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Zweite Vernehmlassung zur Revision des Kartellgesetzes

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken lhnen, dass Sie uns Gelegenheit geben, uns auch noch verspatet im Rah-
men der zweiten Vernehmlassung zur Revision des Kartellgesetzes aussern zu kénnen.

Grundsatzlich teilen wir die Auffassung des Bundesrats, wonach

- glaubwuirdige Anstrengungen zur Einhaltung der kartellgesetzlichen Bestimmungen
(Compliance-Programme) strafmildernd (siehe Art. 49a Abs. 1 bis) zu berlcksichti-
gen sind und dass

- von der Einfihrung von Strafsanktionen flr natirliche Personen (Art. 53 a Entwurf)
oder von Verwaltungsmassnahmen fir natlrliche Personen (Art. 52a und 52b Ent-
wurf) abzusehen ist.

Unsere ausflhrlichere Stellungnahme finden Sie auf den folgenden Seiten.

Wir danken lhnen fir die wohlwollende Prifung unserer Anliegen und stehen lhnen fir
weitere Fragen gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen Grissen

Martin Schlapfer Beat Flury
Leiter Direktion Wirtschaftspolitik Leiter Management Assistance
MGB Manor AG
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. Compliance Programme

Eine Umsetzung der Motion Schweiger (Fassung vom Herbst 2010), wonach ein glaub-
wulrdiges Compliance Programm zwingend zu einer Minderung der Sanktionen gegen
Unternehmen flihren muss, hatte zur Folge, dass solche Sanktionen in der Praxis stark
erschwert wirden. Damit wirden die Bestimmungen von Art. 5 und 7 KG ihre heute ge-
gebene wichtige praventive Wirkung verlieren. Compliance Programme haben denn
auch — soweit bekannt - in keiner OECD-Rechtsprechung so weit gehende Wirkung.

Zu beachten ist schliesslich, dass Compliance Programme eigentlich selbstverstandlich
sein sollten. Denn jedes Unternehmen ist verpflichtet, Massnahmen zu treffen, um Ge-
setzesverletzungen durch seine Mitarbeitenden zu verhindern.

Zu empfehlen ist jedoch — wie vom Bundesrat vorgeschlagen und von der Weko bereits
heute praktiziert — glaubwirdige Compliance Programme sanktionsmildernd zu wurdi-
gen. Dazu ist allerdings keine Gesetzesanderung wie nun in einem Art. 49a Abs. 1bis
Entwurf vorgeschlagen erforderlich. Das kann der Bundesrat gestitzt auf Art. 60 KG in
die geltende KG-Sanktionsverordnung (SR 251.5) aufnehmen, und zwar durch eine ent-
sprechende Formulierung in Art. 6 Abs. 1 KG-Sanktionsverordnung.

Il Strafsanktionen fiir natiirliche Personen wegen Kartellrechtsverstossen
oder Verwaltungsmassnahmen fiir natiirliche Personen

1) Ob die Einflhrung der Strafbarkeit flr natlrliche Personen, wie von der Motion
Schweiger in der Fassung vom Herbst 2010 verlangt und nun in Art. 53a Entwurf vorge-
schlagen, notwendig und wirkungsvoll ist, ist bekanntlich umstritten. Die Erfahrungen,
die mit der Strafbarkeit natirlicher Personen im Ausland gemacht wurden, lassen — im
Unterschied zur Sanktionierung der Unternehmen — keine klare Tendenz erkennen. Es
gibt dazu auch nur wenige Falle. Eine im Ausland bewahrte Praxis gibt es nicht. Schon
daher sollte von einer Einfuhrung der Strafbarkeit nattrlicher Personen abgesehen wer-
den. Wir moéchten insbesondere auch auf die folgenden drei Punkte hinweisen:

a) Je nach Anwendung solcher Regelungen in der Praxis besteht die Gefahr, dass in
einem Unternehmen in den meisten Fallen etwa ein ,Verkdufer® oder ein ,Einkaufer” als
»1ater” bestraft und das Management sowie die Unternehmung selbst wegen allgemei-
ner Weisungen und Compliance Programmen sanktionsfrei ausgehen. Das ware uner-
wuinscht.

b) Wenn natlrliche Personen strafbar gemacht werden, dann ist damit allerdings nicht
ausgeschlossen, dass auch Personen des Managements oder Mitglieder des Verwal-
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tungsrats als ,Anstifter”, ,Gehilfen” oder gar ,Mittater (allenfalls durch Unterlassen) straf-
rechtlich verfolgt werden. Dies kann dann der Fall sein, wenn solche Personen miindlich
Weisungen entgegen des eigenen Compliance-Programms erteilen oder Ziele vorgeben,
die ohne wettbewerbsbeschrankendes Verhalten praktisch nicht erreicht werden kdénnen.
Zu denken ist diesbeziglich an Uberhéhte Umsatzziele oder Vorgaben fir das Unter-
nehmensergebnis. Auf diese mdglichen Folgen der Umsetzung der Motion Schweiger,
an die die Initianten dieser Motion moglicherweise nicht gedacht haben, sollte in der
Botschaft des Bundesrats zu einem Revisionsentwurf klar hingewiesen werden. Das
kénnte mdglicherweise dazu fihren, dass sich in den Raten fir die Strafbarkeit natirli-
cher Personen gar keine Mehrheit mehr findet.

Wir teilen daher die Auffassung des Bundesrats, dass von der Einfihrung von Strafsank-
tionen flr natirliche Personen wegen Kartellrechtsverstéssen abgesehen werden sollte.

c)Sodann durfte die Sanktionierung von Unternehmen und die Bestrafung von natirli-
chen Personen — wie jetzt vorgeschlagen — in der Praxis zu Problemen flihren:

- Anwendung der Bonusregelung: Falls ein Unternehmen Erstanzeiger ist und
sanktionsbefreit wird, dann kénnen die Mitarbeitenden wohl nicht bestraft wer-
den; qgilt dies auch dann, wenn sich flr gewisse Mitarbeitende eine Strafbefreiung
individuell gar nicht rechtfertigt?

- Darf bzw. kann die strafrechtliche Beurteilung von Mitarbeitenden, die durch das
Bundesstrafgericht erfolgt, an das Verhalten eines Unternehmens im Verwal-
tungsverfahren geknlpft werden bzw. muss das Bundesstrafgericht bei der Beur-
teilung natirlicher Personen die Beurteilung des Unternehmens durch eine Ver-
waltungsbehérde beriicksichtigen? Der vorliegende Entwurf erscheint insofern
widersprichlich, als fir die natlrlichen Personen ein eigener per se-Tatbestand
vorgesehen wird, dieser dann aber inkonsequenterweise in Art. 53b (neu) Abs. 7
materiell vom Urteil gegen das Unternehmen abhangig gemacht wird.

- Art. 53b (neu) Abs. 3 sieht vor, dass Strafverfahren gegen natirliche Personen
nicht abgeschlossen werden dirfen, bevor ein parallel laufendes Verwaltungsver-
fahren gegen das Unternehmen abgeschlossen ist. Angeklagte in einem Strafver-
fahren sind ja auch die fur ein Unternehmen handelnden Personen. Diese werden
daher daran interessiert sein, die Verwaltungsverfahren hinaus zu zégern, um zu
erreichen, dass ihre eigenen strafrechtlichen Verfahren verjahren.

2) Der zur Einfihrung der Strafbarkeit flr natlrliche Personen unterbreitete alternative
Vorschlag der Einfihrung von Verwaltungsmassnahmen gegen nattrliche Personen (Un-
tersagung einer beruflichen Tatigkeit, Einziehung von Vermoégenswerten, vgl. Art. 52a und
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52b Entwurf) ist nicht zielflihrend: Unternehmen, die es mit der Compliance ernst nehmen,
werden in begrindeten Fallen selbst solche Massnahmen treffen. Das muss nicht durch
Gesetz angeordnet werden. Unternehmen, die solche Massnahmen nicht wollen, werden
Wege zur Umgehung finden.

Wir teilen daher die Auffassung des Bundesrats, dass auch von der Einflhrung von
Verwaltungsmassnahmen flr natlrliche Personen abgesehen wird. Fur den Fall, dass
zwischen Strafsanktionen und Verwaltungsmassnahmen zu entscheiden ist, sind wir —
ebenfalls wie der Bundesrat — flr die Einfuhrung von Verwaltungsmassnahmen als das
mildere Mittel.
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