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Revision des Kartellgesetzes. Mit der Botschaft
zur Revision des Kartellgesetzes vom 22. Feb-
ruar 2012 schlagt der Bundesrat einen eigentli-
chen Paradigmenwechsel im Wettbewerbsrecht
vor: drei horizontale und zwei vertikale Arten von
Abreden sollen grundsatzlich verboten sein, aus-
ser sie konnen durch Effizienzsteigerungen ge-
rechtfertigt werden (Einfiihrung eines «Teilkar-
tellverbots»). Auch sollen die Institutionen mit
einer Wettbewerbsbehdrde in Form einer selbst-
standigen Anstalt und eines neuen Wettbe-
werbsgerichts beim Bundesverwaltungsgericht
grundsatzlich neu gestaltet werden. Damit wiir-
de das Gewicht von einem Administrativverfah-
ren zu einem Justizverfahren verlagert. Weitere
wichtige Anderungen sind vor allem die Einfiih-
rung einer «Compliance Defence» und die Be-
ricksichtigung von Zivilentschadigungen bei der
Sanktionsbemessung. economiesuisse steht ei-
ner Modernisierung des Kartellrechts offen ge-
genuber, allerdings genigt die Vorlage den 6ko-
nomischen Kriterien und den Praxisanforderun-
gen noch nicht.

Position economiesuisse

> Die Revision muss 6konomischen Zielset-
zungen und Kriterien entsprechen. Sie

darf nicht einem kurzfristig orientierten Popu-

lismus verfallen.

> Fur eine verladssliche okonomische Ein-
schatzung muss zwingend die Verordnung
zu den Rechtfertigungsgriinden beim vorgese-
henen Teilkartellverbot vorliegen.

fence unterstiitzt Unternehmen dabei, ihre
vorbeugenden Investitionen gegen Verletzun-
gen des Kartellrechts zu verstarken.

> Die Einfiihrung einer Compliance De-

> Die Reform der Institutionen nimmt ein
wichtiges Anliegen nach einer starkeren
Trennung von Untersuchung und Entschei-
dungsfindung auf.

Fiir eine Sanktion miissen die Behodrden
den Kartellverstoss beweisen; nicht die
Unternehmen ihre Unschuld.
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P> Das Schweizer Wettbewerbsrecht
seit 1962: grundlegender Wandel und
Anpassung an andere Industriestaaten.

P> Evaluationsgruppe befand Konzept
des Kartellrechts im Jahr 2009 nach wie
vor flr bewahrt, ortete aber Verbesse-
rungspotenzial.

Von der Saldomethode zum modernen
Wettbewerbsrecht

1962 wurde das erste schweizerische Kartellgesetz erlassen. Damals war der
Gesetzgeber noch relativ weit entfernt von einer modernen Wettbewerbsauffas-
sung. Zu Beginn beurteilte die Kartellkommission als zustandige Behorde le-
diglich die Vor- und Nachteile von Kartellen («Saldomethode»).

Seither hat sich das Gesetz stark verandert. 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 Verfigungskompetenz
vom EVD auf die Wettbewerbskommission utbertragen. 2003 wurden insbe-
sondere die Instrumente der Wettbewerbskommission und deren Sekretariat
verstarkt: Durch die Einfuhrung der direkten Sanktionen konnen gravierende
Wettbewerbsbeschrankungen bereits bei deren Feststellung und nicht erst im
Wiederholungsfall geahndet werden.

Revisionsbedarf in drei Bereichen

In das teilrevidierte Kartellgesetz wurde 2003 eine Bestimmung zur Evaluation
der Wirksamkeit des Gesetzes aufgenommen. Die fir die Prifung zustandige
Evaluationsgruppe des Bundes publizierte Anfang 2009 ihren Synthesebericht
mit konkreten Empfehlungen.! economiesuisse fiihrte zur selben Zeit eine ei-
gene Evaluation durch. Die Ergebnisse wurden in der Studie «Unternehmen im
Wettbewerb» publiziert.2 Die Expertengruppe des Bundes kam wie economie-
suisse zum Schluss, dass sich das 1995 eingefiihrte Konzept des Kartellgesetzes
bewahrt hat. In folgenden Punkten wurde aber Verbesserungspotenzial geortet:

P> Institutionen und Verfahren: Zur Verbesserung von Rechtssicherheit und
Rechtsstaatlichkeit der Verfahren sollen Untersuchungs- und Entscheidungs-
funktion besser voneinander getrennt werden, aber auch die Unabhangigkeit
der Wettbewerbsbehdrde soll gewahrleistet bleiben.

P Inhaltliche Anderungen: Bei vertikalen Restriktionen soll im Sinne einer kla-
ren Einzelfallprifung auf die im Gesetz verankerte Vermutung der Wettbe-
werbsbeseitigung verzichtet werden. Unzuldssige Mindest- und Festpreise
sowie Gebietsbeschrankungen sollen jedoch weiterhin sanktioniert werden.

) Fusionen: Die Fusionskontrolle istim Sinne der Rechtssicherheit beizubehal-
ten, aber mit Fokus auf offenbare Marktmachtrisiken zu beschranken. Die
Expertengruppe des Bundes empfiehlt eine Harmonisierung der Zusammen-
schlusskontrolle mit der EU, insbesondere im Hinblick auf die Untersagungs-
kriterien.

Im Weiteren regte die Evaluationsgruppe des Bundes an, fir den formellen Aus-
tausch vertraulicher Informationen zwischen den schweizerischen und auslan-
dischen Wettbewerbsbehorden mit den wichtigsten Handelspartnern Koopera-
tionsabkommen abzuschliessen.

1 Vgl. Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Synthesebericht der KG-Evaluation gemass Art. 59a
KG, Bern, 2008.

2 economiesuisse, Unternehmen im Wettbewerb. Evaluation des Kartellgesetzes, Zirich,
2009.
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} Erster Teil der KG-Revision: sechs
Massnahmen zur Modernisierung der
Institutionen.

} Zweiter Teil der KG-Revision:
Berticksichtigung von Compliance-
Programmen und Einfiihrung der
persénlichen Strafbarkeit.

} Dritter Teil der KG-Revision:
Verbesserungen bei der Weitergabe der
Wahrungsvorteile.

Drei Teilschritte zur Vorbereitung der Revision

Reform der Institutionen

Gestlitzt auf die Evaluation des bestehenden Gesetzes hatte der Bundesrat im
Frihjahr 2010 eine erste Vernehmlassungsvorlage ausgearbeitet. Sie umfasste
sechs Punkte:

P Trennung der Institutionen - Reform der Wettbewerbsbehérde

P Verbesserung des Widerspruchsverfahrens

P Revision der Behandlung vertikaler Abreden

P Vereinfachung der Fusionskontrolle

P Bessere Zusammenarbeit mit ausldndischen Wettbewerbsbehdrden

P Stirkung des kartellrechtlichen Zivilverfahrens

Der Bundesrat wollte damit materielle und institutionelle Verbesserungsvor-
schlage der Evaluationsgruppe umsetzen.

economiesuisse beurteilte die Stossrichtung der Vorlage konstruktiv kritisch
und unterbreitete zusatzliche Verbesserungsvorschlage - insbesondere zu den
Institutionen.

Strafmildernde Compliance-Programme und Sanktionen gegen natiirliche
Personen gefordert (Motion Schweiger)

Unabhangig vom ersten Teil der Revision des Kartellgesetzes hat das Parlament
Ende 2010 die Motion Schweiger Gberwiesen. Diese sieht vor, dass Compliance-
Programme bei der Sanktionsbemessung zu einer Sanktionsminderung fiihren.
Zudem sollen Manager und Mitarbeitende, die gegen Unternehmensweisungen
horizontale Absprachen treffen, personlich strafrechtlich verfolgt werden kon-
nen. Der Bundesrat unterstiitzte den ersten Teil des Anliegens, lehnte jedoch
die Einfihrung von Strafsanktionen gegen nattirliche Personen ab.

economiesuisse begrisste die Einfihrung der Compliance Defence als wichtige
Starkung der Pravention. Hingegen liessen die beiden vorgeschlagenen Varian-
ten zur Strafbarkeit von natirlichen Personen zu viele Fragen offen und wurden
in der vorgelegten Form zuriickgewiesen.

Kartellrecht als Massnahme gegen die Folgen des starken Frankens?

Als Folge des starken Frankens verlangen seit Frihjahr 2011 verschiedene
Kreise zusatzliche Massnahmen, die daflir sorgen, dass Wahrungsvorteile letzt-
lich an die Konsumentinnen und Konsumenten in der Schweiz weitergegeben
werden. Dazu schlug der Bundesrat, entgegen der ersten Vernehmlassungsvor-
lage, einen Ausbau der Vermutungstatbestande fir die Unzulassigkeit gewisser
horizontaler und vertikaler Abreden vor.

economiesuisse zeigte sich fiir eine Priifung einer solchen Anderung offen,
sofern die Vermutungstatbestande ckonomisch begriindet und mit angemes-
senen Rechtfertigungsmdoglichkeiten ausgestaltet werden. Allerdings mussten
die Folgen der Frankenstarke mit anderen Mitteln bekampft werden. Die Funk-
tion des Kartellrechts liegt in der Sicherung des Wettbewerbs und nicht in einer
Preiskontrolle.
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} Eine Reform der Institutionen, ein
grundsatzliches Verbot von finf Arten
von Abreden, eine Verstarkung des
Kartellzivilrechts, eine modernere
Fusionskontrolle, die Einflihrung der
Compliance Defence und eine Verbesse-
rung des Widerspruchsverfahrens sind
die wichtigen vorgeschlagenen
Neuerungen.

Aktuelle Vorlage des Bundesrats

Die drei Vernehmlassungsvorlagen wurden zu einer einzigen Revision zusam-
mengefasst. Der Bundesrat hat am 22. Februar 2012 die Botschaft zur Revision
des Kartellgesetzes (KG) verabschiedet und dem Parlament zur Genehmigung
unterbreitet. Durch diese Revision sollen die Wettbewerbsentscheide rechts-
staatlich besserverankertund besonders schadliche Formenvon Kartellabreden
verboten werden. Zudem sollen Fusionen untersagt oder mit Auflagen und Be-
dingungen belegt werden kénnen, wenn sie zu einer erheblichen Behinderung
des Wettbewerbs fiihren, die nicht durch Effizienzgewinne kompensiert wird
(heute steht die Marktstellung im Vordergrund). Ziel der KG-Revision ist auch
die Beschleunigung und Verbesserung der Verfahren, was den Wettbewerb in
der Schweiz intensivieren und den Wirtschaftsstandort langfristig starken soll.

Gemass Beschluss des Bundesrats vom 16. November 2011 zum weiteren Vor-
gehen nach den drei Vernehmlassungsverfahren schlagt die Botschaft folgende
sechs Elemente zur Revision vor:

P> Institutionenreform mit der Schaffung einer Wettbewerbsbehérde als recht-
lich selbststandige Anstalt innerhalb der Bundesverwaltung und der Einset-
zung einer neu zu schaffenden Kammer des Bundesverwaltungsgerichts
(bisher erste Beschwerdeinstanz) als Wettbewerbsgericht. Damit bliebe ei-
nerseits die Wettbewerbsbehorde unabhangig und ware andererseits das
Wettbewerbsgerichterste Entscheidinstanzbeiunzulassigen Wettbewerbsab-
reden und bei Missbrauchen marktbeherrschender Stellungen im Sinne der
Art. 5 und 7 KG, gestltzt auf einen entsprechenden Antrag der Wettbewerbs-
behorde. Der Praxisbezug sowie die Beriicksichtigung konomischer Exper-
tise sind durch die Zuwahl und angemessene Beteiligung von Richterinnen
und Richtern mit wirtschaftlichen Kenntnissen, insbesondere unternehmeri-
schen Erfahrungen und wettbewerbsckonomischen Kenntnissen, zu gewahr-
leisten;

P Revision von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG, wobei furjene funf Arten von Abreden, die
heute bereits direkt sanktionierbar sind, ein Teilkartellverbot mit Rechtferti-
gungsmoglichkeiten fur die Unternehmen vorgesehen ist. Diese Rechtferti-
gungsmoglichkeiten werden auf Verordnungsstufe geregelt;

P Stirkung des Kartellzivilrechts mit der Ausweitung der Klagelegitimation auf
die privaten und offentlichen Haushalte als Endkunden und Unterbrechung
von Verjahrungsfristen bei Untersuchungen der Wettbewerbsbehorde;

P Anderung der Beurteilungskriterien bei Unternehmenszusammenschliissen
durch die Einfiihrung des in der EU weitverbreiteten SIEC-Tests (SIEC = Sig-
nificant Impediment to Efficient Competition/Wesentliche Beeintrachtigung
des wirksamen Wettbewerbs) sowie durch die Vereinfachung der Kontrolle
von Zusammenschlissen international tatiger Unternehmen;

P gesetzliche Regelung, die eine Sanktionsminderung erlaubt, wenn ein Unter-
nehmen das Bestehen eines wirksamen Programms zur Verhinderung kar-
tellrechtlicher Verstésse (Compliance-Programm) nachweisen kann;

P Verbesserung des Widerspruchsverfahrens.
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P> Bundesrat lehnt Sanktionierung
natirlicher Personen ab.

P economiesuisse setzt sich klar
fir den Wettbewerb und gegen
Abschottung ein.

P> Mit einem erganzenden Bericht
miussen die Folgen fir die Praxis
aufgezeigt werden.

Im Einklang mit seinem Beschluss vom 16. November 2011, die Einfihrung
von Strafsanktionen gegen natirliche Personen abzulehnen, unterbreitet der
Bundesrat dem Parlament gleichzeitig den Bericht zur Abschreibung der Moti-
on Schweiger (07.3856): «Ausgewogeneres und wirksameres Sanktionssystem
fir das Schweizer Kartellrecht.» Darin schlagt der Bundesrat vor, das ers-
te Anliegen der Motion, d. h. eine sanktionsmindernde Berlicksichtigung von
Compliance-Programmen, umzusetzen. Dagegen bleibt der Bundesrat bei sei-
ner ablehnenden Haltung gegenliber dem zweiten Anliegen der Motion - der
Einfiihrung von Strafsanktionen gegen natiirliche Personen bei Kartellrechts-
verstossen — und beantragt vor dem Parlament die Abschreibung der Motion.

Ein effektiver Wettbewerb ist
fur den Wirtschaftsstandort zentral

Eine wirksame Durchsetzung des Wettbewerbsrechts ist fir eine glaubwirdige
Ordnungspolitik notwendig. Dazu hat sich economiesuisse in der eigenen Eva-
luation des Kartellgesetzes3 und in den darin enthaltenen «Wettbewerbspoliti-
schen Leitsatzen» bekannt. economiesuisse setzt sich klar fir einen effektiven
Wettbewerb und gegen Abschottungen, aber auch verzerrende staatliche Inter-
ventionen ein. Vor diesem Hintergrund wird eine Modernisierung des Kartell-
rechts im Grundsatz beflirwortet.

Der Bundesrat nimmt wichtige Anliegen auf, die economiesuisse im Rahmen
der drei Vernehmlassungen einbrachte.

Trennung der Kompetenzen verbessert
Rechtsstaatlichkeit und Beurteilung der Falle

Die institutionelle Trennung von Untersuchungs- und Entscheidbehérde ent-
spricht der Forderung von economiesuisse nach einer Verbesserung der
Rechtsstaatlichkeit. Es ist offensichtlich, dass die Falle kritischer beurteilt wer-
den, wenn eine Entscheidbehorde die Untersuchung eigenstandig kritisch hin-
terfragt. Angesichts der hohen Bussandrohungen ist der Wechsel von einem
Administrativ- zu einem Justizverfahren richtig, auch wenn dies den Aufwand
erhohen kann. Die Umsetzung in der Vorlage lasst jedoch wichtige Fragen offen.
Hier ist ein erganzender Bericht notwendig, mit dem die Folgen der Anderungen
der Praxis aufgezeigt und gepruft werden.

3 economiesuisse, Unternehmen im Wettbewerb. Evaluation des Kartellgesetzes, Zirich,
2009 (einsehbar auf www.economiesuisse.ch).
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Grafik 1

P> Durch die Schaffung eines Wettbe-
werbsgerichts als erste Instanz kann
eine Rekursinstanz entfallen. Dadurch
wird die ganze Verfahrensdauer
verkdirzt. Die Frist bis zu einem
Entscheid des Wettbewerbsgerichts
muss aber viel kiirzer als prognostiziert
sein.

} Die Wettbewerbsbehorde bestimmt
alleine, in welchen Fallen Untersuchun-
gen aufgenommen werden.

Neugestaltung der Institutionen
Heutige Situation und Vorschlag des Bundesrats im Vergleich

Heutige Situation:

1. Beschwerdeinstanz 2. Beschwerdeinstanz

Beschwerde Bundes- Beschwerde
Stekret e WEKO verwaltungs- _— Bunfiehst—
aria % gericht geric
Untersuchung Entscheid Entscheid nach
und zirka 7 bis 8 Jahren
Entscheid nach zirka
1,
2Y2 Jahren Erster Entscheid
fir Unternehmen
Nach der Revision nach zirka
(Vorschlag des Bundesrats): 4 bis 5 Jahren
Beschwerdeinstanz
Wettbewerbs-
Wettbewerbs- Antrag gericht Beschwerde Bundes-

behorde

(neu, dem
BVGer
zugeordnet)

e gericht

Entscheid Entscheid nach

zirka 6 Jahren

Untersuchung

Quelle: eigene Darstellung.

Grosse Bedeutung kommt der Wettbewerbsbehorde zu. Sie bestimmt, wo Uber-
haupt Untersuchungen aufgenommen werden. Uber Fusionen entscheidet sie
de facto gar alleine. Zudem bringt sie die wettbewerbspolitischen Anliegen in
die politische Diskussion ein. Sie ist die «Stimme des Wettbewerbs» und setzt
die Signale. Es ist daher zweckmassig, die Wettbewerbsbehdrde als selbststan-
dige und unabhangige Anstalt auszugestalten. Dies starkt die Unabhangigkeit
der Behorde fiir Untersuchungen nicht nur gegeniber privaten Akteuren,
sondern auch gegeniber staatlichen Stellen. Die Aufsicht Uber die gestarkte
Wettbewerbsbehorde soll richtigerweise durch einen unabhangigen Aufsichts-
rat erfolgen. Dessen Aufgaben und Verantwortung sind nicht zu unterschatzen,
wahlt er doch die verantwortlichen Personen der Wettbewerbsbehorde und be-
stimmt auch die Schwerpunktsetzung. Er muss daher im Sinne eines «policy
shapings» die generelle Stossrichtung der Wettbewerbspolitik in der Schweiz
im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben bestimmen, mischt sich aber nicht in
konkrete Einzelgeschafte ein.

Im Aufsichtsrat der Wettbewerbsbehorde missen vor diesem Hintergrund die
Wirtschaftskreise und Sozialpartner einbezogen werden. Eine Besetzung mit
einer reinen Justiz- und Verwaltungsorientierung wiirde den Aufsichtsrat zu
einem Administrativorgan reduzieren und die entscheidende Schwerpunktset-
zung alleine in die Hande der Geschaftsleitung der Wettbewerbsbehaorde legen.
Eine effektive Kontrolle fande nicht statt. Daher misste er mehr Mitglieder als
die vorgesehenen fiinf aufweisen, hingegen wird er wesentlich weniger haufig
tagen missen als die heutige WEKO. Dieser Praxisbezug muss durch den Bun-
desrat als Wahlbehorde gewahrleistet, aber von der Politik vorgegeben werden.
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P> Das Wettbewerbsgericht ermdglicht
einen erstinstanzlichen Entscheid durch
ein unabhangiges Gericht und den
Wegfall einer Instanz.

} Richterinnen und Richter missen
Erfahrung aus der Unternehmenspraxis
mitbringen.

Die vorgeschlagene Errichtung eines Wettbewerbsgerichts als separate Ab-
teilung beim Bundesverwaltungsgericht ermdoglicht einen erstinstanzlichen
Entscheid durch ein unabhangiges Gericht und ist zwingend fiir den Wegfall einer
Instanz.4 Allerdings ist fragwiirdig, ob die volle Integration dieser ersten Instanz
in das Bundesverwaltungsgericht angesichts der Wichtigkeit eines Einbezugs
der Praxis und der bereits starken Belastung dieses Gerichts Sinn macht. Pri-
fenswertistvielmehr eine schlanke, eigenstandige Instanz, die Richterinnen und
Richter mit Wirtschaftsbezug im Teilpensum beschaftigt (&hnlich wie seinerzeit
bei der Schaffung des Bundespatentgerichts). Das neue Wettbewerbsgericht
ist eine grundsatzlich neue Instanz und unterscheidet sich fundamental von
der Ausrichtung des Bundesverwaltungsgerichts. Letzteres ist eine Rekurs-
instanz, das Wettbewerbsgericht ist dagegen ein ersturteilendes Gericht. Eine
kosmetische Erganzung der heutigen Kammers geniligt nicht. Daher missen
alle Mitglieder separat gewahlt werden und dirfen nicht fir Verfahren bei den
anderen Abteilungen des Bundesverwaltungsgerichts eingesetzt werden. Die
Eingliederung des Wettbewerbsgerichts in das Bundesverwaltungsgericht darf
jedenfalls nur im administrativen Sinne verstanden werden. Es muss gewahr-
leistet sein, dass die Richterinnen und Richter des Wettbewerbsgerichts sich
ausschliesslich wettbewerbsrechtlichen Fallen widmen konnen, ohne in ande-
ren Rechtssachen eingebunden zu sein, damit ein effizientes und zeitlich kurzes
Verfahren gewahrleistet werden kann.

Wettbewerbsentscheide haben stets eine entscheidende ckonomische Dimen-
sion. Es ist daher zwingend, dass bei den Urteilen Personen mit Erfahrung in
der Unternehmenspraxis und wettbewerbsokonomischen Kenntnissen mitwir-
ken. Dadurch wird auch gewahrleistet, dass 6konomische Kenntnisse nicht nur
aufseiten der Wettbewerbsbehorde vorhanden sind, sondern auch aufseiten des
Wettbewerbsgerichts. Notwendig wird der Einbezug von Richterinnen und Rich-
tern mit wettbewerbsckonomischen Kenntnissen und mit unternehmerischer
Erfahrung vor allem auch vor dem Hintergrund, dass das neue Wettbewerbs-
gericht nicht mehr als Beschwerdeinstanz, sondern in erster Instanz tatig sein
wird und seine Sachverhaltsfeststellungen bei einer Beschwerde an das Bun-
desgericht keiner freien Prifung mehr unterliegen. Die volle Ausibung der
richterlichen Kognition durch die Richterinnen und Richter des Wettbewerbs-
gerichts ist deshalb unerldsslich. Das blosse Recht des Wettbewerbsgerichts
zur Ausiibung einer vollen Kognition gentigt daher nicht. Die Richterinnen und
Richter missen diese Kognition durch eigene Expertise und entsprechen-
de Kenntnisse auch der Okonomie tatséchlich ausiiben kénnen.6 Nur so kann
auch die Untersuchung der Wettbewerbsbehdrde nachvollzogen und richtig
eingeordnet werden. Den Fachrichterinnen und Fachrichtern darf dabei keine
Zweitklassenrolle zukommen, was wohl ein substanzielles Pensum bedingt.

4 Im Entscheid Menarini Diagnostics/Italien, EGMR-Urteilvom 27. September 2011, 43509/08
- Menarini, hat der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte festgehalten, dass eine
Rekursinstanz mit einer vollen Uberpriifungsmaglichkeit geniigt. Die Anderung ist daher
nicht durch die EMRK erzwungen, sondern fusst auf eigenen Abwagungen.

5 In der Botschaft heisst es zur Zusammensetzung des Bundeswettbewerbsgerichts auf
Seite 58: «Dieses (das Bundeswettbewerbsgericht) sollte sich aus den heute mit Kartell-
rechtsfragen befassten Richterinnen und Richtern des Bundesverwaltungsgerichts (BVGer)
sowie unabhangigen Experten zusammensetzen, die (...) den Bezug zum wirtschaftlichen
Alltag und zur Wirtschaftslehre im Gebiet des Wettbewerbs gewahrleisten.» Auf den Seiten
58/59 der Botschaft werden zur Besetzung des Bundeswettbewerbsgerichts im Hinblick
auf die derzeitig mit Kartellrechtsfragen befassten Richterinnen und Richter des BVGer
keine weiteren Ausfiihrungen mehr gemacht.

6 Dies ist beispielsweise auch bei der UK Competition Commission der Fall. Hier iiben Oko-
nomen einen entscheidenden Einfluss auf den Entscheid und dessen Vorbereitung aus.
Sie sind in einem Teilzeitpensum angestellt und haben praktische Erfahrung aus der Wirt-
schaft.
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} Kirzere, verbindliche Fristen fur
Wettbewerbsverfahren sollten gesetz-
lich verankert werden.

P> Das Teilkartellverbot bringt eine
Vereinfachung und eine Annaherung an
europaisches Recht, mindestens auf den
ersten Blick.

Nicht zu akzeptieren sind die prognostizierten langeren Verfahren bis zu einem
erstinstanzlichen Entscheid (siehe Grafik, Seite 5). Bei der WEKO dauern die
Verfahren nach Abschluss einer Untersuchung heute sechs bis acht Mona-
te. Diese Fristen sollten eigentlich kirzer statt langer werden. Im Sinne der
Rechtssicherheit muss jedenfalls ein erster Entscheid innert weniger als zwolf
Monaten nach Abschluss einer Untersuchung vorliegen. Eine langere Dauer
misste im jeweiligen Entscheid offengelegt und speziell vom Wettbewerbsge-
richt begriindet werden. Eine verbindliche kurze Frist ist notwendig und sollte
im Gesetz im Sinne einer Ordnungsvorschrift verankert werden. Vor diesem
Hintergrund erweist sich die personelle und organisatorische Unabhangigkeit
des Wettbewerbsgerichts von den Verfahren des Bundesverwaltungsgerichts
als unerlasslich.

Die zu lange Verfahrensdauer hangt auch vom aktuellen Verfahrensrecht ab.
Hier wurde die Chance verpasst, komplexe Wirtschaftsverfahren? insgesamt
anzupassen. Anstatt einer Mischung von Verweisen auf Verwaltungs- und Straf-
verfahren missen auf die Dauer spezifische Regeln gefunden werden, die einen
zeitgerechten Entscheid unter Wahrung der Rechte der Betroffenen gewahrleis-
ten. Sinnvoll ware hier die Regelung in einem speziellen Verfahrensgesetz. So
werden der Charakter der Verfahren als «Kartellsanktionsverfahren» angemes-
sen berlcksichtigt und die Verteidigungsrechte entsprechend festgeschrieben
und gewahrt.

Wechsel zu Teilkartellverbot muss okonomisch
begriindet werden

Wichtigste materielle Anderung ist der Wechsel zu einem «Teilkartellverbot»8
mit Rechtfertigungsmoglichkeiten. Auf der einen Seite fihrt der Wechsel zu ei-
ner Vereinfachung und - auf den ersten Blick - zu einer Annaherung an Regeln
des EU-Kartellrechts. Voraussetzung ist, dass die Falle weiterhin in der konkre-
ten Abwagung und nicht schematisch beurteilt werden. Auf der anderen Seite
widerspricht das Teilkartellverbot einem liberalen Ansatz. Zuerst wird alles ver-
boten und dann Uber die (erst angekindigte) Verordnung selektiv wieder er-
laubt. Ein Teilkartellverbot steht auch in einem gewissen Widerspruch zum ver-
fassungsmassig verankerten Missbrauchsprinzip, selbst wenn Bundesgericht
und Botschaft zur neuen Verfassung beschrankte Verbote fir zulassig halten.
Allerdings standen damals explizit horizontale und nicht vertikale Absprachen
zur Debatte.

7 Die analoge Problematik besteht neben dem Kartellrecht auch in anderen Gebieten wie der
Geldwdschereibekampfung oder Finanzmarktfallen. Dies zeigen auch kiirzlich publizierte
Medienberichte.

8 Richtigerweise misste von einem Kartellteilverbot gesprochen werden. Aus Griinden der
Vergleichbarkeit wird aber die Terminologie der Botschaft verwendet.
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Grafik 2

P> Das Teilkartellverbot betrifft nur
abschliessend aufgezahlte Abredearten,
zu Recht aber etwa nicht den selektiven
Vertrieb. Die Einzelfallprifung mit
genauem Blick auf die Rechtfertigungs-

grinde ist beim Teilkartellverbot zentral.

P> Was in der EU zuléssig ist, soll auch
in der Schweiz maoglich bleiben. Doch
darf die Schweiz in begriindeten Fallen
auch liberaler sein.

Teilkartellverbot als wichtigste Neuerung
Teilkartellverbot untersagt finf Arten von Abreden

z.B. Forschungskooperation

Firma A Firma C
z.B.
selektiver
Vertrieb Immer Einzelfallbeurteilung;
Rechtfertigung:
wirtschaftlich effizient?

Firma B

Quelle: eigene Darstellung.

Die Schadlichkeitsvermutung ist zwar bei horizontalen Abreden in der Okono-
mie breit anerkannt, bei vertikalen Vereinbarungen jedoch sehr umstritten.? In
der Botschaft fehlt es an einer transparenten dkonomischen Begriindung des
neuen Vorgehens. Hier muss das Parlament einen Zusatzbericht verlangen. Der
in der Botschaft postulierte Zusammenhang mit der Weitergabe von Wahrungs-
vorteilen lasst sich wohl kaum 6konomisch, sondern eher politisch erklaren.

Grundsatzlich ist eine Annaherung an das EU-Recht zur Vermeidung von Nach-
teilen fir Unternehmen mit Sitz in der Schweiz und das Abstellen auf das
Kriterium der Effizienz als Rechtfertigung zu begriissen. Was in der EU zulassig
ist, soll auch in der Schweiz zulassig sein. Aber das Schweizer Recht darf auch
liberaler als das EU-Recht sein. Ohne Zwang muss in der Schweiz nicht alles
verboten werden, was in der EU verboten ist.

Wie der Nachweis von Effizienzen zu fiihren ist und welche Kriterien als «Ef-
fizienzen» herangezogen werden konnen, ist derzeit noch nicht geregelt. Dies
einer Verordnung zu lberlassen, erscheint wenig gliicklich, da die Effizienzen
bzw. deren Fehlen die Tatbestandsmassigkeit des Kartellverbots begriinden.
Nach dem Bestimmtheitsgrundsatz missen die Rechtfertigungsmaoglichkeiten
und die geeigneten Effizienzeinwande hinreichend klar umschrieben sein. Nach
dem Legalitatsprinzip sollte dies in den Grundziigen bereits auf gesetzlicher
Ebene erfolgen und nicht erstin einer Verordnung, zumal die Folgen bei Verstds-
sen dem Sanktionsrecht zuzuordnen sind. Die Effizienzgriinde sollten daher im
Rahmen der KG-Revision konkret umschrieben werden und dem Bestimmt-
heitsgrundsatz gentigen. Ein Vorgehen, nach dem zunachst in einem ersten
Schritt Uber die Einfihrung eines Teilkartellverbots beraten wird und erst in
einem zweiten Schritt Uber die Effizienzen, die zur Rechtfertigung eines Ver-
haltens fiihren, ist wenig ausgegoren. Die Beurteilung der Konsequenzen der
Vorlage kann erst nach Vorliegen der Verordnung erfolgen. Entsprechend muss
diese fir die parlamentarischen Beratungen bereits - mindestens im Entwurf
- vorliegen.

9 Aber selbst harte horizontale Abreden, etwa die Bildung einer Einkaufsgenossenschaft als
Gegengewicht zu méchtigen Anbietern, Versicherungspools oder (befristete) Preisabreden
zur Sicherung von Investitionen beim Infrastrukturbau (z. B. Glasfaserbau), konnen aus
volkswirtschaftlicher Sicht durchaus gerechtfertigt sein.
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P Rechtfertigungsgriinde miissen
genligend unternehmerischen Spiel-
raum zulassen.

} Die faktische Beweislastumkehr fir
die Rechtfertigungsgriinde zulasten der
Unternehmen widerspricht dem Prinzip
«in dubio pro reo» und fiihrt zu 6kono-
misch Uberschiessenden Eingriffen.

Wird der auf einem (Teillverbot basierende Ansatz weiterverfolgt, ist es im Sinne
einer modernen Wettbewerbsgesetzgebung zwingend, dass mit den Rechtfer-
tigungen geniigend unternehmerischer Handlungsspielraum besteht. Nur das
verhindert volkswirtschaftlich schadlichen Interventionismus. Allerdings kann
dies erst nach Vorliegen der Verordnung richtig beurteilt werden. Sollten sich
die Rechtfertigungsmoglichkeiten richtigerweise am Recht der EU ausrich-
ten, dirften die faktischen Auswirkungen des Wechsels eher gering ausfallen.
Die WEKO orientiert sich bereits heute mit ihren jiingsten Entscheiden an der
Rechtslage des EU-Kartellrechts. Allerdings sind diese Entscheide noch nicht
rechtskraftig. Eine baldige Bestatigung wiirde gerade in der Frage von Abspra-
chen mit grenziiberschreitenden Wirkungen rascher Rechtssicherheit schaffen
als der anvisierte Systemwechsel.

Die geplante Annaherung an das EU-Kartellrecht lasst noch weitere Fragen
offen. So ist unklar, ob die Fallpraxis der EU-Kommission und die Rechtspre-
chung der EU-Gerichte zur Auslegung der Tatbestande des Teilkartellverbots
als Anhaltspunkt herangezogen werden konnten - entsprechend dem Motto
«was in der EU erlaubt ist, ist in der Schweiz nicht verboten». In diesem Fall
stellt sich auch die Frage, ob die EU-Gruppenfreistellungsverordnungen - und
hier insbesondere die Vertikal-GVO - als Rechtfertigung bzw. Effizienzeinwand
herangezogen werden konnen. In der EU besteht ebenfalls ein Verbot fir Verein-
barungen, die unter das Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen und die
nicht nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. einer Gruppenfreistellungsverordnung frei-
gestellt werden konnen. Auch in der EU bestehen Fragen der Rechtssicherheit
im Rahmen der Selbsteinschatzung. Hier jedoch bieten zumindest die Gruppen-
freistellungsverordnungen einen «safe harbour». Solche «safe harbours» sowie
entsprechende Fallpraxis fehlen aber (noch] in der Schweiz.

Die faktische Beweislastumkehr fur die Rechtfertigungsgriinde ist nicht akzep-
tabel, trotz der vorgenommenen marginalen Anderungen. Im Vorentwurf wollte
der Bundesrat noch, dass die Unternehmen das Vorliegen rechtfertigender Tat-
sachen nachweisen missen. Dieser Vollbeweis ware kaum zu fihren. Und er
widerspricht der bis anhin geltenden «Unschuldsvermutung»: Nicht mehr die
Behorde, sondern das Unternehmen hatte die Auswirkungen auf die Volks-
wirtschaft beweisen missen, obschon die Unternehmen etwa Marktdaten von
Konkurrenten gar nicht erheben dirfen. Dies fihrt in der Praxis zu einer In-
formationsasymmetrie zulasten der Unternehmen. In der Botschaft wurde dies
korrigiert. Klarungsbedarf besteht aber bei den Folgen der Beweislosigkeit. Es
darf nicht sein, dass im Zweifel zulasten der Unternehmen entschieden wird
und diese mit Millionenbussen sanktioniert werden. Das ist rechtsstaatlich be-
denklich und schafft Unsicherheit. Diese Unsicherheit kann dazu fihren, dass
volkswirtschaftlich nitzliche Absprachen und Handlungen unterbleiben. Die
Wirtschaft fordert darum, dass am Prinzip «in dubio pro reo» auch im Kartell-
recht festgehalten wird, zumal inzwischen hochstrichterlich geklart ist, dass es
sich beim Kartellbussenrecht materiell um Strafrecht handelt. Es geht nicht an,
dass unter dem Motto der Arbeitserleichterung fur die Behorden fundamenta-
le Rechtsgrundsatze ausgehebelt werden. Letztlich muss eben auch bei einem
sogenannten Teilkartellverbot eine Einzelfallprifung erfolgen. Einzig der Start
einer Untersuchung wirde erleichtert. Im Zweifelsfall misste mindestens auf
die Sanktion verzichtet werden.

Gefahrlich ware es, in populistischer Absicht in den materiellen Regeln von den
internationalen Standards in diesem Bereich abzuweichen. Dies ware etwa der
Fall, wenn kaum durchsetzbare weltweite Lieferverpflichtungen mit einem von
der Schweiz aus zu kontrollierenden Preisdiktat aufgestellt wiirden, wie es die
Motion Birrer-Heimo verlangt. Der Bundesrat ist zu Recht nicht auf diesen Irr-
weg eingeschwenkt.
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Verfehlter Kontrahierungszwang der Motion Birrer-Heimo

Der Nationalrat hat im Rahmen der Diskussionen um Massnahmen gegen
die Frankenstérke eine Motion von Nationalratin Prisca Birrer-Heimo (SP)0
angenommen, die die Verpflichtung einfiihren will, Schweizer Anfragen im
Ausland zu den dort geltenden Bedingungen zu beliefern. Mit einer solchen
«Lex Nivea» solle der Situation entgegengetreten werden, dass schweizeri-
sche Kaufer auf den Kauf bei einem Importeur oder einer Tochtergesellschaft
in der Schweiz angewiesen sind und hohere Preise als auslandische Kaufer
bezahlen missten. Den Unternehmen soll aber weiterhin die Mdglichkeit zur
Preisdifferenzierung offen stehen. Der Bundesrat lehnt die Motion ab, der
Standerat wird den Vorstoss zusammen mit der Kartellgesetzrevision behan-
deln.

Die politisch verfihrerische Motion erweckt den Eindruck, dass damit eine
«Gleichberechtigung» erreicht und die Preise in der Schweiz gesenkt wiir-
den. Sie hat aber entscheidende Pferdefiisse und wirde in die Irre fihren: Die
verlangte Anderung wiirde zu einem planwirtschaftlichen Kontrahierungs-
zwang auf der ganzen Welt fihren (die Motion sieht keine Einschrankung auf
unsere europaischen Nachbarlander vor], auch wenn dieser formal weiter-
hin eine Preisdifferenzierung zuzulassen scheint. Rechtfertigungen sieht die
Motion keine vor. Dies ware ein massiver Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit
und einmalig in der Wettbewerbspolitik.!" Lieferverpflichtungen kennen
die Wettbewerbsrechte - auch das geltende Kartellgesetz (Art. 7) - nur im
Zusammenhang mit missbrauchlichem Verhalten marktmachtiger Unterneh-
men, nicht aber flachendeckend. Das Anliegen ware auch kaum umzusetzen,
missten doch die Schweizer Behdrden im Ausland «die dort geltenden Preise
und Geschaftsbedingungen» feststellen. Gegen solche Handlungen schwei-
zerischer Beamter wiirde sich das Ausland gleich zur Wehr setzen, wie es die
Schweiz im umgekehrten Fall auch tut. Weiter waren auch Schweizer Pro-
duzenten betroffen, die gerade beim Erschliessen neuer Markte ihre Preise
nach den dortigen Maglichkeiten differenzieren missen. Ein Eingreifen «oh-
ne Nachweis einer Absprache oder einer Marktbeherrschung», wie es die
Motion mit Hinweis auf Beweisschwierigkeiten fordert, fihrt faktisch zu ei-
nem Uberschiessenden staatlichen Eingriff in die unternehmerische Freiheit
und ware somit ein Angriff auf die Marktwirtschaft.

Wortlaut der Motion: Der Bundesrat wird beauftragt, das Kartellgesetz mit einem Artikel
zu unzuldssigen Preisdifferenzierungen zu erganzen. Dabei soll der Grundsatz definiert
werden, dass Unternehmen, die ihre Markenprodukte im Ausland zu tieferen Preisen ver-
treiben als in der Schweiz, sich unzuldssig verhalten, wenn sie sich weigern, Unternehmen
oder Konsumentinnen und Konsumenten aus der Schweiz tiber die im Ausland gelegenen
Vertriebsstellen zu den dort geltenden Preisen und Geschéftsbedingungen zu beliefern,
oder wenn sie Massnahmen treffen, um zu verhindern, dass Dritte auf Nachfrage hin in die
Schweiz liefern konnen.

Die EU-Kommission halt in ihren Richtlinien Uber das Verhalten marktbeherrschender
Unternehmen ausdriicklich fest: Bei der Festlegung ihrer Durchsetzungsprioritaten geht
die Kommission davon aus, dass generell jedes Unternehmen - ob marktbeherrschend
oder nicht - das Recht haben sollte, seine Handelspartner frei zu wahlen und frei Uber sein
Eigentum zu entscheiden. Jedes Eingreifen aus wettbewerbsrechtlichen Griinden muss
daher sorgfaltig erwogen werden, wenn die Anwendung von Art. 82 dazu fiihren wiirde, dass
dem marktbeherrschenden Unternehmen eine Lieferpflicht auferlegt wird (EU-Mitteilung
zum Behinderungsmissbrauch; 2009/C 45/02).
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P> Die Compliance Defence entspricht
dem Verschuldensprinzip und unter-
stutzt vorbeugende Massnahmen gegen
Verletzungen des Kartellrechts.

Okonomisch muss man sich vor Augen halten, dass Preise das Resultat von
Angebot und Nachfrage sind. Entscheidend ist, dass das Spiel von Angebot
und Nachfrage effektiv funktionieren kann. Behinderungen durch Abspra-
chen und Abschottungen muss entgegengetreten werden. Gegen Absprachen
und Abschottungen kann bereits mit den heutigen Bestimmungen des Kar-
tellgesetzes eingeschritten werden. Diese Instrumente wiirden mit den vor-
geschlagenen Anderungen zu Art. 5 (Teilkartellverbot) zusatzlich verscharft.
Nach Art. 4 KG gilt ein Unternehmen als marktbeherrschend, wenn es sich
im wesentlichen Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhangig verhal-
ten kann. Das dirfte auch der Fall sein, wenn ein einzelnes Unternehmen
seine Konditionen einseitig gegenliber den Geschaftspartnern durchsetzen
kann und keine Ausweichmoglichkeiten bestehen. Allenfalls musste hier eine
Prazisierung analog den Bestimmungen in der EU gepriift werden. Ein sol-
cher Weg ist mit den 6konomischen Grundsatzen besser vereinbar als ein
gesetzgeberischer Alleingang. Der Bundesrat kommt in der Begriindung der
Ablehnung der Motion zu den gleichen Schlussfolgerungen.

Compliance Defence als wichtiger positiver Schritt

Die Einfihrung einer Compliance Defence im Kartellbussenrecht ist ein wichti-
ger positiver Schritt und kann als Vorbild fir andere Rechtsordnungen dienen.
So werden Compliance-Bemihungen im europdischen Kartellrecht derzeit - zu
Unrecht - faktisch sogar verschéarfend (im Rahmen der Konzernmutterhaftung)
bericksichtigt. Zu einer wirksamen Durchsetzung des Wettbewerbsrechts ge-
horen aber konsequenterweise neben repressiven und kurativen vor allem auch
praventive Elemente. Letztere kdnnen nur mit dem Verschuldensprinzip wirk-
lich aufgenommen werden, da nur dieses das kiinftige Verhalten angemessen
beeinflussen kann. Bei Unternehmen steht dabei vor allem das Organisations-
verschulden im Vordergrund. Entsprechend muss den praventiven Vorkehren
der Unternehmen gewichtig Rechnung getragen werden. Eine Uberbetonung
rein repressiver Elemente fiihrt zu Gberschiessenden Eingriffen und zu tber-
vorsichtigem Verhalten der Unternehmen mit negativen 6konomischen Wirkun-
gen («business chilling»). In den USA werden mit den «sentencing guidelines»
auch Compliance-Bemiihungen seit Langem erheblich bericksichtigt. In
Frankreich und im Vereinigten Kdnigreich sieht das Kartellrecht seit Neuestem
ebenfalls ausdricklich eine positive Bertcksichtigung von Compliance-An-
strengungen vor.

In Anlehnung an die Regelungen in den genannten Landern sollte das schweize-
rische Kartellrecht der Wettbewerbsbehorde - Giber die Botschaft hinausgehend
- auch konkrete Vorgaben fiir die positive Berlicksichtigung ernsthafter Com-
pliance-Bemihungen machen. Denn eindeutige, transparente Regelungen sind
Voraussetzung dafir, dass die Unternehmen kiinftig optimale Anreize fiir Pra-
ventionsbemiihungen erhalten.



dossierpolitik, 4. Juni 2012

12

Grafik 3

) Ein Ansatz fiir wirkungsvolle
Compliance ist das aus finf Grundele-
menten errichtete «Compliance-Haus»

(mehr dazu im dossierpolitik Nr. 7 2010:

«Grundzige eines wirksamen Compli-
ance-Managements»). Neu sollen
Compliance-Bemiihungen der Unter-
nehmen in Wettbewerbsverfahren
berilicksichtigt werden.

P> Mit der Ausdehnung von zivilrechtli-
chen Klagemdglichkeiten besteht die
Gefahr einer «<Sammelklagen-Kultur»
nach amerikanischem Muster.

Wirkungsvolle Compliance beinhaltet fiinf Pfeiler
Compliance-Bemiihungen sollen in Wettbewerbsverfahren beriicksichtigt
werden

5) Uberpriifung
und
Entwicklung

4) Anreize
und
Sanktionen

Quelle: eigene Darstellung.

Hingegen hat der Bundesrat den zweiten Teil der Motion Schweiger nicht auf-
genommen, der individuelle Sanktionen fur verantwortliche Mitarbeitende eines
fehlbaren Unternehmens forderte. Eine mit der Motion angestrebte zusatzliche
Verstarkung von Compliance-Bemiihungen der Unternehmen und eine weite-
re Stltzung der Pravention bleiben damit offen. Die Haltung der Wirtschaft zu
dieser Frage ist geteilt. Einerseits ist das Anliegen der Motion, verantwortliche
Personen fir absichtliche Verstosse gegen das Kartellrecht bei horizontalen
Absprachen ins Recht zu fassen, nachvollziehbar und berechtigt. Anderer-
seits werden erhebliche Probleme bei der praktischen Umsetzung beflirchtet.
economiesuisse verfolgt diese Problematik weiter im Rahmen der eigenen
Kommission fir Wettbewerbsfragen auch mit Blick auf internationale Entwick-
lungen.

Positive Bericksichtigung von Zahlungen
im Rahmen von Zivilverfahren

Die vorgeschlagenen Anderungen zum Kartellzivilrecht und die Einfiihrung von
Klagerechten fir Konsumentinnen und Konsumenten bergen die Gefahr, unse-
rem Rechtssystem fremde Instrumente und Verfahren wie Sammelklagen zu
importieren und letztlich den Standort Schweiz zu schwachen. So werden Be-
gehrlichkeiten bei (oft selbst ernannten) Vertretern Geschadigter geschiirt, wie
dies verschiedene Reaktionen auf den Vorschlag vermuten lassen. Entgegen
den Ausfihrungen zum Entwurf liegen im europaischen Ausland noch keine fla-
chendeckenden Instrumente vor, die die Attraktivitat des zivilrechtlichen Weges
erhohen, ohne dass es zu einer exzessiven Klagekultur kommt. Die EU befindet
sich hier noch in einer Suchphase. Auch wenn Einigkeit dariiber herrscht, dass
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«keine amerikanischen Verhaltnisse eingefiihrt werden sollen», kann eine sol-
che Entwicklung nicht ausgeschlossen werden. Entsprechend sind auch in un-
seren Nachbarlandern alle erwogenen Ldsungen aber noch sehr strittig.12

Neben der geltenden spezialgesetzlichen Regelung des Kartellzivilrechts steht
zur Durchsetzung von Anspriichen aufgrund erlittenen Schadens bereits heute
auch Art. 41 OR zur Verfligung. Es ist entgegen einem Teil der Lehre schwer
nachvollziehbar, weshalb kartellrechtswidriges Verhalten nicht eine gentigende
Widerrechtlichkeit begriinden sollte, um unter diesem Titel Schadensansprii-
che geltend zu machen.

Immerhin wird neu sichergestellt, dass die staatlichen Bussen, soweit sie de
facto eine Kartellrente abschdpfen, bei zivilrechtlichen Schadenersatzklagen
entsprechend reduziert werden. Es ist wirtschaftlich verfehlt, wenn sich der
Staat an Sanktionen bereichert, tatsachlich Geschadigte aber leer ausgingen
oder die Kartellrente bei den Unternehmen doppelt eingezogen wiirde. Mit dem
Etablieren von entsprechenden «kommunizierenden Rohren» zeigt sich hier
der Schweizer Gesetzgeber als sehr fortschrittlich, gerade auch gegeniber der
EU. Die Kompensationsmdglichkeiten sollen allerdings auch bei formellen ein-
vernehmlichen Ldsungen gelten. Sonst wiirden Kartellgeschadigte praktisch
gezwungen, den Klageweg zu beschreiten und die Zivilgerichte unnotig belasten.

Grafik 4

P> Bisher fiihrten Zivilentschadigungen
zu hoheren Sanktionssummen fir die
Unternehmen, soweit solche tiberhaupt
ausgerichtet werden. Der Staat
kassierte die ganze Kartellrente, und die
Geschadigten allenfalls eine Zivilent-
schadigung. Neu wird die Zivilentschadi-
gung bei der Sanktionierung berick-
sichtigt. Diese Kompensationsmoglich-
keit verhindert Doppelbelastungen.

Sanktionsminderung bei Zivilklagen
Kompensationsmaglichkeit von Zivilentschadigung und Kartellrente verhindert
Doppelbelastungen

Zivilentschadigung

heute

Zivilent-

schadigung

Zivilent-

schadigung

Quelle: eigene Darstellung.

12 Neue Tendenzin der EU ist das folgende Geschaftsmodell: Ein Unternehmen «kauft» mog-
liche Forderungen von méglichen Geschadigten ein und klagt diese im eigenen Namen an
geeignet erscheinenden Orten ein. Ein Beispiel hierfir ist das von einem deutschen Anwalt
in Belgien gegriindete Unternehmen «Cartel Damage Cases», das bereits Forderungen
in Deutschland eingeklagt hat. Vgl. hierzu den Fall im Bleichmittelkartell und die Klage
beim OLG Dortmund (die Sache war auch Gegenstand einer Klage auf Akteneinsicht beim
Europdischen Gericht, Urteil vom 15. Dezember 2011 - T-437/08, noch nicht in der amtL.
Slg., BeckRS 2011, 81909 - CDC Hydrogene Peroxide/Kommission).
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P> Die Einfiihrung des SIEC-Tests
entspricht der Entwicklung in vergleich-
baren Industriestaaten und erlaubt eine
differenziertere Beurteilung.

P> Das heutige Widerspruchsverfahren
schafft zu wenig Rechtssicherheit.

P> Die vorgeschlagenen Anderungen
gehen in die richtige Richtung, genligen
aber moglicherweise nicht.

Weitere Anderungen

Die Annaherung der Zusammenschlusskontrolle an die Beurteilungskriterien
fir Unternehmenszusammenschlisse nach der europdischen Fusionskontrolle
mit der Einfihrung des SIEC-Tests ist zu begriissen. Dieser entspricht dem
Standard in samtlichen EU-Staaten und den USA sowie Kanada und wird in im-
mer mehr Landern eingefiihrt.’3 Dieser Test ist direkt auf die Wettbewerbswir-
kungen ausgerichtet und macht es mdoglich, auch Effizienzvorteile besser zu
bericksichtigen. Insofern bildet sich hier ein breit akzeptierter Priifstandard fir
Unternehmenszusammenschliisse auf internationaler Ebene heraus. Eine
Ubernahme des SIEC-Tests durch die Schweiz ist daher konsequent und ver-
meidet in Zukunft unterschiedliche Prifungsmassstabe und allfallige divergie-
rende Entscheide der Wettbewerbsbehdrden. Immerhin ist zuzugestehen, dass
ein SIEC-Test zu mehr Aufwand fiihren kann. Da jedoch die Schwellenwerte
richtigerweise unverandert belassen werden, durfte dieser Mehraufwand ver-
kraftbar sein. Zu wichtigen Erleichterungen und einer birokratischen Entlas-
tung fihrt hingegen erfreulicherweise die Befreiung bei internationalen Fusio-
nen mit einem marginalen Bezug zur Schweiz.

Das Widerspruchsverfahren ist ein unentbehrliches Gegenstiick zur Einfihrung
direkter Sanktionen. Nur so konnen die Unternehmen Rechtssicherheit Gber
konformes Verhalten sowie hinreichend Rechtsschutz erlangen. Ansonsten
werden sie zu einem innovationsfeindlichen defensiven Verhalten gezwungen,
was zu einem volkswirtschaftlich schadlichen «business chilling effect» fihrt.
Gleiches gilt aber auch fiir eine lang andauernde Unsicherheit Uber den Verfah-
rensausgang durch eine lange Dauer des Widerspruchsverfahrens. In seinem
Entscheid 13511 60 hat es das Bundesgericht zudem leider abgelehnt, die Wett-
bewerbskommission zu verpflichten, nach einer Meldung gemass Art. 49a Abs.
3 KG im Rahmen einer Feststellungsverfligung lber die Zuldssigkeit des ge-
meldeten Vorhabens zu entscheiden. Die heutige Situation befriedigt in keiner
Weise, was die Expertengruppe des Bundes und auch economiesuisse in den
Evaluationsberichten deutlich festgestellt haben. Eine Revision ist hier dringend
und wichtig.

Die vorgeschlagene Verkiirzung der Fristen fiir einen Entscheid der Wettbe-
werbsbehorde auf zwei Monate wird von uns klar unterstitzt. Neu soll auch
nicht bereits die Eroffnung einer Vorabklarung, sondern erst die Eroffnung
einer formellen Untersuchung - mit einer entsprechend hdheren Schwel-
le - das Sanktionsrisiko wieder aufleben lassen. Allerdings wird durch den
Vorschlag das Investitionsrisiko fur die Unternehmen nicht beseitigt und ein
«business chilling effect» kann so weiter wirken. Innerhalb der zweimonatigen
Widerspruchsfrist kann die Wettbewerbsbehorde eine Vorabklarung mit an-
schliessender Untersuchung eroffnen, fir deren Durchfihrung keine weitere
Frist besteht. Dementsprechend bleibt das Investitionsrisiko der Unternehmen
bestehen. Der Bundesrat hat 2001 in seiner Botschaft zur letzten Revision rich-
tigerweise vorgeschlagen, einer Meldung eine sanktionsbefreiende Wirkung
zuzumessen. Ein Unternehmen, das wahrend der Vorabklarung Investitionen
tatigt, lauft zudem Gefahr, dass es - um seine Investitionen zu retten - faktisch
zu Zugestandnissen gegentiber der Wettbewerbsbehorde gezwungen ist. Um
ein Untersuchungsverfahren zu vermeiden, wird das Unternehmen in solchen
Fallen meist die von der Wettbewerbskommission verlangten Zugestandnisse
machen. Im Lichte der praktischen Erfahrungen mussen hier somit allenfalls
noch weitere Verbesserungen geprift werden, unter Umstanden verbunden mit
einer Missbrauchsregelung.

13 Dies zeigt auch eine vergleichende Analyse der OECD. Alle Lander, die in den letzten Jahren
zum SIEC-Test statt der bisherigen Fokussierung auf Marktanteile und eine marktbeherr-
schende Stellung gewechselt haben, sehen darin eine Verbesserung.
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P Wirksamer Wettbewerb ist die
Grundlage einer freiheitlichen Wirt-
schaftsordnung.

P> Nur mit einer ékonomischen
Abstitzung und korrekten Verfahren
sind sachgerechte Entscheide gewahr-
leistet und haben die Akteure Vertrauen
in das Wettbewerbsrecht.

Fazit: Chance fir Verbesserung der
Rechtsstaatlichkeit nutzen

Fir economiesuisse hat die Wettbewerbspolitik einen hohen Stellenwert. Wirk-
samer Wettbewerb ist die Grundlage einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung.
Diesen zu schiitzen und zu fordern ist eine zentrale ordnungspolitische Aufga-
be, die von der Wirtschaft klar unterstitzt wird. Die marktwirtschaftliche Ord-
nung sichert wirtschaftliche Freiheit und umfassende Wahl-, Entfaltungs- und
Investitionsmaoglichkeiten. Sie schafft Anreize fiir unternehmerische Innovatio-
nen, technischen Fortschritt, Produktivitatsfortschritte und, zum Nutzen der
Kundinnen und Kunden, ein breites Angebot. Dies liegt im gesamtwirtschaftli-
chen Interesse. Wettbewerb ist dabei eine wichtige Voraussetzung fir diese po-
sitiven Effekte der marktwirtschaftlichen Ordnung.

Wettbewerbsentscheide missen dkonomisch fundiert abgestitzt sein. Sonst
schaden sie letztlich der Wohlfahrt. Im Zweifelsfall muss die unternehmeri-
sche Freiheit, auch bei der Ausgestaltung der Vertrage mit Geschaftspartnern,
Vorrang haben. Rechtssicherheit und rechtsstaatlich korrekte Verfahren sind
Schlisselfaktoren fiir einen funktionierenden Wettbewerb. Nur so sind sach-
gerechte Entscheide gewahrleistet und kann das notwendige Vertrauen aller
Akteure errungen werden. economiesuisse hat in der Evaluationsstudie aus
dem Jahr 2009 auf die Bedeutung dieser Faktoren hingewiesen und Empfeh-
lungen unterbreitet.

economiesuisse fordert daher eine Verstarkung der 6konomischen Analyse
der vorgeschlagenen Anderungen und eine konsequente Umsetzung der vor-
geschlagenen institutionellen Neuerungen im Kartellgesetz. Diese strikte
Trennung sowie die weiteren in diesem Positionspapier behandelten Aspekte
werden umso wichtiger, je umfassender der vom Bundesrat angekiindigte Pa-
radigmenwechsel im Kartellrecht umgesetzt wird.

Riickfragen:
thomas.pletscher(deconomiesuisse.ch
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