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Vorwort

Fiir economiesuisse hat die Wettbewerbspolitik einen
hohen Stellenwert. Wettbewerb ist einer der tragen-
den Pfeiler einer marktwirtschaftlichen Wirtschafts-
ordnung. Die Wirtschaft unterstiitzt klar den Schutz
des Wettbewerbs als zentrale ordnungspolitische
Aufgabe. Aufgrund der Tragweite der Wettbewerbs-
politik fiir die marktwirtschaftliche Ordnung der
Schweiz legt economiesuisse eine eigene Evaluation
zum Kartellgesetz vor. Ausgangspunkt sind die vom
Vorstandsausschuss im Oktober 2007 genehmigten
«wettbewerbspolitischen Grundsdtze». Die marktwirt-
schaftliche Ordnung sichert wirtschaftliche Freiheit
und umfassende Wahl-, Entfaltungs- und Investitions-
maoglichkeiten. Sie schafft Anreize fiir unternehme-
rische Innovationen, technischen Fortschritt, Produk-
tivitatsfortschritte und, zum Nutzen der Kunden, ein
breites Angebot. Dies liegt im gesamtwirtschaftlichen
Interesse. Wettbewerb ist dabei eine wichtige Vor-
aussetzung fiir diese positiven Effekte der marktwirt-
schaftlichen Ordnung.

Das schweizerische Wettbewerbsrecht wurde 1995
und 2003 grundlegend modernisiert und den mass-
geblichen internationalen, besonders den europa-
ischen Standards angendhert. Das modernisierte Kar-
tellgesetz soll den Wettbewerb im Interesse einer
freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung férdern.

Die Erfahrungen der Unternehmen mit dem Kartell-
gesetz stehen im Zentrum unserer Evaluation. Es wur-
de festgestellt, dass die Unternehmen ihre Bem(i-
hungen um ein wettbewerbskonformes Verhalten

Ulrich Jakob Looser
Prasident der Kommission
flir Wettbewerbsfragen

[ [

weiter verstarkt haben. Das Kartellrecht zeigt in der
Schweiz wie in der EU Wirkung. Allerdings besteht die
Gefahr, dass die staatlichen Eingriffe (iberschiessen
und sogar auch pro-kompetitive Praktiken beschran-
ken. Die hohen Sanktionen sind wohl wirksam, bedin-
gen aber wegen ihres Strafcharakters eine noch ex-
aktere Beachtung der Verfahrensrechte. Sonst werden
grundlegende rechtsstaatliche Prinzipien verletzt.
Beide Aspekte miissen bei der Evaluation des Kartell-
gesetzes in der Schweiz wie auch bei gleichen Diskus-
sionen in der EU besonders berticksichtigt werden.

Dievorliegende Publikation beleuchtet die Stdrken und
Schwachen des geltenden Schweizer Wettbewerbs-
rechts und setzt es in Bezug zu den internationalen
Entwicklungen. Die Arbeit der economiesuisse-Kom-
mission fiir Wettbewerbsfragen und die Diskussion

im Vorstand haben gezeigt, dass die Wirksamkeit und
Berechenbarkeit der Wettbewerbspolitik verbessert
werden miissen. Die Unternehmen sind darauf an-
gewiesen, dass die wettbewerbsrechtlichen Massnah-
men und Verfahren rechtssicher und effektiv sind.

Um dies zu gewahrleisten, drdngen sich im Interesse
des Wettbewerbs und einer leistungsfahigen Wett-
bewerbspolitik punktuelle Anderungen im materiellen
und formellen Kartellrecht wie vor allem auch in der
Anwendung durch die Behorden auf.

Pascal Gentinetta
Vorsitzender
der Geschéftsleitung
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Management Summary

Das schweizerische Wettbewerbsrecht wurde mit den Revisionen von 1995 und 2003
deutlich verscharft und den europdischen Regeln angendhert. Der eingeschlagene Weg
wird von economiesuisse im Interesse einer liberalen Ordnungspolitik begriisst. Das
Kartellrecht zeigt in der Schweiz wie auch in der EU Wirkung. Die Unternehmen haben in
den vergangenen Jahren auf allen Stufen zusdtzliche Anstrengungen unternommen, um
die wettbewerbsrechtlichen Vorgaben strikte einzuhalten. Die Erfahrungen der Unter-
nehmen zeigen allerdings auch, dass das grundlegende Ziel der Wettbewerbspolitik, der
Schutz des Wettbewerbs, mit geltendem Recht noch nicht optimal erreicht wird. Ge-
wisse wettbewerbsrechtliche Regeln ziehen staatliche Eingriffe nach sich, die pro-
kompetitive Praktiken der Unternehmen beschranken kénnen. Solche tiberschiessenden
Interventionen miissen im Interesse des Wettbewerbs verhindert werden. Auch die
heutige Sanktionspraxis ist nicht unproblematisch: Auf der einen Seite wirkt das Sank-
tionssystem prdventiv. Unternehmen haben den Anreiz, sich wettbewerbsrechtlich
korrekt zu verhalten und Compliance-Programme einzufiihren. Auf der anderen Seite
fiihrt ein hartes Abschreckungssystem dazu, dass Unternehmen und Mitarbeitende
Gibervorsichtig werden, ihre Méglichkeiten am Markt nicht ausschépfen und damit letzt-
lich die Wirtschaft an Wettbewerbskraft verliert. Zur Vermeidung dieser negativen
Aspekte sind die Unternehmen auf Rechtssicherheit und ein effizientes und berechen-
bares Handeln der Wettbewerbskommission (WEKO) angewiesen. Wegen ihres
Strafcharakters bedingen die hohen Sanktionen zudem eine noch exaktere Beachtung
der Verfahrensrechte und die Verbesserung der Rechtsstaatlichkeit.

Die vorliegende, auf Konsultationen und Erfahrungsberichten der Schweizer Unter-
nehmen basierende Studie hat die Wirkung des bestehenden Kartellgesetzes auf die
Wirtschaft eingehend untersucht. Mit dieser Evaluation will economiesuisse einen
konstruktiven Beitrag zur Diskussion um die Weiterentwicklung des schweizerischen
Wettbewerbsrechts leisten. Im Interesse des Wettbewerbs und einer zeitgemassen
Wettbewerbspolitik drangen sich besonders in folgenden Bereichen punktuelle Anpas-
sungen auf:

— Vertikalabreden: Das mit der Kartellgesetzrevision 2003 in Art. 5 Abs. 4 eingefiihrte
faktische Per-se-Verbot bestimmter vertikaler Abreden ist im Lichte der neusten 6ko-
nomischen Theorien kritisch zu hinterfragen und abzuschaffen. Die heutige Regelung
schafft Rechtsunsicherheit und die Gefahr tiberschiessender Interventionen. Auch
die Vertikalbekanntmachung ist zu Giberarbeiten, namentlich die Preisempfehlungen
betreffend. Auf Einschrankungen, die weiter gehen als die EU-Regelungen, ist zu ver-
zichten. Die direkte Sanktionierung von unzuldssigen Mindest- und Festpreisen sowie
Gebietsbeschrankungen wird nicht in Frage gestellt.

— Marktbeherrschung: Die Beweislast fiir den Nachweis missbrauchlicher Verhaltens-
weisen marktbeherrschender Unternehmen soll immer bei den Behérden liegen.
Dabei sind hohe Anforderungen an das Beweismass zu stellen. Bestehende Rechts-
unsicherheit muss sich in jedem Fall zugunsten eines beschuldigten Unternehmens
sanktionsmindernd auswirken. Den Unternehmen sollte die Méglichkeit gegeben
werden, ein geplantes, aber noch nicht eingefiihrtes Vorhaben sanktionsbefreiend zu
melden. Bei Beibehaltung des Umsetzungserfordernisses im Meldeverfahren! sollte
den Unternehmen eine Sanktionsbefreiung bis zum rechtskréaftigen Abschluss des
Verfahrens gewdhrt werden. Fiir den Fall, dass das Meldeverfahren nicht entspre-
chend den beschriebenen Erwdgungen verbessert wird, ist ein gesetzlicher Anspruch
auf Erlass von Feststellungsverfligungen nach dem Vorbild von Art. 25 VwVG ein-
zufiihren. Bei der Sanktionsbemessung gemadss Art. 49a KG von Tatbestdnden nach
Art. 7 KG (Missbrauch einer marktmaéchtigen Stellung) sind die Gesamtumstdnde

1 Nach einem vom Bundesgericht bestatigten Entscheid miissen geplante Vorhaben
umgesetzt werden, um zwecks Befreiung von einer Sanktion gemeldet werden zu
konnen. Andernfalls sei eine Abschatzung der wirtschaftlichen Folgen nicht méglich.



zu berticksichtigen. Kann ein Unternehmen im Voraus die Rechtswidrigkeit nicht oder
nur sehr schwer erkennen, dann muss die fehlende oder eingeschrankte Vorherseh-
barkeit und damit die begrenzte Vorwerfbarkeit des Verhaltens zu einer Sanktions-
minderung, allenfalls zu einem Sanktionsausschluss fiihren.

Fusionskontrolle: Die Fusionskontrolle ist im Sinne der Rechtssicherheit beizubehal-
ten, mit Fokus auf offenbare Marktmachtrisiken ist sie aber zu verwesentlichen.

Die Fusionskontrolle ist zuriickhaltend auszuiiben und auf Auflagen mit detaillierten
Eingriffen in betriebswirtschaftliche Ablaufe der Unternehmen ist moglichst zu ver-
zichten. Durch differenzierte Schwellenwerte sollen internationale Fusionen, die den
Schweizer Markt nur marginal betreffen, von der Meldepflicht ausgenommen werden.

Kartellrechtliches Sanktionsverfahren: Das kartellrechtliche Sanktionsverfahren
muss den Grundsétzen des rechtlichen Gehors, der Vermeidung der Selbstbelastung
und der Waffengleichheit mit einer verstarkten Aufgabenteilung zwischen Unter-
suchungs- und Entscheidbehorde besser Rechnung tragen. Die Unabhdngigkeit der
Wettbewerbsbehdorde ist durch die Ausgliederung aus der Verwaltung und der Ver-
minderung des direkten Einflusses der politischen Exekutive zu starken.

Compliance und Berufsgeheimnis fiir Unternehmensjuristen: Die Bemiihungen

der Unternehmen, mit Hilfe von Compliance-Programmen und internen Risikoanaly-
sen Wettbewerbsverstdsse zu vermeiden, missen geférdert werden. Dazu gehdren
bei fehlender direkter Verantwortung und angemessenen Compliance-Massnahmen
der Unternehmen die Befreiung oder Milderung von Sanktionen. Die allfdllige Sanktio-
nierung von Mitarbeitenden, die sich unter Missachtung von Compliance-Program-
men vorsatzlich an Kartellabsprachen beteiligen, ist in diesem Zusammenhang zu
priifen. Auch ein allgemeines Berufsgeheimnis fiir Unternehmensjuristen soll gesetz-
lich verankert werden.

Sanktionsbemessung: Bei der Sanktionsbemessung ist in erster Linie auf das Ver-
schulden abzustellen. Unternehmen mit angemessenem Compliance-Programm sind
bei fehlender direkter Verantwortung vollstandig oder teilweise von Sanktionen zu
entlasten («Compliance Defence»). Im Rahmen der Sanktionsbemessung sind zudem
absehbare Schadenersatzzahlungen an Kunden und Wettbewerber sowie Geldbussen
in gleicher Sache in anderen Jurisdiktionen zwingend zu beriicksichtigen.

Zweistufigkeit der Behorden: Die Zweistufigkeit der Behorden (Trennung von Unter-
suchung und Entscheid) soll gestarkt werden. Die Kommission soll fiir die Redaktion
der Entscheide (iber eine vom untersuchenden Sekretariat unabhdngige Stelle verfi-
gen. Das Sekretariat soll starker auf seine Ermittlungs- und Antragsstellungsfunktion
ausgerichtet werden («Staatsanwaltschaftsmodell») und zu diesem Zweck einen eigen-
standigen Auftritt erhalten, aber nicht direkt an der Beratung von Entscheiden mit-
wirken.

Milizsystem: Die WEKO-Mitglieder sollen ihre Tatigkeit weiterhin im Milizsystem
wahrnehmen. Die von den Interessengruppen vorgeschlagenen Mitglieder sollen als
Fachrichter auch kiinftig ihre Praxiskenntnisse einbringen, analog zu Handelsgerich-
ten. Die Kommission soll die Entscheide unabhdngig vom Sekretariat beraten und
fertigstellen. Dazu muss ihr ein vom Sekretariat unabhangiger Stab zur Verfiigung
stehen. Die 6konomische Kompetenz soll in Kommission, Prasidium und Sekretariat
verstarkt werden.



Management Summary

— Schaffung einer neuen Wettbewerbsbeharde: Es ist zu priifen, ob eine einzige
(neue) Wettbewerbsbehdrde geschaffen werden soll, in die neben der WEKO auch die
Sektorbehérden mit Wettbewerbsaufgaben? und die Preisiiberwachung eingeglie-
dert werden. Alternativ miisste eine scharfere Trennung der Kompetenzen zwischen
Sektorbehdrden und WEKO festgelegt werden. Wird eine sektorspezifische Regulie-
rungsbehérde mit umfassenden Kompetenzen ausgestattet, darf die WEKO keine
damit konkurrierende Kompetenz haben.

— Europakompetitivitit geht vor Europakompatibilitat: In der Schweiz soll zuldssig
sein, was im Wettbewerbsrecht der EU zuldssig ist. Die Schweiz soll das EU-Wett-
bewerbsrecht in Bereichen, in denen Mangel festgestellt wurden, nicht (ibernehmen.
Das Schweizer Recht soll und darf durchaus rechtsstaatlicher und liberaler sein. Die
Schweiz soll den Spielraum fiir eigenstdndige L6sungen nutzen.

— Bedingungen fiir ein internationales Zusammenarbeitsabkommen: Vor Beginn von
Verhandlungen iiber ein Zusammenarbeitsabkommen sind rechtsstaatliche Bedenken
zu bereinigen. Sodann sind die grundsatzlichen Regeln fiir die Amts- und Rechtshilfe
sowie der Geheimnisschutz fiir Unternehmensjuristen zu sichern.

Aus Sicht der Wirtschaft sind im Interesse des Wettbewerbs im materiellen und formel-
len Kartellrecht wie auch in der Anwendung durch die Behérden Anderungen notwendig.
Die Unternehmen sind darauf angewiesen, dass die wettbewerbsrechtlichen Massnah-
men und Verfahren rechtssicher und effektiv sind. Der Bundesrat wird aufgrund der vor-
liegenden Evaluation und der verschiedenen hdngigen parlamentarischen Vorstésse dem
Parlament konkrete Vorschldge unterbreiten. Die Wirtschaft ist in diese Arbeiten direkt
miteinzubeziehen.

Kommunikationskommission (ComCom), Elektrizitdtskommission (Elcom), Postrequlati-
onsbehorde (PostReg).



1 Ausgangslage

Ziel des Kartellgesetzes: Schutz
des wirksamen Wettbewerbs

Wettbewerbspolitik im Interesse

des Wirtschaftsstandorts Schweiz

Wirtschaft evaluiert das
Kartellgesetz

Das schweizerische Wettbewerbsrecht wurde mit den beiden Kartellgesetzrevisionen
von 1995 und 2003 grundlegend modernisiert. Die fritheren Gesetzgebungen betonten
den Grundsatz der personlichen Wirtschaftsfreiheit und des Missbrauchsbekdampfungs-
prinzips. Mit dem Kartellgesetz von 1995 stellte der Gesetzgeber den Schutz und die
Forderung des Wettbewerbs in den Vordergrund. In der konzeptionellen und materiellen
Ausrichtung orientierte sich der Gesetzgeber nun konsequenter an den einschldgigen
internationalen und namentlich europdischen wettbewerbsrechtlichen Standards. Dem
Schutz des wirksamen Wettbewerbs verpflichtet, bezweckt das Kartellgesetz von 1995,
«volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im Interesse
einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern» (Art. 1 KG 95). Die im
Jahr 2003 vorgenommene Revision des Kartellgesetzes verstand sich als Nachbesserung
des Kartellgesetzes von 1995. Als wesentliche Neuerung wurde die direkte Sanktionier-
barkeit von erstmaligen Kartellverstéssen eingefiihrt.? Weitere, aber teils umstrittene
Anderungen betrafen die Begriffsbestimmung fiir marktbeherrschende Unternehmen,
die vertikalen Vermutungstatbestdnde und die Behandlung der KMU. In Art. 59a hielt der
Gesetzgeber dariiber hinaus fest, dass der Bundesrat fiir die Evaluation der Wirksamkeit
der Massnahmen und des Vollzugs des Kartellgesetzes zu sorgen hat und spatestens
nach fiinf Jahren dem Parlament einen Bericht vorlegt. Der entsprechende Synthesebe-
richt der Expertengruppe fiir die Evaluation des Kartellgesetzes ist am 15. Januar 2009
verodffentlicht worden.* Die Evaluation kommt zu einem relativ frithen Zeitpunkt, da das
Gesetz erst seit 2005, dem Ablauf der Ubergangsfrist, voll in Kraft ist. Die Erfahrungen
mit den neuen Regeln sind von daher beschrdnkt.

Fiir die Unternehmen ist das Wettbewerbsrecht von essenzieller Bedeutung. Die mit
der Modernisierung des Wettbewerbsrechts verbundene scharfere Gangart gegen Kar-
telle und Wettbewerbsbeschriankungen hat bei den Unternehmen in der Schweiz zu einer
intensiven Auseinandersetzung mit dem Kartellgesetz und den entsprechenden An-
passungen an den neuen rechtlichen Rahmen gefiihrt. Wie die Erfahrungen der Schwei-
zer Unternehmen zeigen, ist der ordnungspolitische Schutz des Wettbewerbs und die
dadurch geschaffene Wettbewerbsfreiheit im Interesse der Wirtschaft. Allerdings sind
die Unternehmen auch mit kontraproduktiven und unberechenbaren Interventionen
der Wettbewerbsbehorden konfrontiert. Besonders bei teils umstrittenen Neuerungen
im Kartellgesetz 2003 stellen die Unternehmen eine gewisse Rechtsunsicherheit und
Unberechenbarkeit fest, die im Interesse einer funktionierenden Wettbewerbsordnung
rasch zu beheben sind.

Aufgrund der Tragweite der Wettbewerbspolitik fiir die marktwirtschaftliche Ordnung
der Schweiz und des Interesses der Unternehmen an rechtssicheren und wettbewerbs-
orientierten Rahmenbedingungen hat economiesuisse entschieden, sich mit einer eige-
nen Evaluation konstruktiv in die laufende Diskussion um die Weiterentwicklung des
schweizerischen Wettbewerbsrechts einzubringen und auf den Handlungsbedarf hinzu-
weisen. Dabei wird das schweizerische Wettbewerbsrecht nicht losgel6st von den
europdischen Entwicklungen betrachtet. In der EU steht eine umfassende Diskussion der

3 Vor der Einfiihrung der direkten Sanktionierung wurde in einem ersten Schritt fest-
gestellt, dass ein bestimmtes Verhalten den Wettbewerb verletzt und erst bei einem
Andauern dieses Verstosses eine Sanktion ausgesprochen.

4 Vgl. Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Synthesebericht der KG-Evaluation gemadss
Art. 59a KG, Bern 2008.



Ausgangslage

Erfahrungen der Unternehmen
im Zentrum der Evaluation

Offene Markte und Wettbewerb
starken den Standort Schweiz

Kartellgesetz wirkt

Wettbewerbsregeln an, da im Verlauf des Jahres 2009 die Verordnung 1/2003° evaluiert
wird. Auch die EG-Fusionskontrollverordnung und die Wettbewerbsregeln fiir vertikale
Vereinbarungen werden gegenwirtig {iberpriift.® Keine zentralen Themen sind in

der Diskussion der EU-Kommission hingegen die Institutionen und Verfahrensfragen.

Die vorliegende, durch die Kommission fiir Wettbewerbsfragen von economiesuisse
vorgenommene Evaluation des Kartellgesetzes beruht auf den vom Vorstandsausschuss
verabschiedeten wettbewerbspolitischen Grundsitzen’ sowie den Erfahrungen der
Schweizer Unternehmen mit dem Kartellgesetz. Der Vorstand von economiesuisse hat
die Stossrichtung der Evaluation am 30. November 2008 festgelegt.

1.1 Wettbewerbspolitik als
Kernbereich liberaler Wirtschaftspolitik

economiesuisse setzt sich fiir eine liberale Wirtschaftspolitik ein. Offene Markte und
intensiver Wettbewerb starken die Attraktivitdit und Wettbewerbsfahigkeit des
Wirtschaftsstandorts Schweiz. Die Wirtschaft erachtet es als entscheidend, dass der
wirksame Wettbewerb durch ein modernes Wettbewerbsrecht und eine effektive
Wettbewerbspolitik geschiitzt und geférdert wird. Ein funktionierender Wettbewerb ist
Grundlage einer freiheitlich marktwirtschaftlichen Wirtschaftsordnung. Wettbewerb
fihrt zu:

— Innovation und technischem Fortschritt,

— einem breiteren Angebot,

— einem kompetitiveren Preis-Leistungs-Verhdltnis von Produkten und Dienstleistungen
— sowie zur Steigerung der Wohlfahrt insgesamt.

Weil der Wettbewerb einerseits durch Verhaltensweisen von Unternehmen und anderer-
seits durch staatliche Sondervorschriften und Sektorregulierungen eingeschrankt
werden kann, bedarf es einer gesamtheitlichen Wettbewerbspolitik, die den Schutz des
Wettbewerbs als zentrale ordnungspolitische Aufgabe wahrnimmt.

Die Schweizer Unternehmen haben in den vergangenen |ahren auf allen Stufen zusatz-
liche Anstrengungen unternommen, um die wettbewerbsrechtlichen Vorgaben

strikte einzuhalten. Das Kartellgesetz wirkt. Der Wettbewerb hat sich - auch infolge der
neuen Wettbewerbspolitik - dynamisiert. Gleichzeitig stellen die Unternehmen aber
fest, dass das schweizerische Wettbewerbsrecht verbesserungswiirdig ist.

> Vgl. Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung
derin den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (deutsch),
in: ABINr. L0071 vom 4. Januar 2003, S. 0001.

Die Europdische Kommission hat eine 6ffentliche Konsultation zur Anwendung der
EG-Fusionskontrollverordnung (Verordnung 139/2004 des Rates) durchgefiihrt,

vgl. http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/
1591&format=HTML&aged=0&language=DE&guilLanguage=en

7 Vgl. economiesuisse, Wettbewerbspolitische Grundsatze (siehe Anhang 4.2).
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Fehlinterventionen vermeiden

Rechtssicherheit verbessern

Wettbewerbspolitik im
umfassenden Verstandnis

Erstens haben die wettbewerbspolitischen Erfahrungen in der Schweiz und im Ausland
gezeigt, dass durch falsche wettbewerbsrechtliche Regeln und der daraus resultierenden
Praxis der Wettbewerbsbehorden ein erhebliches Potenzial fiir wettbewerbspolitische
Fehlinterventionen geschaffen wird und so pro-kompetitive Verhaltensweisen von Unter-
nehmen behindert werden kénnen. Greift eine Wettbewerbsbehorde zu stark, wider-
spriichlich und unberechenbar in die Marktprozesse ein, kann dies dem Zweck des
Schutzes des Wettbewerbs zuwiderlaufen. Innovationen und kompetitive Marktstrate-
gien der Unternehmen bleiben aus, wenn das Risiko infolge von Rechtsunsicherheit und
Ungewissheit, ob ein Verhalten zu einem Eingriff respektive zu einer Sanktionierung
durch die Wettbewerbsbeharde fiihrt, zu gross wird. Die eigentlich mit der Wettbe-
werbspolitik angestrebte Dynamisierung und Intensivierung des Wettbewerbs wird dann
verhindert. Die Unternehmen brauchen Klarheit dartiber, welches Verhalten zuldssig

ist und welches nicht. Bei harten Kartellen, zum Beispiel Preisabsprachen oder Gebiets-
abschottung, sind die bestehenden Regeln gerechtfertigterweise prazis. Beim Vorwurf
des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 7 KG) waren prézise, ab-
schliessende Regeln ebenfalls erwiinscht, wiirden aber oft auch pro-kompetitive Verhal-
tensweisen der Unternehmen verhindern. Statt praziser Regeln ist in solchen Fdllen eine
Einzelfallbeurteilung unumganglich. Um dennoch dem Gebot der Rechtsstaatlichkeit
(ohne klare gesetzliche Regelung) zu entsprechen, darf die Unscharfe der generellen
Regeln nicht zulasten der Unternehmen gehen.

Zweitens sind die Unternehmen daran interessiert, dass die Handlungen der Wettbe-
werbsbehérden so berechenbar wie moglich sind. Diesem Bediirfnis nach Rechtssicherheit
und Voraussehbarkeit stehen diverse heute Anwendung findende Regelungen entgegen.
Entsteht durch unklare materiellrechtliche Regelungen oder durch schwierig nach-
vollziehbare Entscheidungen staatlicher Behdrden Unsicherheit, unterlassen die Wirt-
schaftsakteure wettbewerbsfordernde Aktivitdten und Investitionen. Es ist deshalb

aus Sicht der Unternehmen unabdingbar, dass kartellrechtliche Regelungen und deren
Rechtsanwendung wirtschaftlichen Gegebenheiten addquat Rechnung tragen. Hierzu
gehort auch, dass die WEKO bei kartellrechtsrelevanten Fdllen mit kohadrenter Entscheid-
praxis, mit realitdtsnahen Bekanntmachungen und nachvollziehbaren Entscheiden in
Prazedenzfillen fiir Rechtssicherheit und Berechenbarkeit sorgt. Die Verfahren sind rasch
und effizient durchzufiihren. Diese Anforderungen sind auch der Gradmesser fiir die
Evaluation des Kartellgesetzes.

Wettbewerbspolitik geht (iber das Kartellgesetz hinaus und ist umfassend zu verstehen.
Auch mit weiteren Regelungen in anderen Politikfeldern betreibt der Staat Wettbe-
werbspolitik (vgl. Abbildung 1). Zur Wettbewerbspolitik in einem umfassenden Verstand-
nis gehoéren eine liberale, am Freihandel orientierte Aussenwirtschaftspolitik, eine
Binnenmarktpolitik mit dem Ziel, Marktzutrittsbarrieren konsequent zu beseitigen (bei-
spielsweise durch die Einflihrung des Cassis-de-Djion-Prinzips oder den weiteren Abbau
technischer Handelshemmnisse), ein transparentes und flexibles 6ffentliches Beschaf-
fungswesen sowie eine nachhaltige Offnungspolitik im Bereich der Infrastrukturmarkte.
Die Wirtschaft setzt sich entschieden fiir die Beseitigung hemmender und wettbewerbs-
verzerrender Regulierungen ein. Besonders bei staatlichen Sondervorschriften und
Sektorregulierungen besteht die Gefahr von Wettbewerbsbeschrankung. Nur durch eine
umfassend verstandene Wettbewerbspolitik kann die Wettbewerbsintensitdt auf den
Markten nachhaltig gesteigert werden.



Ausgangslage

Abbildung 1

Im Sinne einer umfassend verstandenen
Wettbewerbspolitik muss das Kartell-
gesetz im Umfeld weiterer fiir den
Wettbewerb relevanter Gesetze und
internationaler Regeln beurteilt
werden.

Trend zur 6konomisch fundierten
Einzelfallpriifung
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Kartellgesetz im Umfeld weiterer wettbewerbsrelevanter Gesetze und
internationaler Regeln
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ICN: International Competition Network (Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehérden); OECD: Orga-
nisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung; THG: Bundesgesetz iiber die tech-
nischen Handelshemmnisse; FMG: Fernmeldegesetz; StromVG: Stromversorgungsgesetz; B6B: Bun-
desgesetz liber das 6ffentliche Beschaffungswesen; BGBM: Binnenmarktgesetz; UWG: Bundesgesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb; PiiG: Preisiiberwachungsgesetz

Quelle: eigene Darstellung.

1.2 Aktuelle Diskussionspunkte in der Wettbewerbspolitik

In der wissenschaftlichen Diskussion und der wettbewerbspolitischen Praxis haben in
den letzten Jahren zwei Themen eine besondere Relevanz erhalten. Zum einen handelt es
sich um den 6konomisch fundierten Ansatz («more economic approach»), der im inter-
nationalen Vergleich immer haufiger angewendet wird. Zum anderen geben rechtsstaat-
liche Mdngel, namentlich im Bereich der Verfahren und der Sanktionspraxis, Anlass zur
kritischen Auseinandersetzung mit dem Wettbewerbsrecht.

1.2.1 Der okonomisch fundierte Ansatz

Die Wettbewerbspolitik der EU und der USA orientiert sich vor allem bei Fragen des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung respektive bei gewissen vertikalen Abre-
den vermehrt am 6konomisch fundierten Ansatz.® In der Schweiz ist hingegen seit 2003
eine stdrkere Tendenz zu formalen Verboten und Geboten festzustellen. Solche Per-se-
Regeln haben den Vorteil der Einfachheit und der Rechtssicherheit. Allerdings werden sie
den 6konomischen Entwicklungen nicht gerecht und laufen somit teilweise der wirt-
schaftlichen Realitit zuwider. So ist sich die Okonomie weitgehend einig, dass generelle
Verbote von bestimmten vertikalen Abreden oder Preis- und Leistungsdifferenzierungs-

8 Vgl. Schmidtchen D., Der «<more economic approach» in der Wettbewerbspolitik, in:

Wirtschaft und Wettbewerb, |g. 56, Heft 1 2006, S. 6-16.



Begriffe

Regulierungsfehler 1. und 2. Art

Das Wirken der Wettbewerbsbehorden
kann grundsatzlich zu zwei Fehlerarten
fiihren. Zum einen ist es moglich, dass die
Wettbewerbsbehorde einen Eingriff vor-
nimmt, obschon dieser aus volkswirt-
schaftlicher Betrachtung nicht n6tig ware.
In diesem Fall spricht man von einem Fehler
1. Art (Uberimplementierung). Zum ande-
ren kann ein zweckmadssiger Eingriff unter-
bleiben. Diese Passivitat wird als Fehler

2. Art bezeichnet (Unterimplementierung).

Kritik am geltenden Art. 5 Abs. 4

Geltende Bestimmung zu Vertikal-
abreden kritisch priifen
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verbote dem Wettbewerb oft schaden, weil sie auch effiziente, pro-kompetitive Verhal-
tensweisen untersagen. Aufgrund des gesetzlich fixierten Per-se-Verbots ist die Wett-
bewerbsbehdrde angehalten zu intervenieren, auch wenn es dem Wettbewerb schadet.
Man spricht in diesem Fall von einem Fehler 1. Art (vgl. Kasten). Um diesen Fehler zu
vermeiden, schlagen Vertreter des «<more economic approach» ein neues wettbewerbs-
politisches Leitbild vor, das sich vor allem auf die Wirkung des Verhaltens ausrichtet.
Gemdss diesem Leitbild werden Verhaltensweisen von Unternehmen nicht per se verbo-
ten; vielmehr wird vorab gepriift, ob der Wettbewerb funktioniert. Ist dies der Fall, kann
eine Verhaltensweise per definitionem nicht zu volkswirtschaftlichen Schaden fiihren.
Ist der Wettbewerb jedoch erheblich beschrankt, wird in Einzelfallanalysen beurteilt, ob
negative Wettbewerbswirkungen in Kauf genommen werden, weil diese durch effizienz-
oder wohlfahrtssteigerndes Verhalten kompensiert werden. Weist die Wettbewerbsbe-
horde oder das Unternehmen also - im Sinne einer Effizienzverteidigung — nach, dass das
unternehmerische Handeln pro-kompetitiv ist, wird es zugelassen.

Fiir die Schweiz hat Avenir Suisse die gesamtwirtschaftliche Effizienz der seit 2003 gel-
tenden Bestimmungen zu den Vertikalabsprachen angezweifelt.® Der geltende Art. 5
Abs. 4 des Kartellgesetzes, nach dem vermutet wird, dass vertikale Abreden bestimmten
Inhalts'® den Wettbewerb beseitigen, komme einem Per-se-Verbot gleich, zumal der
WEKO der Nachweis von Interbrand-Wettbewerb zur Widerlegung der Vermutung in der
Regel nicht ausreicht. Aus konomischer Perspektive dienen vertikale Abreden in erster
Linie der effizienten Koordination innerhalb von Wertschépfungsketten, die zumeist
erfolgen, damit diese im Wettbewerb mit anderen Wertschopfungsketten bestehen
konnen. Daher sollten Vertikalabreden einer Einzelfallanalyse unterzogen werden. Dem-
gegeniiber halten Vertreter des formalen Ansatzes aus Griinden der Rechtssicherheit
fest, dass verbindliche Kriterien aus den Gesetzen eindeutig ableitbar sein sollten.
Einfach umsetzbare abstrakte Regeln, die keinen Unterschied zwischen Forderung oder
Schadigung des Wettbewerbs zulassen, werden den vielen und unterschiedlichsten
Geschaftspraktiken jedoch nicht gerecht.

Wie vorne gezeigt, konnen nach gangiger 6konomischer Theorie gewisse Verhaltens-
weisen wettbewerbsférdernd, aber auch wettbewerbsschddigend sein. Das erschwert
eine schematische und einfache Gesetzgebung. Haufig bleiben die Effekte der Wett-
bewerbspolitik unklar, weil keine verlasslichen 6konomischen Methoden und Daten zur
Verfiigung stehen, um die nutzensteigernde Wirkung eines Wettbewerbseingriffs ein-
zuschitzen.' Zwar lassen sich ex post die Wirkungen der Entscheide auf einer Seite

des Marktes, in der Regel auf die Konsumentenwohlfahrt, untersuchen. So wurde zum
Beispiel fiir die WEKO-Bekanntmachung iiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung
vertikaler Abreden im Automobilhandel festgestellt, dass sich die Preisdifferenz zum
Ausland entscheidend verringert hat.’ Unklar bleibt hier jedoch, ob und wie stark die
Preissenkungen auch ohne diese Bekanntmachung ausgefallen wéren und ob diese Preis-
senkungen auch tatsachlich gesamtwirtschaftliche Vorteile herbeigefiihrt haben. So
muss im Zuge der Evaluation des Kartellgesetzes gepriift werden, inwiefern die geltende
Bestimmung zu den Vertikalabreden im Lichte der kontroversen Debatte neu formuliert
werden muss.

Vgl. Saurer M., Zur Schweizerischen Wettbewerbspolitik. Schutz des Wettbewerbs oder
der Wettbewerber? Avenir-Suisse-Diskussionspapier 02/08, Ziirich 2008.

Mindest- oder Festpreise, Zuweisung von Gebieten usw.

Die Britische Competition Commission versucht regelmassig, die Effekte ihrer Entschei-
dungen auf die Konsumentenwohlfahrt zu quantifizieren. Sie weist jedoch selber darauf
hin, dass ihre Schatzmethoden grossen Unsicherheiten und Unvollkommenheiten
unterliegen, vgl. http://www.competition-commission.org.uk/our_role/analysis/
evaluation_report.pdf sowie http://www.competition-commission.org.uk/our_role/
analysis/estimated_costs_07_08.pdf

EvenettS.]. & Meier M., Competition Law and Europe’s Open Borders: The Case of Motor
Vehicle Distribution in Switzerland. Discussion Paper no. 2008-19, St. Gallen 2008.
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Ausgangslage

Sanktionssystem kann Wettbewerb
auch behindern

1.2.2 Rechtsstaatliche Mdngel beim Verfahren und bei der Sanktionspraxis
Eine wesentliche Neuerung im Kartellgesetz von 2003 ist die Einfiihrung eines unmittel-
baren Sanktionssystems. Die WEKO hat bislang kaum Bussen unter diesem Titel aus-
gesprochen, die bereits rechtskriftig sind.’? Dies erstaunt nicht, lief doch bis Ende Mirz
2005 noch die Ubergangsfrist. Bemerkenswert ist hingegen der enorme Anstieg der
verhdngten Bussen in der EU, an der sich die Schweizer Wettbewerbspolitik vermehrt
orientiert (vgl. Abbildungen 2 und 3). Das hat zwei Seiten: Auf der einen Seite wirkt das
Sanktionssystem prdventiv. Unternehmen haben den Anreiz, sich wettbewerbsrecht-
lich korrekt zu verhalten und Compliance-Programme einzufiihren. Auf der anderen Seite
fiihrt ein hartes Abschreckungssystem dazu, dass Unternehmen und Mitarbeiter tiber-
vorsichtig werden, ihre Mdglichkeiten am Markt nicht ausschépfen und damit letztlich
die Wirtschaft an Wettbewerbskraft verliert.

Abbildung 2

Die von der Europdischen Kommission
wegen Zuwiderhandlungen gegen

das Kartellrecht verhangten Geldbussen
sind in den letzten Jahren auf ein histo-
risches Niveau gestiegen. Eine Betrach-
tung der jeweils hochsten Geldbussen
in den letzten vierzehn Jahren zeigt,
dass die Kommission mit ihren Kartell-
geldbussen einen deutlichen Aufwarts-
trend verfolgt.
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Entwicklung der Bussenpraxis der EU-Kommission
in Mio. Euro
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Quelle: Schwarze et al. (2008).

3 Vgl. RPW 2008/01.



Abbildung 3

Wahrend bis 2005 der Gesamtbetrag
an Geldbussen stets unter 1 Milliarde
Euro und der Durchschnitt pro Unter-
nehmen unter 20 Millionen Euro blieb,
war der Gesamtbetrag der Geldbussen
zwei Jahre spater bereits mehr als

das Dreifache gestiegen. Die heute ver-
hdngten Sanktionen stellen schwer-
wiegende Eingriffe in das Vermdgen der
betroffenen Unternehmen dar; solche
Eingriffe sind nur auf ausreichend
bestimmter Rechtsgrundlage und in
einem rechtsstaatlichen Grundsétzen
entsprechenden Verfahren méglich.

Mangelnde Rechtsstaatlichkeit
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Durchschnitt der verhdngten Bussgelder pro Jahr und Unternehmen

in Mio. Euro
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Quelle: Schwarze et al. (2008).

In diesem Zusammenhang ist aus Sicht der Unternehmen vor allem auch die mangelnde
Rechtsstaatlichkeit des Sanktionssystems zu kritisieren. Angesichts der moglichen

Hohe der Sanktionen miissen die Verfahrensrechte nach dem Standard der Europdischen
Menschenrechtskonvention strikt eingehalten werden. Diese Forderung ist

mit einer faktischen Obliegenheit zur Selbstbelastung im Rahmen der sogenannten
«Bonusregelung»,'

mit einer ungeniigenden Beriicksichtigung der Verschuldensfrage,

mit der Eingliederung der Wettbewerbsbehérden in politische Behérden'>

und mit ungleichen Spiessen in den Verfahren

in wesentlichen Teilen nicht erfiillt. Vermehrt wird aus Sicht der Unternehmen deshalb
Kritik laut.®

Nur der erste Meldende erhilt eine volle Sanktionsbefreiung, was iiberschiessende
Selbstbeschuldigungen fordert.

In der Schweiz magliche Einflussnahme des Bundesrats. In der EU ist es die EU-Kommis-
sion selbst, welche die Behorde leitet.

Vgl. Schwarze J., Bosch W., Bechtold R., Rechtsstaatliche Defizite im Kartellrecht der
Europdischen Gemeinschaft. Eine kritische Analyse der derzeitigen Praxis und Reformvor-
schldge, Stuttgart 2008; Lever |., Opinion, BDI Imprint No 406, 12. November 2007;

vgl. auch «Kritik an spektakuldren EU-Kartellbussen», in: Frankfurter Allgemeine Zeitung
vom 21. Oktober 2008.



2 Evaluation des Kartellgesetzes

Grosser Aufwand fiir Einhaltung
der wettbewerbsrechtlichen
Bestimmungen

Anpassungen drdngen sich im
Interesse des Wettbewerbs auf

Wettbewerb
als Entdeckungsverfahren
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Die schweizerische Wettbewerbspolitik der letzten Jahre hat den Wettbewerb auf dem
Schweizer Markt dynamisiert. Der mit den Kartellgesetzrevisionen von 1995 und 2003
eingeschlagene Weg, der sich dem Schutz des wirksamen Wettbewerbs verpflichtet, hat
sich grundsatzlich bewahrt. Die stark gestiegenen Aufwendungen fiir Rechtsberatung
und Compliance zeigen, dass die Unternehmen grosse Anstrengungen unternehmen, um
die kartellrechtlichen Bestimmungen einzuhalten. Das 2003 eingefiihrte Sanktions-
system hat seine Anreizwirkung auf die Privatwirtschaft nicht verfehlt. Die Bemiihungen,
um das Wettbewerbsrecht einzuhalten, sind mit einem Mehraufwand fiir die Unterneh-
men verbunden. Sogar in Bagatellfdllen muss oft kostenintensive Beratung in Anspruch
genommen werden. Wahrend in der Privatwirtschaft das Bewusstsein fiir kartellrecht-
liche Fragen deutlich zugenommen hat, scheint die 6ffentliche Hand von diesem Prozess
ausgenommen zu sein. Administrierte Preise, zégerliche Liberalisierung im Infrastruktur-
bereich und problematische Auflagen bei 6ffentlichen Auftragen sind immer noch wett-
bewerbspolitische Sorgenkinder.

Mit der Kartellrechtsrevision von 2003 wurden nicht nur wettbewerbsférdernde, sondern
auch wettbewerbshemmende Regeln eingefiihrt. Letztere stehen im Zentrum der nach-
folgenden Ausfiihrungen. Im Sinne einer modernen Wettbewerbspolitik, die den Wett-
bewerb zu schiitzen hat, drangen sich aus Sicht der Unternehmen wichtige Anpassungen
auf.

2.1 Materielles Recht

Wettbewerb gewahrleistet die grosstmogliche individuelle Handlungs- und Entschei-
dungsfreiheit. Wettbewerb ist am besten in der Lage, eine effiziente Ressourcenallo-
kation zu bewirken und gilt gemeinhin als bestes «Entdeckungsverfahren»'?. Wettbewerb
ist dynamisch, spontan, mehrdimensional und findet oft zwischen wenigen Anbietern statt.
Das bedeutet, dass nicht alleine aufgrund der Beobachtung von Marktstrukturen Riick-
schliisse auf die Wettbewerbsintensitdt gemacht werden kénnen. So ware es beispiels-
weise falsch, nur auf Basis der Preisgestaltung in einem Markt automatisch auf einen Kar-
tellrechtsverstoss zu schliessen. Wettbewerb spielt namlich nicht nur iber den Preis,
sondern auch (iber andere Merkmale wie beispielsweise die Qualitat. Auch beobachtbare
Preiskdmpfe sind nicht eindeutig einzuordnen: Sie konnen Ausdruck eines funktionie-
renden Wettbewerbs mit agierenden und reagierenden Teilnehmern sein. Aber es kann
sich dabei auch um missbrduchliches Verdrangungsverhalten eines marktbeherrschen-
den Unternehmens handeln. Ebenfalls ist das reine Zdhlen von Marktteilnehmern un-
geeignet, um eine Situation wettbewerbstechnisch bewerten zu kénnen. Es ist sehr gut
madglich, dass in einer Monopolsituation nur schon die Androhung eines Markteintritts
den Monopolisten dazu anhdlt, einen volkswirtschaftlich optimalen Preis festzulegen
(potenzieller Wettbewerb®). Und zwei aktiv im Markt agierende Wettbewerber kénnen
ausreichend sein, damit der Wettbewerb spielt. Wettbewerb ist auch gekennzeichnet
durch ein stdndiges Abwechseln von Innovation und Nachahmung.

7 Vgl. Hayek F.A., Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, in: Freiburger Studien,
Tubingen 1969, S. 249-265.

Vgl. Baumol W.]., Contestable Markets: An Uprising in the Theory of Industry Structure,
in: American Economic Review, 72 (1) 1982,S. 1-15.



Rechtssicherheit als wichtige
Voraussetzung fiir
funktionierenden Wettbewerb

Art. 5 Abs. 1 zu horizontalen
Abreden hat sich bewdhrt

Klarstellung
durch Bekanntmachungen
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Ein modernes Wettbewerbsrecht hat diesen dynamischen Aspekten des Wettbewerbs
Rechnung zu tragen. Ebenso zentral ist die Gewahrleistung von Rechtssicherheit. Nur
dann kénnen die Unternehmen ungehindert am Wettbewerb teilnehmen. Unsicherheit
hingegen bewirkt eine mangelnde Ausniitzung von Opportunitdten («chilling effect

of competition law»). Die Unternehmen miissen sich dariiber im Klaren sein, ob ihr -
aktuelles oder geplantes - Verhalten kartellrechtlich zuldssig ist und ob Sanktionen sei-
tens der WEKO drohen. Die heutige Rechtslage in der Schweiz (teils aber auch in der
EU) geniigt diesen Anforderungen nicht.

2.1.1 Horizontale Abreden

Die Bestimmungen betreffend der unzuldssigen horizontalen Wettbewerbsabreden
(Art. 5 Abs. 1 bis Abs. 3 KG) wurden in der Revision von 2003 nicht gedndert. Die Einfiih-
rung direkter Sanktionen fiir harte horizontale Kartelle hat aber zu einer Uberpriifung
der Tatigkeiten in den Unternehmen und Verbanden gefiihrt und bestehende Rechts-
unklarheiten aufgezeigt. In den verschiedenen Branchen wurden unterschiedliche Vorge-
hensweisen zur Kldarung dieser Rechtsunklarheiten gewdhlt. Es wurden Meldungen im
Rahmen der Ubergangsfrist vorgenommen und auch ein Gesuch betreffend den Erlass
einer versicherungsspezifischen Bekanntmachung eingereicht. Insbesondere im Rahmen
der letzten Vorgehensweise konnten einige Rechtsunklarheiten beseitigt werden. Es sind
aber auch Rechtsunklarheiten geblieben. So gibt es zum Beispiel keine klaren Vorgaben
fur die kartellrechtliche Zuldssigkeit fiir Bietergemeinschaften bei 6ffentlichen (und pri-
vaten) Ausschreibungen.

Im Vergleich zum EG-Kartellrecht sind in der Schweiz weitaus weniger ausfiihrende Erlas-

se zur Schaffung von Rechtssicherheit verfasst worden. Im Bereich der horizontalen Ver-

einbarungen bestehen lediglich eine KMU-Bekanntmachung und eine Bekanntmachung

betreffend Verwendung von Kalkulationshilfen. In der EG hingegen gibt es zum Beispiel:

— Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag,

— eine umfassende De-minimis-Bekanntmachung,

— eine Verordnung tiber die Anwendung von Art. 81 Abs. 3 des Vertrags auf Vereinba-
rungen (ber die Forschung und Entwicklung,

— eine Bekanntmachung der Kommission {iber die Definition des relevanten Marktes,

— die Verordnung tiber die Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag auf Vereinbarungen,

— Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen im Versicherungssektor.

Zur Verbesserung der Rechtssicherheit waren weitere Publikationen oder Bekannt-
machungen der WEKO zu begriissen. Beispielhaft sei hier verwiesen auf die Publikation
«Praxis der schweizerischen Wettbewerbsbehérden im Versicherungsbereich»,'® Be-
kanntmachungen betreffend Zuldssigkeit von Bietergemeinschaften, eine umfassende
De-minimis-Bekanntmachung, eine Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten
Marktes usw. Dabei muss aber sichergestellt sein, dass die in der EU zulassigen Ver-
haltensweisen inklusive der Schwellenwerte analog auch in der Schweiz zur Anwendung
gelangen. Es ist zum Beispiel sachlich nicht nachvollziehbar, dass in der EU Forschungs-
und Entwicklungsvereinbarungen bis zu einem Schwellenwert von 25 Prozent Markt-
anteil freigestellt sind, wihrend in der Schweiz ein Schwellenwert von zehn Prozent gilt.2%

Empfehlung

Die Bekanntmachungen der WEKO sind analog dem EU-Kartellrecht zu vervoll-
standigen und sollen sich betreffend Schwellenwerte an den EU-Regeln orientieren.

19 Vgl.RPW 2007/1, S. 137 ff.

20 Vgl. Ziff. 3 Abs. 1 lit. a KMU-Bekanntmachung; WEKO, Bekanntmachung betreffend
Abreden mit beschrankter Marktwirkung (KMU-Bekanntmachung), Beschluss der Wett-
bewerbskommission vom 19. Dezember 2005.



Evaluation des Kartellgesetzes

Art. 5 Abs. 4 zu Vertikalabreden
ist umstritten

Begriffe

Inter- und Intrabrand-Wettbewerb,

vertikale Integration

— Interbrand-Wettbewerb: Verschiedene
gleichartige Produkte unterschiedli-
cher Hersteller stehen im Wettbewerb.
Beispiel: verschiedene Automarken
im Wettbewerb.

— Intrabrand-Wettbewerb: Verschiedene
Vertreiber des gleichen Produkts
stehen miteinander im Wettbewerb.
Beispiel: unterschiedliche Vertriebs-
kandle (Garagen) fiir eine einzige
Automarke.

— Vertikale Integration: Zusammen-
schluss von Unternehmen verschiede-
ner Produktions- und Handelsstufen
eines Produkts.

Beispiel: Eigenmarken von Grossdetail-
listen.

Praxis der WEKO
unter Art. 5 Abs. 4
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2.1.2 Vertikalabreden

Die WEKO-Bekanntmachung zu Vertikalabreden ist in mehrfacher Hinsicht nicht zu-
friedenstellend.?’ Die gegenwirtige Praxis der WEKO blendet die méglichen pro-kom-
petitiven Wirkungen von Vertikalabreden aus. Damit scheint sie - aus 6konomischer
Sicht - die Schédlichkeit der Vertikalabreden zu tiberschatzen. Mindestens dem Wortlaut
nach entsteht auch eine verunsichernde Differenz zum EU-Recht,?? auch wenn der
Prasident der WEKO erkldrt, dass in der EU zuldssige Vertikalabreden ebenfalls in der
Schweiz zul3ssig sein sollen.?? Vertikalabreden haben fiir einen effizienten Vertrieb eine
grosse Bedeutung. Problematisch kénnen sie vor allem dann sein, wenn sie mit einer
marktmachtigen Stellung zusammenfallen. Eine allzu restriktive Haltung gegeniiber Ver-
tikalabreden zwingt hingegen Hersteller zu vertikaler Integration oder allenfalls zur
Verwirklichung von Agency-Modellen, die den Handlungsspielraum der Vertriebspartner
wesentlich einschranken.

Gemdss Ziff. 10 Abs. 2 der Vertikalbekanntmachung kann die Vermutung der Wettbe-
werbsbeseitigung (vgl. Art. 5 Abs. 4 KG) nicht durch den blossen Nachweis von Interbrand-
Wettbewerb widerlegt werden, sondern nur, wenn zudem Intrabrand-Wettbewerb oder
besondere Effizienzvorteile bestehen. Demgegeniiber sind vertikale Beschrankungen

in der EU meist nur bei unzureichendem Markenwettbewerb problematisch. Zudem ver-
pflichtet Ziff. 6 der Vertikalbekanntmachung die WEKO nicht zu einer Beriicksichtigung
der Konkurrenzsituation. Vertikalabreden sind aber 6konomisch gerade bei funktio-
nierendem Interbrand-Wettbewerb prinzipiell unproblematisch.

Die jetzige Regelung kommt einem Per-se-Verbot vertikaler Abreden gleich.* Es werden
vor allem die Wettbewerber und nicht der Wettbewerb geschiitzt. Vertikale Abreden
werden strenger behandelt als vertikale Zusammenschliisse. Diese Unterscheidung fiihrt
zu einer Verscharfung der schweizerischen Praxis. Die Bestimmungen tiber Vertikal-
abreden werden so interventionistisch wie mdglich ausgelegt. Es stimmt beispielsweise
nicht, dass Wortlaut und Zweck von Art. 5 Abs. 4 KG fordern, dass das Bestehen von In-
terbrandwettbewerb fiir die Widerlegung der Vermutung gemdss Art. 5 Abs. 4 KG nicht
ausreicht. Das wiirde ndmlich bedeuten, dass der Wettbewerbsbegriff bei den Horizon-
talabreden von Art. 5 Abs. 3 KG (weiter Begriff - Inter- und Intrabrand-Wettbewerb) ein
anderer wére als bei Art. 5 Abs. 4 KG (enger Begriff - nur Intrabrand-Wettbewerb).

Der Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 4 KG ist vom Konzept her verungliickt. Eine
Vertikalabrede kann eigentlich nie (es sei denn, man gehe von einem marktbeherr-
schenden Unternehmen aus) den wirksamen Wettbewerb beseitigen. Damit die WEKO
doch noch zum Ziel einer mit den Vermutungstatbestianden vereinfachten Rechtsanwen-
dung kommt, wird die Intra-/Interbrand-Situation beigezogen. Wird diese konsequent
angewandt, kann die Vermutung nur widerlegt werden, wenn gar keine Abrede besteht
(eine vertikale Preisbindung schaltet immer den Intrabrand-Wettbewerb ganzlich aus,
sonst ist die Abrede gar nicht wirksam). So sind nach dem Leegin-Urteil?> des US Supreme
Court Vertikalabsprachen tiber Mindestpreise nicht mehr per se verboten, sondern es
sind die gesamten Umstande des konkreten Einzelfalls - so auch wirksamer Interbrand-
Wettbewerb - zu beriicksichtigen.

21 Vgl. WEKO, Bekanntmachung iiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler

Abreden, Beschluss der Wettbewerbskommission vom 2. Juli 2007.

Vgl. Rz. 6 EU-Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen.

23 Stoffel W., Vertikalabsprachen und Marktabschottung. Zur neuen Bekanntmachung
der Wettbewerbskommission. Vortrag gehalten an der Wettbewerbs- und Immaterial-
gliterrechtstagung vom 22. Januar 2008 in Ziirich sowie an der Geneva Conference
«Economic Experts in Competition Law» vom 1. Februar 2008.

22

24 Vgl. Saurer M., Zur Schweizerischen Wettbewerbspolitik. Schutz des Wettbewerbs oder
der Wettbewerber? Avenir-Suisse-Diskussionspapier 02/08, Ziirich 2008.
25 Vgl. Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 127 S. Ct. 2705 (2007).
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Auch stellen sich mehrere Fragen zur Rechtssicherheit. Die Bekanntmachung der WEKO
tiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Vertikalbekannt-
machung) vom 2. Juli 2007 verfolgt insbesondere das Ziel, die Rechtssicherheit zu ver-
bessern und an das EU-Recht anzugleichen. Die WEKO will mit der neuen Vertikalbe-
kanntmachung zum Ausdruck bringen, nach welchen Kriterien sie die Vermutung der
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs gemass Art. 5 Abs. 4 KG und die Erheblichkeit
im Lichte von Art. 5 Abs. 1 KG beurteilen wird. Diese Zielsetzung wird durch die neue
Vertikalbekanntmachung nicht erreicht. Vielmehr schafft die Vertikalbekanntmachung
eine erhdhte Rechtsunsicherheit sowie Differenzen zum EU-Recht hinsichtlich der Regeln
iber die Preisempfehlungen, den Interbrand-Wettbewerb, der Marktanteilsschwellen
(«Safe Harbour-Regeln») und des dualen Vertriebs. An etlichen Stellen verwendet die Ver-
tikalbekanntmachung zudem unscharfe Begriffe und Kriterien. Das verstérkt die Rechts-
unsicherheit zusitzlich.26 Da die Strafsanktionen in der Revision des Kartellgesetzes

(KG) vom 20. Juni 2003 deutlich verscharft wurden, ist die Rechtsunsicherheit fiir die
potenziell betroffenen Unternehmen unzumutbar.

Im Gegensatz zum EU- und US-Kartellrecht stehen Preisempfehlungen mit Ziff. 11 der
Bekanntmachung in der Schweiz unter «Generalverdacht».?” Es herrscht grosse Unsicher-
heit, welche Preisempfehlungen noch erlaubt sind. Insbesondere die Aspekte beziiglich
des Preisniveaus im Ausland und der Befolgung der Preisempfehlung liegen ausserhalb
des Einflussbereichs der Unternehmen. Der Kriterienkatalog ist wesentlich strenger als
die EU-Praxis, nach der Preisempfehlungen nur dann unzuldssig sind, wenn sie eine ver-
schleierte Preisbindung darstellen, das heisst, wenn sie durch Ausiibung von Druck oder
Gewadhrung von Anreizen tatsachlich eingehalten werden. Ausserdem ist die Umsetzung
des Kriterienkatalogs in der Praxis fraglich. Eigentlich ist nur das Kriterium des «Druck-
ausiibens» zweckmadssig. Die Anschreibepflicht «unverbindliche Preisempfehlung» ist
fragwiirdig, weil sie in der Praxis nicht effektiv umsetzbar ist (soll zum Beispiel der Kunde
in der Apotheke um den Preis feilschen?). Méglicherweise ist der Handel ohne Hilfe des
Herstellers oder des Grosshéandlers gar nicht in der Lage, der Preisanschreibepflicht nach-
zukommen. Diesem Aspekt tragt die Bekanntmachung nicht Rechnung.

Folgende weitere Punkte tragen ebenfalls zur Rechtsunsicherheit bei:

— InderBekanntmachung vorgesehen sind Marktanteilsschwellen, die als Per-se-Regeln
einfach anwendbar sind. Bei einem Marktanteil unter 15 Prozent ist «keine erhebliche
Beeintrachtigung des Wettbewerbs» zu erwarten. Bis 30 Prozent liegt «in der Regel
kein kumulativer Abschottungseffekt» vor. Diese Festlegung verschiedener Markt-
anteilsschwellen fiihrt zu einer doppelstufigen und schwerfdlligen Priifung, die es soim
EU-Recht nicht gibt. Zu priifen wére eine konsequente Einfiihrung von «Safe Harbours»,
nach denen Vertikalabreden unter einer gewissen Marktanteilsschwelle per se zulas-
sig sind.

— Die Vertikalbekanntmachung enthélt keine Bestimmungen tiber dualen Vertrieb, nach
dem der Hersteller seine Produkte einerseits tiber Hindler, andererseits direkt auch
selber vertreibt. In der Schweiz ist unklar, ob auch hier die Vertikalbekanntmachung
gilt. Demgegeniiber enthélt das EU-Recht eine einschldgige Regel, nach der diese Ver-
tikal-GVO auch auf Dual-Vertriebsverhdltnisse Anwendung findet.

26 So zum Beispiel in Ziff. 11 («deutlich hoher liegendes Preisniveau»[«bedeutender Teil der

Wiederverkaufer»), in Ziff. 13 Abs. 1 und 2 («in der Regel», betreffend Erheblichkeit der
Beeintrachtigung) und in Ziff. 15. Abs. 2 («in der Regel», betreffend Rechtfertigung der
Wettbewerbsbeschrdankung).

27 Vgl. dazu Rz. 225 der Leitlinien der EU-Kommission fiir vertikale Beschridnkungen, in:
ABI 2000 C291/1.
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Empfehlung

Das mit der Kartellgesetzrevision 2003 in Art. 5 Abs. 4 eingefiihrte faktische Per-se-
Verbot bestimmter vertikaler Abreden ist im Lichte der neusten 6konomischen
Theorien kritisch zu hinterfragen und abzuschaffen. Die heutige Regelung schafft
Rechtsunsicherheit und die Gefahr iberschiessender Interventionen. Auch die
Vertikalbekanntmachung ist zu tiberarbeiten, namentlich die Preisempfehlungen
betreffend. Auf Einschrankungen, die weiter gehen als die EU-Regelungen, ist zu
verzichten. Die direkte Sanktionierung von unzuldssigen Mindest- und Festpreisen
sowie Gebietsbeschrankungen wird nicht in Frage gestellt.

213 Marktbeherrschung

Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, etwa durch Erzwingen unange-
messener Geschaftsbedingungen, ist seit Inkrafttreten des grundsatzlich (iberarbeiteten
Kartellgesetzes von 1995 verboten und seit der Revision 2003 mit direkten Sanktionen
bis maximal zehn Prozent des Umsatzes des betroffenen Unternehmens in den voran-
gehenden drei Jahren belegbar. Fiir die Unternehmen ist entscheidend, ob sie im Voraus
abschdtzen kénnen, inwieweit sie tatsdchlich marktbeherrschend sind, sich also im Urteil
der Wettbewerbsbehérden unabhédngig von den anderen Marktteilnehmern verhalten
kénnen, und inwiefern etwa die Geschéftsbedingungen als unangemessen zu qualifizie-
ren sind. Die WEKO und ihr Sekretariat hatten eine Reihe von Fillen nach Art. 7 KG zu
priifen und Gutachten abzugeben, welche die Frage der Marktbeherrschung betrafen.
Auch die Zivilgerichte hatten einige solcher Falle zu entscheiden. Dabei wird festgestellt,
dass die Priifung dieser Fdlle nach einem grundsétzlich konstanten und international
iblichen Muster erfolgt. Insofern darf der WEKO attestiert werden, dass sie die «Best
practice»-Grundséatze in diesem Bereich nach bestem Wissen und Gewissen anwendet.

Die Marktverhaltnisse sind ausserordentlich dynamisch. Selbst kleine Unternehmen
kdnnen etwa bei Einfiihrung einer neuen Dienstleistung in einem Teilmarkt rasch sehr
hohe Marktanteile erreichen. Ein Unternehmen kann zudem im Voraus oft nicht verldss-
lich abschdtzen, ob die Behoérde in einer solchen Beherrschungssituation auf eine markt-
beherrschende Stellung und eine missbrauchliche Verhaltensweise schliessen wiirde.
Denn ein Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens kann a priori sowohl Aus-
druck erwiinschten Wettbewerbs wie auch einer missbrauchlichen Behinderungs- oder
Ausbeutungsstrategie sein. Auch international ist anerkannt, dass die Unterscheidung
zwischen pro-kompetitiven (zuldssigen) und anti-kompetitiven (unzuldssigen) Verhal-
tensweisen dusserst schwierig ist. Wann sind Preise beispielsweise «<unangemessen» und
welche Art selektiver Geschaftsbeziehungen sind «unbegriindet»? Hinzu kommt, dass
sich durch Verengung der Marktabgrenzung (in sachlicher oder 6rtlicher Hinsicht) die
Marktstellung eines Unternehmens radikal andern kann. Ein schweizweit mittleres Un-
ternehmen kann zum Marktbeherrscher werden, wenn die Behérde zum Schluss kommt,
ein Markt sei zum Beispiel kantonal oder regional abzugrenzen.

Es ist unbestritten, dass klar unzuldssige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen méglichst préventiv zu verhindern und ins Recht zu fassen sind. Wenn aber kaum
voraussehbar ist, ob ein bestimmtes Verhalten eines bestimmten Unternehmens von
den Behdrden als unzuldssig beurteilt werden konnte, dann darf sich diese Rechtsunsi-
cherheit nicht zum Nachteil der betroffenen Unternehmen auswirken. Im Fall einer
direkten Sanktionierung von Verhalten, das nachtraglich als kartellrechtswidrig beurteilt
wird, tragen heute die Unternehmen die ganze Last vieldeutiger Normierung.

Bei den einschldgigen Gesetzesbestimmungen, das heisst Art. 7 und Art. 4 Abs. 2 KG,
und ihrem Vollzug fehlt es insbesondere an der fiir die Unternehmen notwendigen
Rechtssicherheit. Diese in der Folge detaillierter ausgefiihrte Kritik ist allerdings keine,
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die ausschliesslich die Schweizer Verhdltnisse betrifft. Sie konnte auch in anderen Juris-
diktionen mit analogen Regeln angebracht werden.

Wettbewerbspolitische Praxis der EU und der Schweiz

Im Dezember 2005, das heisst beinahe 50 Jahre nach Inkrafttreten und Vollzug der heute
unverdndert geltenden Wettbewerbsregeln im Vertrag zur Griindung der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft, hat die EU-Kommission ein erstes Diskussionspapier zur An-
wendung von Art. 82 des EG-Vertrags?® publiziert und zur Kommentierung dieses Papiers
aufgefordert. Mit diesem Diskussionspapier wollte die EU-Kommission mégliche Prin-
zipien der Anwendung von Art. 82 EU-Vertrag aufzeigen.?® Die Kommission hat eine Viel-
zahl von Kommentaren zu ihrem Diskussionspapier erhalten.30

Am 3. Dezember 2008 hat die EU-Kommission ihre Mitteilung zur Erlduterung der
Anwendung von Art. 82 des EG-Vertrags veréffentlicht3! und erklirt, dass sie ihre Ent-
scheide in Zukunft wirkungsorientiert und auf 6konomischer Grundlage treffen will.

Fiir einige Praktiken, wie beispielsweise Koppelungsgeschidfte, Kampfpreise oder Liefer-
boykotte, verschafft die EU-Kommission etwas mehr Klarheit und Vorhersehbarkeit. Die
EU-Kommission will sich kiinftig auf Falle konzentrieren, die Konsumenten schddigen.
Dabei soll die Effizienz des Wettbewerbsprozesses und nicht die Wettbewerber als solche
geschiitzt werden. Die EU versichert gleichzeitig, dass frithere Entscheide nicht falsch
gewesen seien, heute aber anders argumentiert wiirde. Die Leitlinien seien mit den nati-
onalen Wettbewerbsbeho6rden extensiv diskutiert worden und es gdbe «a good deal

of agreement» {iber den Inhalt des Papiers.32 Erste Kommentatoren meinen, dass die Leit-
linien kaum iiber die bekannte Gerichtspraxis hinausgingen.33 Genau diese Praxis war
aber Anlass fiir das Diskussionspapier 2005.34 Die nun publizierten Leitlinien haben die
gewiinschte Klarheit nicht geschaffen. Bei der Anwendung von Art. 82 bestehen damit
auch 50 Jahre nach Inkrafttreten und Vollzug grosse Unsicherheiten.

Die Praxis zu Art. 7 KG in der Schweiz blickt nicht auf eine lange Geschichte zuriick.
Entsprechend ist fiir Unternehmen (und Behdrden) haufig unklar ist, was als marktbe-

28 Art. 82 EG-Vertrag (ex-Art. 86): Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten
ist die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem Gemeinsamen
Markt oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen,
soweit dies dazu fithren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.
Dieser Missbrauch kann insbesondere in Folgendem bestehen: a) der unmittelbaren oder
mittelbaren Erzwingung von unangemessenen Einkaufs- oder Verkaufspreisen oder
sonstigen Geschaftsbedingungen; b) der Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder
der technischen Entwicklung zum Schaden der Verbraucher; c) der Anwendung unter-
schiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegentiber Handelspartnern,
wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden; d) der an den Abschluss von Vertra-
gen gekniipften Bedingung, dass die Vertragspartner zusatzliche Leistungen annehmen,
die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand
stehen.

«This discussion paper sets out possible principles for the Commission’s application of
Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses.» DG Competition, discussion paper on the
application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses. Public consultation, Dezem-
ber 2005, S. 4, Rz. 1. Hervorhebung hinzugefiigt.

30 Vgl. http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/art82/contributions.html

31 Vgl. Commission of the European Communities, Communication from the Commission:
Guidance on the Commission’s Enforcement Priorities in Applying Article 82 EC Treaty

to Abusive Exclusionary Conduct by Dominant Undertakings. Briissel, 3. Dezember 2008;
vgl. http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/index.html

Vgl. Memorandum der EU-Kommission vom 3. Dezember 2008 zu besagten Leitlinien
(MEMO/08/761),S. 3.
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32

33 Vgl. Freshfields Bruckhaus Deringer, European Commission priorities for action on
dominant companies. Briefing, Dezember 2008.
34 Vgl. DG Competition, discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to

exclusionary abuses. Public consultation. Dezember 2005, S. 4.
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herrschendes Unternehmen qualifiziert und was als missbrauchliche Verhaltensweise
eines solchen Unternehmens erfasst wird.

Marktabgrenzung

Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unternehmen,

die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen
Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang
unabhdngig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Gemdss WEKO kann sich nicht in wesent-
lichem Umfang unabhangig verhalten, wer sich ausreichend starker aktueller oder poten-
zieller Konkurrenz gegeniibersieht. Auch andere disziplinierende Faktoren kénnen solches
Verhalten verhindern. Zuerst wird jedoch immer ein sogenannter sachlich und raumlich
relevanter Markt abgegrenzt.® Es gibt international keine allgemeingiiltige Methodik
zur Marktabgrenzung in Machtmissbrauchsfallen. Zwar wurde fiir die Priifung von Zu-
sammenschlussvorhaben der sogenannte SSNIP-Test3¢ entwickelt, der die Marktabgren-
zung anhand der Frage erfasst, ob es fiir die Zusammenschlussparteien nach Realisation
des Zusammenschlusses profitabel wire, ihre Preise um einen bestimmten Betrag zu er-
héhen. Mit dieser Methodik ist jedoch nicht festzustellen, ob ein Unternehmen heute
marktbeherrschend ist oder dies zu einem bestimmten Zeitpunkt war.3” Der SSNIP-Test
fragt, ob ein Unternehmen die Preise erh6hen kann. Es gilt als Zeichen des «Sich-unab-
hangig-verhalten-Kénnens», wenn die Preise erhéht und damit zusatzliche Profite er-
wirtschaftet werden kénnen. Ein heute (oder zu einem bestimmten Zeitpunkt) marktbe-
herrschendes Unternehmen wird jedoch die Preise bereits so festgelegt haben, dass jede
weitere Preiserh6hung unprofitabel ist. Das heisst die Frage, ob ein Unternehmen die
Preise profitabler erh6hen kénnte, muss - wenn das Unternehmen tatséachlich bereits
marktbeherrschend ist — zu einer zu weiten Marktabgrenzung fiihren.38 Teilweise wird
argumentiert, dass das Problem umgangen werden kénnte, wenn von einem hypothe-
tischen Wettbewerbspreis als Basis fiir den SSNIP-Test ausgegangen wird.3° Ein derar-
tiges Vorgehen ist jedoch nicht zuldssig, weil die Beh6rde damit bereits Annahmen tiber
die Wettbewerbsverhaltnisse trifft, also vorwegnimmt, was eigentlich analysiert werden
miisste, und somit einen Zirkelschluss begeht.*? Die beschriebenen methodischen
Schwierigkeiten bei der Marktabgrenzung in Machtmissbrauchsfallen konnen auch nicht
umgangen werden, indem Hilfsgrossen wie Verwendungszweck, physische Produkt-
eigenschaften oder die allgemeine Lebenserfahrung zurate gezogen werden. Im Gegen-
teil vernebeln gerade diese behelfsmassigen Mittel den Blick darauf, dass es keinen
objektiven Massstab gibt, der es erlauben wiirde, den relevanten Markt in Machtmiss-

35 Vgl. zum Beispiel RPW 2007/2, S. 201, Rz. 79i.V. mit S. 208, Rz. 126, oder auch S. 252,
Rz. 69.
36 Small but significant and non-transitory increase in price. Vgl. dazu etwa die Horizontal

Merger Guidelines des U.S. Department of Justice und der Federal Trade Commission
vom 2. April 1992, S. 6, aber auch die Bekanntmachung der Kommission tber die Defini-
tion des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft vom

9. Dezember 1997, in: ABINr. C372, S. 5 ff., insbesondere Rz. 15 ff. Auch die WEKO
bedient sich des SSNIP-Testes. Vgl. etwa RPW 2007/2, S. 204, Rz. 101 mit Verweis.

37 Anders ausgedriickt: Der SSNIP-Test ist fiir ex ante zu beurteilende Sachverhalte geeignet,
nicht jedoch fiir ex post zu beurteilende Sachverhalte.
38 Dieses Problem ist bekannt als die sogenannte «cellophane fallacy» aus dem du Pont de

Nemours-Fall in den USA. Vgl. etwa Motta M., Competition Policy. Theory and Practice,
Cambridge 2004, S. 105.

39 So etwa die Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes
im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, in: ABI Nr. C372 vom 9. Dezember
1997 S.5-13,Rz. 19, wo «vor allem bei Untersuchungen des Missbrauchs marktbeherr-
schender Stellungen ... bereits beriicksichtigt [wird], dass der geltende Preis méglicher-
weise bereits erheblich heraufgesetzt wurde».

40 Ahnlich auch etwa Carlton D. W., Does Antitrust Need to be Modernized? in: Journal of
Economic Perspectives 21/3 2007, S. 164.
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brauchsfillen eindeutig abzugrenzen.*' Hat aber eine Behérde einen derart grossen Er-
messensspielraum, dann kann ein Unternehmen im Voraus, das heisst bevor die Behdrde
den Markt tatsdchlich abgegrenzt hat, bereits aus diesem Grund oft nicht abschliessend
wissen, ob es als marktbeherrschend qualifiziert wird oder nicht.

Beurteilung der Stellung auf dem relevanten Markt

Die Rechtsunsicherheit wird noch weiter vergréssert, wenn die Unternehmen nicht
wissen, wie die Behorden die aktuelle und potenzielle Konkurrenz und allenfalls andere
disziplinierende Faktoren (Welche sind das? Sind es jedes Mal dieselben oder sind es je
nach Fall unterschiedliche Faktoren?) bewerten werden. Hinzu kommt, dass - entgegen
hdufiger Annahme - den betroffenen Unternehmen das Konkurrenzumfeld nur sehr be-
dingt bekannt ist. Schon der eigene Marktanteil ist oft schwer einschétzbar, vor allem,
wenn dieser auf 6rtliche Markte heruntergebrochen werden muss. Das gilt erst recht fiir
die Einschatzung von Marktanteilen der Konkurrenz sowie fiir sonstige Marktfaktoren
(zum Beispiel Zutrittsbarrieren fiir potenzielle Konkurrenten). Die Praxis der WEKO, den
Markt mittels Fragebogen zu erforschen, steht den Unternehmen - im Sinne des Wett-
bewerbs zu Recht! - nicht zur Verfiigung. Hohe Marktanteile haben fiir die Analyse der
aktuellen Konkurrenzsituation in der Regel grosses Gewicht. Relative Grésse besagt aller-
dings nichts (iber die Marktmacht eines Unternehmens, solange nicht gepriift ist, ob an-
dere Unternehmen in ausreichendem Ausmass valable Alternativen anbieten oder dies
tun wiirden, wenn das relativ grosse Unternehmen die Preise erh6hen, die Mengen redu-
zieren oder die Qualitdt verschlechtern wiirde. Absolute und relative Grosse diirfen somit
nicht automatisch mit einer Marktbeherrschungsvermutung und schon gar nicht mit
einem «Unzuldssigkeitsverdacht» einhergehen. Dennoch hat die WEKO heute einen gros-
sen Ermessensspielraum. Wie die WEKO diesen im konkreten Einzelfall ausiiben wird, ist
fiir die Unternehmen nicht vorauszusehen.

«Abhdngigkeitsverhdltnisse»

Ferner wird die Rechtssicherheit fiir Unternehmen in der Schweiz zusdtzlich dadurch be-
lastet, dass der Gesetzgeber anlasslich der letzten Gesetzesrevision die Begriffsdefinition
verandert hat (der Klammereinschub zur Umschreibung der Marktteilnehmer wurde

in Art. 4 Abs. 2 KG neu hinzugefiigt) und dass eine Debatte dariiber entbrannte, was denn
nunvon Art. 4 Abs. 2 KG alles erfasst werde.*? Auch die Praxis der Wettbewerbskommis-
sion hat hier keine Kldrung gebracht: Zwar wurde im Fall Coopforte festgehalten, dass
Art. 4 Abs. 2 KG Abhdngigkeitsverhdltnisse zwischen Anbieter und Nachfragern erfasse.*?
So sei ein Lieferant von seinem Handler dann abhdngig, wenn erstens fiir einen Liefe-
ranten keine vergleichbaren Abnehmer existierten oder deren Nachfrage dem Liefe-
ranten nicht ermdogliche, seine Fixkosten zu decken. Zweitens, wenn bestimmte Aktiva
des Lieferanten spezifisch auf die Nachfrage des Handlers ausgerichtet seien und diese
Aktiva nicht zu einem 6konomisch vertretbaren Aufwand fiir die Produktion anderer
Giiter verwendet werden konnen.** Selbst wenn diese Voraussetzungen gegeben seien,
miisse gepriift werden, ob die so festgestellte Abhdngigkeit keine Konsequenz einer
strategischen Entscheidung des Lieferanten sei, die sich nun als unvorteilhaft erweise,

41 Mittels experimenteller Methoden, der sogenannten «conjoint-Analyse», wird heute
teilweise versucht, das Problem zu umgehen. Dabei werden Personen dariiber befragt,
wie sie sich in bestimmten hypothetischen Situationen verhalten wiirden. Es ist indes
bekannt, dass sich hypothetisches Verhalten stark von tatsdchlichem Verhalten unter-
scheiden kann. Auch diese Methode hat demnach ihre Mangel. Zudem wurde sie von der
Wettbewerbskommission noch nie angewandt.

42 Vgl. dazu etwa Amstutz M., Reinert M., Erfasst Art. 4 Abs. 2 KG auch die {iberragende
Marktstellung und die relative Marktmacht? In: sic! 7/8/2005, S. 537 ff. und in: sic!
9/2005, S. 631 ff.; auch Liischer Ch., Marktbeherrschung nach der KG-Revision — Symbol-
akt oder auch (erweiterter) Ansatz der Effektuierung (relativen) Machtgleichgewichts
zwischen Unternehmen? in: Jusletter vom 14. Februar 2005; oder Zach R., Schweizerisches
Kartellrecht, Bern, 2. Auflage 2005, S. 277 ff., Rz. 574 ff.

= Vgl. RPW 2005/1, S. 160, Rz. 92.

4 Vgl. RPW 2005/1,S. 161, Rz. 98.
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das heisst, ob es sich nicht um Selbstverschulden handle, denn bei Selbstverschulden
kénne sich kein wettbewerbsrechtliches Problem ergeben.*> Weil es einleuchten diirfte,
dass Investitionen, die spezifisch auf die Nachfrage eines bestimmten Handlers ausge-
richtet sind, nur infolge einer strategischen Entscheidung des Lieferanten getdtigt wer-
den, diirfte ein Abhdngigkeitsverhdltnis im Sinne der WEKO ausserhalb eines Zusam-
menschlussverfahrens oder einer Bildung eines Nachfragerkartells*® nie gegeben sein.
Dies gilt selbst dann, wenn die vorne erwdhnten Kriterien (1. und 2.) alternativ, das heisst
nicht kumulativ, zur Anwendung gelangen,*’ denn das Parlament wollte mit der Ande-
rung von Art. 4 Abs. 2 KG keine Versicherung fiir Klumpenrisiken schaffen.*® Es ist an-
zunehmen, dass ein Unternehmen, das einem Abnehmer einen derart grossen Teil seiner
Produktion liefert, sich bewusst ist, dass bei Verlust dieses Abnehmers seine Existenz
gefahrdet ist. Es diirfte somit ausser Frage stehen, dass ein Unternehmen sich des Klum-
penrisikos bewusst ist und daher kaum ohne Selbstverschulden ein derartiges Klumpen-
risiko auf sich nimmt. Demnach bestiinde der kldrende Beitrag der WEKO zu der Frage-
stellung darin, dass es keine nicht selbstverschuldeten und damit schiitzenswerten
Abhdngigkeiten gibt. Ob die WEKO dies mit letzter Konsequenz so feststellen wollte,
bleibt abzuwarten.

Allerdings diirfte sich die umstrittene und zweifelhafte «Erweiterung» des Marktbeherr-
schungstatbestands auf wirtschaftliche Abhdngigkeiten fiir alle Beteiligten bereits
kontraproduktiv ausgewirkt haben. Muss ein Unternehmen befiirchten, dass seine Liefe-
ranten bei der WEKO auf bessere Lieferkonditionen (Preise, Mengen, Vertragsdauer usw.)
klagen kénnten, wenn es von diesen Lieferanten gewisse Bezugsmengen tiberschreitet,
wird sich dieses Unternehmen bereits vor Vertragsschluss tiberlegen, welche Bezugs-
mengen sicherlich nicht Gberschritten werden diirfen, damit solche Klagen vermieden
werden kénnen. Oder aber es wird Drittbezug vermieden, das heisst eine vertikale Inte-
gration angestrebt, selbst wenn diese nicht die betriebswirtschaftlich beste Losung ist.
Damit werden aber gerade diejenigen Unternehmen, die durch die Erweiterung von

Art. 4 Abs. 2 KG geschiitzt werden sollten, letztlich bestraft. Die mit der Revision erfolgte
Erweiterung von Art. 4 Abs. 2 KG wiirde somit wohl mit Vorteil zumindest fiir Tatbestan-
de nach Art. 7 KG riickgangig gemacht.

Von Art. 7 KG erfasste Tatbestinde

Fiir ein Unternehmen ist es heute oft sehr schwierig vorauszusehen, ob es von den Wett-
bewerbsbehorden als marktbeherrschend qualifiziert und ob sein Verhalten als Ausdruck
erwiinschten Wettbewerbs oder als solcher einer missbrauchlichen Behinderungs-

und Ausbeutungsstrategie gewertet wird.*? Zur Rechtssicherheit im Bereich des Markt-
machtmisssbrauchs kommt die Antitrust Modernization Commission der USA zu folgen-
dem Ergebnis: «Standards currently employed by U.S. courts for determining whether
single-firm conduct is unlawfully exclusionary are generally appropriate. Although it

is possible to disagree with the decisions in particular cases, in general the courts have
appropriately recognized that vigorous competition, the aggressive pursuit of business
objectives, and the realization of efficiencies not available to competitors are generally
not improper, even for a «dominant» firm and even where competitors might be disad-
vantaged. ... Additional clarity and improvement in Sherman Act Section 2 legal stan-
dards are desirable, particularly with respect to areas where there is currently a lack of

435 Vgl. RPW 2005/1, S. 166, Rz. 144.

46 In Zusammenschlussverfahren konnte ein solches Abhangigkeitsverhaltnis in fiir den
Lieferanten unverschuldeter Weise resultieren, indem sich die Absatzalternativen des
Lieferanten durch den Zusammenschluss verengen kénnten. Dasselbe gilt im Fall der
Bildung eines Nachfragerkartells.

47 So, das heisst alternativ, die Auslegung der WEKO in RPW 2008/1, S. 201, Rz. 606.

48 Vgl. dazu die parlamentarischen Beratungen zu Art. 4 Abs. 2 KG in AB 2003 S (Stinderat)
328 ff. und AB 2003 N (Nationalrat) 831f.

49 Vgl. Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-

kungen (KG, Kartellgesetz) vom 23. November 1994, in: BBI 1995 1, S. 570.
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clear and consistent standards, such as bundling and whether and in what circumstances
(if any) a monopolist has a duty to deal with rivals.»*?

Im Rahmen der Evaluation des Kartellgesetzes ist die Erkenntnis massgebend, dass aus
denin Art. 7 KG aufgelisteten Tatbestanden und auch der Generalklausel in Art. 7 Abs. 1
KG nicht klar und im Voraus ersichtlich ist, welches kompetitive Verhalten zuldssig

(weil pro-kompetitiv wirkend) und welches unzuldssig ist (weil anti-kompetitiv wirkend).
Damit besteht Rechtsunsicherheit nicht nur beziiglich der Frage der Marktbeherrschung,
sondern auch beziiglich der Frage des missbrauchlichen Verhaltens.

Prazisere Regeln sind nicht die Losung

Die Rechtsunsicherheit kann nicht einfach mit Gesetzesbestimmungen, Ausfiihrungs-
verordnungen oder Leitlinien beseitigt werden. Die Unterscheidung von zuldssigen und
unzuldssigen Verhaltensweisen ist im Rahmen von generellen Regeln noch schwieriger
als schon in den Einzelféllen. Eine allgemeine Regel wie zum Beispiel ein Per-se-Verbot
bestimmter Verhaltensweisen - etwa der Biindelung - ist zwar prézise und klar, ware
aber mit der grossen Gefahr verbunden, dass sie in sehr vielen Fallen zu unerwiinschten
Resultaten fiihren wiirde. Sie wiirde in vielen Fallen Verhaltensweisen verbieten, die
6konomisch gerechtfertigt und fiir die Konsumenten von Vorteil sind. Etwas weniger
problematisch sind auf Prazedenzfillen beruhende Ausfiihrungshilfen, die spezifisch fiir
bestimmte Branchen oder ganz bestimmte Verhaltensweisen gelten. Zu denken ist
beispielsweise an die Mitteilung der EU-Kommission zu Art. 82 des EU-Vertrags oder an
Bekanntmachungen dhnlich jener der WEKO zu vertikalen Vereinbarungen, zum Auto-
mobilhandel oder zur Verwendung von Kalkulationshilfen. Auch dann darf den Markt-
akteuren nicht ein faktisches Korsett angelegt und damit das Entdeckungsverfahren
Wettbewerb abgewiirgt werden.>" Bei allen Auslegungshilfen und Prijudizfillen verbleibt
damit ein Rest an Rechtsunsicherheit. Diese darf im Rahmen der Sanktionen in keinem
Fall zulasten der Unternehmen gehen.

Anderungen sind notwendig

Es ist unbestritten, dass unzuldssige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-

nehmen zu verhindern und ins Recht zu fassen sind. Wenn aber schwer voraussehbar ist,

ob ein bestimmtes Verhalten eines bestimmten Unternehmens von den Behérden als

unzuldssig beurteilt wird, dann darf sich diese Rechtsunsicherheit nicht zum Nachteil fiir

das betroffene Unternehmen auswirken. Kann die erforderliche Rechtssicherheit nicht

geschaffen werden und geht der Marktmechanismus dem Staatseingriff vor, ist zu for-

dern, dass

1. die Beweislast fiir den Nachweis unzuldssiger Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen immer, das heisst beim Nachweis der Marktbeherrschung und beim
Nachweis der unzuldssigen Verhaltensweise, bei den Behérden liegt. Dabei sind hohe
Anforderungen an das Beweismass zu stellen;>2

2. beider Sanktionsbemessung gemass Art. 49a KG von Tatbestanden nach Art. 7 KG
die Gesamtumstdnde zu beriicksichtigen sind. Dem Bestimmtheitsgebot, der schwie-
rigen Vorhersehbarkeit und den Bemiihungen des Unternehmens im konkreten Fall
(zum Beispiel Einholen eines Rechtsgutachtens zur Abkldrung der Zuldssigkeit eines
bestimmten Verhaltens) sind bei einer Fallbeurteilung gebiihrend Rechnung zu
tragen. Kann ein Unternehmen im Voraus die Rechtswidrigkeit nicht oder nur sehr
schwer erkennen, dann muss die fehlende oder eingeschrankte Vorhersehbarkeit und

30 Vgl. Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations, April 2007,
S. 83.
51 Vgl. dazu etwa Emch D., Saurer M., Wettbewerber in der Zwangsjacke von Art. 5 Abs. 4

KG. Gefahr kontraproduktiver Wirkungen der Wettbewerbspolitik bei vertikalen Abre-
den, in: sic! 5/2008, S. 335 ff.

52 Vgl. dazu Amstutz M., Keller S., Reinert M., «Si unus cum una...»: Vom Beweismass im
Kartellrecht. BR/DC 3/2005, S. 114 ff.
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damit die begrenzte Vorwerfbarkeit des Verhaltens zu einer Sanktionsminderung,
allenfalls zu einem Sanktionsausschluss fiihren.

Heute veranlassen drohende Sanktionen die Unternehmen, Giber alle Masse vorsichtig

zu sein. Eine entsprechende Regelung muss in jedem Fall verhindern, dass sich Unterneh-
men am Markt (ibervorsichtig verhalten und es dadurch zu einer volkswirtschaftlich
schidlichen Beeintrichtigung der Marktdynamik kommt. Bei einer erneuten Uberprii-
fung des Schweizer Kartellrechts ist daher auch dieser Aspekt zu bedenken.

Die Rechtsunsicherheit sollte durch das Meldeverfahren reduziert werden. Wettbewerbs-
beschrankungen kénnen der WEKO gemeldet werden, bevor sie ihre Wirkung entfalten.
Daraufhin kann die WEKO innert fiinf Monaten ein Untersuchungsverfahren eréffnen
(Art. 49a Abs. 3 lit. a KG). Die gegenwartige Politik lasst diese vereinfachte Losung nicht
zu. In der Praxis weigert sich die WEKO, im Rahmen eines Meldeverfahrens einen Ent-
scheid tiber ein (noch) nicht praktiziertes Verhalten zu treffen. Vielmehr muss die Wett-
bewerbsbeschriankung, nachdem sie gemeldet wurde, angewendet werden, damit

diese durch die WEKO gepriift werden kann.>3 Als Folge dieser Regelung besteht weiter-
hin Rechtsunsicherheit, die durch ein erhebliches Bussgeldrisiko ergdnzt wird (vgl. dazu
Seite 35 ff.).

Empfehlung

Die Beweislast fiir den Nachweis missbrauchlicher Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen soll immer bei den Behorden liegen. Dabei sind hohe Anforde-
rungen an das Beweismass zu stellen. Bestehende Rechtsunsicherheit muss sich in
jedem Fall zugunsten eines beschuldigten Unternehmens sanktionsmindernd auswir-
ken.

Den Unternehmen sollte die Mdglichkeit gegeben werden, ein geplantes, aber noch
nicht eingefiihrtes Vorhaben sanktionsbefreiend zu melden. Bei Beibehaltung des
Umsetzungserfordernisses im Meldeverfahren®* sollte den Unternehmen eine Sankti-
onsbefreiung bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens gewdhrt werden.

Fiir den Fall, dass das Meldeverfahren nicht entsprechend den beschriebenen Erwa-
gungen verbessert wird, ist ein gesetzlicher Anspruch auf Erlass von Feststellungs-
verfligungen nach dem Vorbild von Art. 25 VwVG einzufiihren.

Bei der Sanktionsbemessung von Tatbestanden nach Art. 7 KG (Missbrauch einer
marktmachtigen Stellung) sind die Gesamtumstande zu beriicksichtigen. Dem straf-
rechtlichen Bestimmtheitsgebot, der schwierigen Vorhersehbarkeit und den Bemii-
hungen des Unternehmens im konkreten Fall (zum Beispiel Einholen eines Rechtsgut-
achtens zur Abklarung der Zuldssigkeit eines bestimmten Verhaltens) sind bei einer
Fallbeurteilung gebiihrend Rechnung zu tragen. Kann ein Unternehmen im Voraus die
Rechtswidrigkeit nicht oder nur sehr schwer erkennen, dann muss die fehlende oder
eingeschrdnkte Vorhersehbarkeit und damit die begrenzte Vorwerfbarkeit des Verhal-
tens zu einer Sanktionsminderung, allenfalls zu einem Sanktionsausschluss fiihren.

53 Vgl. Maestro Interchange Fee, RPW 2007/3, S. 471 ff.; BVGer B-4037/2007, Urteil vom
29. Februar 2008.
>4 Nach einem vom Bundesgericht bestatigten Entscheid miissen geplante Vorhaben

umgesetzt werden, um zwecks Befreiung von einer Sanktion gemeldet werden zu
konnen. Andernfalls sei eine Abschatzung der wirtschaftlichen Folgen nicht méglich.
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2.1.4 Fusionskontrolle

Das Schweizer Recht stellt an eine Intervention bei Fusionen héhere Anforderungen als
das EU-Recht. Zusammenschliisse miissen gemeldet werden, wenn die beteiligten
Unternehmen einen Umsatz von zusammen mindestens 2 Milliarden Franken oder einen
auf die Schweiz entfallenden Umsatz von gemeinsam 500 Millionen Franken erzielen
und mindestens zwei der fusionierenden Unternehmen in der Schweiz einen Umsatz von
je mindestens 100 Millionen Franken erzielen (Art. 9 Abs. 1 KG). Diese starren Grenz-
werte haben zum einen den Vorteil, dass sie einfach anwendbar sind und dadurch eine
gewisse Rechtssicherheit garantieren. Zum anderen vernachléssigen sie aber die
effektiven Marktkonstellationen. Ein grosser Umsatz bedeutet nicht per se eine markt-
beeinflussende Stellung. Es kann beispielsweise sein, dass ein Unternehmen mit seinem
Gesamtumsatz die obigen Schwellenwerte (ibertrifft, dass es aber in den einzelnen
Produktemadrkten nur kleine Marktanteile erreicht. Diesen Umstanden ist bei der Priifung
hinreichend Rechnung zu tragen.

Die Schwellenwerte wurden jedoch bewusst und zu Recht relativ hoch angesetzt, sodass
nur wenige Unternehmenszusammenschliisse davon betroffen sind. Der Bundesrat

ging dabei davon aus, dass nur Fusionen in Markten tangiert werden wiirden, «bei denen
der Zutritt neuer (ausldndischer) Wettbewerber rechtlich oder tatsachlich erschwert
ist.»>> Daraus wird klar, dass die Fusionskontrolle des Kartellgesetzes nicht alleine, son-
dern auch in Interaktion mit weitgehendem Freihandel wirken sollte. Zusammenschliisse
kleinerer Unternehmen werden hingegen nicht per se, sondern allenfalls spater durch
ihr Verhalten gepriift, wenn sie nach Art. 7 KG eine marktbeherrschende Position er-
reichen und diese missbrauchen. Kleine Unternehmen werden daher anders behandelt
als grosse, ohne dass dies aus Griinden des Wettbewerbsschutzes gerechtfertigt er-
scheint. Der Gesetzgeber war aber wohl der Auffassung, dass die wettbewerblichen Be-
lange hinreichend im Rahmen des Art. 7 KG geschiitzt werden kénnen.

Die Mehrzahl der in der Schweiz gepriiften Fille betrifft jedoch internationale Fusionen,
die den Schweizer Markt nur am Rande beriihren, aufgrund der Schwellenwerte aber
gemeldet werden miissen. Grosse Schweizer, aber auch auslandische Unternehmen, wel-
che die Aufgreifkriterien erfiillen, sind hdufig bereits durch die europdischen Fusions-
regeln tangiert, sodass die Priifung der WEKO parallel zu derjenigen der EU-Wettbewerbs-
behdrde erfolgt. Diese Doppelpriifung bindet in Unternehmen und bei der WEKO
wertvolle Ressourcen. Es sind daher einfache administrative Ablaufe sicherzustellen,
damit diese Mehrbelastung auf ein Minimum beschrdnkt werden kann. Auch ist diskussi-
onswiirdig, ob sich der Schweizer Markt wirklich vom EU-Markt unterscheidet und eine
eigenstindige Uberpriifung tiberhaupt notwendig ist. Das WEKO-Sekretariat kdnnte im
Sinne der Verwaltungseffizienz seine Ressourcen vermehrt auf die illegalen Verhaltens-
weisen konzentrieren. Die bestehenden Kriterien konnten zur Vermeidung von parallelen
Priifungen in Bern und Briissel wie folgt angepasst werden: Wenn mehr als 90 Prozent
des Umsatzes aller beteiligten Unternehmen ausserhalb der Schweiz generiert werden,
besteht keine Meldepflicht.>®

55 Botschaft vom 23. November 1994, S. 450.
Vorschlag von Rechtsanwalt Franz Hoffet, prasentiert im Rahmen der «Tagung fiir
Kartellrecht» an der Universitit Freiburg i.U. im September 2008.
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Mit der Fusionskontrolle sollen mogliche volkswirtschaftlich schédliche Folgen von Un-
ternehmenszusammenschliissen eingedammt werden. In der Botschaft des Bundesrats
zum Kartellgesetz 199457 wurde davon ausgegangen, dass die Fusionskontrolle zu einem
ausgewogenen Wettbewerbsrecht gehort und deshalb auch in der Schweiz eingefiihrt
werden sollte. Im Kartellgesetz wird der WEKO die Kompetenz iibertragen, Fusionen

zu untersagen oder nur dann zuzulassen, wenn der Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann, begriindet
oder verstarkt. Eingriffe sind jedoch zu unterlassen, wenn die Fusion die Wettbewerbs-
verhdltnisse in anderen Markten verbessert und diese Wohlfahrtssteigerung die schad-
lichen Folgen der Fusion iiberwiegt (Art. 10 KG). Die Schweizer Regelung ist damit flexib-
ler als die der Europdischen Union. In der EU genligt bereits die erhebliche Behinderung
wirksamen Wettbewerbs («significant impediment to effective competition», SIEC),

um der Wettbewerbsbehdrde die Méglichkeit zu geben, eine Fusion zu untersagen. Diese
Ausrichtung der Schweizer Regelung ist angemessen und zu begriissen.

Abbildung 4
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Beurteilung von Unternehmenszusammenschliissen
(Art. 9 und 10 KG)

Meldepflicht
Erfilillt —— (Umsatzkriterien) ————— \licht erfiillt

Marktbeherrschung begriindet oder
verstarkt, mit der Moglichkeit der
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs?

Ja

}

«Uberwiegenden Verbesserung der
Wettbewerbsverhaltnisse in anderen —_— Ja
Markten?

Nein

‘ \J \J

Untersagen oder Zulassen Zulassen
unter Bedingungen

Nein

Quelle: Guyer (2006).

57 Vgl. Botschaft vom 23. November 1994.
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Die Umsetzung der abstrakten Bestimmungen im Kartellgesetz ist aber alles andere als
einfach. Eine auf volkswirtschaftliche Effizienzkriterien ausgerichtete Fusionskontrolle
erfordert eine Prognose der Ergebnisse von Marktprozessen. Damit ist gleichsam das
Hauptproblem der Fusionskontrolle angesprochen: Notwendig ist eine Voraussage (iber
die zukiinftige Marktentwicklung. Um eine Fusion umfassend wiirdigen zu kénnen, muss
die WEKO antizipieren, wie die Strategie der fusionierten Unternehmen, die Reaktion

der (potenziellen) Konkurrenten und das Marktergebnis ausfallen werden. Um die Folgen
ihres Entscheids sinnvoll beurteilen zu kdnnen, muss auch Klarheit dariiber herrschen,
wie sich der Markt ohne den Zusammenschluss entwickeln wiirde. Erst dann ist es mog-
lich, den Umfang des allfalligen, durch die Fusion verursachten Wohlfahrtsverlustes zu
beziffern. Es existieren allerdings noch keine befriedigenden mikro6konometrischen
Modelle, mit denen die Prognosen ausreichend prizise vorgenommen werden kénnen.>8
Damit wird auch klar, dass es nicht sinnvoll ist, Unternehmenszusammenschliisse auf-
grund von Marktstrukturargumenten zu untersagen oder zu erschweren. Aus diesem
Grund darf die Addition von Marktanteilen genauso wenig wie das blosse Abzdhlen von
(potenziellen) Konkurrenten dazu fiihren, dass die Behorden eingreifen.

Positiv hervorzuheben sind ferner die im Gesetz verankerten Fristen. Die WEKO hat nach
dem Meldungseingang einen Monat Zeit zu entscheiden, ob eine vertiefte Priifung des
Zusammenschlusses vorzunehmen ist. Ist dies nicht der Fall, kann die Fusion sofort voll-
zogen werden. Das Priifungsverfahren darf anschliessend nicht Ianger als vier Monate
dauern. Dieses Verfahren ist fiir die Unternehmen berechenbar.

Eine ndhere Betrachtung verdienen die von der WEKO angeordneten Auflagen. Hier

ist die Tendenz festzustellen, dass Mitbewerber und Strukturen und nicht der Wettbewerb
geschiitzt werden. Ein Beispiel sind die Auflagen beim Zusammenschluss von Migros

und Denner.> Bei der Einschitzung von Auflagen darf zudem das Verfahren nicht ausser
Acht gelassen werden. Kommt die WEKO wdhrend ihrer vertieften Priifung zum Schluss,
die Fusion miisste verboten werden, da in (Teil-)Mdrkten eine dominierende Stellung
begriindet werden kdnnte, bleibt den zusammenschlusswilligen Parteien nur noch inner-
halb der verbleibenden Priiffrist der Behérde, mogliche Auflagen auszuarbeiten und zu
beantragen. Raum, den Eindruck der Behorde bzw. dessen Interimspriifergebnis in Frage
zu stellen oder zu widerlegen, gibt es schon aus zeitlichen Griinden praktisch nicht. Die
WEKO priift diese Antrdge und ldsst die Fusion unter diesen Auflagen zu, wenn sie aus
ihrer Sicht einen milderen Eingriff als ein Verbot darstellen und den erhobenen Bedenken
Rechnung tragen. Aufgrund der Zeitverhaltnisse besteht aber damit die erhéhte Gefahr,
dass tiber das Ziel hinausschiessende Auflagen vorgeschlagen und akzeptiert werden,
nur um die Fusion realisieren zu kénnen. Dies umso mehr, wenn das Fusionsvorhaben
zum Zeitpunkt der Priifung bereits publik gemacht worden ist und ein Scheitern zu erheb-
lichem Schaden fiihren wiirde, der vermieden werden muss. Auch ware allenfalls die
Fusion bei vorheriger Kenntnis der Auflagen nicht oder nicht in der vorgelegten Art ver-
einbart worden.

>8 Fiir die EU-Kommission wurde Ende 2006 eine grdssere Studie zur Fusionskontrolle

erstellt. Diese beruht jedoch ausschliesslich auf Ex-post-Betrachtungen. Vgl. Buccirossi P.,
Ciari L., Duso T., Fridolfsson S., Spagnolo G., Vitale, C., Ex-post merger review of merger
control decisions, Dezember 2006. (http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/
studies_reports/lear.pdf)

9 Vgl. WEKO, Auflagen zum Zusammenschluss Migros/Denner (Auszug), 2007.
http://www.WEKO.admin.ch/publikationen/pressemitteilungen/00294/Auflagen_
Migros-Denner.pdf?lang=de


http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/studies_reports/lear.pdf
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/studies_reports/lear.pdf
http://www.WEKO.admin.ch/publikationen/pressemitteilungen/00294/Auflagen_
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Die angeordneten Massnahmen miissen justiziabel sein und weisen aus diesem Grund
einen sehr hohen Detaillierungsgrad auf. Entsprechend fiihren sie zu starken Eingriffen in
die betriebswirtschaftliche Autonomie der Unternehmen. Aus wohlfahrtsékonomischer
Sicht und im Hinblick auf die beschriebenen Verfahrensschwachen waren offen formu-
lierte Auflagen angemessener; sie sind besser in der Lage, auf Anderungen der Markt-
bedingungen flexibler zu reagieren. Ferner muss die Mdglichkeit separater Uberpriifung
dieser Auflagen sichergestellt werden, ohne dass gleichzeitig die Rechtmassigkeit der
erfolgten Fusion in Frage gestellt wird. Es darf sich mit anderen Worten nicht um Bedin-
gungen einer Freigabe handeln.

Fiir economiesuisse steht der Schutz des Wettbewerbs im Zentrum. Aus diesem Grund
wird eine sehr zuriickhaltende Fusionskontrolle gefordert, die sich auf offenbare Markt-
machtrisiken ausrichtet. Allfdllige Auflagen sollen nicht der Strukturerhaltung dienen.
Nur so kann die schweizerische Fusionskontrolle wirksam volkswirtschaftlich schadliche
Entwicklungen unterbinden.

Empfehlung

Die Fusionskontrolle ist im Sinne der Rechtssicherheit beizubehalten, mit Fokus auf
offenbare Marktmachtrisiken ist sie aber zu verwesentlichen.

Die Fusionskontrolle ist zuriickhaltend auszuiiben und auf Auflagen mit detaillierten
Eingriffen in betriebswirtschaftliche Ablaufe der Unternehmen ist moglichst zu ver-
zichten. Auflagen sind anpassungsfdhig zu gestalten und miissen separat tiberpriifbar
sein.

Durch differenzierte Schwellenwerte sollen internationale Fusionen, die den Schwei-
zer Markt nur marginal betreffen, von der Meldepflicht ausgenommen werden.

2.2 Verfahren und Sanktionen

Verstdsse gegen das Wettbewerbsrecht werden in der Schweiz und in der EU mit hohen
Sanktionen geahndet. Zweifellos haben diese Bussen zu einer besseren Durchsetzung

des Wettbewerbsrechts beigetragen. Die Unternehmen leisten denn auch grosse
Anstrengungen, um die Bestimmungen einzuhalten. Der Gesamtbetrag der ausgespro-
chenen Bussen ist vor allem in der EU enorm gewachsen. Davon profitiert vor allem

der Staatshaushalt und weniger die moglicherweise von schddlichem Verhalten benach-
teiligten Konsumenten oder Geschéftspartner. Auch in der Schweiz scheint sich die
WEKO an den Sanktionshéhen der EU zu orientieren. Mit weitreichenden Untersuchungs-
instrumenten, aber auch mit der Méglichkeit, den ersten Anzeiger von Verstéssen von
Sanktionen zu befreien («<Bonusregelung»), wurde dieses Instrumentarium erheblich ver-
starkt. Umso wichtiger ist, dass im Interesse eines fairen Prozesses die verfahrensrecht-
lichen Grundsdtze genau beachtet werden.
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Aus Sicht der Unternehmen ist von zentraler Bedeutung, dass die Verfahren nach rechts-
staatlichen Kriterien durchgefiihrt werden. Hier besteht Handlungsbedarf. Nach der
Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) muss bei Strafverfahren, zu denen
auch Verfahren gehoren, in denen hohe finanzielle Sanktionen verhangt werden, ein
«unabhdngiger Richter» entscheiden. In der Schweiz werfen hier vor allem die Aufgaben-
teilung und das Zusammenspiel zwischen WEKO-Sekretariat und der Kommission, die
abschliessend auch iiber die Hohe der Sanktion zu entscheiden hat, Fragen auf. Das
WEKO-Sekretariat ist nicht nur fiir die Untersuchungsfiihrung und Antragsstellung an
die Kommission verantwortlich, sondern nimmt - im Gegensatz zu den beschuldigten
Parteien — auch an den Beratungen teil. Dieser Zustand ist unbefriedigend.

Die Schaffung eines spezifischen Verfahrensrechts kdnnte den Besonderheiten des
Wettbewerbsrechts besser Rechnung tragen. Dabei ware sicherzustellen, dass

die heutige sehr lange Dauer verkiirzt wiirde, ohne jedoch auf den rechtsstaatlichen
Schutz zu verzichten.

Dartiber hinaus ist festzustellen, dass weder die WEKO noch die EU-Kommission unab-
hangig handeln. Sie sind vielmehr in die Verwaltung eingegliedert und die politischen
Behdorden haben erhebliche Einflussméglichkeiten (Wahl der Kommissionsmitglieder,
Ernennung der Direktion, Budget, Weisungen zur Er6ffnung eines Verfahrens und Még-
lichkeit zur Uberstimmung eines Entscheids).

2.2.1 Rechtsstaatliche Mdngel bei den Verfahren

Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) hat bereits im Fall Engel Krite-
rien entwickelt, nach denen zu beurteilen ist, ob Falle, die an sich nach nationalem Recht
nicht unter das Strafrecht fallen, ihrem Gehalt nach trotzdem strafrechtlicher Natur sind
und deswegen von der Garantie eines fairen Verfahrens (Fair Trial) gemdss Art. 6 EMRK
erfasst werden.%% Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung hilt die Europdische Kom-
mission fiir Menschenrechte fest, dass die EU-kartellrechtlichen Administrativsanktionen
mit finanziellen Rechtsfolgen punitiven Charakter haben.®! Vor diesem Hintergrund

ist heute weitgehend unbestritten, dass die direkten Sanktionen gemass Art. 49a KG als
ponale Sanktionen zu qualifizieren sind und demzufolge Art. 6 EMRK anwendbar ist.52

60 Vgl. EuGRZ 1976, S. 231.

61 Vgl. unter anderem Bericht der EU-Kommission vom 30. Mai 1991, Nr. 115 98/85, Société
Stenuit v. France, s. Nordlander K., The Commission’s Policy on Recidivism: Legal Certain-
ty for Repeat Offenders, in: The Competition Law Review, Vol. 2, Issue 1, August 2005,

S. 62, Frowein |., Peukert W., Europdische Menschenrechtskonvention EMRK - Kommen-
tar, Kehl am Rhein 2/1996, Art. 6 RN 187, Hangartner Y., Aspekte des Verwaltungsverfah-
rensrechts nach dem revidierten Kartellgesetz von 2003, in: Stoffel W., Zach R. (Hg.),
Kartellgesetzrevision 2003. Neuerungen und Folgen, Ziirich, Basel, Genf 2004, S. 275 f.
und auch EuGRZ 1985, S. 67 (Fall Oztiirk).

Vgl. wie oben Hirsbrunner M., Carte blanche fiir die Wettbewerbskommission? - Anmer-
kungen zu der vorgeschlagenen Einfiihrung von direkten Sanktionen im Kartellgesetz, in:
SZW 2002, S. 95 f., Spitz Ph., Ausgewdhlte Problemstellungen im Verfahren und bei der
praktischen Anwendung des revidierten Kartellgesetzes, in: sic! 7/8/2004, S. 556, 561,
564 f., Sommer P., Raemy A., Rechtliche Fragen bei Hausdurchsuchungen im Rahmen des
Schweizer Kartellrechts, in: sic! 10/2004, S. 759 FN 7, Hoffet F., Seckler D., Vom Anwalts-
geheimnis zum «Legal Privilege», in: SJZ 101 2005, S. 333 ff., Krauskopf P., Pirlot Pittet C.,
La nouvelle Loi sur les Cartels: un Vade-Mecum pour les Entreprises, in: sic! 3/2004,

S. 245 f., Kobel P., Sanctions du droit des cartels et problemes de droit administratif
pénal, AJP 13 (2004), S. 1154, Waser A., Grundrechte der Beteiligten im europdischen
und schweizerischen Wettbewerbsverfahren, Ziirich 2002, S. 73, Hangartner Y., in
Stoffel/Zach (Hrsg.), Kartellgesetzrevision 2003, S. 275 ff., Bilger St., Das Verwaltungs-
verfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen; unter besonderer
Beriicksichtigung des Verhaltnisses zwischen kartellrechtlichem Sonderverfahrensrecht
und allgemeinem Verwaltungsverfahrensrecht, Freiburg 2002, S. 93.
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In vorliegendem Zusammenhang ist dies von Bedeutung zur Beurteilung der Frage, ob
die geltende Zustandigkeitsregelung fiir die Verfolgung und Beurteilung in kartellrecht-
lichen Sanktionsverfahren EMRK-konform ist, ob der Grundsatz der Billigkeit (rechtliches
Gehor, Waffengleichheit) in diesen Verfahren geniigend beachtet wird und wie weit die
teilweise sehr offensive Informationspolitik der WEKO die Unschuldsvermutung gemass
Art. 6 Abs. 2 EMRK tangiert.

Richterliche Unabhdngigkeit

Eine entscheidende Frage wird sein, wie sich die Praxis des Bundesverwaltungsgerichts
als Rechtsmittelinstanz gegen Entscheide der WEKO entwickeln wird. Dem Gericht
kommt auch in Kartellrechtsfallen eine volle Kognition zu (Priifung, ob Bundesrecht ver-
letzt worden ist, ob die Vorinstanz den Sachverhalt richtig und vollstdndig festgestellt
hat sowie Priifung der Angemessenheit). Das Gericht kann zudem Zeugeneinvernahmen
und Parteiverhore vornehmen. Das Bundesverwaltungsgericht verfliigt damit grund-
satzlich tiber die nétigen institutionellen Voraussetzungen, um als Korrektiv gegen die
bestehenden Bedenken beziiglich der Unabhangigkeit der WEKO (vgl. auch Kapitel
«Institutionen») wirken zu kénnen. Es hangt allerdings von der Natur des Falles und der
Art der Verfahrensmangel ab, ob damit der aufgezeigte Mangel tatsdchlich geheilt
werden kann.%3

Rechtliches Gehor und Waffengleichheit

Das Geschaftsreglement der WEKO enthélt verschiedene Bestimmungen, die unter dem

Billigkeitsgrundsatz von Art. 6 EMRK problematisch sind.%*

— Art. 12 Abs. 2 WEKO-GR®>, wonach das WEKO-Sekretariat wichtige Fragen, beispiels-
weise bei Vorabklarungen oder im Rahmen einer Untersuchung, schon vor oder
unabhdngig von einer Antragstellung mit der Kommission, einer Kammer oder dem
Prasidium diskutieren kann, ist vor dem Grundsatz der Waffengleichheit proble-
matisch. Gemass Art. 17 WEKO-GR kénnen Kommissionsmitglieder an den Unter-
suchungshandlungen des Sekretariats, insbesondere an Anhérungen und Zeugen-
einvernahmen, teilnehmen. Dieses Recht steht jedoch de lege lata den mit direkten
Sanktionen bedrohten Parteien nicht zu. Dies steht in Widerspruch zur Vorgabe
der EMRK, dass in Verfahren von strafrechtlicher Natur die «beklagte» Partei wahrend
des Verfahrens mindestens einmal die Gelegenheit haben muss, der Einvernahme
von Zeugen, die sie belasten, beizuwohnen und Fragen zu stellen. Dies ist besonders
dann von Bedeutung, wenn Beweise unter der Kronzeugenregelung erhoben werden.
Hier stammen Zeugenaussagen meist von Mitarbeitenden von Unternehmen, die
selbst am Kartell beteiligt waren und die, damit ihr Unternehmen von Sanktionen be-
freit wird, Interesse haben, andere Kartellbeteiligte moglichst stark zu belasten.

— Hingegen besteht fiir die angeschuldigten Parteien in jedem Fall die Mdglichkeit, sich
vor der entscheidenden Kommission schriftlich oder allenfalls miindlich zu dussern.
Diese Moglichkeit soll das unmittelbare rechtliche Geh6r gewdéhrleisten. Allerdings
erfolgt anschliessend die Beratung wieder in Anwesenheit des Sekretariats ohne M6g-
lichkeit fiir die Parteien, weiter Stellung zu nehmen.

63 Trotz der vorliegenden organisatorisch-funktionellen Unabhdngigkeit des Bundesverwal-
tungsgerichts ist es sehr fraglich, ob dadurch der Mangel der fehlenden richterlichen
Unabhéngigkeit der WEKO tatsachlich geheilt werden kénne, weil ndmlich die Vorausset-
zungen einer solchen Heilung letztlich nicht vorliegen: Das Bundesverwaltungsgericht
hat ndmlich nur de iure aber nicht de facto volle Kognition, da es keine Mdglichkeit zu
einer umfassenden Beweiserhebung hat und damit seiner Vorinstanz WEKO regelmassig
ein technisches Ermessen zugesteht und dadurch mangels hinreichender Entscheidgrund-
lagen faktisch nichtin der Lage ist, einen reformatorischen Entscheid zu féllen. Gleiches
gilt fiir den «Court of First Instance» in der EU, dem die analoge Funktion zukommt.

64 SR 251.1, WEKO-GR.

65 Vgl. Geschéftsreglement der Wettbewerbskommission:
http://www.admin.ch/ch/d[sr/2/251.1.de.pdf
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— Zum Vergleich sei das deutsche Kartellrecht beigezogen: Fiir die Zeugeneinverneh-
mung im Verfahren vor dem Bundeskartellamt nach § 57 Abs. 2 Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB) gibt hier der § 397 Zivilprozessordnung (ZPO)
den Parteien das Recht, Fragen an Zeugen zu stellen (schriftlich oder nach Antrag an
das Gericht auch unmittelbar). Fiir Kronzeugen, in Deutschland Antragstellerim
Bonusverfahren, gilt gemdss der Bekanntmachung des Bundeskartellamts zur Bonus-
regelung, dass eine Geheimhaltung des Antragstellers nurim Rahmen der geltenden
Gesetze und auch nur bis zum Zugang des Beschuldigungsschreibens an die Kartell-
beteiligten erfolgen kann. Daraus wird deutlich, dass das von der EMRK geforderte
rechtliche Gehor sowie die Waffengleichheit in Deutschland ab Verfahrenser6ffnung
eingerdumt sind.

Fiir die Unternehmen ist wichtig, dass die Grundsdtze des rechtlichen Gehérs und der
Waffengleichheit auch in kartellrechtlichen Sanktionsverfahren strikte beachtet werden.

Keine Unschuldsvermutung verletzende Informationspolitik der WEKO

Die offensive Kommunikationspolitik der WEKO und ihres Sekretariats bei der Verfahrens-
erdffnung lasst die Frage aufkommen, ob diese Praxis in einigen Féllen nicht zu einer
Verletzung der Unschuldsvermutung und zu eigentlichen Vorverurteilungen fiihrt. Presse-
mitteilungen - wohlbemerkt der WEKO selber - mit Titeln wie «WEKO stellt Behinderung
von KMU durch Publigroupe ab» (20. Marz 2007; Fall vor BVGer hdngig), «\WEKO erhoht
mit Feststellung der Marktbeherrschung Druck auf Mobilfunkanbieter» (28. November
2006; es gibt keinen rechtskraftigen Entscheid dariiber, ob der Wettbewerb im Mobilfunk
tatsdchlich beschrankt ist) oder «Ergebnis der WEKO-Untersuchung: TicketCorner ver-
zichtet auf Exklusivitdtsklauseln» (22. Dezember 2006, also nachdem der Entscheid durch
die damals zustandige Rekurskommission kassiert worden war und somit méglicherweise
zu Unrecht erfolgt ist) werfen zusdtzlich die Frage auf, ob die WEKO in allen Féllen mit der
fur eine richterliche Instanz nétigen Zuriickhaltung informiert.

Es ist notwendig, dass die WEKO als «Botschafterin des Wettbewerbs» tiber ihre Arbeit
informiert. Im Hinblick auf die Medienprdsenz hat sie jedoch stets die Breitenwirkung
ihrer Mitteilungen zu beriicksichtigen. Gerade bei borsenkotierten Unternehmen kénnen
sich zum Beispiel zu offensiv gedusserte Verfahrenséffnungsmeldungen negativ aus-
wirken. Dies ist insbesondere dann problematisch, wenn durch die Bekanntgabe irrepa-
rable Schaden entstehen und sich die wettbewerbsrechtlichen Anschuldigungen als
nachher unbegriindet erweisen. Es ist daher angebracht, dass die WEKO mit gebotener
Niichternheit Giber ihre konkreten Untersuchungen informiert und sich im Fall bérsen-
kotierter Unternehmen an die gdngigen Ad-hoc-Publizitdtsregeln halt.

Ebenfalls kritisch zu beurteilen ist die Informationspolitik der WEKO zu abgeschlossenen
Untersuchungen und Beschliissen. Auch hier scheint angesichts der vorne angespro-
chenen methodologischen Evaluationsprobleme (Wie ist es moglich, den Einfluss einer
Massnahme auf die tatsachlich festgestellte Veranderung im Markt zu bestimmen?
Kann ausgeschlossen werden, dass diese Anderung auch ohne die Intervention stattge-
funden hétte?) ein niichterner, sachlich betonter Ansatz angemessener zu sein.
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Empfehlung

Das kartellrechtliche Sanktionsverfahren muss den Grundsétzen des rechtlichen
Gehors, der Vermeidung der Selbstbelastung und der Waffengleichheit mit einer ver-
starkten Aufgabenteilung zwischen Untersuchungs- und Entscheidbehérde besser
Rechnung tragen.

Die Unabhangigkeit der Wettbewerbsbehorde ist durch die Ausgliederung aus der
Verwaltung und der Verminderung des direkten Einflusses der politischen Exekutive
zu starken (analog Revisionsaufsichtsbehorde oder Finanzmarktaufsichtsbehorde
[FINMA]; Wahlkompetenz, eigenstdndiges Budget, keine Weisungen eines Departe-
ments).

2.2.2 Compliance-Bemiihungen der Unternehmen

International tatige Schweizer Grossunternehmen haben in den letzten Jahren wirkungs-
volle interne Compliance-Programme zur friihzeitigen Erkennung und Vermeidung
kartellrechtlicher Verstésse eingerichtet. Compliance-Programme sind aufwendig und
kostspielig. Neben unternehmensinternen Rechtsabteilungen, die sich speziell mit
Compliance-Fragen beschaftigen, werden in der Regel periodisch Compliance-Seminare
mit ausgewiesenen Kartellrechtsspezialisten durchgefiihrt. Verwaltungsrat und Ge-
schéftsleitungsgremien (auch von Tochtergesellschaften) widmen sich institutionalisiert
und regelmadssig der umfassenden Compliance im Unternehmen.

Compliance-Bemiihungen der Unternehmen dienen wirkungsvoll einer effizienten Durch-
setzung des Wettbewerbsrechts und sind im Interesse eines freien Wettbewerbs zu
fordern. In der Praxis ist aber unklar, wie solche Bemiihungen in der Schweiz oder in Euro-
pa zur Entlastung - oder gar zu einer vollstandigen Befreiung - von Sanktionen fiihren
konnen (anders als in den USA). Die Unternehmen fordern, dass ihre Bemiihungen zur
Vermeidung von Wettbewerbsverstdssen im Rahmen der Sanktionsbemessung entlastend
oder mindernd berticksichtigt werden. In diesem Sinne unterstiitzt die Wirtschaft die

von Stinderat Rolf Schweiger eingereichte Motion.%¢ Diese verlangt die ausdriickliche
Regelung im Kartellgesetz, dass Unternehmen, die ein hohen Anforderungen geniigen-
des Programm zur Beachtung der kartellgesetzlichen Regelungen betreiben, mit einer
reduzierten bzw. beim Vorliegen von (im Gesetz hierfiir vorzusehenden) Vorausset-
zungen mit keiner Verwaltungssanktion belegt werden. Kartellsanktionen diirfen nicht
ohne vorherige Priifung der Verschuldensfrage verhdngt werden. Wird nachgewiesen,
dass das Unternehmen seinen Sorgfaltspflichten (Betreiben eines effektiven Compliance-
Programms) nachkommt, soll sich das Unternehmen exkulpieren kénnen.

Nach der Motion Schweiger wird das Unternehmen sanktioniert, wenn es nicht alle ange-
messenen Massnahmen getroffen hat, um ein das Kartellrecht verletzendes Verhalten
ihrer Mitarbeitenden zu verhindern. Hat das Unternehmen aber nachhaltig und wirksam
ein angemessenes Compliance-Programm betrieben, so muss die Sanktion bei fehlen-
dem direkten Verschulden (also beispielsweise bei Fehlverhalten von Organen) gemildert
oder allenfalls ganz auf eine Sanktionierung verzichtet werden. Der Nachweis der Com-
pliance-Bemiihungen obliegt dem Unternehmen (sogenannte Compliance Defence).

66 Vgl. Motion Schweiger (07.3856 — Motion Ausgewogeneres und wirksameres Sanktions-

system fiir das Schweizer Kartellrecht).
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Zur Starkung der Compliance-Anstrengungen der Unternehmen schldgt die Motion
Schweiger dariiber hinaus vor, im Kartellgesetz Strafsanktionen fiir natiirliche Personen
im Fall ihrer aktiven Beteiligung an Kartellabsprachen mit Wettbewerbern zu verankern.
Dadurch wiirden Elemente des Verschuldensprinzips auch klar im Wettbewerbsrecht
eingefiihrt. Mit einem solchen Sanktionssystem wiirde die Schweiz dem internationalen,
namentlich angelsdchsischen Trend folgen. Denselben Ansatz (Verschuldensprinzip)
kennt die Schweiz bereits im Unternehmensstrafrecht.

Empfehlung

Die Bemiihungen der Unternehmen, mit Hilfe von Compliance-Programmen und in-
ternen Risikoanalysen Wettbewerbsverstosse zu vermeiden, miissen geférdert wer-
den. Dazu gehoren bei fehlender direkter Verantwortung und angemessenen Compli-
ance-Massnahmen der Unternehmen die Befreiung oder Milderung von Sanktionen.

Die Sanktionierung von Mitarbeitenden, die sich unter Missachtung von Compliance-
Programmen vorsatzlich an Kartellabsprachen beteiligen, ist im Zusammenhang mit
der Einfiihrung der Compliance Defence zu priifen.

2.23 Legal Privilege fiir Unternehmensjuristen

Die innerbetriebliche Pravention gegen gesetzeswidriges Verhalten wie Verstosse
gegen das Kartellgesetz oder den Korruptionsstraftatbestand kann nur dann ihre volle
Wirkung entfalten, wenn das Berufsgeheimnis fiir Unternehmensjuristen gewahrleis-
tetist. Das ist heute nicht der Fall. Hier besteht dringender Handlungsbedarf.

Nach dem Nationalrat hat auch der Sténderat in der Sommersession 2008 der Motion
«Pflichten und Rechte von rechtsberatend oder forensisch tatigen Angestellten. Gleich-
stellung mit freiberuflichen Anwiéltinnen und Anwilten»®? zugestimmt. Die laufenden
Bestrebungen zur gesetzlichen Verankerung eines Berufsgeheimnisses von Unter-
nehmensjuristen im Rahmen der angekiindigten Vernehmlassung zum Unternehmens-
juristengesetz werden von den Unternehmen klar unterstiitzt. Auch standortpolitische
Uberlegungen spielen dabei eine Rolle. Heute besteht namlich die Gefahr, dass in der
Schweiz domizilierte Unternehmen, die in einen im Ausland gefiihrten Zivilprozess
verwickelt werden, Unterlagen ihres Schweizer Rechtsdienstes herausgeben miissen,
weil sich ihre Unternehmensjuristen gemdss Schweizer Recht nicht auf ein Zeugnisver-
weigerungsrecht berufen kénnen. In den angloamerikanischen Staaten und auch in
verschiedenen kontinentaleuropdischen Landern (zum Beispiel Belgien und Spanien)
wird hingegen nicht nur die externe Anwaltstatigkeit durch ein Berufsgeheimnis ge-
schiitzt, sondern auch die unternehmensinterne Rechtsberatung. Ausldndische Urteile
haben denn auch gezeigt, dass Schweizer Unternehmen verpflichtet werden kénnen,
die Korrespondenz ihrer Schweizer Unternehmensjuristen offenzulegen, nur weil in

der Schweiz, im Gegensatz zu den betreffenden auslandischen Staaten, kein expliziter
Berufsgeheimnisschutz fiir Unternehmensjuristen besteht. Zur Vermeidung dieses
gewichtigen Nachteils fiir Schweizer Unternehmen im Beweisverfahren vor auslan-
dischen Richtern ist Handeln hier aus standortpolitischen Uberlegungen angezeigt. Die
Attraktivitdt der Schweiz als Konzern- und Unternehmensstandort wird beeintrachtigt,
wenn die Gefahr besteht, dass auslandische Gerichte und Anwalte den Zugang zu
Informationen erwirken kénnen, die in anderen Jurisdiktionen nicht transparent sind.

67 Vgl. 07.3281 - Motion «Pflichten und Rechte von rechtsberatend oder forensisch tatigen

Angestellten. Gleichstellung mit freiberuflichen Anwaltinnen und Anwalten».
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Wichtig ist der Berufsgeheimnisschutz fiir Unternehmensjuristen aber primdr zur
Stdrkung der Compliance in den Unternehmen. Unternehmensjuristen sind heute ein
entscheidender Faktor dafiir, dass «Compliance with the Law» in den Unternehmen
sichergestellt ist. Damit die Unternehmensjuristen Regulierungsverstosse praventiv ver-
meiden kénnen, sind sie darauf angewiesen, Informationen tiber mogliche Risiken

und Missstdande in den Unternehmen zu erhalten. Solche Informationen werden ihnen
nicht zukommen, wenn die reelle Gefahr besteht, dass die bei ihnen zusammenlaufenden
Fakten ohne weiteres durch Behérden behdndigt werden kénnen.

Unternehmensjuristen kénnen die Wettbewerbsbehorden bei der Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts direkt in den Unternehmen wirksam unterstiitzen. Wie wichtig ein
Berufsgeheimnis fiir Unternehmensjuristen ist, zeigt sich deshalb besonders deutlich

in kartellrechtlichem Zusammenhang. Unternehmensjuristen sind im Rahmen von inter-
nen Compliance-Programmen, aber auch bei der Beurteilung, ob die Kronzeugenrege-
lung angerufen werden soll, zwingend darauf angewiesen, von Mitarbeitenden sensitive
Informationen zu bekommen. Solche Informationen sind, wie erwdhnt, nur erhéltlich,
wenn die Mitarbeitenden wissen, dass der Unternehmensjurist durch das Berufsgeheim-
nis geschiitzt ist. Die gesetzliche Verankerung des Berufsgeheimnisschutzes fiir Unter-
nehmensjuristen dient damit klar der Kartellbekdmpfung und ist im gesamtwirtschaft-
lichen Interesse. Vor diesem Hintergrund ist unverstandlich, warum sich die WEKO

in ihrem Merkblatt zur Vorgehensweise bei Hausdurchsuchungen kategorisch gegen ein
Anwaltsgeheimnis von Unternehmensjuristen ausspricht. In einem kiirzlich gefallten
Urteil hat das Bundesgericht offengelassen, ob die Haltung der WEKO - de lege lata -
rechtens ist. Um Klarheit zu schaffen, wird daher von der Wirtschaft - de lege ferenda -
eine eindeutige gesetzliche Verankerung des Berufsgeheimnisschutzes fiir Unterneh-
mensjuristen gefordert.

Die geltende Regelung verursacht dariiber hinaus auch fragwiirdige Effekte: Fiir betrof-
fene Unternehmen ist es «sicherer», rechtliche Abklarungen tiber das eigene Verhalten
durch externe «Generalisten» anstelle interner «Spezialisten», die mit den oft sehr kom-
plexen Gegebenheiten des Wirtschaftssektors und des Unternehmens vertraut sind,
vornehmen zu lassen. Damit erfolgt nicht nur ein ungerechtfertigter Eingriff in die Orga-
nisationsfreiheit der Unternehmen. Es werden auch Anreize zur Einrichtung von Com-
pliance-Programmen geschwacht. Fiir ein Unternehmen kann es sich deshalb lohnen,
kein Compliance-Programm einzurichten, um zu verhindern, dass dessen Resultate von
der WEKO gegen sie verwendet werden. Es sollte aber im Interesse der Wettbewerbs-
politik sein, dass sich Unternehmen selber aktiv um rechtméssiges Verhalten bemiihen
und nicht dafiir am Ende noch benachteiligt werden.

Die Wirtschaft erwartet, dass die Schweizer Wettbewerbsbehdrden die laufenden
Bestrebungen zur gesetzlichen Verankerung eines Berufsgeheimnisses von Unter-
nehmensjuristen im Rahmen der angekiindigten Vernehmlassung zum Unternehmens-
juristengesetz unterstiitzen. Der Geheimnisschutz schwacht Kartellrechtsverfahren
nicht. Im Gegenteil, die Compliance und damit auch das Kartellrecht werden gestarkt,
und auch die Rechtsstaatlichkeit der Verfahren wird verbessert.

Empfehlung

Ein allgemeines Berufsgeheimnis fiir Unternehmensjuristen soll gesetzlich verankert
werden.
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2.24 Rechtssicherheit bei den Verfahren

Ein zentrales Anliegen der Unternehmen ist es, sich rechtskonform zu verhalten. Das ist
aber nur méglich, wenn der Inhalt der rechtlichen Vorgaben hinreichend klar ist, sodass
sie ihr Verhalten darauf ausrichten kénnen. Leider ist dies in kartellrechtlichen Angele-
genheiten nicht immer der Fall.

Das Meldeverfahren

Der Gesetzgeber hat in Art. 49a Abs. 3 des Kartellgesetzes eine Bestimmung aufgenom-

men, die in der Praxis zu zahlreichen Fragen gefiihrt hat. Wortlich heisst es im Anschluss

an die Sanktionsregelung des Art. 49a Abs. 1 und 2: «Die Belastung entfallt, wenn:

a. das Unternehmen die Wettbewerbsbeschrankung meldet, bevor diese Wirkung ent-

faltet. Wird dem Unternehmen innert fiinf Monaten nach der Meldung die Er6ffnung

eines Verfahrens nach den Artikeln 26-30 mitgeteilt und hdlt es danach an der Wett-

bewerbsbeschrankung fest, entféllt die Belastung nicht; (...)» Urspriinglich, das heisst im

dem Parlament zugestellten Entwurf fiir eine Anderung des Kartellgesetzes war vor-

gesehen, dass eine Sanktion entfallen wiirde, wenn ein Unternehmen eine Wettbewerbs-
beschrinkung meldet, bevor diese Wirkung entfaltet.® Damit sollte sichergestellt wer-
den, dass die Unternehmen das Risiko einer Fehlbeurteilung des eigenen Verhaltens nicht
selbst tragen miissten.®® Denn die Ankniipfung direkter Sanktionen an die Vermutungs-
tatbestdnde von Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG oder an den Missbrauchstatbestand von

Art. 7 KG ohne Méglichkeit einer vorgdngigen Klarstellung der Rechtslage wurde andern-

falls fiir verfassungsrechtlich bedenklich erachtet.’® In den parlamentarischen Bera-

tungen wurde indessen das sogenannte Widerspruchsverfahren eingefiihrt. Danach
wirkt eine Meldung nur dann sanktionsbefreiend, wenn die WEKO nicht innerhalb von
fiinf Monaten nach Eingang der Meldung ein Verfahren eréffnet. Diese Widerspruchs-
maoglichkeit entwertet die Meldemdglichkeit aus verschiedenen Griinden fast vollstan-
dig:

— Das Sekretariat bzw. die WEKO kann sich kein objektives und abschliessendes Bild
vom gemeldeten Vorhaben machen, denn das Vorhaben muss gemeldet werden,
bevor es Wirkung entfaltet.

— Ist sich die WEKO ihrer Sache nicht sicher, weil das Vorhaben weder offensichtlich zu-
lassig noch offensichtlich unzuldssig ist, droht sie oder ihr Sekretariat ein Verfahren
an, falls das Vorhaben umgesetzt werden sollte.” Die Meldung bewirkt somit, ohne
inhaltliche Priifung, ein faktisches Verbot der Verhaltensweise.

— Mitihrer méglichen faktischen Verbotswirkung ist die geltende Bestimmung zur
Meldemdoglichkeit verfassungsmadssig bedenklich.

— Die Frist von fiinf Monaten, innerhalb der die WEKO die M6glichkeit hat, Widerspruch
zu erheben, ist viel zu lange («time to market»).

Angste, dass Unternehmen eine Meldeméglichkeit, die automatisch von der Sanktion be-
freit, dazu missbrauchen kénnten, wahrend der Zeit der Verfahren Kartell- oder andere
Renten zu erzielen, sind unseres Erachtens unbegriindet. Denn die WEKO hat immer die
Maoglichkeit, klare Verstésse gegen das Kartellgesetz mittels vorsorglicher Massnahmen
rasch zu unterbinden.

68 Vgl. Botschaft iiber die Anderung des Kartellgesetzes vom 7. November 2001, in: BBI

20021, S.2022-2057.

69 Vgl. ebd., S. 2039.

70 Vgl. Rhinow R., Gurovits A. A., Gutachten iiber die Verfassungsmaéssigkeit der Einfiihrung
von direkten Sanktionen im Kartellgesetz zuhanden des Generalsekretariats des Eid-
gendssischen Volkswirtschaftsdepartements (EVD) vom 5. Juli 2001, in: RPW 2001/3,
S.601.

7 Vgl. RPW 20082, S. 361 ff.
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Anspruch auf Feststellung der Rechtskonformitat

Wie bereits dargelegt (siehe Seite 19 ff.), konnen Unternehmen in der Praxis im Einzelfall
vielfach nur schwer abschétzen, ob ein von ihnen geplantes Vorhaben das Kartellrecht
maoglicherweise verletzt. Zum Mangel an Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit gesellt
sich dann das Risiko sehr hoher Bussen. Die Rechtsunsicherheit liegt darin, dass die
wenigen von der WEKO getroffenen Entscheide fiir viele Fragestellungen keine zuverlas-
sigen Schliisse erlauben. Zudem haben WEKO und Bundesverwaltungsgericht einen
Anspruch auf Erlass von Feststellungsverfiigungen bis heute verneint. So wurde im
«Debitkarten-Entscheid» vom 7. Mai 2007 mit Prozessentscheid festgehalten, die gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir den Erlass einer Feststellungsverfiigung beziiglich eines
geplanten Vorhabens seien nicht erfiillt. Dieser Entscheid wurde vom Bundesverwaltungs-
gericht mit Urteil vom 29. Februar 2008 zwar bestatigt, das Gericht raumte darin aber
ein, es lasse «sich dem Kartellrecht kein operabler Massstab entnehmen, um «wettbewerb-
liche» von «wettbewerbswidrigen» Marktprozessen unterscheiden zu kénnen» (E. 4.2.2),
und «vor diesem Hintergrund lasst sich die Ernsthaftigkeit des Rechtsschutzbediirfnisses
der Beschwerdefiihrerinnen nicht bestreiten» (E. 4.3). Das Bundesverwaltungsgericht
stiitzte die sinngemdsse Aussage der WEKO, das in casu geplante Vorhaben lasse sich
hinsichtlich seiner wettbewerbsrelevanten Auswirkungen nicht geniigend abschatzen,
um mittels Verfligung entscheiden zu kdnnen. Dieser Umstand darf nicht dem betrof-
fenen Unternehmen angelastet werden.”? Ohne den Anspruch auf Erlass einer Feststel-
lungsverfiigung sehen sich die Unternehmen gezwungen, entweder auf die Durch-
fiihrung des potenziell kartellrechtswidrigen Vorhabens zu verzichten oder dieses mit
betrachtlichem Sanktionsrisiko durchzufiihren. Die damit verbundene Rechtsunsicher-
heit kann den Unternehmen nicht zugemutet werden.

Fir den Fall, dass das Meldeverfahren nicht verbessert wird, regt economiesuisse daher
an, einen gesetzlichen Anspruch auf Erlass von Feststellungsverfiigungen nach dem Vor-
bild von Art. 25 VWVG einzufiihren.

Bekanntmachungen der WEKO

Die Unternehmen begriissen seit jeher die Konkretisierung der Praxis der WEKO in Be-
kanntmachungen, da sie der Erhéhung der Rechtssicherheit dienen. Die angestrebte
Rechtssicherheit kann jedoch nur erreicht werden, wenn die Bekanntmachungen anwen-
dergerecht bzw. auch fiir juristische und 6konomische Laien verstandlich abgefasst sind.
Dies insbesondere aufgrund der seit 2003 verscharften Sanktionen. Dass die Vorgabe
der Rechtssicherheit in der Vergangenheit nicht immer erreicht wurde, zeigt das Beispiel
von Ziff. 11 der Bekanntmachung tiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler
Abreden (Preisempfehlungen von Herstellern und Lieferanten), die bei den potenziell
betroffenen Unternehmen grosse Verunsicherung und nachtraglichen Klarungsbedarf
durch die WEKO ausléste.” economiesuisse regt daher an, die Redaktion kiinftiger bzw.
die Revision bestehender Bekanntmachungen stdrker am Kriterium der Rechtssicherheit
auszurichten.

Vor allem fiir kleine und mittlere Unternehmen erweist sich das Kartellrecht als Buch
mit sieben Siegeln und Quelle vielfaltiger Rechtsunsicherheit. Mit erheblichem Kosten-
aufwand miissen Geschéftspraktiken von Spezialisten begutachtet werden, weil das
bestehende Regelwerk auf unbestimmten Rechtsbegriffen und auf einer nicht leicht
durchschaubaren Rangordnung der Bekanntmachungen der WEKO im Bereich der KMU
beruht. Selbstverstandlich muss der Vielfdltigkeit der praktischen Anwendung durch
entsprechende Formulierungen Rechnung getragen werden. Es ist auch sinnvoll, die
Hohe der Marktanteilsschwellen zur Beurteilung der beschrankten Marktwirkung

72 Das Bundesgericht hat am 15. Dezember 2008 die Haltung des Bundesverwaltungs-

gerichts unterstiitzt.
Vgl. WEKO, Bekanntmachung tiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler
Abreden, Beschluss der Wettbewerbskommission vom 2. Juli 2007.
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(Ziff. 3 der KMU-Bekanntmachung)’ mit dem EU-Kartellrecht (Ziff. 7 der De-minimis-
Bekanntmachung der Kommission) zu harmonisieren.

Dem Wunsch der KMU nach mehr Rechtssicherheit im Kartellrecht ohne wesentlichen
Einfluss auf den Wettbewerb kénnte durch folgende Massnahmen entsprochen werden:
Die in der KMU-Bekanntmachung statuierte Spezialregelung fiir Kleinstunternehmen
(Ziff. 4 und Ziff. 5) sollte auf kleine Unternehmen ausgedehnt werden. Dabei sind diese
analog der «<Empfehlung der Kommission vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition

der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen» in der EU zu defi-
nieren. Danach wiirden Unternehmen mit weniger als 50 Beschéftigten und einem
Jahresumsatz bzw. einer Jahresbilanz von weniger als 16 Millionen Franken (10 Millionen
Euro) unter diese Spezialregelung fallen. Es ist davon auszugehen, dass Unternehmen
dieser Grosse nur in wenigen Einzelfallen die Marktanteilsschwellen von Ziff. 3 der
KMU-Bekanntmachung erreichen. Damit konnte wesentlich zur Rechtssicherheit des
Wettbewerbsrechts beigetragen werden. Der Vollstdndigkeit halber ist zu erwdhnen,
dass harte Kartellabsprachen von dieser Spezialregelung ausgenommen bleiben miissen
(Ziff. 5 der KMU-Bekanntmachung).

Aus systematischen Uberlegungen wire wiinschenswert, dass die KMU-Bekanntmachung
sich ausschliesslich an diese Marktteilnehmer richtet. Da die Regelung (iber die be-
schrankte Marktwirkung (Ziff. 3 KMU-Bekanntmachung) unabhangig von der Grosse des
Unternehmens zur Anwendung kommt, sollte die Uberfiihrung der Regelung iiber die
beschrdankte Marktwirkung in eine eigene Bekanntmachung gepriift werden (analog der
De-minimis-Bekanntmachung der EU-Kommission).

Der Rechtssicherheit zutrdglich ist eine klare Rangfolge der Bekanntmachungen. So sollte
die KMU-Bekanntmachung als Spezialregelung beispielsweise gegeniiber der «<Bekannt-
machung tiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden» Vorrang
geniessen. Dies wiirde kleinen Unternehmen erheblichen Gewinn an Rechtssicherheit
bringen. Denn nach Konsultation der KMU-Bekanntmachung ware klar, dass nicht zusatz-
lich in anderen Bekanntmachungen noch anwendbare Regeln zu finden sind.

Empfehlung

Wird ein Vorhaben gemeldet, bevor es Wirkung entfaltet, sollte eine spatere Sanktio-
nierung nicht mehr moglich sein. Unternehmen sollten ein geplantes, aber noch nicht
eingefiihrtes Vorhaben sanktionsbefreiend durch das Sekretariat priifen lassen kon-
nen oder, bei Beibehaltung des Umsetzungserfordernisses, Sanktionsbefreiung bis
zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens geniessen. Fiir den Fall, dass das Melde-
verfahren nicht verbessert wird, soll Unternehmen ein gesetzlicher Anspruch auf
Erlass von Feststellungsverfiigungen nach dem Vorbild von Art. 25 VwVG zustehen.

Bei der Redaktion kiinftiger bzw. der Revision bestehender Bekanntmachungen
ist dem Kriterium der Rechtssicherheit durch verbindlichere Ausnahmen und eine
bessere Abstimmung mit den EU-Regeln starker Rechnung zu tragen.

74 Vgl. WEKO, Bekanntmachung tiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler

Abreden, Beschluss der Wettbewerbskommission vom 2. Juli 2007.
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2.25 Sanktionsbemessung

Gemadss geltendem Kartellgesetz kann ein Unternehmen bei unzuldssigen Wettbewerbs-
beschrankungen mit einem Betrag von bis zu zehn Prozent des in den letzten drei
Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet werden. Diese als «Verwal-
tungssanktion» (Titel des 6. Abschnitts des KG) bezeichnete Belastung kann, insbesondere
bei Unternehmen mit tiefen Reingewinnmargen (beispielsweise Gross- und Einzel-
handel), rasch die Eigenmittel aufzehren und somit die Existenz bedrohen. Die Sanktionen
nach Art. 49a des KG sind aufgrund ihrer moglichen Harte entsprechend den Grundsat-
zen der EMRK strafrechtlicher Natur.

Als Sanktionen strafrechtlicher Natur miissen die «Verwaltungssanktionen» gemadss
Art. 49a des KG die Grundrechte der betroffenen Unternehmen wahren. Eine klare
gesetzliche Grundlage sowie Gewaltenteilung vorausgesetzt, sind insbesondere zu be-
achten:
— das Verschuldensprinzip (nulla poena sine culpa): Angesichts der Hohe der Sanktionen
muss das Verschuldensprinzip voll im Wettbewerbsrecht verankert werden. Kartell-
sanktionen diirfen nicht zu Formaldelikten verkommen. Unternehmen sind nur dann
zu bestrafen, wenn
— sich Organe vorsatzlich an unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankungen beteiligt
haben, oder

— wenn die Unternehmen nicht alle erforderlichen und zumutbaren organisato-
rischen Vorkehren getroffen haben, um eine Straftat zu verhindern (so das Unter-
nehmensstrafrechtin Art. 102 StGB);

— die Unschuldsvermutung (in dubio pro reo): Es ist Aufgabe der WEKO, die unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankung nachzuweisen;

— das Gestdndnisverweigerungsrecht und das Recht, nicht gegen sich selbst aussagen zu
miissen (nemo tenetur se ipsum accusare, nemo tenetur se ipsum prodere).

Die Wahrung der Grundrechte kann durch folgende Massnahmen erreicht werden:

— Die WEKO muss das Verschulden des Unternehmens nachweisen. Dabei sind insbeson-
dere Compliance-Programme bei der Sanktionsbemessung zu beriicksichtigen: Wenn
ein Unternehmen angemessene Massnahmen zur Einhaltung des Kartellrechts nach-
haltig ergriffen hat, muss der Vorwurf an das Unternehmen entfallen (Konsequenz: Ent-
fallen oder Minderung der Sanktion).

— Anpassung der Bonusregelung im Sinne der Transparenzschaffung beziiglich bereits
eingereichter Selbstanzeigen und der uneingeschrankten Wahrung der Unter-
suchungsmaxime.

Bei der Sanktionsbemessung sind neben Verschulden auch absehbare Schadenersatz-
zahlungen an Kunden und Wettbewerber sowie Geldbussen in gleicher Sache in anderen
Jurisdiktionen zu beriicksichtigen. Gemadss Art. 2 Abs. 1 der KG-Sanktionsverordnung
(SVKG) ist der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen durch das unzuléssige Ver-
halten erzielt hat, bei der Sanktionsbemessung angemessen zu beriicksichtigen. Mit
privatrechtlichen Schadenersatzklagen wird aber der durch das unzuldssige Verhalten
erzielte Gewinn (teilweise) abgeschopft. Absehbare Schadenersatzklagen sollten des-
halb vorausschauend bei der Sanktionsbemessung miteinbezogen werden. Im Ausland
verhdngte Geldbussen fiir dieselbe Widerhandlung kénnen sodann gemdss den Erldute-
rungen der WEKO zu Art. 2 Abs. 2 SVKG im Rahmen des Verhaltnismassigkeitsprinzips
bei der Festsetzung der Sanktion angemessen beriicksichtigt werden. Die Beriicksichti-
gung von auslandischen Sanktionen sollte nicht im Ermessen der Wettbewerbsbehoérden
liegen, sondern zwingend sein, um eine Doppelbestrafung des Unternehmens fiir das-
selbe Verhalten zu verhindern. Dies gilt insbesondere, wenn bei der Bemessung der Busse
auch derin der Schweiz erzielte Gewinn bzw. getatigte Umsatz beriicksichtigt worden
ist (beispielsweise durch Bezugnahme auf den Umsatz eines Konzerns mit Sitz in der
Schweiz).
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In den Bereichen vertikale Absprachen und Marktbeherrschung besteht ein unlsbares
Spannungsverhaltnis zwischen der unbegrenzten Vielfalt von Geschdftsmodellen und
der Schwierigkeit einer klaren und verbindlichen gesetzlichen Regelung. Im Einklang mit
der Rechtsprechung in der EU und Deutschland sollte die WEKO nur dann eine Sanktion
festsetzen, wenn die Unvereinbarkeit der Verhaltensweise hinreichend gekldrt und die
Sanktionsfolge objektiv voraussehbar war.

Empfehlung

Bei der Sanktionsbemessung ist in erster Linie auf das Verschulden abzustellen.
Unternehmen mit angemessenem Compliance-Programm sind bei fehlender direkter
Verantwortung vollstdndig oder teilweise von Sanktionen zu entlasten («Compliance
Defencen).

Im Rahmen der Sanktionsbemessung sind zudem zwingend absehbare Schaden-
ersatzzahlungen an Kunden und Wettbewerber sowie Geldbussen in gleicher Sache
in anderen Jurisdiktionen zu beriicksichtigen.

2.3 Institutionen

Die Institutionen (WEKO, Sekretariat, Gerichte) sind fiir die Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts entscheidend. Sie sind mit grossen Kompetenzen ausgestattet und greifen
direkt in das Wirtschaftsgeschehen ein. Deswegen sind hohe Anforderungen an sie zu
stellen. Ausschlaggebende Faktoren sind Glaubwiirdigkeit, Kompetenz und Effizienz.

Zu Recht werden sie von der Offentlichkeit und von Fachkreisen kritisch beobachtet und
beurteilt. Aufgrund der zwingenden Wahrung der Vertraulichkeit ist der Einblick in

die tatsachliche Funktionsweise der Institutionen fiir Aussenstehende notwendigerweise
beschrankt.

Die WEKO trifft heute alle Entscheide im Plenum. Sie hat nach der Verkleinerung von 15
auf zwolf Mitglieder das im Geschaftsreglement (SR 251.1) vorgesehene Kammersystem
aufgegeben. Das Kommissionsprasidium, das die Untersuchungshandlungen zu geneh-
migen hat, besteht aus dem Prasidenten und dem Vizeprasidenten. Beide Amtstrager
sind zum gegenwirtigen Zeitpunkt Juristen. Ahnlich wie bei der EU-Kommission ist nicht
abschliessend klar, ob die WEKO eine richterliche Behérde im Sinne der EMRK ist. Diese
Frage ist beziiglich der erh6hten rechtsstaatlichen Anforderungen an richterliche Organe
(insbesondere Art. 6 EMRK) von einiger Bedeutung. Unbestritten ist hingegen, dass die
Rekursinstanz gegen WEKO-Entscheide, das Bundesverwaltungsgericht, eine richterliche
Behorde ist (wie das Europdische Gericht Erster Instanz), die nach verbreiteter Meinung
geniigenden Rechtsschutz bietet.

Das hauptsdchlich fiir die Untersuchungen zustdndige WEKO-Sekretariat beschaftigt
rund 65 Mitarbeitende (58,4 Vollzeitstellen). Fiir ihre Ermittlungstatigkeit sind sie in die
drei Dienste «Produktemarkte», «Dienstleistungen» und «Infrastruktur» gegliedert. Das
Sekretariat ist zudem fiir Vorabklarungen, Amterkonsultationen und andere Stellung-
nahmen verantwortlich und stellt der Kommission Antrag. Der Bundesrat kann die Ent-
scheide der Kommission unter gewissen Umstdnden mittels Sonderregelungen aufheben
und ist berechtigt, dem Sekretariat die Untersuchung eines bestimmten Sachverhalts
aufzutragen. Praktische Félle hierzu sind allerdings nicht bekannt. Der Preisiiberwacher
nimmt mit beratender Stimme an den Sitzungen der WEKO teil. Sein Aufgabenbereich
erstreckt sich insbesondere auf die Uberwachung der administrierten Preise und der Mo-
nopole. Zu diesem Zweck stehen ihm 17 Mitarbeiter (15,3 Stellen) zur Verfiigung.
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2.3.1 Kompetenzen und Zusammensetzung der Wettbewerbskommission
Zurzeit besteht die WEKO aus zwdlf durch den Bundesrat gewdhlten Mitgliedern. Darun-
ter befinden sich sieben Professoren (vorwiegend Juristen). Vier Mitglieder wurden von
Wirtschaftsverbanden und Gewerkschaften zur Wahl vorgeschlagen, wobei der Bundes-
ratin seinem Entscheid frei ist. Ein von den Konsumentenorganisationen vorgeschla-
genes Mitglied gehért dem Ziircher Obergericht an. In den OECD-Berichten’® zur Wett-
bewerbspolitik der Schweiz, von einzelnen Fachkreisen, aber teilweise auch vom
Prasidenten der WEKO werden die aktuelle Grosse und auch die Zusammensetzung der
WEKO kritisiert. Auch wird teils eine Uberlastung der Milizkommission befiirchtet.
Allerdings zeigt die wiederholt erfolgte Absage geplanter Sitzungen, dass die Anzahl der
behandelten Félle eher durch die Ressourcen des untersuchenden Sekretariats als durch
die entscheidende Behorde beschrankt wird.

Bereits bei der Revision 2003 wurde empfohlen, das Vorschlagsrecht der Interessenver-
binde abzuschaffen. Aufgrund der klaren Ausserungen im Vernehmlassungsverfahren

hat der Bundesrat dem Parlament dies jedoch nicht mehr vorgeschlagen. Die Mitwirkung
von Vertretern aus der Praxis entspricht dem wiederholt bestdtigten klaren politischen
Willen des Gesetzgebers — auch wenn verschiedene Experten nach wie vor signalisieren,
dass dieses Vorschlagsrecht die Unabhingigkeit der WEKO gefihrdet.”® Gefordert wird
auch ein vollamtliches Entscheidgremium anstelle der heutigen Milizkommission.

Die vorgeschlagenen Mitglieder bringen ihre praktischen Kenntnisse frei von Instruk-
tionen der Marktteilnehmer ein. Schon aus Vertraulichkeitsgriinden diirfen sie Einzelfdlle
nicht ausserhalb der WEKO diskutieren. Dies auch deswegen, weil sich Mitglieder des
gleichen Spitzenverbands in Verfahren vielfach gegeniiberstehen. Der Bundesrat ist als
Wahlbehorde nicht an die Vorschldge der Interessengruppen gebunden. Zusatzlich
unterstehen diese WEKO-Mitglieder denselben Verpflichtungen wie die sogenannten
«Unabhdngigen». Der Beitrag von Mitgliedern aus der Praxis ist nicht die einseitige Inter-
essenvertretung. Komplementar zur vorwiegend von als unabhangig bezeichneten
Professoren vertretenen, eher dogmatischen Perspektive, sollen sie den Praxisbezug
einbringen. Die vorgeschlagenen Mitglieder kdnnen mit den Fachrichtern an Handels-
und Mietgerichten verglichen werden. Auch ihnen kann keine Beeintrachtigung der
Rechtsprechung unterstellt werden.

Interessenkonflikte kommen haufiger bei den auch als Gutachter fungierenden oder auf
andere Art mit einzelnen Parteien in Verbindung stehenden sogenannten «unabhén-
gigen» Kommissionsmitgliedern vor.”” Diese unmittelbar mit dem Wettbewerbsrecht in
Verbindung stehenden Nebenmandate schranken eine unabhdngige Mitarbeit in der
Kommission stdrker ein, als das bei Vertretern von Spitzenverbdnden der Fall ist. Gerade
im Wettbewerbsrecht ist der Praxisbezug unabdingbar. Denn die Umsetzung des Wett-
bewerbsrechts ist keine abstrakte juristische Auseinandersetzung; sie ist Teil der
Wirtschaftspolitik und entsprechend zentral ist die Vertretung der wichtigsten wirtschaft-
lichen Akteure im entscheidenden Gremium. Auch bei ordentlichen Gerichten besteht
ein - oft sehr starr gehandhabter - Proporz, der auf politische Parteien rekurriert, um
neben der juristischen Kompetenz die Gesellschaft abzubilden. Eine in diesem demokra-
tischen (oder pluralistischen) Sinne reprdsentative Zusammensetzung der urteilenden
Gremien tragt entscheidend zur Akzeptanz von Entscheiden bei. Gerade fiir die Wettbe-

73 Vgl. OECD, The Role of Competition Policy in Regulatory Reform. Regulatory Reform in

Switzerland, OECD Reviews of Requlatory Reform, Paris 2006.

76 Vgl. zum Beispiel Miiller ].P., Rechtsgutachten vom 15. Mdrz 2007 betreffend Verfiigung
der schweizerischen Wettbewerbskommission vom 5. Februar 2007 in Sachen Terminie-
rung Mobilfunk (32-0158), 2007.

7 Im Bericht der Evaluationskommission des Bundesrats wird pauschal auf eine anschei-
nend bestehende Ausstandsproblematik hingewiesen, ohne dies aber durch konkrete
Zahlen zu belegen.
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werbspolitik ist die Akzeptanz der Institutionen bei den wirtschaftlichen Akteuren zen-
tral.’8

Betrachtet werden muss auch die interne Gliederung der Kommission. Die im Jahr 2008
erfolgte Verkleinerung der WEKO durch die Abschaffung des Kammersystems hat das
Prasidium entscheidend gestarkt. Es ist zu tiberpriifen, ob das Prasidium, das fiir die
Genehmigung der Untersuchungshandlungen zustdndig ist, weiterhin Giber diese Kom-
petenz verfligen soll. Auch zu priifen ist die Wiedereinfiihrung des Kammersystems,
weil es den Aufbau spezifischen Wissens erméglichen und die beanstandeten Detail-
kenntnismangel der Kommissionsmitglieder reduzieren wiirde.

Verschiedentlich wird angeregt, die Kommission vollamtlich zu bestellen. Momentan ist
aber nicht klar, ob die Anzahl Fille gentigend fiir eine vollamtliche Auslastung ware. Im
Jahr 2007 hat die WEKO ihren Arbeitsaufwand an 17 ganztétigen Sitzungen bewiltigen
konnen. Aufgrund der weitreichenden Wirkung der Entscheide wire es aber angebracht,
wenn ein spezialisiertes Gericht in Fliinferbesetzung urteilen wiirde. Da auch in diesem
Fall Interessenkonflikte nicht ausgeschlossen und die tiblichen Ausstandsregeln zu be-
achten sind, miisste ein solches Gremium mit mindestens sieben oder neun Kartellrich-
tern besetzt sein. Der Grdssenunterschied zur gegenwartig im Milizsystem arbeitenden
Zwolferkommission ware minim. Zudem wiirden sich Fragen der Kompetenzabgrenzung
zum Sekretariat aufdrangen. Unabhdngig von diesen organisatorischen Fragen ist eine
professionelle Tatigkeit der Kartellbeh6rde unabdingbar. Der Beschdftigungsumfang der
einzelnen Kommissionsmitglieder hat auf den angestrebten hohen Standard der wett-
bewerbsrechtlichen Rechtsprechung keinen Einfluss.”®

Eine Abkehr vom Milizsystem, etwa mit drei bis fiinf vollamtlichen «Wettbewerbsrich-
tern», wirft ernsthafte Fragen der Abgrenzung der Kompetenzen und Aufgaben zwischen
Entscheid- und Untersuchungsbehdorde auf. Sie wird von der Evaluationskommission

des Bundesrats nicht zuletzt aus Effizienzgriinden vorgeschlagen. Diese Zusammenfas-
sung von Untersuchung und Entscheidung tangiert aber die Verteidigungsrechte. Denn

es besteht berechtigte Besorgnis dartiber, dass entlastende Argumente in der Unter-
suchung kaum oder zu wenig gewichtet werden wiirden. Faktisch wiirde dies dazu fiihren,
dass jeder Entscheid bei der Rechtsmittelinstanz angefochten werden miisste, um zu
einer objektiven Beurteilung zu kommen. Die drohende Uberlastung des — nicht auf die
Beurteilung wettbewerbspolitischer Fragen spezialisierten — Bundesverwaltungsgerichts
ist evident.

Das heutige Milizsystem mit seiner Zusammensetzung aus akademischen Mitgliedern
und Wirtschaftsvertretern erlaubt es, die Fachkenntnisse aus Praxis und Wissenschaft
unmittelbar in den Entscheidungsprozess einzubeziehen. Das tragt zu angemessenen
Entscheiden bei. Ein reines Richtergremium kénnte zu einer zu starken Gewichtung juris-
tischer Kriterien fiihren. Fiir ein rechtsstaatliches Verfahren entscheidender sind die
Trennung zwischen Untersuchungs- und Entscheidungsfunktion, die Ausgliederung aus
der Verwaltung sowie die Einschrankung des politischen Einflusses.

Aus Sicht der Wirtschaft ist die Etablierung eines Kartellgerichts nach dem Modell der
heute in der Schweiz in vier Kantonen bestehenden Handelsgerichte zu priifen. Mindes-
tens zwei vollamtlich tatige Kartellrichter wiirden das Prasidium und das Vizeprasidium
stellen. Nebenamtlich wiirden ungefdhr acht Fachrichter amten, die ihre Fach- und Bran-
chenkenntnisse einbringen. Die Zusammensetzung des (Fach-)Richtergremiums sollte

78 Vergleichsweise wurde im Zusammenhang mit der Finanzmarktkrise immer wieder Kritik

an der rein aus Experten zusammengesetzten Finanzmarktaufsicht (FINMA) laut. Die
Akzeptanz der Entscheide wird so in Frage gestellt.

Auch das neue Bundespatentgericht wird sich aus zwei vollamtlichen Richtern und etwa
20 nebenamtlichen Fachrichtern zusammensetzen und somit ebenfalls im Milizsystem
funktionieren.

79
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paritatisch aus Interessenvertretern und Unabhangigen bestehen, wobei wie bisher den
Wirtschaftsverbanden ebenso wie den Konsumentenorganisationen und Gewerkschaf-
ten ein Vorschlagsrecht zuzugestehen ist. Auch ist die Einfiihrung eines Kammersystems
analog dem Modell des Ziircher Handelsgerichts zu priifen. Wahlorgan der haupt- wie
der nebenamtlichen Richter kénnte das Parlament analog zur Wahl der Bundesrichter
sein.80 Eine derart unabhingige richterliche Behérde wiirde konsequenterweise eine ge-
wisse administrative Unterstiitzung in Form eines eigenen Sekretariats benotigen. Ein
solcher «Gerichtsschreiber» sollte von den heutigen «Sekretariatsfunktionen» des WEKO-
Sekretariats wie Anklage- und Vollzugsbehérde organisatorisch und hierarchisch klar
getrennt sein.

Empfehlung

Die WEKO-Mitglieder sollen ihre Tatigkeit weiterhin im Milizsystem wahrnehmen.
Die von den Interessengruppen vorgeschlagenen Mitglieder sollen als Fachrichter
auch kiinftig ihre Praxiskenntnisse einbringen. Die 6konomische Kompetenz soll in
Kommission, Prasidium und Sekretariat verstarkt werden.

Die Trennung zwischen der Untersuchungs- und Entscheidungsfunktion ist zu starken.
Die Kommission soll die Entscheide unabhdngig vom Sekretariat beraten und fertig-
stellen.

Die Ausgestaltung der WEKO analog zu Handelsgerichten als eigentliches Kartell-
gericht, mit einem vollamtlichen Prasidium und im Nebenamt tédtigen Fachrichtern
aus der Wissenschaft und Vertretern der wichtigsten wirtschaftlichen Akteure
(Spitzenverbande der Wirtschaft, Gewerkschaften und Konsumenten), ist zu priifen.

2.3.2 Funktion des Sekretariats

Das Sekretariat hat die Funktion der Ermittlungsbehérde. Daher sollte es dem Sekretariat
gestattet sein, Untersuchungen auch ohne Konsultation der WEKO - der entscheidenden
Behorde - zu eréffnen. Diese Aufwertung sollte durch einen eigenstdndigeren Auftritt
manifestiert werden. In die gleiche Richtung gehen Uberlegungen, das Sekretariat noch
starker auf die Ermittlungs- und Antragsstellungsfunktion auszurichten und es von
Vollzugs- und Unterstiitzungsaufgaben zu entbinden. Dazu fiihrt auch die Erkenntnis,
dass das Sekretariat verschiedene Rollen auszuiiben hat. Es gelangt nicht nur mit einem
aufihre Ermittlungen gestiitzten Antrag an die Kommission, sondern ist auch fiir den
Vollzug der - allenfalls von seinen Antragen abweichenden - Entscheide zustdndig.

In diesem Zusammenhang waére zu (iberpriifen, ob das Sekretariat weiterhin die gleichen
Beratungsdienstleistungen anbieten soll. Aus Sicht der Unternehmen ist eine solche
Beratung sehr erwiinscht; sie steht aber unter Umstanden im Konflikt mit den Unter-
suchungsaufgaben des Sekretariats. Diese Tatigkeit hat das Risiko, dass damit Kommis-
sionsentscheide prajudiziert werden.

Deswegen schldgt economiesuisse vor, die Einflihrung eines «Staatsanwaltschaftsmo-
dells» zu priifen. Dabei hétte das heutige Sekretariat die Funktion einer Anklagebehérde
und waire nicht gleichzeitig unterstiitzendes Organ der WEKO. Es wiirde sich nur noch
auf die Ermittlungs- und Antragsfunktion konzentrieren. Eine solche «Wettbewerbs-
staatsanwaltschaft» hatte gleich lange Spiesse wie die von ihr angeklagte Partei. Um die
Gewaltentrennung zu starken, ware ein eigenstandiger organisatorischer Auftritt unab-
dingbar.

80 Beim neu geschaffenen Bundespatentgericht sieht der Nationalrat vor, dass die beiden

hauptamtlichen Mitglieder vom Parlament, die nebenamtlichen Richter hingegen
durch die Gerichtskommission des Parlaments gewdhlt werden. Damit soll bei den neben-
amtlichen Richtern eine «Verpolitisierung» vermieden werden.
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Empfehlung

Das Sekretariat soll starker auf seine Ermittlungs- und Antragsstellungsfunktion aus-
gerichtet werden («Staatsanwaltschaftsmodell»). Zu diesem Zweck erhdlt sie einen
eigenstandigen Auftritt, wirkt aber nicht direkt an der Beratung von Entscheiden mit.

Die Kommission soll fiir die Redaktion der Entscheide (iber eine vom untersuchenden
Sekretariat unabhdngige Stelle verfiigen.

2.3.4 Preisiiberwachung

Die Preisiiberwachung ist grundsatzlich ein wettbewerbsfremdes Instrument. In einer
liberalen Marktordnung bilden sich die Preise durch Marktmechanismen automatisch.
Bei partiellem Marktversagen - verursacht insbesondere durch administrierte Preise oder
Monopole - kann die Preisiiberwachung (Pii) Empfehlungen abgeben. Bei (iberh6hten
Preisen marktmachtiger Unternehmen ware allerdings denkbar, den Fall der WEKO zu
iberlassen, die ihn hinsichtlich des Missbrauchs einer marktméchtigen Stellung unter-
suchen kann. Es stellt sich die Frage, ob die Aufrechterhaltung von zwei sich teilweise
konkurrenzierenden Instanzen (Pi und WEKO) nach wie vor sinnvoll ist. Eine Integration
der Preisiiberwachung in eine neue integrierte Wettbewerbsbehorde ware unter diesem
Aspekt ernsthaft zu befiirworten. Eine integrierte Wettbewerbsbehdrde scheint besser
in der Lage zu sein, eine koharente Wettbewerbspolitik zu verfolgen. Australien und die
Niederlande haben sich fiir eine solche Organisation entschieden.

2.3.5 Verhaltnis zu den Sektorbehdrden

Wettbewerbspolitik soll sich fiir alle Unternehmen an den gleichen Grundsatzen orien-
tieren. Branchenspezifische Ausnahmen sollen so selten wie méglich vorkommen.

Wird einer Beh6rde die Kompetenz erteilt, im Rahmen einer sektorspezifischen Regulie-
rung beispielsweise Preise festzusetzen, darf die Wettbewerbskommission keine konkur-
rierenden Kompetenzen haben. Denn das wiirde die Rechtssicherheit reduzieren und
die Regulierungskosten erhohen. Nach australischem oder niederldndischem Vorbild
schldgt economiesuisse vor, die Verschmelzung aller Sektorbehdrden und der WEKO zu
einer einzigen Wettbewerbsbehorde zu priifen. Damit konnten die Ressourcen der
Wettbewerbshiiter effizienter eingesetzt werden. Um spezifisches Fachwissen aufbauen
zu kénnen, wére eine Organisation in Fachkammern vorzusehen.

Die Kontrolle der Machtkonzentration bei Beschaffungsstellen ist besonders bei Beschaf-
fungskooperationen von Bedeutung. Der Revisionsentwurf des Bundesgesetzes {iber
das offentliche Beschaffungswesen (B6B) sieht in diesem Bereich ebenfalls eine Mitwir-
kung der WEKO vor. Daneben besteht bei Ausschreibungen, bei denen das B6B keinen
Rechtsschutz vorsieht (beispielsweise bei Riistungsgiitern), nur durch das Kartellgesetz
die Moglichkeit, das Verhalten der Beschaffungsbehérde zu priifen. Der WEKO steht aus-
serdem das Recht zu, Beschwerde zu erheben, falls durch einen Beschaffungsentscheid
der Marktzugang in unzuldssiger Weise beschrankt wurde (Art. 9 Abs. 2bis BGBM).

Ein besonderer Handlungsbedarf zeigt sich in der Koordination bei Sektorregulierungen
vor allem in Bereichen, die sich (noch) im Liberalisierungsprozess befinden. Gleiches

gilt auch fiir das Verhdltnis zur Preistiberwachung. Hier ist eine Zusammenfassung von
WEKO, Sektorbehérden und Preisiiberwachung abzuklaren und vorbehaltlos zu priifen.
Damit konnten auch institutionelle Fragen grundsétzlich abgeklart werden. Zentral wére
dann auch die Thematisierung des Einbezugs von Praxisvertretern in eine Gesamtorga-
nisation.

Neben der WEKO gibt es Regulationsbehorden, die sich mit Teilbereichen der Schweizer
Wirtschaft befassen. Dazu gehéren die Kommunikationskommission (ComCom), die
Elektrizitaitskommission (Elcom) sowie die Postregulationsbehorde (PostReg). Da sich



Evaluation des Kartellgesetzes

International ausgerichtete

Schweizer Wirtschaft

Spielraum fiir eigenstdndige

Lésungen nutzen

44

die Wettbewerbspolitik fiir alle Branchen und Unternehmen an den gleichen Grund-
sdtzen orientieren soll, miissten die wettbewerbspolitischen Regeln konsequenterweise
einheitlich im Kartellrecht und nicht zusatzlich in sektoriellen Gesetzen festgelegt
werden. Von branchenspezifischen Abweichungen soll méglichst Abstand genommen
werden.?!

Sofern eine sektorspezifische Regulierung, die es der Regulierungsbehérde beispielswei-
se erlaubt, Preise festzusetzen, dennoch eingefiihrt wird, darf die Wettbewerbsbehérde
aus Griinden der Rechtssicherheit und der Verwaltungsékonomie keine damit konkur-
rierende Kompetenz haben. Dies muss auch dann gelten, wenn die Regulierungsbehérde
erst eingreifen kann, wenn sich die Marktteilnehmer nicht selbst einigen kénnen. Eine
«Behordenkonkurrenz» fiihrt zu vermehrter Rechtsunsicherheit und zu zuséatzlichen Ver-
fahrenskosten und behindert damit den Wettbewerb.

Empfehlung

Die wettbewerbspolitischen Regeln miissen konsequent einheitlich im Kartellrecht
und nicht zusatzlich in sektoriellen Gesetzen festgelegt werden. Auf branchen-
spezifische Abweichungen vom Kartellgesetz soll moglichst verzichtet werden.

Esist zu priifen, ob die Sektorbeh6rden und Preisiiberwachung mit der WEKO zu einer
einzigen (neuen) Wettbewerbsbehdorde verschmolzen werden kénnen. Alternativ
mdisste eine scharfere Trennung der Kompetenzen zwischen Sektorbehérden und
WEKO festgelegt werden. Wird eine sektorspezifische Regulierungsbehérde mit um-
fassenden Kompetenzen ausgestattet, darf die WEKO keine damit konkurrierende
Kompetenz haben.

2.4 Verhaltnis zu Europa

Die Schweiz ist eine der stdrksten globalisierten Wirtschaftsnationen. Jedes flinfte
Schweizer Unternehmen nimmt mit Tochtergesellschaften, Gemeinschaftsunternehmen
oder Kooperationen im Ausland am globalen Wettbewerb teil. Ein Grossteil dieser Aus-
landsverflechtungen besteht mit der EU. Hier ist die Verbindung gerade auch durch die
rdumliche Nahe besonders stark. Deutlich wird dies an sogenannten Europakonzepten
(zum Beispiel einheitliche europdische Preispolitik), die viele europaweit tatige Unter-
nehmen haben.

Das Wettbewerbsrecht greift regulierend in den globalen Wettbewerb ein. Wirkt sich ein
kartellrechtlich relevantes Verhalten sowohl in der Schweiz als auch in der EU aus, wird
es von beiden Kartellrechtsbehérden auf seine Zulassigkeit tiberpriift. Um den Schweizer
Unternehmen das Tatigwerden im weltweiten Wettbewerb zu erleichtern und gleich-
zeitig Rechtssicherheit zu gewdhrleisten, befiirworten die Schweizer Unternehmen eine
Politik der ceuropakompetitiven» Anndherung: Was in der EU erlaubt ist, soll auch in der
Schweiz zul3ssig sein.®? In jenen wettbewerbsrechtlichen Belangen aber, in denen die EU
Giberschiessend ist, soll und darf die Schweiz durchaus liberaler sein und ihren Spielraum
fur eigenstdndige Losungen — etwa im Verfahrensbereich oder bei der Sanktionsbemes-
sung - nutzen. Europakompetitivitat geht vor Europakompatibilitat.

81 Vgl. auch economiesuisse, Wettbewerbspolitische Grundsdtze, Leitlinie (5).

82 So sollten sich die Unternehmen auf die Freistellungstatbestdande der EU-Gruppenfrei-
stellungsverordnungen (zum Beispiel die Verordnung [EG] Nr. 2790/1999 fiir vertikale
Vereinbarungen oder die Verordnung [EG] Nr. 358/2003 fiir Vereinbarungen der Ver-
sicherungsbranche) auch in der Schweiz berufen kénnen.
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Die beiden in den letzten zwei Kartellgesetzrevisionen angestrebten Ziele der Europa-
kompatibilitat und des Schutzes des wirksamen Wettbewerbs gehen nicht immer Hand
in Hand. Die Schweiz soll das EU-Wettbewerbsrecht in Bereichen, wo Europa iiberregu-
liert oder zu tiberschiessenden Interventionen anhalt, bewusst nicht ibernehmen. Die
Schweiz ist nicht verpflichtet, festgestellte Mdngel im EU-Wettbewerbsrecht nachzuvoll-
ziehen. Auch der Schutz des Wettbewerbs steht vor der Europakompatibilitat.

Die EU-Kommissarin fiir Wettbewerb hat der Schweiz den Abschluss eines Zusammen-
arbeitsabkommens vorgeschlagen. Ein solches fordert auch der Prasident der WEKO 6f-
fentlich. Zurzeit finden Sondierungsgesprdche auf Fachebene statt. Bereits heute ist der
fachliche Dialog zwischen den Wettbewerbsbehérden intensiv. Eine konkrete Zusammen-
arbeit mit einem Informationsaustausch in Einzelfdllen ist aber aufgrund der Rechtslage
nicht moéglich - ausser bei Fusionsfallen und Vorliegen einer Einwilligung der Parteien.

Eine Zusammenarbeit mit der EU soll aufgrund der engen wirtschaftlichen Verflechtung
angemessen gepriift werden. Die Wirtschaft knilipft aber die Aufnahme solcher Ver-
handlungen an klare Grundbedingungen, die zuerst erfiillt sein miissen. Bevor {iber ein
Zusammenarbeitsabkommen verhandelt wird, miissen bestehende rechtsstaatliche
Bedenken (EMRK) ausgerdumt werden: Ein ungeldstes Problem besteht im Bereich der
von der EU-Kommission fiir Zuwiderhandlungen gegen das Kartellrecht verhangten
Geldbussen. Diese miissten dem Bestimmtheitsgebot geniigen und damit fiir die Unter-
nehmen vorhersehbar sein. Des Weiteren miisste gewdhrleistet sein, dass eine Geld-
busse nur dann verhangt werden kann, wenn die Verletzungshandlung fahrldssigem oder
vorsdtzlichem Verhalten einer Person zugeordnet werden kann, deren Verhalten dem
beschuldigten Unternehmen auch klar zurechenbar ist. Zudem miissten Bemiihungen
von Unternehmen um rechtmassiges Verhalten, wie zum Beispiel durch «Compliance-
Programmen», bei der Haftung, mindestens aber bei der Festsetzung der Hohe einer Geld-
busse beriicksichtigt werden. Es sind sodann die grundsatzlichen Regeln fiir die Amts-
und Rechtshilfe zu beachten. Das kritisierte Verhalten muss in beiden Rechtsraumen
strafbar sein. Die Wirtschaft legt auch Wert auf das Spezialitdtenprinzip: Die weiter-
gegebenen Informationen sollen ausschliesslich fiir die vorbestimmten Zwecke Verwen-
dung finden diirfen und nicht fiir weitere Verfahren, beispielsweise im Steuerbereich.
Auch miissen die Vertraulichkeit und der Rechtsschutz jederzeit gewdhrt bleiben.
Schliesslich ist der Schweizer Geheimnisschutz fiir Unternehmensjuristen zu sichern.

Empfehlung
In der Schweiz soll zuldssig sein, was im Wettbewerbsrecht der EU zuldssig ist.

Die Schweiz soll das EU-Wettbewerbsrecht in Bereichen, in denen Méngel festgestellt
wurden, nicht ibernehmen. Das Schweizer Recht soll und darf durchaus rechtsstaatli-
cher und liberaler sein. Die Schweiz soll den Spielraum fiir eigenstdndige Losungen
nutzen. Europakompetitivitdt geht vor Europakompatibilitat.

Vor Verhandlungen iiber ein Zusammenarbeitsabkommen sind rechtsstaatliche
Bedenken zu bereinigen. Sodann sind die grundsatzlichen Regeln fiir die Amts- und
Rechtshilfe sowie der Geheimnisschutz fiir Unternehmensjuristen zu sichern.
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Das schweizerische Wettbewerbsrecht wurde mit den Revisionen von 1995 und 2003
deutlich verscharft und den europdischen Regeln angendhert. Der eingeschlagene Weg
wird von economiesuisse im Interesse einer liberalen Ordnungspolitik begriisst. Das
Kartellrecht zeigt in der Schweiz und der EU Wirkung. Die Schweizer Unternehmen haben
in den vergangenen Jahren auf allen Stufen zusdtzliche Anstrengungen unternommen,
umdiewettbewerbsrechtlichen Vorgaben strikte einzuhalten. Das geltende Wettbewerbs-
recht hat somit positive Wirkungen. Die Erfahrungen der Unternehmen zeigen allerdings
auch, dass das grundlegende Ziel der Wettbewerbspolitik, der Schutz des Wettbewerbs,
mit dem geltenden Wettbewerbsrecht noch nicht optimal erreicht wird. Gewisse beste-
hende wettbewerbsrechtliche Regeln ziehen staatliche Eingriffe nach sich, die pro-
kompetitive Praktiken der Unternehmen beschranken kdnnen. Solche iiberschiessenden
Interventionen miissen im Interesse des Wettbewerbs verhindert werden. Auch die heu-
tige Sanktions- und Bussenpraxis ist nicht unproblematisch: Auf der einen Seite wirkt
das Sanktionssystem praventiv. Unternehmen haben den Anreiz, sich wettbewerbsrecht-
lich korrekt zu verhalten und Compliance-Programme einzufiihren. Auf der anderen
Seite fiihrt ein hartes Abschreckungssystem dazu, dass Unternehmen und Mitarbeitende
ibervorsichtig werden, ihre Méglichkeiten am Markt nicht ausschépfen und damit
letztlich die Wirtschaft an Wettbewerbskraft verliert. Zur Vermeidung dieser negativen
Aspekte sind die Unternehmen auf Rechtssicherheit und ein effizientes und berechen-
bares Handeln der WEKO angewiesen. Die hohen Sanktionen bedingen zudem wegen
ihres Strafcharakters eine noch exaktere Beachtung der Verfahrensrechte und die Ver-
besserung der Rechtsstaatlichkeit. Die Wettbewerbspolitik muss durch solche punktu-
ellen Anderungen verbessert werden.

Die vorliegende, auf Konsultationen und Erfahrungsberichten der Unternehmen basie-
rende Studie hat die Wirkung des Kartellgesetzes auf die Schweizer Unternehmen ein-
gehend untersucht. Die Evaluation soll einen konstruktiven Beitrag zur Diskussion um die
Weiterentwicklung des schweizerischen Wettbewerbsrechts leisten.®3 Aus Sicht der
Unternehmen besteht Handlungsbedarf. Im Sinne eines konstruktiven Diskussionsbei-
trags zur Weiterentwicklung des schweizerischen Wettbewerbsrechts hat die Wirtschaft
15 Empfehlungen formuliert:

83 Vgl. auch die synoptische Ubersicht zu den Empfehlungen der Evaluationsgruppe Kartell-
gesetz (Anhang 4.3).



Materielle Fragen

Horizontale Abreden 1. In Bezug auf die Bestimmungen betreffend der unzuldssigen horizontalen Wett-
bewerbsabreden (Art. 5 Abs. 1 bis Abs. 3 KG) sind die Bekanntmachungen der
WEKO analog dem EU-Kartellrecht zu vervollstdandigen. Sie sollen sich betreffend
Schwellenwerte an den EU-Regeln orientieren.

Vertikalabreden 2. Das mit der Kartellgesetzrevision 2003 in Art. 5 Abs. 4 eingefiihrte faktische Per-se-
Verbot bestimmter vertikaler Abreden ist im Lichte der neusten 6konomischen
Theorien kritisch zu hinterfragen und abzuschaffen. Die heutige Regelung schafft
Rechtsunsicherheit und die Gefahr von (iberschiessenden Interventionen. Auch die
Vertikalbekanntmachung ist zu tiberarbeiten, konkret bei den Preisempfehlungen.
Auf Einschrdnkungen, die weiter gehen als die EU-Regelungen, ist zu verzichten.
Die direkte Sanktionierung von unzuldssigen Mindest- und Festpreisen sowie Gebiets-
beschrankungen wird nicht in Frage gestellt.

Marktbeherrschung 3. Die Beweislast fiir den Nachweis missbrauchlicher Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen soll immer bei den Behérden liegen. Dabei sind hohe Anfor-
derungen an das Beweismass zu stellen. Bestehende Rechtsunsicherheit muss sich in
jedem Fall zugunsten eines beschuldigten Unternehmens strafmindernd auswirken.

Fusionskontrolle 4. Die Fusionskontrolle ist im Sinne der Rechtssicherheit beizubehalten, aber mit Fokus
auf offenbare Marktmachtrisiken zu verwesentlichen. Die Fusionskontrolle ist zuriick-
haltend auszuiiben, und auf Auflagen mit detaillierten Eingriffen in betriebswirt-
schaftliche Abldufe der Unternehmen ist méglichst zu verzichten. Auflagen sind an-
passungsfahig zu gestalten und miissen separat tiberpriifbar sein. Mit differenzierten
Schwellenwerten sollen internationale Fusionen, die den Schweizer Markt nur mar-
ginal betreffen, von der Meldepflicht ausgenommen werden.

Verfahren und Sanktionen

Kartellrechtliches Sanktionsverfahren 5. Das kartellrechtliche Sanktionsverfahren muss den Grundsdtzen des rechtlichen
Gehors, des Rechts auf Vermeidung der Selbstbelastung und der Waffengleichheit mit
einer verstarkten Aufgabenteilung zwischen Untersuchungs- und Entscheidbehérde
besser Rechnung tragen. Die Unabhangigkeit der Wettbewerbsbehérde ist mit einer
Ausgliederung aus der Verwaltung und einer Verminderung des direkten Einflusses
der politischen Exekutive zu starken (analog Revisionsaufsichtsbeh6rde oder FINMA;
Wahlkompetenz, eigenstdndiges Budget, keine Weisungen eines Departements).

Compliance 6. Die Bemiihungen der Unternehmen, mit Hilfe von Compliance-Programmen und
internen Risikoanalysen Wettbewerbsverstdsse zu vermeiden, missen gefoérdert wer-
den. Dazu gehoren bei fehlender direkter Verantwortung und angemessenen Com-
pliance-Massnahmen der Unternehmen die Befreiung oder Milderung von Sanktionen.
Die Sanktionierung von Mitarbeitenden, die sich unter Missachtung von Compliance-
Programmen vorsatzlich an Kartellabsprachen beteiligen, istim Zusammenhang mit
der Einflihrung der Compliance Defence zu priifen.

Berufsgeheimnis 7. Ein allgemeines Berufsgeheimnis fiir Unternehmensjuristen soll gesetzlich verankert
fiir Unternehmensjuristen werden.
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8.

Wird ein Vorhaben gemeldet, bevor es Wirkung entfaltet, sollte eine spatere Sank-
tionierung nicht mehr méglich sein. Den Unternehmen sollte entweder die Mog-
lichkeit gegeben werden, ein geplantes, aber noch nicht eingefiihrtes Vorhaben sank-
tionsbefreiend durch das Sekretariat priifen zu lassen, oder, bei Beibehaltung der
Umsetzungserfordernisse, eine Sanktionsbefreiung bis zum rechtskréftigen Ab-
schluss des Verfahrens gewahrt werden. Fiir den Fall, dass das Meldeverfahren nicht
entsprechend den beschriebenen Erwdgungen verbessert wird, ist ein gesetzlicher
Anspruch auf Erlass von Feststellungsverfiigungen nach dem Vorbild von Art. 25
VwVG einzufiihren. Bei der Sanktionsbemessung gemdss Art. 49a KG von Tatbestan-
den nach Art. 7 KG sind die Gesamtumstande zu beriicksichtigen. Dem Bestimmt-
heitsgebot, der schwierigen Vorhersehbarkeit und den Bemiihungen des Unterneh-
mens im konkreten Fall (zum Beispiel Einholen eines Rechtsgutachtens zur Abklarung
der Zuldssigkeit eines bestimmten Verhaltens) sind bei einer Fallbeurteilung gebiih-
rend Rechnung zu tragen. Kann ein Unternehmen im Voraus die Rechtswidrigkeit
nicht oder nur sehr schwer erkennen, dann muss die fehlende oder eingeschrankte
Vorhersehbarkeit und damit die begrenzte Vorwerfbarkeit des Verhaltens zu einer
Sanktionsminderung, allenfalls zu einem Sanktionsausschluss fiihren.

. Bei der Sanktionsbemessung ist in erster Linie auf das Verschulden abzustellen. Un-

ternehmen mit angemessenem Compliance-Programm sind bei fehlender direkter
Verantwortung vollstandig oder teilweise von Sanktionen zu entlasten («Compliance
Defence»). Im Rahmen der Sanktionsbemessung sind zudem zwingend absehbare
Schadenersatzzahlungen an Kunden und Wettbewerber sowie Geldbussen in gleicher
Sachein anderen Jurisdiktionen zu beriicksichtigen.

Institutionen

10. Die WEKO-Mitglieder sollen ihre Tatigkeit weiterhin im Milizsystem wahrnehmen.

11.

12.

Die von den Interessengruppen vorgeschlagenen Mitglieder sollen als Fachrichter
auch kiinftig ihre Praxiskenntnisse einbringen. Die 6konomische Kompetenz soll in
Kommission, Prasidium und Sekretariat verstdrkt werden. Die Trennung zwischen
der Untersuchungs- und Entscheidungsfunktion ist zu stdrken. Die Kommission
soll die Entscheide unabhangig vom Sekretariat beraten und fertigstellen. Die Aus-
gestaltung der WEKO analog von Handelsgerichten als eigentliches Kartellgericht,
zusammengesetzt aus einem vollamtlichen Prédsidium und im Nebenamt tétigen
Fachrichtern aus der Wissenschaft und Vertretern der wichtigsten wirtschaftlichen
Akteure (Spitzenverbande der Wirtschaft, Gewerkschaften und Konsumenten), ist
zu priifen.

Das Sekretariat soll starker auf seine Ermittlungs- und Antragsstellungsfunktion
ausgerichtet werden («Staatsanwaltschaftsmodell») und zu diesem Zweck einen ei-
genstdndigen Auftritt erhalten, aber nicht direkt an der Beratung von Entscheiden
mitwirken. Die Kommission soll fiir die Redaktion der Entscheide (iber eine vom
untersuchenden Sekretariat unabhangige Stelle verfiigen.

Die wettbewerbspolitischen Regeln miissen konsequent einheitlich im Kartellrecht
und nicht zusatzlich in sektoriellen Gesetzen festgelegt werden. Auf branchenspezi-
fische Abweichungen vom Kartellgesetz soll moglichst verzichtet werden.



Neue Wettbewerbsbehérde 13. Esist zu priifen, ob Sektorbeh6rden und Preisiiberwachung mit der WEKO zu einer
einzigen (neuen) Wettbewerbsbehorde verschmolzen werden kéonnen. Alternativ
muisste eine scharfere Trennung der Kompetenzen zwischen Sektorbehdrden und
WEKO festgelegt werden. Wird eine sektorspezifische Regulierungsbehérde mit um-
fassenden Kompetenzen ausgestattet, darf die WEKO keine damit konkurrierende
Kompetenz haben.

Europa

Europakompetitivitat 14. Europakompetitivitdt geht vor Europakompatibilitdt. In der Schweiz soll zuldssig
sein, was im Wettbewerbsrecht der EU zuldssig ist. Die Schweiz soll das EU-Wett-
bewerbsrecht in Bereichen, in denen Mangel festgestellt wurden, nicht iibernehmen.
Das Schweizer Recht soll und darf durchaus rechtsstaatlicher und liberaler sein. Die
Schweiz soll den Spielraum fiir eigenstdndige Ldsungen nutzen.

Bereinigung rechtsstaatlicher 15. Vor Verhandlungen tiber ein Zusammenarbeitsabkommen sind rechtsstaatliche

Bedenken Bedenken zu bereinigen. Sodann sind die grundsatzlichen Regeln fiir die Amts- und
Rechtshilfe sowie der Geheimnisschutz fiir Unternehmensjuristen zu sichern.
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4.1 Projektorganisation

Die Evaluation wurde von economiesuisse (Projektleitung) in Zusammenarbeit mit der
zustandigen Kommission fiir Wettbewerbsfragen erarbeitet. Basis der Evaluation war
eine Befragung der Mitgliedorganisationen von economiesuisse. Die Ergebnisse dieser
Konsultationen wurden ausgewertet und pragen massgeblich die fachlichen Beitrage
der Studie. Die Stossrichtung der Evaluation und der Empfehlungen hat der Vorstand von
economiesuisse am 30. November 2008 festgelegt.

Projektleitung
Thomas Pletscher, economiesuisse

Projektbearbeitung

Silvan Lipp, economiesuisse
Caroline de Buman, economiesuisse
Mario Senn, economiesuisse

Schlussredaktion
Heike Scholten, economiesuisse

Dank

Die Verantwortung fiir die Ausarbeitung der Studie und ihrer Aussagen obliegt alleine
economiesuisse. An dieser Stelle mochten wir all jenen fiir ihre wertvollen fachlichen
Hinweise und Anregungen danken, ohne die diese Studie nicht hdtte ausgearbeitet
werden kénnen. Besonders danken wir der Kommission fiir Wettbewerbsfragen von
economiesuisse.
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Mitglieder der Kommission fiir Wettbewerbsfragen

Vorsitz
Ulrich Jakob Looser

Mitglieder

Luca Albertoni
Stefan Arnold
Hanspeter Berchtold
Urs Brogli

Dr. Daniel Lucien Bihr*
Dr. Bernard Cloétta
Beat Hagmann
DagmarT. Jenni*
Dr. Philip Kiibler*
Christoph Leibenath
Stefanie Luckert

Urs Meier

Serge Oesch
Thomas Pletscher
Michael Pliiss
Clemens Roggen
Patrick Schéfli

Dr. Patrick Sommer
Mate Soso-Bucher
Christian Stiefel

Dr. iur. Iris-Claude Turck*

Claudia Wild

PD Dr. Christoph Winzeler

Accenture AG

Camera di comm. dell’ind. & dell’artigianato di Cantone Tl
F. Hoffmann-La Roche AG

Swiss International Air Lines Ltd.

Hirslanden

Schindler Management Ltd.

Schweizerischer Kosmetik- und Waschmittelverband
hotelleriesuisse

Swiss Retail Federation

Swisscom AG

Nestlé S.A.

Vereinigung Schweizerischer Unternehmen in Deutschland
Swissmem

Société Suisse des Entrepreneurs, Secrétariat Romand
economiesuisse

Novartis Schweiz

SGCl Chemie Pharma Schweiz

VSIG Handel Schweiz

CMS von Erlach Henrici

Schweizerischer Versicherungsverband
SwissHoldings

Credit Suisse

Thales Suisse SA

Schweizerische Bankiervereinigung

* Redaktionsausschuss fiir die Studie
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4.2 Wettbewerbspolitische Grundsdtze von economiesuisse

Rahmen fiir die Arbeiten der Kommission fiir Wettbewerbsfragen:8

Ein funktionierender Wettbewerb ist Grundlage einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung.
Deshalb gehort die Wettbewerbspolitik zu den Kernbereichen liberaler Wirtschafts-
politik und aller Bestrebungen zur Starkung des Wirtschaftsstandorts Schweiz. Sie dient
der Aufrechterhaltung und, wo nétig, Verbesserung unserer internationalen Wettbe-
werbsfdhigkeit. Dies bedingt eine auf die Sicherung des freien Zugangs zu auslandischen
Markten ausgerichtete Aussenwirtschaftspolitik, eine aktive Forschungspolitik und ge-
nerell die klare Orientierung aller standortrelevanten Politikbereiche an den Besten welt-
weit.

Insoweit orientiert sich economiesuisse fiir die Wettbewerbspolitik an den folgenden
Leitlinien:

1 Wirksamer Wettbewerb als Fundament der Marktwirtschaft
Die Marktwirtschaft beruht auf einem funktionierenden und wirksamen Wettbewerb.
Dieser flihrt zu Innovation und technischem Fortschritt, einem breiteren Angebot,
einem kompetitiveren Preis-Leistungs-Verhdltnis von Produkten und Dienstleistungen
sowie zur Steigerung der Wohlfahrt insgesamt. Wettbewerbliche Lésungen sind aus
einer gesamtwirtschaftlichen Sicht auch dann zu bevorzugen, wenn sie fiir einzelne
Betroffene zu Umstellungen und Anpassungen fiihren. Sie verhindern Missbrauche
dominierender Positionen. Marktmacht ist aber nicht per se missbrduchlich, sondern
kann etwa auch die Folge einer speziellen Innovationskraft oder anderer iberragen-
der Leistungen sein.

2 Offenheit als Voraussetzung fiir Wachstum
Je offener eine Volkswirtschaft nach aussen ist, desto héher ist deren Wachstums-
potenzial. Protektionismus an den Aussengrenzen hingegen reduziert den Wett-
bewerb zwischen den Wirtschaftsakteuren und damit das Wirtschaftswachstum
eines Landes. In einer kleinen Volkswirtschaft ist die Offenheit nach aussen von
besonderer Bedeutung. Die Beseitigung von staatlichen Marktzutrittsbarrieren ist
zentral. Bemiihungen, den weltweiten Marktzugang fiir Waren, Dienstleistungen
und Direktinvestitionen auf multi- und bilateraler Ebene zu verbessern, spielen volks-
wirtschaftlich eine zentrale Rolle. Wenn eine Marktoffnung in einer generellen Inter-
essenabwdgung einseitig erfolgt, darf dies nicht zu einer Diskriminierung von Pro-
duzenten oder Dienstleistern fiihren, welche ausschliesslich auf dem Schweizer Markt
tdtig sind. Auch sie miissen von der Beseitigung von Zutrittsschranken profitieren
kénnen.

3 Keine verzerrenden Regulierungen
Regulierungen kénnen - unabhdngig von den direkten Belastungen fiir die Unter-
nehmen - oft den Wettbewerb verzerren. Im Rahmen jeder Vorlage fiir ein Gesetz
oder eine Verordnung sind die Auswirkungen auf den Wettbewerb darzulegen.
Verzerrungen sind zu minimieren, alle Eingriffe miissen verhdltnismdssig sein (mog-
lichst geringfiigiger Eingriff in den Wettbewerb) und sind mit konkreten 6ffentlichen
Interessen im Einzelfall zu rechtfertigen.

4 Orientierung an Realitdten statt an theoretischen Modellen
Das Wettbewerbsrecht muss sich an den Wirtschaftsrealitaten und nicht starr an
theoretischen Modellen orientieren. Bei der Ausgestaltung und Auslegung des Wett-
bewerbsrechts sollen die internationalen Erfahrungen einbezogen und eine restrik-

Die Beurteilung der einzelnen Sachgeschifte erfolgt jeweils im Einzelfall aufgrund der
spezifischen Umstande und Fakten.
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tivere Praxis (im Sinne von weiter gehenden Eingriffen) in der Schweiz als in vergleich-
baren Landern und Regionen, namentlich der EU und den USA, vermieden werden.

Horizontale Regelungen vor Sektorvorschriften

Die Wettbewerbspolitik soll sich fiir alle Branchen und Unternehmen an den gleichen
Grundsatzen orientieren. Entsprechend sollen die wettbewerbspolitischen Regeln
maoglichst einheitlich im Kartellrecht und nicht in den sektoriellen Gesetzen festge-
legt werden; von branchenspezifischen Abweichungen soll Abstand genommen wer-
den.

Voraussehbarkeit und Rechtssicherheit zentral

Voraussehbarkeit und Rechtssicherheit sind fiir alle Wirtschaftsakteure besonders
wichtig. Hier ist vor allem die WEKO gefordert, mit kohdrenten Entscheiden tiber
Meldungen von Unternehmen, mit praxisorientierten Bekanntmachungen und einer
nachvollziehbaren Praxis (inklusive der Publikation von Entscheiden). Die Verfahren
sind rasch und effizient durchzufiihren, miissen jedoch die notwendigen Vertei-
digungsrechte fiir die Unternehmen wahren. Dazu ist das Verfahrensrecht entspre-
chend auszugestalten.

Wirkungsvolle interne Durchsetzung mit Geheimnisschutz

fiir Unternehmensjuristen

Die interne Beratung der Unternehmen leistet einen wichtigen Beitrag zur wirkungs-
vollen Durchsetzung des Wettbewerbsrechts. Dazu gehért unabdingbar auch ein
Geheimnisschutz fiir Unternehmensjuristen bei der Beratung in wettbewerblichen
Angelegenheiten innerhalb der Unternehmensgruppe.

Eigentumsrechte schiitzen, Wettbewerb wahren

Das Immaterialgiiterrecht fordert die Innovation und ist fiir die Schweiz als Land
ohne natiirliche Ressourcen mit einer wissensorientierten Wirtschaft zentral.

Die geistigen Eigentumsrechte sind wie das physische Eigentum in vollem Umfang zu
schiitzen. Entsprechend werden Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich

aus der Gesetzgebung iiber das Geistige Eigentum ergeben, vom Kartellgesetz nicht
erfasst. Hingegen unterliegt das Verhalten eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens auch dann einer wettbewerbsrechtlichen Beurteilung, wenn sich die Markt-
beherrschung aufgrund von Rechten des Geistigen Eigentums ergibt.

Offentliche Ausschreibungen als Wettbewerbsinstrument

Offentliche Ausschreibungen sind ein wirkungsvolles Instrument zur Herstellung
von Wettbewerb. Die entsprechenden Verfahren sind straff und verhaltnismassig so
zu fiihren, dass sie nicht zu einer Giberschiessenden administrativen Belastung fiir
die Beteiligten werden, dass die notwendigen Rechtsbehelfe die Projektrealisierung
nicht gefahrden und dass die Umschreibung der Ausschreibungskriterien nicht zur
Abschottung missbraucht werden kénnen.

Wettbewerb auch bei der Grundversorgung

Bei der Umschreibung und Sicherstellung der Grundversorgung steht die Schaffung
und Wahrung von Wettbewerb im Vordergrund. Staatliche Eingriffe sind so auszu-
gestalten, dass der Wettbewerb nicht verzerrt wird. Dazu gehéren eine transparente
Offenlegung der zu entgeltenden Kosten, die periodische Ausschreibung von Leis-
tungsauftragen und eine klare Abgrenzung von Aktivitdten der Grundversorgung
von Tatigkeiten im kommerziellen Wettbewerb.

Diese Grundsatze hat der Vorstandsausschuss von economiesuisse am 22. Oktober 2007
verabschiedet.
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4.3

Kartellgesetz

Empfehlungen der Evaluationsgruppe
des Bundes vom 5. Dezember 2008

Synoptische Ubersicht zu den Empfehlungen der Evaluationsgruppe

Haltung economiesuisse

Festhalten am Konzept des Kartellgesetzes, keine
grundlegende Uberarbeitung der 2003 neu
eingefiihrten Instrumente (direkte Sanktionen,
Bonusregelung und Hausdurchsuchung)

— Kartellgesetz hat sich bewahrt und zeigt Wirkung

— Keine Anderung bei direkten Sanktionen fiir harte
Kartelle, aber punktuelle Uberpriifung bei Miss-
brauch einer marktmachtigen Stellung (Art. 7)

Wettbewerbsbehdrden unabhangig von Politik
und Wirtschaft strukturieren; Professionalisierung
der Entscheidtrager; Kommission und Sekretariat
in einstufige Behoérde tiberfiihren

— Wettbewerbsbehérde unabhangig von Politik und
Verwaltung

— Stéarkung der Trennung von Untersuchung und
Entscheidim Sinne der Rechtsstaatlichkeit («Staats-
anwaltsmodell»)

— Entscheidbehérde aus vollamtlichem Prasidium
und nebenamtlichen Fachrichtern (aus Wissen-
schaft und Wirtschaft), analog Handelsgerichten

— Bildung einer neuen integrierten Wettbewerbs-
beho6rde mit WEKO, Sektorregulatoren und Preis-
tiberwachung priifen

Abschluss Kooperationsabkommen mit ausldn-
dischen Behérden zum Austausch vertraulicher
Informationen und Schaffung gesetzlicher Grund-
lage

— Vorbedingungen fiir einen Informationsaustausch
sind die Gewahrleistung des vollen Rechtsschutzes
und der Verteidigungsrechte in den Verfahren
sowie der tiblichen Kriterien fiir die Amts- und
Rechtshilfe (doppelte Strafbarkeit, Spezialitdten-

prinzip)

Harmonisierung der Zusammenschlusskontrolle
mit derjenigen der EU unter Einfiihrung des SIEC-
Testes und der Effizienzeinrede sowie Anpassung
der Aufgreifkriterien (Senkung der Schwellen-
werte)

— Verwesentlichung der Fusionskontrolle vor allem
bei Zusammenschliissen mit iberwiegendem Aus-
landbezug

— Zuriickhaltende Ausiibung der Fusionskontrolle
und Verzicht auf detaillierte Eingriffe in betriebs-
wirtschaftliche Abldufe

Bei vertikalen Restriktionen Verzicht auf Vermu-
tung der Wettbewerbsbeseitigung bei Festhalten
an direkter Sanktionierbarkeit von Preis- und
Gebietsbeschrankungen

— Priifung der Abschaffung des faktischen Per-se-
Verbots
— Nichtrestriktiver als EU-Regeln

Zivilrechtliche Durchsetzung verstdrken und
Durchsetzung verbessern bei Beweisfiihrung,
Aktivlegitimation und Schadenersatz

— Beriicksichtigung von absehbaren Schadenersatz-
zahlungen bei der Sanktionsbemessung
— Keine Umkehr der Beweislast
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7. Verbesserung der verwaltungsrechtlichen Durch- Sanktionsbemessung abgestimmt auf Verschulden
setzung mit Beweislastverschiebung, Massenver- Entlastung von Sanktionen bei angemessenen
fahren und Vollstreckbarkeit; Ablehnung von Legal Compliance-Programmen, sofern eine direkte Ver-
Privilege fiir Unternehmensjuristen und Sankti- antwortung fehlt
onsbefreiung bei Compliance-Programmen Einfiihrung eines Legal Privilege fiir Unterneh-

mensjuristen zur Starkung der praventiv wirken-
deninternen Massnahmen («Compliance Defence»)

8. Bestatigung der direkten Sanktionierbarkeit har- Unterstiitzung direkter Sanktionierbarkeit von
ter Kartelle unabhangig von der Widerlegung der harten Kartellen
Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung

9. Beim Widerspruch im Rahmen des Meldeverfah- Verstarkung des Meldeverfahrens
rens (Art. 49a Il lit. a KG) restriktiveres Wieder- Verkiirzung der Fristen
aufleben der direkten Sanktionierbarkeit und Ver-
kiirzung der Fristen

10. Einfiihrung von Verwaltungssanktionen gegen Sanktionen gegen natiirliche Personen sind im
natiirliche Personen Rahmen der Einfiihrung der «Compliance Defence»

zu priifen

11. Anpassung der Vertikalbekanntmachung und Anpassung der Vertikalbekanntmachung und
Angleichung an die EU-Regeln Angleichung an die EU-Regeln

12. Verbesserung der Arbeitsweise der Wettbewerbs- Effiziente Arbeit der Wettbewerbsbehérden mit
behoérden strikter Beachtung der rechtsstaatlichen Prinzipien

zentral

13. Erganzung des Prasidiums der WEKO mit einem Bessere Vertretung von Okonomen in der WEKO
unabhingigen Okonomen und im Sekretariat

14. Verbesserung der finanziellen und personellen Eigenstandiges Sekretariat fir die entscheidende

Ausstattung des Sekretariats der WEKO

Behorde zur Gewahrleistung der notwendigen
Trennung von Untersuchung und Entscheid
Ausgliederung aus der Verwaltung mit eigenem
Budget
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4.4 Abbildungsverzeichnis

Abbildung 1 Kartellgesetz im Umfeld weiterer wettbewerbsrelevanter Erlasse

Abbildung 2 Entwicklung der Bussenpraxis der EU-Kommission

Abbildung 3 Durchschnitt der verhdngten Bussgelder pro Jahr und Unternehmen

Abbildung 4 Beurteilung von Unternehmenszusammenschliissen

4.5 Abkiirzungsverzeichnis

AB Amtliches Bulletin der Bundesversammlung

ABI Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaft

Abs. Absatz

Art. Artikel

BBI Bundesblatt

BGBM Binnenmarktgesetz

BGer Bundesgericht

B6B Bundesgesetz liber das 6ffentliche Beschaffungswesen

BV Bundesverfassung

BVGer Bundesverwaltungsgericht (bis 31. Dezember 2006 Rekurs-
kommission fiir Wettbewerbsfragen)

ComCom Kommunikationskommission

CSDP-Test Creation or Strengthening of Dominant Position-Test

DG Competition Directorate General for Competition der EU-Kommission

E. Erwdgung

ECN European Competition Network

EG Europdische Gemeinschaften

EGMR Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

EGV Vertrdge zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft

Elcom Elektrizitatskommission

EMRK Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 4. November 1950

EU Europdische Union

EuGH Europdischer Gerichtshof

EuGRZ Europdische Grundrechte-Zeitschrift

EVD Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement

EWR Europdischer Wirtschaftsraum

FINMA Finanzmarktaufsichtsbehorde

FMG Fernmeldegesetz

GVO Gruppenfreistellungsverordnung

ICN International Competition Network

KG Bundesgesetz (iber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen

KMU Klein- und Mittelunternehmen

OECD Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung

PostReg Postregulationsbehorde

P Preisiiberwacher

PGG Preisiiberwachungsgesetz

REKO/WEF Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen (seit 1. Januar 2007
Bundesverwaltungsgericht)

RPW Recht und Politik des Wettbewerbs; Publikationsorgan der
schweizerischen Wettbewerbsbehdrden

Rz. Randziffer

SLC-Test Substantial lessening of competition-Test

SECO Staatssekretariat fiir Wirtschaft
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SIEC-Test
SSNIP-Test
StGB
StromVG
SVKG

THG
UWG
VKK

VKU

VwVG
WAK
WEKO
WEKO-GR
Ziff.

ZPO

Significant Impediment to Effective Competition-Test
Small but significant and non-transitory increase in price-Test
Schweizerisches Strafgesetzbuch

Stromversorgungsgesetz

Verordnung vom 12. Mdrz 2004 iiber die Sanktionen bei
unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankungen
(KG-Sanktionsverordnung; SR 251.4)

Bundesgesetz liber die technischen Handelshemmnisse
Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
Veroffentlichungen der Schweizerischen Kartellkommission
(seit 1. Januar 1997 RPW)

Verordnung vom 17. Juni 1996 (iber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschliissen

Bundesgesetz liber das Verwaltungsverfahren

Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben
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