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UMGANG MIT TRANSAKTIONSRISIKEN
Compliance Due Diligence: Extraterritorialitat und

Nachfolgehaftung (3. Teil)*

In Transaktionen mit internationalem Bezug gehort die Compliance Due Diligence
heute zum unverzichtbaren Priifungsstandard. Die nachfolgenden Ausfiihrungen
schaffen einen Uberblick iiber die Rechtsentwicklung im Bereich Antikorruption und
Exportkontrolle und den Gegenstand der Compliance Due Diligence.

1. EINLEITUNG

Das neue Antikorruptionsstrafrecht der Schweiz, die extra-
territoriale Wirkung des US-Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)
sowie des UK-Bribery Act(UKBA) und die nationalen und inter-
nationalen Exportkontrollregime werden fiir Unternehmen
zu einer immer grosseren Herausforderung. Es sind nicht
nur neue Gesetze entstanden, sondern es werden Behorden
zunehmend grenziiberschreitend aktiv. Compliance-Risi-
ken sind objektive Risiken, die im Zusammenhang mit die-
ser Rechtsentwicklung und Behordentitigkeit stehen. Die
Risikoexposition ist je nach Unternehmen unterschiedlich,
was im Transaktionskontext zu einer Ethohung der Sorgfalt
im Bereich des Risk Management und des Risk Controlling
fithrt.

2. ANTIKORRUPTION

2.1 Verschirfte Gesetzgebung in der Schweiz. Der Bun-
desrat hat im Juli 2016 das revidierte Korruptionsstrafrecht
inKraft gesetzt. Die Neuerungen sehen eine Strafverfolgung
von Amtes wegen auch fiir Privatbestechungen vor. Die Wett-
bewerbsverzerrung in der Wirtschaft ist (neu) keine Tatbe-
standsvoraussetzung mehr. Die einschligigen Strafbestim-
mungen wurden vom Bundesgesetz iiber den unlauteren
Wettbewerb (UWG)in das Strafgesetzbuch (StGB) verschoben.
Der Geltungsbereich der Strafbestimmungen wird tiber die
Vorteilsgewihrung an Amtstriger und die Vorteilsannahme
von Amtstrigern ausgedehnt. Dies fithrt dazu, dass nicht
mehr nur die Bestechung und die Bestechlichkeit, sondern
auch die Vorteilsgewihrung und die Vorteilsannahme bei
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blossem «Anfiittern» oder reiner «Klimapflege» strafbar
sind. Das revidierte Korruptionsstrafrecht fiithrt zu einer
deutlichen Verschirfung der Gesetzgebung.

2.2 Extraterritoriale Anwendung durch auslindische
Behorden. Schweizerische Unternehmen unterliegen je-
doch nicht nur dem schweizerischen Recht, sondern nach
Auffassung auslindischer Behérden, unter bestimmten Vor-
aussetzungen, auch den US- sowie den UK-Antikorruptions-
gesetzen. Daher sollten in der Compliance Due Diligence
deren Einhaltung gepriift werden und mégliche Verfehlun-
gen besondere Beachtung finden.

2.2.1Extraterritoriale Wirkung des US Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA). Die USA haben scharfe Massnahmen gegen die Kor-
ruption erlassen und ihr Recht an die Vorgaben der OECD,
die sie massgeblich mitgestaltet haben, angepasst (OECD

Anti-Bribery Convention). Rechtsgrundlage bildet der FCPA,
mit dem unter anderem die Bestechung von Amtstrigern be-
kimpft wird. Bereits wurden in Anwendung dieser Gesetze

Unternchmen ausserhalb der USA bestraft.

Beispiele: Das amerikanische Department of Justice (DOJ)
tiberfithrte die Schweizer Tochtergesellschaft eines grossen
Industrieunternehmens der Korruption in mehreren Lin-
dern und erliess Strafen. Die USA sehen Beziige zu den USA
und damit die Grundlage fiir die Anwendung des US-ame-
rikanischen Rechts bereits darin, dass (a) US-Ressourcen
(USD, Bankensystem, Post) oder (b) US-Firmen oder Perso-
nen mit US-Staatsbiirgerschaft beteiligt waren. Ein Schwei-
zer Unternehmen wurde in diesem Fall von den USA fiir
Vergehen in einem Drittland bestraft. Erst vor wenigen Mo-
naten wurde ein niederlindisches Kommunikationsunter-
nehmen wegen Bestechungen von Staatsbediensteten in
Usbekistan mit einer Geldstrafe von USD 795 Mio. gebiisst.

2.2.2 Extraterritoriale Wirkung des UK Bribery Act (UKBA). Inner-
halb der EU ist insbesondere Grossbritannien im Bereich
der Antikorruptionsgesetzgebung sehr aktiv. Der UKBA ist
sogar noch weiter gefasst als der FCPA und wird ebenfalls ex-
traterritorial angewandt. Im UKBA wird nicht nur die Beste-
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chung von auslindischen Amtstrigern, sondern jegliche Art
von Bestechung, unter Einschluss der Privatbestechung, ge-
ahndet. Der hierfiir notwendige Bezug zum UK kann bereits
in einer einzigen Geschiftsbeziehung mit einem Unterneh-
men oder Kunden innerhalb des UK bestehen. Zwar gibt es

«Die Strafen

bei Verfehlungen
reichen von
Geldstrafen bis
maximal CHF 5 Mio.
und Haft bis
maximal 10 Jahre.»

noch nicht viele konkrete Anwendungsfille des UKBA, doch
istzuerwarten, dassin Zukunft das UK Serious Fraud Office
(SFO) vermehrt extraterritorial aktiv werden wird und gros-
sere und vor allem internationale Fille aufgedeckt werden.

3. EXPORTKONTROLLE

3.1 Exportkontrolle in der Schweiz. In der Schweiz wird
die Exportkontrolle hauptsichlich iiber die Giiterkontroll-
verordnung bzw. die Kriegsmaterialverordnung sowie die
Embargoverordnung geregelt. Die Strafen bei Verfehlungen
reichen von Geldstrafen bis maximal CHF 5 Mio. und Haft
bis maximal 10 Jahre. Das schweizerische Exportkontroll-
recht ist fiir alle Transaktionen aus bzw. durch die Schweiz
relevant. Im Rahmen der Compliance Due Diligence miissen
deshalb mogliche Exportkontrollverstosse identifiziert wer-
den konnen.

3.2 Extraterritoriale Gesetzgebungen

3.2.1 US-Exportkontrollregime. Das US-Exportkontrollregime
erhebt ebenfalls den Anspruch auf extraterritoriale Durch-
setzung. Die USA zielen damit auf die globale Umsetzung
ihrer wirtschaftlichen Sanktionen ab. Die US-Behorden er-
greifen gezielt Massnahmen gegen Unternechmen, die mit von
den USA sanktionierten Unternehmen/Lindern Geschifte
titigen, und belegen diese mit Strafen oder mit einem Ein-
trag in Sanktionslisten. Daher bilden die US-Re-Export-Re-
gelnund -Sanktionen auch fiir schweizerische Unternehmen
ein stets zu beachtendes Risiko.

Beispiele: Eine franzosische Grossbank zahlte eine Rekord-
busse im Umfang von USD 8,9 Mrd. fiir die Unterwanderung
von US-Embargos, und auch Schweizer Banken mussten be-
reits Strafen in Millionenhéhe an die amerikanischen Behor-
den wegen der Nichteinhaltung amerikanischer Exportkon-
trollgesetze zahlen.

Dieamerikanischen Exportkontrollgesetze greifen bereits
bei einem relativ losen Bezug zu den USA, so z. B. beim Han-
del(a)in USD, mit (b) US-Giitern, mit (c) US-Technologie oder
Einbezug von (d) US-Personen/Unternehmen. Auch der Ver-
trieb eigener Produkte, die zumindest zum Teil aus US-Bau-
teilen bestehen oder mit US-technischem Know-how oder
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mit US-Software erstellt werden, kann dem US-Re-Export-
recht unterliegen. Ein entsprechend relevanter Export kann
u.U. schon vorliegen, wenn technische Zeichnungen mit
einer E-Mail an einen auslindischen Kunden versandt oder
technische Details zwischen Personen verschiedener Natio-
nalitdten ausgetauscht werden («deemed export»). Ein dem
US-Exportkontrollgesetz unterliegender Vertrieb oder Ex-
port ist nicht per se verboten. Schweizerische Unternehmen
miissen in diesen Fillen vielmehr priifen, ob sie hierfiir US-
Lizenzen fiir den Handel und/oder Export von Waren, Soft-
ware oder Know-how beantragen miissen.

3.2.2 EU-Aussenhandelsgesetze. Auch die EU-Aussenhandelsge-
setze haben extraterritorialen Charakter, wobeisich deren An-
wendung auf EU-Biirger/Firmen in Drittlindern beschrinkt.
Schweizerische Unternehmen miissen diese Aussenhandels-
gesetze nur dann priifen, wenn EU-Biirger in ihren Unter-
nehmen titig sind.

4. COMPLIANCE DUE DILIGENCE

Der Kiufer will sich zunichst vor unbekannten Compliance-
Risiken absichern. Die Absicherung erfolgt technisch durch

eine Soll-Zusicherung des Verkidufers im Unternehmenskauf-
vertrag, die sich auf die Einhaltung der konkret anwend-
baren gesetzlichen und betrieblichen Antikorruptions- und

Exportkontrollnormen bezieht. Verstosse gegen gesetzliche

und betriebliche Antikorruptions- und Exportkontrollnor-
men fiihren zu erheblichen betrieblichen Risikokosten, die

eine vertiefte Priifung notwendig machen. Die Wirkungs-
weise ist zhnlich wie bei der Bilanzgarantie, die als solche

eine weitergehende finanzielle Due Diligence nicht ersetzen

kann.Im Rahmen der Compliance Due Diligence geht es des-
halb primir darum, (i) ein allgemeines Bild iiber die Risiko-
lage des Zielunternehmens im Rahmen der gesetzlichen und

betrieblichen Antikorruptions- und Exportkontrollnormen

und (ii) Kenntnis von konkreten Risiken in diesem Bereich zu

erhalten. Die Compliance-Due-Diligence-Checkliste muss

deshalb methodisch wie folgt aufgebaut werden: In einem

ersten Schritt sind diejenigen Dokumente und Informatio-
nen notwendig, die eine Aussage iiber die allgemeine Risiko-

«Die entscheidende Frage lautet,

wie stark das Unternehmen

einem Compliance-Risiko im

Bereich der gesetzlichen

und betrieblichen Antikorruptions-

und Exportkontrollnormen

ausgesetzt ist.»
lage des Zielunternehmens im Bereich der gesetzlichen An-
tikorruptions- und Exportkontrollnormen méglich machen.
Die entscheidende Frage lautet, wie stark das Unternehmen

einem Compliance-Risiko im Bereich der gesetzlichen und
betrieblichen Antikorruptions- und Exportkontrollnormen
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ausgesetzt ist. Der Gegenstand dieser Priifung orientiert
sich am geltenden Recht der konkreten Absatz- und Beschaf-
fungsmirkte sowie am Industriestandard, der fiir das kauf-
gegenstindliche Unternehmen zur Anwendung gelangt. In

«Im Rahmen der Due-
Diligence-Checkliste miissen
diejenigen Dokumente

und Informationen verlangt
werden, die erfahrungs-
gemdss einen direkten Norm-
verstoss beinhalten konnten.»

einem zweiten Schritt sind diejenigen Dokumente und In-
formationen notwendig, die einen Hinweis darauf geben,
wie das Unternehmen auf diese Gesetze generell-abstrakt re-
agiert. Es handelt sich dabei um die betrieblichen Compli-
ance-Reglemente und Compliance-Programme sowie die be-
trieblichen Abliufe und Zustindigkeiten. Hierzu miissen
vor allem Interviews mit den zustindigen Personen gefiihrt
werden. Die Ermittlung von konkreten Risiken ist im Rah-
men einer Due Diligence oft nicht oder nur schwer méoglich.
In der Fiille der Informationen, die im Rahmen der Due Dili-
gence offengelegt werden, ist das Finden von Anhaltspunk-
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ten der Nichteinhaltung von gesetzlichen und betrieblichen

Antikorruptions- und Exportkontrollnormen schwierig. Auf-
grund der hohen Risikokosten, die mit der Verletzung von ge-
setzlichen und betrieblichen Antikorruptions- und Export-
kontrollnormen verbunden sind, ist aber eine weitergehende

Priifung unverzichtbarer Bestandteil der Compliance Due Di-
ligence. In den meisten Fillen diirfte es jedoch nicht moglich

sein, simtliche Vertrige und Transaktionen, die ein Unter-
nehmen vor Closing getitigt hat, im Detail zu priifen. Im

Rahmen der Due-Diligence-Checkliste miissen aber diejeni-
gen Dokumente und Informationen verlangt werden, die er-
fahrungsgemiss einen direkten Normverstoss beinhalten

kénnten.

5. FAZIT

Eine Compliance Due Diligence bei M & A-Transaktionen

wird immer wichtiger. Diestetig steigende Komplexitit einer
solchen Transaktion und globale Anforderungen an die Un-
ternehmen sowie die vermehrte Strafverfolgung durch die

Behoérden machen die Untersuchung von Verstéssen im Be-
reich der Korruption und Exportkontrolle zu einem wichti-
gen Element einer Compliance Due Diligence. [

Anmerkung: *1. Teil, Umgang mit Transaktionsrisiken, Allgemeine Aus-
fiihrungen zur unterschiedlichen Natur von Transaktionsrisiken, Thomas
Miiller sowie 2. Teil, Umgang mit Transaktionsrisiken, Legal Due Diligence
in der Digital Economy: von der IT Due Diligence zur Digital Due Diligence,
Martin Eckert in dieser Ausgabe.

Treuhander/Treuhanderin
mit eidg. Fachauswels

Ziel der Ausbildung ist es, neben den theoretischen Fachkenntnissen eines Treuhanders, das
vernetzte Denken sowie die Fahigkeit zu gedanklichem Durchdringen von Problemen und
anspruchsvollen Aufgaben zu fordern. Die zusatzlich geforderte Berufserfahrung befahigt Sie,

lhre zukunftigen Kunden umfassend, kompetent und vertrauensvoll zu beraten.

3 Unterrichtsblocken.

telefonisch oder per E-Mail.
janina.sachsenmaier@expertsuisse.ch
+41 58 206 0530

www.expertsuisse.ch

Die Ausbildung zum Treuhander/Treuhanderin mit eidg. Fachausweis ist eine berufsbegleitende
Ausbildung, welche in Etappen absolviert wird. Der Lehrgang dauert rund 2,5 Jahre und besteht aus

Gerne beantworten wir Ihnen alle weiterfuhrenden Fragen
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