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Regeste
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3. Auszug aus dem Urteil der Strafkammer in Sachen Bundesanwal tschaft und
Schwel zerische Eidgenossenschaft (als Privatkl&gerin) gegen A., B. und C. vom 15.
September 2015 (SK.2015.12)

Ungetreue Amtsfiihrung. Urkunde. Bestechung.
Art. 110 Abs. 4, 314, 322ter—322sexies StGB

Schédigung ideeller offentlicher Interessen bei Vergabe von staatlichen
Dienstleistungsauftrégen ohne Durchfihrung einer 6ffentlichen Ausschreibung bejaht (E.
2.8.1b). Materieller Schaden in casu verneint (E. 2.8.2aund c).

Eine Checkliste ist grundsétzlich keine Urkunde (E. 3.5).

Prufung der Vorwtirfe der aktiven resp. passiven Bestechung sowie der Vorteilsgewahrung
resp. -annahme im Zusammenhang mit Einladungen zu Essen in Restaurants und
Hotel tbernachtungen (E. 4.2.1, 4.6.2, 5.7.1 und 5.7.3).

Gestion déloyale des intéréts publics. Titre. Corruption.
Art. 110 al. 4, 314, 322ter—322sexies CP

Lésion d'intéréts publics de nature idéale admise en cas d'adjudication de marchés de
service étatiques sans appel d'offres public (consid. 2.8.1b). Dommage matériel nié dansle
cas concret (consid. 2.8.2a et c).

Une check-list ne constitue en principe pas un titre (consid. 3.5).

Examen des chefs d'accusation de corruption active, respectivement passive et d'octroi,
respectivement acceptation d'un avantage en lien avec des invitations au restaurant et des
nuits d'hétel (consid. 4.2.1, 4.6.2, 5.7.1 et 5.7.3).

Infedelta nella gestione pubblica. Documento. Corruzione.
Art. 110 cpv. 4, 314, 322ter—322sexies CP

Lesionedi interess pubblici di naturaideale anmessanel caso di attribuzione di mandati di
servizio senza apertura di un concorso pubblico (consid. 2.8.1b). Danno materiale negato
nel caso concreto (consid. 2.8.2a e c).



Unachecklist non € in linea di massima un documento (consid. 3.5).
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Esame delle accuse di corruzione attivarisp. passiva, nonché di concessione risp.

accettazione di vantaggi in relazione ad inviti in ristoranti e alberghi (consid. 4.2.1, 4.6.2,
5.7.1e5.7.3).

Zusammenfassung des Sachverhalts:

Die Eidgendssische Steuerverwaltung (ESTV) beabsichtigte, das Informatikprojekt Insieme
in eigener Regie in Etappen zu redlisieren, nachdem sie den Zuschlag des Gesamtprojekts
im Rahmen einer offentlichen Ausschreibung gemass WTO widerrufen hatte. Sie setzte
dazu eine eigene Projektorganisation ein. Die bendtigten Informatikdienstlel stungen sollten
zum Teil extern bezogen werden. A. war als Chef der Sektion Leistungsbezug Informatik
(LBO) fur die Beschaffung von Ressourcen allgemein sowie im Rahmen des Projekts
Insieme zusténdig. I|hm wurde vorgeworfen, das Beschaffungsrecht nicht eingehalten zu
haben. Mittels gestiickelter Vertrage unterhalb des WTO- Schwellenwerts seien dffentliche
Ausschreibungen vermieden und Dienstlei stungsvertrdge ohne Grund freihandig vergeben
worden. Dabei habe A. entsprechende Checklisten unwahr ausgefillt. B. und C. wurde
vorgeworfen, als Geschéftsfihrer von Unternehmen, welche Dienstleistungsvertrage mit
der ESTV abschlossen, A. mittels Einladungen zu Essen Vorteile gewahrt zu haben.

Die Strafkammer sprach A. der mehrfachen ungetreuen Amtsfihrung und der mehrfachen
V ortellsannahme schuldig; vom Vorwurf der mehrfachen Urkundenfé schung im Amt
sprach sieihn frei. B. und C. sprach sie wegen mehrfacher V orteilsgewahrung schuldig.

Aus den Erwégungen:

2.8.1 a) Der Bund will mit dem Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 (ber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (BoB; SR 172.056.1) das Verfahren zur Vergabe von offentlichen
Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftréagen regeln und transparent gestalten, den
Wettbewerb unter den Anbietern und Anbieterinnen stéarken und den wirtschaftlichen
Einsatz der offentlichen Mittel fordern (Art. 1 Abs. 1 B6B). Er will auch die
Gleichbehandlung aller Anbieter und Anbieterinnen gewahrleisten (Art. 1 Abs. 2 BOB). Bel
der Vergabe von offentlichen Auftréagen achtet die Auftraggeberinin allen
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Phasen des Verfahrens auf die Gleichbehandlung der inléndischen und der auslandischen
Anbieter und Anbieterinnen (Art. 8 Abs. 1 lit. aB6B); die Anwendbarkeit des Gesetzes auf
auslandische Anbieter und Anbieterinnen regelt Art. 4 BoB. Der Zweck des Gesetzes
entspricht den mit dem Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (GATT/WTO-Ubereinkommen [Government Procurement Agreement,
GPA]; SR 0.632.231.422), das fur die Schweiz am 1. Januar 1996 in Kraft getreten ist,
verfolgten Zielsetzungen. Dessen Ziele sind unter anderem, die Forderung des freien
Welthandels, die Garantie der Nichtdiskriminierung von Anbieterinnen und Anbietern oder
deren Produkte oder Dienstleistungen sowie die Sicherstellung der Transparenz der
Vergabeverfahren (Préambel). Die vermehrte Schaffung einer Wettbewerbslage fir die
Vergabe offentlicher Auftrége fordert einerseits die Liberalisierung des Handels und starkt



andererseits die Wettbewerbsfahigkeit der Anbieterinnen und Anbieter. Die Schaffung von
Transparenz ist ein Hauptziel des Gesetzes, ist doch nur so ein echter Wettbewerb
gewéhrleistet. Der Wettbewerb ermdglicht es, Leistungen zu vergleichen, um so das
Angebot mit dem besten Preis-/L eistungsverhdtnis wahlen zu kénnen. So fuhrt ein
wirksamer Wettbewerb auch zu einer wirtschaftlichen Verwendung 6ffentlicher Mittel
(Botschaft vom 19. September 1994 zu den fur die Ratifizierung der GATT/WTO-
Ubereinkommnen [Uruguay-Runde] notwendigen Rechtsanpassungen [GATT-Botschaft 2],
BBI 1994 |V S. 1176). Das Bundesgesetz schafft die V oraussetzungen fir einen echten
Wettbewerb unter den Anbieterinnen und Anbietern aus den Signatarstaaten des
Ubereinkommens, sofern die Auftragshohe den jeweils massgebenden Schwellenwert
erreicht. Es gebietet aber nicht nur die Nichtdiskriminierung von auslandischen
Anbieterinnen und Anbietern gegentiber inlandischen, sondern konkretisiert autonom auch
das Gebot der Gleichbehandlung der inléndischen Anbieterinnen und Anbieter
untereinander und ist somit auch fir den Binnenmarkt Schweiz von Bedeutung
(GATT-Botschaft 2, aa.O., S. 1175). Im Beschaffungsrecht des Bundes (vgl. Art. 1 der
Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen [V6B; SR
172.056.11]) gilt der Grundsatz, dass Guter, Dienstleistungen und Bauleistungen im freien
Wettbewerb zu beschaffen sind (Art. 4 VOB). Die Transparenz im Vergabeverfahren dient
einerseits der Durchsetzung der Gbrigen vergaberechtlichen Prinzipien; andererseits
bezweckt sie, Korruptionspotenziale zu entschérfen und die Legitimitét des staatlichen
Handelns zu fordern. Es geht darum, das Vertrauen der Offentlichkeit in die Ordnungs- und
Rechtmaéssigkeit offentlicher Beschaffungen zu gewinnen
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(HANNI/STOCKLI, Schweizerisches Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bern 2013, N. 732).

b) Mit der Nichtdurchfihrung 6ffentlicher Ausschreibungen hat der Beschuldigte bewirkt,
dass die Schweiz die aus dem GATT/WTO-Uberein- kommen stammenden und im BoB
verankerten Grundsétze des Wettbewerbs und der Transparenz verletzt. Damit sind nicht
nur die internationalen Verpflichtungen der Schweiz betroffen, sondern auch das Vertrauen
der Anbieterinnen und Anbieter in die Ordnungs- und Rechtmassigkeit der 6ffentlichen
Beschaffungen des Bundes. Mit dem Abschluss von Dienstleistungsvertragen ohne
Einhaltung des dafUrr vorgesehenen Verfahrens wurde nicht nur der Wettbewerb praktisch
weitgehend ausgeschaltet, sondern auch das Vertrauen der Birgerinnen und Blrger in die
Objektivitdt und Unabhangigkeit der Beschaffungsstellen des Bundes geschéadigt.
Verschiedene Indizien weisen darauf hin, dass das Ansehen des Bundes in der
Offentlichkeit durch das Verhalten des Beschuldigten effektiv geschadigt wurde. Wie einer
Anfrage der Sonntagszeitung an die Bundesanwaltschaft vom 8. August 2012 zu entnehmen
ist, habe diese von Personen der zustandigen Bundesémter (Bundesamt fir Informatik und
Telekommunikation, Bundesamt fiir Bauten und Logistik [BBL], ESTV) sowie aus der
Informatikbranche «Hinweise auf weitere Unregelmassigkeiten im Zusammenhang mit
Insieme oder der Beschaffung von Informatikdienstlei stungen generell» erhalten. [ ...]
Mithin wurde offensichtlich innerhalb wie ausserhalb der ESTV darUber gemunkelt, es
gehe bel den Auftragsvergaben fur Insieme nicht mit rechten Dingen zu. Es kann als erstel It
gelten, dass in der Offentlichkeit der Eindruck entstand, eine personliche Bekanntschaft mit
dem Chef LBO verhelfe unlauter zu Auftrdgen. Ein ideeller Schaden ist bei sémtlichen
Beschaffungen zu bejahen. [ ...]



2.8.2 a) Die Anklagebehdrde begriindet einen (zusétzlichen) materiellen Schaden damit,
dass in den Dienstleistungsvertragen mit der E. AG geméss Anklageziffer 1.1.1.15 ein nicht
marktgerechter Stundenansatz von Fr. 165.— vereinbart worden sei, wahrend spéter im
Rahmen eines WTO- Verfahrens das BBL einem anderen Unternehmen fir die gleiche
Mitarbeiterin fUr die identische Arbeit den Zuschlag erteilt und fir die ESTV einen
Dienstleistungsvertrag zu einem Stundenansatz von Fr. 145.80 geschlossen habe. [ ...]
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) [...] Selbst wenn diese Vertrage im gleichen Sinne 6ffentlich ausgeschrieben worden
waren, kann schon aufgrund der reduzierten Dauer nicht gesagt werden, dass die spéter
erzielten Preise damals ebenfalls offeriert worden wéren. Es kommt hinzu, dass der Preis—
wenn auch ein wesentliches — nur eines unter mehreren Zuschlagskriterien ist und die
Qualitat und die Fachkompetenz, namentlich die Projekt- und Managementerfahrung des
bendtigten Fachspezialisten, einen hdheren Preis rechtfertigen kdnnen; es hatte demnach,
ware ein WTO-Verfahren durchgefuhrt worden, auch ein anderes Angebot den Zuschlag
erhalten kénnen. [...] Der behauptete materielle Schaden ist demnach in keinem Fall
nachgewiesen.

3.5 Zu prifenist die Frage, ob den Checklisten generell eine erhohte Glaubwirdigkeit
zukommt. Die Anklage sieht eine solche offenbar darin, dass die Eidgendssische
Finanzkontrolle vom Beschuldigten im Rahmen ihrer Kontrolltétigkeit verlangt habe, es
seien ihr sdmtliche Unterlagen beziiglich der Mandatierung bestimmter externer Mitarbeiter
zur Verflgung zu stellen. Im Kontext ist dieser Anklagepunkt dabei so zu verstehen, dass
der Beschuldigte mit den Checklisten und Beilagen die WTO-Konformitét der
Beschaffungen — also eine 6ffentliche Ausschreibung oder die Zuldssigkeit eines
frethéndigen Verfahrens — habe belegen wollen.

3.5.2d) Von dlfdligen klaren — hier nicht zutreffenden — Ausnahmeféllen abgesehen,
sollen die Checklisten nicht als Beweis fur rechtlich erhebliche Tatsachen dienen. Sie wéaren
fur sich alein[...] zudem nicht geeignet, Beweis fur die Einhaltung des B6B zu erbringen.
Den Checklisten kommt im vorliegenden Zusammenhang (WTO-Konformitét der
Beschaffungen) gegentiber anderen Dienststellen oder Behdrden keine erhohte
Glaubwurdigkeit zu. Die Frage der Ruckdatierung hat bei dieser Sachlage keine

sel bststandige Bedeutung. Somit haben die Checklisten nicht Urkundenqualitét.

4.2.1 Den Beschuldigten B. und C. wird (in Anklageziffer 1.2.1 bzw. 1.3.1)
zusammengefasst im Wesentlichen je vorgeworfen, in der Zeit vom 25. Juni 2008 bis 31.
Januar 2012 (Beschuldigter B.) bzw. vom 11. November 2008 bis 1. September 2010
(Beschuldigter C.) den Beschuldigten A. in mehreren Maen zu Essen in Restaurants und zu
Hotel tbernachtungen eingeladen und als Gegenleistung im Projekt Insieme
Dienstleistungsvertrége der ESTV mit der E. AG (fur Einladungen von B.) bzw. der D. AG
(fur Einladungen von C.) erhalten zu haben.
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Dem Beschuldigten A. wird (in Anklageziffer 1.1.3) vorgeworfen, im vorgenannten
Zusammenhang die erwahnten V orteile angenommen zu haben.



4.6.2[...] Ein gewissermassen rechtsgeschéftlicher Zusammenhang zwischen den
Handlungen des Beschuldigten A. und den durch die Beschuldigten B. bzw. C. angeblich
gewahrten Vorteile ist schon aufgrund der relativ geringen Hohe der Vorteile nicht
anzunehmen. Auch eine Gesamtbetrachtung — die Anklage summiert die Vortelle auf ca. Fr.
3'540.— fur einen Zeitraum von Juni 2008 bis Januar 2012 — |&sst nicht auf den
erforderlichen Zusammenhang schliessen. In objektiver Hinsicht ist somit ein
Aquivalenzverhéltnis nicht nachgewiesen.

5.7.1 Die vorliegend von den Beschuldigten gewahrten bzw. angenommenen Vorteile sind
materieller Natur und damit solche im Sinne des Tatbestands. Sie wurden dem Amitstrager
zugewendet. «Nicht geblihrend» ist ein Vorteil, zu dessen Annahme der Amtstrager nicht
berechtigt ist. An diesem Erfordernis zur Begriindung der Strafbarkeit fehlt es, wenn essich
um einen geringflgigen, sozial tblichen Vorteil handelt oder die Annahme des Vorteils
dem Amitstrager dienstrechtlich erlaubt ist (Art. 3220octies Ziff. 2 StGB). Geméass Botschaft
ist hier an administrative Regeln tber Meldung, Bewilligung oder Ablieferung von
Geschenken und anderen V orteilszuwendungen zu denken (Botschaft vom 19. April 1999
Uber die Anderung des Schwei zerischen Strafgesetzbuches und des Militéarstrafgesetzes
[Revision des Korruptionsstrafrechts] sowie tiber den Beitritt der Schweiz zum
Ubereinkommen (iber die Bekampfung der Bestechung auslandischer Amtstrager im
internationalen Geschéftsverkehr [Botschaft Korruptionsstrafrecht], BBI 1999 S. 5528).
Ausgeschieden werden auch Vorteilszuwendungen, die geringfligig und sozia toleriert
sind. Geringfugige Geschenke, die schon auf Grund gesellschaftlicher Normen keine
Befangenheit hervorrufen kénnen, sind keine nicht gebihrenden Vorteile. Zu denken ist an
Zuwendungen im absoluten Bagatel|bereich (Kaffee wahrend der Besprechung,
Taschenkalender etc.), bei denen sich eine Prifung der weiteren Merkmale der
Bestechungstatbesténde a priori nicht rechtfertigt (Botschaft Korruptionsstrafrecht, a.a.O.,
S. 5550f.). Esliegt in der Natur der Sache, dass die Abgrenzung im Einzelfall heikel sein
kann: Was fur den Geber und den Empfanger als «Kleinigkeit» dasteht, kann auf der Seite
der Konkurrenten oder der Steuerzahler grosse Empfindlichkeiten wecken. Hinzu kommt,
dass dienstrechtliche Musterregelungen fur den Umgang mit
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Geschenken nur beschrankt verallgemeinerungsfahig sind. Von Bedeutung ist auch der
Kontext, etwa bei einem Welhnachtsgeschenk des Informatik- Lieferanten an den
Amts-Einkdufer (Botschaft Korruptionsstrafrecht, aa.O., S. 5536).

Die Sozialadaquanz schrankt sodann den materiellen Vortellsbegriff nur insofern ein, als
ale Vorteile strafrechtlich irrelevant sind, die nach Verkehrssitte und den Regeln der
Hoflichkeit entsprechend geleistet werden. Von hoflicher Aufmerksamkeit kann nur dann
die Rede sein, wenn der Wert ein geringflgiger ist. Notwendig ist stets eine Wirdigung des
konkreten Einzelfalles im Gesamtkontext. Auch geringftigige Zuwendungen kdnnen
alerdings die Sachlichkeit der Amtsfuhrung beeintrachtigen, insbesondere, wenn sie in
grossem Stil praktiziert werden (ARZETHAUSER, Die Vortellsgewahrung bzw. die

V orteilsannahme nach dem revidierten Schwei zerischen Korruptionsstrafrecht, Basler
Diss., Rapperswil 2001, N. 230).

5.7.3 A. hat Vorteile von insgesamt Fr. 5252.85 empfangen, mithin pro Einladung
durchschnittlich Fr. 116.75 (ohne Berticksichtigung des bel C. nicht angeklagten



Sachverhalts gemass Anklageziffer 1.1.4.20). Angesichts der Anzahl von 30 Einladungen
von B. in einem Zeitraum von rund 44 Monaten und von 15 Einladungen von C. in einem
Zeitraum von rund 23 Monaten — mithin durchschnittlich jeweils alle eineinhalb Monate —
bei einer Bandbreite von Fr. 44.75 bis Fr. 372.80, gesamthaft Fr. 3'605.35 von B. und Fr.
1'647.50 von C., kann nicht mehr von sozia tblichen Vorteilen gesprochen werden. Das
zeigt sich schon darin, dass auf ein Kalenderjahr umgerechnet jéhrliche Vorteile von B. von
Fr. 983.— und von C. von Fr. 859.— resultieren. Diese Zuwendungen tbersteigen die Regeln
der hoflichen Aufmerksamkeit und der Verkehrssitte, wie sie etwa ein Weihnachtsgeschenk
in Form einer nicht teuren Flasche Wein darstellen kénnte. Die Zuwendungen sind indessen
auch im Kontext der laufenden Vergabeverfahren betrachtet illegal (vgl. die Beispielein der
Botschaft Korruptionsstrafrecht, aa.O., S. 5536, sowie bei PIETH, Korruptionsstrafrecht, in
Ackermann/ Heine [Hrsg.], Wirtschaftsstrafrecht der Schweiz, Bern 2013, S. 699 N. 57),
denn sowohl B. wie C. wussten, dass im weiteren Verlauf des Projekts Insieme — nach dem
Widerruf des Zuschlags an Unisys — laufend Auftrége zu vergeben oder zu verléngern
waren. Ob einzelne Einladungen, etwa jene im unteren Bereich oder im Zusammenhang mit
dem erfolgreichen Abschluss eines Projekts, fr sich allein genommen allenfalls zul&ssig
waéren, kann hier dahin gestellt bleiben.
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