RECHT

Die Pflicht zur Compliance beschrankt sich nicht nur auf Banken und Versicherungen.
Compliance ist eng mit den Themen «Internes Kontrollsystem» und «Risikomanage-
ment» verflochten. Die zivil- und strafrechtlichen Risiken mangelnder Compliance
sind vielfédltig und kdnnen sowohl die Unternehmen selber als auch deren Organe

empfindlich treffen.
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COMPLIANCE - RECHTLICHE GRUNDLAGEN

UND RISIKEN

Ein Thema (auch) fir Unternehmen ausserhalb

der Finanzindustrie

1. EINFUHRUNG

Im Einklang mit anderen Entwicklungen im Wirtschafts-
recht ist der Begriff und das Verstindnis von «Compliance»
angelsichsischen Ursprungs|i]. Compliance bildetin der Schweiz
seit rund 10 Jahren ein Verhaltenskonzept, das zunichst vor
allem in der Bank- und Finanzindustrie Eingang gefunden
hat[z]. Unter anderem wegen des Swiss Code of Best Practice
(SCBP)[3), unter dem Eindruck des US-amerikanischen Sar-
banes-Oxley Act und im Rahmen der Diskussion um interne
Kontrollsysteme beginnt mansich auch ausserhalb des Banken-
und Finanzsektors vermehrt fiir Compliance zu interessieren.

Ohneaufalle moglichen Definitionen der Compliance ein-
zugehen [4], sei hier folgende Umschreibung gewagt: «Com-
plianceist ein Verhalten und ein Konzept, das in einem Unternehmen
das Einhalten von gesetzlichen, regulatorischen und unternehmens-
internen Vorschriften, einschliesslich marktiiblicher Standards und
Standesregeln, durch Verwaltungsrat, Geschdftsleitung und iibrige
Mitarbeitende sicherstellt».

Der vorliegende Artikel will — vornehmlich aus der Optik
von Unternehmen (Aktiengesellschaften) ausserhalb der Fi-
nanzindustrie — die rechtliche und normative Einordnung
der Compliance in der schweizerischen Rechtswirklichkeit
und die mit mangelnder Compliance allenfalls einher ge-
henden Risiken aufzeigen.

2. GESETZLICHE UND NORMATIVE

GRUNDLAGE DER COMPLIANCE

2.1 Compliance als uniibertragbare und unentziehbare
Aufgabe des Verwaltungsrats. Gemiss Art. 716a Abs.1
Ziff. 5 OR gehort die «Oberaufsicht iiber die mit der Geschdftslei-
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tung betrauten Personen, namentlich im Hinblick auf die Befolgung
der Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen» zu den uniiber-
tragbaren und unentziehbaren Aufgaben des Verwaltungs-
rats [5]. Das besagt nichts anderes, als dass der Verwaltungsrat
fiir die Einhaltung der Compliance im Unternehmen zu sor-
gen hat|6].

Eng mit der Oberaufsicht und der Einhaltung der Compli-
ance verbunden ist die in Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR geregelte
Pflicht des Verwaltungsrats zur Festlegung der Organisation
der Aktiengesellschaft. Unter diese Organisationsverantwor-
tung gehort u. a. auch die Organisation der Oberaufsicht des
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR und damit auch die Organisation
der Compliance[7]. Es ist mithin Aufgabe des Verwaltungs-
rats, nicht nur iiber die Einhaltung der Compliance zu wa-
chen, sondern proaktiv die organisatorischen Grundlagen zu
schaffen, damitdas Unternehmen und seine Mitarbeitenden
iiberhaupt «compliant» handeln kénnen. Dazu gehoren ganz
allgemein die Organisations- und Kompetenzregelungen im
Unternehmen, die es erlauben, die grundlegenden Zustin-
digkeiten und Verantwortlichkeiten festzulegen.

Dariiber, wie der Verwaltungsratseiner Organisations- und
Oberaufsichtspflicht hinsichtlich Compliance nachzukom-
men hat, schweigt sich das Gesetz aus. Anhaltspunkte dazu
finden sich im SCBP. Obwohl der SCBP nur empfehlenden
Charakter hat, ist seine Wirkung als Festlegung dessen, was
man von einer gut gefithrten Unternehmung erwarten darf,
nicht zu unterschitzen [8]. Konkretisiert wird die Compli-
ance zunichst durch Ziffer 20 des SCBP. Unter dem Titel «Der
Verwaltungsrat trifft Massnahmen zur Einhaltung der anwendbaren
Normen (Compliance)» wird dem Verwaltungsrat aufgetragen,
«die Funktion der Compliance nach den Besonderheiten des Unter-
nehmens» zu ordnen und es wird ihm —im Sinne einer Kann-
Vorschrift—die Moglichkeit aufgezeigt, die Compliance-Funk-
tion in dasinterne Kontrollsystem zu integrieren. Zusitzlich
hat sich der Verwaltungsrat nach der genannten Vorschrift
«mindestens einmal jahrlich dariiber Rechenschaft zu geben, ob die
fiirthnund das Unternehmen anwendbaren Compliance-Grundsdtze
hintreichend bekannt sind und ihnen dauernd nachgelebt wird» [9].

Nach Ziffer 24 des SCBP ist es Aufgabe des Priifungsaus-
schusses, «sich ein Bild vom Stand der Einhaltung der Normen (Com-
pliance)in der Gesellschaft» zu machen. Das bedeutet aber nicht,
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dass die in Ziffer 20 des SCBP definierten Aufgaben einfach
an den Priifungsausschuss delegiert werden diirfen. Dies
wire mit der in Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 OR definierten Ober-
aufsichtspflicht des Verwaltungsrats nicht mehr vereinbar [10].
Aufgabe des Ausschusses istim wesentlichen die Beurteilung
der Compliance und allenfalls das Vorbereiten von konkreten
Massnahmen zu Handen des Gesamtverwaltungsrats.

Die «Ordnung» sowie die «Beurteilung» der Compliance
sind nicht zu verwechseln mit deren eigentlicher Umsetzung
und Durchfithrung. Letztere Aufgaben fallen als Teil der de-
legierten Geschiftsfiihrunginaller Regel in die Zustindigkeit
der operativen Geschiftsleitung einer Unternehmung [11].

2.2 Compliance und Revisionsstelle. Zusitzlich zur Pflicht
des Verwaltungsrats, fiir die Einhaltung der Compliance zu
sorgen, tritt diein Art. 729b OR geregelte Anzeigepflicht der
Revisionsstelle. Demnach hat die Revisionsstelle Verstosse
gegen «Gesetz oder Statuten», welche sie im Rahmen ihrer
Priifung feststellt, schriftlich dem Verwaltungsrat und in
wichtigen Fillen der Generalversammlung zu melden [12].
Allerdings wird sich ein Verwaltungsrat nicht unter Hinweis
auf die Anzeigepflichten der Revisionsstelle von allfilligen
Versiumnissen bei der Sicherstellung der Compliance im Un-
ternehmen entlasten konnen. Die Anzeigepflichten der Re-
visionsstelle haben m.a. W. subsidiiren Charakter.

Esdarfalsanerkanntgelten, dass mit der erwihnten Anzei-
gepflichtkeine Erweiterung desin Art. 728 OR (neu Art. 728a)
geregelten Priifungsgegenstands verbunden ist. Nach herr-
schender Lehre und Praxis trifft die Revisionsstelle ausser-
halb des Rahmens ihrer Priifungsaufgaben keine spezielle
Nachforschungspflicht hinsichtlich Gesetzes- oder Statuten-
verstossen [13]. Es geht nur, aber immerhin, um eine Beobach-
tungspflicht der Revisionsstelle, wobei diejenigen Verstosse,
diebei einer normalen Revision erkennbar sind, thematisiert
werden miissen [14].

Wo die Grenze zwischen den «im Rahmen der Priifung er-
kennbaren» und damit anzeigepflichtigen Verstéssen und
den nur aufgrund besonderer Nachforschungen offenbar
werdenden Verstossen liegt, ist wohl nicht immer klar ab-
zugrenzen. Im Sinne einer objektivierten Betrachtungsweise
ist fiir die Beurteilung der Erkennbarkeit das Wissen und die
Kenntnisse eines durchschnittlichen Wirtschaftspriifers zu
Grunde zulegen. Man wird insbesondere die Anforderungen
hinsichtlich juristischen Fachwissens nicht zu hoch schrau-
ben diirfen.

3. ZUSAMMENHANG ZWISCHEN COMPLIANCE
UND INTERNEM KONTROLLSYSTEM (IKS)

BZW. RISIKOMANAGEMENT

3.1 Normative Grundlage von IKS und Risikomanage-
ment. Spitestens mit der Veroffentlichung des SCBP haben
die Themen IKS sowie Risikomanagement hierzulande Ein-
gangin die Diskussionen rund um die Corporate Governance
gefunden. Einschligig ist die Ziffer 19 des SCBP, wonach der
Verwaltungsrat «fiir ein dem Unternehmen angepasstes internes
Kontrollsystem und Risikomanagement» zu sorgen hat. Ferner ist
in Ziffer 24 des SCBP dem Priifungsausschuss aufgetragen,
die Funktionsfihigkeit des IKS mit Einbezug des Risikoma-
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nagements zu iiberpriifen. Fiir die an der SWX kotierten Un-
ternchmen setzt die SWX-Richtlinie[15] weitere — und zwin-
gend einzuhaltende — Wegmarken [16].

Bis dato werden weder IKS noch Risikomanagement im
Aktienrecht explizit erwihnt. Implizit wird man indes die
beiden Funktionen der Organisations- und der Oberauf-
sichtskompetenz des Verwaltungsrats im Sinne von Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 2 und 5 OR zurechnen diirfen. Aus dieser Optik
sind weder IKS noch Risikomanagement etwas véllig Neues.
Mit dem gednderten und in der 2. Jahreshilfte 2007 in Kraft
tretenden Aktienrecht werden die Funktionen nun ausdriick-
lichbenannt. Neu setzt nimlich Art. 728a Abs. 1 Ziff. 3 OR bei
allen der ordentlichen Revision unterliegenden Gesellschaf-
ten das Vorhandensein eines IKS voraus, woriiber die Revisi-
onsstelle gemiss Art.728b Abs.1 OR Bericht zu erstatten
hat[17]. Uberdies schreibt der neue Art. 663b Ziff. 12 OR fiir
alle (und nicht nur fiir die der ordentlichen Revision unter-
liegenden) Aktiengesellschaften vor, dass der Anhang zur
Jahresrechnung «Angaben iiber die Durchfiihrung einer Risikobe-
urteilung» zu enthalten habe [18].

3.2 Compliance als Teil von IKS und Risikomanagement.
Wo liegt nun der Zusammenhang zwischen Compliance ei-
nerseits und IKS bzw. Risikomanagement anderseits? Am
besten lisst sich dieser Zusammenhang am «COSO Internal
Control —Integrated Framework» [19] aufzeigen. Klassisch ist
dersog. «COSO Wiirfel», der in etwas abgewandelter Form in
der Abbildung wiedergeben ist. Demnach umfasst dieinterne
Kontrolle drei Hauptkategorien oder Ziele, nimlich die Si-
cherstellung von:

— Zuverlissigkeit der finanziellen Informationen (Financial
Reporting); — Effektivitit und Effizienz von Geschiftspro-
zessen (Operations); ~ Einhaltung der anwendbaren Gesetze
und Vorschriften (Compliance).

Die Erreichung der genannten Ziele ist abhingig und beein-

flusst von den folgenden fiinf, miteinander vernetzten Kom-
ponenten:
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— Internes oder Kontrollumfeld; — Risikobeurteilung; - Kon-
trollaktivititen; = Information und Kommunikation; -~ Uber-
wachung.

Ohne hier auf Details eintreten zu wollen, wird klar, dass IKS,
Risikomanagement und Compliance eng miteinander ver-
bundenssind. Complianceist Teil eines funktionierenden IKS
und damit auch Teil eines umfassend verstandenen Risiko-
managements im Unternehmen. Die eben getroffene Fest-
stellungkommt z. B. in der Definition des IKS zum Ausdruck,
welche die Treuhand-Kammer in ihrem IKS-Positionspapier
vom 21. Mirz 2006 verabschiedet hat[20]. In die gleiche Rich-
tung weist der SCBP, der in Ziffer 19 festhilt, dass das IKS je
nach den Besonderheiten der Gesellschaft auch das Risiko-
management abdecke und — so Ziffer 20 — dass die Compli-
ance dem IKS zugewiesen werden kénne.

Nach dem vorherrschenden Verstindnis der neuen Vor-
schriften des Art. 728a Abs.1 Ziff. 3 und 728b Abs.1 OR um-
fasstdasvonderRevisionsstelleals vorhanden zu bestitigende
IKS vor allem den Bereich der finanziellen Berichterstattung
und nicht auch die Effektivitit und Effizienz der Geschifts-
prozesse und auch nicht den Bereich der Compliance. In die-
sem Sinne Fussert sich (indirekt) bereits die Botschaft des
Bundesrats[21]. In die gleiche (diesmal deutlichere) Richtung
weisen ein Statement von Bundesrat Blocher vom 1. Dezem-
ber 2005 in den Beratungen des Stinderates zum neuen Re-
visionsrecht[22] sowie das IKS-Positionspapier der Treuhand-
Kammer [23]. Das bedeutet indes nicht, dass der Aspekt der
Compliance aus Abschied und Traktanden fallen wiirde.
Compliance bleibt Teil eines ganzheitlich verstandenen
IKS bzw. Risikomanagements, unabhingig davon, ob sich
kiinftig die Revisionsstelle im Zusammenhang mit der IKS-
Bestitigung dazu zu dussern hat oder nicht.

4. RISIKEN MANGELNDER COMPLIANCE

4.1 Risiken fiir Organe des Unternehmens|24]

4.1.1 Zivilrechtliche Haftungsrisiken fiir Organe. Die zivilrecht-
lichen, persénlichen Risiken aus mangelnder Compliance fiir
die Organe bestehen im wesentlichen aus der aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeit des Art. 754 OR, nimlich der sog.
Haftung fiir Verwaltung und Geschiftsfithrung.

Eswiirde den Rahmen sprengen, hier die Voraussetzungen
und Wirkungen dieser Haftung im einzelnen darzustellen.
Eskann diesbeziiglich auf die vielfiltige Literatur und Recht-
sprechung verwiesen werden [25]. Im vorliegenden Zusam-
menhang sind aber folgende Aspekte relevant:

Voraussetzung jeglicher Verantwortlichkeit ist u.a. eine
schuldhafte (fahrlissige oder absichtliche) Sorgfaltspflicht-
verletzung der Organe. Diese Verletzung kann sowohl in
einem Handeln als auch in einem Unterlassen bestehen. Aus
der Sicht eines Mitglieds des Verwaltungsrats sind im Zusam-
menhang mit Compliance vor allem die bereits oben thema-
tisierten uniibertragbaren und unentziehbaren Organisa-
tions- und Oberaufsichtspflichten von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2
und 5 OR relevant. Gerit z.B. eine Gesellschaft in Konkurs,
weil der CFO wiederholt im Namen und auf Risiko der Ge-
sellschaft riskante Bérsentermingeschifte abgewickelt und
damit der Gesellschaft einen vernichtenden Verlust verur-
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sacht hat, konnen u.U. neben dem betreffenden Geschifts-
leitungsmitglied auch die Mitglieder des Verwaltungsrats
verantwortlich werden. Dies, wenn sich z.B. herausstellt,
dass es der Verwaltungsrat trotz gegenteiliger Kompetenz-
regelungen im Organisationsreglement unterlassen hat,
gegen ihm bekannte Kompetenziiberschreitungen einzu-
schreiten. Selbst ohne vorherige Kenntnis der Kompetenz-
tiberschreitungen konnten die Mitglieder des Verwaltungs-
rats belangt werden, wenn sich ergeben sollte, dass sich der
Verwaltungsrat entweder gleichgiiltig beziiglich Einhaltung
von Gesetzen, Reglementen und dergleichen gezeigt hat oder
es unterlassen hat, fiir ausreichende und klare Kompetenz-
regelungen zu sorgen.

Eine aktienrechtliche Verantwortlichkeit der Organe ist
auch denkbarin Fillen, in welchen die Gesellschaft aufgrund
von Art.102 Abs.10der 2 StGB [26] wegen Organisationsmin-
geln zu Busszahlungen verurteilt wird. Ist nimlich straf-
rechtlich eine mangelhafte Organisation des Unternchmens
festgestellt, liegt es nahe, daraus eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung der verantwortlichen Organe abzuleiten [27].

Bisher nicht entschieden ist die Frage, ob — unter der An-
nahme weiterer Haftungsvoraussetzungen (Schaden, Kausa-
litdt usw.) — auch die Nichtbeachtung von Corporate Gover-
nance-Empfehlungen, wiesie z. B. der SCBP enthilt, zu einer
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit fithren kann. Bockli
begegnet dem Thema mit einer gewissen Zurtickhaltung[28].
Immerhinistaber im Sinne der Ausfithrungen von Béckli nicht
auszuschliessen bzw. vielleicht sogar geboten, dass ein Gericht
gewisse Standards des SCBP als Referenzgrosse fiir die Beur-
teilung der Frage der Sorgfaltspflichtverletzung beizieht [29].
Zumindest in Kombination mit anderen potentiellen Sorg-
faltspflichtverletzungen kénnte eine Verletzung von aner-
kannten Best Practice-Standards zu einer Bejahung einer Haf-
tung fiihren, falls auch die tibrigen Haftungsvoraussetzungen
gegeben sind.

4.1.2 Strafrechtliche Risiken fiir Organe. Wenn hier von strafrecht-
lichen Risiken der verantwortlichen Organe (Verwaltungsrat
und/oder Geschiftsleitung) aus mangelnder Compliance
die Rede ist, geht es nicht primir um Straftatbestinde, die
unmittelbar von den betreffenden Organen durch aktives
Tun erfiillt werden; also beispielsweise nicht um den Vorwurf
an einen Geschiftsfiihrer, selber aktiv verbotenerweise
Kriegsmaterial exportiert zu haben, oder an den CFO, selber
Geld gewaschen zu haben. Vielmehr geht esin aller Regel um
den Vorwurfan die Organe, Handlungen und Vorkehrungen
unterlassen zu haben, die geeignet gewesen wiren, eine straf-
bare Handlung zu verhindern. Man spricht in diesem Zusam-
menhangauch von der strafrechtlichen Geschiftsherrenhaf-
tung|30].

Die diesbeziigliche Rechtsprechung fand ihren ersten 6f-
fentlichkeitswirksamen Ausdruck im Fall Biihrle, der auf die
60er Jahre desletzten Jahrhunderts zuriickgeht [31]. Die dort
ausgesprochene Verurteilung des Unternehmensleiters griin-
dete im Vorwurf, nichts gegen den verbotenen Export von
Kriegsmaterial unternommen zu haben, obwohl er davon
wusste oder zumindest in der Lage gewesen wire, dies zu
erkennen. Ein (vorldufiger) Kulminationspunkt dieser Recht-
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sprechung wurde mit dem Fall «Von Roll» erreicht[32]. Die
Kernaussage des fraglichen Urteils gegen den hier interessie-
renden Konzernchefist, dass dieser dafiir einzustehen habe,
dass er und die weiteren verantwortlichen Organe es unter-
lassen hitten, die notwendigen organisatorischen Vorkehren

«Wie sich die neue Strafbestim-
mung in der Praxis auswirken wird,

ist Offen.»

zu treffen, die die inkriminierte Handlung (hier Kriegs-
materialexport) hitten verhindern kénnen. Mit dhnlicher
Begriindung wurde drei Jahre spiter der Direktor eines Berg-
bahnunternehmens wegen fahrlissiger Tétung eines durch
eine Lawine getdteten Skifahrers verurteilt[33]. Thm wurde
u.a. vorgeworfen, die zur Beurteilung der Lawinengefahr
erforderlichen Organisationsmassnahmen (u. a. Verantwort-
lichkeiten, Stellvertretung bei Abwesenheiten) nicht getrof-
fen zu haben.

Im Raum steht eine strafrechtliche Organisationshaftung
handelnder bzw. eben nicht handelnder (Unterlassung) Or-
gane [34]. Wohin die mit der zitierten Rechtsprechung einge-
leitete Entwicklung gehen wird, ist noch nicht ganz klar.
Zumindest nicht auszuschliessen ist, dass der am 1. Okto-
ber 2003 in Kraft getretene Art. 102 StGB (alt Art. 1009
StGB), der eine Strafbarkeit des Unternehmens begriindet,
den Fokus mehr hin zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit
des Unternehmens und weg von der entsprechenden Verant-
wortlichkeit der leitenden Organe verindern wird (dazu wei-
ter unten)|[35].

4.2 RISIKEN FUR DAS UNTERNEHMEN

4.2.1 Zivilrechtliche und sonstige finanzielle Haftung des Unterneh-
mens. Die Gefahr einer zivilrechtlichen oder sonstigen finan-
ziellen Haftung des Unternehmens wegen mangelnder Com-
pliance bedarf wohl kaum einer eingehenden Begriindung.
Der méglichen Haftungsgrundlagen sind viele, seien diese
nun vertraglicher (z.B. Verletzung vertraglicher Abmachun-
gen und Pflichten), ausservertraglicher (z.B. Haftung fiir
unerlaubte Handlungen nach Art. 41ff. OR) oder sonstiger
gesetzlicher bzw. spezialgesetzlicher [36] Natur.

Von Bedeutung—weil finanziell sehr einschneidend —sind
vor allem auch (Verwaltungs-)Sanktionsrisiken, wie sie sich
beispielsweise aus dem Kartellgesetz ergeben. So kénnen ge-
wisse Verstdsse gegen das Kartellgesetz mit Bussen belegt
werden, die bis zu 10% des in den letzten drei Geschiftsjah-
ren in der Schweiz erzielten Umsatzes eines Unternehmens
ausmachen kénnen (Art. 492 KG)[37].

Einmal abgesehen von der Kausal- und Gefihrdungshaf-
tung, wie sie sich beispielsweise aus dem Produkthaftpflicht-
gesetz oder dem Strassenverkehrsgesetz ergibt, steht meist
ein schuldhaftes (fahrlissiges oder sogar absichtliches) Ver-
halten des Unternehmens bzw. seiner Hilfspersonen und Or-
gane zur Diskussion, fiir welches das Unternehmen einzu-
stehen hat. Solch fihrlissiges oder absichtliches Verhalten
bzw. Verstésse gegen zivil-und andere finanzielle Haftungs-
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folgen zu verhindern, ist Sache der leitenden Organe eines
Unternchmens. Wird nichts oder zu wenig vorgekehrt, kann
dies neben den finanziellen Folgen fiir das Unternehmen auch
zu personlichen haftungs- und strafrechtlichen Folgen fiir
die Verantwortungstriger [38] oder zu strafrechtlichen Fol-
gen fiir das Unternehmen [39] fiihren.

4.2.2 Strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens. Seit dem
inKraft treten von Art. 102 StGB am 1. Oktober 2003 kann ein
Unternehmen in Abkehr vom lange Zeit hochgehaltenen
Grundsatz, wonacheinejuristische Person bzw. ein Unterneh-
men nicht schuldfihig sei («societas delinquere non potest»),
unter gewissen Voraussetzung strafrechtlich belangt wer-
den [40]. Diesistim vorliegenden Zusammenhang von erheb-
licher Bedeutung, weil sowohl Art. 102 Abs. 1 als auch Abs. 2
StGB den sog. Organisationsmangel als den zentralen An-
kniipfungspunkt fiir die Strafbarkeit definieren.

Im Art. 102 Abs. 15tGB geht es um eine subsidiire Haftung
des Unternehmens, fiir den Fall nimlich, dass «in einem Un-
ternchmen in Austibung geschiftlicher Verrichtung im Rah-
men des Unternechmenszwecks ein Verbrechen oder Verge-
hen» begangen wird, das «wegen mangelhafter Organisation
des Unternehmens keiner natiirlichen Person zugerechnet
werden» kann. Der strafrechtlich relevante Vorwurfliegt hier
nichtetwain der Tatsache der Begehung eines Delikts durch
eine natiirliche Person begriindet. Vielmehr wird dem Unter-
nehmen vorgeworfen, wegen schlechter bzw. mangelhafter
Organisation die Eruierung des handelnden Individualtiters
zuvereiteln[41]. Es geht mithin um einestrafrechtliche Haftung
fiir ein Organisationsversagen und damit fiir mangelnde Com-
pliance. Kommt es somitim Rahmen der Unternehmenstitig-
keit z.B. zu einem Umweltdelikt oder zu einer fahrlissigen
Korperverletzung oder sogar Tétung und kann die verant-
wortliche natiirliche Person nicht bestimmt werden, wird das
strafbare Verhalten (Verbrechen oder Vergehen) dem Unter-
nehmen zugerechnet, das dafiir mit Busse bis zu CHF 5 Mio.
bestraft werden kann.

Wie sich die neue Strafbestimmung in der Praxis auswir-
ken wird, ist offen. Veréffentlichte Bundesgerichtsurteile lie-
gen — soweit ersichtlich — noch nicht vor. Interessant ist vor
allem die Frage, wiesich der neue Tatbestand auf die oben kurz
thematisierte Geschiftsherrenhaftung (strafrechtliche Haf-
tung der leitenden Unternehmensorgane) auswirken wird.
Werden die Strafverfolgungsorgane, um die Anwendung des
in verschiedener Hinsicht kontroversen Art. 102 Abs. 1 StGB
moglichst zu vermeiden [42], vermehrt versuchen, leitende
Organe ins Recht zu fassen [43]? Oder werden sie —im Gegen-
teil —bei der Eruierung der verantwortlichen natiirlichen Per-
sonen (direkt Handelnde und leitende Organe) relativ rasch
klein beigeben und stattdessen dem Unternehmen einen straf-
rechtlich relevanten Organisationsmangel vorwerfen? Die
Frage wird von der Praxis zu beantworten sein.

Im Gegensatz zum Abs. 1 von Art. 102 StGB statuiert der
Abs. 2 nicht eine subsidiire, sondern eine kumulative Straf-
barkeit des Unternehmens fiir ganz bestimmte, abschliessend
aufgezihlte Delikte [44]. Der Vorwurfist hier nicht mehr die
fehlende Eruierung des Titers, sondern vielmehr, «nichtalle
erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkeh-
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ren getroffen» zu haben, um eine der genannten Straftaten zu
verhindern. Kommt es mit anderen Worten in einem Unter-
nehmen z. B. zu Geldwischerei oder zu aktiver Bestechung von
in- oder auslindischen Amtstrigern und kann dem Unter-
nehmen vorgeworfen werden, nicht alles Erforderliche und
Zumutbare zur Vermeidung solcher Straftaten unternom-
men zu haben, kann das Unternehmen zusitzlich zu bzw.
unabhingig von den handelnden Personen bestraft werden.

4.2.3Reputationsrisiken. Nur am Rande sei erwihnt, dass man-
gelnde Compliance und die sich daraus ergebenden Folgen
zivil-und strafrechtlicher Art namentlich fiir bérsenkotierte
Unternehmen u. U. schwerwiegende Reputationsverluste mit
sich bringen. Die Glaubwiirdigkeit und die Verlisslichkeit
eines Unternehmens kénnen massiv beeintrichtigt werden,
was sich in verschiedener Hinsicht negativ auswirken kann;
sei dies nun—ohne Anspruch auf Vollstindigkeit—ein Sinken
des Aktienkurses oder des Kreditratings, ein Umsatzriick-
gang mitKunden oder Probleme beim Halten oder Rekrutie-
ren von Mitarbeitenden. Der gute Ruf eines Unternchmens
ist ein zentraler Wert [45], den es zu schiitzen gilt.

5. FAZIT
Auch Unternehmen ausserhalb der Finanzindustrie und
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tige Beachtung zu schenken. Im Rahmen von IKS- oder Risi-
komanagement-Projekten, die kiinftig fiir eine Vielzahl von
Unternehmen zur Pflicht werden, liegt es nahe, das Thema
Compliance mit zu berticksichtigen. Im Idealfall wird ein —
wie immer auch geartetes — Compliance-Management-Sy-
stem eingeftihrt. Wie dieses im einzelnen auszusehen hat,
hingt stark von der Grosse, der Komplexitit, der Art der Ge-
schiftstitigkeit, den Produkten und Mirkten usw. des einzel-
nen Unternehmens ab. So wird das Compliance-Manage-
ment-System eines international titigen Konzerns mit Tau-
senden von Mitarbeitern und verschiedenen Geschiftsfeldern
anders aussehen als dasjenige eines mittelstindischen Unter-
nehmens.

Im Minimum sollten die relevanten Compliance-Risiken
identifiziert und ein Vorgehen zu deren Eliminierung oder
zumindest Minimierung festgelegt werden. Sowohl aus der
Sichtdes Unternehmensalsauch derleitenden Organekommt
dabei dem Aspekt der Organisation eine grosse Bedeutung
zu. Eine saubere und vor allem auch nachvollziehbare Orga-
nisation, einerseits in den Compliance-relevanten Bereichen
(z.B. kartell- oder umweltrechtliche Risiken) und anderseits
der Compliance-Funktion als solcher, trigt entscheidend
dazu bei, den sowohl zivil- als auch strafrechtlich relevanten
Vorwurf mangelnder Organisation und damit entsprechende

derenleitende Organe tun gut daran, der Compliance die no-

Anmerkungen: 1) Grundlegend zum Thema
Compliance: Herbert G. Buff, Compliance, Fiih-
rungskontrolle durch den Verwaltungsrat, Schwei-
zer Schriften zum Handels- und Wirtschaftsrecht
Bd. 199, Diss. Ziirich, 2000, 10f. Ferner: Theodor
Biihler, Corporate Governance und Compliance,
in «Neuere Tendenzen im Gesellschaftsrecht», FS
Peter Forstmoser, Ziirich 2003, 211ff. 2) Monika
Roth, Compliance, Integritit und Regulierung,
Ziirich 2003, 3. 3) Economiesuisse, Swiss Code of
Best Practice (2002), insbesondere Ziffer 20. 4) Vgl.
namentlich Herbert G. Buff (zit. Anm. 1), 10ff.;
Theodor Biihler (zit. Anm. 1), 211. 5) Vgl. zu den
uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben
v. a. Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 3. Aufl.,
Ziirich, 2005, §13 Rz 279ff.; Forstmoser/Meyer-
Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Zii-
rich 1996, Rz1568f. 6) Peter Bockli (zit. Anm. 5),
§ 13 Rz 378ff. Vgl. daselbst auch den Hinweis auf
die Botschaft iiber die Revision des Aktienrechts
vom 23. Februar 1983, BBl. 1983 I 923, wo von einer
Pflicht des Verwaltungsrats zu einer stindigen
Legalititskontrolle die Rede ist. Diese Auffassung
wird von Bockli mit guten Argumenten abgelehnt
und scheint — soweit ersichtlich — auch nicht Ein-
gang in die Literatur und Praxis gefunden zu
haben. Ferner: Herbert G. Buff (zit. Anm. 1), 104 f.
7) Peter Bockli (zit. Anm. 5), §13 Rz 318 ff., der von
einer «untrennbaren» Verkniipfung von Organi-
sationsverantwortung einerseits sowie Finanzver-
antwortung (in Art.716a Abs.1 Ziff. 3 OR) und
Oberaufsicht anderseits spricht. 8) Nach dessen
Vorwort richtet sich der SCBP im Sinne von Emp-
fehlungen an die schweizerischen Publikumsge-
sellschaften. Es sollen indes auch nicht-kotierte
volkswirtschaftlich bedeutende Gesellschaften
und Organisationen «zweckmissige Ideen» da-
raus entnehmen konnen. Diesen Anspruch hat der
SCBP zweifellos eingeldst, indem er heute tiber die
Publikumsgesellschaften hinaus als der Massstab
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fiir «Best Practice» gelten darf. 9) Empirische Er-
hebungen dariiber, ob sich Verwaltungsrite (na-
mentlich borsenkotierter) Unternechmen tatsich-
lich jihrlich einmal Rechenschaft iiber den Stand
der Compliance geben, fehlen. Aufgrund von Be-
obachtungen in der Praxis und der Tatsache, dass
dieses Thema bisher im Schrifttum wenig Nieder-
schlag gefunden hat, darf vermutet werden, dass
diesbeziiglich noch ein Nachholbedarf besteht.
10) Rolf Watter, Verwaltungsratsausschiisse und
Delegierbarkeit von Aufgaben, in «Neuere Ten-
denzen im Gesellschaftsrecht», FS Peter Forstmo-
ser, Ziirich 2003, 192 f.; Herbert G. Buff (zit. Anm. 1),
uoff. 11)Peter Bockli (zit. Anm. 5), §14 Rz 291.
12) Die am 15. Dezember 2005 von den Eidgends-
sischen Riten verabschiedete und in der 2. Jahres-
hilfte 2007 in Kraft tretende Novelle zum Aktien-
recht bringt unter Art. 728¢c OR eine Neufassung
des Art. 729b OR. Die wesentlichste Neuerung be-
steht darin, dass die Revisionsstelle zusitzlich
auch Verstosse gegen das Organisationsreglement
anzuzeigen hat, wobei eine umfassend verstan-
dene Anzeigepflicht nur fiir die der ordentlichen
Revision unterliegenden Gesellschaften gilt.
13) Peter Bockli (zit. Anm. 5), §15 Rz 168; Schwei-
zer Handbuch der Wirtschaftspriifung 1998, Bd. 2,
385. So auch Botschaft des Bundesrats zur Ande-
rung des Obligationenrechts (Revisionspflicht im
Gesellschaftsrecht) sowie zum Bundesgesetz iiber
die Zulassung und Beaufsichtigung der Reviso-
rinnen und Revisoren vom 23.Juni 2004, BBI.
2004, S. 4024f. 14) Peter Bockli (zit. Anm. 5), §15
Rz168. 15) SWX-Richtlinie betreffend Informa-
tionen zur Corporate Governance, in Kraft seit
1.Juli 2002. 16) Gemiss Ziffer 3.7 des Anhangs zur
Richtlinie sind die Unternehmen verpflichtet, im
Geschiftsbericht zum Thema «Verwaltungsrat»
u.a. «Auskunft iiber die Ausgestaltung der Infor-
mations- und Kontrollinstrumente des Verwal-
tungsrats gegeniiber der Geschiftsleitung des

Haftungsrisiken zu entkriften bzw. zu mildern. |

Emittenten wie z.B. interne Revision, Risikoma-
nagement-System oder Management Informations
System (MIS)» zu geben. 17) Nur pro memoria sei
erwihnt, dass die genannten neuen Vorschriften
betr. IKS auch fiir die Kommandit-AG, die GmbH,
die Genossenschaft, die Stiftung und den Verein
gelten, sofern diese der ordentlichen Revision un-
terliegen. 18) Aufgrund des Verweises in Art. 764
Abs. 2 OR und neu Art. 801 OR wird die Vorschrift
betr. Risikobeurteilung auch Giiltigkeit fiir die
Kommandit AG und die GmbH haben. Das gleiche
gilt aufgrund von neu Art. 83 Abs. 2 ZGB fiir Stif-
tungen, die ein nach kaufminnischer Art ge-
fithrtes Gewerbe betreiben. 19) The Committee of
Sponsoring Organizations of the Treadway Com-
mission. Das COSO Framework ist ein umfas-
sendes und allgemein anerkanntes Konzept zur
Kontrolle und Steuerung in Wirtschafts- und Ver-
waltungsunternehmen (vgl. www.coso.org). Es wurde
Anfang der goer Jahre in den USA entwickelt und
diirfte weltweit — einschliesslich der Schweiz —
eines der am hiufigsten verwendeten Kontroll-
und Steuerungskonzepte sein. Seine Anwendung
gilt heute als «Best-Practice-Ansatz». Vgl. auch:
Linard Nadig/Simon Marti/Michael Schmid, In-
terne Kontrolle in mittelgrossen Schweizer Unter-
nehmen. Kontrollminimum oder umfassendes IKS,
«DerSchweizer Treuhinder»,06/3,112 ff.20) Treu-
hand-Kammer, IKS-Positionspapier der Treu-
hand-Kammer. Beriicksichtigung des internen
Kontrollsystems in der Abschlusspriifung — Ande-
rungen im Obligationenrecht, «Der Schweizer
Treuhinder», 06/5, 360ff.: «<Das IKS ist ein Ma-
nagementinstrument zur zweckmassigen Sicher-
stellung der Erreichung von Unternehmenszielen
in den Bereichen «Prozesse», «Informationen»,
«Vermogensschutz» und «Compliance». Das IKS
umfasst alle dafiir von der Geschiftsleitung plan-
missig angeordneten organisatorischen Metho-
den und Massnahmen.» 21) Botschaft des Bundes-
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rats zur Anderung des Obligationenrechts (Revi-
sionspflicht im Gesellschaftsrecht) sowie zum
Bundesgesetz iiber die Zulassung und Beaufsich-
tigung der Revisorinnen und Revisoren vom 23. Juni
2004, BBl. 2004, S. 4023. 22) Zitiert nach: Linard
Nadig/Simon Marti/Michael Schmid (zit. Anm.19),
112. 23) IKS-Positionspapier der Treuhand-Kam-
mer (zit. Anm. 20), 364. 24) Als Organe werden
hier vor allem Verwaltungsrat und Geschiftsleitung
einer Unternehmung verstanden. Vgl. zum ver-
antwortungsrechtlichen Organbegriff des Art. 754
OR: Peter Bockli (zit. Anm. 5), §18 Rz 107f. Vgl. zu
den Risiken fiir Organe auch Lukas Handschin,
Steigendes Risiko aus der Haftung fiir Organisa-
tionsfehler; Wie sich Verwaltungsrite und Direk-
toren schiitzen kénnen, Neue Ziircher Zeitung
NZZ, 7.2.2006. 25) Peter Bockli (zit. Anm. 5), § 18
Rz 107ff. und die dort in Anm. 152 zitierte Litera-
tur. 26) Mit der am 1. Januar 2007 in Kraft getre-
tenen Novelle des Allgemeinen Teils des Straf-
rechts wurde aus den bisherigen, der Verantwort-
lichkeit des Unternehmens gewidmeten Art. 1009
und Art. 100%iuie StGB neu Art. 102 und Art. 102a
StGB. 27) Vgl. zur Strafbarkeit des Unternehmens
und zum Organisationsmangel unten Ziff. 4.2.2.
28)Peter Bockli (zit. Anm. 5), §18 Rz 153 ff. 29) Peter
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Bockli (zit. Anm. 5), §18 Rz 155. 30) Hans Wiprich-
tiger, Strafbarkeit des Unternehmers. Die Ent-
wicklung der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zur strafrechtlichen Geschiftsherrenhaf-
tung, AJP 2002, 754, sowie die dort zitierten
Autoren. 31) BGE 96 1V155. 32) BGE 1221V 103.
33) BGE 125 IV 9. 34) Vgl. dazu auch: Thomas Kol-
ler, Das Von-Roll-Urteil und die Organisationshaf-
tung — Rezeption einer genuin zivilistischen Be-
trachtungsweise im Strafrecht?, SJZ 1996, 409 ff.
Koller zeigt darin u.a. auf, dass die strafrechtliche
Organisationshaftung von der vom Bundesgericht
entwickelten und auf Art. 55 OR gestiitzten zivil-
rechtlichen Organisationshaftung beeinflusst sein
diirfte. 35) Unten Ziff. 4.2.2. 36) Zu denken ist bei-
spielsweise an das Produktehaftpflichtgesetz oder
an das Umweltschutzgesetz. 37) Zu den Verwal-
tungssanktionen des Kartellgesetzes, die im Sinne
von Art. 6 EMRK eigentlich als Strafsanktionen
gelten, und zu deren Problematik, vgl. u.a. Roger
Zich, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern
2005, 527 ff. 38) Oben Ziff. 4.1.1und 4.1.2. 39) Unten
Ziff. 4.2.2. 40) Vgl. zur Entstehungsgeschichte:
Niklaus Schmid, Einige Aspekte der Strafbarkeit
des Unternehmens nach dem neuen Allgemeinen
Teil des Schweizerischen Strafgesetzbuches, in:
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«Neuere Tendenzen im Gesellschaftsrecht», FS
fiir Peter Forstmoser, Ziirich 2003, 761 ff. Kritisch
zur damals noch geplanten Novelle: Gunter Arzt,
Strafbarkeit juristischer Personen: Andersen,
vom Mirchen zum Alptraum, SZW 2002, 226 ff.
41) Niklaus Schmid (zit. Anm. 40), 778f.; Daniel
Helfenfinger, Die Strafbarkeit des Unternch-
mens — nicht nur strafrechtlich von Bedeutung,
SJZ 2006, 244f. 42)Kritisch inbesondere Gunter
Arzt (zit. Anm. 40), 227 f. 43) Diesfalls bleibt nim-
lich fiir eine Anwendung von Art. 102 Abs. 1 StGB
kein Platz, weil - selbst wenn die unmittelbar ver-
antwortliche Person nicht gefunden werden kann
—zumindest das leitende Organ einzustehen hat,
was die Belangung des Unternehmens selber aus-
schliesst. In diesem Sinne: Niklaus Schmid (zit.
Anm. 40), 779.44) Beteiligung an einer kriminel-
len Organisation (Art. 260° StGB), Finanzierung
des Terrorismus (Art. 260k StGB), Geldwi-
scherei (Art. 305 bis StGB), Bestechung schweize-
rischer Amtstriger (Art. 322 StGB), Vorteilsge-
wihrung (Art. 3224 StGB) und Bestechung
fremder Amtstriger (Art. 322%te StGB), aktive
Privatbestechung (Art.4a Abs.1 lit.a UWG).
45)Herbert Buff (zit. Anm. 1), 144 ff.

Compliance

Ausein del'entreprise, la compliance est
alafois un comportement et un concept
qui garantit le respect, par le conseil
d’administration, la direction et l'en-
semble des collaborateurs, des disposi-
tions légales, réglementaires etinternes
a l'entreprise, y compris le respect des
normes habituelles sur son marché et
des normes de la profession. Cette com-
pliance gagneenimportance, également
en dehors du secteur financier.

La responsabilité supréme en matiére
decompliance dansl'entrepriseincombe
au conseil d’administration, lequel peut
déléguer au comité d’audit les travaux
de contréle et de préparation concer-
nant la compliance. Capplication pro-
prement dite des mesures de confor-
mité reléeve de la compétence de la di-
rection opérationnelle. Les articles 716a
al.1 chiffres2 et 5 CO ainsi que les
points 20 et 24 du Code suisse de bonne
pratique constituent les bases norma-
tives de la compliance au sein de I'entre-
prise. Sur la base de l'article 729b CO
(désormais 728c CO), l'organe de révi-
sion est tenu de signaler au conseil d’ad-
ministration et, dans les cas graves, a

— Fondements juridiques et risques

l'assemblée générale, les violations ma-
nifestes des regles de la compliance.

La compliance fait partie intégrante
d’un systeme de contiéle interne (SCI) qui
fonctionne et, par conséquent, d’'une
gestion exhaustive des risques au sein
de l'entreprise. Cette interdépendance
estillustrée parle désormais célebre cube
COSO. Le fait que, de I'avis général, la
confirmation del'existence d’un SCI par
Porgane de révision (nouvel art. 728aal. 1
chiffre 3et728bal. 1CO)ne concerne que
le domaine des rapports financiers, n’y
change rien.

Une compliance déficiente au sein de
l'entreprise peut engager la responsabi-
lité civile personnelle des organes de
'entreprise (conseil d’administration et
direction), surtout sur la base de l'arti-
cle 754 CO. Du point de vue pénal, cest
la responsabilité pénale de I'entreprise
ou encore la responsabilité organisa-
tionnelle qui est déterminante. Elle re-
pose souvent sur le reproche formulé a
l'adresse des organes de I'entreprise de
ne pasavoir entrepris les actions ou pris
les mesures (p.ex. de nature organi-
sationnelle) qui auraient permis d’em-

pécher un acte pénalement répréhen-
sible.

Outre laresponsabilité civile et finan-
ciere ainsi que les dommages en termes
de réputation, une compliance défi-
ciente peut entrafner la responsabilité
pénale de l'entreprise, en vertu de I'arti-
cle 102 CP (autrefois art. 1009 CP). La
punissabilité subsidiaire prévue par l'ar-
ticle 102 al. 1 CP suppose qu’un crime ou
un délit commis dans le cadre du but
de l'entreprise ne puisse étre imputé a
aucune personne physique en raison du
manque d'organisation. Dansle cadre de
larticle 102 al. 2 CPS, indépendamment
dela punissabilité des personnes physi-
ques, l'entreprise peut se voir reprocher
de ne pas avoir pris toutes les précau-
tions d’'organisation raisonnables et né-
cessaires pour empécher certaines in-
fractions (la corruption p. ex.).

Dans le cadre de projets concernantle
contréle interne et la gestion du risque,
il est recommandé de porter a la compli-
ance l'attention qui lui revient. Un éven-
tuel systéme de gestion de la compliance
devra étre adapté a la taille et aux be-
soins de l'entreprise concernée. DB/JA
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