Update
Newsflash Mai 2019

LENZ & STAEHELIN

The world’s Swiss law firm

Bundesverwaltungsgericht schitzt Aussage-
verweigerungsrecht von Unternehmen in
Kartellsanktionsverfahren

In einem kdirzlich ergangenen Urteil anerkennt das Bundesverwaltungsgericht, dass
in Kartellsanktionsverfahren die unbeschrankte Einvernahme eines ehemaligen
Mitarbeiters einer Verfahrenspartei geeignet wéare, das Aussageverweigerungsrecht
der betroffenen Verfahrenspartei zu unterlaufen. Das Bundesverwaltungsgericht
prazisiert in seinem Urteil, unter welchen Bedingungen das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission ehemalige Mitarbeiter als Zeugen einvernehmen darf.

Sachverhalt

Im April 2016 lud das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission Y im Rahmen einer Untersu-
chung gegen verschiedene Schweizer Bauunter-
nehmen wegen potentiellen Submissionsabspra-
chen als Zeuge vor. Bis zu seiner Pensionierung
Ende Februar 2014 und wahrend des Untersu-
chungszeitraums war Y bei der Aktiengesell-
schaft X (Beschwerdefilhrerin) als Niederlas-
sungsleiter beschaftigt und kollektiv zu zweien
zeichnungsberechtigt. Die Beschwerdefiihrerin
beantragte dem Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission, dass Y als ihr Parteivertreter und
nicht als Zeuge einzuvernehmen sei. Das Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission wies diesen
Antrag ab. Die Beschwerdefiihrerin erhob da-
raufhin Beschwerde an das Bundesverwaltungs-
gericht (Urteil B-3099/2016, B-3702/2016 vom
17. September 2018).

Zusammenfassung der Erwéagungen

Das Bundesverwaltungsgericht setzt sich in sei-
nem Urteil zundchst mit der Frage auseinander,
welche natiirlichen Personen die juristische Per-
son im Verwaltungsverfahren vertreten kdnnen.
Es hélt fest, dass eine juristische Person durch
ihre formellen und faktischen Organe verkorpert
wird und auch im Verwaltungsverfahren durch
diese handelt. Das Bundesverwaltungsgericht
folgert hieraus, dass wenn eine juristische Person
Partei in einem (Kartell-)Verwaltungsverfahren
ist, ihre formellen und faktischen Organe eben-
falls Partei und entsprechend als Parteivertreter
zu befragen sind. Ubrige Angehérige der juristi-
schen Person kénnen gemass Bundesverwal-
tungsgericht grundsatzlich als Zeugen einver-
nommen werden.




Bei der Beurteilung der verfahrensrechtlichen
Rolle von Y fihrt das Bundesverwaltungsgericht
aus, dass angesichts dessen, dass die juristische
Person nur durch ihre aktuellen Organe im
Verfahren vertreten werden kann, grundsétzlich
auf die Verhaltnisse zum Zeitpunkt der Einver-
nahme abzustellen ist. Das Bundesverwaltungs-
gericht stellt fest, dass Y keine Organstellung
und auch sonst keine Vertretungsbefugnis bei
der Beschwerdefiihrerin mehr inne hat. Y kdnne
deshalb als ehemaliges Organ nicht als Partei-
vertreter der Beschwerdefthrerin einvernommen
werden. Y ist geméss Bundesverwaltungsgericht
vielmehr Dritter, der grundsétzlich als Zeuge
unter Hinweis auf die Wahrheitspflicht und unter
Strafandrohung bei Falschaussage einvernom-
men werden darf.

Das Bundesverwaltungsgericht priift anschlies-
send, ob und inwieweit die strafprozessualen
Mindestgarantien, aus denen das Aussagever-
weigerungsrecht (nemo tenetur-Grundsatz) abge-
leitet wird, einer Einvernahme von Y als Zeuge
unter Straffolge entgegenstehen kénnten. Es halt
dazu fest, dass die Einvernahme von Y als Zeuge
nicht per se eine Verletzung der strafprozessua-
len Mindestgarantien von Artikel 6 der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention darstellt.

Das Bundesverwaltungsgericht anerkennt jedoch,
dass eine unbeschrankte Einvernahme von Y als
Zeuge vor diesem Hintergrund geeignet ware,
das aus Artikel 6 der Européischen Menschen-
rechtskonvention fliessende Schweigerecht der
Beschwerdefuhrerin letztlich zu unterlaufen, da
Y's Verhalten als Organ der Beschwerdefihrerin
dieser zur Last gelegt wiirde und eine diesheziig-
lich belastende Aussage von Y nicht verweigert
werden konnte. Es folgert, dass das Sekretariat
der Wettbewerbskommission Y nicht uneinge-
schréankt als Zeuge einvernehmen darf und halt
fest, dass eine Einvernahme von Y als Zeuge nur
zuléssig ist, solange es sich um Angaben rein

tatsachlicher Art handelt, welche sich fur die
Beschwerdefiihrerin im Hinblick auf eine allfél-
lige Sanktionierung nicht direkt belastend aus-
wirken kdnnen. Eine Einvernahme als Zeuge
unter Straffolge im Hinblick auf Fragen, welche
letztlich zu einer impliziten Schuldanerkennung
der Beschwerdefthrerin fihren kénnten, erachtet
das Bundesverwaltungsgericht dagegen als unzu-
lassig. Hinsichtlich solcher Fragen bietet sich
gemass Bundesverwaltungsgericht eine Befra-
gung von Y als Auskunftsperson an, d.h. eine
Befragung ohne Hinweis auf die Wahrheits-
pflicht sowie ohne Strafandrohung bei Falsch-
aussage und mit dem Recht, die Aussage zu
verweigern.

Kommentar

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts,

das die verfahrensrechtlichen Mindestgarantien
von Unternehmen in Kartellsanktionsverfahren
schutzt, Gberzeugt nicht restlos.

Indem sich das Bundesverwaltungsgericht auf
die Stellung von Y zum Zeitpunkt der Einver-
nahme stiitzt, gewichtet es den Umstand, dass
mdglicherweise genau dieser Mitarbeiter fur
das kartellrechtlich problematische Verhalten
verantwortlich war, zu wenig. Das Bundesver-
waltungsgericht 16st diesen Widerspruch, indem
es eine unbeschrénkte Zeugeneinvernahme
ehemaliger Mitarbeiter, die in einem besonders
nahen Verhaltnis sowohl zur Verfahrenspartei
als auch zum Einvernahmegegenstand stehen,
als unzulassig erachtet. In der Praxis fiihrt diese
Regelung dazu, dass solche Personen als Aus-
kunftspersonen befragt werden und in dieser
Funktion faktisch gleichwohl Aussagen verwei-
gern kénnen.

Fur weitere Fragen zu diesem Thema stehen
wir Ihnen gerne zur Verfligung.

Rechtlicher Hinweis: Der Inhalt dieses UPDATE Newsflash ist allgemeiner Natur und stellt keine Rechtsauskunft dar.
Bei Fragen zur fir Sie relevanten rechtlichen Ausgangslage stehen wir Ihnen gerne zur Verfligung. Dieser Artikel wurde
ursprunglich in Englisch im Newsletter des International Law Office publiziert — www.internationsllawoffice.com.
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