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I. Das Kartellgesetz im Wandel

Der Schutz und die Férderung des wirksamen Wettbewerbs sind zentrale ord-
nungspolitische Aufgaben. So ermdéglicht die marktwirtschaftliche Ordnung
wirtschaftliche Freiheit und umfassende Investitionsmoglichkeiten. Zur Be-
gegnung von Marktversagen braucht es daher ein wirksames Instrumenta-
rium, das sich nicht nur in griffigen Bestimmungen, sondern auch in geeigne-
ten institutionellen Strukturen widerspiegelt.

Bereits das erste Schweizer Kartellgesetz wurde im Jahre 1962 auf Basis des
verfassungsrechtlichen Ziels erlassen, sozial oder volkswirtschaftlich schadli-
che Auswirkungen von Kartellen zu bekampfen. Das Vorgehen der damals zu-
standigen Kartellkommission richtete sich in der Praxis nach der sog. «Sal-
domethode», wonach eine Wettbewerbsbehinderung nur dann als schadlich
eingestuft wurde, wenn eine Abwagung aller Vor- und Nachteile, einschliess-
lich nichtékonomischer Aspekte, einen negativen Saldo ergab. Hierdurch war
der Stellenwert des Wettbewerbs in der Praxis stark relativiert."

Seither unterlag das Gesetz tiefgreifenden Veranderungen. 1995 erfuhr das
Wettbewerbsrecht eine grundlegende Neuorientierung. Die «Saldomethode»
wurde abgeschafft. Ziel des neuen Gesetzes war - und ist es noch heute -
der Schutz des wirksamen Wettbewerbs. Als institutionelle Neuerung wurde
die Verfiigungskompetenz und damit die Rechtsdurchsetzung vom Eidgenos-
sischen Volkswirtschaftsdepartement (EVD) auf die Wettbewerbskommission
(WEKO) tbertragen. Im Jahre 2003 wurden insbesondere die Durchsetzungs-
instrumente der WEKO und deren Sekretariat gestarkt: Durch die Einfithrung
der direkten Sanktionen konnen seither gravierende Wettbewerbsbeschran-
kungen bereits bei deren Feststellung und nicht erst im Wiederholungsfall ge-
ahndet werden.

I. Gescheiterte Revision 2014

Anlasslich der Teilrevision des Kartellgesetzes 2003 wurde eine Bestimmung
zur Evaluation der Wirksamkeit des Gesetzes aufgenommen. Die hierfir ein-
gesetzte Expertengruppe kam zum Ergebnis, dass sich das im Jahr 1995 einge-
fithrte Konzept des Kartellgesetzes bewahrt hat. Gleichzeitig bestiinde in eini-
gen Bereichen jedoch Verbesserungspotenzial.

Gestlitzt auf diese Evaluation verabschiedete der Bundesrat im Februar 2012
die Botschaft zur Revision des Kartellgesetzes. Diese enthielt sechs Revisi-
onselemente, namentlich die Starkung des Kartellzivilrechts, die Einfiihrung

! BSK KG-Lehne, Art. 1, N 13.
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von strafmildernden Compliance-Programmen, die Verbesserung des Wider-
spruchverfahrens, die Einfithrung des SIEC-Tests, die Institutionenreform so-
wie auch das Teilkartellverbot (= Verbot harter Kartelle). Es waren insbe-
sondere die Institutionenreform wie auch das Teilkartellverbot, welche das
Revisionsvorhaben in der Politik schliesslich scheitern liessen. Nachdem der
Nationalrat zum zweiten Mal nicht auf die Vorlage eingetreten war, wurde
der Revisionsprozess am 17. September 2014 beendet. Zu Fall gebracht wurde
sie von einer parteientibergreifenden Allianz aus SVP, BDP, Griinen und ge-
werkschaftsnahen Linken. Die Argumente waren zum Teil grundlegender Na-
tur: Der damalige SVP-Fraktionschef Adrian Amstutz (BE) bezeichnete das Re-
visionsvorhaben als «interventionistisches Monster» ohne gesetzgeberischen
Handlungsbedarf. Der Griine Louis Schelbert (LU) bemangelte den «Aktivis-
mus des Bundesrats». Fiir eine Revision sei es noch zu frith. Zunachst gelte es
die Leitentscheide des Bundesgerichts zum bestehenden Gesetz abzuwarten.
Weitere Kritikpunkte bezogen sich auch auf handfeste Interessen. So setz-
ten sich u. a. Gewerkschafter gegen eine Veranderung der personellen Zusam-
mensetzung der WEKO zur Wehr, da ihre Vertreter damit aus dem Gremium
ausgeschlossen worden waren. Anlass zur Beanstandung gab auch das vom
Bundesrat vorgeschlagene Verbot harter Kartelle. Dies, da Unsicherheiten in
Bezug auf die in der Baubranche verbreiteten Arbeitsgemeinschaften befiirch-
tet wurden.”

2. Revisionsvorhaben 2021

Im Jahr 2020 startete der Bundesrat einen neuen Versuch, das Kartellgesetz in
Teilen zu revidieren, um insbesondere durch die Modernisierung der Fusions-
kontrolle positive Effekte fiir den Wettbewerb in der Schweiz zu erzielen. Das
Eidgenossische Departement fir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF)
wurde am 12. Februar 2020 mit der Ausarbeitung einer entsprechenden Ver-
nehmlassungsvorlage beauftragt.’

Siehe hierzu: Aus fiir das neue Kartellgesetz, St. Galler Tagblatt vom 17. September 2014,
abrufbar unter <https:/www.tagblatt.ch/schweiz/aus-fuer-das-neue-kartellgesetz-
1d.926498>.

Siehe Medienmitteilung des Bundesrates vom 12. Februar 2020, abrufbar unter

<https: /www.admin.ch /gov/de/start /dokumentation /medienmitteilungen.msg-
id-78074.html>.
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a)  Aus Sicht des Bundesrates

Nach der im Parlament gescheiterten KG-Revision im Jahr 2014 scheint der
Bund die nunmehr geplante Revision kleiner halten zu wollen und sich auf ei-
nige weniger umstrittene Punkte zu fokussieren. Gemass Medienmitteilung
des Bundesrates sind dies die folgenden:

- Modernisierung der Fusionskontrolle

Der heutige qualifizierte Marktbeherrschungstest soll durch den SIEC-Test
(Significant-Impediment-to-Effective-Competition-Test) abgeldst werden.
Damit wirde der Prifstandard der WEKO den internationalen Erfahrungen
angepasst. Mit der Einfithrung des SIEC-Tests wiirde die Eingriffshiirde her-
abgesetzt, indem Fusionen bereits untersagt oder mit Auflagen versehen wer-
den koénnen, wenn sie zu einer erheblichen Behinderung des Wettbewerbs
fihren. Unter dem heutigen Prifstandard der qualifizierten Marktbeherr-
schung ist es notig, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt
werden kann. Zusatzlich darf der Zusammenschluss keine Verbesserung der
Wettbewerbsverhiltnisse in einem anderen Markt bewirken, welche die Nach-
teile der marktbeherrschenden Stellung iiberwiegt (Art. 10 Abs. 2 des Bundes-
gesetzes iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Okto-
ber 1995 [Kartellgesetz, KG, SR 251)).

- Umsetzung Motion Fournier (16.4094)

Am 5. Marz 2018 iiberwies das Parlament Teile der Motion Fournier zur Um-
setzung an den Bundesrat. Der Vorstoss soll nun ebenfalls im Rahmen der lau-
fenden KG-Revision realisiert werden. Demnach sind die Gerichtsverfahren zu
vereinfachen und zu beschleunigen, indem neue Ordnungsfristen in die Ge-
setzgebung aufgenommen werden. Dartiber hinaus sollen die Parteien eine
Entschadigung fiir ihre Aufwendungen erhalten (neu auch fiir die Verfahren
vor der WEKO).

- Verbesserung des Widerspruchverfahrens

Die bisher offentlich verfiigbaren Unterlagen zur aktuellen Revision liefern
keine Informationen zur inhaltlichen Neugestaltung des Widerspruchverfah-
rens. Anlasslich der Revision 2014 wurde eine Senkung der Widerspruchsfrist
von finf auf zwei Monate sowie eine Sanktionierung der Unternehmen erst ab
Eréffnung einer Untersuchung und nicht bereits ab Eréffnung einer Vorabkla-
rung diskutiert.
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- Starkung des kartellrechtlichen Zivilverfahrens

Basierend auf den Revisionsbestrebungen aus dem Jahre 2014 ist schliesslich
mit einer Ausdehnung der zivilrechtlichen Klagemoglichkeiten (insbesondere
fir Konsumierende) sowie der Beriicksichtigung der Zivilentschadigung bei
der Sanktionsbemessung zu rechnen.

b)  Aus Sicht der Wirtschaft

economiesuisse hat sich im Hinblick auf die anstehende Kartellgesetz-Revi-
sion mit einer brancheniibergreifenden Arbeitsgruppe konstruktiv kritisch mit
den vom Bundesrat vorgebrachten Revisionspunkten auseinandergesetzt und
zusatzliche Verbesserungsvorschlage ausgearbeitet. Im Rahmen der Arbeiten
wurde deutlich, dass die Wirtschaft klare Sympathien fiir eine tiber die bun-
desratlichen Vorstellungen hinausgehende Revision hat. Dabei orientieren sich
die diesbeziiglichen Wiinsche vornehmlich an den Revisionspunkten aus dem
Jahre 2014. Damals lag eine gute Basis fiir eine Modernisierung des Kartell-
gesetzes vor, welche auch heute noch als Grundlage fiir die Revision dienen
kann. Lediglich an einzelnen Stellen bedarf es nach Auffassung der beteilig-
ten Wirtschaftsvertreter der Uberarbeitung. Es wire daher bedauerlich, wenn
man die seinerzeit geleisteten Arbeiten nun nicht im Rahmen der sich ab-
zeichnenden Revision zumindest teilweise wieder nutzen wiirde.

Im Folgenden sollen nun die aus Sicht der Wirtschaft notwendigen Anpassun-
gen im Kartellgesetz diskutiert werden. Dabei werden zunichst die jeweili-
gen Defizite der bestehenden Regelung beleuchtet und anschliessend mogli-
che Verbesserungsansatze, insbesondere anhand der Revisionsbestrebungen
2014, erortert.

II.  Ein Kartellgesetz der Wirtschaft
I. Institutionenreform

a) Deﬁzite der bestehenden chelung

Seit der Inkraftsetzung des ersten Kartellgesetzes im Jahre 1964 wurde das
schweizerische Wettbewerbsrecht tiefgreifenden Veranderungen unterzogen.
Die institutionellen Strukturen wurden indessen, mit Ausnahme einiger we-
niger Anderungen, nicht den neuen Begebenheiten angepasst. Wihrend sich
die Aufgaben der Wettbewerbsbehoérde (vormals Kartellkommission) zu Be-
ginn vorwiegend auf Branchenerhebungen fokussierten, stiegen die Anforde-
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rungen spatestens mit der Revision 2003: Direkte Sanktionen und die Bonus-
regelung erweiterten das Instrumentarium und erhohten damit gleichzeitig
die Komplexitat von Eingriffen. Insbesondere aufgrund der Kompetenz der
WEKO, administrative Geldbussen in Millionenhéhe auszusprechen, wurden
auch kritische Stimmen laut, die eine Umstrukturierung der Wettbewerbsbe-
hoérde fordern. Die anspruchsvollen Aufgaben eines modernen Kartellrechts
stellen fiir die WEKO als Milizorgan eine zunehmende Belastung dar.* Auch
die OECD hat im Jahre 2006 im Rahmen einer umfangreichen Evaluierung der
schweizerischen Wettbewerbsbehorden diverse Kritikpunkte angebracht.” So
weiche die Schweiz nicht nur beziiglich Grosse, sondern auch der Zusammen-
setzung der WEKO von der internationalen Best Practice ab. Diese ziele auf
schlanke und professionelle Strukturen. Die WEKO sei einerseits zu gross und
lasse andererseits die nétige Professionalisierung (in Form von Vollzeitstellen)
vermissen, um den steigenden Anforderungen gerecht zu werden. Ein Fest-
halten am Mischmodell bestehend aus der WEKO und ihrem Sekretariat er-
scheine vor diesem Hintergrund nicht mehr zeitgemass.’®

Im Einzelnen stiitzen sich die Gegner des bestehenden Behérdenmodells auf
die folgenden Argumente:

aa)  Fehlende Unabhingigkeit der Institutionen

- Abhéangigkeit zwischen WEKO und Sekretariat

Das Verhiltnis zwischen WEKO und Sekretariat ist geprigt von Uberschnei-
dungen und Abhangigkeiten. Es fehlt an einer eindeutigen Trennung zwischen
Untersuchungs- und Entscheidungsebene. Inkonsistenzen beziiglich der Auf-
gabenteilung finden sich bereits im Kartellgesetz. So ist das Sekretariat fiir die
Eréffnung einer Untersuchung gemass Art. 27 Abs. 1 KG - wenn auch nur for-
mal - auf die Zustimmung eines Mitglieds des Prasidiums der WEKO angewie-
sen. Weiter steht es der WEKO offen, Anhdrungen zu beschliessen und das Se-
kretariat mit zusatzlichen Untersuchungsmassnahmen zu beauftragen (siehe
Art. 30 Abs. 2 KG). Die Unabhangigkeit des Sekretariats als Untersuchungsbe-
horde ist damit nicht gewdhrleistet. Demgegeniiber iibt das Sekretariat we-
sentlichen Einfluss auf die Entscheidfindung der WEKO aus. Das Sekretariat
verfligt tiber Vollzeitmitarbeiterinnen und -mitarbeiter und somit tiber erheb-

Botschaft des Bundesrates vom 22. Februar 2012 zur Anderung des Kartellgesetzes und zum
Bundesgesetz iiber die Organisation der Wettbewerbsbehérde, BBl 2012, 3905 ff., 3921 f.
Siehe OECD, Country Studies: Regulatory Reform in Switzerland - The Role of Competition
Policy in Regulatory Reform, OECD Reviews of Regulatory Reform, 2006.

¢ OECD, Country Studies, 18 ff.
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liche juristische und 6konomische Fachkompetenz. Die WEKO fungiert hin-
gegen als Milizbehorde. Resultat ist ein strukturell bedingtes Wissens- und
Machtgefalle, welches unweigerlich zu einem Abhangigkeitsverhaltnis zwi-
schen WEKO und Sekretariat fiihrt. Die Entscheidfindung der WEKO findet
unter Ausschluss der Offentlichkeit statt. Gleichzeitig nehmen jedoch Vertre-
terinnen und Vertreter des Sekretariats an den Sitzungen teil, die aufgrund
ihrer vertieften Dossierkenntnisse iiber einen erheblichen Wissensvorsprung
verfiigen und somit die Entscheide massgeblich beeinflussen kénnen. Insbe-
sondere dieser privilegierte Zugang des Sekretariats zur Kommission stosst in
der Wirtschaft auf heftige Kritik. So ist nicht auszuschliessen, dass die WEKO
den Standpunkt der betroffenen Parteien in einer sachlich und rechtlich durch
das Sekretariat vorgespurten Weise zur Kenntnis nimmt. Diese Moglichkeit
der Einflussnahme ist gerade aus Sicht des Prinzips der Waffengleichheit pro-
blematisch und kann die ndtige Objektivitat fiir ein transparentes und faires
Verfahren gefahrden.

- Abhangigkeit zwischen Wettbewerbsbehorden und Bundesverwaltung

Die WEKO ist administrativ dem WBF zugeordnet (Art. 19 Abs. 2 KG).” Dabei
soll die Unabhangigkeit zwischen WEKO und der Bundesverwaltung gemass
Art. 19 Abs. 1 KG gewahrt bleiben. Sofern das Gesetz nichts anderes bestimmt,
ist die WEKO bei der Erfillung ihrer Aufgaben nicht weisungsgebunden
(Art. 7a Abs. 2 der Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom
25. November 1998 [RVOV, SR 172.010.1]).* Die WEKO geniesst somit im Grund-
satz ein hohes Mass an Autonomie und untersteht in fachlicher und inhaltli-
cher Hinsicht keiner Aufsicht.’

Trotz formalrechtlicher Unabhangigkeit enthalt das Kartellgesetz jedoch
durchaus Kompetenznormen, die eine (politische) Einflussnahme seitens der
Bundesbehorden ermoglichen.'

- Gemass Art. 8 KG kann der Bundesrat auf Antrag der Beteiligten die Ent-
scheidungen der Behorde revidieren und ausnahmsweise aus iiberwie-
gend offentlichen Interessen fiir zuldssig erklaren.

Gemass Art. 15 Abs. 1 der Organisationsverordnung fiir das Eidgendssische Departement fiir

Wirtschaft, Bildung und Forschung vom 14. Juni 1999 (OV-WBF, SR 172.216.1) bildet auch das

Sekretariat der WEKO eine Verwaltungseinheit der dezentralen Bundesverwaltung.

8 Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 6.

®  CR Concurrence-Martenet, Art. 19, N 14; Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 6. Gleiches gilt
fiir das Sekretariat der Kommission; siehe Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 7.

10" Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 9.
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- Aus ahnlichen Grinden konnen auch Unternehmenszusammenschliisse,
die von der Behorde untersagt wurden, vom Bundesrat auf Antrag der be-
teiligten Unternehmen zugelassen werden (siehe Art. 11 KG).

- Der Bundesrat wahlt gemass Art. 18 Abs. 1 KG die Mitglieder der WEKO
und daraus ihr Prasidium sowie die Direktion des Sekretariats (siehe
Art. 24 Abs. 1KG).

- Gemiss Art. 27 Abs. 1 KG! kann das WBF das Sekretariat mit der Eroff-
nung einer Untersuchung beauftragen.”

Zusatzliche Abhangigkeiten vom WBF bestehen in Bezug auf das Rechtsmit-
telverfahren. Die WEKO ist nicht befugt, selbstandig Beschwerde gegen Ent-
scheide des Bundesverwaltungsgerichts zu erheben.” Diese Befugnis liegt
ausschliesslich beim WBF (siehe Art. 89 Abs. 2 BGG). Weiter verfiigt die WEKO
iber keine Budgethoheit. Auch wenn die Wettbewerbsbehérden nicht wei-
sungsgebunden sind, werden sie in Bezug auf die Verwaltung ihrer Ressourcen
den ibrigen Verwaltungseinheiten gleichgestellt. Das Budget wird vom Bun-
desrat resp. Parlament gesprochen und durch das WBF administriert' - ein
weiterer Umstand, der die Unabhangigkeit der WEKO von der Bundesverwal-
tung gefidhrdet. So bestimmt sich die personelle und materielle Ausstattung
der Wettbewerbsbehorden nach dem politischen Willen der Verwaltungsbe-
horden.

bb)  Mangel an Rechtsstaatlichkeit

Die immer komplexer werdenden Falle stellen fiir eine reine Milizbehérde wie
die WEKO eine zunehmende Herausforderung dar. Damit einher gehen auch
Schwachen aus rechtsstaatlicher Sicht, die Anlass zur Kritik geben.

Aus formalrechtlicher Sicht kamen sowohl der Europaische Gerichtshof fiir
Menschenrechte wie auch der EFTA-Gerichtshof zum Schluss, dass das Wett-
bewerbsbehérden-Modell, wie es auch in der Schweiz praktiziert wird, keine
rechtsstaatlichen Mangel aufweist. Ein Verstoss gegen Art. 6 Abs. 1 der Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK,
SR 0.101) kénne aufgrund der bestehenden Klagemoglichkeit bei einem staat-

1" Siehe auch Art. 58 Abs. 1 KG, wonach das WBF das Sekretariat mit einer Vorabklirung be-
auftragen kann, sofern die Vereinbarkeit einer Wettbewerbsbeschrankung mit internatio-
nalen Abkommen infrage steht.

12 Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 9.

13 Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 10.

14 Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 12.



lichen Gericht verneint werden.” Gegenstand von Kritik bilden jedoch die in
manchen Bereichen fehlenden Leitentscheide, die bei den Unternehmen zu
Rechtsunsicherheit und mangelnder Vorhersehbarkeit fithren konnen. Das Se-
kretariat strebe zu haufig nach einvernehmlichen Regelungen, die der Schaf-
fung einer konsistenten Fallpraxis entgegenstiinden.”® Dariiber hinaus seien
die Verfahren vor Rechtsmittelbehérden kosten- und ressourcenintensiv und
wirden von den Parteien nur dann in Erwagung gezogen, wenn die betref-
fende Sanktion die voraussichtlichen Anwalts- und Verfahrenskosten tiber-
schreite. Insbesondere KMU schrecken deshalb vor Beschwerdeverfahren in-
folge fehlender Finanzierbarkeit zurtiick.

b) Verbesserungsansdtze gemdiss KG-Revision zo14

Zur Verbesserung von Rechtsstaatlichkeit und Rechtssicherheit der Verfahren
sollen Untersuchungs- und Entscheidfunktion besser voneinander getrennt
werden. Gleichzeitig soll die Unabhangigkeit der Wettbewerbsbehoérden ge-
wahrt bleiben. In der Politik und Wirtschaft werden nun unterschiedliche
Modelle diskutiert, die den vorstehend beschriebenen Kritikpunkten gerecht
werden sollen. Dabei sind insbesondere auch die im Rahmen der KG-Revision
2014 diskutierten Vorschlage einer erneuten Uberpriifung zu unterziehen:

aa)  Institutionelle Neuordnung

Kernstiick der Revisionsbestrebungen 2014 bildete die institutionelle Reform,
mit welcher die Entscheide der Wettbewerbsbehdrden an Rechtsstaatlichkeit
gewinnen und gleichzeitig eine Beschleunigung der Verfahren bewirkt werden
sollte. Zu diesem Zweck wurden seinerzeit die folgenden institutionellen An-
passungen vorgeschlagen:

-  Einerseits sollte das heutige Sekretariat der WEKO in eine rechtlich selb-
standige, von der Bundesverwaltung unabhangige Wettbewerbsbehorde
uberfiihrt werden. Deren Aufgaben bestiinden in der Untersuchungsfiih-
rung bei Wettbewerbsbeschrankungen, der Beratung von Unternehmen
und der Stellungnahme bei Vernehmlassungen. Ferner sollte sie aufgrund
der inharenten zeitlichen Dringlichkeit in der Zusammenschlusskontrolle
erstinstanzlich Verwaltungsentscheide treffen."”

15 Siehe BGE139172E.4S.80f.

16 Baudenbacher, 23 f.

Ein Entscheid durch die Behoérde bei Zusammenschlussvorhaben rechtfertigt sich dabei
auch deshalb, da keine Sanktionen vorgesehen sind; siehe BBl 2012, 3923.
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- Andererseits sollte die heutige WEKO zu einem erstinstanzlichen Wett-
bewerbsgericht aufgewertet werden, welches beim Bundesverwaltungs-
gericht angesiedelt ware. Dabei ware der entsprechende Spruchkérper
dahingehend zu besetzen, dass neben juristischem Fachwissen auch der
Bezug zu Wirtschaft und Praxis gewihrleistet wird."®

Durch diese institutionelle Neuordnung sollte eine eindeutige Trennung zwi-
schen Untersuchungs- und Entscheidungsebene erreicht werden: Die Wett-
bewerbsbehdrde ware mit der Untersuchung betraut, wahrend das Wettbe-
werbsgericht entscheidet und allfillige Sanktionen ausspricht.

bb)  «Sprungbeschwerde»

Neben dem vorbeschriebenen Vorschlag zur institutionellen Neuordnung der
Wettbewerbsbehérden wurde im Rahmen der damaligen parlamentarischen
Debatten zur KG-Revision 2014 ein Minderheitenantrag diskutiert (Antrag
Schmid"), der fiir die Unternehmen ein Verfahrenswahlrecht einfithren wollte.
Demnach sollten die Unternehmen frei dariiber entscheiden kénnen, ob sie
den infrage stehenden Sachverhalt von den Wettbewerbsbehoérden oder direkt
vom Bundesverwaltungsgericht beurteilt haben modchten. In letzterem Fall
hatte dies zur Folge, dass sich die anschliessenden Beschwerdemoglichkeiten
auf das Bundesgericht beschrankten und somit der Instanzenzug verkiirzt
wirde. Weiter sah der Minderheitenantrag Schmid eine Professionalisierung
der WEKO und eine gleichzeitige Beschrinkung auf fiinf Mitglieder vor.*

¢)  Bewertung der Verbesserungsvorschlige und mégliche Alternativen

Wahrend in der Politik keiner der vorbeschriebenen Reformvorschlage voll-
ends iiberzeugen konnte, bestehen seitens der Wirtschaft klare Wiinsche nach
einer institutionellen Neuordnung, die eine strikte Trennung zwischen Unter-
suchungs- und Entscheidungsebene vorsieht. So zeichnet sich die Effizienz
einer Wettbewerbsbehorde insbesondere durch eine weitgehende rechtliche
und faktische Unabhangigkeit aus. Ob eine solche Aufteilung innerhalb der
WEKO und ihres Sekretariats vollzogen werden kann, ist fraglich,” wire je-
doch dem bestehenden Behérdenmodell sicherlich vorzuziehen. So bestiinde
bspw. die Moglichkeit, Kommissionsschreiberinnen und Kommissionsschrei-

18 BBI 2012, 3923.

19 Siehe Votum von Schmid Martin in: Amtl. Bull. SR 2013, 325.

Amtl. Bull. SR 2013, 325. Fiir eine 6konomische Analyse des Antrages Schmid siehe ausfiithr-
lich Schneider, 690 ff.

21 So auch Bochud/Schraner, 58.
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ber einzusetzen, die die Mitglieder der WEKO bei der Verfahrensfiihrung,
Entscheidfindung und -redaktion unterstiitzen. Damit wiirde eine (zumindest
partielle) Starkung der WEKO erreicht, welche als Milizbehdrde auf weiterge-
hende Kapazitaten angewiesen ist, um die umfangreichen Verfahrensakten ei-
ner tiefgreifenden Uberpriifung zu unterziehen.

Eine aus wirtschaftlicher Sicht erstrebenswerte Institutionenreform, welche
auch die politischen Bedenken angemessen beriicksichtigt, sollte sich im
Grundsatz an den nachfolgenden Aspekten orientieren:

- Die Stiarkung der institutionellen Unabhangigkeit sowie der Rechtsstaat-
lichkeit sollten die Grundpfeiler der Reformarbeiten markieren. Aus-
gangspunkt der Umgestaltung sollte dabei die konsequente Trennung
zwischen Untersuchungs- und Entscheidungsebene darstellen. Es gilt die
vorbeschriebene Verflechtung zwischen der WEKO und ihrem Sekreta-
riat und die damit einhergehenden rechtsstaatlichen Unzulanglichkeiten
zu eliminieren oder zumindest zu reduzieren.

- Die Beurteilung kartellrechtlicher Sachverhalte erfordert ein ausgewo-
genes Verhaltnis zwischen 6konomischem und juristischem Fachwissen.
Dementsprechend ist im Rahmen der Untersuchung und Entscheidfin-
dung auf eine entsprechende personelle Zusammensetzung zu achten.

- Im Zentrum der Reformierungsbestrebungen sollte zudem die Beschleu-
nigung der Verfahren - sowohl vor der WEKO wie auch den Gerichten -
stehen. Im Sinne der Rechtssicherheit sollte ein erster Entscheid innert
12 Monaten nach Abschluss der Untersuchung vorliegen.

- Schliesslich ist zu berticksichtigen, dass mit der Neugestaltung der insti-
tutionellen Strukturen kein wesentlicher finanzieller Mehrbedarf einher-
gehen darf.

Zu beachten gilt auch, dass die fortschreitende Digitalisierung und die damit
fir das Kartellrecht einhergehenden Herausforderungen® ebenfalls ein Ar-
gument fiir eine weitgehende Professionalisierung der Wettbewerbsbehdrde
darstellen.

2. Verbesserung des Widerspruchverfahrens

Das kartellrechtliche Widerspruchsverfahren erméglicht es Unternehmen, der
Wettbewerbsbehorde eine geplante Verhaltensweise, die als unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 oder Art. 7 KG
qualifiziert werden kénnte, vorab zu melden. Die heutige Gesetzeslage sieht

22 Siehe unten Kap. 11/4.
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vor, dass in einem solchen Fall eine Verwaltungssanktion fiir die betreffende
Verhaltensweise entfillt, sofern die Behorde nicht innert finf Monaten ein
Verfahren gegen das Unternehmen eréffnet. Ziel des Widerspruchverfahrens
ist es, dass den Unternehmen innert nitzlicher Frist eine Einschitzung dar-
iber abgegeben wird, ob ein beabsichtigtes Vorhaben sanktionsbedroht sein
konnte.

a) ])eﬁzite der bestehenden Kegelung

Das Widerspruchsverfahren ist in seiner derzeitigen Form starker Kritik aus-
gesetzt. Die heutige Losung bietet kaum Sicherheit fiir Unternehmen, die neue
Geschaftsfelder erschliessen mdchten, und gilt daher als Innovationshem-
mer.” Der Revisionsbedarf ist somit unbestritten. Als unbefriedigend wird da-
bei namentlich die gesetzlich vorgesehene Widerspruchsfrist von finf Mona-
ten gewertet. Eine solche ist insbesondere fiir dynamische Markte zu lang.
Mochte das Unternehmen kein Sanktionsrisiko eingehen, kann es das geplante
Vorhaben nicht umsetzen oder muss dieses jeweils nach Er6ffnung eines Ver-
fahrens einstellen. Ohne praktische Umsetzung fehlt es wiederum an Erkennt-
nissen, wie sich das betreffende Verhalten tatsiachlich auf dem Markt auswirkt.
Im Ergebnis fiihrt dies zu einer Pattsituation: Aufgrund des Investitionsrisikos
werden Unternehmen auf eine Umsetzung der (allenfalls sanktionsbedrohten)
Verhaltensweise verzichten, und die Behorden sind wiederum nicht in der
Lage, das Vorhaben konkret zu bewerten, da sich mangels Umsetzung keine
Auswirkungen im Markt beobachten lassen. Die eigentliche Intention des Wi-
derspruchsverfahrens, nimlich mehr Rechtssicherheit fiir die Unternehmen
zu schaffen, lasst sich vor diesem Hintergrund nicht realisieren. Vielmehr birgt
das jetzige System die Gefahr, dass Unternehmen auf wirtschaftlich verniinf-
tige und kartellgesetzlich unbedenkliche Verhaltensweisen verzichten. Dies
gilt umso mehr, als fiir die Wettbewerbsbehorden keinerlei Verpflichtung be-
steht, eine Verfahrenseinleitung zu begriinden.* Schliesslich ist zu beachten,
dass das Sekretariat im Rahmen einer Vorabklarung eine Verhaltensweise fiir
den Fall ihrer Umsetzung als kartellrechtlich problematisch qualifizieren kann,
ohne im Weiteren eine Untersuchung zu eréffnen. Da die WEKO nicht zu einer
Feststellung der Zuldssigkeit bzw. Unzulassigkeit einer Verhaltensweise ge-
zwungen werden kann, schwebt tiber den betroffenen Unternehmen dann das
Damoklesschwert einer moglichen Untersuchungseroffnung.®

2 Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Kartelle und andere Wettbe-

werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG), 9.
2 BBI 2012, 3932.
%5 Zum Ganzen BSK KG-Tagmann/Zirlick, Art. 49a, N 217 ff.
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b) Verbesserungsansiitze gemdss KG-Revision 2014

Fir die Verbesserung des Widerspruchverfahrens sah der bundesratliche Vor-
schlag 2014 zwei Anpassungen vor:

- Zum einen sollte die Frist, innert welcher die Wettbewerbsbehorde tatig
werden muss, von fiinf auf zwei Monate nach Eingang der Meldung ver-
kiirzt werden. Wird innerhalb dieses Zeitraums keine Vorabklarung oder
Untersuchung eréffnet, kann das Unternehmen das entsprechende Vor-
haben umsetzen. Der Bundesrat argumentierte diesbeziiglich, dass be-
reits die Verkiirzung der Frist zu einer Erh6hung der Rechtssicherheit fiir
die Unternehmen fiihre.*®

- Zum anderen sollte ein Sanktionsrisiko ausschliesslich bei der Eroffnung
einer formellen Untersuchung im Sinne von Art. 27 KG und nicht bereits
einer einfachen Vorabklarung gemass Art. 26 KG bestehen. Als Begriin-
dung verwies der Bundesrat auf die erhohten Anforderungen, die an die
Eréffnung einer Untersuchung gestellt werden. Der Zeitraum, in wel-
chem das gemeldete Vorhaben sanktionsbefreit umgesetzt werden kann,
wiirde hierdurch verlangert und die investitionshemmende Wirkung der
Sanktionsandrohung verringert.”

¢)  Bewertung der Verbesserungsvorschlige und magliche Alternativen

Wihrend die vorgenannten Anderungsvorschlige anlésslich der parlamenta-
rischen Debatten 2014 kaum Anlass zur Diskussion gaben, dusserte sich die
Wirtschaft diesbeziiglich kritisch. Und dies auch aus gutem Grund. So tragen
weder die Fristsenkung von finf auf zwei Monate noch das spater angesetzte
Sanktionsrisiko zu einer massgeblichen Verbesserung des Widerspruchver-
fahrens bei.

Die Verkiirzung der Widerspruchsfrist soll gemass damaliger Botschaft «un-
mittelbar zu einer Vergrosserung der Rechtssicherheit fiir die Unternehmen»
fithren. So erlangen diese bei offensichtlich unbedenklichen Vorhaben oder
solchen, die keinen direkt sanktionierbaren Tatbestand betreffen, bereits in-
nert zwei Monaten Gewissheit, dass mit der Umsetzung des Vorhabens kein
Sanktionsrisiko einhergeht.”® Diese Argumentation verkennt, dass Unterneh-
men gemass Art. 49a Abs. 3 KG lediglich solche Vorhaben melden diirfen, de-
nen eine potenziell sanktionsbedrohte Wettbewerbsbeschrankung (siehe

26 BBl 2012, 3933.
27 BBI 2012, 3933.
28 BBI 2012, 3983.
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Art. 49a Abs. 1 KG i. V. m. Art. 5 Abs. 3 und 4 resp. Art. 7 KG) innewohnt.”® An-
sonsten liefe der originare Zweck des Widerspruchverfahrens, namlich die
Sanktionsbefreiung, ins Leere. Die unbedenklichen (ohnehin sanktionsbefrei-
ten) Vorhaben, die einer ziigigen Beurteilung zuganglich waren, entziehen sich
damit dem Anwendungsbereich von Art. 49a Abs. 3 KG. Demgegeniiber diirfte
die seridse Beurteilung relevanter, meist komplexer Sachverhalte innerhalb
der verkirzten Frist von zwei Monaten wohl nahezu ausgeschlossen sein. Es
ist vielmehr davon auszugehen, dass die Behdrde unter Zeitdruck vermehrt
Vorabklarungen resp. formelle Untersuchungen durchfiihren wird, um so den
Zeitraum fiir die Prifung der Meldung zu verlangern. Die vom Bundesrat an-
gestrebte Fristverkirzung konnte insoweit die Rechtslage der Unternehmen
sogar verschlechtern.

Ahnliches gilt fiir die zweite vorgeschlagene Anderung, wonach eine Aufschie-
bung der Sanktionsdrohung das Investitionsrisiko minimieren soll. Auch die-
ser Revisionspunkt lasst wesentliche wirtschaftliche Aspekte ausser Acht. Die
Tatsache, dass eine Sanktion die Eréffnung einer formellen Untersuchung (und
nicht bereits einer Vorabklarung) bedarf, fithrt lediglich dazu, dass der Zeit-
raum der Ungewissheit verlangert wird. Solange eine Sanktion droht, wird ein
Unternehmen auf eine Umsetzung ihres Vorhabens verzichten. Das Investiti-
onsrisiko diirfte den allenfalls nur voriibergehend bestehenden Nutzen meist
iberwiegen. Der Verweis in der damaligen Botschaft, wonach fiir die Eroff-
nung einer Untersuchung héhere Anforderungen gelten als fur die Eréffnung
einer Vorabklirung, vermag an dieser Einschitzung nichts zu dndern.*’ Die fiir
eine Untersuchungserdffnung erforderlichen «Anhaltspunkte fiir das Vorlie-
gen einer unzulassigen Wettbewerbsabrede» diirften letztlich bei den melde-
berechtigten Sachverhalten (Art. 5 Abs. 3 und 4 resp. Art. 7 KG) stets gegeben
sein.”

Verbesserungen des Widerspruchverfahrens miissen zwingend zu einer Er-
héhung der Rechtssicherheit und des Rechtsschutzes fiithren. Als Vorbild fiir
eine wirkungsvolle Anpassung des Widerspruchverfahrens kénnte das fusi-
onskontrollrechtliche Meldeverfahren fungieren. Dieses statuiert eine Prii-
fungspflicht seitens der Behorde mit entsprechendem vorlaufigem Vollzugs-
verbot. Der Entscheid tber die Zulassigkeit erfolgt in jedem Fall in einer
anfechtbaren Verfiigung, die allenfalls auch Auflagen und Bedingungen ent-
halten kann. Beziiglich Frist konnte zwischen einfachen und komplexen Fallen
differenziert werden, wobei flr letztere bspw. eine maximale Behandlungs-

2 BSK KG-Tagmann/Zirlick, Art. 49a, N 204; siehe auch Studienvereinigung Kartellrecht, 8.
30 BBI12012, 3933.

31 Studienvereinigung Kartellrecht, 9.
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dauer von vier Monaten eingeraumt wird. Ein solches Verfahren wiirde nicht
nur zu mehr Rechtssicherheit bei den Unternehmen fithren, es bote zudem
auch die Moglichkeit, den von der Behorde getroffenen Entscheid mittels Be-
schwerde tiberpriifen zu lassen.

3. Einfﬁhrung strafmildernder Compliance—Programme

a)  Defizite der bestehenden Regelung

Bei Vorliegen unzulassiger Wettbewerbsbeschrankungen droht einem Unter-
nehmen eine Geldbusse von bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Ge-
schaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes. Innerhalb dieses weit ge-
steckten Rahmens erfolgt die konkrete Bemessung der Sanktion, welche unter
Umstanden einen substanziellen finanziellen Eingriff darstellen kann. Dem-
entsprechend bemthen sich die Unternehmen verstarkt, Wettbewerbsver-
stosse durch organisatorische Massnahmen (sog. Compliance) zu verhindern.
Bisher bestehen keine gesetzlichen Vorschriften, die die Wettbewerbsbehor-
den verpflichten, solche Bemithungen sanktionsmindernd zu berticksichtigen.
Zu einer wirksamen Durchsetzung des Kartellrechts gehort jedoch neben re-
pressiven Massnahmen konsequenterweise auch die Pravention. Entspre-
chend miissen vorbeugende Massnahmen der Unternehmen seitens der Wett-
bewerbsbehdrden incentiviert und im Rahmen der Sanktionsbemessung
angemessen Beriicksichtigung finden kénnen. Eine Uberbewertung der re-
pressiven Elemente fiihrt zu tiberschiessenden und insbesondere vermeidba-
ren staatlichen Eingriffen, die wiederum ein tbervorsichtiges Verhalten der
Unternehmen mit negativen 6konomischen Wirkungen nach sich ziehen (sog.
«business chilling»).

b)  Verbesserungsansitze gemdss KG-Revision 2014

Eine Sanktionsreduktion ist gemass bundesratlichem Vorschlag 2014 lediglich
fir diejenigen Compliance-Programme vorgesehen, die einen wirksamen Bei-
trag zur Durchsetzung des Kartellrechts leisteten. Ob diese Voraussetzungen
erfillt seien, entscheide die Wettbewerbsbehorde bzw. die Gerichte. Fur die
entsprechende Beurteilung wiirden Informationen herangezogen, «die zeigen,
dass in ahnlichen Fallen die eingerichteten Mechanismen funktioniert ha-
ben».*

Die Hohe der Sanktionsreduktion werde im konkreten Einzelfall durch die Be-
horde und Gerichte bestimmt. Anzustreben sei eine angemessene Reduktion,

32 BBI 2012, 3931f.
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die einen zusatzlichen Anreiz fiir die Vermeidung von Kartellrechtsverstdssen
setze. Demgegeniiber seien zu hohe Sanktionsminderungen zu vermeiden, da
in diesem Falle Anreize geschaffen wiirden, die Programme lediglich darauf
auszurichten, geeignete Nachweise fiir eine Sanktionsvermeidung zu produ-
zieren. Der durch den Wettbewerbsverstoss unrechtsmassig erzielte Gewinn
(sog. Kartellrente) sei in jedem Falle abzuschopfen. So seien Verwaltungs-
sanktionen naturgemass darauf ausgelegt, die korrekte, unverfalschte Markt-
situation wiederherzustellen.*® Zu beriicksichtigen gelte iiberdies, dass eine in
Aussicht gestellte Sanktionsminderung nicht das Rechtsinstitut der Bonusre-
gelung untergrabe.*

c) Bewertung der Verbesserungsvorschlige und méeliche Alternaciven
g 8 g g

Die Einfithrung strafmildernder Compliance-Programme ist ein wichtiger, po-
sitiver Schritt, der seitens der Wirtschaft begriisst wird. Die Schweiz wiirde
damit dem internationalen Trend folgen. So hat der deutsche Gesetzgeber erst
kirzlich mit der am 19. Januar 2021 in Kraft getretenen 10. GWB-Novelle ent-
sprechende Massnahmen in kartellrechtlichen Bussgeldverfahren als bertick-
sichtigungsfihig anerkannt.®> Mit dieser Neuregelung folgt Deutschland der
ebenfalls jiingst vollzogenen Anderung in der Praxis des amerikanischen De-
partment of Justice (DOJ). Auch dieses hat im Sommer 2019 seine bis anhin
ablehnende Haltung gegentiber einer Berticksichtigung von Antitrust-Compli-
ance-Programmen ausdriicklich aufgegeben.*

Strafmildernde Compliance-Programme basieren auf dem Verschuldensprin-
zip und sollen einen Anreiz fiir praventive Massnahmen gegen Verletzungen
des Kartellrechts bieten. Gemass bundesratlichem Vorschlag kdnnen Unter-
nehmen nur dann auf eine Sanktionsminderung hoffen, wenn sie ein wirksa-
mes und angemessenes Compliance-Programm vorweisen konnen. Vor die-
sem Hintergrund drangt sich die Frage auf, welche konkreten Anforderungen
an die entsprechenden Massnahmen gestellt werden. Die Ausfithrungen in der
Botschaft lassen klar definierte Compliance-Massstabe vermissen. Auch wenn
die Ausgestaltung effizienter Massnahmen zweifelsohne von den individuellen
Eigenschaften eines Unternehmens abhiangen, waren gewisse konkrete Min-

33 BBl 2012, 3931f.

3 BBI12012, 3931f.

35 Siehe § 81d Abs. 1 Satz 2 Ziff. 4 und 5 GWB. Ausfiihrlich dazu: Stammwitz, 191 ff.

Siehe U.S. Department of Justice Criminal Division, Evaluation of Corporate Compliance
Programs, Juni 2020, abrufbar unter <https: //www.justice.gov/criminal-fraud /page /file

937501/download>.
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destvorgaben im Sinne der Rechtssicherheit wiinschenswert, wenn nicht so-
gar geboten. Vorbilder aus dem Ausland, wie diese Rechtssicherheit erreicht
werden kann, sind jedenfalls vorhanden.”

4. Digitalisierung

a) Ankniipfungspunktﬁ fw eine Regulierung

Die Digitalisierung fungiert als Querschnittsthema iiber nahezu alle Wirt-
schaftsbereiche hinweg. Auch die Markte werden massgeblich durch die digi-
talen Entwicklungen gepragt. Die hierdurch neu entstehenden Geschaftsmo-
delle und die damit einhergehenden innovativen Waren und Dienstleistungen
stellen sowohl die Wettbewerbspolitik wie auch die kartellrechtlichen Behor-
den vor neue Herausforderungen.

Digitale Geschéftsmodelle werden derzeit oft als Plattformen oder Netzwerke
betrieben.* Diese Dienste werden meist unentgeltlich angeboten. Man spricht
diesbeziiglich auch von einer «Kostenlos-Kultur» des Internets, die die tradi-
tionellen, entgeltlichen Geschaftsmodelle unter Druck setzt. Tatsachlich wird
die Leistung der Plattform- und Netzwerkbetreiberin jedoch nicht kostenlos
erbracht, vielmehr bezahlen die Nutzerinnen und Nutzer mit der Bereitstel-
lung ihrer Daten. Deren Preisgabe und die damit verbundene Auswertung
durch die Betreiberin der Plattform tragen massgeblich zur Monetarisierung
entsprechender Dienste bei.*” Die Fihigkeit eines Unternehmens, Daten zu
sammeln und zu bearbeiten, wird daher zunehmend als komparativer Wettbe-
werbsvorteil gewertet, der die Entwicklung marktiibergreifender bedeutender
Digitalkonzerne begiinstigt.

Vor diesem Hintergrund sind die bestehenden auf die klassischen Markte aus-
gerichteten Instrumente des Kartellrechts einer eingehenden Priifung zu un-
terziehen. Besonderes Augenmerk gilt es dabei auf die nachstehenden The-
men zu richten.

So auch das DOJ, welches in einem Leitfaden zur «Evaluation of Corporate Compliance Pro-
grams in Criminal Antitrust Violations» Erlauterungen veroffentlicht hat, wie ein effektives
Compliance-Programm ausgestaltet sein muss, um sanktionsmindernd berticksichtigt zu
werden.

Ausfiihrlich zur Definition und Fallpraxis von Plattformen und Netzwerken siehe BKartA,
Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016.

Das d0konomische Potenzial von Daten lasst sich bspw. anhand der Umsatzzahlen von Face-
book veranschaulichen: So basieren 95% der Bruttoeinnahmen auf dem Verkauf zielgerich-
teter Werbeplatze; siehe Pollack Lisa, What is the price of your personal digital dataset?,
Financial Times vom 10. Mai 2016.
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aa) Markrbeherrschungskrirerien fur digimle, zweiseitige Mdirkee

Das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung wird auch bei unentgeltli-
chen, zweiseitigen Markten danach beurteilt, ob dem betreffenden Unterneh-
men ein vom Wettbewerb nicht hinreichend kontrollierter Verhaltensspiel-
raum zur Verfiigung steht.

Die Bestimmung der Marktbeherrschung unterliegt bei zweiseitigen Markten
einer Reihe von Besonderheiten, welche von den klassischen Marktbeherr-
schungskriterien nur unzureichend abgebildet werden. Diese sollten daher an
die Digitalokonomie angepasst werden. Die Okonomen Evans/Schmalensee
entwickelten plattformspezifische Kriterien, die bereits von zahlreichen Wis-
senschaftlerinnen und Wissenschaftlern sowie Institutionen rezipiert wur-
den.*” Demnach sollen Netzwerkeffekte sowie Grossenvorteile eine tenden-
ziell konzentrationsférdernde Wirkung entfalten, wahrend das Vorliegen von
Multihoming als konzentrationsmindernd qualifiziert wird." Die Aussagekraft
von Marktanteilen ist hingegen aufgrund der hohen (Innovations-)Dynamik in
der Digitalokonomie eingeschrinkt.*

bb)  Algorithmische Kollusion

Das Schweizer Wettbewerbsrecht enthalt keine besonderen Vorschriften, die
sich explizit mit dem Einsatz von Algorithmen auseinandersetzen. Es stellt sich
daher die Frage, ob die bestehenden Regelungen im Kartellgesetz ausreichen,
um dem neuartigen Phanomen zu begegnen. Kartellrechtliche Relevanz erlan-
gen Algorithmen dann, wenn sie von Unternehmen dazu eingesetzt werden,
um Wettbewerbsparameter mit anderen Unternehmen zu koordinieren. Da-
bei erweist sich insbesondere die Verhaltenskoordination, die auf Algorithmen
ausgelagert wird und somit ausschliesslich auf der kiinstlichen Intelligenz von
Maschinen beruht, als problematisch.*

Entscheidendes Kriterium einer Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG
ist, ob ein «bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der betreffenden Un-
ternehmen»* vorliegt.”® Eine Wettbewerbsabrede setzt folglich den Nachweis

40 Diese Kriterien fanden auch im Rahmen der 9. Gesetzesnovelle des deutschen GWB Be-

riicksichtigung; siehe § 18 Abs. 3a GWB.

41 Evans/Schmalensee, 164.

4 Siehe hierzu bspw. Monopolkommission, Rz. 56.

4 Heinemann, Algorithmen, 29.

4 Botschaft des Bundesrates vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG), BBl 1995, 468 ff., 545.

4 Heinemann, Algorithmen 29.
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einer zumindest konkludenten Vereinbarung oder einer abgestimmten Ver-
haltensweise voraus. Demgegentber erfiillt blosses Parallelverhalten, wenn
auch stillschweigend kollusiv, den vorbeschriebenen Tatbestand nicht.*® Still-
schweigende, auf Algorithmen beruhende Kollusion fallt somit nicht unter den
Begriff der Wettbewerbsabrede.” Es dringt sich daher eine kritische Bewer-
tung der bestehenden Regelung auf. Dabei gilt es zu evaluieren, ob es einer ge-
setzlichen Ausweitung des geltenden Kartelltatbestands bedarf** oder ob be-
reits eine digitale Interpretation des Abrede-Begriffs ausreichen wiirde.*’

cc) Datenzugang

Daten gelten als zentraler Inputfaktor vieler Wertschopfungsprozesse. Die Be-
arbeitung von (Nutzer-)Daten erméglicht es Unternehmen, die Qualitét ihrer
eigenen Dienste zu optimieren”, neue Geschiftsfelder zu erschliessen®, ziel-

46 Heinemann, Algorithmen 20; siehe auch BGE 129 I1 18 E. 6.3 S. 27: Das Bundesgericht hielt in
diesem Urteil fest, dass «das Gleichverhalten nicht durch exogene Marktfaktoren erzwun-
gen, sondern planmassig, aufgrund ausgetauschter Marktverhéltnisse erfolg[en]» muss, um
eine Abrede bejahen zu kénnen.

47 Heinemann, Algorithmen, 27.

4 US-amerikanische Kartellrechtswissenschaftler/innen sprechen sich fiir die wohl radi-
kalste Ausweitung des Kartelltatbestandes aus: So sei die stillschweigende Kollusion als
Wettbewerbsabrede zu qualifizieren. Das Ergebnis klassischer und stillschweigender Ko-
ordination sei schliesslich dasselbe, namlich die Gleichférmigkeit der Konditionenstellung;
siehe hierzu Kaplow. Heinemann lehnt diese Herangehensweise als wenig sinnvoll ab.
Wiirde auf bestimmte Koordinationsformen, wie etwa Kommunikation oder Kontakt, ver-
zichtet, wiirde bei der Bewertung von potenziellen Wettbewerbsabreden letztlich aus-
schliesslich auf Marktentwicklungen und -ergebnisse abgestellt werden miissen. Demnach
wiére nicht mehr der Austausch zwischen den Wettbewerbern ausschlaggebend fir die
Identifikation unzulassiger Abreden, sondern bereits der Umstand, dass beide Unterneh-
men denselben Preis verlangen; siehe Heinemann, Algorithmen, 28.

Heinemann, Algorithmen, 28.

So tragt bspw. jede Nutzeranfrage bei einer Suchmaschine zur Verbesserung des entspre-
chenden Algorithmus bei.

Grundlage hierfiir bilden insbesondere die Auswertung von Daten, die in einem anderen
Kontext gesammelt wurden; bspw. kdnnen die Bewegungsdaten von Handynutzerinnen
und -nutzern dafiir verwendet werden, bei der Nutzung eines Navigationsdienstes aktuelle
Staumeldungen bereitzustellen; Autorité de la Concurrence/BKartA, 10; siehe auch Weber,
171.
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orientierte Werbung zu schalten® oder auch Preisdifferenzierungen® vorzu-
nehmen. Es liegt daher nahe, dass die Kontrolle Giber bestimmte Daten(-satze)
bei der Beurteilung einer marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens
miteinfliessen muss.”* Auch kénnen Daten als abrederelevante Wettbewerbs-
parameter und bei der Beurteilung der Erheblichkeit von Wettbewerbsbe-
schrankungen eine entscheidende Rolle spielen.

Der Zugang zu Daten gilt in der digitalen Okonomie als ein wesentlicher Trei-
ber fiir die Innovations- und Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen und
letztlich einer Volkswirtschaft.”® Vor diesem Hintergrund konnte «data
sharing» oder auch die zwangsweise kartellrechtliche Gewahrung von Da-
tenzugang unter Umstanden einen Vorteil gegeniiber der exklusiven Daten-
kontrolle einzelner Unternehmen darstellen.” Zugangsanspriiche sind jedoch
in denjenigen Fallen ausgeschlossen, wenn sie sich nicht mit dem Daten-
schutzrecht vereinbaren lassen. Ob sich unter bestimmten Voraussetzungen
dennoch ein datenschutzrechtlicher Zugang rechtfertigt, sofern die kartell-
rechtlichen Anforderungen eines Anspruchs gegeben sind, ist bislang ebenfalls
ungeklirt.”

Sog. «targeted advertising»: Hierunter versteht man die Bereitstellung von Werbung, die
auf individuellen Nutzerinteressen basiert. Auf diese Weise konnen Unternehmen ihre
Werbekosten senken, indem sie sich zielgerichtet auf die tatséchlich relevanten Zielgrup-
pen fokussieren konnen; Autorité de la Concurrence/BKartA, 10 f.

Das Sammeln von persénlichen Daten ermoéglicht es den Unternehmen, bessere Infor-
mationen iiber die Kaufgewohnheiten und die Zahlungsbereitschaft ihrer Kundinnen und
Kunden zu erlangen. Verfiigt ein Unternehmen tiber eine marktmachtige Stellung, kdnnen
diese Informationen dazu genutzt werden, fir unterschiedliche Kundengruppen individu-
elle Preise festzulegen; Autorité de la Concurrence/BKartA, 21.

Heinemann, Big Data, 312 f.; Schweitzer et al., 78. Der deutsche Gesetzgeber hat dies mit
der 9. GWB-Novelle fiir einen Teilbereich bereits ausdriicklich anerkannt. So heisst es in
§18 Abs. 3a GWB nun: «Insbesondere bei mehrseitigen Mérkten und Netzwerken sind bei
der Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens auch zu berticksichtigen: ... Nr. 4:
sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten».

Zu bertcksichtigen gilt jedoch, dass allein der Besitz von Daten keinen komparativen Vorteil
fir ein Unternehmen begriindet. Entscheidend ist vielmehr, ob das Unternehmen die Fa-
higkeit besitzt, die Daten in geeigneter Form zu bearbeiten. Die Gewahrung eines Daten-
zugangs darf nicht dazu genutzt werden, diesen selbst erschaffenen Wettbewerbsvorteil zu
nivellieren. Dies gilt umso mehr, da Daten grundsatzlich nicht exklusiv sind, sondern von
der betreffenden Person einer unbeschrankten Anzahl von Unternehmen zur Verfiigung
gestellt werden kénnen.

56 Schweitzer et al., 128 f.

57 Drexl, 51f.



b) Ndchste Schritte

Die fortschreitende Digitalisierung stellt das Kartellrecht vor Herausforderun-
gen. Auch wenn einige Ankniipfungspunkte fiir eine Regulierung im Kartellge-
setz bestehen, sind die diesbeziiglichen Konzepte noch nicht gentigend aus-
gereift, um konkrete Bestimmungen formulieren zu kdnnen. Es gilt jedoch die
Thematik und dabei insbesondere die diesbeziiglichen internationalen Ent-
wicklungen eng zu verfolgen und hieraus belastbare Erkenntnisse fiir eine
gesetzliche Anpassung zu erarbeiten. Zu berticksichtigen ist allerdings, dass
mogliche Regularien stets auf ihre Bestandigkeit hin gepriift werden miissen.
Der digitale Fortschritt unterliegt einem fortlaufenden Wandel, der die Festle-
gung von nachhaltigen Regeln erschwert.

Das Thema Digitalisierung geniesst in der Wirtschaft grosse Beachtung. So ge-
hen mit der stetigen digitalen Entwicklung der Markte Chancen, aber auch
Risiken einher. Um die Rechtssicherheit zu erhdhen und gleichzeitig das Po-
tenzial der fortlaufenden Digitalisierung nutzen zu kénnen, bedarf es einer
angemessenen Regulierung. Dabei gilt es auch frihzeitig die Politik fir die
vorbeschriebenen Themen zu sensibilisieren und ein Bewusstsein fiir die digi-
talen Herausforderungen zu schaffen.

III.  Schlussfolgerungen

Der Bundesrat nimmt im Rahmen der sich abzeichnenden Revisionsarbeiten
einige wichtige Anliegen auf, wie namentlich die Verbesserung des Wider-
spruchverfahrens. Allerdings reichen diese Revisionspunkte nicht aus, um dem
aus wirtschaftlicher Sicht bestehenden Reformstau des Kartellrechts ausrei-
chend zu begegnen. Die Wirtschaft wiinscht sich fiir die bevorstehende Re-
vision des Kartellgesetzes daher ein mutigeres Vorgehen seitens Bund und
Politik. So sollen auch Themen aufgegriffen werden, die im Rahmen der letzt-
maligen Revision gescheitert sind. Dabei gilt es, unter Einbezug aller Interes-
senvertreter, die damaligen Griinde fiir die politische Ablehnung aufzuarbei-
ten und allenfalls neue, modifizierte Vorschlage zu unterbreiten, die sowohl
die wirtschaftlichen Anliegen beriicksichtigen als auch gleichzeitig politisch
mehrheitsfahig sind.

Eine wirksame Durchsetzung des Wettbewerbsrechts ist fiir eine glaubwiir-
dige Ordnungspolitik unabdingbar. economiesuisse setzt sich klar fiir einen
effektiven Wettbewerb und gegen Abschottungen, aber auch verzerrende
staatliche Interventionen ein. Vor diesem Hintergrund wird eine Modernisie-
rung des Kartellrechts im Sinne der vorstehend beschriebenen Punkte ange-
strebt.
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