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Gewinneinziehung — ein probates

Mittel fur den Fiskus

enn unvermittelt eine Verfliigung der
WAufsichtsbehbrde mit einem Einzah-

lungsschein ins Haus flattert, auf wel-
chem ein Betrag von mehreren Millionen Franken
aufgedruckt ist, wird wohl der Empfanger oder
die Empfangerin beim Offnen der Post zun&chst
einmal tief durchatmen. Wer den Humor nicht ver-
liert, kann immerhin fur sich noch denken —
schon, wenn ich doch das bezahlen kénnte.

Dass unrechtmassig erzielter Gewinn eingezogen
werden kann, wenn eine Straftat begangen worden
ist — beispielsweise bei Drogenhandel, Betrug oder
Notigung — ist wohl gelaufig, im Strafgesetzbuch seit
je so vorgesehen und auch nicht zu beanstanden.
Nun hat indessen der Gesetzgeber das Instrument
der Gewinneinziehung auch fir das Verwaltungsrecht
entdeckt und in jingster Zeit erheblich ausgebaut.
Weil im Verwaltungsrecht das Gesetzmassigkeits-
prinzip gilt und die Bundesgesetze zudem vom Ge-
richt auch angewendet werden muissen, kommt dem
Gesetzgeber, das heisst dem National- und Stéanderat
(allenfalls mit den Stimmberechtigten), auch eine er-
hebliche Entscheidungsfreiheit zu, derartige Sanktio-
nen in das Gesetz aufzunehmen. In einigen Féllen
zumindest scheint diese Art der Sanktionierung auch
ein probates Mittel fir den Fiskus zu sein. In anderen
Fallen jedoch ware eine Befolgung der Gesetze
ohne solche Sanktionsmdglichkeiten nur schwer zu
erreichen.

1. Beispiel: Radio und Fernsehen

Im Bereich von Radio und Fernsehen zum Beispiel
sieht der Gesetzgeber die Mdglichkeit der Gewinn-
abschopfung gleich doppelt vor. Dort heisst es im
Gesetz, dass die durch eine Rechtsverletzung er-
zielten Einnahmen beim Bund abzuliefern sind. In
der nachfolgenden Bestimmung heisst es weiter,
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dass wer gegen eine behdrdliche Anordnung ver-
stosst oder z.B. Vorschriften tber Werbung und
Sponsoring verletzt, mit bis zu 10 % des in den letz-
ten drei Jahren durchschnittlich erzielten Jahresum-
satzes belastet werden kann bzw. diesen abliefern
muss, wenn dies die Behdrden so verfugen. Immer-
hin machte das zustandige Bundesamt bislang von
dieser bussenahnlichen Sanktion offenbar noch kei-
nen Gebrauch. Allerdings lasst es der Gesetzgeber
vollkommen offen, von welchem Zeitpunkt weg zu
dieser drastischen Sanktion der Einziehung von 10 %
des Jahresumsatzes gegriffen werden darf. Auch
weiss das Unternehmen im praktischen Alltag haufig
auch nicht im Voraus, ob eine Werbung zulassig ist
oder nicht. Gerade hier ist der Ermessensspielraum
der Behorde erheblich. Immerhin lassen sich Unsi-
cherheiten vermeiden und lauft man nicht direkt ins
Messer, wenn man versucht, von der Behdrde eine
verbindliche Auskunft zu erhalten.

2. Beispiel: Kartellrecht

Bussen im Kartellrecht kdnnen ebenfalls sehr hoch
ausfallen und betragen im schlechtesten Fall eben-
falls 10 % des in den letzten drei Jahren durchschnitt-
lich erzielten Jahresumsatzes. Die Bussen hat der
Gesetzgeber erst im Jahr 2004 in Kraft gesetzt, weil
sich das schweizerische Kartellrecht bei Weitem als
zu wenig griffig erwies. Der Gesetzgeber hat indes-
sen dennoch ein differenziertes und unternehmer-
freundliches Verfahren eingefuihrt, damit das Unter-
nehmen vorab die Meinung der fir das Aussprechen
der Sanktion zustandigen Wettbhewerbskommission
einholen und damit einem allenfalls kartellrechtlich
verpdntem Verhalten ausweichen kann (sogenanntes
Melde- und Widerspruchsverfahren). Vorausgesetzt
ist allerdings, dass die allenfalls wettbewerbswidrige
Abrede nicht umgesetzt wird, bevor die Meinung der
Wettbewerbskommission klar ist. Ansonsten tragt das
Unternehmen das erhebliche Sanktionsrisiko weiterhin.
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3. Beispiel: Heil- und Lebensmittelrecht

Wohl bereits dlter, indessen nicht weniger problema-
tisch, fallen die Sanktionen im Heil- und insbeson-
dere Lebensmittelrecht aus. Das Lebensmittelgesetz
sieht kein dem Kartellrecht &hnliches Verfahren vor,
wo sich das Unternehmen versichern kann, ob zum
Beispiel die Bewerbung ihres neu lancierten Produk-
tes zulassig ist oder nicht. Im Heilmittelrecht ist eine
Vorpriifung moglich gegen Gebihr und eine — fir
die Unternehmen meist zu lange — Bearbeitungszeit.
Kommt es zu einem Strafverfahren, kann auch das
allgemeine Strafrecht einschliesslich der Bestim-
mungen Uber die Einziehung angewendet werden.
Unter Umsténden ist das Unternehmen in der
Folge damit konfrontiert, dass es die Strafbehérde
nicht einmal zuldsst, dass die Herstellungs- und
Vertriebskosten fiir das Produkt vom Gewinn abge-
zogen werden dirfen. Dies ist gerade dann stos-
send, wenn es nur um die unzuléssige Bewerbung
eines Produktes geht und das Produkt selbst nicht
unzuldssig und damit insbesondere auch nicht
schadlich ist.

4. Beispiel: Verbotenes Bauen

Auch im Baurecht gibt es viele — und bekannte Félle
— welche zu Sanktionen fihrten, die erheblich ins
Portemonnaie gehen kdnnen. Zudem muss mit einer
Busse gerechnet werden. Ein drastischer Fall aus
dem Kanton Zurich wurde bekannt, als ein General-
unternehmer in einer Nacht- und Nebelaktion ein
ganzes Waldstick abholzte, um fir die von ihm er-
stellten Wohnungen Seesicht zu verschaffen. Er

musste die Baume wieder aufforsten. Die Behdrde
schopfte zudem den Mehrwert der Wohnungen im
Betrag von funf Millionen Franken ab.

Fazit: Vorbeugen ist besser als heilen

Im Beispiel Nr. 4 kann man wohl einwenden, dass
sich dieser Unternehmer des unrechtméssigen
Tuns sehr wohl bewusst war, hatte er seine zwei-
felhafte Aktion ansonsten nicht auf die nachtlichen
Stunden verschoben. Bei den anderen Beispielen
jedoch ist fiir die Betroffenen die Einschatzung der
Rechtslage bei Weitem schwieriger. Zudem — etwa
bei der Platzierung von Werbung in Radio und
Fernsehen oder bei der Lancierung oder Bewer-
bung eines neuen Produktes im Lebensmittel-
bereich — besteht haufig zeitliche Dringlichkeit.
Auch im Kartellrecht wollen oder kénnen — wie
auch ein jungster Bundesgerichtsentscheid zeigt —
die Unternehmen aus wirtschaftlichen Grinden
nicht immer zuwarten. Auf der anderen Seite kdn-
nen jedoch die Konsequenzen, wenn die Behdrde
die Auffassung, alles verlaufe gesetzmassig, nicht
zu teilen vermag, einschneidend sein. Die Zeit,
welche eine Abklarung der Rechtslage — selbstver-
standlich unter Einbezug der zustandigen Behdrde
— in Anspruch nimmt, kann unerfreuliche und ins-
besondere hohe finanzielle Folgen vermeiden.
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