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Direktionsbereich Strafrecht
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Per E-Mail: olivier.gonin@bj.admin.ch

Basel, 5. September 2013
J.022.3/PBA/FHA

Stellungnahme zur Revision des Korruptionsstrafrechts

Sehr geehrte Damen und Herren

Am 15. Mai 2013 ist das Vernehmlassungsverfahren zur Revision des Korruptionsstraf-
rechts (Anderung des Strafgesetzbuchs und des Militdrstrafgesetzes) erdffnet worden.
Wir sind ebenfalls zur Stellungnahme eingeladen. Fir diese Mdglichkeit danken wir
und erlauben uns hiermit unsere Stellungnahme einzureichen.

Die Schweizerische Bankiervereinigung SBVg heisst die Gesetzesvorlage grundsatz-
lich gut. Es macht Sinn, die Privatbestechung kiinftig nicht mehr im UWG sondern,
analog zur Bestechung von Amtstragern, im StGB zu regeln. Damit wird dem Umstand
Rechnung getragen, dass es sich bei der Privatbestechung nicht auch noch gleichzei-
tig um einen Wettbewerbsnachteil handeln muss. Die Privatbestechung wird damit per
se mit Strafe bedroht.

Nicht verstanden wird jedoch die Ausgestaltung der Privatbestechung als Offizialdelikt.
Mit dem Wegbedingen des Wettbewerbsmerkmals ist bereits sichergestellt, dass die
Sportverbande (u.a. die FIFA) in den Anwendungsbereich der Privatbestechung fallen.
Weshalb dafur eine Qualifizierung als Offizialdelikt notwendig wird, ist nicht ersichtlich.
Vielmehr geht man damit weiter als andere Lander. Bei Fallen mit politischem Gewicht
wird sich immer jemand finden, der einen Strafantrag stellen wird. Wir lehnen deshalb
diese hohe Strafandrohung und die damit verbundene Ausgestaltung als Offizialdelikt
strikte ab.

Des Weiteren bleibt anzufiigen, dass wir auch jegliche Verstarkung dieser Stossrich-
tung ablehnen. Es ist richtig und wichtig, dass man der Korruption Einhalt gebietet. Die
Korruption in der Schweiz wird aber als sehr tief wahrgenommen, was auch aus den
verschiedenen Korruptionswahrnehmungsindizes hervorgeht. Gerade deshalb er-
scheint uns eine weitergehende Verstarkung der Korruptionsbekdmpfung zieluber-
schiessend. Aus diesem Grund wird sehr begrusst, dass die Gesetzesvorlage beim
Unternehmenstrafrecht von einem Einbezug der passiven Bestechung und damit von
einer Verantwortlichkeit der Unternehmen flr eine Vorteilsannahme durch Angestellte
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absieht. Wie von lhnen festgehalten ist bei einem Bekanntwerden der Reputations-
schaden des Unternehmens als Strafe ausreichend zu erachten. Es bedarf nicht noch
weiterer Vorschriften fir interne Compliance-Systeme, die das zu verhindern versu-
chen.

Fur Ihre wohlwollende Prifung der von uns eingebrachten Punkte danken wir sehr und
stehen lhnen fur Fragen jederzeit gerne zur Verfigung.

Freundliche Griusse
Schweizerische Bankiervereinigung

Ll

Pasc umgartner Fiona Hawkins
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Revision des Korruptionsstrafrechts: Stellungnahme im Vernehmlassungsverfahren

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Der Schweizerische Verband des Dentalhandels erlaubt sich, lhnen folgende Stellungnahme in
" rubrizierter Angelegenheit:

Der Schweizerische Verband des Dentalhandels umfasst mit seinen 12 Mitgliedern einen grossen
Anteil des Dentalhandelmarktes. Er steht oft an der Schnittstelle zwischen Fabrikanten und
Endkunden wie Zahnarzten oder zahnmedizinischen Labors.

Der SVDH beantragt, die Revision des Korruptionsstrafrechts zurlickzustellen und verschiedene
offene Punkte zunachst zu klaren.

Begriindung: .

Vorweg ist festzuhalten, dass der SVDH Privatbestechung und die bereits jetzt strafbare
Bestechung von Amtstragern in keiner Art und Weise gut heisst oder férdern will. Der SVDH
bekennt sich ausdricklich zu einem klaren, transparenten und fairen Wettbewerb. Der SVDH ist
jedoch der Meinung, dass einerseits die bestehenden Bestimmungen des UWG und anderer
Gesetze ausreichend sind und anderseits — sollte eine Verscharfung tatsachlich gewiinscht sein —
die Bestimmungen lickenhaft und in der Formulierung ungliicklich sind.

e Privatbestechung als Offizialdelikt: _

Das Argument, dass seit Einflhrung dieser Bestimmung im Bundesgesetz gegen den
Unlauteren Wettbewerb (UWG) keine Verurteilungen erfolgt sind, was auf fehlende
Strafantrage zurick zu fiihren ist, ist unseres Erachtens ein falscher Schluss. Der Bund hat
von seinen Klagekompetenzen bisher lediglich nicht Gebrauch gemacht. Sollte die
Klagebereitschaft Privater gefordert werden ldsst sich dies auf andere Weise
bewerkstelligen: Analog zum Aktienrecht, in dem der Richter die Prozess- und
Parteikosten nach seinem Ermessen verteilen kann, kénnte auch hier eine solche Norm
geschaffen werden. Ferner sind die unter Ziffer 1.2.1.1 auf Seite 9 aufgefiihrten
Maoglichkeiten, in denen der Bund klagen kann, nicht mit Korruptionstatbestianden
vergleichbar. Exemplarisch dient das in der Botschaft aufgefiihrte Beispiel der , dubiosen,
esoterischen Angebote”: Solche sind gemdss einigen kantonalen Einfihrungsgesetzen
zum Strafgesetzbuch bereits jetzt als Ubertretung verboten, wobei auch hier kaum
Verurteilungen erfolgen, obgleich es sich hierbei um ein Offizialdelikt handelt. Das
Inserat eines Hellsehers oder Geistheilers ist denn auch von ganz anderem Interesse als
beispielsweise ein Korruptionsfall in der FIFA. Der Bund hat somit bereits Mé&glichkeiten
grav‘ierende Korruptionsfélle auch im privaten Bereich zu ahnden.
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e Verbot der Vorteilsannahme:
Im medizinischen Bereich wurde mit der Revision des HMG das Verbot der
Vorteilsannahme ausgebaut. Damit besteht u.E. bereits ein taugliches Mittel, welches vor
Missbrauchen und Korruption schiitzt. Solite in anderen Branchen Missbrauche
befiirchtet werden, ware auch hier einer lex specialis der Vorzug zu geben.

s Brancheniibliche Vergiitungen, Geschenke:

In vielen Branchen ist es {blich, dass Kundenbeziehungen mittels Veranstaltungen,
Businesslunches, Abendessen oder dergleichen gepflegt werden. Dass in verschiedenen
Branchen verschiedene Standards gelten, ist ebenfalls bekannt. Daran ist grundsatzlich
auch nichts Anrichiges. Stellt man sich nun vor, dass lber jedes einzelne Essen das
Damoklesschwert der Korruption hangt, werden sich Geschiftsbeziehungen zum
Leidwesen aller verschlechtern. Andere europdische Staaten sahen oder sehen sich mit
der gleichen Problematik konfrontiert, als sie ihre Gesetze entsprechend anpassten. Ein
Beispiel hierzu ist der Bribery Act in Grossbritannien. Selbstverstandlich misste auch in
dieser Beziehung eine Grenze zwischen erlaubter Gastfreundschaft i.w.S. und Korruption,
i.e.S. gezogen werden. Eine solche Abgrenzung fehlt im Gesetz aber ganzlich. Deshalb
wird es auch in der Umsetzung und in der gerichtlichen Beurteilung nicht einfach sein,
eine solche Grenze zu ziehen. Die Tatsache, dass der Geltungsbereich eingeschrankt sein
soll und die strafrechtliche Sanktion ultima ratio sein soll (vgl. S. 10 der Botschaft), ist an
sich sehr begriissenswert, verhindert jedoch nicht, diese Unklarheiten im Bereich
Abgrenzung zwischen Korruption und normaler Zuwendung, beziehungsweise der
Uiblichen Gastfreundschaft auszurdumen. Ebenso greift die Einschrankung, dass drei
Parteien involviert sein missen, zu kurz: Gerade in dem Bereich, in dem
Kundenbeziehungen gepflegt werden, handelt es sich um Geschaftstatigkeiten, die einer
grosseren Konkurrenz ausgesetzt sind. Somit kann ein Mitbewerber theoretisch jedem
Konkurrenten mit einer Strafverfolgung blockieren, wenn er der Meinung ist, er ware zu
grossziigig mit seiner bezahlten Werbeveranstaltung.

* * *

Wie bereits eingangs dargelegt, ist auch der SVDH der Meinung, dass schwere Korruptionsfalle
dem Ansehen der Schweiz schaden. Deshalb begrissen wir ein Engagement des Bundes in
Fallen, in denen das notig ist. In allen {ibrigen Fallen ist allerdings der schweizerischen liberalen
Tradition entsprechend den involvierten Parteien den Vorzug zu geben. Gerade im Bereich der
branchenublichen Geschenke ist es Aufgabe der Unternehmensleitung, beziehungsweise der
Marketingabteilung, zu entscheiden, welche Werbeetat verhaltnismassig ist, und nicht Sache des
Strafrichters. '

Wir danken Ihnen fir lhre Kenntnisnahme und verbleiben
mit vorziglicher Hochachtung

Schweizerischer Verband
des Den andels

oS

Y

Der Sekretar

Florian Wanner, lic. iur., Rechtsanwalt
Y:\SVDH\Korrespondenz\2013\2013_08_30_Bundesamt_Justiz.docx
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Einschreiben

Bundesamt fiir Justiz
Direktionsbereich Strafrecht
Bundesrain 20
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Vorab per Email: oliver.gonin@bj.admin.ch

Zurich, 28.August 2013 / AR/asc

Revision des Korruptionsstrafrechts
Vernehmlassung

Sehr geehrte Frau Bundesréatin
Sehr geehrte Damen und Herren

Am 15. Mai 2013 hatte der Bundesrat das EJPD beauftragt, unter anderem bei den interessierten
Kreisen der Wirtschaft eine Vernehmlassung zur Revision des Korruptionsstrafrechts (Anderung des
Strafgesetzbuchs und des Militarstrafgesetzes) durchzufiihren. Der Verband Schweizerischer Vermo-
gensverwalter ist der flihrende schweizerische Branchenverband der unabhangigen Vermégensver-
walter in der Schweiz. Die unabhangigen Vermdgensverwalter sind in ihrer grossen Mehrzahl
kleinpatronal oder als Familienunternehmen gefiihrten Klein- und Kleinstunternehme. Sie betreuen
auf Vollmachtenbasis Vermdgen von schweizerischen und ausléndischen Kunden, das bei Banken
oder Effektenhandlern im In- oder Ausland hinterlegt ist. Als Finanzintermediare unterstehen sie dem
Geldwaschereigesetz und haben die Sorgfaltspflichten nach diesem Gesetz zu beachten und Gewahr
fur eine einwandfreie Geschaftstatigkeit zu bieten. Auch wenn mit der vorgeschlagen Revision des
Korruptionsstrafrechts keine neuen als Geldwéschereivortaten qualifizierende Straftatbestédnde ge-
schaffen werden, so sind die unabhangigen Vermégensverwalter durch die vorgeschlagene Auswei-
tung des Unternehmensstrafrechts und ihren Gewahrspflichten fur eine einwandfreie
Geschaftstéatigkeit, welche auch die Teilnahme an Handlungen der Privatkorruption bzw. die Annah-
me von entsprechenden Geldern zumindest in Frage stellt, wenn nicht géanzlich verbietet, von der
Vernehmlassungsvorlage erheblich betroffen.

Auch wenn der VSV nicht ausdricklich zur Einreichung einer Vernehmlassung eingeladen wurde,
erachtet er es als angebracht, sich im Interesse der rund 2500 unabhéngigen Vermégensverwalter in
der Schweiz zur Vernehmlassungsvorlage vernehmen zu lassen.
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1. Nur Teilweise Zustimmung zu den Stossrichtungen der Vernehmlassungsvorlage

Der VSV ist nicht mit allen grundsétzlichen Stossrichtungen der Vernehmlassungsvorlage

einverstanden:

a.

Er unterstiitzt grundsétzlich die Uberfiihrung der Bestimmungen zur Privatbeste-
chung vom UWG in das Strafgesetzbuch. Im Gegenzug wird aber die Streichung der
entsprechenden Bestimmungen zu den Strafnormen im UWG verlangt.

Auch unterstiitzt der VSV, dass der bisherige Strafrahmen flr die Tatbestande der
Privatbestechung erhalten bleibt, insbesondere, dass diese nicht unnétigerweise
auch noch zu Geldwaschereivortaten im Sinne des Art. 305°° StGB aufgewertet wer-

den.

Begriisst wird vom VSV auch, dass fir die Rechtshilfe nicht auf das Erfordernis der
beiderseitigen Strafbarkeit verzichtet wird. Mit ihnrem hohen Anteil an auslandischer
Wohnbevélkerung wiirde die Schweiz sonst eine erhebliche Zahl von in der Schweiz
lebenden und arbeitenden Menschen der fiir sie nicht voraussehbaren Strafverfol-
gung (unter Umsténden sogar verbunden mit der Gefahr einer Auslieferung) in ande-
ren Staaten bedrohen.

Begrisst wird schliesslich, dass die sogenannte missbrauchliche Einflussnahme auf
das Verhalten von Amtstragern aller Ebenen nicht unter Strafe gestellt werden soll.
Eine entsprechende Strafnorm hatte nur zur Folge, dass insbesondere in einer fode-
ralen und direkten Demokratie wie der Schweiz in einer uniberschaubaren Vielzahl
umstrittener politischer die Strafverfolgungsbehérden mit einbezogen wiirden. Der
jeweilige politische Gegner sdhe sich regelméassig dem Vorwurf der missbrauchlichen
Beeinflussung bzw. des sich missbrauchlich Beeinflussen Lassens ausgesetzt. Dies
hétte ausgesprochen schéadlichen Einfluss auf die politische Kultur in der Schweiz, da
sich im Resultat eine unliberschaubare Zahl von Milizpolitikern und Angehérigen von
Milizbehérden, die neben ihrem Amt einer Erwerbstatigkeit nachgehen, sich perma-
nent vor den Strafverfolgungsbehérden zu verantworten hatten. Dies gilt nicht nur fur
unternehmerisch tatige Milizpolitiker und —amtstrager, sondern auch flir Personen,
die neben ihrem politischen Amt auch Partei- oder gewerkschaftliche Funktionen
auslben.

Im Lichte der OECD Korruptionsiibereinkommens soll die Schweiz den Standpunkt
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einnehmen, dass durch die Institute der direkten Demokratie (Initiative und Referen-
dum) die méglicherweise schadlichen Auswirkungen sogenannt missbrauchlicher
Einflussnahme auf politische Prozess gut und wirksam kompensiert sind.

e. Abgelehnt wird dagegen vom VSV, dass samitliche Tatbesténde der Privatbeste-
chung umfassend von Antrags- zu Offizialdelikten gemacht werden sollen. Dazu
macht der VSV nachfolgend alternative Vorschléage.

f. Sodann lehnt der VSV es ab, dass die Schweiz ihre im Rahmen der Ratifikation des
OECD Korruptionsibereinkommens angebrachten Vorbehalte zurlick nimmt, nach
welcher das Ubereinkommen die Schweiz nur fiir Falle binden soll, in denen die
Handlung des ausléandischen Amtstrégers pflichtwidrig ist oder in dessen Ermessen
steht. Die Nachteile fiir die schweizerische Exportwirtschaft aus einer Riicknahme
des entsprechenden Vorbehalts wéren nicht zu rechtfertigen. Es ist schlicht unzu-
mutbar, dass Schweizer und schweizerische Unternehmen durch das schweizerische
Strafrecht vor die Wahl gestellt werden, im Ausland fir eine rechtmassige Handlung
geforderte finanzielle Zuwendungen nur in strafbarer Weise zu leisten, oder auf ihnen
zustehende Rechte verzichten zu missen. Solches Legiferieren verschliesst die Au-
gen vor wirtschaftlichen Realitdten im Ausland vollstandig.

g. Abgelehnt wird schliesslich auch die Ausdehnung der Strafbarkeit des Unternehmens
nach Art. 102 Abs. 2 E-StGB auf die ins StGB zu Ubertragenden Tatbesténde der
Privatkorruption. Auch auf diesen Punkt wird nachfolgend noch im Detail eingegan-
gen.

Bemerkungen zu einzelnen Bestimmungen der Vernehmlassungsvorlage

Jede Form der Privatkorruption von Amtes wegen verfolgen?

Im heute geltenden Recht sind alle Tatbestande der Korruption im privatrechtlichen Bereich
als Antragsdelikte ausgestaltet, weil die Straftatbestéande des unlauteren Wettbewerbs nur
dann verfolgt werden sollen, wenn eine geschadigte Person auch an einer Strafverfolgung
interessiert ist.

Fir die Gewahrleistung der erforderlichen Integritéat im wirtschaftlichen Handeln ist eine
Verfolgung der der Korruption im privaten Bereich auf Antrag Geschéadigter grundsétzlich
geniigend. Kritik an der Stellung der Privatkorruption als Antragsdelikt wurde denn auch fast
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ausschliesslich anhand von Vorféllen im Bereich in der Schweiz ansassiger internationaler
Sportorganisationen laut. Dass die Konzeption des Antragsdelikts im Bereich privat gehal-

tener insbesondere kleiner und kleinster Unternehmen ungentigend wére, bildete hingegen
nie Gegenstand der Kiritik.

Aus diesem Grund ist es unnétig und damit auch unverhéaltnismassig, ungeachtet der Grés-
se und Komplexitit des Unternehmens in dem Privatkorruption méglicherweise stattgefun-
den hat, sdmtliche Verdachtslagen der Privatkorruption von Amtes wegen staatsanwaltlich
untersuchen zu lassen. Ein Eingreifen von Amtes wegen ist nur dort gerechtfertigt, wo infol-
ge Ubergeordneter &ffentlicher Interessen (wie z.B. bei in der Schweiz domizilierten interna-
tionalen Verbénden) sowie dort, wo mittelbar betroffene Private kein Strafantragsrecht
haben (wie z.B. Publikumsaktionére eines kotierten Unternehmens), eine Strafverfolgung in-
folge nicht schiitzenswerten Interesses der Antragsberechtigten an deren Vermeidung aus-
zubleiben droht.

Insbesondere in gewerblichen Verhaltnissen, wo Eigentlimerschaft und Unternehmenslei-
tung regelmassig in denselben Handen liegt, besteht weder ein (ibergeordnetes 6ffentliches
Interesse an einer Strafverfolgung, noch kénnen die Interessen mittelbar Betroffener (insbe-
sondere Aktionére) durch das Ausbleiben eines Strafantrages der unmittelbar Geschédigten
beeintrachtigt werden.

Auch die Empfehlungen internationaler Gremien, wie z.B. der GRECO, befassen sich mit

Bezug auf die Schweiz in keiner Weise mit privat gehaltenen Unternehmen, sondern (iber-
gehen diese im Hinblick auf die (iberwiegenden 6ffentlichen Interessen an der Verfolgung

der Privatkorruption in internationalen Verbanden und Grossunternehmen.

Eine konkrete Empfehlung internationaler Gremien an die Schweiz mit Bezug auf Kleinun-
ternehmen und die Verfolgung von Privatkorruption von Amtes wegen, gibt es somit nicht.

Als Konsequenz daraus soll die Privatkorruption in privat gehaltenen Kleinunternehmen
auch weiterhin nur auf Antrag verfolgt werden. Nur so kann gewahrleistet werden, dass sich
die Strafverfolgungsbehérden nicht um jeden noch so kleinen Vorfall von Amtes wegen
kiimmern missen, und sich so einer effizienten und sinnvollen privativen Problemlésung
durch die direkt Arbeitnehmer und Unternehmensleiter entgegenstellen miissen.

Eine ungeniigende Losung stellt in diesem Zusammenhang auch der neue Art. 322°°° E-
StGB dar. Diese Norm flhrt nur Rechtfertigungsgriinde auf, deren Vorliegen im Rahmen ei-



nes Strafverfahrens zu prifen ist. Ob einer dieser Griinde vorliegt, wird also erst im Rahmen
einer unnoétigerweise eingeleiteten Strafuntersuchung zu prifen sein.

Dass die Verfolgung der Privatkorruption von Amtes wegen in gewerblichen Unternehmen
unndtig ist, zeigt sich auch daran, dass in solchen Unternehmen die Unternehmensleitung,
welche regelméssig zum Kreis der Tatverdachtigen gehoren dirfte, gleichzeitig (und we né-
tig sogar rickwirkend) auch das Mass dessen bestimmen kann, was dienstrechtlich (und
damit straffrei) erlaubt ist. Entsprechende Strafverfahren diirften damit regelméssig zum
administrativen Blédsinn verkommen.

Entsprechend ist die Vernehmlassungsvorlage wie folgt anzupassen (Anderungen am nach-
folgenden Text sind unter- bzw. durchgestrichen)’:

Art. 322" (neu)
3. Bestechung
Privater

Bestechen

LWer einem Arbeitnehmer, einem Gesellschafter, einem Beauftragten

oder einer anderen Hilfsperson eines Dritten im privaten Sektor im
Zusammenhang mit dessen dienstlicher oder geschéftlicher Tatigkeit

fiir eine pflichtwidrige oder eine im Ermessen stehende Handlung

oder Unterlassung zu dessen Gunsten oder zu Gunsten eines Dritten

einen nicht gebiihrenden Vorteil anbietet, verspricht oder gewihrt,

wird auf Antrag mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

% Der Titer wird von Amtes wegen verfolgt, wenn er die Tat als Arbeitnehmer, Gesellschaf-
ter, Beauftragter oder als andere Hilfsperson eines in der Schweiz ansiéissigen internationalen
Verbandes oder eines in der Schweiz oder im Ausland an einer Borse kotierten Unterneh-

mens begeht.

Art. 322"V (neu)

Sich bestechen lassen

LWer als Arbeitnehmer, als Gesellschafter, als Beauftragter oder als
andere Hilfsperson eines Dritten im privaten Sektor im Zusammenhang
mit seiner dienstlichen oder geschaftlichen Tatigkeit fiir eine
pflichtwidrige oder eine im Ermessen stehende Handlung oder
Unterlassung fiir sich oder einen Dritten einen nicht gebiihrenden

5/8

Das zum StGB Ausgefiihrte gilt sinngemass auch fir die vorgeschlagene Revision des
MStGB.
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Vorteil fordert, sich versprechen lidsst oder annimmit,
wird auf Antrag mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

? Der Titer wird von Amtes wegen verfolst, wenn er die Tat als Arbeitnehmer, Gesellschaf-
ter, Beauftragter oder als andere Hilfsperson eines in der Schweiz ansissigen internationalen
Verbandes oder eines in der Schweiz oder im Ausland an einer Borse kotierten Unterneh-

mens begeht.

Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Unternehmen ungeachtet der Grésse und an-

wendbaren Governance-Vorschriften

Die parallele strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens fir die aktive Privatkor-
ruption besteht zwar schon nach geltendem Recht, das entsprechende Strafverfolgung nur
auf Antrag und in den Schranken des UWG vorsieht. Allerdings ist bereits die bestehende
Norm in der Praxis auf Klein- und Kleinstunternehmen nicht sinnvoll anzuwenden. Hier be-
steht Anlass dazu, friiheres ungeschicktes Legiferieren sinnvoll zu korrigieren.

Nach dem Wortlaut von Art. 102 Abs. 2 StGB (in nicht anzupassender Form) ist neben dem
Vorliegen einer Anlasstat geméss den aufgeflihrten Tatbestanden als objektive Strafbar-
keitsbedingung erforderlich, dass dem Unternehmen vorzuwerfen ist, dass es nicht alle er-
forderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine solche
Straftat zu verhindern.

Das Unternehmen kann strafrechtlich nur erfasst werden, wenn es einer organisationsspezi-
fischen Massnahme nicht oder nur ungeniigend nachkommit. Die Frage, welche Massnah-
men denn ein Unternehmen zur Abwehr aktiver Privatkorruption zu ergreifen hat. Gerade
bei gewerblichen Klein- und Kleinstunternehmen bestehen im Gesellschaftsrecht kaum
Governance- und Organisationsanforderungen, welche in irgendeiner Weise darauf gerich-
tet sind, zur Abwehr von Privatkorruption beizutragen. Insbesondere miissen Unternehmen,
die nicht der ordentlichen Revision unterliegen kein internes Kontrollsystem einrichten. Von
der jahrlichen eingeschrankten Revision kénnen sie sich mit Zustimmung der Gesellschafter
befreien. Das Strafgesetzbuch kann hier nicht verhindern, dass entsprechende Erleichte-
rungen gegeniiber Grossgesellschaften bereits zur Strafbarkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB
fithren kénnen.
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Fur Klein- und Kleinstunternehmen ist deshalb objektiv gar nicht feststellbar, welche konkre-
ten organisatorischen Massnahmen sie zu treffen haben — es sei denn, es bestehen spezi-
algesetzliche Vorschriften.

Die unabhéangigen Vermogensverwalter in der Schweiz unterliegen im Bereich der Praventi-
on und Bekédmpfung von Geldwéscherei und Terrorismusfinanzierung weit gehenden Vor-
schriften. Die Missachtung der Organisationsaspekte dieser Vorschriften kann zur
Strafbarkeit des Unternehmens nach Art. 260,260 ynd 305° jeweils i.V.m. Art.
102 Abs. 2 StGB fuhren. Da es sich bei Tatbestanden der Art, 322'®, 3pp%inuies  gposepties
Absatz 1 um Verbrechenstatbestande und damit um Geldwaschereivortaten handelt, miis-
sen die uVV in der Schweiz auch hier Vorkehren zu deren Verhinderung im Geschéftsbe-
trieb treffen.

Anders sieht mit Art. 322> E-StGB aus. Es handelt sich dabei nicht um einen Verbre-
chenstatbestand und damit um eine mégliche Geldwéaschereivortat. Fir die zum allergréss-
ten Teil als Klein- und Kleinstunternehmen organisierten uVV bestehen damit keine
allgemein gesellschaftsrechtlichen oder spezialgesetzlichen Vorgaben flr die zur Verhinde-
rung der aktiven Privatkorruption erforderlichen Governance-Massnahmen. Insbesondere
bestehen keine auch nur im Ansatz greifbaren Vorgaben hinsichtlich Risikoanalyse, Ausbil-
dung, interne Kontrollen und interner Richtlinien.

Mangels geniigend klarer Vorgaben fiir die zu treffenden organisatorischen Massnahmen
zur Verhinderung der aktiven Privatkorruption in Klein- und Kleinstunternehmen fehlt es ei-
nem als Unterlassungsdelikt ausgestalteten Unternehmens-Straftatbestand als der nétigen
Griffigkeit.

Wir sind der Auffassung, dass das Strafrecht dazu herhalten muss, durch unpréazise, unkla-
re und in ihren Voraussetzungen und Folgen kaum abzuschatzende Straftatbestande pra-
ventive Wirkung zu erzielen.



15 Entsprechend ist Art. 102 Abs. 2 StGB wie folgt zu erganzen bzw. anzupassen:

Art. 102 Abs. 2 . _
Handelt es sich dabei um eine Straftat nach den Artikeln 260, 2609 305 397t
3220090 32951 Absatz 1 oder 322°"%_ die von Amtes wegen verfolgt wird, so wird
das Unternehmen unabhingig von der Strafbarkeit natiirlicher Personen bestraft, wenn
dem Unternehmen vorzuwerfen ist, dass es nicht alle erforderlichen und zumutbaren or-
ganisatorisch Vorkehren getroffen hat, um eine solche Straftat zu verhindern.

Abschliessend méchten wir uns nochmals fir die Méglichkeit bedanken, zum Vernehmlassungsvorla-
ge Korruptionsstrafrecht Stellung zu nehmen. Fur weitere Fragen und Auskinfte in diesem Zusam-
menhang stehen lhnen die Unterzeichneten gerne zur Verfugung.

Freundliche Griusse
Verband Schweizerischer

Vermdgensverw, | VSV

v

Alexander Rabian
Vorsitzender der Geschaftsleitung SRO

Leiter Corporate&ervices
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Centre Patronal

Office fédéral de la justice
Domaine de direction Droit pénal
3003 Berne

Paudex, le 13 ao(it 2013
ASN/ra

Révision des dispositions pénales incriminant la co

rruption

Réponse a la consultation

Madame, Monsieur,

Nous avons pris connaissance avec intérét de I'objet cité sous rubrique, qui a retenu toute
notre attention, et nous permettons de vous faire part de notre position a ce sujet.

Route du Lac 2
1094 Paudex

Case postale 1215 Il.

1001 Lausanne

T +41 21796 3300

F +4121796 3311
info@centrepatronal.ch

Kapellenstrasse 14
Postfach 5236

3001 Bern

T +41 3139099 09

F +41 31 390 99 03
cpbern@centrepatronal.ch

www.centrepatronal.ch

Remarques générales

La série d'accords internationaux conclus depuis 1997 en matiere de prévention et de
lutte contre la corruption, ainsi que la création, par le Département fédéral des affaires
étrangeres (DFAE), d'un groupe de travail interdépartemental pour la lutte contre la
corruption (IDAG Corruption) démontrent 'importance que la Suisse attache a cette
problématique.

De par le fait qu’elle abrite de nombreuses fédérations sportives internationales, le
Comité international olympique (CIO) et d’autres associations jouant un role
fondamental dans la gouvernance mondiale du sport, la Suisse est particulierement
concernée par la corruption, méme si elle demeure encore fortement préservée face a
ce phénomeéne. Les scandales liés notamment a I'attribution de I'organisation de
grandes manifestations sportives ont ébranlé I'opinion publique et ont révélé les
faiblesses qui demeurent en la matiere.

Aussi, nous nous réjouissons que la Confédération s’attelle a renforcer les mesures de
poursuites a I'encontre de la corruption. Toutefois, les propositions formulées dans le
projet faisant I'objet de la présente consultation appellent quelques précisions
complémentaires.

Remarques particuliéres
La corruption privée interfere dans les relations entre particuliers et peut dés lors

compromettre la saine concurrence qui regne, de maniere générale, entre les acteurs
privés. Ainsi, le maintien des dispositions pénales relatives a la corruption dans la loi



fédérale contre la concurrence déloyale (LCD) peut paraitre justifié. Cependant, I'on
constate que la délimitation entre relations de droit privé et taches étatiques s’est
complexifiée avec le temps. Dans le cadre des activités des fédérations sportives, par
exemple, les retombées bénéficient a la fois aux partenaires privés et aux instances de
I'Etat, de sorte que la limite entre domaine public et privé peut parfois se révéler difficile
a tracer. Nous estimons par ailleurs qu'’il ne faut pas négliger le risque que des actes de
corruption privée demeurent impunis en raison de I'absence d’'un rapport de
concurrence au sens de la LCD entre les parties concernées.

Par conséquent, la proposition du Département fédéral de justice et police (DFJP)
d’ancrer des dispositions réprimant la corruption privée dans le Code pénal (CP) nous
parait pertinente pour parvenir & enrayer ce phénomene a plus large échelle.

En revanche, nous considérons qu'il n’est pas judicieux d’introduire une poursuite
d'office et de renoncer au dépdt préalable d’une plainte. Nous admettons que la
corruption privée peut avoir de lourdes répercussions — financieres notamment — allant
au-dela des protagonistes de cette infraction. Néanmoins, nous estimons qu'il doit
incomber au Iésé de choisir s’il slaccommode de Iissue découlant d’'une procédure
civile ou s’il souhaite, de surcroit, intenter une action sur le plan pénal. Il ne faut en
outre pas négliger la charge de travail supplémentaire qu’auraient alors a supporter les
magistrats si cette modification devait étre acceptée. Par ailleurs, on constate que, dans
le cadre de I'attribution de manifestations sportives notamment, des plaintes pour
corruption sont déposées de maniere quasi systématique, de sorte que la poursuite
d’office nous apparait comme superflue.

Nous n’avons enfin pas de remarque particuliére & formuler quant & I'extension de la
portée des articles 3229 et 322°°°° CP.

Ill. Conclusions

Nous sommes favorables aux propositions du Département fédéral de justice et police
mais subordonnons notre accord a la prise en considération des remarques exprimées
ci-dessus.

* k %k %k %

Nous vous remercions de l'attention que vous porterez a la présente et vous prions de
croire, Madame, Monsieur, a I'assurance de nos salutations distinguées.

Centre Patronal
/’4
// /77" /’/_', //

Anne-Sophie Narbel
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INTERNATIONAL Mme Simonetta Sommaruga
OLYMPIQUE Conseillére fédérale
Departement Fédéral de Justice et
Police

Office fédéral de la Justice
Unité de Droit pénal international
3003 Berne

Direction générale

Lausanne, le 30 aoiit 2013
Réi. No 2013/CDK/PGZ/cee
Envoi par courrier et courriel

Modification des dispositions pénales en matiére de corruption

Madame la Conseillére fédérale,

Faisant suite & votre lettre du 15 mai 2013, je vous prie de bien vouloir trouver ci-dessous
nos commentaires sur le projet de révision de la législation pénale suisse en matiére de
corruption privée.

Nous avons noté dans le rapport explicatif que Fobjectif de ce projet est de permettre a la
Suisse de disposer d’'une législation des plus efficaces pour lutter contre les différentes
formes de corruption privée dans tous les secteurs de I'économie, y compris dans celui
des associations comme les organisations sportives situées sur ie territoire de la
Confédération helvétique.

Il est important pour le Mouvement olympique et sportif que cette modification Iégistative
n'apparaisse pas comme visant particulierement le comportement des associations
sportives. En effet, toute autre perspective pourrait iaisser croire que les risques sont
particulierement grands dans ce secteur, alors méme que rien ne permet de le suggérer.

D'une maniére générale, le Comité International Olympique, en sa qualité d'association de
droit suisse et en tant qu'autorité du Mouvement olympique, soutient toute les initiatives en
faveur de la bonne gouvernance dans le sport et les organisations sportives en particulier.

Une législation efficace en matiére de iutte contre la corruption dans le secteur privé fait
incontestablement partie des actions que le CIO entend soutenir.



Nous avons relevé que les définitions de la corruption privée active et passive sont assez
larges et englobent tous les actes dépendant du pouvoir d'une personne, y compris du
pouvoir d’appréciation concernant par exemple l'attribution d'un événement sportif. Nous
avons également noté que le projet ne considére pas comme indu, un avantage prévu
contractuellement ou de faible importance conformément aux usages sociaux.

Le Code d'éthique du CiO, adopté en 1999 dans sa premiére version, est sans conteste
sur la méme ligne que le projet de loi, puisqu'il interdit notamment aux membres du CIO
tout acte contraire a lintégrité et que sur la question des cadeaux, il prévoit que seuls
seront acceptés ceux de trés faible valeur conformément aux usages locaux. La politique
interne applicable au personnel du CIO est également trés stricte sur ces questions. Par
ailleurs, des programmes d'information-éducation concernant les principes fondamentaux
de I'éthique ont été mis en place depuis plus d’'une dizaine d’année.

De ce point de vue, le CIO est convaincu de la nécessité de mettre en ceuvre tous les
moyens raisonnables et nécessaires pour empécher que de telles infractions se produisent
au sein des organisations sportives, comme cela est envisagé dans le projet de texte.

Au-dela de sa propre politique de tolérance zéro et des mesures internes a 'organisation
de nature & empécher que de tels comportements y soient commis, le ClO, en sa quaiité
d'autorité du Mouvement olympique, soutient et encourage fermement I'ensemble des
organisations sportives dans cette démarche de renforcement de la bonne gouvernance.

Lors de son Congrés de Copenhague en octobre 2009 réuni a linvitation du CIO,
I'ensemble du Mouvement olympique a approuve différentes recommandations sur le sujet
de la nécessaire bonne gouvernance, notamment les recommandations 41 et 42 (copie
jointe). Elles rappellent la nécessité pour les organisations sportives d’avoir des régles de
gouvernance claires et d’assurer leur mise en application.

En 2010, la commission exécutive du CIO a amendé le Code d’éthique du CIO, afin que
toutes les organisations sportives, y compris les Fédérations Internationales, s’engagent a
adopter et a respecter un code d'éthique fondé sur les principes et les régles du Code
d'éthique du CIO.

En 2011 & Durban, la Session a approuvé un amendement aux Principes fondamentaux
de FOlympisme, inclus dans la Charte olympique, pour y inclure le point 5 « Reconnaissant
que le sport est pratiqué dans le cadre de la société, les organisations sportives au sein du
Mouvement olympique auront les droits et obligations inhérents & l'autonomie, & savoir le
libre établissement et le contrdle des régles du sport, la définition de leur structure et
gouvernance, la jouissance du droit & des élections libres de toutes influences extérieures
et la responsabilité de veiller a ce que les principes de bonne gouvernance soient
appliqués. »

Dans toutes les discussions au sein des organisations internationales, Conseil de I'Europe,
Union Européenne et Nations Unies, auxquelies le CIO est invité & participer, il a toujours
souligné la nécessité de soutenir la bonne gouvernance des organisations sportives
appuyée sur une vision réaliste et pragmatique du Mouvement sportif.

Concernant le probléme de la manipulation des compétitions sportives, abordée dans le
rapport explicatif, il nous paraitrait judicieux d'apporter une précision au rapport.
L'expérience des organisations sportives, comme celle des régulateurs nationaux de paris
sportifs, démontre en effet clairement gue ia lutte contre les manipulations des résuitats
sportifs liées notamment aux activités de paris sportifs doit étre dissociée de la
problématique de la bonne gouvernance. Méme dirigés par des organisations bien
gouvernées des sports peuvent néanmoins étre confrontés & la réalité des tricheries
sportives ; le tennis en est un exemple particulierement pertinent.



Le CIO reste a votre disposition pour toutes les informations complémentaires, relevant de
son expérience en la matiére, que vous pourriez souhaiter

Je vous prie de croire, Madame la Conseillere fédérale, a I'assurance de ma haute
considération.

Christophe De Kepper
Directeur général

P.J.: Recommandations du Congrés du mouvement olympique et sportif, 2009
Code d’éthique du CIO, édition 2013

Cc: Paquerette Girard Zappelli, Secrétaire de la commission d'éthique du CIO
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economiesuisse

Frau Bundesratin Simonetta Sommaruga

Vorsteherin des Justiz- und Polizeidepartements EJPD
Bundeshaus West

3003 Bern

Vorab per E-Mail: olivier.gonin@bj.admin.ch

4. September 2013

Vernehmlassung Revision des Korruptionsstrafrechts
Sehr geehrte Frau Bundesréatin

Mit Schreiben vom 15. Mai 2013 haben Sie uns eingeladen, zur Revision des Korruptionsstrafrechtes
betreffend der Erfassung der Privatbestechung Stellung zu nehmen. Fir die gebotene Gelegenheit zur
Meinungsausserung danken wir Ihnen bestens. Bei unserer Stellungnahme stitzen wir uns auf die
Ausserungen unserer Mitglieder im Rahmen der internen Konsultation sowie die Diskussion im Rah-
men unserer internen Kommission fir Rechtsfragen.

Zu den geplanten Anderungen beziiglich der Tatbestande der Privatbestechung (Art. 322°°%°  Art.
322"V Art, 322%°9° E-StGB) nehmen wir wie folgt Stellung:

Zusammenfassung

Korruption ist schadlich, unabhangig davon, ob sie im 6ffentlichen oder im privaten Sektor
stattfindet. Die Schweizer Wirtschaft hat ein starkes Interesse an einem unverfalschten Wettb e-
werb und vertrauenswirdigen Wirtschaftsstrukturen; sie trifft selber zahlreiche Massnahmen
zur Korruptionsbekdmpfung. Das in den letzten Jahren bereits verschiedentlich Uberarbeitete
Schweizerische Korruptionsstrafrecht hat sich bewéhrt. Privatbestechung ist bereits heute
strafbar. Es ware verfehlt, wegen einzelnen — zweifellos stossenden — Vorféllen in grossen in-
ternationalen Sportverbanden tberschiessende Regelungen zu schaffen, die die gesamte Wirt-
schaft in Mitleidenschaft ziehen wirden. Die Revisionsmassnahmen muissen daher auf die
Kernproblematik der Sportveranstaltungen beschrankt werden.

Sollen die Tatbestdnde der Privatbestechung ins Strafgesetzbuch (StGB) ubergefuhrt werden,
ist sicherzustellen, dass nicht ohne Notwendigkeit tief in private Geschéftsbeziehungen einge-
griffen wird. Deren freie Gestaltung ist ein Kernelement der Wirtschaft, das nicht zur Disposition
gestellt werden darf. Von einer Ausgestaltung der Privatkorruptions-Tatbestédnde als Offizialde-
likte ist abzusehen. Sie wirde die unterschiedlichen Ausgangslagen bei der Privat- und der

economiesuisse Verband der Schweizer Unternehmen
Hegibachstrasse 47 Fédération des entreprises suisses
Postfach CH-8032 Zirich Federazione delle imprese svizzere
Telefon +41 44 421 35 35 Swiss Business Federation

Telefax +41 44 421 34 34 www.economiesuisse.ch



mailto:olivier.gonin@bj.admin.ch

Seite 2
Vernehmlassung Revision des Korruptionsstrafrechts

Amtstragerkorruption verkennen und héatte eine fatale Verunsicherung in den Wirtschaftsbezie-
hungen zur Folge. Bei der vorgeschlagenen Ausgestaltung der Privatkorruptions-Tatbestédnde
besteht die Gefahr, dass alltagliche Vorgange im Wirtschaftsleben kriminalisiert werden. Daher
lehnen wir den Vernehmlassungsentwurf in der vorliegenden Form ab und verlangen eine Uber-
arbeitung. Bei einer Uberarbeitung darf die Strafbarkeit keinesfalls iiber das bisher vorgesehene
Mass ausgedehnt werden.

Sollte die Ausgestaltung der Privatbestechung als Offizialdelikt dennoch weiterverfolgt werden,
muss im Sinne der Verhéltnismassigkeit zumindest bei geringen Vergehen die Strafverfolgung
auf Antrag beibehalten werden.

1 Interesse der Wirtschaft an der Korruptionsbekampfung

Korruption ist schadlich, unabhéngig davon, ob sie im 6ffentlichen oder im privaten Sektor stattfindet.
Sie fUhrt nicht nur dazu, dass finanzielle Mittel durch die Gewinnsucht Einzelner missbraucht bzw. fehl-
geleitet werden, sondern sie beeinflusst auch das Wirken der Marktkrafte und untergrabt das allgemei-
ne Vertrauen in die Wirtschaftsstrukturen. Die Schweizer Wirtschaft hat ein starkes Interesse an einem
unverfalschten Wettbewerb und verlasslichen Strukturen und sie lehnt Korruption auch in den privaten
Geschaéftsbeziehungen ab. Diese Haltung driickt sich auch etwa in den immer weiter verbreiteten un-
ternehmensinternen Richtlinien aus.

2 Beschrankung der Revisionsmassnahmen auf die Kernproblematik der internationalen
Sportveranstaltungen

Die Schweiz hat sowohl durch Vertreter der Behdrden als auch der Wirtschaft sehr aktiv und oft fiih-
rend an der Erarbeitung des internationalen Regelwerkes zur Korruptionsbekdmpfung mitgewirkt. In
den Jahren 2000 und 2006 hat sie ihr Korruptionsstrafrecht entscheidend revidiert, um sich den inter-
nationalen Entwicklungen anzupassen und ihre internationalen Verpflichtungen zu erfillen. Die schwei-
zerische Gesetzgebung zur Korruptionsbekdampfung hat sich in der Vergangenheit bewéhrt. Der Be-
fund, dass die Schweiz Uber ein solides Instrumentarium im Korruptionsstrafrecht verfigt, wird denn
auch durch die Institutionen des Europarats, der OECD und der UNO gestutzt.

Privatbestechung ist in der Schweiz bereits heute (auf Antrag) strafbar. Die aktuelle Diskussion wird
vor allem durch Ereignisse und Vorwirfe in der internationalen Sportwelt ausgelést. Die Schweiz steht
als Sitz zahlreicher grosser internationaler Sportverbande und Organisationen besonders im Rampen-
licht. Skandale im Zusammenhang mit Vergabe sportlicher Grossanlasse beeintrachtigen auch das
Ansehen des Wirtschafts- und Finanzplatzes Schweiz negativ. Eine angemessene strafrechtliche Er-
fassung von Korruptionshandlungen in Sportverbédnden starkt daher aus Sicht von economiesuisse
auch das Vertrauen in den Standort Schweiz. Die Aufnahme der Tatbestdnde der Privatbestechung im
StGB — das Strafbarkeitserfordernis eines wettbewerbsrelevanten Verhaltens geméass UWG fallt
dadurch weg — kann in diesem Zusammenhang ein probates Mittel sein. Zu priifen ist aber auch, ob die
Situation bei internationalen Grossveranstaltungen wie olympischen Spielen oder Weltmeisterschaften
nicht durch eine Gleichstellung mit der Amtstragerkorruption gelést werden kénnte. Diese Prifung ist
umso gerechtfertigter als solche Veranstaltungen zumeist mit ausserst enger Einbindung der 6ffentli-
chen Hand durchgefuihrt werden kénnen. Dass eine Verbindung zwischen solchen Veranstaltungen
und dem Gemeinwesen durchaus besteht, zeigt sich in der Schweiz auch daran, dass sie Gegenstand
politischer Abstimmungen sind.

Zugleich ist die Wirtschaft dezidiert der Auffassung, dass mit der Revision des Korruptionsstrafrechts
nicht ohne Not in private Geschéaftsbeziehungen eingegriffen werden darf; die freie Gestaltung privater
Geschéftsbeziehungen ist ein Kernelement der Wirtschaft, das nicht zur Disposition gestellt werden
darf. Im Wirtschaftsleben alltagliche, unproblematische Vorgange, die auch der Allgemeinheit nicht
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schaden, sollen nicht ungerechtfertigt kriminalisiert werden. Sonst werden Kollateralschaden fiir den
Wirtschaftsstandort riskiert, der auf eine freie Ausgestaltung der Beziehungen unter Privaten angewie-
sen ist. Vor diesem Hintergrund fordert economiesuisse, dass sich die Revisionsmassnahmen auf die
Kernproblematik beschranken, also auf die strafrechtliche Erfassung korrupter Verhaltensweisen im
Umfeld von (internationalen) Organisationen und Verbanden, die unter dem geltenden Recht offen-
sichtlich umstritten ist.

3 Festhalten an der Ausgestaltung der Privatkorruptions-Tatbestande als Antragsdelikte
Die vorgeschlagene Ausgestaltung der Privatkorruptionsbestimmungen als Offizialdelikte lehnt die
Wirtschaft als Uberschiessende Massnahme ab:

Eine Ausdehnung der strafrechtlichen Verfolgung von Amtes wegen, wie sie flr die Amtstragerbeste-
chung gilt, auf samtliche private Beziehungen aufgrund einzelner — zweifellos stossender — Vorfalle in
grossen internationalen Sportverbanden sind sachlich nicht angemessen. Sie wirde die wichtigen Un-
terschiede, die zwischen der Amtstrager- und der Privatbestechung bestehen, verkennen: Amtstrager
handeln in Austibung einer hoheitlichen Funktion und in Erfullung gesetzlich klar umrissener Pflichten.
Im Wirtschaftsleben dagegen sind die Geschéftsbeziehungen wesentlich vielféltiger und sie kdnnen
grundsatzlich nach freiem Ermessen ausgestaltet werden; die Grenze zwischen erlaubten Ge-
schaftspraktiken und problematischem Verhalten ergibt sich hier viel weniger klar aus dem Gesetz und
ist dementsprechend mitunter ausserst schwer bestimmbar. Die Folge einer Umwandlung der Privatbe-
stechungs-Tatbestande in Offizialdelikte waren eine massive Verunsicherung der Wirtschaftsakteure
und ein lAhmendes Klima. Fur die Privatwirtschaft ware es fatal, wenn die Entwicklung von Geschéfts-
modellen aus Angst vor befiirchteten Strafverfolgungen gelahmt wiirde.

Gemass Art. 1 StGB darf ein Verhalten nur dann sanktioniert werden, wenn es das Gesetz ausdruck-
lich vorsieht; dem Legalitatsprinzip kommt im Strafrecht besonders grosse Bedeutung zu. Fir die Wirt-
schaftsakteure muss klar sein, wo die Grenze zwischen erlaubtem und strafbarem Verhalten verlauft.
Der Wortlaut der Ausschlussbestimmung von Art. 3229°°®* Abs. 1 lit. b E-StGB (,nicht mehr geringfligi-
ger, sozial Ublicher Vorteil) ist unbestimmt. Mag dieses Kriterium bei der Amtstradgerbestechung auf-
grund der gesetzlich statuierten Pflichten des Amtstragers gentgend bestimmbar sein; so wéren die
Akteure im privaten Sektor mit einer rechtsstaatlich inakzeptablen Unsicherheit bezuglich der Strafbar-
keit ihrer Verhaltensweisen konfrontiert. Die Gewdhrung von Vorteilen ist in der Privatwirtschaft an der
Tagesordnung und in der Regel véllig unproblematisch (Massnahmen zur Starkung der Kundentreue,
Treuepramien, Rabatte, Frequent-Flyer-Programme etc.). Solche Vorteile sind den Geschéaftsherren
bekannt und kénnen auch Uber das geltende Recht (z.B. Arbeitsrecht oder ungetreue Geschaftsfiih-
rung, Transparenzbestimmungen) erfasst werden, wenn sie nicht geduldet werden sollen. Es ist auch
schwer bestimmbar, ab wann ein Vorteil nicht mehr ,geblhrend” ist, zumal er ja auch oft im Hinblick
auf ein sich erst in der Zukunft (potenziell) realisierendes Geschéft bezieht. Da hier eine gerichtliche
Praxis fehlt, die zumindest Anhaltspunkte geben und eine gewisse Rechtssicherheit schaffen wirde,
lehnt economiesuisse die Verfolgung von Amtes wegen ab. Die Voraussetzung eines Strafantrags hat-
te dagegen eine positive bremsende Wirkung, indem Strafverfahren dann angestrengt werden — bzw.
aus Unternehmensperspektive: dann zu befiirchten sind —, wenn tatsachlich konkrete Interessen ver-
letzt werden.

economiesuisse ist ausserdem der Auffassung, dass eine Ausgestaltung der Privatkorruptionsnormen
als Offizialdelikte unnétig ist: Bei medientrachtigen Korruptionsskandalen im Zusammenhang mit der
Vergabe von Grossveranstaltungen ist es so gut wie gewiss, dass eine legitimierte Person einen Straf-
antrag stellt. Eine Verfolgung von Amtes braucht es hier also nicht, um korruptes Verhalten strafrecht-
lich verfolgen zu kdnnen. Fir die Bekdmpfung von Korruption in der Ubrigen Privatwirtschaft halt so-
dann das geltende Recht u.a. mit den Bestimmungen des Vermdégensstrafrechts, des Arbeitsvertrags-
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und Auftragsrechts sowie des UWG bereits ein ausreichendes Instrumentarium bereit. Auch hier be-
steht folglich keine echte Notwendigkeit fur eine Strafverfolgung von Amtes wegen. Hingewiesen sei
auch darauf, dass mit der Regelung von Art. 23 Abs. 2 i.V.m. Art. 9 und 10 UWG sichergestellt ist, dass
ein breiter Kreis von Personen die Privatbestechung zur Anzeige bringen kann (neben dem Bestoche-
nen auch Kunden und Organisationen sowie der Bund).

4 Eventualantrage

Fur den Fall, dass die Ausgestaltung der Privatbestechung als Offizialdelikt dennoch weiterverfolgt
werden sollte, fordert economiesuisse, dass dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit besser Rech-
nung getragen wird: Zumindest bei geringen Vergehen soll die Strafverfolgung auf Antrag beibehalten
werden. Das rechtfertigt sich insofern, als in solchen Fallen die Interessen der Allgemeinheit bzw. des
Wettbewerbs kaum beruhrt werden. Vielmehr stehen Tatbestande innerbetrieblicher Treuepflichtverlet-
zungen im Vordergrund. Das geltende Recht halt, wie schon erwahnt wurde, bereits verschiedene In-
strumente gegen vertragswidriges, kriminelles bzw. unlauteres Verhalten im privaten Geschéaftsverkehr
bereit. Diese Normen erfullen die geschéaftsmoralische und individualschiitzende Funktion, die die Best-
immungen zur Bek&mpfung der Privatkorruption — neben ihrer wettbewerbsfunktionalen Zwecksetzung
— auch verfolgen, bereits ausreichend. Ein von Amtes wegen erfolgender strafrechtlicher Eingriff in
private Geschaftsbeziehungen ware bei Verhaltensweisen, die keine Aussenwirkung entfalten, tber-
schiessend.

Antrage:

— Werden die Privatkorruptions-Tatbestande im StGB aufgenommen, ist auf die Ausgestal-
tung als Offizialdelikte zu verzichten.

— Im Falle einer Uberarbeitung der Vorlage darf die Strafbarkeit der Privatkorruptionstat-
bestande keinesfalls Uber das bisher vom Bundesrat vorgeschlagene Mass ausgedehnt
werden.

— Eventualiter: Sollte die Ausgestaltung der Privatbestechung als Offizialdelikt dennoch
weiterverfolgt werden, muss im Sinne der Verhaltnismassigkeit zumindest bei geringen
Vergehen die Strafverfolgung auf Antrag beibehalten werden.

Wir danken Ihnen fiir die Méglichkeit zur Stellungnahme und die Beriicksichtigung unserer Anliegen.

Freundliche Grilisse
economiesuisse

Thomas Pletscher Dr. Marlis Henze
Mitglied der Geschéftsleitung Wissenschaftliche Mitarbeiterin



Gffentliches Personal Schweiz
Impiegati del settore pubblico Svizzera
Employés du secteur public Suisse

Bundesamt fiir Justiz
Direktionsbereich Strafrecht
Herrn Olivier Gonin
Bundesrain 20

3003 Bern

Baden, 15. Juli 2013

Revision des Korruptionsstrafrechts; Vernehmlassungsverfahren

Sehr geehrter Herr Gonin

Wir danken Ihnen bestens fiir die Zusendung der Einladung zur Vernehmlassung. Wir
haben das Material gepriift und festgestellt, dass keine Belange betroffen sind, auf die
wir im Rahmen unserer Statuten zur Interessenwahrung unserer Mitglieder reagieren
miissten.

Wir erlauben uns deshalb, auf eine Teilnahme zu verzichten. Fiir die uns gewahrte Mog-
lichkeit, uns zum Entwurf dussern zu kénnen, danken wir lhnen.

Freundliche Griisse
Offentliches Personal Schweiz

LA SAUORS

Dr. Michael Merker

Zentralverband Offentliches Parsonal Schw
ttore pubblico Svizzera

Federazione centrale degli impiegati del
Fédération centrale des employés du secteur public suisse
Oberstadtstrasse 7, 5400 Baden

Tel 056 20007 99, Fax 056 200 07 00, www.zentral.ch
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EINSCHREIBEN

Eidg. Justiz- und Polizeidepartement (. BA Justiz )
Bundesamt fur Justiz
Direktionsbereich Strafrecht E =3, SEP. 2013
Bundesrain 20
3003 B

ern At >

Zurich, 2. September 2013

Vernehmlassungsverfahren zur Revision des Korruptionsstrafrechts
Stellungnahme

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrte Damen und Herren

Das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) hat am 15. Mai 2013 ein
Vernehmlassungsverfahren betreffend die geplante Revision des Korruptionsstrafrechts eroffnet.
Obwohl die Fédération Internationale de Football Association (FIFA) ganz offensichtlich im Fokus der
vorgeschlagenen Gesetzesrevision steht, gehérte sie nicht zu den Organisationen, die urspringlich zur
Vernehmlassung eingeladen wurden. Aufgrund einer entsprechenden Nachfrage seitens der FIFA
erhielt diese dann mit Schreiben vom 7. Juni 2013 doch noch die Vernehmiassungsunterlagen direkt
zugestellt und wurde zur Stellungnahme eingeladen. Vor diesem Hintergrund unterbreiten wir lhnen
nunmehr die folgenden Ausflhrungen.

Die FIFA hat den vom Bundesrat ausgearbeiteten Vorentwurf zur Anderung des schweizerischen
Strafgesetzbuches und des Militarstrafgesetzes betreffend das Korruptionsstrafrecht sowie den dazu
gehorenden Erlduternden Bericht vom 15. Mai 2013 einer eingehenden Prifung unterzogen. In
diesem Zusammenhang wurde auch eine Begutachtung der Vorlage durch zwei ausgewiesene
Strafrechtsexperten in Auftrag gegeben; die entsprechende Expertise liegt diesem Schreiben zu Ihrer
Kenntnisnahme bei.

Der Kampf gegen Korruption hat bei der FIFA hochsten Stellenwert. Bezlglich der vorgeschlagenen
Gesetzesnovelle mussen wir feststellen, dass diese ganz offensichtlich stark auf die FIFA fokussiert ist;
diesbeziglich muss geradezu von einer ,Lex FIFA” gesprochen werden. Dies ist in Anbetracht dessen,
dass Gesetze generell-abstrakt gefasst werden mussen, rechtsstaatlich &usserst problematisch.
Demzufolge sollte die FIFA im weiteren Verlauf der Vorarbeiten zu einer allfdlligen Revision des
Korruptionsstrafrechts — insbesondere etwa im Rahmen einer Botschaft des Bundesrates zu einem
Gesetzesentwurf — aus dem Fokus der entsprechenden Aktivitdten genommen werden. Die weiteren
Vorarbeiten sollten strikt neutral, objektiv und breit abgestitzt durchgefuhrt werden.

Fédération Internationale de Football Association
FIFA-Strasse 20 P.O. Box 8044 Zurich Switzerland Tel: +41-(0)43-222 7777 Fax: +414{0)43-222 7878 www.FIFA.com
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Im Ubrigen nehmen wir zu einzelnen Punkten der Vernehmlassungsvorlage wie folgt Stellung:

- Sofern die ,Privatbestechung” tatsachlich vom UWG in das StGB Ubergefuhrt werden sollte,
ist diese nicht als Offizial-, sondern (weiterhin) als Antragsdelikt auszugestalten.

- Dabei sollten keinerlei Ausnahmen von der Strafbarkeit — insbesondere nicht hinsichtlich rein
ehrenamtlicher Tatigkeiten — vorgesehen werden.

- Die ,aktive Privatbestechung” ist nur dann in den Katalog der Delikte von Art. 102 Abs. 2
StGB aufzunehmen, wenn zu ihrer Verfolgung ein Strafantrag erforderlich ist.

Im  Weiteren modchten wir ergénzend auf die eigenen Massnahmen der FIFA zur
Korruptionsbekampfung hinweisen.

Die FIFA verfigt seit dem Jahr 2004 Gber ein Ethikreglement, auf dessen Grundiage
Korruptionshandlungen mit Sanktionen belegt werden kénnen, die bis zu einem lebenslangen,
weltweiten Verbot der Ausubung jeglicher fussballbezogener Tatigkeiten reichen. Im FIFA-
Disziplinarreglement, das sogar noch lénger besteht, sind ebenfalls dhnliche Bestimmungen enthalten.
Das FIFA-Ethikreglement ist 2012 zuletzt revidiert worden. Bei dieser Gelegenheit wurde es umfassend
Uberarbeitet und es wurden insbesondere die zur Durchsetzung des Reglements zustandigen Organe
(im Zentrum steht dabei die FIFA-Ethikkommission) und Verfahren erheblich ausgebaut und nochmals
in der Effektivitat gesteigert. Die Revision des FIFA-Ethikreglements wurde im Ubrigen von einer
unabhangigen Kommission (Independent Governance Committee) unter der Leitung des Strafrechts-
und Governance-Experten Prof. Mark Pieth geleitet. Zudem wurde die bereits bestehende Audit
Kommission in eine unabhdngige Audit und Compliance Kommission umgewandelt, welche Uber
weitereichende Kompetenzen verfugt.

Die FIFA-Ethikkommission ist nun seit 2012 in zwei Kammern (eine Untersuchungs- und eine
Rechtsprechungskammer) aufgeteilt. Beide Kammern (einschliesslich ihrer Mitglieder) sind vollkommen
unabhangig und mit hervorragend qualifizierten Fachleuten besetzt. Die beiden Vorsitzenden und
Vizevorsitzenden missen zudem noch zusatzliche Unabhéangigkeitskriterien erfullen. Die
Unabhdngigkeitskriterien wurden ebenfalls vom Independent Governance Committee ausgearbeitet.
Samtliche Mitglieder werden dabei vom FIFA-Kongress gewahlt.

Die Rechtsprechungskammer wird von Joachim Eckert prasidiert, einem praktizierenden Richter am
Landgericht Miunchen, der auf Wirtschaftskriminalitat spezialisiert ist. Der Untersuchungskammer steht
der ehemalige US-Staatsanwalt (United States Attorney), Michael J. Garcia, vor, der vorwiegend im
Bereich der Wirtschaftskriminalitdt ermittelt hat und nunmehr Partner einer grossen
Rechtsanwaltskanzlei ist. Vizevorsitzender der Untersuchungskammer ist Dr. iur. Cornel Borbély,
aktiver Staatsanwalt des Kantons Zurich im Bereich Wirtschaftskriminalitdt. Unter den weiteren
Mitgliedern der FIFA-Ethikkommission befinden sich Richter und Rechtsanwalte.
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Die Aktivitdten der FIFA-Ethikkommission haben etliche Erfolge im Kampf gegen Korruption und beim
Einsatz, im globalen Fussball sowie dessen Organisation hohe Ethikstandards durchzusetzen, erbracht.
So sind zahlreiche Personen wegen Verstdssen gegen das Korruptionsverbot des FIFA-
Ethikreglementes sanktioniert worden; weitere Verfahren laufen noch oder sind in Vorbereitung. In
einigen besonders prominenten Féllen, die hochrangige Funktiondre im internationalen Fussball
betrafen, wurden lebenslange Verbote der Ausibung jeglicher fussballbezogenen Tatigkeiten
ausgesprochen. Die FIFA-Ethikkommission sowie die FIFA insgesamt verfolgt in diesen
Zusammenhangen eine strikte ,Nulltoleranz”-Haltung. Der entsprechende Artikel im FIFA-
Ethikreglement (Art. 21) erfullt dabei die Richtlinien der OECD.

Diese sehr einschneidenden Auswirkungen der Tatigkeit der FIFA-Ethikkommission beinhalten
insbesondere einen ausgepragten Praventiveffekt, und dies gerade dort, wo einzelstaatliche
Strafverfolgungsmassnahmen regelmassig an Grenzen stossen, namlich im internationalen Bereich (der
bei einer internationalen Sportorganisation besonders relevant ist). Diese &dusserst effektiven
Selbstregulierungsmassnahmen sollten im Rahmen des hier relevanten Gesetzgebungsprojektes
gebuhrend berlcksichtigt werden. Die FIFA hat im Kampf gegen Korruption unter den internationalen
Sportverbdnden eine Vorreiterrolle eingenommen. Kein anderer internationaler Sportverbandverband
verfugt Uber ein derart weitreichendes Anti-Korruptionsprogramm.

Wir hoffen nunmehr, dass wir mit den vorstehenden Stellungnahmen und Ausfuhrungen sowie mit
den beigefigten Unterlagen einen hilfreichen Beitrag zur Diskussion Gber den hier relevanten
Vorentwurf zur Anderung des StGB leisten konnten. Selbstverstandlich stehen wir lhnen weiterhin
gerne fur Rucksprachen zur Verfugung.

Mit freundlichen Griissen
FEDERATION INTERNATIONALE

Beilagen:
- Gutachten Dr. Flachsmann/Dr. Isenring vom 15. August 2013

- FIFA-Ethikreglement (deutsch und franz&sisch)
- FIFA-Disziplinarreglement (deutsch und franzésisch)
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Ziirich/Meilen, 15. August 2013

Im Auftrag der Fédération Internationale de Football Association (FIFA) erstelltes
Rechtsgutachten zur vorgesehenen Neuregelung der ,Privatbestechung® im
schweizerischen Recht

Stefan Flachsmann / Bernhard Isenring

1 Gestiitzt auf eine Beauftragung der Fédération Internationale de Football
Association (im Folgenden: FIFA) vom 12. Juli 2013, beleuchten wir nachfolgend
im Sinne eines Rechtsgutachtens den Erldauternden Bericht sowie den Vorentwurf
des Bundesrates {iber die Anderung des Strafgesetzbuches und des
Militarstrafgesetzes (Korruptionsstrafrecht) vom 15. Mai 2013.

1 FRAGESTELLUNGEN

1. Ist die konkrete Ausgestaltung der gemiss erliuterndem Bericht iiber die Anderung
des Strafgesetzbuches und des Militarstrafgesetzes (Korruptionsstrafecht) vom
15. Mai 2013 (nachfolgend: ,Bericht“) sowie dem dazugehorigen Vorentwurf
vorgesehene Uberfiihrung der Tatbestdande der aktiven und passiven
,Privatbestechung” vom UWG ins StGB sachgerecht - insbesondere im Lichte
rechtsstaatlicher Kriterien wie jenem des strafrechtlichen Rechtsguterschutzes
und des Gleichheitsgebotes?

2. Ist die gemass Bericht und Vorentwurf vorgesehene Aufnahme von Art. 322°°
StGB in den Katalog von Art. 102 Abs. 2 StGB sachgerecht, erforderlich und
gerechtfertigt?

3. Wiirden die Bestimmungen von Art. 322°°¢5| Art, 322"V und Art. 102 Abs. 2 StGB
- wie sie im Vorentwurf vorgeschlagen werden - die Moglichkeit eroffnen, gegen in
der Schweiz ansdssige internationale Sportverbande mutwillig grundlos
Strafanzeigen einzureichen? Wie wéren diesbeziiglich die Folgen einzuschatzen,
wenn die genannten Bestimmungen wie im Vorentwurf vorgeschlagen in Kraft
gesetzt wiirden?

4, Wie prasentiert sich die Rechtslage de lege lata beziiglich aktiver und passiver
,Privatbestechung® in ausgewahlten anderen Staaten (Deutschland, Frankreich,
Osterreich, Italien, England)?

5. Gibt es Alternativen zum im Bericht und Vorentwurf vorgesehenen
Revisionsprojekt, welche dem Anliegen, Privatbestechung wirksam zu bekampfen,
besser gerecht wiirden?

6. Gibt es aus Ihrer Sicht Anlass zu weiteren Bemerkungen zum vorliegend relevanten
Revisionsvorhaben?



MATERIALIEN / LITERATUR

Das Gutachten stiitzt sich auf folgende Quellen, Materialien und Literatur:
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— Erluternder Bericht lber die Anderung des Strafgesetzbuches und des
Militdrstrafgesetzes (Korruptionsstrafrecht) vom 15. Mai 2013' (zitiert:
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AUSGANGSLAGE / EINLEITENDE BEMERKUNGEN

Per 1. Juli 2006 fiigte der Gesetzgeber einen neuen Art. 4a ins Bundesgesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG; SR 241) ein®. Mit dieser Bestimmung wurde
einerseits die grundsatzlich bereits seit Inkrafttreten des ersten UWG von 1943°
unter Strafe stehende aktive ,Privatbestechung” neu geregelt (Art. 4a Abs. 1
Bst. a i.V.m. Art. 23 UWG), und andererseits wurde erstmals auch die passive
Privatbestechung explizit als strafbare Handlung erfasst (Art. 4a Abs. 1 Bst. b
i.V.m. Art. 23 UWG)®.

Nur gerade etwas mehr als vier Jahre nach Inkrafttreten des Art. 4a und der
entsprechenden Erganzung von Art. 23 UWG ortete der Gesetzgeber im Bereich
des Korruptionsstrafrechts und insbesondere der Privatbestechung bereits wieder
Handlungsbedarf. Eine von Nationalrat CARLO SOMMARUGA (SP) am 08.12.2010
eingereichte parlamentarische Initiative forderte, die Bestechung von
Privatpersonen von einem Antragsdelikt in ein Offizialdelikt umzuwandeln und in
den neunzehnten Titel des Schweizerischen Strafgesetzbuches (StGB) einzufiigen’.
Auf dieser parlamentarischen Initiative, welcher die Rate am 31.01.2012 und
17.04.2012 stattgegeben haben, beruhen der Bericht sowie der Vorentwurf.

Ausloser fir die parlamentarische initiative 10.516 von CARLO SOMMARUGA waren
offenbar Korruptionsvorwiirfe, welche eine britische Zeitung im Nachgang zur
Vergabe der Fussballweltmeisterschaften 2018 und 2022 gegen die FIFA und deren
Mitglieder erhoben hatte®. Die parlamentarische Initiative stellt anscheinend die
unmittelbare  Reaktion auf einen konkreten Einzelfall, namlich die
Anschuldigungen in einer britischen Zeitung, dar’.

Dass gestiitzt auf spezifische Einzelfdlle und aufgrund medial orchestrierter bzw.
bewusst geschiirter Entristung der Ruf nach Verscharfung und Ausweitung
strafrechtlicher Normen ertont, scheint ein bedauerliches Phanomen unserer Zeit
ZU sein. MARCEL ALEXANDER NIGGLI und HANS WIPRACHTIGER sprechen in ihrem Vorwort
zur 3. Auflage des Basler Kommentars zum Strafrecht Il, Art. 111-392 StGB', denn
auch von einer ,immer frenetischeren Gesetzgebungstdtigkeit im Bereich des
Strafrechts“ und stellen fest, dass das Strafgesetzbuch ,alleine seit 2007 sage und
schreibe 41 Mal gedndert“ worden sei. Die beiden Autoren fordern zu Recht eine
,deutliche Entschleunigung der gesamten Revisionspraxis“, stellen aber
gleichzeitig erniichtert fest, dass dies wohl erst zu erreichen ware, ,wenn fir

vgl. zur Entstehungsgeschichte des heutigen Tatbestandes von Art. 4a UWG DONATSCH/WOHLERS, IV, § 137 1.; JosITSCH, sic!
2006, S. 830, Spitz, N. 5 ff.

Art. 13 lit. e aUWG 1943 und Art. 4 lit. b aUWG 1986; vgl. dazu Duss, S. 384 ff.; KAISER, S. 17 ff.; JosiTscH, a.a.0., SPITZ,
N. 7.

Damit ist mit dem Begriff ,,Privatbestechung® die aktive und passive Bestechung von Privatpersonen gemeint; also nicht
jene von oder durch Mitglieder einer richtertichen oder anderen Behorde, Beamten, amtlich bestellten Sachverstandigen,
Ubersetzern oder Dolmetschern, Schiedsrichtern oder Angehdrigen der Armee (Art. 322" ff. StGB).

Parlamentarische Initiative 10.516 ,FIFA. Bestechung von Privatpersonen als Offizialdelikt” - (einsehbar unter
http:/ /www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte. aspx?gesch_id=20100516; zuletzt besucht am 31.07.2013).

Vgl. dazu auch den Bericht in ,,Spiegel Online* vom 11.05.2011 ,,England beschuldigt hohe FIFA-Mitglieder der
Korruption*; einsehbar unter: http://www.spiegel.de/sport/fussball/wm-vergabe-england-beschuldigt-hohe-fifa-
mitglieder-der-korruption-a-761753.html (zuletzt besucht am 31.07.2013).

Vgl. dazu den Artikel im , Tagesanzeiger” vom 18.01.2012 ,,Pressing gegen die FIFA“; einsehbar unter:
http://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/Pressing-gegen-die-FIFA/ 12312581 /print.html (zuletzt besucht am
31.07.2013).

Vorwort zum BSK StGB 11, 3. Auflage, Basel 2013.




gedinderte Erlasse eine Sperrfrist von z.B. 10 Jahren eingefiihrt wiirde, innert
welcher auf die Anderung nicht zuriickzukommen ist.“

STELLUNGNAHME ZU DEN EINZELNEN FRAGEN
Frage 1

Ist die konkrete Ausgestaltung der gemdss erlduterndem Bericht iber die
Anderung des Strafgesetzbuches und des Militdrstrafgesetzes
(Korruptionsstrafecht) vom 15. Mai 2013 (nachfolgend: ,Bericht®) sowie dem
dazugehdrigen Vorentwurf vorgesehene Uberfiihrung der Tatbestéinde der aktiven
und passiven ,,Privatbestechung” vom UWG ins StGB sachgerecht - insbesondere
im Lichte rechtsstaatlicher Kriterien wie jenem des strafrechtlichen
Rechtsgiiterschutzes und des Gleichheitsgebotes?

Vergleich der aktuellen mit der gemdss Revision vorgesehenen Rechtslage

Der Vorentwurf sieht namentlich vor, folgende neuen Bestimmungen ins StGB
aufzunehmen (Art, 322°Ctesdecies .St GR):

3. Bestechung Privater
Art. 322°°%. Bestechen

Wer einem Arbeitnehmer, einem Gesellschafter, einem Beauftragten oder einer anderen Hilfsperson
eines Dritten im privaten Sektor im Zusammenhang mit dessen dienstlicher oder geschéftlicher
Tatigkeit fiir eine pflichtwidrige oder eine im Ermessen stehende Handlung oder Unterlassung zu
dessen Gunsten oder zu Gunsten eines Dritten einen nicht gebiihrenden Vorteil anbietet, verspricht
oder gewahrt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

Art. 322™Vs _ Sich bestechen lassen

Wer als Arbeitnehmer, als Gesellschafter, als Beauftragter oder als andere Hilfsperson eines Dritten
im privaten Sektor im Zusammenhang mit seiner dienstlichen oder geschéaftlichen Tatigkeit fiir eine
pflichtwidrige oder eine im Ermessen stehende Handlung oder Unterlassung zu dessen Gunsten oder
zu Gunsten eines Dritten einen nicht gebiihrenden Vorteil anbietet, verspricht oder gewdhrt, wird
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

4. Gemeinsame Bestimmungen

Art. 3220

1 Keine nicht gebiihrenden Vorteile sind:
a. Dienstrechtlich erlaubte oder vertraglich vom Dritten genehmigte Vorteile;
b. Geringfligige, sozial iibliche Vorteile.

2 Private, die 6ffentliche Aufgaben erfiillen, sind Amtstragern gleichgestellt.
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Sowohl Art. 4a UWG wie auch Art. 322°°%* und Art. 322"V E-StGB liegt ein sog.
,Dreiecksverhiltnis* zugrunde''. Auf der einen Seite steht der Prinzipal und der
gegeniiber diesem treuepflichtige Agent. Auf der anderen Seite steht der Dritte
(Klient), welcher den Agenten mit einem ungebiihrenden Vorteil zu einem
bestimmten Verhalten bewegen will'2. Mit anderen Worten wirkt der Klient auf
das Verhaltnis zwischen dem Prinzipal und dem Agenten ein” und zwar
dahingehend, dass der Agent die Interessen des Dritten iber die von ihm zu
wahrenden Interessen des Prinzipals stellt und dergestalt seine Treuepflicht
gegeniiber dem Prinzipal verletzt.

Prinzipal kann jede natiirliche oder juristische Person sein, die Hilfspersonen
(Agenten) beschaftigt; insbesondere auch ein Verein.

Agent ist eine gegeniiber dem Prinzipal zu Treue verpflichtete Person, namentlich
ein Arbeitnehmer, Gesellschafter, Beauftragter, aber auch eine andere Hilfsperson
wie etwa ein Prokurist oder Handlungsbevollmichtigter™.

Als Klient kommen nach richtiger Auffassung einzig natiirliche Personen in Frage',
welche nicht in einem Treueverhéltnis zum Prinzipal stehen.

Stellt man die drei in Rz. 7 vorstehend genannten Bestimmungen der heute
massgeblichen Rechtslage betreffend Privatbestechung gegeniiber, so ergibt sich
folgendes Bild:

—  Art. 322°°U¢ E-StGB {ibernimmt den Wortlaut von
Art. 4a Abs. 1 Bst. a UWG';

— Art. 322"V E-StGB {ibernimmt den Wortlaut von
Art. 4a Abs. 1 Bst. b UWG";

—  Art. 3229 Abs. 1 E-StGB iibernimmt den Wortlaut von
Art. 4a Abs. 2 UWG™.

Auch die Strafdrohung gemass Art. 322°U¢ und Art. 322"V E-StGB stimmt mit
jener in Art. 23 UWG diberein, sieht doch diese Bestimmung vor, dass mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft wird, wer vorsatzlich
unlauteren Wettbewerb nach Artikel 3, 4, 4a, 5 oder 6 begeht. Dieselbe
Strafdrohung ist nun auch in Art. 322°°“*und Art. 322" E-StGB vorgesehen.

Vegl. JosiTscH, sicl 2006, S. 832.

Dazu ausfiihrlich GFELLER, S. 109, JOSITSCH, a.a.0.
GFELLER, S. 128.

Zum Ganzen GFELLER, S. 113 ff.

Mit liberzeugender Begriindung GFELLER, S. 110.; eine zusdtzliche Strafbarkeit des Unternehmens ist aber moglich, soweit
es um aktive Privatbestechung geht (Art. 102 Abs. 2 StGB), vgl. JOsITsCH, sic! 2006, S. 833. Dazu auch nachfolgend Rz. 14.

Art. 4a Abs. 1 Bst. a UWG lautet: Unlauter handelt, wer einem Arbeitnehmer, einem Gesellschafter, einem Beauftragten
oder einer anderen Hilfsperson eines Dritten im privaten Sektor im Zusammenhang mit dessen dienstlicher oder
geschdftlicher Tdtigkeit fur eine pflichtwidrige oder eine im Ermessen stehende Handlung oder Unterlassung zu dessen
Gunsten oder zu Gunsten eines Dritten einen nicht gebiihrenden Vorteil anbietet, verspricht oder gewiihrt.

Art. 4a Abs. 1 Bst. b UWG lautet: Unlauter handelt, wer als Arbeitnehmer, als Gesellschafter, als Beauftragter oder als
andere Hilfsperson eines Dritten im privaten Sektor im Zusammenhang mit seiner dienstlichen oder geschdftlichen
Tdtigkeit fiir eine pflichtwidrige oder eine im Ermessen stehende Handlung oder Unterlassung zu dessen Gunsten oder zu
Gunsten eines Dritten einen nicht gebiihrenden Vorteil anbietet, verspricht oder gewéhrt.

Art. 4a Abs. 2 UWG lautet: Keine nicht gebihrenden Vorteile sind vertraglich vom Dritten genehmigte sowie
geringflgige, sozial Ubliche Vorteile.

6
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Im Ergebnis respektive materiell unverdndert bleibt auch Art. 102 Abs. 2 StGB:
Bereits heute kann die aktive Privatbestechung i.S.v. Art. 4a Abs. 1 Bst. a UWG
eine origindre bzw. konkurrierende Strafbarkeit des Unternehmens begriinden®.
Damit wird also eine Strafbarkeit des Unternehmens statuiert, welche nicht davon
abhangt, ob das deliktische Handeln einer natiirlichen Person nachgewiesen bzw.
zugerechnet werden kann oder nicht®. Daran wiirde sich auch nach Inkrafttreten
von Art. 322°Y E-StGB nichts dndern, ist doch vorgesehen, diese mit dem
heutigen Art. 4a Abs. 1 Bst. a UWG identische Bestimmung in den Katalog von
Art. 102 Abs. 2 StGB aufzunehmen.

Zusammenfassend wiirde die im Vorentwurf vorgesehene Ausgestaltung der
aktiven und passiven Privatbestechung gegeniiber der aktuellen Rechtslage zu
folgenden Anderungen fiihren:

—  Aktive und passive Privatbestechung wiirden bei  geniligendem
Anfangsverdacht in jedem Fall von Amtes wegen verfolgt; mithin
unabhdngig vom Vorliegen eines Strafantrages.

—  Aufgrund der Uberfiihrung der Delikte aus dem UWG ins StGB widre aktive
und passive Privatbestechung auch dann strafbar, wenn sie nicht zu einer
Verzerrung des Wettbewerbs fiihren.

Zur vorgesehenen Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung als
Offizialdelikte / Frage des strafrechtlichen Rechtsgiiterschutzes

Ausgangslage

Gemass parlamentarischer Initiative 10.516 - FIFA. Bestechung von Privatpersonen
- flihre die fehlende Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung als
Offizialdelikte dazu, dass ,,skandalose Fdlle unbestraft bleiben“, solange bzw.
weil kein Strafantrag vorliege. Gegeniiber dem ,, Tagesanzeiger” ausserte sich NR
CLAUDIO SOMMARUGA zu seiner Initiative wie folgt: ,Wenn wir nichts machen,
bestdtigt das die negativen Vorurteile gegen unser Land“, und weiter: ,,Es geht
letztlich um das Image der Schweiz.“?’ Unklar ist hierbei, welche ,negativen
Vorurteile“ gegeniiber dem Schweiz ,,bestdtigt* werden sollen und inwiefern das
»,Image der Schweiz im Ausland“ durch nicht strafrechtlich verfolgte Falle von
Privatbestechung iiberhaupt in Mitleidenschaft gezogen wurde bzw. kiinftig
wiirde. Wie dem vom Eidgenossischen Departement fir auswartige
Angelegenheiten am 20. Dezember 2012 publizierten Bericht ,,Die Schweiz im
Ausland 2012: allgemein sehr geschdtzt, medial kritisiert entnommen werden
kann, darf das medial kolportierte Image der Schweiz im Ausland jedenfalls nicht
zum Nennwert genommen werden. Der Bericht erwdhnt denn auch lediglich, dass
,britische und deutsche Medien im Zusammenhang mit Korruptionsvorwiirfen
Unmut gegeniiber der FIFA und ihrem Prisidenten” gedussert hatten. Dass diese
Vorwiirfe aber dem Image der Schweiz bei der auslandischen Bevolkerung

Y JosiTscH, sict 2006, S. 833 f.; SpiTz, N. 13.
% Grundlegend BSK StGB I-NIGGLI/GFELLER, Art. 102 N, 242,

21

Vel. dazu den Artikel im , Tagesanzeiger” vom 18.01.2012 ,,Pressing gegen die FIFA"; einsehbar unter:

http: //www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/Pressing-gegen-die-FIFA/12312581/print.htm! (zuletzt besucht am

31.07.2013).
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geschadet hatten, lasst sich dem Bericht, insbesondere Anhang |, nicht
entnehmen. In praktisch allen darin publizierten Umfragen belegt die Schweiz
einen absoluten Spitzenplatz, wenn nicht gar den ersten Rang?. Es darf mithin zu
Recht und im Einklang mit der Einschatzung des Eidgendssischen Departements fir
auswartige Angelegenheit von einem sehr guten Image der Schweiz im Ausland
gesprochen werden.

Im Bericht wird diese Haltung unkritisch iibernommen und dementsprechend
ausgefiihrt, dass oft ein liberwiegendes offentliches Interesse an der Verfolgung
der Privatbestechung bestehe. Nebst den privaten finanziellen Interessen konne
die Bestechung Privater ,z.B. der Offentlichen Gesundheit und Sicherheit
schaden, wenn Geschdiftstdtigkeiten in diesen Bereichen mit Korruption behaftet
sind.“? Im engeren Zusammengang mit der vorliegenden Fragestellung wird
erwahnt, dass ,,die grossen Interessen und auch die bedeutenden offentlichen
Unterstiitzungsbeitrége, die im Spiel sind, wenn Sportanldsse von internationalem
Prestige vergeben werden“ nicht zu vergessen seien*. Gewissermassen im Sinne
eines Fazits wird im Vorentwurf schliesslich festgehalten dass: ,, (..} die
Privatbestechung grundsdtzlich nicht hinnehmbar [ist] und die Gesellschaft als
Ganzes [betrifft]. Deren Verfolgung liegt also im 6ffentlichen Interesse. “*

Diese im Bericht enthaltene Begriindung erscheint u.E. aus rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten problematisch: Einerseits fehlt eine Auseinandersetzung mit dem
durch die Art. 322°°%* und Art. 322"V E-StGB bzw. den aktuellen Art. 4a UWG zu
schiitzenden Rechtsgut, und andererseits rechtfertigt die Tatsache, dass ein
strafbewehrtes Verhalten ,,grundsdtzlich nicht hinnehmbar“ ist, nicht per se die
Ausgestaltung des dieses Verhalten erfassenden Straftatbestandes als
Offizialdelikt. Derselbe Mangel - mithin die fehlende Auseinandersetzung mit dem
strafrechtlichen Rechtsgiterschutz - liegt auch dem Bericht GRECO zugrunde,
welcher ebenfalls empfiehlt, das Delikt der Privatbestechung als Offizialdelikt
auszugestalten®. U.E. beruht die Empfehlung im Bericht GRECO auf dem Umstand
bzw. der Klage dariiber, dass bis dato noch keine Verurteilungen wegen Art. 4a
UWG zu verzeichnen seien.

Zu beachten ist, dass jedes strafbare Verhalten ,,grundsdtzlich nicht hinnehmbar*
ist und dass es somit stets im offentlichen Interesse liegt, Straftaten zu verfolgen
und zu ahnden. Das gilt selbstverstandlich auch fiir Antragsdelikte, ware es doch -
wollte man dies anders sehen - in solche Delikte betreffenden Straf-
untersuchungen gar nicht moglich, via strafprozessuale Zwangsmassnahmen in
verfassungsmassig geschiitzte Individualrechte einzugreifen, da es am
erforderlichen 6ffentlichen Interesse fehlte? .

Der Vorentwurf setzt sich lUiberdies nicht mit der Tatsache auseinander, dass die
Ausgestaltung eines Straftatbestandes als Antrags- oder Offizialdelikt davon
abhangt, ob die Strafverfolgung unabhéngig vom oder gar gegen den Willen des

Der Bericht ist einsehbar unter: http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attachments/29185.pdf (zuletzt
besucht am 14.08.2013).

Eine Begriindung, weshalb Privatbestechung im Besonderen der 6ffentlichen Gesundheit oder Sicherheit schaden kénnte,
sucht man im Bericht vergeblich. Es werden auch keine konkreten Beispiele genannt.

Bericht, S. Z, 8.
Bericht, S. 8.

Bericht GRECO, S. 26.
Vgl. Art. 36 Abs. 2 BV.
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Verletzten eingeleitet und durchgefiihrt werden soll (Offizialdelikt) oder aber
dessen Zustimmung bedarf (Antragsdelikt). Noch einmal sei darauf hingewiesen,
dass selbstverstandlich auch bei Antragsdelikten ein offentliches Interesse an der
Verfolgung derartiger Straftaten besteht, dass es aber dem Staat in diesen Fallen
nicht zustehen soll, ein Strafverfahren ex officio - also im Extremfall auch gegen
den ausdriicklichen Willen des Verletzten - einzuleiten. Die Ausgestaltung gewisser
Delikte als Antragsdelikte kann als Ausfluss bzw. Resultat der Privatautonomie
bezeichnet werden.

Problematik des Rechtsgutes, welches mit Art. 322°°%* und Art. 322" E-StGB
geschiitzt werden soll

Welche Rechtsgiiter mit dem aktuellen Art. 4a Abs. 1 Bst. a und b UWG und damit
mit den im Vorentwurf vorgesehenen Art. 322°% und Art. 322"V E-StGB
iiberhaupt geschiitzt werden sollen, ist u.E. bis heute nicht klar. Eine
hochstrichterliche Stellungnahme dazu fehlt. Gemass der bis heute einzigen
umfassenden Darstellung des Straftatbestandes der Privatbestechung von DIEGO R.
GFELLER besteht denn auch keine herrschende Meinung zum Rechtsgut von Art. 4a
UWG?.

Am haufigsten genannt werden:

—  Schutz des freien Wettbewerbs?;

—  Schutz des Vermdgens des Prinzipals®®;

- Schutz der wirtschaftlichen Interessen von Konkurrenten®';

- Schutz des Vertrauens des Prinzipals in die Loyalitit des Agenten®”.

Wahrend dabei ein Teil der Lehre den Schutz des Vermégens des Prinzipals® und
des Wettbewerbs in den Vordergrund riicken®, betont GFELLER mit zutreffenden
und u.E. {iberzeugenden Argumenten®, dass Art. 4a UWG ungeachtet der
Verankerung im UWG weder das Vermogen des Prinzipals oder von Kunden noch
den Wettbewerb, sondern einzig das Vertrauen des Prinzipals in die Loyalitét
des Agenten schiitze®®. So leuchtet es u.E. ohne weiteres ein, dass letztlich
gerade der Bruch dieses Vertrauens das Mittel zur Erreichung der Bestechungsziele
darstellt. Der Vertrauensbruch steht folglich im Zentrum und allfallige
Wettbewerbsverfalschungen und Vermogensschaden sind lediglich die - nota bene
nicht zwingend eintretende - Folge des Vertrauensbruchs®. Folgerichtig fiihrt

2 GFELLER, S. 83.

So JosiTscH Habil, S. 305; DERSELBE, sic! 2006, S. 833; DONATSCH/WOHLERS, IV, § 137 2., welche aber zusatzlich auch das

»Vermdgen des involvierten Privaten* nennen; vgl. ferner Spitz, N, 26 ff.

JosITSCH, a.a.0.; DONATSCH/WOHLERS, a.a.0.
DONATSCH/WOHLERS, a.a.0.

2 GFELLER, S. 97 f.

So etwa SpiTz, N. 2 f,
So etwa JOSITSCH, sic! 2006, S. 832: ,,Aufgrund der systematischen Einordnung der Bestimmung im UWG ist klar, dass die

Bestimmung zur Privatbestechung in erster Linie dem Schutz des freien Wettbewerbs dient. “
3 GFELLER, S. 97 ff.
%  GFELLER, S. 97 ff. und 5. 102.

GFELLER stiitzt diese liberzeugende These auch auf die Gesetzesmaterialien (S. 98, Fn. 386).
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GFELLER denn auch aus, dass ohne anderslautende Regelung im UWG (Art. 23 Abs. 2
i.V.m. Art. 9 und 10 UWG) einzig der Prinzipal - also der unmittelbar Verletzte
respektive Geschidigte - strafantragsberechtigt ware®.

Wie bereits erwahnt, schweigt sich der Bericht iiber das durch Art. 322°* und
Art. 322"V E-StGB* zu schiitzende Rechtsgut aus, erachtet es aber gleichwohl als
erforderlich, das Delikt der aktiven und passiven Bestechung als Delikt gegen die
Allgemeinheit ins StGB zu iberfiihren und zum Offizialdelikt zu erklaren.

Ein strafrechtlicher Rechtsgiiterschutz, welcher Uber den des Vertrauens des
Prinzipals in die Loyalitdt des Agenten sowie allenfalls den Schutz des eigenen
Vermdgens hinausginge, wird im Bericht nicht geltend gemacht. Selbstredend
genlgt die eher politisch anmutende Feststellung, Privatbestechung sei nicht
hinnehmbar®, u.E. in rechtlicher Hinsicht nicht, um ein auf entsprechenden
Antrag zu verfolgendes Delikt gegen Individualinteressen - Vertrauen des Prinzipals
und Vermogen des Prinzipals (Art. 4a UWG) - in ein ex officio zu verfolgendes
Delikt gegen die Allgemeinheit (Art. 322°°% und Art. 322"V E-StGB)
umzuformen; dies gilt umso mehr, als nicht ersichtlich ist, welche Uber die jedem
Straftatbestand immanenten Allgemeininteressen denn geschiitzt werden sollen.

Problematik der Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung als
Offizialdelikte

Ist mit GFELLER davon auszugehen, dass Art. 4a UWG und damit auch die mit dieser
Bestimmung identischen Art. 322°9** und Art. 322"V E-StGB einzig das
Vertrauen des Prinzipals in die Loyalitdat des Agenten schiitzen und
Vermogensschaden und Wettbewerbsverzerrungen lediglich die Folge dieses
Vertrauensbruches sind, so ist es u.E. aber auch richtig, grundsatzlich dem
Prinzipal den Entscheid dariiber zu iiberlassen, ob er ein das Vertrauen in seinen
Prinzipal erschitterndes oder sein Vermogen tangierendes korruptes Verhalten
strafrechtlich verfolgt haben will oder nicht. Es muss im Lichte der
Privatautonomie und dem rechtspolitisch gewiinschten und geforderten Ziel
eines nachhaltigen Tater-Opfer-Ausgleichs*' dem Prinzipal gestattet sein, mit
einem ,korrupten“ und insofern ihm gegeniiber illoyalen Agenten eine
aussergerichtliche Losung zu finden”?, ihm sein Fehlverhalten zu verzeihen oder
aber - falls all dies nicht moglich oder nicht gewiinscht ist - die Angelegenheit
gewissermassen dem Staat zu Ubergeben und Strafantrag zu stellen. Dass sich der
Staat aber auch ohne oder gar gegen den ausdriicklich kommunizierten Willen des
Prinzipals in eine derartige Angelegenheit einmischen darf, ist u.E. nicht ohne
weiteres einsichtig und sehr oft kaum sachgerecht®. Die im Bericht enthaltene
Argumentation, wonach Art. 322°“® und Art. 322" E-StGB als Offizialdelikte

38

GFELLER, S. 234, Vgl. zum allgemeinen Strafantragsrecht Art. 30 Abs. 1 StGB und nachfolgend Rz. 26.

¥ Welche bekanntlich Art. 4 Abs. 1 Bst. a und b UWG entsprechen.
40 Bericht, S. 8.

41

Vgl. Art. 316 StPO betreffend von der Strafuntersuchungsbehérde initiierten und geleiteten Verhandlungen zwischen

Beschuldigtem und Geschadigtem zwecks Erzielung eines Vergleichs; DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER, Art. 316 Rz. 1.

42

Vgl. zur ,rechtspolitischen Rechtfertigung von Antragsdelikten” im Allgemeinen BSK StGB I-RIEDO, Vor Art. 30 N. 7 ff..

Riepo betrachtet die ,Erleichterung eines Tdter-Opfer-Ausgleichs“ als ,einzige heute noch tragfdhige Argumentation
zugunsten von Antragsdelikten.“ (a.a.0., N. 14).

43

Wie auch immer zu verstehende und u.E. generell iiberbewertete Sorgen um das ,Image der Schweiz"“ im Ausland (vgl.

vorstehend Rz. 16) vermdgen daran nichts zu andern.

10
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ausgestaltet werden miissten, weil Privatbestechung ganz grundsatzlich nicht
hinnehmbar sei und oft ein Uberwiegendes offentliches Interesse an der
Verfolgung der Privatbestechung bestiinde, greift jedenfalls zu kurz. Ebenso wenig
hinnehmbar wie Privatbestechungen sind u.E. ndmlich auch - um ein paar wenige
Bespiele zu nennen - einfache Korperverletzungen, Sachbeschadigungen,
Drohungen oder Hausfriedensbriiche. Auch besteht zweifelsohne ein
liberwiegendes 6ffentliches Interesse an der Verfolgung dieser Delikte. Gleichwohl
hat der Gesetzgeber diese Delikte im Grundsatz als Antragsdelikte ausgestaltet. So
ist es beispielsweise zu akzeptieren, dass eine Privatperson gegen einen ihre Wand
bemalenden Sprayer nicht strafrechtlich wegen Sachbeschadigung vorgeht, auch
wenn sich die grosse Mehrheit der Bevilkerung an der fraglichen ,,bemalten“ Wand
stort. Auch wird dem Opfer einer einfachen Korperverletzung, einer Drohung oder
eines Hausfriedensbruchs das Recht zugestanden, auf die Stellung eines
Strafantrages und damit auf die strafrechtliche Verfolgung seines Peinigers zu
verzichten, obwohl auch hier ohne weiteres gesagt werden kann, dass einfache
Korperverletzungen, Drohungen und Hausfriedensbriiche nicht hinnehmbar sind
und es dem ,Image der Schweiz® im Ausland schaden konnte, wenn eben diese
zum Nachteil eines auslandischen Staatsangehorigen begangenen Delikte wegen
eines fehlenden oder verspatetet eingereichten Strafantrages ungesiihnt bleiben.

Mit der heute giltigen Regelung von Art. 4a i.V.m. Art. 23 UWG wird immerhin
dem Umstand, dass abgesehen vom Prinzipal auch weitere Personen ein Interesse
an der Strafverfolgung des korrupten Agenten haben konnen, durch einen
verglichen mit Art. 30 Abs. 1 StGB deutlich erweiterten Kreis von
strafantragsberechtigten Personen Rechnung getragen (Art. 23 i.V.m. Art. 9 und
10 UWG)*. So kdnnen abgesehen vom unmittelbar Verletzten (also dem Prinzipal)
beispielsweise auch in ihren wirtschaftlichen Interessen bedrohte oder verletzte
Kunden Strafantrag zur Verfolgung von Art. 4a UWG stellen; dariiber hinaus aber
auch Verbiande und sogar der Bund®, sofern er es zum Schutz des offentlichen
Interesse als notig erachtet, namentlich wenn das Ansehen der Schweiz im Ausland
bedroht oder verletzt ist und die in ihren wirtschaftlichen Interessen betroffenen
Personen im Ausland ansdssig sind oder die Interessen mehrerer Personen oder
einer Gruppe von Angehorigen einer Branche oder andere Kollektivinteressen
bedroht oder verletzt sind (Art. 23 Abs. 2 i.V.m. 9 Abs. 3 UWG).

In  Deutschland wurde auf eine Ausgestaltung der Privatbestechung als
Offizialdelikt trotz der vollzogenen Uberfithrung des entsprechenden
Tatbeststandes vom UWG ins StGB verzichtet (vgl. dazu nachstehend Rz 52 ff.).
Vielmehr 1st d1e Prwatbestechung in Deutschland - wie auch in Frankreich und
ftalien - ein relatives Antragsdelikt. Nur in Ausnahmefallen erfolgt d
Strafverfolgung von Amte

4 vgl. dazu DONATSCH/WOHLERS, IV, § 137 4.
%5 vgl, dazu auch GFELLER, S. 235; JoSITsCH sic! 2006, S. 837.

11
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Prinzipien

Wie sich bereits aus dem Titel der parlamentarischen Initiative 10.516 vom
08.12.2010 ergibt, zielt die neueste Revision des Korruptionsstrafrechts auf eine
ganz bestimmte Institution, namlich die FIFA. Offensichtlich aufgrund eines in den
Medien kolportierten Korruptionsverdachtes im Zusammenhang mit der Vergabe
der Fussballweltmeisterschaften 2018 und 2022 durch die FIFA* wurde der
Gesetzgeber aktiv und schickt sich nun an, eine eigentliche ,,lex FIFA“ zu erlassen.
Im Bericht kommen sowohl die ,FIFA“ wie auch die Vergabe der
»Fussballweltmeisterschaften* mehrfach explizit vor, was als ungewohnlich
bezeichnet werden muss. Die namentliche Nennung von Personen oder
Institutionen, deren Verhalten mit einer Strafnorm ponalisiert werden soll, findet
sich in vergleichbaren Gesetzgebungsprojekten jedenfalls nicht.

Wenn auch mit Blick auf den Vorentwurf nicht von einem geradezu individuell-
konkreten Erlass gesprochen werden kann, so ist eine derart offensichtlich auf
eine bestimmte Institution abzielende Gesetzesnovelle u.E. doch problematisch?.

Zumindest in Frage zu stellen ist auch die im Bericht wiedergegebene Ansicht,
wonach eine Herauslosung der Strafbestimmungen betreffend Privatbestechung
aus dem UWG erforderlich sein soll, um Korruption bei der Vergabe von grossen
Sportanléssen erfassen zu kénnen.* Stellt namlich, wie GFELLER richtigerweise und
mit Uberzeugenden Argumenten festhalt (vgl. vorstehend Rz. 23), der freie
Wettbewerb gar nicht das von Art. 4a UWG geschiitzte Rechtsgut dar, sondern
vielmehr das Vertrauen des Prinzipals in die Loyalitat seiner Agenten, so bedarf es
gar keiner Wettbewerbssituation und erst recht keiner Verzerrung des
Wettbewerbs, damit Art. 4a UWG zur Anwendung gelangen kann®. Selbst wenn es
entgegen der hier vertretenen Ansicht einer solchen Verzerrung des Wettbewerbs
bediirfte, liegt auf der Hand, dass bei der Vergabe von Sportgrossanlassen wie
etwa der Fussballweltmeisterschaft eine Wettbewerbssituation besteht, sind doch
in aller Regel mehrere Bewerber beteiligt>®".

Ohne Begriindung und in geradezu krassem Widerspruch zur selber propagierten
Intention, Privatbestechung ganz grundsatzlich als nicht hinnehmbares
gesellschaftliches Ubel zu bekimpfen®, wird im Bericht festgehalten: ,Die
Bestimmung sollte nicht auf ehrenamtliche Tdtigkeiten in der Zivilgesellschaft
ausgedehnt werden, z.B. auf den Fall, dass der Président eines Quartiervereins
ein Schmiergeld erhdlt, ums sich fiir ein Strassen- oder Bauprojekt
einzusetzen.“” Fir diese Ungleichbehandlung von entgeltlicher und
ehrenamtlicher Téatigkeit werden im Bericht soweit ersichtlich keine sachlichen
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Bericht, S. 2 und vorstehend Rz. 5.
Vgl. auch HAFELIN/MOLLER/UHLMANN, Rz, 381.
So aber Bericht, S. 11.

A.M. BAUDENBACHER/GOCKNER, Art. 4 N. 40; DONATSCH/WOHLERS, § 137 2.: ,,Die Anwendung der Privatbestechung setzt somit
ein Wettbewerbsverhdltnis voraus, wobei das inkriminierte Verhalten objektiv geeignet sein muss, den Wettbewerb zu
beeinflussen.*

So auch GFELLER, S. 73.

Hat der einzige Bewerber die {ibrigen Mitbewerber vor dem finalen Auswahlverfahren durch Schmiergeldzahlungen zum
Aufgeben gezwungen, so lag damals eine Wettbewerbssituation vor und Art. 4a UWG ware anwendbar gewesen.

Bericht, S. 8.
Bericht, S. 10.
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Griinde geltend gemacht. Diese Differenzierung ist u.E. ungerechtfertigt und
verstosst gegen das Gleichheitsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV. Beispielsweise handelt
auch der ehrenamtliche Prasident eines Quartiervereins, welcher flir das
alljéhrlich stattfindende Quartierfest aufgrund einer Schmiergeldzahlung nicht den
giinstigsten Getrankelieferanten beriicksichtigt, gegeniiber dem Prinzipal - dem
Quartierverein - einerseits illoyal und bewirkt bei diesem und dem Konkurrenten
andererseits eine nicht gerechtfertigte Vermogensverminderung. Gegebenenfalls
verzerrt er auch den Markt bzw. Wettbewerb, indem nicht das beste bzw.
glinstigste Angebot den Zuschlag erhélt. Ebenso verhdlt es sich beispielsweise bei
der ehrenamtlichen Prasidentin eines kantonalen Musikverbandes, welche fiir die
Austragung des alljahrlichen kantonalen Musikfestes nicht die beste Bewerbung
des Musikvereins der Gemeinde X beriicksichtig, sondern - gestutzt auf eine
Schmiergeldzahlung - die nur knapp geniigende des Musikvereins der Gemeinde Y.
Auch in dieser Konstellation entgehen der Gemeinde X und dem dort ansassigen
Gewerbe Einnahmen bzw. die Gemeinde Y und das lokale Gewerbe ,erhaltende”
Einnahmen, obwohl die eigene Bewerbung nicht die beste war.

Die Privatbestechung nach franzdsischem Recht verzichtet denn auch
konsequenterweise auf diese Unterscheidung und erfasst jegliche berufliche oder
soziale Aktivitat; mithin ohne Einschrankung auf wirtschaftliche bzw. entgeltliche
Tatigkeiten (vgl. dazu nachfolgend Rz. 58 ff.).

Zusammenfassende Betrachtung

Die Uberfiihrung der Bestimmung von Art. 4a Abs. 1 Bst. a UWG in Art. 322°°"* E-
StGB und jener von Art. 4a Abs. 1 Bst. b UWG in Art. 322" E-StGB, vor allem
aber die Ausgestaltung der vorgesehen Delikte als Offizialdelikte, erweist sich u.E.
- wie soeben dargelegt - im Lichte des strafrechtlichen Rechtsgiiterschutzes und
dem Grundsatz der Privatautonomie sowie dem Bestreben nach einem
nachhaltigen Tater-Opfer-Ausgleichs als nicht erforderlich und damit als nicht
sachgerecht. Da das Delikt der Privatbestechung Individualinteressen, namlich das
Vertrauen des Prinzipals in die Loyalitat seines Agenten sowie gegebenenfalls auch
das Vermogen des Prinzipals, schiitzt, muss grundsatzlich auch ihm - also dem
Prinzipal - die Entscheidung obliegen, ob er gegen einen korrupten Agenten ein
Strafverfahren anstossen will oder nicht.

Mit der verglichen zu Art. 30 Abs. 1 StGB {liber den umittelbar durch die
Privatbestechung Verletzten hinausgehenden Strafantragsberechtigung konnen
bereits heute den bei der Privatbestechung seitens des Gesetzgebers georteten
offentlichen Interessen bzw. ,,Allgemeininteressen“ Rechnung getragen werden.

Die geradezu offensichtliche Fokussierung der Gesetzesnovelle auf die FIFA (,lex
FIFA“) muss als problematisch bezeichnet und die Ausklammerung ehrenamtlicher
Tatigkeiten von Strafbarkeit als mit Art. 8 Abs. 1 BV nicht vereinbar qualifiziert
werden. Fiir eine derartige Ungleichbehandlung sind u.E. keine sachlichen Griinde
ersichtlich.
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Antwort auf Frage 1

Die im Vorentwurf vorgesehene Neugestaltung der Tatbestdnde der aktiven und
passiven Privatbestechung ist im Lichte des strafrechtlichen Rechtsgiiterschutzes
nicht erforderlich und mit Blick auf Art. 8 Abs. 1 BV verfassungswidrig. Die
bestehende Rechtslage gewdhrleistet einen ausreichenden Schutz vor
Privatbestechung.

Frage 2

Ist die gemdss Bericht und Vorentwurf vorgesehene Aufnahme von Art. 322octies
StGB in den Katalog von Art. 102 Abs. 2 StGB sachgerecht, erforderlich und
gerechtfertigt?

Die Situation de lege lata

Bereits gemass geltender Rechtslage macht sich ein Unternehmen - dazu zahlt
auch die FIFA als Verein - unabhadngig von der Strafbarkeit einer naturlichen
Person gemdss Art. 4a Abs. 1 Bst. a UWG strafbar, wenn dem Unternehmen
vorzuwerfen ist, dass es nicht alle erforderlichen wund zumutbaren
organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine solche Straftat zu verhindern.
Es ist also im Einzelfall moglich, dass sowohl der Agent als auch der Prinzipal
wegen aktiver Privatbestechung strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden;
der Prinzipal gestiitzt auf Art. 102 Abs. 2 i.S.v. Art. 4a i.V.m. Art. 23 UWG und der
Agent direkt gestiitzt auf Art. 4a i.V.m. Art. 23 UWG. Denkbar ist aber auch die
Konstellation, dass einzig der Prinzipal bestraft wird.

De lege lata bedarf es freilich auch fiir die strafrechtliche Verfolgung eines
Unternehmens wegen des Verdachts der aktiven Privatbestechung eines
rechtsgiiltigen - insbesondere frist- und formgerechten - Strafantrages™.

Die Situation gemdss Vorentwurf

Die u.E. wie dargelegt ;achgerechte Hiirde des Vorliegens eines Strafantrages
entfiele, wenn Art. 322°°"* E-StGB als Offizialdelikt in Kraft treten wiirde.

Dem Deliktskatalog von Art. 102 Abs. 2 StGB haftet - wie jedem anderen
Deliktskatalog auch - bis zu einem gewissen Grad etwas Zufalliges an. Der
Gesetzgeber wollte mit Art. 102 Abs. 2 StGB  primar den
Finanzdienstleistungssektor im Bereich der Geldwascherei erfassen, dartiber
hinaus auch die Industrie und die Baubranche im Bereich der Korruptionsdelikte™.
Die Aufnahme von Art. 4a Abs. 1 Bst. a UWG in den Deliktskatalog stellt u.E.
demzufolge primar eine rechtspolitische und weniger eine rechtlich begriindete
Entscheidung dar. Folglich ist es auch wenig sinnvoll respektive letztlich wohl

3 GFELLER, S. 236; BSK StGB II-NIGGLI/ GFELLER, Art. 102 N. 438.
5 vgl. dazu BSK StGB I-NIGGLI/RIEDO, Art. 102 N. 238.
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unbehelflich, diesbeziiglich Gegenargumente rechtsdogmatischer Natur vor-
zubringen.

Dass die aktive Privatbestechung - ob sie nun in Art. 4a Abs. 1 Bst. a UWG oder
Art. 322°°%% StGB geregelt ist, spielt u.E. keine Rolle - zu den Katalogtaten von
Art. 102 Abs. 2 StGB zdhlt, erscheint jedenfalls solange vertretbar, als zur
Verfolgung ein Strafantrag erforderlich ist. Diese Forderung lasst sich dogmatisch
begriinden (vgl. vorstehend Rz. 26 ff.).

Antwort auf Frage 2

Die Aufnahme der aktiven Privatbestechung in den Deliktskatalog von Art. 102
Abs. 2 StGB erscheint solange vertretbar, als zu deren Verfolgung ein Strafantrag
erforderlich ist.

Frage 3

Wiirden die Bestimmungen von Art. 322°U¢5| Art. 322" und Art. 102 Abs. 2 StGB
- wie sie im Vorentwurf vorgeschlagen werden - die Moglichkeit erdffnen, gegen
in der Schweiz ansdssige internationale Sportverbdnde mutwillig grundlos
Strafanzeigen einzureichen? Wie wdren diesbeziiglich die Folgen einzuschdtzen,
wenn die genannten Bestimmungen wie im Vorentwurf vorgeschlagen in Kraft
gesetzt wiirden?

Ausgangslage

Die FIFA sieht sich wie andere grosse Organisationen, welche im Rampenlicht der
Offentlichkeit stehen, immer wieder mit unbegriindeten oder gar mutwilligen
Strafanzeigen konfrontiert. So reichte beispielsweise im Fall FC Sion die
,Olympigue des Alpes SA“ gegen die FIFA eine Strafanzeige wegen Notigung ein,
welche aber derart offensichtlich unbegriindet war, dass sie von der
Staatsanwaltschaft nicht weiter verfolgt wurde®.

Sollte die Privatbestechung als Offizialdelikt ausgestaltet werden, muss mit Blick
auf den vom Bundesgericht in neuerer Zeit stark betonten Grundsatz ,,in dubio pro
duriore*”’ davon ausgegangen werden, dass Staatsanwilte gestiitzt auf eigene
Wahrnehmungen (insbesondere in der in- und auslandischen Presse) oder Anzeigen
Dritter - insbesondere auch ,Whistleblower* - Strafverfahren eroffnen und
durchfilhren werden, und zwar sowohl gegen natirliche Personen als auch -
gestiitzt auf Art. 102 Abs. 2 StGB - gegen die FIFA selber.

% vgl. http://de.fifa.com/aboutfifa/organisation/news/newsid=1500017/index.html.

57

Urteil des BGer 1B_1/2011 vom 20. April 2011: Der Grundsatz ergibt sich indirekt aus Art. 324 Abs. 1 1.V.m. Art. 319 Abs.
1 StPO, val. Botschaft StPO, BBI 2006 S. 1273; DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER, Art. 7 Rz. 5, Art. 319 Rz. 16.
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Notwendigkeit eines Schutzes vor mutwilligen Strafanzeigen

Gegen die Eroffnung eines Strafverfahrens kann sich der davon Betroffene nicht
mittels Beschwerde zur Wehr setzen®. Ein Strafverfahren muss er {ber sich
ergehen lassen, auch wenn die Anschuldigungen haltlos sind. Erst mit
rechtskraftigem Abschluss der Untersuchung in Form einer Einstellung oder eines
Freispruchs wiirde er gegebenenfalls entschadigt und konnte eine Gegenanzeige
wegen falscher Anschuldigung und/oder Ehrverletzung erwagen.

Gerade in der Schweiz ansdssige internationale Sportorganisationen wie die FIFA,
Uefa, das I0C oder die UIC waren de lege ferenda der Gefahr mutwilliger
Strafanzeigen und damit verbunden unbegriindeter Strafverfahren ausgesetzt.
Denn auch im Rahmen von Art. 102 Abs. 2 StGB wiirde die Hiirde des Vorliegens
eines Strafantrages nicht mehr bestehen (dazu vorstehend Rz. 39 ff.).

Aufgrund des medialen Druckes konnten sich Strafverfolgungsbehorden veranlasst
sehen, auch bei an sich unbegriindeten Strafanzeigen ein Strafverfahren mit Blick
auf den Grundsatz ,in dubio pro duriore“ vorerst einmal zu eroffnen und
strafprozessualen  Zwangsmassnahmen  (Hausdurchsuchungen,  Festnahmen,
Editionen etc.) zu veranlassen.

Sollte der Gesetzgeber an der Ausgestaltung von Art. 322°“® und Art. 322"
StGB als Offizialdelikte tatsachlich festhalten (zur Alternative vgl. untenstehend
Rz. 80 ff.), sollten die in der Schweiz ansdssigen internationalen Sportverbande
(insbesondere FIFA, Uefa, 10C, UIC) vor mutwilligen Strafanzeigen wirksam
geschiitzt werden. Dies konnte beispielsweise dadurch erreicht werden, dass es
fir die Eroffnung eines Strafverfahrens gegen internationale Sportverbande und
deren Mitglieder einer vorgangigen Ermachtigung durch eine Bundesbehorde (z.B.
Bundesversammlung, EJPD, Bundesanwaltschaft) oder allenfalls eine gerichtliche
Instanz (z.B. Bundesstrafgericht) bediirfte, so wie dies heute beispielsweise bei
Strafanzeigen gegen Bundesbeamte® und etwa im Kanton Ziirich gegen kantonale
und kommunale Beamte ® der Fall ist.

Im Rahmen des der Eréffnung einer Strafuntersuchung vorangehenden
Ermachtigungsverfahrens wiirde mithin eine neutrale bzw. unabhangige staatliche
Stelle priifen, ob ein genligender Anfangsverdacht fir die Eroffnung eines
Strafverfahrens vorliegt. Mutwillige Strafanzeigen wirden aus dem Recht
gewiesen.

Als Ermachtigungsbehorde wiirde sich in concreto das VBS anbieten, ginge es doch
um Sportverbande.

Ganz grundsatzlich als Ermachtigungsdelikt ausgestaltet ist die Privatbestechung
in England. Diese Losung wird mithin in anderen Rechtsordnungen bereits heute
angewandt (vgl. dazu nachfolgend Rz. 69 ff.).

8 vgl. Art. 309 Abs. 3 StPO; BSK StPO-OMLIN, Art. 309 N. 39; DONATSCH/HANSJAKOB/LIEBER, Art. 309 Rz. 45.
¥ Art. 303 StPO, Art. 14 f. VG, Art. 17 ParlG
€ Art. 7 Abs. 2 lit. b StPO und § 148 ZH-GOG, Obergericht oder Kantonsrat, vgl. HAUSER/SCHWERI/LIEBER S. 485 N. 15.
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Exkurs: Praktisch schwer |osbare Aufgaben fiir die Strafverfolgungsbehorden

Der Gesetzgeber biirdet den Strafverfolgungsbehorden immer mehr Aufgaben auf
und scheint sich kaum je die Frage zu stellen, ob diese Aufgaben iiberhaupt zu
bewdltigen sind und falls ja mit welchem Aufwand. Sollte es tatsachlich der Wille
des Gesetzgebers sein, dass die Staatsanwaltschaft auf alle an die Adresse der
FIFA, des I0C oder der UIC gerichteten Korruptionsvorwiirfe - so haltlos sie
letztlich auch sein mogen - mit der Eroffnung von Strafverfahren reagieren soll, so
sei doch darauf hingewiesen, dass derartige Strafverfahren aufgrund des
ausgepragten Auslandbezuges (Rechtshilfe) und der grossen Zahl von
»Tatverdachtigen” - so wird z.B. die Fussballweltmeisterschaft kiinftig durch den
FIFA-Kongress (Delegationen von 209 Mitgliedsverbanden) vergeben -
ausserordentlich aufwandig waren.

Antwort auf Frage 3

Sollte die Privatbestechung wie vorgesehen neu geregelt werden, widren
insbesondere die in der Schweiz ansdssigen internationalen Sportverbdnde der
steten Gefahr von gestiitzt auf mutwillige bzw. grundlose Strafanzeigen
erdffneten Strafverfahren ausgesetzt; Strafverfahren nota bene, welche dusserst
aufwdndig wdren. Da gegen die Erdffnung von Strafverfahren kein Rechtsmittel
zur Verfiigung steht, miissten die im medialen Scheinwerferlicht stehenden
internationalen Sportverbdnde zumindest durch ein der Eroffnung eines
Strafverfahrens  vorgelagertes  Ermdchtigungsverfahren  vor  mutwilligen
Strafanzeigen geschiitzt werden.

Frage 4

Wie prdsentiert sich die Rechtslage de lege lata beziiglich aktiver und passiver
wPrivatbestechung® in ausgewdhlten anderen Staaten (Deutschland, Frankreich,
Osterreich, Italien, England)?

Die Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung in Deutschland
Das deutsche StGB enthalt folgende Bestimmung:
§ 299 Bestechlichkeit und Bestechung im geschéftlichen Verkehr

(1) Wer als Angestellter oder Beauftragter eines geschéftlichen Betriebes im geschaftlichen Verkehr
einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir fordert, sich versprechen lasst oder
annimmt, dass er einen anderen bei dem Bezug von Waren oder gewerblichen Leistungen im
Wettbewerb in unlauterer Weise bevorzuge, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs einem
Angestellten oder Beauftragten eines geschaftlichen Betriebes einen Vorteil fir diesen oder einen
Dritten als Gegenleistung dafiir anbietet, verspricht oder gewdhrt, dass er ihn oder einen anderen
bei dem Bezug von Waren oder gewerblichen Leistungen in unlauterer Weise bevorzuge.
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(3) Die Absatze 1 und 2 gelten auch fiir Handlungen im austdndischen Wettbewerb.
Die Strafantragsberechtigung ist in § 301 Abs. 1 StGB wie folgt geregelt:

Die Bestechlichkeit und Bestechung im geschéftlichen Verkehr nach § 299 wird nur auf Antrag
verfolgt, es sei denn, dass die Strafverfolgungsbehdrde wegen des besonderen offentlichen
Interesses an der Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts wegen fiir geboten halt.

§ 299 Abs. 1 StGB regelt die passive Bestechung (Bestechlichkeit), Abs. 2 die
aktive Bestechung. Die Norm wurde durch das Korruptionsbekampfungsgesetz vom
13.08.1997 in das Kernstrafrecht eingefiigt. Vorher war die Strafnorm in § 12
aUWG angesiedelt. Hintergrund fiir die Verlagerung der Norm war die Ansicht des
Gesetzgebers, dass hierdurch das Bewusstsein dafiir gescharft werden sollte, dass
auch Korruption im Geschéaftsverkehr ein nicht nur die Wirtschaft betreffendes
Unrecht darstellt, sondern allgemein sozialethisch zu missbilligen sei®’. Die
Ubernahme von § 12 aUWG in das Strafgesetzbuch erfolgte inhaltlich praktisch
ohne Veranderungen. Einbezogen wurde der Drittvorteil als Gegenleistung der
Zuwendung. Der Strafrahmen wurde von einem auf drei Jahre angehoben und ein
besonders schwerer Fall (§ 300 StGB) eingefiihrt. Neu ist zudem die Ermdglichung
der Verfolgung von Amtes wegen bei besonderem o&ffentlichem Interesse an der
Strafverfolgung (vgl. nachfolgend Rz. 55). Mit Einfligung des § 299 Abs. 3 StGB soll
der Schutz des weltweiten Marktes erreicht werden®.

Nach herrschender Meinung wird durch § 299 StGB vorrangig der lautere (faire)
Wettbewerb als Rechtsgut der Allgemeinheit geschiitzt®®. Nach der BGH-
Rechtsprechung erfasst das Schutzgut die ,,strafwiirdige Storung des Wettbewerbs
sowie die abstrakte Gefahr sachwidriger Entscheidungen“®®. Daneben sind auch die
Mitbewerber und ihre Vermogensinteressen mitgeschiitzt®.

Die Ausgestaltung des § 12 aUWG als Antragsdelikt wurde als ein Hindernis bei der
Verfolgung von Straftaten aus dem Bereich der Wirtschaftskorruption angesehen.
Weitergehende Vorschlage aus der Praxis, § 299 StGB als Offizialdelikt
einzufiihren, sind zu Recht nicht weiterverfolgt worden, so dass nunmehr bei
besonderem offentlichem Interesse eine Strafverfolgung nach § 301 Abs. 1 StGB
auch von Amts wegen moglich ist. Voraussetzung der Strafverfolgung ist nach § 301
Abs. 1 StGB somit entweder ein Strafantrag oder die Bejahung eines offentlichen
Interesses durch die Staatsanwaltschaft®®. Es handelt sich daher bei § 299 StGB
um ein relatives Antragsdelikt®’.

Antragsberechtigt ist nach § 301 Abs. 2 StGB®® zun#chst der Verletzte; das sind alle
Mitbewerber, nach h.M. aber auch der Geschdftsherr des Angestellten oder
Beauftragten, sofern dessen Handeln ihm gegeniiber pflichtwidrig war. Neben und
unabhéngig von dem Verletzten sind nach § 301 Abs. 2 Mitbewerber, rechtsfahige
Verbiande =zur Forderung wirtschaftlicher Interessen sowie Industrie- und

6%
62
63

KINDHAUSER/ NEUMANN/ PAEFFGEN, Art. 299 Rz. 1; SCHONKE/SCHRODER, Art. 299 Rz. 2.
KINDHAUSER/ NEUMANN/ PAEFFGEN, Art. 299 Rz. 74; FISCHER, Art. 299 Rz. 2a.

KINDHAUSER/ NEUMANN/ PAEFFGEN, Art, 299 Rz. 4; SCHONKE/SCHRODER, Art. 299 Rz. 2; FISCHER, Art. 299 Rz. 2.
KINDHAUSER/ NEUMANN/ PAEFFGEN, a.a.0.
FISCHER, Art. 299 Rz. 2;ALTENBURG, S. 26.

§ 301 Abs. 1 StGB lautet: Die Bestechlichkeit und Bestechung im geschaftlichen Verkehr nach 8 299 wird nur auf Antrag
verfolgt, es sei denn, dass die Strafverfolgungsbehdrde wegen des besonderen dffentlichen Interesses an der
Strafverfolgung ein Einschreiten von Amts wegen fiir geboten halt.
KINDHAUSER/ NEUMANN/ PAEFFGEN, Art. 299 Rz. 93 und Art. 301 Rz. 1.
§ 301 Abs. 2 StGB lautet: Das Recht, den Strafantrag nach Absatz 1 zu stellen, hat neben dem Verletzten jeder der in § 8
Abs. 3 Nr. 1, 2 und 4 UWG bezeichneten Gewerbetreibenden, Verbéande und Kammern.
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Handelskammern und die Handwerkskammern antragsberechtigt. Der Kreis der
Berechtigten entspricht im Wesentlichen dem Kreis der durch § 299 StGB
mitgeschiitzten Interessen®.

Das deutsche StGB enthalt keine mit Art. 102 StGB vergleichbare Norm fiir die
Bestrafung einer juristischen Person. Nach § 30 OWiG i. V. m. § 130 OWiG besteht
lediglich eine Unternehmenshaftung. Sofern der Gesellschaftsinhaber fahrlassig
oder vorsatzlich AufsichtsmaBnahmen unterlasst, begriindet die
Verletzung betriebsbezogener Pflichten eine GeldbuBe gegen die juristische
Person selbst. Die Unternehmenshaftung nach § 30 OWiG verlangt jedoch die Tat
eines leitenden Angestellten, sodass die Haftung entfallt, wenn ein sonstiger
Angestellter (bewusst) eingesetzt wird.

Die Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung in Frankreich
Das franzosische StGB (Code pénal) enthdlt folgende Bestimmung:
Art. 445-1

Est puni de cing ans d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende le fait, par quiconque, de
proposer, sans droit, & tout moment, directement ou indirectement, & une personne qui, sans étre
dépositaire de l'autorité publique, ni chargée d'une mission de service public, ni investie dun mandat
électif public exerce, dans le cadre dune activité professionnelle ou sociale, une fonction de
direction ou un travail pour une personne physique ou morale ou pour un organisme quelconque, des
offres, des promesses, des dons, des présents ou des avantages quelconques, pour elle-méme ou
pour autrui, pour qu'elle accomplisse ou s'abstienne d'accomplir, ou parce quelle a accompli ou s'est
abstenue d'accomplir un acte de son activité ou de sa fonction ou facilité par son activité ou sa
fonction, en violation de ses obligations légales, contractuelles ou professionnelles.

Art. 445-1 Code pénal regelt die aktive Bestechung, Art. 445-2 Code pénal
spiegelbildlich die passive Bestechung. Die Norm wurde durch das Gesetz
Nr. 2005-750 vom 4. Juli 2005 ins Strafgesetzbuch tberfiihrt. Zuvor war die aktive
und passive Bestechung von Personen in leitender Funktion und Arbeitnehmern in
Art. 152-6 des franzosischen Arbeitsgesetzbuches (Code du travail) normiert.
Dieser Tatbestand erfasste jedoch nur Vorteilsnahmen, die ohne Wissen und
Einverstandnis des Geschaftsherrn und damit ihm gegeniiber treuwidrig erfolgten.
Damit erstreckte sich die Regelung des Art. 152-6 Code du travail nicht auf
unlauteres Verhalten schlechthin, sondern nur auf pflichtwidriges, wobei sich die
Pflichtwidrigkeit auf das Innenverhiltnis zwischen Arbeitnehmer/Beauftragten und
Prinzipal bezog. Mit Gesetz Nr. 2005-750 vom 4. Juli 2005 fiihrte der Gesetzgeber
sodann einen neuen Abschnitt mit der Uberschrift ,de la corruption passive et
active des personnes n'exercant pas une fonction publique“ in den Code pénal ein
und hob Art. 152-6 des Code du travail auf. Hintergrund dieser Gesetzesnovelle
war das Bestreben des franzosischen Gesetzgebers, die Vorgaben des
Rahmenbeschlusses in nationates Recht zu transformieren und dementsprechend
mit der Einfihrung des Bestechungstatbestandes in das franzdsische
Kernstrafrecht zu signalisieren, dass es sich bei dieser Art der Korruption nicht um

69

Zum ganzen SCHONKE/SCHRODER S. 2654; FISCHER S. 2183.
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ein rein arbeitsrechtliches bzw. wirtschaftliches Problem handelt, sondern dies
vielmehr die Gesellschaft als solche betrifft’.

Der Taterkreis ist negativ definiert, d. h. Tater bzw. Zuwendungsempfanger ist,
wer weder Inhaber 6ffentlicher Gewalt, mit einer offentlichen Aufgabe Betrauter
noch eine mit einem offentlichen Wahlmandat ausgestattete Person ist. Der
Zuwendungserhaltende muss das Verleiten/Zusagen bzw. Versprechen der
Zuwendung im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit ausiiben; unabhangig, ob er
leitender oder einfacher Arbeitnehmer ist (,,exerce, dans le cadre d’une activité
professionnelle ou sociale, une fonction de direction ou un travail“) oder fir eine
natiirliche Person, eine Gesellschaft oder irgendeine andere privatrechtliche
Organisation handelt. Der Tatbestand erfasst jegliche berufliche oder soziale
Aktivitdt und ist nicht auf wirtschaftliche Tatigkeiten beschrankt. Durch den
Wortlaut gedeckt sind damit auch Bestechungshandlungen bei der Tatigkeit flr
eine Non-Profit-Organisation, mithin auch Korruption in internationalen
Sportverbanden. Die zugesagte Gegenleistung muss gegen gesetzliche,
vertragliche oder berufliche Regelungen verstofen (,en violation des obligations
légales, contractuelles ou professionnelles”). Die Strafdrohung ist Freiheitsstrafe
bis zu 5 Jahren und Geldstrafe von bis zu EUR 75'000. Nach Art. 445-3 Code pénal
sind zusdtzliche Strafen moglich. Auch bei Art. 445-1 f. Code pénal handelt es sich
um ein relatives Antragsdelikt (vgl. dazu bereits vorstehend Rz. 55).

Im Anschluss an den Tatbestand der Privatbestechung in Art. 445-1 Code Pénal
besteht neuerdings in Art. 445-1-1 eine Regelung, die auch aktive und passive
Bestechung von Teilnehmern einer Sportveranstaltung ponalisiert. Die
charakteristische Tathandlung knlipft gemass Art. 445-1-1 an die ,Veranderung
des normalen und fairen Ablaufs“ einer Sportveranstaltung an; sei es durch ein
Handeln oder Unterlassen.

GemdB Art. 121-2 Code pénal sind juristische Personen (,,personne morale®) fir
die von ihren Organen und Vertretern zu ihren Gunsten (,pour leur compte®)
begangenen Straftaten und unabhangig von einer Sanktionierung einer naturlichen
Person strafbar. Die Hohe der zu zahlenden Geldstrafe ist gemal Art. 131-38 Code
pénal das Fiinffache der Maximalgeldstrafe einer naturlichen Person. Zudem
konnen die Straftatbestdnde nach Art. 131-39 CP unter Umstanden die Auflosung,
die Schliessung von Betrieben des Unternehmens, Betatigungsverbote, ein Verbot
der offentlichen Aufforderung zur Geldanlage, Scheck- und Kreditkartenverbot
und die Bekanntmachung des Urteils im Unternehmen oder die Verbreitung durch
die Medien vorsehen.

® Bulletin Officiel du Ministére de la Justice Nr. 101, S. 3.
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Die Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung in Osterreich
Das osterreichische StGB enthalt folgende Bestimmung:
§ 309 StGB Geschenkannahme und Bestechung von Bediensteten oder Beauftragten

(1) Ein Bediensteter oder Beauftragter eines Unternehmens, der im geschéftlichen Verkehr fir die
pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung einer Rechtshandlung von einem anderen fiir sich oder
einen Dritten einen Vorteil fordert, annimmt oder sich versprechen lasst, ist mit Freiheitsstrafe bis
zu zwei Jahren zu bestrafen.

(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer einem Bediensteten oder Beauftragten eines Unternehmens im
geschéftlichen Verkehr fiir die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung einer Rechtshandlung flir
ihn oder einen Dritten einen Vorteil anbietet, verspricht oder gewahrt.

(3) Wer die Tat in Bezug auf einen 3 000 Euro iibersteigenden Vorteil begeht, ist mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren, {ibersteigt der Vorteil jedoch 50 000 Euro mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten
bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

Mit dem Strafrechtsdanderungsgesetz 2008 wurden Tatbestdnde gegen die
Geschenkannahme und Bestechung von Bediensteten und Beauftragten von
Unternehmen geschaffen (§ 168c und § 168d StGB). Gekennzeichnet waren diese
Tatbestdnde dadurch, dass nur die Geschenkannahme bzw. Bestechung fur die
pflichtwidrige Vornahme einer Rechtshandlung erfasst waren. Im Unterschied zur
der Untreue (§ 153 StGB) genligte jedoch bedingter Vorsatz, und eine Schadigung
des Unternehmens war nicht erforderlich. Sowohl bei der Geschenkannahme als
auch bei der Bestechung wurde eine Geringfligigkeitsschwelle vorgesehen, die
Strafobergrenze betrug bei der Geschenkannahme 3 Jahre, bei der Bestechung 2
Jahre Freiheitsstrafe. Die  Geschenkannahme war im Bereich der
Grundstrafdrohung (Vorteil im Wert von bis zu 3.000 Euro), die Bestechung zur
Ganze ein Privatanklagedelikt (8 168e StGB)".

Mit dem Korruptionsstrafrechtséanderungsgesetz 2009 wurde die Bagatellgrenze bei
der Geschenkannahme beseitigt. Mit dem Korruptionsstrafrechtsanderungsgesetz
2012 wurden die beiden getrennten Bestimmungen § 168c und § 168d StGB zu
einer zusammengefasst und als neuer § 309 StGB in den nunmehr ,Strafbare
Verletzungen der Amtspflicht, Korruption und verwandte strafbare Handlungen“
betitelten 22. Abschnitt des StGB iiberfiihrt’?. Empfehlungen der Staatengruppe
des  Europarats . gegen . Korruption - (GRECO) - folgend  wurden - das
Privatanklageerfordernis (§ 168e StGB) abgeschafft, sodass nun.auch Korruption.im
geschiftlichen Verkehr jedenfalls von Amts wegen zu verfolgen ist’”®. Inhaltlich
bleiben die Tatbestande unverandert, also ist weiterhin eine Pflichtwidrigkeit
erforderlich™. Fir diese Delikte ist nunmehr eine Strafdrohung von bis zu zwei

n
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§ 168e StGB lautete: Die strafbaren Handlungen nach § 168c Abs. 1 sowie nach § 168d sind nur auf Verlangen des
Verletzten oder eines der nach § 14 Abs. 1 erster Satz des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 -
UWG, BGBL. Nr. 448, zur Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs Berechtigten zu verfolgen.

Die Einordnung in den 22. Abschnitt des Besonderen Teils des StGB ist damit zu begriinden, dass § 168c und § 168d S5tGB

im Grunde genommen keine strafbaren Handlungen gegen fremdes Vermogen darstellen. Dariiber hinaus wird dadurch

auch unterstrichen, dass echte Konkurrenz zu den Tatbestanden Untreue (§ 153 StGB) und Geschenkannahme durch
Machthaber (153a StGB) weiterhin moglich sein soll.

Was die Abschaffung des Privatanklageerfordernisses anlangt, ware darauf hinzuweisen, dass die derzeit praktisch
bedeutsamste Bestimmung zur Verfolgung von Korruption im privaten Sektor, namlich § 153 StGB (auf der

LNehmerseite* und i.V.m. § 12 StGB auf der ,,Geberseite®), gleichfalls als ausschliefSlich von Amts wegen zu verfolgende

strafbare Handlung ausgestaltet ist, sodass sich insofern in der Praxis keine wesentlichen Anderungen ergeben werden.

Im Bereich privater Unternehmer ergibt sich Pflichtwidrigkeit, wenn die erwartete oder gesetzte Rechtshandlung

entgegen gesetzlichen Ge- oder Verboten, Richtlinien des Unternehmens oder auch einzelnen Weisungen geschieht oder
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Jahren Freiheitsstrafe vorgesehen, wenn der Vorteil EUR 3.000,- Ubersteigt, eine
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren. Bei einem EUR 50.000,- iibersteigenden Vorteil
gilt nunmehr eine Strafdrohung von sechs Monaten bis zu funf Jahren. Ausserdem
wurde auch auf der aktiven Seite (§ 309 Abs. 2 StGB) die Geringfugigkeitsgrenze
beseitigt. Damit wollte der Gesetzgeber den letzten Rest des theoretischen
Anwendungsbereiches von § 10 UWG beseitigen.

Nach dem Verbandsverantwortlichkeitsgesetz (VbVG) konnen juristische Personen
und andere Verbande filir alle Delikte, welche im StGB und in Nebengesetzen
geregelt sind, strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden. Ein Verband ist
fur eine Straftat verantwortlich, wenn die Tat zu seinen Gunsten begangen
worden ist (§ 3 Abs. 1 Z 1 VbVG) oder durch die Tat Pflichten verletzt worden
sind, die den Verband treffen (§ 3 Abs. 1 Z 2 VbVG). Wesentlich ist, ob
Entscheidungstrdager des Verbands oder Mitarbeiter tdtig geworden sind. Fur
Straftaten eines Entscheidungstragers ist der Verband verantwortlich, wenn der
Entscheidungstrager als solcher die Tat rechtswidrig und schuldhaft begangen hat
(8 3 Abs. 2 VbVG). Fur Straftaten von Mitarbeitern ist der Verband verantwortlich,
wenn Mitarbeiter einen Sachverhalt, der dem gesetzlichen Tatbild entspricht,
rechtswidrig verwirklicht haben und die Begehung der Tat dadurch ermoglicht
oder wesentlich erleichtert wurde, dass Entscheidungstrager die gebotenen
Massnahmen zur Verhinderung solcher Taten unterlassen haben (8 3 Abs. 3 VbVG).
Die Verantwortlichkeit eines Verbandes fiir eine Tat und die Strafbarkeit von
Entscheidungstragern oder Mitarbeitern wegen derselben Tat schliessen einander
nicht aus (8 3 Abs. 4 VbVG). Das Verbandsbussgeld ist nach Tagessatzen zu
bemessen. Die Anzahl der Tagessdtze betragt bis zu 180 und ist mit maximal
10’000 Euro festzusetzen (8§ 4 VbVG).

Die Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung in Italien

Das italienische Zivilgesetzbuch (codice civile) enthélt folgende Bestimmung (frei
tibersetzt):

Art. 2635 Bestechung zwischen Privatpersonen

Taterfiguren sind die Verwalter, Generaldirektoren, leitenden Angestellten, die der Abfassung der
Buchhaltungsunterlagen des Unternehmens vorstehen, die Aufsichtsrate und Liquidatoren, oder
diesen Personen unterstellte Mitarbeiter. Sie miissen in Folge der Ubergabe oder des Versprechens
von Geld oder anderen Vorteilen fur sich oder andere und in Verletzung ihrer Dienst- und
Treuepflichten, Handlungen setzen oder unteriassen, die dem Unternehmen einen Schaden zufiigen.
Ebenso bestraft werden jene, die wie oben Geld oder Vorteile Gibergeben oder versprechen.

Art. 2635 regelt die aktive und passive Privatbestechung. Die Norm dient im
weiteren Sinn dem Schutz des Geschéaftsvermogens. Er ist aber primar gegen die
Vornahme korrupter Handlungen durch Verwaltungsorgane gerichtet. Mit Gesetz
Nr. 190 vom 6. Dezember 2012 wurde die Norm als relatives Antragsdelikt

vertraglichen Regelungen widerspricht.
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ausgestaltet. Die Strafverfolgung ist neu auch ohne Strafantrag der Gesellschaft
zuldssig, wenn die Tat zu einer Wettbewerbsverzerrung gefiihrt hat”.

Mit dem gesetzesvertretenden Dekret Nr. 190/2012 wurde die Haftung der
Geschaftsfiihrung der Kérperschaften fiir die vollendete oder versuchte Begehung
der im gesetzesvertretenden Dekret Nr. 231/2001 aufgefiihrten strafbaren
Handlungen (so auch Art. 2635 ZGB), die von Personen in fihrungsverantwortlicher
oder untergeordneter Stellung im Interesse oder zum Vorteil der Korperschaft
begangen wurden, eingefiihrt.  Umgekehrt ist die Gesellschaft nicht
verantwortlich, wenn genannte Personen ausschlieBlich im eigenen Interesse bzw.
im Interesse Dritter gehandelt haben (Art. 5 Abs. 2 des Dekrets 231/01). Die
Haftung der Geschéftsfiihrung der Gesellschaft besteht unabhangig von
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der natiirlichen Person, die die strafbare
Handlung begangen hat. Die strafrechtliche Haftung der Korperschaft besteht auch
dann, wenn der Tater nicht ermittelt wurde oder nicht schuldfahig ist oder wenn
die Straftat aus einem anderen Grund als der Amnestie erloschen ist. Die genannte
Haftung besteht ausserdem bei Straftaten, welche im Ausland begangen wurden,
wenn sich der Hauptsitz der Korperschaft in Italien befindet und der auslandische
Staat, in welchem die Straftat begangen wurde, diese nicht verfolgt. Der vom
Dekret  vorgesehene  Strafenkatalog  beinhaltet, neben  Geldstrafen,
auch Tatigkeitsverbote, die Aufhebung von Ermdchtigungen, Lizenzen und
Konzessionen, das Verbot, Vertrage mit der offentlichen Verwaltung
abzuschliessen, den  Ausschluss  bzw.  Widerruf von  Beginstigungen,
Finanzierungen, Beitrdgen und finanziellen Unterstiitzungen, Werbeverbote,
Einziehung sowie die Veroffentlichung des Urteils. Sollten die Leitungsorgane der
Gesellschaft nachweisen konnen, dass sie vor Begehung der strafbaren Handlung
Vorgaben fiir Betriebsorganisation, Betriebsfiihrung und Kontrolle eingeflihrt und
wirksam umgesetzt haben, welche auch geeignet waren, die in aufgefiihrten
Gesetzen enthaltenen strafbaren Handlungen zu verhindern, wird die Korperschaft
nicht im Rahmen der Haftung der Geschaftsfuhrung in Anspruch genommen.

vl

dazu den Art. 76 des Dekrets Nr. 190 vom 28.11.2012; einsehbar unter:

http://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2012-11-

13&atto.codiceRedazionale=012G0213 (zuletzt besucht am 09.08.2013).
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5. Die Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung in England

69 Die aktive und passive Bestechung ist im UK Bribery Act 2010 (BB) geregelt. In § 1
BB (,Offences of bribing another person“) ist der Tatbestand der aktiven
Bestechung geregelt, darauf folgend in spiegelbildlicher Form die passive
Bestechung in § 2 BB (,,Offences relating to being bribed“). Die aktive Bestechung
lautet wie folgt:

70 § 1: Die Straftat der Bestechung einer anderen Person
(1) Eine Person (P) macht sich strafbar, wenn einer der folgenden Falle zutrifft.
(2) Fall 1 liegt vor, wenn -

(a) P einen finanziellen oder sonstigen Vorteil einer anderen Person anbietet, verspricht oder
gibt, und

(b) P beabsichtigt durch den Vorteil -

(i) eine Person zu einer unlauteren Ausiibung einer relevanten Funktion oder Tatigkeit
zu beeinflussen, oder

(ii) eine Person fiir die unlautere Ausiibung einer solchen Funktion oder Tatigkeit zu
belohnen.

(3) Fall 2 liegt vor, wenn -

(a) P einen finanziellen oder sonstigen Vorteil einer anderen Person anbietet, verspricht oder
gibt, und

(b) P weiss oder glaubt, dass die Annahme des Vorteils selbst eine unlautere Ausiibung einer
solchen relevanten Funktion oder Tatigkeit darstelit.

71 Der am 1. Juli 2011 in Kraft getretene UK Bribery Act 2010 loste samtliche
bestehenden Straftatbestande ab und fiihrte einen einheitlichen Tatbestand der
aktiven und passiven Bestechung ein, der sowohl fiir die Amtstragerbestechung als
auch auf die Bestechung im geschaftlichen Verkehr anwendbar ist. Das geschutzte
Rechtsgut ist der faire Wettbewerb, die Chancengleichheit unter Mitbewerbern
sowie das offentliche Vertrauen in die Marktwirtschaft.

72 Grundsitzlich regelt das Gesetz die Félle, dass der Bestechende einen Vorteil
(,,financial or other advantage“) anbietet, um den anderen zu einer unlauteren
Handlung (,,improper performance“) im Rahmen dessen relevanter Funktion oder
Tatigkeit (,,relevant function or activity®) zu veranlassen bzw. dass sich der zu
Bestechende einen Vorteil fiir eine unlautere Handlung im Rahmen seiner
relevanten Funktion oder Tatigkeit anbieten lasst. Sanktioniert werden aktive und
passive Bestechungshandlungen im Zusammenhang mit einer Geschéaftstatigkeit
oder Anstellung, aber auch jegliche Tatigkeiten, die fir eine Personenvereinigung
vorgenommen werden’®,

73 Unternehmen machen sich gemass § 7 BB (,,Failure of commercial organisations to
prevent bribery*) strafbar, wenn sie keine geniigenden Praventionsmassnahmen

7 vgl. BROWN, S. 2 ff.
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zur Verhinderung von Korruption in der Unternehmung ergriffen. Erfolgt die
strafbare Handlung gar mit Wissen der Unternehmensleitung, macht sich auch
diese strafbar; soweit sie die britische Staatsbiirgerschaft oder ihren gewohnlichen
Wohnsitz im UK hat. Demgegeniiber gilt die Unternehmensstrafbarkeit nicht nur
fiir britische Unternehmen. Vielmehr gilt § 7 BB fiir alle Unternehmen, die eine
Verbindung zum Vereinigten Konigreich aufweisen. Dies ist nicht erst der Fall,
wenn etwa ein schweizerisches Unternehmen z.B. eine Niederlassung oder
Tochtergesellschaft im Vereinigten Konigreich hat. Es reicht aus, wenn Teile des
Geschifts im Vereinigten Konigreich getétigt werden. In diesem Zusammenhang
spielt es auch keine Rolle, ob die relevante strafbare Handlung ganz oder
teilweise im Vereinigten Konigreich stattgefunden hat. Jede Bestechungstat
weltweit, die von einer Person ausgefiihrt wurde, ist nach dem Gesetz strafbar.
Dies schiiesst auch dritte Parteien wie Agenten und Subunternehmer mit ein. Fur
Unternehmen sind Geldstrafen in unbegrenzter Hohe und der Ausschluss von
offentlichen Ausschreibungen moglich. Privatpersonen miissen mit einer
Freiheitsstrafe von bis zu zehn Jahren und Geldstrafen in unbegrenzter Hohe
rechnen. Der Nachweis der Existenz und Wirksamkeit angemessener Massnahmen
(adequate procedures) zur Korruptionspravention (im Rahmen geeigneter
Compliance-Strukturen), ist flir Unternehmen die einzige Moglichkeit, sich vor
Gericht gegen Bestechungsvorwiirfe und Haftungsanspriche zu verteidigen”’.

Fiir eine Strafverfolgung ist nun geméss § 9 BB die Zustimmung einer der drei
Direktoren der jeweiligen Strafverfolgungsbehorde notwendig. Bei diesen handelt
es sich um den Direktor der Public Prosecutions, den Direktor der Serious Fraud
Office oder den Direktor der Revenue and Customs Prosecution.
Selbstverstandlich gilt auch bei einer Straftat nach §8 7 BB, dass fir eine
Strafverfolgung die Zustimmung von dem Direktor einer der drei
Hauptstrafverfolgungsbehdrden erfordertich ist”.

7 Vgl. Hesss, S. 164 ff.
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Heiss, S. 161.
Heliss, S. 170
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6. Zusammenfassende Darstellung

BPI 2011 .
Privatbestechung | Rang/ Rechtsgut Was_dle Normen Strafverfolgung Stra.\_f e des strafe des
Punkte® verhindern sollen Tdters Unternehmens
Schweiz géf';r;/r%trgg e]: Antragsdelikt mit Freiheitsstrafe Busse bis zu
Art. 43 UWG 1/8.8 Lo alit'agdes Vertrauensbriiche erweiterter bis 3 Jahre oder 5 Millionen
: Z\genten Antragsberechtigung Geldstrafe Franken
. . ; Freiheitsstrafe
Deutschland Lauterkeit des Stdrungen des Relatives . -
Art. 299 StGB 4786 Wettbewerbs Wettbewerbs Antragsdelikt bis 3 Jahren oder Nein
Geldstrafe
England Freiheitsstrafe Geldstrafe in
Lauterkeit des Unlautere Ermachtigun :
Bribery act 8/83 Wettbewerbs Handlungen erfordergfichg bis 10 Jahren und | unbegrenzter
Geldstrafe Héhe
Frankreich Verstosse gegen Freiheitsstrafe
- gesetzliche, Relatives bis 5 Jahren und Busse bis zu
Art. ?:afode 1178.0 | Regelkonformitat vertragliche oder Antragsdelikt Geldstrafe bis zu | 375’000 Euro
P berufliche Regeln Euro 75°000
ltalien Gesellschaftsvermo . . s Geldstrafe
268 Code [ 15070 | semumd | DEEune | Resthes | Frehetaete | vz
Civile Wettbewerb g & bis 400- Aktien
Osterreich - ) . ) Freiheitsstrafe Busse bis zu
§ 309 StGB Regelkonformitat | Pflichtverietzungen Offizialdelikt bis 5 Jahre 17800°000 Euro
75 Mit Blick auf das Ausgefiihrte darf wohl festgehalten werden: Die Schweiz ist im

Vergleich zu den ausgewidhlten Landern am wenigsten von Privatbestechung
betroffen. Der schweizerische Tatbestand der Privatbestechung setzt weder
zwingend eine Pflichtverletzung, einen Vermogensschaden noch eine Storung des
Wettbewerbs voraus. In den ausgewahlten Rechtsordnungen werden gewichtigere
Rechtsgiiter mit tieferer Strafdrohung geschiitzt und - abgesehen von Osterreich -
wird die Privatbestechung nicht ohne Einschrankungen von Amtes wegen verfolgt.
Vielmehr ist grundsatzlich ein Strafantrag oder eine Ermachtigung erforderlich.
Mit der gemass Vorentwurf vorgesehenen Gesetzesrevision wiirde die Schweiz die
Strafbarkeit der Privatbestechung wesentlich aggressiver regeln als die meisten
ihrer Nachbarlander und England.

Antwort auf Frage 4

De lege lata ist das Delikt der Privatbestechung in den betrachteten
Rechtsordnungen einzig in Osterreich als uneingeschrinktes Offizialdelikt
ausgestaltet. In Deutschland, Frankreich und lItalien ist es ein relatives
Antragsdelikt, in England ein Erméichtigungsdelikt.

8 vgl. dazu die Resultate auch der vergangenen Jahre im ,Bribe Payers Index“ von Transparency International; einsehbar

unter: http://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/Pressing-gegen-die-FIFA/12312581/print.html (zuletzt besucht
am 10.08.2013).
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Frage 5

Gibt es Alternativen zum im Bericht und Vorentwurf vorgesehenen
Revisionsprojekt, welche dem Anliegen, Privatbestechung wirksam zu bekdmpfen,
besser gerecht wiirden?

Die heutige Regelung der Privatbestechung ist ausreichend

Zweifelsohne besteht eine Notwendigkeit, Privatbestechung zu bekampfen®'. Der
Prinzipal muss vor illoyalem Verhalten seiner Agenten auch mit den Mitteln des
Strafrechts geschiitzt werden. Es muss dem Prinzipal auch moglich sein, allfalliges
zu seinem Nachteil gereichendes korruptes Verhalten eines Agenten zur Anzeige
bringen und diesen der Strafverfolgung zufiihren zu kénnen.

Die heute giiltige Regelung von Art. 4a i.V.m. Art. 23 UWG genligt diesen Zielen,
denn sie beriicksichtigt aufgrund der verglichen mit Art. 30 Abs. 1 StGB deutlichen
Erweiterung der Strafantragsberechtigung in sachgerechter Weise, dass bei der
Privatbestechung abgesehen vom unmittelbar Geschadigten bzw. Verletzten noch
weitere Personen daran interessiert sein konnen, den fehlbaren Agenten der
strafrechtlichen Verfolgung zuzufuihren.

Wie dargelegt, ist die Privatbestechung beispielsweise auch in Deutschland
weiterhin als Antragsdelikt ausgestaltet, obwohl der deutsche Gesetzgeber eine
Uberfiihrung dieses Delikts vom UWG ins StGB fiir notwendig erachtet hat.

Wie aufgezeigt werden konnte, schiesst die im Vorentwurf vorgesehene
Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung als Offizialdelikt Uber
das Ziel hinaus und setzt die in der Schweiz ansassigen internationalen
Sportverbanden der standigen Gefahr ungerechtfertigter Strafverfolgung aus. Es
ware zu befiirchten, dass - um das Beispiel der FIFA aufzugreifen - nach jeder
Vergabe einer Fusshallweltmeisterschaft die unterliegenden Bewerber, aber auch
Journalisten oder gar mutwillig grundlos handelnde Personen Strafanzeigen wegen
Privatbestechung einreichen wiirden.

Eine Erweiterung der Antragsberechtigung wire vertretbar

Sollte es der Wille des Gesetzgebers sein, aus Sorge um das ,,Image der Schweiz im
Ausland“ die Stossrichtung der parlamentarischen Initiative Sommaruga zu
unterstiitzen, so liesse sich dies auch mit einer einfachen Anderung der
Strafantragsberechtigung fiir das Delikt der aktiven und passiven Privatbestechung
erreichen: Es konnte dem Bund in jedem Fall und ohne weitere Einschrankung
ein Strafantragsrecht zugestanden werden, wenn das Ansehen der Schweiz im
Ausland bedroht oder verletzt ist. Damit wiirde die heute giiltige Regelung von
Art. 23 Abs. 2 i.V.m. Art. 10 Abs. 3 Bst. a UWG leicht angepasst.

Mit dieser eben dargelegten Losung wiirde den Anliegen gemass Bericht und
Vorentwurf Rechnung getragen, ohne in der Schweiz ansdssige internationale

81 vgl. statt vieler JosiTscH, sic! 2006, S. 829 mit Hinweis auf seine Habil, S. 57 ff.
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Sportverbande, insbesondere die FIFA, mutwilligen Strafanzeigen und darauf
basierenden Strafverfahren schutzlos auszuliefern.

Antwort auf Frage 5

Eine sachgerechte Alternative zur gemdss Vorentwurf vorgesehenen Neuregelung
der Privatbestechung wire die Beibehaltung der geltenden Rechtslage. Um
allfilligen - nota bene diffusen und unbelegten - Sorgen um das ,lmage der
Schweiz* im Ausland zu begegnen, kénnte dem Bund eine uneingeschrinkte
Strafantragsberechtigung zuerkannt werden.

Frage 6

Gibt es aus lhrer Sicht Anlass zu weiteren Bemerkungen zum vorliegend
relevanten Revisionsvorhaben?

Aufgrund des soeben Ausgefiihrten wiédre der Gesetzgeber mit Blick auf die
parlamentarische Initiative Sommaruga u.E. gut beraten, dem Ausspruch von
Montesquieu zu folgen: ,,Wenn es nicht notwendig ist, ein Gesetz zu machen, so
ist es notwendig, kein Gesetz zu machen. “*

ZUSAMMENFASSUNG

Die gemiss Vorentwurf und Bericht vorgesehene Uberfiihrung der Delikte der
aktiven und passiven Privatbestechung vom UWG ins StGB, vor allem aber deren
Ausgestaltung als gegen die Allgemeinheit gerichtete Offizialdelikte, ist u.E. aus
folgenden Griinden als verfehlt zu betrachten und abzulehnen:

- Beim heute in Kraft stehenden Art. 4a i.V.m. Art. 23 UWG, welcher gemass
Vorentwurf in Art. 322°°Us¢eC®s 5tGB neu gefasst werden soll, handelt es sich
nach richtiger, allerdings wohl nicht vorherrschender Ansicht um ein Delikt
gegen Individualinteressen. Geschiitzt werden primar das Vertrauen des
Prinzipals in die Loyalitat des Agenten und sekundar Vermdogensinteressen
des Prinzipals. Es handelt sich e contrario nicht um ein Delikt gegen die
Allgemeinheit, weshalb es von der systematischen Stellung her nicht in den
19. Titel des StGB gehort.

—  Geméss heute giiltiger Rechtslage handelt es sich bei der aktiven wie auch
passiven Privatbestechung i.S.v. Art. 4a i.V.m. Art. 23 UWG um ein
Antragsdelikt, wobei aber die Antragsberechtigung zusatzlich zum
unmittelbar Verletzten bzw. Geschadigten - mithin dem Prinzipal - auch
weiteren Personen zuerkannt wird; z.B. Kunden, aber auch - unter gewissen
Voraussetzungen - dem Bund.

— Die Ausgestaltung der Privatbestechung als Antragsdelikt erweist sich mit
Blick auf das geschiitzte Rechtsgut sowie im Lichte der Grundsadtze der

8 CHARLES DE SECONDAT, BARON DE MONTESQUIEU, Yom Geist der Gesetze.
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Privatautonomie und des nachhaltigen Tater-Opfer-Ausgleichs als
sachgerecht. Die in der parlamentarischen Initiative Sommaruga und dem
Bericht aufgefiihrten Sorgen um das Image der Schweiz im Ausland sowie die
Feststellung, dass Privatbestechungen nicht hinnehmbar seien, rechtfertigen
deren Ausgestaltung als Offizialdelikte nicht. Dass das ,lmage der Schweiz“
im Ausland durch nicht strafrechtlich verfolgte Korruptionsvorwiirfe leiden
wiirde, muss vor dem Hintergrund des vorstehend zitierten Berichts des
Eidgendssischen Departements fiir auswdrtige Angelegenheiten vom 20.
Dezember 2012 (,,Die Schweiz im Ausland 2012: allgemein sehr geschatzt,
medial kritisiert) als personliche Ansicht bzw. politische Meinungsausserung
bezeichnet werden. Sie ldsst sich nicht belegen und erst recht nicht zur
Rechtfertigung einer Strafbestimmung heranziehen.

- Die vorgesehene Gesetzesnovelle weist liberdies den Mangel auf, dass es sich
um ein priméar gegen die FIFA gerichteten Erlass handelt (,,lex FIFA*) und die
Ausklammerung ehrenamtlicher Tatigkeiten weder mit dem Grundgedanken
der Revision - Privatbestechung ist als solche nicht hinnehmbar - noch mit
Art. 8 Abs. 1 BV vereinbar ist. Wie vorstehend aufgezeigt, muss die
Ausklammerung ehrenamtlicher Téatigkeiten von einer Strafbarkeit als mit
Art. 8 Abs. 1 BV nicht vereinbar qualifiziert werden. Fiir eine derartige
Ungleichbehandlung sind u.E. keine sachlichen Griinde ersichtlich.

- Die Anliegen der Initiative konnten - so denn ein Handlungsbedarf Uberhaupt
bejaht werden sollte - mit einer Erweiterung der Antragsberechtigung
hinreichend effektiv erreicht werden, und zwar insofern, als dem Bund ein
vorbehaltsloses Antragsrecht eingeraumt wiirde.

—  Sollte der Gesetzgeber an der vorgesehenen Ausgestaltung der
Privatbestechung als Offizialdelikt festhalten, so missten internationale
Sportverbande vor mutwilligen Strafanzeigen geschiitzt werden, was
insbesondere durch ein der Erdffnung von Strafverfahren vorangestelltes
Ermachtigungsverfahren erreicht werden konnte.

Ziirich und Meilen, 15. August 2013

o
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Dr. Stefan Flachsmann, Rechtsanwalt Dr. Bernhard Isenring, Rechtsanwalt

29



KONTAKT

Dr. Stefan Flachsmann

Rechtsanwalt

Vogelsangstrasse 18

CH-8006 Ziirich

T +4144 363 24 58, F +41 44 363 24 83
stefan.flachsmann@flachsmann.net

Dr. Bernhard Isenring

Rechtsanwalt

General Wille-Strasse 201

CH-8706 Meilen

T +41 44 793 15 45, F +41 44 793 15 46
bernhard.isenring@isenringlaw.ch

30



Inhaltsverzeichnis

I Fragestellungen

Il MOLEEIAIEN / LIEEIGTUL c.eveveieeeie e eeecteee sttt eecsievs e cesraress s s sbbveeessssssenesssssasnessanesseesasntnssessansssasansstneserasers 2
A, MATERIALIEN / QUELLEN 1uvvviiieiivireeesiireiesesssteessiseassessasssaessesssssesssonsssnssernsssansesssnssssssssasessesessannessssssaesisissarensans 2
B.  LITERATUR ettt ittt bttt ab e e e eh e b s e R s s s b b s e aa b e s e e R b e e e be s e db e e eab e e b e e e b b e st n s e e s b e nanns

1. Schweiz

2. Ausland

M. Ausgangslage / Einleitende BemMErkUNGEN ........cccccoveviiimeieeircereniesierecennsrescenesssssnenecenerneseneanessnsnns 4

V. Stellungnahme zu den einzelnen FIAQEN .........c.cccuueeriivieiiiiniceininininiiinne et sesssressessssnessssressaeeas

A.  Fracel
1. Vergleich der aktuellen mit der gemdss Revision vorgesehenen Rechtslage
2. Zurvorgesehenen Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung als Offizialdelikte /

Frage des strafrechtlichen RechtSGUEErSCRULZES ........cooveieviiiieiicereiee e cia st 7

2.1 AUSEANES BB ettt b et e b e b e bbb s s e e s e 7

2.2 Problematik des Rechtsgutes, welches mit Art. 322°" und Art. 322"V E-StGB geschiitzt werden soll.... 9

2.3 Problematik der Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung als Offizialdelikte ................ 10

2.4 Problematik ,lex FIFA” im Lichte rechtsstaatlicher und verfassungsmassiger Prinzipien .......cccccovviivneeeee. 12

3. Zusammenfassende BELrACHTUNG ......cveviveiieeeeieieeee ettt sre st ae e s sss st ae s esesen e eserenes 13

ANEWOIE QUF FIAQE Tuueeveeuveireiveiorinieeiressessisses e e seeneesses s ese st sasestaabe s e s s esstesssaassuessbessssesaenaeoseontonntsneens 14

5 T o 27X ] O U OO PRSPPI UURORORTN 14

1. Die Situation de 1@G€ At 0.......oooeeeerireieeeeee ettt 14

Die Situation gemass VOTreNEWUIT ....c.cooie ettt a e s s s s 14

ANBWOIE QUF FIOGE 2.t ettt ettt en e et e e st et e s eae s e be e cssta s st b e siss s sassnas i5

G FRAGE 3iitieiiiiee e e it e sr e e e erte s st es bt e b e e she e et e bt s he et e s eabe e R e e s b b e b e sh e e e R b SR e e R e e R R e eRe e e an e dre R e A e s re e e tre s besrE e 15

L AUSGONGSIAGE vttt et et et et sts e e bt s et r s ss s ass s ar e e st s ne e n e e s e s snesabs s e s s e es et saesebssaussenesians 15

2. Notwendigkeit eines Schutzes vor mutwilligen Strafanzeigen ..........ccoevcvvvnvvcvnnnvioniininiicnniinennnen 16

3. Exkurs: Praktisch schwer l6sbare Aufgaben fiir die Strafverfolgungsbehérden ..........cccccoovvvvcnunnnnne. 17

4o ANEWOIT QUS FIOGE 3ottt et sttt e sbs et s st sas s srt s e s sn s s s st e ns s nnssannan 17

Dl FRAGE .ottt ittt e b e baE e s e LR e ek ke e e e e st e e e b b e e e e s bete s rreeeseatn 17

1. Die Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung in Deutschland..............c.ccoccvceeeen.ne. 17

2. Die Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung in Frankreich..............cvceivenennnn. 19

3. Die Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung in OSterreich ..........coevvecveveveveevennnnns 21

4.  Die Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung in Italien ...........cccoonvinvcinnvnnneninne, 22

5. Die Ausgestaltung der aktiven und passiven Privatbestechung in England ............ccocvvceeiinincecnann, 24

6. Zusammenfassende DArStelUNG......ocve oottt et s et 26

A Vo T Tr oL e 10 o o e = S SO OO RN 26

B, FRAGE ittt e ber e bea e a e e s b et e e b RS e sebb e et E R Re e e R b b et et ba b b s e s e s e e srns 27

1. Die heutige Regelung der Privatbestechung ist QuUSTEIiChend..........cooviveeccinnenncciiniiinicrinnrcseenne 27

2. Eine Erweiterung der Antragsberechtigung wére vertretbar .............ccocvoeeeevcercvveenreeevecnenieeceinesneaes 27

3. ANTWOIT QUI FIOGE 5ottt et e s e e ensasen b s s st s an s rss ettt e s ab e e b s e n st e s e e nssiaeas 28

o FRAGE Bvruiteeeiete et ee ettt ettt ettt e e e et e e Re e a e e ene e e e oA s e e b s be s b b e s e e e 28

V. ZUSOIMUNENTUSSUNG c.vevvevrveriessieseesiensinasesasesestansessssssessessstasessease et aaseestassesssssesesessessessesuesssssssnsessnesessres 28
Kontakt

31



SAV 48 FSA

Schweizerischer Anwaltsverbznd
Fédération Suisse des Avocats
Federazione Svizzera degli Avvocati
Swiss Bar Association

Madame la Conseillére fédérale
Simonetta Sommaruga

Office fédéral de la justice
Domaine de direction Droit pénal
3003 Berne

RR/nh 312 Berne, le 5 septembre 2013
Révision des dispositions pénales incriminant fa corruption

Madame la Conseillére fédérale,

La Fédération Suisse des Avocats (FSA) émet un avis défavorable quant & l'avant-projet de
modification des dispositions pénales incriminant ia corruption.

La corruption s'exerce principalement dans le domaine public ol ce sont les régles du droit qui sont
en cause, dans le domaine économigue ou ce sont les regles du marché qui sont concemées, et
dans le domaine sportif ol ce sont les régles du jeu qui sont en question.

Le domaine public a ceci de commun avec le domaine sportif que le respect scrupuleux et absolu
de leurs régles de fonctionnement est essentiel & leur survie. C'est probablement pour cela que la
corruption des sportifs révulse autant — si ce n'est plus — la population que la corruption des agents
publics. Le public semble moins exigeant dans le domaine économique et le respect des lois du
marché, soumis par essence a la logique financiére dong, le plus souvent, a la loi du plus offrant. La
lutte contre la corruption y revét donc un aspect passablement plus relatif, limité a la sanction des
comportements déloyaux qui endommage le plus souvent les intéréts économiques de l'entreprise
de la personne corrompue.

Il nous parait donc légitime que la sanction pénale de tels comportements ne quitte pas le giron de
la loi sur la concurrence déloyale. La FSA est ainsi d'avis que le droit actuel est suffisant pour
prémunir les acteurs économiques des abus de la loi de l'offre et de la demande. En particulier, il
nous parait utile que la corruption économique continue & n'étre poursuivie que sur plainte. En effet,
il est incontestable que, dans le domaine commercial, limage revét une importance toute

SAV FSA — Marktgasse 4 - Postfach 8321 — CH-3001 Bern
Tel +41 31 313 06 06 — Fax +41 31 313 06 16 — info@sav-fsa.ch, www.sav-fsa.ch



particuliéere. Déja endommagée par la corruption d'un de ses cadres, une entreprise risque d'étre
doublement touchée par une affaire pénale dont le déclenchement et la poursuite lui échapperaient.

Manifestement, |'avant-projet, dans son esprit sinon dans sa letire, vise essentiellement la
corruption dans le domaine sportif. Il est du reste né du scandale de la corruption de certains
membres de la FIFA en relation avec l'attribution de la Coupe du monde & tel ou tel pays. En
assimilant la corruption sportive a [a corruption économique, sous le vocable "corruption privée",
l'avant-projet nous parait manguer sa cible. En effet, quoi qu'en dise le rapport, la restriction de
linfraction aux activités commerciales ou professionnelles devraient permettre sans trop de
difficultés a la plupart des dirigeants des fédérations sportives concernées par la corruption d'y
échapper, tant que le critére de la rémunération sera déterminant. Une grande partie de ces
fonctions sont en effet purement honorifiques et ceux qui les occupent en tirent des intéréts qui sont
d'autant plus considérables qu'ils sont indirects. Au surpius, le fléau des matchs truques devrait
échapper également en bonne partie aux rigueurs de la norme. Non seulement les organisations
corruptives sont des nébuleuses virtuelles internationales, mais encore la corruption vise le plus
souvent des matchs et des équipes de "seconde zone" afin que les résultats truqués n'attirent pas
trop l'attention. Les dirigeants et les joueurs de ces associations sportives ne satisferont donc pas
toujours a l'exigence d'une activité "professionnelle ou commerciale” selon les nouvelles normes
proposées.

Par conséquent, la FSA est d'avis que, s'il s'agit de contribuer a assainir le domaine du sport, la
specificité de l'univers sportif commande des outils normatifs spécifiques, notamment dans le
domaine de la corruption. li ne nous appartient pas de déterminer, & ce stade, si cela devrait se
faire sous la forme de dispositions pénales insérées dans une loi ou dans le Code pénal. L'essentiel
nous parait étre que le fléau de la corruption sportive soit explicitement visé par une norme pénale.

La FSA vous remercie de prendre en compte ses observations et vous prie d'agréer, Madame la
Conseillére fédérale, 'expression de sa considération distinguée.

ene Ra
Secrétaire général FSA
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( _BAJustz Y}
E 30 AUG. 2013

Office fédéral de la justice,
Domaine de direction Droit pénal,
CH-3003 Berne

Act )

Et par courriel :
olivier.gonin@pj.admin.ch

St Gall, le 29 aolt 2013

Prise de position relative au Projet de révision des dispositions pénales incrimi-
nant la corruption ;

Madame la Conseillere fédérale,
Mesdames, Messieurs,

La Section suisse de la Commission internationale de Juristes (ICJ-CH) salue 'ouverture
de la procédure de consultation relative a la révision des dispositions pénales incriminant
la corruption (modification du code pénal et du code pénal militaire).

Le Conseil fédéral releve dans son Rapport explicatif que la Suisse est dotée d'un arse-
nal de lutte contre la corruption qui dans son ensemble doit étre considéré comme effi-
cace et qui, en général, suit le pas des développements internationaux, surtout aprés le
renforcement de la lutte contre la corruption dans le secteur privé.

Tout en appréciant I'évolution du droit pénal proposée dans I'avant-projet, ICJ-CH est
néanmoins convaincue que cette révision aurait pu offrir I'occasion pour renforcer davan-
tage certains points sensibles de la lutte contre la corruption. Aprés quelgues considéra-
tions introductives (I.), nous allons donc exposer quelques réflexions et remarques au
sujet des modifications légales proposées (II.) ainsi que sur les points critiques pour les-
quels le Conseil fédéral entend renoncer & une incrimination (lll.). On va ensuite formuler
des remarques conclusives (IV.)



I. Le bareme d’évaluation : les principes fondamentaux de I’Etat de droit

En général, le projet du Conseil fédéral sous-estime le fait que la corruption est une pra-
tique particuliere, ne pouvant pas étre réduite a une simple infraction violant les droits
économiques d'un ou quelques individus. Elle doit, par contre, étre considérée comme
une pratique violant le noyau intangible des droits de I'homme et évingant les principes
fondamentaux de I'Etat de droit : en effet, dans le cas de la corruption, la loi est écartée,
la discrimination est érigée en systéme, la collectivité est appauvrie, les droits sociaux et
économiques sont bafoués et les relations de confiances sont perverties. D'une fagon
générale, la corruption se qualifie par une sorte de trahison, dans ce sens qu'elle peut
étre définie comme I'abus de tout pouvoir de représentation. Cette notion, ainsi que la
constatation de la gravité des effets de ce phénoméne, doit constituer le bareme
d'évaluation de tout I'avant-projet (cf., a ce sujet, M. Borghi/P. Meyer-Bisch (éd.), La cor-
ruption, I'envers des droits de 'homme, Fribourg 1998).

Or, force est de constater que I'approche du législateur suisse dans ce domaine est en
réalité plutdt minimaliste et conservatrice, se limitant généralement a combattre les
formes les plus éclatantes de corruption. Elle sous-estime par contre le fait que, en
Suisse, la corruption s'exprime souvent de fagon encore plus pernicieuse que dans
d'autres Etats, notamment par des pratiques se développant de maniére subreptice et
discrete (tel le trafic d’influence), ce qui rend encore plus nécessaire une adéquation
adaptée et spéciale des instruments de prévention et, tout particulierement, de répres--
sion de ce phénomeéne.

Il. Modifications proposées par I’avant-projet
1. Corruption active et passive dans le secteur privé

Pendant longtemps, la corruption enire privés a été congue comme une affaire privée,
n'intéressant que les parties concernées, notamment dans le cadre de I'application du
droit de la concurrence déloyale. Cette approche dichotomique par rapport & la corrup-
tion d'agents publics, qui a été beaucoup (et a juste titre) critiquée par la doctrine, a au-
jourd'hui perdu son sens. ICJ-CH salue partant la proposition de renforcer l'incrimination
de la corruption privée en introduisant une disposition expresse dans le Code pénal qui
fait abstraction du lien entre I'acte de corruption privée et son influence sur le jeu de la
concurrence, et qui supprime 'exigence de la plainte.



ICJ-CH estime toutefois que cette révision aurait pu représenter |'occasion de remédier
aussi a un autre point faible de I'actuel art. 4a LCD, que l'avant-projet néanmoins reprend
textuellement : le libellé des art. 322¢¢ts gt novies AP-CP maintient en effet la restriction
actuelle exigeant que l'infraction de corruption privée soit liée aux activités commerciales
et professionnelles de son auteur. Cela exclut du champ d’'application de la corruption
privée tous les actes en relation avec les activités non professionnelles. Le Conseil fédé-
ral souligne que la restriction n'est pas contestée en tant que telle (Rapport explicatif, p.
10). D'autre cdté, il releve que le maintien de cet élément constitutif ne pose pas de pro-
blémes en relation avec la répression des actes illicites qui pourraient entacher les déci-
sions des fédérations sportives internationales, car la notion d’activité professionnelle ou
commerciale doit étre comprise au sens large, en incluant également I'activité acces-
soire, le critere discriminatoire devant étre celui de la rémunération (p. 10).

Une telle approche ne peut pas étre partagée. La ICJ-CH estime que le critére de la limi-
tation aux activités professionnelles et celui (conséquent) de la rémunération sont inadé-
quats, car trop limitatifs, voire arbitraires. Exemplaire a ce titre pourrait étre le domaine
des fondations, lesguelles aujourd’hui manifestement disposent de ressources de plus en
plus considérables et jouent un réle trés important dans le monde économique : a cause
de la restriction maintenue par I'avant-projet, les membres des consells de fondation -
pour lesquels les autorités de surveillance encouragent un engagement bénévole (cf. DF,
Guide pratique pour la fondation, 2010, p. 6), mais qui ont le pouvoir de gérer des patri-
moines considérables lesquels, notamment, sont destinés au financement d’activités
ayant une forte connotation économique - pourraient accepter impassiblement des pots-
de-vin sans que, d’autre c6té, celui qui a bénéficié de I'adjudication influencée par le
versement de I'avantage indu puisse étre puni. De méme vaut pour ceux qui s'engagent
a titre bénévole dans des clubs sportifs régionaux qui, bien gue de dimensions mineures
par rapport aux fédérations internationales, disposent de toute fagon de pouvoirs consi-
dérables. Or, a la lumiere des arguments exposés dans la partie introductive de cette
prise de position (ad I.), ces pratiques, bien que limitées aux activités de I' « association
de quartier » ou du « comité local d'un parti politique » (cf. Rapport explicatif, p. 10), ne
doivent pas pouvoir étre tolérées: en acceptant la corruption dans le cadre de ces
groupes, le législateur lui-méme opére en réalité une discrimination arbitraire et inaccep-
table, d’autant plus injustifiée si I'on songe au phénomene de la privatisation des activités
étatiques et d'intérét public et au rble croissant reconnu en ce contexte aux fondations et
aux associations.



La ICJ-CH suggere par conséguent d’enlever du texte des art, 322 octies gt 322 novies AP-
CP la locution «en relation avec son activité professionnelle ou commerciale ».

2. Corruption d’agents publics — extension du champ d’application

La ICJ-CH est convaincue de la nécessité d'étendre le champ d'application des art.
3229uinauies ot sexies GP gux cas oU 'avantage est octroyé & un tiers avec lequel I'agent pu-
blic n'a pas de liens patrimoniaux directs et adhére donc a la nouvelle teneur des deux
dispositions. Cette adaptation permet a la Suisse de se conformer ultérieurement a ses
obligations internationales.

3. Dispositions communes (art. 3229¢¢/es AP-CP)

L'art. 3229ces g|, 1 AP-CP combine les actuels art. 322°¢tes CP et 4a al. 2 LCD, dont il
garde la portée matérielle (Rapport explicatif, p. 20). En particulier, il prévoit que « ne
constituent pas des avantages indus (...) b. les avantages de faible importance qui sont
conformes aux usages sociaux ».

L'avant-projet s'est limité a reprendre le droit en vigueur sans formuler aucune réflexion
au sujet de I'opportunité de garder cette exemption, ce qui est a notre avis regrettable.

Il est vrai que I'application de cette disposition apparait plutdt rare grace a l'interprétation
restrictive qui en donne la jurisprudence, notamment en considérant un avantage comme
indu — et donc non pas « de faible importance, conforme aux usages sociaux » - a partir
du moment ou ii est susceptible d'exercer une influence sur le comportement de 'agent,
et cela indépendamment de sa valeur exigué (Cour supréme ZH, jugement du
16.11.2010, in : forumpoenale 2/2011, p. 66).

La ICJ-CH estime toutefois que le maintien de cette notion imprécise laisse persister un

« relativisme culturel » qui, a la lumiere des considérations faites supra ad |., n'est pas
acceptable. Si I'on songe surtout au contexte des relations internationales, il peut en effet
s'avérer difficile d'établir la frontiere entre les cas relevant de 'octroi d’'un avantage indu
et celui de pots-de-vin de faible valeur, car ce qui est de faible valeur pour une entreprise
suisse ne le sera forcément pas pour le fonctionnaire local (probablement sous-payé)
corrompu. D'autre cdté, une zone grise d'inefficacité est susceptible de se créer entre
I'application de la disposition en question et la répression de ce qu'on appelle
I'alimentation progressive du corrompu, notamment en relation avec des comportements



issus de rapports sociaux en soi licites, en raison notamment de la faible entité des dons,
mais susceptibles (entre autres a cause de leur répétition dans le temps) de créer des
liens profonds favorisant la constitution de relations do ut des et de réseaux particuliers.

En substance, la ICJ-CH est de I'avis qu'il faudrait abandonner le critére des usages so-
claux pour se rallier plutdt a 1a fois & ['intention des parties (notamment de donner, res-
pectivement recevoir, un avantage qui n'a pas été sollicité par I'agent lui-méme mais qui
releve de la simple courtoisie, n'ayant pas pour but d'influencer I'agent public) et & la va-
leur matérielle des avantages. Cela permettrait de s'assurer que des usages sociaux im-
moraux ne soient érigés en pratiques licites et couramment acceptées, tout en évitant de
tomber dans une rigidité excessive, qui n'est évidemment pas souhaitable.

Ill. Aspects de la corruption que I’avant-projet entend renoncer a incriminer
1. Renonciation a incriminer le trafic d’influence

La Suisse s'est toujours caractérisée par l'incidence des réserves qu'elle a formulées aux
traités sur la corruption. Exemplaire a cet égard est notamment la décision de formuler
une réserve pour 'application de V'art. 12 de la Convention pénale du Conseil de 'Europe
sur la corruption, relatif au trafic d'influence, aussi bien actif que passif.

Selon le Conseil fédéral, en Suisse les formes de corruption se manifestent surtout a
cause de I'ouverture de I'économie suisse aux marchés internationaux ainsi que de la
présence de fédérations sportives internationales.

Cette conception minimaliste du Consell fédéral est néanmoins contredite par des re-
cherches scientifiques ayant démontré que le trafic d'influence en réalité constitue en
Suisse l'une des formes les plus diffuses et les plus typiques de corruption, produite par
un systeme fermé de relations de « copinage », de clientélisme et de réseaux associatifs
(cf., diffusément, les résultats de la recherche effectuée dans le cadre du PNR 40 du
FNSR, publiés in : N. Quéloz/M. Borghi/M.L. Cesoni, Processus de corruption en Suisse,
Bale 2000). Ce phénomene est encore plus ressenti en Suisse en raison des petites di-
mensions et de la structure fédéraliste de notre Péys, qui est composé de petites entités
(régionales et locales) jouissant d'une autonomie et de compétences assez importantes.
Dans ces circonstances, presque inévitablement se constituent des relations et des ré-
seaux permettant d'obtenir des avantages indus selon des comportements considérés




trop souvent comme usuels et parfaitement acceptables. La fréquence du phénoméne,
ainsi que son caractere d'autant plus dangereux qu'il s'insinue dans la zone grise des
comportements sociaux couramment pratiqués, doivent conduire a l'institution de méca-
nismes de répression afin, entre autres, de nier toute valeur de réciprocité et toute re-
connaissance ethique a ce genre d'échanges.

Or, il est vrai que, comme soutient le Conseil fédéral (Rapport explicatif, p. 13 s.), cer-
tains cas graves de trafic d'influence sont déja actuellement réprimés par les art. 322 "
septies GP. 1l y a toutefois encore nombre de cas pour lesquels I'arsenal 1égislatif actuel
n'offre aucun instrument: on peut par exemple songer au cas ou 'intermédiaire est un
prive et l'agent public n'est pas associé au pacte de corruption; ou au cas d'un agent
public (notamment un conseiller national) qui regoit un avantage d'une entreprise pour
user de son influence afin gue des membres du gouvernement cantonal appartenant au
méme parti politique soutiennent 'adjudication d’un marché public & I'entreprise : son
comportement ne sera pas incriminable car I'agent a été payé pour accomplir un acte qui
ne rentre pas dans les devoirs de sa charge. Dans ce contexte, I'argument, déja avancé
lors de la ratification de la Convention pénale sur la corruption (cf. FF 2004 6549, p.
6578 ss.), selon lequel une telle norme pénale se révélerait rapidement inefficace et ris-
guerait de pénaliser le simple lobbying « tel qu'il est pratiqué dans le monde entier et
également en Suisse », ne peut pas &tre suivi.

L'incrimination du trafic d’influence permettrait de sanctionner, au-dela de toute typique
relation bilatérale entre corrupteur et corrompu, aussi des relations tri- ou quadrilatérales,
en contribuant ainsi de maniére plus incisive a déraciner les causes sociales les plus pro-
fondes et les mécanismes les plus camouflés de la corruption. L'argument de la préten-
due inefficacité d’'une norme pénale réprimant le trafic d’influence ne doit pas étre décisif
a lui seul : sans vouloir se faire trop d'illusions sur son efficacité, il faut au moins recon-
naitre gu'une disposition incriminant le trafic d’'influence aurait un rdle_préventif important
et pourrait au moins contribuer a miner I'acceptation sociale et culturelle de ces compor-
tements en sensibilisant quant & leur caractere éthiguement et juridiguement inaccep-
table. De plus, pour gue son efficacité soit accrue et la distinction avec une activité de
lobbysme licite (notamment lié & une activité de médiation fondée sur des indications de
nature exclusivement technigue, a I'exclusion de toute connaissance personnelle, fami-
liale ou politique avec I'agent public) soit plus aisée, son état de fait pourrait étre ultérieu-
rement spécifié (notamment par 'exigence que l'influence est exercée en utilisant des
connaissances personnelles, familiales ou politiques avec I'agent public).




Ainsi, la gravité de ces dynamiques trés diffuses et, surtout, sophistiquées aurait exigé
gue la Suisse supprime la correspondante réserve formulée & la Convention pénale et, en
tous cas, gue le législateur érige le trafic d'influence en infraction pénale a I'occasion de
cette révision. Le législateur aurait méme pu aller plus loin, en étendant I'infraction de
trafic d'influence également & la corruption privée, afin de couvrir toute forme d’échange
vicié qui se manifeste de fagon tres pernicieuse aussi dans le monde économigue privé.

2. Renonciation a étendre la corruption transfrontaliére aux actes liés

La ICJ-CH considére que la Suisse, en renongant a étendre I'actuel art, 322septies CP
(corruption d’agents publics étrangers) aux actes liés, perd I'occasion de remédier a une
incohérence qui avait déja été critiquée a plusieurs reprises (notamment par la doctrine)
lors de la ratification de la Convention pénale sur la corruption du Conseil de I'Europe, ou
la Suisse avait formulé une déclaration visant a restreindre 'incrimination de la corruption
d'agents publics étrangers aux cas dans lesquels 'acte est contraire aux devoirs ou dé-
pend du pouvoir d'appréciation de ceux-ci (FF 2004 6549, p. 6565 ss.).

LLe Conseil fédéral soutient que cette extension ne viserait que les « libéralités appelées
“petits paiements de facilitation” destinés a inciter I'agent public a exécuter ses fonc-
tions », notamment 'octroi d’'un permis lorsque les conditions sont de toute fagon rem-
plies, et donc que des « tres faibles montants » (Rapport explicatif, p. 15).

Nous considérons gue I'argument relatif a I'exiguité du montant qui entre en jeu n’est pas
décisif . Au contraire, celle qui vient d'étre décrite représente une forme de corruption
d’autant plus perverse qu’elle se cache derriere les petits montants et qui, dans certains
régions et sur certains marchés, constitue une véritable « culture », pénalisant, entre
autres, les activités exportatrices de la Suisse.

D’autre c6té, nous estimons gu'il n’y a guére de motifs 1égitimes pour punir celui qui oc-
trole un avantage lorsqu’il a payé un fonctionnaire suisse, tout en le laissant impuni s'il a
versé un pot-de-vin a un agent public étranger : cette subtilité que I'avant-projet laisserait
subsister ne fait finalement gu’engendrer des impunités imméritées et discriminatoires.
Elle apparait encore plus incohérente si I'on songe a la dimension internationale de la
lutte en ce domaine, qui requéterait des réponses univoques aux differentes formes de
corruption.



Ainsi, la ICJ-CH est de I'opinion que aussi la_ concession d'avantages aux agents publics
étrangers doit étre incriminée (et la relative déclaration formulée par la Suisse supprimée).

3. Responsabilité des entreprises pour corruption passive

La responsabilité pénale des entreprises est a juste titre considérée comme un instru-
ment essentiel d'une stratégie efficace de prévention et de lutte contre la corruption,
étant donné que la corruption a souvent pour but d'obtenir des avantages dans les af-
faires de sociétés commerciales.

A cet égard, il faut donc avant tout mettre en évidence les effets positifs que
I'incrimination de la corruption privée dans le CP va avoir également sur I'effectivité de la
responsabilité primaire des entreprises dont les organes commettent des actes de cor-
ruption privée (active).

Aujourd’hui, néanmoins, seuls les actes de corruption active peuvent entrainer la respon-
sabilité cumulative de I'entreprise conformément a l'art. 102 al. 2 CP. Par contre
I'entreprise dont un employé accepte un pot-de-vin sera éventuellement punie en vertu
de l'art. 102 al. 1 CP, si le crime ne peut étre imputé a aucune personne physigque dé-
terminée en raison du manque d'organisation de I'entreprise (responsabilité subsidiaire).
L’'avant-projet entend renoncer a étendre la responsabilité primaire a la corruption pas-
sive , en arguant, de maniere plutot laconique, gue ce type de responsabilité irait « a
I'encontre de la systématique et des principes sous-jacents a la responsabilité pénale
des entreprises » et que, d'autre part, il n'est méme pas exigé par les standards interna-
tionaux ; la question spécifique d'une responsabilité pénale cumulative pour les formes
passives de corruption qui serait restreinte aux organisations sportives devra étre exami-
née ultérieurement (Rapport explicatif, p. 17 s.).

La ICJ-CH estime en revanche gue la question d'une responsabilité des entreprises pour
les actes de corruption passive devrait étre réglée a l'occasion de cette révision et pour
tout type d’entreprise, sans faire de distinctions spécifiques pour les organisations spor-
tives. En effet, on ne voit guere de motifs qui pourraient justifier 'exigence, pour les en-
treprises commerciales (privées ou publigues) dont les employés ou les mandataires se
laissent soudoyer, d'un standard d'intégrité inférieur par rapport aux fédérations de sport,
le comportement étant gravement et pareillement répréhensible dans les deux contextes.
Cette incohérence est d’autant moins justifiable si I'on songe au phénomene croissant de
la délégation de taches publiques aux entreprises privées ou d’économie mixte. D'un




autre coté, I'argument selon lequel les entreprises seraient elles-mémes « victimes », tra-
hies par leur mandataire dans la confiance gu’elles reposaient en lui et atteintes dans
leurs intéréts économigues, ne tient pas compte du fait que la corruption ne peut pas
étre réduite a une simple infraction violant les droits économiques d'un ou gquelgues indi-
vidus. La corruption constituant une atteinte directe aux principes de base de I'Etat de
droit ainsi qu’'au bon fonctionnement de la société et de I'économie de marché, toutes
les parties impliquées dans une relation de corruption doivent porter leur part de respon-
sabilité. Dans cette optique, chague acteur économigue, notamment chaque entreprise,
doit prendre en considération le risque que des actes de corruption (active et passive) se
produisent en son sein et doit donc se laisser reprocher de ne pas avoir pris toutes les
mesures d'organisation qui auraient pu empécher la commission de I'infraction.

LLa ICJ-CH propose ainsi que les actes de corruption passive soient également incorpo-
rés dans les infractions définies a l'art. 102, al. 2 CP.

Cette mesure permettrait entre autres de renforcer la pression pour que les entreprises
se dotent systématiquement de programmes internes anticorruption plus efficaces (et
plus complets, dans ce sens qu’elles ne doivent plus pouvoir laisser subsister chez leurs
collaborateurs le message ambigu suivant lequel leur employeur serait punissable dans le
cas ou ils donneraient de 'argent a un tiers mais pas dans celui oU ils le recevraient d'un
tiers) et pourrait, d’autre part, les amener a élever le degré de diligence dans le choix de
leurs partenaires commerciaux.

IV. Remarques conclusives

La ICJ-CH, tout en appréciant I'évolution du droit pénal proposée dans I'avant-projet, se
permet de souligner le fait que ce dernier n'atteint pas le niveau correspondant aux exi-
gences que notre association poursuit dans la défense des droits de 'homme.

Ainsi, on doit considérer que la Suisse doit améliorer ultérieurement ses instruments, no-
tamment de droit pénal, de lutte contre la corruption. Les correctifs apportés par I'avant-
projet en consultation sont certainement utiles, mais a notre avis encore insuffisants, gra-
vement si I'on fait référence a la perversion de I'Etat de droit que la corruption engendre,
et de toute fagon lacunaires méme par rapport aux standard minimum international.



La ICJ-CH espere donc que les points relevés dans la présente prise de position vont
étre pris en considération dans la suite de la procédure législative.

Veuillez agréer, Madame, Monsieur, nos meilleures salutations.

Au nom de la Section Suisse de la Commission Internationale de Juristes :

Prof. Dr. Regula Kagi-Diener Vitr”Fedench De Rossa Gisimurido
Présidente Membre du co

Principales sources consultées:
T. Balmelli/B. Jaggy (éd.), Les traités internationaux contre la corruption, Lausanne 2004
M. Borghi/P. Meyer-Bisch (éd.), La corruption, I'envers des droits de I'homme, Fribourg 1998
N. Quéloz/M. Borghi/M.L. Cesoni, Processus de corruption en Suisse, Bale 2000
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Revision des Korruptionsstrafrechts: Er6ffnung des Vernehmlassungsverfahren

Sehr geehrte Dame

Sehr geehrter Herr

Die Unterlagen zur Revision des Korruptionsstrafrechts haben wir interessiert studiert und
danken lhnen fir die Méglichkeit zur Stellungnahme. Mangels direkter Betroffenheit

verzichtet das Schweizerische Polizei-Institut jedoch auf eine Meinungsausserung.

Freundliche Griisse

izerisches Polizei-Institut

Pius \ alier
Direktor
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Revision des Korruptionsstrafrechts: Vernehmlassungsverfahren

Sehr geehrte Damen und Herren

Im Namen der Konferenz der Kantonalen Polizeikommandanten bedanken wir uns héflichst fur

die Gelegenheit zur Stellungnahme zur Revision des Korruptionsstrafrechts.

Die Konferenz der Kantonalen Polizeikommandanten begrisst die einzelnen Verbesserungen.
Die bisherigen Gesetzesbestimmungen blieben praktisch wirkungslos und es war nicht nach-
vollziehbar, weshalb Bestechung im Privatbereich strafrechtlich anders verfolgt wurde, als die
Bestechung im &ffentlichen Bereich. Durch die Regelung im Strafgesetzbuch, der Tatsache,
dass es sich neu um ein Offizialdelikt handelt und dem Verzicht auf den Tatbestand der Kon-
kurrenzsituation werden Ermittlungen in diesem Bereich mit Sicherheit positiv unterstitzt. Zu-
dem wird damit auch den bekannten korrupten Aktivitdten der internationalen Sportverbande in

der Schweiz Einhalt geboten, was sehr zu begriissen ist.

Freundliche Griisse

4

Dr /tefan Blattler

Prasident der Schweizerischen Kriminalkommission

Kopie:

- Generalsekretariat KKPKS, Haus der Kantone, Speichergassse 6, 3000 Bern 7

SKK SCHWEIZERISCHE KRIMINALKOMMISSION
Polizeikommando des Kantons Bern, Waisenhausplatz 32, Postfach 7571, 3001 Bemn, Tel. 031 634 40 10
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Vernehmiassung zur geplanten Revision des Korruptionsstrafrechts

Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Schreibeh vom 15. Mai 2013 wurde die Konferenz der Strafverfolgungsbehorden der Schweiz
(KSBS) eingeladen, sich zur Revision des Korruptionsstrafrechts vernehmen zu lassen.

Vorauszuschicken ist, dass die KSBS die vorgeschlagenen Neuerungen in allen Teilen unter-
stiitzt. Verfahren wegen Privatbestechung diirften allerdings bisweilen, insbesondere wenn die
Bestechungshandlungen im In- und Ausland begangen wurden, mit erheblichen verfahrensrecht-
lichen Schwierigkeiten verbunden sein, welche Schwierigkeiten nachstehend unter Ziffer 2.3 dar-
gestellt werden. Auch ist darauf hinzuweisen, dass Verfahren wegen Privatbestechung heikle und
ressourcenintensive Verfahren sein werden.

1. Alilgemeines

Die bundesréatliche Vorlage vom 15. Mai 2013 lasst die Gesamtkonzeption des Korruptionsstraf-
rechts weitgehend unberiihrt. Die wesentlichste Anderung liegt in der Regelung der Privatbeste-
chung ohne wettbewerbsfunktionale Zwecksetzung im StGB in der Ausgestaltung als Offizialde-
likt. Vom Wortlaut her entsprechen die neuen Art. 322°°"¢ ynd Art. 322™"** StGB dem bisherigen
Art. 4a UWG (welcher im Wettbewerbsrecht bestehen bleibt: Beleuchtender Bericht S. 20).



Beim neuen Art. 322%°S handelt es sich lediglich um eine Zusammenfiihrung von Art. 322°¢t
StGB (bisher) und Art. 4a Abs. 2 UWG.

Sodann werden die Bestimmungen tber die Vorteilsgewahrung (Art. 322%™ StGB) und die
Vorteilsannahme (Art. 322°°*° StGB) insofern ergénzt, als dass es keine Rolle mehr spielt, ob die
Vorteilszuwendung bzw. die Vorteilsannahme fir den Amtstrager oder eine Drittperson bestimmt
ist.

2. Privatbestechung

2.1 Mit der Aufgabe des Antragserfordernisses bzw. der Ausgestaltung als Offizialdelikt erfulit die
Vorlage eine Forderung/Vorgabe der Europaratskommission GRECO. Die Privatbestechung hat
— in der gegenwartigen Fassung seit 2006 in Kraft — in der Rechtsprechung bisher keine Rolle
gespielt. Ob sich die Erwartung auf eine verstarkte Anwendung durch die Aufgabe des Antragser-
fordernisses erflillt, bleibe vorerst dahingestellit.

2.2 Die Privatbestechung, welche sich nach dem Wortlaut des Gesetzes auf den ,privaten Sek-
. tor* beschrankt (ohne dass dieser ndher umschrieben ware), versteht sich komplementér zur
Amtstragerbestechung. Durch die Aufhebung der Verknlpfung zwischen Privatbestechung und
unlauterem Wettbewerb sollen vor allem Strafbarkeitslicken des Anwendungsbereichs der Pri-
vatbestechung auf Angehérige bzw. Funktiondre von NGO’s behoben werden, was grundsatzlich
zu begrissen ist und auch immer wieder gefordert wurde. Da in der Schweiz mit dem 10C, der
FIFA, der UEFA, dem IHF, der FIS etc. ganz bedeutende Sportverbande domiziliert sind, welche
regelmassig weltweit beachtete grosse Sportanlasse zu vergeben haben, die nicht zuletzt auch
die offentliche Hand ganz erheblich beanspruchen, kénnen mit der Neugestaltung der Privatbe-
stechung bisher bestehende Auslegungsschwierigkeiten mit Bezug auf den Anwendungsbereich
des Korruptionsstrafrechts behoben werden.

2.3 So begriussenswert Stossrichtung und Intention der Neuregelung der Privatbestechung sind,
so ist doch auch darauf hinzuweisen, dass sich in der Praxis doch ganz erhebliche verfahrens-
rechtliche Probleme stellen kénnen. Die Privatbestechung setzt ein Dreiecksverhaltnis voraus,
wobei der Bestochene nicht Beamter, sondern Privatperson ist. Der Bestechende/Vorteilsgeber
ist diejenige Person, die den ungebuhrlichen Vorteil anbietet, beim Bestochenen handelt es sich
um diejenige Person (Arbeitnehmer, Beauftragter, Hilfsperson, Gesellschafter), welche die Zu-
 wendung erhélt und der Bestechungsgewinner/Prinzipal ist entweder der Bestechende selber
oder ein Dritter, oftmals eine juristische Person. Es wird nun, gerade bei den im Fokus stehenden
Vergaben von sportlichen Grossanldassen kaum je so sein, dass alle diese Akteure in der
‘Schweiz tatig werden. Die Regelung der Privatbestechung erfasst Bestechungshandlungen im In-
wie im Ausland, also auch Vorteilszuwendungen an in- und auslandische Unternehmen (bzw.
deren Gesellschafter, Arbeitnehmer, Beauftragte, Hilfspersonen). Es gelten die allgemeinen Re-
geln Uber den raumlichen Geltungsbereich des StGB (Art. 3-8 StGB). Vor allem bei den in der
Schweiz domizilierten grossen Sportverbéanden werden Vergabeentscheide nicht stets auch in
der Schweiz geféllt, bei den Beteiligten handelt es sich oftmals um auslandische Staatsangehéri-
ge und die Organisation, bzw. der Verband, welche den (kontaminierten) Zuspruch erhélt, ist nur
in seltenen Féllen auch in der Schweiz beheimatet. Bei derlei Konstellationen kénnen sich ganz
erhebliche verfahrensrechtliche Schwierigkeiten, nicht zuletzt auch hinsichtlich der Beweiserhe-
bung stellen, die bei allem Zuspruch fir die weitgehend klare materiell-rechtliche Regelung nicht
ausser Acht gelassen werden durfen. Mit allenfalls sich stellenden Problemen mit der Durchsetz-
barkeit soll aber keineswegs der Straflosigkeit das Wort geredet werden. Immerhin ist aber nicht
ganz auszuschliessen, dass gesetzgeberischer Wunsch und praktische Anwendbarkeit ausein-
ander driften kénnten.



3. Dritte als Vorteilsnehmer

Einer Empfehlung von GRECO und einem Teil der Lehre folgend nimmt die Vorlage bei der Vor-
teilsgewahrung und bei der Vorteilsannahme (Art. 322%n9%es  322%¢%¢s StGB) die — berechtigte —
Anregung auf, dass auch diejenigen Félle erfasst werden, in denen der nicht gebihrende Vorteil
an einen Dritten geht. Dass die Vorteilszuwendung an einen Dritten im Hinblick auf die Amtstatig-
keit erfolgte, dirfte sich in der Praxis zwar oftmals nur schwer beweisen lassen. Dies spricht je-
doch nicht gegen die vorgeschlagene Ausdehnung dieser Bestimmungen.

4. Unternehmensstrafrecht

Die vorgeschlagene Anderung von Art. 102 Abs. 2 StGB ist nur kosmetischer Natur. Die straf-
rechtliche Unternehmenshaftung bleibt auf die aktive Privatbestechung beschrankt.

5. Erheblichkeitsschwelle

Die Neufassung von Art. 322%°** StGB, welche Bestimmung Art. 322°°%° (bisher) und Art. 4a
Abs. 2 UWG zusammenfasst, enthilt keine Anderung des bisherigen Rechtszustandes und ist
dementsprechend ebenfalls unproblematisch. , ‘

Abschliessend bedanke ich mich fiir die Gelegenheit zur Vernehmlassung zu dieser Revision.

Freundliche Griisse

Dr/Andreas Brunner
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Revision des Korruptionsstrafrechts: Er6ffnung des Vernehmlas-
sungsverfahrens

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf lhre Einladung zur Stellungnahme vom 15. Mai 2013. Die Bundes-
anwaltschaft verzichtet darauf, sich zu den im erlduternden Bericht dargestellten Griinden fur
die Anderung des Korruptionsstrafrechts zu dussern.

Zu dem uns im Rahmen des eingangs erwdhnten Vernehmlassungsverfahrens vorgelegten
Entwurf dussern wir uns wie folgt:

. Sachliche Zustindigkeit
Der Vorentwurf enthélt keine Ausfiihrungen Uber die Abgrenzung der sachlichen Zustandig-
keit zwischen Bund und Kantonen und sieht namentlich auch keine Anderung des Art. 24
StPO vor. Es wird damit offenbar stillschweigend davon ausgegangen, dass die Verfolgung
der Privatbestechung ausschliesslich in die sachliche Zustandigkeit der Kantone fallen soll,
was aus unserer Sicht aus den nachfolgend dargelegten Griinden jedoch wenig sachgerecht
erscheint.

Als Folge der weltweit zu beobachtenden Privatisierung vormals staatlicher Einrichtungen,
namentlich im Energie-, Transport- und Telekommunikationsbereich, lasst sich die Frage, ob
es sich beim Bestochenen um einen Privaten oder um einen funktionalen Beamten im Sinne
von Art. 322°s 7iff. 3 StGB handelt, wenn tberhaupt erst nach einem entsprechenden Be-
weisverfahren kléaren; entsprechende Beweise missen dabei i.d.R. im Ausland erhoben wer-
den. Die Unterscheidung, ob es sich im jeweiligen Fall beim Bestochenen um eine Privatper-
son oder um einen Amtstrager handelt, ist deshalb kein taugliches Kriterium fur die jeweils

Bundesanwaltschaft BA
Taubenstrasse 16, 3003 Bern
www.bundesanwaltschaft.ch



Verfahrensnummer: RD.13.0046-ABMA

bei Verfahrenseréffnung vorzunehmende Abgrenzung zwischen Bundesgerichtsbarkeit und
kantonaler Zusténdigkeit. Von der Bundesanwaltschaft gefihrte Strafuntersuchungen, in
welchen nach aufwéndigen Ermittlungen zwar der Bestechungsvorwurf, nicht aber die Amts-
tragereigenschaft nachgewiesen werden kann, missen durch diese auch zu Ende gefiihrt
werden kdnnen. Fir die neuen Tatbestdnde muss deshalb mindestens eine fakultative Zu-
stéandigkeit der BA gemass Art. 24 Abs. 2 StPO eingefiihrt werden. Analog der Zustandigkeit
der BA bei den bisherigen Bestechungstatbestanden (Art. 24 Abs. 1 StPO) sollen diese Fille
mit internationalem Bezug durch die BA untersucht und zum Abschluss gebracht werden
kénnen. Die Ausgestaltung als fakultative Zustandigkeit rechtfertigt sich insofern, als dadurch
die BA von kieineren Féllen, deren Leitung nicht spezifisches Vorwissen oder eine speziali-
sierte Abteilung benétigt, entlastet werden kann.

Il. Ré&umlicher Geltungsbereich

Der Vorentwurf der neuen Art. 322°°%S ynd 322" StGB sowie der erlauternde Bericht wer-
fen die Frage auf, ob mit Blick auf die Bestimmungen zum raumlichen Geltungsbereich tat-
séchlich alle Fallkonstellationen — welche mittels der neuen Normen bekampft werden sollen
— der Strafverfolgung in der Schweiz unterliegen. Als Beispiel der beabsichtigten Anwend-
barkeit werden im Bericht wiederholt Falle internationaler Sportverbande angefiihrt, allen
voran die FIFA betreffend. Ausgeklammert wird dabei jedoch die Problematik, dass hier die
potentiellen Tathandlungen i.e.S. — also das Anbieten, das Versprechen und die Gewéhrung
resp. das Fordern, das sich Versprechen-Lassen oder die Annahme eines nicht gebihren-
den Vorteils — regelmassig im Ausland stattfinden durften. Beide neuen Normen sind wie die
bestehenden Bestechungstatbesténde grundsatzlich als abstrakte Gefahrdungsdelikte kon-
zipiert. Ein Vergleich mit Art. 322" sowie Art. 322%®*" StGB zeigt, dass bereits bei der Be-
stechung von Schweizer Amtstragern der rdumliche Geltungsbereich nur ausreichend weit
gefasst werden kann, sofern als Anknupfungskriterium die ,Gegenleistung” des Amtstragers
— und dadurch der Ort der pflichtwidrigen Amtshandlung — herbeigezogen wird. Andernfalls
wirden in der Schweiz jene Fallkonstellationen nicht der Strafverfolgung unterliegen, in wel-
chen der Bestechende sowie der Amtstrager im Ausland eine Bestechungsabrede treffen
und diese dort vollziehen.

Die in der Lehre vertretene Lésung bei der Bestechung von Schweizer Amtstragern lasst
sich nicht ohne weiteres auf die Privatkorruption tibertragen. Wahrend namlich der Ort des
amtlichen Handelns bei Art. 322" sowie Art. 322%"" StGB naturgemass regelmassig in der
Schweiz liegt, so kann der Handlungsort im Bereich der Privatbestechung ohne Weiteres im
Ausland liegen. Zu denken ist beispielsweise an Beschlisse im Rahmen von Konferenzen,
welche ausserhalb der Schweiz stattfindenden (z.B. Vergabe der Fussball WM an Katar an-
lasslich der FIFA Konferenz in Tokio).

Im Gesetzestext oder zumindest in der Botschaft ist deshalb eine geeignete Formulierung
aufzunehmen, so dass der neue Tatbestand der Privatbestechung auch in jenen Fallen An-
wendung findet, in welchen die umschriebenen Tathandlungen zwar ausschliesslich im Aus-
land stattfinden, diese jedoch die Verfalschung der Beschlussfassung einer Organisation
bzw. einer Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz betreffen.

lll. Personeller Geltungsbereich

Das Revisionsprojekt schweigt sich dariber aus, ob mit der Norm auch die Bestechung
Jfremder” Privater unter Strafe gestellt wird, was mit einer potentiellen Rechtsunsicherheit
verbunden ist.
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Die heutigen Bestechungsnormen werden in den Randtiteln unterschieden in , 1. Bestechung
schweizerischer Amtstréger" (Art. 322 StGB) und ,2. Bestechung fremder Amtstrager* (Art.
322°°* StGB). Diese Unterscheidung wird mit der neuen Bestimmung ,3. Bestechung Pri-
vater* (Art. 322°*%* StGB) aufgegeben. Es geht aus den Erlauterungen mit keinem Wort her-
vor, dass mit der neuen Bestimmung auch die Bestechung ,fremder* Privater — im Sinne
ausléndischer Privatpersonen — unter Strafe gestelit werden soll. Diese Unklarheit ist mit
einer Anpassung des Gesetzestextes (evtl. Randtitel) oder mindestens mit entsprechenden
Erlauterungen in der Botschaft zu beseitigen.

IV. Notwendigkeit eines qualifizierten Verbrechenstatbestandes

Im Revisionsprojekt ist die Strafnorm ausschliesslich als Vergehen konzipiert. Es ist jedoch
mindestens ein qualifizierender Straftatbestand als Verbrechen zu konzipieren, damit diese
Straftat sich als Vortat zur Geldwéascherei eignet.

Die beiden letzten Jahrzehnte waren — wie erwahnt — weltweit gepragt von der Privatisierung
ursprunglich staatlicher Einrichtungen, namentlich im Transport-, Telekommunikations- oder
Energiebereich. Die Strafverfolgungsbehérden sehen sich deshalb bei der Untersuchung von
Bestechungsdelikten bzw. von daraus resultierenden Geldwaschereihandlungen regelméssig
mit der Problematik konfrontiert, ob es sich beim Bestochenen um einen funktionalen Amts-
trager im Sinne von Art. 322°°"* Ziff. 3 StGB handelt oder nicht. Diese Frage ist bereits bei
inlandischen Institutionen (Bsp. Elektrizitdtsunternehmen, Kraftwerke, Privatbahnen, Tele-
kommunikationsunternehmen) und erst recht bei auslédndischen Institutionen mehrheitlich
ungeklart und der entsprechende Nachweis ist im Rahmen der Méglichkeiten der Strafverfol-
gungsbehérden insbesondere bei auslandischen Institutionen in Anbetracht der vielfach vol-
lig unterschiedlichen Rechtsordnungen innert niitzlicher Frist kaum zu erbringen. Die Ausge-
staltung der im Zweifel um die (funktionale) Amtstragereigenschaft anzuwendenden Privat-
bestechung als Vergehen und der véllige Verzicht auf eine qualifizierende Strafnorm als Ver-
brechenstatbestand hatte in derartigen Fallen namentlich zur Folge, dass:

e Bestechungshandlungen in diesem Bereich wegen friihzeitigem Verjahrungseintritt
oftmals ungestihnt bleiben wirden;

e mangels verbrecherischer Vortat auch der Missbrauch des Finanzplatzes Schweiz mit
derartigen Bestechungsgeldern ungesihnt bliebe;

e Vermoégenstransaktionen in diesem Kontext nicht als Geldwéascherei verfolgt werden
kénnen und damit die Einziehungsvereitelung straflos bleibt.

Die Bestechung eines Mitarbeiters einer privatisierten Unternehmung im Bereich Energie,
Transport oder Telekommunikation (Service public Dienste) erscheint schon vom Grundsatz
her nicht minder strafwiirdig, als wenn diese an sich hoheitlichen Aufgaben durch den Staat
selber wahrgenommen werden, wie das vor der weltweit durchgeftihrten Privatisierung die-
ser Bereiche regelmdssig der Fall gewesen ist. Die Praxis zeigt, dass in diesen Bereichen
Bestechungszahlungen zumeist als bestimmter Prozentsatz des gesamten Vertragswertes
ausgerichtet werden, was bei grésseren Infrastrukturprojekten Bestechungszahlungen von
regelmassig weit tber CHF 100°00.-- zur Folge hat. Es ist deshalb bei den Artikeln 322°°s
und 322""** StGB eine mit der Hohe des Vorteils verknipfte qualifizierende Strafandrohung
und deren Ausgestaltung als Verbrechen vorzusehen.

V. Ausdehnung von Art. 322%°Ptes

Das Revisionsprojekt unterlasst es, die Vorteilsgewédhrung bzw. -annahme auch beziglich
auslandischer Amtstrager unter Strafe zu stellen.
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Wie die Erfahrungen aus grossen Untersuchungen hierorts beztglich transnationaler Beste-
chungsvorgénge gezeigt haben, ist letztlich der Nachweis eines Zusammenhanges zwischen
dem nicht gebilhrenden Vorteil und einer bestimmten Handlung des Amtstragers haufig
schwierig oder gar nicht zu erstellen. Das hat verschiedene Griinde: Zum Einen erfordert
dies aufwandige Abklérungen im Zielstaat der Bestechungszahlung, mit ungewissem Erfolg
was das Ergebnis entsprechender Rechtshilfeersuchen anbelangt. Zum andern geht es auch
teilweise um Ziellander, in denen zufolge kaum funktionierender oder zusammengebroche-
ner justizieller Strukturen (,failed states”) bzw. politischer Einflussnahmen auf die Strafverfol-
gung (allenfalls sogar mit Bestechungshandlungen) kaum Ergebnisse zu erwarten sind bzw.
diese je nach politischer Lage so oder anders ausfallen kénnen. Trotz vielversprechender
Ausgangslage (Nachweis von ungebihrlichen Zahlungen an auslandische Amtstrager) kén-
nen in diesen Fallen die ausldndischen Amtstrager deshalb strafrechtlich in der Schweiz
nicht zur Rechenschaft gezogen werden und die in der Schweiz gefiihrten Strafuntersuchun-
gen mussen in derartigen Féllen — meist unter entsprechenden Kostenfolgen — eingestellt
und die hierorts beschlagnahmten Gelder wieder freigegeben werden.

Es erstaunt deshalb, dass geméss dem erlauternden Bericht die Strafbarkeit der Vorteilsge-
wahrung bzw. -annahme, die im Inland gilt, Uber das hinausgeht, was das Strafrechtsuber-
einkommen verlangt. Im Rahmen der Vernehmlassung ist deshalb auf die grosse Bedeutung
der entsprechenden Pd&nalisierung dieser Verhaltensweise auch beziglich auslandischer
Amtstréager fur ein effizientes Dispositiv der internationalen Korruptionsbekampfung hinzu-
weisen. Es ist letztlich nicht nachvollziehbar und sozialethisch nicht vertretbar, dass entspre-
chende Verhaltensweisen nicht strafbar sein sollen und damit auslandische Amtstrager von
nicht geblihrenden Vorteilen profitieren kénnen, nur weil der Nachweis zu einer bestimmten
Handlung des auslandischen Amtstragers nicht erbracht werden kann. Diese legislatorischen
Vorkehren bzw. Anpassungen sind deshalb dringlich. Gleichzeitig sind entsprechende Antra-
ge in den zusténdigen internationalen Gremien einzubringen, um die Universalisierung die-
ser Normen im Interesse einer wirksamen Bekdmpfung der Korruption in einer globalisierten
Wirtschaftswelt voranzutreiben.

Den berechtigten Einwédnden eines ausufernden Strafrechts bei geringfligigen Vorteilszu-

wendungen kann sowohl mit einer entsprechenden Gesetzesformulierung (strafwirdiger
Mindestwert) oder mit einem privilegierenden Straftatbestand Rechnung getragen werden.

Dariiber hinaus haben wir keine Bemerkungen anzubringen und bedanken uns fiir die uns
eingerdumte Gelegenheit zur Stellungnahme.

Freundliche Griisse

Bundesanwaltschaft BA

Marco Abblhl
Stv. Leiter Rechtsdienst
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5902-87/ DI/MM/IB

Stellungnahme zur Revision des Korruptionsstrafrechts

Sehr geehrte Damen und Herren

Gerne nehmen wir die uns von Ihnen gebotene Gelegenheit zur Stellungnahme wahr.

Der Schweizerische Apothekerverband vertritt die Anliegen von 1350 KMU’s., Gerade fUr die
KMU’s ist es wichtig, dass der Wettbewerb nicht durch unzuléssige Eingriffe verzerrt wird. Dazu
gehort insbesondere die Privatbestechung. Wir begriissen deshalb die Absicht, die Privatbeste-
chung als Offizialdelikt zu klassifizieren.

Bemerkungen zum Entwurf:
zu Art. 322decies Abs. 1 lit. a revStGB

Wir verlangen eine Verscharfung von Art. 322decies Abs. 1 lit. a revStGB, soweit er vor-
sieht, dass eine vertragliche Genehmigung die Strafbarkeit ausschliesst. Insbesondere die
nachtragliche Genehmigung sollte aus unserer Sicht nicht zuldssig sein. Konkret ldsst dies
immer auch nach Anhebung eines Strafverfahrens die Méglichkeit offen, die nachtragliche
Genehmigung zu erwirken und so die Tatbestandsmaéssigkeit dahinfallen zu lassen. Das ist
zweifellos nicht sinnvoll und ist auch mit dem Charakter eines Offizialdelikts kaum verein-
bar. In diesem Sinne sind wir der Ansicht, dass der erwdhnte lit. a dahingehend zu ergan-
zen wére, dass nur eine vorgéngige Vereinbarung den nicht geblihrenden Vorteil zu einem
gebilihrenden Vorteil machen kann. Das Schutzgut soll der Wettbewerb als éffentliches Gut
sein und nicht bloss als individuelles Gut.

Freund IicI'\_‘@G-r«i;is‘sée>
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e
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Dominique Jordan Ivo Blhler
Président Rechtskonsulent

Schweizerischer Apothekerverband  Société Suisse des Pharmaciens  Societa Svizzera dei Farmacisti
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Stellungnahme von Transparency International Schweiz zur Revision des Korruptionsstrafrechts

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir bedanken uns fiir Ihre Einladung, uns im Rahmen der Vernehmlassung vom 15. Mai 2013 zur
Revision des Korruptionsstrafrechts (Anderung des Strafgesetzbuchs und des Militdrgesetzes) zu
aussern, und lassen lhnen unsere Vernehmlassungsantwort hiermit gerne zukommen.

Transparency International Schweiz (Tl Schweiz) begriisst und unterstiitzt die vorgeschlagene
Gesetzesrevision des Korruptionsstrafrechts, die es erlaubt, Bestechung unter Privaten zielgerichtet und
effizient zu verfolgen, und welche die Privatbestechung der Bestechung von offentlichen Amtstragern
angleicht.

Um diese von der Gesetzesrevision anvisierte Stossrichtung weiter zu verstarken, erlauben wir uns,
lhnen nachfolgend neben einigen allgemeinen Bemerkungen Vorschlige zu den einzelnen
Bestimmungen zu unterbreiten.

1) Allgemeine Bemerkungen

TI Schweiz versteht den Kampf gegen korrupte Praktiken unter privaten Akteuren in erster Linie als
eine Frage der Integritdt. Fir Unternehmen, Verbdnde oder Sportorganisationen ist es mittel- und
langfristig vorteilhaft, in Einklang mit unternehmensethischen Standards und Werten zu sein, nicht
zuletzt um wirtschaftliche Folge- und Imageschdden im Falle der Aufdeckung korrupter Praktiken zu



vermeiden. Ausserdem fiihrt die Privatbestechung zur Verzerrung des Wettbewerbs und kreiert unfairen
Wettbewerb, indem Unternehmen Geschafte an Wettbewerber verlieren, die Bestechungsgelder bezahlt
haben. Schliesslich werden durch Korruption beeinflusste Entscheidungen nicht nach
betriebswirtschaftlicher Rationalitdt, sondern beeinflusst von personlichen Interessen getroffen.

Im offentlichen Sektor wird die Korruption in der Schweiz als ziemlich tief wahrgenommen. Im
Korruptionswahrnehmungsindex von Transparency International steht die Schweiz 2012 auf Rang 6 von
176 Landern'. Im Privatsektor hingegen wird Bestechung im Vergleich mit anderen Sektoren als weiter
verbreitet eingeschatzt. Im «Global Corruption Barometer» 2010/11 von Transparency International wird
der Privatsektor als der am meisten von Korruption betroffene Gesellschaftsbereich der Schweiz
eingeschatzt - noch vor den politischen Parteien, den Medien oder dem Parlament2.

Schliesslich deutet eine von Ernst & Young 2012 durchgeflihrte Befragung unter Fiihrungskraften3
darauf hin, dass die Privatbestechung unzureichend verfolgt wird. Nur 43 Prozent der Schweizer
Unternehmen geben an, dass der Gesetzgeber und die Gerichte ernsthaft gewillt seien,
Korruptionsdelikte zu verfolgen und zur Anzeige zu bringen.

2) Bemerkungen zu den einzelnen Bestimmungen
Aufhebung der Voraussetzung eines Strafantrags

Die Privatbestechung wird heute nicht von Amtes wegen, sondern nur im Falle eines Strafantrags
verfolgt. Dies stellt ein grosses Hindernis in der Korruptionsbekdmpfung dar. Oft haben die Involvierten
bei Korruptionsdelikten kein Interesse, dass der Fall aufgedeckt wird, da sie erstens beide davon
profitieren (geschadigt wird bei der Korruptionshandlung immer ein Dritter), zweitens weil die
Aufdeckung in der kurzen Frist zu Imageschaden fiir die betroffenen Organisationen oder Unternehmen
fiihrt, und drittens, weil Unternehmen und Organisationen zukiinftige freundschaftliche Beziehungen
unter Partnern gefdhrdet sehen. Aus diesen Griinden liegen seit der Aufnahme der Privatbestechung in
das Gesetz vor lber sechs Jahren bisher keine relevanten Gerichtsentscheide vor4.

Es ist schwierig, dieses Antragserfordernis fiir die Korruption zu rechtfertigen, denn es existiert fiir
dhnliche Delikte wie die Veruntreuung (Art. 138 StGB) oder die ungetreue Geschaftsbesorgung (Art. 158
StGB) nicht. Auch die GRECO, die Groupe d'Etats contre la Corruption, beurteilt das formelle
Antragserfordernis durch eine Strafanzeige in ihrer dritten Lidnderevaluationsrunde 2011 als ein
Haupthindernis fiir die Einleitung eines Strafverfahrens und empfiehlt ebenfalls, die Privatbestechung
als Offizialdelikt auszugestaltens.

! Transparency International (2012): Corruption Perceptions Index. http://cpi.transparency.org/cpi2012/

2 Transparency International (2010/2011): Global Corruption Barometer.
http://gcb.transparency.org/gch201011/results/

3 Ernst & Young (2012): Global Fraud Survey 2012.
http://www.ey.com/CH/de/Newsroom/News-releases/20120605-Kaum-Korruption-in-der-Schweiz

4 Der Bundesrat, Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement und Bundesamt fiir Justiz (2013): Erlduternder
Bericht iiber die Anderung des Strafgesetzbuchs und des Militirstrafgesetzes (Korruptionsstrafrecht) vom 15. Mai
2013.S. 8.

5 GRECO (Groupe d'Etats contre la Corruption). 2011. Dritte Evaluationsrunde: Evaluationsbericht iiber die Schweiz
(Thema l). S. 26.



Aus diesen Griinden begriisst Tl Schweiz die Ausgestaltung der Privatbestechung als Offizialdelikt und
die Aufhebung der Voraussetzung eines Strafantrags ausdriicklich.

Aufhebung der Verkniipfung zwischen Privatbestechung und unlauterem Wettbewerb

Der Straftatbestand der Privatbestechung ist heute im Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) geregelt. Privatbestechung im Sinne des UWG ist demnach strafbar, wenn sie den Markt verzerrt
und den Wettbewerb in unzuladssiger Weise verfalscht. Diese Bedingung erscheint jedoch zunehmend als
ekiinstlich oder gar inkohdrent, sind &ahnliche Verhaltensweisen doch je nach Kontext
(Wettbewerbssituation oder nicht) strafbar oder nichts», wie es im erlduternden Bericht zur
Vernehmlassung heissts.

Am Beispiel des Sports zeigt sich, dass dieses Wettbewerbserfordernis nicht addquat ist. So hat es der
Bundesrat 2004 in einer Botschaft als zweifelhaft erachtet, ob Bestechungshandlungen bei der Vergabe
von Grossanldassen wie Weltmeisterschaften oder Olympischen Spielen durch internationale
Sportverbande vom UWG erfasst werden?. Denn die Kandidaturstddte stiinden nicht in einem
Wettbewerbsverhaltnis im Sinne des UWG. Ebenso fiihren die internen Wahlverfahren zur Besetzung
der Flihrungsdmter in den internationalen Sportorganisationen nicht zu einem Wettbewerb im Sinne
des UWG. Angesichts der grossen wirtschaftlichen und finanziellen Interessen in diesem Bereich des
professionalisierten Sports besteht ein erhebliches &ffentliches Interesse, dass solche Verfahren ohne
Korruption durchgefiihrt werden und die entsprechenden Organisationen in die Verantwortung
genommen werden. Dasselbe Problem der unsicheren Anwendbarkeit des UWG ergibt sich neben den
Sportverbdnden ebenso fiir andere private Organisationen.

Aus diesen Griinden begriisst Tl Schweiz die Einordnung der Privatbestechung im Strafgesetzbuch und
die Aufhebung der Verkniipfung zwischen Privatbestechung und unlauterem Wettbewerb ausdriicklich.

Verantwortlichkeit der Unternehmen bei passiver Bestechung

Unternehmen (und juristische Personen wie Sportverbidnde) unterstehen der kumulativen
strafrechtlichen Verantwortlichkeit nach Art. 102 Abs. 2 StGB, wenn ihre Mitglieder in einen Fall von
aktiver Bestechung involviert sind und sie nicht die nétigen Vorkehrmassnahmen getroffen haben, die
eine solche Tat verhindert hdtten. Im Bericht «Korruptionsbekdampfung und Wettkampfmanipulation im
Sport» des Bundesrats® wird vorgeschlagen, diese Verantwortlichkeit auch auf die passive Bestechung
anzuwenden. In der Vernehmlassungsvorlage wurde jedoch davon abgesehen, die passive Bestechung
mit einzubeziehen. Dies ist aus der Sicht von Tl Schweiz zu bedauern.

Im Bericht zur Vernehmlassung wird diese Unterlassung damit begriindet, dass die passive Bestechung
im Gegensatz zur aktiven in der Regel dem Unternehmen schade, in dem sie stattfindet, und dieses

6 Der Bundesrat, Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement und Bundesamt fiir Justiz (2013): Erlduternder
Bericht iiber die Anderung des Strafgesetzbuchs und des Militirstrafgesetzes (Korruptionsstrafrecht) vom 15. Mai
2013.S.11.

7 Der Bundesrat (2004): Botschaft iiber die Genehmigung und die Umsetzung des Strafrechts-Ubereinkommens und
des Zusatzprotokoll des Europarates iiber Korruption (Anderung des Strafgesetzbuches und des Bundesgesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb) vom 10. November 2004.

8 Der Bundesrat (2012): Korruptionsbekdmpfung und Wettkampfmanipulation im Sport; Bericht in Erfiillung des
Postulats 11.3754 der Kommission fiir Wissenschaft, Bildung und Kultur des Stinderats vom 28. Juni 2011.



deshalb nicht zusatzlich bestraft werden miisse®. Diese Begriindung ist jedoch kaum nachvollziehbar. In
der Tat kann sich ein Einzelner namlich bestechen lassen, ohne dass dies der Treuepflicht oder den
Geschaftsinteressen seines Unternehmens notwendigerweise zuwiderlduft. In der Regel haben die
Unternehmen ganz allgemein ein grosses Interesse daran, zu verhindern, dass sich ihre Mitarbeitenden
bestechen lassen. Befinden sich die korrumpierten Angestellten oder Mandatstrager auf den héheren
Posten der Hierarchie, wie dies in gewissen internationalen Sportverbanden der Fall gewesen zu sein
scheint, so kann kaum erwartet werden, dass sie Massnahmen zur Verhinderung der Bestechung
umsetzen. In solchen Fillen kann ein externer Druck nur dem hdhergelegenen Interesse der
Organisationen dienen. Eine zusdtzliche Integritdtsgarantie ware angesichts der Geldsummen im
organisierten Sport zweifellos nicht zu viel verlangt.

Zusammengefasst genligt es also nicht zu sagen, dass ein Unternehmen (oder ein Verband) bereits
ausreichend bestraft wird, wenn sich ein Mitarbeitender bestechen ldsst und dies zu einer
Gewinneinbusse fiihrt. Vielmehr sollte sich ein Unternehmen gemaéss allgemeinen ethischen Standards
nicht bestechen lassen (wodurch es sich selber wie auch der Gesellschaft schadet), sondern im Geist des
Artikels 102 StGB die ndtigen organisatorischen Vorkehrungen in Form eines wirksamen Compliance-
Regelwerks umsetzen, welche die Bestechung gar nicht erst aufkommen lassen.

Aus diesen Griinden empfiehlt TI Schweiz dringend, die Verantwortlichkeit der Unternehmen nach
Artikel 102 StGB auch auf die passive Bestechung auszudehnen und die Gesetzesvorlage
dementsprechend anzupassen.

Bestechung von Amtstrigern

Die Artikel 322auinquies ynd 322sexies StGB erfassen die Vorteilsgewdhrung und Vorteilsannahme von
Amtstragern. Der Gesetzesentwurf sieht vor, eine Prazisierung vorzunehmen, damit auch diejenigen
Falle erfasst sind, in denen ein nicht gebiihrender Vorteil an einen Dritten geht. Damit sind
Korruptionsfalle nicht nur strafbar, wenn der Amtstrager den nicht gebiihrenden Vorteil enthalt,
sondern auch, wenn der Vorteil einem Dritten zukommt, z.B. einem Sportverband. Dadurch wird die
Bestimmung der Standardformulierung der Artikel 322ter und 322auater StGB angepasst.

In diesem Zusammenhang schlagt Tl Schweiz weiter die Ausdehnung der Vorteilsgewdhrung und
Vorteilsannahme auf auslandische Amtstrager vor. Mit diesen Straftaten sind unerlaubte Vorteile
gemeint, die nicht auf eine spezifische Amtshandlung gerichtet sind, sondern im Hinblick auf die
kiinftige Amtsfiihrung gewdhrt oder angenommen werden. Darunter fallt in der Regel die Bezahlung
von Schmiergeld mit der Absicht, einen behdrdlichen Vorgang sicherzustellen oder zu beschleunigen.
Die Vorteilsgewdhrung und Vorteilsannahme sind heute nur im Inland strafbar.

Aus diesen Griinden begriisst TI Schweiz die vorgeschlagene Prazisierung der Artikel 322auinauies ynd
322sexies StGB. Ausserdem fordert Tl Schweiz die Ausdehnung der Vorteilsgewdhrung und
Vorteilsannahme auf ausldndische Amtstrager.

9 Der Bundesrat, Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement und Bundesamt fiir Justiz (2013): Erlduternder
Bericht (iber die Anderung des Strafgesetzbuchs und des Militdrstrafgesetzes (Korruptionsstrafrecht) vom 15. Mai
2013.S. 18.



3) Schlussbemerkungen

Fiir TI Schweiz ist die Gesetzesrevision ein klares Zeichen, das im Privatsektor eine Grenze zwischen dem
Erlaubten und dem Unerlaubten zieht. Die neuen Regeln zur Privatbestechung vermindern das Risiko fiir
Unternehmen, Schaden von Bestechungsfallen davontragen zu miissen, indem klarer bestimmt wird, wie
die Unternehmen handeln und sich verhalten sollen. Nicht zuletzt ist der praventive Aspekt
hervorzuheben. Das revidierte Gesetz wird Anreize flir Unternehmen oder Verbande schaffen, die
Governance-Massnahmen innerhalb dieser Organisationen zu verstarken. Diese Instrumente stehen in
der Tradition der Selbstregulierung, womit es die Organisationen selbst in der Hand haben, korrupte
Praktiken unter ihren Mitarbeitenden gar nicht erst aufkommen zu lassen.

Transparency International Schweiz, dankt lhnen, geehrte Damen und Herren, zur gebotenen
Maglichkeit zur Stellungnahme und verbleibt

mit freundlichen Griissen

"
D (endies

Dr. Jean-Pierre Méan, Prasident Delphine Centlivres, Geschaftsfiihrerin



Gianni Infantino
General Secretary

A I'avance par e-mail a olivier.gonin@bj.admin.ch

Office fédéral de la justice
Domaine de direction Droit pénal
3003 Berne

Suisse

Votre référence Votre communication du Notre référence Date
GS/pdu 9 septembre 2013

Madame, Monsieur,

L'UEFA souhaite prendre position sur la consultation portant sur I'avant-projet de révision des
dispositions pénales incriminant la corruption lancée par I'Office fédéral de la Justice (OF)).

Fondée a Paris en 1954 et établie en Suisse depuis 1959, I'UEFA est l'instance dirigeante du football
européen ; elle figure parmi les associations sportives majeures qu'accueille la Confédération. Sa raison
d'étre est définie a I'article 2(1) de ses statuts qui précise sa mission de la fagon suivante :

« L'UEFA a pour but :
a) de traiter toutes les questions qui concernent le football européen;

b) de promouvoir le football en Europe dans un esprit de paix, de compréhension et de fair-play, sans aucune
discrimination fondée sur la politique, le sexe, la religion, la race ou sur toute autre raison;

c) de surveiller et contréler le développement du football en Europe sous toutes ses formes;

d) de préparer et d'organiser des compétitions internationales et des tournois internationaux de football sous toutes
ses formes au niveau européen, dans le respect de la santé des joueurs;

¢€) d'empécher que des méthodes ou pratiques ne mettent en danger la régularité des matches ou des compétitions
ou ne donnent lieu a des abus dans le football;

f) d'assurer que les valeurs sportives priment toujours les intéréts commerciaux;

g) de redistribuer les revenus provenant du football conformément au principe de solidarité et de soutenir le
réinvestissement en faveur de tous les niveaux et secteurs du football, en particulier du football de base;

h) de promouvoir I'unité parmi ses associations membres dans les questions touchant au football européen et
mondial;

i) de sauvegarder les intéréts collectifs de ses associations membres;

j) d'assurer que les intéréts des différentes parties prenantes du football européen (ligues, clubs, joueurs, supporters)
soient pris en compte de maniére appropriée;

k) d'agir en tant que voix représentative de la famille du football européen prise dans son ensemble;
) de maintenir de bonnes relations et de coopérer avec la FIFA et les autres confédérations reconnues par la FIFA;

m) de veiller & ce que ses représentants au sein de la FIFA agissent de maniére loyale et dans un esprit de solidarité
européenne;

UEFA Route de Genéve 46, CH-1260 Nyon 2, Switzerland
WE CARE ABOUT FOOTBALL Tel. +41 848 00 27 27, Fax. +41 848 01 27 27 gianni.infantino@uefa.ch UEFA.com



n) de concilier les intéréts de ses associations membres, d'arbitrer les différends qui surgissent entre elles et de les
assister dans des affaires particulieres lorsqu’elles lui en font la demande ».

Les principes d'éthique, de transparence, de solidarité et de justice sociale sont au coeur de |'exercice de
ces activités.

Bien que le délai prévu pour la procédure de consultation soit expiré de quelques jours, I'UEFA souhaite
s'exprimer au soutien des efforts de réforme du code pénal que I'Office fédéral de la Justice semble
aujourd'hui considérer afin de criminaliser la corruption dans le secteur privé.

Comme toutes les autres formes de fraude, la corruption est un obstacle majeur au progres de la
société civile. Aucun secteur n'est aujourd’hui a I'abri de ce fléau, les agissements a |'origine des
pratiqgues de corruption ébranlant méme certaines des valeurs les plus fondamentales du sport
contemporain.

Depuis sa premiére élection a la téte de 'UEFA en 2007, Michel Platini a placé son action sous le signe
de la rigueur dans la gestion et de la moralisation des comportements. L'initiative dite du Fair-play
financier, dont les dispositions viennent s'ajouter au systéme d'octroi de licences pour les clubs déja en
place depuis 2004, en est un exemple probant. D’autres mesures, ciblées sur la gouvernance interne de
I'UEFA, ont également été prises afin d'accroitre la transparence de |'organisation et contribuer a
prévenir tout risque de corruption en son sein.

L'ensemble de ces mesures, qui sont administrées et placées sous la surveillance d'un responsable de la
gouvernance d'entreprise (« corporate governance officer »), traduisent la volonté et la détermination
de I'UEFA de faire de la prévention des risques de corruption une exigence quotidienne.

Les mesures de prévention et de répression de la corruption prises par les autorités nationales doivent
en outre trouver un prolongement dans le dialogue avec la communauté internationale. La Convention
des Nations Unies contre la corruption (résolution 58/4) adoptée en octobre 2003 est, en ce sens, une
avancée majeure. Dans ce cadre, I'UEFA a récemment adressé une contribution écrite a la consultation
du Pacte mondial des Nations Unies sur la lutte contre la corruption dans le domaine du parrainage
sportive (« Fighting corruption in sport sponsorship and sport-related hospitality »). Sur la base des
recommandations effectuées par I'UEFA, notamment, les Nations Unies entendent élaborer un guide
pratique qui sera publié lors de la journée contre la corruption le 9 décembre 2013.

D'autres efforts doivent étre déployés pour enrayer les dérives susceptibles d'affecter le sport en
général et le trucage des matches en particulier. En effet, pour ambitieux et nécessaires que soient les
instruments de surveillance, de prévention et de répression mis en place par 'UEFA (mise en place de
campagnes de prévention et d'information; création d'un réseau européen de ‘Integrity officers’ a
travers les 54 associations nationales membres de I'UEFA ; surveillance continue des mises placées sur
plus de 30 000 matches par le biais d'un systeme de détection des fraudes aux paris; sanctions
disciplinaires dissuasives ainsi qu’en attestent les récentes décisions de I'UEFA confirmées par le
Tribunal Arbitral du Sport dans les affaires Fenerbahce SK, Besiktas JK et FC Metalist Kharkiv), force est
néanmoins de constater que les fédérations sportives disposent dans ce domaine de moyens




structurels et légaux limités. La coopération avec les autorités publiques, qui peuvent mettre en ceuvre
des moyens d'investigation approfondis et punir les auteurs de ces agissements, s'avere indispensable.

Aujourd’hui plus que jamais, il est nécessaire qu'organisations sportives et autorités publiques
conjuguent leurs efforts pour lutter contre toutes les formes de criminalité et leur appliquer ensemble
une politique de « tolérance zéro». L'UEFA a déja eu l'occasion par le passé d’exprimer a |'Office
fédéral du Sport son souhait de voir développée une réponse adaptée a la corruption dans le secteur
privé. La présente proposition constitue par conséquent une initiative soutenue sans aucune réserve
par I'UEFA. La sauvegarde de |'éthique et la protection des valeurs morales du sport sont a ce prix.

Je vous prie d'agréer, Madame, Monsieur, |'expression de mes meilleures salutations.

UEFA

/-/ /"4::::-'
"/ Gianni Infantino
/" Secrétaire Général

¢
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Institut fir Strafrecht und Kriminologie, Schanzeneckstr. 1, Pf. 8573, 3001 Bern

An das

Bundesamt fiir Justiz
Direktionsbereich Strafrecht
Bundesrain 20

3003 Bern

olivier.gonin@bj.sdmin.ch

Mittwoch, 4. September 2013

u

b
UNIVERSITAT
BERN

Prof. Dr. Marianne Johanna Hilf
Rechtswissenschaftliche Fakultét

Institut fir Strafrecht und
Kriminologie

Ordinaria fur Strafrecht,
Wirtschafts- und internationales
Strafrecht

Betr.: Revision des Korruptionsstrafrechts: Vernehmlassungsverfahren -

Stellungnahme

Sehr geehrte Damen und Herren

Im Anhang erlauben wir uns, lhnen unsere Stellungnahme zum Vorentwurf Korruptions-

strafrecht vom 15. Mai 2013 zu Ubersenden.

Freundliche Griisse

%/W// /7

Prof. Dr. Marianne Johanna Hilf / Monika Rentsch, MLaw, Wissenschaftliche Assistentin, Rechtsanwaéltin

Prof. Dr. Marianne Johanna Hilf
Schanzeneckstr. 1, Pf 8573
CH-3001 Bern

Tel. +41 (0)31 631 48 36
Fax +41 (0)31 631 82 05

ian iif@krim, uni h
www.krim.unibe.ch



Prof. Dr. Marianne Johanna Hilf
Monika Rentsch, MLaw, Rechtsanwaltin

Bern, 5. September 2013

An das

Bundesamt fiir Justiz
Direktionsbereich Strafrecht
Bundesrain 20

3003 Bern

olivier.gonin@bj.admin.ch

Stellungnahme zum Vorentwurf ,Korruptionsstrafrecht” vom 15. Mai 2013

Zur Privatbestechung

Nach dem Vorentwurf soll Privatbestechung neu im StGB (im Kontext der
Korruptionsdelikte) geregelt und iiberdies als Offizialdelikt ausgestaltet werden. Dies ist sehr
zu begriissen. Die Einordnung im Kernstrafrecht entspricht gleichermassen wie die ,Herauf-
stufung” zum Offizialdelikt einem kriminalpolitischen Bediirfnis, das der Schutzrichtung bzw.
dem Schutzzweck des Tatbestands (in seiner aktiven sowie passiven Form) Rechnung tragt.

Die Entkoppelung von der Wettbewerbsverzerrung ist aus den im Erlduternden Bericht zum
Vorentwurf genannten Griinden (Einbeziehung von Sportverbdanden etc., Unabhangigkeit
vom Bestehen einer Wettbewerbssituation) unabdingbar. Unabhangig davon jedoch, ob im
Einzelfall auch der faire Wettbewerb als Rechtsgut betroffen ist oder nicht, gefahrdet bzw.
beeintrachtigt Korruption im privaten Sektor neben Interessen des einzelnen Unternehmens
bzw. Geschaftsherrn (Vermogen, Loyalitdt) stets auch Gemeininteressen, sei es in
unterschiedlicher konkreter Art oder sei es lediglich dergestalt, dass ,Privatbestechung
grundsatzlich nicht hinnehmbar” ist (Erlduternder Bericht, S. 8), weil sie stets die
»Gesellschaft als Ganzes” betrifft, was sowohl die Positionierung im StGB als auch die
Ausgestaltung als Offizialdelikt nicht nur nahelegt, sondern sogar gebietet. So spricht der
Bundesrat auch zu Recht von einem iiberwiegenden o6ffentlichen Interesse an der
Strafverfolgung, u.a. etwa zum Schutz der Gesundheit oder Sicherheit (sieche im Ubrigen
auch unten im Kontext der Frage der Unternehmensstrafbarkeit wegen passiver Korruption).
Insofern ist es auch zu begrissen, dass der Vorentwurf die Einordnung nicht — wie dies bis
zum Jahr 2012 noch der 6sterreichische Strafgesetzgeber tat — unter die Vermégensdelikte
vorschlagt. Eine solche Einordnung wiirde den zu schiitzenden Interessen nicht gerecht.
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Die angebliche Verengung des Kreises der Antragsberechtigten durch Versetzung des
Tatbestands in das StGB ist weder zwingendes noch treffendes Argument fir die
Abschaffung des Antragserfordernisses, schliesslich kdnnte man den Kreis der
Antragsberechtigten auch im StGB ausnahmsweise weiter ziehen. Schlagendes Argument ist
vielmehr das genuin offentliche Interesse an der Strafverfolgung basierend auf den zu
schiitzenden, die Allgemeinheit betreffenden Rechtsgiitern. Auch das Argument der allzu
grossen Hirde, die durch das geltende Strafantragserfordernis bestehen wiirde, geht im
Wesen an der Begriindung fir die Notwendigkeit der Verfolgung von Amtes wegen vorbei.
Im Ubrigen entspricht sowohl die Verlagerung in das StGB als auch die Ausgestaltung als
Offizialdelikt dem — diesbezliglichen Empfehlungen von GRECO entsprechenden — Vorgehen
des osterreichischen Strafgesetzgebers im Korruptionsstrafrechtsanderungsgesetz 2012,
welches das vorldufige Ende einer sehr wechselvollen Geschichte der Reformen des
Osterreichischen Korruptionsstrafrechts bildet.

Die geltende Beschrankung auf geschaftliche und dienstliche Tatigkeiten erscheint weiterhin
sachgerecht. Dies gilt auch fir die gleichbleibende Strafdrohung von bis zu drei Jahren
Freiheitsstrafe oder Geldstrafe fiir den Grundtatbestand der Privatkorruption. Mit Blick auf
schwere Fille — insbesondere betreffend hohe Bestechungssummen oder wiederholtes
Verhalten — widre jedoch eine Strafdrohung von bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe oder
Geldstrafe dem Unrecht addquat. Dies hitte die ebenfalls zu befiirwortende Konsequenz,
dass zumindest solche schwere Fille zu tauglichen Geldwéaschereivortaten wiirden, wenn
man schon daran festhalten will, nur Verbrechen als Vortaten zuzulassen.

Bemerkenswert, aber — angesichts der damit verbundenen Schwierigkeiten und der daher
auch im Schrifttum herrschenden Uneinigkeit — nachvollziehbar ist, dass der Erlauternde
Bericht nicht einmal den Versuch unternimmt, das bzw. die schiitzenswerten Rechtsgiiter
der Privatkorruptionstatbestande genau(er) zu umschreiben. Der Begriff des Rechtsgutes
wird gar nicht erwdhnt. Der willige Interpret der Tatbestdnde kann seine Schliisse lediglich
aus der Positionierung innerhalb des StGB sowie der Entwicklungsgeschichte ziehen.

Dringend erforderlich wire im Ubrigen eine — jedenfalls zwischen Okonomen (Argument:
blosser Rabatt) und Strafjuristen (Argument: unmittelbare Korruption zwischen
Unternehmen als solchen) zu fiilhrende — Diskussion iiber eine allfdllige Abschaffung der
Privilegierung der ,vertraglich vom Dritten genehmigten Vorteile” (siehe Erlduternder
Bericht, S. 20), die — aus kriminalpolitisch guten Griinden — weder Deutschland noch
Osterreich in dieser Form kennen.



Zur Ausdehnung Vorteil fiir einen Dritten bei Vorteilsgewdahrung und -annahme
(Art. 3220vinauies |y g 322594 G1GR)

Diese ist im Lichte kriminalpolitischer Bediirfnisse sowie rechtsvergleichender Betrachtungen
(siehe nur etwa Deutschland und Osterreich) zu befiirworten.

Zur Schaffung eines Straftatbestands der missbrauchlichen Einflussnahme

Der Auffassung, dass missbrauchliche Einflussnahme nach schweizerischem Recht immerhin,
wenngleich ,nur in sehr beschranktem Mass” bestraft werde bzw. dass , bestimmte schwere
Fille der missbriuchlichen Einflussnahme durch die Artikel 322" bis 322°%"" abgedeckt”
(Erlduternder Bericht, S. 13 f.) bzw. (immerhin) ,die schwersten Formen der missbrauch-
lichen Einflussnahme [...] bereits strafbar” seien (Erlduternder Bericht, S. 14), kann nicht
gefolgt werden. ’

Das StGB enthdlt keinen (spezifischen) Straftatbestand der ,missbrauchlichen
Einflussnahme”. Soweit ist dem Erlduternden Bericht (S. 13) zuzustimmen.

Indirekte (also mittelbare) Bestechung, bei welcher die Mittelsperson den Vorteil (zum Teil)
an den Amtstrager weiterreicht, ist etwas anderes als (nach Schweizer Recht eben nicht
strafbare) missbrduchliche Einflussnahme.

Unter missbrauchlicher Einflussnahme ist — im Gegensatz zu den von den Art. 322" bis
322°"* grfassten Korruptionsfillen — die folgende Konstellation zu verstehen: Ein
ungebihrlicher Vorteil wird hier nicht (unmittelbar oder mittelbar) dem Amtstrager, auf
dessen Entscheidung Einfluss genommen werden soll, angeboten, resp. von ihm
angenommen, sondern eben einer Mittelsperson, dem Intermedidr (der eine Privat- oder
Amtsperson sein kann). Dieser Intermedidr wird bezahlt oder sonst beglinstigt, damit dieser
seinen Einfluss auf den Amtstrager geltend macht. Es ist — aber anders als bei (mittelbarer)
Bestechung — nicht vorgesehen, dass der Amtstrager einen Vorteil erhalt. Hier geht es um
die Situation einer Einflussnahme auf den fiir die Entscheidung zustandigen Amtstrager,
ohne dass dieser einen Vorteil daraus zieht. Auch wenn der Intermediar selbst Amtstrager
ist, so ware in diesem Fall eventuell die Bestechung des ,Intermedidr-Amtstragers”
strafrechtlich erfasst, nicht aber die folgende Einflussnahme auf den zweiten Amtstrager.

Die vom Erlduternden Bericht (S. 14 oben) angefiihrten Fille einer Amtstragerbestechung
sind daher gerade keine Beispiele fiir (schwere Falle) einer ,missbrauchlichen
Einflussnahme”. Die bestehenden Korruptionsdelikte erfassen gerade nicht jene Fille, die als
eigentliche missbrauchliche Einflussnahe unter Strafe zu stellen sind.



Die lber die internationalen Verpflichtungen hinausgehende Inkriminierung der
Vorteilsannahme und Vorteilsgewdhrung (im Vorfeld von Bestechung) sind gerade nicht
dazu geeignet, die bestehende Strafbarkeitsliicke betreffend missbrauchlicher
Einflussnahme zu fullen oder auch nur auszugleichen. Wie der Erlduternde Bericht selbst
ausfiihrt, handelt es sich dabei um einen ,anderen [...] Ansatz“, der eben genau die in Rede
stehenden Fille nicht erfasst.

Angesichts der — auf kriminalpolitischen Bedirfnissen basierenden — internationalen
Verpflichtungen (sowie GRECO-Priifempfehlung), die missbrauchliche Einflussnahme unter
Strafe zu stellen, sind die Argumente, ein solcher Tatbestand sei ,wenig effizient” und wiirde
»ZU Beweisschwierigkeiten filihren” (siehe das Zitat BBI 2004, 7013 ff im Erlduternden
Bericht, S. 14), nicht geeignet, eine Nichtumsetzung zu begriinden, zumal — soweit ersichtlich
— niemand ernsthaft in Frage stellt, dass es verwerfliche (strafwiirdige) Arten von Lobbying
gibt.

Diese sind durch einen spezifischen Straftatbestand der missbrauchlichen Einflussnahme zu
erfassen. Einige Staaten haben einen entsprechenden Vorbehalt zum ER-Strafrechtsiiber-
einkommen angebracht, andere — wie z.B. (seit langem schon) Osterreich — haben einen
Straftatbestand der missbrauchlichen Einflussnahme eingefiihrt bzw. kiirzlich an Art. 12 des
genannten Ubereinkommens angepasst.

Als Vorbild kdnnte § 308 (,Verbotene Intervention”) des Osterreichischen StGB dienen, der
lautet:

(1) Wer fiir sich oder einen Dritten dafiir einen Vorteil fordert, annimmt oder sich versprechen lasst, dass er
einen ungebiihrlichen Einfluss auf die Entscheidungsfindung eines Amtstrédgers oder eines Schiedsrichters
nehme, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.

(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer einem anderen dafiir einen Vorteil anbietet, verspricht oder gewihrt, dass dieser
einen ungebiihrlichen Einfluss auf die Entscheidungsfindung eines Amtstrédgers oder eines Schiedsrichters
nehme.

(3) Wer die Tat in Bezug auf einen 3 000 Euro iibersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren zu bestrafen. Wer die Tat in Bezug auf einen 50 000 Euro itbersteigenden Wert des Vorteils
begeht, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

(4) Eine Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung eines Amtstrigers oder Schiedsrichters ist dann
ungebithrlich, wenn sie auf die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschiifts abzielt oder mit
dem Anbieten, Versprechen oder Gewihren eines ungebiihrlichen Vorteils (§ 305 Abs. 4) fir den Amtstriger
oder fiir ihn an einen Dritten verbunden ist.

(5) Der Titer ist nicht nach den vorstehenden Absitzen zu bestrafen, wenn die Tat nach einer anderen
Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist.

Kurze Erlauterung zu § 308 6StGB: Tatbestandsmissig ist entgegen der Uberschrift des
Straftatbestandes nicht (mehr) die verbotene Intervention, sondern das dieser vorgelagerte
korrupte Verhalten: Strafbar macht sich, wer vorgibt, fiir einen Vorteil einen ungebiihrlichen
Einfluss auf die Entscheidungsfindung des Amtstragers oder Schiedsrichters zu nehmen. Auf
eine tatsachlich stattfindende Einflussnahme kommt es nicht an. Auch § 308 ist ein reines
Tatigkeitsdelikt. Erforderlich ist ein Drei-Personen-Verhaltnis. Die Einflussnahmeméglichkeit
kann auf Freundschaft, geschéftlichen oder sonstigen Beziehungen, Parteizugehdrigkeit oder
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sonstigen Verbindungen beruhen. Die Vorteilsannahme bzw. -zuwendung muss der
Einflussnahme vorausgehen. ,Verbotene Intervention” ist in ihrer aktiven (Abs. 2) sowie in
ihrer passiven Form (Abs. 1) unter Strafe gestellt. Allerdings ist nicht jede Form der
Intervention verboten. Inkriminiert wird ausschliesslich die (vorgebliche) ,,ungebiihrliche”
Einflussnahme, die in Abs. 4 definiert wird als eine solche, die auf die pflichtwidrige
Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschdfts abzielt oder (ihrerseits) mit dem
Anbieten, Versprechen oder Gewihren eines ungebiihrlichen Vorteils iSd § 305 Abs 3 fiir den
Amtstriger (in Osterreich nicht: Schiedsrichter) oder fiir ihn an einen Dritten verbunden ist.
Die rechtmadssige Vertretung von Interessen eines Mandanten sowie rechtmassiges Lobbying
werden von § 308 nicht erfasst (vgl. 1950/A XXIV.GP, 10); dies soll durch Abs 4 sichergestellt
werden. Fiir § 308 genligt dolus eventualis.

Ob das zu Recht auch im Erlauternden Bericht (S. 14) angesprochene Grundproblem, eine
klare Grenzziehung zwischen strafwiirdigen Verhaltensweisen im Sinne missbrauchlicher
Einflussnahme (trading in influence, verbotener Intervention) und rechtméssigem Lobbying
zu finden, auf die Art, wie dies § 308 Abs. 4 6StGB tut, angemessen gelést werden kann,
bliebe zu priifen. Eine Grenzziehung miisste eigentlich und optimalerweise wohl iber eine
klare Lobbying-Gesetzgebung erfolgen, die bislang in der Schweiz fehlt. Uber Art. 14 StGB
ware dann gesichert, dass was erlaubt ist, nicht als missbrduchliche Einflussnahme strafbar
sein kann.

Ausdehnung der Fille grenziiberschreitender Bestechung auf Handlungen in Ausiibung der
Amtspflicht

Eine Aufspaltung der bestehenden Korruptionsdelikte im Sinne einer dreigliedrigen
Deliktssystematik (wie im 6StGB, konkret: Bestechung — Vorteilszuwendung — Klimapflege)
anstelle der geltenden zweigliedrigen Deliktssystematik (Bestechung — Vorteilsgewdhrung,
die Klimapflege beinhaltet) wiirde es erméglichen, Vorteilszuwendungen an auslandische
Amtstrager fiir konkretes pflichtgemédsses Verhalten anders zu behandeln (namlich fir
strafbar zu erklaren) als reine Klimapflege.

Passive Bestechung Unternehmen

Wenn der Bundesrat in seinem Bericht ,Korruptionsbekimpfung und Wettkampfmanipu-
lation im Sport” — anders als im vorliegenden Erldauternden Bericht — folgert, dass auch die
Ausdehnung der (im Ubrigen einzig sachgerechten) kumulativen strafrechtlichen
Verantwortlichkeit von Unternehmen gem. Art. 102 Abs. 2 StGB auf die passive Korruption
zu prifen sei, so kann dies nur bedeuten, dass sich das vom passiven Korruptionstatbestand
im privaten Sektor geschiitzte Rechtsgut nicht im Vermégen und/oder der
Loyalitatserwartung des betroffenen Unternehmens (also des Unternehmens des
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bestochenen Mitarbeiters) erschépfen kann, da in diesem Fall allein das Unternehmen der
Geschadigte des kriminellen Verhaltens ware. Und das Opfer einer Tat kann nicht zugleich
fur die Begehung (Nichtverhinderung) der Tat strafrechtlich zur Verantwortung gezogen
werden. Wenn aber die Frage einer Unternehmensstrafbarkeit wegen passiver Korruption
nicht aus grundsatzlichen Erwdgungen von der Hand zu weisen ist, aus welchen speziellen
Griinden rechtfertigt sich dann eine unterschiedliche Behandlung von Unternehmen, je
nachdem ob sie im Sport- oder Nichtsportbereich tatig sind?

Der Argumentation des Erlduternden Berichts gegen die grundsatzliche Erfassung passiver
Korruption durch das Unternehmensstrafrecht ist Folgendes entgegen zu halten: Fir die
strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen kommt es nicht darauf an, dass das
Unternehmen aus der Anlasstat Nutzen zieht oder hitte ziehen sollen, wie dies etwa bei
aktiver Bestechung haufig der Fall ist. Art. 102 StGB fordert sachgerechter Weise (lediglich)
eine Anlasstat ,in einem Unternehmen in Ausiibung geschiftlicher Verrichtung im Rahmen
des Unternehmenszwecks” und erfasst damit auch Fille, in denen das Unternehmen
keineswegs von der Tat profitiert, jedoch in der Verantwortung steht, die aus seinem Bereich
heraus begangene Tat zu verhindern. Dies entspricht auch einem kriminalpolitischen
Bedurfnis. Nur nebenbei bemerkt sei, dass das Individualstrafrecht ebenfalls nicht darauf
abstellt, ob der Individualtiter einen Vorteil aus der Tat zieht. Die Strafbarkeit vom
Taternutzen aus der Tat abhidngig zu machen, wire nachgerade absurd. Fiir ein
sachgerechtes, praventiv wirksames, dem Rechtsgiiterschutz verpflichtetes Unternehmens-
strafrecht kann nichts anderes gelten. Voraussetzung der Strafbarkeit des Unternehmens ist
lediglich, aber freilich auch unabdingbar, dass das Unternehmen nicht selbst alleiniges Opfer,
d.h. einziger Trager der vom Tatbestand geschiitzten Rechtsgiiter ist.

Auch wenn passive Bestechung ,in der Regel dem Unternehmen, in dem sie stattfindet,
nicht nur nicht niitzt, sondern im Gegenteil sogar schadet (Erlduternder Bericht, S. 18), so
schadet sie dariiber hinaus in der Regel auch Interessen Dritter bzw. der Allgemeinheit bzw.
der Gesellschaft als Ganzes, wie der Erlduternde Bericht an anderer Stelle (S. 8) zu Recht
festhilt, bzw. schiitzen auch die passiven Korruptionsdelikte nicht nur Individualrechtsgiiter,
was nicht zuletzt durch die (konsequente) Einordnung unter den Delikten gegen
Gemeininteressen im Kontext der Amtstrager-Korruptionsdelikte hervorgeht.

Die , Ausdehnung der Haftung” auf passive Korruption (im privaten wie auch im 6ffentlichen
Sektor mit Blick auf Bedienstete o&ffentlicher Unternehmen, die als Amtstrdger zu
qualifizieren sind) widerspricht keineswegs ,der Systematik und der grundsatzlichen
Konzeption der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Unternehmen® (Erlauternder Bericht,
S. 18), sondern schlésse endlich die — der bloss minimalistischen Umsetzung der
internationalen Verpflichtungen geschuldete (sieche dazu Erlduternder Bericht, Fn. 29) -
unsachgerechte Liicke im System des Unternehmensstrafrechts.

Nicht unerwdhnt soll hier im Ubrigen bleiben, dass ein sachgerechtes
Unternehmensstrafrecht die grundsétzliche Einbeziehung sdmtlicher Verbrechen und
' 6



Vergehen in das Regime des Abs. 2 des Art. 102 StGB erforderte, sohin zugleich die
Abschaffung des unechten Organisationsverschuldens des Abs. 1. Jede Deliktsliste bleibt
notgedrungen unvollsténdig; Delikte, die ein Unternehmen nicht begehen kann, wird
ohnehin kein Unternehmen begehen, ein Globalverweis schadet also nicht.

Eine lediglich punktuelle Po&nalisierung von Unternehmen (z.B. Sportorganisationen)
entbehrt unter diesen Gesichtspunkten einer sachlichen Begriindung.

Eine wirksame Korruptionsbekdmpfung und somit auch eine umfassende Anti-Korruptions-
Compliance muss sowohl die aktive als auch die passive Seite erfassen. Umso besser bzw.
erfolgversprechender, wenn sich das Unternehmen dadurch zugleich selbst schitzt.

Sowohl in Osterreich als auch in Liechtenstein kdnnen sich Unternehmen auch der passiven

Bestechung strafbar machen.

Grundsatzliche Anmerkung

Mit Blick auf den vorliegenden Vorentwurf zur Adaptierung des Korruptionsstrafrechts, der
unseres Erachtens weitergehende Anpassungen an kriminalpolitische Bediirfnisse sowie
internationale Vorgaben aufnehmen sollte, ware es sinnvoll und sachgerecht(er), zeitgleich
auch allfillige Anderungen aus dem Bericht Korruptionsbekdmpfung und
Wettkampfmanipulation im Sport einzuarbeiten und dergestalt ein gesamthaftes
Korruptionsstrafrechtsanpassungspaket zu schniiren.
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Procédure de consultation relative a la révision des dispositions pénales incriminant la
corruption).

Mesdames, Messieurs,

Pour faire suite au courrier 15 mai 2013 de Mme S. Sommaruga, Conseillére fédérale,
vous trouverez en annexe l'avis de la Faculté concernant la procédure de consultation
mentionnée sous rubrique et rédigé par Mme Ursula Cassani, professeure a notre
département de droit pénal.

Comme demandé€, nous avons fait parvenir cet avis par courrier électronique a I'adresse
indiquée, olivier.gonin@bj.admin.ch. Il a également été envoyé pour information, par
courrier, aux parlementaires genevois a Berne ainsi qu’au secrétariat général du
département de la sécurité de la République et canton de Genéve

Veuillez croire, Mesdames, Messieurs, a I'expression de notre considération distinguée.

4 %%

Christine Ch uis

Annexe mentionnée
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Procédure de consultation relative a la révision des dispositions pénales
incriminant la corruption

Prise de position

La présente prise de position s’inscrit dans le cadre de la procédure de consultation
ouverte le 15 mai 2013, a propos de la révision du droit pénal suisse concernant la
corruption.

I. Appréciation d’ensemble et résumé

L'on ne saurait qu'approuver le but poursuivi par I'avant-projet de révision du droit
suisse soumis a consultation, consistant a mettre en ceuvre les recommandations
adressées a la Suisse par les experts du GRECO et & améliorer ainsi I'efficacité de
la répression de la corruption dans le secteur prive.

En effet, les dispositions actuelles contenues dans la LCD (art. 4a et 23) sont
insuffisantes, ce qui explique, en partie du moins, le fait qu’elles ne soient pas
appliquées. L'absence de poursuites et de condamnations pénales pour corruption
privée est surprenante au regard du fait que ces actes sont vraisemblablement plus
fréquents en Suisse que ceux relevant de la corruption publique®.

Les faiblesses du droit suisse en matiere de corruption privée se sont révélées
notamment dans le domaine sportif. L’incertitude actuelle entourant I'application de la
LCD a la corruption dans le sport est particulierement génante du fait que la Suisse
abrite des fédérations sportives jouant un réle important sur le plan international. La
révision proposée clarifiera la situation et renforcera le cadre juridique dans lequel
ces organisations privées d'importance mondiale operent (cf. Il A, infra).

Il est regrettable, en revanche, que les recommandations des experts du GRECO
n'aient pas été suivies pour ce qui est de la création d'une base Iégale incriminant
'octroi et I'acceptation d'un avantage s’agissant d’agents publics étrangers. Ces

! GROUPE D'ETATS CONTRE LA CORRUPTION (GRECO), Rapport d'évaluation sur la Suisse,
adopté par le GRECO lors de sa 37¢ Réunion Pléniére (Strasbourg, 31 mars — 4 avril 2008),
ch. 69.



comportements sont punissables lorsque des agents publics suisses sont concernés,
et ils mériteraient de I'étre aussi pour les agents publics étrangers (cf. Il D, infra).

De méme, il se justifierait a notre sens de faire figurer la corruption passive, dans les
secteurs privé et public, dans la liste des infractions soumises au régime de
responsabilité directe de I'entreprise au regard de I'art. 102 al. 2 CP (cf. Il B, infra).

Enfin, la protection des whistleblowers, exigée par les conventions internationales et
insuffisamment assurée par le droit suisse dans le secteur privé, ne fait pas partie du
train de mesures soumis a la présente consultation. Il conviendrait de saisir
'occasion de la révision législative proposée pour remettre cette question sur le
métier.

Il. Prise de position sur les principaux points de I’avant-projet

A. Corruption dans le secteur privé (art. 322°°S et 322"°s AP-CP)

Le déplacement du sedes materiae de la répression en matiére de corruption privée
de la LCD vers le CP doit étre salué pour plusieurs motifs :

e Sous l'angle symbolique, la présence de ces incriminations dans le CP, aux
c6tés de la corruption d’agents publics, exprime de maniére plus claire
l'importance des intéréts lésés par la corruption privée.

e Sous l'angle des conditions de la poursuite, le déplacement dans le CP
permet de rompre avec I'exigence de la plainte qui caractérise les infractions
a la LCD. Cette exigence constitue I'un des obstacles a la poursuite efficace
de la corruption privée. Elle crée, en outre, I'impression erronée qu’il s’agit
d’'une délinquance d’importance mineure, ne justifiant l'intervention du juge
pénal qu’a titre ancillaire, lorsque la plainte est déposée par celui qui a qualité
pour agir sur le plan civil (art. 9, 10 et 23 al. 2 LCD).

e Sous l'angle du bien juridique protégé, lintroduction de Il'incrimination de
corruption privée dans le CP permet de rompre le lien actuel avec un rapport
de concurrence, qui aboutit a une définition trop étroite des intéréts en jeu.

Cet élargissement de lincrimination permet notamment de résoudre le
probléme de la corruption dans le domaine sportif, dont le Conseil fédéral
avait estimé, dans son Message de 20047 gu’elle n'était pas punissable,
faute de rapport de concurrence économique. Nous avons déja eu 'occasion
d’exprimer notre désaccord avec cette interprétation trop étroite du rapport de
concurrence exigé®. La révision législative proposée permet de mettre fin & la
controverse et, plus largement, d’inclure des actes de corruption sans lien

2 Message du Conseil fédéral concernant I'approbation et la mise en ceuvre de la Convention
pénale du Conseil de I'Europe sur la corruption et du Protocole additionnel a ladite
convention (modification du code pénal et de la loi fédérale contre la concurrence déloyale),
du 10 novembre 2004, FF 2004 6549, p. 6575.

3 Cassani U., «Droit pénal économique 2003-2005 : actualité législative (responsabilité
pénale de I'entreprise, financement du terrorisme, corruption) », in La pratique de I'avocat
2005, Berne, 2005, p. 671 ss, p. 701 s.; Cassani U., « La lutte contre la corruption : vouloir,
c'est pouvoir? », in Cassani U. / Héritier Lachat A. (dir.), Lutte contre la corruption
internationale. The never ending story, Genéve / Zurich / Béle, 2011, p. 33 ss, p. 56 s.



avec la concurrence économique. A titre d’exemple, on peut mentionner la
corruption du professeur d’'une école privée par un éléve qui escompte, en
échange, une bonne note a I'examen.

La création d’incriminations qui n’exigent pas de lien avec la concurrence
économique suppose une réflexion sur le bien juridique protégé par les
nouvelles dispositions. Ce dernier pourrait étre défini comme la fidélité due a
I'employeur, a I'associé ou au mandant ou, plus précisément, comme l'intérét
de celui-ci a I'exercice objectif et loyal du pouvoir de décision qu’il a conféré a
son agent. Il semble difficile, en revanche, d’admettre que I'égalité des
chances des tiers devant la décision privée puisse, de maniére générale, faire
partie des intéréts protégés par la disposition pénale.

Ce nonobstant, dans certaines constellations particulieres, notamment en
matiére de concurrence, les acteurs du secteur privé sont tenus au respect
de régles de loyauté envers des tiers. C’est ainsi que la corruption privée sera
toujours considérée comme un acte de concurrence déloyale au regard de
l'art. 4a LCD, dont la sanction pénale ne sera plus prononcée en vertu de
Iart. 23 LCD, mais des art. 322°°" et 322"V*s AP-CP. Les intéréts de tiers
sont alors touchés notamment lorsque ce sont eux, et non I'employeur (etc.)
du corrompu, qui sont dans un rapport de concurrence avec le corrupteur.
C'est le cas, par exemple, lorsqu’une personne paie un pot-de-vin a I'employé
d’'une agence de rating ou a un critique gastronomique, pour 'amener a mal
noter un concurrent. Dans ces constellations, le but de protection de
l'infraction de corruption privée englobe les intéréts des tiers subissant I'effet
direct de la décision viciée. Il en va de méme, a notre sens, lorsque 'agent
d’une organisation sportive est soudoyé pour se prononcer en faveur de telle
ville ou pays dans l'attribution de compétitions sportives ou lorsqu’un pot-de-
vin est octroyé a I'employé d’'une entreprise par un demandeur d’emploi.

B. Responsabilité de I'entreprise

A l'instar de ce qui prévaut a I'heure actuelle, I'avant-projet propose d’appliquer le
régime de responsabilité directe de I'entreprise basé sur l'art. 102 al. 2 CP a la
corruption active, mais de I'écarter pour ce qui est de la corruption passive. Le motif
invoqué est qu’en cas de corruption passive, I'entreprise employant le corrompu est
Iésée, et qu'il ne convient donc pas de lui infliger une peine.

Cet argument est peu pertinent :

e dune part, la méme observation pourrait étre faite a propos de la
responsabilité de I'entreprise en vertu de I'art. 102 al. 1 CP, de sorte gu'il
ne s’agit pas d’'une objection permettant de trancher entre le régime direct
et subsidiaire ;

o dautre part, les constellations évoquées ci-dessus, dans lesquelles le
corrompu porte atteinte aux intéréts d’'un concurrent du corrupteur autre
gue son maitre, invalident cet argument.

Pour ces cas (et ces cas seulement), il se justifie de retenir la responsabilité pénale
de l'entreprise qui laisse son employé porter atteinte aux intéréts de tiers, sans
prendre de mesures préventives. C'est alors le régime direct en vertu de l'art. 102 al.
2 CP, seul régime sérieux de responsabilité de I'entreprise que connaisse le droit
suisse, qui doit trouver application.



Il convient, par conséquent, d'inscrire la corruption passive dans le secteur privé
dans la liste de l'art. 102 al. 2 CP. Il en va de méme de la corruption publique, qui
peut aussi étre commise au sein d'une entreprise, a I'exception bien sOr des
corporations territoriales qui sont exemptées au regard de I'art. 102 al. 4 lit. b CP.

C. Modification proposée des infractions d'octroi et d’acceptation d’'un avantage

La proposition de modification des art. 3229 et 322°¢*¢ CP, réprimant I'octroi et
l'acceptation d'un avantage, est conforme aux recommandations du GRECO et
mérite d’étre approuvée. Ainsi, comme en matiére de corruption (art. 322 et
322%@" Cp), il convient d'inclure les situations dans lesquelles I'avantage est offert
ou promis a l'agent public, ou sollicité par lui, pour un tiers. En effet, il s’'agit la
d’'actes de vénalité, par lesquels la fonction publique est monnayée.

D. Octroi et acceptation d’'un avantage a /par un agent public étranger

La solution préconisée dans le rapport, consistant a ne pas créer dans le domaine de
la corruption d’agent public étranger des incriminations analogues aux art. 32294
et 322°%®° CP, ne mérite, quant a elle, pas d'étre suivie.

C'est, en effet, a raison que les experts du GRECO, emboitant le pas a ceux de
I'OCDE®*, critiquent le droit suisse sur ce point. Il convient d’ajouter a la corruption
d’agents publics étrangers (art. 322°°*"** CP) les incriminations subsidiaires existant
pour les agents publics suisses, réprimant I'octroi et I'acceptation d'un avantage
« pour accomplir les devoirs de sa charge ».

L’on ne saurait suivre les arguments contraires contenus dans le rapport soumis a la
procédure de consultation, qui ont d'ailleurs déja été énoncés a plusieurs reprises
par la Suisse dans ses échanges avec les organisations internationales, sans pour
autant parvenir a les convaincre. Les motifs invoqués a I'appui de la solution suisse
consistent pour I'essentiel a faire valoir que la corruption proprement dite est définie
largement et que la lacune concernant l'octroi et I'acceptation d'un avantage est
insignifiante, puisqu’elle concerne l'administration liée. Or, fait-on valoir, il serait
improbable que des montants substantiels soient versés a un agent, alors que ce
dernier n'a pas de pouvoir d’appréciation et que I'on n'attend pas de lui qu'il viole les
devoirs découlant de sa charge.

Les faiblesses de cette argumentation sont patentes :

e |l convient de rappeler qu’en I'état actuel du droit suisse, les petits paiements
conformes aux usages sociaux sont licites au regard de l'art. 322°"*° ch. 2
CP. L’'amalgame entre les petits paiements et la question de la punissabilité
de I'octroi et de I'acceptation d’'un avantage est donc abusif. Contrairement a
'opinion exprimée par certains, il serait & notre sens parfaitement acceptable
de tenir compte des usages sociaux locaux, a condition que les montants en
jeu restent tres modestes.

4 OCDE, Suisse : Phase 2 : Rapport sur I'application de la Convention sur la lutte contre la
corruption d'agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales et
de la Recommandation de 1997 sur la lutte contre la corruption dans les transactions
commerciales internationales, 2004, ch. 93-95.



L'exemption par le droit suisse des petits paiements conformes aux usages
sociaux n’'est pas remise en cause dans I'avant-projet mis en consultation, de
sorte qu'il sera toujours possible de s’en prévaloir. Toutefois, il faut avouer
gu’il existe une zone grise dans le domaine, tant sous l'angle de la limite
guantitative que sous celui, qualitatif, de la conformité a l'usage social. Par
ailleurs, 'OCDE?” et le GRECO®, qui ont par le passé fait preuve de souplesse
a l'égard des «facilitation payments » portant sur de petits montants, se
montrent actuellement plus stricts, en invoquant le caractére corrosif de ces
paiements’.

e L'argument selon lequel les montants payés pour obtenir un acte
parfaitement régulier sont forcément des « petites sommes » ne parait guere
résister a I'analyse a la lumiére de la pratique judiciaire suisse. En effet, la
jurisprudence du Tribunal fédéral a propos d’agents publics suisses démontre
que les incriminations subsidiaires en vertu des art. 3229 et 322°¢*° CP
peuvent étre applicables méme lorsque I'avantage octroyé est trés substantiel
(ATF 135 1V 198 : remise d’une montre Rolex et versement de 45’000 francs).
Cet exemple jurisprudentiel démontre que le lien d’échange entre les
prestations réciproques peut étre extrémement difficile a établir et que
I'existence d'infractions subsidiaires réprimant la vénalité et son corollaire
actif peut alors se révéler utile. Cette difficulté existe aussi, a fortiori, dans les
affaires internationales.

e Enfin, 'on ne saurait que s’étonner du fait que le maintien de I'écart par
rapport aux conventions internationales soit fondé sur les « standards suisses
particulierement élevés » et que le rapport (p. 16) reprenne a cet égard,
guasiment mot a mot et sans tenir compte des critiques internationales, la
justification invoquée dans le Message du Conseil fédéral en 2004, mettant
en avant le fait que « [lles normes pénales des articles 3229 gt 3225%¢¢°
CP sont congues pour des standards suisses particulierement stricts et ne
peuvent étre facilement transposées telles quelles dans d’autres contextes
culturels »2.

Ursula CASSANI
Professeure
Département de droit pénal

5 OCDE, Commentaires relatifs a la Convention sur la lutte contre la corruption d’agents
publics étrangers dans les transactions commerciales internationales, ad art. 1¢r, ch. 9.

6 Conseil de I'Europe, Rapport explicatif a la Convention pénale sur la corruption, ch. 38
(« Pour les auteurs de la Convention, I'adjectif ‘indu’ vise a exclure les avantages qui sont
admis par la loi ou par les reglements administratifs, ainsi que les cadeaux de faible valeur ou
les cadeaux socialement acceptables »).

7 Qutre les recommandations adressées par les experts du GRECO a la Suisse, citées dans le
rapport, on peut aussi citer 'OCDE, Recommandation du Conseil visant a renforcer la lutte
contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales
internationales du 26 novembre 2009 (avec les amendements adoptés le 18 février 2010), ch.
VI.

8 Message précité (n. 2), FF 2004 6549, 6567.
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Dispositions pénales incriminant la corruption
(modifications du Code pénal suisse et de la Loi fédérale sur
la concurrence déloyale)

Madame, Monsieur,

Mandaté par le décanat de la Faculté de droit dans le cadre de la procédure de
consultation citée en titre, le soussigné a I'honneur de vous transmettre la prise de
position suivante :

1. Dans l'ensemble, les modifications législatives souhaitées doivent étre
approuvées et vont dans le sens préconisé notamment par le soussigné (voir :
. Macaluso, Infractions de corruption dans I'entreprise . apergu critique du droit
positif suisse et perspectives, in RPS 130 (2012), p. 23 ss.).

2. Notamment pour les motifs invoqués dans le Rapport explicatif (ch. 1.3.1. et ch.
1.3.4.), nous approuvons également la renonciation a incriminer le trafic
d’influence, d’une part, et, d’autre part, la renonciation a étendre le champ
d’application de la responsabilité primaire de I'entreprise (art. 102 al. 2 CP) aux
infractions de corruption passive.

3. Nous nous interrogeons en revanche sur l'opportunité de soustraire l'art. 4a
LCD au champ d’application - des dispositions pénales de la LCD. D’autres
comportements déloyaux, énoncés aux art. 3 a 6 LCD, sont potentiellement
sanctionnés a la fois par la disposition pénale de l'art. 23 LCD et par d’autres
dispositions pénales, contenues en particulier dans la partie spéciale du Code
pénal. Tel est le cas, par exemple, de la violation des secrets de fabrication ou
d'affaires visée a l'art. 6 LCD (mais aussi a l'art. 4 let. ¢ LCD) cum art. 23 LCD
mais également a I'art. 162 CP.

La cohérence du systéme voudrait ainsi que, pour la corruption aussi, on laissét
subsister les deux normes pénales et que, |a également, il appartienne a la
jurisprudence et a la doctrine de déterminer les rapports de concours entre ces
infractions.
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On ne saurait en effet exclure a priori que des cas de corruption privée intervenant
dans un contexte de concurrence ne justifient pas un traitement différent, y
compris sous I'angle de la mise en ceuvre de I'action publique.

Nous vous remercions de la prise en compte de ces quelques remarques et vous
prions de trouver ici, Madame, Monsieur, l'assurance de notre parfaite
considération

Lausanne, le 30 aolt 2013

Prof. Dr. AlairrMacaluso
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/Professeur associé
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Bern, 4. September 2013 sgv-Kl/sz

Vernehmlassungsverfahren: Revision des Korruptionsstrafrechtes
Sehr geehrte Damen und Herren

Der Schweizerische Gewerbeverband sgv, die Nummer 1 der Schweizer KMU-Wirtschaft, vertritt 250
Verbande und gegen 300 000 Unternehmen. Im Interesse der Schweizer KMU setzt sich der grésste
Dachverband der Schweizer Wirtschaft fur optimale wirtschaftliche und politische Rahmenbedingun-
gen sowie fur ein unternehmensfreundliches Umfeld ein.

Mit Schreiben vom 15. Mai 2013 ladt das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement EJPD ein,
sich zum Vorentwurf zur Revision des Korruptionsstrafrechts zu dussern. Der Schweizerische Gewer-
beverband sgv dankt fur die Mdglichkeit zur Stellungnahme.

1. Allgemeine Bemerkungen

Die Vorlage fordert, dass die Bestechung Privater inskiinftig von Amtes wegen verfolgt wird. Gegenwaértig wird
sie ausschliesslich auf Antrag verfolgt. Zweitens soll der konkrete Umfang des Straftatbestands der Bestechung
Privater geklart werden. Drittens soll der Geltungsbereich der Artikel 322quinquies und 322sexies StGB auf die
Falle ausgedehnt werden, in denen der nicht gebihrende Vorteil einem Dritten einen Nutzen bringt und nicht
nur dem betreffenden Amtstrager, wie dies heute der Fall ist. Diese Ausdehnung dréngt sich aufgrund der recht-
lich bindenden Verpflichtungen durch das Strafrechtstibereinkommen tber Korruption des Europarates auf. Im
Ubrigen werden auch die entsprechenden Bestimmungen des Militarstrafgesetzes (Art. 141a Abs. 1 und 143
Abs. 1 MStG) auf ahnliche Weise angepasst.

Der Schweizerische Gewerbeverband lehnt zunehmende Regulierungen in diesem Bereich ab und
unterstutzt vorliegende Revision nicht. Im Einzelnen nehmen wir wie folgt Stellung.

2. Verfolgung von Amtes wegen

Korruption verzerrt den Wettbewerb und kreiert unfairen Wettbewerb. Dies schadet dem liberalen
Markt. Die Argumentation, dass die Bestechung Privater von Amtes wegen verfolgt werden soll, weil
es in der Praxis bisher zu keiner Verurteilung gekommen sei, ist fiir den sgv allerdings nicht stichhal-
tig. Unternehmen sind bereits heute im eigenen Interesse im Rahmen ihrer Corporate Governance
gefordert, entsprechende Richtlinien festzulegen, einzuhalten und auch durchzusetzen. Mit der heuti-
gen Regelung kdnnen in Verdachtsfallen die Betroffenen bereits Anzeige erheben. Notwendig ist ein
Antrag. Das genugt nach Auffassung des sgv weiterhin.

Schweizerischer Gewerbeverband Union suisse des arts et métiers Unione svizzera delle arti e mestieri
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www.sgv-usam.ch
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Begriindet wird die Vorlage auch damit, dass an der Verfolgung einer Privatbestechung ein Gberwie-
gendes offentliches Interesse bestehe. Begriindet wird diese Behauptung unter anderem mit Verweis
auf den internationalen Sport. Bereits wahrend der Beratung der parlamentarischen Initiative ,Beste-
chung als Offizialdelikt* (10.516) vertrat der sgv die Position, dass im Bereich der Sportvereine Selbst-
regulierungsinitiativen den Vorzug geben zu ist und Bestechung von Privatpersonen weiterhin nur auf
Antrag verfolgt werden soll. Die Sportverbéande kénnen selbst geeignete und harte Massnahmen tref-
fen, damit sich Bestechungsversuche kiinftig nicht mehr lohnen.

3. Erweiterung des Tatbestandes der Gewéhrung bzw. Annahme eines nicht gebihrenden
Vorteils durch einen Amtstrager

Schliesslich will die Vernehmlassungsvorlage den Geltungsbereich der Artikel 322quinquies und
322sexies StGB betreffend die Gewahrung bzw. Annahme eines nicht gebihrenden Vorteils durch
einen Amtstrager ausdehnen, damit auch die Gewéahrung nicht gebiihrender Vorteile fur Dritte im Hin-
blick auf die Beeinflussung eines Amtstragers erfasst ist.

Die Frage stellt sich, ab wann es sich um einen ,nicht gebiihrenden Vorteil“ bzw. um ,geringfiigige
sozial Ubliche Vorteile handelt“. Im taglichen Geschaftsverkehr ist es durchaus lblich, sich gegenseitig
geringfligige Vorteile zukommen zu lassen, sei dies ein Essen, eine Einladung zu einem Anlass, zu
einer Produkteprasentation oder was auch immer. Auch unter dem Titel Sponsoringbetrage von Liefe-
ranten (z.B. in der Form von Computer an ein Ausbildungszentrum fiir Uberbetriebliche Kurse in der
Grundbildung) ausgerichtete Zuwendungen an Berufs- oder Gewerbeorganisationen (z.B. OdA) kdnn-
ten durch eine solche Regelung in Frage gestellt werden oder Gerichte dazu verleiten, diese in der
Rechtsprechung zu verbieten oder einzuschréanken. Damit wirden solche Zuwendungen verunmaog-
licht. Die vorgeschlagene Regelung erweist sich als praxisfremd. Der sgv lehnt Art. 322 octies (neu)
und Art. 322 novies (neu) ab.

Bezuglich der Begiinstigung Dritter hatte die Aufnahme dieser Regelung weitreichende Folgen fiir die
Vereinslandschaft. Der sgv sieht die Notwendigkeit einer solchen Regelung nicht.

Wir danken fur die Kenntnisnahme.

Freundliche Grisse

Schweizerischer Gewerbeverband sgv

“ e 1k

Hans-Ulrich Bigler Dieter Klay
Direktor Ressortleiter
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Bern, 5. September 2013

Vernehmlassung betreffend Revision des Korruptionsstrafrechts

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrte Damen und Herren

Besten Dank fur die Moglichkeit, an vorliegender Vernehmlassung teilnehmen zu durfen.

Allgemeine Bemerkungen

Bei der vorliegenden Vorlage geht es um einen besseren Kampf gegen die Privatbestechung. Fur
den SGB ist klar; Solche unethischen ,Geschéaftspraktiken, die sich geldwerte, wirtschaftliche Vor-
teile durch Bestechung zu sichern suchen, sind weder in einer Unternehmensoptik noch fur die Ge-
samtwirtschaft nachhaltig. Vielmehr schaden sie im Hinblick auf die Reputation dem gesamten
Werk- und Handelsplatz Schweiz bzw. gefahrden die damit verbunden Arbeitsplatze und mussen in
diesem Sinne bekampft werden. Wir begrissen deshalb die erklarten Ziele des Bundesrates, Privat-
bestechung scharfer zu bekampfen. Der SGB wird sich zu den in dieser Logik gewerkschaftlich re-
levanten Bestimmungen aussern.

Erlduterungen zu den einzelnen Artikeln
Neue Bestimmungen des Strafgesetzbuchs

Die bisherige raumliche Trennung der Privatbestechung von der Amtstragerkorruption ist u.E. nicht
mehr nachvollziehbar. Es ist daher richtig und aus rechts-systematischen Grinden zu begrissen,
dass der Bundesrat vorschlagt, die entsprechenden Bestimmungen als Art. 322octies resp.
322novies in das Strafgesetzbuch (StGB) aufzunehmen.

Damit klart sich auch der Anwendungsbereich der Bestimmungen Uber die Privatbestechung, weil
damit kein Wettbewerbsbezug gem. UWG mehr vorliegen muss, damit die Normen zur Anwendung
gelangen. So entfallt auch die Frage, ob die Bestimmungen auf z.B. NGO resp. Verbande anwend-
bar sind, wenn diese Entscheide von wirtschaftlicher Tragweite fallen.

Der Bundesrat schlagt ausserdem vor, dass die Privatbestechung inskunftig von Amtes wegen und
nicht mehr bloss auf Antrag verfolgt werden soll. Der SGB begrusst diesen Vorschlag.

Monbijoustrasse 61, 3007 Bern / Postfach, 3000 Bern 23
0313770101, Fax: 0313770102, info@sgb.ch, info@uss.ch



Beibehalten von Art. 4a UWG

Der Bundesrat schlagt vor, dass der geltende Art. 4a UWG, der die Bestimmungen Uber die Pri-
vatbestechung enthalt, trotz Aufnahme ins StGB auch im UWG verbleibt, da Privatbestechung wei-
terhin als unlauteres Verhalten zu taxieren sei, wobei aber die Strafbewehrung in Art. 23 UWG ent-
fallt, da die strafrechtlichen Folgen des Verhaltens neu im StGB geregelt werden.

Der SGB begrusst dieses Vorgehen. Privatbestechung ist per Definition ein unlauteres Vorgehen
und verzerrt die Wettbewerbsregeln nach Treu und Glauben. Die wettbewerbsrechtlichen Folgen der
Privatbestechung gehdren jedoch systematisch in das UWG und nicht in den Bestimmungen des
StGB.

Bestechung von Amtstragern

Im Unterschied zu den Tatbestdnden der aktiven und passiven Bestechung (Art. 322ter und Art.
322quater StGB) gelangen die Vorteilsgewahrung (Art. 322quinquies StGB) und die Vorteilsan-
nahme (Art. 322sexies StGB) nur zur Anwendung, wenn der angebotene, versprochene oder zuge-
wendete Vorteil an den Amtstrager geht. Vorteilszuwendungen gegenuber Drittpersonen werden
vom Wortlaut bis heute wohl nicht erfasst. Diese Einschrankung des Adressatenkreises auf den
fehlbaren Amtstrager ist sachlich nicht gerechtfertigt. Wir unterstitzen deshalb die Anpassung von
Art. 322quinquies resp. 322sexies StGB mit dem Zweck, die Strafbarkeit auf die Zuwendung an
Drittpersonen auszudehnen.

Weitere Vorschlage zur Bekdampfung der Korruption

Die Aufdeckungsrate von Korruptionsféllen ist notorisch gering. Es ist deshalb zu fragen, wie diese
Aufdeckungsrate verbessert werden kann. Der SGB geht hier mit verschiedenen Experten dahinge-
hend einig, als auch Whistleblowing-Praktiken reguliert werden sollten.

Ein solches Whistleblowing kann aber nur wirksam sein, wenn der Arbeitnehmende vor Repressa-
lien des Arbeitgebers gefeit ist. Daflr braucht es einen wirksamen Kindigungsschutz.

Die Internationale Arbeitsorganisation IAO hat auf eine Klage des SGB hin klar aufgezeigt, dass die
Bestimmungen des OR zum Schutz vor missbrauchlichen Kiindigungen, wie sie insbesondere in Art.
336 OR und Art. 336a OR geregelt sind, nicht wirksam sind. Dass Arbeitgeber ihnen missliebige Ar-
beitnehmende wie z.B. Whistleblower mit wenigen Monatsldhnen (maximal sechs) abspeisen kon-
nen, ist gerade flr grosse Organisationen Uberhaupt nicht abschreckend.

Eine effektive Bekdmpfung von Privatbestechung kann also nur durch einen effektiveren Schutz der
Arbeitnehmenden einhergehen, z.B. durch eine gesetzliche Wiedereinstellungspflicht des Arbeitge-
bers bei missbrauchlicher Kindigung sowie einer alternativen Erhéhung der Sanktions-mdglichkeit
auf 24 Monatsl6hne zugunsten der missbrauchlich Entlassenen.



Der SGB beantragt in diesem Sinne eine Koordination dieser Vorlage mit den Reformen zum besse-
ren Schutz vor missbrauchlichen Kiindigungen von Arbeitnehmenden im OR.

Far die Berlcksichtigung unserer Ausfihrungen bedanken wir uns bestens.

Freundliche Grlsse

SCHWEIZERISCHER GEWERKSCHAFTSBUND

¢ N\ —
Paul Rechsteiner Luca Cirigliano
Prasident Zentralsekretar

123 LC/es
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Bern, 2. September 2013

Revision des Korruptionsstrafrechts
Vernehmlassung

Sehr geehrte Frau Bundesrtin,
sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken |hnen fir die Einladung, uns im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens zur vorgesehe-
nen Revision des Korruptionsstrafrechts zu dussern. Der Schweizerische Stadteverband, der die An-
liegen der Stadte und stadtischen Gemeinden in der Schweiz vertritt, unterstutzt die Bestrebungen des
Bundes in der Korruptionsbek&dmpfung und nimmt deshalb jeweils auch an den Sitzungen der Interde-
partementalen Arbeitsgruppe (IdAG) zur Korruptionsbekampfung des Bundes teil.

Vorkehrungen der Schweiz gegen die Korruption erhalten zwar bei den L&nderexamen von OECD,
GRECO oder der UNO gute Beurteilungen. Dennoch teilt der Stadteverband die Einschatzung, dass
im Korruptionsstrafrecht noch Licken bestehen, die es zu schliessen gilt. Die Stadte unterstutzen,
dass neu auch die Privatbestechung im Strafgesetzbuch figuriert und dass die Regelungen betreffend
der Vorteilsannahme und -gewahrung von Amtstrégern dahingehend geéndert werden, dass dies
auch strafbar ist, wenn Dritte das Bestechungsgeld erhalten.

In unserer internen Vernehmlassung wurde aber auch darauf hingewiesen, dass das Strafrecht nur
eines neben anderen und womdglich nicht das wirksamste Mittel gegen Korruption darstelle. Ebenso
wichtig sind eine birgerfreundliche und effizienten Verwaltungsstruktur sowie ein wettbewerbsfreund-
liches Wirtschaftsklima. Dies wiederum setzt aus Sicht der kommunalen Behdrden voraus, dass sie
Uber ausreichende Ressourcen verfugen, um die Anliegen von Burgerinnen und Blrgern rasch und
effizient zu bearbeiten.

Monbijoustrasse 8, Postfach 8175, 3001 Bern
Telefon +41 31356 32 32, Telefax +41 31356 32 33
info@staedteverband.ch, www.staedteverband.ch
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Wir danken thnen fur die Berticksichtigung unserer Anliegen.

Freundliche Grusse

Schyeizerischer Stadteverband
Direktoxin

Dr. Marcel Guignard, Renate Amstutz
Stadtprasident Aarau

Kopie Dr. Marcel Guignard, Stadtprésident Aarau
Schweiz. Gemeindeverband, Urtenen-Schénbuhl
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Talgutzentrum 27
(H-3063 Ittigen b. Bern

Ittigen, 29. November 2013

Stellungnahme zur Revision des Korruptionsstrafrechts

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf Ihr Schreiben vom 30. Oktober 2013, mit welchem Sie uns nach Ablauf
der offiziellen Vernehmlassungsfrist noch Gelegenheit geben, uns zum Vorentwurf und zum
Erlduternden Bericht vom 15. Mai 2013 zur Revision des Korruptionsstrafrechts zu dussern. Wir
machen von dieser Gelegenheit gerne Gebrauch.

Swiss Olympic ist der Dachverband der Schweizer Sportverbdnde und zugleich Nationales
Olympisches Komitee der Schweiz. Thm sind 84 Sportverbdnde angegliedert, die sowohl
olympische als auch nichtolympische Sportarten vertreten und in tiber 20'000 Vereinen rund
1.6 Mio. Mitglieder zdhlen. Swiss Olympic vertritt die Interessen des privatrechtlichen Bereichs
des Schweizer Sports gegeniiber der Offentlichkeit, den Behdrden sowie den nationalen und
internationalen Organisationen. Wir erlauben uns deshalb, aus Sicht des Dachverbandes der
Schweizer Sportverbdnde zur Vorlage Stellung zu nehmen.

Einleitende Bemerkungen

Swiss Olympic begriisst die Bestrebungen des Bundesrates, den Kampf gegen die Korruption
auch im privaten Bereich zu verstarken. Der Verband erkennt hier einen bedeutenden
Aufkldrungs- und Handlungsbedarf und ist nicht zuletzt deshalb gegenwartig selber aktiv
damit beschdftigt, sog. "Codes of Conduct" fiir verschiedene Personenkreise innerhalb seines
Wirkungsbereichs zu gestalten und umzusetzen.

Zu den Hauptpunkten der Vorlage

Swiss Olympic begriisst die Einordnung der Privatbestechung im Strafgesetzbuch und die
Aufhebung der Verkniipfung zwischen Privatbestechung und unlauterem Wettbewerb.

Es scheint uns nicht angebracht, die Korrektheit von Entscheiden von Sportverbanden wie die
Vergabe von sportlichen Grossanldssen oder die Wahlverfahren zur Besetzung von
Fiihrungspositionen nach den Regeln des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb UWG zu
beurteilen. Offensichtlich bestehen bei privatrechtlich organisierten Verbdnden Strukturen und
Bedingungen, mit denen eine nach den Regeln des UWG fiir das Vorliegen von Korruption
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geforderte Marktverzerrung gar nie vorliegen kann. Damit aber sind die entsprechenden
Gesetzesbestimmungen im konkreten Fall nicht anwendbar und bleiben toter Buchstabe. Dies
lasst es angezeigt erscheinen, die Situation zu entflechten und die Privatbestechung im
Strafgesetzbuch zu regeln.

Swiss Olympic begriisst weiter die Ausgestaltung der Privatbestechung als Offizialdelikt und die
Aufhebung der Voraussetzung eines Strafantrags. Diese Bedingung hat mutmasslich ihren Teil
dazu beigetragen, dass es bisher noch nie zu einer Verurteilung wegen Privatbestechung
gekommen ist und nur sehr wenige Fdlle hangig sind. Hingegen sollte dem Grundsatz der
Verhdltnismdssigkeit Rechnung getragen werden. Bei geringen Vergehen soll die
Strafverfolgung auf Antrag beibehalten werden.

Schliesslich begriissen wir auch die vorgeschlagene Prazisierung der Art. 3229uinquies ynd 322sexies
StGB. Diese Ausdehnung wird der besonderen Rolle der Sportverbdande in diesem Bereich
gerecht und erscheint uns folgerichtig.

Betonen mdchten wir jedoch, dass die Bestrebungen im Kampf gegen die Korruption sich nicht
nur auf Sportorganisationen und Sportveranstaltungen beschrdnken diirfen, sondern den
gesamten Privatsektor abdecken miissen.

Ergdnzende Hinweise

Zusatzlich erscheint Swiss Olympic eine Ausdehnung der Vorteilsgewdhrung und
Vorteilsannahme auch auf auslandische Amtstrager angezeigt. Mit diesen Straftaten sind
unerlaubte Vorteile gemeint, die nicht auf eine spezifische Amtshandlung gerichtet sind,
sondern im Hinblick auf die kiinftige Amtsfiihrung gewdhrt oder angenommen werden.

Diese Gleichbehandlung erscheint gerade angesichts der vielen internationalen Sportverbdnde,
die in der Schweiz angesiedelt sind als wichtig.

Weiter stellt sich in Bezug auf die neuen Art. 3220¢ties ynd 322n0vies StGB die Frage, ob der
raumliche Geltungsbereich bei allen beabsichtigten Fallen auch effektiv eine Strafverfolgung in
der Schweiz zuldsst. Jedenfalls darf bezweifelt werden, dass bei internationalen
Sportverbdnden (auf die der Erlduternde Bericht mehrmals als Beispiel verweist) die
Tathandlung immer in der Schweiz erfolgt. Es wdre unseres Erachtens deshalb in geeigneter
Weise sicherzustellen, dass die Zustédndigkeit der Schweizer Behdrden fiir die Verfolgung des
Delikts der Privatbestechung auch dann gegeben ist, wenn die Tathandlungen ausschliesslich
im Ausland stattfinden, diese jedoch die Verfdlschung der Beschlussfassung einer Organisation
bzw. einer Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz betreffen.

In Anlehnung an die Aussage des I0C stimmen wir iiberein, dass die Revision zu explizit auf
Sportverbdnde abzielt respektive diese zu stark in den Vordergrund gestellt werden.

Wir danken lhnen fiir die Méglichkeit zur Vorlage Stellung nehmen zu kénnen und verbleiben
mit

freundlichen Griissen

ST (M

Jorg Schild oger Schnegg
Prasident Direktor
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