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I. Introduction générale; la situation actuelle
1. Histoire et enjeux principaux

Un double régime de sanctions pénales et administratives existe depuis la révision de la
LCart de 1995, qui instaurait des sanctions indirectes (sanctionnant la « désobéissance »
au sens large), administratives pour les entreprises et pénales pour les personnes phy-
siques ; ces sanctions pouvaient étre cumulées.

La révision de 2003 a introduit des sanctions administratives directes avec l'art. 49a
LCart. Selon le Conseil fédéral, ces sanctions « ne présupposent pas de faute», assertion
gue la jurisprudence nuancera fortement par la suite. En effet, une « responsabilité pénale
objective » de la personne morale (ou de I'entreprise) est exclue, au motif qu’elle « entre-
rait en conflit avec la présomption d’'innocence » (ATF 135 Il 86 c. 4.2). Certes, cette af-
firmation concerne une amende fiscale, mais, en raison du caractére d’accusation en ma-
tiere pénale des procédures menées en application des art. 49a-52 LCart (cf. ci-aprés |I.
3), le raisonnement est identique (voir en droit des cartels, Reinert, Die Sanktionsregelung
gemass revidierten Kartellgesetz, in: Zach (éd.), Das revidierte Kartellgesetz, Zurich
2007, 151 ; Kobel, Sanctions du droit des cartels et probléemes de droit administratif pénal,
PJA 2004, 1159 ; Borer, KG, Art. 49a N 12). La jurisprudence de la Cour de justice euro-
péenne adopte le méme point de vue, en s’appuyant sur l'art. 23 al. 2 du reglement
1/2003 (JO L 1 du 4 janvier 2003 p. 1), qui rend punissables les actes commis « de pro-
pos délibéré ou par négligence » (cf. conclusions de I'avocat général Kokott dans I'affaire
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato précitée (C-280/06) pt 71, pour laquelle
« le caractere punitif des mesures prises par les autorités de la concurrence pour sanc-
tionner des ententes — les amendes notamment — indique qu’il s’agit d’'une matiére au
moins quasi pénale. C’est pourquoi I'imputation d’ententes se fait a 'aune du principe de
la responsabilité personnelle, qui trouve lui-méme sa source dans le principe de I'Etat de
droit et le principe de la faute » ; le principe de la faute est admis depuis fort longtemps
par la jurisprudence de la Cour de justice, cf. CJCE, arrét du 7.07.1983, aff. 100/80 a
103/80, Rec. 1983, p.1825). Dés lors, il est inutile de se cacher derriére une distinction
entre un « reproche subjectif », dont la Comco dit se contenter, et une faute (dans ce sens
d’ailleurs, Com. recours conc. DPC 2002/2, p. 386 Rhone-Poulenc SA, Merck & Co, c.
3.3.1-3.3.2, curieusement négligés par la Comco) et admettre que les sanctions des art.
49a-57 LCart doivent reposer sur une faute.

La révision en cours a pour objet d’améliorer les conditions de la répression des entre-
prise dans le cadre de sanctions directes et d’envisager la répression de personnes phy-
siques, suivant en cela de nombreux exemples européens (cf. Baudenbacher, Evaluation
Kartellgesetz, 2009, 129 ss). Les propositions dans ce sens reposent sur des motifs en
partie contradictoires : il s’agit a la fois d’étre plus incisif, en particulier en faisant appel
aux sanctions qui ne peuvent s’appliquer qu’aux individus, privation de liberté, voire travail
d’intérét général (art. 36 CP) ; de parvenir a une meilleure personnalisation de la sanc-
tion, lorsque la faute d’'une ou de plusieurs personnes déterminées est prédominante ;
mais aussi de diminuer la pression sur les entreprises, liee au poids économique des
amendes telles qu’elles sont devenues courantes, en Suisse comme a I'étranger. Or, il est
évident que la peine pécuniaire adaptée a la « situation personnelle et économique de
'auteur au moment du jugement » (art. 34 al. 2 CP) sera(it) sans commune mesure avec
ces amendes, si la sanction était infligée a une ou plusieurs personnes physiques en lieu
et place de I'entreprise.. On se trouve face a ce que nous avons appelé ailleurs le « di-



lemme des sanctions » (Roth, L'entreprise, nouvel acteur pénal in: Berthoud (éd.), Droit
pénal des affaires: La responsabilité pénale du fait d’autrui, Lausanne 2002, 101 ss) :
comment étre efficace sans I'étre trop ?

2. Systématique

Il faut saluer la nouvelle systématique prévue dans le cadre de la révision de la LCart: un
chapitre autonome « sanctions », divisé en sanctions administratives et sanctions pé-
nales. Cette systématique est bien meilleure que celle de la loi actuelle, qui a rattaché les
sanctions administratives au chapitre 4 (« Dispositions de procédure administrative »). Le
législateur de 2003 n’avait pas tiré les conséquences, du point de vue de la systématique,
du pas qu’il a pourtant franchi en instaurant des sanctions (administratives) directes en
cas de violation des art. 5 al. 3et4 et 7 LCart. Ce sera demain chose faite.

3. Statut des sanctions administratives

Le statut exact des sanctions administratives, directes ou indirectes, fait réguliéerement
'objet d’explorations doctrinales plus ou moins approfondies. Tel a été le cas dans les
années qui ont suivi I'élaboration et I'adoption de la loi sur le droit pénal administratif, dont
l'insertion dans I'ordre juridique posait des problemes de délimitation (cf. les rapports de
Gauthier et Pfund a la Société suisse des juristes en 1971, et Roth, Tribunaux pénaux,
autorités administratives et droit pénal administratif, RDAF 1981, 285 ss et 381 ss). La
guestion connait un net regain d’intérét actuellement (cf. avant tout Haner/Waldmann
(éds), Verwaltungsstrafrecht und sanktionierendes Verwaltungsrecht, Zurich 2010 ; Nig-
gli/Riedo BSK-KG Vor 6. Abschnitt, N 32-43) ; ce regain est en rapport étroit avec les révi-
sions envisagées dans le droit sanctionnel des cartels.

Il N’y a plus guére de doute depuis les années soixante-dix (dans la doctrine, puis dans la
jurisprudence), i) que le droit administratif comprend des sanctions qui ont un caractére
répressif prédominant; ii) que les poursuites conduisant a I'imposition de ces sanctions
sont des « accusations en matiere pénale » au sens de I'art. 6 CEDH et que, par con-
séquent les garanties attachées a cet article s’appliquent aux justiciables qui font I'objet
de telles poursuites (cf. Roth, « Les sanctions administratives : un nouveau droit (pénal)
sanctionnateur ?, in Le réle sanctionnateur du droit pénal, Fribourg 1985, 125 ss et les
références; la question de la spécificité des droits reconnus a I'entreprise en tant que jus-
ticiable seront examinées plus bas sous ch. Il. 4. 1).

Il est en revanche essentiel de ne pas confondre la question de la qualification juridique
des sanctions sous I'angle conventionnel (ou plus largement, celui de la protection des
droits du justiciable) et celle de la classification dans I'ordre juridique national (ou com-
munautaire, dans le droit de I'Union européenne). Comme cela sera rappelé ci-aprés, la
qualification en tant qu’accusation en matiére pénale (ou en tant que « peine » au sens
de l'art. 7 CEDH) ne détermine aucunement le type de loi de procédure applicable (loi de
procédure pénale ou administrative selon la classification nationale) ou I'attribution de la
compétence de prononcer ces sanctions (tribunal « pénal » ou tribunal « administratif »).
La Cour européenne des droits de ’'homme a de maniére constante exprimé son souci de
laisser au législateur national le pouvoir d’organiser son ordre juridique comme il I'entend e
(cf. infra Il. 3. c. aa).

Nos remerciements vont a M. Antoine Reinhard, assistant a la Faculté de droit de Genéve, pour
ses recherches et ses lumiéres sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
'homme.



Il. Neuregelungen

Bei den materiell-rechtlichen Fragestellungen geht es vor allem darum, zunachst die
Grundlagen bei der Sanktionierung von Unternehmen und natirlichen Personen im Hin-
blick auf Besonderheiten im Kartellrecht zu erarbeiten, vorfindbare Lésungsansatze zu
testen und Vorschlage zu unterbreiten. Markante verfahrensrechtliche Konsequenzen sind
aufzuzeigen. Detaillierter werden diese in den verfahrensrechtlichen Partien (R. Roth)
behandelt. Insgesamt wird sich zeigen, dass angesichts zahlreicher Besonderheiten und
Eigenarten des Kartellrechts sich ein selbstéandiges Regelsystem im Zuge der Entwicklung
des Rechts herausgebildet hat, das in diesem Rechtsgutachten konzeptionell-
systematisch zu konturieren und ggfalls fortzuentwickeln sein wird.

1. Sanktionierung von Unternehmen
a. Vorbemerkung
aa. Strukturelle Besonderheiten des Kartellrechts

Dass der Schutz des Wettbewerbs uberhaupt mittels Formen des Strafrechts gewéahr-
leistet werden kann (oder sogar muss), steht mittlerweile ausser Frage. Problematisch ist
fur das Strafrecht aber, dass der Gesetzgeber im Kartellrecht ein Wettbewerbsverstandnis
vertritt, das in ,enger Anlehnung an die moderne Markt- und Wettbewerbstheorie keinen
allgemeingiiltigen Rezepten verpflichtet ist* (Botschaft 1994, BBI. 1995 | 512). Wettbewerb
ist folglich als grundlegendes Koordinationsprinzip der schweizerischen Marktwirtschaft
nicht ein leicht fassbares, statisches Phanomen, sondern ein komplexer, dynamischer
Prozess (s. BVGer RPW 2008/2, 368, Zimmerli, Zur Dogmatik des Sanktionssystems
usw., 2007, 165 ff., Baudenbacher, Gutachten zur Evaluation usw., 2008, 100 f). Daher
lasst sich dem Kartellgesetz im Hinblick auf den intendierten Schutz des ,wirksamen
Wettbewerbs® (Art. 5 Abs. 1, 3 KG) schwerlich ein operationalisierbarer Massstab ent-
nehmen, um ,wettbewerbliche” von ,wettbewerbswidrigen“ Marktprozessen zu unterschei-
den (vgl. auch BVGer, Urt. v. 24.2.2010, B-2050/2007, S. 68 f., Erw. 4.5 zu Art. 7 KG).

Diese offen formulierte Wettbewerbspolitik hat zur Folge, dass die Wettbewerbsbehdr-
de bei der Beantwortung der Frage, ob eine ,Beseitigung wirksamen Wettbewerbs® vor-
liegt, ein Maximum an Fakten zusammenzutragen hat, um die Relevanz des Verhaltens
des Wirtschaftsteilnehmers rechtlich zu bewerten. Dabei stdsst dieses Zusammentragen
von Fakten auf besondere Schwierigkeiten, ist Kennzeichen eines Kartellverstosses doch
dessen Heimlichkeit und Opferlosigkeit (s. naher Zimmerli aaO 628 ff. m. weit.
Nachw.).Hinzukommt ein weiteres Strukturmerkmal des Kartellrechts, namlich ganz be-
sondere Schwierigkeiten bei der Feststellung eines Schadens und eines Gewinns (Kar-
tellrendite).

Dies bedeutet, dass der Wettbewerbsbehdrde und dem zustdndigen Gericht in bestimm-
tem Masse die Aufgabe zukommt, das Recht (erst noch) zu finden und zu gestalten. Sol-
cher Art Rechtsschopfung wirft zudem die weitere Frage auf, wie die einschlagigen Tatsa-
chen zu ermitteln sind. Im Gegensatz dazu wendet das Gericht in traditionellen Bezugen
des Strafrechts das Recht lediglich an, und zwar auf der Grundlage vorfindbarer Tatsa-
chen oder solcher, die in traditioneller Weise zur Verfiigung gestellt werden (Zeugen,
Sachverstandige usw.). Diese neue Funktion der Rechtsfindung und —Gestaltung kann
auch zur Folge haben, dass erst dann, wenn wettbewerbsrelevantes Verhalten praktiziert
wird, post festum bewertet werden kann, ob eine Beeintrachtigung des wirksamen Wett-
bewerbs vorgelegen hat (vgl. auch Tagmann/Zirlick, BSK-KG Art. 49a, N 230). Und es



kann bedeuten, dass sich verfahrensrechtlich neuartige Anreizmechanismen als notwen-
dig erweisen, um strukturellen Informationsdefiziten der Behérden angemessen Rechnung
Zu tragen (s. u. 6.).

Diese Befunde erscheinen auf den ersten Blick fur das Strafrecht skandalds: Das Straf-
recht versteht sich bekanntlich ab ovo als Instrument zur Verhaltensleitung, um Rechtsgi-
ter zu schitzen. Folglich sollte ex ante einigermassen verlasslich bestimmbar sein, wo
die Grenze des rechtméssigen Verhaltens liegt (vgl. Hassemer/Dallmeyer, Gesetzliche
Orientierung im deutschen Recht der Kartellgeldbussen und das Grundgesetz, 2010,
21 ff.). Und im Strafverfahrensrecht erscheinen Mechanismen zur Férderung der Entde-
ckungswahrscheinlichkeit im Hinblick auf das verfahrensrechtliche Legalitatsprinzip stets
als Fremdkdrper.

bb.Mdglichkeit von Abschichtungen in strafrechtlichen Regelkreisen

Freilich sind Gesetzgeber und Rspr. im In- und Ausland im Hinblick auf jenes materielle
Legalitatsprinzip bei der Gestaltung bestimmter gesellschaftlicher Bereiche grosszigig:
Soweit Unbestimmtheit in der Natur der Sache liegt, kann vom Gesetzgeber nichts Un-
maogliches verlangt werden. Denn der Bestimmtheitsgrundsatz versteht sich nicht als eine
einseitige Prazisierungspflicht, sondern als Optimierungsgebot im Hinblick auf das betref-
fende gesetzgeberische Programm und dessen gesellschaftliche Realitat (vgl.
Hassemer/Dallmeyer aaO, 21 f.). Die Rechtsordnung setzt daher von Marktteilnehmern,
korrespondierend mit ihrer Potenz, entsprechendes voraus, um rechtstreu zu agieren (vgl.
zB deutsches BVerfGE 75, 329, Heine/Meinberg, Gutachten zum 57. Deutschen Juristen-
tag, 1988, 54 f., zum Kartellrecht rechtsvergl., Dannecker/Kértek, in Dannecker/Jansen,
Competition Law Sanctioning in the European Union, 2004, 78 f.).

Dies entspricht der Sicht des européaischen Rechts. Nach EGMR sind ausserhalb eines
Kernbereichs des Strafrechts die strafrechtlichen Fundamentalgarantien unter be-
stimmten Voraussetzungen (!) nicht mit derselben Strenge anzuwenden:

.1here are clearly ,criminal charges” of different weight ... The criminal-head guarantees
will not necessarily apply with their full stringency” (EGMR, Urteil 73053/01 v. 23.11.2006,
Jussila v. Finnland, RN 43).

Ausdricklich als Beispiel flr Tatbestande, “not strictly belonging to the traditional catego-
ries of the criminal law”, ist das “competition law” im genannten Urteil erwahnt.

Die Kritik von Hirsbrunner/Werner (Jusletter v. 20.9.2010, 2 f.) geht an der Sache vorbei. Es geht
nicht um ein ,Strafrecht zweiter Klasse®, sondern um spezifische Funktionsbedingungen (naher
Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, 23, 29 f., 174 ff., 183 ff.),
wozu etwa starke praventive Ausrichtung, Verzicht auf Freiheitsstrafen und vieles mehr gehéren.

Deshalb bemessen sich etwa Bestimmtheitserfordernisse und schuldstrafrechtliche
Anforderungen auch nach Art des Rechtsgebiets, der Zahl und dem (rechtlichen) Status
des Adressaten. Je nach den Umstanden erwartet die Rechtsordnung dabei von den Be-
troffenen besondere Sorgfalt (EGMR, Urteil 17862/91 v. 15.11.1996, Cantoni v. Frank-
reich, RN 35). Diese Modifikationen betreffen je nach Rechtsgebiet usw. auch das Verfah-
rensrecht sowie institutionelle Strukturen, soweit es um strafrechtsahnliche Sanktionen
geht.

Wegen der vermerkten Besonderheiten im Kartellrecht ist deshalb bei der Haftung von
Unternehmen ein Gleichlauf mit Art. 102 StGB nicht zwingend. Vielmehr kann fir das Kar-



tellrecht ein quasi-strafrechtliches Haftungssystem herausgebildet werden. Gleiches
gilt fur das Verfahrensrecht. Strafverfahrensrechtliche Garantien des traditionellen Straf-
rechts sind nicht eins zu eins auf Unternehmen und das Spezialgebiet des Kartellrechts zu
Ubertragen, strukturelle Besonderheiten kbnnen Abweichungen bedingen. Gleichwohl sind
vom nationalen Gesetzgeber bestmdgliche Anstrengungen zu verlangen (vgl. auch Gut-
achten Rhinow/Gurovits, RPW 2001, 592, 616 f.). Zu betonen ist auf der anderen Seite,
dass, soweit es um gravierende Eingriffe in die personliche Freiheit von naturlichen Per-
sonen, um unvertretbare Sanktionen, geht, die herkdmmlichen Garantien umfassend zu
gewahrleisten sind. Besondere materiell- und verfahrensrechtliche Herausforderungen
entstehen dann, wenn zwei unterschiedliche Rechtssubjekte (Unternehmen/natirliche
Personen) Thema sind, denen fur Kartellstdsse nach je fir sie passenden Kriterien Ver-
antwortlichkeit/Verantwortung mit unterschiedlichen Rechtsfolgen zugeschrieben wird.

Deshalb ist es allgemein zu begriissen, dass der Gesetzgeber im neuen Kartellrecht fir
ein Mehr an Bestimmtheit Sorge tragt. Dies betrifft etwa die Verbesserungen beim Wi-
derspruchsverfahren (s. Erl. Bericht KG v. 23. Mai 2010 1.2.3, S. 18 ff.): Eine ,grosse
Losung®, namlich dass fur den Fall der Meldung durchwegs eine direkte Sanktionierung
ausscheide (vgl. die Kritik von Niggli/Riedo, BSK-KG, N 72 ff. vor 6. Abschnitt), verbietet
sich angesichts von Missbrauchsgefahren. Denn dies eroffnet die Moglichkeit, eine ge-
plante Wettbewerbsbeschrdnkung zu melden und ein etwaiges Verbot durch alle Instan-
zen anzufechten. Mithin wirde eine Tur ge6ffnet, um risikolos tber Jahre hinweg von der
Kartellabrede profitieren zu kénnen (s. Erl. Bericht KG 1.2.3., S. 20). Deshalb verdient die
neue Fristverlangerung ebenso Unterstiitzung wie insbesondere das Abstellen auf die
Eroffnung einer formellen Untersuchung (anstelle einer informellen Vorabklarung) als
entscheidendes rechtliches Datum. Das Unternehmen hat bis zu diesem Zeitpunkt die
Moglichkeit, eine Sanktion zu verhindern, eben durch Anderung des wettbewerbsbe-
schrankenden Verhaltens. Nach BVGer soll sogar gentigen, dass die Betroffenen auf-
grund des Meldeverfahrens Anhaltspunkte erhalten, welche flir das Vorliegen einer unzu-
lassigen und sanktionierbaren Verhaltensweise sprechen (BVGer v. 24.2.2010,
B-2050/2007, Terminierungspreise Mobilfunk, S. 70 ff., Erw. 4.6, vgl. auch BGE 135 Il 60
Erw. 3.2.3).

Zu begrussen ist weiter die gesetzliche Entscheidung der Streitfrage, ob Verantwort-
lichkeit des Unternehmens die Folge ist, wenn keine Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
vorliegt, sondern nur dessen erhebliche Beeintrachtigung (s. Art. 49a Abs. 1 lit. a E-KG;
zum Streit s. Niggli/Riedo BSK-KG, N 102 ff. vor 6. Abschnitt, Zimmerli, Dogmatik, 481 ff.).
Damit wird mit der Rechtslage in der EU gleichgezogen.

In den Motiven sollte aber klargestellt werden, dass es teilweise um die (strafrechtliche)
Erfassung von potentiellen Gefahrdungen geht — was im Ubrigen nicht hindert, im Einzel-
fall aufgrund belegter Ungefahrlichkeit Verantwortlichkeit auszuschliessen — diese Vorver-
lagerung der Verantwortlichkeit also im Einzelfall zu revidieren. Dann liessen sich auch die
Vermutungstatbestande des KG (Art. 5 Abs. 3 KG), strafrechtlich betrachtet, besser er-
klaren. Denn an und fir sich sind Vermutungsregeln im Strafrecht ein Fremdkorper —
einfach deshalb, weil eine Verurteilung auf der Grundlage materieller Wahrheit erfolgt und
Fiktionen stets mit der Unschuldsvermutung und dem Grundsatz ,in dubio® in Konflikt ge-
raten kdnnen. Anderes gilt, wenn die Strafwirdigkeit von Gefahrdungen des Rechtsguts
generell feststeht und das Gesetz im Einzelfall besonderen Umstéanden strafentlastend
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Rechnung tragt (naher Heine in Schénke/Schréder, StGB, 28. A. 2010, 3a ff. vor § 306,
vgl. Heinemann, FS-Roland von Biren, 2009, 615).

Natdrlich stellt sich die Frage, ob diese Sicht mit der Missbrauchskonzeption des schwei-
zerischen KG vereinbar ist. Erstens ist diese Missbrauchskonzeption angesichts von ge-
setzlichen Vermutungen und Rechtfertigungen in Reinkultur nie verwirklicht worden. Zwei-
tens ermdglicht das potentielle Gefahrdungsdelikt gleichsam einen Bruckenschlag zwi-
schen abstrakten Gefahrdungen und Erfolgsdelikten.

b. Firmierung: Ungereimtheiten

Anders als der Entwurf vom Marz 2010 spricht der Entwurf vom 26.5.2010 wiederum wie
das geltende KG im 6. Kapitel 1. Abschnitt von ,Verwaltungssanktionen®, wozu neben der
.Sanktion bei unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen® (Art. 49 nF) auch Verstdsse
gegen einvernehmliche Regelungen usw. (Art. 50 nF), Verstdésse im Zusammenhang mit
Unternehmenszusammenschlissen (Art. 51 nF) sowie andere Verstdsse (Art. 52 nF) ge-
horen.

Mehreres erscheint stossend:

Zunachst geht auch der Erl. Bericht (1.1.6, S. 9) davon aus, dass jedenfalls bei direkten
Sanktionen deren Strafcharakter ,mittlerweile eindeutig geklart ist“. In der Tat handelt es
sich bei Art. 49a KG im Hinblick auf die H6he der Sanktion und deren auch repressive
Funktion nach h.M. zu Recht um eine Rechtsfolge ,strafrechtlicher Natur“ (s. eingehend
Niggli/Riedo N 25 ff. vor 6. Abschnitt BSK-KG mit zahlr. Nachw. [N 43], BVGer
v. 24.2.2010, B-2050/2007, S. 61 ff., Erw. 4.2 ff., Urteil v. 27.4.2010, B 2977/2007, S. 75,
Erw. 8.1.1.1, 8.2.2.2, je m. weit. Nachw.). Gleiches gilt wohl vorherrschend fur Art. 50, 51
u. 52 (vgl. nur Reinert, HK-KG Art. 50 N 9, 52 N 11). Wenn dem so ist und wenn der Ge-
setzgeber identische Strukturen der ,Belastung von Unternehmen® zugrunde legen will, so
irritiert aus systematischem Blickwinkel, weshalb bei Art. 49a KG von ,Sanktion®, im Ubri-
gen von ,Verstoss® die Rede ist. Diese begriffliche Unterscheidung macht nur Sinn, wenn
bei letzteren eine andere Art von Haftung zugelassen wird, beispielsweise eine starker
objektivierte Haftung, weil es um die mehr oder weniger vorbehaltlose Garantie staatlicher
Anordnung zur Regulierung des Wettbewerbs geht (s. Heine, ZStrR 2007, 124) — im Ge-
gensatz zu Art. 49a KG, wo die Aktivierung unternehmerischer Selbstverantwortung (di-
rekte Sanktion) im Vordergrund steht. Andernfalls ist fir eine identische Firmierung zu
sorgen.

Dass eine Rechtsfolge strafrechtlicher Natur ist, hat freilich nicht zur Folge, dass die
Voraussetzungen der Verantwortlichkeit und die Verfahrensrechte Uber einen einzigen
Leisten zu schlagen wéren. Wie in der Vorbemerkung ausgefihrt, ist strukturellen Beson-
derheiten des Rechtsgutsgebiets Kartellrecht und der Normadressaten (Unternehmen)
Rechnung zu tragen. Bspw. entscheidet ,das“ strafrechtliche Schuldprinzip nicht per se
den Inhalt unternehmerischer Verantwortlichkeit auf einem Spezialgebiet (s. unten c.),
ebenso wenig wie etwa die Voraussetzungen der Selbstbelastungsfreiheit stets identisch
zu bestimmen sind.

Dass die Art. 49a bis Art. 52 KG unter dem Dach von ,Verwaltungssanktionen® firmie-
ren, irritiert nach dem Gesagten. Es liegt zudem ein Widerspruch zwischen dem Erl. Be-
richt, 1.1.6, S. 9 und dem E-Gesetzestext vor. Diese Firmierung erklart sich wohl damit,
dass an der friheren Klassifizierung festgehalten werden soll — obgleich seitdem wohl
geklart ist, dass es sich bei den Art. 49a-52 KG um quasi-strafrechtliche Sanktionen han-
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delt. Diese Firmung kann sich auch damit erklaren, dass neu Berufsverbot (Art. 52a n.F.
KG) und Einziehung (Art. 52b n.F. KG) gegenlber natirlichen Personen erwogen werden,
die im Zusammenhang mit einer ,Belastung“ des Unternehmens nach Art. 49a oder
Art. 50 zur Anwendung kommen sollen. Berufsverbot und Einziehung verstehen sich als
Verwaltungssanktionen, auch um auf diese Weise eine strengere Anwendung als nach
StGB sicherzustellen (Erl. Bericht April 2010 2.7.1, S. 52). Welche Fragen dabei auftau-
chen, wird unter 2 f. dd. aaa. besprochen.

Zu Uberlegen ist, ob das 6. Kapitel KG neutraler mit ,,Rechtsfolgen* zu betiteln ist und
der 1. Abschnitt sich mit ,Sanktionen® befasst, wahrend der 2. Abschnitt wie vorgesehen
unter ,Strafsanktionen® firmiert. Denkbar ware auch der Titel ,Kartellsanktionen®. Beides
hatte den Vorteil, dass es der Entwicklung des Rechts Uberlassen wird, ob bald starker
verwaltungsrechtliche Kategorien, bald mehr strafrechtliche Massstdbe zur Anwendung
gelangen. Die Kehrseite ist freilich, dass sich eine Praxis erst Schritt fur Schritt herausbil-
den muss. In jedem Fall ist zu beachten, dass es sich bei der ,Belastung” von Unterneh-
men um eine Rechtsfolge auch repressiver ,strafrechtlicher Natur® handelt, wahrend sich
die neuen Verwaltungsmassnahmen gerade durch ihre rein praventive Wirkung kenn-
zeichnen sollen. Die vorgeschlagene Systematik unterminiert den Charakter der Verwal-
tungsmassnahmen.

c. Strukturen der Verantwortlichkeit

Unbefriedigend ist, dass gesetzlich unklar bleibt, an welchen Zurechnungskriterien sich
die ,,Belastung“ des Unternehmens orientiert. Immerhin wird im Erl. Bericht April 2010
(1.2.8, S. 27 f.) zum Ausdruck gebracht, dass eine Konzeption, die eine Verantwortlichkeit
von Unternehmen nur bei nachweisbaren Organisationsmangeln ins Recht fasst, ,ange-
sichts der wirtschaftlichen Interessenlage zur Erreichung der Zielsetzung des KG* als un-
geeignet erscheint. Eine Orientierung an Art. 102 StGB ,ware im internationalen Vergleich
singuléar und wiirde die allseits anerkannte Praventivwirkung des Gesetzes in Frage stel-

len®.

Die zugrunde zu legende Konzeption ist im Hinblick auf die Reformziele der Beschleuni-
gung und der erwarteten hohen Praventivwirkung von grosser Bedeutung, geht es doch
auch darum, welche Sachverhalte dem Unternehmen nachgewiesen werden missen, um
eine ,Belastung mit einem Betrag bis zu 10 % des in den letzten drei Geschéaftsjahren in
der Schweiz erzielten Umsatzes® (Art. 49a, 50 KG) zu legitimieren. Méglicherweise gebie-
tet aber ,das Schuldprinzip“ bestimmte Restriktionen. Ferner kénnen sich je nach Konze p-
tion Spannungen mit ne bis in idem im Hinblick auf die neu einzufihrenden Strafbestim-
mungen fur natirliche Personen ergeben (dazu naher u. 2. d.). Und schliesslich ist von
Bedeutung, ob und wie sich eine mogliche sanktionsmindernde Relevanz von angemes-
senen Compliance-Massnahmen (Art. 49a Abs. 1°° Satz 3 E-KG) in ein Konzept einfiigt
(u. c. dd.).

aa. BVGer, WEKO und grosse Teile der Lehre: strikt objektive Verantwortlichkeit

Das BVGer (RPW 2007/4, S. 653 ff., Urt. v. 27.4.2010, B 2977/2007, Erw. 8.2.2), die
WEKO wund grosse Teile des wettbewerbsrechtlichen Schrifttums (Nachw. b.
Tagmann/Zirlick BSK-KG Art. 49a N 10, u. bei Niggli/Riedo, BSK-KG, N 121, 140, 148 vor
6. Abschnitt, die ihrerseits diesem Ansatz kritisch gegeniber stehen) vertreten den um-
fassendsten Haftungsansatz. Weil es sich bei der ,belastenden® Sanktion eben nicht
bloss um eine Verwaltungssanktion, sondern um eine Rechtsfolge mit Strafcharakter
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handle (s.0. b), gehe es zwar um ,Vorwerfbarkeit (z.B. BVGer Urteil v. 27.4.2010,
B 2977/2007, Erw. 8.2.2.1, WEKO RPW 2006/1, 169 ff., 2006/4, 660 ff.). Dabei genlge
jedoch eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung, also der objektive Verstoss gegen Kar-
tellrecht. Denn das Unternehmen habe ja nicht ,alles Mdgliche und Notwendige® unter-
nommen, um den eingetretenen Kartellrechtsverstoss zu unterbinden (vgl. BVGer Urteil
v. 27.4.2010 aaO; WEKO, RPW 2006/4, 661 N 231; dazu Heine ZStrR 2007, 123,
Niggli/Riedo aaO N 140 vor 6. Abschnitt).

Zum gleichen Ergebnis gelangt, wer im Gleichklang mit der zivilrechtlichen Rechtspre-
chung zu Art. 55 OR den Kartellverstoss ohne weiteres dem Unternehmen zurechnet, weil
das Unternehmen einer nichtigen Absprache unternehmensintern Rechtshindungswirkung
mit Aussenwirkung verliehen habe, und es um deren Nichtigkeit habe wissen muissen
(Lascher, Jusletter v. 15.3.2010, S. 12 f., 15).

Auf der Grundlage dieser schweizerischen Spielart von strict liability lasst sich Ver-
antwortlichkeit von Unternehmen in breiterem Umfang festlegen als tber Art. 102 StGB,
Art. 7 VStrR und Folgenormen im Steuerstrafrecht (s. z.B. Art. 39 BStG). Diese strikte
Variante findet sich im Rechtsvergleich beispielsweise in Griechenland, Italien und den
Niederlanden (s. Dannecker/Jansen [eds.], Competition Law Sanctioning in the EU, 2004,
547, 650 f., 739). Und der juingste UN-Strafrechtskongress in Salvador de Bahia/Brasilien,
12.-19. April 2010, stitzt diese Sicht im Zusammenhang mit Umweltstraftaten.

Aus praktischer Sicht erscheint diese Variante auch als effizient, garantiert sie doch
.kurzen Prozess*“, weil mit dem Nachweis eines objektiven Verstosses gegen KG die Ver-
antwortlichkeit des Unternehmens gegeben ist.

Weiter lasst sich dieser Ansatz dogmatisch sogar mit einer spezifischen Art von ,Organi-
sationsverschulden® des Unternehmens in Verbindung bringen. Im Hintergrund steht die
besondere Pflicht des Unternehmens im Kartellrecht, ,sich so zu organisieren, dass
rechtsverbindliche Pflichten von ihnen (ohne weiteres) erfillt werden® (Botschaft Bundes-
rat BBIl. 1995 | 468 f.). Diese besondere Pflicht resultierte aus den Besonderheiten des
Kartellrechts (s.0. Vorbem.), der Bedeutung eines funktionierenden Wettbewerbs fir den
Marktplatz Schweiz und dem offentlichen Interesse an einer effektiven Einstandspflicht.
Die Garantie dieser Pflicht ist gleichsam das Pendant zur Erdffnung eines freien Marktes
und der Teilnahme am Wettbewerb. Im Sinne einer Neuformulierung des Kant’'schen Im-
perativs hat sich jedes Unternehmen als Wettbewerber so zu verhalten, dass keine Beein-
trachtigungen des wirksamen Wetthewerbs eintreten — wie dies zu geschehen hat, bleibt
seiner Eigenverantwortung und seinen Bemuhungen um eine effektive Organisation uber-
lassen (s. Heine, in Schulte [Hrsg.], Technische Innovation, 1997, 64 ff.).

Gleichwohl bestehen Bedenken. Diese griinden auf einer Gesamtschau von Rechtsfolge
und deren Voraussetzung sowie der Frage nach deren Berechenbarkeit (vgl. EGMR, Urteil
34044/96 v. 22.3.2001, Streletz, Kessler, Krenz v. Deutschland, RN 50). Zwar liegt eine
Einbusse an traditioneller Berechenbarkeit von korrektem/inkorrektem wettbewerblichen
Verhalten und damit korrespondierendem Rechtsnachteil in der Natur der Materie selbst
begrindet (s. Vorbem.). Und Absenkungen der ,schuldstrafrechtlichen“ Anforderungen
sind, wie gesehen, prinzipiell zuldssig. Auch sind effektive andere Rechtsinstrumente —
sub specie Verhaltnisméassigkeit - trotz vorgesehener Aufwertung des Zivilrechts nicht in
Sicht. Gleichwohl wird behérdlicher und gerichtlicher Definitionsmacht ein ungebihr-
lich dominanter Spielraum eingeraumt: Eine strikte Einstandspflicht des Unternehmens
fur Kartellverstésse von beliebigen Mitarbeitern des Unternehmens, wobei die materiell-



13

rechtlichen Vorschriften des KG offen formuliert und nur teilweise durch Fallpraxis konkre-
tisiert sind, gekoppelt mit eingriffstiefen finanziellen Sanktionen, die nicht begrenzt sind
durch den Umfang eines ,verschuldeten® Kartellrechtsverstosses und zudem gewinnab-
schopfenden Charakter haben, wobei Schatzungen ausschlaggebend sein dirfen: Diese
Kumulation strapaziert auch bei quasi-strafrechtlichen Tatbestanden die einschlagigen
Zurechnungsgrundsétze arg.

Zwar mag jedes einzelne Element der Zurechnung fir sich isoliert betrachtet wohl den
rechtsstaatlichen Anforderungen unter Beriicksichtigung des Rechtsgebiets und der Ad-
ressaten sowie der Reform beim Meldeverfahren (s. Vorbem.) zu geniligen. So hat etwa
das BVGer (Urteil v. 24.2.2010, B-2050/2007, S. 68 f., E 4.5.1) die Generalklausel des Art.
7 Abs. 1 KG nur, aber gerade im Zusammenhang mit Art. 7 Abs. 2 KG als untrennbare
Einheit unter Bestimmtheitsaspekten akzeptiert (krit. Heinemann, Jusletter v. 22.6.2010,
RZ 24). Und im Hinblick auf die Rechtsfolgeseite geniigt nach EGMR (Urteil 68066/01
v. 22.7.2003, Gabarri Moreno v. Spanien, RN 33, vgl. auch Urteil 10249/03 v. 17.9.20009,
Scoppola v. Italien, RN 95) im Prinzip, dass Strafmaxima gesetzlich vorgesehen sind (krit.
Achenbach, in Achenbach/Ransiek [Hrsg.], Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2006,
I1l. 5. N 47 m.w.N.). Daraus wird abgeleitet, dass Art. 7 | EMRK nicht verlange, dass das
genaue Mass der Strafe oder ein abschliessender Katalog von Strafvarianten gesetzlich
festgelegt sein miussen (van Dijk/van Hoof/van Rijn/Zwaak, Theory and Practice of the
European Convention on Human Rights, 4. Aufl. 2006, 656). Daran ausgerichtet bejaht
das BVGer die Voraussehbarkeit der Rechtsfolge des Art. 49a Abs. 1 KG (BVGer, Urtell
v. 27.4.2010, B-2977/2007, Publigroupe, S. 89 ff., Erw. 8.1.7, S. 95 ff. Erw. 8.3). Zwar sei-
en die Sanktionsfolgen nicht ,klar‘ berechenbar, u.a. weil die Kriterien flr eine Sanktions-
erhdhung Uber den (zudem schwer ermittelbaren) Gewinn hinaus unklar seien. Jedoch
widerspreche eine klar berechenbare Sanktionshéhe den Zielen des Gesetzgebers, weil
sich diese leicht in der Geschéftspolitik des Unternehmens berticksichtigen liesse (BVGer
aa0, S. 90 Erw. 8.1.7.2). Und Art. 7 EMRK sei ,kaum* verletzt, zumal eine abschreckend
wirkende Sanktionsobergrenze und Bemessungsregeln im Verordnungsrecht (SVKG)
festgelegt worden seien (krit. Niggli/Riedo, BSK-KG, N 70 ff., 83 ff. vor 6. Abschnitt, Has-
semer/Dallmeyer aaO 51 ff.). Jedenfalls bei Individualisierung (s. unten cc) und Verzicht
auf Schematisierung sei auch dem Verhaltnisméssigkeitsprinzip Gentige getan (BVGer
aa0, S. 97 f. Erw. 8.3.4).

Ob das einzelne Unternehmen die Grenzen seiner Freiheit vor Nicht-Belastung durch
guasi-strafrechtliche Sanktionen insgesamt hatte erkennen kénnen (vgl. EGMR, Urteil
20166/92 v. 22.11.1995, S.W. und C.R. v. Vereinigtes Konigreich, RN 35), erscheint frag-
lich (s. auch unten 2. f. dd. bbb.).

bb. Analogie zu Art. 102 StGB?

Auch aus diesen Grinden verlangen Autoren insbesondere mit strafrechtlichem Hinter-
grund scharfere Voraussetzungen fir diese ,Belastung® des Unternehmens. Unter Hin-
weis auf Art. 333 StGB und in analoger Anwendung von Art. 102 StGB hat die Verfol-
gungsbehoérde zu beweisen, dass bei ordnungsgemasser Organisation des Unterneh-
mens der Kartellverstoss verhindert worden wére (Niggli/Riedo BSK-KG 141 vor 6. Ab-
schnitt, vgl. vorsichtiger Ackermann/Borer NZZ v. 1.12.2009). Massgebend ist nicht, wie
nach vorherrschender Meinung, dass das Unternehmen alles Mégliche und Notwendige
unternommen hat, sondern alles ,,Moégliche und Zumutbare*“ (vgl. Dannecker, GA 2001,
119). Es geht also um eine starkere Individualisierung des Verstosses und insbesondere



14

um den autoritativen Nachweis, dass bei rechtstreuem organisatorischem Verhalten der
Kartellverstoss mit hinreichender Sicherheit ausgeblieben ware (Vermeidbarkeit). Fur die
Praxis ist dabei entscheidend, dass danach der behérdliche Hinweis nicht gentigt, die bis-
herigen organisatorischen Vorkehrungen seien nicht ausreichend gewesen. Vielmehr ist
positiv zu belegen, welche Vorkehrungen vonnoten gewesen waren.

Gewechselt wird zudem die Perspektive: Es geht bei der Verantwortlichkeit des Unter-
nehmens nicht mehr massgeblich um ,verschuldetes Unrecht” wegen des Kartellverstos-
ses. Vielmehr begriinden Organisationsmangel die massgebende Zusténdigkeit des Un-
ternehmens (Niggli/Riedo aaO N 132 f. vor 6. Abschnitt), es wird bestraft wegen fehlerhaf-
ter Organisation (mit dem Kartellverstoss als Anlasstat).

Prozessual ware die Konsequenz, dass Verfahren gegen Unternehmen nicht mehr nach
dem VwVG gefuhrt werden, sondern nach StPO. Eine wichtige Folge ware dann, dass
Unternehmen keiner Herausgabepflicht unterliegen, wenn sie sich andernfalls selbst be-
lasten wirden (Art. 265 Il lit.c neue schweiz. StPO; anders noch Art. 139a Berner Straf-
verfahren).

cc. Perspektiven: tendenzielle Individualisierung

Diese beiden Ansatze unterscheiden sich erheblich: Auf der einen Seite steht eine Kon-
zeption einer schweizerischen Spielart von strict liability fir Kartellverstdsse, auf der ande-
ren Seite eine Verantwortlichkeit primar fur ein Organisationsverschulden mit dem Erfor-
dernis des Nachweises der Vermeidbarkeit des Kartellverstosses. Letzteres wird von der
Praxis mit kartellrechtlichem Hintergrund kategorisch abgelehnt (Nachw. b.
Tagmann/Zirlick BSK-KG Art. 49a N 10, ferner zB WEKO RPW 2006/1, 169 f., N 197 ff.,
RPW 2007/2, 232 ff., N. 306 ff).

Festzuhalten ist zunachst, dass ein Gleichlauf der Haftungsgrundlagen fur Unternehmen
nach StGB und Kartellrecht als nicht zwingend erscheint. Zwar ware es gewiss win-
schenswert, samtliche Risiken, die sich bei unternehmerischer Betatigung ergeben, tber
einen Leisten zu schlagen — die Rechtssicherheit spricht dafir (Wiprachtiger/Zimmerlin
aaO 209). Dies ist indes schon im Individualstrafrecht nicht der Fall, wie etwa Sonderdelik-
te, die eine besondere Pflichtigkeit einfordern, belegen. Und auch das VStrR kennt man-
nigfache Abweichungen (s. zB Art. 6). Schliesslich haben schweizweit fir Unternehmen
abweichende Haftungsgrundlagen langst Fuss gefasst, s. etwa Art. 125 ZG,
Art. 100 MWStG, Art. 39 BStG, Art. 7 VStrR. Dies hat seinen guten Grund: Denn je nach
Besonderheiten des Rechtsgebietes kénnen sich Unterschiede bei den Grundlagen der
Verantwortlichkeit des Unternehmens ergeben. Solche Besonderheiten liegen im Kartell-
recht vor (s. Vorbem. a. aa.).

Eine analoge Anwendung von Art. 102 StGB ist entgegen Niggli/Riedo (BSK-KG, N 45
105, vor 6. Abschnitt) auch nicht rechtlich zwingend geboten. Zwar gelten nach
Art. 333 StGB die allgemeinen Bestimmungen des StGB, wozu auch Art. 102 StGB ge-
hort, auch fir Taten, die in anderen Bundesgesetzen mit Strafe bedroht sind — freilich nur
soweit diese anderen Gesetze nicht selbst Bestimmungen aufstellen. Auch wenn der Ge-
setzgeber seinerzeit bei der EinflUhrung von direkten ,Verwaltungssanktionen® nicht ganz
auf der Hohe des Diskussionsstandes war (vgl. Botschaft 1994, 619, Botschaft 2001,
2034, nédher Heine ZStrR 2007, 116), so ist im Lichte der Rechtsentwicklung und der vor-
herrschend akzeptierten Metamorphose der Verwaltungssanktionen zu Quasi-Strafrecht
davon auszugehen, dass das KG von StGB, insbesondere von Art. 102 StGB, abweichen-
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de eigene Regeln aufstellt (vgl. i. Ergebnis Ducrey, in Homburger aaO, N 18 vor Art. 50 ff.,
Koumbarakis, Die Kronzeugenregelung im schweizerischen Strafprozess, 2007, N 114,
Dahler/Krauskopf, in Stoffel/Zach (Hrsg.), Kartellgesetzrevision 2003, 2004, 139). Zu die-
sen abweichenden Regeln gehort, dass nach dem Gesamtbild des KG samt Sanktions-
verordnungen der Schwerpunkt der Verantwortlichkeit nicht auf dem Organisationsversa-
gen, sondern auf dem Kartellverstoss liegt — die gesamten Rahmenbedingungen inklusi-
ve Sanktionsverordnung sind hierauf zugeschnitten, sie verbieten die Einstufung des Kar-
tellverstosses als blosse Ahndungsbedingung wie bei Art. 102 StGB.

Anderes gebietet auch nicht ,,das“ Schuldprinzip. Denn seine Auspragungen sind schon
im Vergleich natirliche Person/juristische Person nicht identisch. Und ebenso wenig be-
steht Identitat bei den schuldstrafrechtlichen Implikationen von StGB und Nebenstrafrecht,
insbesondere VStrR — eben weil es im Grunde um unterschiedliche 6ffentliche Interessen
geht. Entsprechend sind auch unter EMRK-Gesichtspunkten Absenkungen des Schuld-
prinzips unter bestimmten Voraussetzungen zulassig (s. Vorbem.). Sogar strict-liability
offences sind unter engen Konditionen im Einklang mit dem européischen Recht (s. EuGH
v. 10. Juli 1990 — Rs. 326/88, Slg. 1990, 2934 N 12, 16 f.; EGMR, Rs. Salabiaku, OJZ
1989, 349, Kindhauser, in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 2007, Art. 81 N 105,
Heine OJZ 1996, 215, ders., Verantwortlichkeit von Unternehmen, 298 ff.), sofern es um
die Garantie besonders wichtiger, staatlicher prazise vorgegebener Interessen geht. Sie
sollten gleichwohl erstens kein Vorbild fir die Schweiz sein und zweitens fehlt es bei
Art. 49a f. KG an strikten, staatlich konkretisierten Vorgaben.

Um nicht missverstanden zu werden: Es soll hier nicht ein Grabgesang auf ,das“ Schuld-
prinzip angestimmt werden. Vielmehr geht es darum, den vielfaltigen gesellschaftlichen
Problemfeldern, offentlichen Interessen und modifizierten Verantwortungsstrukturen ge-
recht zu werden — auch um einem Schuldprinzip die angemessene Bedeutung zu sichern
und im Kernbereich, speziell bei Freiheitsstrafe gegen naturliche Personen, hohe Garan-
tien zu ermdglichen.

In der Tat geht es im Kartellrecht um eine spezifische Einstandspflicht im Spannungs-
feld von Haftung als Storer gewichtiger offentlicher Interessen (Funktionsbedingungen
des Marktplatzes Schweiz), zivilrechtlicher Kausalhaftung bei schwer konkretisierba-
rem Schaden und Gewinn (und deshalb eingeschrankter Mdglichkeit und Bereitschaft von
potentiell Betroffenen, Klage einzureichen) und quasi-strafrechtlicher Verantwortlich-
keit. Im Rechtsvergleich haben viele Lander die Einstandspflicht fir Unternehmen im Kar-
tellrecht verscharft (Baudenbacher Gutachten aaO, 106 ff.). Aus vielerlei Grinden sind
Interventionen mittels offentlichen Rechts oder Zivilrechts (trotz Reformbestrebungen) in
der Schweiz begrenzt. Keine Frage ist daher, dass jene spezifische Einstandspflicht ein
effizientes Interventionsinstrument darstellen muss.

Auf der anderen Seite sind Spezifika jener Bauelemente der Einstandspflicht (Storerhaf-
tung, zivilrechtliche Kausalhaftung, quasi-strafrechtliche Verantwortlichkeit) relativierend in
Rechnung zu stellen. Wegen des quasi-strafrechtlichen Charakters ist eine starkere Indi-
vidualisierung als nach vorherrschender Praxis unabdingbar. Dazu gehért etwa die Be-
ricksichtigung von

e Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinden, so etwa ausnahmsweise bei unmittel-
barer, schwerwiegender und unverschuldeter Existenzbedrohung, die nicht anders
abwendbar war (s. EuGH, Urteil v. 18.3.1980, Rs. 154/78, Valsabbia I, Slg. 1980,
9079,
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* [rrtum bei ,berechtigtem Vertrauen®, bei behérdlicher Duldung (s. WEKO RPW 2006/4,
170 ff.) oder

e Kkollektivem Vorsatz oder kollektiver Fahrlassigkeit des individuellen Unternehmens
(naher Heine ZStrR 2007, 121 ff. und in Emmenegger (Hrsg.), Cross-Border Banking,
2009, 183 ff., zust. Niggli/Riedo, BSK-KG, 126 ff. vor 6. Abschnitt; and. noch
Niggli/Gfeller, BSK StGB, Art. 102 N 60).

Diese starkere Individualisierung ist bereits deshalb geboten, um KMU gerecht zu werden
(vgl. auch in diesem Sinne bei den Rechtsfolgen BVGer Urteil v. 27.4. 2010, Publiegrou-
pe, aaO, S. 97f.) Ihr geringeres Potential an Rechts- und Tatsachenkenntnis sowie an
Kapazitaten zur Vermeidung von Verstossen bedeutet, dass KMU Gefahr laufen, Opfer
eines streng objektiven Massstabes mit strict liability zu werden. Diese starkere Individua-
liserung ergibt sich zudem nolens volens, wenn Compliance-Programme in Zukunft star-
kere rechtliche Bedeutung als bislang erlangen (s. sogleich dd.).

Deshalb sollte als gut schweizerischer Kompromiss die ,Vorwerfbarkeit des Kartellver-
stosses in Zusammenhang gebracht werden mit unerlaubter kollektiver Risikoschaf-
fung durch das Unternehmen. Im Kartellverstoss durch einen Angehérigen des Unter-
nehmens missen Organisationsdefizite oder eine fehlerhafte Unternehmensphilosophie
zum Ausdruck kommen. Nach quasi-strafrechtlichen Grundsatzen haftet das Unterneh-
men nicht strikt bei jedem Kartellverstoss, sondern dann, wenn ausreichende normative
Anhaltspunkte bestehen fir eine Risikoerh6hung infolge unzureichender Organisation
oder defizitarer Unternehmensphilosophie (vgl. Dannecker GA 2001, 117, Heine ZStrR
2007, 124 f.). Gemessen daran haben etwa blosse Scheinmassnahmen im Unternehmen
ebenso ausser Betracht zu bleiben wie die Frage, ob bei gehériger Organisation der Kar-
tellverstoss mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit hatte verhindert werden kén-
nen (vgl. Achenbach aaO I. 3. N 62 f.).

Klar ist im Ubrigen, dass Exzesstaten von einzelnen Mitarbeitern oder Organen dem Ver-
antwortlichkeitsbereich des Unternehmens entschlagen sind (naher Heine, ZStrR 121
(2003), 34f. m. weit. Nachw. zu dieser mittlerweile h.M.)

Die quasi-strafrechtliche Verantwortlichkeit in der hier verfochtenen Auspragung hat auch
verfahrensrechtliche Konsequenzen. Das VwVG genigt (selbst modifizierten) quasi-
strafrechtlichen Anforderungen schwerlich, ist es doch auf die Erledigung anderer Art von
Konflikten angelegt. Eine Aufristung mit ausreichenden rechtsstaatlichen Garantien
(s. Minima-Standards aus europdaischer Sicht bei Gless/Zeitler, in Gless/Grote/Heine
(Hrsg.), Justizielle Einbindung und Kontrolle von Europol, Bd. 1, 533ff., Gless aaO, 646ff.,
Grote, in Gless/Grote/Heine aaO, Bd.2, 2001, 559ff.,; Delmas-Marty / Vervaele (eds.), The
implementation of the Corpus Juris in the Member States, Vol. | 2000, 80ff.) erscheint
denkbar. So stellt sich etwa speziell die Frage von Auskunftspflichten (s. Art.13 I lit. ¢
VWVG iVm Art. 40 KG) und der Verwertbarkeit der so erlangten Tatsachen fur Ahndungs-
zwecke (wobei die Wertentscheidungen von Art. 265 Il lit.c Schweiz. StPO zu diskutieren
sind), ebenso wie allgemein die Frage adaquater Rechtsgrundlagen fur ein Minimum an
»fair trial“ im Quasi-Strafrecht des Kartellrechts. Will der Gesetzgeber seine Reform
européisch wasserdicht gestalten, so liegt es nahe, einen Schritt weiter zu gehen und das
VStrR grundsatzlich zur Anwendung zu bringen — wobei aber auch hier die Frage der In-
formationsbeschaffung und Verwendung zur Debatte steht, mit umgekehrten Vorzeichen
als im VwVG. Denn wie in den Vorbem. angetdnt, geht es bei diesem Problem um eine
Kernfrage des Kartellrechts und dessen Funktionieren. Bei der Frage etwa einer Aus-
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kunftspflicht gesteht der EuUGH dem Unternehmen bekanntlich nur ein Gestandnisver-
weigerungsrecht zu (EuGH, Urteil v. 28.10.1989 — Rs. C 374/87 ,Orkem*, Slg. 1989, 3350
RN 29, ndher Heine FS-Riklin, 2007, 418; sogar generell ablehnend BVerfG, NJW 1997,
1843 f.). Auch wenn nemo tenetur gegeniber bestimmten Unternehmen und bestimmten
Gebieten nicht in identischem Masse wie gegenuber natirlichen Personen zu gewéhrleis-
ten ist (s. bereits Heine, JZ 1995, 651 ff., vgl. Hassemer/Dallmeyer aaO, 60 f.), so ist bei
der Suche nach einer fairen Antwort stets auch die Bonus-Regelung und damit die Effi-
zienz anderer Mechanismen zur Informationserlangung in Rechnung zu stellen.

dd. Sanktionsreduzierung bei Vorliegen eines Compliance-Programms

Wie gesehen, lassen sich alle Ansatze, die als Legitimitationsbasis flr die ,Belastung®
eines Unternehmens nach Art. 49a KG herangezogen werden, mit einem ,Organisations-
verschulden® in Einklang bringen. Gemeinsam ist diesen Ansatzen, dass das Unterneh-
men die Pflicht trifft, organisatorische Vorkehrungen zur Verhinderung von Kartellverstos-
sen zu treffen. Stets stellt sich die Frage, welche Bedeutung Compliance-Programme
erlangen. Es geht dabei um unternehmerische Massnahmen, welche die Einhaltung von
Gesetzen, Verordnungen usw. erméglichen — kurz: das Unternehmen zur Rechtstreue
anhalten sollen. Das Risiko von Kartellverstéssen ist mittels organisatorischer Vorkehrun-
gen zu minimieren.

Weil Compliance-Programme, deren Voraussetzungen, Inhalte und Konsequenzen, fir die
Schweiz noch ein eher neues Thema sind, werden zunachst internationale Aspekte der
Compliance-Diskussion vorgestellt (unten aaa). Im Anschluss wird die innerschweizeri-
sche Diskussion im Kartellrecht unter Berticksichtigung der EU-Ebene aufgenommen, wo-
bei Voraussetzungen und Konsequenzen der Praktizierung eines Compliance-
Programms, das hohen Anforderungen entspricht, zu klaren sind (unten bbb). Auf dieser
Grundlage wird ein Gesetzesvorschlag unterbreitet (unten ccc). Abschliessend wird ein
Raster unterbreitet, das einerseits den Behorden dienlich sein soll, die Wirksamkeit eines
Compliance-Programms zu beurteilen, andererseits den Unternehmen Orientierung bietet
und schliesslich als Grundlage einer Verordnung/Richtlinie in Betracht zu ziehen ist (unten
ddd).

aaa. Internationale Aspekte der Compliance-Diskussion
a. USA: Sentencing Guidelines

Compliance-Programme wurden in den USA in den Zeiten des ,kalten Krieges“ herausge-
bildet, um es der Wirtschaft zu ermdglichen, mit der abrupt wechselnden US-
Exportkontrollgesetzgebung und deren Lieferbeschrankungen in die damaligen Ostblock-
staaten Schritt zu halten. Compliance-Programme fanden bald Niederschlag in den United
States Sentencing Guidelines Manual (USSG). Er ordnet jeder Straftat eine Zahl zu, den
sogenannten Base Offence Level: Diese Zahl dient als Grundlage fir die Berechnung des
konkreten Strafmasses. Je nach Umstanden der konkreten Tat wird der Base Offence
Level anschliessend je nach Vorliegen von strafscharfenden oder strafmindernden Fakto-
ren erhoht oder verringert. Auch fur Unternehmen wird die Base Fine nach demselben
Prinzip errechnet. Die Geldstrafen reichen von 5'000 Dollar bis zu 72.5 Mio. Dollar. Diese
Hochststrafe gilt fir 38 oder mehr Punkte, die Untergrenze reprasentieren sechs oder we-
niger Punkte. Im Zusammenhang mit Compliance ist bedeutsam, dass der Offence Level
um drei Punkte herabgesetzt wird, wenn das Unternehmen ein ,effective program to pre-
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vent and detect violation of law“ (§ 8 D 1.1 USSG) vorweisen kann (ndher
Hopson/Graham Koehler, CCZ 2008, 208).

Der ,Guidelines Manual“ zu den USSG legt fest, was unter einem effektiven Compliance-
Programm zu verstehen ist: Es muss vor allem ,reasonable designed, implemented and
enforced” sein, um kriminelle Verhaltensweisen aufzudecken und zu verhindern. Bezugs-
punkt ist, dass das Unternehmen die notwendige Sorgfalt (due diligence) aufgewandt hat.
Bemerkenswert im Hinblick auf die européische und schweizerische Diskussion ist folgen-
des:

Der Umstand, dass eine Straftat eingetreten ist ,does not necessarily mean that the pro-
gram is not generally effective in preventing and detecting criminal conduct” (§ 8 B 2.1a [2]
federal sentencing guidelines 2007).

Als Indikatoren fir jenes Minimum an organisatorischer Sorgfalt (Voraussetzung fir ein
effektives Compliance-Programm und damit Strafmilderung) werden sieben Kriterien auf-
gefuhrt. Diese lassen sich wie folgt zusammenfassen (vgl. Hauschka, in Hauschka [Hrsg.],
Corporate Compliance 2. Aufl. 2010 § 1 N 42 ff.):

e Es existieren im Unternehmen etablierte Compliance-Standards und Compliance-
Verfahrensweisen. Diese erscheinen nach Massstaben von Sachgerechtigkeit und
Vernunft geeignet (reasonably capable), die Gefahr kriminellen Verhaltens zu reduzie-
ren.

¢ |nnerhalb des oberen Managements ist Personen die Gesamtverantwortung fir die
Einhaltung dieser Standards und Verfahren tibertragen worden.

e Es muss organisatorisch angemessene Sorgfalt darauf verwandt werden, dass nicht
solchen Personen wesentliche Ermessungsverantwortung tbertragen wird, von denen
zumindest bekannt sein musste, dass sie zu Gesetzesverstdssen tendieren kénnten.

o Allen Mitarbeitern werden die Standards und Verfahrensweisen wirksam vermittelt, so
etwa durch die Verpflichtung, an Trainingsprogrammen teilzunehmen, oder durch die
Verbreitung von innerbetrieblichen Informationen.

e Das Unternehmen muss sinnvolle Anstrengungen (reasonable efforts) vorweisen, um
den Compliance-Standard zu erreichen, etwa durch Systeme zum monitoring und audi-
ting zur Aufdeckung von Straftaten, und es muss ein Berichtssystem existieren. Dieses
publication system muss gewahrleisten, dass Mitarbeiter Straftaten von anderen Mitar-
beitern melden kdnnen, ohne dass ihnen dadurch Nachteile entstehen.

(Fur die Schweiz und beispielsweise auch fur Deutschland [Bundesarbeitsgericht, Der
Betrieb 2004, 878]) ist hierbei zu beachten, dass die arbeitsgerichtliche und strafrecht-
liche Rechtsprechung tendenziell zu einer Schwachung des rechtlichen Schutzes von
innerbetrieblichen Hinweisgebern fuhrt. Denn es ist wohl davon auszugehen, dass
nach dieser Rechtsprechung der Arbeitnehmer eine Abwégung aufgrund der Umstan-
de des Einzelfalles vorzunehmen hat. Der Arbeitnehmer steht nicht selten im Dilemma
zwischen der Meldung als arbeitsvertraglicher Nebenpflicht und dem bisweilen unkal-
kulierbaren Risiko einer Fehleinschatzung mit der Folge arbeitsrechtlicher Nachteile,
so einer fristlosen Kiindigung. Zudem ist Art. 6 in Verbindung mit Art. 23 UWG (Verrat
von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen) zu beachten. Nach Baudenba-
cher/Glockner, Lauterkeitsrecht Art. 6 Rn. 52 sind zwar rechtswidrige Geheimnisse
nicht schutzwirdig. Diese Meinung ist aber nicht unbestritten; gemeinhin wird diese
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Problematik mittels der Rechtfertigung im Einzelfall entschieden (Heine ASA 79 [Dez.
2010/Jan. 2011], 532 f.). Deshalb stellt sich auch strafrechtlich eine schwierige Abwéa-
gung im Rahmen des rechtfertigenden Notstandes bzw. der rechtfertigenden Pflichten-
kollision. Schliesslich besteht zudem die Gefahr einer Schadensersatzpflicht, soweit im
Einzelfall drittschitzende Normen verletzt sind).

e Die Compliance-Standards werden durch disziplinarische Massnahmen konsequent
durchgesetzt (consistently enforced). Hierzu gehért auch die Disziplinierung von Per-
sonen, die es unterlassen haben, Verstosse aufzudecken (8 8 B 2.1b [6]).

e Nach jeder Aufdeckung eines Verstosses werden die erforderlichen Massnahmen ein-
geleitet, um hierauf angemessen zu reagieren und ahnliche Vorfalle zu vermeiden.
Dazu gehéren auch notwendige Anpassungen des geltenden Compliance-Programms
(8 8B 2.1d [7]).

Hervorzuheben ist weiter, dass die Einhaltung der notwendigen Sorgfalt (und damit die
Gewahrung von Strafmilderung) von der Grésse der Organisation abhangt (Federal Sen-
tencing Guidelines 2007, Commentary, 2. C). Ein Grossunternehmen hat grossere An-
strengungen im Hinblick auf formale unternehmerische Arbeitsabldufe und Ressourcen
aufzubringen, um die Pflichten dieser Sentencing Guidelines zu erflllen, als eine kleine
Unternehmung. Zwar sollen auch Kleinunternehmen die gleiche Leistungsbereitschaft im
Hinblick auf ethische Verhaltensweisen und Compliance unter Beweis stellen wie Gross-
organisationen. Indes kénnen Kleinorganisationen die notwendige Sorgfalt mit geringeren
formalen Arbeitsablaufen und unter geringerem Einsatz von Ressourcen erfillen. Dabei
kann bereits ein einfaches Organisationssystem gentigen.

Wichtig ist weiter, dass je nach der Hierarchie in dem Unternehmen fir bestimmte Funkti-
onstrager besondere Pflichten vorgesehen sind. So muss etwa der Verwaltungsrat tber
den Inhalt und die Arbeitsablaufe des Compliance-Programms informiert sein, und ihm
obliegt die Pflicht, sich einen sinnvollen Uberblick tber Umsetzung und Effektivitat des
Compliance-Programms zu verschaffen.

Im Hinblick auf eine effektive Implementation des Compliance-Programms hat das Unter-
nehmen einen Compliance-Officer einzustellen (8 8 B 2.1 Commentary 4.). Hierbei ist zu
beachten, dass die strafrechtliche Rechtsprechung dazu tendiert, diesem Compliance-
Officer eine besondere Verantwortung fir betriebliche Gesetzesverstdsse aufzuerlegen,
sofern diese auf Organisationsfehler beruhen, welche in den Verantwortungsbereich des
Compliance-Officers fallen (deutscher BGH, NJW 2009, 3173 m. Anm. Rénnau/Schneider,
ZIP 2010, 53, Ransiek, AG 2010, 147, s. auch Bock, Criminal Compliance: Strafrechtlich
gebotene Aufsicht im Unternehmen — zugleich ein Beitrag zu den Grenzen strafrechtlicher
Steuerung der Unternehmensfuhrung, 2011 [im Druck], 993 ff.). In der schweizerischen
Rechtsprechung ist noch kein Leitentscheid gefallen, doch spricht Einiges dafir, dass die
Schweiz dem Grundsatzentscheid des deutschen BGH folgen wird (vgl. M. Kunz, Jusletter
v. 14. Februar 2011 zu BGE 6 B. 908/2009 v. 3. November 2010).

Um den Standard der notwendigen Sorgfalt im Hinblick auf eine effektive innerbetriebliche
Umsetzung zu garantieren, bestehen folgende Pflichten (Commentary 6.): Regelméssige
Bewertung des Risikos, dass betriebliche Straftaten sich ereignen kénnten. Zu dieser Ein-
schatzung gehort auch die Wahrscheinlichkeit, dass Straftaten infolge der Natur der ge-
schaftlichen Aktivitaten eintreten kdnnten. Dabei ist auch die ,Prior History“ des Unter-
nehmens zu taxieren.



20

B Grossbritannien: Competition Act Guidelines Enforcement (OFT 407)

In Grossbritannien wird das Wettbewerbsrecht (Competition Act 1998) durch das Office of
Fair Trading (OFT) durchgesetzt. Das OFT hat die Richtlinie ,Enforcement® (OFT 407)
herausgegeben, in der die Aufgaben und Befugnisse dieser Verwaltungsbehérde be-
schrieben werden. Hier von Interesse ist, dass auch Sanktionsmdoglichkeiten geregelt sind,
einschliesslich der Massnahmen, die bei den Unternehmen zur Reduzierung der Strafen
fuhren koénnen. Dabei befasst sich das OFT auch mit Compliance-Programmen und
»Whistleblowers® (Abschnitte 4.3.5 f. [Compliance] und 4.3.7 — 4.3.9 [Whistleblowers]).

Unter den folgenden finf Voraussetzungen kann ein Compliance-Programm zur Strafmil-
derung fuhren:

e Das Compliance-Programm ist wirksam umgesetzt worden (actively implemented); das
Compliance-Programm hat die sichtbare (visible) und dauerhafte Unterstiitzung des
Senior Managements, das seine Einhaltung tberwacht.

e Es sind angemessene Compliance-Grundsatze (policies) und Verfahrensweisen (pro-
cedures), einschliesslich Beratung fir die Mitarbeiter und arbeitsrechtlicher Konse-
guenzen, vorhanden.

e Aktives und dauerhaftes Training wird auf allen Unternehmensebenen fir die Mitarbei-
ter durchgefihrt, die in wettbewerbsrechtlich relevante Aktivitaten involviert sein kénn-
ten.

e Das Compliance-Programm wird in regelméssigen Zeitabstdnden evaluiert, und es
wird ein formelles Audit durchgefihrt, um festzustellen, dass das Programm seine Zie-
le auch erreicht. Dazu gehoren auch unangekiindigte Priifungen, Uberpriifungen des
Berichtswesens und die Kontrolle, ob ausreichendes Wissen bei den Mitarbeitern vor-
handen ist.

Y Australien: Standard on Compliance Programs (AS 3806 — 1998)

Der Australien Standard on Compliance Program wird als einer der weltweit erfolgreichs-
ten Anleitungen flr Compliance-Programme angesehen. Er versteht sich als eine Art
,DIN-Norm*“ fir Compliance-Programme. Er wurde 1998 vom Standards Australia Commit-
tee unter pluralistischer Beteiligung von Behérden, Verbraucherschitzern und erfahrenen
Praktikern erarbeitet.

Compliance wird als Teil des unternehmerischen Risikomanagements verstanden und
neben anderen Management-Instrumenten (wie etwa WISO 9000) eingeordnet. Ziel ist es,
Straftaten zu vermeiden, und es soll eine eigentliche Kultur der Compliance entwickelt
werden; das Unternehmen soll ein ,good corporate citizen“ bleiben oder werden. Dies
hangt mit dem in Australien massgeblichen strafrechtlichen Haftungsansatz fir Unterne h-
men zusammen: Es geht um strafrechtliche Verantwortlichkeit infolge fehlerhafter Unter-
nehmenskultur und —philosophie (néher Heine, 0JZ 2000, 876).

Wie im anglo-amerikanischen Rechtskreis tblich, werden dieser DIN-Norm Definitionen
vorangestellt. Dabei ist in unserem Zusammenhang von Bedeutung, dass ,Compliance”
definiert wird als die Gewahrleistung der Anforderungen, die Gesetz, Verordnungen, Ver-
haltenscodices und organisatorische Standards vorgeben. Verhaltenscodices (Industrie
Codes) werden verstanden als alle freiwilligen und zwingenden Vorgaben, denen das Un-
ternehmen entsprechen will.
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Organisatorische Standards sind ethische Vorgaben (Codes of Ethics) sowie Verhaltens-
regeln im weitesten Sinn (codes of contact, good practices and charters), welche das Un-
ternehmen als angemessenen Standard fur das tagliche Geschéft ansieht.

Compliance-Kultur wird verstanden als Forderung einer positiven Einstellung zu Compli-
ance im Unternehmen.

Neu ist der Begriff der ,systemic and recurring problems*®. Es geht um unternehmerische
Probleme, die durch Beschwerden, meist durch Verbraucher, aufgeworfen werden, und
die Entwicklung, Herstellung, Service, in Verkehr bringen und dergleichen mehr betreffen,
und bei denen wahrscheinlich ist, dass sich das Problem wiederholen kénnte, oder sich in
irgendeiner Weise schon mehrfach ereignet hat. Die dahinterstehende Idee ist die Pflicht
des Unternehmens, ,systemic and recurring problems® zu finden und zu lésen. Folglich
wird die ,lernende Organisation“ zur Unternehmenspflicht (vgl. Hauschka, in Hauschka
[Hrsg.], Corporate Compliance, 2. Aufl. 2010, § 1 Rn 45).

In section 2 werden die Minimalanforderungen an ein effizientes Compliance-Programm
festgelegt. Es geht um funf Elemente:

e Commitment: Leistungsbereitschaft und Akzeptanz der Organisationswerte wird auf
allen Managementebenen gefordert.

e [estzulegen sind die Verantwortlichkeiten innerhalb der Organisation im Tagesge-
schéft; bereitzustellen sind angemessene Ressourcen, und es ist eine Philosophie der
kontinuierlichen Ergebnisverbesserung einzuftihren.

Unternehmerisch sind zunéchst die Compliance-Themen zu identifizieren, sodann sind
die einschlagigen normativen Vorgaben in ,operating procedures” fir das Tagesge-
schaft umzusetzen. Vorausgesetzt wird weiter der Aufbau eines Systems zum Umgang
mit Beschwerden und eine systematische Dokumentation aller Elemente des Systems.

e Alle Compliance-Verstosse bedirfen der Klassifizierung und Untersuchung ihrer Ursa-
chen. Dies gilt im besonderen Masse fur die ,systemic and recurring problems®, bei
denen es Beschwerden gegeben hat oder eine Wiederholung wahrscheinlich ist. Ein
Reporting System hat die Aufdeckung samtlicher Verstdsse zu garantieren. Das ge-
samte Compliance-Programm ist durch das Management zu beaufsichtigen.

e Praktische Ausbildung und Training zur Entwicklung einer unternehmerischen Kultur
der Compliance werden als kontinuierliche Prozesse verstanden. Effektive Compliance
setzt Sichtbarkeit und Kommunikation innerhalb der gesamten Organisation und auch
nach aussen voraus. Compliance versteht sich danach als Gegenstand des monitoring
and assessment, der als messbarer Prozess steter UberprUfung bedarf.

Section 3 widmet sich der Implementierung der Compliance-Programme. Im Hinblick auf
das ,commitment® (Leistungsbereitschaft und Akzeptanz der Organisationswerte) muss
als Zeichen der Ernsthaftigkeit und der positiven unternehmerischen Compliance-Kultur
die Gesamtverantwortung flr das Gesamtprogramm einem ,senior executive“ Ubertragen
werden. Delegation ist mdglich, die Verantwortung ist dann bei bestimmten Managern
oder Law-Compliance-Officers festzumachen, diese kbnnen gegebenenfalls externe Spe-
zialisten beiziehen.

Bei den angemessenen Ressourcen wird die Ausbildung und das Training betont. Glei-
ches gilt fur die Moglichkeit des Zugangs zu den Entscheidungstragern durch Mitarbeiter,
die Uber Missstande berichten wollen. Notwendig ist ein Chief Executive Officer.
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Insgesamt muss die Implementierung des Compliance-Programms ,fair, reasonable,
timely, responsive, consistent, accurate, efficient and effective sein.

Zu einer effizienten Implementierung gehort die Sichtbarkeit und Kommunikation der ge-
samten Organisation nach aussen. Dies hat durch Informationsblatter, Workshops und
,Corporate Newsletters“ zu geschehen.

Betont wird weiter eine permanente Zusammenarbeit mit den Behdrden.

Im Appendix A ist ein Leitfaden fur kleine Unternehmen (,small business®) enthalten. Ein
»senior manager” allein fur die Aufgabe Compliance wird ebenso entbehrlich gehalten wie
weitere Spezialisten. Einem ,Compliance Officer kann die Verantwortung Ubertragen
werden, wenn die Organisation so klein ist, dass dieser alle Mitarbeiter persoénlich kennt.
Dann genigt, dass der Compliance Officer seinen Aufgaben durch ,Umhergehen® (mana-
gement by walking around) nachkommen kann. Das fir Grossunternehmen notwendige
organisatorische System fir die adaquate Reaktion auf Verbraucherbeschwerden wird
durch die Ernennung eines Verantwortlichen ersetzt.

bbb. Voraussetzungen und Konsequenzen

Wohl ganz uberwiegend werden diese Compliance-Programme in der Schweiz als beson-
dere unternehmerische Anstrengungen zur Vermeidung von Verstdssen aus dem Unter-
nehmen heraus begrisst (vgl. z.B. Hofstetter, NZZ 2008 n. 123-29, Weber/Rizvi, SJZ 106
[2010], 501).

Festzuhalten ist zunachst, dass die zuvor dokumentierten Compliance-Raster als rechtlich
gebotene Summe madglicher Aufsichtsmassnahmen zur Verhinderung von unternehmens-
natzigen Kartellverstéssen zu verstehen sind. Corporate Compliance ist dann hinreichend,
wenn es dem Unternehmen gelingt, mittels dieser organisatorischen Vorkehrungen das
rechtlich erlaubte Risiko einzuhalten. Diese Quasi-Banalitat lasst sich so préazisieren, dass
das Unternehmen in der Pflicht steht, den Schadenserwartungswert jedes Mitarbeiterein-
satzes auf das rechtlich noch tolerierte Mass zu beschranken (eingehend Bock a.a.O.,
597 ff., 622 ff. und HRRS 7/2010, 316 ff.). Wie dies geschieht, welches Compliance -
Modell oder -Raster im Unternehmen zum Einsatz gelangt, ist im Ausgangspunkt zunachst
einerlei — dies bleibt ureigene Doméane der unternehmerischen Organisationsfreiheit: ,Es
fuhren viele Wege nach Rom und das (Straf-)Recht muss das respektieren® (Kuhlen, in
Maschmann [Hrsg.], Corporate Compliance und Arbeitsrecht, 2009, 29). Freilich sind
Rechtsprechung, Wissenschaft, private Gremien und bereichsspezifisch auch der Gesetz-
geber dabei, Minimumstandards herauszubilden (vgl. v. Gleichenstein, Die Bank als Straf-
tater, 2010 [im Druck]). Schlagworte sind betriebsinternes Risikomanagement, Auswahl-,
Instruktions-, Kontroll- und Eingriffspflichten, Schaffung einer Compliance-Abteilung und
vieles mehr (ndher Heine, in Niggli/Amstutz [Hrsg.], Verantwortlichkeit im Unternehmen,
2007, 108 ff.). Ein Raster dazu findet sich unter ddd. in diesem Abschnitt.

Umestritten und hier zu kléren ist, welche rechtlichen Konsequenzen bei corporate compli-
ance unter welchen Voraussetzungen zu ziehen sind:

- Ausschluss der Verantwortlichkeit?
- regelmassige Milderung der Sanktion?

- nur ausnahmsweise Sanktionsmilderung?
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Die Européische Praxis hat bis 1992 das Bestehen eines Compliance-Programms im
Kartellrecht stets als mildernden Umstand berlcksichtigt (Nachw. b. Dreher ZWeR 2004,
87 f.). Demgegeniiber ist seither ein Ubergang zu case law zu registrieren, wonach
Strafmilderung generell abgelehnt wird und allenfalls im Einzelfall einem Compliance-
Programm Relevanz zukommt. Zwar sei bedeutsam, ob ein Unternehmen Massnahmen
ergriffen habe, um kunftige Zuwiderhandlungen seiner Mitarbeiter gegen das Wettbe-
werbsrecht zu verhindern. ,Doch andert dies eben nichts daran, dass die festgestellte Zu-
widerhandlung tatsachlich begangen wurde® (EuG, Urt. v. 15.3.2006, T-15/02, Rz. 266,
EuGH Urt. v. 28.6.2005, C 189/02, Rz. 371, Urteil v. 29.4.2010, C-550/07, Rz. 114 ff., na-
her Rizvi, Jusletter v. 31.5.2010, S. 2 ff.; s. dagegen 8 8 B 2. 1a [2] US-federal sentencing
guidelines, 0. aaa., a.). Zugrunde gelegt wird nach dieser europaischen Rspr. offensicht-
lich eine rigorose, kollektive Pflichtigkeit des Unternehmens, sich so zu organisieren bzw.
so im Rechtsverkehr aufzutreten, dass durch alle Mitarbeiter die Einhaltung des Kartell-
rechts garantiert wird.

Diese bislang stabile Ablehnung der strafmildernden Beriicksichtigung von Compliance-
Programmen ist im Schrifttum tberwiegend auf Kritik gestossen (Dannecker/Biermann,
in Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht Bd. 2, 4. Aufl. 2007, Art. 23 N 178,
Theurer, Geldbussen im EU-Wettbewerbsrecht, 2009, 254, Heinemann, in FS-Roland von
Blren, 2009, 621). In der Tat erscheint es als angemessen, ein Compliance-Programm
unter bestimmten Voraussetzungen als die Hohe der ,Belastung® mindernden Umstand
zu bertcksichtigen.

Dies ergibt sich aus zwei Grinden: Zwar ist bei Vorliegen eines Kartellverstosses durch
einen Mitarbeiter usw. eines Unternehmens die Annahme des EuG nicht von vorneherein
von der Hand zu weisen, dass die Compliance-Programme eben nicht in der Lage waren,
den Verstoss zu verhindern. Jedoch ist es unter generalpraventiven Aspekten, von der
européaischen Praxis bevorzugt herangezogen, geradezu kontraproduktiv, einem Compli-
ance-Programm jegliche mildernde Wirkung abzusprechen. Denn dann besteht keinerlei
Anreiz, organisatorische Massnahmen zur Pravention unternehmerisch einzuftihren. Ein
zweites kommt hinzu. Das die Verantwortlichkeit des Unternehmens tragende Prinzip ist
ein Organisationsverschulden, wie gesehen in unterschiedlichen Auspragungen. Dieses
Organisationsverschulden ist prinzipiell quantitativ und qualitativ abstufbar — was sich fir
die Ansatze der Analogie zu Art. 102 StGB und der unerlaubten Risikoschaffung (s.o. c.
bb und c. cc) von selbst versteht. Demgegeniiber muss sich eine Graduierung des Orga-
nisationsverschuldens auf der Grundlage strikt objektiver Verantwortlichkeit der h.M. im
Kartellrecht systematisch betrachtet als Fremdkorper verstehen, gentigt doch, wie gese-
hen, der objektive Verstoss gegen Kartellrecht. Indes kommt, wie gezeigt, dieser Ansatz
erstens nicht umhin, die Verantwortlichkeit starker zu individualisieren. Und wenn dazu bei
der Sanktionsbemessung Compliance-Programme gehdren sollen, so hat dies zweitens
Ruckwirkungen auf die Grundlagen der Verantwortlichkeit — die schweizerische Spielart
von strict liability wird nolens volens modifiziert! Mit anderen Worten: Die neue Beruck-
sichtigung von Compliance-Programmen bei der Strafzumessung (was zu Recht erfolgt)
verbietet eine rigorose Anwendung von strict liability bei der Verantwortlichkeit von Unter-
nehmen: Das KG kommt nicht umhin, stérker zu individualisieren.

Eine mildernde Beriicksichtigung setzt allerdings voraus, dass die Compliance-
Programme auf die Besonderheiten des in Frage stehenden Unternehmens zugeschnitten
sind und voll umgesetzt werden. Dies erfordert etwa effektive interne Kontrollen, Realisie-
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rung betrieblicher Sanktionen und Fortbildungsmassnahmen (ndher Ducrey, in
Niggli/Amstutz [Hrsg.], Verantwortlichkeit im Unternehmen 2007, 194 ff., Heine, in
Niggli/Amstutz [Hrsg.], Verantwortlichkeit im Unternehmen, 2007, 108 ff., Heinemann,
FS-Roland von Biren, 620, Rizvi, Jusletter v. 31.5.2010, N 33, allgemein Pieth, Schweize-
risches Strafprozessrecht, 2009, 207, naher unten ddd.). Keine Frage ist, dass dies den
behdrdlichen Klarungsaufwand erh6ht und deren Bewertung besondere Sachkunde
voraussetzt.

Verfahrensrechtlich sollte unbestritten sein, dass die blosse Behauptung des Unterneh-
mens, eine effektive Compliance — Regelung umgesetzt zu haben, niemals genigt. Viel-
mehr trifft das Unternehmen jedenfalls eine Substantiierungsobliegenheit (vgl. Pieth,
FS-Eser, 2005, 608, allgemein Heine, Kolloquium-Krauss, 2006, 33 f.), resultierend aus
jener erlauterten besonderen materiellen Rechtspflicht im Kartellrecht. Insofern schliesst
sich der Kreis: Ein Verfahrensrecht ist bekanntlich dienendes Recht, es darf das materielle
Recht und seine Grundentscheide nicht sabotieren. Deshalb lasst sich auch die Beizie-
hung von Sachverstandigen auf ein ertragliches Mass verringern.

Aber muss nicht, wenn das Unternehmen tatsachlich effiziente Compliance-Programme
umgesetzt hat und dies verfahrensformlich festgestellt ist, gleichwohl ein Kartellverstoss
eintritt, ein totaler Ausschluss der Verantwortlichkeit des Unternehmens die Folge
sein (so z.B. Niggli/Riedo BSK-KG N 144 vor 6. Abschnitt, Lang, in Wohlers [Hrsg.], Neue-
re Entwicklungen im schweizerischen und internationalen Wirtschaftsstrafrecht, 2007, 120,
ferner Motion Schweiger 07.3856 v. 20.12.2007)? Ein Organisationsverschulden in Rein-
kultur wird diese Schlussfolgerung zu ziehen haben (konsequent Niggli/Riedo aaO N 145).
Denn wenn das Unternehmen alles organisatorisch Notwendige getan hat, um Kartellver-
stdsse zu verhindern, so ist nach allgemeinen Regeln nicht ,Schwachung des Schuldvor-
wurfs“ die Rechtsfolge (so aber Heinemann aaO 620), sondern Ausschluss der Verant-
wortlichkeit. Demgegeniber bleibt auf der Grundlage des Ansatzes der vorherrschenden
Praxis (schweizerische Spielart von strict liability) hinreichend Spielraum fir (blosse)
Strafmilderung — eben weil keine Rund-um-Sicherheit garantiert wurde. Im Ergebnis Ver-
gleichbares gilt fir den von mir vorgeschlagenen modifizierten Ansatz (Risikoerhéhung
durch fehlerhafte Organisation oder Unternehmensphilosophie).

Im Kern dirften die Uberwiegend geteilten Vorbehalte gegeniber einem vélligen Aus-
schluss von Verantwortlichkeit bei effektivem unternehmerischen Nachleben von optima-
len Compliance-Programmen mit drei Grinden zusammenhadngen: Erstens sind die
Compliance-Programme keine staatlichen Gesetze, sondern private Regeln, die nur unter
weiteren Voraussetzungen als blosser Zertifizierung einen Gleichrang im Hinblick auf die
Verantwortungsverteilung Staat/Unternehmen einnehmen kdénnen (ndher Heine Zeitschrift
fur Lebensmittelrecht 1997, 269 ff.). Zweitens Ubernehmen diese Compliance-Programme
keinesfalls eine Erfolgsgarantie. Drittens verbleibt deshalb bis auf weiteres stets ein Be-
reich im Organisationsgeflige, der mit staatlicher Regulierung oder derzeitigen Complian-
ce-Programmen nicht abschliessend zu erfassen ist (Heine, in Niggli/Amstutz aaO 114 f.).
Deshalb ist wegleitend jene vermerkte besondere Pflichtigkeit des Unternehmens im Kar-
tellrecht.

Dabei belasst das Europaische Recht den nationalen Gesetzgebern insoweit Spielraum
(s. Vorbem.), unter Berlcksichtigung offentlicher Interessen Verantwortlichkeit zuzuwei-
sen — hier dem Unternehmen durch Zubilligung von blosser Sanktionsmilderung — dort
dem Staat/der Gesellschaft bei Verantwortungsbefreiung fur Unternehmen infolge Tra-



25

gung der Folgelasten (naher Heine, Verantwortlichkeit, 241 ff.). FUr die Schweiz empfiehlt
sich derzeit bei einer Gesamtschau der Effizienz alternativer Eingriffsinstrumente die erste
Alternative (Sanktionsmilderung).

Deshalb ist zu empfehlen, effektive Kartellrechtscompliance als mildernden Umstand
i.S.v. Art. 6 Verordnung Uber die Sanktion bei unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen
v. 2004 aufzunehmen.

ccc. Gesetzesvorschlag und weitere Bedingungen
a. Gesetzesvorschlag

An die Compliance-Programme sind hohe Anforderungen zu stellen. Sie miussen der je-
weiligen Geschéftstatigkeit, Branche und Unternehmensgrésse entsprechen und wirksam
innerbetrieblich umgesetzt sein. Das Compliance-Programm muss die sichtbare und dau-
erhafte Unterstlitzung des obersten Managements haben, das seine Einhaltung tberwacht
oder effektiv Uberwachen lasst. Vorausgesetzt werden weiter effektive Compliance-
Grundséatze und Verfahrensweisen, zudem aktives und dauerhaftes Training auf allen Un-
ternehmensebenen. Weiter muss das Compliance-Programm in regelméssigen Zeitab-
standen evaluiert und es muss ein formelles Audit durchgefihrt werden, um gegebenen-
falls die urspringlich gesetzten Massnahmen zu revidieren.

Die Platzierung dieser Strafmilderung sollte bei den Verwaltungssanktionen Art. 49a 1"
KG erfolgen.

Bei der Ausformulierung sollte Ricksicht genommen werden auf eine vergleichbare For-
mulierung in Art. 102 Abs. 2 StGB (,organisatorische Vorkehren®). So spricht fir die Auf-
nahme des Adjektivs ,organisatorisch® der Gleichlauf mit Art. 102 Abs. 2 StGB, zumal in
der Sache nichts anderes gemeint ist. Zudem ist ,organisatorisch® weit zu verstehen und
beinhaltet laut ,Duden® jegliche planmassige Gestaltung des betrieblichen Aufbaus und
Ablaufs, sodass keine Bedenken bestehen sollten, darin den Oberbegriff fir jegliche
Compliance-Massnahme zu erblicken.

Bei der gesetzlichen Formulierung ist auf den Begriff ,nachgewiesen“ zu verzichten. Es
geht insoweit nicht um eine Beweislastumkehr, die im Einzugsbereich des Strafrechts und
der Wertentscheidung von Art. 265 1l lit. ¢ Schweiz. StPO nicht unproblematisch ware.
Vielmehr trifft das Unternehmen eine Substantiierungsobliegenheit (s.o0. bbb). Sie kommt
durch das Verb ,dargetan zum Ausdruck.

Folgende Formulierung wird als Art. 49a 1°° Satz 3 vorgeschlagen:

Der Geschaéftstatigkeit und der Branche angemessene organisatorische Vorkehrun-
gen zu Verhinderung von Kartellrechtsverstdssen sind sanktionsmindernd zu be-
ricksichtigen, wenn sie und ihre Wirksamkeit von dem Unternehmen hinreichend
dargetan sind.

B Pflicht zur Meldung?

Keinen Beifall verdient das Vorhaben, dass das betroffene Unternehmen die Wettbe-
werbsbehérden von sich aus und vollumféanglich tber seine getroffenen Compliance-
Bemihungen und deren Umsetzung zu informieren hat und diese Mitteilung soweit als
moglich mit Beweismitteln zu untermauern ist, um eine Sanktionsmilderung zu erhalten.

Zwar spricht das staatliche Aufklarungsinteresse und die Effizienz der Bekédmpfung von
Kartellrechtsverstéssen fir eine solche Losung.
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Dagegen sind aber drei Grinde ins Feld zu flhren:

Erstens sprechen Grundsatze des Strafrechts dagegen. Nehmen wir als Parallele zu
verbotenen Kartellabreden den Fall einer mehrkdpfigen Bande, die sich zum verbrecheri-
schen Ziel gesetzt hat, kontinuierlich und systematisch Bankiberfalle zu begehen. Nach
dem zweiten erfolgreichen Bankuberfall entschliesst sich Bandenmitglied A, auszusteigen.
Die Frage stellt sich, ob in diesem Fall Bandenmitglied A eine Mitteilungspflicht an die
Strafverfolgungsorgane hat, wenn die Bandenkollegen X-Z weiterhin Bankuberfélle aus-
fuhren bzw. ist eine Antwort darauf zu finden, ob A sich wegen Bankraubs durch Unter-
lassen strafbar macht, sofern er den Strafverfolgungsorganen keine Mitteilung macht.

Mitteilungspflichten an die Strafverfolgungsorgane sind der schweizerischen Rechtskul-
tur prinzipiell fremd. Anders als viele Nachbarstaaten kennt die Schweiz keine Strafbar-
keit wegen Nichtanzeige geplanter Verbrechen. Die Schweiz hat bislang ernst gemacht
mit der kriminalpolitischen Uberzeugung, kein Denunziantentum zu fordern und die gesell-
schaftliche Solidaritat nicht voreilig in Frage zu stellen. Demgegentber ist etwa in
Deutschland die Nichtanzeige geplanter Straftaten mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren
inkriminiert (§ 138 StGB), wozu auch ein Bankraub gehdrt. Sogar das ,leichtfertige” Unter-
lassen einer Anzeige wird in unserem nérdlichen Nachbarstaat immerhin noch mit einer
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr bedroht. Demgegeniber erstreckt sich diese Strafbe-
wehrung aber nicht auf Kartellrechtsverstdsse, sondern beinhaltet nur aufgelistete, be-
stimmte schwerwiegende Straftaten.

Naheliegend fur die Schweiz ist naturlich, auf Art. 140 StGB in Verbindung mit
Art. 11 StGB (Raub durch Unterlassen) zu rekurrieren. Voraussetzung bei diesem unech-
ten Unterlassungsdelikt wéare eine Garantenstellung und damit eine besondere Verantwor-
tung des A. Eine solche kdnnte sich zwar nach Art. 11 Abs. 2 lit. d StGB, der Schaffung
einer Gefahr, ergeben. Angesprochen ist damit eine besondere Verantwortung aufgrund
sogenannter Ingerenz, also der Beteiligung an den ersten beiden erfolgreichen Bankiber-
fallen und der Verabredung zu weiteren, bevor sich A zum Ausstieg entschloss. Indes
musste durch dieses vorangegangene Tun eine besondere Verantwortung gerade flr die
geschitzten Rechtsgiter entstanden sein. Dies kdnnte man noch im Hinblick auf das
Vermdogen der zukinftig betroffenen Banken bejahen, keinesfalls aber fir staatliche Straf-
verfolgungs- und aufklarungsinteressen! Dies bedeutet, dass den A moglicherweise eine
Pflicht trifft, auf seine fruheren Bandenmitglieder einzuwirken, von ihren Planen abzulas-
sen. Bei Unwirksamkeit dieser Bemihungen wird man noch einen Schritt weitergehen
mussen und ihm die Pflicht auferlegen kénnen, bei der Polizei Meldung zu erstatten. Doch
darf dies anonym geschehen: Die Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur) verhindert hier
eine Pflicht zur Namensnennung.

Die Richtigkeit dieser Uberlegung zeigt sich auch anhand Art. 260" StGB (Kriminelle Or-
ganisation). Hier kann der Richter die Strafe mildern, wenn der Tater sich bemiuht, die
weitere verbrecherische Tatigkeit der Organisation zu verhindern. Hier ist entscheidend
fur die Strafmilderung die ernsthafte Bemihung (s. Stratenwerth/Wohlers Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Handkommentar, 2. Aufl. 2009, Art. 260™" N. 9). Keinesfalls besteht hier
eine Pflicht zur namentlichen Meldung bei den Strafverfolgungsorganen.

Die bisherigen Beispiele (unechtes Unterlassungsdelikt und kriminelle Organisation) wa-
ren im Vorfeld eines konkreten Rechtsgutsangriffs angesiedelt. Machen wir die Probe aufs
Exempel und nehmen Versuch und Rucktritt in den Blick: Danach ware die Konstellation
diejenige, dass A ausgestiegen ist, im Zeitpunkt des Ausstiegs aber infolge Planung und
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Organisation bereits das Versuchsstadium zum nachsten Bankdiberfall erreicht ist (point of
no return). Hier ist Art. 23 StGB einschlagig. Gehen wir von der starksten Gefahr fir das
Rechtsgut ,Vermoégen“ aus, also dem beendeten Versuch. Nach Art. 23 Abs. 2 bzw.
4 StGB ist seit In-Kraft-treten des AT (1.1.2007) eine Verscharfung Gesetz geworden: Es
genugt fur Strafmilderung bzw. Absehen von Strafe nicht mehr, dass ein Beteiligter (nur)
seinen eigenen Beitrag rickgangig macht. Vielmehr verlangt das Gesetz vom Beteiligten
eine auf die Gesamttat gerichtete Reuehandlung (vgl. Trechsel/Jean-Richard, StGB PK,
2008, Art. 23 N. 6). Aber auch hier bleibt es in der Eigenverantwortung des Beteiligten,
wie er dieser Pflicht nachkommt. Keinesfalls besteht eine Primarpflicht, Strafanzeige unter
Namensnennung bei der Polizei einzureichen. Wiederum steht die Selbstbelastungsfrei-
heit und damit ein EMRK- und BV-Grundsatz entgegen.

In der Tat wirde die bislang in der Kartellrechtsrevision vorgesehene vollumfangliche In-
formation der Wettbewerbsbehtrde samt Beibringung von Beweismitteln unter Namens-
nennung diese Rechtsgrundséatze verletzen.

Anderes konnte dann gelten, wenn man nemo tenetur fir Unternehmen generell ein-
schrankt oder sogar noch weitergehend versagt. Auf dieser Linie liegt bekanntlich der
EuGH im Bereich des Kartellrechts (Einschrankung), fir eine grundséatzliche Versagung
lassen sich das noch (bis 31.12.2010) geltende Berner Strafverfahren anfiihren (naher
Heine, Krauss-Kolloquium 2006, 32 ff.) bzw. die Studien von Gunther Arzt (z.B. JZ 2003,
457). Zu beachten ist freilich, dass Art. 265 Abs. 2 lit. ¢ schweizerische Strafprozessord-
nung mit Wirkung vom 1. Januar 2011 den Unternehmen nemo tenetur dem Grunde nach
garantiert! Deshalb wéaren, will man an der vorgeschlagenen Pflicht zur Information der
Wettbewerbsbehdrde als Voraussetzung flir eine Sanktionsmilderung festhalten, tieferge-
hende Ausfiuihrungen zum Umfang der Selbstbelastungsfreiheit von Unternehmen gerade
im Kartellrecht unbedingt erforderlich.

Zweitens verstdsst diese Melde- und Darlegungspflicht gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung. Denn von nachfolgenden Aussteigern aus dem Kartell wird eine sol-
che Pflicht zur Straftataufklarung nicht zur Voraussetzung fir die Erlangung von Sankti-
onsreduktion gemacht. Ihr Wissen um weitere geplante Kartellverstdsse des Kartells bleibt
rechtlich folgenlos, weil die Behorde bereits im Besitz der Beweismittel ist. Folglich wer-
den gleiche Sachverhalte ungleich behandelt.

Drittens widerspricht eine umféangliche Informationspflicht an die Verfolgungsorgane
dem Grundgedanken der Compliance und fihrt durch die Hintertlir eine separate Kron-
zeugenregelung ein, welche wiederum die bestehende Bonusregelung gefahrdet. Denn
Compliance-Programme sind im Kern Ausdruck unternehmerischer Selbstregulierung, und
sie miUssen es auch bleiben, schon deshalb, weil der Staat, wie sich weltweit gezeigt hat,
niemals in der Lage ist, eine effektive und ordnungsgemasse Organisation jedem einzel-
nen Unternehmen infolge der hohen Variabilitat von Organisation und Geschéftstatigkeit
vorzuschreiben. Die Sanktionsminderung an diese obligatorische Information der Verfol-
gungsbehodrde zu koppeln, widerstreitet dieser Grundidee. Es muss nach meinem Daflir-
halten in der Entscheidungsfreiheit des Unternehmens liegen, ob es die Kronzeugenrege-
lung fur sich in Anspruch nimmt oder nicht. Falls es sich gegen diese Leniency entschei-
det, so kann es gleichwohl in den Genuss der Strafmilderung kommen, wenn deren Vor-
aussetzungen erfillt sind.
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ddd. Hinweise flr eine bereichs- und aufgabenspezifische Unternehmensorganisa-
tion

Die folgenden Muster (Weiterentwicklung von Heine, in Niggli/Amstutz [Hrsg.], Span-
nungsfeld usw. 2007, 93 ff., vgl. Lampert/Matthey, ebenda § 26 N 48 ff.) kénnen einerseits
Unternehmen dazu dienen, eine ordnungsgeméasse Compliance zu erstellen, sie dienen
andererseits aber auch den Behdrden, welche die Effizienz eines Compliance-Programms
zu beurteilen haben. Und nicht zuletzt kénnte auf dieser Grundlage gegebenenfalls eine
préazisierende Richtlinie/Verordnung in Angriff genommen werden (zum folgenden
s. Pauthner-Seidel/Stephan, in Hauschka, aaO, § 27 N 124 ff., 140).

a. Muster fir ein Compliance-System gegen Wirtschaftskriminalitat

- Unternehmensleitung: Kontinuierliche Information der Unternehmensangehdérigen tber
Unterstitzung des Compliance-Programms und erzielte Fortschritte bei der Umset-
zung; Herausgabe von Ethikrichtlinien und Arbeitsplatzbeschreibungen fir nachgeord-
nete Managementebenen mit Aufgabenkombinationen, die im Sinne des Compliance-
Managements miteinander vereinbar sind.

- Personalabteilung: System zur verbesserten Auswahl von Stellenbewerbern durch sys-
tematische Analyse von Lebenslaufen und sonstigen Unterlagen, genaue Prifung von
Originalzeugnissen, inhaltliche Analyse von Arbeitszeugnissen, systematische Einho-
lung und Abklarung von Referenzen, Einfordern von polizeilichen FlUhrungszeug-
nissen, strukturierte Interviewtechniken im Einstellungsgesprach.

- Operative Abteilungen: Grundsatzliche Reduzierung von Gelegenheiten durch ange-
messene und wirtschaftliche Sicherungs- und Kontrollmoglichkeiten und durch Siche-
rung von Vermogenswerten.

- Einkauf: Einkaufs- und Vergaberichtlinien; Mitarbeiterrotation in kritischen Einzelver-
antwortungsbereichen, Analyse der Lieferantenbeziehungen.

- Grundsatzliche organisationsbhezogene Regelungen:
- schriftlich dokumentierte Organisationsstrukturen fir das gesamte Unternehmen,

- Transparenz der Struktur und Nachvollziehbarkeit der Dokumentation der Struktu-
ren,

- klar abgegrenzte Verantwortungsbereiche in allen wesentlichen Unternehmensebe-
nen und -bereichen,

- eindeutige Trennung von Linien- und Stabsfunktionen, insbesondere im Funktions-
kontext des Compliance-Managements, entsprechende Standards bei (modernen)
Mischkonzeptionen

- klare Stellvertretungsregelungen im Unternehmen insgesamt und im Compliance-
Management im Besonderen,

- transparente und eindeutige Gestaltung von Abstimmungsverfahren, zum Beispiel
zwischen organisatorischen oder systemischen Abrechnungs- und Buchhaltungsbe-
reichen,

- Vorgaben zur Arbeitsorganisation wie Abwesenheits- und Urlaubsregelungen, Er-
reichbarkeitsgrundséatze wahrend Arbeits- und Abwesenheitszeiten sowie zur Fiih-
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rung von fir alle relevanten Mitarbeiter einsehbarem Terminkalender sowie zum Be-
leg und der Abrechnung von Spesen und sonstigen erstattungsfahigen Auslagen,

- Einbau von Flexibilitatsgesichtspunkten in das Compliance-Management, zum Bei-
spiel in Bezug auf veranderte Grundparameter oder neue Anforderungen an die
Compliance-Organisation,

- kontinuierliche und eindeutige Bekanntmachung von Handlungs- und Unterschrifts-
vollmachten einschlief3lich einer genauen Bekanntmachung ihres Inhalts und Um-
fangs; so sollten Vollmachten fir die Anweisung von Zahlungen, zum Abschluss von
Geschaften oder zur Verfiigung Uber Sachen und Werte des Unternehmens stets
nicht nur schriftlich fixiert, sondern auch mit Zugriffsmaoglichkeit fir alle Mitarbeiter im
Unternehmens-Intranet abgelegt und kontinuierlich aktualisiert werden,

- Konzentration der unternehmensintern kommunizierten Compliance-Regelungen auf
ein Uberschaubares Mal3.

- Grundsatzliche prozessorientierte Regelungen:

- hinreichende und klare Bekanntmachung aller organisatorischen Compliance-
Regelungen,

- Dokumentierte Prozesse und klare Kompetenzzuteilung und Abgrenzung der Aufga-
benbereiche,

- turnusmaRig wechselnde Zuweisung kritischer Verantwortungsbereiche,
- sachgemaRe Uberwachung kritischer Tatigkeiten,
- Mitarbeiterrotation in kriminalitatssensiblen Funktionen,

- klarer Geschéftsverteilungsplan, einschlie3lich der Festlegung von Abstimmungsver-
fahren,

- schriftlich dokumentierte Handlungs- und Unterschriftsvollmachten,

- regelmaRig Uberarbeitete Arbeits- bzw. Dienstanweisungen mit prdgnanten Abwick-
lungsbeschreibungen,

- klare und einfache Ablage- und Archivierungsverfahren fir physische und elektroni-
sche Dokumente unter Ausschluss exklusiver privater Ablagemaoglichkeiten flr wich-
tige Informationen und Dokumente,

- klar definierte, transparente Budgets und entsprechend eindeutig zugevviesene Ver-
antwortung,

- eindeutige Kontierungsrichtlinien fur die Buchhaltung,

- klare, transparente und zentral einsehbar abgelegte Einkaufs- und Vergaberichtli-
nien, besonders fiir komplexe Vorgange mit zahlreichen Beteiligten, haufigen Ande-
rungen, grol3en Volumina und schwerer Erfassbarkeit der erbrachten Gegenleistung,
ferner bei Einbindung auslandischer Unternehmenseinheiten oder Dritter,

- klare Regelungen zur organisatorischen und inhaltlichen Gestaltung von Verhand-
lungen durch Unternehmensangehdrige sowie zu deren Protokollierung,

- insbesondere im Beschaffungsmanagement sollte eindeutig geregelt werden: Aus-
schreibungsarten und erforderliche Mindestzahl eingeholter Angebote von Anbietern
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auch auBerhalb des regionalen Einzugsbereichs des Unternehmens, ferner die
Grinde und Kriterien fur die Auswahl des Anbieters, der den Zuschlag erhielt,
schlie8lich eindeutige und zentral einsehbare Regelungen zur Zulassigkeit der Ein-
raumung von Rabatten, Boni und anderen Sonderkonditionen, insbhesondere ein-
schlief3lich klarer Regelung zu Naturalrabatten,

- grundsatzlich sollte die Ablage von Vertrdgen und Verhandlungsprotokollen detail-
liert geregelt sein. Dies betrifft insbesondere Aktivitaten im Bereich des Beschaf-
fungsmanagements, wo die Archivierung von Vertragen und Nachtragen, Ge-
sprachs- und Verhandlungsprotokollen in physischer und elektronischer Form formal
detailliert geregelt sein sollte,

- einfache und uniform geltende Regelungen zum Umgang mit Dateien und Dokumen-
ten, beispielsweise im Rahmen einer Clean Desk Policy oder einer ,Take-away-
Policy“, die bestimmt, ob und welche Dokumente und Gegenstande durch klar defi-
nierte Unternehmensangehdrige zeitweise aus dem Unternehmen entfernt werden
darfen.

Technische und physische Vorkehrungen sowie SicherheitsmalRnahmen

- aufeinander abgestimmte physische SicherungsmalBhahmen wie Pfértner- und
Wachschutzkontrollen, Plomben und Siegel, ReiBwdlfe und verschlieBbare Papier-
container, eine hinreichende Zahl und Qualitat verschlieBbarer Schranke und Treso-
re,

- physische Mallnahmen im Kontext eines koharenten sicherheitsingenieurtechni-
schen Konzepts (SchlieRBanlagen, Alarmanlagen, Zugangs-Kontrollsysteme, Video-
Uberwachungssysteme, regelmiaRige technische Ausmessung nach unerlaubten
Abhoreinrichtungen, Uberwachung der Photokopiergerate durch Speichereinheiten,
erforderlichenfalls teilweise Verwendung von Kopierschutzpapier fir bestimmte Ori-
ginaldokumente, die sich danach bei Kopierversuchen schwarz verfarben),

- eine IT-Compliance-Ordnung mit Regelungen zum Gebrauch von Desk- und Lap-
tops, zur Lagerung und zum Verschluss von IT-Geraten, zum Empfang von dienstli-
chen und privaten Emails, zum Internetgebrauch, dem Offnen von Email-Anhangen,
der Ablage von Emails und von Anhangen, zu Ablageorten, zum Anfertigen von Da-
tei-Kopien, zum Versenden von Dateien per Email usw.; eine Speicherung auf loka-
len Festplatten unter Anschluss externer Laufwerke und Speichersticks an Worksta-
tions sollte moglichst ebenso technisch ausgeschlossen werden ebenso wie der
Versand klassifizierter Dokumente per Email,

- ein professionelles, koharentes Informationsschutz-Konzept, das IT-
Sicherheitsmafinahmen und alle weiteren Sicherheitsfunktionen und -ablaufe im Un-
ternehmen integriert.

Compliance-Risiko-Audit im Management-Kreislauf

Im Rahmen der gewéhlten Risikopolitik erfolgen Vorgaben der Unternehmensleitung
in Form von dauerhaften Zielen und Grundséatzen des Compliance-Managements. Die-
se Vorgaben stehen in direktem Bezug zu gewéhlten Risikostrategien, insbesondere
zur beabsichtigten Risikotoleranz im Kontext der strategischen und operativen Unter-
nehmensziele und der hauptsachlichen Werttreiber.
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e Risikoanalyse: Identifizierung, Erfassung, Analyse und Bewertung ausgewahlter
Compliance-Risiken in den relevanten Unternehmensteilen, Auslandsorganisationen,
Bereichen, Abteilungen usw. Hierbei erfolgt die Einbeziehung endogener und exoge-
ner Risiko-Ursachen und —Treiber. Gleichzeitig wird der Einfluss von Definition und
Umsetzung bestehender Compliance-Management-Aspekte auf die jeweils fokussier-
ten Risiken untersucht. Ausgewertet werden dabei im Wesentlichen die Auspragungen
und die Umsetzung innerhalb folgender sechs S&ulen: Saule Nr. 1: Risiko-Portfolio,
Risiko-Profil; Saule Nr. 2: Ebene unternehmensinterner Regularien; Saule Nr. 3: Orga-
nisationsebene; Saule Nr. 4: Ablauf- und Prozessebene; Saule Nr. 5: Trainings- und
Sensibilisierungsebene; Saule Nr. 6: Reaktionsebene. Die Ergebnisse werden nach
einheitlichen MaRRstaben quantifiziert und zueinander in Bezug gesetzt.

e Benchmark: In diesem néchsten Schritt erfolgt die Bildung von Zielgré3en, gestaffelt
nach Mindesterfordernissen, Mittelwerten und Maximalzielen. Als externe ,Bench-
marks" dienen dabei vor allem rechtliche Erfordernisse, die Best Practice des jeweili-
gen Aspekts des Compliance-Managements in vergleichbaren Unternehmen sowie die
allgemeinen Grundséatzen des Compliance-Managements. Interne ZielgréfRen sind
nichts anderes als die vorhandenen, urspriinglich gesetzten Ziele fir den entspre-
chenden Punkt des Compliance-Managements. Dabei wird die Angemessenheit und
ZweckmaRigkeit dieser Compliance-Management-Ziele im Kontext von Risikopolitik
und strategischen Zielen selbst zum Untersuchungsgegenstand der Compliance-
Risikoanalyse. Soweit moéglich werden die herangezogenen Benchmark-Ziele nach
den gleichen Verfahrensweisen und Mal3stdben wie zuvor bei der Risikoanalyse quan-
tifiziert.

e Gap-Analyse: Sie gliedert sich in einen quantitativen und einen qualitativen Teil. Die
,LUicke" zwischen dem in der Risikoanalyse festgestellten Status und den bei der
Benchmark-Analyse festgestellten Handlungszielen entspricht dem — quantitativen —
Handlungsauftrag an das Compliance-Management, der durch die qualitative Be-
schreibung des auf Grund der festgestellten Defizite vorhandenen Handlungsbedarfs
erganzt werden muss. Nach Mdglichkeit erfolgt dabei die Differenzierung zwischen
Wichtigkeits- und Dringlichkeitsaspekten in Relation zu mdglichen Schadensentwick-
lungen bei Unterlassen erforderlicher MalRnahmen.

e Entwicklung wirkungsvoller und effizienter gap- und risikospezifischer Maf3nah-
men: Diese erstrecken sich auf die Bereiche aller oben genannten sechs Saulen.

e Abstimmung, Implementierungsplanung und Umsetzungsbegleitung dieser
Compliance-Mallnahmen in allen sechs Saulen. Abgestimmt werden mussen sie mit
dem strategischen Management der Unternehmensleitung, insbesondere der gewahl-
ten Risiko- und-Compliance Politik. Die dauerhafte Implementierung ist sicherzustel-
len.

e Kontinuierliche Uberwachung der Risikosituation sowie des Compliance-Systems
zur Feststellung von verénderten Bedingungen oder auf3ergewohnlichen Ereignissen
und Entwicklungen.

e Periodisches Audit zur Feststellung der Wirksamkeit des Compliance-Systems und
Reporting an die Unternehmensleitung.
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e Anpassung und Ergadnzung des bestehenden Compliance-Systems anhand entspre-
chender Steuerungsimpulse der Unternehmensleitung vor dem Hintergrund einer (ggf.
zwischenzeitlich veranderten) Risikopolitik und -strategie.

2. Sanktionierung natirlicher Personen
a. Allgemein

Die Motion Schweiger 07.3856, welcher der Gesetzgeber uU Folge leisten will (s. Art. 53
E-KG Version April 2010), sieht Kriminalstrafen (u.a. Freiheitsstrafe bis 3 Jahre) fur nattr-
liche Personen vor.

Von den Befurwortern von Individualstrafen wird unter dem Aspekt der Strafwirdigkeit
und Strafbedurftigkeit insbesondere auf eine Effektivierung der Pravention kartellrechts-
widriger Handlungen hingewiesen, indem sowohl der Tater selbst (Spezialpravention) als
auch potentielle andere Tater von Verletzungen des wirksamen Wettbewerbs (General-
pravention) abgehalten werden sollen. Weiter wird erwartet, dass Individualsanktionen das
allgemeine Rechtsbewusstsein stabilisieren und damit die Rechtstreue der Blrger verbes-
sern (positive Generalpravention) (Ubersicht bei Gutachten Baudenbacher, 135, Heine-
mann, FS-Roland von Blren, 609 FN 54).

Im Einzelnen wird darauf hingewiesen, dass eine erhebliche Steuerungsleistung zu er-
warten sei im Hinblick auf einen unvermeidlichen Reputationsverlust gerade von Lei-
tungspersonen bei Verhdngung von Kriminalstrafen. Insbhesondere der Freiheitsstrafe
komme dabei besondere Bedeutung zu, da sie jedenfalls eine finanzielle Kompensation
durch Dritte ausschliesse (Heinemann, FS-Roland von Buren, 606 f.). Mit Kriminalstrafen
werde zudem das Fehlen unternehmensinterner Verfolgung und ein mangelnder Abschre-
ckungseffekt unternehmensinterner Sanktionsmittel kompensiert. Unter der Vorausset-
zung, dass Bonusregelungen auch auf natirliche Personen Anwendung finden, dirften
Individualsanktionen deren Wirksamkeit und damit die Aufdeckung von Kartellabsprachen
fordern (s. u. 6. b.). Zudem wirde dadurch ein Anreiz geschaffen, unternehmensintern
Kontrollmechanismen einzufihren. Und schliesslich héatten kriminalstrafrechtliche Indivi-
dualsanktionen den Vorteil, dass die Unternehmenssanktionen in ihrer Hohe diszipliniert
wirden. Angesichts der immensen Schaden von Kartellrechtsverstdssen und der Stérung
von Marktmechanismen und der Destabilisierung der Institution Wettbewerb witrde hier
ein vergleichbarer Unwert wie bei anderen Wirtschaftsstraftaten vorliegen, weshalb jeden-
falls Kernverstdsse unter Kriminalstrafe fir natirliche Personen zu stellen seien.

Auf der anderen Seite stehen Nachteile: Kriminalstrafen sind nicht fir kleine Minze zu
bekommen. Hohe Eingriffsintensitat in Grundrechtspositionen infolge der Sanktion bedingt
besondere rechtsstaatliche Anforderungen an das Verfahren (schweiz. StPO, vgl. Variante
1. bzw. 2.). Daraus kann eine betrachtliche Verlangsamung des Verfahrens resultieren.
Weiter existieren bekanntlich keine gesicherten Erkenntnisse Uber die erhofften praventi-
ven Wirkungen. Schliesslich ist ins Kalkll zu ziehen, dass erhebliche Folgelasten entste-
hen kénnen. Zu denken ist an die Bonus-Regelung, zumal Verfahrensabsprachen bislang
als mit der schweizerischen Strafverfahrenskultur nicht vereinbar angesehen wurden (da-
zu u. 6.). Vor allem aber stellt sich die Frage der Straffahigkeit: Erstens sind die materiell-
rechtlichen Voraussetzungen von Strafe, die Ausprdgungen des Schuldprinzips, strikte
einzuhalten, wenn es um Freiheitsstrafen geht. Weil es um andere Funktionen, Adressa-
ten und Rechtsfolgen geht, kdnnen sich durchaus Unterschiede zur quasi-strafrechtlichen
Verantwortlichkeit von Unternehmen ergeben (s. u. b.). Zweitens stellt sich die Frage, ob



33

mit der Einfihrung von Kriminalstrafen fur nattrliche Personen nicht erneut symbolisches
Kriminalstrafrecht geschaffen wird (vgl. allgemein und krit. Kunz Kriminologie 5. Aufl.
2008, § 31/35 ff.). So mahnt Carl Baudenbacher mit guten Griinden an, dass ,der Einfih-
rung von Strafsanktionen die Entwicklung einer ausgereiften verwaltungsrechtlichen und
zivilrechtlichen Anwendungspraxis vorangehen“ musse (Gutachten Baudenbacher aaO
151) — die Schweiz sei noch nicht reif flir das echte Kriminalstrafrecht.

Im Rechtsvergleich sind Individualstrafsanktionen weit verbreitet. Vor allem in Dane-
mark, Frankreich, Grossbritannien, Irland und Estland stehen neben den USA Strafen fur
natiirliche Personen zur Verfugung. Deutschland und Osterreich setzen dagegen regel-
massig auf individuelle Geldbussen nach Ordnungswidrigkeitenrecht bzw. Verwaltungs-
strafrecht (naher Gutachten Baudenbacher 103 ff., 133, Heinemann FS-Roland von Biren
601 ff., Dannecker/Jansen, Competition Law Sanctioning in the EU, 2004).

Auf der anderen Seite ist in den Niederlanden (1997), Osterreich (2002) und Luxemburg
(2004) ein Trend zur De-Kriminalisierung zu beobachten.

Vor diesem Hintergrund mit teilweise gegenlaufigen Entwicklungen lasst sich der Rechts-
vergleich weder fir die eine noch die andere Seite vereinnahmen. Immerhin hat sich die
OECD fir eine mit Freiheitsstrafen bedrohte Kriminalisierung jedenfalls der schwersten
Kartellrechtsverstdsse ausgesprochen (OECD, Hard Core Cartels, Third Report, 2005,
26 ff., 39 f.).

b. Beschrankung auf horizontale Hard-Core-Kartelle

Art. 53a E-KG April 2010 beschrénkt Kriminalstrafe fur nattrliche Personen auf eine Betei-
ligung an unzuldssigen horizontalen Wettbewerbsabsprachen. Die Frage stellt sich, ob
die Herausnahme von vertikalen Absprachen (Art. 5 Abs. 4 KG) aus dem Bereich des
Kriminalstrafrechts Sinn macht, auch zumal Unternehmen insoweit Normadressaten qua-
si-strafrechtlicher Sanktion bleiben.

Bei Vertikalabsprachen geht es um Absprachen von Unternehmen verschiedener Marktstufen
Uber Mindest- oder Festpreise sowie Uber Abreden in Vertriebsvertragen tber die Zuweisung von
Gebieten (vgl. Art. 5 Abs. 4 KG, Ziff. 1 VBM 2007). Die WEKO hat mit VBM 2007 relativ rigide
Konkretisierungen fur die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs und der Erhe b-
lichkeit der Absprachen erlassen. So kann beispielsweise nach Ziff. 10 Abs. 2 VBM die Vermutung
der Beseitigung des Wettbewerbs nicht durch den blossen Nachweis von Wettbewerb zwischen
Anbietern verschiedener Marken (Interbrand-Wettbewerb) widerlegt werden. Zur Revision der Ver-
tikalbeschrankungen durch Vert Bek 2010 s. Graber, Jusletter v. 2.9.2010.

Bereits im friheren Gesetzgebungsverfahren gedusserte vorsichtige Zweifel ob der Rich-
tigkeit einer strikten Versagungspolitik mit Sanktionsbewehrung bei vertikalen Absprachen
haben sich mittlerweile verstarkt. International zeigt sich eine allgemeine Tendenz in
Richtung Flexibilisierung und Einzelfallbetrachtung aufgrund der konkreten Marktver-
haltnisse (Gutachten Baudenbacher, 69 ff.). Entsprechend gehdren nach den OECD-
Empfehlungen auch nur die Preiskartelle, die Absprachen tber Mengenbeschrankungen
und Gebiets- und Kundenaufteilungen sowie die Submissionsabsprachen zu den Hard-
Core-Kartellen (OECD, Recommendation of 25 March 1998 Concerning Effective Action
Against Hard Core Cartels). Beschrankungen im Vertikalverhéltnis erscheinen demgegen-
Uber von geringerem Unwertgehalt.
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Dies belegt rechtsvergleichend exemplarisch auch ein Blick nach Deutschland. Dort sind
wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei Ausschreibungen nach § 298 dStGB krimina-
lisiert. Seit 1. Juli 2005 erfasst die Reform des 8§ 1 GWB nunmehr auch vertikale Abspra-
chen (s. Achenbach in Achenbach/Ransiek, Ill. 5. N 19, Dannecker, NK 3. Aufl. 2010,
§ 298 RN 47c). Im Hinblick auf die Erfassung von vertikalen Absprachen durch das Straf-
recht gilt Folgendes: Vertikale Absprachen gelten als erheblich weniger geféhrlich als
horizontale Absprachen. Dies h&ngt damit zusammen, dass bei horizontalen Absprachen,
insbesondere bei Ringabsprachen, eine typischerweise wirtschaftspolitisch geféhrliche
Tendenz zur Wiederholung der Absprache ins Spiel kommt. Deshalb wird vom BGH
(St 49,207) und der h.L. der Schluss gezogen, dass § 298 dStGB vertikale Absprachen
wegen dieser geringeren Geféahrlichkeit entweder Uberhaupt nicht erfasst (Dannecker
aaO, vgl. Achenbach aaO Ill. 4. N 15), oder dieser geringeren Gefahrlichkeit durch eine
teleologische Einschrankung von abstrakten Gefahrdungsdelikten Rechnung zu tragen ist
(Heine, in Schonke/Schroder, 28.Aufl., 2010, § 298 RN 2, 11). Vertikalvereinbarungen
zwischen Unternehmen unterschiedlicher Handelsstufen werden aber als Kartellord-
nungswidrigkeit erfasst (8 81 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. 8§ 1 GWB; vgl. Achenbach aaO IIl. 5.
N 15). Die Rechtsfolge ist Geldbusse bis 1 Mio. Euro (bei vorsatzlichem Verstoss von na-
tirlichen Personen, § 81 Abs. 4 S. 1 GWB). Bei Unternehmen betragt die Geldbusse ma-
ximal 10 % des Vorjahresumsatzes (8§ 81 Abs. 4 S. 2 GWB).

Okonomische Theorien bestatigen diese Tendenzen (naher Wils, in Ehlermann/Atanasiu
[eds.], Enforcement of Cartels, 2007, 300, 325 f., vgl. auch Nachw. b. Gutachten Bauden-
bacher, 70 ff.). So zeigt sich, dass vertikale Absprachen — gerade umgekehrt — sogar ein
effizientes Instrument zur Lésung von Koordinationsproblemen innerhalb vertikaler Pro-
duktionsketten darstellen und sich unter Umstdnden wohlfahrtssteigernd auswirken kdn-
nen. Sofern aufgrund der Marktstruktur ein funktionierender Interbrand-Wettbewerb be-
steht, sei es unwahrscheinlich, dass vertikale Restriktionen schadliche Auswirkungen zei-
tigen.

Auch wenn die Okonomie keine fix-fertigen Losungen fur das Recht liefert (sehr krit.
BVGer, Urteil v. 24.2.2010, B-2050/2007, 4.5.1, S. 68), so bietet hierzu die Empirie Hand:
Von 91 analysierten Geschaften der schweizerischen Wettbewerbsbehdrde zu vertikalen
Vereinbarungen wurden die meisten als zulassig erachtet. Hauptgrund dafir war, und
zwar in nahezu 70 % aller Geschéfte, dass sich die Verhaltensweisen nicht erheblich auf
den Wettbewerb auswirkten (vgl. Gutachten Baudenbacher, 49).

Wohl nur fur horizontale Hard-Core-Kartelle lasst sich mit hinreichender Sicherheit vor-
aussagen, dass solche Praktiken erhebliche volkswirtschaftliche Schaden verursachen.
Demgegentiber ist es bei Vertikalabreden unsicher, wie gross der Einfluss des betreffen-
den Verstosses auf den wirksamen Wettbewerb ist. Deshalb ist die beabsichtigte Ande-
rung von Art. 5 Abs. 4 KG bzw. Art. 6 Abs. 1 lit. f. KG im Prinzip zwar zu begriissen. Beide
Varianten ziehen die Konsequenz, alle Arten von vertikalen Vereinbarungen nicht per se
zu untersagen, sondern aufgrund ihrer Wirkung im Einzelfall zu beurteilen.

Trotz dieser Reformbemuhungen bleiben fir ein Individualstrafrecht Barrieren:

Bei Variante 2 der neu erwogenen Regelung wird die Vermutung der Wettbewerbsbe-
seitigung beibehalten. Nach strafrechtlichen Gesichtspunkten sind strafwiirdig solche
Verhaltensweisen, die den wirksamen Wettbewerb effektiv schadigen; es genigt im Hin-
blick auf die Beibehaltung des Vermutungstatbestandes (Art. 5 Abs. 4 KG) unter Umstéan-
den auch eine Verhaltensweise, die typischerweise geeignet ist, den Wettbewerb erheb-



35

lich zu beeintrachtigen. Voraussetzung ist demnach, dass der Gesetzgeber bestimmte
Verhaltensweisen, ungeachtet ihrer konkreten Erfolgstauglichkeit, bereits als so gefahrlich
erachtet, dass er bereit ist, sie generell zu verbieten.

Diese Voraussetzungen sind im Hinblick auf den neuen Individualstraftatbestand (Art. 53a
E-KG) nicht erfullt. Insoweit gilt, soweit es um die Verhangung von Freiheitsstrafen geht,
der herkdmmliche strafrechtliche Standard. Deshalb ist bedeutsam, dass offensichtlich bei
der Existenz von effektivem Interbrand-Wettbewerb die Wahrscheinlichkeit hdher ist, dass
Vertikalabreden zu einer Intensivierung des wirksamen Wettbewerbs beitragen. Hinzu-
kommt, dass bei echten Preisempfehlungen die Sanktionierung zulasten des Héndlers
von Faktoren abhéngt, die ihren Grund gerade nicht im Verhalten des ,Taters“ haben.
Wollte man dieses Verhalten in einem abstrakten Gefahrdungsdelikt erfassen, so wirde
nach diesen Befunden das strafrechtliche Grundkonzept auf den Kopf gestellt. Denn bei
abstrakten Gefahrdungsdelikten geht es darum, dass ein Verhalten typischerweise gefahr-
lich ist — und nur im Einzelfall eine Entlastung ausnahmsweise in Frage kommt. Hier ist es
aber gerade umgekehrt: Typischerweise strafwirdig ist nicht die generelle vertikale Ab-
sprache, sondern allenfalls der Einzelfall.

Die Rechtslage wird nicht dadurch verbessert, dass dem Normadressaten sanktionsent-
lastend aufgegeben wird, nachzuweisen, dass dieselbe Abrede im EWR unbehelligt prak-
tiziert wird (Erl. Bericht April 2010, 1.2.2, S. 15). Solche Beweisfiihrungspflichten sind dem
Individualstrafrecht prinzipiell fremd (vgl. zu Art. 173 StGB Stratenwerth/Jenny/Bommer,
Strafrecht BT |, 7. Aufl. 2010, § 11 N 28 f., Trechsel/Lieber StGB PK Art. 173 N 14, vgl.
Achenbach aaO Ill. 5 N 14). Strafrechtliche Grundannahmen verbieten deshalb eine straf-
bewehrte Sanktionierung von Fehlverhalten von natirlichen Personen, soweit es um die
Sanktion Freiheitsstrafe geht.

Variante 1 der neu erwogenen Regelung streicht zwar die Vermutungsklausel des
Art. 5 Abs. 4 KG. Vertikale Vereinbarungen kdénnen dann sanktioniert werden, wenn sie
den Wettbewerb erheblich beeintrachtigen und nicht durch Effizienzgriinde gerechtfertigt
werden kénnen (Art. 5 Abs. 1 KG). Die Erheblichkeit und die Effizienzvorteile werden im
Gesetz nicht néaher beschrieben. Im Vergleich zu horizontalen Hard-Core-Kartellen be-
steht angesichts der geschilderten Befunde eine erheblich gréssere Unsicherheit, unter
welchen Bedingungen diese Voraussetzungen erfillt sind (s. auch Zimmerli, Dogmatik,
aaO, 464). Insbesondere wegen der Eingriffstiefe der Individualstrafe (Freiheitsstrafe)
verbietet sich mangels ausreichender Bestimmtheit eine Bestrafung von natirlichen Per-
sonen.

Diese Bedenken sind nicht in identischem Masse aufrechtzuerhalten, wenn es um die
guasi-strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen geht.

Denn allgemein gilt, dass mit entsprechender grosserer sozialer Macht eine umfassende-
re rechtliche Verantwortlichkeit korrespondiert. Ein grosseres Unternehmen ist eben
nicht lediglich die Summe seiner einzelnen Teile, sondern als komplexes System mit der
Fahigkeit zur Selbstorganisation zu verstehen, das die individuellen Fahigkeiten jedes
ihrer Mitglieder ubersteigt (s. Heine ZStrR 2001, 25 m. w. Nachw., Witteck, Der Betreiber
im Umweltstrafrecht 2004, 228, Geiger, Organisationsmangel als Anknupfungspunkt im
Unternehmensstrafrecht, 2006, 91, Forster, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Un-
ternehmens, 2006, 178 ff.). Deshalb ist das Phanomen des ,Verantwortungsiberschus-
ses” in den Blick des Rechts geraten: Auch das Strafrecht darf von grésseren Unterneh-
men mehr verlangen als von einzelnen natdrlichen Personen (vgl. o. Il. 1. a. bb.). Auch
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daraus erklart sich die rechtliche Moglichkeit einer strikteren Einstandspflicht von Unter-
nehmen, wie unter Il. 1. begrindet. Deshalb handelt es sich im Prinzip um zwei unter-
schiedliche Regelkreise: Verantwortung der natirlichen Personen hier und Verantwort-
lichkeit der Unternehmung dort, die je ihren besonderen Zurechnungselementen folgen.

Auch aus diesen Griunden hat im Vergleich etwa der italienische Gesetzgeber den Be-
stimmtheitsgrundsatz bei Unternehmen gezielt abgesenkt (Berardi/Grandi, in Danne-
cker/Jansen, aaO, 649 f.). Ahnliches gilt fir das spanische Verwaltungsstrafrecht (Nieto
Martin in Dannecker/Jansen, aaO, 843). Und Grossbritannien sieht im Enterprise Act 2002
Kriminalstrafen nur bezlglich hard-core cartels auf horizontaler Ebene vor
(Dannecker/Kortek, aaO, 73, Rodger, aaO, 125). Dies alles ist prinzipiell gedeckt von eu-
ropaischen Vorgaben (s. Vorbem. vor IlI. 1).

Im Ergebnis sehe ich derzeit keine grundsatzlichen Probleme, die Strafbarkeit natrli-
cher Personen auf die Beteiligung an ,Hard-Core-Kartellen® zu beschranken und Unter-
nehmen dagegen umfassender einer ,Belastung” auszusetzen. Eine umfassendere Ver-
antwortlichkeit des Unternehmens lasst sich dann legitimieren, wenn man bereit ist, eine
strukturell umfassendere Verantwortlichkeit anzuerkennen, infolge einer Kumulation von
Wissen, Potenz und gesellschaftlicher Macht, wie von mir andernorts vielfach belegt
(zB Heine, Verantwortlichkeit von Unternehmen, 261 ff.).

c. Taterschaft — Beteiligte — Unterlassen: Geschaftsherrenhaftung

Art. 53a E-KG April 2010 stellt als Tathandlung auf eine ,,Beteiligung® von ,Organen oder
Hilfspersonen eines Unternehmens® ab. Beteiligung ist in strafrechtlichen Bezlgen aber
der Oberbegriff fir Taterschaft, Anstiftung und Gehilfenschaft. Deshalb besteht die Mdg-
lichkeit der Interpretation, dass unter Verzicht auf Akzessorietat und weitere Kriterien der
Teilnehmerstrafbarkeit Anstiftung und Gehilfenschaft zu taterschaftlichem Handeln aufge-
stuft werden, zumal nach dem Wortlaut die Beteiligung jeder Hilfsperson erfasst wird. Die
praktische Bedeutung liegt darin, dass das gesamte Umfeld unternehmerischen Han-
delns im Zusammenhang mit horizontalen Wettbewerbsabreden gleichrangig als Tater
bestraft wirde. Zu denken ist an die Sekretarin, die, oft besser als der Chef, Uber Zeit-
punkt und Inhalte von einschlagigen Treffen informiert ist und zudem den gesamten
Schriftverkehr kennt. Dies gilt uU sogar fir den Chauffeur, der Vorstandsmitglieder zu
einschlagigen Treffen chauffiert und vorinformiert ist Gber den Gegenstand der Treffen.
Diese extreme Weite des Tatbestandes hangt damit zusammen, dass der Taterkreis nach
Art. 53a Abs. 1 E-KG auch ,Mitarbeiter erfasst und Beteiligung in strafrechtlicher Diktion
sich als Oberbegriff fur Taterschaft und Teilnahme versteht (s. nur Stratenwerth, Straf-
recht AT I, 3. Aufl. 2005, § 13 N. 76).

Diese Weite kann nicht Sinn und Zweck der neuen Strafvorschrift sein.

Ich sehe derzeit drei Losungsmadglichkeiten: Die erste Mdglichkeit besteht darin, in den
Motiven klarzustellen, dass nur eine Mitwirkung an der unzuldssigen Abrede im engeren
Sinne gemeint ist und der Taterkreis nicht iSe Beteiligung erweitert werden soll.

Die zweite Mdglichkeit besteht darin, den Taterkreis zu beschranken, und zwar in An-
lehnung an Art. 29 StGB (ggfalls in Verbindung mit Art. 2 VStrR, je nach Verfahrensvari-
ante) auf ,Organe”, Gesellschafter, Mitarbeiter mit selbststandigen Entscheidungsbefug-
nissen und tatsachliche Leiter. Dies ist deshalb naheliegend, weil Art. 2 Abs. 1 KG den
Geltungsbereich regelt: Der Zweck des KG, volkswirtschaftlich oder sozial schéadliche
Auswirkungen von Kartellen usw. zu verhindern (8 1 KG), richtet sich an Unternehmen.
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Da nur dem Normadressat die Sanktionen des KG auferlegt werden kdénnen, ist die Zuwi-
derhandlung gegen KG-Vorschriften somit ein Sonderdelikt, das nur Inhaber eines Un-
ternehmens oder die gem. Art. 29 StGB fiur ihn handelnden Organe usw. verwirklichen
kénnen. Fur Teilnehmer, also solche etwa aus dem mittleren oder unteren Management
ohne Leitungsfunktionen bzw. ohne selbstandige Entscheidungsbefugnisse, oder einfache
Mitarbeiter, ist Art. 26 StGB (Teilnahme am Sonderdelikt mit obligatorischer Strafmilde-
rung) zu beachten. Dies bedeutet, dass jener Mitarbeiter, der nicht zu diesem Personen-
kreis gehort, aber ,eigenhandig” die Kartellabrede vornimmt, uU als Gehilfe (Art. 25 StGB)
zu dieser Beteiligung strafbar ist. Die Organe usw. sind in diesem Fall bereits als ,Beteilig-
te“ (= Tater) strafbar, wenn sie beispielsweise die Tat jenes Mitarbeiters entweder gefor-
dert oder dazu angestiftet haben.

Die dritte Moglichkeit besteht darin, den Kreis der Tater dieses Sonderdelikts unverandert
zu belassen, dagegen bei der Formulierung Tathandlung anzusetzen: Strafbar ware
dann, wer ... vorsatzlich eine unzuldssige Abrede trifft. In diesem Fall misste das Be-
zugswort ,getroffen” ersetzt werden durch den Begriff ,vereinbart®. Bei der so bezeichne-
ten Tathandlung kdénnten sich Sekretadrin und Chauffeur nicht als Téter, sondern allenfalls
als Gehilfen strafbar machen. Es handelt sich dann um das Problem der sogenannten
neutralen Gehilfenschaft (dazu eingehend zu Deutschland u. der Schweiz: Heine, in
Schonke/Schroder, aaO § 27 N 10a). Im Ubrigen kommt bei dem genannten Personen-
kreis (Organ, Mitarbeiter oder Beauftragter) Mittaterschaft nach allgemeinen Grundséatzen
zum Zuge. Als weitere Variante bei der Tathandlung ware denkbar, dass man Folgendes
inkriminiert: Die Abgabe eine Angebots, die zu einer unzuladssigen Abrede zwischen Un-
ternehmen usw. flhrt. Bei dieser Variante kame Mittaterschaft in Betracht fur die Perso-
nen (Organ usw.), die nicht selbst ein Angebot abgeben, sich aber an der Absprache als
Wettbewerber beteiligen, arbeitsteiliges Vorgehen usw. vorausgesetzt (s. zu Deutschland
Heine, in Schénke/Schroder, § 298 N 17).

Ein weiteres Problem stellt sich, weil in Umsetzung der Motion Schweiger die ,,aktive“
Beteiligung an Kartellabsprachen erfasst werden soll (Erl. Bericht, 2.7.2, S. 53). Denn
nach allen vorgeschlagenen Formulierungen stellt sich die Frage, ob nicht die Grundséatze
der Geschaftsherrenhaftung (s. Buhrle-Entscheid [BGE 96 IV 155], von-Roll-Entscheid
[BGE 122 IV 103] des BGer, ndher zB Geiger aaO 53 ff., Cassani, Infraction sociale,
responsabilité individuelle, in Berthoud [Hrsg.]. Droit pénal des affaires: La responsabilité
pénale du fait d’autrui, 2002, 45) eingreifen werden, also eine Strafbarkeit wegen pflicht-
widrigen Unterlassens eintritt, ndmlich der Nichtverhinderung von Kartellverstéssen von
Untergebenen durch Leitungspersonen. Strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden
dann nicht nur der in Art. 29 StGB genannte Personenkreis, sondern in aller Regel auch
der zustandige Compliance Officer (s. dazu jungst BGHSt 54, 44, Ransiek, AG 2010,
147 ff.). Rechtlich in die Pflicht genommen werden alle Personen mit substantiellen Fih-
rungsaufgaben. Es geht nicht mehr nur um personliche Aufsicht Uber Untergebene, die
betriebliche Straftaten ausfuhren, sondern um qualitativ modifizierte Rechtspflichten, die
auch die Vornahme organisatorischer Vorkehrungen zum Gegenstand haben (ndher
Heine in Niggli/Amstutz [Hrsg.], Verantwortlichkeit im Unternehmen 2007, 98 m. weit.
Nachw.).

Wenn man diese weitgehende sogenannte Geschaftsherrenhaftung unterbinden will, so
kénnte man zunachst daran denken, im KG keinen Verweis auf Art. 6 VStrR anzubringen.
Dies dirfte aber nur eine Scheinlésung sein, handelt es sich doch bei Art. 6 VStrR im
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Grunde um eine Spezialvorschrift zu Art. 11 StGB, der, je nach zuklnftig geltendem Ver-
fahrensrecht, ggfalls (Variante Verwaltungsstrafrecht), tber Art. 2 VStrR anwendbar ist.
Will man daher einen sicheren Hafen fur potentielle Unterlassungstéater schaffen, so geht
dies wohl nur dadurch, dass Art. 53a Abs. 1 E-KG auf das aktive Treffen usw. einer unzu-
lassigen Abrede ausdricklich beschrankt wirde. Der Nachteil dieser Variante ist, dass es
in der Schweiz bislang, soweit ersichtlich, keine Vorlaufer-Strafvorschrift gibt, die die
Strafbarkeit auf aktives Handeln beschrankt. Deshalb bleibt die Geschaftsherrenhaftung
auf der Agenda.

d. nebisinidem

Wegen der quasi-strafrechtlichen ,Belastung” von Unternehmen stellt sich die Frage, ob
ne bis in idem verletzt wird, wenn die Strafbarkeit natlrlicher Personen in das KG einge-
fuhrt wird. Liegt eine verbotene Doppelbestrafung vor, wenn wegen eines Kartellverstos-
ses sowohl eine natirliche Person als auch das betreffende Unternehmen sanktioniert
werden?

aa. Allgemein

Ne bis in idem ist ein schillernder Begriff, der national und international gerade im Bereich
des Zusammenspiels der Verantwortung von natirlichen Personen einerseits und der
Verantwortlichkeit von Unternehmen andererseits noch wenig geklart ist (vgl. Eser, Tulsa
Law Review 39 [2004], 955, 968 m. weit. Nachw.). Es verwundert deshalb wenig, dass ein
breites Spektrum von Positionen vertreten wird.

Einerseits wird als Extremposition vorgetragen, dass ,ein und dieselbe Handlung nicht
gleichzeitig Handlung einer naturlichen Person und Handlung der Unternehmung sein und
beider Strafbarkeit gleichzeitig auslésen“ kann (Niggli/Riedo, BSK-KG N 22 vor 6. Ab-
schnitt; s. jedoch Niggli/Gfeller, BSK StGB, Art. 102 N.408). Soweit der Kartellverstoss
einer naturlichen Person zuzurechnen sei, kdnne derselbe Vorwurf nicht gleichzeitig das
Unternehmen treffen, fir das die natiirliche Person handle. Deshalb soll nach Livschitz
(SHK KG N 32 vor Art. 54) bereits die gleichzeitige Sanktionierung des Unternehmens
(nach Art. 50-52 KG) und des von ihm verschiedenen Organs nach Art. 54 f. KG stets ei-
nen Verstoss gegen ne bis in idem bedeuten. Eine Parallelsanktionierung von Unterneh-
men und naturlicher Person wére stets verboten!

Gerade umgekehrt wird in L&ndern, die eine Parallelsanktionierung von Unternehmung
und natirlicher Personen seit langerem kennen, offenbar ohne Weiteres davon ausge-
gangen, dass in der gleichzeitigen quasi-strafrechtlichen Sanktionierung von Or-
gan/Vertreter und Unternehmen kein Verstoss gegen ,ne bis in idem* vorliege (so zu
Deutschland Rogall, Karlsruher-Kommentar Ordnungswidrigkeitengesetz, 8 30 N 156 mit
Nachweisen zur deutschen Rspr. und Lehre). Dies gelte jedenfalls dann, wenn es sich um
unterschiedliche Rechtssubjekte handle, Grenze bildet die wirtschaftliche Identitat
(vgl. OLG Celle Nds Rpfl 1975, 129, Gohler OWIG 8§ 30 N 4). Gleiches gilt etwa fur die
Rechtslage in Irland (s. Maher, in Dannecker/Jansen aaO, 593). Allgemein verknupft auf
der EU-Ebene das 2. Protokoll zum Schutz der finanziellen Interessen der EU vom
19.7.1997 (0OJC 221/12, Art. 3) die Straftat von Leitungspersonen oder deren Aufsichts-
verantwortung ohne weiteres mit der Verantwortlichkeit von Unternehmen und sieht dabei
keine Probleme mit ne bis in idem. Diesem Modell haben samtliche Massnahmen und
Konventionen der EU Folge geleistet (n&her Adam/Vermeulen/de Bondt, in Adam/Colette-
Basecqgz/Nihoul [eds.], Corporate Criminal Liability in Europe, 2008, 380 ff.). Und — entge-
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gen Livschitz — werden im Rechtsvergleich schon gar keine Bedenken gesehen, wenn es
fur das gleiche Delikt um Kriminalstrafen fur natdrliche Personen und Administrativsankti-
onen fur Unternehmen geht, so etwa die Rechtslage in Griechenland und Spanien
(Papakiriakou, Nieto Martin, je in Dannecker/Jansen aaO, 550 f. bzw. 847 f.).

Ein internationaler Trend ist natirlich kein zwingender Beleg fur die Richtigkeit der LO-
sung, gerade auch fir die Schweiz. Der Schweizer Weg des autonomen Nachvollzugs
lasst es vielmehr als angebracht erscheinen, zunachst die Spruchpraxis der Européischen
Gerichte beizuziehen.

bb. Grundsétze von EuGH und EGMR

,Ne bis in idem* wird von EuGH und EGMR unterschiedlich akzentuiert und offenbar je
nach Funktion und Rechtsgebiet ausgelegt.

aaa. EuGH

Im Gemeinschafts-Kartellrecht vertritt der EuGH ein besonders restriktives Verstand-
nis: Ein Verstoss gegen ne bis in idem hangt von einer dreifachen Voraussetzung ab,
namlich der Identitdt des Sachverhalts, der ldentitat des Adressaten und der Identitat der
Rechtsnorm bzw. des dabei geschitzten Rechtsguts (vgl. zB EuGH, Urteil v. 7.1.2004,
C 204/00 P Zement Aalborg Portland v. Kommission, Rz 338, Kindhduser aaO Art. 81
N 221, Baudisch, Die Tragweite des gemeinschaftsrechtlichen Grundsatzes ,ne bis in
idem* im dezentralen Kartellrechtsvollzug, 2008, 222 ff., vgl. Liebau, ,Ne bis in idem® in
Europa, 2005, 252 ff.). Nur wenn samtliche Voraussetzungen erflllt sind, ist ,ne bis in
idem“ verletzt. Es geht dem EuGH offenbar um eine mdglichst effektive Anwendung des
gemeinschaftsrechtlichen Kartellrechts (s. Baudisch aaO 246 f.).

Im Hinblick auf Art. 54 SDU, dem Verbot der Doppelverfolgung nach dem Schengener
Durchfuhrungsiibereinkommen und damit in erster Linie der Auslieferung naturlicher Per-
sonen, vertritt der EUGH demgegentber ein weites Verstandnis von ,ne bis in idem* zum
Schutz von Grundrechten der Betroffenen. ,Dieselbe Tat“ als Verfolgungshindernis ver-
steht sich als ,Komplex in zeitlicher und raumlicher Hinsicht sowie nach ihrem Zweck un-
I6sbar miteinander verbundenen Tatsachen® (EuGH, Urteil v. 9.3.2006, Rs. C 436/04, van
Esbroeck v. Belgien, Rz 42, Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 4. Aufl.
2010, § 10 N 77, Schomburg in Schomburg/Lagodny/Glel3/Hackner, Internationale
Rechtshilfe in Strafsachen, 4. Aufl. 2006, Art. 54 SDU N 20, naher Rosbaud/Lagodny, in
Breitenmoser/Gless/Lagodny [Hrsg.], Schengen und Dublin in der Praxis, 2010, 97 ff.,
100 ff.). Im Zusammenhang mit Art. 54 SDU ist es zudem fiir ein Verbot der Doppelverfol-
gung nicht zwingend erforderlich, dass die Personen, die mutmasslich an der Tat beteiligt
waren, identisch sind (EuGH, Urteil v. 28.9.2006, Rs. C-150/05 Rz 49/50, dazu Baudisch
aaO 207).

Es geht bei diesem weiten Verstandnis von ,ne bis in idem“ stets darum, natirlichen Per-
sonen ausreichende prozessuale Garantien und ggfalls Toleranz und Akzeptanz anderer
Rechtsordnungen innerhalb des Schengener Rechtsraumes zu ermdglichen (Schomburg
aaO Art. 54 SDU N 46) — nicht aber darum, wie innerstaatlich die hier in Rede stehenden
Konfliktsituationen zu l6sen sind.

bbb. EGMR

Sedes materiae von ,ne bis in idem“ ist Art. 4 § 1 Protokoll Nr. 7 EMRK-Zusatzprotokoll
v. 22.11.1984 im Lichte von Art. 6 und 7 EMRK. Danach darf ,niemand wegen einer straf-



40

baren Handlung, wegen der er bereits nach Gesetz und dem Strafverfahrensrecht eines
Staates rechtskraftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafverfahren
desselben Staates erneut vor Gericht gestellt, verfolgt oder bestraft werden®.

Urspriinglich ausgehend von einem weiten Begriff der Handlung (EGMR, Urteil
v. 23.10.1995, Nr. 33/1994/480, 562, Gradlinger v. Osterreich), prazisierte der EGMR in
der Folge den Handlungsbegriff (,same essential elements®, s. EGMR, Urteil v. 3.10.2002,
Nr. 13596/02, Fischer v. Osterreich, s. zuvor Urteil v. 31.10.1998, Nr. 84/1997/868/1080,
Oliveira v. Schweiz) und formulierte sodann unter Ruckgriff auf ein friiheres Urteil 2009
die sog. Engelkriterien (EGMR, Urteil v. 10.2.2009, Nr. 14.939/03, Zoltukin v. Russland,
bestatigt durch Urteil v. 16.6.2009, Ruotsalainen v. Finnland, Nr. 13.079/03 und Urteil
v. 14.1.2010, Tsonev Nr. 2 v. Bulgarien, Nr. 2.376/03). ,The first criterion is the legal clas-
sification of the offence under national law, the second is the very nature of the offence
and the third is the degree of severity of the penalty that the person concerned risks incur-
ring. The second and third criteria are alternative and not necessarily cumulative”.

Im Vordergrund dieser Entscheidungen stand stets die Frage, ob ein einziger Normadres-
sat mehrfach sanktioniert werden darf. Fir unseren Zusammenhang (Auswirkungen von
ne bis in idem bei Sanktionierung von Unternehmen und nattrlicher Person) ist wesentlich
die Entscheidung Isaksen v. Norwegen v. 2.10.2003, Nr. 13596/02. Es ging um einen
Steuerbetrug durch die Gesellschaft des Betroffenen und um ,tax surcharge®, die wegen
desselben Verhaltens dem Betroffenen personlich auferlegt wurde. Der EGMR verneinte
einen Verstoss gegen das Verbot der Doppelbestrafung: ,Although there was a close
nexus between the company’s and his own tax evasion, the sanctions concerned two dis-
tinct legal entities”. Die zwei in Rede stehenden Verstdsse waren deshalb “entirely sepa-
rate and differed in their essential elements”. In wirtschaftlichen Bezugen scheint sich
der EGMR daher der Spruchpraxis des EuGH im Gemeinschaftskartellrecht anzuna-
hern.

ccc. Schlussfolgerungen

»1he application of the ne bis in idem principle in cases of parallel prosecution of natural
and legal persons remains unsolved (by the European Court of Justice and the European
Court for Human Rights)“ (Adam/Vermeulen/de Bondt aaO, 424). In der Tat macht sich
der Eindruck breit, dass ne bis in idem nicht als fixe Grosse verstanden wird, sondern als
Prinzip, das funktional auf die einschlagigen Zwecke hin ausgelegt wird. Deshalb sind
auch die Strukturen der Verantwortung fir nattrliche Personen und fir juristische Perso-
nen mit einzubeziehen.

Folgende Schlussfolgerungen lassen sich vergrébernd ziehen:

e Nach EuGH zum Gemeinschaftskartellrecht und Europadischer Kommission
(v. 5.12.2001, ,Zitronensaure®, ABI. 2002 Nr. L 239/18 Rz 334) scheint fur die hiesige
Fragestellung ausschlaggebend zu sein, dass nicht Personenidentitat vorliegt, sondern
es sich um zwei unterschiedliche Personen handelt — ne bis in idem also nicht be-
rahrt ware. In diesem Sinne lasst sich auch EGMR Isaksen v. Norwegen verstehen,
wobei freilich wohl zudem der Vorwurf nicht génzlich deckungsgleich war. In der Tat
mag im Hinblick auf die effektive Durchsetzung des Gemeinschaftskartellrechts eine
strikt formale Sichtweise (keine Tateridentitat bei nattrlicher Person und Juristischer
Person) berechtigt sein. Innerstaatlich sind zuséatzliche Erwagungen geboten.



41

® Ne bis in idem ist niemals beruhrt, soweit ein aliud bei dem Vorwurf besteht. Dies ist
eindeutig der Fall, wenn eine Leitungsperson/ein Mitarbeiter wegen eines vorsatzli-
chen oder fahrlassigen Kartellverstosses, das Unternehmen dagegen Verantwortlic h-
keit tragt wegen eines origindaren Organisationsverschuldens. Diese Sach- und Rechts-
lage ist klar gegeben bei der Analogie der Haftungsgrundlagen des Unternehmens zu
Art. 102 StGB (s.o. 1. c. bb, s. Niggli/Gfeller BSK-StGB 2. Aufl. 2007 Art. 102 N 408,
aber auch Niggli/Riedo, BSK-KG N 22 vor 6. Abschnitt). Ein aliud des Vorwurfs liegt
aber auch dann vor, wenn, wie hier empfohlen, die Verantwortlichkeit des Unterneh-
mens starker individualisiert wird und auf eine unerlaubte kollektive Risikoschaffung
durch unternehmensinterne Defizite abgestellt wird. An einer solchen starken Individu-
alisierung und Ausrichtung der ,Belastung“ am konkreten Unternehmen kommt auch
die h.M. (s.0. 1. c. aa) jedenfalls dann nicht vorbei, wenn sie, wie reformpolitisch erwo-
gen, Compliance-Programme zu bewerten hat (s.0. 1. d.). Demgegeniber ist eine
strikte Zurechnung des Kartellverstosses eines Mitarbeiters an das Unternehmen der
bislang h.M. (s.0. 1. c. aa) unter dem Aspekt des aliuds des Vorwurfs nicht beden-
kenfrei — ist bei dieser rein objektiven Zurechnung doch dem Unternehmen ein von der
natdrlichen Person unabhangiges Handeln Gberhaupt nicht mdglich. Ob allein die be-
sondere Pflichtigkeit des Unternehmens, sich so zu organisieren, dass rechtsverbindli-
che Pflichten erfillt werden (s.o. 1. c), ohne weiteres ein aliud des Vorwurfs begriindet,
erscheint fraglich.

Unter dem Aspekt des anders gearteten Vorwurfs als problematisch erscheinen be-
stimmte Formen der Geschéaftsherrenhaftung. So kann der Vorwurf lauten, dass die
Leitungsperson nicht alle notwendigen organisatorischen Vorkehrungen unternommen
hat, einen Kartellverstoss durch Untergebene wirksam zu verhindern (vgl. BGE 122 IV
9 ,von Roll“, BGE 125 IV 9 ,Rothornbahn®, s.o0. 2. ¢) und die Leitungsperson deshalb
wegen des Kartellverstosses strafbar ist (Art. 11 StGB iVm Art. 53a E-KG April 2010).
Der Vorhalt eines identischen Vorwurfs bei der ,Belastung“ des Unternehmens lasst
sich dann widerlegen, wenn in Rechnung gestellt wird, dass flir Organisationen als Zu-
sammenfassung einer Vielzahl von Personen und Know-How rechtlich eine hdhere
und andere Messlatte gilt (vgl. Heine, in Niggli/Amstutz aaO 108, s.o. 2 c). Je mehr
sich aber natirliche Personen und Juristische Personen pha&nomenologisch n&hern
bzw. gleichen, desto eher ist von einem identischen Vorwurf auszugehen.

e Ne bis in idem ist stets verletzt, wenn bei einem im Wesentlichen identischen Vorwurf
nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise tatsachlich eine einzige Person doppelt
belastet wird. Dies ist stets der Fall bei einer Einzelfirma (Niggli/Gfeller BSK-StGB
Art. 102 N 409, Hangartner, in Stoffel/Zach, Kartellgesetzrevision 2003, 278 f., Forster
Verantwortlichkeit aaO 128). Bereits im geltenden KG kann dieser Verstoss gegen ne
bis in idem eintreten, so etwa, soweit natlirliche Personen bereits zum Adressatenkreis
von Art. 49a KG zéhlen (s. Borer KG Art. 49 N 6, Wiprachtiger/Zimmerlin, in
Niggli/Amstutz, aaO, 207, s. auch Niggli/Riedo Verwaltungsstrafrecht Teil 2, 2010, 70,
Jaag, FS-Schmid, 2001, 581).

e Administrativsanktion und Strafsanktion kdénnen einer einzigen Person kumulativ
auferlegt werden, wenn sich die verletzten Rechtsgiter und Ziele ausreichend unter-
scheiden (EGMR: ,adequate difference in their essential elements®). Die blosse Be-
zeichnung spielt dabei keine Rolle. Deshalb 16st die Firmierung der Sanktion als ,Be-
lastung® des Unternehmens das Problem nicht. In Frage kommen aber neben Krimi-



42

nalstrafen fur natirliche Personen etwa Berufsverbote. Insgesamt muss freilich eine
Verhaltnismassigkeit der Sanktionen gewahrleistet sein.

* |n jedem Fall steht das Verhaltnismassigkeitsprinzip zur Verfigung, um inadaquaten
Sanktionen im Einzelfall ausgleichend gerecht zu werden. Bei finanziellen Sanktionen
ist eine Verrechnung entsprechend des Unwerts der Tat und der finanziellen Kapazita-
ten des Betroffenen vorzunehmen.

e. Vorsatz/Fahrlassigkeit

Im Rechtsvergleich wird fahrlassiges Verhalten von natirlichen Personen im Kartellstraf-
recht nur gelegentlich erfasst — so in Danemark (recklessness), den Niederlanden (be-
schrankt auf fines), in Deutschland (beschrankt auf Geldbussen; s. § 81 Abs. 4 GWB
i.V.m. 8 17 Abs. 2 OWIiG, maximal 500'000 Euro), Spanien oder in der Sache gleich mit-
tels einer Zustimmungsvermutung der Leitungsperson (Irland) (s. Dannecker/Jansen aaO,
395, 593, 739, 823). In der Tat stellt sich angesichts dieser Zuriickhaltung die Frage, ob
die Erfassung eines fahrlassigen Verstosses bei Hard-Core-Kartellen (berhaupt Sinn
macht und praktisch werden kann.

Von eher akademischen Interessen mag sein, dass bei einem Tatbestandsirrtum, etwa
Uber ein Kriterium der unzulassigen Abrede iSv Art. 53 KG n.F. E-April 2010, Strafbarkeit
fur fahrlassiges Handeln bereit steht. Von grosserer praktischer Bedeutung ist dagegen
ggfalls die fahrlassige Aufsichtspflichtverletzung (Geschéaftsherrenhaftung) — wobei
diese Konzeption deshalb umstritten ist, weil es um eine Fahrlassigkeitshaftung fur Vor-
satztaten Dritter geht (vgl. Arzt aaO, aber auch Stratenwerth Strafrecht AT I, 3. Aufl. 2005,
§ 17 N 2 ff., zum Problem auch Riedo/Niggli BSK-KG, Art. 54 N 19). Um solche Falle zu
erfassen, wurde in Irland die erwdhnte Zustimmungsvermutung aufgestellt. In der Schweiz
stinde ggfalls auch Art. 6 11 VStrR zur Verfigung (s. Variante Verwaltungsstrafrecht).

Im Ubrigen irritiert, dass, wie in Vorentwiirfen gelegentlich erwogen, die in Art. 53a
Abs. 2 KG n.F. vorgesehene Sanktion im Falle von Fahrlassigkeit ,,Busse“ bis zu
Fr. 100'000.--betragen konnte. Unklar ist, weshalb der Gesetzgeber hier anstelle von
Geldstrafe Busse vorsieht. Moglicherweise will er das Tagessatzsystem vermeiden. Dann
aber waren die Griinde dafur klar anzusprechen. Im Ubrigen scheidet bei Einordnung als
Busse eine bedingte oder teilbedingte Verhangung, anders als bei der Geldstrafe
(Art. 43 StGB), aus. Deshalb erscheint es zweifelhaft, im Hinblick auf den geringeren Un-
rechtsgehalt eine praktisch uU schéarfere Sanktion vorzusehen, nehmen wir leichte Fahr-
lassigkeit in Betracht.

Die Riickstufung zu einer Ubertretung hatte im Ubrigen Auswirkungen auf die Strafbarkeit
bei Begleichung der Busse durch das Unternehmen. So wird h&ufig vorgetragen, dass
finanzielle Sanktionen gegeniber natirlichen Personen ohne Weiteres aus der grossen
Unternehmensschatulle ersetzt wirden, mithin kein spirbarer Effekt erzielbar sei. In der
Tat wird bei der Ubernahme von Verwaltungssanktionen und auch Geldbussen, die natir-
lichen Personen auferlegt werden, durch ein Unternehmen verstérkt vertreten, dass dies
mangels personlichen Charakters der Sanktion legal moéglich sei (s. zB Trechsel/Affolter-
Eijsten, StGB PK 2008, Art. 305 N 11 m. weit. Nachw.). Demgegeniiber ist bei der Uber-
nahme einer Geldstrafe oder der Kompensation fir einen Freiheitsentzug durch das Un-
ternehmen in der Schweiz — im Gegensatz zu Nachbarlandern — nach wie vor weithin an-
erkannt, dass es sich um strafbare Vollstreckungsbegiinstigung handelt (Art. 305 StGB,
s. Stratenwerth/Bommer, Strafrecht BT II, § 55 N 10 m. weit. Nachw.). Zudem kommt un-
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getreue Geschaftsbesorgung in Betracht (Art. 158 StGB). Deshalb mutet es kurios an, die
Deliktskategorie zu andern mit der Folge, dass bei Vorsatz die Geldstrafe nicht vom Un-
ternehmen ersetzt werden darf, bei Fahrlassigkeit dagegen schon!

Insgesamt ist einer Fahrlassigkeitshaftung nur beizutreten, wenn der genannte Fall der
fahrlassigen Aufsichtspflichtverletzung als besonders strafwiirdig angesehen und fir Irr-
tum ein Auffangtatbestand fur notwendig erachtet wird (vgl. hier Heinemann aaO 615,
der fur Beschrankung auf Vorsatz - Strafbarkeit pladiert). Dann empfiehlt sich die Bestra-
fung mit ,,Geldstrafe“. Dies bedeutet, dass der verschuldete Unwert des Fahrlassigkeits-
delikts mit maximal 360 Tagesséatzen abgegolten werden kann (Art. 34 | StGB). Ein Ta-
gessatz betragt héchstens 3000.- Franken, seine Hohe richtet sich nach den konkreten
personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisses des Taters (Art. 34 1l StGB). Ggfalls kann
die Anzahl der Tagesséatze gesetzlich reduziert werden, etwa auf maximal 180.

f. Strafen
aa. Allgemein

Die in Art. 53a E-KG vorgesehenen Strafen (Vorsatz: bis zu drei Jahre oder Geldstrafe,
Fahrlassigkeit: Busse bis Fr. 100'000.--) bewegen sich auf internationalem Niveau. Bspw.
sanktionieren Belgien, Irland und Grossbritannien Kartellrechtsverstdsse mit Freiheitsstra-
fe bis 5 Jahre, in Frankreich droht eine 4jahrige Freiheitsstrafe (Dannecker/Jansen
aaO 1 ff). In Deutschland ist bei wettbewerbsbeschrankenden Absprachen bei Ausschrei-
bungen (8§ 298 StGB) die maximale Freiheitsstrafe 5 Jahre. Dabei muss sich von selbst
verstehen, dass bei der Verhédngung von Freiheitsstrafen ein entsprechend anspruchsvol-
les Verfahrensrecht vorzusehen ist, d.h. es verbietet sich strikt die Anwendung des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes.

bb. Variante: individuelle finanzielle Verwaltungssanktionen?

Im Hinblick auf die Implementation der Freiheitsstrafen ist Carl Baudenbachers Skepsis in
Erinnerung zu rufen (s.o. 2. a.)

Die von ihm stattdessen vorgeschlagenen individuellen finanziellen Verwaltungssanktio-
nen (Gutachten Baudenbacher aaO, 148) dirften aber trotz ihrer Etikettierung ahndenden
Charakter haben und jedenfalls ab einer gewissen spirbaren Hohe (die praktisch stets
erreicht sein muss, will man den im Gutachten Baudenbacher erwinschten Effekt erzie-
len) nach quasi-strafrechtlichen Gesichtspunkten zu behandeln sein (vgl. allgemein
Zimmerli aaO 452 ff., sowie die Nachw. b. Niggli/Riedo, BSK-KG, N 43 vor 6. Abschnitt).

Diese Nahe zu repressiven Geldstrafen kommt im Gutachten Baudenbacher aaO, 148
selbst zum Ausdruck, geht es doch davon aus, dass in diesen Fallen der ,Schuldvorwurf®
den handelnden Mitarbeiter trifft, dessen Handeln nunmehr ,ahndungsfahig® ware.
Schwerlich lassen sich Rechtsfolgen auf massgebende Funktionspraémissen des Straf-
rechts stitzen, ohne das Kind beim richtigen Namen zu nennen. Eine rigorose finanzielle
Individualsanktion mit Ahndungscharakter hat ihren rechtsstaatlichen Preis im Hinblick auf
Garantien bei der Zuweisung von Verantwortung und dem korrespondierenden an-
spruchsvollen Verfahren! Erneut gentigt das VwWVG als Verfahrensrecht nicht.

Massgebend soll offenbar ein strenges Organisationsverschulden sein auf der Grundlage des
Vorsorgeprinzips sein. Ordnungsgemasse Compliance solle zur Minderung des Organisationsver-
schuldens des Unternehmens flhren. ,Parallel dazu wurde der Schuldvorwurf auf den handelnden
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Mitarbeiter zurtickfallen, dessen Handeln nunmehr selbst durch eine individuelle Verwaltungssan k-
tion ahndungsfahig ware® (Gutachten Baudenbacher, 148).

Soweit damit gemeint ist, dass der Kartellverstoss des handelnden Mitarbeiters mit dieser Geld-
sanktion ,geahndet werden soll, sind strafrechtliche Verschuldens-Grundsatze zu beachten, mit
der Konsequenz der Bemessung der Busse nach den individuellen Verhaltnissen, also Einkom-
men und Vermoégen des ,Taters” (s. Hauri, Verwaltungsstrafrecht, 1998, 23 f. zu Art. 8 VStrR). Die
erhoffte gesteigerte Abschreckungswirkung fur Unternehmen (!) lasst sich so schwerlich erreichen.

Soweit dagegen in diesen Fallen ein Organisationsverschulden von Leitungspersonen mit fir das
Unternehmen (!) spirbaren Bussen geahndet werden soll, ist nach allgemeinen Grundséatzen des
Strafrechts seitens der Behorde der Beweis zu fiihren, dass bei ordnungsgemésser Compliance
der Kartellverstoss ausgeblieben ware — was zu dem bekannten unendlichen Regress fiihren wiir-
de (s.o. 1). Striktere Haftungsvoraussetzungen sind bei Unternehmen denkbar (s.o. 1), wie
0. 1. c. belegt wurde.

Im Ubrigen konnten diese finanziellen Individualsanktionen leicht und véllig legal von Un-
ternehmen tbernommen werden. Leicht deshalb, weil sich die Sanktionshdhe nach den
individuellen finanziellen Verhéaltnissen der naturlichen Person bemisst, legal deshalb, weil
es, wie 0. 2. e. erlautert, um blosse Geldbussen geht.

Damit empfiehlt sich, das gewlinschte Kind beim wirklichen Namen zu nennen und Krimi-
nalgeldstrafen einzuftihren.

cc. Geldstrafen oder Freiheitsstrafen?

Bei der Frage der Einfihrung von Freiheitsstrafe ist zu berlcksichtigen, dass die
AT-Reform von 2007 erstens die Variationsbreite bei den Sanktionen erhdht und dabei
anstelle einer Geldstrafe auch gemeinnutzige Arbeit in Frage kommt (Art. 37 StGB). Zwei-
tens beguinstigen Freiheitsstrafen bis zu drei Jahren die Verhdngung kurzer Freiheitsstra-
fen. Dies steht im Widerspruch zu den Anliegen der AT-Reform von 2007, geht es doch
darum, kurze unbedingte Freiheitsstrafen zuriickzudrangen (s. Heine recht 2009, 1 ff.).

Anderes kdnnte jedoch dann gelten, wenn sich der Gesetzgeber auf der Grundlage der
Vernehmlassung vom 30. Juni 2010 dazu entschliessen sollte, die kurze unbedingte Frei-
heitsstrafe durch eine Reform der Reform wiedereinzufihren (Anderung von Art. 40 StGB
und Streichung von Art. 41 StGB). Entgegen dem internationalen Trend und den seit
Jahrzehnten vorgebrachten, nach wie vor giltigen Einwa&nden, besteht der Erl. Bericht
(S. 9 f.) darauf, dass ,kurze Freiheitsstrafen gewisse Tater besser vor weiterer Delinquenz
abhalten und Freiheitsstrafen die Vergeltungsbediirfnisse der Rechtsgemeinschaft besser
zu befriedigen vermogen als blosse Geldstrafen®.

g. Umsetzung Motion Schweiger in concreto

Fur den Fall der Umsetzung der Motion Schweiger und der parlamentarischen Initiative
Kaufmann wird neu durch die Einfihrung von Kriminalstrafen gegentiber natirlichen Per-
sonen hervorgehoben, dass gravierende Wettbewerbsverstosse keine Kavaliersdelikte
sind, sondern eine schwerwiegende Storung der 6ffentlichen Ordnung darstellen, die im
Interesse der Allgemeinheit wirksamen Sanktionen unterworfen werden muissen. Es geht
dabei um den Schutz des ,freien*“ Wettbewerbs, und zwar insbesondere dessen Funkti-
onsfahigkeit in seiner Bedeutung fur Gesellschaft und Individuum, durch Strafrecht. Dies
liegt auf einer Linie mit sonstigen Uberindividuellen Rechtsgitern der modernen Gesetz-
gebung, wie etwa den Schutz von Gemeininteressen durch Art. 305" StGB (BGE 129 IV
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322). Die zugrunde liegende Idee ist, Zustdnde zu verhindern, in denen rechtswidrige und
daher wettbewerbsfeindliche Abreden (vgl. Art. 1, Art. 5 Abs. 3 KG) getroffen wurden und
deshalb die Gefahr einer Beeintrachtigung des freien Wettbewerbs erhoht wird.

Die neu vorgesehene Strafvorschrift flir natlrliche Personen beschrankt die Strafbarkeit
auf horizontale Absprachen, also zwischen Unternehmen gleicher Wirtschaftsebenen.
Denn es ist mittlerweile weithin gesichert, dass vertikale Absprachen deutlich weniger ge-
fahrlich fur den Wettbewerb sind als horizontale Absprachen. Dies hangt damit zusam-
men, dass bei horizontalen Absprachen, insbesondere bei Ringabsprache, eine typische
wirtschaftspolitisch gefahrliche Tendenz zur Wiederholung der Absprache ins Spiel
kommt. Da mit Kriminalstrafe nur besonders strafwirdige Verhaltensweisen erfasst wer-
den sollen, spricht nichts dagegen, unterhalb der Kriminalstrafe den geringeren Unwert
von vertikalen Absprachen zu erfassen. Deshalb erscheint es zulassig, im Verantwortlich-
keitsbereich von Unternehmen im Wege einer ,Belastung” vertikale Absprachen zu erfas-
sen. Diese Differenzierung fuhrt nicht etwa zu einem schweizerischen Sonderweg, sie
findet sich vielmehr dem Grunde nach auch in Nachbarstaaten, so etwa in Deutschland.

Die neue Straftat ist als abstraktes Gefahrdungsdelikt ausgestaltet. Eine auf den ersten
Blick naheliegende Alternative, namlich die Verknilpfung einer Strafvorschrift mit
Art. 5 Abs. 3 KG, verbietet sich. Denn gegen einen solchen verwaltungsakzessorischen
Straftatbestand sprechen zwei Griinde: Soweit die Vermutung der Wettbewerbsbeseiti-
gung in Art. 5 Abs. 4 KG beibehalten wird, wiirde dies eine Abweichung von dem rechts-
staatlichen Grundsatz ,in dubio pro reo“ bedeuten, die nach schweizerischem Verstandnis
bei der Verhdngung von Kriminalstrafen nicht hingenommen werden kdnnte. Soweit dage-
gen bei der Revision die Vermutungsklausel des Art. 5 Abs. 4 KG gestrichen werden soll-
te, kdnnten vertikale Vereinbarungen dann sanktioniert werden, wenn sie den Wettbewerb
erheblich beeintrachtigen und nicht durch Effizienzgriinde gerechtfertigt werden kénnen
(Art. 5 Abs. 1 KG). Die Erheblichkeit und die Effizienzvorteile werden im Gesetz nicht
mehr beschrieben. Eine Verklammerung der Strafvorschrift mit diesen unbestimmten
Rechtsbegriffen wirde dem Bestimmtheitsgebot (Art. 1 StGB) bei Kriminalstrafen zuwi-
derlaufen. Denn, wie oben gezeigt (Il. 1. a. aa), kommt durch diese unbestimmten
Rechtsbegriffe der Exekutiven bzw. dem Gericht in hohem Masse Rechtsfindungs- und
Gestaltungsfunktion zu. Dies ist im Hinblick auf die adaquate Vorhersehbarkeit von Sank-
tionen wegen der Eingriffstiefe von Freiheitsstrafen in einem Rechtsstaat unertraglich.
Weil sich aber das Bestimmtheitsgebot nicht als starres Prinzip versteht, sondern als Op-
timierungsgebot im Hinblick auf das jeweilige gesetzgeberische Programm, die Normad-
ressaten und die Rechtsfolgen (dazu Hassemer/Dallmeyer, Gesetzliche Orientierung im
deutschen Recht der Kartellgeldbussen und das Grundgesetz, 2010, 21 ff.), bestehen kei-
ne Bedenken, bei der ,Belastung® von Unternehmen Art. 5 KG zum Zuge kommen zu las-
sen.

Folglich kann die Lésung nur in der Herausbildung eines abstrakten Gefahrdungsdelikts
gesehen werden. Es geht darum, dass der Gesetzgeber bestimmte Verhaltensweisen, die
horizontale Absprachen zum Gegenstand haben, bereits per se als so gefahrlich erach-
tet, dass er sie deshalb generell verbietet. Erfasst wird, anders als gelegentlich in Nach-
barstaaten, nicht erst die Abgabe eines entsprechenden Angebots, sondern bereits die
Mitwirkung an einer horizontalen Abrede (vgl. auch Achenbach, wistra 1999, 243). Damit
werden Tatigkeiten erfasst, die im Vorfeld von Aktivitaten liegen, welche die in Abreden
getroffenen Beschlisse realisieren und damit den Wettbewerb konkret gefahrden
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oder ihn sogar effektiv beeintrachtigen. So gesehen, erfasst der neue abstrakte Gefahr-
dungstatbestand bereits strukturell Versuchshandlungen im Hinblick auf eine Verletzung
des Rechtsguts Wettbewerbs.

Eine zu extensive Strafbarkeit wird dadurch nicht begrindet, wie umgekehrt sich die
Strafbarkeit des Versuchs verbietet. Obgleich die Gefahrlichkeit der Absprachen als sol-
cher anerkannt ist, greift Kriminalstrafrecht etwa in Deutschland bei wettbewerbsbe-
schrankenden Absprachen bei Ausschreibungen (8§ 298 StGB Deutschland) im Vergleich
zu Art. 53a Abs.1 E-KG erst spater ein. Voraussetzung fir Strafbarkeit ist dort, dass ers-
tens eine Absprache getroffen wurde und zweitens aufgrund dieser Absprache ein Ange-
bot dem Veranstalter zugegangen ist (Heine, in Schonke/Schroder, 28. Aufl. 2010,
§ 298 N 8, 19 m. weit. Nachw.). Demgegeniber ist die Mitwirkung an Absprachen als sol-
chen ,nur® als Ordnungswidrigkeit erfasst, § 81 Abs. 1 GWB erfasst solche abgestimmten
Verhaltensweisen oder rechtswidrigen Absprachen per se. Freilich ist eine Geldbusse bis
zu 1 Mio. Euro vorgesehen (8 81 Abs. 4 GWB), die aber als nicht-kriminelle Sanktion gilt.
Weder bei § 298 StGB noch bei § 81 GWB ist der Versuch sanktionierbar.

In der Schweiz ist nach dem neuen Art. 53a Abs. 1 E-KG unproblematisch die Abgabe
eines Angebotes auf der Grundlage der Abrede an einen Veranstalter einer Ausschrei-
bung erfasst. Weitergehend als in den Nachbarstaaten mit Kriminalstrafe (aber auf einer
Wertungslinie mit der scharf sanktionierbaren Ordnungswidrigkeit in Deutschland) liegt die
Sanktionierbarkeit der Abrede. Fur Strafbarkeit nach Art. 53a E-KG erforderlich ist dabei
ein Verstandigungsakt zwischen mindestens zwei Unternehmen. Dies ergibt sich — auch in
Ubereinstimmung mit der Rechtslage im Ausland (vgl. Heine, in Schonke/Schroder,
§ 298 N 11) — durch die fur den freien Wettbewerb gefahrliche Selbstbindung der Unter-
nehmen. Daraus folgt, das blosse Kontakte und Auslotungsgesprache, um Interessenten
zu finden, nicht strafbar sind (ebenso in Deutschland Bundesrats-Drucksache 219/1/82, 7,
Tiedemann, in Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl. 2010, N 32). Umgekehrt ist der Straf-
tatbestand bereits vollendet, wenn ein Unternehmen zur Vorbereitung einer Abrede min-
destens einem anderen Unternehmer schriftlich einschlagige Unterlagen zur Gestaltung
der Abrede eingereicht hat und diese Unterlagen dem anderen Unternehmer zugegangen
sind. Denn mit Zugang ist eine gefahrliche unternehmerische Selbstbindung erfolgt. Ent-
sprechend dem Charakter des Art. 53a E-KG als Sonderdelikt kommen als sonderpflichti-
ge Mitwirkungshandlungen nur solche in Frage, mittels denen die anvisierte Abrede tat-
herrschaftlich gestaltet werden kann. Eine darliber hinausgehende Notwendigkeit, mittels
Versuchsstrafbarkeit den Anwendungsbereich von Art. 53a E-KG weiter vor zu verlagern,
besteht nicht.

Dies hat zur Folge, dass das Kartellgesetz von dem bislang fur Unternehmen geltenden
Missbrauchsansatz bei nattrlichen Personen formal Abschied nehmen muss; dieser abs-
trakte Gefahrdungstatbestand bedeutet die Einflihrung eines per se-Verbots bei natirli-
chen Personen. Eine Alternative hierzu besteht nicht. Dieser Perspektivenwechsel ent-
spricht aber der Gesetzgebung vieler europdaischer Staaten.

Dadurch werden natirliche Personen nicht Gber Gebihr in die Pflicht genommen. Um
Fehlentwicklungen in auslandischen Rechtsordnungen vorzubeugen (vgl. Dannecker NK,
§ 298 N 21, 47c), ist eine strikte Bindung an das KG zu gewahrleisten (vgl. Art. 1 KG).
Dessen Wertungen und Gegebenheiten sind zu berlcksichtigen. Dies hat Einschrankun-
gen der Strafbarkeit zur Folge in Fallen, in denen eine Verletzung des Wetthewerbs
schlechterdings nicht eintreten kann, bestimmte Wettbewerbsabreden ausdriicklich fir
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zulassig erklart worden sind (s. Art. 8 KG), oder aus sonstigen Griinden die gesetzlichen
Wertungen des KG gegen eine Strafbarkeit natirlicher Personen sprechen. Dies ist der
Fall bei einer Meldung nach Art. 49a Abs. 4 lit. a-c, die zu einem Entfallen der Belastung
fur das Unternehmen flhrt. Gleiches gilt, wenn die Wettbewerbsabrede bei Eréffnung der
Untersuchung gegen das Unternehmen langer als finf Jahre nicht mehr ausgeiibt worden
ist. Diesen Besonderheiten konnte zwar durch eine teleologische Reduktion des Straftat-
bestandes durch das Strafgericht Rechnung getragen werden. Zur Klarstellung empfiehlt
sich aber eine ausdrickliche gesetzliche Regelung in Art. 53a Abs. 3, wonach die Tat un-
ter diesen Voraussetzungen nicht strafbar ist.

Bei der Ausformulierung des Gesetzes ist der Taterkreis zu problematisieren. Fir die
Frage, wer als Tater einer Kartellstraftat in Betracht kommt, ist entscheidend, ob der Tat-
bestand von jedermann oder nur von bestimmten Personen innerhalb eines Unterneh-
mens verwirklicht werden kann. Hierbei ist zu beachten, dass das Kartellgesetz sich an
Unternehmen richtet (Art. 2 Abs. 1 KG). Nach allgemeinen strafrechtlichen Grundséatzen
kommt deshalb fur die Strafbarkeit naturlicher Personen Art. 29 StGB (Spezialregelung
fur die Ubertragung von Pflichten, welche die Juristische Person betreffen, auf die natiirli-
che Person; gegebenenfalls in Verbindung mit Art. 2 VStrR, je nach realisierter Verfah-
rensvariante) zwingend zur Anwendung. Da einem Verbot nur der Adressat des Verbots
zuwiderhandeln kann, ist der Verstoss gegen das KG ein Sonderdelikt, das nur der Inha-
ber eines Unternehmens oder die gemass Art. 29 StGB fur ihn handelnden Organe, Ge-
sellschafter, Mitarbeiter mit selbstéandigen Entscheidungsbefugnissen oder tatsachliche
Leiter verwirklichen kénnen. Zu beachten ist hier, wiederum je nach gewahlter Verfah-
rensart, Art. 6 VStrR (Geschaftsherrenhaftung des Nebenstrafrechts). Strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen werden nicht nur der in Art. 29 StGB genannte Personenkreis,
sondern, entsprechend der neuen Bedeutung von Compliance-Massnahmen, auch der
zustandige Compliance-Officer (vgl. 0. 1. c. dd. aaa.). Fur Beteiligte ausserhalb des in Art.
29 StGB genannten Kreises, also etwa Mitarbeiter aus dem mittleren oder unteren Ma-
nagement, welche die Voraussetzungen von Art. 29 StGB nicht erflllen, ist Art. 26 StGB
(Teilnahme am Sonderdelikt) zu beachten. Dies bedeutet, dass diese Personen nur als
Gehilfen (Art. 25 StGB) strafrechtlich haften, und weiter, dass ihre Strafe obligatorisch zu
mildern ist. Art. 26 des neuen AT hat die bisherige Unlbersichtlichkeit durch eine einfache
Regelung geklart.

Die Motion Schweiger (vgl. auch Heinemann aaO 615) beschréankt die Strafbarkeit auf
vorsatzliche Verstosse. Stossende Strafbarkeitsliicken sind nicht zu erwarten, zumal mit
der vorséatzlichen Strafbarkeit auch solche Falle erfasst sind, in denen der Betreffende die
Mdoglichkeit eines Kartellverstosses in Kauf nimmt. Praktisch bedeutsam kdnnte allenfalls
der Fall der fahrlassigen Aufsichtspflichtverletzung werden. Doch wirde dann die Straf-
barkeit unverhaltnismassig weit gehen, erfasste sie doch auch Félle der sogenannten un-
bewussten Fahrlassigkeit. Auch deshalb erstreckt sich die Strafbarkeit im Ausland nur
gelegentlich auf fahrlassiges Verhalten, wobei haufig leichte Formen gesetzlich ausge-
schlossen sind und ausdriicklich grobe Fahrlassigkeit verlangt wird. Eine solche an und
fur sich vorzugswirdige Ldsung ist dem schweizerischen Strafrechtssystem bisher fremd.
Eine Erfassung auch der leichten Fahrlassigkeit hatte im Ubrigen angesichts des geringen
Unrechtsgehalts eine Riickstufung zu einer blossen Ubertretung zur Folge. Dann wirde
aber eine widersprichliche Konsequenz in Fallen eintreten, in denen die finanzielle Strafe,
die natlrlichen Personen auferlegt wurde, von dem Unternehmen ersetzt wird. Denn vor-
herrschend wird in der Doktrin vertreten, dass die Erstattung von Geldbussen durch ein
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Unternehmen mangels persdnlichen Charakters der Sanktion nicht verboten sei. Demge-
geniber wird die Ubernahme einer Geldstrafe oder die Kompensation fiir einen Freiheits-
entzug als strafbare Vollstreckungsbeginstigung eingestuft (Art. 305 StGB, vgl. z.B.
Trechsel/Affolter-Eijsten, StGB PK 2008 Art. 305 N 11 m. weit. Nachw.). Deshalb ist auf
Strafbarkeit von Fahrlassigkeit zu verzichten.

Anders als gelegentlich in auslandischen Rechtsordnungen, besteht kein Anlass, den aus-
landischen Wettbewerb als solchen unbesehen in den Geltungsbereich des schweizeri-
schen Strafrechts einzubeziehen, zumal dies auch volkerrechtlich problematisch er-
scheint. Anderes gilt dagegen, sofern und soweit sich im Ausland getroffene kartell-
rechtswidrige Abreden auf den schweizerischen Markt auswirken. In diesem Fall besteht
ein innerstaatlicher Ankntpfungspunkt, sodass keinerlei vilkerrechtliche Bedenken beste-
hen. Wegen der Ausgestaltung des Art. 53a als abstraktes Gefahrdungsdelikts ist eine
gesetzliche Regelung vonnoten. Denn abstrakte Gefahrdungsdelikte befassen sich tat-
bestandlich nicht mit Erfolgen im Sinne einer Schéadigung des Rechtsguts Wettbewerbs.
Mangels Erwahnung dieses Erfolgs im objektiven Tatbestand lehnt es das Bundesgericht
in stéandiger Rechtsprechung ab, die Voraussetzungen des Ubiquitatsprinzips im Sinne
von Art. 8 StGB zu bejahen (vgl. zB BGE 118 la 137, 141). Deshalb wére Art. 53a bei
schédlichen inlandischen Auswirkungen einer im Ausland getroffenen Abrede nicht an-
wendbar. Eine ausdrickliche gesetzliche Regelung ist deshalb geboten.

Art. 53a Abs. 4 schliesst diese Licke. Er verweist auf Art. 2 Abs. 2 KG und harmonisiert
dadurch die Strafvorschrift mit den sonstigen Wertungen des KG bei Auslandsachverhal-
ten.

Nachfolgend findet sich der Gesetzesvorschlag:

Art. 53a Mitwirkung an unzuléassigen Wettbewerbsabreden

! Wer entgegen Artikel 1 vorsatzlich an einer Wettbewerbsabrede Uber die direkte

oder indirekte Festsetzung von Preisen, die Einschrankung von Produktions-, Be-
zugs- oder Liefermengen oder die Aufteilung von Markten nach Gebieten oder Ge-
schéaftspartnern zwischen Unternehmen, die tatsachlich oder der Méglichkeit nach
miteinander im Wettbewerb stehen, mitwirkt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jah-
ren oder Geldstrafe bestraft.

Der Versuch ist nicht strafbar.
Die Tat nach Absatz 1 ist nicht strafbar, wenn:

a. die Wettbewerbsabrede geméss Art. 49a Abs. 4 gemeldet wurde und solange die
Belastung fur das Unternehmen aufgrund der Meldung entfallen und nicht ge-
mass Art. 49a Abs. 4 wieder aufgelebt ist;

b. die Wettbewerbsabrede bei Erdéffnung der Untersuchung léanger als funf Jahre
nicht mehr ausgeubt worden ist;
c. der Bundesrat eine Wettbewerbsabrede nach Art. 8 zugelassen hat.
4 Wird die Tat nach Abs. 1 im Ausland begangen, so ist Art. 2 Abs. 2 anwendbar.
3. Alternative Sanktionen

Im internationalen Trend liegen alternative Sanktionen, die erganzend zu finanziellen
Sanktionen und Freiheitsstrafen treten oder diese sogar ersetzen. Es geht um
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e das Verbot bestimmter Tatigkeiten, wie z.B. den Abschluss von bestimmten Vertra-
gen, Einschrankungen der Tatigkeit oder

e die Pflicht, zur Garantie von Compliance ein vier-oder sechs Augen-Prinzip beim Ab-
schluss von Vertragen vorzusehen. Oder sonstige (erzwingbare) Auflagen zur Optimie-
rung der bisherigen betrieblichen Vorkehrungen. Thema ist weiter

e die Suspendierung von Rechten, wie etwa das Verbot, sich an Ausschreibungen zu
beteiligen, oder

e der Ausschluss von Vorteilen, etwa Antrage auf Subventionen stellen zu dirfen (né-
her Wils aaO 301, Rodger in Dannecker/Jansen aaO 131 ff., Heinemann, FS-Roland
von Buren, 617 f.; vgl. Achenbach aaO I. 1. N 7 f.).

Diese alternativen Sanktionen sind klassisch bald im Verwaltungsrecht angesiedelt, bald,
so der neuere Trend, im Strafrecht. Es geht darum, zielgenau besondere Gefahren flr den
Wettbewerb zu beka&mpfen, und zwar befristet - wofir das Verhaltnismassigkeitsprinzip
Sorge tragt. Der Auftrag fur das Rechtsgutachten beschrankt die Fragestellung auf natir-
liche Personen. Je nach Zuschnitt der Reform im Laufe des Gesetzgebungsprozesses
darf aber nicht aus den Augen verloren werden, dass derartige steuernde Massnahmen,
die ggfalls auch mit zusatzlichen rechtlichen Druck versehen werden kénnen (z.B. Art. 292
StGB), prinzipiell auch geeignet erscheinen, Gefahren, die aus Unternehmen herrthren,
starkerer rechtlicher Kontrolle zu unterwerfen. Dies ist vor allem dann naheliegend, wenn
es darum geht, ungeniigende Compliance-Programme rechtlich zu disziplinieren.

a. Allgemein: Verwaltungsrecht oder Strafrecht?

Der E-KG vom 1.4.10 schlagt vor, fur schwere Verstdsse gegen das Kartellrecht in Anleh-
nung an das FINMAG ein verwaltungsrechtliches Sanktionsinstrumentarium gegen na-
tdrliche Personen einzufuhren. Mit der Einziehung von Lohnbestandteilen und Bonus-
zahlungen, welche infolge des Kartellverstosses erzielt wurden, soll verhindert werden,
dass sich Wettbhewerbsverstésse lohnen (Art. 52b KG-neu). Und mit einem auf maximal
funf Jahren befristeten Tatigkeitsverbot, in leitender Stellung bei dem sanktionierten Un-
ternehmen beschaftigt zu sein, soll eine schwere Verletzung kartellrechtlicher Bestim-
mungen ,geahndet” werden (Erl. Bericht, 2.7.1, S. 51). Gegebenenfalls sollte, so der Erl.
Bericht (1.2.7.2, S. 26), auf Kriminalstrafen verzichtet werden, kénne doch so die Ab-
schreckungswirkung erhdht werden, ohne verschiedene Verfahrensrechte und doppelspu-
rige institutionelle Strukturen vorsehen zu mussen.

Auf den ersten Blick erscheint dieser Weg sympathisch. Man kann sich freilich nicht des
allgemeinen Eindrucks erwehren, dass praventiv wirksame Verwaltungssanktionen einge-
fuhrt werden sollen, ohne in das Gehege des Strafrechts, vor allem des gebotenen an-
spruchsvollen Verfahrensrechts (vgl. Variante 1 StPO bzw. VStrR), zu geraten. Dann ist
es aber ein Missgriff, von ,Ahndung“ zu sprechen. Denn klar muss sein, dass unter der
Firmierung als besonderem Verwaltungs-Polizeirecht die O6ffentliche Gefahrenabwehr
ganz im Vordergrund stehen muss bzw. die Behebung von geféahrlichen Missstanden (vgl.
Art. 31 FINMAG, Art. 51 VAG, Art. 20 Abs. 1 GwG). Unter diesem Deckmantel durfen
strafrechtliche Institute nicht kurzerhand ausgespielt werden. Es handelt sich dabei gewiss
um eine heikle Gratwanderung.

Aber steht nicht entgegen, dass Einschrdnkungen der Berufsausibung nach Verwal-
tungsrecht traditionell entweder eine bewilligungspflichtige berufliche oder gewerbliche
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Tatigkeit voraussetzen oder jedenfalls einen Bereich, der, wie im FINMAG, BEHG, VAG
oder GwWG, aufsichtsrechtlicher Kontrolle unterliegt? So war doch ein Gesichtspunkt bei
der Reform von Art. 67 StGB, die Zustandigkeit des Strafrechts (auch bzw. gerade) dort
Zu begrinden, wo es an den genannten Voraussetzungen fehlt. Einzubeziehen in diese
strafrechtliche Massnahme waren ,Wirtschaftskriminelle, die sich nur in seltenen Féllen
unter den Berufstatigen finden, die einer Berufsbewilligung bedurfen® (Vorentwurf Straf-
recht Allgemeiner Teil Hans Schultz 1985, 193, Haffenmeyer, BSK-StGB, Art. 67 N 7, vgl.
aber Stratenwerth, Strafrecht AT Il 2. Aufl. 2006, 8 1 N 64). Indes sehe ich keine durch-
schlagenden Griinde, dem Verwaltungsrecht gleichsam als Subsidiar-Kontrolle im Kartell-
recht eine praventive Eingriffsmassnahme zuzugestehen. Anstelle einer Generalaufsicht
greift, dem Verhaltnismassigkeitsprinzip entsprechend, eine subsididre punktuelle 6ffentli-
che Kontrolle dann Raum, wenn es zu einer Stérung des Funktionierens des Marktplatzes
Schweiz durch einen Kartellverstoss gekommen ist.

Als wesentlich erscheint daher vielmehr die Frage, ob die allgemeinen Voraussetzungen
zur Grundrechtseinschréankung von Art. 27 BV erfullt sind (Art. 36 BV) und der Verhaltnis-
massigkeitsgrundsatz ausreichend zum Tragen kommit.

b. Neue Verwaltungssanktion: Einschrankung der Tatigkeit

Fur den Fall, dass Kriminalstrafen gegen natirliche Personen im Zuge der Revision nicht
realisiert werden, bedarf es eines anderen, effektiven Eingriffsinstrumentariums fur
gravierende Stérungen des Funktionierens des Marktplatzes Schweiz durch einen
Kartellverstoss. Das geltende Kartellrecht gebricht daran, dass es bei Kartellverstéssen,
die zu gravierenden Gefahrdungen oder sogar Schadigungen des Wettbewerbs fihren,
keine Handhabe gegen natirliche Personen, die fur die betreffenden Unternehmen han-
deln, bietet, was in der Motion Schweiger zu Recht beméangelt wird. In der Tat stehen hin-
ter Unternehmen stets natirliche Personen, welche solche konkrete Gefahren fir den
Jfreien” Wettbewerb veranlasst haben. In einer Vielzahl von Landern steht den zustandi-
gen Behorden deshalb ein zweiarmiges Interventionsinstrumentarium zur Verfligung.
Auch in anderen Rechtsgebieten der Schweiz wird mit aufsteigender Tendenz Behorden
die Befugnis eingerdumt, bestimmte Organe usw. zur Gefahrenabwehr aus ihren Funktio-
nen zu entfernen (z.B. Art. 33 FINMAG, Art. 20 Abs. 1 Bst. b GwG, Art. 51 Abs. 2 Bst. f
VAG). Deshalb soll zuklnftig das Bundeswettbewerbsgericht auch befugt sein, gegen die-
jenigen Personen ein befristetes Tatigkeitsverbot auszusprechen, welche besonders
schwerwiegende Kartellverstdsse verursacht haben. Mit besonders schweren Verstdssen
gemeint sind insbesondere Abreden Uber harte horizontale Kartelle, wie Submissionsab-
sprachen oder Verstdsse gegen Verfugungen des Wettbewerbsgerichts. Wird ein Unter-
nehmen fir eine solche gravierende Gefahrdung des Wettbewerbs sanktioniert, so kann
das Bundeswettbewerbsgericht auf Antrag der Wettbewerbsbehérde der verantwortlichen
Person die Tatigkeit in leitender Stellung beim sanktionierten Unternehmen fir eine Dauer
bis zu funf Jahren untersagen.

Dem steht nicht entgegen, dass Einschrankungen der Berufsaustiibung nach Verwaltungs-
recht traditionell berufliche oder gewerbliche Tatigkeiten voraussetzen, die aufsichtsrecht-
licher Kontrolle unterliegen. Denn anstelle einer theoretisch denkbaren eingriffsintensiven
Gesamtaufsicht tritt, dem Verhaltnismassigkeitsprinzip entsprechend, eine nachrangige,
bloss punktuelle 6ffentliche Kontrolle dann ein, wenn es zu einer Stérung der Funkti-
onsfahigkeit der Wirtschaft durch einen Kartellverstoss gekommen ist. Das neue verwal-
tungsrechtliche Tatigkeitsverbot nach KG unterscheidet sich vom strafrechtlichen Berufs-
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verbot nach Art. 67 StGB: Mit der befristeten Tatigkeitseinschrankung nach Art. 52a KG
wird auf eine konkrete Gefahr bzw. Verletzung der Funktionsfahigkeit der Wirtschaft zum
Schutz von anderen Unternehmen und Konsumenten reagiert. Die neue vorgesehene
Verwaltungsmassnahme tragt auch Bedenken der seinerzeitigen Expertenkommission
gegen Art. 67 StGB Rechnung, namlich dass im Hinblick auf polyvalente Wirtschaftstater
die verbotene Téatigkeit bedenklich unbestimmt beschrieben sei (Bericht zur Revision des
Allgemeinen Teils, 1993, 92 f.). Denn das Téatigkeitsverbot steht in direktem Zusammen-
hang mit einer durch einen Kartellrechtsverstoss aufgetretenen Schadigung oder Gefahr-
dung der Wirtschaft, und dieser Eingriff ist auf die Wahrnehmung von Funktionen in den
betreffenden Unternehmen beschrankt. Zudem ist bei den nach Kartellrecht zustéandigen
Behorden eine griossere Sachndhe und Fachkunde vorausgesetzt als im Strafrecht nach
Art. 67 StGB.

Im Vergleich zu Art. 51 VAG, Art. 33 FINMAG, Art. 20 GwG treten im KG besondere Prob-
leme deshalb auf, weil die ,,verantwortliche Person* unklar ist. In den genannten Spe-
zialgesetzen taucht diese Frage nicht auf, weil es entweder um schwere Verletzung auf-
sichtsrechtlicher Bestimmungen geht (Art. 33 FINMAG), der Rechtsbrecher als Finanzin-
termediar genau benannt ist (Art. 20 Abs. 1 lit. b GwG) oder jedenfalls der Personenkreis
(Leitungspersonen) spezifiziert ist (Art. 51 Abs. 2 lit. f. VAG). Nach KG kann die ,Belas-
tung“ des Unternehmens im Prinzip von jedem Unternehmensangehdérigen ausgeldst wer-
den. Ist nun nur die Person gemeint, die den Kartellverstoss aktiv begangen hat? Oder
auch jene, die dabei gegebenenfalls aufsichtsrechtliche Bestimmungen verletzt haben?
Richtet sich die ,Verantwortung“ nach dem Organisationsplan oder nach strafrechtlichen
oder zivilrechtlichen Kriterien? Diese Fragen sind bei Art. 52b E-KG (Einziehung) etwas
entscharft, weil es um eine Person in leitender Stellung geht und eine Zuordnung durch
den Zufluss von Boni und Lohnbestandteilen erleichtert ist.

Soweit dieser Weg weiterverfolgt wird, also klipp und klar sonderpolizeiliche Gefahrenab-
wehr der Reform die Hand fuhrt, muss diesbezlglich fir Klarheit gesorgt werden. Be-
stimmtheitserfordernisse werden dadurch gewahrt, dass auf diejenige natirliche Person
abgestellt wird, ,welche diesen schweren Kartellverstoss veranlasst, durchgefuhrt oder
nicht verhindert hat“. Gegebenenfalls empfiehlt sich eine Bezugnahme auf Art. 6 VStrR
(Geschaftsherrenhaftung).

Aus Verhaltnismassigkeitsgrinden ist die Dauer der Tatigkeitseinschrankung auf funf Jah-
re zu befristen. Gegenstand ist die Tatigkeit in leitender Stellung bei jenem Unternehmen,
das fir den betreffenden schweren Kartellverstoss mit einer Unternehmensgeldbusse ,be-
lastet” wurde. Die Dauer der Téatigkeitseinschrankung richtet sich nach dem Prinzip des
Uberwiegenden Interesses (Stratenwerth Strafrecht AT Il aaO 8§ 13 N 19). Abzuwagen ist
die Wahrscheinlichkeit und die mégliche Schwere kinftiger Kartellrechtsverstosse mit den
realen Einbussen, die mit dem Tatigkeitsverbot verbunden sind.

Folgender Gesetzestext wird vorgeschlagen:

Art. 52a Einschrankung der beruflichen Tatigkeit

! Bei Verstossen gegen Art. 5 Absatz 3 kann derjenigen (nattrlichen) Person, welche

diesen Verstoss veranlasst, durchgefuhrt oder entgegen einer Rechtspflicht nicht
verhindert hat, die Tatigkeit in leitender oder rechtlich verantwortlicher Stellung bei
den von der Sanktion betroffenen (Alt.: bei den am Verstoss beteiligten) Unterne h-
men (eingeschrankt oder) untersagt werden.
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2 Diese (Einschrankung oder) Untersagung kann fur eine Dauer von bis zu fiinf Jahren

angeordnet werden.
c. Vorteilsentzug — speziell Pflicht zur Rickzahlung von Boni
aa. Allgemein

Die derzeitige Losung zur Entziehung von Vorteilen im Zusammenhang mit dem Kartell-
verstoss besteht darin, bei der ,Belastung® der Unternehmen mittels das Verschulden
Uberschreitender Busse auch noch die unrechtméssige Kartellrente (den Kartellgewinn)
abzuschopfen. Vor allem mangels einer fixen Obergrenze, aber auch wegen unklarer Be-
rechnung, ist diese Mischsanktion unter Beschuss geraten (Niggli/Riedo, BSK-KG, N 85 ff.
vor 6. Abschnitt, Ackermann/Borer, NZZ v. 1.12.2009, naher Hassemer/Dallmeyer aaO,
35 ff., Achenbach aaO IIl. 5. N 47). Wegen der Bemessungsregeln im SVKG, des Ver-
zichts auf Schematisierung im Einzelfall und den Zielen des Gesetzgebers, eine Kalkulati-
on der Sanktion in der Geschaftspolitik zu verhindern, teilt das BVGer diese Bedenken
nicht (BVGer, Urteil v. 27.4.2010, B 2977/2007, Publigroup, 89 ff., ndher o. 1. c. aa.). Die
OECD stuft die Schweizer Lésung sogar als besonders effektiv und modellhaft ein
(Nachw. bei Zimmerli aaO 206 f.).

Gleichwohl bestehen Bedenken, die wohl auch vom BVGer geteilt werden, sei doch
Art. 7 EMRK ,kaum® verletzt (BVGer aaO S. 90 Erw. 8.1.7.2, vgl. Schwarze/Bechtold,
Rechtsstaatliche Defizite im Kartellrecht der Europaischen Gemeinschaft, 2008, 15 f.,
Meyering, WuW 2010, 157 ff.). Diese Bedenken werden nicht ausgeraumt durch die An-
wendung des Verhéltnismassigkeitsgrundsatzes — wie die Praxis gerne anfuhrt. Denn von
ihm ist kein Zuwachs an Bestimmbarkeit zu erwarten, wenn nicht klar ist, welche Kriterien
in Beziehung zueinander zu setzen sind. Denn das Verhaltnismassigkeitsprinzip als sol-
ches ist gleichsam blind, es ist blosses Instrument, gibt aber keine Bewertungskriterien
vor. Anders gewendet: ,Was geeignet, erforderlich und angemessen ist, steht in unauf-
haltbarer Beziehung zu dem, was mit welchen Mitteln erreicht werden soll“ (Hassemer, in
BVerfG, NJW 2008, 1136).

Deshalb sind zusatzliche Kriterien in die SVKG aufzunehmen (naher Hirsbrun-
ner/Werner, Jusletter v. 20.9.2010, 9 ff.), die bspw. auf EU-Ebene starker vorhanden sind
(n&her Kindh&auser, Frankfurter Kommentar, 2007, Art. 81 N 123 ff., 166 ff.).

Dem Optimierungsgebot des Bestimmtheitsgrundsatzes und damit der je nach Art. der
Normadressaten und der Umstande gebotenen Konkretisierung der Vorhersehbarkeit der
Sanktionsfolge entsprechend sollte unterschieden werden zwischen den unterschiedlichen
Typen verbotener Verhaltensweisen. So empfiehlt sich, entsprechend der unterschiedli-
chen Geféahrlichkeit Hardcore-Kartellverstosse von anderen abzuschichten. Zu prifen wird
weiter sein, ob eine enumerative, nicht abschliessende Aufzahlung erschwerender und —
mildernder Umstéande in die SVKG aufgenommen werden kann. Der Verweis auf das Prin-
zip der Verhaltnismassigkeit (Art. 2 Abs. 2 SVKG) hilft nicht weiter. Denn was geeignet,
erforderlich und angemessen ist, steht in unauflosbarer Beziehung zu dem, was mit wel-
chen Mitteln erreicht werden soll. Diese gebotene Prazisierung hat mittelbare Auswirkun-
gen auf die Berechnung der Kartellrente und damit auf die einzuziehenden allfalligen
Vermogenswerte. Denn auch die Gesamtbelastung bemisst sich nach dem Verhéltnis-
massigkeitsprinzip. Diese normative Betrachtung der Belastung von Unternehmen kann
nicht ohne Auswirkungen auf die Schatzung der einzuziehenden Vermbdgenswerte bei na-
tirlichen Personen (s. Art. 52b Abs. 2) sein.
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bb. Strafrechtliche Variante: Art. 70 StGB

Bei EinfiUhrung von Kriminalstrafen gegen natirliche Personen stellt sich die Frage,
ob ihnen Vorteile, speziell Boni, entzogen werden kénnen, die fir Geschéftsabschlisse
usw., die aufgrund von Kartellstraftaten ermdglicht wurden, gewéahrt wurden. Nach Art. 70
| StGB verfugt das Gericht die Einziehung von Vermogenswerten, die durch eine Straftat
erlangt worden sind. Boni fallen unproblematisch unter den Begriff des Vermogenswerts.
Denn es werden alle ,wirtschaftlichen Vorteile erfasst, gleichgultig ob sie in einer Vermeh-
rung der Aktiven oder einer Verminderung der Passiven bestehen“ (Botschaft 1993, BBI.
1993 111 277, 307, vgl. zB BGE 110 IV 8 f1.).

Fraglich ist aber, ob jene Boni durch die Kartellstraftat ,,erlangt“ wurden. Dieser Konnex
wird weit verstanden, auch indirekte Vorteile sind einziehbar (BGer v. 26.9.2005,
1 S 5/2005 Erw. 7.4, 125 IV 7, Baumann BSK-StGB Art. 70/71 N 31 u. Deliktisches Ver-
mogen, dargestellt anhand der Ausgleichseinziehung, 1997, 60 ff., Stratenwerth, Straf-
recht AT Il, 2. Aufl. 2006, 8 13 N 94). Massgebend ist eine wertende Zurechnung auf der
Grundlage eines adaquaten Kausalzusammenhangs. Selbst wenn man die Vorteile auf
solche beschrankt, die typischerweise mit der Straftat erzielt werden (vgl. Baumann BSK
StGB aaO), dirfte kein Zweifel bestehen, dass Boni fir Geschéaftsabschlisse usw., die
aufgrund von Kartellstraftaten ermdglicht wurden, einziehungsfahig sind.

Eine andere, praktisch bedeutsame Frage ist — neben der Frage der Bezifferung der Vor-
teile, was dann besonders schwierig ware, wenn dazu die Kartellrente zu ermitteln wéare —
angesichts internationaler Befunde und einschlagiger Verteidigungsstrategien, ob im
Strafverfahren der einschlagige Zusammenhang zwischen Boni und Kartellstraftat mit
ausreichender prozessformlicher Gewissheit nachgewiesen werden kann. Auslandische
Praxis zeigt, dass die Verfolgungsbehérde nicht mit Uberweisungstragern ,Bonus wegen
erfolgreicher Kartellabrede“ rechnen kann, vielmehr auf intelligente Verschleierungen der
Zusammenhange trifft. Im Gegensatz zu Art. 72 StGB (Einziehung von Vermdgenswerten
einer kriminellen Organisation) sperrt sich aber Art. 70 StGB Beweiserleichterungen. Da-
her durfte der Zugriff auf Boni wohl eher selten erfolgreich sein — sofern es nicht gelingt,
andere Mechanismen zu aktivieren, um den Nachweis dieses Zusammenhangs zu erleich-
tern. Dazu kdnnte eine Bonus-Regelung gehdren (s. unten 6.).

cc. Verwaltungsrechtliche Variante: Neu Einziehung

Bereits auf der Grundlage des geltenden Rechts ist der mutmassliche Gewinn, den ein
Unternehmen durch einen Kartellrechtsverstoss erzielt hat, bei der Sanktionshemessung
gegen das Unternehmen angemessen zu bericksichtigen (Art. 49a KG). Von dieser Kar-
tellrente zu unterscheiden sind illegale Vorteile, die Organen usw. zugute kommen, wel-
che den Kartellverstoss veranlasst, durchgefiihrt oder nicht verhindert haben. Hier weist
die geltende Konzeption eine Liucke auf. Andere La&nder haben diese Licke langst ge-
schlossen. Wird ein Unternehmen wegen eines schwerwiegenden Kartellverstosses mit
einer finanziellen Sanktion belastet, so soll deshalb neu das Bunde swettbewerbsgericht
auf Antrag der Wettbewerbsbehdrde auch einen allfalligen Gewinn einziehen kénnen, den
der genannte Personenkreis durch den Kartellverstoss erzielt hat. Ein solcher Gewinn
kénnte beispielsweise anfallen, wenn der verantwortliche Manager aufgrund besonders
guter Geschaftszahlen, die ihre Ursache gerade im Kartellverstoss haben, von héheren
Lohn- oder Bonuszahlungen profitiert hat. Es versteht sich, dass die Frage, ob diese Vor-
teile durch den Kartellverstoss erlangt wurden, auf der Grundlage eines adaquaten Kau-
salzusammenhangs zu bewerten sind. Der Einziehung nach KG, welche derjenigen nach
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Art. 35 FINMAG nachgebildet ist, kommt in erster Linie ein ausgleichender, nicht aber ein
ponal-repressiver Charakter zu.

Die Einziehung soll nicht an der fehlenden Errechenbarkeit des Einziehungsbetrags schei-
tern. Deshalb kann das Bundeswettbewerbsgericht den Umfang der einzuziehenden Ver-
maogenswerte schatzen, wenn dieser nicht oder nur mit unverhaltnismassigem Aufwand zu
ermitteln ware.

Das Recht zur Einziehung verjahrt sieben Jahre nach Verletzung der kartellrechtlichen
Bestimmungen.

Folgender Gesetzestext wird vorgeschlagen:

Art. 52b Einziehung

! Die Behorde kann die Einziehung von Vermdgenswerten verfligen, die eine (natirli-

che) Person dadurch erlangt hat, dass sie einen Verstoss gegen Art. 5 Absatz 3 ver-

verfligen, den eine Person unter den Voraussetzungen des Art. 52a Absatz 1 erlangt
hat).

Lasst sich der Umfang der einzuziehenden Vermdgenswerte nicht oder nur mit un-
verhaltnismassigem Aufwand ermitteln, so kann er geschatzt werden.

Das Recht zur Einziehung verjahrt nach sieben Jahren.
4. Organisation de la poursuite
a. Présentation générale du modéle

Selon le modéle proposé ici, la procédure dirigée contre la personne physique n’est
ouverte qu’aprés la procédure répressive dirigée contre I’entreprise. L’autorité
d’instruction de la procédure contre I’entreprise a le monopole de la dénonciation a
I'autorité de poursuite pénale, qui est, selon le modéle recommandé ici, soit
I’application du DPA, une autorité pénale administrative ; a titre alternatif, si ce
sont les autorités pénales fédérales de premiére instance (AAF) qui doivent étre
saisies, la dénonciation se fait en mains du Ministére public de la Confédération
(MP CH).

L’autorité de la concurrence (AC) meéne I'enquéte contre I'entreprise, pour faire, le cas
échéant, une proposition (Antrag, art. 30 et 53 du projet de révision de la loi sur les car-
tels, P-LCart') au Tribunal de la concurrence (TC). Vient ensuite la dénonciation au
« fonctionnaire enquéteur » rattaché au Département ou au seco (modéle DPA) ou au MP
CH (modele AAF) des personnes physiques qui devraient le cas échéant étre poursuivies.

L’AC dispose, selon ce modele d’'un monopole de la dénonciation. Elle n’a pas la respon-
sabilité de I'instruction menée sur les agissements reprochés aux personnes physiques.

b. La poursuite

aa. Le P-LCart prévoit que I'AC instruise les infractions reprochées a I'entreprise et fasse
office d’instance d’ « accusation » devant le TC (art. 53 P-LCart). La séparation entre ins-
truction et accusation d’une part, jugement de l'autre, représente sans nul doute un pro-

! Sauf mention contraire, le projet est cité dans son état au 26 mai 2010.
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gres substantiel vis-a-vis de situation actuelle, dans laquelle la méme autorité instruit et
« juge ».

Il n’en demeure pas moins que la confusion entre la compétence que I'on qualifiera « pru-
dentielle » ou régulatrice (non répressive) et la compétence d’instruire et d’accuser en
matiere répressive, en mains de la méme autorité, pose probleme. D’'un point de vue
« psychologique » et politique, elle est difficlement compréhensible et encore moins ac-
ceptable pour l'administré. Juridiqguement, elle souléve le trés sensible probléme de
I'utilisation en procédure répressive de déclarations faites dans un contexte « prudentiel »
ou régulatoire, probléeme auquel un chapitre sera consacré ci-apres (ll. 4. d).

Si I'on en reste au stade organisationnel, il faut constater que la confusion entre activité
prudentielle ou régulatrice et fonctions dans la répression se retrouve dans beaucoup de
systémes étrangers, comme on s’en convainc en étudiant les réponses données a la
guestion 3.1. du questionnaire soumis aux rapporteurs nationaux par la FIDE et repro-
duites dans Cabhill (éd.) The modernisation of EU Competition Law Enforcement in the EU,
Cambridge, 2004°. Le probléme principal identifié dans les rapports nationaux (cf. le rap-
port general, de Cooke, ibidem, 652 s) a été celui de la presence de juges laics au sein de
l'autorité de repression, probléme que nous traiterons ci-apres (Il. 3. c. bb)

bb. Une amelioration de la situation ne peut provenir que d’'une révision de I'organisation
interne de I'AC. Instituer une autorité d’instruction distincte dans le cadre de la procé-
dure menée contre I'entreprise représenterait un alourdissement disproportionné, méme si
des exemples étrangers (e.g. le Bundeskartellanwalt autrichien) peuvent servir
d’exemples. Il est toutefois a noter que le Bundeskartellanwalt de nos voisins de I'Est ne
meéne pas lui-méme les enquétes : il peut seulement demander a l'autorité de la concur-
rence (Bundeswettbewerbehdrde) d’ouvrir une instruction. Une certaine indépendance est
donc garantie, limitée par le fait que le Bundeskartellanwalt dépend directement du Mi-
nistre fédéral de la justice (Eilsmanberger/Thyri, in : Cahill (éd.), op.cit., 36 s. et 43 s.).

Quelles sont les alternatives? Il est hors de question de faire intervenir dans une procé-
dure de répression administrative (cf. supra I. 3) le MP CH. On pourrait en revanche en-
visager de faire intervenir I'autorité qui ménera(it), le cas échéant par la suite, I'instruction
pénale contre les personnes physiques, soit le Département ou le SECO. On voit bien les
avantages qu’apporterait une telle solution : regroupement des compétences, coordination
des procédures facilitées. Nous estimons toutefois que cette solution ne se recommande
pas, et cela essentiellement pour les raisons suivantes.

i) Le DPA est congu essentiellement comme une loi de procédure pénale administrative
réglementant la poursuite pénale dirigée contre des personnes physiques. Le législateur
a prévu a l'article 7 une clause de simplification de la procédure et des exigences de
preuve, propre a permettre la condamnation des entreprises ; cette simplification est limi-
tée a des infractions de tres faible importance. Appliquer le DPA dans le cadre de « sanc-
tions directes » visant les entreprises pervertirait compléetement la logique législative,

2 la guestion portait sur « I'exercice combiné par I'AC de pouvoirs d’enquéte, de poursuite et de

constatation ‘infractions (aux art. 81-82 TCE, aujourd’hui 101-102 TFUE), soit la situation actuelle
en droit suisse, a laquelle la révision remédiera. Elle ne s’interrogeait donc pas directement sur
I « amont », qui est visé ici. Beaucoup de réponses nationales donnent toutefois des indications
sur les rapports entre activité « prudentielle » et participation a la répression (en tant qu’autorité
d’enquéte et de poursuite).
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puisque la répression de I’entreprise occuperait le premier plan, la poursuite dirigée contre
les personnes physiques ayant a son tour un caractére subsidiaire.

ii) Dans la logique du DPA, I'article 7 est congcu comme un substitut, limité a des cas trés
particuliers, a la condamnation de personnes physiques (cf. TF 6B_256/2007 du 15 oc-
tobre 2007, c.4). Une partie de la doctrine va jusqu’a exclure I'application de I'art. 7 DPA
aux délits (Heine, Straftater Unternehmen : das Spannungsfeld von StGB, Verwaltungs-
strafrecht und Steuersstrafrecht, recht 2005, 7 ss). Placer au premier plan la sanction
contre I'entreprise signifierait un renversement de logique complet. En réalité, I'article 7
devrait a ce moment étre completement neutralisé, ou alors il faudrait introduire dans la
loi un régime fortement dérogatoire a l'article 7. Certes, des précédents existent en ma-
tiere de dérogation, en premier lieu sur le montant maximal de 'amende (5'000 frs selon
l'art. 7 DPA ; 50'000 frs par exemple selon I'art. 49 lit. b) LFINMA). Mais les principes ré-
gissant I'art. 7 DPA s’appliquent (cf. Cassani, L’internationalisation du droit pénal écono-
mique et la politique criminelle de la Suisse , RDS 2008 Il, p.297). Il n’existe pas de pré-
cédent de remises en cause aussi fondamentales de la logique de l'art. 7 DPA (sur
'ensemble de la problématique, voir Garbaski/Macaluso, La responsabilité de I'entreprise
et de ses organes dirigeants a I'épreuve du droit pénal administratif, PJA 2008, 843 ss).

En conclusion, I'application du DPA serait a la limite envisageable si les sanctions visant
les personnes physiques devenaient prioritaires dans la répression. Or, tel n'est pas le
cas avec les divers projets de révision de la LCart qui se sont succédé ces derniers mois,
et moins encore avec le renvoi en commission de la partie de la motion Schweiger qui
concerne précisément les personnes physiques.

A ces points négatifs (contre une procédure menée selon le DPA) s’ajoute un point positif.
Le fait que I'enquéte contre I'entreprise et l'instruction contre les personnes physiques
soient confiées a deux organismes distincts renforce utilement I'indépendance de juge-
ment et d’action de ces deux organismes et diminue le risque de confusion entre les
deux procédures. Les questions d'utilisation croisée des déclarations sera traitée plus bas
(Il. 4 a et d).

Des lors, le meilleur remede aux problémes posés par le cumul de compétences au sein
de I'AC consiste donc a instaurer au sein de I'’AC une spécialisation fonctionnelle : une
section est chargée des activités « prudentielles » (activités de conseil, cf. art. 20 al. 2 P-
LCart) et une section différente est en charge de I'instruction.

Il existe divers modéles européens d’instauration d’un véritable « service de la poursuite »
au sein de I'Autorité de la concurrence (cf., les réponses données a la question 3.1. du
guestionnaire soumis aux rapporteurs nationaux par la FIDE et reproduites dans Cahill
(éd.), op.cit.). Le rapport du prof. Baudenbacher, rédigé dans le cadre de la procédure
d’évaluation de la loi sur les cartels, contient déja de précieuses indications a ce sujet (en
particulier pour un modele étranger, le néerlandais en l'occurrence, op.cit.,, 25 ss.). La
France a par exemple instauré en 1999 une stricte séparation entre les autorités exercant
les fonctions d’enquéte, d’instruction et de décision (cf. Idot in Cabhill (éd.), op.cit., 157).

Cette mesure présente certes I'inconvénient majeur, si elle est appliquée strictement, d’un
risque de perte d’information et de compétence au regard de I'objet investigué, au mo-
ment du transfert du dossier de la section prudentielle & la section d’instruction. De plus,
elle mobilise sans doute des ressources supplémentaires. Elle représente toutefois la
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premiére et la meilleure garantie contre le risque de violation de 'art. 6 CEDH et renforce
de maniere plus générale le sentiment de confiance du justiciable vis-a-vis de I'autorité.

Une version « soft » de la séparation fonctionnelle consiste a établir entre les personnes
en charge des divers aspects d’'un méme dossier des « chinese walls ». Cette interdic-
tion de communiquer présente I'avantage d’un coQt organisationnel moindre et le désa-
vantage d’une visibilité également moindre et donc le risque d’'une non-amélioration subs-
tantielle du niveau de confiance. Elle doit plutbt étre vue comme un complément aux
regles d’inutilisabilité des déclarations des administrés (ci-apres Il. 4. d).

c. Lejugement
aa. sanctions contre les entreprises

Comme l'indique le présent rapport (ll. 1. c. bb) une partie de la doctrine considére que la
répression des entreprises sous la forme de « sanctions directes » devrait étre soumis a
'application des normes de procédure pénale (DPA ou CPP). Cette position doctrinale
repose sur deux prémisses a notre sens erronées ou trop radicales dans leur expression :
i) La qualification des sanctions directes en tant que résultat d’'une « accusation en ma-
tiere pénale » au sens de I'art. 6 CEDH conduit a I'application des régles de la procédure
pénale. ii) La responsabilité de I'entreprise ne peut s’évaluer que selon le modéle mis en
place par I'art. 102 CP. La seconde assertion a déja été longuement discutée dans le pré-
sent avis (Il. 1. c. cc). Quant a la premiére, elle emprunte a notre sens un faux raccourci
au regard de la jurisprudence de Strasbourg : les questions des garanties procédurales
d’'une part et de la loi applicable a I’ « accusation en matiére pénale » sont clairement dis-
tinctes, et le choix sur le second point appartient au législateur national, sans contrainte
organisationnelle. Voici ce qu’en dit la Cour européenne elle-méme : « en adoptant une
interprétation autonome de la notion d' ‘accusation en matiére pénale’ par application des
critéres Engel, les organes de la Convention ont jeté les bases d'une extension progres-
sive de l'application du volet pénal de l'article 6 a des domaines qui ne relévent pas for-
mellement des catégories traditionnelles du droit pénal, telles que les contraventions ad-
ministratives (Oztilirk c. Allemagne) (...) les sanctions pécuniaires infligées pour violation
du droit de la concurrence (Société Stenuit c. France, arrét du 27 février 1992, série A no
232-A) et les amendes infligées par des juridictions financiéres (Guisset c. France). (...)
La Cour a jugé que des autorités administratives ou des organes non judiciaires statuant
en premier ressort

pouvaient infliger des sanctions pénales sans enfreindre l'article 6 § 1 » (Couredh Jussila
c. Finlande du 23 novembre 2006, req. 73053/01, § 43 ; nos italiques) ; dés lors, « pour
que l'article 6 s'applique, il suffit que l'infraction en cause soit par nature pénale ou ait ex-
posé l'intéressé a une sanction qui, par sa nature et son degré de gravité, ressortit en gé-
néral a la matieére pénale. Par ailleurs, la faiblesse relative de I'enjeu ne saurait retirer a
une infraction son caractére pénal intrinséque » (Couredh Zaicevs c. Lettonie du 31 juillet
2007, req. 65022/01, 8§ 31 ; nos italiques).

Des lors, aucun argument de nature conventionnelle ne s’oppose a la solution proposée
par le P-LCart : octroi de la compétence au Tribunal de la Concurrence (TC). Cette solu-
tion s’inscrit manifestement dans I'esprit général de la loi : les sanctions directes sont es-
sentiellement des instruments de régulation de la concurrence, méme si leur aspect ré-
pressif (pré)dominant justifie la reconnaissance des garanties procédurales de Il'art. 6
CEDH, sous réserve des aménagements exposés plus bas dans le présent texte (ll.4.a.).
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Séparer la compétence de prononcer des sanctions directes des autres compétences
confiées au TC revient a priver la Suisse d'une politique judiciaire de la concurrence.
Comme indiqué, aucun « purisme » pénaliste ne justifie un tel choix (pour une apprécia-
tion analogue, Heinemann in : Jusletter du 21.06.2010, N 28).

Quant a la loi applicable, I'application de la PA, telle qu’elle est prévue aussi bien par la loi
actuelle que par le projet de révision, ne pose pas de probleme particulier, & condition de
ne pas mettre en cause l'application des garanties conventionnelles (CEDH et PIDCP)
(Cf. Jaag in Haner/Waldmann (éds), Verwaltungsstrafrecht und sanktionierendes Verwal-
tungsrecht,Zurich 2010, 18 et nbp 75).

bb.Les sanctions contre les personnes physiques
aaa. Exclusion du TC

En revanche, le TC ne doit pas se voir reconnaitre la compétence de prononcer les sanc-
tions a I'encontre des personnes physiques.

Donner les compétences en matiére de répression administrative et de répression pénale
au méme tribunal (le TC) présente certes de gros avantages sous I'angle de 'unité de la
procédure in concreto. En revanche, le tableau n’est pas aussi net sous I'angle de
l'unité de la (loi de) procédure applicable. Nous avons vu que, selon la position domi-
nante, la PA s’applique et continuera a s’appliquer aux procédures administratives répres-
sives (art. 49a ss LCart). Si le TC devait infliger a la fois des sanctions administratives
aux entreprises et des sanctions pénales aux particuliers, et dans la mesure ou il est exclu
d’appliquer la PA dans une procédure pénale visant une personne physique, le choix se-
rait entre deux solutions défavorables : i) appliquer le DPA aux procédures de sanction
administrative, solution dont nous avons décrit les désavantages rédhibitoires (ci-dessus
II. 3. b. cc); ii) appliquer deux lois différentes dans deux procédures menées de pair. En
effet, si les deux procédures devaient étre successives, comme nous I'envisageons ci-
aprés (ll. e), 'argument de l'unité de la procédure in concreto, favorable a I'octroi de la
compétence au TC, perdrait sa pertinence.

Si on creuse malgré tout I'hypothése selon laquelle les sanctions directes seraient pro-
noncées par le TC en appliquant, comme c’est le cas actuellement, la PA et que les per-
sonnes physiques seraient, elles, traduites devant le méme tribunal en appliquant le DPA,
des objections a notre sens majeures surgissent.

i. Le DPA est entiérement congu, jusqu’a la phase du jugement, pour étre utilisé par une
« administration » (cf. I'attribution au département dans la LFINMA). Le TC serait ainsi un
« demi tribunal », qui serait une « autorité administrative fédérale » au sens de l'art. 1
DPA*

ii. En cas de renvoi (du prévenu) devant un tribunal au sens des art. 21 et 72 DPA, le TC
serait de nouveau un « demi-tribunal » pénal, puisqu’il devrait renoncer a exercer sa com-
pétence quand une privation de liberté est envisagée. Si, a I'inverse, il avait la compé-
tence de prononcer la peine privative de liberté, la logique du DPA et sa « double voie »
(une voie en cas de privation de liberté et une voie dans tous les autres cas) ne serait pas
respectée. Un tel systéme introduirait par conséquent un corps étranger dans un sys-

® |l existe certes le précédent du TPF (art. 26 lit. ¢) LTPF). Mais est-il opportun de multiplier ce type

d’ « hybridations » ? De plus les difficultés évoquées dans le paragraphe suivant ci-aprés ne se-
raient pas résolues.
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téme certes relativement ancien, mais qui n’est, a notre connaissance, pas source de
grandes insatisfactions.

Sur un plan pratique enfin, la réunion de I'enquéte visant I'entreprise et la poursuite diri-
gée contre des personnes physiques permettrait sans doute d’éviter la déperdition
d’'informations. Mais cette médaille a son revers : il est quasiment impossible de fraction-
ner le dossier et donc d’éviter que des déclarations faites par des personnes physiques
dans le cadre de I'enquéte visant I'entreprise et susceptibles d’étre retenues a charge de
ces personnes ne restent dans le dossier. La question des conflits d’intéréts et de
I'utilisabilité des déclarations auto-incriminantes (cf. Il. 4. d) prendrait ainsi un caractére
particulierement aigu. On se trouverait face a I’ « unerwiinschte Machtkonzentration » en
mains d’une seule autorité dont parlait la commission Zimmerli 1l, quand elle abordait un
point semblable dans le cadre de la réforme de la surveillance bancaire (Sanktionen in der
Finanzmarktaufischt, Il. Teilbericht, 2004, p.20).

En conclusion, c’est a mon sens mettre le futur TC dans une situation batarde que de lui
confier la responsabilité de sanctions pénales. Cette conclusion favorise également le
rattachement du TC au Tribunal administratif fédéral, sous une forme qu’il n’est pas de
notre ressort de discuter ici.

Une derniére réflexion s’impose dans le cas ou, contre I'avis exprimé ici, la compétence d’infliger
des sanctions pénales aux personnes physiques était confiée au TC. La composition de ce dernier,
telle qu’elle est prévue par les art. 25¢-25d P-LCart, (inspirés des art. 8-9 de la LTFB du 20 mars
2009, 173.41% prévoit un systéme d’échevinage, bien connu dans I'organisation judiciaire pé-
nale. Dans son état actuel, le P-LCart ne contient aucune indication donnant a penser que les
échevins/juges « techniques » (juges ayant une expérience de 'entreprise ou des connaissances
dans le domaine économique) seraient des représentants de groupes d’intérét. Tout au plus est-il
prévu, a l'instar de I'art. 9 al. 4 LTFB, que les « milieux intéressés » pourront étre consultés lors de
la préparation de I'élection (art. 25d al. 4 P-LCart). En soi, une telle procédure ne présenterait
guére de risques d’'incompatibilité avec I'art. 6 § 1 CEDH.

Il n’en irait pas nécessairement de méme si I'on en revenait a la nomination au sein du TC de véri-
tables représentants d’intéréts (cf. Bovet, Composition et récusation des autorités de la concur-
rence, in Mélanges Pierre Moor, Berne 2005, 203 s.). Les risques de violation du principe
d’'indépendance, principe que doit respecter la composition du tribunal dans son entier, sont alors
plus élevés. Dans une récente affaire Luka c. Roumanie (arrét du 21 juillet 2009, req. 34197/02) ;
la Cour européenne a ainsi considéré que la présence au sein du tribunal de deux assesseurs
nommeés par le Ministére de la justice sur proposition du conseil économique et social, mais aprés
désignation par les confédérations syndicales et patronales rendait le tribunal suspect de non-
indépendance. Il convient de souligner, d’'une part qu’il s’agissait la de litiges de droit du travail et,
d’autre part, que la composition du tribunal en question a été jugée entre-temps inconstitutionnelle
par les juridictions roumaines.

Dans quelle mesure cette jurisprudence s’applique-t-elle dans le domaine des sanctions pénales,
dans lequel, a notre connaissance, la Cour européenne des droits de 'lhomme n’a jamais eu a se
prononcer ? On peut admettre, d’'une part, que les risques de conflits d’intéréts réels et concrets
sont moindres que dans le domaine des conflits du travail, pour prendre le précédent jurispruden-
tiel Luka. D’un autre cété, il serait inconcevable de fixer des exigences générales d’'indépendance
réduites quand une sanction pénale, a fortiori une sanction privative de liberté est en jeu.

*  Etant rappelé que le tribunal des brevets n’exerce pas de compétence répressive.
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Dés lors si la composition du TC telle qu’elle est actuellement prévue ne parait poser aucun pro-
bleme, il n’en irait pas de méme si le projet de révision était infléchi en direction d’une véritable
représentation de groupes d’intéréts ou d’acteurs économiques.

bbb. Quelle autorité pénale ?

Un tribunal administratif étant exclu pour prononcer les sanctions contre les personnes
physiques, la voie pénale s’impose. Le choix doit se faire entre trois solutions : i) instruc-
tion et accusation par le ministére public du canton sur le territoire duquel I'infraction a été
commise ou la ou le rattachement est dominant (art. 340 ss CP) et jugement de premiére
instance par les tribunaux pénaux ordinaires (solution cantonale); ii) instruction et accusa-
tion par le Ministére public de la Confédération (MP CH) et jugement de premiére ins-
tance par la Cour des affaires pénales du Tribunal pénal fédéral (TPF) (solution TPF) ; iii)
application du DPA, la compétence étant confiée soit au Département de I'économie (le
Département), soit au Secrétariat a 'économie (SECO) (solution DPA). Les trois solutions
présentent des avantages et des inconvénients. Nous considérons que la balance des uns
et des autres penche en faveur de la solution DPA.

i) L’argument principal en faveur de la solution DPA tient & nos yeux aux garanties qu’elle
assurant s’agissant de la mise en place d’'une véritable politique de la répression. Celle-
ci repose sur deux piliers : spécialisation et « politique criminelle ».

Le fait que les organes chargés de I'application du DPA (cf. in fine de ce chapitre) sont
plus spécialisés que le MP CH ou les ministéres publics cantonaux n’appelle pas de long
développement. Nous insistons surtout ici sur la possibilité voire la nécessité de promou-
voir, en concertation avec 'AC qui exerce des compétences paralleles s’agissant des
sanctions directes contre les entreprises, une véritable stratégie, dans laquelle la répres-
sion joue un rdle parfois primordial, parfois accessoire. La répression est ici congue
comme un élément de la régulation, ce qui n'est pas inhabituel ni étonnant dans le do-
maine économique (cf. Roth, Les sanctions administratives, un nouveau droit (pénal)
sanctionnateur ? in Le réle sanctionnateur du droit pénal, Fribourg 1985, 152 s.). Que
deux autorités se partagent la responsabilité de la répression permet d’éviter la
Machtkonzentration, dont nous rappelions plus haut la présence dissuasive dans le débat
sur la réforme de la surveillance bancaire et boursiere.

ii. Un autre argument en faveur de la solution DPA reléeve de la technique Iégislative. Se-
lon le modele proposé ci-aprés, une poursuite dirigée contre I'entreprise devant le TC est
suivie d’'une éventuelle poursuite contre une ou des personnes physiques pouvant les
conduire devant le juge pénal (administratif). L’entreprise qui aura par hypothése fait
I'objet d’'une décision, de condamnation ou d’acquittement, devant le TC ne doit pas étre
poursuivie une seconde fois devant I'autorité pénale ; il convient dés lors de rendre inap-
plicable la disposition pertinente de droit matériel. Cela ne pose guére de problemes avec
lart. 7 DPA, qui a un caractére subsidiaire et auquel sont déja apportées toutes sortes de
dérogations dans le droit positif (cf. supra Il. 3. b ; Garbaski/Macaluso, La responsabilité
de I'entreprise et de ses organes dirigeants a I'épreuve du droit pénal administratif, PJA
2008, 843 ss) ; en revanche, cela représenterait un novum s’agissant de I'art. 102 CP. Il y
a contradiction & nos yeux irréductible a vouloir appliquer le droit pénal ordinaire et a en
retirer ce qui en représente depuis 2003 un pilier essentiel, a savoir la responsabilité pé-
nale de I'entreprise.
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iii) La « solution TPF » nous parait hybride et représenter un compromis non convaincant
entre deux formules plus radicales : la poursuite devant une autorité spécialisée d’une
part; la poursuite pénale ordinaire de I'autre.

Du point de vue de la spécialisation, le MP CH et le TPF n’apportent guére de garanties.
Le MP CH et le TPF ne sont pas plus spécialisés en matiere de droit de la concurrence
que les tribunaux cantonaux, a qui revient la compétence en matiére de concurrence dé-
loyale (art. 27 LCD, l'art. 26 rendant d’ailleurs applicables les art. 6 et 7 DPA). Rien, nous
semble-t-il, dans la logique de la détermination des compétences du Tribunal pénal fédé-
ral ne justifie I'attribution de la compétence en matiére cartellaire, puisque les compé-
tences du TPF sont organisées autour des infractions relevant de prés ou de loin — parfois
certes de loin — de la criminalité organisée (Trechsel/Lieber, in Trechsel (éd.), Schw.
Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, Zurich, 2008, Art. 337 N 1).

S’agissant de la politique de la répression, qui s’inscrit dans le cadre d’'une politique de la
concurrence, la concertation entre le MP CH et I'AC est beaucoup plus difficile a mettre en
place que dans le modéle précédent (modeéle DPA). La question est donc de savoir si, en
raison de son statut d’ « autorité judiciaire », le MP CH doit se voir confier une compé-
tence de politique (criminelle) en matiére de politique de la concurrence ? La réponse est
politique ; & nos yeux, elle est négative.

Par rapport a l'attribution de la compétence a une autorité administrative, le choix du TPF
se justifierait sans doute si la sanction envisagée principalement était la privation de li-
berté. Or, un tel choix irait a I'encontre de la politique criminelle mise en ceuvre par le |1é-
gislateur a l'occasion de la révision du Code pénal de 2007 : exclusion des courtes
peines privatives de liberté avec sursis ; ultima ratio Klausel pour les courtes peines priva-
tives de liberté fermes (art. 41 al. 2 CP) ; le projet de Message a 'appui de l'introduction
d’'une norme pénale visant les personnes physiques dans la LCart dresse d’ailleurs, dans
sa version du ler avril 2010, un paralléle avec le blanchiment d’argent simple (art. 305bis
CP), notoirement puni le plus souvent d’une peine pécuniaire (p. 53).

Nous n’ignorons pas qu’une réforme d’envergure de la partie générale du CP a été lancée
en juin 2010, qui devrait conduire & une réhabilitation de la peine privative de liberté
(« Modification du Code pénal et du Code pénal militaire (réforme du droit des sanc-
tions) », consultation ouverte le 30 juin 2010). Cependant, le sort de cette révision est trés
incertain a I'heure ou ces lignes sont écrites. D’autre part, ce n’est manifestement pas la
répression des délits économiques qui en est le moteur. La situation ne devrait donc
gueére changer, quel que soit le sort du projet de juin 2010.

On pourrait penser que la solution TPF présenterait 'avantage de permettre une mesure
technique de surveillance au sens des art. 269 ss CPPS. Il faudrait touteois pour cela que
la nouvelle disposition visant les infractions commises par les personnes physiques dans
el cadre de la LCart entre dans la liste de 'art. 269 al. 2, qui vient d’étre mise a jour dans
le cadre de I'adoption de la LOAP (annexe « Abrogation et modification du droit en vi-
gueur », ch. 7, FF 2010 1883) ; or, cette liste est retreinte, et n’y figurent que deux infrac-
tions relevant du droit pénal accessoire (LEtr, art. 116 al. 3 et 118 al.3). Les chances de
pouvoir y introduire la nouvelle disposition apparaissent restreintes.

De plus, dans la mesure ou le régime général des sanctions administratives est maintenu,
méme si I'infraction a la LCart commise par une personne physique entrait dans la liste de
lart. 269 al. 2 CPPS, la mesure de surveillance ne pourrait guére servir a I'enquéte visant
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'entreprise, pour des raisons chronologiques d’abord (la procédure dirigée contre
'entreprise précede la poursuite de la personne physique) et également parce que le
CPPS, héritier a ce titre de la LSCPT, veille a ce que la surveillance porte exclusivement
sur les infractions commises par la personne surveillée et que l'utilisation du produit de la
surveillance dans d’autres procédures est soumise a des conditions trés strictes, qui en
seraient sans doute pas remplies ici (cf. entre autres art. 278 CPPS).

iv) Le « modéle cantonal » a, vis-a-vis, du modéle TPF le mérite de marquer plus résolu-
ment une orientation, qui est celle de la répression ordinaire.

Ce modele avait été défendu dans le cadre de la réforme du droit de la surveillance ban-
caire (cf. W. Wohlers, « Reformbedarf bei der Bérsenaufsicht », in Neuere Entwicklungen
im schw. und internationalen Wirtschaftsstrafrecht, Zirich, 2007, 58) Puisque la poursuite
pénale reste subsidiaire dans le systéme de la répression en matiére cartellaire, pour-
quoi ne pas laisser jouer la compétence pénale ordinaire ?

Les deux principales objections viennent sans peine a I’esprit : i) le déficit de compétence,
les autorités de poursuite et de jugement cantonales n’étant pas suffisamment spéciali-
sées et ne pouvant guére le devenir vu la faible importance prévisible du contentieux ; ii)
revers de I'argument principal en faveur de la solution DPA, il n’y aura pas de politique
concertée de la répression. Dans le cadre de la réforme de la surveillance bancaire, il
avait été répondu a cela qu’en matiére financiére, seuls quelques cantons seraient con-
cernés (cf. Wohlers, ibidem). En matiére cartellaire, les poursuites pourraient concerner
un nombre plus grand de cantons, vu le tissu économique et industriel de la Suisse. Les
risques d’éclatement de la politique de la répression et d’'inégalités de traitement de cas
similaires sont donc réels et, a notre sens, déterminants.

Wohlers proposait encore que les ministéres publics cantonaux jouent également leur role
d’organe d’instruction et d’accusation pour les infractions soumises au jugement des auto-
rités administratives pénales fédérales en application du DPA (ibidem, 58). Notre collegue
zurichois avait ici essentiellement a coeur de garantir I'unité de poursuite des délits bour-
siers. L’argument n’est pas transposable dans notre domaine ; il convient donc de s’en
tenir a I'application du DPA, comme I'a d’ailleurs fait finalement la LFINMA (art. 50 al. 1).
Le TPF jouerait exclusivement son réle d’autorité de recours contre les décisions rendues
sur mesures de contrainte (art. 44 al. 1 2eme phrase P-LCart), ce qui prévient tout risque
de confusion des compétences.

Cette proposition est-elle contradictoire avec une formule telle que celle de I'art. 50 al. 2
LFINMA, qui verrait le TPF devenir compétent dans les cas prévus aux art. 21 al. 1 et 72
DPA ? A notre sens, il n’y a pas contradiction : si une autorité administrative fédérale est
compétente, il est logique de rester, dans des cas exceptionnels, dans le domaine juridic-
tionnel fédéral. En revanche, si I'on fait le choix de la voie judiciaire « pure », aucun ar-
gument fort n’impose, comme nous avons tenté de le démontrer, une extension de la juri-
diction fédérale.

d. Coordination avec une infraction ordinaire et détermination de I’autorité compé-
tente

Au cas ou la « solution DPA » est retenue, il faut régler les problemes éventuels résultant
de l'ouverture d’'une poursuite visant une autre infraction (de droit commun), n’entrant
pas dans les attributions de l'autorité pénale administrative. L’article 51 LFINMA peut
étre repris intégralement a cet effet, que ce soit pour les conditions matérielles (I’existence
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d'un « rapport étroit entre les deux procédures » et les autres conditions énumérées a
l'art. 51 al. 1 LFINMA) ou pour la procédure a suivre.

Toujours dans le cadre de la « solution DPA », il conviendra de déterminer quelle est
I’autorité compétente.

Dans sa version du 26 mai 2010 (art. 57 al. 2), le P-LCart prévoit de maintenir (vis-a-vis
de la loi actuelle) 'autorité de la concurrence en tant qu'organe d’instruction. Dans le con-
texte nouveau d’une infraction pénale qui ne soit pas de pure désobéissance et de
I'équilibre des compétences et des autorités décrit dans le présent avis, cela nous semble
une erreur. Une poursuite contre les personnes physiques doit étre engagée indépen-
damment de la répression administrative frappant I'entreprise. La méme autorité ne doit
pas a la fois mener linstruction contre I'entreprise, puis la poursuite de la ou des per-
sonnes physiques. Il est sain qu'une autorité distincte examine le statut de la personne
physique exposée a une poursuite pénale. Surtout, I'argument de la Machtkonzentration,
déja plusieurs fois invoqué dans les lignes qui précedent, s’applique également ici. La
répartition des compétences est infiniment plus souhaitable.

Si I'on écarte I'AC, le choix se limite au Département de I'économie (en parallele p. ex.
avec l'art. 50 al. 1 LFINMA) et au Secrétariat a 'économie (a I'image de la Direction géné-
rale des douanes, de ’Administration fédérale des contributions, etc.), étant rappelé qu’en
application (rarissime a notre connaissance) de l'art. 21 al. 3 DPA, I'affaire peut toujours
étre exceptionnellement déférée par le Conseil fédéral au Tribunal pénal fédéral. Il ne
nous appartient pas de trancher entre ces deux solutions, toutes deux compatibles avec
I'équilibre des compétences que nous avons recommandé.

e. Sanctions visant les entreprises et poursuite des personnes physiques: quelle
séquence ?

Une politique concertée de la concurrence, dont la politique de la répression fait partie,
suppose que soit soigneusement établie la séquence entre la procédure répressive visant
et la poursuite dirigée contre les personnes physiques. Deux acteurs dirigent la premiére
procédure : 'AC conduit I'instruction et fait office d’organe d’accusation et le TC statue en
premiére instance. Il convient par conséquent de régler les rapports entre 'AC et le TC
d’'une part, et 'autorité de poursuite pénale (administrative) d’autre part. Deux questions
essentielles se posent : i) faut-il octroyer a ’'AC et/ou au TC un monopole de la dénon-
ciation des personnes physiques a l'autorité de poursuite pénale; ii) faut-il faire peser
sur ces autorités une obligation de dénoncer?

aa. Le monopole de dénonciation

Les monopoles de dénonciation ne sont guere courants en droit suisse. Mais la situation
dans laquelle une procédure de sanction administrative est suivie d’'une procédure pénale
conduite devant une autorité différente est également nouvelle. Dés lors il convient de
prévoir une exception au principe de la dénonciation ouverte a chacun, établi par les art.
19 al. 1 DPA et 301 CPPS. Un monopole de la dénonciation devrait ainsi pouvoir étre ins-
tauré, a limage de solutions étrangéres. Au Danemark, le Directeur general de I'AC
(Competition Authority, Konkurrencestylrelsen) décide quels cas doivent étre dénoncés au
Procureur (cf. Eriksen, in Dannecker/Jansen (éds) , Competition Law Sanctioning in the
European Union, La Haye/Londres/New York, 2004, 395 s.; Levinsen/Felo, in Cahill (éd.),
op.cit., 103 s.). En France, pays qui a largement « dépénalisé « son droit de la concur-
rence et dans lequel les poursuites en cette matiere ont tres rares (cf. Idot, in Cahill (éd.),
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op.cit., 165 s.) la surveillance des marchés financiers offre un modéle de monopole de
dénonciation en fait, sinon en droit, au bénéfice de l'autorité de surveillance qui, pour re-
prendre les termes d’'un auteur de doctrine (parlant de la Commission des opérations de
bourse, prédécesseur de I'Autorité des marchés financiers), « est en fait, sinon en droit, le
véritable organe des poursuites pénales » (Guyon, in Colliard/Timsit (éds), Les autorités
administratives indépendantes, Paris 1998, 182).

A qui doit étre attribué le monopole? La question est délicate, car le pilotage de la poli-
tique de régulation est en mains de I'AC, mais c’est le TC qui a posé un (premier) verdict
sur la gravité du cas et I'importance des responsabilités individuelles. Comme le montrent
les modeles étrangers, la figure juridiqgue du monopole de la dénonciation, est adaptée a
une autorité de régulation, plutét qu’a un tribunal. L'AC sera a méme d’évaluer
I'opportunité de prolonger cette premiere procédure par une procédure pénale. Cette solu-
tion s’impose d’autant plus si la dénonciation intervient avant que la décision dans la pro-
cédure visant I'entreprise ne soit définitive ou ne soit méme rendue en premiére instance.

La question la plus délicate est en effet celle de déterminer le moment ou doit intervenir
la dénonciation. La solution la plus satisfaisante du point de vue de la sécurité juridique
« objective » serait que la dénonciation intervienne une fois la décision sanctionnant
I'entreprise devenue définitive. Cette proposition est en revanche insatisfaisante sous
'angle de la sécurité « subjective », celle des personnes physiques risquant de faire
I'objet d’'une poursuite. La question se pose de savoir si I'attente a laquelle elles seraient
soumises contrevient au principe de célérité inscrit a I'art. 6 CEDH (« speedy trial », « dé-
lai raisonnable »).

Celui-ci est en principe défini de maniére objective. Toutefois, la Cour européenne des
droits de ’'homme admet que soit pris en compte I'enjeu particulier de certaines affaires,
gui comprend en premier lieu les incidences sociales ou économiques (ACEDH Ruiz-
Mateos c. Espagne du 23 juin 1993, Série A-262, § 52) ; dés lors, le calcul fondé sur le
« simple écoulement du temps » peut étre relativisé (ACEDH Schaal c. Luxembourg du 18
février 2003 (req. 51773/99) § 35). Peut-on aller plus loin et admettre une approche sub-
jective? Si la jurisprudence ne le reconnait a notre connaissance pas explicitement, la
démarche affleure dans certaines analyses (voir en particulier la juge Tulkens, Le droit
d’étre jugé dans un délai raisonnable : les maux et les remédes, Strasbourg 2006 (doc.
CDL(2006)034), p. 2). Dans le cadre certes infiniment plus lourd de I'art. 3 CEDH, il a été
reconnu que « I'angoisse et l'incertitude » peuvent également étre constitutifs d’'une viola-
tion (ACEDH Kafkaris c. Chypre du 12 février 2008 (req. 21906/04), § 99 et 106-107). Il
faut donc chercher la solution la plus propre a prévenir I’ « incertitude », surtout quand elle
comporte eégalement des risques d’incidences sociales ou économiques négatives.

Dés lors, la solution la plus équilibrée consiste a prévoir qu’au moment de transmettre
son dossier au Tribunal de la concurrence pour décision sur la sanction administrative
« directe », I'Autorité de la concurrence décide de la dénonciation (ou de la non-
dénonciation).

bb. Principe d’opportunité et protection judiciaire

Il est dans la logique du systéme proposé dans cet avis qu’il n’existe pas d’obligation de
dénoncer. La décision doit donc étre régie par le principe de I'opportunité, qui doit étre
explicitement prévu dans la loi. Tant la dénonciation que la non-dénonciation ne devraient
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a notre avis pas faire I'objet d’'une décision formelle; des lors, elles ne seraient pas sus-
ceptibles de recours.

Les droits des justiciables sont garantis une fois que la procédure a été ouverte, selon les
régles de la loi de procédure applicable (DPA comme proposé ici ou CPPS). Rien ne justi-
fie & notre sens un régime particulier au regard des autres procédures ouvertes en appli-
cation des lois précitées.

5. Les garanties procédurales

a. L’entreprise et I'individu. Des droits différenciés - des intéréts potentiellement
divergents

aa. Des droits différenciés

Selon la jurisprudence européenne (il n'y a pas a ce jour de pratique des tribunaux
suisses en la matiére), 'assimilation de I'entreprise a I'individu s’agissant de ses droits
procéduraux ne peut pas étre entiére et sans nuances ( cf. le trés complet chapitre « Cor-
porations and the European Convention on Human Rights » (qui traite aussi des juridic-
tions du Commonwealth) in Pinto/Evans, Corporate Criminal Liability, London 2008, 159
Ss).

Deux approches sont possibles. L'approche classique consiste a distinguer des droits
« universels », qui doivent étre reconnues a chaque justiciable du fait de son implication
dans une procédure d’accusation en matiére pénale, et des droits plus spécifiquement
attachés a la personnalité, pour lesquels une distinction doit étre faite en fonction des
sujets de droit (Baudisch, Die Tragweite des gemeinschaftsrechtlichen Grundsatzes « ne
bis in idem » im dezentralen Kartellrechtsvollzug — Eine Untersuchung unter besonderer
Berucksichtigung der deutschen Rechtsdogmatik, (thése St-Gall), Krumbach 2008, 144 ss
et 314 ss; Heine, Quasi-Strafrecht und Verantwortlichkeit von Unternehmen im Kartel-
Irecht der Europaischen Gemeinschaft und der Schweiz, RPS 2007, 43 ; dans le méme
sens, « flesh and bone protection », British Columbia Securities v. Branch, 2 S.C.R. 3, 39
(Canada), cité par Pinto/Evans, op. cit., 189). Une autre approche s’appuie sur la jurispru-
dence des juridictions de I'Union européenne; elle peut étre appelée fonctionnelle et est
parfaitement illustrée par les termes d’'un jugement devenu classique en matiére de droit
au silence (« jurisprudence Mannesmann) : il convient de reconnaitre un droit au silence
qui ne doit pas aller « au-dela de ce qui est nécessaire pour préserver les droits de la dé-
fense (...) et constituerait une entrave injustifiée a 'accomplissement, par la Commission
(européenne), de la mission de veiller au respect des regles de concurrence » (TPI, Man-
nesmannréhrenwerke c. Commission du 20.02.2001, aff. T-112/98, pts 66-67, cf. CICE,
arrét Orkem c. Commission du 18.11.1989, aff. C-374/87, Rec. 1989 p. 1-3283 pts 34 ss).
Il convient donc de tenir compte des objectifs |Iégislatifs et des particularités du sujet con-
cerné pour configurer les droits reconnus quant a leur principe.

Des lors, la reconnaissance de droits différents dans la « méme procédure » (a
'entreprise et a la personne physique) est non seulement inévitable, mais tout simplement
inhérente au systeme. Si probléme il y avait, il serait d’ailleurs atténué, voire annulé, par
'existence de deux procédures distinctes devant des juridictions distinctes (tant selon le
modéle proposeé ici que celui du P-LCart). Les deux droits principaux a propos desquels
cette approche différenciée peut étre défendue sont la présomption d’innocence (cf. Lie-
ber in Donatsch/Hansjakob/Lieber (éds), Kommentar zur StPO, Zurich, 2010, Art. 112 N
21) et le droit au silence (privilege ne pas s’incriminer). En I'état du droit et en particulier
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de la jurisprudence, il n’est pas possible d’aller plus loin dans I'analyse dans le cadre de la
présente expertise. En revanche, la reconnaissance pleine et entiére du droit au silence
aux personnes physiques ne préte absolument pas a discussion. C’est sous cet angle qu’il
faut maintenant en traiter.

bb. Droit au silence et conflits d’intéréts

Les principaux problémes que pose la coordination des procédures (sanction directe
contre I'entreprise et poursuite de personnes physiques) tiennent a la position des per-
sonnes (physiques), qui sont appelées a représenter I'entreprise dans la procédure de-
vant le TC, avant d’étre le cas échéant inquiétées personnellement devant I'autorité pé-
nale (administrative). Il convient d’abord de déterminer dans quelle mesure elles peuvent
faire valoir devant l'autorité d’instruction et de répression administratives un droit au si-
lence.

aaa. Titularité du droit au silence

La titularité du droit au silence ne se confond pas avec le pouvoir de représenter
I'entreprise dans les procédures pénales (ou civiles ; en procédure administrative fédé-
rale, la matiére est régie par la procédure civile, par renvoi de I'art. 16 PA). Elle est en
effet plus large. On doit s’inspirer ici du systéme institué par le CPPS, dans la mesure ou
il parait inopportun d’instaurer un régime alternatif spécifiqgue a notre matiére.

Dans le régime instauré par le CPPS, trois types de personnes peuvent faire valoir di-
vers droits. Il y a d’abord la personne qui représente concrétement cette derniére dans
la procédure pénale (art. 112 al. 1 CPPS, remplagant au 1er janvier 2011 l'art. 102a al. 1
CP). Entrent en ligne de compte essentiellement des organes au sens du droit civil, a
I'exclusion des organes de fait (cf. Engler, Die Vertretung des beschuldigten Unterneh-
mens, Fribourg 2008, 161 s.; Macaluso, La responsabilité pénale de I'entreprise. Com-
mentaire des art. 100quater et 100quinquies CP, Zurich 2004, 205 s.). Une deuxiéme
catégorie est composée des personnes qui pourraient étre appelées a représenter
I'entreprise, parce qu’elles disposent du « pouvoir de représentation général » et de
'autonomie suffisantes (Macaluso, op.cit., 26 s.). Le CP prévoit sans ambiguité que le
représentant « possede les droits et les obligations d’'un prévenu » (art. 102a al.2, 1lére
phrase) ; s’agissant des autres représentants potentiels, il ne reconnait explicitement que
la dispense de l'obligation de déposer (art. 102a al. 2, 2éme phrase). Le CPPS n’a pas
repris, a tort selon nous, la disposition concernant le « représentant réel » de I’ art. 102a
al.2, 1ére phrase, mais il ressort sans ambiguité des travaux préparatoires (p. ex. FF 2006
1191) qu’elle reste applicable. Le législateur du CPPS a préféré aborder la question sous
un angle plus concret, en donnant aux représentants, réel (premiere catégorie) ou virtuel
(deuxieme catégorie), le statut de personne entendue a titre de renseighnement (art.
178 lit. h) CPP). Ces personnes sont dispensées de I'obligation de déposer (art. 180
CPPS) et par conséquent de collaborer (cf. art. 113 CPPS). Les deux dispenses nous
paraissent indissolublement liées (cf. Schmid, StPO Praxiskommentar, Zurich 2009, Art.
180 N 3). Les mémes principes devraient valoir dans une procédure pouvant conduire au
prononcé d’'une sanction administrative.

Reste enfin 'ensemble des autres employés de I'entreprise. Leur situation sous I'angle
strict de la législation en matiere cartellaire est délicate. lls ne peuvent en principe pas
faire valoir de dispense de témoigner au titre de la législation de procédure civile, appli-
cable par renvoi de l'art. 16 PA (cf. Brunnschweiler/Marquard, Korrektes Verhalten bei
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Hausdurchsuchungen, Jusletter du 17.10.05, N 65-69 ). L’entreprise n’est en effet pas un
proche au sens de l'art. 165 CPC (ou de l'art. 168 CPPS), que I'employé exposerait a une
poursuite pénale ou & une action en responsabilité civile par ses déclarations (art. 166 al.
1 lit. a CPC ; actuellement art. 42 al. 1 lit. a LPC); le risque pour 'employé lui-méme est
trop ténu pour étre pris en compte, s’agissant d’employés de rang subalterne. Les droits
garantis par la CEDH ou le PIDCP ne sont d’aucun secours, dans la mesure ou ils ne pro-
tegent que le justiciable en tant que tel et que I'employé sans pouvoir de représentation
général ne représente qu’un tiers qui n'est pas identifié a I'entreprise (cf. Pieth, Die stra-
frechtliche Verantwortung des Unternehmers, RPS 2003, 373 s).

Le statut de personne entendue a titre de renseignements (art. 180 CPPSS) peut-il étre
étendu au-dela du cercle des représentants, comme le recommande ou I'envisage la doc-
trine depuis quelques années (cf. Macaluso, op.cit., 225 ; Arzt, Interessenkonflikte bei der
Vertretung eines angeschuldigten Unternehmens, RSDA/SZWR 2004, 363) ? Le législa-
teur 'a admis s’agissant de la procédure pénale (art. 178 lit. g CPP, qui englobe les « col-
laborateurs » des représentants, réels ou virtuels). Selon le Conseil fédéral, « la qualité
de collaborateur (...) présuppose qu'il y ait une interaction directe entre cette personne et
le membre de la direction désigné comme représentant de I'entreprise au sens de (I'art.
112 CPP) » (FF 2006 1191). Ce lien existe pour ce que I'on appelait dans un langage
moins « moderne » (sic, FF 2006 1191), les auxiliaires du représentant (assistant, secré-
taire), mais pas pour les employés d’autres services qui sont soumis a I'obligation de
témoigner et donc, dans les conditions prévues par la loi ou la pratique spécifiques, a
celle de collaborer (cf. Schmid, StPO Praxiskommentar, Art. 178 N 16). Il en va ainsi par
exemple des employés du service de compliance (Lieber in Donatsch/Hansjakob/Lieber
(éds), Kommentar zur StPO, Zurich, 2010, Art. 112 N 18).

En conclusion : les représentants officiels et les autres représentants sont dispensés de
I'obligation de déposer et de collaborer. Les autres employés ne le sont pas. Toutefois les
organes et auxiliaires, qui seraient susceptibles d’une poursuite pénale selon I’ art. 53a P-
LCart, devraient étre couverts par les dispenses rappelées ci-dessus.

bbb. Conflit d’'intéréts

Le premier effet de lintroduction d’'une disposition visant les personnes physiques sera
vraisemblablement d’augmenter sensiblement les raisons, pour I'organe ou I'employé
susceptible d’étre poursuivi, de faire valoir ce droit au silence. Mais le silence est un
droit, pas une obligation. On peut donc également penser que la personne physique
aura la tentation de charger I'entreprise, p. ex. de souligner ses défauts d’organisation,
dans le but de s’immuniser contre une future poursuite. Dans un contexte Iégislatif diffé-
rent et plus complexe, la répression du blanchiment d’argent offre déja un terrain de ré-
flexion & ce sujet (cf. Geiger, Organisationsmangel als Anknipfungspunkt im Unterneh-
mensstrafrecht, Zurich/St-Gall 2008, 116 ss). On risque de rencontrer un phénomene
inverse a celui que nous avions appelé I' « effet Winkelried » (Roth, L’entreprise, nouvel
acteur pénal ? in F. Berthoud (éd.), La responsabilité pénale pour le fait d’autrui, Lau-
sanne 2002, 95) : I'entreprise peut avoir toutes sortes de raisons — en premier lieu, le fait
gue la sanction pécuniaire est adaptée aux ressources de celui auquel elle est infligée —
« de pousser en avant » une personne physique en tant qu’auteur principal de I'infraction
(cf. dans le méme sens l'intervention du Conseiller national Theiler lors du débat sur la
motion Schweiger, BO CN 2009 2116) ; ici, ce serait la personne physique qui, pour se
protéger, chargerait I'entreprise.
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A cOté de ces aspects stratégiques, l'interaction entre responsabilité des individus et res-
ponsabilité de I'entreprise sur le plan du droit matériel et la répartition du « Pflicht zur Or-
ganisation » ont fait I'objet de réflexions approfondies dans la doctrine récente (voir entre
autres Wohlers, ,Intensivierung der strafrechtlichen Verantwortlichkiet der Unternehmen-
sleitung : Geschaftsherrenhaftung und Taterschaft kraft Organisationsherrschaft®, in Wo-
hlers/Ackermann (eds), Umfangreiche Wirtschaftsstrafverfahren in Theorie und Praxis,
Zurich, 2008, 84 ss), alimentée par les rares décisions de jurisprudence (en premier lieu
larrét von Roll, ATF 122 IV 103), et il est hors de propos ici d’en reprendre I'analyse ; il
suffit de constater que cette interaction génére de trés sensibles conflits d’intéréts que les
dispositions procédurales ne peuvent avoir vocation de régler entierement (sur 'ensemble
de la problématique, voir Schneider, Unternehmensstrafbarkeit zwischen Obstruktion und
Kooperation, Berne 2009, 113 ss).

La question se pose de savoir quel est I'effet sur la résolution des conflits d’intéréts de
'existence de deux procédures successives devant deux juridictions différentes, plutét
que d’'une procédure conjointe, a la fois contre I'entreprise et le cas échéant contre les
personnes physiques.

Ni la séparation des procédures ni la fusion de ces derniéres n'est a méme d’assurer la
transparence des conflits d’intéréts (entre intérét en tant que personne et intérét en tant
gue représentant de I'entreprise), qui constitue pourtant a nos yeux un des objectifs aux-
guels devrait tendre la législation. En revanche, la séparation entre les procédures est
dans l'intérét de la personne physique/représentant de I'entreprise, qui pourra « garder en
réserve » des informations pour le cas ou il ferait I'objet d’'une dénonciation et donc faire
un usage limité et « téléologique » de son droit de se taire.

b. L’entraide entre autorités

En I'état, le projet de révision reprend tel quel l'art. 41 actuel, qui instaure une « entraide
obligatoire » pour les offices fédéraux et cantonaux sur sollicitation de la Comco. En re-
vanche, la réciproque n’est pas prévue. Les autorités de la concurrence ne peuvent étre
tenues de collaborer que sur la base d’'une obligation résultant d’une loi régissant un do-
maine distinct ; il n’y donc pas d’ « entraide discrétionnaire » a la charge de ces autori-
tés (sur les trois catégories d’entraide administrative — obligatoire, discrétionnaire et spon-
tanée — voir Bellanger, L’entraide administrative en Suisse, in Bellanger/Tanquerel (éds),
L’entraide administrative, Zurich 2005, 19). Deux questions se posent dés lors: i)
I' « obligation d’entraide » a laquelle sont astreints les partenaires potentiels de I'AC est-
elle suffisante ?; ii) convient-il d’'instaurer, a 'image de ce qui se fait dans des domaines
voisins, une restriction a I'obligation d’entraide ?

aa. Extension de I'obligation d’entraide ?

Le partage des compétences envisagé ici entre AC, TC et, le cas échéant, autorité de
poursuite pénale (administrative) doit-il amener a compléter I'art. 41 LCart ? A notre avis,
non. L’obligation qui pése sur les offices actifs dans des domaines autres que le droit de
la concurrence vaut a fortiori pour les autorités compétentes dans le méme domaine (sur
cette distinction entre entraide entre autorités « ayant le méme type d’activité » et autori-
tés « ayant des activités différentes », voir Knapp, L’entraide administrative vue de
Suisse, in Mouvement du droit public, Mélanges Franck Moderne, Paris 2004, 854). On
peut se demander si les deux principaux obstacles a la coopération, soit le secret (de
fonction) et la protection des données (cf. Bellanger, op.cit, 10 ss) devraient faire I'objet
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d’'une réglementation particuliére. A notre sens, une telle réglementation n’est ni néces-
saire, ni adéquate. Il est en particulier difficile de promouvoir l'instauration d’'un régime
spécifique sur le secret de fonction. Une « précision » telle que celle qui est contenue a
lart. 12 al. 1 du réglement 1/2003 de I'Union européenne (JO L 1 du 4 janvier 2003 p. 1)
aux termes de laquelle les autorités ont le pouvoir (et non le devoir) de se communiquer
« tout élément de fait ou de droit, y compris des informations confidentielles » n’apporte a
notre sens rien a la disposition actuelle, puisqu’elle ne traite pas spécifiquement du secret
de fonction.

bb. Restrictions a une obligation d’entraide « extérieure » ?

Face a une obligation d’entraide, une base légale de méme niveau (soit généralement une
loi) peut apporter une restriction, fondée sur et régie par les principes généraux régissant
la matiére, soit en premier lieu I'existence d’un intérét Iégitime et le respect du principe de
proportionnalité (cf. Bellanger, op.cit., 22). La LFINMA contient a son art. 40 une telle
base, dont on peut se demander si elle ne peut pas ou ne doit pas étre transposée ici.

L’article 40 LFINMA autorise I'autorité de surveillance a refuser de communiquer, entre
autre aux autorités de poursuite pénale, des informations ou des documents dans la me-
sure ol « cette collaboration pourrait mettre en péril une procédure en cours, ou nuire a la
surveillance des marchés financiers ». Les conditions sont formulées de maniére large.
Les travaux préparatoires de la loi font ressortir que, derriere ces formulations larges, le
risque de violation de la régle « nemo tenetur se ipsum accusare » a joué un réle impor-
tant au moment de I'adoption de la clause (cf. Wohlers, Reformbedarf, op.cit., 78 s.). Au-
trement dit, celle-ci apparait également, et peut-étre avant tout, comme un (nouveau)
moyen de renforcer la garantie du « droit au silence ».

« Empécher les conséquences nuisibles d’'ordre économique ou social imputables aux
cartels et aux autres restrictions a la concurrence et de promouvoir ainsi la concurrence
dans l'intérét d’'une économie de marché fondée sur un régime libéral » selon I'art. 1 LCart
repris tel quel dans le P-LCart représente sans nul doute un « intérét Iégitime » ; une
clause transformant I'obligation d’entraide en « entraide discrétionnaire » (cf. ci-dessus)
est une mesure proportionnée. Dés lors, il n’existe aucun obstacle juridique a la transpo-
sition de la clause de l'art. 40 LFINMA, en substituant « promotion de la concurrence (effi-
cace) » a « surveillance des marchés financiers ». Au contraire, 'opération permettrait de
réguler les flux d’'informations « marqués » par un non-respect absolu du droit au silence
et contribuerait ainsi a la protection des justiciables, de maniére complémentaire ou en
tant que substitut a la disposition dont il sera question ci-apres (lit. d) in fine).

c. Les régles sur l'inutilisabilité des déclarations auto-incriminantes
aa. Dans le cadre de I'imposition de sanctions administratives

La situation actuelle suscite un sentiment de malaise, que l'arrét du TAF du 24 février
2010 dans la cause Swisscom (B-2050/2007) ne leve pas entierement. Ce malaise tient
essentiellement a la confusion entre activités de nature « prudentielle » (« konsenzorien-
tiert », cf. ATF 135 1l 60 c. 3.1.3) et compétences de nature répressive en mains de la
Comco. Les justiciables sont amenés a coopérer en application de l'art. 40 LCart, et des
informations qu’ils pourraient étre amenés a fournir dans ce cadre peuvent ensuite étre
utilisées a leur encontre dans le cadre d’'une enquéte ouverte sur la base de l'art. 27
LCart. La situation a cet égard n’est pas modifiée par le P-LCart dans son état au 26 mai
2010, et en particulier par la substitution de 'autorité de la concurrence a la Comco, aussi



70

longtemps que la séparation fonctionnelle dont il a été question plus haut (Il. 3. b) n’est
pas mise en ceuvre.

Comme les procédures pouvant conduire a I'application d’'une « sanction directe » telle
que prévue a l'art. 49a LCart sont des « accusations en matiére pénale » au sens de l'art.
6 CEDH, les justiciables bénéficient des garanties prévues dans cette disposition conven-
tionnelle et en particulier du droit a ne pas s’incriminer. On peut douter, sur la base en
particulier de la jurisprudence de la Cour de justice européenne (supra ch. Il.4.a), que la
protection des « entreprises » soit aussi large que celle des personnes physiques. Le droit
a ne pas s'incriminer ne fait pas partie du noyau des droits de la personnalité. Sous
'angle fonctionnel, la collaboration de I'entreprise hors procédure d’enquéte présente un
intérét public évident. Il convient donc d’étre prudent — en cela, le présent avis rejoint
larrét du TAF précité, méme s’il ne partage pas entierement la démarche argumentative
(cf. ci-apres) — avant de condamner l'utilisation de déclarations auto-incriminantes de
« I'entreprise » (i.e. de ses représentants) au nom de l'art. 6 CEDH. Il n’en reste pas
moins que d’éventuelles bréches dans le droit a ne pas s’auto-incriminer doivent étre stric-
tement soumises aux principes généraux : la proportionnalité, la subsidiarité et la
bonne foi de I’administration.

Qu’en est-il selon la jurisprudence ? Le Tribunal administratif fédéral adopte une approche
plus souple que celle qui est recommandée ici : si 'administré a collaboré volontairement,
il a « spontanément » renoncé a son droit de ne pas répondre ; dans le cas contraire, la
Comco aurait dd rendre une ordonnance de sommation. L’autorité ne doit effectuer au-
cune contrainte directe ni indirecte au sens de la jurisprudence (non citée) de la Cour eu-
ropéenne des droits de 'homme (arrét John Murray c. Royaume-Uni du 8.02.1996, Re-
cueil 1996-1, p.30 § 45 ss. en particulier 50 ). Le TAF fait également une différence entre
guestions « neutres » et questions dont les réponses peuvent potentiellement étre auto-
incriminantes ; I'autorité doit également s’abstenir de poser des questions tendancieuses
(unzul&ssig et suggestiv), qui pourraient conduire a I'auto incrimination ( c. 5.7.4-5.7.5).
On peut ajouter, dans le sens de la solution choisie par le TAF, que la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de 'homme parait s’assouplir quelque peu et se montrer
moins stricte, en particulier au sujet de la contrainte directe (CourEDH, O’Hallaran et
Francis c. Royaume-Uni du 29 juin 2007 et Luckhof et Spanner c. Autriche du 10 janvier
2008, critiqués par Jeanneret, Le temps tant tentant, in : Le temps et le droit, Travaux of-
ferts a la SSJ par la Faculté de droit de Neuchatel, Bale 2008, 142 ss et Wohlers,
in forumpoenale 2008/1, 6 s

La PA, qui devrait continuer a régir I'imposition des « sanctions directes » ne contient au-
cune regle applicable, fat-ce par analogie. Dés lors, il faut soit prévoir une disposition par-
ticuliére, qui pourrait étre insérée apres I'art. 49a, soit s’en remettre a la jurisprudence, ce
qui, en cette matiere sensible, délicate et mouvante, représente peut-étre la meilleure so-
lution. [Les articles 140-141 CPPS, qui se sont efforcés de codifier pour I'essentiel la ju-
risprudence suisse et européenne en matiére de preuves illicites, attestent de la difficulté
a saisir dans quelques alinéas |égislatifs une telle matiére]. L’élaboration d’une formula-
tion législative adéquate est également rendue difficile par la subtilité et le caractéere évo-
lutif des rapports entre I'entreprise en tant que justiciable, les personnes chargées de la
représenter dans la procédure et d’autres personnes attachées a I'entreprise.

Malgré ces réserves, nous proposons d’envisager une disposition qui pourrait étre libellée
comme suit: « Les éléments de preuve recueillis sans que I'entreprise ou son représentant
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aient été informés de leur droit de ne pas répondre aux questions susceptibles de les in-
criminer ne sont pas utilisables dans le cadre de la procédure menée devant le tribunal de
la concurrence en application de Il'article 49a de la présente loi ». Pour étre complet, il
faudrait également préciser que les éléments non utilisables ne peuvent pas servir a
'administration de nouveaux éléments de preuve, qui pourraient ainsi se trouver « blan-
chis » (preuves « en cascade », cf. art. 141 al. 4 CPPS ; Wohlers, Reformbedarf, op.cit.,
80).

bb. En cas de poursuite dirigée contre une personne physique

S’agissant des personnes physiques, le droit a ne pas s’incriminer doit étre absolument
respecté. Des lors, les déclarations faites durant la phase préalable a l'ouverture de
'enquéte formelle, y compris celles qui auraient pu étre faites selon la loi actuelle dans le
cadre de I'enquéte préalable, doivent étre renouvelées aprés avoir été précédées d’'une
information sur le droit de ne pas répondre aux questions posées (cf. art. 158 ch. 1 lit. b)
CPPS). Aussi artificiel que cela puisse paraitre, les déclarations préalables ont ainsi un
statut analogue a celle d’'une dénonciation visant une personne, sur laquelle I'autorité
d’instruction est habilitée a demander au prévenu de se déterminer.

Il n’est donc probablement pas nécessaire sur le plan interne de reprendre une disposi-
tion analogue a celle de I'art. 12 al. 3 du réglement R 1/2003 de I’'Union européenne préci-
té, qui dispose pour I'essentiel que des informations recueillies dans le cadre d’'une pour-
suite visant une entreprise ne peuvent étre « utilisées comme moyen de preuve » (il n'y
donc pas d’interdiction de transmission) que lorsque « les informations ont été recueillies
d'une maniére qui assure le méme niveau de protection des droits de la défense des per-
sonnes physiques que celui qui est reconnu par les regles (nationales) de l'autorité desti-
nataire. Dans ce cas, cependant, les informations échangées ne peuvent étre utilisées par
l'autorité destinataire pour infliger des peines privatives de liberté ».

Un point névralgique est en revanche celui de la portée des constatations de fait de
'instance administrative sur 'administration et I'appréciation des preuves par le juge pénal
(administratif). Le CPPS (et le DPA) n'ont rien prévu a ce sujet, la disposition la plus
proche étant I'art. 319 al. 2 CPPS aux termes duquel « il n’y a pas lieu d’administrer des
preuves sur des faits (...) déja suffisamment prouvés ». Le terme allemand
« rechtsgeniigend » est plus précis que le terme francais, et le terme italien apporte en-
core une nuance supplémentaire (« gia comprovati sotto il profilo giuridico»). Dans I'esprit
de ces deux versions plus correctes du texte, I'allemande et surtout l'italienne, les élé-
ments de fait constatés dans une autre procédure judiciaire doivent de maniére générale
étre admis lorsqu’ils ont été établis dans une procédure qui respecte les principes géné-
raux applicables en procédure pénale (droit de participer a 'administration des preuves,
information sur le droit de ne pas s’incriminer, cf. Schmid, Handbuch des schw. Strafpro-
zessrechts, Zurich 2009, N 781). Au cceur de la question se retrouvent donc les pro-
blémes relatifs au droit au silence et a linutilisabilité des déclarations faites sans que ce
droit ait été respecté.

6. Bonus-/Kronzeugenregelung

Nach positiven Erfahrungen im Ausland (s. Dannecker/Kortek, in Dannecker/Jansen aaO,
84 f., Zimmerli aaO, 275 ff., Gutachten Baudenbacher aaO 103 ff.) wurde im Rahmen der
Kartellgesetzrevision vom Juni 2003 eine Kronzeugenregelung in das KG (Art. 49a Il) bzw.
die SVKG (Art. 8 ff. bzw. 12 ff.) aufgenommen. Diese betrifft Unternehmen (unten a.).



72

Neue Fragen entstehen, wenn natirliche Personen sanktioniert werden und sich das
Problem stellt, ob auch fur sie eine Bonus-Regelung eingefuhrt werden soll (unten b.).

a. Unternehmen

Die seinerzeitige Expertenkommission ,Vereinheitlichung des Strafprozesses” beflirchtete
bei Einfuhrung einer Kronzeugenregelung im Strafrecht ,unzuldssigen Druck, Verstoss
gegen die Rechtsgleichheit, das Legalitatsprinzip und eine Erschitterung des Vertrauens
der Bevdlkerung in die Rechtsordnung®. Nur bei einem eigentlichen ,Ermittlungsnotstand®
seien Kronzeugenregelungen u.&. denkbar (EJPD, Aus 29 mach 1, 58, dazu Heine, FS-
Riklin 2007, 420 ff., Zimmerli aaO 651 ff.).

Die Bonusregelung im KG fur Unternehmen wird von Praxis und Wissenschaft Uberwie-
gend fur wirksam, ja unverzichtbar gehalten (vgl. Tagmann/Zirlick, BSK-KG Art. 49a
N 120, Synthesebericht der Evaluationsgruppe Kartellgesetz, 2008, N 121 ff., Zimmerli
aaO 758 fur horizontale Hard-Core-Kartelle, Baudenbacher Gutachten, 143, vgl. Koumba-
rakis, Die Kronzeugenregelung im schweizerischen Strafprozess de lege ferenda, 2007,
111 ff., 313 ff., Martenet in Skoczylas, Jusletter v. 2.9.2010, 2; vgl. aber zu Deutschland
Dannecker, in Wabnitz/Janovsky [Hrsg.], Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstraf-
rechts, 3. Aufl. 2007, Kap. 16 N 101, 111). Und im Hinblick auf die Bedenken der Exper-
tenkommission wird vor allem auf einen eigentlichen Beweisnotstand im Kartellrecht ab-
gehoben (Zimmerli aaO 628 ff., Tagmann/Zirlick aaO N 126 ff.). Im Ubrigen sei ,Reue*
nicht wie im Individualstrafrecht Voraussetzung einer Sanktionsmilderung, da Kosten- und
Effizienzgrinde bei Quasi-Strafrecht eine grossere Rolle spielen durfen (Heine, FS-Riklin,
422). Und verfassungsrechtlich dirften keine Bedenken bestehen, gehe es doch darum,
eine strukturelle Ungleichbehandlung willkiirfrei umzusetzen und den Geltungsanspruch
des Verbots im KG erst durchzusetzen (n&her Zimmerli aaO 678 ff.; vgl. aber
Hassemer/Dallmeyer aaO 57 ff., 72 f. [fehlende ausreichende Orientierung der betroffenen
Unternehmen Uber die Konsequenzen ihrer Meldung]).

Fur die Bonusregelung stellt sich die Frage, welche natlirlichen Personen die Selbstan-
zeige flir das Unternehmen mit den entsprechenden Wirkungen vornehmen dirfen.

Auf den ersten Blick erscheint es als selbstverstandlich, dass dafur nur natirliche Perso-
nen in Frage kommen, die das Unternehmen bei diesem Vorgang rechtlich wirksam ver-
treten/verpflichten konnen. Obgleich in der KG-Sanktionsverordnung vom 12. Marz 2004
nicht explizit geregelt, ging die Praxis davon aus, dass die Meldung nur von solchen natir-
lichen Personen abgegeben werden kann, die rechtlich wirksam flr das Unternehmen
handeln kénnen — zu Recht, ist doch allein das Unternehmen Normadressat des KG
(Art. 2 Abs. 1 KG), sodass aus Griinden der Rechtsicherheit und des Rechts hierfir nur
Personen in Frage kommen, welche das Unternehmen rechtlich wirksam vertreten bzw.
verpflichten kénnen. Aber sprechen nicht Grinde der Effizienz fur eine Ausweitung des
Personenkreises, etwa auf Personen mit selbstandigen Entscheidungsbefugnissen im
Geschaftsbereich des Kartellverstosses, oder gar auf jeden beliebigen Mitarbeiter? Soll
allein das offentliche Interesse der verbesserten Aufklarung massgebend sein?

Solange Sanktionen lediglich gegen Unternehmen verh&ngt werden, besitzen Mitarbeiter
so gut wie kein Interesse, wettbewerbswidriges Verhalten ihrer Unternehmen anzuzeigen.
Insofern wird diese Frage dann praktisch, wenn de lege ferenda Bonusregeln auch auf
natirliche Personen Anwendung finden sollten(unten b.).
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Eine unbesehene Ausweitung des Personenkreises lUber die Organe usw. hinaus wirde
auch deren All-Zustandigkeit fur Konfliktlésungsstrategien im Umgang mit Kartellverstds-
sen auflésen und zudem die Formalisierungskriterien der SVKG ausspielen.

b. Natirliche Personen

Schlagen die hochkaréatigen Bedenken der Expertenkommission aber nicht dann voll
durch, wenn es um eine Bonusregelung fir natirliche Personen bei Kriminalstrafen
geht? Wird danach der offentliche Strafanspruch gleichsam in die Hand des Rechtsbre-
chers gelegt und geben dann nicht mehr Gerechtigkeitsideen den Ausschlag fir Strafe,
sondern das volkstimliche Prinzip ,Wer zuerst kommt, der mahlt zuerst“? Diese Beden-
ken waren deutlich geringer, wenn es nicht um freiheitsentziehende Sanktionen ginge
(s.0. 2. f. cc., dd.).

c. Grundprobleme und Lésungsansatz: pro Bonusregelung

Eine Bonusregelung fir natirliche Personen ist jedenfalls nicht allein zu rechtfertigen
durch reine Zweckmaéssigkeitsiuberlegung (vgl. Koumbarakis aaO 313 ff.). Solche
Zweckmassigkeitsiiberlegungen waren zunachst die Devise: Wer A sagt, der muss B sa-
gen, oder anders gewendet: Der Erfolg der Bonusregelung bei Unternehmenssanktionen
darf nicht gefahrdet werden durch ein fehlendes Gleichziehen bei der Bestrafung naturli-
cher Personen. Denn es hatte geradezu fatale rechtliche und gesellschaftliche Konse-
guenzen, wenn dem sich anzeigenden Unternehmen ein Sanktionserlass zugestanden
wirde, zugleich aber die selbstanzeigenden Mitarbeiter des Unternehmens aufgrund der
gelieferten Information bestraft werden kénnten.

Als Notbehelf kdnnte man ein absolutes Beweisverwertungsverbot installieren
(vgl. Kindhauser, in Glassen [Hrsg.], Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 2007,
Art. 81, N 193, Dannecker, wistra 2004, 366 zur EU/nationalen Ebene). Doch diirfte dies
erstens wohl keine undurchlassige chinese wall zur Folge haben, zum anderen seinerseits
Gerechtigkeitsideen verletzen, zumal kaum zu vermitteln wére, dass die Selbstanzeige, in
eigener Person vorgenommen, nur dem Unternehmen niitzt. Solcher selbstloser Paterna-
lismus mag zum japanischen Wirtschaftsleben passen, in der Schweiz ist er, trotz Winkel-
ried, wie in Westeuropa insgesamt ein Fremdkorper. Wenn reine Zweckmassigkeit nicht
genugt, was muss dann zur Legitimation einer Bonusregelung vorliegen?

Wesensmerkmale von unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen durch Kartelle sind
deren Heimlichkeit und deren (faktische) Opferlosigkeit (s. Vorbem. Il. 1a). Im Vergleich
etwa zu einem Bankuberfall fehlt es bei Kartellverstdssen an einem ausseren (Schadens-)
Ereignis, das gerichtlich rekonstruierbare Ermittlungsbefunde ausldst. Kartellverstosse
gehoren zu den sog. victimless crimes, so dass bei Opfern als Zeugen oder Privatklager
regelmassig Fehlanzeige zu vermelden ist. Darlber hinaus besteht die Tendenz in der
Wirtschaft, solche Vorgange ,unter sich auszumachen®, d.h. Staatsgewalt aus der Losung
des Konflikts herauszuhalten. Deshalb passt phdnomenologisch viel eher der Vergleich zu
einer blossen Verabredung zu einem Bankiberfall, die Gber die bekannten allgemeinen
Ermittlungsschwierigkeiten solcher Vorfeld-Taten dartiber hinaus bei Kartellabreden durch
hoch-professionell organisierte Heimlichkeit und hé&ufig elektronisch vermittelte Kommuni-
kation gekennzeichnet ist.

Die Auskunftspflicht (Art. 40 KG) I6st dieses Problem mangelnder Information der zu-
standigen Behdrden nicht, sie ist, soweit sie (sanktionsbewehrt) gegeniber natirlichen
Personen, wie Vorstanden von Unternehmen, zum Einsatz gelangt, im Zusammenhang
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mit freiheitsentziehenden Sanktionen schlicht vélkerrechtswidrig (Waser, Grundrechte im
Wettbewerbsverfahren, 2002, 192, Denner/Goldschmid, ZBJV 1997, 350, Heine, FS-Riklin
2007, 421). Insofern kann man im Vergleich zum Gros der klassischen Kriminalitat in der
Tat von besonderen Ermittlungserschwernissen reden (néher Zimmerli aaO 628 ff.,
beschréankt auf die hier massgeblichen Hard-Core-Kartelle).

Dabei durfte im Vergleich zu anderen speziellen Ermittlungsmassnahmen, wie etwa pra-
ventiver Telefontiberwachung (in den USA effektiv, aber rechtsstaatlich hdchst problema-
tisch eingesetzt), die Bonusregelung als Instrument der Tataufklarung das mildere Mittel
sein, ganz ungeachtet dessen, dass es an dem fur Telefoniberwachung notwendigen
Tatverdacht bei Treffen zu Kartellabreden haufig fehlen durfte.

Zudem ist zu berucksichtigen, dass sich die Ausgangs- und Funktionsbedingungen im
Strafverfahren seit der Analyse der Expertenkommission geandert haben. Damals konn-
te in Ubereinstimmung mit dem BGer (BGer v. 22.1.2004, 6 S. 186/2003, Erw. 5.7.1
m. weit. Nachw., dazu Forster, ZBJV 2004, 288) Uberzeugend davon ausgegangen wer-
den, dass sich jegliche Art von Absprachen im Strafverfahren in der Schweiz als struktu-
reller Fremdkorper verstehen mussen. Indes hat mittlerweile der weltweite Trend
(s. Joerden, Joerden/Swarc, Europaisierung, 2007, 279 ff.) auch vor der Schweiz nicht
halt gemacht. Mit dem Inkrafttreten der schweizerischen StPO zum 1.1.2011 werden im
Rahmen des sog. abgekurzten Verfahrens (Art. 358 StPO) Verstandigungen lber Strafan-
spriche rechtlich hoffahig, mithin eine Vielzahl von Griinden, welche die Expertenkom-
mission zu ihrem Verdikt veranlasste, mit einem Federstrich des Gesetzgebers obsolet
oder zumindest modifiziert (eingeh. u. krit. Bommer ZSR 2009, 5 ff., Schwarzenegger,
Liber amicorum Niggli, 2010, 25ff.). So gibt dieses neue Gesetz das Signal, dass erstens
das Strafrecht generell bereit ist, Strafmilderung auch dann zu gewahren, wenn nicht, wie
klassisch strafrechtlich vorausgesetzt, echte Reue zur Debatte steht (néher Jaggi, Die
prototypische Absprache, 2006, 133 ff., zu weiterem wie Art. 260" StGB s. Zimmerli
aaO 653 ff., Koumbarakis aaO 313 ff.) und dass zweitens Zweckmassigkeitserwagung
und damit auch offentliche Interessen zu einem Absehen von Strafe fihren kénnen.

Zu bericksichtigen ist weiter, dass Art. 13 VStrR gleichsam als Allgemeiner Teil des Ne-
benstrafrechts zweierlei belegt: Auch wenn in seinem Bezug auf die Tat des Gestandigen
beschrénkt (wahrend nach Kartellrecht der Kooperationswillige auch ,das Kartell“ und alle
seine Teilnehmer anzeigt, s. Zimmerli aaO 636, 557), so ist der massgebende Rechtsge-
danke derjenige, dass aus Zweckmassigkeitsgriinden bei Tataufdeckung und Erflllung
offentlicher Interessen (hier Leistungs- und Ruckzahlungspflicht, dort Ermédglichung von
gewinnabschépfender Sanktionierung zur Gewahrleistung wirksamen Wettbewerbs) ein
Strafausschliessungsgrund vorliegen kann. Zweitens kommt zum Ausdruck, dass es aus-
serhalb des StGB gute Griinde geben kann, solche Bonus-Regeln zuzulassen — ein nach-
gewiesener Ermittlungsnotstand stets vorausgesetzt.

e Ermittlungsnotstand,

e starkere Berlcksichtigung von Zweckmassigkeitsgesichtspunkten im neueren Schwei-
zerischen Strafverfahren,

e der Rechtsgedanke des Art. 13 VStrR und

e die normative Kraft des Faktischen (Bonus-Regelung fur Unternehmen)
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sprechen wohl fur eine Zulassigkeit der Bonus-Regelung fur natlrliche Personen im Kar-
tellrecht, auch zumal keine Verbrechen auf der Agenda stehen.

Es wirde weiter den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung verletzen,
wenn dem sich anzeigenden Unternehmen ein Sanktionserlass zugestanden wirde,
zugleich aber die selbstanzeigenden Mitarbeiter des Unternehmens aufgrund der geliefer-
ten Information bestraft wiirden. Ein solches Ergebnis wirde zudem in der Bevélkerung
nicht verstanden werden. Hinzukommt, dass jener Personenkreis, der fur ein Unterneh-
men rechtlich wirksam handeln kann (Organe usw.), gerade davon abgehalten wirde,
Anzeige zu erstatten, wenn nicht das Organ selbst in den Genuss der Bonusregelung ka-
me. Die Erstreckung der Art. 8 ff. der KG-Sanktionsverordnung auf natirliche Personen ist
bei EinflUhrung von Kriminalstrafen erscheint daher geboten. Gleichwohl ist zu erkennen,
dass sich der Charakter des Kriminalstrafrechts schleichend wandelt.

Die Grundsatzentscheidung, dass auch natirliche Personen in den Genuss der Rechts-
wohltat bei Aufdeckung und Beseitigung der Wettbewerbsabrede kommen, ist wegen der
Neuartigkeit dieser Regelung im Gesetz niederzulegen. Diese Formulierung korrespon-
diert mit Art. 49a Abs. 2 und ermdglicht so den erforderlichen Gleichlauf zwischen Unter-
nehmen und natirlicher Person.

Art. 53a Abs. 5
Art. 53a Abs. 5

Wirkt die Person nach Abs. 1 an der Aufdeckung und der Beseitigung der Wettbewerbsab-
rede mit, so ist sie nicht strafbar oder es kann auf eine Bestrafung ganz oder teilweise
verzichtet werden.

d. Einzelfragen

Wenn daher einer Bonus-Regelung dem Grunde nach ,Grunes Licht* zu erteilen wére, so
stellt sich die Frage, wie eine solche Bonus-Regelung umgesetzt werden kénnte. Ein
Problem ist dabei die Koordination mit der Bonus-Regelung fir das Unternehmen. Die
oben 6. a. aufgeworfene Frage stellt sich in anderem Lichte, ist doch ein Mitarbeiter einem
personlichen Haftungsrisiko ausgesetzt und deshalb motiviert, die Bonus-Regelung zu
aktivieren. Ist in diesem Fall von einer Doppelwirkung auszugehen (natirliche Person und
Unternehmen) oder von einer Einzelwirkung (nur nattrliche Person)?

Obgleich in der KG-Sanktionsverordnung vom 12. Marz 2004 nicht explizit geregelt, ging
die Praxis davon aus, dass die Meldung nur von solchen nattrlichen Personen wirksam
abgegeben werden kann, die rechtlich wirksam fur das Unternehmen handeln kbnnen — zu
Recht, ist doch allein das Unternehmen Normadressat des KG (Art. 2 Abs. 1 KG), sodass
hierfir nur Personen in Frage kommen, welche das Unternehmen rechtlich wirksam ver-
treten bzw. verpflichten kénnen.

Ein Ricktritt bemisst sich nach kernstrafrechtlichen Gesichtspunkten auch in seinen
Auswirkungen stets individuell und hochstpersonlich (s. Art. 23 StGB), und zwar auch
dann, wenn einer von mehreren Beteiligten eine Rucktrittsleistung erbringt (Art. 23 1I-1V
StGB). Eine Erstreckung des Rucktrittsprivilegs auf andere Beteiligte ist dem Kernstraf-
recht fremd, wird doch das personliche Verdienst jener natirlichen Person strafmildernd
oder strafbeseitigend honoriert, die aus eigenem Antrieb jenen Entschluss fasst.

Fur eine Einzelwirkung (Wirkung nur fir die Meldung erstattende natirliche Person bzw.
das Unternehmen) scheinen zunachst Grinde einer effizienten Aufklarung von Kartell-
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rechtsverstdossen zu sprechen. Denn eine Einzelwirkung fuhrt im Kartellrecht zu einem
echten Windhunderennen (,race for leniency“): die Unternehmen missen bestrebt sein,
inr wettbewerbswidriges Verhalten vor den Mitarbeitern anzuzeigen — und umgekehrt
(s. Barnett, in Hawk, International Antitrust Law and Policy 2007, 3, Baudenbacher Gut-
achten aaO 138 f.). Indes hétte dies fir die schweizerische Unternehmenskultur schwer
ertragliche Konsequenzen. Denn dadurch wirde per Verordnung schweizweit ein struktu-
relles Klima des allgemeinen Misstrauens bei unternehmerischem Handeln geschaffen —
und zwar gezielt. Zudem wirde jener Ausgangspunkt des Kernstrafrechts (,hochwertiges
personliches Verdienst aus autonomen Grinden®) geradezu auf den Kopf gestellt. Inso-
fern ist den eingangs mitgeteilten Bedenken der Expertenkommission Rechnung zu tra-
gen. Deshalb ist im Verhaltnis von Unternehmen und nattrlichen Personen innerhalb einer
unternehmerischen Einheit von einer Doppelwirkung auszugehen. Daflr sprechen auch
intrikate verfahrensrechtliche Probleme, die sich andernfalls stellen kdnnen, namlich etwa
die rechtliche Bedeutung von Beweismitteln, die im Hinblick auf den Normadressat Unter-
nehmen unter verfahrensrechtlichen Bedingungen erlangt wurden, die im Individualstraf-
recht und —strafverfahren aber keine Relevanz erlangen dirfen (vgl. die verschiedenen
Verfahrensmodelle).

Im Verhaltnis von mehreren natlrlichen Personen zueinander sollte die Bonus-
Regelung dagegen — den Rechtsgedanken von Art. 23 StGB und Art. 13 VStrR folgend —
nur ad personam wirken. Es geht um Verzicht auf Kriminalstrafe. Dieser ist nicht mittels
Erstreckung von Rechtswirkungen des Verhaltens anderer natirlicher Personen zu erhal-
ten. Vielmehr ist bei Kriminalstrafen die persdnliche autonome Entscheidung zur Straftat-
aufklarung notwendige Bedingung fur Strafverzicht bzw. Strafmilderung. Anderes gilt,
wenn ein Kollektivbeschluss vorliegt, mit den Wettbewerbsbehtrden zu kooperieren.
Wenn dagegen umgekehrt das kollektive Leitungsorgan den Beschluss fasst, keine Infor-
mationen zu liefern, ein Mitglied dieses Kollektivs sich aber nicht daran halt und Selbstan-
zeige erstattet, so erscheint es fraglich, die Wirkung auch auf das Unternehmen zu erstre-
cken. Denn massgeblich diirfte hier der Beschluss des zustdndigen Kollektivorgans sein,
die Bonus-Regelung fir das Unternehmen eben nicht in Anspruch zu nehmen.

Diese Fragen ohne VO-Regelung, welche jedenfalls Grundséatze regelt, allein in das Er-
messen der zustandigen Behodrde zu stellen, verbietet sich angesichts der Tragweite der
Entscheide.

e. Vorschlage fur gesetzliche Anderungen
e Platzierung KG oder KG-Sanktionsverordnung

Es ist im Hinblick auf eine ausreichende gesetzliche Grundlage empfehlenswert, den
Grundsatz, dass auch fur naturliche Personen Bonusregelung in Betracht kommen
muss, im KG zu regeln.

Art. 8 KG

! (Text von Art. 8 Absatz 1 KG-Sanktionsverordnung)

1" Gleiches gilt fiir natiirliche Personen im Sinne des Art. 53a.
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Art. 8 Abs. 1

Die Rechtswirkungen von Absatz 1 und Absatz 2 erstrecken sich grundsatzlich auf das
Unternehmen und die nattrliche Person der betreffenden unternehmerischen Einheit. Ab-
satz 1 gilt dagegen im Verhaltnis natirlicher Personen untereinander.

Erlauterung: In Art. 8 Abs. 1" ist das Wort grundsétzlich notwendig. Denn es handelt sich
nur um einen Grundsatz. Man denke an folgenden Fall: Wenn das kollektive Leitungsor-
gan eines Unternehmens den Beschluss fasst, keine Anzeige zu erstatten, ein Mitglied
dieses Kollektivs sich aber nicht daran halt, etwa weil es das Risiko und die rechtlichen
Weiterungen anders einschatzt als das Gremium, und deshalb Selbstanzeige erstattet, so
erscheint es fragwirdig, die Wirkung auf das Unternehmen zu erstrecken. Da das Unter-
nehmen durch jenes zustandige Gremium handelt, hat sich das Unternehmen, normativ
betrachtet, gegen eine Anzeige entschieden. Es ware widersprichlich, dem Unternehmen
gleichwohl eine Rechtswohltat zukommen zu lassen. Ebenso ist eine Ausnahme von der
Doppelwirkung anzunehmen, wenn es um einen Manager geht, der die Voraussetzungen
von Art. 53 a Absatz 1 (neu) erfullt hat. Von ihm verlangt das Recht wegen des von ihm
verwirklichten Unrechts eigene Anstrengungen im Sinne des Art. 53a Abs. 3 (neu), die
Rechtswohltat muss in diesem Fall personlich verdient sein. Eine automatische Erstre-
ckung der Wirkung der Anzeige durch sein Unternehmen auf einen solchen gleichsam aus
dem Ruder gelaufenen Manager wére im Ubrigen geeignet, den Eindruck von rechtlichen
Sonderverginstigungen fur die Wirtschaft aufkommen zu lassen. Im umgekehrten Fall
dagegen, also dass jener Manager Anzeige erstattet, spricht nichts dagegen, die Wirkung
nicht auf das Unternehmen zu erstrecken.

Folgende Anpassungen in der KG-Sanktionsverordnung sind notwendig, zumal die KG-
Sanktionsverordnung (nur) von Unternehmen spricht (durch zusatzliche Erwéhnung von
,natlrliche Person® oder ,natirliche Personen im Sinne des Art. 53a KG):

Art. 8 Abs. 4 lit. a; Art. 9 Abs. 1/Abs. 2, Abs. 3

Erganzung von Art. 12: Abs. 4, Gleiches gqilt fir natirliche Personen im Sinne des
Art. 53a KG).

Art. 13 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und 2
Art. 17 Satz 2

Art. 18

Art. 19.

7. Spezielle Fragen

a. Sanktionierung der Einzelfirma

Es hat sich gezeigt (0. 2. d.), dass ne bis in idem verletzt wird, wenn eine Einzelfirma
mit einer Sanktion ,belastet” und gleichzeitig die naturliche Person mit einer Kriminalstrafe
sanktioniert wird. Denn massgeblich ist eine wirtschaftliche Betrachtungsweise. Die
Einzelfirma aber hat kein vom Privatvermdgen des Einzelkaufmanns getrenntes Privat-
vermoégen (s. Meier-Hoyoz/Forstmoser, Gesellschaftsrecht 10. Aufl. § 26 N 2). Deshalb
entspricht das Verbot der kumulativen ,Belastung® der Einzelfirma und der Bestrafung der
betreffenden natirlichen Person zu Recht der h.M. (s. zB Schmid, FS-Forstmoser
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aaO 771 und recht 2003, 222 f., sowie die Nachw. b. Niggli/Gfeller, BSK-StGB Art. 102
N 409).

Dabei stellt sich Uberhaupt die Frage, ob die Einzelfirma mit einer Sanktion iSd Art. 49 KG
.belastet® werden kann. Denn soweit dort ein originares Organisationsverschulden ver-
langt wird (s.o. 1. c. bb.), fehlt es bei einer Einzelfirma an der entsprechenden rechtlichen
Basis (s. Heine in Niggli/Amstutz aaO 108). Anderes gilt fur die Haftungsgrundlage der
h.M. (o. 1. c. aa.) bzw. die unerlaubte Risikoschaffung in der Alternative der fehlerhaften
Unternehmensphilosophie (0. 1. c. cc.).

b. Compliance-Programme und Strafmilderung

Die betriebliche Implementation eines einschlagigen Compliance-Programms fihrt bei
Unternehmen, wie erlautert (s.0. 1. c. dd.), zu einer Sanktionsmilderung. Die Frage stellt
sich, ob dies auch bei natlrlichen Personen erfolgen sollte. Generell besteht hierzu kei-
nerlei Anlass, weil sich die Grundlagen der Verantwortung unterscheiden.

Zu erwdagen sind Strafmilderungen fur natirliche Personen dort, wo sich die Haftungs-
grundlagen annahern, also in bestimmten Bereichen der Geschaftsherrenhaftung
(s.0. 2. c., d. ccc.).

c. Parallelverantwortung von Unternehmen und natlrlichen Personen

Die de lege ferenda erwogene Einfihrung von Kriminalstrafen gegen nattrliche Personen
sollte keinesfalls zur Schwéachung der Verantwortlichkeit von Unternehmen fihren.
Zwar mogen eine neue Verantwortung von natirlichen Personen und die Verantwortlic h-
keit von Unternehmen fir Kartellverstésse zu einer Neubalancierung der Effekte fuhren.
Freilich hat das hiesige Gutachten aufgezeigt, dass es um zwei unterschiedliche Regel-
kreise geht, hier die prinzipiell umfassendere Verantwortlichkeit des Unternehmens, dort
die Verantwortung der natirlichen Person.

d. Verfahrensrechte — Grundlinien

Im Hinblick auf die quasi-strafrechtliche ,Belastung“ von Unternehmen (oben 1.) durfte
das VwWVG in seiner bisherigen Form keine geniigenden rechtsstaatlichen Garantien be-
reitstellen. Die Frage stellt sich, ob das VwWVG insoweit aufzuristen ist oder ob von vorn-
herein das VStrR Anwendung finden sollte (s.o. 1. c.cc).

Soweit bei natirlichen Personen zukinftig echte Kriminalstrafen, insbesondere Frei-
heitsstrafen, verhangt werden, so stellt das VStrR auf den ersten Blick das rechtsstaatli-
che Minimum dar, das VwWVG verbietet sich als Grundlage dagegen von vornherein. Frei-
lich stellt sich die Frage, weshalb bestimmte Garantien, die in der neuen Schweizerischen
Strafprozessordnung verburgt sind, nach VStrR und fiur Kartellverstésse nicht gelten sol-
len. Dies betrifft etwa den Anwalt der ersten Stunde (vgl. einerseits Art. 129 | Schw. StPO
und andererseits Art. 39 Il VStrR).

Soweit dagegen rein verwaltungsrechtliche Praventivsanktionen ohne Ahndungscha-
rakter gegentber natlrlichen Personen realisiert werden, so ist die rechtliche Heimat prin-
zipiell das VwVG. Je starker freilich ein Ahndungscharakter im Gesetz oder in der Praxis
zum Ausdruck kommt, desto eher fiihrt kein Weg am VStrR vorbei.

Besondere Schwierigkeiten durften dann auftreten, wenn eine einzige Behdrde (WEKO)
mit Ermittlungsbefugnissen gegentber beiden Normadressaten ausgestattet wirde
und es um Kriminalstrafen gegen naturliche Personen und um die ,Belastung” des Unter-
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nehmens geht. Dies mag zwar ressourcentékonomisch sinnvoll sein, vernachlassigt aber
die rechtliche Seite, dass es prinzipiell um zwei unterschiedliche Verantwortungsbereiche
geht, die auch im Hinblick auf verfahrensrechtliche Garantien nicht identisch einzulésen
sind. Andernfalls wiirde auch naheliegender Weise eine Verletzung von ne bis in idem
drohen. Unterschiede bestehen sowohl hinsichtlich der Bausteine der quasi-
strafrechtlichen ,Belastung® des Unternehmens und der individualstrafrechtlichen Katego-
rien der Verantwortungszuweisung als auch prozessual etwa im Hinblick auf die behdrdli-
che Erlangung der erforderlichen Tatsachen und deren Verwertbarkeit fiir Sanktionszwe-
cke.

Die separate Fuhrung von zwei Aktenvorgdngen bei einer einzigen Behdrde kann diesen
Unterschieden und ggfalls notwendigen Abschottungen insbesondere im Hinblick auf Tat-
sachen (so bei [problematischer, unbedachter] Aufrechterhaltung der Auskunftspflicht
nach Art. 40 KG) schwerlich ausreichend Rechnung tragen, selbst unter Bertcksichtigung
eines Notbehelfs (Beweisverwertungsverbot) bei natirlichen Personen.

I1l. Recommandations des experts

Comme le projet du Conseil fédéral dans son état au 26 mai 2010, I'expertise s’exprime
en faveur du maintien du régime actuel des sanctions administratives, en confiant a
'autorité de la concurrence l'instruction du cas et I' « accusation » devant l'autorité de
jugement, qui sera apres la réforme le tribunal de la concurrence.

Les sanctions administratives des articles 49a et suivants LCart sont indiscutablement des
« accusations en matiere pénale » au sens de l'article 6 de la Convention européenne des
droits de 'lhomme, CEDH . Toutefois, les objections quant au régime procédural actuel et
au maintien de ce régime dans la loi révisée ne peuvent se fonder sur I'article 6 CEDH qui
assure certaines garanties au justiciable, quelle que soit la qualification de la procédure
par le droit national. La jurisprudence de Strasbourg n’a pas pour objet d’imposer aux
Etats I'application d’une loi de procédure pénale selon la qualification nationale.

Les prémisses sur lesquelles se fondent les propositions quant au régime procédural de la
poursuite des personnes physiques (a supposer qu’elle soit introduite dans la loi) sont les
suivantes :

i. Cette poursuite est subsidiaire vis-a-vis de la répression des entreprises

ii. La répression étant inscrite dans la régulation, il faut assurer une coordination et un
pilotage de la répression.

Deux conséquences principales découlent de ces prémisses : la poursuite pénale contre
les personnes physiques doit suivre la poursuite administrative qui vise I'entreprise ;
'autorité de la concurrence doit se voir confier le monopole de la dénonciation des res-
ponsables individuels a l'autorité de poursuite pénale.

Deux solutions sont possibles, s’agissant de la poursuite dirigée contre des personnes
physiques en raison d’une violation grave de la réglementation sur les cartels : confier la
poursuite au Ministére public de la Confédération et le jugement a la Cour des affaires
pénales du Tribunal pénal fédéral, ce qui améne a appliquer le Code de procédure pénale
suisse, en vigueur dés le ler janvier 2011 ; ou appliquer la loi sur le droit pénal adminis-
tratif et confier la poursuite et le jugement au Département fédéral de I'économie publique
ou au Secrétariat d’Etat a I'’économie. Le rapport discute des avantages et inconvénients
de ces deux solutions, ainsi que de celle, trés subsidiaire, d’'une attribution de compétence
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aux autorités judiciaires cantonales. De I'avis des auteurs, la « solution DPA » présente le
plus d’avantages et le moins d’inconvénients.

Le rapport discute également des garanties procédurales de I'entreprise, dans une ten-
sion qui peut se révéler pesante avec celles qui sont reconnues aux personnes physiques
qui la représentent et pourraient étre elles-mémes incriminées. Quelques régles spéci-
fiques sur l'utilisabilité des déclarations faites par le représentant de I'entreprise et la
transmission des informations recueillies dans le cadre de la procédure de répression ad-
ministrative au juge pénal ou pénal administratif méritent d’étre introduites dans la loi.



