmaximen.»

1436 OBERHOLZER, Strafprozessrecht 2012, Rz. 28.

1437 So bspw. gerade auch das Suchen nach materieller Wahrheit als Teil des Unter-

suchungsgrundsatzes. Vgl. hierzu insb. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 295: «Bereits
der cordentliche) Prozess muss vor der (wahren) Wahrheit kapitulieren. Dies wird
dort noch behelfsmdssig dadurch kaschiert, dass nicht die Findung, sondern bloss die
Anndherung an die materielle Wahrheit zum Ziel erklért wird. »

1438 WoHLERs, fp 2019, S. 210.

1439 TgomMEN, Kurzer Prozess, S. 236 f.
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und dementsprechend auch Zugestindnisse gegeniiber (entgegenstehenden)
Prozessmaximen erforderlich sind.

Dennoch ist an dieser Stelle noch auf einen durchaus kritisch zu wertenden Aspekt
einzugehen. Die Schaffung oder das Bestehen von Absprachemoglichkeiten im
Bereich des staatsanwaltschaftlichen Vorverfahrens verstiarkt die starke Stellung
der Staatsanwaltschaft im Strafrechtssystem weiter, insb. wenn keine bzw. keine
umfassende gerichtliche Kontrolle der getroffenen Absprache vorgesehen ist.!440
Die Staatsanwaltschaft ibernimmt in einem solchen Verfahren mit der Beweis-
wiirdigung, der rechtlichen Wiirdigung und der Strafzumessung traditionelle Auf-
gaben des Gerichts.!*! So hielt der Bundesrat in der Botschaft zur Anderung der
Strafprozessordnung in Bezug auf die erwédhnte und von der Bundesanwaltschaft
vorgeschlagene Schaffung eines AAU zu Recht fest, dass eine solche Regelung
«die schon starke Stellung der Staatsanwaltschaft weiter ausbauen [wiirde],
ohne dass Gegengewichte oder auch nur Kontrollmechanismen |[...] vorgesehen
wiéireny.'**2 Mit Blick auf das Prinzip der Verfahrensfairness besteht daher zum einen
die m.E. nicht zu unterschitzende Gefahr, dass sich eine beschuldigte (natiirliche
oder juristische) Person, um die strafrechtliche Verurteilung und die mdéglicher-
weise daraus resultierenden Konsequenzen zu vermeiden bzw. zu minimieren, in
eine Absprache dringen ldsst. Zum anderen besteht aber auch die Gefahr, dass
die Staatsanwaltschaft auf eine Absprache drangt, um einen schnelleren (oder gar
leichteren) Verfahrensabschluss herbeizufiithren, um die eigenen Ressourcen zu
schonen. Da die Staatsanwaltschaft im Rahmen des Vorverfahrens und einer all-
falligen Absprache eben nicht nur «gleichberechtigte» Absprachepartnerin, son-
dern eben auch Herrin des Verfahrens ist, bedarf es ausreichender «checks and
balances», d.h. es ist eine zwingende und insb. umfassende gerichtliche Kontrolle
vorzusehen, um die beteiligten Parteien zu schiitzen, die Verfahrensfairness zu
wahren sowie auch das Handeln der Staatsanwaltschaft zu iiberpriifen.

Kritisch zu betrachten ist im Weiteren auch die Wahrung des Offentlichkeitsgrund-
satzes im Bereich des abgekiirzten Verfahrens. Dies wird jedoch nachfolgend noch
eingehend thematisiert.!443

1440 Zur starken Stellung der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren vgl. bspw. GOLDSCHMID,

S. 37. Zudem hielt auch das Bundesgericht bereits fest, dass der Staatsanwaltschaft im
Vorverfahren «eine starke Stellung zukommt» (BGE 142 1V 29 E. 3.2).

1441 Luer-K6LBL, Verfahrensabkiirzung, S. 352.
1442 Botschaft Revision StPO, S. 6723.
1443 Sieche dazu unten: C. II. 4. b) cc) (1).
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(3) Erkenntnisse

Verfahrensabsprachen, die es ermoglichen, Verfahren auf einer konsens- und dia-
logbasierten Basis abzuschliessen, kdnnen und diirfen im Strafrecht, gerade im
Kontext von sehr komplexen Verfahren, Platz finden, insb. da sie auch ohne ex-
plizite Regelungen bereits zum Verfahrensalltag gehoren. Entsprechende Geset-
zesbestimmungen sind daher durchaus zu begriissen, um solche Absprachen in
geregelte und dem Legalitatsprinzip geniigende Bahnen zu lenken. Dadurch wer-
den aber nicht, wie vielfach behauptet oder befiirchtet, simtliche Prozessmaximen
ausser Kraft gesetzt bzw. unterwandert. Die Maximen gelten grundsétzlich weiter-
hin, wobei einige aufgrund einer Interessenabwigung zugunsten anderer weniger
stark beriicksichtigt werden. Kritisch zu beurteilen sind — gerade im Kontext des
geltenden abgekiirzten Verfahrens — die Aspekte der Offentlichkeit sowie der Ver-
fahrensfairness, dies insb. mit Blick auf die starke Stellung der Staatsanwaltschaft
im Rahmen von Abspracheverfahren. Inwiefern diesen Aspekten mit entsprechen-
den Regelungen begegnet werden kann, ist nachfolgend aufzuzeigen.

b) Reformbedarf

Nachdem im vorangegangenen Abschnitt einerseits die grundsitzlichen sowie
andererseits auch die kritischen Aspekte von Abspracheverfahren dargestellt wur-
den, ist der Blick nun wieder konkret auf das abgekiirzte Verfahren zu lenken,
da im Rahmen dieses «besonderen» Verfahrens Absprachen stattfinden kénnen
(aber nicht miissen). Dieses Verfahren bietet gerade mit Blick auf die Sanktions-
moglichkeiten den Vorteil, dass — im Unterschied zu einer diversionellen Verfah-
renserledigung — ein ordentlicher Schuldspruch (durch das Gericht) ergeht und
der Staatsanwaltschaft bei der Ausarbeitung der «Anklageschrift» (oder besser bei
der Ausarbeitung des Antrags an das Gericht!'***) dementsprechend das gesamte
Spektrum des Sanktionensystems offensteht. Es konnen sowohl Strafen und/
oder Massnahmen sowie im Falle eines (teil-)bedingten Strafvollzugs auch Wei-

1444 Vgl ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 360 Rz. 1: «Die Anklageschrift im abgekiirzten
Verfahren sieht formaliter zwar weitgehend wie eine Anklage im ordentlichen Verfahren
aus und entspricht einem Antrag an das zustindige erstinstanzliche Gericht, doch
faktisch wird damit die Entscheidung iiber die Sanktionsfolgen und das Verfahrens-
ergebnis getroffen, die tiblicherweise dem Gericht vorbehalten ist.»
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sungen («vom Gericht»'**) ausgesprochen werden.!** Es besteht somit im Rah-
men des abgekiirzten Verfahrens die Mdglichkeit, sowohl repressiv als auch
(spezial-)praventiv auf das Verhalten der beschuldigten (juristischen) Person zu reagie-
ren. Insbesondere die Mdglichkeit der Weisungserteilung im Rahmen eines (teil-)
bedingten Strafvollzugs ist hier noch einmal besonders hervorzuheben, gerade auch
mit Blick darauf, dass die Schadenswiedergutmachung gem. Art. 94 StGB eine mog-
liche Weisung darstellt und somit auch hier die Moglichkeit besteht, Opferinteres-
sen aktiv zu beriicksichtigen. Das abgekiirzte Verfahren bietet somit im Grundsatz
ein angemessenes Verfahrensinstrument zur Durchsetzung der erléuterten materiell-
rechtlichen (Sanktions-)Instrumente.

Mit Nachdruck zu betonen ist an dieser Stelle noch einmal, dass das eigentliche
«Herzstiick»,"**7 welches im Rahmen eines abgekiirzten Verfahrens vorgesehen
ist, bis dato komplett ungeregelt ist. Es bestehen keinerlei gesetzliche Bestim-
mungen, welche allfillige Abspracheverhandlungen regeln. Dies mutet doch eini-
germassen merkwiirdig an, wenn man das abgekiirzte Verfahren (gemeinhin) als
Abspracheverfahren bezeichnet, die Absprachen im Gesetz aber weder explizit
Erwédhnung finden noch irgendwelche Regelungen, insb. auch zum Ablauf der
Absprachen, existieren.'**® In dieser Hinsicht erscheint die StPO erginzungs-
bediirftig. Zudem bestehen auch Optimierungsmoglichkeiten im Bereich der gericht-
lichen Uberpriifungskompetenz im Rahmen der Hauptverhandlung.'#4?

aa) Klarung des Anwendungsbereichs im Unternehmensstrafrecht

Wie oben bereits erwidhnt wurde, ist Art. 358 Abs. 1 StPO de lege lata lediglich der
Anwendungsbereich des abgekiirzten Verfahrens im Bereich des Individualstraf-
rechts zu entnehmen, obschon die Anwendung des abgekiirzten Verfahrens grund-
sitzlich auch bei Strafverfahren gegen Unternechmen anerkannt ist.'#° Da die
Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens im Bereich des Individualstrafrechts

1445 Letztlich erhebt das Gericht die Straftatbestinde, Sanktionen und Zivilanspriiche der

von der Staatsanwaltschaft ausgearbeiteten und unterbreiteten Anklageschrift zum
Urteil, wenn die Voraussetzungen fiir ein Urteil im abgekiirzten Verfahren erfiillt sind.
Vgl. Art. 362 Abs. 2 StPO.

1446 Art. 360 Abs. 1 lit. b, lit. ¢ sowie lit. d StPO.

1447 Er-Haky, S. 5.

1448 Vgl, dazu insb. LAUBE, Verfahrenserledigung, S. 396, sowie ebd. Fn. 1159.

1449 Vgl ALBRECHT, Rz. 10, der die Normierung des abgekiirzten Verfahrens als «/iicken-

haft und diirftigr bezeichnet.

1430 Siche hierzu oben: B. II. 3. ¢).
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fiir beinahe alle Straftaten offensteht, sollte dies auch im Unternehmensstrafrecht
entsprechend geregelt sein. Dementsprechend sollte Art. 358 StPO diesbeziiglich
erginzt werden und festhalten, dass das abgekiirzte Verfahren fiir Strafverfahren
grundsitzlich (d.h. bis zur maximalen Unternehmensbusse von 10 Prozent des
Jahresumsatzes der letzten drei Geschéftsjahre) anwendbar ist.

bb) Regelung der Abspracheméglichkeiten und des Abspracheverfahrens

Da in der Lehre umstritten ist,!#! welche Arten von Absprachen im Rahmen eines
abgekiirzten Verfahrens iiberhaupt zuléssig sind bzw. sein sollen, und das Gesetz
aktuell keine Hinweise dazu liefert, ist die StPO diesbeziiglich zu ergéinzen.!43
Sowohl fiir die rechtsanwendenden Behoérden als auch fiir die beschuldigte
(juristische) Person muss klar sein, welche Verhandlungsoptionen iiberhaupt beste-
hen, d.h. ob — um die im Schrifttum verwendete Terminologie zu benutzen — das
«sentence bargaining», das «charge bargaining» und/oder das «fact bargaining»
zuldssig ist.'*33 So kann es gerade im Bereich von komplexen Unternehmensstraf-
verfahren von besonderer Bedeutung sein, ob es lediglich um ein Aushandeln der
Sanktion («sentence bargaining») oder auch um ein allfélliges Fallenlassen von
Anklagepunkten («charge bargaining») geht. Dies ist gerade auch mit Blick auf die
beschuldigte (juristische) Person relevant, wenn es um die (Grundsatz-)Frage eines
Antrags zur Durchfithrung eines abgekiirzten Verfahrens i.S.v. Art. 358 Abs. 1
StPO geht, da im Sinne von Transparenz, Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit
fiir die beschuldigte Personen ersichtlich sein sollte, inwiefern im Rahmen eines
abgekiirzten (Absprache-)Verfahrens iiberhaupt Verhandlungsspielraum besteht.

1451 BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vor Art. 358-362 StPO Rz. 29, halten bspw. fest, dass
nach ihrer «Auffassung beide Arten von Absprachen, d.h. das Charge Bargaining und
das Sentence Bargaining» zuléssig sind. Auch ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358
Rz. 4, hilt fest, dass «iiber den moglichen Gegenstand der Absprache Unklarheity»
besteht. Vgl. im Weiteren auch insb. GIGER, S. 88 ff. m.w.H.; KELLER, S. 253; JaGGr L.,
S.22f.

1452 7K StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 4, hilt es fiir «hdchst erstaunlich, wie unge-
nau dieser Problembereich in den Materialien und den parlamentarischen Beratungen

behandelt wurdey.

1453 Zu den Begriffen vgl. KELLER, S. 253: «Unterschieden wird zwischen «fact bargaining»

und (sentence bargaining). Beim (fact bargaining> geht es um Absprachen iiber die
Sachverhaltsdarstellung, beim (sentence bargaining) um die Sanktionsfolgen. Zuscditz-
lich spricht man von (charge bargaining), wenn es um das Fallenlassen von Anklage-
punkten geht.» Im Weiteren auch NAHRWOLD, S. 130 ff.; Jacar L, S. 12 ff., sowie ZK
StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 4 ff.
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(1) Zulassige Arten von Absprachen

Eine Absprache iiber die Sachverhaltsdarstellung («fact bargaining») sollte
m.E. — in Ubereinstimmung mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung'4**
und der Botschaft zur StPO'5 — im Grundsatz weiterhin zuléssig sein,'4% je-
doch nur soweit dieses mit einem «charge bargaining» verkniipft ist, da sich
diese beiden Absprachearten in der Praxis wohl kaum sauber trennen lassen und
ein expliziter Ausschluss von Sachverhaltsabsprachen je nach Fall u.U. eine zu
starke Einschrinkung des Absprachespielraums darstellen wiirde. GIGER fiihrt in
diesem Zusammenhang folgendes Beispiel an: « Wenn ndmlich wegen Beweis-
schwierigkeiten nur der Grundtatbestand oder eine mildere Tdterqualifikation
zur Anklage gebracht wird, liegt gleichzeitig eine Absprache iiber die anzukla-
genden Straftaten als auch den Sachverhalt vor, da einzelne, umstrittene Tat-
umstinde von der Anklageschrift ausgeklammert werden.»'%7 Die StPO sollte
diesbeziiglich zwingend festhalten, dass eine Einigung iiber den Sachverhalt
ausgeschlossen ist, wenn dieser bereits nachweisbar erstellt werden konnte. 48
In diesem Fall entféllt die Moglichkeit des «charge bargainingy», da dies «im
Widerspruch zum Grundsatz der materiellen Wahrheit und dem Verfolgungs-
1439 GiGER erachtet es daher zu Recht fiir unzulissig,
«nachgewiesene Sachverhaltsteile wissentlich ausser Acht zu lassen, wenn die
Beweislage eine strengere und somit nicht nur nebensdchliche Subsumtion nahe-
legt».'#%0 Ein solches Vorgehen diirfte vom Gericht nicht genehmigt werden. 46!
Ausgenommen davon ist jedoch ein (teilweises) Fallenlassen von Anklagepunk-
ten 1.S. des «charge bargaining» aus Opportunitéitsgriinden beim Vorliegen von

zwangy stehen wiirde.

1454 BGE 142 1V 307 E. 2.4; BGE 144 IV 121 E. 1.5: «Diese [Staatsanwaltschaft und
beschuldigte Person] einigen sich auf einen Sachverhalt und dessen rechtliche Sub-
sumtion sowie auf die auszufillende Sanktion und allfiillige weitere Nebenfolgen.»

1455 Botschaft StPO, S. 1294.

1456 Ablehnend u.a. JaGG1 1, S. 22 f., sowie ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 7 f.
Vgl. hierzu auch GIGER, S. 88 f. m.w.H.

1457 GiGeR, S. 90. Ferner auch WessLAU, S. 81, die festhilt, dass das (iiberpriifende)
Gericht immer die Moglichkeit beriicksichtigen muss, «dass das Gestindnis auf ein
(Aushandeln der Realitdt) mit der Anklagebehorde zuriickzufiihren isty.

1458 Vgl. GIGER, S. 92.

1459 GiGeR, S. 80.

1460 GiGER, S. 71 m.w.H.

1461 Vo] 7K StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 10.
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Strafverzichtsgriinden gem. Art. 8 StPO'2, da «man sich bei Tatmehrheit auf
wesentliche Straftaten konzentrieren und untergeordnete Nebenpunkte beiseite-
lassen [darf], sodass triviale Tatvorwiirfe und Bagatellfille aus dem Urteils-
vorschlag ausgeklammert werdeny. 1463

Hinsichtlich des «sentence bargaining», das ebenfalls zulédssig sein sollte und das,
wie im Rahmen der Grundlagen von Verfahrensabsprachen bereits angesprochen,
den klassischen Anwendungsbereich von solchen Absprachen darstellt, ist anzu-
merken, dass auch in diesem Bereich die materiellrechtlichen Strafzumessungs-
regeln gem. Art. 47 ff. StGB gelten und somit letztlich eine (fiir die angeklagten
Straftaten) schuldangemessene Strafe resultieren muss.!4* Dennoch bestehen
diesbeziiglich fiir die beschuldigte Person die grossten Chancen im Rahmen eines
abgekiirzten Verfahrens, da sich ein Gestéindnis sowie kooperatives Verhalten
gem. bundesgerichtlicher Rechtsprechung!46> 1466
auswirken kann.'*” Zudem konnen sich (vorab bei Individualstrafverfahren)
gem. Art. 48 lit. d StGB auch in diesem Kontext Wiedergutmachungsleistungen
(namentlich i.S. einer Schadenersatzleistung) positiv auf das (zu vereinbaren-
de) Strafmass auswirken.!*®® Aufgrund der zentralen Bedeutung der Wiedergut-
machung sollte diese, wie bereits an anderer Stelle betont, auch im Bereich des
Unternehmensstrafrechts explizit in den Katalog der unternehmensspezifischen
Strafzumessungskriterien einfliessen.'4%

«markanty zu ihren Gunsten

1462 Vg, ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 11; GIGER, S. 66 f. u. 79: «Insbeson-
dere Art. 8 StPO stellt eine gesetzgeberisch vorgesehene Einbruchstelle in das Legali-
tdtsprinzip dar.»

1463 GIGER, S. 67. DiEs. a.a.0.: «Dementsprechend darf ein Verzicht immer dann erfolgen,
wenn eine zusdtzliche Strafverfolgung unter praktischen Gesichtspunkten als <iiber-
Siissig) oder eben nicht opportun erscheint.»

1464 Vg, GIGER, S. 45; ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 14. Skeptisch diesbeziig-
lich ALBRECHT, Rz. 22, der die Frage aufwirft, inwiefern «die rechtspolitische Konzep-
tion des abgekiirzten Verfahrens mit der unmittelbar an die Tatschuld ankniipfenden
Strafzumessungsvorschrift des Art. 47 StGB kompatibel isty.

1465 v g, Urteil 6B_740/2011 vom 03.04.2012, E. 3.4: «Diese Praxis fusst auf der Uber-
legung, dass Gestdndnisse zur Vereinfachung und Verkiirzung des Verfahrens und zur
Wahrheitsfindung beitragen kénnen.»

1466 7K StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 13.

1467 Vgl, GIGER, S. 55.

1468 Vo], AK StGB-SIMMLER/SELMAN, Art. 48 Rz. 10; GIGER, S. 51; Urteil (Bundesgericht)
6B 523/2018 vom 23.08.2018 E. 2.3.2.

1469 Siche dazu oben: C. L. 3. b) aa).
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Eine Abspracheregelung fiir die StPO, die Klarheit hinsichtlich der moglichen
Abspracheinhalte schafft, konnte bspw. so ausgestaltet sein, dass (allféllige) Abspra-
chen zwischen der beschuldigten Person und der Staatsanwaltschaft den Sach-
verhalt (soweit er nicht bewiesen ist oder bewiesen werden kann), die Anklage-
punkte (d.h. die rechtliche Wiirdigung des Sachverhalts) sowie die Rechtsfolgen
(gem. Art. 360 lit. b—g StPO) zum Inhalt haben kdnnen, sofern sie nicht im Wider-
spruch zu den Verfahrensgrundsétzen gem. Art. 3—11 StPO stehen.

(2) Ablauf der Absprachen

Neben den zuldssigen Arten von Absprachen sollte auch der Ablauf der Absprache-
verhandlungen — mind. in den wesentlichsten Aspekten'#’® — geregelt werden.
Dies ist insb. mit Blick auf Art. 2 Abs. 2 StPO erforderlich, da strafprozessua-
le Entscheidungen ordnungsgeméss «durch ein entsprechend detailliertes Ver-
fahrensrecht»'¥7! zustande kommen miissen. Diese sog. «Formstrengey» soll
«Machtmissbrauch und willkiirlich-rechtsungleiche Behandlung ausschliessen
und unangemessene Beeintrichtigungen der Verteidigungsrechte verhinderny. 7
Hinsichtlich informeller Absprachen hélt WoHLERS denn auch fest, dass diese mit
dem Grundsatz der Formstrenge nicht zu vereinbaren seien, wobei der Gesetz-
geber mit dem abgekiirzten Verfahren nun aber eine gesetzliche Grundlage geschaf-
fen habe.'”3 Da der eigentliche Abspracheprozess aber weiterhin ungeregelt bzw.
informell ist, muss bezweifelt werden, dass das abgekiirzte Verfahren in dieser
Hinsicht Art. 2 Abs. 2 StPO gerecht wird. Es herrscht diesbeziiglich nach wie vor
eine (erhebliche) Rechtsunsicherheit, sowohl fiir die rechtsanwendenden Behor-
den als auch fiir die Rechtsunterworfenen.!4’* Daher sollten die Eckpunkte eines
solchen Abspracheverfahrens in der StPO zwingend fixiert werden, sodass nach
Abschluss der Abspracheverhandlungen auch iiberpriifbar ist, ob der Entscheid
«ordnungsgemdiss» zustande gekommen ist.'4”> Zudem wire eine gesetzliche
Regelung auch mit Blick auf eine (mdglichst) einheitliche Anwendungspraxis in

1470 GIGER, S. 529; LAUBE, Ablauf und Risiken, S. 158, spricht von «Mindestanforderun-
geny, die festgelegt, und «wesentliche Kriterieny, die durch den Gesetzgeber definiert
werden sollten.

1471 BSK StPO-STRAUB/WELTERT, Art. 2 StPO Rz. 12.

1472 7K StPO-WOHLERS, Art. 2 Rz. 8.

1473 7K StPO-WOHLERS, Art. 2 Rz. 18.

1474 Vgl. LAUBE, Ablauf und Risiken, S. 158 f.; GIGER, S. 529.

1475 Zur Uberpriifung siehe unten: C. II. 4. b) cc).
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der Schweiz zu begriissen.!#’® LAUBE merkt zudem zu Recht an, dass die Nicht-
Regelung des Verfahrensablaufs auch zu einer Beeintrachtigung des Vertrauens in
das Justizverfahren fiihren kann.'4”’

(3) Protokollierung

Eng verkniipft mit der (Nicht-)Regelung des Verfahrensablaufs ist die Frage der
Protokollierung der Abspracheverhandlungen, da diese insb. auch fiir die spatere
gerichtliche Kontrolle zentral ist. Sowohl in der Lehre als auch in der Praxis
wird die Frage, in welchem Umfang die Protokollierungspflicht geméss Art. 76
Abs. 1 StPO fiir die Absprachen im Rahmen eines abgekiirzten Verfahrens gilt,
dusserst unterschiedlich beurteilt.!4’® So sind bspw. laut SCHWARZENEGGER alle
miindlichen oder schriftlichen Erkldrungen der Staatsanwaltschaft, der beschul-
digten Person und einer allfdlligen Privatkldgerschaft ab dem ersten Gespréch zu
protokollieren.'*”® Fiir GREINER/JAGGTI sind die informellen Verhandlungen hin-
gegen nicht inhaltlich zu protokollieren, sondern lediglich deren Stattfinden und
das Ergebnis.!# Fiir die Praxis im Kanton Bern halten SCHNELL/STEFFEN fest,
dass die Abspracheverhandlungen «nicht bzw. nur rudimentdry, allenfalls mittels
Aktennotizen, dokumentiert werden (bzw. werden sollen).'*®! Fiir den Kanton
Freiburg ist den Weisungen des Generalstaatsanwalts wiederum zu entnehmen,
dass informelle Verhandlungen im Rahmen eines abgekiirzten Verfahrens nicht zu
protokollieren sind, allenfalls jedoch Aktennotizen erstellt werden kénnen.!#82 Es
ist mit Blick auf die Diskussion in der Lehre und die unterschiedliche Praxis je-
doch festzuhalten, dass Art. 76 Abs. 1 StPO (oder auch eine andere StPO-Bestim-
mung) keine Ausnahmeregelung fiir die Protokollierungspflicht im abgekiirzten
Verfahren enthalt.!483

Fiir eine effektive gerichtliche Kontrolle im abgekiirzten Verfahren ist denn auch
eine sorgfiltige Protokollierung des gesamten (Absprache-)Verfahrens sowie

1476 GIGER, S. 529, spricht von kantonalen, regionalen und gar gerichtsinternen Unterschie-
den in der Rechtsanwendung.

1477 T AuBE, Ablauf und Risiken, S. 157.

1478 Vgl. dazu ausfiihrlich GIGER, S. 107 fF.

1479 7K StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 15.

1480 BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 358 Rz. 65. So auch THoMMEN, Kurzer Prozess,
S. 216.

1481 SCHNELL/STEFFEN, S. 379.
1482 Richtlinie Generalstaatsanwalt FR, S. 2.
1483 Vg, ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 15.
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insb. auch der effektiven Strafzumessung!*** unabdingbar.!®> WessLAU wendet

jedoch zu Recht ein, dass keine gesetzliche oder richterrechtlich entwickelte
Regel sicherstellen konne, «dass das Gericht [...] nachtrdglich in voller Offen-
heit unterrichtet wirdy.'*3¢ Dennoch soll sich das zustindige Gericht (in bestmog-
licher Weise) ein umfassendes Bild iiber das Zustandekommen des abgekiirzten
Verfahrens machen konnen, da es gem. Art. 362 Abs. 1 StPO zu beurteilen hat,
ob «die Durchfiihrung des abgekiirzten Verfahrens rechtmdssig und angebracht
ist». So bemingelte bspw. das Bundesstrafgericht in einem Entscheid, dass in den
Akten des betreffenden abgekiirzten Verfahrens nicht dokumentiert war, «was sich
zwischen der Ubermittlung des ersten Anklageentwurfs durch die Bundesanwalt-
schaft vom 6. September 2013 und der zweiten Ubermittlung vom 10. September
2013 abgespielt» habe und u.a. dadurch die «gerichtliche Uberpriifung der Vor-
gdnge beim Zustandekommen der Anklageschrift im abgekiirzten Verfahren [...]
nicht in ausreichendem Mass méglichy sei.'*7

Als Losungsvorschlag kann hier die deutsche Strafprozessordnung herangezogen
werden. Diese hélt in § 273 Abs. 1a dStPO fiir das Verstédndigungs- bzw. Absprache-
verfahren fest, dass das Protokoll «den wesentlichen Ablauf und Inhalt sowie
das Ergebnis einer Verstindigung» wiedergeben muss.!*3® Eine entsprechende
Prazisierung wire auch fiir die schweizerische StPO zu begriissen. Insbesondere
auch, da mit Blick auf Art. 362 Abs. 4 StPO klar sein muss, welche Erklarun-
gen der Parteien im Rahmen eines ordentlichen Verfahrens nicht mehr verwertbar
sind.!48

Eine angemessene und nachvollziehbare Protokollierung allfalliger Absprachever-
handlungen dient nicht nur der gerichtlichen Kontrolle, sondern auch dem Schutz
der beschuldigten Person.'#*® Das Gericht muss den Protokollen entnehmen kén-
nen, dass die beschuldigte Person «in voller Kenntnis des Sachverhalts mit dem
Inhalt der Anklageschrift einverstanden und keiner Drohung seitens der Staats-
anwaltschaft ausgesetzt»'*! war. Gemiss SCHWARZENEGGER/GIGER muss sich den

1484 Vgl, hierzu insb. ALBRECHT, Rz. 26.

1485 Vgl. EL-Hakim, S. 38; Jacar L, S. 140.

1486 WEssLAU, S. 81.

1487 Urteil (Bundesstrafgericht) SK.2013.34 vom 02.10.2013 E. 3.2.

1488 Vgl THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 216 f.; GIGER, S. 114; NAHRWOLD, S. 42.

1489 Vgl GIGER, S. 114; BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 360 Rz. 40 ff.; ZK StPO-
SCHWARZENEGGER, Art. 362 Rz. 9.

1490 Vol Jacarl., S. 93 f.
1491 7K StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 358 Rz. 15.
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Akten daher entnehmen lassen, dass die Staatsanwaltschaft die Verfahrensfairness
gewahrt hat und die beschuldigte Person sich «in eigenverantwortlicher Weise
fiir das abgekiirzte Verfahren entschieden haty».'*? Es ist an dieser Stelle auf die
Ausfiihrungen zum «informed consent» im Kontext des Diversionsverfahrens zu
verweisen.'*?3 Eine freiwillige und auf umfassender Information basierende Zu-
stimmung zur Anklageschrift hat auch im Kontext des abgekiirzten Verfahrens
vorzuliegen und ist durch das Gericht zu iiberpriifen.

Gerade auch mit Blick auf abgekiirzte Verfahren im Kontext des Unternehmens-
strafrechts ist eine nachvollziechbare Protokollierung allfélliger Absprache-
verhandlungen zentral. Gerade wenn es sich rechtlich sowie betriebswirtschaftlich
um komplexe Sachverhalte handelt, muss sich das Gericht ein umfassendes Bild
iiber die getroffenen Absprachen und das Zustandekommen der Anklageschrift
machen konnen, um zu beurteilen, ob im entsprechenden Fall ein abgekiirztes
Verfahren und die in diesem Rahmen getroffenen Vereinbarungen iiberhaupt ange-
messen bzw. angebracht sind. So wire es bspw. denkbar, dass in einem komplexen
Unternehmensstraffall eine «unverantwortlich tiefe»'*** Sanktion ausgehandelt
wurde oder dass das Gericht zum Schluss kommt, dass im betreffenden Fall eine
umfassende Uberpriifung der Tatvorwiirfe in einem ordentlichen Verfahren mit
Blick auf das 6ffentliche Interesse angebracht ist.!4%

cc) Starkung der gerichtlichen Uberpriifung

Wie am Ende des letzten Abschnitts sowie auch an anderer Stelle bereits mehr-
fach angesprochen, ist die (zwingende) gerichtliche Kontrolle des abgekiirzten
Verfahrens elementar. Diese sollte m.E. jedoch in zwei Punkten noch gestérkt bzw.
prizisiert werden: einerseits mit Blick auf das Offentlichkeitsprinzip und anderer-
seits mit Blick auf die Uberpriifung des Ablaufs der Abspracheverhandlungen,
sodass dem Gericht im Rahmen eines abgekiirzten Verfahrens nicht lediglich «die
Rolle einer notariellen Beurkundungsinstanz»'*® zukommt. So stellt ALBRECHT

1492 SCHWARZENEGGER/GIGER, S. 275. So auch JosITsSCH/BISCHOFF, S. 438.

1493 Vgl. dazu die Ausfiihrungen oben (C. IL 2. b) ee)) sowie auch PieTH, Strafprozess-
recht, S. 261 und PieTH, ZStrR 2010, S. 167.

1494 BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 362 Rz. 15.

1495 Vgl, GIGER, S. 240 u. 249; LAuBE, Verfahrenserledigung, S. 223; JaGai L., S. 170; ZK
StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 362 Rz. 3a u. 5.

1496 OBERHOLZER, Strafprozessrecht 2012, Rz. 1495.
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zu Recht fest, dass die gerichtliche Hauptverhandlung «kaum ihren Nameny
verdient und zu einem «Formalakt» verkiimmert ist.'47

(1) Starkere Wahrung des Offentlichkeitsprinzips

Das Offentlichkeitsprinzip beansprucht im staatsanwaltschaftlichen Vorverfahren
keine Geltung, was grundsitzlich die Moglichkeit von intransparenten Absprache-
verfahren erhéht,'4%® insb. Auch, wenn diese nicht oder nicht ausreichend protokol-
liert werden. Umso wichtiger erscheint daher die gerichtliche Hauptverhandlung
im abgekiirzten Verfahren. Diese ist jedoch nur «formal»'**® 6ffentlich!>* und
gemass GIGER weiss man nach einer solchen Verhandlung «kaum mehr als vorhery,
da aufgrund der eingeschrinkten Uberpriifungsmdglichkeit des Gerichts und des
fehlenden Beweisverfahrens vieles unter Verschluss bleibt.!3%! Solche zwar formal
Offentliche, aber inhaltlich wenig aufschlussreichen Verfahren kénnen in der
Bevolkerung durchaus Befremden auslosen, wenn der Eindruck entsteht, dass die
Offentlichkeit nur noch pro forma zugelassen ist, um den Anschein von Offentlich-
keit zu wahren, > die (besonders relevanten) Absprachen aber hinter verschlossenen
Tiiren getroffen wurden und geheim bleiben. Dies birgt die Gefahr, dass der Ein-
druck entsteht, die Justiz sei bestechlich und dass sie den «formalisierten, unbe-
stechlichen Strafprozess zugunsten eines <Handels mit der Gerechtigkeity»'>°3 auf-
gebe. 3% HassEMER warnt zu Recht in deutlichen Worten vor einem «Riickfall in die
Zeit des Inquisitionsprozesses, wo es heimlich, professionell, zielstrebig und gestort
zuging».">% Eine solche Entwicklung oder gar schon den Eindruck einer solchen
(Geheim-)Justiz gilt es um jeden Preis zu vermeiden, da besondere Verfahrens-
arten, die in gewissen Bereichen (bewusst) von den Prozessmaximen abweichen,

1497 ALBRECHT, Rz. 10.

1498 Vgl. LAUBE, Verfahrenserledigung, S. 696: «Auch das Vertrauen der Offentlichkeit in

die Lauterkeit der Justiz kann nur durch eine méglichst detailgetreue Offenlegung der

Geschehnisse und Abldufe sowie der gefundenen Regelung gestdrkt werden.»

149 GIGER, S. 516. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 233, nennt das abgekiirzte Verfahren gar

«pseudodffentlichy.

1500 Art. 69 Abs. 1 StPO.

1301 GrGer, S. 517. Vgl. im Weiteren auch THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 194, sowie

RikLIN, ZBJV 2016, S. 494.
1302 VeI, GIGER, S. 517.
1503 HAUSHERR, S. 310.
1504 T AuUBE, Verfahrenserledigung, S. 696, spricht vom «Eindruck von (Mauschelei oder
«Geheimjustiz) [...].» Im Weiteren auch GLESS, S. 132, die von «Kuhhandel» spricht.

1505 HASSEMER, S. 895.
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auf die Akzeptanz in der Gesellschaft, die sich insb. auch aus Transparenz von
(Straf-)Verfahren ergibt, angewiesen sind.!>% Es ist diesbeziiglich den Forderun-
gen von GIGER zu folgen, die u.a. das Vorlesen der Anklageschrift anldsslich der
Hauptverhandlung sowie die summarische Erlduterung der getroffenen Abspra-
chen beinhalten,!5%7 da es der Gesellschaft bzw. der interessierten Offentlichkeit
moglich sein soll, «am Verfahren teilzuhaben und mitzuverfolgen, wie das Recht
verwaltet und die Rechtspflege ausgeiibt wirdy.">* Von diesem (verfassungsrecht-
lichen'"") Grundsatz ist auch nicht abzuweichen, wenn der Verfahrensabschluss
auf einer Absprache beruht. Es wire daher sehr zu begriissen, wenn die StPO
dahingehend ergénzt und die im Rahmen der Hauptverhandlung gem. Art. 361
StPO zu verlesenden Punkte im Gesetz genannt werden wiirden. Die summarische
Wiedergabe der getroffenen Absprachen bedingt wiederum, dass diese angemessen
protokolliert werden.!31°

(2) Uberpriifung der Absprachen

Da die beabsichtigte Effizienzsteigerung des abgekiirzten Verfahrens u.a. auf dem
Verzicht auf verschiedene Verfahrenshandlungen vor dem erstinstanzlichen Ge-
richt beruht,'3!! sollten diese nicht ausgebaut werden. Lediglich die Uberpriifung
der Angemessenheit von Absprachen (und deren Zustandekommen), sofern solche
stattgefunden haben, sollte explizit in die Uberpriifungspflicht(en) des Gerichts
gem. Art. 362 Abs. 1 StPO aufgenommen werden.!3!2 Nach aktueller Auffassung
scheinen die Absprachen bereits Teil der gerichtlichen Kontrolle zu sein, '3 eine

1506 Vgl GIGER, S. 523 f., sowie insb. auch BGE 124 1V 234 E. 3b: «Der Grundsatz der
Offentlichkeit der Verhandlung — und darin eingeschlossen jener der dffentlichen
Urteilsverkiindung — bedeutet eine Absage an jede Form geheimer Kabinettsjustiz und
soll durch die Kontrolle der Offentlichkeit dem Angeschuldigten und den iibrigen am
Prozess Beteiligten eine korrekte und gesetzmdssige Behandlung gewdhrleisten. [...]
Er sorgt damit auch fiir Transparenz in der Rechtspflege, die eine demokratische Kon-
trolle durch das Volk erst ermoglicht und als wesentliches Element des Rechts auf ein
faires Verfahren zu den Grundlagen eines demokratischen Rechtsstaates gehort. »

1507 GiGER, S. 530. So auch THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 205 f.

1508 SGK BV-STEINMANN, Art. 30 Rz. 47.

1509 Art. 30 Abs. 3 BV.

1510 Vgl. GIGER, S. 530.

511 Vgl. GIGER, S. 31; BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vor Art. 358 Rz. 35.

1512 Vgl, hierzu insb. die Kritik von ALBRECHT, Rz. 26, der die begrenzten richterlichen
Uberpriifungsméglichkeiten kritisiert.
1513 Gem. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 200, herrscht diesbeziiglich zwar Einigkeit, den-

noch wiirde eine gesetzliche Klirung nicht schaden.
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Klérung bzw. Prézisierung von gesetzgeberischer Seite scheint hier aber ange-
bracht zu sein, insb. wenn es sich um Absprachen im Kontext von komplexen
Sachverhalten handelt.!s'* Die zwingende Uberpriifung des Abspracheprozesses
dient iberdies — wie die gerichtliche Kontrolle insgesamt — dem Schutz der be-
schuldigten Person. Eine solche Erweiterung der Kognition bedingt aber wiede-
rum, dass die Absprachen so protokolliert werden, dass eine Uberpriifung durch
das Gericht moglich ist.!’1

(3) Rechtsmittel

Kommt das Gericht (nach erfolgter Uberpriifung) zum Schluss, dass «die Voraus-
setzungen fiir ein Urteil im abgekiirzten Verfahren nicht erfiillt [sind], so weist
[es] die Akten an die Staatsanwaltschaft zur Durchfiihrung eines ordentlichen
Vorverfahrens zuriick».'3' Dieser Entscheid ist nach explizitem Gesetzeswortlaut
«nicht anfechtbar».">'" Eine Begriindung dieses Entscheids ist gem. Art. 80 Abs. 3
StPO nicht notwendig.!>'® Von der h.L. wird aber zu Recht — zumindest eine
«kurze, miindliche Begriindung»''® — gefordert,'>?° da ein berechtigtes Interesse
besteht, «die Ablehnungsgriinde des Gerichts zu kennen, insbesondere wenn erneut
ein abgekiirztes Verfahren angestrebt wirdy."?! Diese Forderung ist insb. auch
mit Blick auf libergeordnete Verfassungsprinzipien wie das Fairnessgebot und den
Anspruch auf rechtliches Gehér berechtigt.!”??> Da namentlich der beschuldigten
Person im Falle eines ablehnenden Entscheids des Gerichts keine Nachteile
erwachsen — im Rahmen des ordentlichen Verfahrens konnen samtliche Verfahrens-
garantien gewahrleistet werden — und auch kein Anspruch auf die Durchfiihrung

1514 S0 auch die Kritik von ALBRECHT, Rz. 10, der bemingelt, dass eine «solide gericht-

liche Uberpriifung» der Absprache (aktuell) nicht méglich ist und nicht viel mehr als
eine «Plausibilitdtskontrolley tibrigbleibt.

1515 Vgl. ALBRECHT, Rz. 26, der bezweifelt, dass eine Dokumentationspflicht viel an der

aktuellen Situation zu verbessern vermdgen wiirde.

1516 Art. 362 Abs. 3 StPO.

517 Art. 362 Abs. 3 (letzter Satz) StPO.

1518 7K StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 362 Rz. 7 m.w.H.; GIGER, S. 257.

1519 BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 362 Rz. 29.

1520 7K StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 362 Rz. 7 m.w.H.; GIGER, S. 257; BSK StPO-
GREINER/JAGGI, Art. 362 Rz. 29 u. 36.

1521 GIGER, S. 257. Vgl. ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Att. 362 Rz. 7: «Der beschuldigten
Person steht es offen, im ordentlichen Verfahren erneut einen Antrag auf Durch-
fiihrung eines abgekiirzten Verfahrens zu stellen.»

152 Vgl. GIGER, S. 257.
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eines abgekiirzten Verfahrens besteht, ist die Nicht-Anfechtbarkeit des Entscheids
sachgerecht.!323

Gegen ein gutheissendes Urteil des Gerichts steht (lediglich'>?#) die (eingeschrink-
te) Berufung (Art. 398 ff. StPO) offen. Gemaiss Art. 362 Abs. 5 StPO kann eine
Partei mit der Berufung gegen ein Urteil im abgekiirzten Verfahren ausschliesslich
geltend machen, «sie habe der Anklageschrift nicht zugestimmt oder das Urteil
entspreche der Anklageschrift nichty. Dementsprechend ist dieses Rechtsmittel
nur noch auf Riigen hinsichtlich formaler Fragen beschrinkt und materielle Sach-
riigen sind nicht mehr méglich.? Dies bedeutet ferner, dass von der Rechts-
mittelinstanz «weder die Absprache noch der wahre Sachverhalt oder das Gestdnd-

nis» zu iiberpriifen ist.!3%6

dd) Antragsrecht und/oder Vetorecht der beschuldigten Person

Aktuell kann ein abgekiirztes Verfahren gemiss Art. 358 Abs. 1 StPO nur auf
Antrag der beschuldigten Person eingeleitet werden, wobei der Staatsanwaltschaft
gemiss Art. 359 Abs. 1 StPO die Entscheidkompetenz iiber die (Nicht-)Durch-
fithrung eines abgekiirzten Verfahrens zukommt. Das alleinige Antragsrecht der
beschuldigten Person zur Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens soll diese
vor unzuldssiger Druckausiibung der Staatsanwaltschaft schiitzen und den eigen-
verantwortlichen Verzicht auf gewisse Verfahrensrechte absichern.!>?” Laut GREINER/
JaGar darf diese Zuteilung des Initiativrechts nicht angetastet werden,'>?® ohne
dass sie jedoch genau begriinden, weshalb.

Zur Stirkung des abgekiirzten Verfahrens wire eine Lockerung dieses Prinzips
durchaus priifenswert. In der Literatur besteht bereits heute weitestgehend Einig-
keit, dass die Staatsanwaltschaft die beschuldigte Person im Rahmen ihrer Fiirsorge-
pflicht auf die Moglichkeit eines abgekiirzten Verfahrens hinweisen kann!5?°

1523 Vgl. GIGER, S. 257.

1524 Vgl GIGER, S. 269: «Die Beschwerde scheidet deshalb aufgrund ihrer Subsidiaritcit
gemdss Art. 394 lit. a StPO aus.»

1525 Vgl. PieTH, Strafprozessrecht, S. 259; OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1981.
1526 Vgl. GIGER, S. 272.

1527 Vgl. Botschaft StPO, S. 1295; THoMMEN, Kurzer Prozess, S. 162; PIETH, Strafprozess-
recht, S. 256; BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 358 Rz. 3; ZK StPO-SCHWARZENEGGER,
Art. 358 Rz. 16; GIGER, S. 119 m.w.H.

1528 BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 358 Rz. 4.

1529 Vgl. BSK StPO-GREINER/JAGGI, Art. 358 Rz. 3; PieTH, Strafprozessrecht, S. 256;
JosiTScH/BISCHOFF, S. 431.
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bzw. dies aus Fairnessgriinden sogar muss!>3? — gerade wenn die beschuldigte

Person (noch) nicht verteidigt ist.!*3! Dies wird von den Staatsanwaltschaften daher
auch so praktiziert.'>3? Gemiss GIGER erfolgt in der Praxis vonseiten der Staats-
anwaltschaft «gestiitzt auf Art. 107 Abs. 2 StPO regelmdssig der Hinweis, dass
ein abgekiirztes Verfahren moglich ist».'> Eine Erginzung von Art. 358 Abs. 1
StPO dahingehend, dass der Staatsanwaltschaft explizit ein Vorschlagsrecht zur
Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens zukommt, wiirde u.U. zur vermehr-
ten Anwendung des abgekiirzten Verfahrens fithren. Zudem konnte die Staats-
anwaltschaft aktiv der Problematik, dass der Antrag auf Durchfiihrung eines abge-
kiirzten Verfahrens hiufig erst relativ spit in der Untersuchung gestellt wird!'>34
und so der angestrebte Effizienzgewinn schwindet,'>* entgegenwirken. Nament-
lich PieTH bezweifelt die (Effizienz-)Vorteile des abgekiirzten Verfahrens, «da
mit dem Antrag sinnvollerweise zugewartet wird, bis der Sachverhalt hinreichend
gekldirt ist und damit die Prozesschancen abgeschiitzt werden konneny.'>3° Um die
beschuldigte Person jedoch weiterhin vor unzuldssigem Druck, insb. vor einem
Gestidndnisdruck oder dem vorschnellen Verzicht auf Verfahrensrechte, zu schiit-
zen, ist ihr in einem solchen Fall einerseits ein explizites Vetorecht einzurdumen
sowie andererseits (im Sinne der Waffengleichheit) unverziiglich eine notwendige
Verteidigung zu bestellen,!>3” sodass sie den zustimmenden bzw. ablehnenden
Entscheid nur mit anwaltlicher Vertretung treffen kann. Dies soll insb. auch eine
angemessene Aufkliarung iiber die Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens
sowie iiber die Folgen des Entscheids erméglichen. Zudem ist auch in diesem
Kontext die im Rahmen der Diversion erlduterte Freiwilligkeit der Entscheidung
der beschuldigten Person zentral.!38

1530 Vgl KAUFMANN, S. 156 (Fn. 42); GIGER, S. 120, mit Verweis auf Art. 107 Abs. 2 sowie
Art. 143 Abs. 1 lit. ¢ StPO.

1331 Vgl. GIGER, S. 119 f.
1532 Vgl. GIGER, S. 122.
1533 GIGER, S. 122 m.w.H.

1534 Vgl. BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vor Art. 358 Rz. 35; ZK StPO-SCHWARZENEGGER,
Art. 358 Rz. 16.

1535 Vgl. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 186; BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vor Art. 358
Rz. 35.

1536 Vgl PieTH, Wirtschaftsstrafrecht, S. 272.

1537 Zur notwendigen Verteidigung im Rahmen eines abgekiirzten Verfahrens siehe oben:

B. 1I. 3. ¢) aa).
1538 Siche dazu oben: C. II. 3. b) ee).
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Der beschuldigten Person sollte es im Weiteren auch im Falle einer Ablehnung
des staatsanwaltschaftlichen Vorschlags weiterhin offenstehen, die Durchfiihrung
eines abgekiirzten Verfahrens doch noch zu beantragen, da auch auf diese Weise —
insb. mit Blick auf die erstinstanzliche Hauptverhandlung — noch ein gewisser
Effizienzgewinn mdoglich ist. Im Endeffekt wiirde die Ergénzung eines Vorschlags-
rechts der Staatsanwaltschaft sowie eines Vetorechts der beschuldigten Person
bewirken, dass beide an einer allfdlligen Absprache beteiligten Seiten die Durch-
fithrung eines abgekiirzten Verfahrens beantragen bzw. vorschlagen sowie auch
ablehnen konnen. Dass ein ablehnender Entscheid vonseiten der Staatsanwalt-
schaft gem. Art. 359 Abs. 1 StPO endgiiltig und somit nicht anfechtbar ist, ist mit
Blick auf die Verfahrenseffizienz sowie die Tatsache, dass per se kein Anspruch
auf die Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens besteht, richtig und somit bei-
zubehalten. Im Sinne der Nachvollziehbarkeit (fiir die beschuldigte Person) und
der Transparenz sowie auch des ilibergeordneten Rechts sollte der zweite Satz von
Art. 359 Abs. 1 StPO dennoch angepasst werden, sodass die (ablehnende) Ver-
fiigung durch die Staatsanwaltschaft (zumindest kurz) zu begriinden ist.'33° Diese
Begriindung wiirde es fiir den Fall einer (mutmasslich) willkiirlichen Ablehnung
durch die Staatsanwaltschaft ermdglichen, dennoch mit einer subsididren Verfas-
sungsbeschwerde (Art. 113 ff. BGG) an das Bundesgericht zu gelangen.!340

Ein (explizites) Vorschlagsrecht der Staatsanwaltschaft fiir ein abgekiirztes Ver-
fahren erscheint zudem auch angebracht fiir Fille, in denen bspw. aufgrund einer
(vermeintlich) eindeutigen Sachlage keine Absprachen notwendig sind und sich
aus diesem Grund eine Abkiirzung des Verfahrens ebenfalls anbietet. Dies insb.
mit Blick darauf, dass das bisher fiir solche Félle angewandte Strafbefehlsverfah-
ren eingeschrinkt werden soll(te). Auch in solchen Fillen ist aber zwingend eine
notwendige Verteidigung zu bestellen, da «das Vorhandensein einer Verteidigung
ganz allgemein falsche Gestindnisse»'>* reduziert.

c) Erkenntnisse

Verfahrensabsprachen, so wie sie vom Gesetzgeber im Rahmen des abgekiirzten
Verfahrens (implizit) vorgesehen sind, gehoren heute bereits zum Strafrechtsalltag
und konnen gerade im Bereich von Strafverfahren gegen Unternehmen zu einer
effizienteren Verfahrenserledigung fithren. Dieser Aspekt ist namentlich im Be-

1539 Vgl. GIGER, S. 153 f.; ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 359 Rz. 3.
1340 ygl. ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 359 Rz. 2.
1541 GiGER, S. 158. Anderer Ansicht hierzu THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 177 u. 222.
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reich von Unternehmensstrafverfahren, die aufgrund ihrer auf diversen Faktoren
beruhenden Komplexitét die Ressourcen der Strafverfolgungsbehérden stark
beanspruchen bzw. bisweilen gar tiberstrapazieren und dadurch u.U. iiberlange Ver-
fahrensdauern bewirken kénnen, von besonderer Bedeutung. Entgegen verschie-
denen Lehrmeinungen verstossen Abspracheverfahren jedoch nicht per se gegen
jegliche Maximen des Strafprozessrechts. Vielmehr findet eine Interessenabwégung
zwischen den verschiedenen Prozessmaximen statt, wobei einige — insb. das
Beschleunigungsgebot und somit die Erledigung innert angemessener Frist —
stirker als andere gewichtet werden, keine aber génzlich ihre Geltung verliert.
Dabher ist das abgekiirzte Verfahren, welches auf einer Absprache zwischen der
Staatsanwaltschaft basieren kann (aber nicht muss), gerade im Bereich des Unter-
nehmensstrafrechts zu beflirworten, so wie dies urspriinglich vom Gesetzgeber
auch vorgesehen war. ALBRECHT hélt zutreffend fest, dass das abgekiirzte Ver-
fahren «Ausdruck eines Wandels im Verstindnis des Strafverfahrens wie auch der
Strafsanktionen»'>* sei. Dieser «Wandel» hin zu dialog- oder konsensbasierten
Verfahrensformen, in deren Rahmen auch iiber die Strafsanktionen eine Einigung
erzielt wird bzw. werden soll, ist m.E. im Grundsatz positiv zu werten, da solche
Entscheide von den Involvierten (bestenfalls) besser akzeptiert werden.!>* Zudem
sind auch die Faktoren der Kosten und der Verfahrensbeschleunigung (in Zeiten
steigender Fallzahlen und knapper Justizressourcen) nicht ausser Acht zu lassen.
Hinsichtlich des Zeitfaktors ist liberdies darauf hinzuweisen, dass mit langerer
Verfahrensdauer eher mit der Ergreifung von Rechtsmitteln zu rechnen ist und
dass «die zeitnahe Verfahrenserledigung erfahrungsgemdss eine wichtige Voraus-
setzung fiir die (spezialpriiventive) Wirkung einer Strafe» darstellt.!>** Die Erzie-
lung einer spezialpraventiven Wirkung steht ja gerade im Bereich des Unterneh-
mensstrafrechts im Vordergrund.'>*

Dennoch gibt es Aspekte hinsichtlich strafprozessualer Absprachen, die optimiert
bzw. prazisiert werden sollten. Die Mdglichkeit von Absprachen im Rahmen eines
abgekiirzten Verfahrens sollte explizit Eingang in den Gesetzestext finden. Da-
ran anschliessend sollte die StPO, insb. mit Blick auf die Rechtssicherheit sowie
auf eine einheitliche Rechtspraxis zwischen den Kantonen, sowohl Regelungen
zu den zuldssigen Arten von Absprachen sowie zum Ablauf eines allfélligen
Abspracheverfahrens enthalten. Mit Blick auf das Abspracheverfahren selbst ist

1342 A1 BRECHT, Rz. 30.
1343 Vgl. GIGER, S. 33 f.
1544 GiGER, S. 33 f. m.w.H.

1345 Zu den Unternehmensstrafzwecken siehe oben: B. I. 1. c).
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insb. auch der (Mindest-)Umfang der Protokollierung zu regeln. Dies ist wieder-
um hinsichtlich der gerichtlichen Uberpriifung, die explizit auch das Zustandekom-
men einer allfélligen Absprache (heisst die Abspracheverhandlungen) umfassen
sollte, von besonderer Bedeutung. Um die Legitimitét des abgekiirzten Verfahrens
in der Gesellschaft zu erhdhen und den Eindruck einer Geheimjustiz (aufgrund
von intransparenten Absprachen) zu vermeiden, ist dem Offentlichkeitsprinzip im
Rahmen der gerichtlichen Uberpriifung mehr Gewicht beizumessen, indem insb.
auch das Zustandekommen der Absprache summarisch vorgetragen wird.

Die Stirkung des abgekiirzten Verfahrens aufgrund der vorgeschlagenen Ande-
rungen kommt auch der Empfehlung der OECD an die Schweiz im Kontext der
Bestechung entgegen. Die OECD empfiehlt der Schweiz u.a. die Einfithrung eines
alternativen Verfahrens zur Strafverfolgung (gegebenenfalls auf der Grundlage
bestehender Verfahren), das einen strengen Rahmen vorgibt, die Anwendung
wirksamer, verhdltnisméssiger und abschreckender Sanktionen ermdglicht und
die notwendigen Regeln der Vorhersehbarkeit und Transparenz beachtet.!>*¢ All
die genannten Punkte kdnnen mit einem optimierten abgekiirzten Verfahren — im
Zusammenspiel mit den vorgeschlagenen Reformen im Bereich des Sanktions-
rechts — erreicht werden. Das reformierte Unternehmenssanktionssystem, das auf
wirksame, verhiltnisméssige, aber auch abschreckende Sanktionen setzt, konnte
vollumféanglich (u.a.) mittels transparenter(er) abgekiirzter Verfahren durchgesetzt
werden.

5. Anpassung des Strafbefehlsverfahrens

Auch das Strafbefehlsverfahren weist deutliche Schwachstellen auf und bedarf
entsprechender Anpassungen. Im nachfolgenden Teil der Arbeit werden konkret
drei zentrale Defizite dieses Verfahrensinstruments — insb. im Bereich der Straf-
verfahren gegen Unternechmen — dargestellt sowie entsprechende Losungsansitze
hinsichtlich dieser Defizite préasentiert.

1546 QECD, Phase 4 Report Switzerland, S. 42.
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a) Ausgewdhlte Problembereiche des Strafbefehlsverfahrens
aa) Anwendungsbereich

Das Strafbefehlsverfahren ist heute — entgegen der urspriinglichen gesetzgeberi-
schen Konzeption als «besonderes Verfahren» — die dominierende Verfahrens-
erledigungsart im schweizerischen Strafrecht!347 und lasst laut JEKER «fiir das wesent-
lich aufwdndigere und schwerfilligere abgekiirzte Verfahren soweit ersichtlich
keinen Raumy».">*® Dies hat zur Folge, dass ein nennenswerter Teil von (mitunter
schwerwiegenden und komplexen) Strafféllen in der Schweiz nie durch ein unab-
héngiges Gericht beurteilt wird, dass sich in diesem Bereich kaum Rechtsprechung
etablieren kann und letztlich viele (dusserst interessante) Fragen gerichtlich unge-
kldrt bleiben.!>* Gerade im Bereich des Unternehmensstrafrechts zeigt sich
diese Problematik besonders akzentuiert, da die Strafverfolgungsbehérden, insb.
die Bundesanwaltschaft,!>>* (umfangreiche und komplexe) Unternechmensstraf-
verfahren haufig — seit Einfithrung der eidgendssischen StPO in neun Féllen — mit
Strafbefehlen, die u.U. gar auf einer Absprache beruhen, abschliessen.!>! Ursache
dafiir ist im Bereich des Unternehmensstrafrechts insb. die Unklarheit beziiglich
des Anwendungsbereichs des Strafbefehlsverfahrens. Die Anwendungsvoraus-
setzung der Busse gem. Art. 352 Abs. 1 lit. a StPO wird — wie an anderer Stelle
bereits aufgezeigt'>>? — von der Praxis so interpretiert, dass Unternehmensbussen
1.S.v. Art. 102 StGB bis zur maximalen Summe von 5 Mio. Franken mit einem
Strafbefehl ausgesprochen werden kénnen.!>** Dagegen sprechen jedoch gewich-
tige konzeptionelle wie auch dogmatische Argumente.'>** Einerseits bezieht sich
die Anwendungsvoraussetzung der Busse gem. Art. 352 Abs. 1 lit. a de lege lata
auf Ubertretungsbussen gem. Art. 103 ff. StGB und nicht auf die Unternehmens-
busse sui generis gem. Art. 102 StGB. Andererseits war und ist das Strafbefehls-
verfahren nicht fiir die Erledigung schwerwiegender und (hoch-)komplexer Straf-
verfahren konzipiert.

1547 Siehe oben: B. II. 3. b) aa).
1548 JEKER, Abgekiirzte Verfahren, S. 123.

1549 Zu den konventions- und verfassungsrechtlichen Anforderungen vgl. Art. 6 Ziff. 1
EMRK bzw. Art. 29a BV.

1550 Vgl, ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 352 Rz. 7a.

1551 Vgl, WENK, S. 406 fT.

1552 Siehe oben: B. II. 3. b) dd).

1353 A.A. hierzu bspw. ZK StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 352 Rz. 7a.
1554 Vgl. dazu ausfiihrlich WENK, S. 399 ff.
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bb) Versteckte Absprachen?

Ferner wird dem Strafbefehlsverfahren — gerade im Unternehmensstrafrecht!3*> —
auch ein nicht vorgesehener Absprachecharakter zugesprochen. DAPHINOFF stellt
diesbeziiglich fest, dass aufgrund oftmals gleichlaufender Interessen von Staats-
anwaltschaft und beschuldigter Person «dem Strafbefehlsverfahren «versteckte Ab-
sprachen» im Sinne von Kompromisslésungen in der Praxis nicht fremdy seien.!>6
Dies trifft wohl insbesondere auf Unternehmensstrafverfahren zu.'>*” Das betrof-
fene Unternehmen ist auf der einen Seite in besonderem Masse daran interessiert,
ein Strafverfahren mit kalkulierbarem Risiko sowie ohne die Durchfithrung einer
offentlichkeitswirksamen und potenziell rufschiddigenden Hauptverhandlung ab-
zuschliessen.!>*® Die Staatsanwaltschaft auf der anderen Seite hat grosses Inte-
resse daran, ein solches meist dusserst komplexes Verfahren in angemessener Zeit,
im Sinne des Beschleunigungsgebots gem. Art. 5 StPO, und ohne die zu starke
Bindung vieler Ressourcen zu einem Abschluss zu bringen.!3° Es ist daher durch-
aus naheliegend, dass dem Erlass eines Strafbefehls gegen ein Unternehmen (ge-
setzlich nicht vorgesehene!!%%) Absprachen zwischen der Staatsanwaltschaft und
dem betroffenen Unternehmen vorausgehen. Ein solches Abspracheverhalten und
insb. der Inhalt der getroffenen Absprache ldsst sich im Nachhinein aus einem
Strafbefehl kaum mehr rekonstruieren, da der Staatsanwaltschaft zum einen beim
Erlass eines Strafbefehls sehr grosses Ermessen eingerdaumt wird, und zum ande-
ren, da Strafbefehle oftmals nur sehr rudimentér begriindet werden.!**! Dennoch
gibt es Indizien, die auf ein solches Vorgehen schliessen lassen. So verzichtete
bspw. das beschuldigte Unternehmen in einem von der Bundesanwaltschaft ge-
fiihrten Strafverfahren gleichzeitig mit dem Erlass des Strafbefehls auf eine Ein-

1555 Vgl. PieTH, Wirtschaftsstrafrecht, S. 272.

1556 DapHINOFF, S. 337 f. Ebenfalls so zu verstchen OBERHOLZER, Strafprozessrecht,
Rz. 1968, sowie MUHLEMANN, recht 2018, S. 89.

1557 Vgl. WENK, S. 406 f.

1558 Vgl ZerBes, ZStW 2013, S. 553 f.; MUHLEMANN, Untersuchungen, S. 52 ff.;
MUHLEMANN, recht 2018, S. 89; BURCKHARDT, S. 603.

1559 Vgl. hierzu insb. LAUBER/MEDVED/PORTMANN, S. 16, sowie MUHLEMANN, Unter-
suchungen, S. 50 ff., oder BURCKHARDT, S. 604.

1360 Vgl, DAPHINOFF, S. 337 f.: «Absprachen sind auf das abgekiirzte Verfahren zu verwei-

sen» und im Rahmen des Strafbefehlsverfahrens abzulehnen.

1561 Vgl. DAPHINOFF, S. 338; RIKLIN, ZBJV 2016, S. 485 f.; BSK StPO-RIKLIN, Art. 353
StPO Rz. 5.
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1562 Dies lasst sich kaum

sprache, wodurch dieser sofort in Rechtskraft erwuchs.
anders interpretieren, als dass das Unternehmen bereits vor Erlass des Strafbefehls
Kenntnis von dessen Inhalt hatte und damit einverstanden war, wobei darauf hin-
zuweisen ist, dass ein solcher Einspracheverzicht gem. Bundesgericht zuldssig
bzw. wirksam ist, wenn «er in Kenntnis der Sach- und Rechtslage erfolgty.>%
Der mutmassliche Vorteil eines solchen «Strafbefehls-Deals» im Gegensatz zur
vom Gesetz vorgesehenen Absprache im Rahmen eines abgekiirzten Verfahrens
ist wohl die gerichtliche Kontrolle, die in diesem Fall nicht vorgesehen ist bzw.
mit diesem Vorgehen vermieden werden kann (sofern keine Einsprache gegen den
Strafbefehl erfolgt).!364

cc) Transparenz-Defizite des Strafbefehlsverfahrens

Ein weiteres — m.E. erhebliches — Defizit des Strafbefehlsverfahrens soll an die-
ser Stelle ebenfalls nicht unerwéhnt bleiben. Das Verfahren bis zum Erlass eines
Strafbefehls ist grundsitzlich nicht 6ffentlich!>% (Art. 69 Abs. 3 lit. d), nach dem
Erlass ist «interessierten Personen»'>% jedoch Einsicht in den betreffenden Straf-
befehl zu gewihren,'>®’ dies im Sinne des bereits auch an anderer Stelle schon
erliuterten (verfassungsrechtlich garantierten'*%%) Offentlichkeitsprinzips.'>%

Die Umsetzung dieses «elementaren»'>’° Prinzips in der Praxis des Strafbefehls-
verfahrens muss jedoch kritisch beurteilt werden, da sich bspw. schon grundsétz-
lich die Frage stellt, wie «interessierte Personeny Kenntnis von einem ergangenen
Strafbefehl erhalten sollen, da bspw. im Gegensatz zu ordentlichen Verfahren keine
Verhandlungstermine publiziert werden.!”’! Hinzu kommen erhebliche kantonale

1562 Vgl dazu NADELHOFER DO CaNTO, GesKR 2012, S. 130; JEKER, Anwaltspraxis,
S. 1315.

1363 Urteil (Bundesgericht) 6B_716/2014 vom 17.10.2014 E. 2.3.
1364 S0 bspw. JEKER, Abgekiirzte Verfahren, S. 116; MUHLEMANN, recht 2018, S. 89.
1565 Kritisch hierzu SGK BV-STEINMANN, Art. 30 Rz. 49.

1366 Vgl. jedoch BSK StPO-SAXER/THURNHEER, Art. 69 StPO Rz. 39: «Es ist aber kein
Interessennachweis erforderlich; vielmehr liegt der Entscheid auf der Gerichtskanzlei
zur allgemeinen Einsicht auf.» So auch OBERHOLZER, Strafprozessrecht, Rz. 1949.

1367 Art. 69 Abs. 2 StPO.

1568 Art. 30 Abs. 3 BV.

1569 zur Offentlichkeit im Strafbefehlsverfahren vgl. DaPHINOFE, S. 401 ff.
1570 BGE 1341286 E. 6.1.

1571 Vgl. MULTERER, S. 25; RIKLIN, ZBJV 2016, S. 493 ff.; WENK, S. 411, sowie insb. die
treffende Analyse von WELTE, S. 41 f.: «Die gesetzliche Normierung eines Einsichts-
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Unterschiede beziiglich der Praxis zur Einsichtnahme in Strafbefehle.!37> So nennt
MutLTerer folgende Beispiele: «In einigen Kantonen konnen die Strafbefehle
bloss wihrend einer siebentdgigen Frist eingesehen werden, in anderen wéihrend
einer Frist von 30 Tagen. In einem Kanton ist eine Einsicht bereits wihrend lau-
fender Rechtsmittelfrist moglich, in einem anderen wiederum erst nach dem Ein-
tritt der Rechtskraft. In einigen Kantonen ist das Kopieren von Strafbefehlen mog-
lich, in anderen muss man sie wiederum abschreiben. Nach Ablauf der Frist treten
die Beschriinkungen der Archiv- und Datenschutzgesetze hinzu.»'>" Diese — mit
Blick auf das Abschreiben eines Strafbefehls mitunter absurden — Faktoren fiihren
letztlich dazu, dass Strafbefehle oft ohne Kenntnisnahme der Bevolkerung erge-
hen. Dieser Punkt wiegt umso schwerer, wenn man sich erneut vor Augen fiihrt,
dass tiber 90 Prozent der nicht eingestellten Verfahren mit einem Strafbefehl, !>’
der moglichweise sogar auf einer Absprache beruht, abgeschlossen werden. Somit
findet ein wesentlicher Teil der Strafjustiz in der Schweiz unter Ausschluss der
Offentlichkeit statt'S7> und ist der durch Art. 30 Abs. 3 BV garantierten «gesellschaft-
lichen Kontrolle der Justiz»'37° entzogen.!>”” Im Kontext der Unternehmensstraf-
verfahren zeigt sich die Problematik dieser aktuellen Praxis besonders deutlich, da
diese Verfahren bis zum maximalen Sanktionsrahmen mit einem Strafbefehl erle-
digt werden. Das heisst, es handelt sich einerseits um Verfahren, die u.U. eindeutig
ausserhalb des Bagatellbereichs liegen, und es konnen andererseits Unternehmen,
die bspw. aufgrund ihrer Marktstellung oder ihrer Produktpalette von besonderem
Sffentlichem Interesse sind, betroffen sein.!’’® Es besteht daher ein erhebliches
(rechtsstaatliches) Risiko, dass es gerade im Bereich des Unternechmensstrafrechts
zur vom Bundesgericht nicht erwiinschten «Form geheimer Kabinettsjustiz»'>"
kommt und die Offentlichkeit keine Kenntnis solcher Verfahren erlangt. Gerade

rechts Dritter in Strafbefehle in Art. 69 Abs. 2 StPO ist zwar zweifellos begriissenswert,
im Ergebnis aber weitgehend nutzlos, solange das zentrale Problem der fehlenden
Publizitit dieser Entscheide nicht gelést ist. Denn von einem Einsichtsrecht Gebrauch
machen kann zwangsldufig nur, wer von der Entscheidfillung Kenntnis hat.»

1572 Vgl. dazu die ausfiihrliche Darstellung bei SIMMLER, ZStrR 2020, S. 213 ff.
1573 MULTERER, S. 25. So auch HASLER, S. 20, mit weiteren Beispielen.

1574 Vgl, RIKLIN, ZBJV 2016, S. 493 f.; SIMMLER, ZStrR 2020, S. 211.

1575 S0 auch SIMMLER, ZStrR 2020, S. 211 f.

1576 BSK BV-Reich, Art. 30 Rz. 42.

1577 Vgl. hierzu auch CR CPP-GILLIERON/KILLIAS, Art. 352 Rz. 27.

1578 Vgl WENK, S. 411.

1579 BGE 1341286 E. 6.1.
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der letztgenannte Aspekt ist auch hinsichtlich der allfélligen (starken) Marktstel-
lung oder der Produktpalette des betreffenden Unternehmens von besonderer Be-
deutung, da es mitunter auch um den Konsumentenschutz!**® gehen kann, woran
ein gesamtgesellschaftliches Interesse besteht.

dd) Zwischenfazit

Sowohl fiir den Bereich des Individual- als auch des Unternehmensstrafrechts
bedarf es aufgrund der vorangegangenen Ausfithrungen einer Neujustierung
des Strafbefehlsverfahrens. Denkbar sind hierfiir zwei Losungsansitze, die bei-
de eine — wenn auch auf unterschiedliche Weise — zwingende Kontrolle durch
eine unabhéngige gerichtliche Instanz erforderlich machen, da dies m.E. eines der
grossten Defizite des Strafbefehlsverfahrens darstellt.!*! Diesbeziigliche Ande-
rungen wiirden sich auch auf die mangelhafte Offentlichkeit der Strafbefehls-
verfahren auswirken. Ein kritischer Blick ist zudem auch auf den relativ weiten
Anwendungsbereich des Strafbefehlsverfahrens zu werfen.

1380 Vol bspw. die Strafanzeige des schweizerischen Konsumentenschutzes gegen die
Swisscom hinsichtlich (mutmasslich zu Unrecht verrechneter) Roaming-Gebiihren
(abgerufen von: https://www.konsumentenschutz.ch/medienmitteilungen/roaming-
konsumentenschutz-reicht-strafanzeige-gegen-swisscom-ein/). Das  Verfahren
wurde von der Staatsanwaltschaft Bern letztlich eingestellt (abgerufen von: https://
www.konsumentenschutz.ch/allgemein/2018/05/roaming-strafverfahren-gegen-
swisscom-wird-eingestellt/). Ferner ist auch an den VW-Abgasskandal mit Tausen-
den von betroffenen Kundinnen und Kunden zu denken (vgl. VW-Abgasskandal:
Aufruf der Bundesanwaltschaft, abgerufen von: https://www.konsumentenschutz.ch/
medienmitteilungen/vw-abgasskandal-aufruf-der-bundesanwaltschaft/).

1581 So auch ScHUBARTH, S. 535. Vgl. zudem die Zusammenfassung von THOMMEN, Kurzer
Prozess, S. 30 f., zu den diesbeziiglichen Bedenken im Rahmen des Gesetzgebungs-
verfahrens zur eidgendssischen StPO.
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b) Lésungsansatze
aa) Einschrankung des Anwendungsbereichs

Zweifellos bringt das Strafbefehlsverfahren im Bereich des «Massengeschdifts», 58>
was insb. auf die Ubertretungen im Verkehrs- und Betidubungsmittelstrafrecht
zutrifft,'>®3 erhebliche Effizienzvorteile fiir die Strafverfolgungsbehorden.!>84 Als
erster Losungsansatz wire daher die Beschrankung des Strafbefehlsverfahrens auf
diesen Bereich denkbar'3® — dies insb. mit Blick auf die diversen rechtsstaatlichen
Bedenken hinsichtlich des aktuell extensiv angewandten Strafbefehlsverfahrens
(so wird namentlich die Mdglichkeit der Verhdngung von Freiheitsstrafen mittels
Strafbefehlen dusserst kritisch beurteilt'38¢).1387 Das Strafbefehlsverfahren koénn-
te daher auf den Bereich der leichten (Massen-)Kriminalitit beschrinkt werden,
die aufgrund der geringen Komplexitit der Delikte sowie der minderen Delikts-

1582 Zum Begriff vgl. MErki, S. 9 ff.

1583 Vgl. MErk1, S. 14 f. Als Beispiele nennt sie die Art. 90 Abs. 1 SVG (einfache Ver-
kehrsregelverletzung) oder Art. 19a Ziff. 1 BetmG (Widerhandlung gegen das Betéu-
bungsmittelgesetz zum Eigenkonsum). Da Ubertretungen nur in Ausnahmefillen ins
Strafregister eingetragen werden, konnen keine statistischen Aussagen beziiglich der
praktischen Anwendung der genannten Bestimmungen gemacht werden.

1384 Vo], BSK StPO-RIKLIN, Vor Art. 352-356 StPO Rz. 1; DAPHINOFF, S. 72, sowie die
Vernehmlassung der Bundesanwaltschaft (BA) zur Revision der Strafprozessordnung
(StPO), S. 8: «In der iiberwiegenden Mehrheit betreffen die Strafbefehlsverfahren
Ubertretungen und Massengeschdfte bzw. mengenmdissig eher héufig vorkommende
Delikte [...]» (abgerufen von: https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/data/sicherheit/
gesetzgebung/aenderungstpo/vn-stgn-organisationen.pdf.download.pdf/vn-stgn-
organisationen.pdf).

1585 Vgl. hierzu insb. auch MULTERER, S. 26 f., sowie ferner die (abgelehnte) Motion

Bischof (Geschiftsnummer 09.3494) aus dem Jahr 2009, die verlangte, dass, «wenn

dem Beschuldigten ein vorsdtzlich begangenes Gewaltdelikt, ein schweres Sexualdelikt

(namentlich mit Kindern), eine schwere Widerhandlung gegen das Strassenverkehrs-

gesetz (namentlich schwere Raserfille) oder ein dhnlicher Angriff auf Leib und Leben

zur Last gelegt wirdy, die Durchfiihrung eines Strafbefehlsverfahrens ausgeschlossen
wird.

1386 Vo], BSK StPO-RIKLIN, Vor Art. 352-356 StPO Rz. 5a; SCHUBARTH, S. 529; CR CPP-
GILLIERON/KILLIAS, Art. 352 Rz. 23.

1587 Zu den rechtsstaatlichen Bedenken vgl. DAPHINOFF, S. 82 ff., oder auch BSK StPO-
RIKLIN, Vor Art. 352-356 StPO Rz. 5, der festhalt, dass Strafbefehle «in einem nicht-
offentlichen, neoinquisitorischen Verfahren zustande [kommen], und die verfiigende
nichtrichterliche Behorde [...] oft keinen persénlichen Kontakt mit der beschuldigten
Person [hat]».
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schwere auch ohne gerichtliche Uberpriifung auskommen kann'3®® (eine gericht-
liche Uberpriifung mit voller Kognition mittels Einsprache bleibt freilich mog-
lich). Alle anderen Félle hétten bei diesem Losungsansatz entweder aufgrund der
Deliktsschwere oder ihrer Komplexitit, aufgrund einer Abkiirzung des Verfahrens
(u.U. mittels Absprache) und/oder aufgrund eines beabsichtigen Verzichts auf eine
Sanktionierung (Diversion) einer zwingenden gerichtlichen Kontrolle bzw. Be-
urteilung zu unterliegen. Konkret bedeutet dies, dass der Anwendungsbereich des
Strafbefehlsverfahrens auf Ubertretungstatbestinde, d.h. Delikte, die mit Busse
bestraft werden konnen (Art. 103 StGB), eingeschriankt werden sollte.

Auch die Verurteilung eines Unternehmens fiir eine wenig komplexe und nicht
schwere Anlasstat miisste mit einem Strafbefehl méglich sein.'>® Da die Unter-
nehmensbusse gem. Art. 102 StGB jedoch keine Ubertretungsbusse i.S.v.
Art. 103 ff. StGB darstellt, muss der Anwendungsbereich hier separat geregelt
werden. Konkret miisste das Strafbefehlsverfahren fiir Unternehmen zuldssig sein,
sofern es sich bei der Anlasstat um eine Ubertretung handelt. Diesbeziiglich wire
Art. 102 StGB jedoch zwingend zu erginzen, da Ubertretungen de lege lata nicht
als Anlasstaten der strafrechtlichen Unternehmensverantwortlichkeit infrage kom-
men.>* Diese Ergdnzung wiirde sich gerade auch mit Blick auf die unzdhligen
Ubertretungstatbestinde des Nebenstrafrechts (so bspw. im Bereich des Umwelt-
schutzes!*!) anbieten.!>%?

Es wiirde sich bei diesem ersten Losungsansatz um einen Systemwechsel handeln,
da nicht mehr das von der Staatsanwaltschaft im konkreten Fall als «ausreichendy
qualifizierte Strafmass ausschlaggebend fiir die Anwendbarkeit des Strafbefehlsver-
fahrens ist, sondern die abstrakte Strafandrohung (Busse) im konkreten Tatbestand
und dementsprechend die Qualifikation des entsprechenden Tatbestands als Uber-
tretung. Dieser Ansatz wiirde jedoch verhindern, dass das Strafmass im Rahmen der
Strafzumessung so weit nach unten «gedriickt» werden kann, um doch noch einen

1588 Zur geringen Komplexitit der Delikte sowie zur minderen Deliktsschwere im Massen-

geschift vgl. MErki, S. 10 ff.

Als Beispiel ist hier an eine Verurteilung gem. Art. 102 Abs. 1 StGB aufgrund einer

Geschwindigkeitsiibertretung durch einen nicht bekannten Fahrer eines Firmenfahr-

zeugs zu denken. Vgl hierzu NIGGL/MAEDER, Unternehmensstrafrecht, Rz. 138 f.

139 Vgl BGE 144 1 242 E. 3.1.1.; BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 Rz. 55; HILF,
Umwelt-Wirtschaftsstrafrecht, S. 101; LEHMKUHL, FS Cassani, S. 205 u. 215.

1391 Siehe bspw. Art. 61 USG oder Art. 71 GSchG.

1592 Vgl. hierzu insb. HiLF, Umwelt-Wirtschaftsstrafrecht, S. 101 f. u. 112, sowie SILVANT,
S. 336.

1589
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1593

Strafbefehl erlassen zu konnen.'>”° Entweder ist der entsprechende Tatbestand dann

jeweils aufgrund der abstrakten Strafandrohung strafbefehlstauglich oder nicht.

bb) Einfihrung einer (teilweisen) gerichtlichen Kontrolle

Alternativ konnte man das Strafbefehlsverfahren fiir den Bereich, der nicht die
Ubertretungen betrifft, auch beibehalten, jedoch eine zwingende gerichtliche
Kontrolle des Strafbefehls einfiihren, sodass Geld- und Freiheitsstrafen (im gem.
Art. 352 Abs. 1 festgelegten Bereich) nicht mehr ohne gerichtliche Priifung ausge-
sprochen werden konnen. Im Rahmen der Einfithrung der eidgendssischen StPO
wurde insb. vom Kanton Graubiinden die Einfiihrung eines sog. Strafbefehlsrich-
ters beflirwortet, sodass die untersuchende Behorde nicht in eigener Sache verfiigt
und die Gewaltenteilung gewahrt wird. Der Strafbefehl hatte in diesem Modell
von einem Richter und nicht von der Staatsanwaltschaft selbst erlassen werden
miissen. Dieser Vorschlag wurde vom Gesetzgeber jedoch mit Blick auf Effizienz-
iiberlegungen verworfen. 3%

Fiir Unternehmen miisste man bei diesem Losungsansatz — anders als im Indivi-
dualstrafrecht — explizit zwei Grenzwerte definieren, die festlegen, bis zu wel-
chem Hochstbetrag eine Unternehmensbusse ohne gerichtliche Kontrolle mit
einem Strafbefehl ausgesprochen werden kann (analog der Busse im Individual-
strafrecht) und bis zu welchem Hochstbetrag ein « Unternehmensstrafbefehl» mit
richterlicher Kontrolle zuldssig ist. Als Hochstbetrag ohne richterliche Kontrolle
konnte an die Obergrenze der Busse gem. Art. 106 Abs. 1 StGB, d.h. 10000
Franken, angekniipft werden. Fiir den Bereich, der eine richterliche Kontrolle des
Strafbefehls gegen ein Unternehmen notwendig macht, wére die Obergrenze von
540’000 Franken denkbar. Eine Unternehmensbusse, die (antizipiert) iiber diesem
Betrag liegt (bzw. liegen soll), diirfte in der Folge nicht mehr per Strafbefehl aus-
gesprochen werden und es miisste ein abgekiirztes oder ein ordentliches Verfahren
durchgefiihrt werden.'>% Der genannte Betrag stiitzt sich auf einen sachgerechten
Vorschlag von SCHWARZENEGGER, der als Begriindung Folgendes ausfiihrt: « Wenn
das maximale Strafmass fiir eine Geldstrafe im Strafbefehlsverfahren bei 180 Tages-
sdtzen liegt (Art. [3]52 Abs. 1 lit. b) und ein Tagessatz maximal CHF 3000

1593 Vgl. CR CPP-GILLIERON/KILLIAS, Art. 352 Rz. 14b; SCHUBARTH, S. 529 (Fn. 10).

1594 Vgl. zum Ganzen insb. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 30 f. m.w.H., sowie auch RIKLIN,
ZBJV 2016, S. 491, oder GILLIERON/KILLIAS, S. 396: «Vorzugsweise miisste der Straf-
befehl von einer unabhdngigen Behdrde der Strafuntersuchung erlassen oder geneh-
migt werden. Dies bringt den Vorteil einer zweiten unabhdngigen Kontrolle.»

1395 Vgl. hierzu insb. auch KoTT™MANN, Rz. 21.
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betragen kann (StGB Art. 34 Abs. 2), so ergibt sich fiir eine natiirliche Person
ein Hochstgeldstrafenbetrag von CHF 540 000. Dieser Betrag kann auch als
Obergrenze fiir die Unternehmensbusse im Strafbefehlsverfahren herangezogen
werden.»'>® Mit dieser klaren betragsmissigen Eingrenzung der Zuldssigkeit von
Unternehmensstrafbefehlen konnte der extensiven Anwendung in der Praxis (insb.
durch die Bundesanwaltschaft) Einhalt geboten werden. !>

Die vorgeschlagene gerichtliche Uberpriifung konnte, um die Effizienzvortei-
1e'>% dieses Verfahrensinstruments nicht géinzlich auszuhebeln, durch eine(n)
Einzelrichter(in) im Rahmen einer nicht-6ffentlichen Verhandlung stattfinden, so
wie dies bspw. bei Verhandlungen vor dem Zwangsmassnahmengericht der Fall
ist.13% Bei diesem dem Vier-Augen-Prinzip folgenden Losungsansatz konnte man
zudem — wiederum gleich wie bei einer Verhandlung vor dem Zwangsmassnahmen-
gericht — vorsehen, dass die beschuldigte Person anwesend sein muss.'® Dies
wiirde auch der insb. im Individualstrafrecht vorhandenen Problematik, dass
beschuldigte Personen oft Miihe haben, die Tragweite eines Strafbefehls bzw. diesen
inhaltlich (bspw. aufgrund sprachlicher Hiirden'6"') zu verstehen, entgegen-
wirken, da man den Betroffenen den Strafbefehl i.S. einer Urteilseroffnung
erldutern und sie auch in verstidndlicher Weise auf die Konsequenzen sowie die
rechtlichen Moglichkeiten hinweisen miisste.!®> Aufgrund der vorgeschlage-
nen Nicht-Offentlichkeit einer solchen «Strafbefehlsverkiindung» wiirde fiir be-
schuldigte Personen auch der «bedeutendste Vorteily des Strafbefehlsverfahrens

1396 7K StPO-SCHWARZENEGGER, Art. 352 Rz. 7a m.w.H.; SCHWARZENEGGER, S. 170. Vgl.
auch WENK, S. 404 (Fn. 102) m.w.H., oder MUHLEMANN, recht 2018, S. 91 f. m.w.H.
Zum gesetzgeberischen Handlungsbedarf in diesem Bereich vgl. ZK StPO-
SCHWARZENEGGER, Art. 352 Rz. 7a.

1597

1598 Unter Umstéinden wiirde gegen richterlich genehmigte Strafbefehle «signifikant»

weniger hdufig Einsprache erhoben, was wiederum einen Effizienzvorteil darstellen
wiirde. Es fehlt jedoch an Zahlen, die diese These belegen wiirden. Vgl. hierzu THOMMEN,
Kurzer Prozess, S. 44.
1599 Art. 69 Abs. 3 lit. b StPO und Art. 61 Abs. 1 GSOG-BE oder Art. 17 Abs. 1 lit. a Justiz-
gesetz AR.
1600 Vgl. Art. 225 Abs. 1 StPO.
1601 Vol zur Problematik THOMMEN/ESCHLE/KURATLE/WALSER/ZIMMERMANN, S. 454;
RIKLIN, ZBJV 2016, S. 486; Pi1ETH, Strafprozessrecht, S. 253; SCHUBARTH, S. 531 f.
Vgl. SCHUBARTH, S. 531 f. Idealerweise wére vorgingig auch eine Pflicht zur Ein-
vernahme der beschuldigten Person vorzusehen, mind. ab einer gewissen «einschnei-
dendeny Strafhdhe, so wie dies im Rahmen der Anderung der Strafprozessordnung
vorgeschlagen wurde. Vgl. Botschaft Revision StPO, S. 6716 f.

1602

256



II. Prozessrecht

bestehen bleiben.!®* Zudem konnte durch das Erfordernis, dass der Strafbefehl
einer gerichtlichen Kontrolle standhalten muss, auch darauf hingewirkt werden,
dass die zugrunde liegenden Sachverhalte eingehender abgeklart und die Straf-
befehle eingehender begriindet werden. Dies konnte u.U. wiederum der Feh-
leranfilligkeit des Strafbefehlsverfahrens entgegenwirken.!9%* Weiterbestehen
wiirden bei diesem Ansatz jedoch insb. die Defizite der nicht bzw. kaum vorhan-
denen Offentlichkeit und der mangelnden Transparenz des Strafbefehlsverfah-
rens.'®® Uberdies bestiinde auch bei diesem Losungsansatz die Gefahr, dass die
(einzel-)richterliche Uberpriifung lediglich pro forma erfolgt, d.h. dass es sich
letztlich nur um eine «Kontrolle» und nicht um eine echte (inhaltliche) Beurtei-
lung des Strafbefehls handeln wiirde.

c) Erkenntnisse

Eines der grossten rechtsstaatlichen Defizite des Strafbefehlsverfahrens ist die feh-
lende gerichtliche Kontrolle sowie im Bereich des Unternehmensstrafrechts zusétz-
lich die Unklarheit iiber den Anwendungsbereich dieser Verfahrensart. Es wurden
daher zwei Losungsansitze prisentiert, um diesen Defiziten entgegenzuwirken.

Von den présentierten Losungsansétzen erscheint im Endeffekt jener Ansatz,
welcher den Anwendungsbereich des Strafbefehlsverfahrens auf den Bereich
der Ubertretungen einschriinkt, vorzugswiirdig. Fiir das Unternehmensstrafrecht
miissten die Ubertretungen als Anlasstaten in Art. 102 StGB jedoch ergiinzt wer-
den. Im Bereich der (wenig komplexen) Ubertretungen, welche das staatsanwalt-
schaftliche Massengeschift darstellen und auch nach einer allfdlligen Anpassung
im Sinne des ersten Ansatzes weiterhin mittels Strafbefehlen erledigt werden
konnen, ist es — insb. mit Blick auf den Bagatellcharakter der Delikte — durch-
aus vertretbar, auf eine zwingende gerichtliche Kontrolle zu verzichten und dafiir
Effizienziiberlegungen stérker zu gewichten — zumal der beschuldigten Person mit
der Moglichkeit einer Einsprache gegen einen erhaltenen Strafbefehl eine gericht-
liche Beurteilung ihres Falles weiterhin offensteht. Im Bereich der mittleren und
insb. der schweren Kriminalitdt bzw. bei (sehr) komplexen Sachverhalten, wie sie
haufig im Unternehmensstrafrecht vorkommen, ist zwingend ein (6ffentliches!)

1603 Vgl. DAPHINOFE, S. 79; RIEDO/FIOLKA, S. 157 f.

1604 Vgl insb. GILLIERON, S. 106 fT., sowie GILLIERON/KILLIAS, S. 396. Ferner MULTERER,
S. 22.

1605 Vgl. THOMMEN, Kurzer Prozess, S. 103 f.; RikLIN, ZBJV 2016, S. 493 f.; ZK StPO-
SCHWARZENEGGER, Art. 353 Rz. 12; WENK, S. 410 f.
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Gerichtsverfahren i.S. des oben vorgeschlagenen abgekiirzten Verfahrens resp. ein
ordentliches Verfahren durchzufiihren!®%® — freilich sofern (auch) eine bedingte
Verfahrenseinstellung ausser Betracht fillt.

Unabhingig von einer allfidlligen Gesamtreform des Strafbefehlsverfahrens soll-
ten die Transparenzdefizite dieses Verfahrens zwingend behoben werden. Eine
leicht umsetzbare und mit wenig (Zusatz-)Aufwand verbundene Losung schlagt
MuULTERER mit der Publikation anonymisierter (Strafbefehls-)Entscheidlisten,
«welche alle erlassenen Strafbefehle in einer Ubersicht und mit den wichtigsten
Informationen zusammenfassty, vor.'”’ Anhand dieser Listen und der darin ent-
haltenen Eckpunkte der Entscheide'®® sollen interessierte Personen entscheiden
konnen, ob sie in einen der Strafbefehle vor Ort bei der jeweiligen Staatsanwalt-
schaft Einsicht nehmen méchten.'®® Dieses Mindestmass an Transparenz sollte
zwingend sowie einheitlich bei allen Staatsanwaltschaften (inkl. Bundesanwalt-
schaft) geschaffen werden.

Zur Umsetzung des soeben erlduterten und favorisierten (ersten) Losungsansatzes
miisste Art. 352 StGB noch um einen neuen Absatz ergénzt werden. Dieser miisste
festhalten, dass das Strafbefehlsverfahren in Fillen der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit des Unternehmens gem. Art. 102 StGB anwendbar ist, wenn es sich
bei der zugrunde liegenden Anlasstat um eine Ubertretung (i.S.v. Art. 103 StGB)
handelt.

6. Zusammenfassung der prozessrechtlichen
Reformpostulate

Dem schweizerischen Straf(prozess)recht fehlt es an einer echten Diversions-
regelung, die (in einem klar definierten Bereich) ein Absehen von der Bestrafung
ermdglicht, jedoch mit der Bedingung, gewisse praventiv ausgerichtete und ein-
zelfallgerechte Weisungen wéhrend einer Probezeit zu erfiillen. Neben straftat-

1606 Daneben bliebe, sofern dies Eingang ins Gesetz findet und die Anwendungsvoraus-

setzungen erfiillt sind, auch die bedingte Einstellung des Verfahrens — ebenfalls mit
gerichtlicher Kontrolle, jedoch wiederum mit eingeschrinkter Offentlichkeit — moglich.

1607 MULTERER, S. 26, mit Verweis auf WELTE, S. 44 m.w.H.

1608 WeLre, S. 44, fordert, dass mind. die zustéindige Staatsanwaltschaft, eine kurze

Zusammenfassung des Sachverhalts, die erfiillten Tatbestdnde sowie das Strafmass in
der entsprechenden Liste enthalten sein miissten.

1609 Vgl WELTE, S. 44 f.
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bezogenen Weisungen spielt dabei auch die Wiedergutmachung — mit Blick auf
die Wiederherstellung des Rechtsfriedens sowie die Beriicksichtigung von Opfer-
interessen — eine zentrale Rolle. Die Mdglichkeit einer diversionellen Verfahrens-
erledigung wire gleichermassen im Bereich des Individual- wie auch im Bereich
des Unternehmensstrafrechts zu begriissen. Die Moglichkeit, zwar von einer Be-
strafung abzusehen, die beschuldigte (natiirliche oder juristische) Person aber zu
verpflichten, Massnahmen zu treffen, um weitere Straftaten zu verhindern, sowie
fiir einen Ausgleich des begangenen Unrechts zu sorgen, liegt zweifellos im Inte-
resse der Gesellschaft. Es ist daher die Mdglichkeit einer bedingten Verfahrensein-
stellung zu schaffen. Dies auch, um eine bestehende Liicke zwischen der «volleny
Verfahrenseinstellung und der (teil-)bedingten Strafe (im Rahmen eines ordent-
lichen Schuldspruchs), die u.a. ebenfalls praventive Zwecke verfolgt, zu schliessen.

Neben der Einfiihrung einer Diversionsregel bedarf es auch Optimierungen beim
bereits bestehenden abgekiirzten Verfahren. Dieses im Wesentlichen auf Abspra-
chen basierende Verfahren kann gerade im Bereich komplexer und umfangreicher
(Unternehmens-)Strafverfahren erhebliche Effizienzvorteile bringen. Bis dato
fehlt es jedoch insb. an einer Regelung der zuldssigen Absprachemdglichkeiten
sowie auch an Vorschriften hinsichtlich der Protokollierung dieser Absprachen.
Diesbeziiglich ist die StPO zwingend zu ergéinzen sowie zu prizisieren. Zudem ist
auch die gerichtliche Kontrolle mit Blick auf die Uberpriifung der Absprachen so-
wie auch hinsichtlich der Transparenz gegeniiber der Offentlichkeit zu verbessern.

Zuletzt bedarf auch das Strafbefehlsverfahren einiger Anderungen. Dieses sollte
zwar grundsitzlich beibehalten werden, jedoch mit einer deutlichen Einschréan-
kung des Anwendungsbereichs auf die Bagatellkriminalitit, d.h. auf Ubertretun-
gen. Da es sich dabei jedoch um das Massengeschift der Staatsanwaltschaften
handelt, konnte auch in Zukunft weiterhin ein Grossteil der Straffdlle mit Straf-
befehlen erledigt werden. Gerade im Bereich komplexerer oder schwerwiegenderer
Félle — namentlich im Unternehmensstrafrecht — ist es wichtig, die Strafkompe-
tenz nicht allein den Staatsanwaltschaften zu iiberlassen, sondern auch eine ge-
richtliche Kontrolle vorzusehen. Dementsprechend diirfen diese Fille nicht mehr
in die alleinige (Strafbefehls-)Kompetenz der Staatsanwaltschaften fallen.

In der nachfolgenden Tabelle werden die prozessrechtlichen Reformpostulate kurz
zusammengefasst und anhand der Strafmasse sowie der zentralen Abgrenzungs-
kriterien gegeniibergestellt:
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gutmachung gem.

Jahresumsatzes der letz-
ten drei Geschiftsjahre

Verfahrensart (Antizipiertes) Strafmass | Zentrale
Abgrenzungskriterien
«Klassische» Antizipiertes Strafimass: — Geringes Interesse der
Verfahrens- — Unternehmensbusse Offentlichkeit und der
einstellung auf- von max. 2,5% des geschadigten Person an
grund von Wieder- durchschnittlichen der Strafverfolgung

Art. 102 stellt eine
Ubertretung dar

Art. 53 StGB
Bedingte Antizipiertes Strafimass: — Klassische Einstellung
Verfahrens- — Unternehmensbusse scheidet aus (aufgrund
einstellung von max. 5% des durch- der Anwendungs-
(«Intervenierende schnittlichen Jahresum- voraussetzungen)
Diversion») satzes der letztendrei | General- und spezial-
Geschiftsjahre préventive Uberlegun-
gen rechtfertigen diver-
sionelles Vorgehen
Abgekiirztes Antizipiertes Strafinass: — General- und spezial-
Verfahren — Vollumfingliche préaventive Uberlegun-
Anwendbarkeit bei gen schliessen diver-
Unternehmensbussen sionelles Vorgehen aus
(d.h. bis max. 10% des (= Voraussetzung der
durchschnittlichen Jah- bedingten Verfahrens-
resumsatzes der letzten einstellung e contrario)
drei Geschiftsjahre)
Strafbefehls- Abstrakte Strafandrohung:
verfahren — Die Anlasstat gem.
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Das schweizerische Straf(prozess)recht enthilt de lege lata — im Bereich des
(staatsanwaltschaftlichen) Vorverfahrens — bereits verschiedene Instrumente zur
Sanktionierung von Unternehmen'®'? sowie zur Erledigung entsprechender Straf-
verfahren gegen Unternehmen.'¢!! Im Rahmen dieser Arbeit sollte jedoch auf-
gezeigt werden, dass es fiir wirksame(re), angemessene(re) und abschreckende(re)
Gesetzgebung verschiedener Anpassungen bzw. Neuerungen bedarf. Sowohl auf
materiellrechtlicher Ebene als auch im Bereich des Prozessrechts ist das bestehen-
de Instrumentarium zu erweitern bzw. zu optimieren, um insb. die im Vordergrund
stehenden praventiven sowie auch restaurativen Zielsetzungen des Unternehmens-
strafrechts zu erreichen.!®12

Hinsichtlich der abschreckenden Wirkung des Unternehmenssanktionsrechts ist
primér auf die aktuell bestehende Obergrenze von 5 Mio. Franken Unternehmens-
busse, die entsprechend genannt bzw. im Gesetz umbenannt werden sollte, zu
verzichten. Stattdessen sollte ein nach oben offener Sanktionsrahmen, der sich
prozentual (bis max. 10 Prozent) am durchschnittlichen Jahresumsatz der letzten
drei Jahre des betreffenden Unternehmens orientiert, vorgesehen werden, um insb.
auch gegeniiber sehr finanzstarken Unternehmen bei schwerwiegenden Straftaten
eine (der Anlasstat) angemessene sowie abschreckende Sanktion aussprechen zu
koénnen.!'°!3 Hinsichtlich der konkreten Bemessung einer solchen Sanktion sind die
bestehenden und ausreichenden Strafzumessungskriterien gem. Art. 102 Abs. 3
StGB zwingend um weitere (sowohl mindernd als auch erschwerend wirkende)
Kriterien zu ergénzen. Strafmindernd sollten insb. Aspekte wie Selbstanzeigen,
kooperatives Verhalten, positives Nachtatverhalten — insb. aufgrund von Wieder-
gutmachungsbemiihungen bzw. -leistungen — wirken und dadurch Anreize hin-
sichtlich dieses (erwiinschten) Verhaltens schaffen.!® Als bedeutendste Neuerung
ist mit Blick auf die im Vordergrund stehende (spezial-)praventive Wirkung einer
(Unternehmens-)Sanktion im Weiteren die (teil-)bedingte Strafe auch bei der
Unternehmensbusse einzufiihren.'®!> Dies wiirde es den Strafverfolgungsbehdrden
erméglichen, den Unternehmen (massgeschneiderte) Weisungen aufzuerlegen,
bspw. im Hinblick auf die Etablierung bzw. Optimierung von Compliance-Struk-

1610 Siehe dazu oben: B. II. 1. a) bb).
1611 Sjehe dazu oben: B. II. 3.

1612 7ur Zielsetzung der Unternehmenssanktionierung siehe oben: B. L. 1. c) ee).
1613 Siehe dazu oben: C.I. 1. ¢)

1614 Siehe dazu oben: C. L. 3.

1615 Sjehe dazu oben: C. 1. 4.
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turen oder die Wiedergutmachung von Schiden.!¢!® Diese Weisungen miissten
dann wiéhrend einer festgelegten Probezeit erfiillt werden. Fiir die sachkundige
Uberwachung der Einhaltung der Weisungen ist die Bewihrungshilfe auch fiir
Unternehmen vorzusehen. Ein sog. Monitor, d.h. eine Person mit entsprechen-
dem (betriebswirtschaftlichem) Fachwissen, konnte neben der Uberwachung der
Weisungen den Strafverfolgungsbehorden auch schon bei der Ausgestaltung der
entsprechenden Weisungen beratend zur Seite stehen, insb. wenn in den Behdrden
intern das entsprechende Fachwissen fehlt. !¢

Umgesetzt werden sollte zudem auch die vom Parlament vor Kurzem abgelehnte
Schaffung eines Strafregisters fiir Unternehmen, da auch ein solches eine praven-
tive Wirkung entfalten kann und es insb. den Strafbehérden ermoglicht, sich einen
Eindruck iiber die bisherige Rechts(un)treue von Unternehmen zu verschaffen.!®3
Dies kann wiederum mit Blick auf die Ausgestaltung der Weisungen von beson-
derer Relevanz sein.

All die vorgeschlagenen Anpassungen auf materiellrechtlicher Ebene bediirften
grossmehrheitlich nur geringfiigiger Anpassungen im Gesetz und konnten relativ
schnell und problemlos im Rahmen einer entsprechenden Gesetzesrevision um-
gesetzt werden.

Auf prozessualer Ebene bedarf es hingegen grosserer Reformen, wobei diese je-
doch gleichermassen fiir das Unternehmens- und das Individualstrafrecht erfolgen
sollten, da es bei den Verfahrensinstrumenten keiner entsprechenden Differenzie-
rungen bedarf und es insb. keine stichhaltigen Griinde dafiir gibt, den Individual-
beschuldigten die Moglichkeit einer diversionellen Verfahrenserledigung vorzu-
enthalten.

Das zentrale Reformanliegen dieser Arbeit — neben der (teil-)bedingten Strafe fiir
Unternehmen — ist die Schaffung eines neuen strafprozessualen Instruments unter
dem Titel «bedingte Verfahrenseinstellungy», da es dem schweizerischen Straf-
prozessrecht — im Unterschied zu unseren Nachbarrechtsordnungen — an einem
echten diversionellen Verfahrensinstrument (i.S. der intervenierenden Diversion)
fehlt.'®!® Die Moglichkeit — in einem klar festgelegten Anwendungsbereich — ein
Verfahren (bedingt) einzustellen, sofern gewisse Bedingungen wéhrend einer fest-
gelegten Probe- bzw. Bewéhrungszeit erfiillt werden, erscheint gerade aus (spe-

1616 Siehe dazu oben: C. 1. 4 d).
1617 Siche dazu oben: C. 1. 4. e).
1618 Siche dazu oben: C. I. 5.
1619 Siche dazu oben: C. II. 3.

264



zial-)praventiver Perspektive dusserst vielversprechend. Das Verfahren wird zwar
formal eingestellt, jedoch nicht ohne Massnahmen zu ergreifen, welche das kiinf-
tige Wohlverhalten sicherstellen sollen. Zudem kann ein solches Vorgehen auch
(erhebliche) Effizienzvorteile bewirken, da das Verfahren nicht bis zum Schuld-
spruch zu Ende gefiihrt werden muss und die beschuldigte (juristische) Person mit
Blick auf das Ausbleiben eines Schuldspruchs u.U. eine erhebliche Kooperations-
bereitschaft zeigt. Dies kann gerade bei komplexen Unternehmensstrafverfahren
ein grosser Vorteil sein. Als Weisungen kommen im Rahmen einer bedingten
Verfahrenseinstellung ebenfalls die Moglichkeiten gem. Art. 94 StGB sowie fiir
Unternehmen neu zu schaffenden (Compliance-)Weisungen infrage. Dies verhilft
wiederum zur Durchsetzung des im Kontext von Unternehmensstrafverfahren
im Vordergrund stehenden Aspekts der Pravention. Zentral ist in diesem Kontext
jedoch, dass es sich ausschliesslich um spezialpriaventive Instrumente ohne repres-
siven Charakter handelt, da es sonst zu einem klaren Konflikt mit dem Schuldprin-
zip bzw. der Unschuldsvermutung kommen wiirde. Uberdies ist die Bereitschaft
der beschuldigten Person zur Erfiillung der entsprechenden Weisung mittels aus-
driicklicher Zustimmung zu kldren. Besonderer Beachtung ist bei einem diversio-
nellen Vorgehen ausserdem auch dem Aspekt der Wiedergutmachung zu schen-
ken. Diese sollte eine zwingende (Eintritts-)Voraussetzung fiir ein diversionelles
Vorgehen darstellen, da fiir einen Verzicht auf einen ordentlichen Schuldspruch im
Gegenzug auch ein besonderes (proaktives) Engagement der beschuldigten Person
verlangt werden darf und Wiedergutmachungsbemiihungen zugunsten des Opfers
bzw. zugunsten der Allgemeinheit — je nach verletztem Rechtsgut — durchaus in
der Lage sind, das (abstrakte) offentliche Interesse an einer Strafverfolgung zu
verringern. In diesem Aspekt bzw. in dieser Wirkung zeigt sich die Verwandtschaft
von Strafe (als Schuldausgleich) und Wiedergutmachung (als Unrechtsausgleich).
Zur Sicherung bzw. Sicherstellung der Rechtsstaatlichkeit eines diversionellen
Vorgehens sind einerseits klare Regeln hinsichtlich der (angemessenen) Protokol-
lierung aufzustellen. Andererseits ist zwingend eine gerichtliche Kontrolle vorzu-
sehen, um den bedingten Verzicht auf eine Sanktionierung nicht allein im Kompe-
tenzbereich der Staatsanwaltschaften zu belassen.

Neben der Schaffung eines neuen Verfahrensinstruments ist das bereits bestehen-
de, jedoch vielfach kritisierte abgekiirzte Verfahren zu reformieren.'®?° Dieses
(i.d.R.) auf Absprachen basierende Verfahren ermoglicht gerade bei komplexen
Verfahren — was hdufig auf Unternehmensstrafverfahren zutrifft — aufgrund der
Verkiirzung des Verfahrens eine erhebliche Schonung der Ressourcen der Staats-

1620 Sjehe dazu oben: C 1I. 4.

265
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anwaltschaft. Absprachen im Straf(prozess)recht sind daher nicht per se abzuleh-
nen, auch wenn die Feststellung zutrifft, dass bei einem solchen Verfahrensmodell
einzelne Verfahrensgrundsitze weniger Beriicksichtigung finden als andere. Kein
Verfahrensgrundsatz verliert jedoch vollkommen seine Geltung.

Ein (reformiertes) abgekiirztes (Absprache-)Verfahren bedarf jedoch angemesse-
ner «checks and balances» zur Sicherstellung der Rechtsstaatlichkeit (sowie auch
der Legitimitit) des Verfahrens.!®?! Dies kann insb. durch die Erginzung klarer
und transparenter Verfahrensregeln (insb. explizite Protokollierungspflichten
sowie Regelung der zuldssigen Absprachearten), durch die Starkung der gericht-
lichen Uberpriifung sowie durch die stirkere Wahrung des Offentlichkeitsprinzips
im Rahmen der gerichtlichen Uberpriifung erreicht werden. Im Rahmen eines ab-
gekiirzten Verfahrens sind zudem auch (spezial-)praventiven sowie restaurativen
Uberlegungen besonderes Gewicht beizumessen. Dies ist gerade mit Blick auf die
gewihrte Verkiirzung des Verfahrens, die ein besonderes Engagement der beschul-
digten (juristischen) Person rechtfertigt bzw. bedingt, zu begriinden.

Um das Ausweichen auf das Strafbefehlsverfahren — insb. bei grossen und kom-
plexen Verfahren (gegen Unternehmen) — bzw. dessen ausufernde Anwendung
zu beschrinken, sollte der Anwendungsbereich zwingend auf den Bereich der
Ubertretungen eingeschriinkt werden.'?? Hierfiir miisste jedoch der Anwen-
dungsbereich von Art. 102 StGB erweitert und so ausgestaltet werden, dass auch
Ubertretungen als Anlasstaten infrage kommen. Mit Blick auf die Vielzahl von
Ubertretungstatbestinden im Nebenstrafrecht erscheint diese Erweiterung in be-
sonderem Masse angezeigt, um bspw. auch im Bereich des Umweltstrafrechts eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens zu ermoglichen. Zu betonen
ist, dass diese (effiziente) Verfahrensart trotz der vorgeschlagenen Einschrinkung
weiterhin flir das staatsanwaltschaftliche Massengeschift vorhanden wire. Alle
anderen Félle wiirden neu aber einer zwingenden gerichtlichen Kontrolle unter-
liegen, da sie entweder diversionell, abgekiirzt oder ordentlich erledigt werden
miissten. Auch diese wére der Rechtsstaatlichkeit von Strafverfahren im Bereich
des staatsanwaltschaftlichen Vorverfahrens zutréglich, da gerade das Fehlen einer
(zwingenden) gerichtlichen Uberpriifung — in Kombination mit der mangelnden
Offentlichkeit — mitunter das grosste Defizit des Strafbefehlsverfahrens darstellt.

1621 Siche dazu oben: C. II. 4. b).
1622 Siche dazu oben: C. II. 5. b).
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Besonderer Beachtung ist im Rahmen einer allfélligen Gesetzesrevision ferner den
Aspekten der Compliance sowie der internen Untersuchungen zu schenken.!¢?
Diese stellen im Unternehmensstrafrecht mittlerweile zentrale und nicht mehr
wegzudenkende Faktoren dar, die sich sowohl auf die Ausgestaltung der Sanktion
als auch insb. auf die Strafzumessung auswirken konnen. Auch in diesem Bereich
sollte das Gesetz mit der Zeit gehen und diese neuen Faktoren in angemessener
Weise beriicksichtigen und gerade mit Blick auf die erwidhnten Unsicherheiten
hinsichtlich der bestehenden Rechtslage Klarung bringen.

Zusammenfassend bedarf es demnach einer Erweiterung des Sanktionsinstrumen-
tariums gegeniiber Unternehmen auf materiellrechtlicher Ebene sowie verschie-
dener Optimierungen auf prozessrechtlicher Ebene. Zentrales Anliegen ist jedoch
die Schaffung einer echten (!) Diversionsnorm im schweizerischen Straf(prozess)
recht. Diesbeziiglich weist die hiesige Rechtsordnung im Vergleich mit den um-
liegenden Strafrechtssystemen zweifellos ein deutliches Defizit auf.

Hervorzuheben ist an dieser Stelle noch einmal, dass bei all den vorgeschlagenen
Anderungen bzw. Neuregelungen immer auch der Aspekt restaurativer Elemente
mit Blick auf die Interessen der geschéddigten Personen (oder der geschiadigten All-
gemeinheit) besonders im Blick zu halten ist. Dies gilt sowohl fiir das Individual-
als auch fiir das Unternehmensstrafrecht.

Letztlich bleibt (nur) zu hoffen, dass auch der Gesetzgeber den (dringenden)
Handlungsbedarf sowohl hinsichtlich der im Rahmen dieser Arbeit angesproche-
nen Punkte als auch mit Blick auf die grundsétzliche Ausgestaltung des schwei-
zerischen Unternehmensstrafrechts gem. Art. 102 StGB erkennt. Eine umfassende
Reform ist knapp zwanzig Jahre nach Einfithrung des Unternehmensstrafrechts
im schweizerischen Rechtssystem und rund zehn Jahre nach Einfithrung der eid-
gendssischen StPO an der Zeit.

1623 Siche dazu oben: C. 1. 3. b) dd) u. C. IL. 1. h).
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Seit 2003 kénnen Unternehmen in der Schweiz Beschuldigte im
Rahmen eines Strafverfahrens sein sowie strafrechtlich sank-
tioniert werden. Solche Strafverfahren finden immer wieder
offentliche Beachtung, stossen mitunter jedoch auf Kritik. Da
namentlich das Sanktionsinstrumentarium gegeniber Unter-
nehmen seit seiner Einfiihrung keinerlei nennenswerte Anderungen
erfahren hat, wird im Rahmen dieser Arbeit der Frage nach-
gegangen, welche Zwecke die Sanktionierung von Unternehmen
verfolgt und inwiefern das aktuelle Unternehmensstrafrecht
diesen gerecht wird. Im Kontext der Sanktionierung spielen die
Méglichkeiten der Verfahrenserledigung eine wesentliche Rolle.
Daher werden auch diese auf den Priifstand gestellt und Defizite
identifiziert.

Jan Wenk analysiert in seiner Arbeit die aktuelle Rechtslage im
Bereich des Unternehmenssanktions- sowie -strafverfahrens-
rechts und unterbreitet konkrete Reformvorschlage.
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