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Der Bund verschläft den
technologischen Fortschritt
Private sammeln unsere Daten unbegrenzt, Polizeiarbeit und
Strafrechtspflege dagegen sind nicht angemessen reguliert. Das
führt zu Widersprüchen, Frust und behördlichem Handeln im
Graubereich. Gastkommentar von Monika Simmler

Seit 2011 regelt die eidgenössische Strafprozess-
ordnung (StPO) das Vorgehen bei der Aufklärung
von Straftaten. Der Staat darf dabei nur so weit
in Grundrechte eingreifen, wie es das Gesetz aus-
drücklich erlaubt.

Doch wer die StPO liest, könnte meinen, 2011
hätte es noch kein Internet gegeben: Identifiziert
wird mit «Abdrücken von Körperteilen», Beob-
achtungen erfolgen «an allgemein zugänglichen
Orten», und beschlagnahmt werden «Gegen-
stände». Die Praxis ist indes längst eine andere:
80 bis 90 Prozent aller Strafverfahren beinhalten
elektronische Beweismittel.

Online statt Marktplatz
Die Behörden wollen heute Daten anstatt Gegen-
stände, sie ermitteln online und nicht auf dem
Marktplatz, und sie durchforsten mit intelligen-
ten Analysesystemen grosse Datensätze oder ent-
schlüsseln IT-Systeme.

RechtlicheAnpassungen hinken oft der techno-
logischen Entwicklung hinterher. Doch das allein
erklärt nicht, warum der Schweiz ein stringenter
regulatorischer Rahmen für die digitalisierte Straf-
verfolgung fehlt. Der Gesetzgeber nimmt sich des
Themas schlicht nicht an.

Angesichts der grundlegenden digitalen Trans-
formation von Kriminalität und Strafverfolgung
reicht es nicht aus, punktuelle Anpassungen wie
etwa bei Einsätzen mit besonderen Informatikpro-
grammen – sogenannte Govware – vorzunehmen
oder das Gesetz so grosszügig auszulegen, dass Er-
mittlungen im Internet oder die Datengewinnung
bei Internetdiensten darunterfallen.

In der kürzlich vomBundesrat vorgelegtenAus-
legeordnung zur Regulierung von künstlicher Intel-
ligenz (KI) sucht man vergeblich nach Anhalts-
punkten für ein entsprechendes Problembewusst-
sein. In anderen Projekten möchte der Bundesrat
zwar Tech-Firmen verpflichten, zu Überwachungs-
zwecken (auf Vorrat) mehr Daten zu speichern,
oder er erwägt den Beitritt zum EU-System für
den vereinfachten grenzüberschreitenden Zugriff
auf elektronische Beweise. Der inländische Um-
gang mit «Gegenständen» und «allgemein zugäng-
lichen Orten» bleibt allerdings unberührt.

Zur selben Zeit scheut der Gesetzgeber die Be-
grenzung der Datensammelwut privater Unter-
nehmen.Damit akzentuiert sich ein Paradox:Wäh-
rend die Strafverfolgung unter fehlenden Rechts-
grundlagen leidet, nutzen Private munter KI-Tools
für kommerzielle Zwecke. Behörden können
auf die privat gesammelten Daten im Einzelfall
zwar oft zugreifen – private und staatliche Über-
wachung gehen folglich Hand in Hand. Den Be-
hörden bleibt es aber verwehrt, dieselben Metho-
den selbst anzuwenden.

Dieses der gesetzgeberischen Inaktivität ge-
schuldete Ungleichgewicht kann entweder zu For-
derungen nach mehr (privater) Beschränkung
oder nach mehr (staatlichen) Befugnissen führen.

Es sorgt aber jedenfalls für Frust bei Polizei und
Staatsanwaltschaften und begünstigt problemati-
sche Ausweichmanöver.

Als Beispiel kann die vieldiskutierte automa-
tisierte Gesichtserkennung dienen: Eine Rechts-
grundlage dafür fehlt, wie das Bundesgericht be-
stätigt hat.Dennoch nutzen einzelne Behörden ge-
stützt auf (zu) grosszügige Gesetzesauslegung diese
KI-Methode – oder Kantone wie Zürich möchten
nun einfach im kantonalen Polizeirecht Gesetzes-
grundlagen für die Gesichtserkennung schaffen. Ihr
Einsatz wäre dann – wenig überzeugend – zwar in
der Prävention erlaubt, nicht dagegen bei der Auf-
klärung verübter Straftaten.

Misstrauen wird geschürt
Häufiger noch bewegen sich Ermittlungen auf-
grund der Rechtsunsicherheiten schlicht im Grau-
bereich, z. B. bei der Nutzung von Open Source
Intelligence. Das kann Misstrauen schüren.

Nähme sich der Bund der Digitalisierung der
Strafverfolgung regulatorisch umfassend an, könnte
er unbestrittene und für eine auch in Zukunft wirk-
same Polizeiarbeit unabdingliche Instrumente zu-
lassen. Zugleich könnten ungerechtfertigten Ein-
griffen in die Privatsphäre der Bürgerinnen und
Bürger klare Grenzen gesetzt werden.

Diese Debatte im schwierigen Spannungsfeld
zwischen Strafverfolgungsinteressen und dem
Schutz von Freiheitsrechten erfolgt derzeit unge-
ordnet.Als Gesellschaft müssen wir sie im digitalen
Zeitalter aber führen. Der Bund ist in der Pflicht,
das zeitnah zu ermöglichen.

Monika Simmler ist Professorin für Strafrecht, Strafprozess-
recht und Kriminologie an der Universität St. Gallen.

Wettbewerbspolitik – das
Rad nicht zurückdrehen
Die Revision des Kartellgesetzes droht die Erfolge staatlicher
Ordnungspolitik zu sabotieren. Die Schweiz sollte an ihrem
wettbewerbsfreundlichen Kurs festhalten. Gastkommentar
von Damiano Canapa und Andreas Heinemann

In der Geschichte des europäischen Wettbewerbs-
rechts ragt ein Fall heraus: Vor knapp zehn Jah-
ren wurden in der EU Geldbussen in Höhe von
insgesamt 3,8 Milliarden Euro gegen die grossen
Lkw-Hersteller verhängt, ein Rekord, der bis heute
unerreicht ist. Im Mittelpunkt des Falls: Anstatt
miteinander zu konkurrieren, hatten die Unter-
nehmen die Bruttolistenpreise für mittelschwere
und schwere Lkw koordiniert.Auch in der Schweiz
würde ein solches Verhalten mit direkten Sank-
tionen geahndet. Unerklärlicherweise sieht es der
Ständerat in der laufenden Revision des Kartell-
gesetzes anders.Nur noch «Abreden überMindest-
und Festpreise» sollen direkt sanktioniert werden
können. Absprachen über Bruttopreise wären da-
mit sanktionsfrei.

Bruttopreise mit Ankereffekt
Die Einführung der direkten Sanktionen durch
die Revision von 2003 hat das schweizerische
Kartellgesetz auf den internationalen Stand ge-
bracht, jedenfalls was die Durchsetzung des Geset-
zes durch die Behörden betrifft. Stellt man Wett-
bewerbsbeschränkungen wie das Lkw-Kartell in
der Schweiz straffrei, käme das einem Rückfall
in die Zeit vor 2003 gleich, als beispielsweise das
Vitaminkartell in den anderen Industriestaaten
konsequenten Sanktionen unterstand, nur in der
Schweiz nicht, obwohl auch Schweizer Unterneh-
men in das Kartell involviert waren. Der Ball liegt
nun beimNationalrat:Es ist dringend zu empfehlen,
das Kartellgesetz in diesem Punkt nicht zu ändern.

Bruttopreise haben einen Ankereffekt und die-
nen denWirtschaftsakteuren als Grundlage für die
Preisbildung. Das Kartellrecht steht Arbeits- und
Einkaufsgemeinschaften sowie Forschungs- und
Entwicklungskooperationen nicht imWeg, solange
sie nicht als Deckmantel für harte Absprachen
missbraucht werden.Die Behauptung, dass die ent-
schiedeneVerfolgung diesbezüglicherManipulatio-
nen innovative Kooperationen verhindern würde,
entbehrt jeglicher Grundlage. Die Annahme des

Vorschlags würde auch dazu führen, dass sich künf-
tig grosse Detailhändler zum Nachteil ihrer Liefe-
ranten, zum Beispiel der Landwirte, auf einen tie-
fen Maximalpreis einigen könnten, ohne Sanktio-
nen befürchten zu müssen.

Grund für Sorge besteht auch in einem ande-
ren Punkt: Die Anforderungen an die Erheblich-
keit wettbewerbsbeschränkenderVereinbarungen
sollen hinaufgeschraubt werden: Es würde nicht
mehr ausreichen, das Vorliegen einer der fünf im
Gesetz definierten Kernbeschränkungen (wie bei-
spielsweise eines Preiskartells) zu beweisen, son-
dern man müsste das Verhalten auch noch nach –
nicht näher bestimmten – quantitativen Kriterien
beurteilen. Hierdurch soll das Gaba-Urteil des
Bundesgerichts korrigiert werden, das die grund-

sätzliche Erheblichkeit solcher Kernbeschrän-
kungen festgehalten hat.Vor einer solchenÄnde-
rung sei gewarnt: Das Gaba-Urteil hat eine Phase
der Orientierungslosigkeit beendet, in der es zu
widersprüchlichen Entscheiden gekommen war.
Wenn man hier zurückrudert, müsste wieder bis
zur letzten Instanz ausgefochten werden, ob Preis-,
Mengen- oder Gebietsabsprachen auch quantita-
tiv «erheblich» sind. Überhaupt steht der Ände-
rungsvorschlag quer in der wettbewerbsrecht-
lichen Landschaft. Gerade noch wurde das Kon-
zept der relativen Marktmacht eingeführt, das
einen Beitrag zur Schleifung der Hochpreisinsel
Schweiz leisten soll.Verlangt man neu eine quan-
titative Erheblichkeit auch bei Kernbeschränkun-
gen, würden sich Unternehmen gegen den Vor-

wurf der Marktabschottung wieder damit vertei-
digen, dass sie nur geringe Marktanteile hätten,
die Wettbewerbskommission zu wenige einschlä-
gige Verträge gefunden habe oder dass die Ge-
schäftspraktiken angeblich keinen Einfluss auf das
Preisniveau gehabt hätten. Die Massnahmen, mit
denen die Märkte nach aussen geöffnet werden
sollen, würden hierdurch torpediert – ganz abge-
sehen davon, dass Dauer und Kosten der Verfah-
ren erhöht würden.

Missbräuchlichkeit prüfen
Schliesslich soll amVerbot des Missbrauchs markt-
beherrschender Stellungen geschraubt werden.Ge-
mäss Nationalratskommission ist die «Missbräuch-
lichkeit der Verhaltensweisen (…) einzelfallweise
in einer Gesamtbeurteilung anhand von Erfah-
rungswerten und den konkreten Umständen auf
dem Markt zu prüfen». Es braucht nicht viel Phan-
tasie, um sich vorzustellen, dass die Marktbeherr-
scher und ihre Vertreter aus dieser Formulierung
ableiten werden, dass die konkreten schädlichen
Auswirkungen auf dem Markt nicht nur zu prüfen,
sondern auch nachzuweisen sind.

Das bilaterale Kooperationsabkommen Schweiz-
EU hält fest, dass die Durchsetzungssysteme der
Kooperationspartner auf denselben Grundsätzen
beruhen und vergleichbare Vorschriften enthalten.
Eine Abkehr hiervon würde Rechtsunsicherheit
und jahrelange Rechtsstreitigkeiten für Unterneh-
men nach sich ziehen. Überhaupt würden die ge-
nannten Änderungsvorschläge die eindrücklichen
Erfolge der schweizerischen Wettbewerbspolitik
sabotieren und bei denHandelspartnernMisstrauen
schüren. Anstatt den Rückwärtsgang einzulegen,
sollte der wettbewerbsfreundliche Kurs der letzten
zwei Jahrzehnte konsequent fortgesetzt werden.

Damiano Canapa ist Professor an der Universität Lau-
sanne, und Andreas Heinemann ist Professor an der
Universität Zürich sowie ehemaliger Präsident der Wett-
bewerbskommission.

Häufig bewegen sich strafrechtliche Ermittlungen wegen Rechtsunsicherheiten im Graubereich. LOOS / GETTY

Wer die Strafprozessordnung
liest, könnte meinen,
2011 hätte es noch
kein Internet gegeben.


