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Revision des Kartellgesetzes. Die Verfahren im
Kartellrecht sollen schneller und die Behorden
unabhangiger werden. Diese Ziele verfolgt der
Bundesrat mit der Revision des Kartellgesetzes.
Der zur Vernehmlassung stehende Gesetzesent-
wurf sieht deshalb unter anderem eine umfas-
sende Neugestaltung der Institutionen vor. Die
Untersuchungsbehorde und die Entscheidungs-
instanz werden strikt voneinander getrennt. Dazu
wird ein neues Bundeswettbewerbsgericht als
Entscheidungsbehorde geschaffen. Aus dem
heutigen Sekretariat der Wettbewerbskommis-
sion (WEKO] entsteht eine neue Wettbewerbsbe-
horde als Anklagebehorde. Die institutionelle
Neustrukturierung soll die Rechtsstaatlichkeit
verbessern und die Qualitat und Geschwindig-
keit der kartellrechtlichen Entscheide erhchen.
Ferner werden Anderungen bei den Vertikalver-
einbarungen, bei der Zusammenschlusskontrol-
le, dem Widerspruchsverfahren und der Zusam-
menarbeit mit auslandischen Behorden vorge-
schlagen. Die Vernehmlassungsfrist lauft noch
bis zum 19. November 2010.

Position economiesuisse
> Rechtssicherheit und rechtsstaatlich kor-
rekte Verfahren sind Schliisselfaktoren fir
einen funktionierenden Wettbewerb. economie-
suisse hat in der eigenen Evaluationsstudie auf
die Bedeutung dieser Faktoren hingewiesen
und Empfehlungen unterbreitet. Der Bundesrat
hat diese Anliegen in seiner Revisionsvorlage
aufgenommen.

> Die konsequente Trennung von Untersu-
chungsbehodrde und Entscheidungsinstanz
ist wichtig. Die vom Bundesrat vorgeschlagene
Neustrukturierung der Behorden im Kartell-
recht geht in die richtige Richtung. economie-
suisse wird in der Vernehmlassung noch kon-
krete Antrage einbringen.

} Zur Verbesserung der Rechtsstaatlichkeit
der Verfahren ist eine Gesetzesanderung
notwendig. Doch bereits das geltende Recht
bietet einen gewissen Spielraum, um die
Rechtssicherheit zu starken und die Verfahren
zu beschleunigen. Diese Maglichkeiten sind
umgehend auszuschopfen.
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P Neukonzipierung des Kartellgesetzes
im Rahmen der Totalrevision von 1995.

} Mit der Kartellgesetzrevision von
2003 wurden direkte Sanktionen
eingefuhrt.

Entwicklungen im Wettbewerbsrecht

Von der «Saldomethode» zum modernen Kartellgesetz

Das schweizerische Kartellgesetz (KG) ist in den letzten 50 Jahren stark wei-
terentwickelt worden. Beim ersten Erlass im Jahr 1962 war der Gesetzgeber
noch relativ weit entfernt von einer modernen Wettbewerbsauffassung. Im
Vordergrund stand nicht der wirksame Schutz des Wettbewerbs. Die damalige
Kartellkommission beschaftigte sich vielmehr mit der Untersuchung von Vor-
und Nachteilen von Kartellen («Saldomethode»). Mit der Totalrevision im Jahr
1995 folgte die grundlegende Neuorientierung hin zu einer modernen Wettbe-
werbspolitik: Als Ziel wurde der Schutz des wirksamen Wettbewerbs formuliert.
Dazu wurde in institutioneller Hinsicht die Verfigungskompetenz vom EVD auf
die Wettbewerbskommission Gbertragen. In materieller Hinsicht wurde das
schweizerische Wettbewerbsrecht neu aufgebaut:

P Wettbewerbsabreden zwischen Unternehmen, die den Wettbewerb erheblich
beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs fihren, sind unzulassig.

P Missbriauchliche und nicht gerechtfertigte Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen sind unzulassig.

P Unternehmenszusammenschliisse, die marktbeherrschende Stellungen be-
grinden oder verstarken und durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt wer-
den kann, konnen untersagt oder nur unter Auflagen und Bedingungen zuge-
lassen werden.

Im Jahr 2003 wurde das Kartellgesetz teilrevidiert. Am 1. April 2004 trat das
neue Gesetz in Kraft. Mit dieser Teilrevision wurden insbesondere die Instru-
mente der Wettbewerbskommission und deren Sekretariat verstarkt: Durch die
Einfihrung der direkten Sanktionen konnen gravierende Wettbewerbsbe-
schrankungen bereits bei deren Feststellung und nicht erst im Wiederholungs-
fall geahndet werden. Zudem wurde eine Bonusregelung eingefihrt, die es der
WEKQO erlaubt, gegenliber Unternehmen, die an der Aufdeckung und Beseiti-
gung einer Wettbewerbsbeschrankung mitwirken, ganz oder teilweise auf eine
Sanktionierung zu verzichten. Weiter wurde den Wettbewerbsbehorden die
Mdglichkeit eingeraumt, Hausdurchsuchungen durchzufiihren. Mit dem Wider-
spruchsverfahren wurde dartber hinaus ein Instrument eingefiihrt, das den
Unternehmen erlaubt, geplante, allenfalls den Wettbewerb beschrankende
Verhaltensweisen durch die Wettbewerbsbehorden vorab auf ihre Kartellrechts-
konformitat dberprifen zu lassen.
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P Uberpriifung der Wirksamkeit nach
funf Jahren: economiesuisse verfasst
eigene Studie.

} Reaktion auf
Kartellrechtsevaluation.

P Komplette Umgestaltung der
Behdrden: Trennung von Untersuchung
und Entscheid.

Evaluation des KG 2003: Handlungsbedarf bei den Institutionen

Bei der Revision des Kartellgesetzes im Jahr 2003 wurde ein Evaluationsartikel
eingefiigt. Dieser verlangt vom Bundesrat, nach funf Jahren Erfahrung mit dem
Kartellgesetz die Wirksamkeit des Gesetzes zu evaluieren. Anfang 2009 publi-
zierte die Evaluationsgruppe des Bundes ihren Synthesebericht mit konkreten
Empfehlungen.’ economiesuisse fiihrte zur selben Zeit eine eigene Evaluation
durch und verdffentlichte die Studie «Unternehmen im Wettbewerb».2 Die Ex-
pertengruppe des Bundes kam wie economiesuisse zum Schluss, dass sich das
1995 eingefiihrte Konzept des Kartellgesetzes bewahrt hat. Verbesserungspo-
tenzial wird vor allem in folgenden Punkten gesehen:

P> Institutionen und Verfahren: Die Untersuchungs- und Entscheidungsfunktion
istvoneinander besserzutrennen, um so die Rechtssicherheitund die Rechts-
staatlichkeit der Verfahren zu verbessern.

P Materielle Anderungen: Bei vertikalen Restriktionen soll auf die im Gesetz
verankerte Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung verzichtetwerden. Ander
direkten Sanktionierbarkeit von unzulassigen Mindest- und Festpreisen sowie
Gebietsbeschrankungen soll festgehalten werden.

P Fusionen: Die Fusionskontrolle ist im Sinne der Rechtssicherheit beizubehal-
ten, aber mit Fokus auf offenbare Marktmachtrisiken zu verwesentlichen. Die
Expertengruppe des Bundes empfiehlt eine Harmonisierung der Zusammen-
schlusskontrolle mit der EU.

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

Revision 2010: Neugestaltung der Institutionen

Bundesrat schldagt materielle und institutionelle Verbesserungen vor
Gestitzt auf die Evaluation des bestehenden Gesetzes hat der Bundesrat
eine Gesetzesanderung ausgearbeitet. Er will damit dem festgestellten Hand-
lungsbedarf nachkommen und materielle und institutionelle Verbesserungen
umsetzen. Am 30. Juni 2010 wurde die Vernehmlassung zur Teilrevision des
Kartellgesetzes erdffnet. Sie lauft noch bis zum 19. November 2010.3

P Trennung der Institutionen

Der Bundesrat sieht eine strikte Trennung von Untersuchungs- und Entschei-
dungsbehorde vor. Damit soll im Interesse des Wettbewerbs die Rechtsstaat-
lichkeit der kartellrechtlichen Entscheide erhoht werden. Das ist auch ein wich-
tiges Anliegen der Kartellrechtsevaluation von economiesuisse. Dieses Anliegen
bleibt wichtig, auch wenn das Bundesverwaltungsgericht kiirzlich in einem
Entscheid festgestellt hat, dass auch das heutige Verfahren der Europdischen
Menschenrechtskonvention gentige. Konkret soll gemass der Vorlage des Bun-

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

2 economiesuisse, Unternehmen im Wettbewerb. Evaluation des Kartellgesetzes, Zirich,
2009.

3 Vgl. Gesetzesentwurf unter www.seco.admin.ch/themen/02860/04210/index.html?lang=de
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} Eine Beschwerdeinstanz weniger.

desrats eine Wettbewerbsbehorde fiir die Untersuchung und ein Bundeswett-
bewerbsgericht fir den Entscheid geschaffen werden. Die Mitglieder des Wett-
bewerbsgerichts werden durch das Parlament gewahlt.4 Der Bundesrat schlagt
vor, dass in der neuen Entscheidungsbehdrde keine Verbandsangestellten ver-
treten sein diirfen. Neben den drei hauptamtlichen Richtern soll jedoch ein Pool
aus nebenamtlichen Fachrichtern mit unternehmerischer Erfahrung oder 6ko-
nomischen Kenntnissen den Bezug zur Praxis sichern. Dazu sollen die Verban-
de Vorschlage unterbreiten konnen.

P Korrekturen bei den Verfahren

Um die Verfahren zu verbessern, schlagt der Bundesrat unter anderem eine
Reduktion von vier auf drei Instanzen vor. Ausserdem will er die Frist im Wider-
spruchsverfahren von fiinf auf zwei Monate verkiirzen. Neu soll ferner eine
Rechtsgrundlage fiir die Moglichkeit der internationalen Zusammenarbeit von
Wettbewerbsbehdrden geschaffen werden.

Grafik 1

P> Die Kartellgesetzrevision bezweckt
eine Verbesserung der Verfahren. Der
Bundesrat schlagt dazu eine Reduktion
von vier auf drei Instanzen vor.

Neugestaltung der Institutionen
Heutige Situation und Vorschlag des Bundesrats im Vergleich
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Quelle: Eigene Darstellung.

4 Die heutige WEKO wird durch den Bundesrat gewahlt.
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P> Wirkungsabhangige Behandlung von
vertikalen Vereinbarungen.

} Administrative Erleichterungen und
verscharfte Beurteilungskriterien.

} Der Bundesrat arbeitet weitere
Vorlage zu Strafen gegen nattirliche
Personen aus.

) Differenzierung bei Vertikalabreden

Auch bei der Behandlung sogenannter vertikaler Vereinbarungen sollen Ver-
besserungen erzielt werden. Der heutige Kartellgesetzartikel (Art. 5 Abs. 4)
stelle ein Quasiverbot einzelner Abreden dar. Neu sollen mit Einzelfallanalysen
zwar einerseits Marktabschottungen verhindert, andererseits aber volkswirt-
schaftlich sinnvolle Vertriebsvereinbarungen durch die Unternehmen umge-
setzt werden konnen. Der Bundesrat legt dazu Varianten vor.

P Modernisierung bei Fusionen

Die Zusammenschlusskontrolle soll gestarkt und vereinfacht werden: Um heik-
le Marktkonzentrationen zu verhindern, will der Bundesrat in einer Variante die
Beurteilungskriterien der EU anpassen. Ausserdem will er mit administrativen
Erleichterungen Doppelspurigkeiten bei der Beurteilung internationaler Zu-
sammenschlisse reduzieren.

Separate Vorlage zu Compliance und Strafen gegen natiirliche Personen

In der Herbstsession 2010 hat der Standerat als Zweitrat einer Motion von
Standerat Rolf Schweiger (ZG) zugestimmt, die im Sinne einer wirkungsvollen
Umsetzung des Kartellrechts Anreize fir Unternehmen zur Implementierung
von Compliance-Programmen schaffen will. Compliance-Programme sollen
einerseits als sanktionsminderndes Element beriicksichtigt werden. Anderer-
seits konnen (Kader-)Mitarbeitende, die wissentlich und willentlich die internen
Compliance-Programme missachten und dadurch Wettbewerbsverletzungen
bei harten Kartellen verursachen, personlich strafrechtlich verfolgt werden.
economiesuisse unterstiitzt die Forderungen nach einer Bericksichtigung von
Compliance-Programmen. Dies tragt dem Verschuldensprinzip besser Rech-
nung. Compliance-Programme dienen der Vermeidung von Verstossen und
so der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts. Dies kann und soll rasch um-
gesetzt werden. Die Einfihrung von personlichen Strafsanktionen hingegen
wirft verschiedene zentrale Fragen auf, etwa in Bezug auf die Auswirkungen
auf die Situation in den Unternehmen, auf die Verfahren, die Instanzen oder die
zu verbessernde Bestimmtheit von Wettbewerbsvorschriften. Diese Aspekte
und die grundsatzlichen Konsequenzen miissen bei der vom Bundesrat aus-
zuarbeitenden Vorlage im Detail sorgfaltig geprift werden. Die Haltung von
economiesuisse zu den Strafen gegen natirliche Personen kann erst aufgrund
der konkreten Vorschlage bestimmt werden.
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P> Wirtschaft begriisst die Teilrevision
des Kartellrechts.

} Verbesserung der Rechtsstaatlichkeit
ist angezeigt.

} Schweiz ist im Vergleich zur EU einen
Schritt weiter.

P> Zeitgewinn dank weniger Instanzen.

} Widerspruchsverfahren soll kiirzer
werden.

Revisionsvorschlag im Urteil der Wirtschaft

Die Kommission von economiesuisse fir Wettbewerbsfragen hat aufgrund ers-
ter Rickmeldungen eine vorlaufige Einschatzung vorgenommen, die nach den
definitiven Ausserungen der Mitglieder noch zu verfeinern sein wird. Aus Sicht
der Wirtschaft sind im Kartellrecht institutionelle Verbesserungen dringend
angezeigt. Dazu zahlen die beabsichtigte Trennung zwischen Anklage- und Ent-
scheidungsbehdrde, die Beschleunigung der Verfahren und der Einbezug von
Praktikern im vorgesehenen Wettbewerbsgericht (Fachrichterpool). Die ersten
Reaktionen in der internen Konsultation von economiesuisse sind denn auch
weitgehend positiv.

P Institutionelle Trennung ist richtig und wichtig

economiesuisse hat bereits in der eigenen Evaluationsstudie darauf hingewie-
sen, dass rechtsstaatlich korrekte Verfahren einen zentralen Faktor fiir ein gut
funktionierendes Wettbewerbsrecht darstellen. Die Rechtsstaatlichkeit der Ver-
fahren wird markant verbessert, wenn die Wettbewerbsbehorde als untersu-
chende Behorde und das den Entscheid fallende unabhangige Gericht klar und
strikte voneinander getrennt werden. Der Bundesrat hat dieses Anliegen in sei-
ner Revisionsvorlage aufgenommen. Die vom Bundesrat vorgeschlagene Neu-
strukturierung der Behorden im Kartellrecht geht in die richtige Richtung.
Entscheidend ist auch, dass das Wettbewerbsgericht unabhangig ist. Der Vor-
schlag des Bundesrats, dass die Mitglieder des Wettbewerbsgerichts durch das
Parlament gewahlt werden sollen, ist deshalb zu begrissen. Am kiinftigen
Wettbewerbsgericht miissen aus Sicht der Wirtschaft zwingend Praktiker als
Fachrichter vertreten sein. So konnen zur Beurteilung von konkreten Fallen un-
ternehmerische Erfahrung und volkswirtschaftliche Kenntnisse beigezogen
werden.

Die Schweiz ist dank der konkreten Vorschlage des Bundesrats den Entwicklun-
genin der Europaischen Union einen Schritt voraus. In der EU steht eine vertief-
te Diskussion Uber die Verbesserung bei den institutionellen Strukturen noch
bevor. Heute werden in der EU die Wettbewerbsentscheide von der Kommission
selbst gefallt. Deren politische Unabhangigkeit ist nicht gewahrleistet.

P Verfahren: Schon heute sind Verbesserungen maglich

Kirzere Kartellrechtsverfahren sind dringend notig. Der Vorschlag des Bundes-
rats tragt diesem Ansinnen Rechnung. Analog dem System der Handelsgerichte
soll nur noch das Bundesgericht als einzige Rechtsmittelinstanz angerufen
werden konnen. Durch den Wegfall einer Instanz (Bundesverwaltungsgericht]
gewinnen die Prozessierenden Zeit. Zu beachten gilt jedoch, dass bereits unter
geltendem Recht gewisse Verbesserungen maéglich sind. Wenn in den Verfahren
die Fristen nur ausnahmsweise und nur sehr einschrankend erstreckt wirden,
wuirden die Verfahren ebenfalls kiirzer.

Mit fiinf Monaten dauert das Widerspruchsverfahren heute entschieden zu lan-
ge. Dieses Verfahren ermdglicht es den Unternehmen, sich rechtzeitig Pla-
nungssicherheit Uber potenziell kartellrechtlich heikle Verhaltensweisen zu
verschaffen. Diese Klarstellung bildet das notwendige Gegengewicht zu den di-
rekten Sanktionen. Die beabsichtigte Fristverklirzung auf zwei Monate geht in
die richtige Richtung. Um auch das Investitionsrisiko der Unternehmen zu eli-
minieren, musste die Vorlage jedoch weiter gehen.
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Grafik 2

P> Mit der Revision soll die Frist im
Widerspruchverfahren von fiinf auf zwei
Monate verkirzt werden.

P> Konkrete Vorbedingungen fiir die
Zusammenarbeit mit dem Ausland.

} Bei Vertikalabreden ist nur die
Einzelfallbetrachtung ckonomisch
korrekt.

Verbesserung des Widerspruchsverfahrens
Schematische Darstellung
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Quelle: Eigene Darstellung.

Als Vorbedingung fiir die Verankerung einer Rechtsgrundlage fir die Koopera-
tion mit dem Ausland fordert economiesuisse die Gewahrleistung des Rechts-
schutzes und der Verteidigungsrechte in den Verfahren. Ausserdem mussen die
tblichen Kriterien fiir Amts- und Rechtshilfeverfahren (doppelte Strafbarkeit,
Spezialitatenprinzip) eingehalten werden. Zur Gewahrleistung der Schutzrechte
und der Gegenseitigkeit muss die Zusammenarbeit vertraglich abgesichert und
soll nicht einseitig im Schweizer Gesetz postuliert werden.

P Verbesserungen bei den vertikalen Vereinbarungen

Aus okonomischer Sicht ist die heutige gesetzliche Regelung bei Vertikalab-
reden stark verbesserungswirdig. Sie Uberschatzt die Schadlichkeit solcher
Vereinbarungen und blendet deren magliche pro-kompetitive Wirkung aus. eco-
nomiesuisse pladiert deshalb mit einer Mehrheit seiner Mitglieder fir eine kon-
sequente Einzelfallprifung. Nur sie ist dkonomisch korrekt. Gesetzestechnisch
gesprochen: Art. 5 Abs. 4 des Kartellgesetzes ist zu streichen. Bereits die Ubri-
gen Gesetzesbestimmungen ermdglichen ein Vorgehen gegen effektive und
konkrete Missbrauche. In diesem Umfang ist auch die Sanktionierbarkeit beizu-
behalten. Dies schlagt so auch der Bundesrat in der Variante 1 vor.
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} Fusionskontrolle ist zurlickhaltend
auszuiben.

} Revision als Chance fiir bessere
Rechtsstaatlichkeit.

} Verbesserungen im Rahmen des
geltenden Gesetzes anstreben.

P Beabsichtigte Starkung der Zusammenschlusskontrolle

Die Mehrzahl der heute gepriiften Falle betrifft internationale Fusionen, die den
Schweizer Markt nur am Rande betreffen, aber aufgrund der Schwellenwerte
doch gemeldet werden missen. Auf diese belastenden Doppelprifungen soll zu
Recht verzichtet werden. Heute kdnnen Fusionen in der Schweiz untersagt wer-
den, wenn sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden oder verstarken.
Moderne 6konomische Analysen stellen starker auf die Beeintrachtigung des
Wettbewerbs ab (SIEC-Test), verbunden mit ausgebauten Einreden der Unter-
nehmen (z.B. Effizienzeinrede). Sie sind aufwendiger als die heutige Schweizer
Regelung, wiirden aber eine Angleichung an die EU bringen.

Schlussfolgerung

Rechtssicherheit und rechtsstaatlich korrekte Verfahren sind Schlisselfaktoren
fur einen funktionierenden Wettbewerb. economiesuisse hat in der eigenen
Evaluationsstudie auf die Bedeutung dieser Faktoren hingewiesen und konkrete
Empfehlungen unterbreitet. Die konsequente Trennung von Untersuchungsbe-
horde und Entscheidungsinstanz ist wichtig. Die vom Bundesrat vorgeschlage-
ne Neustrukturierung der Behdrden im Kartellrecht geht in die richtige Rich-
tung.

Die Gesetzesrevision der vorgeschlagenen Art bendtigt Zeit. Deshalb ist es
wichtig, dass Verbesserungen, die schon unter geltendem Recht maglich sind,
rasch umgesetzt werden. Untersuchungs- und Entscheidungsinstanz kénnen
bereits heute weitgehend getrennt handeln. Dies ist deutlicher nach aussen zu
kommunizieren und im Ablauf konsequent umzusetzen. Dazu gehort etwa, dass
der Entscheid der WEKO nicht wieder durch das Sekretariat, das schon die Un-
tersuchung fiihrte, redigiert wird. Fir eine Verkiirzung des Instanzenzugs
braucht es eine Gesetzesanderung. Dem Ruf nach gestrafften Verfahren kann
jedoch auch durch Setzung von Prioritaten durch die Wettbewerbskommission
und die Beschwerdeinstanzen gefolgt werden. Wenn Fristen nur ausnahmswei-
se und nur sehr einschrankend erstreckt wiirden, wiirden die Verfahren eben-
falls kirzer.
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