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A Einleitung

Der vorliegende Bericht des EVD an die WAK-S vom 16. August 2010 Uber die Beurteilung
der Einfuhrung von Strafsanktionen gegen naturliche Personen im Kartellrecht wird in
Erfillung des Ordnungsantrages Schweiger vom 21./22. Juni 2010 vorgelegt. Er soll der
WAK-S bei der Beratung der Motion 07.3856 eine Diskussion ermoglichen, ,(...) wie bei
Annahme der Motion die Méglichkeit strafrechtlicher Sanktionen fiir Personen, welche an
Kartellabsprachen beteiligt sind, umzusetzen ist.“'

A.1  Ausgangslage
Der Wortlaut der Mo. Schweiger (07.3856) lautet in ihrer aktuellen Fassung wie folgt:

,Der Bundesrat wird beauftragt, im Kartellgesetz durch eine ausdriickliche Regelung
sicherzustellen, dass Unternehmen, welche ein hohen Anforderungen geniigendes
Programm zur Beachtung der kartellgesetzlichen Regelungen betreiben, mit einer
reduzierten Verwaltungssanktion belegt werden kénnen. Zur Stdrkung der Compliance-
Anstrengungen der Unternehmen sollen im Kartellgesetz gleichzeitig Strafsanktionen fiir
natiirliche Personen im Fall ihrer aktiven Beteiligung an Kartellabsprachen mit
Wettbewerbern verankert werden.

Urspringlich hatte die Motion die Mdglichkeit der Sanktionsbefreiung bei Vorliegen eines
hohen Anforderungen genugenden Compliance-Programms verlangt, was die
Praventivwirkung des Kartellgesetzes (KG) gefahrdet hatte. Der Nationalrat beschloss die
Streichung des entsprechenden Satzteils. Die Sanktion soll nur gemildert, nicht aber
vollstandig erlassen werden kdnnen, wenn ein Compliance-Programm installiert ist und auch
gelebt wird.

Mit dem zweiten Satz der Motion wird verlangt, dass die Mitarbeiter, welche sich aktiv an
Kartellabsprachen beteiligen, neu strafrechtlich belangt werden kénnen. In der Debatte
im Plenum des Nationalrates vom 3. Dezember 2009 wurde einhellig davon ausgegangen,
dass die Sanktionierung der Mitarbeitenden kumulativ zur Sanktion gegen die
Unternehmung hinzutreten soll. Dies ist denn auch unabdingbar, um das Ziel der
verbesserten Wirksamkeit des Kartellrechts zu erreichen. In der vom Nationalrat
Uberwiesenen Motion kommt somit eine starke kartellpraventive Zielrichtung zu Ausdruck,
die bereits im Titel der Motion (,Ausgewogeneres und wirksameres Sanktionssystem fur das
Schweizer Kartellrecht®) angelegt ist.

Natlrliche Personen sollen — auch gemass der parlamentarischen Initiative Kaufmann
08.443 — des Weiteren nur im Falle von Absprachen zwischen Wettbewerbern (also bei
Vorliegen unzulassiger ,harter” horizontaler Abreden gemass Art. 5 Abs. 3 KG), nicht aber
bei Vorliegen von vertikalen Abreden oder Marktmachtmissbrauch (Art. 5 Abs. 4 und Art. 7
KG) sanktioniert werden. Diesem Ansatz kann gefolgt werden, weil horizontale Preis-,
Mengen- und Gebietsabreden eindeutig als volkswirtschaftlich schadlich zu beurteilen und
von den Rechtsunterworfenen wie (Straf-)Behdrden eindeutig zu bestimmen sind.
Demgegentber braucht es zur Beurteilung von vertikalen Vereinbarungen und
Marktmachtmissbrauchen eine komplexe Einzelfallanalyse unter Berlicksichtigung auch der
volkswirtschaftlicher Auswirkungen.

! Ordnungsantrag Schweiger, WAK-S, Sitzung vom 21./22. Juni 2010.



A.2 Position des Bundesrates

Der Bundesrat ist mit den Raten einig, dass ernsthafte Compliance-Bemihungen zu einer
Strafmilderung fur Unternehmen flihren kdnnen sollen. Der Bundesrat begrusste in seiner
Stellungnahme vom 20. Februar 2008 auf die Motion Schweiger auch grundsatzlich die
Einfihrung einer direkten Strafbarkeit von natlrlichen Personen kumulativ zur
Sanktionierbarkeit der Unternehmen fiir volkswirtschaftlich schadliche harte Kartelle. Er hielt
jedoch auch fest, dass eine solche Strafbestimmung je nach Ausgestaltung die
bestehenden Moglichkeiten der Kartellrechtsdurchsetzung sogar gefahrden kénnte. Im
Weiteren ware im Zusammenhang mit den in der Motion aufgeworfenen Fragen auch zu
prufen, inwiefern die Einfuhrung strafrechtlicher Sanktionen gegen natirliche Personen eine
grundlegende Reform der Sanktionsmechanismen im Kartellrecht verlangen wirde,
beispielsweise die Ubertragung der Zustandigkeit fiir die Beurteilung solcher Strafsanktionen
an die Strafgerichte. Der Bundesrat beantragte angesichts dieser Unsicherheiten die
Ablehnung der Motion. Er stellte aber in Aussicht, dass er bereit ware, die Einfihrung von
Strafsanktionen gegen natirliche Personen im Kartellrecht als Prifungsauftrag
entgegenzunehmen.

A.3 Bericht des EVD

Abklarungen Uber die Zweckmassigkeit der Einfilhrung von Sanktionen gegen naturliche
Personen in kartellrechtlichen Verfahren erfolgten bereits im Rahmen der Evaluation des KG,
wobei das Gutachten Baudenbacher zu einem eher negativen Ergebnis kam?. Diese
Abklarungen wurden bei der Erarbeitung der Vernehmlassungsunterlage fir eine neuerliche
KG-Revision seitens des EVD vertieft. Angesichts des Behandlungsstandes der Motion
Schweiger sollte nur eine Institutionenreform in die Vernehmlassung gegeben werden, die
fur die EinfUhrung strafrechtlicher Sanktionen gegen natirliche Personen offen ist. Bei der
nachfolgenden Prasentation handelt es sich um ein Zwischenergebnis der auch
verwaltungsextern noch andauernden Abklarungen?®.

Der Bericht ist folgendermassen aufgebaut:

¢ In Kapitel B werden theoretisch denkbare institutionelle Modelle und Verfahrenswege
zur Einfihrung von Strafsanktionen gegen naturliche Personen vorgestellt.

¢ In Kapitel C werden Beurteilungskriterien fir die Modelle definiert.

o In Kapitel D werden die Modelle innerhalb der hergeleiteten Beurteilungskriterien
bewertet.

Exkurs: Laufende Vernehmlassung zur Teilrevision des KG

Der Bundesrat hat am 30. Juni 2010 die Vernehmlassung zur Teilrevision des KG eroffnet. Er will
damit — unter anderem gestitzt auf die Evaluation des KG - materielle und institutionelle
Verbesserungen im Kartellrecht umsetzen. Die Vernehmlassung dauert bis zum 19. November 2010.

Die Ausarbeitung der Vernehmlassungsunterlage erfolgte gestitzt auf die Evaluation des Gesetzes,
welche das Parlament bei der letzten Revision des KG im Jahr 2003 in Auftrag gegeben hatte. In
seinem Evaluationsbericht vom 25. Marz 2009 folgerte der Bundesrat, dass am bestehenden Konzept
des Wettbewerbsrechts sowie an den 2003 neu eingeflhrten Instrumenten (direkte Sanktionen,
Bonusregelung, Hausdurchsuchungen und Widerspruchsverfahren) grundsatzlich festzuhalten sei.
Gleichzeitig hatte er jedoch auch gewisse Mangel ausgemacht und das EVD beauftragt, konkrete
Vorschlage fiir eine Anpassung des KG zu erarbeiten.

2 CARL BAUDENBACHER, Institutionelles Setting, Vertikalbeschrankungen, Individualsanktionen,

Private Enforcement, Strukturberichterstattung, 44/3, SECO, Bern 2009.
® vgl. hinten, Fn 4.




Ein Kernelement der Vorlage und im vorliegenden Zusammenhang besonders hervorzuheben ist die
vorgesehene Aufwertung der Institutionen zwecks Starkung der Rechtsstaatlichkeit. Die Reform sieht
die Schaffung einer unabhangigen Wettbewerbsbehérde vor, welche die Untersuchungen fiihrt und
Antrag stellt. Ihr Antrag geht an ein neu zu schaffendes, erstinstanzliches Bundeswettbewerbsgericht.
Dem hohen Erfordernis nach dkonomischen Kenntnissen und praktischer wirtschaftlicher Erfahrung
entsprechend sollen neben hauptamtlichen Richterinnen und Richtern auch nebenamtliche
Fachrichterinnen und Fachrichter im Bundeswettbewerbsgericht Einsitz nehmen, angelehnt an den
Aufbau des Bundespatentgerichts. Alle Richterinnen und Richter haben hohen Anforderungen an die
Unabhangigkeit von wirtschaftlichen und politischen Interessen zu genlgen.

In Anbetracht der Tatsache, dass die Mo. Schweiger zum Zeitpunkt der Vernehmlassungseréffnung
noch nicht Uberwiesen war, beschloss der Bundesrat, vorerst die Thematik der Sanktionierung
natiirlicher Personen sowie der Compliance-Programme auszuklammern. Im Falle einer Uberweisung
der Motion ist vorgesehen, rasch eine Zusatzvernehmlassung zu eréffnen.

Die Institutionenreform wird aus den in der Vernehmlassungsunterlage genannten Griinden
vorgeschlagen. Der Wechsel von einem verwaltungsrechtlich gepragten Weg zu einem gerichtlichen
Verfahren der Entscheidfindung soweit gegen Unternehmen vorgegangen wird beglnstigt aber die
Abstimmung mit dem in der Motion geforderten Vorgehen auch gegen natirliche Personen. Letztere
kénnten nur in einem gerichtlichen Verfahren verurteilt werden, jedenfalls soweit es um die
Verhangung von Freiheitsstrafen geht.

B Mogliche Modelle zur Umsetzung

B.1 Ubersicht

Die vom EVD gepriften Varianten fir eine Umsetzung der Motion Schweiger wurden von
zwei Pramissen geleitet, die sich in den parlamentarischen Debatten zur Frage der
Uberweisung dieser Motion herausgeschalt hatten:

o die Verfolgung der Unternehmen bleibt das primare Anliegen;

e die Durchsetzungsinstrumente des Kartellrechts sollten durch die Einflihrung von
Strafsanktionen gegen natilrliche Personen nicht geschwacht, sondern nach
Moglichkeit erganzt und die Praventivwirkung des Gesetzes somit gestarkt werden.

Die nachfolgenden Ausflihrungen zeigen den gegenwartigen Stand der Arbeiten, wobei die
Resultate des Gutachtens, welches das SECO in Auftrag gegeben hat und welches eine
Vielzahl von strafrechtlichen und institutionellen Fragen beantworten soll, noch ausstehen®.

Die Umsetzung der Motion unter Einhaltung der beiden Pramissen erwiese sich nicht als
einfach. Verschiedene rechtsstaatliche Probleme und Einwande sind zu I6sen. An dieser
Stelle werden in einem ersten Schritt folgende drei Varianten der Umsetzung von
Strafsanktionen gegen naturliche Personen skizziert:

e Variante 1 Bundesanwaltschaft
e Variante 2 Verwaltung
e Variante 3 Wettbewerbsbehorde

Sie berucksichtigen jeweils andere rechtsstaatliche Probleme und Einwande (vgl. Kapitel B).
Wegen der in jedem Fall verbleibenden Umsetzungsschwierigkeiten werden anschliessend
als zusatzliche Alternative zu Strafsanktionen (Abschnitt B.5) so genannte

¢ Variante 4 Verwaltungsmassnahmen gegen natiirliche Personen diskutiert.

* Sich in Erarbeitung befindliches Gutachten der Professoren GUNTHER HEINE (Uni Bern) und

ROBERT ROTH (Uni Genf).




Die Darstellung der Varianten, insbesondere in Form von grafischen Darstellungen, basiert
auf der in der Vernehmlassungsunterlage des Bundesrats vom 30. Juni 2010 vorgesehenen
Reform der Institutionen (d.h. Schaffung einer Wettbewerbsbehdérde und eines
Wettbewerbsgerichts anstelle der Wettbewerbskommission [WEKO] und ihres Sekretariats
sowie Bundesverwaltungsgericht). Mit Ausnahme der Variante Wettbewerbsbehérde sind
grundsatzlich alle Varianten kompatibel mit der bisherigen Behdrdenorganisation (vgl.
Anhang flr eine schematische Darstellung der Varianten basierend auf den Institutionen de
lege lata). Es ergaben sich jedoch je nach Variante zusatzliche verfahrens- und
rechtsstaatliche Probleme.

B.2 Variante 1 Bundesanwaltschaft

Grundgedanke dieser Variante ist, dass das Verfahren gegen das Unternehmen im
Vordergrund steht und verfahrensrechtlich gesehen moglichst in den eingespielten Bahnen
ablaufen soll. Die strafrechtliche Verfolgung von naturlichen Personen ftritt als zusatzliches
Verfahren hinzu; sein Ausgang tangiert das Verfahren gegen das Unternehmen nicht.

Abbildung 1: Variante 1 Bundesanwaltschaft de lege ferenda (schematisch)
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Verwaltungsverfahren gegen Unternehmen

e Die Wettbewerbsbehorde (nach geltendem KG das Sekretariat der WEKO und die
WEKO) und das Bundeswettbewerbsgericht fuhren und entscheiden wie bisher
gestitzt auf das durch die Bestimmungen des KG erganzte
Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVG) die Kkartellrechtlichen Verfahren gegen
Unternehmen. Dabei werden gegen die Unternehmen allenfalls fiir die in Artikel
49a KG vorgesehenen Tatbestdande Sanktionen ausgefallt.




Die Bundesanwaltschaft fiihrt bei Verdacht auf unzulassige horizontale Preis-,
Mengen oder Gebietsabreden gemass Artikel 5 Absatz3 KG ein eigenes
Verfahren nach den Regeln der Strafprozessordnung (StPO) gegen diejenigen
natiirlichen Personen, welche verdachtigt werden, solche Abreden getroffen zu
haben. Gegebenenfalls erhebt die Bundesanwaltschaft gegen die natirlichen
Personen Anklage beim Bundesstrafgericht.

Das Strafverfahren der Bundesanwaltschaft gegen die natlirlichen Personen und die
verwaltungsrechtliche Untersuchung der Wettbewerbsbehdrde gegen die
Unternehmen laufen parallel und grundsatzlich unabhéngig voneinander. Jede
Behdrde wendet die ihr gestitzt auf das jeweils anwendbare Verfahrensrecht (StPO
bzw. VwWVG/KG) zur Verfugung stehenden Untersuchungsmittel und
Zwangsmassnahmen an (zu nennen sind hier insbesondere die Auskunftspflicht im
Verwaltungsverfahren resp. die Instrumente der vorlaufigen Festnahme von
verdachtigen Managern bzw. Mitarbeitenden oder der Telefoniberwachung nach
den Regeln der StPO). Aus Praktikabilitats- und Effizienziberlegungen wird jedoch
insbesondere eine gewisse Koordination zwischen den beiden
Untersuchungsbehérden vorzusehen sein, namentlich um zu verhindern, dass
Beweiserhebungsmassnahmen einer Behoérde (z.B. Hausdurchsuchungen) durch
unkoordiniertes Vorpreschen der anderen Behorde torpediert werden. Daneben ist
zu prufen, in welchem Ausmass zumindest im Grundsatz Informationen und
Beweismittel zwischen den Behorden ausgetauscht werden dirfen. Dabei ist zu
beachten, dass sich die Verfahren gegen unterschiedliche Adressaten richten
(Unternehmen im  Verwaltungsverfahren resp. natirliche Personen im
Strafverfahren), weshalb sich dabei die Frage nach der Wahrung von Parteirechten
und nach Verwertungsverboten im jeweils anderen Verfahren stellen kann. Als
problematisch erscheint in diesem Zusammenhang vor allem die Verwendung von
gestutzt auf die verwaltungsrechtliche Auskunftspflicht erhobenen Beweisen im
Strafverfahren.

Unternehmen wirden eine allfélige Bonusmeldung wie bis anhin bei der
Wettbewerbsbehdrde, natiirliche Personen neu zusatzlich eine (strafbefreiende)
Selbstanzeige bei der Bundesanwaltschaft einreichen. Letztere ist notwendig, um
das bisherige bewahrte Instrument zur Aufdeckung von Kartellen nicht zu
gefdahrden.® Die genauere Ausgestaltung der Interaktion von in verschiedenen
Verfahren eingereichten Bonusmeldungen, insbesondere die Frage, inwieweit eine
verfahrensibergreifende Wirkung von Bonusmeldungen zur Sicherung der Anreize
notwendig bzw. zuldssig ist, ist gegenwartig noch Gegenstand von vertiefenden
Abklarungen.

Anstelle der vorgeschlagenen Bundesstrafgerichtsbarkeit ware die Zustandigkeit der
jeweiligen kantonalen Strafverfolgungsorgane (Staatsanwaltschaften und
Strafgerichte) denkbar. Diese Lésung kann aber im Hinblick auf eine wirksame
Kartellrechtsdurchsetzung nicht im Vordergrund stehen: Kartelle verlaufen kaum je
entlang von Kantonsgrenzen, was zumindest zunachst die Zustandigkeit mehrerer
kantonaler Staatsanwaltschaften fur dasselbe Kartell zur Folge haben kénnte. Dazu
kommen Probleme etwa betreffend Kompetenzfragen, Verfahrensdauer, Aufbau von
Know-how oder die Entwicklung einer einheitlichen Praxis.

Zur Verhinderung einer uneinheitlichen Rechtsprechung und zum effizienten Einsatz
der Ressourcen sollte der Aufbau der Kkartellrechtlichen Kenntnisse im
Zusammenhang mit der Sanktionierung natlrlicher Personen deshalb
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Vgl. zur Notwendigkeit der Einfuhrung einer Bonusregelung fir natirliche Personen hinten, S. 15.



sinnvollerweise bei einer (spezialisierten) Staatsanwaltschaft und einem Strafgericht
auf Stufe Bund konzentriert werden. Zumal es wenig konsequent ist, gegen die
natlrlichen Personen in den Kantonen vorzugehen, flir dasselbe Kartell das
Parallelverfahren gegen die Unternehmen jedoch auf Stufe Bund durch die
Wettbewerbsbehdrden zu flihren.



B.3 Variante 2 Verwaltung

Bei dieser Variante bleibt es beim Grundgedanken, dass das Verfahren gegen das Unter-
nehmen primar ist und verfahrensrechtlich gesehen méglichst in den eingespielten Bahnen
ablaufen soll. Die strafrechtliche Verfolgung von natirlichen Personen tritt als zusatzliches
Verfahren hinzu. Anders als in Variante 1 wird hierflr nicht der strafrechtliche, sondern der
verwaltungsstrafrechtliche Weg gewahlt.

Abbildung 2: Variante 2 Verwaltung de lege ferenda (schematisch)
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Verwaltungsverfahren gegen Unternehmen

Die Wettbewerbsbehorde (nach geltendem KG das Sekretariat der WEKO und die
WEKO) und das Bundeswettbewerbsgericht fuhren und entscheiden wie bisher
gestutzt auf das durch die Bestimmungen des KG erganzte VwVG die
kartellrechtlichen Verfahren gegen Unternehmen. Dabei werden gegen die
Unternehmen allenfalls fir die in Artikel 49a KG vorgesehenen Tatbestande
Sanktionen ausgefallt. Liegen der Wettbewerbsbehérde (bzw. de lege lata der
WEKO oder ihrem Sekretariat) — gestltzt auf Beweiserhebungen, die den
Verfahrensregeln far die Verfolgung natdrlicher Personen nach
Verwaltungsstrafrecht (VStrR) genlgen - hinreichende, nicht durch ein
Verwertungsverbot belastete Beweismittel gegen natirliche Personen vor, so reicht
sie beim EVD ein vorbereitetes ,Dossier” ein.




e Das EVD ist dann in einem Verwaltungsstrafverfahren verfolgende und
urteilende Instanz (analog zum EFD beim FINMAG)°. Es ermittelt in dieser
Funktion gegen die natirlichen Personen und wendet die neue Strafbestimmung
des KG an. Geldstrafen kénnte das EVD in gewissem Umfange selber verhangen.
Soweit die natlrlichen Personen eine gerichtliche Beurteilung des Entscheides des
EVD verlangen oder das EVD die Voraussetzungen fir die Verhdngung einer
Freiheitsstrafe fiur gegeben halt, wirde das EVD der Bundesanwaltschaft eine
Anklage Uberweisen, welche die Bundesanwaltschaft beim Bundesstrafgericht
einreichte. In dieser Ausgestaltung untersteht die strafbare Handlung der nattrlichen
Person (analog zur Regelung im FINMAG) somit der Bundesgerichtsbarkeit.

e Dieses Verfahren ware — je nach Zeitpunkt der Uberweisung des Dossiers — in
geringerem oder groésserem Masse sequentiell. Die Verfahren werden jedoch
unabhangig voneinander geflhrt.

e Unternehmen und natirliche Personen kdnnen die Bonusmeldung bei der
Wettbewerbsbehdrde einreichen.” Auf eine gesetzlich geregelte Bonusregelung fiir
natlrliche Personen kdnnte bei diesem Umsetzungsmodell ohne allzu starke
Beeintrachtigung der Funktionsweise der Bonusregelung fur Unternehmen eventuell
dann verzichtet werden, wenn eine besondere Gesetzesbestimmung es der
Wettbewerbsbehdrde gestatten wiirde, in freiem Ermessen Uber die Ubermittlung
des Dossiers zu entscheiden, wobei die Ubergeordneten Instanzen zudem
zusatzlich an die von der Wettbewerbsbehoérde getroffenen Auswahl der
anzuklagenden Personen gebunden waren. Damit wirde fir die Verfolgung
naturlicher Personen nicht mehr die Offizialmaxime, sondern das
Opportunitatsprinzip — bzw. sogar eine Art ,Dispositionsmaxime® der
Wettbewerbsbehorde, welche Uber ein ,Anzeigemonopol“ verfugte — gelten. Dann
konnte die Wettbewerbsbehérde dem selbstanzeigenden Unternehmen zusichern,
dass sie nicht gegen seine Manager und Mitarbeitenden Anzeige erheben wird.

e Eine Uberweisung der Anklage durch das EVD an die kantonalen
Strafverfolgungsbehérden ware denkbar, ist aber aus den oben beim Modell
Bundesanwaltschaft genannten Grinden, wenn auch mit weniger Vehemenz,
abzulehnen. Da in der Variante Verwaltung nicht die Bundesanwaltschaft, sondern
das Departement tatig werden wirde, ware eine als politisch verstandene Behdérde
involviert.

7

Das Verwaltungsstrafrecht ist dahingehend konzipiert, dass zumindest der erste Entscheid
grundsatzlich von einer Verwaltungsbehorde gesprochen wird. Diese Aufgabe wird hier dem EVD
Ubertragen, da die Wettbewerbsbehdrde nicht gleichzeitig als ,Staatsanwaltschaft flr den
Wettbewerb“ gegen die Unternehmen Anklage vor dem Wettbewerbsgericht fiihren, die involvierten
Manager oder Mitarbeitenden jedoch gleich selber verurteilen kann.

Vgl. zur Notwendigkeit der Einfuhrung einer Bonusregelung fir natirliche Personen hinten, S. 15.



B.4 Variante 3 Wettbewerbsbehorde

In dieser Variante wird von der Idee paralleler Verfahren (gegen das Unternehmen resp.
gegen die natlrliche Person) ausgegangen. Es wird geprift, welche Implikationen es hatte,
wenn im selben Verfahren gegen das Unternehmen und gegen die natirliche Person
vorgegangen wuirde. Damit verbunden ware beim Unternehmen der Wechsel von einem
verwaltungsrechtlichen zu einem nach strafrechtlichen Grundsatzen ablaufenden Verfahren.

Abbildung 3: Variante 3 Wettbewerbsbehdrde de lege ferenda (schematisch)
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Die Wettbewerbsbehdrde fiihrt ein einziges kartellrechtliches Verfahren sowohl
gegen die betroffenen Unternehmen wie auch die verantwortlichen natiirlichen
Personen® und erhebt Anklage gegen alle Beteiligten vor dem neu zu schaffenden
Bundeswettbewerbsgericht, das damit — zumindest teilweise — auch zu einem
(Bundes-)Strafgericht wiirde®. Spricht man sich fiir ein Einheitsverfahren aus,
musste fur alle Verfahrensbeteiligten, also die juristischen wie die natlrlichen
Personen, ein Strafverfahrensrecht zur Anwendung gelangen.

Konsequenterweise musste das Einheitsverfahren nicht nur bei den horizontalen
Abreden (Art. 5 Abs. 3 KG), sondern auch fiir alle anderen Untersuchungen gegen
Unternehmen gelten, selbst wenn im jeweiligen Fall keine Bestrafung einer
natlrlichen Person zur Debatte steht. M.a.W. misste sich die grosse Mehrheit der
Verfahren (d.h. insb. auch Falle von vertikalen Abreden [Art. 5 Abs. 4] und
Marktmachtmissbrauch [Art. 7 KG]), welche sich weiterhin einzig gegen
Unternehmen richten wird, den wenigen Einzelfallen, in welchen natirliche
Personen verfolgt werden, anpassen.

8

Juristische und natirliche Personen wirden die Bonusmeldung bei der Wettbewerbsbehdrde

einreichen. Vgl. zur Notwendigkeit der Einfihrung einer Bonusregelung fir natirliche Personen

hinten, S. 15.

Theoretisch konnte die Anklage auch vor dem Bundesstrafgericht erhoben werden. In den

kartellrechtlichen Untersuchungen stehen jedoch {berwiegend O©konomische Fragen, z.B.

betreffend Marktdefinitionen und Effizienzeinreden,

im Vordergrund (Wiederherstellung des

wirksamen Wettbewerbs ist Hauptzweck des KG; Sanktion ist nur eine zusatzliche Folge eines
Verstosses), fur welche ein Strafgericht nicht konzipiert ist.



Grundlegende Voraussetzung flr diese Variante dirfte eine institutionelle Ordnung
sein, welche die Anforderung an eine geniigende Unabhangigkeit erflllt. Dies ist
etwa der Fall bei der in der Vernehmlassungsunterlage des Bundesrats vom 30.
Juni 2010 vorgeschlagenen unabhangigen Wettbewerbsbehérde und des
Wettbewerbsgerichts. Mit Bezug auf die bisherige Ausgestaltung der Institutionen
durfte die Variante solange nicht umsetzbar sein, als Interessensvertreter in der
Wettbewerbskommission Einsitz haben. Da es sich bei der vorliegenden Variante
um ein Einheitsverfahren handelt, missten bei einer Ausgestaltung der Institutionen
de lege lata auch die Verfahren gegen Unternehmen — entsprechend denjenigen
gegen naturliche Personen — nach Strafverfahrensrecht gefiihrt werden. Das wiirde
bedeuten, dass der Rechtsweg auch fiir Unternehmen Uber die Bundesanwaltschaft
und das Bundesstrafgericht fiihren wiirde°.

Grundsatzlich besteht ein gewisses Risiko, dass die Umsetzung der Bestrafung
auch der nattrlichen Person mit dem Verbot der Doppelbestrafung (,ne bis in idem®)
in Konflikt steht. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn — wie bei Einzelfirmen,
Einmann-AG etc. — natirliche Person und Unternehmen wirtschaftlich als Einheit
anzusehen sind. Fur diesen Fall mussten Sonderregeln geschaffen werden, welche
dem Umstand Rechnung tragen, dass zwar stets das Unternehmen zur
Wiederherstellung des Wettbewerbs zu verpflichten ist, daneben wohl jedoch nur
entweder das Unternehmen oder die natirliche Person sanktioniert werden kann.
Die Variante Wettbewerbsbehérde kdnnte sich fur solche Falle allenfalls als Lésung
anbieten.

1% vgl. dazu die Darstellung auf S. 28.



B.5 Variante 4 Verwaltungsmassnahmen

Bei der vierten Variante wird auf ein repressives strafrechtliches Vorgehen gegen natirliche
Personen aufgrund der unter C. dargestellten Schwierigkeiten verzichtet. Stattdessen
werden praventive Verwaltungsmassnahmen gegeniber den Unternehmen und
verwaltungsrechtliche Massnahmen gegeniber den verantwortlichen Personen (ggf. auf dem
Weg von Auflagen, die das Unternehmen einzuhalten hat und die den fiir den Kartellverstoss
verantwortlichen Mitarbeiter betreffen) verfugt, die gegen das Kartellrecht verstossen haben.
Bei verwaltungsrechtlichen Massnahmen muss der praventive Charakter im Vordergrund
stehen, d.h., die Massnahmen missen geeignet sein, weitere Kartellverstdésse zu vermeiden
bzw. Unrecht zu beseitigen. Diese Alternative ist durch den Gang der Diskussionen bei der
Reform der Finanzmarktaufsicht vorgezeichnet worden:

Abbildung 4: Variante 4 Verwaltungsmassnahmen de lege ferenda (schematisch)
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Verwaltungsverfahren gegen Unternehmen und natiirliche Person

e Als mégliche, im Vergleich zum heutigen KG zusatzliche Instrumente kdmen konkret
einerseits ein beschrianktes Anstellungs- bzw. Tatigkeitsverbot und
andererseits ein Vorteilsentzug direkt beim verantwortlichen Manager bzw.
Mitarbeitenden in Frage.

— Mit dem Tatigkeitsverbot soll einer Person bei schweren Verletzungen
kartellrechtlicher Bestimmungen die Tatigkeit in leitender Stellung beim
sanktionierten Unternehmen und den andern Unternehmen, die in den
Kartellverstoss verwickelt waren, fiir eine bestimmte Dauer untersagt
werden. Denkbar ist auch, den am Kartell beteiligten Unternehmen die
Weiterbeschaftigung von an den Kartellabreden beteiligten Mitarbeitenden zu
verbieten (Anstellungsverbot). Mit dem Herauslésen von Kartellbeteiligten
aus ihrem gewohnten Netzwerk soll eine kunftige Gefahrdung des wirksamen
Wettbewerbs auf dem betroffenen Markt vermindert werden.

— Mit der Einziehung von Vorteilen, etwa in Form von umsatzabhangigen
Lohnbestandteilen oder Bonuszahlungen, welche der einzelne Manager bzw.

" Sollten statt Strafsanktionen fiir natiirliche Personen die in diesem Abschnitt diskutierten
Massnahmen mit praventivem Charakter vorgesehen werden, ware in einer puristisch juristischen
Sicht nicht die vorliegende Motion zu Uberweisen, sondern ein dahingehender neuer
Kommissionsvorstoss einzureichen.



Mitarbeitende dank des Wettbewerbsverstosses erzielt hat, soll — sofern sich
denn solche rechtsgenliglich nachweisen lassen — sodann verhindert
werden, dass sich Regelverletzungen fiir natiirliche Personen lohnen.
Die Vorteilseinziehung stellt dabei lediglich die teilweise Wiederherstellung
des ordnungsgemassen Zustands sicher und tragt zur Fairness im
Wirtschaftsleben bei.

e Diese beiden verwaltungsrechtlichen Massnahmen zum Schutz des Wettbewerbs
wilrden, auch wenn sie sich gegen naturliche Personen richten, im gegen die
Unternehmen geflihrten Verfahren verfligt. Weil es sich bei diesen Instrumenten um
zukunftsgerichtete, praventive Administrativmassnahmen und nicht um repressive
Strafen handelt, ist — in Anlehnung an das FINMAG - das VwVG anwendbar. Somit
lassen sie sich in die bestehende Konzeption des KG (und wohl auch der bestehen-
den Institutionen) einfugen.

e Es lage im pflichtgemassen Ermessen der zustandigen Behorden/Gerichte, ob sie
Administrativmassnahmen, vor allem ein Tatigkeitsverbot, gegen Mitarbeitende
beantragen bzw. verfugen (,,Kann“-Vorschrift). Bei ihrem Entscheid, insbesondere
bei der sich im Rahmen der Verhaltnismassigkeitsprifung stellenden Frage, ob das
Verbot einer bestimmten Tatigkeit gegen einen bestimmten Mitarbeitenden
notwendig ist, kann sie die Einsicht der Mitarbeitenden, welche sich z.B. in einer
Selbstanzeige und der Kooperation mit den Behdérden geaussert hat, positiv
berlcksichtigen.

C Beurteilungskriterien

Ziel der Motion ist gemass ihrem Titel ein ausgewogeneres und wirksameres
Sanktionssystem fir das Schweizer Kartellrecht. Erstes Beurteilungskriterium fiir die
Modelle sollte die praventive Wirksamkeit im juristischen und volkswirtschaftlichen
Sinne sein, also die Erreichung des Ziels, dass mit dem Sanktionssystem einerseits
mdglichst viele schadliche Abreden und Verhaltensweisen verhindert, andererseits aber
natzliche Kooperationsformen mdglichst nicht beeintrachtigt werden. Namentlich darf
deshalb die Funktionsweise der mit der KG-Revision 2003 eingefiihrten, praventiv wirkenden
direkten Sanktionen gegen juristische Personen, welche sich auch gemass der Evaluation
des KG sehr bewahrt haben, nicht beeintrachtigt werden.

Besondere Aufmerksamkeit verdient als zweites Kriterium die Kompatibilitat mit der
Bonusregel: Die heute sehr wirksame Bonusregel im KG darf unter keinen Umstanden
gefahrdet werden. Sie ermdglicht es, dass Unternehmen, die zu einer Aufdeckung eines
Kartells beitragen, von der Sanktion befreit werden kénnen. Die Wirksamkeit der Bonusregel
ware nicht mehr gegeben, wenn nicht auch die betreffenden Mitarbeitenden von der
Sanktionsbefreiung profitieren kdnnten.

Die Verfolgung naturlicher Personen und ein allfélliger Umbau des Verfahrensrechts kann je
nach Modell in unterschiedlichem Ausmass Kosten verursachen und die
Verfahrensdauern beeinflussen; dies ist als drittes Beurteilungskriterium zu
beriicksichtigen. Aus kostenorientierter Sicht ist einerseits der verursachte Aufwand bei
Behorden und Gerichten zu berlcksichtigen, der mit neuen Kompetenzen und Verfahren
einhergeht. Andererseits ist aber auch der Aufwand bei den Unternehmen und in der
Anwaltschaft zu berlcksichtigen, der durch zusatzliche oder anders gelagerte
Untersuchungen und Gerichtsverfahren entsteht. Denkt man Uber einen Wechsel des
Verfahrensrechts nach, so ist auch zu berlcksichtigen, dass dann das bei Behorden,
Unternehmen und Anwalten diesbeziglich erworbene Know-how Uber das Kartellverfahren
verloren ginge und neu aufgebaut werden muisste.



Die Einfihrung strafrechtlicher Sanktionen im Kartellrecht stellt in vielerlei Hinsicht Neuland
dar und wirft zahlreiche rechtliche Spezialfragen auf. Vor diesem Hintergrund ist im vierten
Beurteilungskriterium zu prifen, inwiefern die vorgestellten Modelle mit dem
bestehenden System und den vorherrschenden Rechtstraditionen kompatibel sind.
Jede Anderung, die das bestehende System grundsatzlich in Frage stellt, birgt das Risiko
einer mehrjahrigen Lahmung der Kartellverfahren. Es ist deshalb anzustreben, dass neu
eingefiihrte Sanktionen sich aufbauend auf dem heutigen bzw. dem in der Vernehmlassung
zur KG-Teilrevision vorgesehenen Kartellrecht einflihren lassen.

D Bewertung der Varianten

Im Folgenden werden die dargestellten Varianten in aller Kurze hinsichtlich der dargelegten
Beurteilungskriterien bewertet. Die Ausfiihrungen stiitzen sich auf die verwaltungsinternen
Abklarungen, Hinweise der von der WAK-S bereits angehdrten Experten sowie die
vorlaufigen Ausflihrungen von Gutachten, die das SECO in diesem Zusammenhang in
Auftrag gegeben hat.

D.1 Praventivwirkung

Alle strafrechtlichen Umsetzungsvarianten (Varianten 1-3)

e Die Einfuhrung der Sanktionen gegen natlrliche Personen kann unter gewissen
Voraussetzungen zu einer hoéheren Praventivwirkung des KG fuhren. Eine
zusatzliche Abschreckung ergibt sich daraus, dass Manager und/oder
Mitarbeitende, die gegen das KG verstossen, direkt fir ihre Handlungen
verantwortlich gemacht und (allenfalls offentlichkeitswirksam) mit Freiheits- oder
Geldstrafe sanktioniert werden. Die staatliche Androhung von Strafen gegen
natirliche Personen unterstitzt auch firmeninterne Massnahmen zur Beachtung
kartellgesetzlicher Regeln (sog. Compliance-Programme). Die tatsachliche
Einhaltung der unternehmensinternen Vorschriften zur Verhinderung von
Kartellrechtsverstdssen durch jeden einzelnen Mitarbeiter wird dadurch geférdert,
dass diesem im Widerhandlungsfall nicht nur firmenintern mégliche Sanktionen
drohen (z.B. Entlassung, ggf. Schadenersatzklagen, Anzeige wegen ungetreuer
Geschéftsbesorgung), sondern zusatzlich gegen ihn auch noch der staatliche
Strafverfolgungsmechanismus in Gang gesetzt wird. Dies ist positiv zu werten.

e Aufgrund der strafrechtlichen Praxis in der Schweiz ist jedoch davon auszugehen,
dass fur kartellrechtliche Erstverstésse von den Gerichten hdchstens bedingte
Freiheits- oder Geldstrafen ausgesprochen wirden. Die Abschreckungswirkung von
bedingten Strafen ist zwar noch nicht vollstandig geklart, moéglicherweise jedoch
bescheiden. Die Abschreckungswirkung von Kartellstrafen wird noch durch die
Tatsache relativiert, dass selbst unbedingt ausgesprochene Geldstrafen von den
Unternehmen, die ja von den Kartellabsprachen in erster Linie profitieren, bezahlt
werden kénnten, obwohl Strafvereitelung verboten ist. Als gewisse Verstarkung der
Abschreckungswirkung bliebe dann nur noch ein drohender Strafregistereintrag. Die
Praventivwirkung ware deshalb wohl in den meisten Fallen eher bescheiden.

Variante 4 Verwaltungsmassnahmen

e Allzu hohe Erwartungen in die Verwaltungsmassnahmen in Sachen
Praventivwirkung waren ebenfalls verfehlt, zielen diese doch gerade nicht auf die
Vergeltung eines Fehlverhaltens ab, sondern auf den Schutz des Wettbewerbs in
Zukunft.



Obwohl der sich aus der verfugten Massnahme ergebende Eingriff in die
Rechtssphare des betroffenen Mitarbeiters allenfalls durchaus erheblich ist, kann
unter Umstanden von einem eher untergeordneten Anreiz zur Verhinderung von
Kartellverstdssen ausgegangen werden; die Praventivwirkung kann nicht mit
derjenigen von echten Kriminalstrafen (mit zumindest angedrohtem Freiheitsentzug)
verglichen werden. Dies gilt neben dem Tatigkeitsverbot insb. auch fir die
Vorteilseinziehung, da der vom einzelnen Mitarbeitenden durch einen
Wettbewerbsverstoss erzielte ,Vorteil* wohl nicht oft abgeschatzt, geschweige denn
exakt beziffert werden kann.

Verwaltungsmassnahmen passen im Vergleich zu Strafsanktionen besser ins
Konzept des bestehenden KG. Sie orientieren sich an bestehenden
schweizerischen Rechtsnormen (FINMAG). Trotzdem kénnte im Sinne der
parlamentarischen Vorstdsse erreicht werden, dass — quasi als Nebenfolge der auf
den Schutz des Wettbewerbs gerichteten Administrativmassnahme — auch die
Praventivwirkung des KG leicht erhdht und die ernsthaften Compliance-
Anstrengungen von Unternehmen geférdert wurden. Im Verhaltnis sind diese
Massnahmen zu echten Kriminalstrafen wie ein temporarer Fahrausweisentzug zur
Strafe wegen eines Verkehrsdelikts.

D.2 Kompatibilitat mit der Bonusregel

Alle strafrechtlichen Umsetzungsvarianten (Varianten 1-3)

Im Kartellverfahren gibt es heute fur die sich selbst anzeigenden Unternehmen eine
Bonusregelung einschliesslich der Mdglichkeit des vollstandigen Sanktionserlasses. Dieses
international anerkannte Instrument zur Schwachung der Stabilitat von Kartellen hat sich seit
der EinfUhrung in der letzten KG-Revision bewahrt. Die Beurteilung der strafrechtlichen
Umsetzungsvarianten betreffend die Sanktionierung natlrlicher Personen auf ihre
Kompatibilitat mit der Bonusregelung zeigt folgendes Dilemma:

Soll die Bonusregel flr sich selbst anzeigende Unternehmen weiterhin funktionieren,
so ist bei einer allfalligen Sanktionierung natirlicher Personen eine identische
Bonusregelung zwingend auch flr natlrliche Personen, die an der Aufdeckung und
Beseitigung einer Wettbewerbsbeschrankung mitwirken, vorzusehen (oder analog
wirkende Vorkehren wie Anzeigemonopole, Verwertungsverbote usw.). Mit der
Einfihrung einer solchen Bonusregelung wirden indes bereichsibergreifend
geltende Rechtsprinzipien durchbrochen. Denn das Schweizer Recht kennt —
abgesehen von der Steueramnestie — (bisher) keine Bonusregelung flir natlrliche
Personen. So zum Beispiel auch nicht nach der neuen Strafprozessordnung (StPO).
Vor diesem Hintergrund ist daher fraglich, weshalb gerade fiir das Kartell(straf)recht
eine Ausnahmeregelung geschaffen werden soll.

Wirde hingegen im Sinne der hiesigen Rechtstradition auf die Einflihrung einer
Bonusregelung flr natirliche Personen verzichtet, so gefahrdete man dadurch das
Funktionieren der bestehenden Bonusregelung fir sich selbst anzeigende
Unternehmen. Denn es wirde das unhaltbare Resultat entstehen, dass die
Selbstanzeige, welche ein Organ oder Mitarbeiter eines Unternehmens bei den
Behdrden einreicht, zwar Strafbefreiung flir das Unternehmen zur Folge hatte, die
Person selbst aber bestraft wirde. Damit wirden die Organe und Mitarbeitenden
davon abgehalten, sich unternehmensintern fir die Aufdeckung und Beseitigung
von Wettbewerbsbeschrankungen einzusetzen, was wiederum die Unternehmens-
Compliance erschweren bzw. verunméglichen wirde. Uberdies wiirden Organe und
Mitarbeitenden zukinftig kaum mehr Selbstanzeigen einreichen, weshalb auch die



Unternehmen nicht mehr von der Bonusregelung und damit von der
Sanktionsbefreiung profitieren kénnten.

Im Ergebnis wiirde bei einem Verzicht auf die Einfihrung einer Bonusregelung fiir natlrliche
Personen die bisher bestehende und gut funktionierende Bonusregelung fiir
Unternehmen aus den Angeln gehoben. Das heute wirksame Kartellrecht wiirde in
einem tragenden Pfeiler in Frage gestellt. Ohne Ausdehnung der Sanktionsbefreiung auf
die Unternehmensangehérigen bei Selbstanzeige ware eine Reform ein Verlust fir die
Wettbewerbsordnung. Es ist hingegen noch ungeklart, wie die Bonusregelung flr natlrliche
Personen — v.a. auch im Verhaltnis zu derjenigen fir das Unternehmen — genau ausgestaltet
werden musste, um die Anreize flr die Aufdeckung von KG-Verstéssen zu fordern oder
zumindest im Vergleich zum heutigen Stand nicht zu verschlechtern (gilt z.B. eine
Selbstanzeige nur fur die sich anzeigende naturliche Person oder automatisch auch fur das
Unternehmen? Wer entscheidet dartber? Etc.).

Variante 1 Bundesanwaltschaft

¢ Eine Bonusregelung einschliesslich der Mdglichkeit der vollstandigen Straffreiheit
fur die verantwortlichen natlrlichen Personen ist fir diese Umsetzungsvariante
unabdingbar. Ohne Einfiihrung einer Bonusregelung fir natlirliche Personen besteht
ein erhebliches Risiko der Schwachung der heutigen Bonusregel fur Unternehmen.

Variante 2 Verwaltung und Variante 3 Wettbewerbsbehérde

e Die Einfihrung einer umfassenden Bonusregelung flr natlrliche Personen ist auch
fur diese Varianten im Grundsatz unverzichtbar. Als Alternative kénnte in den
Varianten Verwaltung und Wettbewerbsbehdrde die Wirksamkeit der Bonusregel
allenfalls erhalten werden, falls die Wettbewerbsbehorde selbst und nach freiem
Ermessen entscheiden konnte, gegen welche naturlichen Personen ermittelt wird
(,Anzeigemonopol“ resp. ,Dispositionsmaxime® anstatt Bonusregelung). Ein
solches Vorgehen ware allerdings ebenfalls aus praktischen, juristischen und
rechtsstaatlichen Griinden mit grosseren Unsicherheiten behaftet und der
Schweizer Rechtstradition mindestens ebenso fremd wie eine Bonusregelung flr
naturliche Personen.

e Im Ubrigen ist Folgendes zu bedenken: Die Anwendung der Dispositionsmaxime an
Stelle einer Bonusregelung flir Selbstanzeigen von natirlichen Personen bei den
Wettbewerbsbehdrden schafft ein gewisses Risiko, dass die Behdrde allenfalls ein
Strafverfahren auch gegen naturliche Personen, unter Umstanden gar gegen den
Anzeiger, erdffnet. Inwieweit eine Behdrde vorab und dazu in Unkenntnis der
vollstandigen Sachlage die Nichteréffnung eines Verfahrens gegen natirliche
Person zusichern will und kann, ist ungewiss.

Variante 4 Verwaltungsmassnahmen

e In der Variante Verwaltungsmassnahmen wird die bestehende Bonusregel flr
Unternehmen kaum tangiert. Widerspriiche infolge Beurteilung durch verschiedene
Behorden und Gerichte waren in dieser Variante minimiert, einer echten
zusatzlichen Bonusregelung fir natirliche Personen bedarf es nicht, sofern die
Verwaltungsmassnahmen in einer ,,Kann“-Vorschrift konzipiert werden (womit auf
das bereits im Verhaltnismassigkeitsprinzip angelegte Ermessen der Behodrden
abgestutzt wird).



D.3 Verfahrensdauer und Kosten

Alle Umsetzungsvarianten (Varianten 1-4)

Wie die verwaltungsinternen Abklarungen zeigen, ist die strafrechtliche Verfolgung
naturlicher Personen in Wirtschaftsdelikten mit einem ausserordentlich hohen
personellen und finanziellen Aufwand sowie langen Verfahrensdauern
verbunden. Diese in verwandten Rechtsbereichen gemachten Erfahrungen decken
sich auch mit denjenigen aus dem Ausland. Wahrend der Nachweis der Beteiligung
eines Unternehmens an einem Kartell relativ einfach handhabbar ist, ist die
Zurechnung einzelner Tathandlungen oder Kenntnisse zu einer bestimmten Person
innerhalb des Unternehmens fir die untersuchende Behoérde sehr zeitraubend und
die damit verbundenen Abklarungen fir die beteiligten Unternehmen und Personen
sind sehr belastend. Es ist zu bedenken, dass bei horizontalen Abreden
ublicherweise zahlreiche Unternehmen beteiligt sind. Pro Unternehmen ist jeweils
von mehreren zu verdachtigenden naturlichen Personen auszugehen, was zu einer
Vervielfachung der am Verfahren beteiligten Parteien flihrt. Es ist fraglich, ob der
ausgeloste Aufwand bei Behorden, Gerichten, Unternehmen und verdachtigten
Managern und Mitarbeitenden in einem sinnvollen Verhaltnis zum erwarteten Ertrag
(erhohte Praventivwirkung, Bestrafung der Tater, nicht der Aktionare) stehen wurde.
Das heutige Verfahren ist demgegentber vergleichsweise schlank und effizient.

Variante 1 Bundesanwaltschaft

Die Variante Bundesanwaltschaft hat den Vorteil, dass der Mechanismus -
zumindest auf dem Papier — ein relativ einfacher ware und auf den bestehenden
Institutionen aufgebaut werden kdnnte. Je unabhangiger das verwaltungs- und das
strafrechtliche Verfahren voneinander laufen, desto weniger kommt es zu
Verfahrensliberschneidungen und desto geringer ist die
Verwertungsverbotsproblematik von Dokumenten aus den verschiedenen
Verfahren. Allfallige Schwierigkeiten im strafrechtlichen Verfahren gegen die
natirliche Person beim Nachweis, wer im Unternehmen aus welchen Motiven eine
Kartellabsprache eingegangen ist, wirden sich im Grundsatz nicht auf das parallele
Verfahren gegen das Unternehmen auswirken. Dieses konnte vergleichsweise
rasch und unabhangig zu einem Abschluss gebracht werden.

Nachteilig wirkt sich der sehr hohe Ressourcenbedarf aus: Es kommt je nach
Ausgestaltung zu einer Verdoppelung der Verfahren (Verwaltungsverfahren gegen
Unternehmen, Strafverfahren gegen naturliche Personen). Damit wird auch ein
doppelter Ressourcenbedarf bei Behdrden, Gerichten und Unternehmen
einhergehen. Zentral fir das Gelingen dieser Variante ist, wie gut die
Bundesanwaltschaft und das Bundesstrafgericht, welche ihre Schwerpunkte primar
in den Bereichen organisierte und internationale Kriminalitdt haben, ihre neue
Aufgabe im Kartellrecht wahrnehmen konnen. Jedenfalls missten sie zunachst ein
entsprechendes Know-how im Wettbewerbsrecht erlangen, wozu zusatzliche
personelle und finanzielle Ressourcen gesprochen werden mussten.

Variante 2 Verwaltung

Nachteil: Die Variante Verwaltung ist mit mehr Unsicherheiten und offenen Fragen
behaftet als die Variante Bundesanwaltschaft und der Mechanismus ware zudem
umstandlicher. Die Verwertungsverbotsproblematik ist in dieser
Umsetzungsvariante, die zumindest wahrend den ersten Phasen der
Sachverhaltsfeststellung auf Stufe Wettbewerbsbehérde zu einer gewissen
Vermischung von VwWVG und VStrR fihrt, tendenziell grosser als in der Variante
Bundesanwaltschaft. Zudem misste das EVD intern einen neuen Dienst



aufbauen, der fiir die Verfolgung von naturlichen Personen zustandig ware, was mit
entsprechenden Ressourcen verbunden ware.

Vorteil: Es ist eine geringere Koordination zwischen den Wettbewerbsbehérde und
anderen Behdrden (bzw. dem EVD) notwendig, allerdings nur soweit, als dass das
EVD nicht samtliche Beweismittel erneut erheben muss. Anderenfalls ware das
EVD-Verwaltungsstrafverfahren sehr zeit- und ressourcenintensiv.

Variante 1 Bundesanwaltschaft und Variante 2 Verwaltung

Werden kinftig neben den Unternehmen auch die fur sie handelnden naturlichen
Personen kartell(straf)rechtlich verfolgt, so besteht die Gefahr, dass es zu langen
und komplexen Parallelverfahren kommen kénnte: Betroffen davon waren das
Unternehmen einerseits und die verdachtigten natirlichen Personen andererseits,
deren Verhalten von unterschiedlichen Gerichten bzw. Spruchkdérpern mit allenfalls
widersprichlichen Entscheiden beurteilt wirde und die — aufgrund moglicher
gegenseitiger Beschuldigung — je fir sich eigene Rechtsanwalte beiziehen muissten.
Und zwar ungeachtet dessen, dass es um die Beurteilung desselben Sachverhalts,
mithin eines einzigen Kartells, geht. Die Folge davon kénnte jahrelange Unsicherheit
fur die personlich Betroffenen sein. Dies wirde der allseits geforderten — und mit der
aktuellen KG-Teilrevision angestrebten — Verklirzung der Kartellverfahren
zuwiderlaufen.

Variante 3 Wettbewerbsbehérde

Ein Nachteil dieser Variante ist, dass alle Unternehmen und ihre Mitarbeiter in
einem Verfahren zu beurteilen sind. Dies gibt eine Vielzahl von Parteien. Zudem
mussen den natlrlichen Personen die subjektiven Tatbestandsmerkmale
nachgewiesen werden. Sofern die Anknipfung an eine natirliche Person im
Einzelfall nicht gelingt, kdnnte sich das Unternehmen allenfalls einer Verfolgung
entziehen'. Die FINMA hat betont, wie viel aufwandiger es ist, einer Person ihre
Rolle im Unternehmen nachzuweisen als nur dem Unternehmen den Verstoss
gegen das Gesetz.

Soweit ein einheitliches Verfahren gegen die natirlichen und die juristischen
Personen geflihrt werden kdnnte, ware auch fir Unternehmen — zumindest wenn es
um die Untersuchung von allfalligen Wettbewerbsbeschrankungen geht — nicht mehr
das VwVG massgebend, sondern ein Strafverfahrensrecht mit all den
entsprechenden verfahrensrechtlichen Konsequenzen'™. Wie bereits erwéhnt,
misste sich der Regelfall — Verfahren gegen Unternehmen — wohl dem
Ausnahmefall — Verfahren gegen natirliche Personen — anpassen. Der Wechsel
weg von den bewahrten Bestimmungen des VwWVG/KG zur Fuihrung
kartellrechtlicher Verfahren gegen Unternehmen hin zum Strafverfahrensrecht —
welches weder fur Verfahren gegen Unternehmen, noch flr rechtsgestalterisches
Wirken konzipiert ist — hatte fur die Unternehmen wie die Behdrden eine
Verkomplizierung, Verlangerung und Verteuerung der Verfahren zur Folge.

Im Ergebnis misste die Wettbewerbsbehérde neu zwei verschiedene
Verfahrensrechte anwenden (ein Strafverfahrensrecht fir die [sanktionierbaren]
Untersuchungen und das VwVG fur die Zusammenschlusskontrolle). Im Gegensatz
zur  Bundesanwaltschaft hat die Wettbewerbsbehdérde (als  mdgliche

12

Diese Sachlage hat sich mit Bezug auf die Situation in Deutschland aus Gesprachen mit dem

Bundeskartellamt ergeben.

' Nachdem die Strafprozessordnung der Bundesanwaltschaft reserviert ist, steht vorliegend das
Verwaltungsstrafrecht im Vordergrund, wo Strafmandate etabliert sind.



Nachfolgebehtérde des Sekretariats der WEKO) keine Erfahrungen mit
Strafverfahrensrecht und misste entsprechendes Know-how aufbauen.

Variante 4 Verwaltungsmassnahmen

Die Beschrankung auf verwaltungsrechtliche Massnahmen (Tatigkeitsverbot und
Vorteilseinziehung) wiirde es ermdglichen, die Verfahren weiterhin so einfach wie
moglich zu halten und auf der heutigen verfahrensrechtlichen Praxis
aufzubauen. Die Einfuhrung von Verwaltungsmassnahmen — im Gegensatz zu
Strafsanktionen — wurde schon friher, im Rahmen der Evaluation des KG, als
gangbarer Weg beurteilt."

Gleichwohl ist schwierig abzuschatzen, inwiefern natlrliche Personen, gegen
welche Massnahmen verhangt werden sollen, mit Verfahrensantrdgen auch das
Verfahren gegen das Unternehmen in die Lange ziehen koénnen.

Ressourcenbedarf und Verfahrensdauer waren in dieser Umsetzungsvariante
immer noch deutlich hoéher als heute, aber geringer als in jenen mit echten
Strafsanktionen.

D.4 Einbettung in das bestehende System

Alle Umsetzungsvarianten

International betrachtet mag zwar eine Tendenz in Richtung Bestrafung natirlicher
Personen zu beobachten sein'®: Eine Vorreiterrolle spielen dabei die USA, welche
den Fokus der Kartellrechtsdurchsetzung gegen Unternehmen auf das Zivilrecht
und gegen natlrliche Personen auf das Strafrecht legen. Entscheidend fiir die
Wirkung des Kartellstrafrechts ist dort, dass — auch unter Zuhilfenahme von so
genanntem ,Plea Bargaining® — regelmassig unbedingte, hohe (bis zehnjahrige)
Freiheitsstrafen gegen die Mitarbeitenden von kartellbeteiligten Firmen verhangt
werden. Demgegenuber erweist sich der Weg tiber das Strafrecht insbesondere
vor dem Hintergrund der kontinentaleuropaischen Rechtstradition derzeit
nicht als erfolgsversprechend, insbesondere weil hier das ,Plea Bargaining“ nicht
verankert ist. In denjenigen europaischen Staaten, welche gewisse Formen von
Kriminalstrafen gegen nattrliche Personen kennen (z.B. Danemark, Deutschland,
Frankreich, Grossbritannien, Osterreich), haben Strafsanktionen bislang nur eine
geringe praktische Relevanz. So kennt die franzdsische Rechtsordnung zwar
Strafsanktionen, hat sie aber in der Praxis bisher noch kaum angewandt. In
Deutschland und Osterreich wiederum ist die strafrechtliche Verfolgung
eingeschrankt auf Falle von Submissionsabsprachen und in ihrer Bewertung sehr
umstritten. Selbst Grossbritannien und Irland, welche sich am amerikanischen
Vorbild orientieren, fallten bisher nur sehr vereinzelt Kriminalstrafen aus. Zum
jetzigen Zeitpunkt gibt es — mit Ausnahme der USA - erst eine sparliche
internationale Anwendungspraxis'®.

Die geltenden kartellrechtlichen Bestimmungen richten sich an Unternehmen und
sind nicht zugeschnitten fur die Bestrafung natiirlicher Personen, da sie
beispielsweise an volkswirtschaftliche Auswirkungen des Verhaltens von

" vgl.

dazu und zum Folgenden CARL BAUDENBACHER, Institutionelles  Setting,

Vertikalbeschrankungen, Individualsanktionen, Private Enforcement, Strukturberichterstattung,
44/3, SECO, Bern 20089.
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Vgl. dazu auch BAUDENBACHER (2009).

'® vgl. dazu auch BAUDENBACHER (2009).
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Unternehmen anknipfen. Entweder ist deshalb fiir die Bestrafung natrlicher
Personen trotzdem der Tatbestand zu tbernehmen, der fir die Unternehmen gilt,
womit auch flur die Bestrafung der natlrlichen Person auf volkswirtschaftliche
Kriterien wie z.B. die Effizienzeinrede des Unternehmens zuriickgegriffen werden
musste, oder der neue Tatbestand stimmt nicht Uberein mit jenem, der fur die
Unternehmen gilt, was wiederum zu Wertungswiderspriichen und allenfalls sich
widersprechenden Urteilen fihren kann.

Eine grundlegende Reform des Sanktionssystems des KG ist nicht angezeigt.
Insbesondere ein Wechsel auf das Modell des Unternehmensstrafrechts
gemadss Strafgesetzbuch (StGB) ware keine sachgerechte Losung: Denn dieses
geht — anders als das KG — von der primaren Verantwortlichkeit der natlrlichen
Person aus und sieht eine subsididre Bestrafung der Unternehmung dann vor, wenn
das Delikt infolge mangelhafter Organisation des Unternehmens keiner bestimmten
naturlichen Person zugerechnet werden kann oder das Unternehmen nicht alle
erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehren getroffen hat, um eine
solche Straftat zu verhindern (Art. 102 StGB). Im Kartellrecht wird das Unternehmen
aber nicht fur eine blosse Unterlassung sanktioniert, sondern dafiir, dass es sich an
einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung beteiligt. Denn in aller Regel
profitiert in erster Linie das Unternehmen (und damit nicht Einzelne sondern in der
Regel zahlreiche Eigentumer und Mitarbeitende) von einer Kartellrente und
verursacht den Schaden, der dadurch der Volkswirtschaft und letztlich den
Konkurrenzunternehmen sowie Konsumentinnen und Konsumenten entsteht. Mit
Blick auf die Praventivwirkung ware zudem eine Anpassung des bisherigen
umsatzbezogenen Sanktionsrahmens an den Bussenrahmen nach
Unternehmensstrafrecht (maximal 5 Mio. Franken) geradezu fatal. Ein derart
geringer Bussenrahmen stiinde gerade bei grosseren Unternehmen haufig in
keinem Verhaltnis zur Profitabilitat von Kartellabreden. Die heutige Konzeption der
Unternehmenssanktion nach Artikel 49a KG dient namlich zu einem nicht
unwesentlichen Teil auch dazu, dass sich der Kartellverstoss fur das sanktionierte
Unternehmen nicht lohnt, indem neben einer Strafkomponente damit auch die — in
der Praxis vorhandene, aber meist kaum zu berechnende — Kartellrente
abgeschopft wird.

In der Schweiz steht die kartellrechtliche Sanktionspraxis gegen Unternehmen —
im Gegensatz zu vielen anderen Industrienationen — erst in den Anfangen. Der
EinfGhrung von Strafsanktionen gegen naturliche Personen sollte die Entwicklung
einer ausgereiften verwaltungsrechtlichen Anwendungspraxis vorangehen'”.

Die Strafbarkeit auch der natirlichen Personen flihrt zu einem Loyalitatskonflikt,
der sich zu Lasten des Unternehmens sowie seiner Eigentiimer und Mitarbeitenden
auswirken kann: Ein Unternehmensverantwortlicher, der sich personlich strafbar
gemacht hat oder sich auch nur mit einem entsprechenden Vorwurf konfrontiert
sieht, kann nicht mehr unvoreingenommen die fir das Unternehmen allenfalls
vorteilhafteste Entscheidung — z.B. die Einreichung einer Selbstanzeige — treffen.
Um sich selber in seinem Strafverfahren méglichst zu entlasten, kann er den Anreiz
haben, die Verantwortung seiner Arbeitgeberin oder anderen
Organen/Mitarbeitenden zuzuschieben, wahrend umgekehrt das Unternehmen
seine Verantwortung auf den Mitarbeitenden abzuschieben versucht. Der
Interessenkonflikt gefahrdet zudem die Kartellrechtsdurchsetzung direkt, wenn das
Unternehmen, um von einer tieferen Sanktion zu profitieren, den Kartellverstoss den

' Vgl. dazu auch BAUDENBACHER (2009).
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Wettbewerbsbehorden selbst anzeigen will, daflir aber auf das Wissen und die
Mitarbeit derjenigen Mitarbeitenden angewiesen ist, die sich dadurch einer
Strafverfolgung aussetzen kénnten. Gerade aber bei den harten horizontalen
Kartellen, mithin den schadlichsten Verstdéssen, kann auf die bestehende
Bonusregelung als Mittel zur Aufdeckung nicht verzichtet werden.

Kritisch zu hinterfragen ist auch, ob der Anreiz zur gegenseitigen Belastung unter
Mitarbeitenden, aber auch zwischen Unternehmen und Mitarbeitenden, nicht zu
einem generellen Vertrauensbruch fihren und damit die Geschéaftstatigkeit der
betreffenden Unternehmen auch in den Fallen lahmen konnte, in denen zwar eine
Untersuchung durchgefiihrt, am Ende aber kein Kartellrechtsverstoss gerichtlich
festgestellt wird.

Variante 2 Verwaltung

Ein zuséatzlicher Nachteil dieser Variante ist, dass eine Behorde der zentralen
Bundesverwaltung (das Departement bzw. sein Generalsekretariat) fir die
Untersuchung und Verfolgung des Kartellverstosses verantwortlich ware, womit die
allfallige Bestrafung des Taters eine zusatzliche, in der Vergangenheit bewusst
entfernte politische Komponente bekommt. Unabhangig von der tatsachlichen
Durchfiihrung entstiinde in der Offentlichkeit die Wahrnehmung, dass
Kartellstrafverfahren von politischen Behérden gefihrt werden. Dies |auft der in der
laufenden Vernehmlassung angestrebten Unabhangigkeit der Entscheidbehdérde in
Kartellverfahren diametral entgegen und wirde auch im Ausland nicht verstanden.

Variante 3 Wettbewerbsbehérde

Die Variante Wettbewerbsbehérde fuhrt zu einer grossen Machtkonzentration bei
einer einzigen Behdrde. Eine vergleichbare Reformidee wurde im Bereich der
Finanzmarktaufsicht deshalb als politisch unerwinscht/inkompatibel mit der
Schweizer Rechtstradition beurteilt.

Werden wie in der Variante Wettbewerbsbehérde im selben Verfahren neben
Unternehmen auch natirliche Personen ins Recht gefasst, fiihrt dies rasch zu einer
grossen Anzahl von Verfahrensbeteiligten. Dies birgt die Gefahr der Verlangerung
allenfalls sogar ,Versandung® von Verfahren, welche sich dadurch vergrossert, dass
das Verfahren, im Unterschied zu den Varianten Bundesanwaltschaft und
Verwaltung, auch gegen die Unternehmen nach strafrechtlichen Grundsatzen
durchgeflhrt werden muisste.

In der Variante Wettbewerbsbehérde ist die Anwendung von Strafverfahrensrecht
auch gegen Unternehmen notwendig. Dies ist unpassend. Denn die Durchsetzung
von Kartellrecht beinhaltet in erster Linie rechtsgestalterische Aspekte
(Wiederherstellung des wirksamen Wettbewerbs), welchen im Verwaltungsverfahren
besser Rechnung getragen werden kann.'® Das Einheitsverfahren hatte bei der
Variante Wettbewerbsbehbrde gemass institutioneller Ausgestaltung de lege lata
uberdies die negative Konsequenz, dass die Verfahren gegen die Unternehmen —
entsprechend  denjenigen gegen natirliche Personen —  Uber die
Bundesanwaltschaft und das Bundesstrafgericht gefuhrt wirden.

Variante 4 Verwaltungsmassnahmen

Die Beschrankung auf verwaltungsrechtliche Massnahmen (Tatigkeitsverbot und
Vorteilseinziehung) wirde insofern eine Einbettung ins bestehende System

18 Vgl. auch vorn, D.3.
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erlauben, als dass auf der heutigen verfahrensrechtlichen Praxis aufgebaut werden
koénnte. Verwaltungsmassnahmen kdnnten sich an bestehenden Bestimmungen, so
beispielsweise an denjenigen des FINMAG, orientieren. Negativ fallt dabei
allerdings ins Gewicht, dass die im FINMAG geregelten vergleichbaren Instrumente
in der Praxis der FINMA bisher keine grosse Wirkung entfalten konnten.

Somit gilt es keine allzu hohen Erwartungen in diese Instrumente zu setzen. Dies
gilt insb. fur die Vorteilseinziehung, da der vom einzelnen Mitarbeiter durch einen
Wettbewerbsverstoss erzielte ,Vorteil* wohl nicht oft abgeschatzt, geschweige denn
exakt beziffert werden kann. Zudem ist schwierig abzuschatzen, inwiefern die
naturlichen Personen, gegen welche Massnahmen verhangt werden sollen, mit
Verfahrensantragen auch das Verfahren gegen das Unternehmen in die Lange
ziehen kénnen.
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D.5 Tabellarische Zusammenfassung der Bewertung im Vergleich zum Status Quo

Variante:
Beurteilung:

Strafsanktionen durch
Bundesanwaltschaft (Variante 1)

Strafsanktionen durch
Verwaltung (Variante 2)

Strafsanktionen durch
Wettbewerbsbehdrde (Variante 3)

Verwaltungsmassnahmen durch
Wettbewerbsbehorde (Variante 4)

Eréventivwirkung

- Positive Wirkung auf Abschreckung und
Compliance

- Geringes Sanktionsniveau bei Gerichten
erwartet

Bewertung: Leicht positiv

- Positive Wirkung auf Abschreckung und
Compliance

- Geringes Sanktionsniveau bei Gerichten
erwartet

Bewertung: Leicht positiv

- Positive Wirkung auf Abschreckung und
Compliance

- Geringes Sanktionsniveau bei Gerichten
erwartet

Bewertung: Leicht positiv

- Leicht positive Wirkung auf Abschreckung
und Compliance

- Schwierige Umsetzung (v.a.
Vorteilsberechnung)

Bewertung: Leicht positiv

Unternehmen, nat. Personen und
Behdrden)

- Lange Verfahrensdauern

- Einfacher Mechanismus

- Parallele, unabhangige Verfahren gegen
Unternehmen und natiirliche Person (aber
evtl. uneinheitliche Entscheide)

- Aufbau eines Dienstes bei BA

Bewertung: Negativ

Unternehmen, nat. Personen und
Behorden)

- Lange Verfahrensdauern

- Umstandlicher Mechanismus

- Parallele, unabhangige Verfahren gegen
Unternehmen und nat. Person (aber evtl.
uneinheitliche Entscheide)

- Aufbau eines Dienstes im EVD

- U.U. wenig Koordinationsbedarf

Bewertung: Stark negativ

Unternehmen, nat. Personen und
Behdrden)

- Lange Verfahrensdauern

- Einfacher Mechanismus

- Vielzahl von Verfahrensbeteiligten (in
Einheitsverfahren)

Bewertung: Stark negativ

Wirkung auf - Falls keine Bonusregelung fir die - Falls der Wettbewerbsbehdrde kein - Falls der Wettbewerbsbehorde kein - Bonusregel kann erhalten werden
Bonusregel verantwortlichen naturlichen Personen Anzeigemonopol zukommt Anzeigemonopol zukommt Bewertung: Neutral

(Unternehmen) Bewertung: Stark negativ Bewertung: Stark negativ Bewertung: Stark negativ

Verfahrensdauer - Ausserordentlich hoher personeller und - Ausserordentlich hoher personeller und - Ausserordentlich hoher personeller und - Beschrankter personeller und finanzieller
und Kosten finanzieller Mehraufwand (bei finanzieller Mehraufwand (bei finanzieller Mehraufwand (bei Mehraufwand (bei Unternehmen, nat.

Personen und Behdrden)
- U.U. Verfahrensverzégerung durch
Antrage natirlicher Personen
- Einfacher Mechanismus
Bewertung: Leicht negativ

Einbettung ins

- KG nicht auf Sanktionierung nat.

- KG nicht auf Sanktionierung nat.

- KG nicht auf Sanktionierung nat.

- Anwendung des VWVG gegen

System Personen zugeschnitten Personen zugeschnitten Personen zugeschnitten Unternehmen bleibt unverandert
- Zeitpunkt zu friih, selbst Sanktionspraxis - Zeitpunkt zu friih, selbst Sanktionspraxis - Zeitpunkt zu friih, selbst Sanktionspraxis - Instrument des Vorteilsentzugs im
gegen Unternehmen steht erst am Anfang gegen Unternehmen steht erst am Anfang gegen Unternehmen steht erst am Anfang FINMAG ohne grosse Wirkung
- Loyalitats-/Vertrauenskonflikte - Loyalitats-/Vertrauenskonflikte - Loyalitats-/Vertrauenskonflikte Bewertung: Leicht negativ
- Anwendung des VWVG gegen - Anwendung des VWVG gegen - Kompletter Umbau des Verfahrens, da
Unternehmen bleibt unangetastet Unternehmen bleibt unangetastet Anwendung von Strafverfahrensrecht
Bewertung: Leicht negativ - Einfliessen einer zusatzlichen politischen auch gegen Unternehmen
Komponente ins Verfahren, insbesondere |- Machtkonzentration bei Behdrde
gegen nat. Person Bewertung: Stark negativ
Bewertung: Negativ
Gesamt Negativ Deutlich negativ Sehr deutlich negativ Leicht negativ

9 Strafsanktionen gegen natirliche Personen filhren unter der Voraussetzung zu einer erhéhten Praventivwirkung, dass sie kumulativ zu den bestehenden
Sanktionen gegen Unternehmen eingefihrt werden. Das ist in der Beurteilung in der Tabelle unterstellt. Anderenfalls ist die Praventivwirkung bei allen
Varianten sehr deutlich negativ zu beurteilen.
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E Fazit

Bezlglich des ersten Teils der Motion Schweiger sind sich der Nationalrat und die WAK-S
wie auch der Bundesrat einig, dass ernsthafte Compliance-Bemiihungen zu einer
Strafmilderung fiir Unternehmen fiihren sollen. Eine Berlcksichtigung von Compliance-
Programmen ist indessen bereits unter dem geltenden KG mdglich.

Die bisherigen Abklarungen haben gezeigt, dass die Einfiihrung von kartellrechtlichen
Strafsanktionen gegen natirliche Personen — bei schwierig abschatzbarem Nutzen — sowohl
den Behorden wie auch den Unternehmen und ihren Managern und Angestellten zweifellos
erheblich mehr Aufwand und Kosten verursacht, u.a. indem sie die Verfahren verlangert und
verkompliziert. Aufgrund einer Aufwand-Ertrag-Beurteilung auf dem Stand der erfolgten
bisherigen Abklarungen ist die bisherige Position des Bundesrates, die Motion
abzulehnen, zu bestatigen.

Insgesamt sind alle beschriebenen Umsetzungsvarianten als negativ zu bewerten, da
die Nachteile iiberwiegen. Schlimmstenfalls wird nicht nur die neue Regelung ein
Papiertiger bleiben, sondern sie fuhrt auch zu einer Erschwerung oder gar Verunméglichung
der Verwaltungsverfahren gegen die Unternehmen und gefdhrdet somit letztlich die
Durchsetzung des heute funktionierenden Kartellrechts und damit den wirksamen
Wettbewerb. Dies gilt in ausgepragtem Mass, falls auf die Einfihrung einer Bonusregelung
fur natUrliche Personen verzichtet wurde.

Fur das EVD ist klar, dass das Verfahren gegen die Unternehmen weiterhin nach dem
VwVG gefuhrt werden soll. Das VwVG dient in erster Linie dazu abzuklaéren, ob eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, welche den Wettbewerb beseitigt oder
erheblich beeintrachtigt und nicht gerechtfertigt werden kann. Rechtsfolge ist diesfalls die
behdrdliche Verpflichtung des Unternehmens zur Beseitigung der
Wettbewerbsbeschrankung. Zu diesem Hauptzweck des KG ist die Anwendbarkeit des
VwVG bestens erprobt und geeignet. Auf den nur fir die Falle von Artikel 5 Absatz 3 und 4
sowie Artikel 7 KG vorgesehenen Sanktionsteil des Verfahrens, der nicht vom Rest
abgespalten werden kann, passt im Prinzip keines der zur Verfugung stehenden
Verfahrensrechte (VwWVG, Verwaltungsstrafrecht [VStrR] oder Strafprozessordnung [StPO])
optimal. Die einheitliche Verfahrensfihrung und damit die generelle Anwendung des VwVG —
unter Berlcksichtigung hdherrangiger Vorschriffen zum Schutz der Parteien (insb.
Europaischer Menschenrechtskonvention [EMRK] und Bundesverfassung [BV]) — fir die
gesamten Kartellverfahren (inkl. Sanktionierung), hat sich aber in der Vergangenheit als
praktikabel und zweckmassig erwiesen und wird in der Praxis auch kaum kritisiert. Die
Institutionenreform gemass laufender Vernehmlassung stérkt die Rechtsstaatlichkeit der
nach VwVG laufenden Verfahren noch. Die Beurteilung erfolgt durch ein Gericht statt in
einem  Verwaltungsverfahren vor einer Behoérdenkommission, in der zudem
Interessenvertreter Einsitz haben.

Eine grundlegende Reform des Sanktionssystems des KG ist nicht angezeigt. Insbesondere
ein Wechsel auf das Modell des Unternehmensstrafrechts gemass Strafgesetzbuch
(StGB) ware keine sachgerechte Losung: Denn dieses geht — anders als das KG — von
der primaren Verantwortlichkeit der natirlichen Person aus und sieht eine begrenzte
subsidiare Bestrafung der Unternehmung dann vor, wenn das Delikt infolge mangelhafter
Organisation des Unternehmens keiner bestimmten natirlichen Person zugerechnet werden
kann oder das Unternehmen nicht alle erforderlichen und zumutbaren organisatorischen
Vorkehren getroffen hat, um eine solche Straftat zu verhindern (Art. 102 StGB). Im
Kartellrecht wird das Unternehmen aber nicht flr eine blosse Unterlassung sanktioniert,
sondern daflir, dass es sich an einer unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung beteiligt.
Denn in aller Regel profitiert in erster Linie das Unternehmen (und damit nicht Einzelne
sondern in der Regel zahlreiche Eigentiimer und Mitarbeitende) von einer Kartellrente und



verursacht den Schaden, der dadurch der Volkswirtschaft und letztlich den
Konkurrenzunternehmen sowie Konsumentinnen und Konsumenten entsteht. Mit Blick auf
die Praventivwirkung ware zudem eine Anpassung des bisherigen umsatzbezogenen
Sanktionsrahmens an den begrenzten Bussenrahmen nach Unternehmensstrafrecht, der in
keinem vernunftigen Verhaltnis zu Kartellrenten steht, geradezu fatal.

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfiuhrungen ist die Einfuhrung von
kartellrechtlichen Strafsanktionen gegen natlrliche Personen abzulehnen. Wenn natirliche
Personen wegen Kartellverstdossen, die sie veranlasst haben, dennoch personliche
Konsequenzen tragen sollen, musste eigentlich die Wirtschaft selber die notwendigen
Massnahmen ergreifen (z.B. Entlassung, Verweis, Lohnkirzung etc., was bereits gestitzt auf
das geltende Recht mdglich ist). Von den hier ausgefihrten Moglichkeiten waren
Verwaltungsmassnahmen (Vorteilseinzug und Tatigkeitsverbot) gegen natlrliche Personen
klar am wenigsten schadlich. Wenn auch der Nutzen solcher Massnahmen schwierig
vorherzusehen ist, so erscheint doch deren Gefahrdungspotenzial fir die bestehende,
funktionierende Wettbewerbsordnung geringer zu sein als bei den Kriminalsanktionen.
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F Anhang: Schematische Darstellungen der Varianten
basierend auf bisherigem System

F.1 Variante Bundesanwaltschaft

Abbildung 5: Variante Bundesanwaltschaft de lege lata (schematisch)
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F.2 Variante Verwaltung

Abbildung 6: Variante Verwaltung de lege lata (schematisch)
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F.3 Variante Wettbewerbsbehorde

Abbildung 7: Variante Wettbewerbsbehérde de lege lata (schematisch)*
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F.4 Variante Verwaltungsmassnahmen

Abbildung 8: Variante Verwaltungsmassnahmen de lege lata (schematisch)
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