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Das Wichtigste in Kiirze

I Evaluationszweck und -inhalt

Das Kartellgesetz (KG) von 1995 und die Teilrevision von 2003 stellten den schweizeri-
schen Wettbewerbsbehérden (Wettbewerbskommission [WEKQ] und ihr Sekretariat) die
grundlegenden Mittel zur Verfligung, die es ihnen erlauben, eine auf die Férderung und Er-
haltung wirksamen Wettbewerbs ausgerichtete Wettbewerbspolitik zu betreiben. Kernstiick
der Revision 2003 bildete die Einfiihrung der direkten Sanktionen und weiterer neuer In-
strumente (Bonusregelung, Widerspruchsverfahren, Hausdurchsuchungen).

Geméss Art. 59a des revidierten Kartellgesetzes hat der Bundesrat fiir die Evaluation der
Wirksamkeit der Massnahmen und des Vollzugs des Kartellgesetzes zu sorgen, dem Parla-
ment Bericht zu erstatten und Vorschléage fiir das weitere Vorgehen zu unterbreiten. Der vor-
liegende Synthesebericht der Evaluationsgruppe Kartellgesetz beruht auf den 15 Berich-
ten und Studien, die im Rahmen der Evaluation des Kartellgesetzes erstellt wurden. Er ent-
hélt eine Standortbestimmung tiber das Wirken und Funktionieren des Kartellgesetzes, zeigt
den Handlungsbedarf auf und schliesst mit einer Reihe von Empfehlungen an den Gesetz-
geber und den Vollzug (Bundesrat, Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement und die
Wettbewerbsbehérden).

Il Ergebnisse

Die in Auftrag gegebenen Studien zur Wirkungsanalyse haben die bekannten Grenzen der
Methoden zur quantitativen Wirkungsmessungen aufgezeigt. Die Wirkungsanalysen bestéti-
gen aber, dass ein modernes Kartellrecht und eine aktive und unabhédngige Wettbewerbsbe-
hérde der Schweiz hohen volkswirtschaftlichen Nutzen bringen. Der durch den Gesetzgeber
eingeschlagene Wegq ist richtig. Das Kartellrecht muss griffig und die Wettbewerbsbehérde
schlagkréftig ausgestattet sein. Markteingriffe sollen massvoll gehalten werden, um Regulie-
rungsfehler zu vermeiden. Neben dem Kartellgesetz haben auch andere staatliche Regulie-
rungen wichtigen Einfluss auf den Wettbewerb. Dadurch entstehende Wefttbewerbsverzer-
rungen vermag das Kartellgesetz nur beschréankt zu korrigieren.

Die neuen Instrumente des revidierten Kartellgesetzes (direkte Sanktionen, Bonusregelung,
Widerspruchsverfahren, Hausdurchsuchungen) erweisen sich insgesamt gesehen als niitz-
lich. Sie tragen zur Verhinderung bzw. Aufdeckung von Wettbewerbsbeschrdnkungen und
zur Férderung des Wettbewerbs bei, indem sie die préventive Wirkung des Kartellgesetzes
und die Kartellrechtskonformitéat erhéhen.

Die Analyse der Anzahl, Dauer und des Ausgangs der durch die Wettbewerbsbehérden ge-
fihrten Verfahren lasst ein zufriedenstellendes Bild erkennen. Die schweizerische und die
europdische Wettbewerbsbehérde bewegen sich beziiglich der Anzahl Verfahren relativ ge-
sehen in dhnlichen Gréssenordnungen. Ein Handlungsbedarf hinsichtlich der Dauer von Ver-
fahren besteht grundsétzlich nicht. Die Entscheidbilanz der WEKO zeigt, dass sie in 70 % al-
ler Entscheide einen Erfolg erzielte (in Nebensachen gar in 80 % aller Entscheide).

Im internationalen Vergleich entsprechen Zielsetzung und Instrumente des schweizeri-
schen Kartellrechts in vielerlei Hinsicht den Anspriichen an ein modernes Kartellrecht. In ei-
nigen Bereichen werden internationale Standards allerdings noch nicht erreicht. Dies betrifft
die institutionelle Ausgestaltung der Wettbewerbsbehérden, die internationale Zusammenar-
beit mit ausldndischen Behérden, die Zusammenschlusskontrolle, die Behandlung vertikaler
Abreden, das zivilrechtliche Kartellverfahren und die Sanktionierung natlirlicher Personen.

Die Institution (WEKO und ihr Sekretariat) bedarf wichtiger Verbesserungen: Probleme be-
stehen z. B. beziiglich Grésse und Milizorganisation der WEKO, der Kompetenzzuordnung
zwischen WEKO (Entscheidbehérde) und Sekretariat (Untersuchungsbehérde) und der Un-
abhéngigkeit (etwa durch den Einsitz von Interessenvertretern/innen in der WEKO). Die gel-
tende Organisation der Wettbewerbsbehdrden ist im Gesetz zwingend zu &ndern, auch wenn



auf Basis der vorgesehenen Organisation grundsétzlich gute Arbeit geleistet werden kann.
Die Wettbewerbsbehérden sind dabei umfassend unabhéngig auszugestalten (insbesondere
ohne Interessenvertreter/innen), das Entscheidgremium ist zu professionalisieren und die
Wettbewerbsbehdérden sind in eine einstufige Behérde zu (iberflihren. Bereits im bestehen-
den Modell kbnnen unabhéngig davon wesentliche Verbesserungen erzielt werden. Sie wur-
den bereits an die Hand genommen.

Die internationale Zusammenarbeit der schweizerischen mit ausléndischen Wettbewerbs-
behérden begrenzt sich derzeit auf einen informellen Informationsaustausch. Mit der zuneh-
menden weltweiten wirtschaftlichen Verflechtung haben aber grenziiberschreitende Wettbe-
werbsbeschrdnkungen zugenommen. lhre Bekdmpfung wird massiv beeintréchtigt, wenn die
Wettbewerbsbehdérden in konkreten Féllen nicht durch den Austausch auch vertraulicher In-
formationen kooperieren diirfen. Ein getrenntes Vorgehen erhéht zudem den administrativen
Aufwand bei den Behdrden und der Wirtschaft unnétig. Deshalb sind mit den wichtigsten
Handelspartnern baldmdglichst Kooperationsabkommen abzuschliessen, um den formellen
Austausch vertraulicher Informationen zu ermdglichen. Zusétzlich ist mit dem gleichen
Zweck eine entsprechende formell-gesetzliche Grundlage im nationalen Recht einzufiihren.

Die geltende schweizerische Zusammenschlusskontrolle von Unternehmen erlaubt im in-
ternationalen Vergleich kaum Eingriffe zugunsten des Wettbewerbs und ist mit Leerldufen
verbunden. Vielmehr besteht das Risiko, dass Fusionen zugelassen werden miissen, die zu
erheblichen Wettbewerbsbeschrdnkungen und schédlichen Effekten auf die schweizerische
Volkswirtschaft und die Konsumenten/innen fiihren. Eine Harmonisierung der schweizeri-
schen Zusammenschlusskontrolle mit jener der EU wiirde diese Probleme beseitigen und
den administrativen Aufwand fiir grenziiberschreitende Fusionen senken. Damit einher ginge
die Einfiihrung eines zeitgeméassen Instrumentariums (SIEC-Test, Effizienzeinrede und dy-
namischer Konsumentenwohlfahrt-Standard) sowie die Uberpriifung der Aufgreifkriterien von
Zusammenschliissen.

Der schweizerische Gesetzgeber lenkte die kartellrechtliche Behandlung von vertikalen Ab-
reden in eine andere Richtung, als sie international (insbesondere in der EU) zu beobachten
sowie der herrschenden 6konomischen Lehre und Empirie zu entnehmen ist. Die WEKO
verschérfte die vom Parlament gewéhlte L6sung mit der Vertikalbekanntmachung zusétz-
lich. Damit besteht die Gefahr, dass effiziente vertikale Vereinbarungen zwischen Marktteil-
nehmenden verschiedener Marktstufen verhindert werden. Anpassungen in Gesetz und Voll-
zug sind deshalb notwendig, so dass vertikale Abreden in jedem Einzelfall auf ihre wettbe-
werblichen Auswirkungen (inkl. Effizienzgriinde) geprtift werden. Bei der Beurteilung muss
auch dem Wettbewerb zwischen Marken (Interbrand-Wettbewerb) Bedeutung zukommen.
Dem ist bei der anstehenden Uberpriifung der WEKO-Bekanntmachung zum Kraftfahr-
zeughandel entsprechend Rechnung zu tragen.

Die Bedeutung des zivilrechtlichen Kartellverfahrens ist gering. Es ist mit einer Reihe von
verschiedenen Massnahmen aufzuwerten, so dass die Marktteilnehmenden in Zukunft Wett-
bewerbsbeschrdnkungen vermehrt selbst geltend machen kénnen. Zentrale Massnahmen
bilden Verbesserungen im Zusammenhang mit der Beweisfiihrung, der Aktivlegitimation und
dem Schadenersatz. Der privatrechtliche Weg steht dabei im Prinzip nicht in Konkurrenz
zum Verwaltungsverfahren, sondern tritt als weiteres Instrument zur Durchsetzung des Kar-
tellrechts hinzu.

Fiir das kartellrechtliche Verwaltungsverfahren ist ein ,separates” Kartellverfahrensgesetz
nicht notwendig, auch nicht zur L6sung von Problemen im Zusammenhang mit der EMRK.
Hingegen sind punktuelle Anpassungen im geltenden Recht angezeigt: Damit lassen sich
bestehende Unklarheiten und Rechtsunsicherheiten beseitigen und das Instrumentarium zur
Aufdeckung von unzuldssigen Wettbewerbsbeschrdnkungen verbessern (z. B. Beweislast-
verschiebung, Verzugszinspflicht, sofortige Vollstreckbarkeit). Anpassungen kbénnten sich
auch aufgrund der zukiinftigen Rechtsprechung aufdréngen.



In jlingerer Zeit gewinnt international die Ansicht an Boden, dass ein wirksamer Wettbe-
werbsschutz neben der Sanktionierung der Unternehmen auch die Sanktionierung der ver-
antwortlichen Personen voraussetzt. Denn letztlich treffen natiirliche Personen die Wettbe-
werbsabreden fiir Unternehmen. Die Einflihrung von Verwaltungssanktionen gegen natiir-
liche Personen ist deshalb zu priifen (inkl. Bonusregelung fiir natiirliche Personen). Auch
hier gilt, dass die Sanktionierung natiirlicher Personen nicht in Konkurrenz zur Sanktionie-
rung der Unternehmen steht, sondern als weiteres Instrument zur Durchsetzung des Kartell-
rechts hinzutritt.

Im Kartellgesetz wird das Verhéltnis zum geistigen Eigentum geregelt. Die Bedeutung der
revidierten Bestimmung hielt sich in engen Grenzen. Auch in Zukunft ist keine grosse Wir-
kung zu erwarten. Falls gewlinscht wird, dass Parallelimporte geférdert und die wettbe-
werbsbeeintrdchtigenden Abschottungswirkungen, die durch die nationale Erschépfung ent-
stehen kénnen, verhindert werden, miisste die Korrektur am wirksamsten im Patentrecht er-
folgen, das sich zur Zeit in parlamentarischer Beratung befindet.

Die auf dem KMU-Artikel basierende KMU-Bekanntmachung und die Bekanntmachung
liber Kalkulationshilfen haben Rechtssicherheit geschaffen und Wirkung erzielt. Eine da-
riiber hinaus gehende Sonderbehandlung von KMU im Wettbewerbsrecht ist nicht gerecht-
fertigt.

Il Fazit

Insgesamt hat sich das Konzept des Kartellgesetzes bewéahrt. Namentlich die zentralen
neuen Instrumente des revidierten Gesetzes efflillen die Absicht des Gesetzgebers. In ver-
schiedenen Punkten besteht indes Handlungsbedarf und Entwicklungspotenzial. Daraus
leiten sich 14 Empfehlungen ab.

Die zentrale Aussage der Evaluation bildet Empfehlung 1:

1.  Am 1995 eingefiihrten und 2003 revidierten Konzept des Kartellgesetzes ist festzuhal-
ten. Die 2003 neu eingefiihrten Instrumente direkte _Sanktionen, Bonusregelung und
Hausdurchsuchungen bedlirfen keiner grundlegenden Uberarbeitung.

Die in den Empfehlungen 2 bis 5 angesprochenen Verbesserungsmaoglichkeiten sind prioritar
und rechtfertigen eine Revision des Kartellgesetzes:

2. Die Wettbewerbsbehérden sind von Politik und Wirtschaft unabhéngig zu strukturieren
und die Entscheidtrager zu professionalisieren. Kommission und Sekretariat sind in eine
einstufige Behérde zu tberfiihren.

3. Fiir den formellen Austausch vertraulicher Informationen zwischen den schweizerischen
und ausléandischen Wettbewerbsbehdrden sind mit den wichtigsten Handelspartnern
Kooperationsabkommen abzuschliessen. Zum selben Zweck ist in Ergénzung dazu im
Schweizer Recht eine formell-gesetzliche Grundlage einzufiihren, welche die Wett-
bewerbsbehérden unter gewissen Voraussetzungen zur Bekanntgabe von Daten er-
maéchtigt.

4. Die schweizerische Zusammenschlusskontrolle ist mit jener der EU zu harmonisieren:
Einfihrung des SIEC-Test und der Effizienzeinrede mit einem auf die Schweiz ange-
passten Wohlfahrtsstandard (dynamischer Konsumentenwohlfahrt-Standard). Zugleich
sind die Aufgreifkriterien anzupassen (insbesondere Senkung der Grenzbetréage).

5. Bei vertikalen Restriktionen ist auf die im Gesetz verankerte Vermutung der Wettbe-
werbsbeseitigung zu verzichten. An der direkten Sanktionierbarkeit von unzuldssigen
Mindest- und Festpreisen sowie Gebietsbeschrdnkungen ist hingegen festzuhalten.

Im Zuge einer solchen Revision sind weitere Verbesserungen im Bereich des Kartellzivil-
rechts, des Verfahrensrechts und des Sanktionssystems vorzunehmen bzw. zu priifen.
Weitere Verbesserungen betreffen den Vollzug.
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BGG Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz; SR
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fragen)
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EVD Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement
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GWB (deutsches) Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Fn. Fussnote

GR Geschaftsreglement der Wettbewerbskommission vom 1. Juli 1996 (SR 251.1)

HHI Herfindahl-Hirschman-Index

inkl. inklusive

insb. insbesondere

ICN International Competition Network

IPRG Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 liber das Internationale Privatrecht (SR 291)

i. S. in Sachen

i. S.v. im Sinne von

i.V.m. in Verbindung mit

KG Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
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KMU Klein- und Mittelunternehmen
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REKO/WEF Rerlit);rskommission fir Wettbewerbsfragen (seit 1. Januar 2007 Bundesverwaltungsge-
ric

RPW Recht und Politik des Wettbewerbs; Publikationsorgan der schweizerischen Wettbewerbs-

behdrden. Sammlung von Entscheidungen und Verlautbarungen zur Praxis des Wettbe-
werbsrechts und zur Wettbewerbspolitik

Rz. Randziffer
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WAK Kommission fir Wirtschaft und Abgaben
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ZEW Zentrum flr Europaische Wirtschaftsforschung, Mannheim

Ziff. Ziffer

zit. zitiert
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Glossar

Begriff

Bedeutung

Bonusregelung

Die Bonusregelung besagt, dass auf eine Belastung gemass Art. 49a Abs. 1 KG ganz oder
teilweise verzichtet werden kann, wenn ein Unternehmen an der Aufdeckung und der Be-
seitigung der Wettbewerbsbeschrankung mitwirkt (vgl. Art. 49a Abs. 2 KG).

Beratungen

In Beratungen gemass Art. 23 Abs. 2 KG berat das Sekretariat der WEKO Amtsstellen und
Unternehmen zu Fragen im Zusammenhang mit dem Kartellgesetz.

Gutachten

Gutachten werden von den Wettbewerbsbehdérden fir andere Behdrden und Gerichte er-
bracht. Es gibt es zwei Arten von Gutachten: Zum einen diejenigen i. S. v. Art. 15 KG, wo-
nach in einem zivilrechtlichen Verfahren die Sache der WEKO zur Begutachtung vorgelegt
wird, sofern die Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrénkung in Frage steht. Zum anderen
die Gutachten gemass Art. 47 KG, die von der WEKO firr andere Behérden erstellt wer-
den, wenn sich Wettbewerbsfragen von grundsétzlicher Bedeutung stellen.

Hausdurchsu-
chung

Das Instrument der Hausdurchsuchungen gemass Art. 42 Abs. 2 KG steht den Wettbe-
werbsbehdrden seit dem 1. April 2004 zur Verfiigung. Liegen ausreichende Hinweise fir
das Vorliegen eines Wettbewerbsverstosses vor, so ist es der WEKO mdglich, bei den
betreffenden Unternehmen eine Hausdurchsuchung vorzunehmen.

Kassation

Ruckweisung einer Rechtssache an die untere Instanz.

Untersuchung

Unter dem Begriff ,Untersuchung® wird geméss Kartellgesetz das formliche Verfahren vor
der Kommission verstanden, das der Beurteilung der Zulassigkeit oder Unzulassigkeit von
Wettbewerbsbeschréankungen i. S. v. Art. 5 oder 7 KG sowie den allenfalls zu ergreifenden
Massnahmen dient. Im Untersuchungsverfahren ist das Sekretariat Instruktionsorgan. Das
Sekretariat bereitet die Geschéafte der Kommission vor, die dann entscheidet. Entscheide
der WEKO kénnen an das BVGer (zuvor REKO/WEF) und deren Urteile an das BGer wei-
tergezogen werden.

Verfahren

Unter den Begriff ,Verfahren* fallen Vorabklarungen, Untersuchungen, Priifungen von Zu-
sammenschliissen sowie Verfahren vor den Rechtsmittelinstanzen.

Vorabklarung

Unter dem Begriff ,Vorabklarung® versteht das KG das vom Sekretariat der WEKO durch-
zuftihrende Verfahren zur Abklarung, ob Anhaltspunkte fiir eine unzulassige Wettbewerbs-
beschrankung i. S. v. Art. 5 oder 7 KG vorliegen. Mit diesem ,informellen* Verfahren sollen
die untersuchungswirdigen Falle ausgesondert werden.

Widerspruchsver-
fahren

Widerspruchsverfahren gemass Art. 49a Abs. 3 lit. a KG existieren erst seit 2004. Gemass
Art. 49a Abs. 3 lit. a KG entfallt die Sanktionierbarkeit, wenn ein Unternehmen eine geplan-
te Wettbewerbsbeschrankung meldet und die Wettbewerbsbehorden nicht innerhalb einer

Frist von fiinf Monaten eine Vorabklarung oder Untersuchung eréffnen.

Wettbewerbsbe-
horden

Der Begriff ,Wettbewerbsbehérden umfasst die Wettbewerbskommission (auch ,Kommis-
sion“ oder ,WEKO" genannt) sowie das Sekretariat der Wettbewerbskommission.
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Zusammenfassung

| Evaluationszweck und -inhalt

Das Kartellgesetz (KG) von 1995 brachte eine grundlegende Neuorientierung des schwei-
zerischen Wettbewerbsrechtes mit sich und legte die Grundlagen zum heutigen System fest.
Es beruht auf drei Pfeilern: Wettbewerbsabreden zwischen Unternehmen, missbrauchliche
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen und Zusammenschlusskontrolle. Die
Teilrevision von 2003 brachte den schweizerischen Wettbewerbsbehdrden (Wettbewerbs-
kommission [WEKO] und ihr Sekretariat) neue Instrumente, die es ihnen erlauben, eine auf
die Férderung des Wettbewerbs und damit auf die Erhaltung wirksamen Wettbewerbs aus-
gerichtete Wettbewerbspolitik zu betreiben. Das Kernstlick der Revision 2003 bildete die Ein-
fuhrung der direkten Sanktionen und der weiteren neuen Instrumente (Bonusregelung, Wi-
derspruchsverfahren und Hausdurchsuchungen). Das revidierte Kartellgesetz ist am 1. April
2004 in Kraft getreten.

Art. 59a des 2003 revidierten Kartellgesetzes formuliert den Evaluationsauftrag: Der Bun-
desrat sorgt flr die Evaluation der Wirksamkeit der Massnahmen und des Vollzugs des Kar-
tellgesetzes, erstattet dem Parlament bis im Friihling 2009 Bericht und unterbreitet Vorschla-
ge fur das weitere Vorgehen. In der Evaluation berticksichtigt wurden dabei die Vorgaben
des Eidgenossischen Volkswirtschaftsdepartements, der Peer Review der Schweizer Wett-
bewerbspolitik durch die OECD aus dem Jahre 2006 sowie acht politische Vorstésse (Inter-
pellation J. Alexander Baumann, 06.3237, 11.05.2006; Postulat der Kommission flir Rechts-
fragen NR, 06.3634, 03.11.2006; Interpellation Eduard Engelberger, 07.3142, 22.03.2007;
Interpellation Christophe Darbellay, 07.3192, 23.03.2007; Motion Rolf Schweiger, 07.3856,
20.12.2007; Parlamentarische Initiative Hans Kaufmann, 08.443, 13.06.2008; Motion Domi-
nique de Buman, 08.3509, 23.09.08; Interpellation Luc Recordon, 08.3640, 03.10.08).

Gegenstand der Evaluation bildeten einerseits die neuen Instrumente und Bestimmungen
des revidierten Kartellgesetzes, d. h. namentlich die direkten Sanktionen, die Bonusregelung,
das Widerspruchsverfahren, die Hausdurchsuchungen, Art. 3 Abs. 2 KG zum geistigen Ei-
gentum, Art. 5 Abs. 4 KG zu vertikalen Absprachen und die KMU-Klausel. Andererseits galt
es, die Wirkung des Kartellgesetzes soweit als moglich zu beurteilen. Letztlich diente die
Evaluation dazu, den klnftigen Revisionsbedarf des Kartellgesetzes aufzuzeigen.

Der vorliegende Synthesebericht beruht auf 15 Berichten und Studien, die im Rahmen der
Evaluation des Kartellgesetzes erstellt wurden. Er enthalt eine Standortbestimmung Uber das
Wirken und Funktionieren des Kartellgesetzes, zeigt den Handlungsbedarf auf und schliesst
mit einer Reihe von Empfehlungen an den Gesetzgeber und die Vollzugsorgane (Bundesrat,
Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement und die Wettbewerbsbehérden).

Fur die Durchfliihrung der Evaluation war die Evaluationsgruppe Kartellgesetz verantwort-
lich, die aus einer Steuerungs- und einer Kerngruppe bestand. Mit der Einsetzung der
Steuerungsgruppe und der Auswahl der Mitglieder wurde sichergestellt, dass die Evaluation
auf einer breiten Kenntnis- und Erfahrungsbasis sowie der notwendigen Unabhangigkeit von
Politik und Behoérden beruht. Aufgaben der Steuerungsgruppe waren namentlich die Verab-
schiedung der verschiedenen Berichte (Evaluationsberichte, Studien, Synthesebericht), wel-
che die Kerngruppe erstellte und betreute. Die Evaluationsarbeiten begannen im Marz 2007
und wurden im Dezember 2008 abgeschlossen.

Der Steuerungsgruppe gehdrten die folgenden Personen an: Dr. R. Corazza (Sekretariat der
WEKO, Direktor, Projektverantwortlicher der KG-Evaluation und Vorsitzender der Steue-
rungsgruppe), Dr. U. Bége (ehemaliger Prasident des deutschen Bundeskartellamtes und
des International Competition Networks ICN), Prof. Dr. A. Brunetti (SECO, Leiter der Direkti-
on flr Wirtschaftspolitik), Dr. W. Bussmann (BJ, Verantwortlicher Gesetzesevaluation und
Foderalismusfragen), Frau Prof. Dr. D. Herren (Universitat Bern, Institut far Wirtschaftsrecht)
sowie Prof. Dr. V. Martenet (Université de Lausanne, Vizeprasident der WEKO). Die Kern-

IX



gruppe setzte sich zusammen aus F. Stlussi (Sekretariat der WEKO, Referent, Projektleiter
der KG-Evaluation), Dr. B. Zirlick (Sekretariat der WEKO, Leiter Recht), S. Michal (SECO,
Stellvertretender Leiter Ressort Wachstum und Wettbewerbspolitik) und Dr. S. Rutz (Sekre-
tariat der WEKO, Leiter Okonomie).

Die einzelnen Evaluationsprojekte setzen bei verschiedenen Themen und Evaluations-
ebenen an: der Wirkung des Gesetzes, dem Output der Wettbewerbsbehdrden, dem Vollzug
und Konzept des Gesetzes. Die Ergebnisse basieren auf zum Teil extern, zum Teil verwal-
tungsintern durchgefiihrten Studien. Fir die externen Projekte wurden die folgenden Institu-
te, Unternehmen und Gutachter ausgewahlt: Polynomics AG, Zentrum fir Europaische Wirt-
schaftsforschung in Zusammenarbeit mit der Konjunkturforschungsstelle der ETH, Prof. Dr.
A. Heinemann, Prof. Dr. C. Baudenbacher und Dr. R. Specht (Specht Consulting GmbH). Die
verwaltungsinternen Analysen wurden durch Mitarbeitende des Sekretariates der WEKO,
des SECO und des BJ erbracht.

Il Ergebnisse

Die Wirkung des Kartellgesetzes

Die in Auftrag gegebenen Studien zur Wirkungsanalyse haben die bekannten Grenzen der
Methoden zur quantitativen Wirkungsmessungen aufgezeigt. Die Quantifizierung der wirt-
schaftlichen Wirkungen eines einzelnen Gesetzes auf die Volkswirtschaft ist schwierig, da
Letztere neben dem Kartellgesetz und den Aktivitaten der Wettbewerbsbehérden durch zahl-
reiche Faktoren wie etwa den Konjunkturverlauf, technische Innovationen oder staatliche
Eingriffe beeinflusst wird. Auch die Wirkungsanalyse von konkreten Entscheiden der Wett-
bewerbsbehoérden in relevanten Markten ist anspruchsvoll.

Trotzdem wurde versucht, die gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen des Kartellgeset-
zes in drei Branchen (Detailhandel, Retailbanking und Energieversorgung) zu quantifizieren.
Die Auswirkungen von konkreten Entscheiden der WEKO wurde zudem mittels fiinf Fallstu-
dien in zentralen Bereichen des Kartellgesetzes — horizontale Abreden, Marktmachtmiss-
brauch, Unternehmenszusammenschlisse und vertikale Vereinbarungen — gemessen. Es
handelte sich um die folgenden flinf Entscheide der WEKO: Strassenbeldge (RPW 2000/4,
S. 588 ff.), Swisscom ADSL (vgl. RPW 2004/2, S. 407 ff.), Zusammenschlussvorhaben Pfizer
und Pharmacia (RPW 2003/2, S. 314 ff), Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden im Kraftfahrzeughandel (RPW 2002/4, S. 770 ff.), Sammelre-
vers bzw. Buchpreisbindung (RPW 2007/2, S. 341 ff.).

Die Studien zeigen erstens, dass ein modernes Kartellrecht und eine aktive und unabhéangi-
ge Wettbewerbsbehdrde der Schweiz hohen volkswirtschaftlichen Nutzen bringen. So
haben das Kartellgesetz und die WEKO einen entscheidenden Beitrag zur Effizienzsteige-
rung in der Energieversorgung geleistet. Auch im Blchermarkt hat sich das Eingreifen der
WEKO positiv ausgewirkt. Zweitens lassen die Studien die Vorteile eines massvollen Ein-
satzes der kartellrechtlichen Instrumente erkennen, birgt doch ein zu forsches Eingreifen Ri-
siken des Regulierungsversagens. Gemass den Studien im Detailhandel und im Retail-
Banking ermdglichten die zurtckhaltenden Eingriffe der Wettbewerbsbehdrden in den betrof-
fenen Branchen rasche Anpassungen und liessen Skaleneffekte zu. Drittens zeigen die Stu-
dien zur Zusammenschlusskontrolle und zur Behandlung vertikaler Abreden im Automobil-
markt auf, dass das Kartellrecht griffig und die Wettbewerbsbehoérde schlagkraftig ausge-
stattet sein sollte sowie der administrative Aufwand fur die Unternehmen gering zu halten ist.
Viertens zeigte sich in der Untersuchung zum ADSL-Markt, dass staatliche Regulierungen
wichtigen Einfluss auf den Wettbewerb nehmen kdnnen und das Kartellgesetz Schwachstel-
len nur beschrankt zu korrigieren vermag. Fiinftens erweist sich der eingeschlagene Weg
des Gesetzgebers mit den neuen Instrumenten des Kartellgesetzes als richtig, um den
wirksamen Wettbewerb zu starken und so volkswirtschaftlich positive Wirkungen herbeizu-
fuhren.
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Die Wirkung der neuen Instrumente

Wettbewerbsfeindliche Aktivitaten sind fir Unternehmungen lohnenswert, solange ihr Kos-
ten-Nutzen-Verhaltnis nicht durch eine entsprechende (kostensteigernde) Intervention von
staatlicher Seite beeinflusst wird. Das glaubhafte Androhen von empfindlichen Sanktionen
verschiedener Art tragt zur Verhinderung von wettbewerbsbeschrankenden Verhaltenswei-
sen der Unternehmen bei. Vor diesem Hintergrund bilden die neu eingefuhrten Instrumente
des revidierten Kartellgesetzes einen wichtigen Bestandteil der schweizerischen Wettbe-
werbspolitik. lhre Wirkung wurde bei den direkt Betroffenen mittels Umfragen umfassend er-
hoben: zweimalige Umfrage bei rund 70 kartellrechtlich spezialisierten Anwalten/innen,
zweimalige Umfrage bei 100 Unternehmen und 50 Verbanden, dreimalige Umfrage bei den
Mitarbeitenden des Sekretariates der WEKO, einmalige Durchfiihrung strukturierter Inter-
views bei sieben Kartellrechtsanwélten, zehn Schweizer Grossunternehmen sowie vier Ver-
banden, einmalige Befragung auslandischer Experten/innen.

Insgesamt erweisen sich die neuen Instrumente des revidierten Kartellgesetzes — direkte
Sanktionen, Bonusregelung, Hausdurchsuchungen, Widerspruchsverfahren und Schlussbe-
stimmung — den Umfragen gemass als nditzlich. Sie tragen zur Verhinderung bzw. Aufde-
ckung von Wettbewerbsbeschrdnkungen sowie zur Férderung des Wettbewerbs bei. Es zeigt
sich, dass sich mit der Kartellgesetzrevision die praventive Wirkung, die Kartellrechtskonfor-
mitat und die Angst der Unternehmen, dass die Wettbewerbsbehorden ein unzulassiges
Verhalten entdecken, erhdhten. So ist eine verstarkte Verbreitung von Antitrust Compliance-
Programmen festzustellen. Die eingefiihrten Instrumente erhohten die Kooperationsbereit-
schaft von Unternehmen und starkten die Position der Wettbewerbsbehérden.

Die Absicht des Gesetzgebers ist damit grundsatzlich erfullt. Der Effekt des revidierten Kar-
tellgesetzes ist vor allem auf die direkte Sanktionsmdéglichkeit und die Hausdurchsuchungen
zurtckzufiihren. Gemass den Erfahrungen der Wettbewerbsbehoérden, die sich mit den inter-
nationalen Erkenntnissen decken, erweist sich die Bonusregelung zunehmend als sehr wich-
tiges Instrument fur die Aufdeckung und den Beweis von Wettbewerbsbeschrankungen.

Die neuen Instrumente bewirken allerdings auch einen hoheren Verfahrensaufwand und ei-
nen gestiegenen Ressourcenbedarf. Ferner ging mit der Revision eine Senkung der
Rechtssicherheit einher, die jedoch nur voribergehender Natur war. Auch gab es Anzei-
chen, dass unter neuem Recht Verhaltensweisen seitens der Unternehmen und Wettbe-
werbsbehdrden eher als kartellrechtlich bedenklich eingestuft werden als nach altem Recht.

Verbesserungspotenzial besteht hinsichtlich des Widerspruchsverfahrens und der zur Ver-
fugung stehenden Ressourcen. Zudem gilt es, hinsichtlich der direkten Sanktionierbarkeit
von besonders schadlichen Kartellabsprachen im Falle der Umstossung der Vermutung
Klarheit zu schaffen:

Um dem Willen des Gesetzgebers zu entsprechen, ist in der Formulierung von Art. 49a
Abs. 1 KG (direkte Sanktionen) zu bestatigen, dass besonders schadliche unzulassige
Wettbewerbsabreden (harte Kartelle) sanktionierbar sind, unabhangig von der Wider-
legung der Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung.

Durch die Einfuhrung der Sanktionsmoglichkeiten ist ein entsprechendes Wider-
spruchsverfahren zur Herstellung einer grosstmoglichen Rechtssicherheit notwendig.
Dieses erlaubt den Unternehmen, das wettbewerbsschadliche Potenzial von geplanten
Geschéftsstrategien und Produkten vor den Wettbewerbsbehérden zu prifen. Die di-
rekte Sanktionsmaoglichkeit im Widerspruchsverfahren sollte aber nicht bei Eréffnung
einer Vorabklarung, sondern nur bei Eréffnung einer Untersuchung wiederaufleben,
und die gesetzlich vorgesehene Frist von finf Monaten ist zu kirzen. Denkbar ist eine
Frist von zwei bis drei Monaten oder eine Frist von einem Monat mit Option auf Verlan-
gerung um zwei Monate (&hnlich zur Zusammenschlusskontrolle).
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Die neuen Instrumente sind mit einem hoheren Verfahrensaufwand verbunden. Dem
Sekretariat der WEKO wurden zwar anlasslich der Revision 2003 15 zusatzliche Stel-
len in Aussicht gestellt. Die bis Ende November 2008 zur Verfligung gestellten Mittel
erlaubten es dem Sekretariat der WEKO aber nur funf zusatzliche Stellen zu besetzen.
Zur effektiveren Durchsetzung des Kartellrechts ist die finanzielle und personelle Aus-
stattung des Sekretariates der WEKO zu verbessern.

Dauer, Ausgang und Anzahl der Verfahren der Wettbewerbsbehorden

Die eingehende Analyse der Verfahrensdauer von 142 Vorabklarungen und 79 Untersu-
chungen nach Verfahrensstadien und Instanzenzug zeigt, dass die Dauer von Verfahren
stark variiert und von verschiedenen Faktoren bzw. den Umstéanden des Einzelfalles abhan-
gig ist. Auch wenn die Verfahrenseffizienz praktisch immer optimiert werden kann und soll,
konnte fur die Wettbewerbsbehérden grundsatzlich kein unmittelbarer Handlungsbedarf er-
mittelt werden. Es gibt keine Hinweise darauf, dass die vorliegend zu beurteilenden Verfah-
ren Ubermassig lange dauerten.

Die Analyse des Ausgangs von Verfahren der Wettbewerbsbehdrden widmet sich der Fra-
ge, wie oft die WEKO — in der Hauptsache wie auch in Nebensachen — einen Erfolg zu erzie-
len vermochte. Analysiert werden dabei auch die einzelnen Etappen des Rechtsmittelweges
bzw. die Bilanz der WEKO vor den einzelnen Rechtsmittelinstanzen, d. h. vor der ehemali-
gen Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) bzw. dem Bundesverwaltungs-
gericht (BVGer) und dem Bundesgericht (BGer). Als Datengrundlage dienten die im RPW
publizierten Entscheide von 1997 bis 2007. Gemass der Analyse fallt die Gesamtbilanz der
WEKO positiv aus. Einen Erfolg erzielte sie in 70 % aller Entscheide (bei Entscheiden in Ne-
bensachen gar in 80 % aller Entscheide). Die gesonderte Analyse der Entscheide des
BVGer und BGer zeigt auf, dass die WEKO Verfahren vor dem BGer o6fters gewinnt als vor
dem BVGer (bzw. v. a. vor der ehemaligen REKO/WEF). Die leicht negativere Bilanz vor
dem BVGer wird aber durch Entscheide des BGer und durch Verhaltensanpassungen von
Unternehmen (trotz gewonnenen Verfahren) relativiert. In Verfahren in Nebensachen ge-
wann die WEKO vor den Rechtsmittelinstanzen im Verhaltnis 6fters als in Hauptsachen.

In einem Teilvergleich zwischen der schweizerischen und der européischen Wettbewerbsbe-
hérde wurde auszugsweise die Anzahl der Verfahren verglichen. Der Vergleich erfolgte un-
ter Berlcksichtigung von Budget und Personalbestand (Anzahl angestellter Personen). Die
Analyse lasst den Schluss zu, dass die schweizerischen Wettbewerbsbehérden zwischen
2002-2005 &hnlich viele Verfahren (in Relation zu Budget und Personalbestand) wie die eu-
ropaische Wettbewerbsbehdrde flihrten.

Zusammenfassend lassen die Analysen der Anzahl, der Dauer und des Ausgangs der durch
die Wettbewerbsbehoérden geflihrten Verfahren ein zufriedenstellendes Bild erkennen.

Das Kartellgesetz im internationalen Vergleich

Das schweizerische Kartellrecht wurde mit jenem von ausgewahlten Staaten und Gemein-
schaften (EU, Deutschland, Frankreich, Niederlande, Vereinigtes Konigreich, USA) vergli-
chen. Dabei zeigt sich, dass sich das schweizerische Kartellgesetz mit den Reformen 1995
und 2003 der internationalen Best Practice angenahert hat. Zielsetzung und Instrumente
entsprechen in vielerlei Hinsicht den Anspriichen an ein modernes Kartellrecht.

In einigen Bereichen allerdings entspricht das schweizerische Kartellgesetz den internationa-
len Standards nicht: Einerseits, weil einige angedachte Reformschritte in der Schweiz im
Rahmen vergangener Revisionen aufgeschoben wurden, andererseits, weil sich die auslan-
dischen rechtlichen Rahmenbedingungen unterdessen weiterentwickelt haben. In folgenden
Bereichen besteht Anpassungsbedarf: a) Institutionelle Ausgestaltung (Professionalisierung
und klarere Zuordnung der Zustandigkeiten), b) internationale Zusammenarbeit (Ermdgli-
chung der Kooperation mit auslandischen Behorden bei der Verfolgung von Wettbewerbs-
verstdssen), ¢) Behandlung vertikaler Abreden (Einzelfallbetrachtung, Anpassung an die
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Komplexitat des Marktgeschehens und aktuelle 6konomische Lehre), d) Zusammenschluss-
kontrolle (Modernisierung der Tests und Anderung der Aufgreifkriterien), e) zivilrechtlicher
Weg (umfassende Starkung des zivilrechtlichen Wegs), f) Sanktionierung natirlicher Perso-
nen (Einfihrung von individuellen Verwaltungssanktionen).

Diese Bereiche wurden in der Evaluation eingehend behandelt. Mit Umsetzung der von der
Evaluationsgruppe Kartellgesetz vorgeschlagenen Empfehlungen entsprache das Schwei-
zer Kartellrecht dem aktuellen Stand der Erkenntnisse.

Institutionelles

Die im Rahmen der Evaluation entstandenen Studien zeigen auf, dass auf Seiten der Kom-
mission wie auf Seiten des Sekretariats der WEKO Verbesserungen notwendig sind, auch
wenn auf Basis der durch Gesetz und Geschéftsreglement vorgesehenen Organisation
grundsatzlich gute Arbeit geleistet werden kann. Damit die Professionalitat und die Effizienz
der Wettbewerbsbehorden verbessert werden kénnen, bedarf es erstens zwingend einer An-
derung der gesetzlichen Bestimmungen (de lege ferenda). Bis diese in Kraft treten kann (und
teilweise unabhangig davon), kénnen zweitens bereits innerhalb des geltenden Systems mit
kurz- bis mittelfristigen Massnahmen hinsichtlich der Kommissionsorganisation und der Be-
handlung der Geschafte (Arbeitsweise in WEKO und Sekretariat) wesentliche Verbesserun-
gen erzielt werden (de lege lata).

Fur die erforderliche Optimierung der gesetzlich vorgeschriebenen Aufstellung und Ausges-
taltung der Wettbewerbsbehérden bedarf es folgender gesetzlichen Anpassung (de lege
ferenda):

Die Wettbewerbsbehoérden sind — ob in einer ein- oder zweistufigen Organisationsform
— umfassend unabhangig zu strukturieren: unabhangig von der Politik, ohne Einsitz
von Interessenvertreter/innen, ohne Verwaltungsratsmandate; die Ausschreibung der
Posten fliir das Entscheidgremium erfolgt auf Basis eines Vorschlages eines Fachgre-
miums und die Wahl durch den Bundesrat oder das Parlament.

Das Entscheidgremium in der ein- oder zweistufigen Behorde ist hinsichtlich Grosse
(drei bis funf Mitglieder), Sachverstand (Ausbalancierung von juristischen Exper-
ten/innen in Kartell- und Verwaltungsrecht und 6konomischen Experten/innen in Mikro-
und Industrie6konomie), Anstellungsgrad (zumindest vollamtliches Prasidium), Rekru-
tierung sowie pekuniarer und karrieremassiger Anreize zu professionalisieren.

Die Kompetenzzuordnung innerhalb der Wettbewerbsbehdrden — der Kommission
(Entscheidbehoérde) und ihrem Sekretariat (Untersuchungsbehorde) — ist klarer zu ge-
stalten, sei es durch die Vereinigung der beiden Behdérden (einstufige Behdrde) oder
durch eine klare Trennung (zweistufige Behdrde). Im Vordergrund steht fir die Evalua-
tionsgruppe Kartellgesetz die einstufige Behorde.

De lege lata fuhren kurz- bis mittelfristige Massnahmen mit vertretbarem Aufwand zu deutli-
chen Verbesserungen fiir die Arbeit in der laufenden Legislaturperiode. Diese dienen der
Verbesserung der Leistungsfahigkeit, Fihrung und Entscheidprozesse der WEKO, der Ver-
besserung der Prozessorientierung und Unternehmenskultur im Sekretariat der WEKO sowie
der Verbesserung der Koordination zwischen Kommission und Sekretariat. Die Massnahmen
sind in einem extern begleiteten Projekt umzusetzen und wurden bereits an die Hand ge-
nommen. So beschloss die WEKO am 15. September 2008 entsprechende Schritte, die zu
begriissen sind. Die Kommission entschied sich gleichentags fir die Aufgabe des Kammer-
modells und die Einflihrung eines Prasidiumsmodells. Auch dieser Entscheid ist zu begris-
sen. Allerdings sollte das Prasidium durch einen unabhangigen Okonomen oder eine unab-
hangige Okonomin (zweite/r Vizeprasident/in) erganzt werden.
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Zusammenarbeit mit auslandischen Behorden

Mit der zunehmenden weltweiten wirtschaftlichen Verflechtung und Liberalisierung haben
auch grenziiberschreitende Wettbewerbsbeschrankungen zugenommen, die in den Zu-
standigkeitsbereich der Behdrden von mehreren Landern fallen. Der internationale fachliche
Austausch uUber wettbewerbsdkonomische und -juristische Themen gewinnt fur die tagliche
Arbeit der Wettbewerbsbehdrden an Wichtigkeit. Dieser Austausch erhéht das nationale und
internationale Wissen von Behoérden und die Chance, grenziberschreitende Wettbewerbs-
beschrankungen zu ahnden.

Die internationale Zusammenarbeit der Schweiz ist jedoch begrenzt auf einen informellen
Informationsaustausch. Es bestehen einerseits informelle Kooperationsmadglichkeiten zwi-
schen schweizerischen und auslandischen Wettbewerbsbehérden. Andererseits bieten inter-
nationale Organisationen eine Plattform fir den informellen abstrakten Austausch ,prakti-
scher wettbewerbsrechtlicher Belange® (z. B. OECD, International Competition Network
ICN). Der Informationsaustausch erfolgt jedoch grundsatzlich losgeldst von den konkreten
Fallen.

Die Schweiz kennt bis heute weder ein vollstandiges internationales Kooperationsabkom-
men, noch existiert eine nationale gesetzliche Norm, die den formellen Informationsaus-
tausch zwischen Wettbewerbsbehdrden regeln wirde. Auf bilateraler Ebene besteht einzig
das Luftverkehrsabkommen zwischen der Schweiz und der EU. Die bestehenden Freihan-
delsabkommen enthalten zwar meist Wettbewerbsbestimmungen, die eine Kooperation vor-
sehen, das Niveau der Zusammenarbeit ist jedoch unterschiedlich und der Austausch ver-
traulicher Informationen ist nicht eingeschlossen. Das jingst ausgehandelte Freihandelsab-
kommen mit Japan enthalt zwar ein vollstandiges Kapitel Gber Kooperation in Wettbewerbs-
fragen. Es erlaubt aber ebenfalls noch keinen Austausch von vertraulichen Informationen in
konkreten Fallen.

Fir den formellen Austausch vertraulicher Informationen zwischen den schweizerischen und
auslandischen Wettbewerbsbehdrden sind mit den wichtigsten Handelspartnern Kooperati-
onsabkommen abzuschliessen. Zum selben Zweck ist in Ergdnzung dazu im Schweizer
Recht eine formell-gesetzliche Grundlage einzufuhren, welche die Wettbewerbsbehorden
unter gewissen Voraussetzungen zur Bekanntgabe von Daten ermachtigt.

Zusammenschlusskontrolle

Die geltende schweizerische Zusammenschlusskontrolle von Unternehmen erlaubt im in-
ternationalen Vergleich kaum Eingriffe zugunsten des Wettbewerbs und ist mit Leerlaufen
verbunden. Damit die WEKO eine Fusion untersagen kann, reicht nach geltendem Recht die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung nicht aus. Die marktbe-
herrschende Stellung muss zusatzlich geeignet sein, den wirksamen Wettbewerb zu beseiti-
gen (nicht nur erheblich zu beeintrachtigen). Somit wird die Hirde zur Untersagung einer Fu-
sion in der Schweiz klar hdher angesetzt, als in europaischen Landern und anderen In-
dustriestaaten mit vergleichbaren Regelwerken. Das Risiko besteht, dass Fusionen zugelas-
sen werden mussen, die zu erheblichen Wettbewerbsbeschrankungen und schadlichen Ef-
fekten auf die schweizerische Volkswirtschaft und die Konsumenten/innen fuhren.

Eine Harmonisierung der schweizerischen Zusammenschlusskontrolle mit jener der EU wa-
re mit vielen Vorteilen verbunden. Sie brachte eine zeitgemasse Auswirkungsanalyse (SIEC-
Test, Effizienzeinrede, dynamischer Konsumentenwohlfahrt-Standard), die eher Gewahr flr
Okonomisch richtige Entscheide bietet, und wirde durch die Harmonisierung an sich eine
konsistentere Entscheidpraxis sowie eine Verringerung des Aufwands von Behdérden und
Wirtschaft bei grenziberschreitenden Fusionen versprechen.

Soweit der Test zur Feststellung einer erheblichen Wettbewerbsbeschrankung (Einfuhrung
eines SIEC-Tests) revidiert wird, sind auch die Aufgreifkriterien zu Uberprifen: a) Senkung
der Grenzbetrage auf ein ahnliches Niveau wie in anderen europaischen Landern, b) der Ab-
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schluss eines bilateralen Abkommens mit der EU (und allenfalls wichtigen Industriestaaten)
betreffend grenziiberschreitende Fusionen und c) Einfihrung eines Vermutungstatbestandes
fur nicht meldepflichtige Fusionen (Moglichkeit, problematisch erscheinende, nicht melde-
pflichtige Fusionen aufzugreifen). Dabei ist den Interdependenzen zwischen a und ¢ Rech-
nung zu tragen.

Im Falle einer Revision der Zusammenschlusskontrolle waren zudem verschiedene juristi-
sche Anliegen vertieft zu prifen, die im Laufe der Evaluation der Zusammenschlusskontrol-
le vorgebracht wurden. Dabei handelt es sich etwa um die Anforderungen an eine Meldung
von Zusammenschlissen mit rdumlich relevanten Markten von internationaler Dimension
oder die Moglichkeit einer Verlangerung der gesetzlich vorgesehenen Fristen zur Beurteilung
eines Zusammenschlusses.

Vertikale Absprachen

Anlasslich der Revision 2003 verscharfte der Gesetzgeber die kartellrechtliche Behandlung
von vertikalen Vereinbarungen zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen. Der ent-
sprechende neue Art. 5 Abs. 4 KG besagt, dass bei vertikalen Abreden lGber Mindest- oder
Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertragen Uber die Zuweisung von Gebieten die
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs vermutet wird. Der Gesetzgeber erliess Art. 5 Abs. 4
KG vor dem Hintergrund der bereits vor wie auch nach der Revision des Kartellgesetzes
stattfindenden Diskussion, ob und wie stark die Schweiz im Vergleich zum Ausland (v. a. EU)
eine Hochpreisinsel sei.

Nach Inkrafttreten des neuen Gesetzesartikels passte die WEKO ihre Vertikalbekanntma-
chung (RPW 2007/4, 675 ff.) an den neuen Gesetzesartikel an. Mit dieser Bekanntmachung
zeigt die WEKO auf, nach welchen Kriterien sie die Vermutung der Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs, die Erheblichkeit und die Rechtfertigungsgriinde beurteilen wird.

Sowohl der Gesetzesartikel als auch die Vertikalbekanntmachung der WEKO waren und sind
Gegenstand einer nicht verstummen wollenden Kritik. Diese wurde in der Evaluation in ver-
schiedene Richtungen geprift. So ergab erstens ein Rechtsvergleich, dass international ei-
ne allgemeine Tendenz in Richtung Flexibilisierung und Einzelfallbetrachtung von vertikalen
Restriktionen aufgrund der konkreten Marktverhaltnisse besteht. Die Erkenntnis, dass keine
allgemein gultigen Aussagen Uber die Auswirkungen gewisser Kategorien vertikaler Verein-
barungen auf den Wettbewerb getroffen werden koénnen, setzt sich zunehmend durch.

Zweitens bestatigen die 6konomische Theorie und Empirie die Ergebnisse des internatio-
nalen Vergleiches. Zum einen kann eine selektiv restriktivere Haltung gegentber gewissen
vertikalen Restriktionen 6konomisch nicht gerechtfertigt werden. Zum anderen kénnen verti-
kale Restriktionen ein effizientes Instrument zur Lésung von Koordinationsproblemen inner-
halb vertikaler Produktionsketten darstellen und sich wohlfahrtssteigernd auswirken. Sofern
aufgrund der Marktstruktur ein funktionierender Interbrand-Wettbewerb besteht, ist es un-
wahrscheinlich, dass vertikale Restriktionen schadliche Auswirkungen zeitigen.

Drittens erweisen sich von 91 analysierten Geschaften der Wettbewerbsbehorden zu ver-
tikalen Vereinbarungen, die nach Erlass des neuen Gesetzesartikels an die Wettbewerbsbe-
hoérden herangetragen wurden, die meisten als zuldssig (oder Indizien fur unzuléssige Ver-
haltensweisen fehlten). Hauptgrund dafir war (in nahezu 70 % aller Geschéafte), dass sich
die Verhaltensweisen nicht erheblich auf den Wettbewerb auswirkten.

Mit der Verabschiedung von Art. 5 Abs. 4 KG lenkte der schweizerische Gesetzgeber die
kartellrechtliche Behandlung von vertikalen Abreden damit in eine andere Richtung, als sie
international (insbesondere in der EU) zu beobachten sowie der herrschenden ékonomi-
schen Lehre und Empirie zu enthnehmen ist. Die WEKO verscharfte die vom Parlament ge-
wahlte Lésung mit der Vertikalbekanntmachung zusétzlich. Damit besteht das Risiko, dass
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effiziente vertikale Vereinbarungen zwischen Marktteilnehmenden verschiedener Marktstufen
verhindert werden. Anpassungen in Gesetz und Vollzug sind deshalb notwendig:

Bei vertikalen Restriktionen ist auf die im Gesetz verankerte Vermutung der Wettbe-
werbsbeseitigung zu verzichten. An der direkten Sanktionierbarkeit von unzulassigen
Mindest- und Festpreisen sowie Gebietsbeschrankungen ist hingegen festzuhalten.

Ziff. 10 und 12 der Vertikalbekanntmachung sind anzupassen. Zum einen muss der
Nachweis von Wettbewerb zwischen Anbietern verschiedener Marken (Interbrand-
Wettbewerb) fiir die Widerlegung der Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs
genugen kénnen. Zum anderen ist von der ,per se“-Erheblichkeit von vertikalen Re-
striktionen abzusehen. Dem ist auch bei der anstehenden Uberpriifung der WEKO-
Bekanntmachung zum Kraftfahrzeughandel Rechnung zu tragen.

Zivilrechtliches Kartellverfahren

Die Haufigkeit von kartellzivilrechtlichen Verfahren vor den zustandigen kantonalen Gerich-
ten ist in der Schweiz gering und deren Relevanz tief. Zumindest unter den geltenden Rah-
menbedingungen divergieren die Ansichten in der Schweiz dariber, ob eine Verstarkung des
zivilrechtlichen Weges bzw. der Ausbau von Mitteln und Instrumenten als sinnvoll erachtet
wird. Die Gerichte sprechen sich tendenziell gegen eine solche Verstarkung aus.

Entgegen dieser zurlickhaltenden Position werden international Diskussionen Uber die Be-
deutung des kartellzivilrechtlichen Weges gefiihrt und Schritte in Richtung einer Starkung
des Kartellzivilrechts unternommen. Wie zwei im Rahmen der Evaluation in Auftrag gegebe-
ne Studien ausfihrlich belegen, stehen einem Ausbau des zivilrechtlichen Weges in der
Schweiz zahlreiche unterschiedliche Faktoren entgegen. Eine Aufwertung des Privatrechts-
wegs setzt deshalb eine Anderung der Rahmenbedingungen voraus: Dieser ware so anzu-
passen, dass die Betroffenen unter dem Strich einen Anreiz zur privatrechtlichen Geltend-
machung ihrer Rechte haben. Die Anderungen missten sich in das bestehende Rechtssys-
tem einflgen.

Der zivilrechtliche Weg im Bereich des Kartellrechtes ist mittels einer Reihe von verschiede-
nen Massnahmen aufzuwerten, damit die Marktteilnehmenden in Zukunft Wettbewerbsbe-
schrankungen vermehrt selbst geltend machen kdénnen. Als zentrale Massnahmen zu nen-
nen sind Verbesserungen im Zusammenhang mit der Beweisfuihrung, der Aktivlegitimation
und dem Schadenersatz. Um Ubertreibungen zu vermeiden, ist auf mehrfachen Schadener-
satz und ,class actions” (Sammelklagen) zu verzichten. Der privatrechtliche Weg steht dabei
nicht in Konkurrenz zum Verwaltungsverfahren, sondern kann als weiteres Instrument zur
Durchsetzung des Kartellrechts hinzutreten. Die Reibungen infolge Nebeneinander von Zivil-
und Verwaltungsverfahren kdnnen klein gehalten werden.

Verfahrensrecht und EMRK

Im Rahmen der Revision des Kartellgesetzes im Jahr 2003 blieb das Verfahrensrecht weit-
gehend unangetastet. Dies ist insofern bemerkenswert, als sich insbesondere mit der Einflih-
rung direkter Sanktionen, der Bonusregelung und der Hausdurchsuchungen im Zusammen-
hang mit dem Ubergeordneten Recht (Bundesverfassung und EMRK) bzw. den Anforderun-
gen an ein faires, aber auch effizientes Verfahren zahlreiche Fragen stellen. In der Evaluati-
on galt es zum einen anhand ausgewahlter wichtiger Themenbereiche zu prifen, ob bzw.
wie aus Sicht der Verfahrensbetroffenen wie auch der verantwortlichen Behérden den Anfor-
derungen an eine rechtsstaatliche und effiziente Durchsetzung des Kartellrechts Geniige ge-
tan werden kann. Zum anderen war zu beantworten, ob der Erlass eines separaten Verfah-
rensrechts fur kartellrechtliche Verfahren angezeigt ist und ob sich aus der EMRK (verfah-
rensrechtliche) Probleme in der Anwendung des Kartellgesetzes ergeben.

Gemass einer Analyse im Rahmen der Evaluation besteht kein grundsatzlicher Anpas-
sungsbedarf in Bezug auf das Verfahrensrecht: Ein separates Verfahrensrecht flir das Kar-
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tellrecht braucht es nicht. Zahlreiche bestehenden Probleme lassen sich durch eine pragma-
tische Anwendung der bereits bestehenden Normen und punktuelle Anpassungen des Ver-
fahrensrechts I6sen. Dies gilt auch fiir die sich in der Anwendung des Kartellgesetzes aus
der EMRK ergebenden (verfahrensrechtlichen) Probleme.

Hingegen sind punktuelle Anderungen im Kartellgesetz und im Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren (VwVG) angezeigt:

Einerseits gibt es im Gesetz mehrere Unklarheiten bzw. Auslegungsspielraum, was flr
die Behdrden wie auch fiir die Unternehmen zu einer gewissen Rechtsunsicherheit
fuhrt. Klarungsbedarf besteht z. B. hinsichtlich der Auskunftspflicht der Verfahrensbe-
teiligten, des Legal Privilege, der Gebuhrenpflicht, der Verzugszinspflicht, der Mitwir-
kungspflicht des Prasidiums bei Untersuchungen, des Rechts der Parteien auf Stel-
lungnahme zum Verfigungsentwurf sowie der Praktikabilitdt von Massenverfahren. In-
sofern hatte eine Anpassung der gesetzlichen Grundlagen Vorteile.

Andererseits konnte die Rechtsprechung der Rechtsmittelinstanzen in Zukunft eine
Revision des Kartellgesetzes erfordern, sofern sie das Tatigwerden der Behoérden ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen faktisch stark erschweren oder gar verunmoglichen
sollte. Zu nennen sind v. a. institutionelle Fragen im Zusammenhang mit der Unabhan-
gigkeit der Behdrden bzw. der Abgrenzung von Aufgaben und Kompetenzen der Un-
tersuchungs- und Entscheidbehdrde.

Umgekehrt sollte — insoweit die geltende gesetzliche Konzeption gute Wirkungen zeigt — von
Anderungen und insbesondere Abschwichungen der bisherigen Regeln abgesehen wer-
den (z. B. Verhinderung einer Regelung im Unternehmensanwaltsgesetz, welche die Wir-
kungen Kkartellrechtlicher Hausdurchsuchungen vermindert [Legal Privilege] und Verhinde-
rung der Sanktionsbefreiung bei Compliance-Programmen).

Einen gesetzlichen Anpassungsbedarf gibt es auch, wenn Verfahrenserleichterungen bzw.
neue Instrumente zur Verbesserung der Aufdeckung von unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen eingefihrt werden sollen (z. B. die Verschiebung der Beweislast flir Rechtfer-
tigungsgrunde auf die Unternehmen, die Sanktionierung von naturlichen Personen, die sofor-
tige Vollstreckbarkeit der kartellrechtlichen Entscheide, erweiterte Uberwachungs- und Er-
mittlungsmassnahmen etc.).

Sanktionierung natiirlicher Personen

In jingerer Zeit gewinnt international die Ansicht an Boden, dass ein wirksamer Wettbe-
werbsschutz neben der Sanktionierung der Unternehmen auch die Sanktionierung der ver-
antwortlichen Personen voraussetzt. Individualsanktionen besitzen, gleich ob in Form von
Verwaltungs- oder Strafsanktionen, erheblich héheren Abschreckungseffekt als Unterneh-
menssanktionen. Das Rechtsinstitut der Individualsanktion ist grundsatzlich als taugliches
gesetzgeberisches Handlungsinstrument zur effektiven Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts anzusehen.

Damit kann die Einfiihrung von Sanktionen gegen natiirliche Personen zwar ein wirksames
Mittel zur Verscharfung des Kartellrechts sein. Es ist aber insbesondere zu beachten, dass
deren Einfiihrung erhebliche Anderungen des gesetzlichen Rahmens voraussetzen dlirfte.
Daruber hinaus drangen sich in der Schweiz entsprechende Massnahmen zur Zeit nur be-
schrankt auf, denn im Gegensatz zu den meisten in der Studie untersuchten Jurisdiktionen
ist das Institut der Verwaltungssanktion gegen Unternehmen in der Schweiz noch nicht aus-
geschopft worden. Bevor die Moglichkeiten des Art. 49a KG ausgelotet sind, ist es schwierig,
die schweizerische Situation etwa mit derjenigen in den USA, der EU oder Deutschland zu
vergleichen. Ein Sanktionssystem muss in seiner Gesamtheit (Verwaltungs-, Straf- und Pri-
vatrecht) gesehen werden.
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Die Einfihrung von Strafsanktionen gegen natiirliche Personen (inkl. Freiheitsstrafen)
wuirde ein erhebliches Abschreckungspotenzial schaffen. Sie ist jedoch derzeit nicht ange-
zeigt.

Daflr ist die Einfuhrung von Verwaltungssanktionen gegen natiirliche Personen (d. h.
Geldbussen) in Erwadgung zu ziehen. Deren Einflhrung kann ein wirksames Mittel zur Ver-
scharfung des Kartellrechts sein. Die Wettbewerbsbehorden sollten indessen zunachst ge-
stitzt auf das geltende Recht eine konsistente Verwaltungssanktionspraxis gegen Unter-
nehmen entwickeln, indem sie Leitentscheidungen erlassen und damit fiir die Unternehmen
und die verantwortlichen naturlichen Personen Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit schaf-
fen. Individuelle Sanktionen missten kumulativ zu den Sanktionen fir die Unternehmen hin-
zukommen. Mit deren Einfihrung konnte eine gerechtere Haftungsverteilung zwischen Un-
ternehmen und individuellen Mitarbeitern erzielt werden; es misste aber vermieden werden,
dass sich Unternehmungen zulasten der Mitarbeitenden aus der Verantwortung stehlen. Die
Sanktionen waren zu beschranken auf besonders schadliche, harte horizontale Abreden.
Zwecks Vermeidung der Spaltung der Zustandigkeiten sollte die Verwaltungssanktionsge-
walt, soweit moglich, dem Verwaltungsweg und damit der WEKO und dem BVGer ubertra-
gen werden. Zudem mussten zur Wahrung der Praventivwirkung gesetzliche Vorkehren ge-
troffen werden, welche garantieren, dass die Individualsanktion des Mitarbeiters nicht auf
das Unternehmen Uberwalzt und somit letztlich doch vom Unternehmen bezahlt wird.
Schliesslich missten individuelle Verwaltungssanktionen mit der Mdglichkeit eines Bonus-
Programms fiir natiirliche Personen verbunden werden.

Verhaltnis geistiges Eigentum und Kartellrecht

Im Kodak-Urteil (BGE 126 IIl 129 ff.) hatte das Bundesgericht entschieden, dass fur das Pa-
tentrecht das Prinzip der nationalen Erschépfung gilt. Gleichzeitig stellte es fest, dass die
Auslibung der Befugnis, Parallelimporte zu verhindern, unter bestimmten Umstanden wett-
bewerbswidrig sein kénne und das Kartellrecht der nationalen Erschépfung im Patentrecht
Grenzen setze. In der Folge revidierte der Gesetzgeber Art. 3 Abs. 2 KG. Die praktische Be-
deutung von Art. 3 Abs. 2 KG besteht insbesondere im Zusammenhang mit Parallelimporten
patentgeschutzter Giter aus dem Ausland. Werden Parallelimporte infolge vertraglicher Ver-
einbarungen und einer ,entsprechenden” faktischen Verhaltensweise des Schutzrechtsinha-
bers unterbunden bzw. eingeschrankt, kann dieser Sachverhalt nach den materiellrechtli-
chen Bestimmungen des Kartellgesetzes beurteilt werden.

Aus der Evaluation geht hervor, dass Art. 3 Abs. 2 KG in der Praxis enge Grenzen gesetzt
sind. Offenbar ist den potenziell interessierten Akteuren heute die Rechtsunsicherheit bzw.
das Risiko zu gross, weshalb sie lieber auf Parallelimporte verzichten, anstatt sich auf die all-
fallige Wirkung des Kartellgesetzes zu verlassen. Damit entféllt auch der disziplinierende
Druck mdglicher Parallelimporte. So ist es nicht erstaunlich, dass kaum Fallpraxis existiert.
Von Art. 3 Abs. 2 KG ist auch kiinftig keine grosse Wirkung zu erwarten. Falls gewilinscht
wird, dass Parallelimporte gefordert und die wettbewerbsbeeintrachtigenden Abschottungs-
wirkungen, die durch die nationale Erschopfung entstehen kénnen, verhindert werden, muss-
te die Korrektur am wirksamsten im Patentrecht erfolgen, das sich zur Zeit in parlamentari-
scher Beratung befindet.

KMU-Klausel und Bekanntmachung tiber Kalkulationshilfen

Auf Basis des neuen Art. 6 Abs. 1 lit. e KG (KMU-Klausel) erliess die WEKO im Jahr 2005
die KMU-Bekanntmachung (RPW 2006/1 S. 209 ff.) und Uberprifte nach zwei Jahren deren
Auswirkungen. Ebenso prufte sie die Wirkung der Bekanntmachung (ber die Verwendung
von Kalkulationshilfen (RPW 1998/2, S. 351 ff.).

Die KMU-Bekanntmachung hat zum Ziel, dass KMU besser erkennen, welche Verhaltens-
weisen kartellrechtlich problematisch sind und welche nicht. In der Bekanntmachung liber
die Verwendung von Kalkulationshilfen regelt die WEKO, unter welchen Voraussetzun-
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gen Abreden zwischen Unternehmen gleicher Marktstufe tiber den Gebrauch von Kalkulati-
onshilfen sowie entsprechende Vermittlungstatigkeiten von Branchenverbanden oder Dritten
sich aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz in der Regel rechtfertigen lassen.

Die Wettbewerbsbehdrden gelangten auf Basis ihrer Analyse zur Auffassung, dass sich eine
Anderung der KMU-Bekanntmachung und der Bekanntmachung tber Kalkulationshilfen nicht
aufdrangt und sich ein Teil der aus Gewerbekreisen gedusserten Forderungen (z. B. Zulas-
sigkeit harter horizontaler Absprachen fir KMU) mit dem Kartellgesetz nicht vereinbaren
liesse. Die Wettbewerbsbehérden haben ausreichend begriindet, dass die beiden Bekannt-
machungen Rechtssicherheit geschaffen und Wirkung erzielt haben. Ein Revisionsbedarf
der beiden Bekanntmachungen ist nicht gegeben.

lll Fazit und Empfehlungen

Der gesamtwirtschaftliche Ertrag und das langfristige Wachstumspotenzial einer Volkswirt-
schaft hangen von einer grossen Anzahl wirtschaftspolitischer Einflussfaktoren und wirt-
schaftlicher Rahmenbedingungen ab. Es ist vielfach belegt, dass eine der Hauptbedingun-
gen fur die Erreichung gesamtwirtschaftlicher Effizienz und damit auch fur die Optimierung
der Wohlfahrt wirksamer Wettbewerb ist. Entsprechend ist das Kartellgesetz — das ent-
sprechend Art. 1 KG zum Ziel hat den wirksamen Wettbewerb zu férdern — griffig auszuge-
stalten.

Insgesamt hat sich das Konzept des Kartellgesetzes bewdhrt. Namentlich die zentralen
neuen Instrumente des revidierten Kartellgesetzes erflillen die Absicht des Gesetzgebers. Es
besteht aber in verschiedenen Punkten Handlungsbedarf und Entwicklungspotenzial.
Daraus leiten sich die nachstehenden 14 Empfehlungen der Evaluationsgruppe Kartellgesetz
ab. Fir die konkrete Umsetzung der Empfehlungen auf Gesetzesstufe und die Formulierung
der entsprechenden Gesetzesartikel ist eine Expertengruppe einzusetzen.

Empfehlungen
Die zentrale Aussage der Evaluation bildet Empfehlung 1:

1. Am 1995 eingefuhrten und 2003 revidierten Konzept des Kartellgesetzes ist festzuhal-
ten. Die 2003 neu eingefiihrten Instrumente direkte Sanktionen, Bonusregelung und
Hausdurchsuchungen bediirfen keiner grundlegenden Uberarbeitung.

Die in den Empfehlungen 2 bis 5 angesprochenen Verbesserungsmaglichkeiten sind prioritér
und rechtfertigen eine Revision des Kartellgesetzes:

2. Die Wettbewerbsbehorden sind von Politik und Wirtschaft unabhangig zu strukturieren
und die Entscheidtrager zu professionalisieren. Kommission und Sekretariat sind in eine
einstufige Behorde zu Uberflhren.

3. Fur den formellen Austausch vertraulicher Informationen zwischen den schweizerischen
und auslandischen Wettbewerbsbehdrden sind mit den wichtigsten Handelspartnern
Kooperationsabkommen abzuschliessen. Zum selben Zweck ist in Ergdnzung dazu im
Schweizer Recht eine formell-gesetzliche Grundlage einzufihren, welche die Wett-
bewerbsbehérden unter gewissen Voraussetzungen zur Bekanntgabe von Daten er-
machtigt.

4. Die schweizerische Zusammenschlusskontrolle ist mit jener der EU zu harmonisieren:
Einfihrung des SIEC-Test und der Effizienzeinrede mit einem auf die Schweiz ange-
passten Wohlfahrtsstandard (dynamischer Konsumentenwohlfahrt-Standard). Zugleich
sind die Aufgreifkriterien anzupassen (insbesondere Senkung der Grenzbetrage).

5. Bei vertikalen Restriktionen ist auf die im Gesetz verankerte Vermutung der Wettbe-
werbsbeseitigung zu verzichten. An der direkten Sanktionierbarkeit von unzulassigen
Mindest- und Festpreisen sowie Gebietsbeschrankungen ist hingegen festzuhalten.
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Im Zuge einer Revision sind ausserdem die Empfehlungen 6 bis 10 umzusetzen:

6.

10.

Das Instrumentarium der zivilrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechtes ist zu ver-
starken. So sollen von Wettbewerbsbeschrankungen betroffene Unternehmen, Konsu-
menten/innen und Verbande bessere Mdglichkeiten zur Durchsetzung ihrer Rechte er-
halten (insbesondere hinsichtlich Beweisfuhrung, Aktivlegitimation und Schadenersatz).

Das Instrumentarium der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechts (Ver-
fahrensrecht) ist zu verbessern (z. B. hinsichtlich Vollstreckbarkeit, Beweislastver-
schiebung, Massenverfahren). Abzulehnen sind dagegen namentlich ein Legal Privilege
fur Unternehmensjuristen/innen und die Sanktionsbefreiung bei Compliance-
Programmen.

In Art. 49a Abs. 1 KG (direkte Sanktionsmadglichkeit) ist ausdriicklich zu bestatigen,
dass besonders schadliche unzulassige Wettbewerbsabreden (harte Kartelle) sanktio-
nierbar sind, unabhangig von der Widerlegung der Vermutung der Wettbewerbsbeseiti-
gung.

Die direkte Sanktionsmoglichkeit im Widerspruchsverfahren nach Art. 49a Abs. 3 lit. a
KG hat nicht bei Erdéffnung einer Vorabklarung, sondern nur bei Eréffnung einer Unter-
suchung wiederaufzuleben. Die gesetzliche Frist von funf Monaten ist zu kiirzen.

Fir die Einfihrung von Verwaltungssanktionen gegen natiirliche Personen ist ein
Vorschlag auszuarbeiten.

Im Rahmen des Vollzugs sind ohne Gesetzesanderungen die Empfehlungen 11 bis 14 zu
realisieren:

11.

12.

13.

14.

Ziff. 10 und 12 der Vertikalbekanntmachung sind anzupassen. Zum einen muss der
Nachweis von Wettbewerb zwischen Anbietern verschiedener Marken (Interbrand-
Wettbewerb) fir die Widerlegung der Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs ge-
nugen kénnen. Zum anderen ist von der ,per se“-Erheblichkeit von vertikalen Restriktio-
nen abzusehen. Dem ist zudem bei der anstehenden Uberpriifung der Bekanntma-
chung zum Kraftfahrzeughandel Rechnung zu tragen.

Die in der Funktionsanalyse erarbeiteten kurz- bis mittelfristigen Massnahmen zur Ver-
besserung der Arbeitsweise in den Wettbewerbsbehdrden sind in einem extern beglei-
teten Projekt weiter umzusetzen.

Das Prisidium der WEKO ist mit einem unabhangigen Okonomen oder einer Okono-
min als zweite/n Vizeprasidenten/in zu erganzen.

Zur effektiveren Durchsetzung des Kartellrechts ist die finanzielle und personelle Aus-
stattung des Sekretariates der WEKO zu verbessern.
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.  Ausgangslage, Ziele und Aufbau der Evaluation

1 Das Kartellgesetz
1.1  Allgemein

1.  Die wirtschaftliche Leistungskraft eines Landes und das langfristige Wachstumspoten-
zial einer Volkswirtschaft hangen von einer grossen Anzahl wirtschaftspolitischer Einflussfak-
toren und wirtschaftlicher Rahmenbedingungen ab. Eine der Hauptbedingungen fir die Er-
reichung gesamtwirtschaftlicher Effizienz und damit auch fir die Optimierung der Wohlfahrt
ist Wettbewerb. Zielsetzung des Kartellgesetzes ist die Forderung des ,wirksamen Wettbe-
werbs®. Nach dem Zweckartikel des Kartellgesetzes hat das schweizerische Kartellrecht zur
Aufgabe, ,volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und ande-
ren Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im Interesse ei-
ner freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern® (Art. 1 KG).

2.  Wettbewerb erflllt im Rahmen einer marktwirtschaftlichen Ordnung eine Reihe grund-
legender Funktionen: Er steuert das Angebot gemass den Kauferpraferenzen, er flhrt zu
einem effizienten Einsatz der Produktionsfaktoren, er férdert die Produkt- und Prozessinno-
vation und er zwingt zur Anpassung an sich verandernde Bedingungen. Fehlender Wettbe-
werb kann nicht nur Gberhéhte Preise oder ein geringeres Gliterangebot zur Folge haben,
sondern namentlich auch die Produktivitatsentwicklung beeintrachtigen. Wettbewerbsdruck
ist somit auch ein Faktor fir das Wirtschaftswachstum. Es ist vorrangiges Ziel der Wettbe-
werbspolitik, Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass sich wirksamer (funktionsfahiger)
Wettbewerb ergeben kann.'

3.  Eine funktionierende Wettbewerbsordnung setzt in erster Linie das Recht auf freie
wirtschaftliche Betdtigung voraus. So schitzt das Kartellgesetz entsprechend den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben sowohl den Wettbewerb als Institution (Art. 96 Abs. 1 BV) als
auch die Wirtschaftsfreiheit der Einzelnen (Art. 27 BV). Aus dem Recht auf freie wirtschaftli-
che Betatigung fliesst indessen auch die (unerwilnschte) Moglichkeit, den Wettbewerb zu
beseitigen oder in gesamtwirtschaftlich schadlicher Weise zu beschranken. So kann das
Recht auf Wirtschaftsfreiheit mit dem Ziel des wirksamen Wettbewerbs in Konflikt stehen.

1.2 Kartellgesetze von 1962 und 1985 (KG 62 und KG 85)

4. Die Entwicklung des schweizerischen Wettbewerbsrechts geht auf das erste Kartell-
gesetz von 1962 (KG 62) zurlick und fand mit der letzten Teilrevision von 2003 ihren (vor-
laufigen) Abschluss. Von einem Schutz der wirtschaftlichen Personlichkeit entwickelte sich
das Wettbewerbsrecht im Laufe der verschiedenen Revisionen zu einem eigenstandigen
ordnungspolitischen System zum Schutz des wirksamen Wettbewerbs an sich.

5. Das KG 62 war von einem persodnlichkeitsrechtlichen Verstandnis der Handels- und
Gewerbefreiheit gepragt, welches primar als Abwehrrecht gegeniiber dem Staat verstanden
wurde. Es sah fur Wettbewerbswillige priméar zivilrechtliche Mittel vor. Verwaltungsrechtliche
Massnahmen sollten nur in Betracht kommen, ,wenn die Interessen der Allgemeinheit ge-
wichtig genug sind, um ein o6ffentliches Einschreiten zu rechtfertigen*?. Schutzobjekt war
nicht der Wettbewerb an sich, sondern das Recht des Einzelnen auf wirtschaftliche Betati-
gung. Mit dem KG 62 wurde in Gestalt der Kartellkommission erstmals ein administrativer

' Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-

werbsbeschrankungen (94.100), BBI 1995 | 468 ff.

Botschaft vom 18. September 1961 zum Entwurf eines Bundesgesetzes Uber Kartelle und dhnliche
Organisationen, S. 599. Vgl. unter: http://www.amtsdruckschriften.bar.admin.ch/showDoc.do
[29.07.2008].
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Durchsetzungsapparat fir das Kartellrecht geschaffen. Weil der Kartellkommission jedoch
nur ein relativ unverbindliches Instrumentarium zur Verfliigung stand und ihr insbesondere
eine Verfligungskompetenz fehlte, war ihr Wirken nur beschrankt spurbar.

6. Die erste Kartellgesetzrevision von 1985 (KG 85) brachte eine Art Ubergangsgesetz-
gebung hervor, die den Weg fur die Zukunft ebnete. Das KG 85 unterschied zum ersten Mal
zwischen Wettbewerbsbeschrankungen, die den wirksamen Wettbewerb lediglich beein-
trachtigen, und den besonders gravierenden Beschrankungen, welche diesen Wettbewerb
verhindern. Zwar verstarkte das KG 85 das verwaltungsrechtliche Instrumentarium, die Kon-
zeption des Gesetzes wurde jedoch nicht wesentlich geandert.

1.3  Kartellgesetz von 1995 (KG 95)

7. Die zweite Kartellrechtsrevision von 1995 (KG 95) brachte eine grundlegende Neu-
orientierung des schweizerischen Wettbewerbsrechtes mit sich und legte die Grundlagen
zum heutigen System. Anfang der 90er Jahre und nach Ablehnung des Beitritts zum Europa-
ischen Wirtschaftsraum (EWR) hatte der Bundesrat festgestellt, dass sich die ordnungspoliti-
schen Rahmenbedingungen der Schweiz im Lichte der zunehmenden Globalisierung der
Markte verschlechterten. Um dem entgegenzuwirken, sollte unter dem Titel ,marktwirtschaft-
liche Erneuerung” u. a. ein griffigeres Kartellgesetz geschaffen werden. Verwirklicht wurden
Rahmenbedingungen, in welchen wirksamem Wettbewerb — u. a. durch die Formulierung
vermutungsweise wettbewerbswidriger Verhaltensweisen — zum Durchbruch verholfen wer-
den sollte.® Auf verfassungsrechtlicher Ebene entsprach dies dem Ubergang von der Han-
dels- und Gewerbefreiheit zur ,Wirtschaftsfreiheit.

8. Neu wurden die materiellrechtlichen Regeln fiir das Kartellzivil- und das Kartellver-
waltungsrecht vereinheitlicht. Das Wettbewerbsrecht untersteht nun unabhangig vom
Durchsetzungsverfahren denselben materiellen Regeln.

9. Die verwaltungsrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts obliegt der Wettbe-
werbskommission (WEKO). Diese wird von einem Sekretariat unterstitzt, das selbststan-
dig Untersuchungen und Verfahren durchflhrt und Entscheidungen zuhanden der Kommis-
sion vorbereitet. Die WEKO ist weder dem Bundesrat noch einzelnen Departementen ge-
geniber weisungsgebunden. Administrativ ist sie dem Eidgendssischen Volkswirtschaftsde-
partement (EVD) zugeordnet. Die WEKO und ihr Sekretariat werden von Amtes wegen tatig,
es gilt die Untersuchungsmaxime. Sie kdnnen u. a. gegen Unternehmen, die das Kartellge-
setz verletzen, Massnahmen verfligen (z. B. ein bestimmtes Handeln verbieten) und die Un-
ternehmen unter gewissen Voraussetzungen mit Sanktionen belasten.

10. Neben das verwaltungsrechtliche tritt das zivilrechtliche Verfahren (Art. 12 ff. KG): Im
kartellzivilrechtlichen Verfahren kénnen Betroffene ihre Anspriiche, die sich aus dem Kartell-
gesetz ergeben, privatrechtlich geltend machen. Zustandig sind 26 kantonale Gerichte, die
jeweils als einzige Instanz fur ihr Kantonsgebiet entscheiden. Im Zivilverfahren kann der
Richter teilweise die gleichen Anordnungen treffen wie die WEKO (dies gilt indessen nicht fur
Sanktionen). Im Unterschied zum Verwaltungsverfahren hat der Klager vor dem Zivilgericht
jedoch Anspruch auf Behandlung seiner Klage. Des Weiteren ist fir die Zusprechung von
Schadenersatz und Genugtuung allein der Zivilrichter zustandig, die WEKO ist dazu nicht be-
fugt.

11. Materiell beruht das KG 95 auf drei Pfeilern:*

Art. 5 KG: Wettbewerbsabreden zwischen Unternehmen, die den Wettbewerb er-
heblich beeintrachtigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs flih-

® Vgl. Botschaft 1994, S. 2 ff. (zit. Fn. 1).
Vgl. Botschaft vom 7. November 2001 tber die Anderung des Kartellgesetzes (01.071), S. 2024.



ren (z. B. Preisabreden), sind unzulassig. Wettbewerbsbeschrankungen durch Abreden
setzen ein Zusammenwirken verschiedener Akteure durch Vertrag, Vereinbarung oder
anderweitige Verhaltensabstimmung voraus. Die Beschrankungen durch horizontale
Abreden werden als ,Kartelle® bezeichnet.

Art. 7 KG: Missbrauchliche Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen
werden ebenfalls flr unzulassig erklart. Der Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung setzt im Gegensatz zu den wettbewerbsbeschrankenden Abreden typischer-
weise kein Zusammenwirken verschiedener Akteure voraus. Eine marktbeherrschende
Stellung liegt dann vor, wenn ein Unternehmen (oder mehrere Unternehmen kollektiv)
eine derart starke Stellung auf dem fraglichen Markt innehat, dass es sich in wesentli-
chem Umfang unabhangig von den anderen Marktteilnehmern verhalten kann und sich
mithin nicht mehr den Marktgegebenheiten sowie den Reaktionen der Marktgegenseite
und Konkurrenten anpassen muss, wie dies in einer funktionierenden Wettbewerbs-
wirtschaft der Fall ist. Das Innehaben einer marktbeherrschenden Stellung allein ist
kartellrechtlich nicht unzulassig, erst bei einem Missbrauch der Stellung schreiten die
Behdrden ein.

Art. 9 f. KG: Da die Bekdmpfung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
ein schwieriges Unterfangen ist, versuchen moderne Wettbewerbsgesetze die Entste-
hung einer solchen Stellung von vornherein zu verhindern. So sind Unternehmenszu-
sammenschliisse und Fusionen einer bestimmten Grdsse vor ihrem Vollzug melde-
pflichtig und kénnen untersagt oder an Auflagen und Bedingungen geknupft werden,
wenn sie wirksamen Wettbewerb zu beseitigen drohen. Die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen ist folglich praventiv ausgerichtet (,Strukturkontrolle®).

1.4 Das revidierte Kartellgesetz von 2003

12. Das revidierte Kartellgesetz ist am 1. April 2004 in Kraft getreten. Die Teilrevision von
2003 hatte zum Ziel, den durch die Revision von 1995 eingelauteten Paradigmenwechsel zu
vollenden. Das KG 95 brachte den schweizerischen Wettbewerbsbehérden die grundlegen-
den Mittel, die es ihnen erlauben, eine auf die Férderung des Wettbewerbs und damit auf die
Erhaltung wirksamen Wettbewerbs ausgerichtete Wettbewerbspolitik zu betreiben. Dabei
sollen sich die Wettbewerbsbehorden auf klare und einfach handhabbare materielle Regeln
abstitzen kénnen. Anlass fur die Teilrevision 2003 war schliesslich das Bedurfnis nach einer
konsequenten Weiterentwicklung der eingeschlagenen scharferen Gangart in der Wettbe-
werbspolitik. Das bestehende, Uber weite Teile bewahrte materielle Prifungsraster wurde
durch adaquate prozedurale Instrumente — insbesondere die direkten Sanktionen und die
Bonusregelung — erganzt.

13. Nach bisherigem Recht konnten Verwaltungs- und Strafsanktionen nur verhangt wer-
den, wenn gegen eine rechtskraftige Verfigung der Wettbewerbsbehdrden verstossen wurde
(,Wiederholungstat®). Die Einfuhrung der direkten Sanktionen (Art. 49a KG) ermdglicht es
nun, bereits zusammen mit der Feststellung der Unzuldssigkeit besonders gravierende
Wettbewerbsbeschrankungen mit einschneidenden finanziellen Sanktionen zu ahnden.®
Durch die Einflihrung direkter Sanktionen sollte die praventive Wirkung des Gesetzes ver-
starkt werden. Die mit Geldbussen zu sanktionierenden Verhaltensweisen bilden horizontale
Abreden uber Preise, Mengen und Gebietsaufteilungen (Art. 5 Abs. 3 KG), gewisse vertikale
Abreden (Art. 5 Abs. 4 KG) sowie missbrauchliche Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen (Art. 7 KG).

14. Die Wirkung der neuen Sanktionsordnung wurde durch die gleichzeitige Einfiihrung der
Bonusregelung (auch ,Kronzeugenregelung“ genannt) erhéht. Gemass dieser Bonusrege-

Hingegen kdnnen alle anderen Wettbewerbsbeeintradchtigungen nach wie vor erst nach einem Ver-
stoss gegen eine Verfigung der WEKO mit Sanktionen belegt werden.



lung kann die WEKO gegentliber einem Unternehmen, welches an der Aufdeckung und Be-
seitigung einer Wettbewerbsbeschrankung mitwirkt, auf eine Belastung mit einer Sanktion
ganz oder teilweise verzichten (Art. 49a Abs. 2 KG). Dadurch sollen Kartelle destabilisiert
und die Aufdeckungswahrscheinlichkeit erhoht werden. Diesem Zwecke dient auch das neu
eingefiihrte Untersuchungsinstrument der Hausdurchsuchung.

15. Eine effektive Wettbewerbspolitik liegt im volkswirtschaftlichen Gesamtinteresse.
Damit Wettbewerbspolitik tatsachlich durchschlagend ist, missen ihre Mittel zur Durchset-
zung greifen. In diesem Sinne sind die Einfiihrung der direkten Sanktionen sowie der Bonus-
regelung ein wichtiges Signal. Die Marktteilnehmer haben wenig Interesse daran, gegen das
Kartellrecht zu verstossen, wenn die Aufdeckungswahrscheinlichkeit von Wettbewerbswid-
rigkeiten sowie die drohenden Sanktionen genugend hoch ausfallen. Die Einfuhrung der
neuen Instrumente sollte somit positive Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft haben. Dem
wirtschaftlichen Effizienzgewinn steht allerdings ein mit der Einfihrung direkter Sanktionen
verbundener Zusatzaufwand seitens der Wettbewerbsbehdrden und der Unternehmen ge-
genuber. Der zusatzliche Aufwand sollte gemass Bundesrat durch den gesamtwirtschattli-
chen Nutzen der damit erzielten Wettbewerbsverbesserungen aufgewogen werden.®

2 Auftrag und Forderungen

2.1 Evaluationsauftrag gemass Kartellgesetz und EVD

16. Mit Art. 59a KG wird der Bundesrat mit der Evaluation des Kartellgesetzes, insbeson-
dere der neuen Instrumente und revidierten Bestimmungen der KG-Revision 2003, beauf-
tragt. Die Evaluation des Kartellgesetzes dient namentlich der Abklarung des allfalligen zu-
kiinftigen Revisionsbedarfs:

Art. 59a KG (Evaluation)

" Der Bundesrat sorgt fiir die Evaluation der Wirksamkeit der Massnahmen und des Voll-
zugs dieses Gesetzes.

2 Der Bundesrat erstattet nach Abschluss der Evaluation, spétestens aber fiinf Jahre nach
Inkrafttreten dieser Bestimmung, dem Parlament Bericht und unterbreitet Vorschldge fiir
das weitere Vorgehen.

17. Das revidierte Kartellgesetz trat am 1. April 2004 in Kraft, womit der Bundesrat dem
Parlament bis im Frihling 2009 Bericht zu erstatten hat. Die Evaluation des Kartellgesetzes
hat sich am Zweck des Kartellgesetzes zu orientieren, der in Art. 1 KG (Zweckartikel) fest-
gehalten ist.

Art. 1 KG (Zweck)

Dieses Gesetz bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schéadliche Auswirkungen von
Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrénkungen zu verhindern und damit den Wett-
bewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern.

18. Gegenstand der Evaluation bilden damit die folgenden Elemente:

Hauptziel der KG-Revision 2003 und somit Hauptgegenstand der Evaluation ist ge-
mass Materialien die Erhdhung der Praventivwirkung durch die Einfliihrung direkter
Sanktionen (und der damit verbundenen Instrumente gemass Art. 49a KG, d. h. der
Bonusregelung gemass Art. 49a Abs. 2 KG und des Widerspruchsverfahrens nach

® Botschaft 2001, S. 2050 f. (zit. Fn. 4).
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Art. 49a Abs. 3 lit. a KG sowie der Schlussbestimmung) bei besonders schadlichen
kartellrechtlichen Verstéssen.’

Gegenstand der Revision 2003 und der Evaluation bilden auch die restlichen neuen In-
strumente (Hausdurchsuchungen nach Art. 42 Abs. 2 KG) und Bestimmungen (Unter-
nehmensbegriff nach Art. 2 KG, Verhaltnis zum geistigen Eigentum nach Art. 3 Abs. 2
KG, Begriff der Marktbeherrschung nach Art. 4 Abs. 2 KG, vertikale Absprachen nach
Art. 5 Abs. 4 KG, KMU-Klausel in Art. 6 Abs. 1 lit. e KG).®

Die Evaluation bietet ebenso Anlass, die Wirkung des KG an sich, d. h. des KG vom
6. Oktober 1995, soweit als méglich zu beurteilen.

19. Im Winter 2006/07 beauftragte die Departementschefin des EVD, Frau Bundesratin
D. Leuthard, den seit 1. Oktober 2006 amtierenden Direktor des Sekretariats, Herrn Dr. R.
Corazza, mit der Leitung der Evaluation. Am 17. Januar 2007 legte das EVD einige termin-
liche und inhaltliche Vorgaben fest. Insbesondere forderte das EVD einen bis 2008 zu
erstellenden, praxisbezogenen Bericht — mit Zwischenbericht bis Herbst 2007. Der Bericht
hat namentlich verfahrensrechtliche Fragen zu beriicksichtigen, einen Vergleich mit dem
Wettbewerbsrecht anderer Lander sowie eine Evaluation der Arbeitsabldufe, des Manage-
ments und der Organisation der Wettbewerbsbehdrden zu beinhalten. Anlasslich eines Tref-
fens mit der WEKO vom 5. Marz 2007 informierte die Departementchefin tber die Evaluation
gemass Art. 59a KG und gab den Startschuss fiir die Evaluation.

2.2 Politische Vorstosse

20. Im Evaluationszeitraum ergingen die folgenden politischen Vorstdsse (fur die Texte ge-
he zu Anhang 24):

Interpellation J. Alexander Baumann (06.3237, 11.05.2006): Organisationsstruktur der
Wettbewerbsbehorden.

Postulat der Kommission fur Rechtsfragen NR (06.3634, 03.11.2006): Bericht tber
wettbewerbswidrige vertikale Vertriebsabreden nach Kartellgesetz.

Interpellation Eduard Engelberger (07.3142, 22.03.2007): Uberpriifung der KMU-
Bekanntmachung.

Interpellation Christophe Darbellay (07.3192, 23.03.2007): Bekanntmachung der Wett-
bewerbskommission Uber Kalkulationshilfen.

Motion Rolf Schweiger (07.3856, 20.12.2007): Ausgewogeneres und wirksameres
Sanktionssystem fiir das Schweizer Kartellrecht.

Parlamentarische Initiative Hans Kaufmann (08.443, 13.06.2008): Existenzgeféahrdung
infolge von Kartellbussen verhindern.

Motion Dominique de Buman (08.3509, 23.09.08): Echter Wettbewerb in der Schweizer
Wirtschaft.

Interpellation Luc Recordon (08.3640, 03.10.08): Die Wettbewerbskommission
(WEKO) starken.

Postulat der Kommission fur Wirtschaft und Abgaben WAK (08.3764, 24.11.2008):
Wirtschaftslage der Schweiz und Stabilisierungsmassnahmen.

21. Den in diesen politischen Vorstdssen enthaltenen Anliegen und Forderungen wurde im
Rahmen der Evaluation Rechnung getragen. Die Antworten sind in den nachstehenden Ab-

" Im Weiteren hat die Evaluation diese Zielerreichung der Revision systematisch und mit wissen-

schaftlichen Methoden zu Uberprufen; vgl. Botschaft 2001, S. 2048 (zit. Fn. 4).
8 Zur effektiven Auswahl siehe Abschnitt 3.3, insb. Rz. 40.



schnitten, insbesondere in den Handlungsempfehlungen in Abschnitt I, enthalten.® Einzig
eine der Forderungen aus der Motion de Buman, jene betreffend das Verbotsprinzip anstelle
des Missbrauchsprinzips, wurde nicht weiterverfolgt. Aus dem Postulat der WAK ergeben
sich keine unmittelbaren Forderungen fiir die Evaluation. ™

2.3 Peer Review der OECD - Empfehlungen

22. Ebenfalls in der Evaluation zu berticksichtigen ist der Peer Review der OECD. Das
Wettbewerbskomitee der OECD fiihrt regelmassig Benchmarkings der Wettbewerbspoli-
tik ihrer Mitgliedsstaaten durch, so genannte Peer Reviews. Der Peer Review der Schweizer
Wettbewerbspolitik durch die OECD und ihre Mitglieder fand im Jahr 2006 statt."" Die ent-
sprechenden Arbeiten zum Examen der schweizerischen Wettbewerbspolitik erfolgten unter
Federfihrung des SECO und in enger Zusammenarbeit mit dem Sekretariat der WEKO so-
wie dem Prasidenten der WEKO. Der Peer Review enthdlt mehrere Empfehlungen zur
schweizerischen Wettbewerbspolitik.

23. In ihrem Bericht stellt die OECD fest, dass fehlender Wettbewerb ein Hauptgrund fir
die hohen Preise in vielen Schweizer Branchen sei. Sie anerkennt, dass sich die Schweizer
Wettbewerbspolitik mit der Revision des Kartellgesetzes im Jahr 2003 an diejenige anderer
OECD-Staaten und insbesondere an diejenige der EU angenahert hat. Besonders hervorge-
hoben werden die im revidierten Kartellgesetz eingefiihrten direkten Sanktionen und die Bo-
nusregelung als zeitgemasse Instrumente der Wettbewerbspolitik.

24. Die OECD kommt allerdings auch zum Schluss, dass im internationalen Vergleich noch
einige Schwachen der Schweizer Wettbewerbspolitik bestehen und Verbesserungen vorzu-
nehmen seien. In ihren Empfehlungen nimmt die OECD nicht nur Bezug auf das Wettbe-
werbsrecht im engeren Sinne, sondern sie berlcksichtigt auch Sektorregulierungen und
Ausschreibungsregeln. Bezogen auf das Kartellgesetz und die Wettbewerbsbehdrden emp-
fiehlt die OECD:

die Starkung der Unabhangigkeit und Professionalisierung der Mitglieder der WEKO;
die Einfuhrung eines spezifischen Verfahrensrechts;

den Ausbau der Ressourcen der Wettbewerbsbehorden mit Blick auf ihre neue Rolle
bei der Durchsetzung des Binnenmarktgesetzes;

die Entwicklung internationaler Kooperationen;

den generellen Ersatz des Missbrauchsprinzips im Kartellgesetz durch das Verbots-
prinzip fur harte horizontale Kartelle;

Zur Interpellation Baumann vgl. Abschnitt 9 und 10 sowie die Handlungsempfehlung in Abschnitt
20; zum Postulat der Kommission flir Rechtsfragen NR vgl. Abschnitt 9 und 13 (insb. 13.6) sowie
die Handlungsempfehlungen in Abschnitt 23; zu den Interpellationen Darbellay und Engelberger
vgl. Abschnitt 18 und Abschnitt 19; zur Motion Schweiger und zur parlamentarischen Initiative
Kaufmann vgl. Abschnitt 15.1.13 und 16 sowie die Handlungsempfehlung in Abschnitt 24.6; zur
Motion de Buman vgl. Abschnitte 2.3, 7, 9, 10, 11, 14, 16 und 19 sowie die Handlungsempfehlun-
gen in Abschnitt 20, 21, 24.5 und 24.6; zur Interpellation Recordon vgl. Abschnitt 10 sowie die
Handlungsempfehlung in Abschnitt 24.5.

Im Postulat der WAK wird der Bundesrat im Hinblick auf die Wirtschaftslage der Schweiz und auf
Stabilisierungsmassnahmen insbesondere ersucht, eine umfassende Sicht der Regierung Uber
grundlegende Reformen darzustellen. Dabei sei die rasche Umsetzung der Kartellgesetzrevision
angebracht.

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

land, OECD Reviews of Regulatory Reform, Paris, 2006. URL: http://www.oecd.org/dataoecd/
42/46/36279471.pdf [04.12.08].



eine starkere Zusammenarbeit zwischen der WEKO und (teilweise noch zu schaffen-
den) Sektorregulatoren;

die Uberpriifung der Rolle von Preisiiberwachung und Konsumentenschutz.

25. Die Empfehlungen der OECD wurden im Rahmen der Evaluation soweit als mdglich
beriicksichtigt und bildeten teilweise explizit Gegenstand einzelner Projekte.'? Hier nicht im
Detail verfolgt wurden die Empfehlungen, die nicht direkt das Kartellgesetz betreffen, na-
mentlich jene zum Binnenmarktgesetz, zum Verbotsprinzip und zur Zusammenarbeit der
Wettbewerbsbehdrden mit Sektorregulatoren ™.

3 Organisation, Evaluationsebenen und -projekte

3.1  Organisation und Vorgehen

26. Fur die Durchfiihrung der Evaluation war die Evaluationsgruppe Kartellgesetz ver-
antwortlich. Diese wurde durch eine Steuerungs- und eine Kerngruppe gebildet. Mit der Ein-
setzung einer Steuerungsgruppe und der Auswahl der Mitglieder wurde sichergestellt, dass
die Evaluation auf einer breiten Kenntnis- und Erfahrungsbasis sowie der notwendigen Un-
abhangigkeit von Politik und Behdrden beruht. Der Steuerungsgruppe gehdrten Vertre-
ter/innen der Lehre, der Wettbewerbsbehoérden, der Verwaltung und ein auslandischer Kar-
tellrechtsexperte an: Dr. R. Corazza (Sekretariat der WEKO, Direktor, Projektverantwortlicher
der KG-Evaluation und Vorsitzender der Steuerungsgruppe), Dr. U. Bége (ehemaliger Prasi-
dent des deutschen Bundeskartellamtes und des International Competition Networks ICN),
Prof. Dr. A. Brunetti (SECO, Leiter der Direktion flr Wirtschaftspolitik), Dr. W. Bussmann (BJ,
Verantwortlicher Gesetzesevaluation und Fdderalismusfragen), Frau Prof. Dr. D. Herren
(Universitat Bern, Institut fir Wirtschaftsrecht) sowie Prof. Dr. V. Martenet (Université de
Lausanne, Vizeprasident der WEKO). Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz flihrte vom 3. Juli
2007 bis 24. November 2008 insgesamt zehn Sitzung durch.

27. Aufgabe der Steuerungsgruppe waren die Verabschiedung des Pflichtenheftes (damit
auch der Entscheid Uber die zu verfolgenden Evaluationsprojekte), die Bestimmung der ex-
ternen Auftragnehmer, die Abnahme der einzelnen Berichte zu den Forschungsprojekten, die
Verabschiedung des Zwischenberichts vom 29. Oktober 2007 an das EVD und die Verab-
schiedung des vorliegenden Syntheseberichts.

28. Die Erstellung des Pflichtenheftes, des Zwischenberichtes, der Projektberichte und des
Syntheseberichtes sowie die Betreuung der externen Studien erfolgte durch die Kerngruppe
(aus drei Projektgruppen bestehend). Die Kerngruppe setzte sich zusammen aus F. StUssi
(Sekretariat der WEKO, Referent, Projektleiter der KG-Evaluation), Dr. B. Zirlick (Sekretariat
der WEKO, Leiter Recht), S. Michal (SECO, Stellvertretender Leiter Ressort Wachstum und
Wettbewerbspolitik) und Dr. S. Rutz (Sekretariat der WEKO, Leiter Okonomie).™

12 vgl. Abschnitte 3.3, 10, 12, 15, 19, 20, 21 und 24.2.
3 Siehe Abschnitt 3.3, insb. Rz. 40.

" An der Evaluation arbeiteten im Weiteren namhaft mit: Dr. Valérie Engammarre, Dr. Daniel Halb-
heer, Nadine Hagenstein, Dr. Christoph Tagmann (er war als ehemaliger Leiter Recht des Sekreta-
riates der WEKO bis zu seinem Weggang Mitglied der Kerngruppe) und Eva Tresch. Ferner zu er-
wahnen sind: Simon Bangerter, Katrin Emmenegger, Dr. Lucien Gardiol, Claudia Siebert und Si-
mon Wey.
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29. Zum Vorgehen ist Folgendes festzuhalten: Gestutzt auf den Evaluationsauftrag ge-
mass Gesetz und EVD wurden in einem ersten Schritt die relevanten Evaluationsfragen und
-projekte, die Projektorganisation sowie der Zeitplan ausgearbeitet und in einem so genann-
ten Pflichtenheft festgehalten. Parallel zur Erstellung des Pflichtenheftes fanden Gesprache
mit ausgewiesenen Experten/innen und Kritiker/innen Uber das Kartellgesetz, die Arbeitswei-
se der Wettbewerbsbehorden, die Qualitat der Aktivitaten der Wettbewerbsbehorden und die
Wirkungen des Kartellgesetzes auf den Markten und in der schweizerischen Volkswirtschaft
statt. Die geadusserten Kritikpunkte und Anregungen wurden bei der Ausrichtung und Aus-
wahl der Forschungsprojekte beriicksichtigt. '°

30. Das Pflichtenheft wurde mit dem GS EVD am 25. Juni 2007 diskutiert® und der WEKO
am 2. Juli 2007 zur Stellungnahme unterbreitet. Die Steuerungsgruppe verabschiedete das
Pflichtenheft unter Beriicksichtigung der Bemerkungen der WEKO und des GS EVD am 3.
Juli 2008. Nachtraglich, zu Beginn des Jahres 2008, wurde die ,Zusammenschlusskontrolle®
als zusatzliches Evaluationsprojekt aufgenommen.

31. Am 9. November 2007 organisierte das EVD in Zusammenarbeit mit dem Projektver-
antwortlichen ein Brainstorming, an welchem sich ausgewahlte Experten/innen zum Kartell-
gesetz dusserten und sich das EVD Uuber die laufende Evaluation und die Aktualitat der auf-
gegriffenen Evaluationsthemen informieren liess.

'® Siehe Abschnitt 3.4.

1% Anlasslich der Sitzung mit dem GS EVD wurde darauf hingewiesen, dass Studien, welche die iso-
lierte volkswirtschaftliche Wirkung (Outcome) des Kartellgesetzes quantifizieren sollen, nur mit
Vorbehalt realisierbar seien (vgl. Rz. 57 ff.), aber ein Versuch im Sinne des gesetzlichen Auftrages
unternommen werde.



32. Die Mehrheit der Evaluationsprojekte wurde zwischen Sommer 2007 und Herbst 2008
verwirklicht. Die Evaluationsergebnisse flossen in den vorliegenden Synthesebericht ein, der
die zentralen Erkenntnisse aus den verschiedenen Arbeiten vereinigt.

33. Zum Synthesebericht nahmen die WEKO am 17. November 2008 sowie die Geschéafts-
leitung des Sekretariates der WEKO am 12. November 2008 Stellung. Zudem ausserte sich
der Prasident der WEKO vor der Evaluationsgruppe Kartellgesetz am 20. Oktober 2008 zur
Teilstudie ,Funktionsanalyse*'’. Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz behandelte die ver-
schiedenen Stellungnahmen und verabschiedete den vorliegenden Synthesebericht am 24.
November 2008.

3.2 Evaluationsebenen und Wirkungsmodell

34. Evaluationen (Wirksamkeitsiberprifungen) dienen der Ermittlung der Wirksamkeit und
Wirtschaftlichkeit staatlichen Handelns.' Sie sollen namentlich dazu beitragen, die Erarbei-
tung neuer Massnahmen (Gesetze, Verordnungen) auf sicherere Grundlagen abzustitzen,
deren Vollzug besser auf die Ziele auszurichten und generell die Transparenz Uber staatli-
ches Handeln zu verbessern. Das Grundgerust einer Evaluation und auch der vorliegenden
Evaluation des Kartellgesetzes ist ein einfaches Modell staatlichen Handelns, ein so genann-
tes Wirkungsmodell'®, das auf fiinf Elementen basiert: Konzept, Vollzug, Output, Impact
und Outcome.

35. Die Evaluation des Kartellgesetzes orientiert sich an diesen finf Ebenen. Die Evalua-
tionsprojekte in Abschnitt 3.3 und die Handlungsempfehlungen in Abschnitt Il sind gemass
diesen funf Ebenen strukturiert. Die Handlungsempfehlungen in Abschnitt Il setzen aus-
schliesslich auf der Konzept- und Vollzugsebene an: Da Konzept und Vollzug den Output,
den Impact und den Outcome bestimmen, kénnen Anderungen beziiglich Output, Impact und
Outcome nur durch Anpassungen in Konzept und Vollzug erfolgen.

" Vgl. Rz. 43, Projekt P16.

18 Vgl. etwa Widmer, Thomas, Leitfaden fiir Wirksamkeitstiberprifungen beim Bund, Instrument zur
Qualitatssicherung gestitzt auf die Evaluationsstandards der Schweizerischen Evaluationsgesell-
schaft (SEVAL-Standards), Bern, 2005; Bussmann, Werner, Evaluationen staatlicher Massnahmen
erfolgreich begleiten und nutzen, Ein Leitfaden, Bern, 1995; zur Evaluation von Wettbewerbspolitik
siehe etwa Huschelrath, Kai, Competition Policy Analysis, An Integrated Approach, Mannheim,
2008.

Hinter jedem staatlichen Politikbereich (Energiepolitik, Gesundheitspolitik, Umweltpolitik, Verkehrs-
politik usw.) steht eine Vorstellung, wie der Staat die Gesellschaft beeinflussen kann. Diese Vor-
stellung wird mit dem Begriff ,Wirkungsmodell“ bezeichnet. Das Wirkungsmodell ist ein analyti-
sches Konstrukt sowie eine grobe Vereinfachung der Realitdt und dient dazu, die Planungs- und
Steuerungsabsichten sowie die dabei unterstellten Annahmen darzustellen (vgl. Rieder, Stefan, In-
tegrierte Leistungs- und Wirkungssteuerung, Eine Anleitung zur Formulierung von Leistungen, Zie-
len und Indikatoren in der 6ffentlichen Verwaltung, Luzern, 2003).



36. Das Wirkungsmodell des Kartellgesetzes gestaltet sich wie folgt:

Konzept (Ziele und Instrumente) des Kartellgesetzes (Konzept): Qualitdt und Mangel
des Kartellgesetzes mit seinen modifizierten Bestimmungen und neuen Instrumenten,
rechtliche Erlasse, die mit dem Kartellgesetz in Verbindung stehen.

Anwendung des Kartellgesetzes (Vollzug): insbesondere Organisation, Management
der Wettbewerbsbehorden, Verfahrensdauer.

Von Behérden erbrachte Leistungen (Output): Aktivitaten der Wettbewerbsbehdrden
wie Schlussberichte, Verfligungen, einvernehmliche Regelungen gemass Art. 26 und
29 KG, Bekanntmachungen, Beratungen, Einigungen mit Unternehmen ausserhalb von
Verfahren, Gutachten, Informationsaustausch mit nationalen und internationalen Be-
horden, Rechtsmittelverfahren und entsprechende Stellungnahmen, Informationspolitik.

Wirkungen bei Adressaten des Kartellgesetzes in der Wirtschaft (Impact): Wirkung bei
Betroffenen infolge von Eingriffen der Wettbewerbsbehdrden (Entscheide nach Art. 5, 7
und 9 f. KG in Verfahren nach Art. 26 und 27 KG bzw. in Prifungen der Phasen | und Il
nach Art. 32 f. KG), Wirkung der neuen Instrumente (Sanktionsmoglichkeiten, Haus-
durchsuchungen, Bonusregelung und Widerspruchsverfahren) sowie der modifizierten
Bestimmungen bei Betroffenen und in den Markten.

Wirkung bei weiteren Betroffenen (z. B. Konsumenten/innen) und volkswirtschaftliche
Wirkungen (Outcome): Wirkung der Bestimmungen und Instrumente des Kartellgeset-
zes, d. h. Férderung von Wettbewerb und Verhinderung von Wettbewerbsbeschran-
kungen, Erhéhung der statischen und dynamischen Effizienz (hdhere Wohlfahrt) in der
schweizerischen Volkswirtschaft, Wirtschaftswachstum.

37. Es ist zu beachten, dass die Wirkungsmessung von Wettbewerb und dem Kartellge-
setz gerade auf der Outcomeebene (aber auch auf der Impactebene) eine schwierige Auf-
gabe darstellt,?° dies bestatigen auch internationale Arbeiten.?’ Stets sind mehrere Indikato-
ren zu betrachten, wie zum Beispiel die Wertschopfungs-, Preis- oder die Produktivitatsent-
wicklung oder das Preis-Leistungs-Verhaltnis. Die Wettbewerbsintensitat und die genannten
Indikatoren werden, neben dem Kartellgesetz und den Aktivitadten der Wettbewerbsbehor-
den, durch zahlreiche Faktoren wie etwa den Konjunkturverlauf, Innovationen, staatliche Re-
gulierungen und Handelshemmnisse beeinflusst. Trotz den genannten Schwierigkeiten war
gemass Art. 59a KG bzw. den entsprechenden Materialen eine Outcomemessung des Kar-
tellgesetzes anzustreben. Angesichts dieser Schwierigkeiten musste aber weitgehend auf
die anderen Ebenen (Impact, Output, Vollzug, Konzept) ausgewichen werden.

38. Die nachfolgende Darstellung 1 zeigt die funf Ebenen des Wirkungsmodells des Kar-
tellgesetzes zur lllustration grafisch auf. Sie enthalt namentlich die Tatigkeiten der Wettbe-
werbsbehodrden sowie die zentralen Wirkungen des Kartellgesetzes auf Impact- und Outco-
me-Ebene.

% vgl. dazu Abschnitt 4.2.

z Vgl. dazu etwa die folgenden Beitrage, die namentlich Ausfiihrungen zu Evaluationen anderer
Lander und Wettbewerbsbehérden enthalten: Konferenz der Nederlandse Mededingingsautoriteit
NMa "Measuring the Economic Effects of Competition Law Enforcement”, die am 18. und 19. Ok-
tober 2007 stattfand (URL: www.nmanet.nl/conference [12.10.2008]); OECD Policy Roundtable
vom 6. und 7. Juni 2007 (“Evaluation of the Actions and Resources of the Competition Authori-
ties”), OECD Policy Roundtable 2005 (,Evaluation of the Actions and Resources of the Competition
Authorities®; URL: http://www.oecd.org/dataocecd/7/15/35910995.pdf [12.10.08]); NERA, Assessing
the Impact of Competition Policy Reforms on Australia’s Infrastructure Performance, A Report for
the Australian Competiton and Consumer Commission, Sydney, 2007 (URL:
http://www.nera.com/Publication.asp?p_1D=3231 [12.10.08]).
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Darstellung 1: Wirkungsmodell des Kartellgesetzes

und Konzept

Vollzug Instrumente

Qutput

Im pact

Qutcome

Wirkungsmodell des Kartellgesetzes (KG)

ZweckiZiel Verhinderung von Wettbewerbsbeschrdnkungen und
damit Forderung von Weitbewerb i. 5. einer freiheitlichen
markiwirtzchaftfichen Ordnung

EMRK-Relevanz fir
Sanklionsverfahren und Relevanz
anderer Rechizerasse fur Verfahren

v

Verhinderung von unzuléssigen Abreden (Art. 5 KG), von
unzulassigen Verhaliensweizen markibehemschender Unternehmen
{Art. 7 KG), von wettbewerbsverhindernden Zusammenschilssen
{Art. 9 f KG) und von wettbewerbshemmenden Regulierungen (Art.
45 f. KiG). Verstarkung dieser Ziele durch modifizierte
Bestimmungen (At 2 KIG, At 3 Abs. 2 KG, Art. 4 Abs. 2KG, At &
Abs. 4 KG, Art. 6 Abs. 1lit & KG) und neue KG-Instruments (Art. 42
Abs. 2 KG, Art. 49a Abs. 1, 2 und 3 KG) gemass der Revision 2003

Offentliche rechtliche Verfahren und Instrumente: Marktbeobachtungen, Vorabkidnungen, Zivilrechtliche
Untersuchungen, voraufige und vertiefte Prufungen von Zuzsammenzschiuzsen, Sanktionen, ‘Verfahren

‘\Widerspruchsverfahren, Bonusregelung, Hausdurchsuchungen, Einvemahmen, Beratungen,
Amterkonsultations-, Vernehmiassungs- und Mitberichtsverfahren, Stellungnahmen,
Empfehlungen, Bekanntmachungen, Gutachten, Informationsaustausch mit nationalen und

internationalen Behdrden, Rechtsmittelverfahren

<

Anwendung des KG und der KG-Instrumente, d. h. insb. Prozesse,

‘Verfahren von Gerichten,

Organisation und Ressourceneinsatz der Wettbewerbsbehorden Gutachten der WEKO
Offentlichkeits- Schiussberichte, Verfligungen, einvernehmiliche Stedlungnahmen, Stedlungnahmen
arbeit Regelungen geméss Art. 26 und 29 KG, Empfehlungen zu der WEKO an
{Pressearbeit, Bekanntmachungen, Beratungen, Einigung mit rechtlichen Erdassen Gerichte,
Vortrage etc.) Unternshmen ausserhalb von Verfahren, Entscheide von

Gutachten, Informationsaustausch mit nationalen Gerichten

und internationalen Behdrden,
Rechtsmittelverfahren und entsprechende
Stedlungnahmen

Praventive Wirkung des KG und der Aktivitdten der
Wettbewerbsbehdrden, Verdanderung der
Aufdeckenswahrscheinlichkeit von

P Wettbewerbsbeschrénkungen, Verhaliensanpassungen der
Urternehmen (Kartellrechtskonformitat,

Kooperationsbereitzchaft) wegen KG und Akiivitaten der
Wettbewerbsbehdrden

Verhaltensanpassungen der Anpassung
(von Aktivititen der rechilicher
Wettbewerbsbehdrden) Erlasse
Betraffenen

Wirksamer Wetthewerb, statische und dynamische
Effizienz, Verdnderung des Wirtschaftswachstums
sowie Veranderung der Wohifahrt der
schweizerischen Volkswirtschaft

Wettbewerbsorentierte Regulierungen,
Veranderung des Wirtschaftewachstums und der
Wiohlfahrt (offene Markte)

Quelle: Eigene Darstellung
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3.3 Evaluationsprojekte

39. Eine Evaluation samtlicher Instrumente, Aktivitaten und Wirkungen des Kartellgesetzes
ware im Hinblick auf die Ressourcen und angesichts der Forschungsschwierigkeiten zu auf-
wandig gewesen, so dass eine Auswahl an Forschungsprojekten getroffen werden musste.
Bei der Auswahl spielten fir die Evaluationsgruppe Kartellgesetz die folgenden Kriterien eine
entscheidende Rolle:

Evaluation der 2003 eingefiihrten neuen Instrumente (Hauptziel der Evaluation) und
revidierten Bestimmungen;

die Behandlung der parlamentarischen Vorstdsse Uber die Problematik der vertikalen
Vereinbarungen und die Organisationsstruktur der Wettbewerbsbehérden;

Vorgaben des EVD (insbesondere internationaler Vergleich des Kartellgesetzes, Ver-
fahrensrecht);

Beantwortung offener Fragen wie etwa der allfallig bestehenden, verfahrensrechtlichen
Probleme im Zusammenhang mit der Europaischen Menschenrechtskonvention
(EMRK);

Restriktionen in der Messbarkeit des Outcomes;
vorhandenes Budget?;
das Vorhandensein von Quellen (Studien, Gutachten etc.)®.

40. Nicht verfolgt wurde namentlich die Uberpriifung von Art. 4 Abs.2 KG. Das Span-
nungsfeld von Kartellrecht und anderen Regulierungen sowie die Kompetenziiberschneidun-
gen zwischen Wettbewerbsbehdrden und anderen Behoérden wurden ebenfalls nicht behan-
delt.

41. Die zu Beginn der Evaluation ausgewahlten Forschungsprojekte wurden zum Teil
(verwaltungs-)intern (vgl. Rz. 42), zum Teil extern (vgl. Rz. 43 f.) durchgefihrt. Die inter-
nen und externen Berichte und Studien sind dem Anhang zu entnehmen. Dabei ist festzuhal-
ten, dass das Projekt P9 zum Teil verwaltungsintern, zum Teil extern erbracht wurde. Zudem
ist zu erwahnen, dass sich die Nummerierung an jener aus dem Pflichtenheft orientiert. Die
Projekte P3 und 14 wurden letztlich nicht durchgefiihrt, aber der Vollstandigkeit halber in den
zwei folgenden Ubersichten aufgefiihrt. Das Projekt P3 (intern durchgefiihrte Fallstudien zu
Entscheiden der WEKO) ware durchgefiihrt worden, soweit nicht Externe gefunden worden
waren, die im Rahmen des Projektes P13 Fallentscheide evaluiert hatten. Der Qualitatsuber-
prifung mittels Gutachten (Gegenstand von Projekt P14) wurden — insbesondere mit Blick
auf die Angreifbarkeit von Qualitdtsgutachten und die begrenzten Mittel — quantitative Stu-
dien vorgezogen (vgl. Rz. 39).

2 Die Evaluation war mit einem Kostendach von CHF 350'000.- fiir externe Arbeiten und einem ge-
planten Kostendach von CHF 350'000.- fir interne Arbeiten versehen.

In folgenden Arbeiten jlingerer Zeit beschaftigten sich Autoren/innen mit der Effektivitat der
schweizerischen Wettbewerbspolitik: von Weizsacker, C. Christian, Okonomische Sachkompetenz
im Sekretariat der WEKO, Gutachten im Auftrag des Schweizerischen Volkswirtschaftsdeparte-
ments, Koln, 2000 (RPW 2000/3, S. 510 ff.); insb. Beurteilung der Entscheide der WEKO sowie der
Organisation und fachlichen Kompetenz des 6konomischen Apparats des Sekretariats. Hangart-
ner, Yvo, Rechtsgutachten zuhanden des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartements betref-
fend die Verfligungen der WEKO, Rechtsgutachten, St. Gallen, 2000 (RPW 2000/3, S. 532 ff.); Be-
urteilung der Entscheide der WEKO in juristischer Hinsicht. Parlamentarische  Verwaltungskon-
trolistelle PVK, Das Kartellrecht: Standortbestimmung, Bericht zuhanden der Geschéaftsprifungs-
kommission des Nationalrates, Bern, 2000 (URL: http://www.admin.ch/ch/d/ff/2001/3346.pdf
[04.12.08]).
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42. Unter die (verwaltungs-)internen (amts-/bundesinternen) Analysen fielen Arbeiten
von Mitarbeitenden des Sekretariates der WEKO und von anderen Bundesamtern (SECO
und BJ)?*. Es handelt sich um die folgenden Projekte:

Projektname, -ziel und Forschungsfragen

P1) Umfragen (bei Anwalte/innen, Wirtschaft, Mitarbeitenden des Sekretariates der
WEKO) beziiglich des Effektes von neuen KG-Instrumenten (Anhang 1)

Das Projekt ,Umfragen” ist der Ebene ,Impact® zuzuordnen. Es hat zum Projektziel, die
Wirkungen eines Teils der neuen Bestimmungen bzw. Instrumente (Sanktionsmaoglichkeiten,
Hausdurchsuchungen, Bonusregelung, Widerspruchsverfahren, Schlussbestimmung) des
revidierten Kartellgesetzes bei den Betroffenen (Unternehmen, Verbande, Anwalte/innen und
Wettbewerbsbehoérden) zu eruieren. Dazu wurden drei Umfragen durchgefiihrt: Zweimalige
Umfrage bei kartellrechtlich spezialisierten Anwalten/innen (November 2005, Januar 2008),
zweimalige Umfrage bei Unternehmen und Verbanden (April 2006, April 2008), dreimalige
sekretariatsinterne Umfrage (November/Dezember 2005, 2006, 2007).

Mittels der Umfrage des Sekretariates der WEKO bei rund 70 kartellrechtlich spezialisierten
Anwilten/innen sollte deren Wissen Uber das Verhalten von Unternehmen erfasst werden,
welches nur den Anwalten/innen, nicht aber der WEKO zuganglich ist. Die interne Umfrage
bei allen Mitarbeitendenden des Sekretariates der WEKO diente dem Einholen des Wis-
sens der Mitarbeitenden, das diese im taglichen Umgang mit der Materie und den Betroffe-
nen aufbauen. Mit der Umfrage bei rund 100 Unternehmen und 50 Verbanden wurde be-
absichtigt, die Wirkung der neuen Instrumente direkt bei den Betroffenen zu klaren. Die
mehrmalige Durchfihrung der Umfragen sollte die Erfassung von Entwicklungen uber den
betrachteten Zeitraum erlauben.

P2) Studien Einzelbestimmungen (Art. 3 Abs. 2 KG, Art. 5 Abs. 4 KG) (Anhang 2)

Dieses Projekt ist beziiglich Art. 3 Abs. 2 KG (Einfuhrbeschrankungen und geistiges Eigen-
tum) weitgehend der Ebene ,Konzept® und beziglich Art. 5 Abs. 4 KG (vertikale Vereinba-
rungen) den Ebenen ,Konzept®, ,Vollzug“ ,Output‘ und ,Impact‘ zuzuordnen. Es hat zum
Ziel, die Wirkung der beiden neu eingefuhrten Gesetzesartikel zu evaluieren.

Dabei ist einerseits die Bedeutung von Art. 3 Abs. 2 KG in Theorie und Praxis der Wettbe-
werbsbehdrden kurz darzustellen und zu erlautern. Von Interesse ist insbesondere, ob und
inwiefern die Tragweite von Art. 3 Abs. 2 KG durch die Revision 2003 beeinflusst wurde. An-
dererseits soll in Bezug auf Art. 5 Abs. 4 KG namentlich die interne Erfahrung der Wettbe-
werbsbehodrden, die 6konomische Lehrmeinung, Erkenntnisse aus dem internationalen Ver-
gleich, Erkenntnisse aus Interviews und Befragungen sowie die Ergebnisse der Impact Stu-
die aus dem Projekt P13 festgehalten werden.

P3) Interne Fallstudien zu Entscheiden der WEKO (Reserveprojekt)

Soweit nicht Entscheide/Nicht-Entscheide der Wettbewerbsbehérden im Rahmen des For-
schungsprojektes P13 durch Externe analysiert worden waren, hatte die Evaluationsgruppe
intern Fallstudien erstellt. Das Projekt P3 war damit ein Reserveprojekt. Da ZEW/KOF Fall-
studien durchflihrten, wurde auf dieses Projekt verzichtet.

** Die Projekte P4, P5, P6 und P7 fiihrten Mitarbeitende des Sekretariates der WEKO durch. Die Pro-
jekte P1, P2, P8 und P9 erstellten in Zusammenarbeit Mitarbeitende des Sekretariates der WEKO
und das SECO (P1, P2, P8, Teile von P9). Die Projekte P10 und P11 erarbeiteten Mitarbeitende
des Sekretariates der WEKO, wobei das BJ konsultiert wurde.
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P4) Output-Statistik (Anhang 3)

Das Projekt ,Outputstatistik“ ist der Ebene ,,Output® zuzuordnen und dient primar der Erfas-
sung der durchgefiihrten Tatigkeiten und Verfahren der Wettbewerbsbehérden (dem Output
der Wettbewerbsbehdrden), die in ihren gesetzlich vorgesehenen Aufgabenbereichen liegen.
Gemass Pflichtenheft zur Evaluation sind in diesem Projekt die folgenden Fragen zu beant-
worten (Projektziel):

Wie viele Untersuchungen, Vorabklarungen, Marktbeobachtungen, Beratungen, Gutachten,
Amterkonsultations-, Vernehmlassungs-, Mitberichtsverfahren etc. fihrten die Wettbewerbs-
behdrden seit 1996 durch? Wie viele Sanktionsverfahren, Bonusregelungen, Hausdurchsu-
chungen, Widerspruchsverfahren, Meldungen gemass Schlussbestimmungen fihrten die
Wettbewerbsbehoérden seit 2003 durch? Wie viele Falle wurden seit 1996 informell erledigt,
d. h. nicht durch einen formellen Entscheid abgeschlossen? Wie viele Prifungen der Phasen
| und Il (Fusionskontrolle) wurden seit 1996 durchgefiihrt? Wie viele Beratungen wurden seit
1996 durchgefiihrt?

Neben den Antworten auf diese Fragen enthalt der Bericht zudem einen Teilvergleich zwi-
schen den schweizerischen und europaischen Wettbewerbsbehdrden lber die Anzahl der
Tatigkeiten hinsichtlich einiger Verfahrensarten unter Beriicksichtigung von Budget und Per-
sonal.

P5) Ausgang der Verfahren (Anhang 4)

Das Projekt ,Ausgang von Verfahren® ist der Ebene ,Output® zuzuordnen. Das Projektziel
besteht darin, eine Ubersicht iber die Verfahrensbilanz der WEKO fiir den Zeitraum von
1997 bis 2007 zu geben. Aus dem entsprechenden Bericht soll hervorgehen, wie oft die
WEKO - in der Hauptsache wie auch in Nebensachen — einen Erfolg zu erzielen vermochte.
Des Weiteren sollen die einzelnen Etappen des Rechtsmittelweges bzw. die Bilanz der
WEKO vor den einzelnen Rechtsmittelinstanzen, d. h. vor der REKO/WEF bzw. dem Bun-
desverwaltungsgericht (BVGer) und dem Bundesgericht (BGer), analysiert werden.

P6) Verfahrensdauer (Anhang 7)

Das Projekt ,Verfahrensdauer® ist der Ebene ,Output® zuzuordnen und dient der Analyse der
Verfahrensdauer von Vorabklarungen und Untersuchungen (Projektziel). Dabei ist zunachst
die Verfahrensdauer zu bestimmen, danach sind in einem zweiten Schritt einige Uberlegun-
gen anzustellen, von welchen Faktoren die Verfahrensdauer abhangt.

P7) Zivilrechtlicher Weg (Anhang 8)

Das Projekt ,Umfrage — zivilrechtlicher Weg" ist der Ebene ,Output® zuzuordnen. Das Pro-
jektziel besteht primar darin, die Haufigkeit und sekundar die Relevanz kartellzivilrechtlicher
Verfahren zu ermitteln. Die Untersuchung soll aufzeigen, in welchen Kantonen wie viele kar-
tellzivilrechtliche Verfahren durchgefuhrt wurden und ob Veranderungen bezuglich Haufigkeit
der Verfahren seit der KG-Revision 2003 bemerkbar sind. Im Weiteren soll die Erhebung
Aufschluss Uber die Einschatzung der Gerichte geben, inwieweit die Instrumente und Mittel
der Gerichte in kartellzivilrechtlichen Verfahren ausreichend sind oder ob (und wie) diese al-
lenfalls verbessert werden kdnnten.

P8) Zusammenarbeit mit auslandischen Behoérden (Anhang 9)

Das Projekt ,Auslandische Zusammenarbeit” ist den Ebenen ,Konzept“ und ,Vollzug“ zuzu-
ordnen. In diesem Projekt sollen die Moéglichkeiten und Grenzen der internationalen Zusam-
menarbeit zwischen den schweizerischen und den auslandischen Wettbewerbsbehdrden im
Bereich des Wettbewerbsrechts (Wettbewerbsbeschrankungen nach Art. 5 und 7 KG sowie
Zusammenschlusskontrolle) aufgezeigt werden. Dabei sind die folgenden Fragen zu beant-
worten (Projektziel):
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- Wie weit kbnnen die Wettbewerbsbehoérden ohne Abkommen (Ausnahme bildet das Luft-
verkehrsabkommen) mit auslandischen Wettbewerbsbehdrden zusammenarbeiten?

- Ware ein Ausbau der internationalen Abkommen fiir die tagliche Arbeit forderlich? Was
ware hierzu noétig?

P9) Internationaler Vergleich des Kartellgesetzes (Anhang 10)

Das Projekt ,Internationaler Vergleich* ist der Ebene ,Konzept“ zuzuordnen. Projektziele
bilden zum einen die Einordnung des Schweizer Kartellgesetzes im Vergleich mit der inter-
nationalen Best Practice (insbesondere OECD-Staaten) und zum anderen die Erweiterung
der Evaluation um die Erkenntnisse von Staaten mit langjahrigen Erfahrungen in der Wett-
bewerbspolitik insbesondere beziglich Instrumenten, die in der Schweiz erst seit kurzem
oder gar nicht angewendet werden. Dabei sind die folgenden Fragen zu beantworten:

- Wie weit entspricht das schweizerische Kartellrecht, insbesondere mit den modifizierten
Bestimmungen und neuen Instrumenten als auch mit der aktuellen Zusammenschluss-
kontrolle, dem Wettbewerbsrecht ausgewahlter OECD-Lander?

- Wie weit entspricht das schweizerische Kartellrecht dem heutigen Stand der Erfahrungen
und Erkenntnisse im Bereich Wettbewerbsdkonomie und -recht?

- Wie sind in diesem Zusammenhang die Anderungsanregungen und Kritikpunkte der
OECD einzuschatzen (OECD Peer Review)?

- Wie sind in diesem Zusammenhang die Anregungen und Kritikpunkte des International
Competition Networks (ICN) einzuschatzen?

- Ist die Verfahrensdauer im internationalen Vergleich angemessen (vgl. auch P6)?

Ausgeschrieben und an Externe vergeben wurde eine rechtsvergleichende Analyse zu fol-

genden Themen: Vertikale Vereinbarungen, Institutionelles, Sanktionierung von natirlichen

Personen, zivilrechtlicher Weg.

P10) / P11) Verfahrensrecht / EMRK (Anhang 11)

Die Projekte ,Verfahrensrecht* und ,EMRK® sind der Ebene ,Konzept® zuzuordnen. Das
Projektziel besteht in der Beantwortung folgender Fragen:

- Genugt das aktuelle Verfahrensrecht den Anforderungen von kartellrechtlichen Verfahren
(P10)?

- Wie lassen sich allfallige verfahrensrechtliche Probleme 16sen (P10)?

- Ist allenfalls fur kartellrechtliche Verfahren ein separates Verfahrensrecht angebracht
(P10)?

- Ergeben sich aus der EMRK (verfahrensrechtliche) Probleme in der Anwendung des Kar-
tellgesetzes (P11)?

- Gibt es einen gesetzlichen Anpassungsbedarf (P11)?

P17) Zusammenschlusskontrolle (Anhang 14)

Das Projekt ,Zusammenschlusskontrolle® ist der Ebene ,Konzept“ zuzuordnen. Projektziel
ist es, eine Antwort auf die Frage zu geben, ob ein Revisionsbedarf betreffend die Voraus-
setzungen zur Untersagung von Unternehmenszusammenschlissen im schweizerischen
Kartellrecht besteht. Die Analyse von Qualitat und Mangeln (v. a. in 6konomischer Hinsicht)
der seit 1995 weitgehend unveranderten Zusammenschlusskontrolle steht dabei im Vorder-
grund. Dementsprechend wurde keine Evaluation von konkreten, einzelnen Fusionsent-
scheiden der Wettbewerbsbehdrden vorgenommen.
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43.

Die externen Projekte in nachstehender Ubersicht wurden ausgeschrieben (bis auf je-

nes in Sachen Funktionsanalyse, beziiglich welcher ausgewahlte Firmen angefragt wur-
den).?® Die folgenden Institute, Unternehmen und Gutachter wurden ausgewahit:

Hinsichtlich der Wirkungen des Kartellgesetzes seit 1995 bestand fiir Polynomics® der
Auftrag darin, den Versuch zu unternehmen, die gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen
zu quantifizieren (hauptsachlich zu Projekt P12). In einem zweiten Teil des For-
schungsauftrages sollte die Wirkung einer Auswahl neuer Instrumente (direkte Sankti-
onsmoglichkeit, Bonusmeldung) des revidierten Kartellgesetzes qualitativ analysiert
werden, indem basierend auf internationalen Erfahrungen mdgliche Analogieschlisse
fir die Schweiz gezogen werden sollten.?

Das Zentrum fiir Européische Wirtschaftsforschung und die Konjunkturforschungsstelle
der ETH (nachfolgend: ZEW/KOF) wurden mit der Durchflihrung einer Umfrage bei
Anwalten/innen, Unternehmen und Verbanden zur Wirkung der neuen Instrumente des
revidierten Kartellgesetzes und zur Durchfihrung von Fallstudien in vier zentralen Be-
reichen des Kartellgesetzes (horizontale Abreden, Marktmachtmissbrauch, Unterneh-
menszusammenschlisse, vertikale Vereinbarungen) beauftragt (hauptsachlich zu den
Projekten P13 und P15).%

Auf Basis eines Ubersichtsartigen Vergleiches des Schweizer Kartellgesetzes mit dem-
jenigen sechs ausgewahlter Rechtsordnungen (EU, Deutschland, Frankreich, Nieder-
lande, Vereinigtes Konigreich, USA) wurden durch A. Heinemann® und C. Baudenba-
cher® vertiefte internationale Vergleiche von vier Themen, die fiir die zukiinftige Ent-
wicklung des Schweizer Wettbewerbsrechts bedeutsam sind, vorgenommen (im Rah-
men von Projekt P9): institutionelle Ausgestaltung, zivilrechtlicher Weg, Sanktionierung
naturlicher Personen sowie vertikale Vereinbarungen.

Die Arbeitsweise der Wettbewerbsbehoérden, die Erarbeitung kurz-, mittel- und langfris-
tiger Massnahmen und Optimierungsmoglichkeiten zur Effizienzsteigerung der Wett-
bewerbsbehoérden (de lege lata und de lege ferenda) wurde in einer Funktionsanalyse
von R. Specht (Specht Consulting GmbH) untersucht (Projekte P16).%"
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Fur die Projekte P12-15 standen insgesamt CHF 200'000.- und die Teilprojekte von P9 CHF
50'000.- zur Verfigung. Diese Finanzierung erfolgte Gber den Ressortforschungskredit des SECO,
bei dem auch die Federfiihrung zur Projektbegleitung lag. Die an der Evaluation beteiligten Mitar-
beitenden des Sekretariates der WEKO wurden eng miteinbezogen.

Der Auftrag ging in einer ersten, kirzeren Phase an Plaut Economics, Olten, wurde dann aber fur
den Hauptteil der Arbeiten — aufgrund einer organisatorischen Anderung bei Plaut Economics —
von Polynomics weitergefuhrt.

Polynomics, Evaluation des Kartellgesetzes. Themenschwerpunkt Outcome-Analyse, Olten, 2008
(vgl. Anhang 14).

ZEW/KOF, Studien zu den Wirkungen des Kartellgesetzes, Mannheim, 2008 (vgl. Anhang 15).

Heinemann, Andreas, Die privatrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts, Empfehlungen fir das
Schweizer Recht auf rechtsvergleichender Grundlage, Zurich, 2008 (vgl. Anhang 11).

Baudenbacher, Carl, Gutachten zur Evaluation bestimmter Aspekte des schweizerischen Kartell-
gesetzes: Institutionelles Setting — Vertikalbeschrankungen — Individualsanktionen — Private Enfor-
cement, St. Gallen, 2008 (vgl. Anhang 12).

Specht, Rolf, Funktionsanalyse, Richterswil, 2008 (vgl. Anhang 14).



44. Bei den externen Projekten handelt es sich um die Folgenden:

Projektname, -ziel und Forschungsfragen

P9) Internationaler Vergleich (Anhang 10)

Wie aus dem Beschrieb der vorangehenden Ubersicht (Rz. 42) zu P9 hervorgeht, wurde eine
rechtsvergleichende Analyse zu vier Teilen dieses Projektes extern vergeben: Vertikale Ver-

einbarungen (ebenso Teil von P2), Institutionelles (ebenso Teil von P16), Sanktionierung von
naturlichen Personen, zivilrechtlicher Weg (ebenso Teil von P7).

P12) Messung Outcome (Anhang 14)

Das Projekt ,Messung Outcome® ist — wie es der Name schon sagt — der Ebene ,Outcome*
zuzuordnen. Das Projektziel besteht in der Abklarung, inwieweit

- die Bestimmungen und Instrumente des Kartellgesetzes von 1995 zu einer Erhéhung der
statischen und dynamischen Effizienz beitragen und ob

- die neuen Instrumente und Bestimmungen des revidierten Kartellgesetzes (nach 1. April
2004) ihre erwartete Wirkung erzielt haben.

Der erste Teil des Forschungsauftrags beschaftigt sich mit den gesamtwirtschaftlichen Aus-
wirkungen der kartellrechtlichen Aktivitdten und wird in Form einer Outcome-Analyse durch-
geflhrt. Bewusst besteht der Auftrag darin, den Versuch zu unternehmen, die gesamtwirt-
schaftlichen Auswirkungen zu quantifizieren. Im Gegensatz dazu steht beim zweiten Teil des
Forschungsauftrages die qualitative Analyse der Wirkung der KG-Revision im Vordergrund,
indem basierend auf internationalen Erfahrungen mogliche Analogieschlisse fir die Schweiz
gezogen werden.

P13) Fallstudien (Anhang 15)

Das Projekt ,Fallstudien® ist der Ebene ,Impact zuzuordnen. Das Projektziel besteht darin,
mit Hilfe von Fallstudien zu untersuchen, welche konkreten Effekte in den Markt eingreifende
bzw. nicht eingreifende Entscheide hatten und wie sich diese Entscheide bei den Betroffenen
und in den entsprechenden Markten ausgewirkt haben. Angelehnt an die Struktur des Kar-
tellgesetzes soll je eine Fallstudie zu einer Wettbewerbsabrede, einem Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung, einem horizontalen Unternehmenszusammenschluss sowie
einer vertikalen Vereinbarung erfolgen.

Den Fallstudien vorangestellt ist eine Darstellung der Ergebnisse einer Befragung zu den
Wirkungen des Kartellgesetzes bei Anwalten, Unternehmen und Verbanden. Diese verfolgt
insbesondere den Zweck, positive und negative Wirkungen des Kartellgesetzes bzw. der
Kartellgesetzrevision aus der Sicht von Betroffenen aufzuspiren sowie Verbesserungsvor-
schlage aufzunehmen.

P14) Qualitatsuiberpriifung

Diesem Projekt wurden insbesondere mit Blick auf die begrenzten Mittel und die Angreifbar-
keit von Qualitdtsgutachten Impact- und Outcomestudien vorgezogen (vgl. Rz. 39). In der
Folge wurde auf das Projekt verzichtet.

P15) Studien zu Art. 5 Abs. 4 KG (Anhang 15)

Dieses Projekt wurde in P13 integriert bzw. vom gleichen externen Auftragnehmer wie das
Projekt P13 durchgefuhrt.

P16) Funktionsanalyse WEKO (Anhang 14)

Das Projekt ,Funktionsanalyse® ist den Ebenen ,Konzept® und ,Vollzug“ zuzuordnen. Es
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Projektname, -ziel und Forschungsfragen

dient primar der Beantwortung der folgenden Fragen (Projektziel):
- Sind die WEKO und das Sekretariat der WEKO in ihrer Arbeitsweise effizient?

- Welche Massnahmen kdénnen kurzfristig im Rahmen des bestehenden Kartellgesetzes
(mit Anderungen des Geschaftsreglements) zur Verbesserung der Effizienz ergriffen wer-
den?

- Welche langerfristigen Massnahmen mit Anderungen des Kartellgesetzes sind sinnvoll?

Daraus ergeben sich als Ergebnisse der Funktionsanalyse insbesondere:
- Eine Untersuchung der Arbeitsweise der WEKO.
- Aufzeigen eines Ersatzes fir die aufgegebene Organisationsstruktur (Kammern).

- Erarbeiten eines Massnahmenkatalogs im Hinblick auf kurz-, mittel- und langfristige Opti-
mierungsmaglichkeiten.

3.4 Vorgesprache mit Experten/innen und Kritikern/innen

45. In einem frihen Stadium der Evaluation wurden die Meinungen von 25 Exper-
ten/innen und (interessenspolitischen) Kritiker/innen erfasst. Die Experten/innen und Kriti-
ker/innen wurden zum Kartellgesetz, zur Arbeitsweise der Wettbewerbsbehoérden (Kommis-
sion und Sekretariat), zur Qualitat der Aktivitaten der Wettbewerbsbehdrden wie auch zu den
Wirkungen des Kartellgesetzes auf den Markten und in der schweizerischen Volkswirtschaft
befragt. Die gedusserten Kritikpunkte und Anregungen flossen in die Forschungsprojekte der
Evaluation (Ausrichtung und Auswahl) ein und gaben einen Uberblick Uber wichtige Themen-
felder.

46. Die folgenden, angefragten Experten/innen und Kritiker/innen erklarten sich zu Ge-
sprachen bereit: Prof. Dr. M. Amstutz (Universitat Fribourg), Dr. J. Borer (Schellenberg Witt-
mer Rechtsanwalte), Prof. Dr. C. Bovet (Universitat Genf), Prof. Dr. R. von Buren (Universitat
Bern, ehemaliger Prasident der WEKO), G. Bihrer / U. Looser / T. Pletscher (economiesuis-
se), M. Dusong (Fédération romande des consommateurs FRC), Dr. F. Hoffet (Homburger
AG, Rechtsanwalte), Dr. R. Jacobs (Walder Wyss & Partner Rechtsanwalte), Prof. Dr. J.-C.
Lambelet (ehemaliges Mitglied der WEKO), S. Sommaruga (Stiftung fur Konsumentenschutz
SKS), R. Strahm (damaliger Preistiberwacher), M. Saurer (Berater in Industriebkonomie,
ehemaliger Vizedirektor des Sekretariates der WEKO), F. Troesch-Schnyder (Konsumenten-
forum kf), Dr. P. Triponez / Dr. R. Horber (Schweizerischer Gewerbeverband SGV), M. Wise
(OECD, Competition Division), Prof. Dr. P. Zweifel (ehemaliges Mitglied der WEKO). Ebenso
wurden die Mitglieder des damaligen Prasidiums der WEKO (Prof. Dr. W. Stoffel, Prof. Dr. Y.
Flickiger, Prof. Dr. R. Zach), zwei Mitglieder der damaligen WEKO (Dr. M. Baldi, Prof. Dr. M.
Pasquier) und ein Mitglied der Geschéftsleitung des Sekretariates der WEKO (Prof. Dr. P.
Ducrey) befragt. Die Befragungen erfolgten durch den Projektleiter und die Kerngruppe.

47. Da die Kritiken und Bemerkungen fir die Ausrichtung der Evaluation von Bedeutung
waren, werden die wichtigsten Punkte nachstehend, soweit sie von mehreren Experten/innen
und Kritiker/innen geteilt wurden, zusammengefasst.** Das Resiimee orientiert sich an den
Evaluationsebenen:

48. Zentrale Bemerkungen zum Konzept

Experten/innen und Kritiker/innen zeigen sich mit der geltenden Gesetzgebung grund-
satzlich zufrieden. Materiellrechtlich sei das Kartellgesetz auf dem neuesten Stand und
dem Recht der EU angeglichen. Mangel werden beim neuen Gesetz teilweise bei Art. 5

%2 Eine ausfuhrlichere Zusammenfassung der Gesprache ist Anhang 18 zu entnehmen.
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49.

50.

Abs. 4 KG (vertikale Vereinbarungen) und dessen Materialien, dem Widerspruchsver-
fahren (lange Frist; Sanktionen sollten erst bei Erdffnung einer Untersuchung wieder
aufleben; derzeit zu wenig Rechtssicherheit), dem KMU-Artikel im Kartellgesetz und
bei Art. 4 Abs. 2 KG (Begriff der Marktbeherrschung) gesehen.

Die Kommission sei mit 15 Mitgliedern zu gross, sie sollte auf etwa 57 Mitglieder ver-
kleinert werden. Arbeitslast und Komplexitat der Geschéafte seien fir die Milizmitglieder
nicht tragbar. Die Kommission sei zu professionalisieren und mit mehr Okono-
men/innen auszustatten. Auf Interessenvertreter/innen sei zu verzichten.

Die Untersuchungs- und Entscheidbehérden (Sekretariat und Kommission) seien klarer
zu trennen.

Die Zusammenarbeit mit auslandischen Wettbewerbsbehorden sei zu intensivieren und
der Informationsaustausch zu ermdglichen.

Der SLC-Test bzw. SIEC-Test wirde den Wettbewerbsbehérden grossere Flexibilitat
bei der Beurteilung von Unternehmenszusammenschlissen ermoglichen und sei zeit-

gemasser als der bestehende ,Dominance-Test".*3

Dem zivilrechtlichen Weg solle grundsatzlich nicht mehr Gewicht verliehen werden
bzw. es bestehe keine Notwendigkeit, diesen auszubauen. Erst dank einer grosseren
Anzahl von Leitentscheiden ware es Uberhaupt mdglich, dass die Zivilgerichte aktiv
wirden.

Das Sekretariat bendtige mehr Personal.
Zentrale Bemerkungen zum Vollzug:

Die Wettbewerbsbehoérden taten sich zu schwer mit Leitentscheiden, v. a. beziglich
Art. 5 Abs. 4 (vertikale Vereinbarungen), Art. 7 (Begriff der Marktbeherrschung) und
Art. 3 Abs. 2 KG (Einfuhrbeschrankungen infolge geistigen Eigentums). Es bestehe
daher ein Vollzugsdefizit — v. a. im Bereich Vertikalabreden. Damit seien Rechtsunsi-
cherheit und offene Grundsatzfragen verbunden (z. B. ob die Sanktionen zum Tragen
kommen, wenn die Vermutung umgestossen wurde). Es fehle der Wettbewerbsbehor-
de an einer mittel- bis langerfristigen Strategie fur die Ausrichtung ihrer Tatigkeiten.

Die Verfahren wirden zu lange dauern und die Entscheide der Wettbewerbsbehdrden
wilrden zu wenig schnell getroffen. Dies gelte auch fur die ehemalige REKO/WEF. Ver-
fahren muissten straffer gefiihrt werden.

Eine 6konomischere Ausrichtung von Kommission und Sekretariat sei notwendig. Die
Entscheide der Wettbewerbsbehoérden seien 6konomisch gesehen zu wenig fundiert.

Die Zusammenarbeit zwischen der Preisiberwachung und der WEKO sowie dem Sek-
retariat der WEKO sollte klarer geregelt werden.

Zentrale Bemerkungen zum Output:

Insgesamt seien seit Inkrafttreten des revidierten Kartellgesetzes zu wenig Leitent-
scheide produziert worden.

Die Diskussion um die Anwendung des Art. 5 Abs. 4 KG (vertikale Vereinbarungen) sei
O0konomisch zu wenig fundiert. Vor allem sei es unhaltbar, den Interbrand-Wettbewerb
weitgehend ignorieren zu wollen. Dabei wird kein Bedarf fiir eine Anderung der gesetz-
lichen Grundlagen gesehen, es handle sich um eine Vollzugsproblematik.

Es wurde kritisiert, dass die WEKO bisweilen die Wettbewerber anstelle des Wettbe-
werbs schitze.

% Vgl. Abschnitt 12 sowie Anhang 17.
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51. Zentrale Bemerkungen zum Impact:

Rickmeldungen von Anwalten, Anwalten in Unternehmen und aus der Wirtschaft zeig-
ten, dass das revidierte Kartellgesetz eine wesentlich hdhere Praventivwirkung erziele
als das KG 95. Die Einfihrung der direkten Sanktionen habe einen erheblichen Impact
gehabt. Die Einhaltung des Kartellgesetzes (,Compliance®) sei viel besser geworden.

52. Die Kritikpunkte und Bemerkungen der Experten/innen und Kritiker/innen fanden in den
verschiedenen Evaluationsprojekten weitgehend Berlicksichtigung.®*

% Die Auswahlkriterien und die Projekte sind Abschnitt 3.3 zu entnehmen.
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ll. Analyse — Evaluationsthemen

53. Die Struktur des Abschnittes Il orientiert sich grundsatzlich an den finf erwahnten Eva-
luationsebenen (Outcome, Impact, Output, Vollzug und Konzept). In Abschnitt Il.a werden
die Wirkungen (Outcome und Impact) des Kartellgesetzes und der neuen Instrumente des
revidierten Kartellgesetzes dargestellt. Der Output der Wettbewerbsbehérden, d. h. Anzahl,
Dauer und Ausgang der Verfahren der Wettbewerbsbehoérden, bildet Thema von Abschnitt
II.b. Unter Konzept und Vollzug werden in Abschnitt Il.c die folgenden Themen behandelt: In-
ternationaler Vergleich, Institutionelles, Zusammenarbeit mit auslandischen Behdrden, Zu-
sammenschlusskontrolle, vertikale Absprachen, zivilrechtliche Kartellverfahren, Verfahrens-
recht und EMRK, Sanktionierung naturlicher Personen, Verhaltnis von geistigem Eigentum
und Kartellrecht, KMU-Klausel und Bekanntmachung Uber Kalkulationshilfen.

Il.a. Wirkung des Kartellgesetzes (Outcome, Impact)

4 Volkswirtschaftliche Wirkungen des Kartellgesetzes®

4.1 Die wohlfahrtssteigernde Wirkung des Wettbewerbs

54. Der gesamtwirtschaftliche Ertrag und das langfristige Wachstumspotenzial einer
Volkswirtschaft hangen von einer grossen Anzahl wirtschaftspolitischer Einflussfaktoren und
wirtschaftlicher Rahmenbedingungen ab. Wirtschaftliche und politische Massnahmen beein-
flussen die Wohlfahrt und die Mdglichkeit zu deren Optimierung. Es ist vielfach belegt, dass
eine der Hauptbedingungen fir die Erreichung gesamtwirtschaftlicher Effizienz und damit
auch fur die Optimierung der Wohlfahrt wirksamer Wettbewerb ist. Entsprechend hat das
Kartellgesetz zum Ziel, den wirksamen Wettbewerb zu fordern (Art. 1 KG).

55. Wettbewerb erflillt im Rahmen einer marktwirtschaftlichen Ordnung in allokativer, pro-
duktiver und dynamischer Hinsicht eine Reihe grundlegender Funktionen: Unter anderem
steuert er das Angebot an Produkten und Dienstleistungen gemass den Kauferpraferenzen,
fuhrt er zu einem effizienten Einsatz der Produktionsfaktoren, schafft er Anreize zu bestmég-
licher Leistung, fordert er die Produkt- und Prozessinnovation und zwingt er zur Anpassung
an sich verandernde Bedingungen. Mit anderen Worten bewirkt wirksamer Wettbewerb, dass
die Marktteilnehmenden gehalten sind, die knappen Ressourcen optimal einzusetzen und die
von den Konsumenten/innen gewlnschten Produkte und Dienstleistungen zu einem optima-
len Preis-/Leistungsverhéltnis bereitzustellen.*

56. Fehlender Wettbewerb kann nicht nur Uberhdhte Preise oder ein geringeres Guteran-
gebot zur Folge haben, sondern namentlich auch die Produktivitatsentwicklung beeintrachti-
gen und am Ende zu Verlust von Wettbewerbsfahigkeit einer Volkswirtschaft fiihren. Wett-
bewerbsdruck ist somit auch ein Faktor fur Wirtschaftswachstum. Zahireiche Untersuchun-
gen, u. a. der OECD, liefern namentlich Evidenz fur die produktivitats- und beschaftigungs-
steigernde Wirkung wettbewerbsférdernder Reformen® sowie dafiir, dass wettbewerbs-

% Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf die folgenden im Rahmen der Evaluation erstell-

ten Berichte und Quellen: Polynomics (vgl. Anhang 14), ZEW/KOF (vgl. Anhang 15), SECO (vgl.
Anhang 19).

Siehe etwa Motta, Massimo, Competition Policy, Theory and Practice, Cambridge, 2007 sowie
Baker, Jonothan B., The Case of Antitrust Enforcement, Journal of Economic Perspectives, 17, 27-
50, 2003.

Vgl. Nicoletti, Guiseppe und Scarpetta, Stefano, Regulation and Economic Performance: Product

Market Reforms and Productivity in the OECD. Economics Department Working Papers, No. 460.
Paris, 2005.
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freundliche Regulierungen zu einem rascheren Einsatz neuer Technologien beitragen®. Der
Wettbewerb foérdert Gber Effizienz- und Innovationsdruck die Wettbewerbsfahigkeit der Un-
ternehmen und tragt dazu bei, dass wertschopfungsstarke und gut entléhnte Arbeitsplatze
erhalten und geschaffen werden. Ferner begunstigt Wettbewerb — bei Internalisierung der
externen Effekte — auch umweltpolitische Ziele.

4.2 Herausforderungen der 6konomischen Wirkungsanalyse
(Outcome)

57. Der wirksame Wettbewerb selbst lasst sich nicht anhand einer einzelnen Grésse mes-
sen. Obgleich seine Vorteile grundsatzlich unbestritten sind, bleibt die Messung seiner Wir-
kung eine schwierige Aufgabe. Stets sind mehrere Indikatoren zu betrachten, wie zum Bei-
spiel die Wertschépfungs-, Preis- oder die Produktivitatsentwicklung, das Ausmass an Inno-
vationen und Gewinnen oder das Preis-Leistungs-Verhaltnis.

58. Geht es darum, die Wirkungen eines einzelnen — wenn auch sehr wichtigen — Geset-
zes zu bewerten, das den Wettbewerb beeinflusst, so wird die exakte Quantifizierung noch
schwieriger (Ebene Outcome)®®. Die Wettbewerbsintensitat und auch die beschriebenen be-
obachtbaren Indikatoren werden, neben dem Kartellgesetz und den Aktivitaten der Wettbe-
werbsbehorden, durch zahlreiche Faktoren mitbestimmt. Solche Faktoren sind zum Beispiel
der Konjunkturverlauf, Wahrungseffekte und technische Innovationen, insbesondere aber
auch staatliche Eingriffe wie Regulierungen und Handelshemmnisse. Eine weitere Heraus-
forderung bei der Durchfihrung einer Wirkungsanalyse liegt in der Wahl des Vergleichs-
massstabs (,Counterfactual®), d. h. der Situation, wie sie bestehen wirde, wenn es das Kar-
tellgesetz nicht gabe und/oder kein Markteingriff stattgefunden hatte.

59. Trotz den genannten Schwierigkeiten war eine Outcomemessung des Kartellgesetzes
anzustreben. Gemass Botschaft zu Art. 59a KG hat die Evaluation systematisch und mit
wissenschaftlichen Methoden zu erfolgen.*’ Entsprechend wurden mittels Ausschreibung
Forscher/innen gesucht, welche die Herausforderungen einer Wirkungsanalyse des Kartell-
gesetzes auf der Outcome-Ebene und Impact-Ebene (Wirkung von Entscheiden)*' anzuge-
hen vermdgen. Eine zusatzliche Analyse von Entscheiden der Wettbewerbsbehorden auf
Impact-Ebene wurde gewahlt, da zum einen nicht sicher war, ob eine Outcome-Analyse zur
vollen Zufriedenheit machbar ware, und zum anderen Fallentscheide eher Ruckschlisse auf
die Richtigkeit von Entscheiden der Wettbewerbsbehorden erlauben.

60. Die im nachfolgenden Abschnitt erwahnten Forschungsinstitute und Beratungsunter-
nehmen sind auf dem neusten Stand der Forschung. Die von ihnen durchgefiihrten und
nachfolgend erlauterten Studien geben wertvolle Hinweise fiir die Evaluation und Weiterent-
wicklung des Kartellgesetzes. Die Studien beschranken sich aber aufgrund der oben er-
wahnten Herausforderungen uUberwiegend auf qualitative Analysen und mussen stets vor
dem Hintergrund der Schwierigkeit der Aufgabenstellung interpretiert werden.

4.3 Institute und Studien

61. Der Messung der volkswirtschaftlichen Effekte des Kartellgesetzes und der Entscheide
der Wettbewerbsbehdrden widmeten sich zwei Studien, jene von Polynomics und jene der
ZEW/KOF. Polynomics versuchte die gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen des Kartellge-
setzes zu quantifizieren und die Wirkung einer Auswahl neuer Instrumente qualitativ zu ana-

%8 Vgl. Conway, Paul et al., Regulation, Competition and Productivity Convergence, OECD Econom-

ics Department Working Papers, No. 509. Paris, 2006.
Zum Begriff Outcome siehe Rz. 34 ff.

* So auch in Rz. 16 ff.

*1" Zum Begriff Impact siehe Rz. 34 ff.
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lysieren.*? Die ZEW/KOF fiihrte vier Fallstudien in vier zentralen Bereichen des Kartellgeset-
zes — horizontale Abreden, Marktmachtmissbrauch, Unternehmenszusammenschliisse und
vertikale Vereinbarungen — durch.*®

62. Wahrend der laufenden Evaluation befand sich daruber hinaus in der Kommission fiir
Wirtschaft und Abgaben des Nationalrates (WAK-N) die Ausarbeitung eines Buchpreisbin-
dungsgesetzes in Beratung. Die Buchpreisbindung wurde in der Schweiz im Mai 2007 auf-
gehoben, nachdem die WEKO im Jahr 2005 ihre kartellrechtliche Unzulassigkeit festgestellt,
das Bundesgericht den Entscheid bestatigt und der Bundesrat ein Ausnahmebegehren abge-
lehnt hatte. Die WAK-N bat im September 2007 das SECO, die bisherigen Wirkungen der
Aufhebung der Preisbindung zu analysieren. Die Studie steht nicht in organisatorischem,
aber in engem inhaltlichem Zusammenhang mit der Evaluation des Kartellgesetzes. Die ent-
sprechenden Ergebnisse** werden zusammen mit den Fallstudien der ZEW/KOF nachfol-
gend dargestellt.

4.4 Wirkungen in Branchen (Outcome-Ebene)

441 Methodik

63. Im Rahmen der Untersuchung ist Polynomics den skizzierten Herausforderungen einer
Outcome-Analyse wie folgt begegnet:

Outcome-Messung: Fir die Beurteilung der Outcome-Entwicklung standen die Wert-
schépfung, die Preise sowie die Produktivitdt im Vordergrund. Dies nicht zuletzt des-
halb, weil dadurch der wirksame Wettbewerb durch Indikatoren umschrieben wird, die
entweder starker die Produzentensichtweise (Wertschdpfung) oder die Konsumenten-
sichtweise (Preise) beinhalten. Angesichts der zahlreichen anderen Einflussfaktoren
wurde die Aussicht, auf gesamtwirtschaftlicher Makroebene nachweisbare Effekte zu
finden, als gering eingestuft. Deshalb wurden die erwahnten Indikatoren jeweils auf
Branchenebene und nicht auf der gesamtwirtschaftlichen Ebene analysiert.

Messung der Aktivitéat der Wettbewerbsbehérde: Um die wettbewerbspolitischen Aktivi-
taten abzubilden, arbeitete Polynomics die Kartellrechtsfalle seit 1996 nach Untersu-
chungsgegenstand auf und ordnete sie den verschiedenen Branchen zu. Betrachtet
wurden dabei sowohl Vorabklarungen als auch Untersuchungen mit den entsprechen-
den Entscheiden. Aufgrund der Haufigkeit der Kartellrechtsfalle und unter Berlicksichti-
gung der Datenverfigbarkeit wahlte Polynomics die Branchen Detailhandel, Retail-
Banking und Energieversorgung fur die Untersuchung in diesem Projekt aus.

Identifikation der relevanten Einflussgréssen: Um etwaige Effekte der wirtschaftspoliti-
schen Aktivitaten auf die Outcome-Entwicklung zu messen, wurden weitere mdgliche
Einflussgrossen analysiert. Im Vordergrund standen je nach Branche die gesamtwirt-
schaftliche Konjunktur- bzw. Preisentwicklung, die Wertschopfungsentwicklung in den
entsprechenden Sektoren im Ausland sowie die Entwicklung weiterer Branchenindika-
toren.

64. Um die Hypothesen*® zu untersuchen und somit die Auswirkungen wettbewerbspoliti-
scher Aktivitaten auf die Outcome-Entwicklung zu bestimmen, flihrte Polynomics 6kono-

*2Vgl. Anhang 14.
*3 Vgl. Anhang 15.

* SECO, Erste Auswirkungen der Aufhebung der Buchpreisbindung. Begleitbericht des SECO zur
Studie der FHNW, Bern, 2008 (vgl. Anhang 19).

Um die Wirksamkeit der wettbewerbspolitischen Aktivitat zu beurteilen, formulierte Polynomics ent-
sprechende Untersuchungshypothesen. Grundsatzlich haben die Wettbewerbsbehérden jeweils
die Mdglichkeit, in einem konkreten Fall einzugreifen oder auf eine Intervention zu verzichten. Im
Falle eines Eingriffs der Wettbewerbsbehdrden wurde Gberprift, ob sich aufgrund der Entwicklung
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metrische Schatzungen durch (erster methodischer Ansatz). So wurde untersucht, inwie-
weit die Entwicklung von Wertschdépfung und Preisen innerhalb einer Branche mit Eingriffen
der Wettbewerbsbehérden erklart werden kann.*®

65. Der zweite methodische Ansatz basierte nicht auf dkonometrischen Berechnungen,
sondern darauf, die Entwicklung von relevanten Outcome-Indikatoren in einer Branche an-
hand von deskriptiven Daten zu analysieren. Dazu bereitete Polynomics die relevanten Ak-
tivitaten der Wettbewerbsbehorden auf, um einen Eindruck zu erhalten, wann und in welchen
Angelegenheiten in der untersuchten Branche in den letzten zehn Jahren wettbewerbspoliti-
sche Entscheide ergangen waren. Anschliessend erfasste Polynomics relevante Umfeldbe-
dingungen und ordnete die Branche hinsichtlich ihrer spezifischen Marktumfeldbeziehungen
(gesamtwirtschaftliche Interdependenzen und Angebotsstruktur) ein. Anhand dieser Indikato-
ren und dem Vergleich mit der gesamtwirtschaftlichen und internationalen Entwicklung nahm
Polynomics schliesslich eine qualitative Schatzung vor.*

4.4.2 Ergebnisse der Analysen der Wirkungen des KG 1995

66. Im Folgenden werden gestltzt auf die Analyse von Polynomics die wesentlichen Er-
gebnisse in drei analysierten Branchen (Detailhandel, Retail-Banking und Energieversor-
gung) zusammengefasst.

a) Detailhandel

67. Die Outcome-Entwicklung im Schweizer Detailhandel war seit 1997 erstens durch eine
im Vergleich zum umliegenden Ausland moderatere Preissteigerung und reduzierte Ge-
winnmargen und zweitens im Vergleich zur schweizerischen Gesamtwirtschaft durch ein
moderateres Wachstum der realen Bruttowertschépfung gepragt. Die Arbeitsproduktivitat
konnte in den letzten Jahren kontinuierlich gesteigert werden.

68. Im Detailhandel hatten diverse Faktoren einen starkeren Einfluss auf die Branchenent-
wicklung als das Kartellgesetz. Dazu gehdren beispielsweise der fortschreitende Abbau der
Aussenhandelsschranken, der Konjunkturverlauf und in wettbewerblicher Hinsicht auch der
erwartete oder tatsachliche Markteintritt auslandischer Anbieter wie Aldi oder Lidl. Es ist da-
von auszugehen, dass der letztgenannte Faktor den Konkurrenzdruck gesteigert hat und der
Wettbewerb so einen volkswirtschaftlich positiven Effekt hatte.

69. Die kartellrechtlichen Entscheide — die mehrheitlich Fusionen betrafen, welche jeweils
gutgeheissen wurden — haben allein die Outcome-Indikatoren im Detailhandel gemass Poly-
nomics nicht direkt sichtbar beeinflusst. Die zurlickhaltenden wettbewerbspolitischen Eingrif-
fe haben aber den Wandel in der Branche, wie er durch Konkurrenzdruck und Internationali-
sierung ausgeldst werden, nicht behindert. Dieser Wandel hatte vermutlich positive Outco-

der Indikatoren das erwartete Marktergebnis, d. h. wirksamer Wettbewerb, einstellte. Das erwartete
Ergebnis eines Nicht-Eingreifens war dagegen, dass sich insbesondere im internationalen Quer-
vergleich eine vergleichbare Entwicklung des Branchen-Outcome eingestellt hat und jedenfalls kei-
ne Verschlechterung, die mit einem gesetzeskonformen Eingreifen der Wettbewerbsorgane hatte
verhindert werden kdnnen.

Die Herausforderungen dieses methodischen Ansatzes lagen darin, dass die vorhandenen Bran-
chendaten sehr aggregiert vorlagen, die Zeitspanne zwischen den relevanten Entscheiden und
dem Ende der Beobachtungsperiode sehr kurz war und schliesslich in den untersuchten Branchen
viele der identifizierten KG-Falle mit einem ,Nicht-Entscheid“ (z. B. Einstellung der Vorabklarung,
Zulassung ohne Auflagen etc.) verbunden waren.

Diese diente der Beantwortung folgender Fragen: a) ,Wie weit ist die Entwicklung der Outcome-
Indikatoren auf wettbewerbspolitische Entscheide gemass KG zurlckzufihren?, b) ,Hatten wett-
bewerbspolitische Eingriffe der Wettbewerbsbehdrden in der erfolgten oder auf andere Weise aus-
fallen sollen?”, c) ,Beeinflussen andere Faktoren als das Kartellgesetz die Branchenperformance
derart stark und in derart schlecht zu prognostizierender Weise, dass sich die isolierte Wirkung der
Wettbewerbspolitik nicht identifizieren [&sst?*.

24

46

47



me-Wirkungen (z. B. die Nutzung von Grésseneffekten). Der Verzicht auf starke wettbe-
werbspolitische Eingriffe kann demnach gemass den Experten/innen positiv gewertet
werden, wobei die Auswirkungen der in jlingster Zeit vorgenommenen Eingriffe noch nicht
beurteilt werden konnten. Die 6konometrischen Schatzungen von Polynomics widersprechen
diesem Ergebnis nicht, waren jedoch wegen der begrenzten Erklarungskraft des Branchen-
modells wenig belastbar.

b) Retail-Banking

70. Die Outcome-Entwicklung im Retail-Banking war positiv. Der Sektor zeichnete sich
durch ein dynamisches Wachstum aus, welches sowohl vor als auch nach den Fallbearbei-
tungen durch die Wettbewerbsbehorden erkennbar war. Seit 1997 sinkt die Zinsmarge bei
gleichzeitig zunehmender Hypothekarnachfrage. Sowohl das Branchenwachstum als auch
die Arbeitsproduktivitat konnten in den letzten Jahren massiv und im gesamtwirtschaftlichen
Vergleich Uberdurchschnittlich gesteigert werden.

71. Eine Beeinflussung der Outcome-Entwicklung aufgrund der kartellrechtlichen Aktivita-
ten konnte im Retail-Banking nicht ausgemacht werden. Die wettbewerbspolitischen Ent-
scheide, die in der Regel keine Eingriffe zur Folge hatten, haben den Konsolidierungspro-
zess in der Branche und damit die positive Outcome-Entwicklung gemass Polynomics nicht
behindert. Dies kann so interpretiert werden, dass durch den Verzicht auf starke Eingriffe
wettbewerbspolitische Fehler vermieden wurden. Auch im Retail-Banking sind diese Ergeb-
nisse der qualitativen Analyse mit den Ergebnissen der 6konometrischen Analyse vereinbar,
bei der kein statistischer Einfluss der kartellrechtlichen ,Nicht-Eingriffe” identifiziert werden
konnte.

c) Energieversorgung

72. Bezuglich der Outcome-Entwicklung konnten seit 2002 im Vergleich zum Ausland leicht
sinkende Preise und ein Branchenwachstum, das starken jahrlichen Schwankungen ausge-
setzt war, beobachtet werden. In der Energieversorgung spielte insbesondere der Eingriff im
Zusammenhang mit dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung der Elektrizitats-
verteilnetzbetreiber nach Art. 7 KG gemass Polynomics eine wichtige Rolle fur die Outcome-
Entwicklung. Damit wurde der Elektrizitdtsmarkt in der Schweiz faktisch geotffnet, so dass
zumindest rudimentar potenzieller Wettbewerb in Produktion, Handel und Lieferung ent-
stand. Polynomics brachte dies mit den seit diesem Zeitraum relativ zu vorher und zum Aus-
land sinkenden Preisen in Verbindung.

73. Verstarkt wurde der Einfluss durch die mit dem Entscheid verbundene Neulancierung
der Markt6éffnungsdiskussion in der Schweiz und dem damit von den Akteuren erwarteten
regulierten Netzzugang. All diese Faktoren dirften gemass Polynomics einen positiven Ein-
fluss auf den erwarteten Wettbewerbsdruck und das Outcome gehabt haben. Diese Ein-
schatzung wird gemass den Experten/innen durch die Ergebnisse der 6konometrischen Ana-
lysen gestitzt. Fur die Energiepreise konnten signifikante Einflisse der kartellrechtlichen
Entscheide bzw. der Markt6ffnungsdiskussion identifiziert werden.
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4.5 Wirkungen einzelner Entscheide (entscheidorientierte bzw. Impact-
Ebene)

74. In den folgenden Abschnitten werden die vier Fallstudien der ZEW/KOF sowie die Fall-
studie der FHNW zusammengefasst.*®

4.5.1 Fallstudie im Bereich der horizontalen Wettbewerbsabreden: Markt fiir
Strassenbeldge

75. Im November 1998 reichten zwei unabhangige Strassenbauunternehmen im Nordosten
der Schweiz Anzeige wegen horizontaler Abreden auf dem Markt flir Strassenbelage
(Art. 5 KG) ein. Die Untersuchung durch die WEKO*® deckte eine gesetzwidrige Alleinver-
triebsvereinbarung auf, an der auch grenznahe deutsche Unternehmen beteiligt waren.

76. Gemass Analyse von ZEW/KOF zeigten verschiedene Detaillierungsgrade des
Schweizer Baupreisindizes, dass es im Nachgang zum Entscheid der WEKO zu Preissen-
kungen kam. Ob und in welchem Ausmass hierfir die Entscheidung ursachlich war oder ob
andere Faktoren daflr die entscheidende Rolle spielten, konnte nicht genauer analysiert
werden. Dies erstens aufgrund der Datenlage, zweitens aber auch wegen der fortbestehend
kollusionsfreundlichen Industriestruktur, an der sich seit der Entscheidung nichts ander-
te. Angesichts Letzterer ware nach ZEW/KOF zu Uberlegen, ob nicht ein verstarktes aktives
Monitoring verdachtiger Branchen durch die WEKO eine lohnende Investition ware.

77. Hypothetisch liess sich grob abschatzen, welches Einsparpotenzial eine durch Wett-
bewerbspolitik erzielte Preissenkung in den betroffenen Kantonen hatte. Geht man von ei-
nem erhdhten Kartellpreis von CHF 130 pro Tonne Mischgut aus und einem wettbewerbli-
chen Preis von CHF 100, so liesse sich gemass Schatzung von ZEW/KOF eine Kostenre-
duktion von ca. CHF 32 Millionen pro Jahr erzielen. Hierbei handelt es sich um eine zunachst
wohlfahrtsneutrale Umverteilung der Produzenten- zur Konsumentenrente. Der eigentliche
Wohlfahrtsverlust dirfte im vorliegenden Markt aufgrund der geringen Preiselastizitat der
Nachfrage sehr gering sein. Konsumenten/innen sind im betroffenen Markt vor allem die
Gemeinden — es handelt sich also um Einkommen, die zu Lasten der Steuerzahler erzielt
wurden.

78. Der eigentliche Wert der Entscheidung sollte nicht in direkten pekuniaren Einsparungen
gesehen werden, sondern vielmehr in der Signalwirkung, dass Wettbewerbsabreden nun-
mehr verboten sind und verfolgt werden. Wenn ein Kartell sich aufgrund dieser Aufde-
ckungsgefahr entscheiden sollte, den Preis fir eine Tonne Mischgut von CHF 130 auf CHF
125 zu senken (um auf diese Weise die Aufdeckungswahrscheinlichkeit zu senken), so wir-
de dies gemass ZEW/KOF allein in den drei betroffenen Kantonen im Bereich der Belagsar-
beiten zu Einsparungen von ca. CHF 5,5 Millionen pro Jahr auf Seiten der Auftraggeber und
damit letztlich der Steuerzahler fihren.

4.5.2 Fallstudie im Bereich Marktmachtmissbrauch: Swisscom ADSL

79. Am 7. Marz 2002 erhielt das Sekretariat eine erste summarische Eingabe der Tele
Danmark Communications (TDC) Switzerland betreffend die am 1. Marz 2002 von der Blue-
win bekannt gegebenen Preissenkung ihrer ADSL-Produkte. Am 6. Mai 2002 erdffnete die
WEKO® eine Untersuchung, und die Swisscom wurde mittels vorsorglicher Massnahme
verpflichtet, all ihren Kunden auf dem Wholesalemarkt flr Breitbanddienste die gleiche Ra-
battstufe wie ihrer Tochter Bluewin zu gewadhren. Am 15. Dezember 2003 erliess die

*® Die vollstadndigen Studien sind den Anhangen 15 und 19 zu entnehmen.
* Vgl. RPW 2000/4, S. 588 ff.
0 vgl. RPW 2002/3, S. 440 ff.
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WEKO®' eine Verfiigung gegen die Swisscom AG und die Swisscom Fixnet AG wegen un-
zuladssiger Verhaltensweise gemass Art. 7 KG betreffend das Wholesale Angebot fiir
ADSL-Dienste. Eine unzulassige Quersubventionierung der Bluewin AG durch die Swisscom
AG wurde aber durch die WEKO nicht bestatigt.

80. Gemass ZEW/KOF zeigt der betroffene Schweizer Breitbandmarkt im internationalen
Vergleich eine gemischte Performance. Zwar gehort die Schweiz in den Kategorien Penetra-
tion, Abdeckung und o6ffentliche Investitionen zu den Spitzenreitern oder hat zumindest eine
Position im oberen Mittelfeld inne, in den Bereichen Preise sowie Qualitat nimmt sie jedoch
nur Platze im Mittelfeld ein. Ein internationaler Vergleich der Marktanteilsentwicklungen im
Zeitablauf zeigt, dass die Marktanteilsgewinne der DSL-Anbieter in der Schweiz relativ ra-
sant verlaufen sind. Diese Entwicklung kénnte durch die von der WEKO als unzulassig be-
fundenen Rabattvorteile fur Bluewin beeinflusst worden sein, hangt allerdings wesentlich
auch mit der imperfekten Regulierung, dem bestehenden Wachstumspotenzial der Kabel-
technologie sowie historisch bedingten Vorteilen der alteingesessenen Telekommunikations-
anbieter zusammen.

81. Eine zentrale Voraussetzung fur das Entstehen von Wettbewerb im Dienstleistungsbe-
reich ist gemass ZEW/KOF eine effiziente Regulierung der monopolistischen Bereiche. Wird
dies von staatlicher Seite nicht durch ein entsprechendes Regulierungsschema sicherge-
stellt, so haben es die Konkurrenten der ehemaligen Staatsbetriebe schwer, sich im (unglei-
chen) Wettbewerb zu behaupten. Nach Ansicht von ZEW/KOF ist das Zusammenspiel zwi-
schen Regulierung und Wettbewerb in der Schweiz derzeit suboptimal ausgestaltet.

82. Im untersuchten Fall sprechen die offentlich verfigbaren Indizien gemass ZEW/KOF
daflr, dass vermutlich eine wohlfahrtsmindernde strategische Rabattsetzung vorlag, da
die Rabatte nicht aufgrund unterschiedlicher Kosten gewahrt wurden und lediglich das Ziel
verfolgten, den Wettbewerb in ehemaligen Monopolnetzmarkten zu behindern. Trotz der ein-
gehenden Analyse der WEKO in der Entscheidung Swisscom ADSL wurde der Einfluss der
Entscheidung aber von Unternehmensseite als gering eingeschatzt.

83. Fur ZEW/KOF erscheint fur die Férderung und Intensivierung des Wettbewerbs im
Breitbandmarkt bedeutsam, die bestehende Sektorregulierung effizienter auszugestalten.
Denn zum einen wiirden die Entscheide der WEKO nicht ihre volle Wirkung entfalten kénnen
und zum anderen wirde jungen Unternehmen der Wettbewerb mit alteingesessenen Markt-
teilnehmenden erschwert. Ferner empfehlen ZEW/KOF eine Reduzierung der Verfahrens-
dauern innerhalb der Sektorregulierung (nicht in der Anwendung des Kartellrechts) sowie die
zukunftige Vermeidung der aufschiebenden Wirkung von Entscheiden. Im Bezug auf den
Zugang zur letzten Meile sollte insbesondere die Frage der Preisgestaltung rasch geklart
werden.

4.5.3 Fallstudie im Bereich Unternehmenszusammenschliisse: Pfizer Inc. /
Pharmacia Corp.

84. Die Meldung Uber das Zusammenschlussvorhaben ging bei der WEKO am 11. No-
vember 2002 ein. Die WEKO®? stellte fest, dass der Zusammenschluss den aktuellen Wett-
bewerb nicht stark beschranken wirde und dass potenzieller Wettbewerb auf dem Schwei-
zer Pharmamarkt vorhanden sei. Das Zusammenschlussvorhaben wurde allerdings nur
unter Auflagen genehmigt: Diese verpflichten Pfizer und Pharmacia, das Produkt ,Darifena-
cin“ (gegen Inkontinenz) und die Rechte von Pharmacia zur Entwicklung und Kommerziali-
sierung von Apomorphin-Hydrochlorid Nasenspray (gegen Erektionsstérungen) zu veraus-
sern.

1 vgl. RPW 2004/2, S. 407 ff.
%2 Vgl. RPW 2003/2, S. 314 ff.
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85. Die zahlreichen Fusionsaktivitdten in der Pharmaindustrie erschwerten ZEW/KOF die
isolierte Analyse der Auswirkungen der Fusion von Pfizer und Pharmacia. Ferner gingen
die Experten/innen davon aus, dass sich einige Effekte — wie beispielsweise die Auswirkun-
gen auf den Innovationswettbewerb — erst langerfristig bemerkbar machen.

86. Die Auflage im relevanten Markt der Produkte gegen Erektionsstdrungen haben ge-
mass ZEW/KOF verhindert, dass alleine Patentrechte den Markteintritt neuer Produkte hat-
ten abwenden kénnen. Im relevanten Markt der Produkte gegen Inkontinenz konnte durch
die Auflage eine Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung von Pharmacia abgewehrt
werden. Mit Novartis wurde ein kompetenter Kaufer fir ein neues Produkt gefunden, der es
unterdessen auf den Markt gebracht hat. In den anderen Méarkten, in denen es eine Uber-
schneidung der Geschéafte der beiden Unternehmen gab oder eines der beiden Unterneh-
men eine marktbeherrschende Stellung innehatte, waren die Effekte der Fusion wegen der
Preisregulierung der betroffenen Produkte oder Veranderungen im Produktportfolio von Pfi-
zer nicht eruierbar.

87. ZEW/KOF empfehlen, dass die WEKO die internationale Zusammenarbeit mit Wett-
bewerbsbehorden bei der Zusammenschlusskontrolle — besonders in forschungsintensiven
Industrien — intensivieren sollte. Denn die betreffende Fusion wurde letztlich in einer Vielzahl
von Staaten untersucht, was zu Doppelspurigkeiten flhrte.

4.5.4 Fallstudie im Bereich der vertikalen Wettbewerbsabreden: Vertikale Abreden
im Automobilhandel

88. Mit der ,Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Ab-
reden im Kraftfahrzeughandel* (Beschluss der WEKO vom 21. Oktober 2002)> werden die
aktuellen Regeln fir den Automobilhandel in der Schweiz festgelegt. Die Bekanntmachung
ist kompatibel mit analogen Regeln innerhalb des Europaischen Wirtschaftsraumes (EWR),
die am 1. Oktober 2002 in Kraft traten.

89. Die Bekanntmachung wurde gemass ZEW/KOF zum Anlass genommen, Handlerver-
trage anzupassen. Von einigen Importeuren wurden die Bedingungen hinsichtlich der Quali-
tats- und Investitionserfordernisse und der Rabattsysteme geandert. Insgesamt ist die Zahl
der Handler nun ricklaufig, auch weil Markteintritte aufgrund der neuen Handlervertrage er-
schwert wurden. Ausserdem ist eine leichte Konsolidierungstendenz zu verzeichnen.

90. Die angestrebte |dee, Mehrmarkenhandler zu férdern, haben nur sehr wenige Handler
aufgenommen. Dies lag gemass ZEW/KOF an den hohen Anforderungen, die die Importeure
in ihren Handlervertragen stellen. Multibranding wird weiterhin durch grosse Handlergruppen
betrieben, aber die Anzahl kleinerer Mehrmarkenbetriebe hat aufgrund der WEKO-
Bekanntmachung nicht zugenommen. Die Parallelimporte haben seit Inkrafttreten der Be-
kanntmachung nicht spirbar an Bedeutung gewonnen.

91. Die starksten Anderungen aufgrund der WEKO-Bekanntmachung sind geméass
ZEW/KOF auf dem Servicemarkt und im Ersatzteilhandel zu beobachten. Hier wird die
Konkurrenz durch Grosshandler oder durch freie Servicewerkstatten erleichtert, weil sie ver-
einfachten Zugang zu Ersatzteilen verschiedener Qualitatskategorien und zu den erforderli-
chen technischen Werkstattinformationen erhalten. Die klarere Definition der Ersatzteile in
der Bekanntmachung hat dazu beigetragen, den Wettbewerb zu intensivieren.

92. Die allgemeine Marktentwicklung ist gepragt durch Bemihungen der Importeure, die
Kunden im Service- und Reparaturgeschaft an die Markenwerkstatt zu binden. Dies ge-
schieht durch das verstarkte Anbieten von Paketleistungen, bei welchen der Kunde mit einer
einmaligen monatlichen Zahlung alle Leistungen im Zusammenhang mit einem Fahrzeug

%3 Vgl. RPW 2002/4, S. 770 ff., URL: http://www.weko.admin.ch/publikationen/00213/vertikalabreden
automobil.pdf?lang=de [06.11.08]; sieche Anhang 22.
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abdeckt. Dies umfasst neben dem Fahrzeug selbst auch die Versicherung und alle anfallen-
den Reparaturen und Wartungsarbeiten. Das ist einer der Griinde daflir, weshalb die WEKO-
Bekanntmachung im Bezug auf die Trennung von Service und Verkauf ihr Ziel einer Erleich-
terung von Markteintritten verfehlte.

93. Insgesamt wurde das Ziel der WEKO, den markeninternen Wettbewerb zu férdern,
nicht erreicht. Der Wettbewerb zwischen verschiedenen Distributionskanalen hat nicht zu-
genommen. Die Rolle von innovativen Vertriebskanalen wie z. B. dem Internet bleibt im Au-
tomobilvertrieb beschrankt. Schlussfolgernd stellen ZEW/KOF fest, dass die Bekanntma-
chung nur geringfligige Auswirkungen auf den Wettbewerb im Schweizer Automobilmarkt
hatte. Zwar waren Anderungen identifizierbar, allerdings lassen sich diese nicht eindeutig auf
die Bekanntmachung zuruckfuhren. Vielmehr hat insbesondere die allgemeine Marktentwick-
lung vermutlich zu einem verstarkten Wettbewerb geflihrt. Dieser Prozess kénnte allerdings
durch die Bekanntmachung beschleunigt worden sein.**

94. Als unmittelbare Handlungsempfehlungen schlagen ZEW/KOF vor, aufgrund der Vor-
teile der Harmonisierung weiterhin an EU-kompatiblen Regeln festzuhalten. Dies fiuhrte zu
einer Reduzierung der bestehenden Unsicherheit der Marktakteure. Fir die Schweiz, aber
auch die EU ware es gemass ZEW/KOF empfehlenswert, eine wohlfahrtsdkonomische Ana-
lyse verschiedener Szenarien der Weiterentwicklung der Spezialregelung durchzufiihren. Die
Alternativszenarien sollen unbefangen die ganze Bandbreite berlicksichtigen, von einem
Beibehalten der aktuellen Regelung, Uber eine Weiterentwicklung bis hin zur vollstandigen
Deregulierung. Auf Basis der Ergebnisse konnte dann entschieden werden, ob und in wel-
cher Form die Besonderheiten des Automobilsektors eine gesonderte Bekanntmachung
tiberhaupt erfordern, ist doch zu berlcksichtigen, dass die heutige Regelung einen recht ho-
hen administrativen Aufwand verursacht.

4.5.5 Fallstudie FHNW zu den bisherigen Wirkungen der Aufhebung der
Buchpreisbindung

95. Nach der Ablehnung des Gesuchs der Buchhandler/innen und Verleger/innen um Bei-
behaltung der Buchpreisbindung durch den Bundesrat am 2. Mai 2007 fiel der so genannte
Sammelrevers 1993 fir den Verkauf preisgebundener Verlagserzeugnisse in der Schweiz
(,Buchpreisbindung®), dies nachdem der Entscheid der WEKO vom Bundesgericht am 6.
Februar 2007 geschiitzt worden war.>® Auf Wunsch einer parlamentarischen Kommission
liess das SECO eine Untersuchung Uber die bisherigen Wirkungen der Aufhebung dieses
Kartells durchfiihren.®

96. Eine zentrale Frage im Zusammenhang mit der Preisbildungspolitik ist, ob die tat-
sachlich im Markt verlangten Preise (Verkaufspreise) sich von den Listenpreisen unterschei-
den. Zu Zeiten der Buchpreisbindung entsprach der Ladenpreis stets auch dem Listenpreis.
Gemass der Studie der FHNW erfolgte im Marz 2008 im Mittel eine Reduktion der Verkaufs-
preise im Vergleich zu den Listenpreisen in der Grdssenordnung von 1,4 %.

* Evenett, Simon J. und Meier, Michael schatzen in einem Working Paper (Competition Law and Eu-

rope’s Open Borders: The Case of Motor Vehicle Distribution in Switzerland, St. Gallen, 2008) die
Wohlfahrtseffekte der WEKO-Bekanntmachung im Kraftfahrzeughandel fiir die Schweizer Verbrau-
cher und ihren Einfluss auf die Preise. Die Autoren ermitteln, dass die Automobilpreise im Mittel-
klassesegment und im Oberklassesegment zwischen 2003 bis 2005 namhaft gesunken sind. Diese
Preissenkungen betrachten die Autoren/innen als Folge der WEKO-Bekanntmachung. Sie beriick-
sichtigen aber insb. nicht, dass es andere Faktoren geben kdnnte, welche die Preise beeinflussen,
beispielsweise ein verstarkter Wettbewerb durch die Globalisierung (siehe dazu ZEW/KOF 2008,
S.177).

RPW 2007/2, S. 341 ff. Es ist zu bemerken, dass in der franz6sisch- und italienischsprachigen
Schweiz keine Buchpreisbindung bestand.

% Das SECO beauftragte die Fachhochschule Nordwestschweiz (FHNW) mit der Erarbeitung der Me-
thodik, der Durchfiihrung der Erhebung und der Auswertung der statistischen Daten.

55

29



97. Die Buchhandler/innen nutzen ihre Preissetzungsspielrdume zunehmend. Die mini-
malen Verkaufspreise betragen heute im Extremfall weniger als die Halfte des Listenpreises,
die maximalen Verkaufspreise das bis zu 1,4fache des Listenpreises.

98. Konsumenten/innen, die ihre Bucher in der Schweiz (zum Zeitpunkt der Erhebung)
stets im gunstigsten Geschaft einkaufen, bezahlten im Marz 2008 dank der erfolgten Preis-
freigabe und den nun zu beobachtenden Bandbreiten insgesamt weniger als in Deutschland
(vgl. Tabelle 1). In der letzten Zeile der Tabelle 1 ist der durchschnittliche Ladenpreis darge-
stellt, der heute maximal gelten wirde, falls die urspringlich flr Juni 2007 geplante neue
Umrechnungstabelle der Branche in Kraft getreten ware. Er lasst auf eine vorteilhafte Ent-
wicklung fur die Nachfrager schliessen, ist aber aufgrund des Wechselkurseffekts mit Vor-
sicht zu interpretieren.

Tabelle 1: Hypothetischer Verkaufspreis fiir ein typisches Buch® im Vergleich

Preise Verkaufspreis in CHF Marz 2008
Durchschnittlicher Ladenverkaufspreis Schweiz 21.92
Durchschnittlicher Listenpreis Schweiz 22.37

Durchschnittlicher Listenpreis Deutschland

. 58
(unter Preisbindung) 19.40 bis 20.63

Durchschnittlicher Ladenverkaufspreis Schweiz

bei Einkauf stets im glinstigsten Geschaft 18.29

Durchschnittlicher Ladenverkaufspreis Schweiz

bei Einkauf stets im teuersten Geschaft 23.70

Quelle: FHNW

99. Darlber hinaus kann auf die in der kurzen Zeit seit der Freigabe der Buchpreise beo-
bachteten neuen Angebote verwiesen werden:

Mehrere grosse Schweizer Anbieter offerieren seit der Freigabe in Internet und Laden
Rabatt auf den Listenpreis beim Vollsortiment (bis zu 15 %) und bis zu 50 % Rabatt auf
Bestsellern. Inhaber von Mitgliederkarten erhalten weitere Rabatte.

Ein grosser deutscher Internetbuchhandler/innen bietet Schweizer Kunden 25 % Ra-
batt auf den deutschen gebundenen Preis.

Mehrere Fachbuchhandlungen verkaufen wissenschaftliche Blcher mit Rabatten, so
dass die Preise seit Aufhebung der Preisbindung mit dem angrenzenden Ausland ver-
gleichbar sind.

Ein Grossverteiler hat damit begonnen, in seinen Einkaufszentren das Buchsortiment
auszuweiten; es kommen auch andere neue Verkaufspunkte hinzu.

Mehrere Buchhandlungen haben selektiv die Preise ausgewahlter Titel oder Segmente
erhoht.

*" Hierbei handelt es sich um den absatzgewichteten Durchschnittspreis der von der FHNW erhobe-

nen Bucher. Insgesamt wurden 129 Titel berticksichtigt.

EUR 12.35 zum jeweils tiefsten und héchsten SNB-Monatsmittelkurs der Beobachtungsperiode
umgerechnet (Minimum: Marz 2008 CHF/EUR=1.57, Maximum: Oktober 2007 CHF/EUR=1.67).
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100. Die Aufhebung des Kartells hat in relativ kurzer Zeit zu einer Entwicklung verschiede-
ner Preis- und Qualitatsstrategien geflhrt. Nach derart kurzer Zeit mussen die bisherigen
Ergebnisse jedoch mit Vorsicht interpretiert werden. Aus Sicht des SECO kommt das neue
Instrument der Preispolitik den Anbietern und den Nachfragern von Blchern zu Gute: Nach-
frager kdnnen nun das ihren Praferenzen entsprechende Preis-/Leistungsbindel bertcksich-
tigen. Aufgrund der Erfahrung aus anderen Markten ist davon auszugehen, dass durchaus
auch eine grosse Kundschaft existiert, die bereit ist, flir eine breite oder gezielte Sortiments-
gestaltung, eine gute Geschaftslage und insbesondere Beratungsdienstleistungen einen
Mehrpreis zu bezahlen. Den Buchhandlern/innen ist es neu méglich, auf die Konkurrenz aus
dem Ausland, ihre Kostenstrukturen und die Bedurfnisse der Nachfrager direkt mit dem Preis
Zu reagieren.

46 Fazit

101. Die erstellten Studien zu den volkswirtschaftlichen Wirkungen des Kartellgesetzes
verdeutlichen die Schwierigkeit, die exakte Hohe der wissenschaftlich unbestrittenen volks-
wirtschaftlichen Vorteile des wirksamen Wettbewerbs zu eruieren. Die verfiigbaren Daten
genigen haufig nicht — gerade auf der Outcome-Ebene — fiir eine fundierte wissenschaftliche
Analyse, und der Vergleich mit der hypothetischen Situation eines schlechter funktionieren-
den Wettbewerbs bleibt stets zu einem gewissen Grad spekulativ. Trotzdem kdnnen aus den
Studien — gerade auf der Impact-Ebene — einige Schlisse gezogen werden.

102. Die Studien zeigen erstens, dass ein modernes Kartellrecht und eine aktive und unab-
hangige Wettbewerbsbehérde der Schweiz hohen volkswirtschaftlichen Nutzen bringen.
So haben das Kartellgesetz und die WEKO gemass Polynomics einen entscheidenden Bei-
trag zur Effizienzsteigerung in der Energieversorgung geleistet. Auch im Blchermarkt hat
sich das Eingreifen der WEKO positiv ausgewirkt, wenn die Ergebnisse auch aufgrund der
kurzen Zeit seit der Marktoffnung nur mit Vorsicht interpretiert werden durfen; bisher lassen
sich positive Tendenzen zu Gunsten der Konsumenten/innen hinsichtlich Preisen und
Dienstleistungsvielfalt erkennen.

103. Zweitens lassen die Studien die Vorteile eines massvollen Einsatzes der Gesetzes-
instrumente erkennen, birgt doch ein zu forsches Eingreifen Risiken des Regulierungs-
versagens. In den Studien zum Detailhandel und zum Retail-Banking erwahnen die Exper-
ten/innen von Polynomics explizit Vorteile der zurtickhaltenden Eingriffe der Wettbewerbsbe-
hoérden, die in den betroffenen Branchen rasche Anpassungen ermdglicht und Skaleneffekte
zugelassen haben. Insgesamt stellt Polynomics hier einen positiven Outcome fest.

104. In den Studien von ZEW/KOF zur Zusammenschlusskontrolle und zur Behandlung ver-
tikaler Abreden im Automobilmarkt findet sich eine dritte Schlussfolgerung: Kartellrecht soll-
te stets so ausgestaltet sein, dass es einerseits griffig ist und die Wettbewerbsbehorde
schlagkraftig ausstattet, andererseits aber auch die administrativen Kosten gering halt. In der
Zusammenschlusskontrolle — infolge fehlender internationaler Harmonisierung — und bei der
angesprochenen Bekanntmachung Uber die Behandlung von Vertikalabreden im Automobil-
markt — wegen des hohen administrativen Aufwandes der Spezialregelung — ergeben sich
Hinweise auf Verbesserungspotenzial zur Senkung des administrativen Aufwandes.

105. Viertens haben sich auch Bereiche gezeigt, in denen das bestehende Kartellrecht bis-
her alleine noch nicht greift: In der Untersuchung von ZEW/KOF zum ADSL-Markt zeigte
sich, dass dort, wo andere staatliche Regulierungen wichtigen Einfluss auf den Wettbe-
werb nehmen, das Kartellgesetz allein nicht alle Schwachstellen korrigieren kann.

106. In der Studie zur horizontalen Abrede im Bereich der Strassenbelage war das Kartell-
gesetz zumindest im damaligen Zeitpunkt offenbar nicht griffig genug, um dem wirksamen
Wettbewerb nach dem Entscheid zum wirklichen Durchbruch zu verhelfen. Aufgrund der kur-
zen Zeit seit der letzten Revision muss in den in diesem Abschnitt behandelten Studien offen
bleiben, ob die Verscharfungen aus dem Jahr 2004 zu einem anderen Ergebnis gefiihrt hat-
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ten. Es lasst sich aber festhalten, dass die Analysen von Polynomics zu den Wirkungen der
neuen Instrumente im Ausland als fiinfte Schlussfolgerung aufzeigen, dass der eingeschla-
gene Weg mit den neuen Instrumenten, konkret den direkten Sanktionen und der Bonusre-
gelung, wichtig ist, um den wirksamen Wettbewerb zu starken und so volkswirtschaftlich po-
sitive Wirkungen herbeizufiihren.>®

5 Wirkung der neuen Instrumente des revidierten
Kartellgesetzes®

107. Aus Okonomischer Sicht verstossen Unternehmen als rationale Entscheidungstrager
solange gegen Wettbewerbsregeln, wie dies der gewinnmaximierenden Unternehmensstra-
tegie entspricht. Wettbewerbsfeindliche Aktivitaten sind lohnenswert, solange das Kosten-
Nutzen-Verhaltnis nicht durch eine entsprechende (kostensteigernde) Intervention von staat-
licher Seite glaubhaft und hinreichend beeinflusst wird. Vor diesem Hintergrund kann aus
Okonomischer Sicht nur die Androhung von (hinreichend wahrscheinlichen und empfindli-
chen) Sanktionen verschiedener Art die gewtinschten Veranderungen im Verhalten der Un-
ternehmen erzielen. Die Verhaltensanderung von Unternehmen hangt dabei namentlich von
der Generierung von glaubhaften Signalen ab, dass kartellrechtlich unzulassige Verhaltens-
weisen von den Wettbewerbsbehorden entsprechend geahndet werden (praventiver Effekt
des Kartellrechts)®'. Vor diesem Hintergrund bilden die neu eingefiihrten Instrumente des re-
vidierten Kartellgesetzes einen zentralen Bestandteil der schweizerischen Wettbewerbspoli-
tik.

5.1 Untersuchung der Wirkung der neuen Instrumente — Vorgehen

108. Die Wirkungen der neuen Instrumente des revidierten Kartellgesetzes wurden bei den
direkt Betroffenen mittels Umfragen umfassend erhoben: a) zweimalige Umfrage bei kartell-
rechtlich spezialisierten Anwalten/innen (November 2005, Januar 2008), b) zweimalige Um-
frage bei Unternehmen und Verbanden (April 2006, April 2008), c) dreimalige sekretariatsin-
terne Umfrage (November/Dezember 2005, 2006, 2007), d) einmalige Durchfihrung struktu-
rierter Interviews durch ZEW/KOF (Januar bis Marz 2008) sowie e) einmalige Befragung
auslandischer Experten/innen durch Polynomics (Frihling 2008).

109. Mittels Umfrage des Sekretariates der WEKO bei rund 70 kartellrechtlich spezialisierten
Anwalten/innen sollte deren Wissen Uber das Verhalten von Unternehmen erfasst werden,
welches nur den Anwalten/innen, nicht aber der WEKO zugénglich ist. Die interne Umfrage
bei allen Mitarbeitendenden des Sekretariates der WEKO diente dem Einholen des Wis-
sens der Mitarbeitenden, das diese im taglichen Umgang mit der Materie und den Betroffe-
nen aufbauen. Mit der Umfrage bei rund 100 Unternehmen und 50 Verbanden wurde beab-
sichtigt, die Wirkung der neuen Instrumente direkt bei den betroffenen Wirtschaftsvertre-
ter/innen zu klaren.®* Die mehrmalige Durchfiihrung der Umfragen sollte die Erfassung von
Entwicklungen Uber den betrachteten Zeitraum erlauben.

% Dazu Abschnitt 5.

€ Dieser Abschnitt stitzt sich im Wesentlichen auf die folgenden im Rahmen der Evaluation erstell-
ten Berichte und Studien: Projektbericht P1 (vgl. Anhang 1), Polynomics (vgl. Anhang 14),
ZEW/KOF (vgl. Anhang 15).

Die Existenz eines Abschreckungseffekts wird in der Regel nicht bestritten, dennoch ist er in sei-
nem Umfang und seiner Wirkung schwierig zu messen oder gar zu quantifizieren. Letztlich misste
eine sogenannte ,kontrafaktische Welt“ (,Counterfactual®) kreiert werden (in der es keine in den
Markt eingreifende Entscheide gegeben hat), in welcher Mutmassungen Uber die Anzahl und
Schwere der Wettbewerbsverstdsse angestellt werden mussten.

Letztere Umfrage realisierte das SECO, so dass die Wettbewerbsbehdrden keinen Einblick in die
individuellen Antworten und Daten der Verbande und Unternehmen erlangten.
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110. Die ZEW/KOF fiihrten als eine Teilstudie®® strukturierte Interviews mit Leitfaden bei
sieben Kartellrechtsanwalten, zehn Schweizer Grossunternehmen sowie vier Verbanden
durch, um differenzierte und detaillierte Erkenntnisse zu den Wirkungen des Kartellgesetzes
zu erlangen. Im Vergleich zu den Umfragen des SECO und des Sekretariates der WEKO
waren die Fragestellungen der ZEW/KOF umfangreicher und bedeutend tiefer.

111. Polynomics® erhob mithilfe eines strukturierten Fragebogens Erfahrungen ber die
Sanktionsmoglichkeiten sowie die Bonus- bzw. Kronzeugenregelung in Landern, die bereits
seit langerem Uber die in der Schweiz neu eingefiihrten Instrumente verflgen. In der EU, drei
EU-Mitgliedslandern (Deutschland, UK und die Niederlande) sowie den USA wurden jeweils
mindestens ein/e Vertreter/in einer Wettbewerbsbehorde sowie ein/e Vertreter/in einer pri-
vaten Kanzlei, der/die sich v. a. auf Wettbewerbsverfahren spezialisiert hat, befragt.

112. Die Umfrageergebnisse unterscheiden sich hinsichtlich Breite und Tiefe der gestellten
Fragen. Sie decken sich Uber weite Strecken und erganzen sich. Soweit Unterschiede be-
stehen, werden diese nachfolgend gekennzeichnet.

5.2 Gesamteffekt der neuen Instrumente des revidierten
Kartellgesetzes

113. Laut den Umfragen ist die Bedeutung des Kartellrechts in der Schweiz in den letzten
Jahren deutlich angestiegen. Es zeigt sich insgesamt, dass die Kartellgesetzrevision die
praventive Wirkung hinsichtlich unzulassiger Wettbewerbsbeschrankungen erhéht und sich
als nutzlich erweist, um Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und damit den Wett-
bewerb zu férdern. Durch die Kartellgesetzrevision erhoht sich die Kartellrechtskonformitat
und die Angst der Unternehmen, dass die Wettbewerbsbehdrden ein unzulassiges Verhalten
entdecken. Die Revision des Kartellrechts flinrte zu einer verstarkten Nachfrage nach an-
waltlichen Beratungsleistungen; insbesondere Antitrust Compliance-Programme® sowie
Leitfaden zum Verhalten bei Hausdurchsuchungen wurden verstarkt nachgefragt und sind
vor allem bei Grossunternehmen stérker verbreitet. In der Ubergangsperiode im Jahr 2004
gab es zudem einen substanziellen voribergehenden Anstieg in der Nachfrage nach anwalt-
licher Beratungsleistung im Bereich der Priifung der Rechtmassigkeit von bestehenden Ver-
tragen. Die Revision bewirkt im Weiteren, dass die Kooperationsbereitschaft der Parteien
und Dritten gegenlber den Wettbewerbsbehdrden insgesamt gestiegen ist. Die Position der
Wettbewerbsbehdrden wurde durch die neuen Instrumente gestarkt. Ausschlaggebend fur all
diese Wirkungen sind in erster Linie die direkten Sanktionen (drohende Geldbussen) und die
Hausdurchsuchungen.

114. Die Kartellgesetzrevision bewirkt auch einen héheren Verfahrensaufwand. Zudem
ging mit der Revision eine voribergehende Senkung der Rechtssicherheit einher, die sich
jedoch gemdass Aussagen der Anwalte/innen und Mitarbeitenden des Sekretariates der
WEKO {iber weite Strecken gelegt hat® — es liegt in der Natur der Sache, dass mit der Ein-
fuhrung neuer Bestimmungen eine gewisse Rechtsuntersicherheit einhergehen kann. Im
Weiteren existieren Anzeichen dafiir, dass analoge/ahnliche Verhaltensweisen unter neuem
im Vergleich zum alten Recht von Seiten der betroffenen Unternehmen eher als kartellrecht-

63 Vgl. Rz. 43 sowie Anhang 15.
% Siehe Rz. 43 sowie Anhang 14.

% Die Einfihrung von Compliance-Programmen umfasst namentlich die Entwicklung einer Complian-
ce-Strategie, Abfassung entsprechender Regelwerke, Mitarbeiterauswahl und -schulung, Aufbau
einer Compliance-Organisation, Definition klarer Verantwortlichkeiten, Setzen von Anreizen bzw.
Sanktionen sowie die Schaffung eines Kontrollsystems.

Laut der Umfrage der ZEW/KOF besteht nach wie vor eine hdhere Rechtsunsicherheit als vor der
Revision. Die Differenz der Ergebnisse aus den verschiedenen Umfragen lasst sich weitgehend
dadurch erklaren, dass ZEW/KOF nicht nur Fragen zu den neuen Instrumenten, sondern auch et-
wa zu Art. 5 Abs. 4 KG stellten .
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lich bedenklich eingestuft werden, obwohl sie eventuell unbedenklich sind. Die Mitarbeiten-
den des Sekretariates der WEKO beobachten diese Entwicklung tendenziell auch innerhalb
der Wettbewerbsbehdrden.

115. Ein weiterer Indikator fir die héhere Bedeutung des Wettbewerbsrechts liegt in der
Einschatzung der durch ZEW/KOF befragten Anwalte im Bezug auf die wettbewerbsrechtli-
chen Kenntnisse ihrer Klienten/innen. Von den Anwalten wird eine vertieftere Kenntnis der
Kartellrechtsregeln festgestellt. Die Revision des Kartellgesetzes hat hierzu spirbar beige-
tragen. Insbesondere die Einfihrung der Sanktionen, die mit Kartellrechtsverstdéssen ver-
bundene Negativpublizitat sowie die drohenden Verfahrenskosten (Anwaltskosten und Ma-
nagementressourcen) werden als Hauptgrinde flr das gestiegene Interesse und Verstand-
nis der Unternehmen genannt. Die vom SECO befragten Grossunternehmen weisen insge-
samt ebenso gute Kenntnisse des revidierten Kartellgesetzes auf. Bei den KMU ist die Bilanz
durchzogen: Wahrend Uber 90 % der KMU Uber die Revision des Kartellgesetzes und die
neue Sanktionsregelung im Bilde waren, kannten weniger als zwei Drittel das Widerspruchs-
verfahren und 55 % die Bonusregelung.

5.3 Sanktionen und Bonusregelung (Art. 49a Abs. 1 und 2 KG)

5.3.1 Sanktionen (Art. 49a Abs. 1 KG)

116. Die wohl grundlegendste Anderung im revidierten Kartellgesetz besteht in der Einfiih-
rung der direkten Sanktionsméglichkeiten gegen Unternehmen®’. Sanktionen waren im alten
Kartellgesetz nur im Falle von wiederholten Verstéssen moglich. In Art. 49a KG sind insbe-
sondere die Hohe und die Bemessungskriterien fur die Verhangung von Sanktionen sowie
die Voraussetzungen fir den ganzlichen oder teilweisen Verzicht auf eine Sanktion (Bonus-
regelung) geregelt:

Art. 49a Abs. 1 und 2 KG Sanktion bei unzuldssigen Wettbewerbsbeschrédnkungen

" Ein Unternehmen, das an einer unzulédssigen Abrede nach Artikel 5 Absétze 3 und 4 be-
teiligt ist oder sich nach Artikel 7 unzulassig verhélt, wird mit einem Betrag bis zu 10 Pro-
zent des in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet.
Artikel 9 Absatz 3 ist sinngeméss anwendbar. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer
und der Schwere des unzuldssigen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den das Un-
ternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu beriicksichtigen.

2 Wenn das Unternehmen an der Aufdeckung und der Beseitigung der Wettbewerbsbe-
schrénkung mitwirkt, kann auf eine Belastung ganz oder teilweise verzichtet werden.

117. Gemass den Umfragen erhohte die direkte Sanktionsmoglichkeit die praventive
Wirkung des Kartellgesetzes, die Kartellrechtskonformitat und die Angst von Unterneh-
men, dass die Wettbewerbsbehorden ein unzulassiges Verhalten entdecken, stark. Sie bildet
einen zentralen Pfeiler des revidierten Kartellgesetzes und tragt massgeblich zu der erhdh-
ten Nachfrage nach anwaltlichen Beratungsleistungen und der Verbreitung von Antitrust
Compliance-Programmen bei.

118. Die Abschreckungswirkungen (praventive Wirkung) der Sanktionen erstrecken sich
auf mehrere Dimensionen: Fir manche Unternehmen hat die zu erwartende Geldstrafe die
grosste Wirkung, aber auch Reputationseffekte werden als relevant angesehen (sie wirken
sich namentlich auf die Rekrutierung von Mitarbeitern aus). Die Unternehmen gehen davon
aus, dass gerade der wiederholte Verstoss gegen das Kartellrecht grosse negative Auswir-
kungen auf die Hohe der Strafe sowie die Reputation des Unternehmens hat. Andere erach-

5 Die mit Geldbussen sanktionierten Verhaltensweisen bilden horizontale Abreden (iber Preise,

Mengen und Gebietsaufteilungen (Art. 5 Abs. 3 KG), gewisse vertikale Abreden (Art. 5 Abs. 4 KG)
sowie missbrauchliche Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen (Art. 7 KG).
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ten die damit verbundenen unternehmensinternen und anwaltlichen Kosten nach wie vor als
bedeutendsten Faktor.

119. Aus Sicht der Anwalte/innen und der durch ZEW/KOF befragten Unternehmen herrscht
weitgehend Ubereinstimmung darin, dass die Einflihrung direkter Sanktionen ein richtiger
und wirksamer Schritt war. Die Moglichkeit von Sanktionen hat die Wahrnehmung von Wett-
bewerbsrecht in den Unternehmen erhdht. Die Einfihrung von Sanktionsmdglichkeiten wird
insgesamt als notwendig betrachtet, um die gewlinschte Akzeptanz des Gesetzes zu errei-
chen. Teilweise wurde in den Umfragen die Frage aufgeworfen, weshalb es lberhaupt vor-
her ein entsprechendes Gesetz ohne nennenswerte Sanktionsmdglichkeiten gab. Die direk-
ten Sanktionen flhrten auch zu einem héheren Verfahrensaufwand.

Exkurs zu Art. 49a KG

120. In der Lehre umstritten ist die Frage, ob die direkte Sanktionsméglichkeit nach Art. 49a
KG bei Abreden, die vermutungsweise den wirksamen Wettbewerb beseitigen (Tatbestande
nach den bestehenden Art. 5 Abs. 3 und 4 KG), auch nach Umstossung der Vermutung be-
stehen bleibt, soweit diese Abreden den Wettbewerb erheblich beeintrachtigen und nicht ge-
rechtfertigt werden kdnnen. Die Frage sollte bejaht werden: Nicht zuletzt aufgrund der Tatsa-
che, dass das BGer die Hurde fir die Annahme der Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs sehr hoch angesetzt hat, kam die WEKO in der Vergangenheit praktisch nie zum Er-
gebnis, dass der Wettbewerb (vollstandig) beseitigt war; festgestellt wurden ,lediglich” erheb-
liche Wettbewerbsbeschrankungen. Wiirde die Sanktionierbarkeit bei Umstossung der Ver-
mutung entfallen, waren Sanktionen fur unzuldssige besonders schadliche horizontale oder
vertikale Abreden in der Praxis kaum je mdglich, was dem Willen des Gesetzgebers wider-
sprechen dirfte. Insoweit ware eine Klarstellung im Gesetz, dass die Sanktionierbarkeit von
der allfalligen Widerlegung der Vermutung unabhangig ist, von Vorteil.

5.3.2 Bonusregelung (Art. 49a Abs. 2 KG)

121. Zur besseren Bekampfung der schadlichsten Formen von Abreden zwischen Konkur-
renten hat der Gesetzgeber mit der Revision des Kartellgesetzes von 2004 eine Bonusrege-
lung ins Gesetz aufgenommen. Mit dieser Bonusregelung kann das Unternehmen, das der
Wettbewerbsbehodrde eine unzuladssige Abrede anzeigt bzw. zur Aufdeckung, Feststellung
und Beseitigung derselben beitragt, eine Reduktion der Busse erlangen (oder die Busse ent-
fallt gar ganz). Dies soll einen Anreiz fur die beteiligten Unternehmen zur Aufdeckung von
Kartellen und damit die Entdeckungswahrscheinlichkeit von Kartellen erhéhen sowie die Ar-
beit der Wettbewerbsbehorde vereinfachen. Um in den Vorteil des Bonus zu gelangen, muss
das meldende Unternehmen mit der Wettbewerbsbehdrde kooperieren, d. h. Unterlagen
oder andere Beweismittel vorlegen, welche den Nachweis einer unzulassigen Abrede erlau-
ben. Direkte Sanktionen und Bonusregelung sind komplementéare Instrumente.

122. Die Umfragen zeigen mehrheitlich, dass die Bonusregelung die Kartellrechtskonfor-
mitat der Unternehmen erhdhte. Von der Mehrzahl der Anwalte/innen wurde bestatigt, dass
die Bonusregelung spurbare Effekte bei der Aufdeckung von Kartellen leistet und demnach
positiv wirkt. Die Bonusregelung tragt zur vermehrten Umsetzung von Antitrust Compliance-
Programmen bei. Ferner erleichtert die Bonusregelung die Selbstanzeige, wenn im Falle
personeller Neubesetzungen im Unternehmen bzw. Ubernahmen von Unternehmen Wett-
bewerbsverstdosse entdeckt werden und das neue Management diese auflésen mdchte.
Auch nach Ansicht der Mitarbeitenden des Sekretariats der WEKO erleichterte die Bonusre-
gelung die Ergebnisfindung und erhohte die Aufdeckungswahrscheinlichkeit. Sie stehen
denn auch der Frage, ob die Bonusregelung nur Aufwand verursache, ab 2006 klar ableh-
nend gegenuber. Gerade die jungeren Erfahrungen der Wettbewerbsbehdrden zeigen, dass
die Bonusregelung zunehmend wichtiger fur die Aufdeckung und den Beweis von Wettbe-
werbsbeschrankungen wird. Die Bonusregelung flihrte zu einer héheren Kooperationsbereit-
schaft von Parteien und Dritten, erhohte allerdings auf Seiten der Anwalte/innen, Unterneh-
men und der Wettbewerbsbehérden tendenziell den Verfahrensaufwand.
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123. Einige Faktoren scheinen bis anhin hemmend auf den Gebrauch der Bonusregelung
zu wirken: Als Barrieren einer intensiveren Nutzung der Regelung wird von Grossunterneh-
men gemass Umfrage von ZEW/KOF die befiirchtete Achtung in den jeweiligen Branchen
gesehen. Die Bonusregelung wird zwar mehrheitlich begrusst, allerdings gleichzeitig oftmals
als mit der Schweizer Rechtstradition nur schwer vereinbar eingestuft. Im Weiteren ist bis-
lang noch kein einziger Anwendungsfall der Bonusregelung juristisch abgeschlossen, wes-
halb fir die Unternehmen und Anwalte/innen letztlich keine abschliessende Einschatzung
daruber erfolgen kann, ob beispielsweise das erste meldende Unternehmen wirklich straffrei
ausgeht oder am Ende — Uber denkbare Konstruktionen wie den Nachweis der Anflihrer-
schaft — doch noch zur Zahlung einer Strafe verpflichtet wird (tendenziell zu geringe Rechts-
sicherheit). Die Bonusregelung ist nur einer knappen Mehrheit der KMU-Verbande bekannt.
Dies ist wohl auf die fehlende Entscheidpraxis zurlickzufiihren; auch andere Lander machten
diese Erfahrungen bei Einfliihrung einer Bonusregelung. Eine weitere Unklarheit besteht dar-
in, dass nur das erste meldende Unternenmen von der WEKO zeitnah Uber seine Position
informiert wird, nicht aber unmittelbar weitere meldende Unternenmen. Generell wird von
anwaltlicher Seite bemerkt, dass klare Fristen und klare Regeln nétig sind, um den Erfolg der
Bonusregelung zu maximieren.

124. Insgesamt erhohte die Bonusreglung die Kartellrechtskonformitat der Unternehmen,
leistete spurbare Effekte bei der Aufdeckung von Kartellen und wirkte demnach positiv. Je-
doch besteht ein Aufklarungspotenzial bzw. der Bedarf an ersten Entscheiden und einer ge-
festigten Rechtspraxis. Wie Erfahrungen in anderen Landern zeigen, beginnt das Instru-
ment der Bonusmeldung meist mit den ersten verodffentlichten Entscheiden, insbesondere
wegen des erhohten Bekanntheitsgrads und der Rechtssicherheit, richtig zu greifen. Ent-
scheide wirden dazu beitragen, die genannten Unklarheiten zu beseitigen.

5.3.3 Auslandische Erfahrungen

125. Im Rahmen der vergleichenden Analyse mit Vergleichslandern (EU, Deutschland, UK,
Niederlande, USA) wird die Rolle von Sanktionen fur wettbewerbsrechtliche Abreden von
Unternehmen als sehr zentral eingestuft. Die Bonusregelung hat die Aufdeckungswahr-
scheinlichkeit erhéht. Uber die grundsétzlich positive Wirkung der beiden Instrumente bei
der Bekampfung von wettbewerbsschadigenden Verhaltensweisen sind sich die auslandi-
schen Experten/innen einig.

126. Die Bonus- bzw. Kronzeugenregelung stellt einen zentralen Faktor fur die in allen
Landern zunehmend aufgedeckte Anzahl Kartelle dar und wird von den auslandischen Ex-
perten/innen als wirksames Mittel genannt, um Kartelle aufzuspuren. Die konsultierten Fach-
leute bezeugen auch, dass in Kartellrechtsfallen, in denen Geldbussen ausgesprochen wur-
den, im Regelfall Kronzeugen/innen involviert sind. Die Diagnosen von Wettbewerbsbehor-
den werden damit wirksam durch Dritte unterstutzt. Die beste Quelle zur Aufdeckung eines
wettbewerbswidrigen Vorgehens stammt jeweils von Unternehmen und Akteuren, die darin
selbst auf die eine oder andere Weise verwickelt sind. Auf Kronzeugen/innen Ruckgriff neh-
men zu konnen, senkt somit die Aufdeckungs- und Prozesskosten erheblich. Die Wettbe-
werbsbehdrden kénnen auf diese Weise mit denselben Ressourcen mehr wettbewerbswidri-
ge Verhaltensweisen aufdecken und blissen. Entsprechend haben in den untersuchten Lan-
dern in den letzten Jahren sowohl die Anzahl als auch die Hohe der ausgesprochenen Geld-
bussen zugenommen.

127. Die Befragung bei auslandischen Experten/innen zeigte, dass die Instrumente ,Sankti-
onen“ und ,Bonusregelung® in den einzelnen Landern in der Feingestaltung unterschiedlich
ausfallen, aber unabhangig von der Ausgestaltung einen Beitrag zur Erhéhung der Wirk-
samkeit des Kartellrechts leisten.
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5.4 Hausdurchsuchungen (Art. 42 Abs. 2 KG)

5.4.1 Ergebnisse der Umfragen

128. Im Rahmen der Revision 2003 erhielten die Wettbewerbsbehdrden ausdriicklich die
Befugnis, Hausdurchsuchungen durchzufiihren. Liegen ausreichende Hinweise fir das Vor-
liegen eines Wettbewerbsverstosses vor, so ist es der WEKO seither méglich, bei den betref-
fenden Unternehmen eine Hausdurchsuchung vorzunehmen. Ziel solcher Durchsuchungen
ist das Auffinden von Beweisen fur das Vorliegen unzulassigen Verhaltens.

129. Die Mehrheit der Umfragen bringt zu Tage, dass Gleiches wie fir die direkte Sankti-
onsmoglichkeit in allen Punkten fir die Hausdurchsuchungen gilt. Die Hausdurchsuchungen
erhdhten gemass Angaben der Anwalte/innen die praventive Wirkung des Kartellgesetzes,
die Kartellrechtskonformitit und die Furcht der Unternehmen vor der Entdeckung unzu-
lassigen Verhaltens. Sie tragen massgeblich zu der erhéhten Nachfrage nach anwaltlichen
Beratungsleistungen und der Verbreitung von Antitrust Compliance-Programmen bei. Sie
fuhren auch zu einem hdéheren Verfahrensaufwand.

130. Die Mdglichkeit einer Hausdurchsuchung wird von den Unternehmen als eine ernste
Bedrohung wahrgenommen. Zusammen mit der direkten Sanktionsmdglichkeit bilden die
Hausdurchsuchungen einen zentralen Pfeiler des revidierten Kartellgesetzes. Die Gefahr
von Hausdurchsuchungen stellt einen bedeutenden Grund daflir dar, dass Unternehmen sich
aktiv um die Vermeidung von Wettbewerbsverstéssen bemihen. Darauf lassen namentlich
die Reaktionen von Unternehmen auf die ersten durchgefihrten Hausdurchsuchungen
schliessen.

5.4.2 Erfahrungen der Wettbewerbsbehorden

131. Auf der Basis der bisher durchgeflihrten Hausdurchsuchungen zeigt sich, dass diese
ein effizientes Mittel sind, um Beweismittel zu erlangen, und Anreize fiir die Inanspruch-
nahme der Bonusregelung schaffen:

Die bisherigen Hausdurchsuchungen erlaubten die Sicherstellung von Dokumenten
und elektronischen Daten, welche die Existenz von Kartellen aufzeigen. Dabei handelt
es sich namentlich um E-Mails, Korrespondenz, Notizen sowie Manuskripte. Es ist un-
wahrscheinlich, dass die Wettbewerbsbehérden ohne Hausdurchsuchungen in den
Besitz dieser Dokumente und Daten gekommen waren.

Der Uberraschungseffekt der Hausdurchsuchungen und die Sanktionsmdglichkeit des
Kartellgesetzes schaffen fiir die angezeigten Unternehmen splrbare Anreize, die Bo-
nusregelung zu beanspruchen. Letzteres erleichtert die kartellrechtlichen Verfahren
massgeblich und flhrt zu einem Zeitgewinn.

132. Hausdurchsuchungen sind allerdings sehr personalintensiv und verlangen vertiefte
Spezialkenntnisse. Den Wettbewerbsbehdrden stehen hierfur derzeit zu wenig Ressourcen
zur Verfligung:

Die Durchfiihrung von Hausdurchsuchungen verlangt viel Personal, und die Wettbe-
werbsbehoérden stossen dabei an gewisse Grenzen. Zum einen mussten Hausdurch-
suchungen infolge Ressourcenmangels mehrere Male zurtickgestellt werden. Zum an-
deren konnten in einem Fall nicht alle Kartellteilinehmenden untersucht werden, obwonhl
samtliche Mitarbeiter/innen des Sekretariates der WEKO eingesetzt wurden.

Die hauptsachlich verantwortlichen Mitarbeitenden bendétigen Spezialkenntnisse. Die
Leiter/innen (insbesondere Teamchefs) von Hausdurchsuchungen missen speziell und
aufwandig geschult werden. Dies erfordert — gerade im Hinblick auf die natlrliche Fluk-
tuationsrate einer kleinen Behdrde — eine laufende Grundausbildung von neuen Mitar-
beitenden wie auch eine vertiefte Ausbildung eines Kernteams und der Teamchefs.
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Hausdurchsuchungen sind zunehmend auf Informatik angewiesen und ausgerichtet.
Um die elektronischen Daten bei den Unternehmen sicher, schnell und in genligendem
Umfang sicherstellen und nachfolgend gut analysieren zu konnen, ist entsprechendes
Know-how und eine aktuelle Ausristung erforderlich.

Die Analyse der elektronischen Daten und der sichergestellten Dokumente ist sehr
aufwandig und zeitintensiv.

5.4.3 Schlussfolgerung

133. Die Hausdurchsuchungen bilden einen zentralen Pfeiler des revidierten Kartellgesetzes
(praventive Wirkung, Kartellrechtskonformitat der Unternehmen, Sicherstellung von Beweis-
material). Sie schaffen einen Anreiz flr die betroffenen Unternehmen, mit den Wettbewerbs-
behdrden — im Rahmen der Bonusregelung — zu kooperieren. Jedoch stossen die Wettbe-
werbsbehorden mit den vorhandenen Ressourcen an klare Grenzen, zum einen hinsichtlich
der Anzahl durchfihrbarer Hausdurchsuchungen und zum anderen hinsichtlich der Anzahl
im Rahmen einer einzelnen Hausdurchsuchung untersuchter Unternehmen. Um dieses wich-
tige Instrument des Kartellgesetzes vermehrt einsetzen und so entscheidend zur Aufdeckung
von Kartellen beitragen zu kdnnen, bendtigen die Wettbewerbsbehdrden mehr Ressourcen.

5.5 Widerspruchsverfahren (Art. 49a Abs. 3 lit. a KG)

134. In Art. 49a Abs. 3 lit. a KG sind die Voraussetzungen und das Verfahren fiir eine vor-
gangige Meldung allfallig unzulassiger Wettbewerbsabreden festgeschrieben:

Art. 49a KG Sanktion bei unzuldssigen Wettbewerbsbeschrdnkungen
% Die Belastung entfallt, wenn:

a. das Unternehmen die Wettbewerbsbeschrdnkung meldet, bevor diese Wirkung entfaltet.
Wird dem Unternehmen innert fiinf Monaten nach der Meldung die Eréffnung eines Ver-
fahrens nach den Artikeln 26—30 mitgeteilt und hélt es danach an der Wettbewerbsbe-
schrénkung fest, entféllt die Belastung nicht.

135. Das Widerspruchsverfahren bewirkte gemass den Umfragen in der Tendenz, dass die
Unternehmen (allenfalls) unzulassige Verhaltensweisen im Vergleich zum alten Recht haufi-
ger meldeten, und vergrosserte tendenziell die Rechtssicherheit. Es erhohte die Markt-
kenntnisse des Sekretariats der WEKO und in der Tendenz die Aufdeckungswahrscheinlich-
keit von unzulassigen Verhaltensweisen. Im Weiteren steigerte es die Kooperationsbereit-
schaft von Parteien und Dritten gegenuber den Wettbewerbsbehérden. Das Widerspruchs-
verfahren scheint auch zu bewirken, dass analoge/ahnliche Verhaltensweisen unter neuem
im Vergleich zum alten Recht eher als kartellrechtlich bedenklich eingestuft werden, obwonhl
sie eventuell unbedenklich sind. Andererseits fihrte es zu einem hdheren Verfahrensauf-
wand.

136. Es besteht weitgehend Einigkeit iber das prinzipielle Erfordernis eines solchen Ver-
fahrens. Durch die Einfuhrung substanzieller Sanktionsmdglichkeiten ist ein entsprechendes
Verfahren, das die Prufung des wettbewerbsschadlichen Potenzials von Geschaftsstrategien
(insbesondere die Einfihrung von Produkten) ermdéglicht, zur Herstellung grésstmdéglicher
Rechtssicherheit notwendig. Jedoch bestehen Uber die Ausgestaltung einige Kritikpunkte,
die in der Praxis mitunter dazu fiihren, dass das Widerspruchsverfahren nicht oder nur sehr
zurtickhaltend genutzt wird. So wird insbesondere kritisiert, dass die Erkenntnisse aus den
Abklarungen der Wettbewerbsbehdérden im Rahmen von Widerspruchsverfahrens lediglich
unverbindlichen Charakter haben und Unternehmen nach wie vor nicht wissen, ob sie ein
Produkt/eine Strategie nun implementieren durfen oder nicht. Unternehmen missen teilwei-
se substanzielle Investitionsvolumina flr eine Implementierung bereitstellen und bendtigen
demnach vorher eine Einschatzung der wettbewerbsrechtlichen Bedenklichkeit. Es muss
ferner beflirchtet werden, dass die Wettbewerbsbehorden im Zweifelsfall ein Verfahren eroff-
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nen, wenn nicht sicher ist, ob wirklich ein kartellrechtliches Problem bestehen konnte, womit
auch das Sanktionsrisiko wieder auflebt. Andererseits wird von Seiten der befragten Unter-
nehmen teilweise ein gewisses Verstandnis fir die Situation der Wettbewerbsbehorden ge-
zeigt, da es schwierig ist, geplante Produkteinfuhrungen im Vorfeld auf Kartellrechtskonfor-
mitat zu Uberprifen, u. a. deshalb, weil die Wettbewerbsbehérden wahrend eines Wider-
spruchsverfahrens — namentlich aufgrund der Geheimhaltungsverpflichtungen — nur be-
schrankt Umfragen durchfihren kénnen.

137. Die im Gesetz vorgesehene Frist von finf Monaten wird teilweise als gerade noch ak-
zeptabel, teilweise aber schon als deutlich zu lang empfunden. Gerade in dynamischen
Markten erscheint die Bearbeitungsdauer der Wettbewerbsbehdrden von bis zu finf Mona-
ten viel zu lang, um die Meldemdglichkeit ernsthaft in Erwagung zu ziehen.

138. Zudem regten die von ZEW/KOF befragten Anwalte dazu an, dass das Sanktionsrisi-
ko nicht bereits bei Einleitung eines Verfahrens wieder aufleben sollte, sondern erst mit Er-
lass einer anfechtbaren Feststellungsverfligung. Hintergrund bildet das Dilemma, das auftritt,
wenn ein Unternehmen ein geplantes Projekt meldet, worauf das Sekretariat innert Frist eine
Vorabklarung eréffnet und im Schlussbericht zum vorlaufigen — und nicht anfechtbaren — Er-
gebnis gelangt, das geplante Vorhaben kénnte wettbewerbsrechtlich problematisch sein,
wenn es umgesetzt wirde. Um in einer anfechtbaren Verfiigung Gewissheit zu erhalten, ob
die WEKO das geplante Projekt fir unzulassig halt, misste das Unternehmen das Projekt
umsetzen, womit es sich dem Sanktionsrisiko aussetzen wirde. Ohne Umsetzung eréffnen
die Wettbewerbsbehdrden mangels effektiver Wirkungen des bloss geplanten Projekts aller-
dings keine Untersuchung, denn die WEKO kdnnte im Ergebnis nicht feststellen, dass die
bloss geplante Wettbewerbsbeschrankung unzuldssig ware, wenn sie umgesetzt wurde.
Somit bleibt eine Unsicherheit Gber die Zulassigkeit des geplanten Vorhabens, und das Un-
ternehmen, das kein Sanktionsrisiko tragen will, wird auf die Umsetzung des Vorhabens ver-
zichten mussen, ohne dass endgultig geklart ist, ob dieses wettbewerbsrechtlich unzulassig
ware oder nicht.®

5.6 Schlussbestimmung zum revidierten Kartellgesetz®®

139. Im Zuge des Ubergangs vom alten zum revidierten Wettbewerbsrecht wurde den Un-
ternehmen vom Gesetzgeber eine Ubergangsperiode gewahrt, in der wettbewerbsfeindliche
Verhaltensweisen identifiziert und aufgeldst oder angezeigt werden konnten, ohne eine
Sanktion beflirchten zu missen. Diese Ubergangsregelung war geméass den Umfragen eine
sinnvolle Einrichtung sowohl fur die Unternehmen als auch fir die Wettbewerbsbehdrden.
Sie bewirkte, dass die Unternehmen (allenfalls) bestehende Wettbewerbsbeschrankungen
den Wettbewerbsbehdrden meldeten und so die Rechtsunsicherheit tendenziell reduziert
wurde. Fir diverse Unternehmen gab die Ubergangsperiode Anlass dazu, bestehende Ver-
trage, insbesondere Vertriebsvertrage, sowie mogliche weitere kritische Problemfelder zu
analysieren. Auch auf Seiten der Wettbewerbsbehérden wurde von der Ubergangsregelung
insofern profitiert, als auf diese Weise bessere Kenntnisse vieler Markte erlangt wurden.

o8 Vgl. zum Ganzen das obiter dictum des BVGer im Entscheid vom 29.02.2008 (B-4037/2007)
betreffend Gesuch um Eréffnung einer Untersuchung bzw. Erlass einer Feststellungsverfigung
i. S. Maestro Interchange Fee (vgl. RPW 2008/2, S. 361, E. 9.2.): Da die Wettbewerbsbehérden in
Grenzfallen geplante Vorhaben, die sich mdglicherweise als ,wettbewerbsvertraglich® oder gar
~wettbewerbsforderlich® erweisen koénnten, nicht prospektiv verbindlich beurteilen kénnen, stellte
das BVGer die Frage, ob de lege ferenda nicht ein auf besondere Ausnahmefélle beschranktes
Opportunitatsprinzip ins Kartellgesetz aufgenommen werden musste.

Die Schlussbestimmung stellt nicht ein neues Instrument des revidierten Kartellgesetzes dar. Sie
wurde aber zusammen mit den neuen Instrumenten in der Umfrage berlicksichtigt und entspre-
chend in diesem Abschnitt behandelt.
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140. Im Weiteren erhohte die Schlussbestimmung in der Tendenz die Aufdeckungswahr-
scheinlichkeit von unzulassigen Verhaltensweisen. Die Schlussbestimmung zum revidierten
Kartellgesetz bewirkte tendenziell, dass analoge/ahnliche Verhaltensweisen unter neuem im
Vergleich zum alten Recht von Seiten der betroffenen Unternehmen eher als kartellrechtlich
bedenklich eingestuft wurden, obwohl sie nach Einschatzung der Anwalte/innen eher unbe-
denklich waren.

5.7 Fazit

141. Insgesamt erweisen sich die neuen Instrumente des revidierten Kartellgesetzes — di-
rekte Sanktionen, Bonusregelung, Hausdurchsuchungen, Widerspruchsverfahren und
Schlussbestimmung — gemass den Umfragen als niitzlich. Sie tragen zur Verhinderung
bzw. Aufdeckung von Wettbewerbsbeschriankungen sowie zur Forderung des Wettbe-
werbs bei. Die Revisionsabsicht des Gesetzgebers ist grundsatzlich erreicht. Der Effekt des
revidierten Kartellgesetzes ist vor allem auf die direkte Sanktionsmdglichkeit und die Haus-
durchsuchungen zurlckzuflihren. Sie tragen entscheidend zur erhdhten, praventiven Wir-
kung des Kartellgesetzes, der hdheren Kartellrechtskonformitat und Angst von Unternehmen,
dass die Wettbewerbsbehérden ein unzulassiges Verhalten entdecken, bei. Die neuen In-
strumente erhdéhen den Verfahrensaufwand und den Ressourcenbedarf. Gemass den Erfah-
rungen der Wettbewerbsbehdrden, die sich mit den internationalen Erkenntnissen decken,
erweist sich die Bonusregelung (in Kombination mit der direkten Sanktionsmdglichkeit) zu-
nehmend als sehr wichtiges Instrument fur die Aufdeckung und den Beweis von Wettbe-
werbsbeschrankungen.

142. Verbesserungspotenzial besteht bezlglich des Widerspruchsverfahrens und der zur
Verfigung stehenden Ressourcen. Zudem gilt es Klarheit hinsichtlich direkter Sanktionier-
barkeit von besonders schédlichen Kartellabsprachen im Falle der Umstossung der Vermu-
tung zu schaffen.
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ll.b. Anzahl, Dauer, Ausgang von Verfahren (Output)

6 Statistik Uiber die Anzahl Verfahren™

143. Um eine Einschatzung und einen Uberblick Uber die Tatigkeiten und Aktivititen der
Wettbewerbsbehorden (Output) zu erhalten, wurden in einem ersten Schritt ihre gesetzlich
vorgesehenen Tatigkeiten erfasst. In einem zweiten Schritt wurde ein Teilvergleich zwi-
schen den schweizerischen und europaischen Wettbewerbsbehdrden Uber die Anzahl der
Tatigkeiten hinsichtlich einiger Verfahrensarten unter Bertcksichtigung von Budget und Per-
sonal vorgenommen.

144. Die nachfolgend aufgefuhrten Angaben basieren hauptsachlich auf den Jahresberich-
ten der WEKO der Jahre 1996 bis 20077" und auf internen Statistiken, die teilweise durch die
drei Dienste des Sekretariates der WEKO erstellt wurden. Fir einzelne Aufgabenbereiche
der WEKO wurde die Anzahl erledigter Geschafte geschatzt.

145. Die Tatigkeit der WEKO und des Sekretariates gliedert sich wie folgt (fur die tabellari-
sche Ubersicht siehe Anhang 4):

Mittels Marktbeobachtungen beobachten die Wettbewerbsbehérden laufend die
Wettbewerbsverhaltnisse. Zwischen 2003 bis 2005 fuhrte das Sekretariat der WEKO
insgesamt rund 200 und jahrlich etwa 70 Marktbeobachtungen durch.

Mit Vorabklarungen sollen die untersuchungswirdigen Falle ausgesondert werden.
Seit Mitte 1996 bis Ende 2007 wurden 280 Vorabklarungen erdffnet und 294 abge-
schlossen (14 Vorabklarungen wurden von der Kartellkommission bernommen). Jahr-
lich wurden durchschnittlich jeweils ca. 25 Vorabklarungen geflihrt.

Untersuchungen dienen der Beurteilung der Zulassigkeit oder Unzulassigkeit von
Wettbewerbsbeschrankungen i. S. v. Art. 5 oder 7 KG sowie den allenfalls zu ergrei-
fenden Massnahmen. Im Zeitraum seit Juli 1996 wurden ca. 77 Untersuchungen er-
offnet und etwa 74 abgeschlossen. Jahrlich wurden damit durchschnittlich 6 bis 7 Un-
tersuchungen abgeschlossen.

Zwischen 2002 und 2007 hat das Sekretariat der WEKO Amtsstellen und Unternehmen
in 198 Beratungen beraten. Jahrlich wurden damit rund 33 Beratungen erbracht.”? Die
Anzahl der Beratungen ist im Jahre 2005 beinahe doppelt so hoch wie der jahrliche
Durchschnitt. Dieser Umstand ist namentlich auf die am 1. April 2004 neu in Kraft ge-
tretenen KG-Bestimmungen und den damit verbunden erhdhten Beratungsbedarf zu-
ruckzufuhren.

Von 1998 bis 2007 wurden 15 Gutachten i. S. v. Art. 15 KG, wonach in einem zivil-
rechtlichen Verfahren die Sache der WEKO zur Begutachtung vorgelegt wird, sofern
die Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung in Frage steht, erstellt. Pro Jahr ver-
fassten die Wettbewerbsbehdrden damit durchschnittlich zwei solcher Gutachten. 30
Gutachten erstellte die WEKO seit 1996 gemass Art. 47 KG, d. h. fir andere Behdérden
(z. B. die Preisuberwachung), wenn sich Wettbewerbsfragen von grundsatzlicher Be-
deutung stellen. Der jahrliche Durchschnitt belduft sich somit auf rund drei Gutachten.

" Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf den folgenden im Rahmen der Evaluation erstell-
ten Bericht: Projektbericht P4 (vgl. Anhang 3).

71 Vgl. jeweils die erste Nummer der RPW 1997/1, 1998/1 etc. bis RPW 2008/1.

2 Der Vollstandigkeit halber sei hier angefiigt, dass es sich bei den in der Tabelle aufgefiihrten Zah-
len um Hochrechnungen handelt, die anhand der Angaben zweier Dienste des Sekretariates ge-
macht wurden und deren gemeinsamer Durchschnitt auf drei Dienste hochgerechnet wurde.
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Zwischen 2003 und 2007 flhrte das Sekretariat der WEKO insgesamt 417, pro Jahr
durchschnittlich iber 80 Amterkonsultationsverfahren durch.”® In diesen Verfahren
sind dem Sekretariat der WEKO Entwirfe von wirtschaftlichen Erlassen des Bundes
oder anderen Bundeserlassen, die den Wettbewerb beeinflussen kénnen, vorzulegen,
damit sie auf Wettbewerbsverfalschungen oder Ubermassige Wettbewerbsbeeintrach-
tigungen hin geprtft werden kénnen.

Zwischen 2003 und 2007 gab die WEKO insgesamt 92 Stellungnahmen im Rahmen
von Vernehmlassungsverfahren ab, was einen Durchschnitt von rund 17 Stellung-
nahmen pro Jahr ergibt.

Seit 1996 unterbreitete die WEKO 20 Empfehlungen an Behdrden, die der Férderung
von wirksamem Wettbewerb, insbesondere hinsichtlich der Schaffung und Handha-
bung wirtschaftsrechtlicher Vorschriften, dienen. Somit ergingen jahrlich knapp zwei
Empfehlungen.

Die Prifung von Unternehmenszusammenschliissen wird in zwei Phasen aufgeteilt.
In Phase | wird den fusionswilligen Parteien innert Monatsfrist entweder die Unbedenk-
lichkeit oder die Einleitung einer vertieften Prifung mitgeteilt. Als Phase Il wird die vier
Monate dauernde vertiefte Prifung bezeichnet. Zwischen 1996 bis 2007 (ohne 1999)
wurden 295 vorlaufige Prifungen und 38 vertiefte Prifungen durchgefihrt. Dies ergibt
pro Jahr rund 31 vorlaufige Prifungen sowie rund vier vertiefte Prifungen.

Bei den Sanktionsverfahren nach Art. 50-52 KG handelt es sich einerseits um Ver-
stdsse gegen einvernehmliche Regelungen und behdrdliche Anordnungen (Art. 50 KG)
und Verstdsse im Zusammenhang mit Unternehmenszusammenschlissen (Art. 51
KG), sowie um andere Verstosse (Art. 52 KG). Zwischen 1997 und 2007 wurden 16,
d. h. jahrlich rund zwei, Sanktionsverfahren gefuhrt.

Sanktionsverfahren nach Art. 49a Abs. 1 KG wurden seit 2004 erfasst, da die ent-
sprechende Bestimmung erst seit dem 1. April 2004 in Kraft ist. Im betrachteten Zeit-
raum schloss die WEKO drei Sanktionsverfahren ab (wobei zur Zeit ein Entscheid
rechtskraftig ist; die anderen beiden Verfahren sind noch vor den oberen Instanzen
rechtshangig). Diese Zahlen ergeben einen durchschnittlichen Wert von einem Sankti-
onsverfahren pro Jahr. Ein vierter Sanktionsentscheid wurde 2008 erlassen (rechts-
kraftig), ist aber in der Statistik nicht erfasst.

Falle von Bonusregelungen sind ebenfalls erst seit 2004 erfasst. Die Bonusregelung
besagt, dass auf eine Belastung gemass Art. 49a Abs. 1 KG ganz oder teilweise ver-
zichtet werden kann, wenn ein Unternehmen an der Aufdeckung und der Beseitigung
der Wettbewerbsbeschrankung mitwirkt. In den Jahren 2004 bis 2007 gelangte die Bo-
nusregelung in vier Verfahren zur Anwendung (innerhalb dieser Falle haben teilweise
mehrere Unternehmen die Bonusregelung beansprucht).” Die jiingsten Erfahrungen
von 2008 zeigen eine zunehmende Tendenz.

Auch das Instrument der Hausdurchsuchungen steht den Wettbewerbsbehdrden erst
seit dem 1. April 2004 zur Verfugung. Seit diesem Zeitpunkt bis Ende 2007 wurden drei
Hausdurchsuchungen durchgefiihrt. Eine vierte erfolgte im Jahre 2008, ist aber in der
Statistik nicht erfasst.

" Dabei ist anzufiigen, dass es sich hierbei um eine ,zuriickhaltende® Schatzung handelt, die auf den

Angaben eines Dienstes des Sekretariats der WEKO basiert (Hochrechnung).

Die Zahl der Bonusmeldungen ist hdher als jene der abgeschlossenen Sanktionsverfahren. Dies ist
darauf zurtuckzufiuhren, dass der Abschluss eines Verfahrens zeitlich nach der Bonusmeldung liegt
und in einem Verfahren mehrere Bonusmeldungen eingereicht werden kénnen. Zudem flihren nicht
alle Bonusmeldungen zu einem Verfahren.
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Widerspruchsverfahren existieren ebenfalls erst seit 2004. Seit dem Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Regelung wurden 105 Widerspruchsverfahren durchgefihrt. Dies er-
gibt einen jahrlichen Mittelwert von rund 26 Verfahren.

Meldung gemaéass Schlussbestimmungen konnten nur vom 1. April 2004 bis 31.
Marz 2005 erfolgen. Wurde eine allfallige Wettbewerbsbeschrankung innerhalb der
Jahresfrist gemeldet oder aufgeldst, entfiel die Sanktionierbarkeit flr die zu beurteilen-
de Wettbewerbsbeschrankung. In der Ubergangsfrist wurden 640 Meldungen einge-
reicht. Dabei ist die Anzahl eingereichter Meldungen in der zweiten Halfte der Frist we-
sentlich héher als in der ersten Halfte.

146. In einem Teilvergleich zwischen den schweizerischen und der europaischen
Wettbewerbsbehorde wurden zum einen die oben aufgeflihrten Vorabklarungen und Unter-
suchungen der schweizerischen Wettbewerbsbehérden mit den Verfahren nach Art. 81 und
82 EGV bzw. ehemals Art. 85 und 86 EGV der europaischen Wettbewerbsbehdrde und zum
anderen die Anzahl behandelter Fusionen fiir die Jahre 2002 bis 2005 verglichen.”® Der Ver-
gleich erfolgte unter Berlicksichtigung von Budget und Personalbestand (Anzahl angestellter
Personen).

Das durchschnittliche Budget der europaischen Wettbewerbsbehdrde fir die Jahre
2002-2005 ist mit EUR 63,7 rund 16,2 Mal grésser als jenes der WEKO.”® Die EU-
Wettbewerbsbehoérde beschaftigt mit einem durchschnittlichen Personalbestand von
512 Leuten 9,9 Mal mehr Leute als die schweizerische Wettbewerbsbehorde.

Die WEKO bzw. deren Sekretariat schloss in den Jahren 2002—-2005 durchschnittlich
31 Vorabklarungen und Untersuchungen ab. Die EU schloss im Vergleich jahrlich rund
10,6 Mal mehr, d. h. rund 329 Verfahren nach Art. 81 und 82 EGV ab.

Ein ahnliches Bild zeigt sich innerhalb der Zusammenschlusskontrolle. Wahrend die
WEKO bzw. deren Sekretariat pro Jahr durchschnittlich 31 Fusionen nach Art. 32 KG
(Phase | und Il zusammen) behandelte, sind es in der EU rund 261,9 bzw. 8,4 Mal
mehr.

147. Die vorliegenden Angaben lassen den Schluss zu, dass die schweizerischen Wettbe-
werbsbehdrden zwischen 2002—-2005 ahnlich viele Verfahren (in Relation zu Budget und
Personalbestand) wie die europaischen Wettbewerbsbehdérde fihrten. Gerade im Verhaltnis
zum Personal bewegen sich die schweizerische und europaische Wettbewerbsbehdrde in
dhnlichen Groéssenordnungen.”’

® Siehe Statistik in Anhang 5. Ein Vergleich der anderen Tatigkeiten konnte mangels Daten und Ver-
gleichbarkeit nicht durchgeflihrt werden. Unter der Annahme, dass sich in etwa ein ahnliches Bild
ergeben sollte, braucht die schweizerische Wettbewerbsbehdrde einen Effizienzvergleich mit der
europaischen Wettbewerbsbehdrde nicht zu scheuen.

® Soweit im Budget der WEKO zusitzlich Infrastruktur (Miete, Mobel) und IT (rund CHF 2 Mio.) be-
ricksichtigt werden, ist das Budget der EU rund 10,7 bzw. 11,7 Mal hoher als jenes der WEKO.

Anzahl Verfahren und Fusionen in Relation zum Budget gesetzt, misste die europadische Wettbe-
werbsbehérde zwar weitaus mehr Verfahren gefuhrt haben. Da aber keine genaueren Angaben
Uber die Grinde des héheren Budgets der europaischen Wettbewerbsbehdrde vorliegen (denkbar
ist beispielsweise ein héherer Koordinationsaufwand mit den Landern inkl. Ubersetzungen), ist die-
ser Vergleich mit Vorsicht zu ziehen.
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7 Verfahrensdauer™

71 Durchschnittliche Verfahrensdauer

148. Die vorliegende Analyse der Verfahrensdauer von Vorabklarungen und Untersu-
chungen basiert auf den in der Reihe Recht und Politik des Wettbewerbs (RPW) publizierten
Verfahren im Zeitraum von Oktober 1996 bis Februar 2007.”° Insgesamt wurden 142 Vorab-
klarungen nach Art. 26 KG, 79 Untersuchungen nach Art. 27 KG, 22 Verfahren vor der Re-
kurskommission fir Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) bzw. dem Bundesverwaltungsgericht
(Bvcgoer) sowie zehn Verfahren vor Bundesgericht (BGer) in die Auswertung miteinbezo-
gen.

149. Nachfolgend wird die Verfahrensdauer auf zwei Arten dargestellt (vgl. detaillierte Tabel-
le in der Beilage):

Verfahrensdauer nach Verfahrensstadien (Tabelle 2, ,horizontale” Betrachtung):
Hierbei wird danach gefragt, wie lange durchschnittlich eine Vorabklarung, eine Unter-
suchung, ein Verfahren vor der REKO/WEF bzw. dem BVGer, ein Verfahren vor dem
BG%E und eine Weiterfhrung des Verfahrens infolge Kassation in Monaten gedauert
hat.

Verfahrensdauer nach Instanzenzug (Tabelle 3, ,vertikale” Betrachtung): Hierbei
wird danach gefragt, wie lange durchschnittlich die Behandlung einer allenfalls unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrankung (beispielsweise einer Preisabsprache tber Fahr-
lehrertarife), die mit einer Vorabklarung oder Untersuchung begann und entweder in
diesem Verfahrensstadium abgeschlossen wurde oder in weitere Verfahrensstadien
mundete, dauerte.

150. Betrachtet man die verschiedenen Verfahrensstadien separat (,,horizontale“ Betrach-
tung), so ergeben sich die folgenden Resultate (vgl. Tabelle 2): Fir die 142 Vorabkldrungen
betrug die durchschnittliche Verfahrensdauer im gemessenen Zeitraum rund zehn Monate.
Fur die 79 Untersuchungen betrug die mittlere Dauer einer Untersuchung 22 Monate. Die 22
Verfahren vor der REKO/WEF bzw. heute vor dem BVGer dauerten durchschnittlich 17 Mo-
nate. Die 10 Verfahren vor dem BGer dauerten durchschnittlich zehn Monate. In sechs Fal-
len wurden die Entscheide von einer oberen Instanz aufgehoben und an die untere Instanz
zurtickgewiesen (Verfahren infolge Kassation). Diese wiederaufgenommenen Verfahren
dauerten durchschnittlich 18 Monate. In der entsprechenden Rubrik der Kassation (Verfah-
ren infolge Rlckweisung eines Verfahrens der oberen an die untere Instanz) wird die Zeit
derjenigen Instanz, die sich erneut mit dem Fall befassen musste, ebenfalls erfasst.

’® Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf den folgenden, im Rahmen der Evaluation erstell-

ten Bericht: Projektbericht P6 (vgl. Anhang 7).

Aufgrund fehlender Informationen Uber einige Verfahren und Verfahrensschritte sowie deren Dauer
ist die Datenbasis nicht ganz vollstdndig. Die fehlenden Daten beeintrachtigen das Resultat der
Analyse aber nicht.

Unter den Begriff ,Verfahren“ fallen Vorabklarungen, Untersuchungen sowie Verfahren vor den
Rechtsmittelinstanzen. Unternehmenszusammenschlisse sind in der Statistik nicht erfasst, da die
Verfahrensdauer flir das erstinstanzliche Verfahren vorgegeben ist und nur wenige Falle existieren,
die an die Rechtsmittelinstanzen weitergezogen wurden.

Dies unabhangig davon, ob die allenfalls unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung tber einen oder
mehrere Instanzen hinweg beurteilt wurde.
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Tabelle 2: Verfahrensdauer nach Verfahrensstadien (,horizontale” Betrachtung)

Verfahrensschritt Anzahl Verfahren Durchschnittliche Dauer der
Verfahren (in Monaten)

Vorabklarungen 142 9,7

Untersuchungen 79 22,1

REKO/WEF/BVGer 22 17,0

BGer 10 9,9

Verfahren infolge Kassation 6 18,2

Quelle: RPW, eigene Berechnungen

151. Wird die durchschnittliche Verfahrensdauer tber die verschiedenen Verfahrensstadien
hinweg betrachtet (,vertikale” Betrachtung), konnen folgende Ergebnisse festgehalten
werden (vgl. Tabelle 3):

Typ 1. 88 der insgesamt 142 beurteilten Vorabklarungen mindeten nicht in einem wei-
teren Verfahrensschritt bzw. in einer Untersuchung, wurden also im Stadium der Vor-
abklarung abgeschlossen. Diese Vorabklarungen dauerten durchschnittlich rund elf
Monate. Damit dauerten Vorabklarungen, die im Stadium der Vorabklarung verblieben
und nicht weitergefihrt wurden, im Durchschnitt rund einen Monat langer als die Ge-
samtheit der Vorabklarungen gemass Tabelle 3. Typ 3: 42 Verfahren umfassten eine
Vorabklarung sowie eine Untersuchung ohne weitere Verfahrensstadien. Diese dauer-
ten im Durchschnitt 33 Monate. Typ 5: Jene Verfahren, die eine Vorabklarung, Unter-
suchung und zusatzlich ein Beschwerdeverfahren vor der REKO/WEF/BVGer umfass-
ten, dauerten durchschnittlich 39 Monate. Typ 7: Miundeten die Verfahren gemass Typ
5 zusatzlich in ein Beschwerdeverfahren vor dem BGer, betrug die Verfahrensdauer
durchschnittlich 58 Monate. Typ 9: Verfahren des Typs 5, die eine Rickweisung (Kas-
sation) der REKO/WEF bzw. des BVGer an die WEKO beinhalten (ohne Behandlung
im BGer) und erneut behandelt wurden, dauerten insgesamt durchschnittlich 48 Mona-
te.

Typ 2: Von den insgesamt 79 analysierten Untersuchungen wurden 15 ohne Vorabkla-
rung eréffnet und als Untersuchungen abgeschlossen, ohne dass sie in ein Rechtsmit-
telverfahren vor den Rechtsmittelbeh6rden mindeten. Sie dauerten durchschnittlich 25
Monate. Typ 4: Verfahren, die direkt mit einer Untersuchung begonnen und an die
REKO/WEF bzw. an das BVGer weitergezogen wurden, dauerten durchschnittlich 33
Monate. Typ 6: Wurden Verfahren vom Typ 4 an das BGer weitergezogen, dauerten
sie durchschnittlich 47 Monate. Typ 8: Wurden Verfahren des Typs 6 zusatzlich an eine
untere Instanz zurlickgewiesen (Kassation), dauerten diese Verfahren insgesamt
durchschnittlich 63 Monate.
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Tabelle 3: Verfahrensdauer nach Instanzenzug (,vertikale” Betrachtung)

Typ | Instanzenzug Anzahl Durchschnittliche Dauer der
Verfahren Verfahren (in Monaten)

Typen mit Vorabklarung

1 Vorabklarung 88 10,6
3 Vorabklarung, Untersuchung 42 33,0
5 Vorabklarung, Untersuchung, REKO/BVGer 6 38,6
7 Vorabklarung, Untersuchung, 3 57,5
REKO/WEF/BVGer, BGer
9 Vorabklarung, Untersuchung, 3 47,8
REKO/WEF/BVGer, Verfahren infolge Kassa-
tion

Typen ohne Vorabkldrung

2 Untersuchung 15 24,9
4 Untersuchung, REKO/BVGer 4 32,7
6 Untersuchung, REKO/BVGer, BGer 3 47 1
8 Untersuchung, REKO/WEF/BVGer, BGer, 3 62,8

Verfahren infolge Kassation

Quelle: RPW, eigene Berechnungen

7.2 Zentrale Faktoren fiir die Verfahrensdauer

152. Die Dauer von Verfahren variiert stark und ist von verschiedenen Faktoren bzw. den
Umsténden des Einzelfalles abhangig. Die Dauer eines Verfahrens hangt namentlich von der
Komplexitat der Materie bzw. des Falles, den vorhandenen Ressourcen (Anzahl Mitarbeiten-
de, Anzahl laufende Falle pro Mitarbeitende) sowie der Effizienz der Wettbewerbsbehdrden
bei der Arbeitsweise und Entscheidfindung ab. Weiter wird die Verfahrensdauer vom Verhal-
ten der Verfiigungsadressaten (z. B. mehrmalige Fristerstreckungen, berlange Eingaben,
.Beschwerdefreudigkeit® etc.) und allenfalls der Behdrden beeinflusst. Dabei gilt es indessen
zu berlcksichtigen, dass Rechtsmittel — egal ob durch die Parteien oder die Behorden erho-
ben —, auch in ,Nebensachen® das Verfahren zwar haufig (erheblich) verlangern, hingegen
oft zur Klarung von offen Rechtsfragen beitragen.

153. Beispielhaft wurden im Rahmen der Evaluation fiinf Falle analysiert,® die zu jenen
mit der langsten Dauer zahlen: Sammelrevers 1993 flr den Verkauf preisgebundener Ver-
lagserzeugnisse in der Schweiz (Buchpreisbindung),® Terminierung Mobilfunk,® Flughafen
Zirich AG (Unique; Valet Parking),®® Kreditkarten (Interchange Fee)® und Vertrieb von Tie-

82 vgl. Projektbericht P6, Anhang 7.
8 RPW 2007/2, S. 341 ff.
8 RPW 2007/2, S. 241 ff.
% RPW 2006/4, S. 625 ff.
% RPW 2006/1, S. 65 ff.




rarzneimitteln® . Die Analyse zeigt, dass die Dauer dieser Verfahren zwischen drei bis neun
Jahren durch obgenannte Griinde erklart werden kann und nicht auf Leerldufe der Wettbe-
werbsbehdrden zurickzufihren ist.

7.3 Beurteilung der Verfahrensdauer

154. Dem BJ wurde flr eine Beurteilung der Verfahrensdauer von kartellrechtlichen Verfah-
ren der Wettbewerbsbehoérden ein Vorentwurf des im Rahmen der Evaluation erstellten Be-
richtes zur Verfahrensdauer vorgelegt.?® Gemass Stellungnahme des BJ dauern die Ver-
fahren nicht Gbermassig lange: Nach Art. 6 Abs. 1 EMRK sind Zivil- und Strafverfahren innert
angemessener Frist abzuschliessen. Massgebend sind gemass standiger Rechtsprechung
des EGMR die Umstande des Einzelfalls, Hauptkriterien die Komplexitat der Angelegenheit,
das Verhalten der Behorden und der Betroffenen sowie die Bedeutung des Ausgangs des
Verfahrens flr Letztere. Aus den zur Verfliigung gestellten Unterlagen zur Verfahrensdauer
ergeben sich keine Hinweise darauf, dass die vorliegend zu beurteilenden Verfahren tber-
massig lange dauerten.

7.4 Fazit

155. Die Analyse der Verfahrensdauer von 142 Vorabklarungen und 79 Untersuchungen
nach Verfahrensstadien und Instanzenzug zeigt, dass die Dauer von Verfahren stark variiert
und von verschiedenen Faktoren bzw. den Umstanden des Einzelfalles abhangig ist. Auch
wenn die Verfahrenseffizienz praktisch immer optimiert werden kann und soll, besteht fir die
Wettbewerbsbehoérden grundsatzlich kein unmittelbarer Handlungsbedarf.

8 Ausgang von Verfahren®

8.1  Vorgehen bei der Beurteilung des Verfahrensausgangs

156. Aus der Analyse des Ausgangs von Verfahren der Wettbewerbsbehorden soll hervor-
gehen, wie oft die WEKO - in der Hauptsache als auch in Nebensachen — einen Erfolg zu
erzielen vermochte. Analysiert werden dabei auch die einzelnen Etappen des Rechtsmittel-
weges bzw. die Bilanz der WEKO vor den einzelnen Rechtsmittelinstanzen, d. h. vor der
REKO/WEF bzw. dem BVGer (nachfolgend zusammengefasst: BVGer) und dem BGer. Als
Datengrundlage dienen die im RPW publizierten Entscheide der vergangenen zehn Jahre
(von 1997 bis 2007).

157. Ausgewertet wurden Verfahren nach Art. 5, 7 und 9 f. KG (inkl. Zwischen- und Teilver-
fugungen). Verfahren nach Art. 5 und 7 KG flossen in die Analyse ein, sofern sie in eine Un-
tersuchung gemass Art. 27 ff. KG mindeten. Unternehmenszusammenschliisse gemass
Art. 9 f. KG wurden in die Analyse einbezogen, sofern eine vertiefte Prifung gemass Art. 10
KG stattfand oder der Zusammenschluss bereits nach vorlaufiger Prifung mit Auflagen ge-
nehmigt werden konnte. Ausschlaggebend ist somit, dass eine Verfliigung erlassen wurde.

158. Die im RPW aufgefiihrten Entscheide wurden nach folgenden Kriterien bewertet:

Bei angefochtenen Verfligungen wurde in erster Linie der Verfahrensausgang vor der
letzten, den Fall entscheidenden Instanz betrachtet. In einigen Fallen verlor die WEKO
zwar vor der Rechtsmittelinstanz, dennoch konnte das Verfahren im Ergebnis als Er-

8 RPW 2004/4, S. 1040 ff.

8 \/erlassliche, insb. internationale, Daten, die einen Vergleich mit den schweizerischen kartellrechtli-
chen Verfahren erlauben, existieren leider nicht.

Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf den folgenden im Rahmen der Evaluation erstell-
ten Bericht: Projektbericht P5 (vgl. Anhang 4).
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folg bezeichnet werden, da die Unternehmen ihr Verhalten nachtraglich in dem von der
WEKO beabsichtigten Sinne anpassten.®

Unangefochtene Verfiigungen gelten als Erfolg, wenn a) eine einvernehmliche Rege-
lung getroffen werden konnte, b) die WEKO den Parteien Bedingungen auferlegte, die
Letztere nicht anfochten und somit akzeptierten, bzw. c) wenn die Parteien ihr Verhal-
ten wahrend des Verfahrens anpassten, so dass das Verfahren eingestellt werden
konnte. Begrindet wird dies durch die Erreichung des gewiunschten Ziels seitens der
WEKO. Hingegen ist der Ausgang eines Verfahrens, das mangels feststellbaren unzu-
lassigen Verhaltens oder aufgrund der Unbedenklichkeit eines Unternehmenszusam-
menschluss eingestellt wurde, als neutral zu bewerten. In solchen Fallen sind die Un-
ternehmen nicht zu Verhaltensanpassungen gezwungen.®’

Die Verfahren wurden nach Verfahren in der Hauptsache und in Nebensachen unter-
teilt. %

8.2 Ausgang der Verfahren — Bilanz

159. In diesen Teil der Analyse flossen insgesamt 87 Verfahren in Hauptsachen und 30 Ver-
fahren in Nebensachen ein. Von den 87 Verfahren in der Hauptsache wurden 58 nicht wei-
tergezogen, da der erstinstanzliche Entscheid der WEKO akzeptiert oder aber das Verfahren
eingestellt wurde. In 38 Fallen der unangefochtenen Verfahren erzielte die WEKO einen Er-
folg, 20 gingen neutral aus. 29 Verfahren kamen vor eine Rechtsmittelinstanz, wovon 22 im
Ergebnis einen Erfolg generierten, in sieben Fallen hatte die WEKO keinen Erfolg (vgl. Ta-
belle 4). In Prozenten ausgedruckt sind folglich 23 % der Verfahren in der Hauptsache als
neutral zu bewerten, 69 % der Verfahren gelten insgesamt als Erfolg und in 8 % erlangte die
WEKO keinen Erfolg.

160. Verfahren in der Hauptsache konnen von Verfahren in Nebensachen begleitet werden.
Neben den 87 Verfahren in der Hauptsache wurden 30 Verfahren in Nebensachen ausgetra-
gen. Folglich fuhrte die WEKO innerhalb der letzten zehn Jahre insgesamt 117 fur diesen
Bericht relevante Verfahren durch. 74 % aller Verfahren waren Verfahren in der Hauptsache
und 26 % Verfahren in Nebensachen. Die Erfolgsquote bei Verfahren in Nebensachen sieht
wie folgt aus: 3 % der Verfahren ging neutral aus. In 80 % erzielte die WEKO einen Erfolg,
keinen Erfolg hatte sie in 17 %.

% |m Fall Buchpreisbindung (nach Art. 5 KG; RPW 2007/1, S. 129) gab beispielsweise das BGer als
letzte Instanz der WEKO Recht, weshalb das Verfahren mit der hier im Folgenden zu verwenden-
den Terminologie als Erfolg bezeichnet wird. Hingegen hob im Fall Directories (nach Art. 7 KG;
RPW 2006/4, S. 698) das BVGer die Verfigung der WEKO auf, weshalb die WEKO in diesem Ver-
fahren keinen Erfolg erzielt hat.

T Als Beispiel kann der Fall Neue Eisenbahn-Alpentransversale (RPW 2007/3, S. 415) aufgeflihrt
werden: Da keine unzulassigen Abreden festgestellt werden konnten, wurde die Untersuchung oh-
ne Folgen eingestellt.

In erster Linie werden die Verfahren in der Hauptsache betrachtet. Diese betreffen den eigentlichen
Verfahrensgegenstand, d. h. Unternehmenszusammenschlisse gemass Art. 9 f. KG, unzulassige
Abreden gemass Art. 5 KG oder Missbrauche marktbeherrschender Stellungen gemass Art. 7 KG.
Als eigenstandig und somit als Hauptsacheverfahren gelten im vorliegenden Bericht auch die Mel-
dungen gemass Schlussbestimmung des revidierten Kartellgesetzes sowie jene Verfahren, welche
lediglich die Verhadngung einer vorsorglichen Massnahme behandeln — sofern auch ein Verfahren
zur eigentlichen Hauptsache (Verfahren nach Art. 5, 7 oder 9 f. KG) gefuhrt wird, gilt eine vorsorgli-
che Massnahme als Verfahren in einer Nebensache. Zu den Hauptverfahren ins Verhaltnis gesetzt
werden die parallel dazu laufenden Verfahren in Nebensachen (in der Regel Zwischen- und Teil-
verfugungen). Als solche gelten beispielsweise Verfahren betreffend Zustandigkeit der WEKO
(z. B. Fragen nach Vorliegen eines Vorbehalts gemass Art. 3 KG), Auskunftspflicht oder Verfah-
renskosten. Verfahren nach Haupt- und Nebensachen werden gesondert beurteilt.
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Tabelle 4: Anzahl beurteilter Verfahren nach Art. 5, 7 und 9 f. KG in der Hauptsache

87 Verfahren

unangefochten: 58 angefochten: 29

Erfolg neutral Erfolg kein Erfolg

38 20 22 7

Quelle: RPW, eigene Berechnungen

161. Die Verfahren nach Art. 5, 7 und 9 f. KG gesondert betrachtet, zeigen sich in Relati-
on zur Gesamtanalyse keine grossen Unterschiede. Verfahren nach Art. 7 KG weisen im
Vergleich zu Art. 5 und 9 f. KG mehr Verfahren in Nebensachen auf. Verglichen mit Verfah-
ren nach Art. 7 KG wurden Verfahren nach Art. 5 KG relativ oft einvernehmlich beigelegt
bzw. wurden die Auflagen im Rahmen von Unternehmenszusammenschlissen von den Par-
teien in der Regel akzeptiert.

8.3 Bilanz vor den Rechtsmittelinstanzen

162. Im Folgenden werden die einzelnen Etappen des Rechtsmittelweges bzw. der Ausgang
vor den Rechtsmittelinstanzen, BVGer sowie BGer, gesondert analysiert. Zur terminologi-
schen Abgrenzung zu der Bewertung nach Erfolg/kein Erfolg, wird beim Ausgang vor den
Rechtsmittelinstanzen zwischen gewonnen/verloren unterschieden.

163. Die WEKO gewann vor dem BVGer 18 Verfahren nach Art. 5, 7 und 9 f. KG in der
Hauptsache und verlor deren 13. Vor dem BGer gewann die WEKO neun und verlor funf
Verfahren in der Hauptsache. In Nebensachen gab das BVGer der WEKO in 15 Fallen
Recht, in sechs Fallen nicht. Vor BGer gewann die WEKO neun Verfahren in Nebensachen
und verlor deren drei (vgl. Darstellung 2). Eine gesonderte Analyse der Verfahren nach
Art. 5, 7 und 9 f. KG zeigt, dass zwischen den einzelnen Verfahren relativ kleine Unterschie-
de bestehen. Am haufigsten werden Entscheide nach Art. 7 KG angefochten, sowohl in der
Hauptsache wie in Nebensachen.

164. Aus Darstellung 2 geht hervor, dass die WEKO vor dem BVGer (v. a. vor der ehemali-
gen REKO/WEF) relativ oft unterlag (auf der Ordinate sind die Anzahl Falle aufgefihrt; die
von der WEKO verlorenen Verfahren sind mit negativem Vorzeichen versehen). Dies scheint
im Widerspruch zu den Erfolgsraten in Haupt- und Nebensachen in Rz. 159 ff. zu stehen. Die
Bilanz fallt insgesamt gut aus, da — nachdem die WEKO vor dem BVGer unterlag — entweder
das BGer die Beschwerde der WEKO guthiess oder die Parteien, obschon das BVGer oder
BGer ihre Beschwerde guthiessen, ihr Verhalten anpassten.®

% Als Beispiel sei der Fall Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft (2002) aufgefiihrt: Obwohl die WEKO vor
dem BVGer verlor und die Parteien somit Recht erhielten (RPW 2005/3, S. 530), einigten sie sich
im Anschluss trotzdem darauf, das Verbot der Preisdifferenzierung in Kreditkarten-Annahme-
vertragen (,NDR-Klausel“) aufzugeben, wodurch sie ihr Verhalten in dem von der WEKO ge-
wilnschten Sinne anpassten (RPW 2006/2, S. 581; RPW 2007/1, S. 71). Die WEKO erzielte somit
im Ergebnis dennoch einen Erfolg.
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Darstellung 2: Verfahren vor dem BVGer und BGer (Art. 5, 7 und 9 f. KG)

20

15

10

13 | Hauptsache Nebensachen

-15

Elgewonnen []verloren

Quelle: RPW, eigene Berechnungen

8.4 Fazit

165. Die Gesamtbilanz der WEKO fallt positiv aus. Einen Erfolg erzielte sie in 70 % aller
Entscheide in der Hauptsache und in 80 % in Nebensachen. Die Analyse der Entscheide des
BVGer und BGer zeigt auf, dass die WEKO Verfahren vor dem BGer o6fters gewinnt als vor
dem BVGer. Die leicht negativere Bilanz vor dem BVGer wird aber durch Entscheide des
BGer und durch Verhaltensanpassungen von Unternehmen (trotz gewonnenen Verfahren)
relativiert. In Verfahren in Nebensachen gewann die WEKO vor den Rechtsmittelinstanzen
im Verhaltnis ofters als in Hauptsachen.

166. Entscheide nach Art. 7 KG werden haufiger angefochten als solche nach Art. 5 und 9 f.
KG. Verglichen mit Verfahren nach Art. 7 KG wurden Verfahren nach Art. 5 KG relativ oft
einvernehmlich beigelegt bzw. wurden die Auflagen im Rahmen von Unternehmenszusam-
menschlissen von den Parteien in der Regel akzeptiert.
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ll.c. Konzept und Vollzug des Kartellgesetzes

9 Internationaler Vergleich des Kartellgesetzes*

9.1  Hintergrund und Vorgehen

167. Gemass dem Auftrag des EVD wurde ein Vergleich mit dem Wettbewerbsrecht anderer
Lander vorgenommen. Der Blick ins Ausland ist fir die zukilinftige Weiterentwicklung des
Schweizer Kartellrechts sinnvoll. Er erlaubt erstens, die aktuelle Schweizer Wettbewerbspoli-
tik im internationalen Rahmen (inkl. Entwicklungen) einzuordnen, und zweitens auslandische
Erfahrungen und Reformen einzubeziehen.

168. Der internationale Vergleich wurde auf zwei Ebenen durchgefuhrt:

Zuerst wurde ein breiter, in erster Linie tabellarischer Vergleich des Schweizer Kar-
tellgesetzes mit demjenigen von sechs ausgewahlten Rechtsordnungen (EU, Deutsch-
land, Frankreich, Niederlande, Vereinigtes Konigreich, USA) angestellt.

Auf Basis dieses Vergleichs beauftragte die Evaluationsgruppe Kartellgesetz A. Hei-
nemann® und C. Baudenbacher® zur Durchfilhrung eines vertieften Vergleichs von
vier Themen, die fUr die zukunftige Entwicklung des Schweizer Wettbewerbsrechts be-
deutsam sind: institutionelle Ausgestaltung, zivilrechtlicher Weg, Sanktionierung natir-
licher Personen sowie vertikale Vereinbarungen. Die ,Zusammenschlusskontrolle® und
die ,internationale Zusammenarbeit” bilden je Gegenstand eines internen Evaluations-
berichts. Zudem untersuchte Polynomics die Wirkung der neuen Instrumente (direkte
Sanktionsméglichkeit und Bonusregelung).®’

169. Wahrend Abschnitt 9.2 eine Zusammenstellung der zentralen Gemeinsamkeiten des
Wettbewerbsrechts der Schweiz mit jenem von ausgewahlten Landern enthalt, erfolgt in Ab-
schnitt 9.3 eine Zusammenfassung jener Bereiche, in welchen Abweichungen festgestellt
wurden.

9.2 Gemeinsamkeiten zwischen dem schweizerischen Kartellrecht und
der internationalen ,,Best Practice*

170. Aus den Vergleichen ging hervor, dass das Schweizer Wettbewerbsrecht in vielen Be-
reichen Gemeinsamkeiten mit demjenigen anderer Industriestaaten und der EU aufweist
und den Empfehlungen und Richtlinien der OECD sowie des International Competition Net-
works (ICN) genugt:

Gemeinsam ist dem Schweizer Kartellgesetz und den auslandischen Pendants die
grundsatzliche Zielsetzung des wirksamen Wettbewerbs. Harte horizontale Abspra-
chen stehen seit dem KG 1995 unter einer Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs, was den im Ausland Ublichen Kartellverboten relativ nahe kommt (womit
dem Anliegen der OECD grundsatzlich entsprochen wird).

% Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf die folgenden im Rahmen der Evaluation erstell-

ten Berichte und Quellen: Projektbericht P9 (vgl. Anhang 10), Projektbericht P2 (vgl. Anhang 2),
Projektbericht P17 (vgl. Anhang 17), C. Baudenbacher (vgl. Anhang 12), Projektbericht P8 (vgl.
Anhang 9), A. Heinemann (vgl. Anhang 11), R. Specht (vgl. Anhang 16).

Fir die vollstandige Studie vgl. Anhang 11.
Fir die vollstandige Studie vgl. Anhang 12.
% Vgl. Rz. 111 und 125 ff. sowie Anhang 14.
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Seit 2004 kann die WEKO wie in den meisten Industriestaaten schon seit langerer Zeit
Ublich direkte pekunidre Sanktionen gegen sich unzulassig verhaltende Unternehmen
aussprechen.

Gleichzeitig eingefuhrt wurden auch die international verbreiteten Instrumente der
Hausdurchsuchungen und der Bonus- bzw. Kronzeugenregelung.

Vergleichbar mit den untersuchten auslandischen Staaten sind die Fristen, die bei der
Durchflihrung der Zusammenschlusskontrolle in der Schweiz gelten. Ein internationaler
Vergleich der Verfahrensdauer konnte mangels Vergleichbarkeit der Rechtswege und
Daten nicht durchgefiihrt werden.

9.3 Abweichungen des schweizerischen Kartellrechts

171. In den nachstehend dargestellten Bereichen wurden wichtige Abweichungen des
Schweizer Wettbewerbsrechts von der international Ublichen Praxis und entsprechenden
Tendenzen festgestellt. Die Abweichungen werden an dieser Stelle u. a. auf Basis der in Ab-
schnitt 3.3 erwahnten Teilberichte und Studien zusammengefasst. Eine vertiefte Auseinan-
dersetzung ist den entsprechenden Abschnitten im Synthesebericht sowie den Teilberichten
und Studien zu entnehmen.

9.3.1 Institutionelle Ausgestaltung®®

172. Einen Sonderfall stellt die institutionelle Ausgestaltung der Schweizer Wettbewerbs-
behdrden dar. Sie konzentriert die Umsetzung des Kartellgesetzes in einer einzigen Behor-
de, die untersucht und entscheidet, wobei die Trennung zwischen WEKO (Entscheidbehor-
de) und Sekretariat der WEKO (Untersuchungsbehérde) nicht konsequent ist. Die WEKO ist
mit 11 bis 15 Mitgliedern im internationalen Vergleich gross. Unublich ist international die
Umsetzung einer wirtschaftlich derart wichtigen Aufgabe durch eine Milizbehdrde wie in der
Schweiz, verpdnt ist international mittlerweile gar der Einsitz von Interessenvertretern/innen,
wie er in der Schweiz immer noch besteht. Auch die OECD empfiehlt der Schweiz in ihrem
Peer Review der Schweizer Wettbewerbspolitik die Starkung der Unabhangigkeit und Pro-
fessionalisierung der Mitglieder der WEKO.

173. C. Baudenbacher® empfiehlt in seiner international vergleichenden Studie eine Ver-
kleinerung der WEKO auf 3 bis 5 Mitglieder sowie parallel dazu eine Professionalisierung,
d. h. Anstellung der Mitglieder zu je mindestens 50 %. Fur das Prasidium sollte gemass Stu-
die eine vollamtliche Position vorgesehen werden, beispielsweise besetzt durch eine Person,
die flr ihre Unabhangigkeit bekannt ist und bereits ein hohes 6ffentliches Amt innehatte. Um
Spitzenkrafte fir das wichtige Amt zu gewinnen, werden attraktive Anstellungsbedingungen
gefordert. Das Institut der Interessenvertreter/innen sei abzuschaffen, da nur schon der An-
schein der Befangenheit die Entscheide der WEKO unter rechtsstaatlichen Prinzipien an-
greifbar mache.

174. Eine klarere institutionelle Struktur drangt sich auf. Sowohl eine einstufige als auch ei-
ne zweistufige Behorde sind denkbar. C. Baudenbacher bevorzugt aufgrund der Kleinheit der
Schweiz die Schaffung einer einstufigen Behérde. Die EMRK-Konformitat ware dabei durch
die Rechtsmittelinstanzen sichergestellit.

9.3.2 Internationale Zusammenarbeit'®

175. Im Bereich der internationalen Zusammenarbeit ist festzuhalten, dass die Schweiz in-
nerhalb Europas abseits des European Competition Networks steht, innerhalb dessen den

% vgl. Abschnitt 10 und 20 des Syntheseberichtes.
% R. Specht gelangt in seiner Funktionalitdtsanalyse zu analogen Resultaten.
100 Vgl. Abschnitt 11 und 21 des Syntheseberichtes.
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Wettbewerbsbehoérden u. a. der Austausch von vertraulichen Informationen mdéglich ist. Die
Schweiz kennt bis auf wenige Ausnahmen weder ein internationales Kooperationsab-
kommen, noch existiert eine gesetzliche Norm, die den formellen Informationsaustausch
zwischen Wettbewerbsbehdrden regeln wirde. Auf bilateraler Ebene besteht einzig das am
1. Juni 2002 in Kraft getretene Luftverkehrsabkommen (LVA) zwischen der Schweiz und der
EU (vgl. Art. 42a KG). Daneben enthalten auch Freihandelsabkommen Wettbewerbsbestim-
mungen, welche unter gewissen Voraussetzungen einen Informationsaustausch beinhalten.
Als ein Argument fir die fehlende Zusammenarbeit werden insbesondere die Geheimhal-
tungsinteressen angesehen.

176. Die OECD empfiehlt der Schweiz in ihrem Peer Review der Schweizer Wettbewerbspo-
litik die Starkung bzw. den Ausbau der internationalen Kooperation. Auch C. Baudenba-
cher betont in einer Teilstudie, dass aus institutioneller Sicht ein Wettbewerbsabkommen mit
der EU nitzlich ware. Dieses sollte sich aber weder am Freihandelsabkommen noch am
Luftverkehrsabkommen orientieren, sondern vielmehr sei ein Verwaltungsabkommen anzu-
streben, wie es die EU bereits mit den USA und Kanada abgeschlossen hat.'’

9.3.3 Sanktionierung natiirlicher Personen'"

177. Bei den Instrumenten zur Durchsetzung der Wettbewerbspolitik ist international zu-
nehmend ein Trend zu Sanktionen gegen Einzelpersonen zu beobachten, wie sie in der
Schweiz noch nicht angewendet werden. In den USA sind Geld- und Gefangnisstrafen ge-
gen an harten horizontalen Kartellen beteiligte leitende Angestellte Gblich. Mehrere Industrie-
staaten sehen bereits Geldstrafen (Niederlande, Deutschland) oder sogar die Md&glichkeit
von Gefangnisstrafen (Frankreich, Irland, Norwegen, Japan, Israel, Kanada, Australien, Sud-
korea) fiir die Beteiligung an schwer wiegenden Verstdssen gegen das Kartellrecht vor.

178. In der Studie von C. Baudenbacher wird davon ausgegangen, dass eine Reform der
Sanktionsmechanismen in Richtung individueller Strafsanktionen im Schweizer Kartellrecht
zu fruh kdme. Vorerst sei fur die Schweiz eine tragfahige Sanktionspraxis gegenuber Unter-
nehmen zu entwickeln, die eng mit den oben bereits angesprochenen institutionellen Refor-
men verbunden sei. Hingegen ist die Einfihrung individueller Verwaltungssanktionen, mit
denen international positive Erfahrungen gemacht wurden, zu erwagen.

9.3.4 Behandlung vertikaler Abreden’®

179. Bei gewissen vertikalen Abreden wird in der Schweiz seit 2003 die Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs vermutet. International ist im Gegensatz zur Schweiz eine Tendenz
dazu zu beobachten, Vertikalabreden nicht mehr per se zu untersagen, sondern zunehmend
nur noch in Einzelfallanalysen zu beurteilen. Es wird in steigendem Masse davon ausge-
gangen, dass bei der Existenz von intensivem Interbrand-Wettbewerb die Wahrscheinlich-
keit héher ist, dass Vertikalabreden zu Effizienzvorteilen und der Intensivierung des wirksa-
men Wettbewerbs beitragen. Ist der Interbrand-Wettbewerb wirksam, haben die Produzenten
Anreize, ein im Vergleich zu den Konkurrenten maoglichst effizientes Vertriebssystem zu er-
richten. Die Tendenz zur lockereren Behandlung von Vertikalabreden ist in Europa weniger
ausgepragt als in den USA, aber doch erkennbar. Ein Argument fur die strengere Behand-
lung in der Schweiz liefern Hindernisse der wirtschaftlichen Integration in den europaischen
Binnenmarkt, die eine Abschottung erleichtern kdnnten. Dem gegenlber steht das Risiko,
dass erstens Effizienzvorteile innerhalb vertikaler Vertriebssysteme aus Angst vor Sanktio-

%" Diese Abkommen der EU beinhalten nicht den Austausch vertraulicher Informationen. Es ware
aber gerade die Weitergabe von sensiblen Dokumenten und Informationen zwischen Wettbe-
werbsbehdérden, welche die Umsetzung des Wettbewerbsrechts wesentlich vereinfachen wirde
(vgl. dazu Abschnitt 11 und 21 des Syntheseberichtes).

192 v/gl. Abschnitt 16 und 24.6 des Syntheseberichtes.
108 Vgl. Abschnitt 13 und 23 des Syntheseberichtes.
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nen ungenutzt bleiben und dass zweitens die vertikale Integration durch Unternehmenszu-
sammenschlisse vorangetrieben wird.

180. Die geltende Vertikalbekanntmachung wird der Komplexitat des Marktgeschehens
nicht gerecht. Unter dem Gesichtspunkt einer verfassungskonformen Auslegung ist es nach
C. Baudenbacher angezeigt, Vertikalabreden nicht nur formalistisch, sondern aufgrund ihrer
Wirkungen zu prifen. Denn eine Ubermassige Forderung des Intrabrand-Wettbewerbs kénne
mitunter auch jene sozialen oder wirtschaftlichen Schaden bewirken, welche die schweizeri-
sche Wettbewerbspolitik zu beseitigen verpflichtet ist. Er empfiehlt deshalb erstens der
WEKO, die Vertikalbekanntmachung so zu modifizieren, dass die Vermutung der Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs durch den Nachweis des Bestehens von Interbrand-
Wettbewerb in bestimmten Fallen widerlegt werden kann. Zweitens solle Uber eine Neufor-
mulierung von Art. 5 Abs. 4 KG nachgedacht werden, da mit einer weiteren Integration der
Schweiz in den Europaischen Wirtschaftsraum die Wahrscheinlichkeit von Marktabschottun-
gen sinke.

9.3.5 Zusammenschlusskontrolle'

181. Die Zusammenschlusskontrolle blieb in der Schweiz seit 1995 im Wesentlichen unver-
andert. Der in der schweizerischen Zusammenschlusskontrolle verankerte Test, der kumula-
tiv die Marktbeherrschung und die Mdglichkeit zur Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
verlangt, stellt im internationalen Vergleich eine sehr hohe Eingriffshiirde dar. In der EU
wurde der dkonomisch angemessenere und weniger permissive so genannte SIEC-Test
entwickelt. Einzelne Mitgliedsstaaten wenden weiterhin einen Marktbeherrschungstest an
(z. B. Deutschland), andere wie die USA einen SLC-Test (z. B. Frankreich, Grossbritannien).
Darlber hinaus fallen die im internationalen Vergleich hohen Schwellenwerte auf, die dazu
fuhren, dass in der Schweiz nur relativ wenige Fusionen erfasst werden. Mogliche Reformen
der Zusammenschlusskontrolle wurden in einem internen Bericht, nicht aber durch externe
Experten/innen vertieft geprift.

9.3.6 Zivilrechtliche Kartellverfahren'®

182. Die Schweiz unterscheidet sich gegenlber anderen betrachteten Landern durch die im
internationalen Vergleich geringe Bedeutung von Zivilrechtsklagen. Dies ruhrt namentlich
daher, dass das Verwaltungsverfahren fur die Betroffenen (namentlich die Anzeigenden) im
geltenden System der Schweiz grosse Vorteile aufweist (etwa bezlglich der Sachverhalts-
abklarung und der Verfahrenskosten). Im Vergleich zur Schweiz besitzen Zivilrechtsklagen in
den anderen Landern eine wichtige oder wachsende Bedeutung. Andere Systeme, insbe-
sondere im franzdsischen oder niederlandischen Recht, rdumen den Zivilgerichten mehr
Handlungsspielraum ein.

183. In ihren Studien empfehlen A. Heinemann und auch C. Baudenbacher eine umfassen-
de Starkung des zivilrechtlichen Wegs im Schweizer Kartellrecht. Die Betroffenen hatten
damit einen grésseren Anreiz zur privatrechtlichen Geltendmachung ihrer Rechte als unter
aktueller Rechtsordnung. Zentrale Pfeiler dafir bilden u. a. die Erweiterung der Aktivlegitima-
tion (insbesondere auf Konsumenten/innen und Verbande), Erleichterungen bei der Beweis-
fuhrung und die Verringerung des Kostenrisikos. Auf die Einfihrung des mehrfachen Scha-
denersatz und von ,class actions® (Sammelklagen) sollte hingegen verzichtet werden.

9.3.7 Weitere Unterschiede

184. International vergleichend untersucht wurden im Rahmen der Evaluation nur Themen
aus dem Kartellrecht im engeren Sinne, nicht aber eng verwandte Bereiche wie beispiels-

194 vgl. Abschnitt 12 und 22 des Syntheseberichtes, insb. zu den Definitionen fiir SIEC- und SLC-Test.
105 Vgl. Abschnitt 13 und 24.1 des Syntheseberichtes.
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weise das Beschaffungswesen oder Sektorregulierungen. Diese sind in der Schweiz aus-
serhalb des Kartellgesetzes geregelt (z. B. im Fernmeldegesetz, im Stromversorgungsgesetz
oder im Postgesetz). Sektorregulierungen werden nicht durch die Wettbewerbsbehorden
umgesetzt, sondern durch andere Regulatoren (z. B. durch Comcom, EICom und PostReqg).
Einige Staaten haben Funktionen dieser Regulatoren entweder den Wettbewerbsbehdrden
zugewiesen oder mehrere Regulatoren aus Effizienziberlegungen in einer einzigen Behoérde
zusammengefasst. Die OECD empfiehlt der Schweiz in ihrem Peer Review der Schweizer
Wettbewerbspolitik, eine verstarkte Zusammenarbeit der Sektorregulatoren mit der WEKO
anzustreben. Eine solche intensivere Zusammenarbeit erscheint sinnvoll, wurde aber im
Rahmen der Evaluation aufgrund der Prioritatensetzung'® nicht weiter geprift, ist aber ins-
besondere bei der Revision von Sektorregulierungen zu prufen.

185. Ebenfalls nicht ndher untersucht wurde im Rahmen dieser Evaluation das Beihilfen-
recht, das in der EU als Teil des Wettbewerbsrechts gilt. Im Gegensatz zur EU gibt es in der
Schweiz kein grundsatzliches Verbot von Beihilfen, und es gibt auch keine zentrale staatliche
Stelle, die diese Uberwacht und kontrolliert. Die Rolle der WEKO beschrankt sich auf ihre all-
gemeine ,advocacy“-Funktion: Sie kann gemass Art. 45 Abs. 2 und Art. 46 KG (allerdings
unverbindliche) Stellungnahmen und Empfehlungen an die verantwortlichen Behdrden rich-
ten, wenn sie der Auffassung ist, dass Regulierungen wettbewerbsverzerrend wirken. Die
Schweiz ist damit im internationalen Vergleich keine Ausnahmeerscheinung. Eine Selbstdis-
ziplin bei der Subventionsvergabe wird von Nationalstaaten aus eigenem Antrieb kaum je
auferlegt. Angemerkt sei auch, dass die Subventionskontrolle in der EU nur mit Bezug auf
die Mitgliedstaaten ausgeubt wird. Insgesamt gehért die EU selbst jedoch zu den weltweit
grossten Subventionsgebern.

9.4 Fazit

186. Mit den Reformen 1995 und 2003 hat sich das Schweizer Kartellrecht an die internatio-
nale Best Practice angenahert. Zielsetzung und Instrumente entsprechen in vielerlei Hinsicht
den Anspriichen an ein modernes Kartellrecht. Der Vergleich hat aber auch aufgezeigt, dass
das Schweizer Kartellgesetz in einigen Bereichen noch nicht den internationalen Standards
entspricht. Dies einerseits, weil einige angedachte Reformschritte in der Schweiz im Rahmen
vergangener Revisionen aufgeschoben wurden, und andererseits, weil sich die auslandi-
schen Rechtsrahmen unterdessen weiterentwickelt haben. Auf Basis dieses internationalen
Vergleichs besteht im Schweizer Kartellrecht insbesondere in folgenden Bereichen Anpas-
sungsbedarf:

Institutionelle Ausgestaltung: Professionalisierung und klarere Zuordnung der Zustan-
digkeiten;

Internationale Zusammenarbeit: Anstreben des Abschlusses von Kooperationsabkom-
men mit wichtigen Handelspartnern;

Zusammenschlusskontrolle: Modernisierung des Tests und Anderung der Aufgreifkrite-
rien;

Behandlung vertikaler Abreden: Lockerung der Handhabung, Anpassung an die Kom-
plexitat des Marktgeschehens und die aktuelle 6konomische Lehre;

Zivilrechtlicher Weg: Umfassende Starkung des zivilrechtlichen Wegs;

Sanktionierung naturlicher Personen: Einfuhrung von individuellen Verwaltungssankii-
onen.

106 Vgl. Abschnitt 3.3 des Syntheseberichtes.
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187. Diese Bereiche werden in der Evaluation eingehend behandelt. Mit Umsetzung der
vorgeschlagenen Reformen in den genannten Bereichen entsprache das Schweizer Kartell-
recht dem aktuellen Stand der Erkenntnisse.

10 Institutionelles'™”

10.1 Hintergrund

188. Bereits bei der Prifung der Voraussetzungen fir die Einfuhrung direkter Sanktionen
anlasslich der Revision 2003 wurde aufgrund des Mandats des EVD uber die Vor- und
Nachteile einer Kommission mit und ohne ,Interessenvertreter/innen“'® sowie (iber die
Grésse der Kommission diskutiert. Dieser Revisionspunkt wurde nach Durchfihrung der
Vernehmlassung aus politischen Grinden fallengelassen. Die geltende Situation wurde aber
verschiedentlich wieder in Frage gestellt.

189. In diesem Zusammenhang sind die Forderungen der OECD'® sowie die beiden Inter-
pellationen Baumann und Recordon'"® zu nennen, die eine Analyse der Wettbewerbsbehor-
den (WEKO und Sekretariat) nahe legen. Gemass Auftrag des EVD hat die Evaluation eine
Analyse der Arbeitsabldufe, des Managements und der Organisation der Wettbewerbsbe-
hérden zu beinhalten.

190. Zwei Studien widmeten sich dem Thema ,Institutionelles®: die Funktionsanalyse von R.
Specht'" und eine Teilstudie von C. Baudenbacher''? im Rahmen des internationalen Ver-
gleichs. Ferner ausserten sich zu Beginn der Evaluation verschiedene Experten/innen und
Kritiker/innen"® zum Institutionellen. Gestiitzt auf diese Studien- und Umfrageergebnisse
waren im Rahmen der Evaluation die folgenden Fragen zu beantworten:

Sind die WEKO und das Sekretariat der WEKO in ihrer Arbeitsweise effizient?

Welche Massnahmen koénnen kurzfristig im Rahmen des bestehenden Kartellgesetzes
(mit Anderungen des Geschaftsreglements) zur Verbesserung der Effizienz ergriffen
werden (de lege lata)?

Welche langerfristigen Massnahmen mit Anderungen des Kartellgesetzes sind sinnvoll
(de lege ferenda)?

191. Es ist vorauszuschicken, dass der Bundesrat im Dezember 2007 die Zahl der Kommis-
sionsmitglieder von 15 auf 12 reduzierte. Zudem bestellte der Bundesrat neben dem Prasi-
denten einen einzigen Vizeprasidenten (zuvor zwei). Daraufhin sistierte die Kommission die
— bis zu jenem Zeitpunkt bestehende — Struktur mit drei Kammern und tagte fortan aus-
schliesslich im Plenum. Die zuvor in den Kammern geleisteten Vorarbeiten nahm dabei ver-
mehrt das Prasidium, bestehend aus Prasident und Vizeprasident, wahr.

197 Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf die folgenden im Rahmen der Evaluation erstell-

ten Berichte und Quellen: R. Specht (vgl. Anhang 16), C. Baudenbacher (vgl. Anhang 12),
ZEW/KOF (vgl. Anhang 15), Projektbericht P10/11, Projektbericht P9 (vgl. Anhang 10).

1% Mit dem Begriff ,Interessenvertreter/innen” sind vorliegend diejenigen Mitglieder der WEKO ge-
meint, welche nicht ,unabhéangige Sachverstandige® i. S. v. Art. 18 Abs. 2 KG sind, also namentlich
die (abhangigen) Sachverstandigen aus Kreisen der Wirtschaft (d. h. Vertreter Ubergeordneter
Verbande; vgl. schon Botschaft 2001, S. 2040 [zit. Fn. 4]).

199 ygl. Rz. 22 ff.
"0 Siehe Rz. 20 f.

" vgl. fir die vollstandige Studie Anhang 14. Die Funktionsanalyse von R. Specht diente zudem der
WEKO fir die Ausrichtung der Struktur mit zwdlf Mitgliedern (vgl. Rz. 191).

M2 vqgl. fiir die vollstandige Studie Anhang 12.
"3 vgl. Rz. 45 ff.
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192. Die Funktionsanalyse von R. Specht und die nachstehenden Aussagen sowie Empfeh-
lungen beziehen sich mehrheitlich auf die Situation, wie sie bis Ende 2007 bestand. Die ers-
ten Erfahrungen mit einer verkleinerten Kommission sowie ohne Kammerstruktur flossen je-
doch in die vorliegende Analyse ein.

10.2 Hauptergebnis

193. Aus den durchgefiihrten Studien geht zusammenfassend hervor, dass auf Seiten der
Kommission wie des Sekretariats Verbesserungen notwendig sind, auch wenn auf Basis der
durch Gesetz und Geschéaftsreglement vorgesehenen Organisation grundsatzlich gute Arbeit
geleistet werden kann und der geltende (generisch gewachsene) Apparat in der Gesamtan-
lage prinzipiell einen professionellen Charakter aufweist. Die Mangel im geltenden System
sind hauptsachlich eine Folge der gewachsenen und ererbten Strukturen, die — wie der Ge-
setzgeber folgerichtig bei der letzten Revision bemerkt hat — in regelmassigen Abstanden
Uberpruft und im Sinne einer kontinuierlichen Weiterentwicklung verbessert und nachgefuhrt
werden mussen. Damit die Professionalitat und die Effizienz der Wettbewerbsbehdrden ver-
bessert werden kann, bedarf es erstens einer Anderung der gesetzlichen Bestimmungen
(dazu Abschnitt 10.3). Bis diese in Kraft treten kann (und teilweise unabhangig davon), kén-
nen zweitens innerhalb des geltenden Systems mit kurz- bis mittelfristigen Massnahmen hin-
sichtlich der Kommissionsorganisation und der Behandlung der Geschéafte (Arbeitsweise in
den beiden Wettbewerbsbehorden) wesentliche Verbesserungen erzielt werden (dazu in Ab-
schnitt 10.4). Die kurz- bis mittelfristigen Massnahmen dienen einer konsequenteren Umset-
zung der vorhandenen Anlagen.

10.3 Langerfristige Effizienzsteigerungen (de lege ferenda)

194. Gemass den im Rahmen der Evaluation durchgeflihrten Studien besteht hinsichtlich
der Aufstellung und Ausgestaltung der Wettbewerbsbehérden, insbesondere im internationa-
len Vergleich, ein wesentliches Verbesserungspotenzial. Die georteten Problembereiche, die
im Wesentlichen mit den Empfehlungen der OECD und den Forderungen der befragten Ex-
perten/innen und Kritiker/innen einhergehen, betreffen zum einen die Institution, zum ande-
ren die personelle und fachliche Zusammensetzung der heutigen Kommission.

195. Die zentralen fundamental-institutionellen Probleme sind die Folgenden:

Grosse und Struktur der Kommission gentigen den gestellten Anforderungen, insbe-
sondere auch im internationalen Vergleich, nicht.

Nach Einschatzung vieler Experten/innen, aber auch interner Beobachter (Kommissi-
onsmitglieder und Sekretariatsmitarbeitende) ist es der Milizkommission angesichts der
Menge und der Komplexitat der Falle nicht mdglich, den ihr gestellten Aufgaben in
fachlicher und zeitlicher Hinsicht gerecht zu werden.

Die Zusammenarbeit zwischen der Milizkommission und dem professionellen Sekreta-
riat leidet an mehrfachen Ungleichgewichten (Wissenstand, Entscheidungsmacht, Pro-
zesskontrolle).

Die Trennung und Kompetenzzuordnung zwischen der Kommission (Entscheidbehor-
de) und deren Sekretariat (Untersuchungsbehérde) sind nicht konsequent vollzogen.
Diese unscharfe Trennung flhrt insbesondere zu Fihrungs-, Qualitats- und Unabhan-
gigkeitsproblemen. Es bestehen Schnittstellenprobleme.

Die Unabhangigkeit der Wettbewerbsbehdrden von den Bundesbehdrden und der Poli-
tik ist zu wenig sichergestelit.
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Die Stellen im Sekretariat der WEKO sind nicht ausreichend attraktiv gestaltet. So be-
stehen gewisse Rekrutierungsprobleme. '™

196. Hinsichtlich der personellen und fachlichen Zusammensetzung der Kommission ist
Folgendes festzuhalten:

Es sind Verbesserungen nétig, um die Ausgewogenheit der Krafte und der Fachkom-
petenz innerhalb der Kommission zu verbessern.

Durch den Einsitz von Verbands- bzw. Interessenvertretern/innen in der Kommission
weicht die Schweiz vom internationalen Standard der Unabhangigkeit und dem interna-
tionalen Trend zur Professionalisierung ab.

Die unabhangigen Mitglieder stammen weitgehend aus dem universitaren Bereich,
womit ein Manko an Praxisndhe und Feld-/Branchenkompetenz droht.

Das Amt des/der Prasidenten/in stellt hohe Anforderungen an den/die Inhaber/in.

197. Aus den erwahnten Studien gehen mehrere Gestaltungsmassnahmen hervor, um die
vorhandenen Problembereiche zu bewaltigen. Diese lassen sich in drei zentrale Punkte zu-
sammenfassen:

Die Kompetenzzuordnung zwischen Kommission (Entscheidbehdrde) und Sekre-
tariat (Untersuchungsbehorde) ist klarer zu gestalten, sei es durch eine klare Tren-
nung (zweistufige Behorde) oder durch die Vereinigung von Kommission und Sekre-
tariat (einstufige Behorde). Dabei steht die einstufige Behoérde im Vordergrund (dazu
Rz. 198 ff.). Unabhangig von der Wahl eines Modells ist es wichtig, Klarheit zu schaf-
fen und eine Entscheidung fiir den einen oder anderen Ansatz zu treffen.

Die Wettbewerbsbehdrden sollten umfassend unabhédngig sein (hinsichtlich Instituti-
on, Kommissionsmitgliedern und Mitarbeitenden):

= Die Wettbewerbsbehérden sollten unabhangig von Politik und Verwaltung (De-
partement, Bundesrat, Parlament, andere Stellen) sein.

= Die Mitglieder des Entscheidgremiums sowie die Mitarbeitenden in der ein- oder
zweistufigen Behorde sollten unabhangig sein (ohne Interessenvertreter/innen,
ohne Verwaltungsratsmandate). Betreffend Interessenvertretern/innen spielt die
(tatsachliche oder vermeintliche) Erwartungshaltung ihres Verbandes in Sachen
Interessensabhangigkeit ebenso eine Rolle wie die Tatsache, dass sie von ihrem
Verband gestellt werden. Nur schon der Anschein der Befangenheit von Mitglie-
dern der WEKO macht deren Entscheide, die auch Sanktionen umfassen, unter
rechtsstaatlichen Prinzipien angreifbar. Soweit die WEKO in einem konkreten Fall
nicht Uber die erforderlichen Kenntnisse verfligen sollte, kdnnte sie fallspezifisch
unabhangige Experten/innen beiziehen.

= Die Stellen fir die Mitglieder des Entscheidgremiums in der ein- oder zweistufi-
gen Behdrde sind auszuschreiben und durch ein Fachgremium zu beurteilen. Die
Wahl erfolgt durch den Bundesrat oder das Parlament.

114
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Das Sekretariat der WEKO ist zur Erfiillung seiner Aufgabe auf gut ausgebildete und spezialisierte
Mitarbeitende (Juristen/innen und Okonomen/innen) angewiesen. Da fiir Arbeitskrafte mit langjah-
riger Berufserfahrung in diesen Bereichen (z. B. Rechtsanwalte/innen in Wirtschaftskanzleien) eine
erhebliche Lohndifferenz zwischen Bundesverwaltung und Privatwirtschaft besteht, ist es dem Sek-
retariat nur schwer maglich, solche Personen zu rekrutieren. Dies ist mit ein Grund flr die junge
Mitarbeiterstruktur im Sekretariat der WEKO (dazu Interpellation Recordon, vgl. Rz. 20 f.). Dabei ist
festzuhalten, dass dem Sekretariat der WEKO anlasslich der Revision 2003 15 zusétzliche Stellen
in Aussicht gestellt wurden, um die Revision effizient umzusetzen (vgl. Botschaft 2001, S. 2049, zit.
Fn. 4). Die bis Ende November 2008 zur Verfiigung gestellten Mittel erlaubten es dem Sekretariat
der WEKO lediglich flinf zusatzliche Stellen zu besetzen.



Das Entscheidgremium in der ein- oder zweistufigen Behdrde ist hinsichtlich Grosse,
Sachverstand, Anstellungsgrad, Rekrutierung (Ausschreibung und Wahl), pekunia-
rer und karrieremassiger Anreize zu professionalisieren:

= Das Entscheidgremium umfasst drei bis funf Mitglieder, um namentlich eine effi-
zientere Kommunikation und Diskussion, tiefere Entscheidfindungskosten, identi-
fizierbare Leistungen und eine erhéhte Verantwortlichkeit der einzelnen Mitglieder
zu erreichen.

=  Zumindest das Prasidium des Entscheidgremiums ist als Vollamt auszugestalten.
Tendenziell sind auch weitere Mitglieder hauptamtlich anzustellen, um der Kom-
plexitat und dem Umfang der Geschafte gerecht zu werden.

= Die pekuniaren und karrieremassigen Anreize fir die Mitglieder des Entscheid-
gremiums sind gegenuber der heutigen Regelung zu verbessern, so dass eine
echte Alternative zu anderen privaten und offentlichen Amtern und Stellen ge-
schaffen wird. So kénnen auch voll- oder hauptamtlich tatige kompetente und mo-
tivierte Kommissionsmitglieder angeworben werden.

» Bei der Rekrutierung der Mitglieder des Entscheidgremiums ist neben Exper-
ten/innen der Universitaten auch an spezialisierte Anwalte/innen, Richter/innen,
Unternehmer/innen, auslandische Personen (etwa von anderen Wettbewerbsbe-
hérden) zu denken.

» Das Kriterium der fachlichen Kompetenz muss bei der Wahl der Mitglieder des
Entscheidgremiums die entscheidende Rolle spielen (vorzugsweise juristische
Experten/innen in Kartell- und Verwaltungsrecht und 6konomische Exper-
ten/innen in Mikro- und Industrie6konomie). Des Weiteren bedarf es einer Ausba-
lancierung der 6konomischen und juristischen Krafte.

198. Um eine klarere Kompetenzzuordnung zwischen Kommission (Entscheidbehdrde)
und Sekretariat (Untersuchungsbehdérde) zu erreichen, sehen moderne Wettbewerbsgeset-
ze grundsatzlich ein einstufiges oder ein zweistufiges Organisationsmodell vor. Fur beide
Organisationsformen gibt es, wie der internationale Vergleich zeigt, Vorbilder. Wenn auch
beide Varianten mit Vor- und Nachteilen verbunden sind, weist die einstufige gegeniiber der
zweistufigen Behérde — wie nachfolgend aufgezeigt — einige wichtige Vorteile auf.

199. Zur einstufigen Behorde ist Folgendes festzuhalten:

Das Entscheidgremium wirde ahnliche Aufgaben wie die heutige Kommission Uber-
nehmen, zudem namentlich Gber Meilensteine in Verfahren befinden, die strategischen
Leitlinien bestimmen und die Zusammenarbeit mit auslandischen Wettbewerbsbehor-
den und internationalen Organisationen pflegen.

In einem einstufigen System wirden die Mitarbeitenden des heutigen Sekretariats der
WEKO zu ,Angestellten® des entsprechenden Entscheidgremiums selbst. Das Ent-
scheidgremium musste das Recht haben, sdmtliche Mitarbeitenden anzustellen. Die
Sachbearbeiter/innen wirden den Fall, den sie von Grund auf kennen, durch die ver-
schiedenen Verfahrensstufen begleiten kénnen.

Mit einer einstufigen Behoérde kénnten Effizienzen gegeniber dem geltenden System
geschaffen werden. Der Verfahrensaufwand wirde im Vergleich zum geltenden Sys-
tem abnehmen. Das heutige Schnittstellenproblem zwischen dem Sekretariat der
WEKO und der Kommission wurde beseitigt.

Rechtsvergleichend ist darauf hinzuweisen, dass beim deutschen Bundeskartellamt,
einer der neben der Europaischen Kommission traditionsreichsten Wettbewerbsbehor-
den Europas, ein einstufiges System besteht, das bestens eingespielt ist. Es soll nicht
postuliert werden, dass eine einstufige Behorde nach den deutschen Vorbild zu struk-
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turieren ware. Gerade gemass den bisherigen Erfahrungen mit dem bis 31. Dezember
2007 angewendeten Kammersystem zeigte sich, dass die durchgehende Silostruktur
(durch Sekretariat und Kammer) der ,unité de doctrine“ abtraglich war und die gegen-
seitige Kontrolle innerhalb der Kommission hemmte. Aus diesem Grunde sollte das
Entscheidgremium die wichtigen Entscheide, insbesondere die Eréffnungen und Ab-
schllsse von Verfahren und strategische Fuhrungsentscheide, gemeinsam fallen.

Die einstufige Behérde misste bei der Wahrnehmung der wettbewerbsrechtlichen Auf-
gaben unabhangig von Weisungen des Bundesrates, des Parlamentes oder anderer
Stellen sein. Die Organisation der einstufigen Behoérde ware punkto Unabhangigkeit an
Organisationen wie der Schweizerischen Nationalbank (SNB) oder der Finanz-
marktaufsicht (FINMA) und nicht an der Organisation von Bundesamtern auszurichten.
Namentlich die personelle Unabhangigkeit des Entscheidgremiums ware dabei zu si-
chern.

200. Zur zweistufigen Behorde ist das Folgende festzuhalten:

In einer zweistufigen Behdrde ware de lege ferenda sicherzustellen, dass die Untersu-
chung losgeldst von der Entscheidungsebene durchgefiihrt und die Verfligungen von
der Entscheidungsbehdrde unvoreingenommen und unabhéangig getroffen werden. Die
Kommission wirde Uber eigene, von der Untersuchungs- und Instruktionsbehorde un-
abhangige wissenschaftliche Mitarbeiter/innen verfigen. Hier bestehen Vergleichsmog-
lichkeiten zu Gerichtshéfen: Die Erfahrungen des EGMR in Strassburg einerseits sowie
des EuGH und des EFTA-Gerichtshofs in Luxemburg andererseits zeigen, dass grund-
satzlich zwei Modelle zur Verfugung stehen. Denkbar ist einmal die Schaffung eines
Pools von Assistenten/innen (wie am EGMR) oder ein Kabinettsystem (wie am EuGH
und EFTA-Gerichtshof). Beide Systeme haben Vor- und Nachteile. In einem Kabinetts-
system werden etwa heikle Fragen in der Tendenz kontroverser diskutiert als in einem
Poolsystem.

Die gegenseitige Verflechtung zwischen WEKO und Sekretariat misste einer méglichst
konsequenten Funktionsteilung weichen. Die Entscheidung Uber die Eréffnung eines
Verfahrens und das Treffen von verfahrensleitenden Beschlissen waren dem Sekreta-
riat zu Uberlassen. Umgekehrt miusste sich das Sekretariat auf die untersuchende und
anklagende Aufgabe beschranken und vor der Kommission im Verhaltnis zu den Un-
ternehmen gleichberechtigt auftreten.

Als grosser Nachteil einer zweistufigen Behoérde ist der deutlich hdhere Gesamtauf-
wand und insbesondere Verfahrensaufwand im Vergleich zum geltenden System zu
nennen. Durch die Trennung wurde der Rechtsweg um eine zuséatzliche Behorde er-
weitert.""® Die Verfahren wiirden damit deutlich ldnger dauern. Das Schnittstellenpro-
blem zwischen dem Sekretariat und der Kommission wirde im Vergleich zu heute nur
teilweise geldst.

201. Zusammenfassend ist die ein- der zweistufigen Behérde vorzuziehen. Es ist im Ubrigen
festzuhalten, dass prinzipiell beide Organisationsmodelle den Anforderungen der EMRK ge-

nugen sollten.
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115 Zu liberlegen wiére, ein eigentliches Kartellgericht zu schaffen. Das heutige Sekretariat der WEKO funk-
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tionierte dann als eine Art Staatsanwaltschaft, welche das Untersuchungsverfahren instruiert und vor
dem Kartellgericht Anklage erhebt. Zu entscheiden ware auch, ob gegen die Urteile des Kartellgerichts
Rechtsmittel an das BVGer und das BGer mdglich waren oder nur an das BGer.

Vgl. Rz. 296 f.



10.4 Kurz- bis mittelfristige Effizienzsteigerungen (de lege lata)

202. Die kurz- bis mittelfristigen Massnahmen zur Steigerung der Effizienz der Wettbe-
werbsbehdrden, die sich aus der Funktionsanalyse von R. Specht ergeben, betreffen zum
einen die Kommissionsorganisation (Abschnitt 10.4.1) und zum anderen die Arbeitsweise
(Behandlung der Geschafte) in den beiden Wettbewerbsbehdrden (Abschnitt 10.4.2).

10.4.1 Organisation der Kommission

203. Fir die Organisation der Kommission steht unter den gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen eine Reihe von Organisationsmodellen zur Auswahl. Vier Modelle'"” stehen nach der
Reduktion auf zwolf Mitglieder im Vordergrund:

Prasidiumsmodell (Plenum und Prasidium);

Erweitertes Prasidiumsmodell (Plenum und Prasidium mit einer fix erweiterten Prasidi-
alkammer oder mit variabel eingesetzten Referententandems);

Wiedereinfihrung der Kammerstruktur (nach Markten oder Verfahrensarten gegliedert)
mit Prasidium (durch die Kammerprasidenten/innen gebildet) und Plenum;

Ausschusssystem (Prasidium, Ausschisse, Plenum).

204. Die vier Organisationsmodelle haben ihre Vor- und Nachteile und sind an bestimmte
Voraussetzungen gebunden, damit sie moglichst effizient funktionieren. Gestutzt auf die er-
gangene Studie und bisherigen Erfahrungen der Wettbewerbsbehérden weisen ein Prasidi-
umsmodell und ein erweitertes Prasidiumsmodell Vorteile gegeniber den anderen Modellen
auf (auf Letztere wird an dieser Stelle nicht eingegangen):

Im Prasidiumsmodell bestehen an Stelle von finf Einheiten auf Stufe Kommission
(Prasidium, drei Kammern, Plenum) noch deren zwei (Prasidium, Plenum). Entspre-
chend reduziert sich der Abgrenzungs-, Informations- und Abstimmungsaufwand. Das
Prasidium hat dabei die Geschafte des Plenums vorzubereiten, wichtige Geschafte
soweit als notwendig zu begleiten und von der Kommission delegierte Entscheide zu
fallen (z. B. die Beurteilung von nicht vertieft zu prifenden Zusammenschlussvorha-
ben). Der Wegfall der Kammersitzungen inkl. entsprechende Vorbereitung und die De-
legation von Entscheiden an das Prasidium entlastet die Mitglieder der Kommission.
Dies erlaubt bei unverandertem Zeitaufwand vertieftere Diskussionen im Plenum. Im
Prasidium nimmt dabei weniger die zeitliche Beanspruchung als vielmehr die Verant-
wortung zu, die bisher mit den jeweiligen Kammern bzw. Kammerprasidenten geteilt
wurde.

Das erweiterte Prasidiumsmodell zielt auf eine breitere Abstlitzung des Prasidiums
ab, ohne grundsatzlich von zwei Einheiten abzukommen. Verschiedene Formen der
Erweiterung sind denkbar:

= Fixe Erweiterung ,Prasidiumsmodell: In diesem Modell wird das Prasidium um
zwei, maximal drei Mitglieder zu einer ,Prasidiumskammer® erweitert. Diese hat
grundsatzlich die gleichen Aufgaben wie das Prasidium im Prasidiumsmodell,
entsprechend sind die Effizienzvorteile ahnlich. Die Entscheidfindung in der Pra-
sidiumskammer ahnelt jener in der bis Ende 2007 geltenden Kammerl6sung.
Zwei bis drei Mitglieder nehmen dabei Einsitz in die Prasidiumskammer, womit
ihnen ein vergleichsweise hdéherer Aufwand erwachst.

= Variable Erweiterung durch Referententandems: In diesem Modell wird das Pra-
sidium variabel (ad hoc) erweitert. Fur die Aufgabe der Begleitung grésserer Falle

""" Diese vier Modelle basieren auf einem gemeinsamen Positionspapier des Prasidiums der WEKO

und des Direktors des Sekretariats der WEKO.
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(etwa die vertiefte Prifung von Zusammenschliissen) wird das Prasidium mit va-
riabel eingesetzten Referententeams (in der Regel je zwei Kommissionsmitglie-
der) erganzt. Abgesehen von diesen Fallen bereitet das Prasidium die restlichen
Plenumgeschafte vor und fallt von der Kommission delegierte Entscheide. Durch
die Referententandems wird eine bessere Abstltzung, eine Spezialisierung der
Mitglieder und zugleich eine gleichmassigere Verteilung der Arbeits- und Verant-
wortungslast unter den Mitgliedern erreicht.

205. Insbesondere auf Basis der seit 1. Januar 2008 gesammelten Erfahrungen und nach
Vorliegen wichtiger Erkenntnisse aus der Funktionsanalyse von R. Specht entschied die
Kommission sich am 15. September 2008 fiir das Prasidiumsmodell und verabschiedete ent-
sprechen1d18am 17. November 2008 das Uberarbeitete Geschaftsreglement der WEKO vom 1.
Juli 1996 "°.

10.4.2 Arbeitsweise in den beiden Wettbewerbsbehorden

206. Aus der Analyse von R. Specht sind mehrere kurz- bis mittelfristige Massnahmen zu
entnehmen, welche die Arbeitsweise bzw. den Prozessablauf in den Wettbewerbsbehorden
betreffen. Diese Massnahmen dienen der Effizienzsteigerung:

Verbesserung der Leistungsfahigkeit und Fuhrung der WEKO: Erarbeitung von Strate-
gien und Visionen (inkl. laufende Uberarbeitung), Delegation von Standardféllen inner-
halb der Kommission, Aufbau einer Projektsteuerung, Uberarbeitung der Arbeitsweise
der Kommission im Zusammenhang mit Projektmanagement.

Verbesserung der Entscheidprozesse der WEKO: Uberarbeitung der Entscheidprozes-
se innerhalb der Kommission (inkl. Fihrung) und der koordinierenden Steuerungsge-
fasse (Prasidiumssitzung, Geschaftsleitungssitzung) mit einer optimalen Einbindung
der Dienstleiter und Aufbau einer wirksamen Umsetzungskontrolle der Prozess- und
Projektorganisation der Falle.

Verbesserung der Prozessorientierung des Sekretariates der WEKO: Erarbeitung einer
durchgehenden Projektmanagementstruktur fir alle Hauptprozesse (Geschafte), Wahl
einer geeigneten Software-Unterstlitzung, Aufbau einer Prozessfortschrittskontrolle,
Aufbau einer einfachen Geschéaftskontrolle.

Verbesserung der Unternehmenskultur im Sekretariat der WEKO: Gewahrleistung von
durchgangiger, dienstibergreifender ,unité de doctrine® (Prozessorientierung Uber das
ganze Sekretariat), Entwicklung von gemeinsamen Flhrungsprinzipien, vollstandige
Durchsetzung der Projektorientierung sowie Aufbau einer expliziten Qualitatskontrolle
(in Form einer Projektfortschrittskontrolle).

Verbesserung der Koordination zwischen Kommission und Sekretariat: Klaren der Auf-
gaben, Kompetenzen und gegenseitigen Erwartungen, Uberdenken der Steuerungsin-
strumente ,Prasidiumssitzung“ und ,Direktionssitzung“ sowie deren Zusammenspiel.

207. Die genannten Massnahmen sollten mit vertretbarem Aufwand in einem Zeithorizont
von einigen Monaten zu deutlichen Verbesserungen der Arbeit in der laufenden Legislaturpe-
riode fuhren. Fur die Umsetzungen dieser Massnahmen beschloss die WEKO am 15. Sep-
tember 2008 ein extern begleitetes Projekt zu starten und eine entsprechende Organisati-
onsentwicklungsgruppe einzusetzen.

10.5 Fazit

208. Auf Seiten der Kommission wie des Sekretariats der WEKO sind Verbesserungen not-
wendig, auch wenn auf Basis der durch Gesetz und Geschaftsreglement vorgesehenen Or-

"8 Die Genehmigung durch den Bundesrat steht noch aus.
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ganisation grundsatzlich gute Arbeit geleistet werden kann. Damit die Professionalitat und
die Effizienz der Wettbewerbsbehdrden verbessert werden kann, bedarf es erstens zwingend
einer Anderung der gesetzlichen Bestimmungen. Bis diese in Kraft treten kann (und teilweise
unabhangig davon), kbnnen zweitens innerhalb des geltenden Systems mit kurz- bis mittel-
fristigen Massnahmen hinsichtlich der Kommissionsorganisation und der Behandlung der
Geschafte (Arbeitsweise in den beiden Wettbewerbsbehdrden) wesentliche Verbesserungen
erzielt werden.

209. De lege ferenda: Fir die erforderliche Optimierung der gesetzlich vorgeschriebenen
Aufstellung und Ausgestaltung der Wettbewerbsbehérden bedarf es folgender gesetzlicher
Anpassung:

Die Wettbewerbsbehdrden sind umfassend unabhangig zu strukturieren: unabhangig
von der Politik, ohne Einsitz von Interessenvertreter/innen, ohne Verwaltungsratsman-
date, die Stellen flr das Entscheidgremium in der einstufigen Behoérde (oder der Kom-
mission im zweistufigen Modell) sind auszuschreiben, die Personen durch ein Fach-
gremium zu beurteilen und durch den Bundesrat oder das Parlament zu wahlen.

Das Entscheidgremium in der ein- oder zweistufigen Behorde ist hinsichtlich Grosse
(drei bis funf Mitglieder), Sachverstand (Ausbalancierung von juristischen Exper-
ten/innen in Kartell- und Verwaltungsrecht und 6konomischen Experten/innen in Mikro-
und Industrie6konomie), Anstellungsgrad (zumindest vollamtliches Prasidium), Rekru-
tierung (Ausschreibung und Wahl der Mitglieder) sowie pekuniarer und karrieremassi-
ger Anreize zu professionalisieren.

Die Kompetenzzuordnung zwischen der Kommission (Entscheidbehdérde) und ihrem
Sekretariat (Untersuchungsbehorde) ist klarer zu gestalten. Im Vordergrund steht dabei
die Vereinigung von Kommission und Sekretariat in eine einstufige Behorde.

210. De lege lata flhren die in der Funktionsanalyse erarbeiteten kurz- bis mittelfristigen
Massnahmen mit vertretbarem Aufwand zu deutlichen Verbesserungen fir die Arbeit in der
laufenden Legislaturperiode. Diese sind in einem extern begleiteten Projekt umzusetzen. Die
WEKO beschloss am 15. September 2008 entsprechende Schritte, die zu begrissen sind.
Zwischenzeitlich wurden die Arbeiten in den Wettbewerbsbehérden an die Hand genommen.
Die Kommission entschied sich auch am 15. September 2008 fiir die Aufgabe des Kammer-
modells und die Einfihrung eines Prasidiumsmodells. Auch dieser Entscheid ist zu begris-
sen. Allerdings sollte das Prasidium durch einen unabhéangigen Okonomen oder eine unab-
héangige Okonomin (zweite/r Vizeprasident/in) ergdnzt werden, um ein Gleichgewicht zwi-
schen juristischen und 6konomischen Kenntnissen zu gewahrleisten.

11 Zusammenarbeit mit auslandischen Behorden'

11.1 Allgemein

211. Das schweizerische Wettbewerbsrecht ist historisch aus der Aussenhandelspolitik he-
rausgewachsen. Nach wie vor sind in einer kleinen Volkswirtschaft offene Grenzen eine der
wichtigsten Voraussetzungen fur funktionierenden Wettbewerb. Mit der wachsenden wirt-
schaftlichen Verflechtung nehmen indessen auch grenziiberschreitende Wettbewerbsbe-
schrankungen zu. Fir eine effiziente Bekdmpfung von landerlibergreifenden Wettbewerbs-
verstdssen ist die Schweiz auf grenziiberschreitende Zusammenarbeit mit auslandischen
Partnerbehérden angewiesen.

212. In den letzten Jahren wuchs auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts international der
Konsens, die materiellen Regeln haben sich angenahert. Dennoch kennt die Schweiz bis

"9 Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf die folgenden im Rahmen der Evaluation erstell-

ten Berichte und Quellen: Projektbericht P8 (vgl. Anhang 9), C. Baudenbacher (vgl. Anhang 12).
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heute weder ein vollstandiges internationales Kooperationsabkommen, noch existiert eine
nationale gesetzliche Norm, die den formellen Informationsaustausch zwischen Wettbe-
werbsbehorden regeln wirde. Auf bilateraler Ebene besteht einzig das am 1. Juni 2002 in
Kraft getretene Luftverkehrsabkommen (LVA)'® zwischen der Schweiz und der EU (vgl.
Art. 42a KG), das dem EG-Wettbewerbsrecht entnommene wettbewerbsrechtliche Vorschrif-
ten enthalt. Die bestehenden Freihandelsabkommen enthalten zwar meist Wettbewerbsbe-
stimmungen, die eine Kooperation vorsehen, das Niveau der Zusammenarbeit ist jedoch un-
terschiedlich und der Austausch vertraulicher Informationen ist nicht eingeschlossen. Das
jingst ausgehandelte Freihandelsabkommen mit Japan'®' enthélt zwar ein vollstindiges Ka-
pitel Uber Kooperation in Wettbewerbsfragen. Es erlaubt aber ebenfalls noch keinen Aus-
tausch von vertraulichen Informationen in konkreten Fallen. Die Kooperationsmdglichkeiten,
die heute den schweizerischen Wettbewerbsbehdérden zur Verfligung stehen, sind damit be-
schrankt, weshalb sich die Frage stellt, wie sie ausgebaut werden kdnnten.

213. Als Argument gegen eine umfassende Zusammenarbeit werden Geheimhaltungsinte-
ressen genannt. Die Weitergabe sensibler Dokumente und Informationen zwischen Behor-
den tangiere nationale Geheimhaltungsinteressen und weise unter Umstanden strafrechtli-
che Dimensionen auf, etwa bei der Preisgabe von Geschaftsgeheimnissen (z. B. Art. 162,
271, 273, 299, 320 StGB). Als zusatzliche Hindernisse gelten auch die unterschiedlichen
Sanktionssysteme der verschiedenen Lander.

214. Mangels echter formeller Kooperationsmdéglichkeiten arbeitet die Schweiz mit ihren
wichtigsten Handelspartnern (EU-Lander) derzeit gestitzt auf die OECD-Richtlinien Uber
Zusammenarbeit zwischen Behodrden zu wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensweisen
(1995)'?? und diejenigen zu harten Kartellen (1998)'? zusammen. Diese haben allerdings
keinen zwingenden Charakter, sondern stellen lediglich Empfehlungen dar. Auch ist der In-
halt der in den OECD-Empfehlungen statuierten Zusammenarbeit beschrankt. Die bestehen-
de Rechtslage beeintrachtigt die Untersuchungsmaoglichkeiten bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten. Die Zustellung von Dokumenten hat volkerrechtskonform zu erfolgen, woflr
grundsatzlich der diplomatische Weg beschritten werden misste. Die Schweiz verflugt bei ei-
ner Auskunftsverweigerung eines auslandischen Unternehmens Uber keine Zwangsmittel,
die gewinschten Auskinfte direkt zu erzwingen oder die von der auslandischen Behdrden
erhobenen Informationen zu erlangen. Ebenso wenig sind die schweizerischen Wettbe-
werbsbehodrden befugt, in parallelen Verfahren der auslandischen Behorden nicht-6ffentliche
Informationen zu Gbermitteln. Der formelle Informationsaustausch ist folglich weitgehend be-
schrankt und erfolgt grundsatzlich losgeldst von den konkreten Fallen.

11.2 Zusammenarbeit mit auslandischen Wettbewerbsbehorden ohne
Abkommen

215. Die internationale Zusammenarbeit der Schweiz ist de lege lata begrenzt auf einen in-
formellen Informationsaustausch. Es bestehen einerseits informelle Kooperationsmdglich-
keiten zwischen schweizerischen und auslandischen Wettbewerbsbehdrden. Andererseits
bieten internationale Organisationen eine Plattform flir den informellen abstrakten Austausch
~praktischer wettbewerbsrechtlicher Belange” (z. B. OECD, International Competition Net-

120 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemein-
schaft Uber den Luftverkehr, abgeschlossen am 21. Juni 1999, in Kraft getreten am 1. Juni 2002
(Luftverkehrsabkommen, LVA), BBI 1999, S. 6948 ff.

21 Es wird voraussichtlich im Jahre 2009 unterzeichnet werden.

22 OECD, Revised Recommendation of the Council concerning Co-operation between Member
Countries on Anticompetitive Practices affecting International Trade, 27/28 July 1995,
C(95)130/FINAL.

122 OECD, Recommendation of the Council concerning Effective Action against Hard Core Cartels,
13/14 May 1998, C(98)35/FINAL.
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work ICN). Der Informationsaustausch — sei es im Rahmen von internationalen Gremien, bi-
lateralen Treffen (Tagungen) oder sonstigen Kontakten (Telefongesprache, informelle Tref-
fen, Praktika etc.) — erfolgt jedoch grundsatzlich losgeldst von konkreten Fallen.

216. Im Bereich des ,nichtstreitigen Verfahrens (Zusammenschlusskontrolle) kann in der
Praxis eine daruber hinausgehende Zusammenarbeit erfolgen, da die an einem Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen eine Ermachtigung flr einen entsprechenden Informations-
austausch in der Regel ohne weiteres erteilen (sog. ,Waiver®). Dies liegt letztlich in ihrem ei-
genen Interesse, da das Verfahren dadurch schneller zum Abschluss gebracht werden kann
(der Uberwiegende Teil dieser Verfahren wird durch Gutheissung des Zusammenschlussvor-
habens abgeschlossen).

217. Anders verhalt es sich in den Verfahren zur Feststellung von Wettbewerbsbeschran-
kungen, namentlich wenn diese mit der Verhangung direkter Sanktionen verbunden ist
(Art. 5 Abs. 3 und 4 sowie Art. 7 KG). Hier sind die Unternehmen grundsatzlich nicht gewillt,
eine entsprechende Einwilligung zu erteilen, da sie in der Regel kein Interesse an der Be-
schleunigung des Verfahrens haben und der Anreiz besteht, das Beweisverfahren zu er-
schweren. Selbst im Falle der freiwilligen Kooperation im Rahmen der Bonusregelung kann
sich eine allfallige Einwilligung grundsatzlich nur auf Informationen des Unternehmens
selbst, nicht aber auf solche von Dritten beziehen.

218. Einen vollumfanglichen oder weitergehenden Informationsaustausch von vertraulichen
Informationen ohne internationale Abkommen behindern strafrechtliche Bestimmungen
(insbesondere Art. 271 StGB, verbotene Handlungen fir einen fremden Staat, Art. 273 StGB,
wirtschaftlicher Nachrichtendienst, Art. 320 StGB, Amtsgeheimnisverletzung), wobei deren
Bedeutung und Tragweite fir Wettbewerbsfragen nicht restlos geklart ist. Mangels einer ge-
setzlichen (vOlkerrechtlichen oder nationalen) Grundlage ist derzeit ein Informationsaus-
tausch, der Uber informelle Kontakte hinausgeht, zwischen den in- und auslandischen Wett-
bewerbsbehérden zumindest heikel, wenn nicht gar ausgeschlossen.

11.3 Ausbau der internationalen Abkommen

219. Auf internationaler Ebene ist ein Trend zur Intensivierung der internationalen Zusam-
menarbeit zu beobachten. 2001 bzw. 2003 wurden das Netzwerk der europaischen Wettbe-
werbsbehorden (ECN, European Competition Network) und das International Competition
Network (ICN)'* eingesetzt. Zudem haben im Laufe der vergangenen fiinfzehn Jahre meh-
rere OECD-Lander bilaterale Zusammenarbeitsabkommen abgeschlossen. Eine solche In-
tensivierung ist die Folge eines grosseren Bedlrfnisses nach Kooperation, welches auch in
der Schweiz besteht. In Zukunft durfte — nicht zuletzt als Resultat der Bonusregelung — der
Druck zum Informationsaustausch zwischen in- und auslandischen (Wettbewerbs-)Behorden
sowie der Druck auf die Unternehmen zur freiwilligen Kooperation, Auskunftserteilung und
Ausstellung entsprechender Erméachtigungen steigen. Ein klarer Rahmen fir die Zusammen-
arbeit wirde auch den Aufwand fur die Wettbewerbsbehdrden im Falle einer grenzuber-
schreitenden Wettbewerbsbeschrankung im Vergleich zur heutigen Situation reduzieren und
dank einem (schnelleren) Zugang zu relevanten Informationen oder dank der Koordination
der Verfahren die Effizienz der Arbeit erhéhen. Aus einer juristischen und wettbewerbspoliti-
schen Perspektive ware der Ausbau der internationalen Abkommen umso wichtiger, weil die
Schweiz nicht als Mitglied am Netzwerk der europaischen Wettbewerbsbehérden (ECN) par-
tizipiert und keine Rechtshilfeabkommen in Verwaltungssachen abgeschlossen hat.

124 Beim International Competition Network (ICN) handelt es sich um ein weltweites Netzwerk der (na-

tionalen und multinationalen) Wettbewerbsbehdrden von Industrie- und Entwicklungslédndern zur
Vereinfachung der effektiven Zusammenarbeit und zur Annaherung in zentralen Fragen der Wett-
bewerbspolitik durch projekt- und themenbezogenes Arbeiten.
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220. Internationale Abkommen kénnten daher die notwendige gesetzliche Grundlage schaf-
fen, um die Zusammenarbeit auf eine solide Grundlage zu stellen. Dabei missten gewisse
Grundsitze beachtet werden: Es missten Prioritaten in der Partnerwahl gesetzt werden. Im
Vordergrund sollen Kooperationsabkommen mit den wichtigsten Handelspartnern, insbeson-
dere der EU, stehen. Ein solches Abkommen musste die Grundlage fir eine Zusammenar-
beitsmdglichkeit der Wettbewerbsbehdrden schaffen, die auch den Austausch vertraulicher
Informationen umfasst. Voraussetzungen sind erstens das Prinzip der Spezialitat (nur Infor-
mationen im Zusammenhang mit den im Abkommen bezeichneten wettbewerbsrechtlichen
Verfahren sind betroffen)'®, zweitens das Prinzip der beidseitigen Widerrechtlichkeit der in
Frage stehenden Verhaltensweisen (heute zwischen den meisten OECD-Staaten sowie der
EU und der Schweiz weitgehend gegeben) und dritfens der Schutz der Verfahrens- bzw.
Parteirechte (den Beteiligten dirfen wegen der Zusammenarbeit keine Beschrankungen des
Rechtsschutzes erwachsen).

221. Um die Zusammenarbeit mit auslandischen Behorden zu fordern, sind mit den wich-
tigsten Handelspartnern (dabei steht die EU im Vordergrund) Kooperationsabkommen ab-
zuschliessen, welche auch den Austausch vertraulicher Informationen zwischen den schwei-
zerischen und auslandischen Wettbewerbsbehérden in konkreten Fallen ermdglichen'?.
Damit der Austausch von vertraulicher Informationen auch mit den (Wettbewerbs-)Behdrden
derjenigen Lander, mit welchen keine solchen Abkommen bestehen, stattfinden kann, ist
ausserdem im Kartellgesetz eine formell-gesetzliche Grundlage einzufiihren, welche die
Abgabe von Informationen an ausldndische Behérden vorsieht'?”. Diese Abgabe ist aller-
dings an bestimmte Voraussetzungen zu knupfen, so an die erwahnten Prinzipien der Spezi-
alitat, der beidseitigen Widerrechtlichkeit, des Schutzes der Verfahrens- bzw. Parteirechte
sowie mdoglichst an die Reziprozitat (Gewahrung von Gegenrecht). Die Einflhrung der bei-
den von einander unabhangigen, sich aber ergdnzenden Instrumente ermdglicht es, die
dringend notwendige Kooperation in der internationalen Bekdampfung von grenziberschrei-
tenden Wettbewerbsverstdssen zu erreichen.

222. Ein Informationsaustausch zwischen in- und auslandischen Wettbewerbsbehdrden ist
mit zusatzlichem Aufwand (Ressourcen) verbunden. Dieser durfte allerdings mehr als kom-
pensiert werden, da der Aufwand flr eine anderweitige Informationsbeschaffung (Beweiser-
hebung) reduziert wirde.

11.4 Fazit

223. Der internationale fachliche Austausch Uber wettbewerbsékonomische und -juristische
Themen gewinnt flr die tagliche Arbeit der Wettbewerbsbehérden an Wichtigkeit und erhéht
das nationale und internationale Wissen von Behérden und die Chance, grenziberschreiten-
de Wettbewerbsverstosse zu ahnden. Die internationale Zusammenarbeit der Schweiz be-
grenzt sich jedoch derzeit auf einen informellen Informationsaustausch und erfolgt weitge-
hend losgeldst von konkreten Fallen. Fir den formellen Austausch vertraulicher Informatio-
nen zwischen den schweizerischen und auslandischen Wettbewerbsbehdrden sind mit den
wichtigsten Handelspartnern (dabei steht die EU im Vordergrund) Kooperationsabkommen
abzuschliessen. Zum selben Zweck ist in Ergdnzung dazu im Schweizer Recht eine formell-

125 Kooperationsabkommen sollten genaue Regelungen vorsehen, die keinen oder nur wenig Ausle-
gungsspielraum zulassen. Sie sollten den Umfang und die Grenzen des Austausches vorschrei-
ben.

Bei der Aushandlung von Freihandelsabkommen sind in diesem Sinne jeweils die Mdglichkeiten
zum Ausbau der Zusammenarbeit in Wettbewerbsfragen auf individueller Basis zu prifen.

Mehrere Gesetze sehen solche Lésungen schon vor (z. B. Bundesgesetze Uber die Durchsetzung
von internationalen Sanktionen, Uber den internationalen Kulturgitertransfer sowie das sich aktuell
in der Vernehmlassung befindende Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb).

66

126

127



gesetzliche Grundlage einzufiihren, welche die Wettbewerbsbehdrden unter gewissen Vor-
aussetzungen zur Bekanntgabe von Daten ermachtigt.

12 Zusammenschlusskontrolle'

12.1 Schwachen der geltenden Zusammenschlusskontrolle

224. Es besteht heute international ein breiter Konsens, dass die Zusammenschlusskontrol-
le Instrumente bereitstellen sollte, um volkswirtschaftlich schadliche Fusionen zu verhin-
dern.'® Zwar besteht mit der Missbrauchskontrolle geméass Art. 7 KG ein Instrument, wel-
ches es in gewissen Fallen erlaubt, anti-kompetitive Auswirkungen von Fusionen ex post zu
korrigieren bzw. abzumildern. Es herrscht jedoch weitgehend Einigkeit, dass die Miss-
brauchskontrolle eine Strukturkontrolle, wie dies die Zusammenschlusskontrolle in ihrem
Kern ist, nicht ersetzen kann. Die geltende Ausgestaltung der schweizerischen Zusam-
menschlusskontrolle erlaubt es nicht, anti-kompetitiven Auswirkungen von Fusionen genu-
gend Rechnung zu tragen. Dieses Resultat basiert auf den folgenden Erkenntnissen:

Internationaler Vergleich: Der Vergleich von Eingreif- und Aufgreifkriterien des Kartell-
gesetzes mit auslandischen Regelwerken zeigt, dass die geltende schweizerische Zu-
sammenschlusskontrolle ausserst permissiv ist.

Rechtliche Auslegung des Marktbeherrschungsbegriffs durch das Bundesgericht. Die
permissive Auslegung der schweizerischen Zusammenschlusskontrolle wurde vom
BGer in den kontrovers diskutierten Entscheiden Swissgrid'®® und BZ/20Minuten™®' ge-
stitzt. Gemass BGer reicht die Begriindung oder Verstdrkung einer marktbeherr-
schenden Stellung nicht aus, um in der Schweiz eine Fusion zu untersagen. Die
marktbeherrschende Stellung muss zusatzlich geeignet sein, den wirksamen Wettbe-
werb zu beseitigen (nicht nur erheblich zu beeintrachtigen). Somit wird die Hirde zur
Untersagung einer Fusion in der Schweiz klar hdher angesetzt, als in europaischen
Landern mit vergleichbaren Regelwerken. Die Verhinderung von Fusionen aufgrund
unilateraler Effekte’® unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle, ein international
vieldiskutiertes Thema, scheint im Lichte dieser Rechtssprechung faktisch ausge-
schlossen.

Einschléagige Literatur und Entwicklung des wirtschaftlichen Umfeldes: Eine permissive
Zusammenschlusskontrolle, wie sie in der Schweiz besteht, muss vor allem aufgrund
des heutigen wirtschaftlichen Umfelds, welches durch stark zunehmende Konzentra-
tionstendenzen in verschiedenen Industrien gepragt ist, als nicht mehr zielfihrend be-
zeichnet werden. In der einschlagigen Literatur herrscht weitgehend Einigkeit, dass
Fusionen in konzentrierten, oligopolistischen Markten — infolge unilateraler und/oder

128 Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf die folgenden im Rahmen der Evaluation erstell-

ten Berichte und Quellen: Projektbericht P17 (vgl. Anhang 17), Projektbericht P9.

129 Gemass Art. 4 Abs. 3 lit. a KG wird eine Fusion unter dem Begriff des Unternehmenszusammen-
schlusses subsumiert. Im Folgenden werden die beiden Begriffe der Einfachheit halber synonym
verwendet.

130 13311 104.
131 2A.327/2006 Urteil vom 22. Februar 2007.

32 Aufgrund der Elimination des Wettbewerbs zwischen den Fusionsparteien nimmt deren Markt-
macht — gemessen durch den Lerner-Index — zu. Die an der Fusion beteiligten Unternehmen ha-
ben damit einen Anreiz, ihre Preise zu erhéhen (unilateraler Effekt). Zudem haben die anderen sich
im Markt befindenden Firmen aufgrund der unilateralen Preiserhéhung der Fusionsparteien ebenso
einen Anreiz, ihren Preis zu erhdhen (Gleichgewichtsreaktion als Anpassung auf die Preiserho-
hung der Fusionsparteien).
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koordinierter Effekte’™® — wohlfahrtsmindernde Auswirkungen zeitigen kénnen. Eine
zeitgemasse Zusammenschlusskontrolle muss dem wirtschaftlichen Umfeld Rechnung
tragen und Uber ein angemessenes Instrumentarium verfiigen, um anti-kompetitive Fu-
sionen verhindern zu kénnen.

225. Die WEKO war in jungster Vergangenheit mit verschiedenen Fusionsfallen — so z. B.
Migros/Denner,"®* Coop/Fust,"® Coop/Carrefour,"® fenaco/Steffen-Ris™*" — konfrontiert,
welche aufgrund der resultierenden hohen Marktkonzentrationen klare Anzeichen fir anti-
kompetitive Auswirkungen enthielten. In allen genannten Fusionsverfahren hat die WEKO
Auflagen und Bedingungen erlassen bzw. Zusagen der Parteien akzeptiert. Dabei blieb um-
stritten, ob die materiellen Eingreifskriterien erfullt und ob die Auflagen und Bedingungen zur
Losung des diagnostizierten Problems geeignet waren. Es kann vermutet werden, dass die
WEKO bestrebt war, die Licke zwischen der bestehenden Gesetzgebung und dem wahrge-
nommenen Handlungsbedarf zu schliessen.

226. Ein wichtiger Grund, der flr eine Revision spricht, ist der Harmonisierungsgedanke.
So wirde insbesondere die Angleichung der schweizerischen an die europaische Zusam-
menschlusskontrolle fir in westlichen Industrielandern tatige Unternehmen mit Fusionsab-
sichten eine administrative Erleichterung darstellen. Auch fir die Wettbewerbsbehdrden hat-
te eine Harmonisierung Vorteile, da auf eine bestehende Rechtssprechung und eine breite
Erfahrung anderer Behorden zurlickgegriffen werden konnte.

227. Da die geltende Zusammenschlusskontrolle ausserst permissiv ist, stellt sich auch die
Frage, wie sinnvoll der Einsatz von Ressourcen durch die Wettbewerbsbehdrden in diesem
Bereich ist. Die Hurde zur Untersagung einer Fusion sind in der Schweiz derart hoch ange-
setzt, dass die Prifung von Zusammenschlissen auf Seiten der Behérden mit Leerlaufen
verbunden ist.

12.2 Massnahmen

228. Eine allfallige Revision der Zusammenschlusskontrolle kann grundsatzlich auf zwei
Ebenen ansetzen:

Auf der Ebene der Aufgreifkriterien: Dabei geht es um die Frage, welche Fusionen
den Wettbewerbsbehdrden gemeldet bzw. aufgegriffen werden missen.

Auf der Ebene der Eingreifkriterien: Hierbei wird die Frage ins Zentrum gerickt, nach
welchen Kriterien eine Fusion — allenfalls unter Auflagen oder Bedingungen — zu ge-
nehmigen oder zu untersagen ist.

229. Bildlich gesprochen legen die Aufgreifkriterien die Menge der Fusionen fest, welche
von den Wettbewerbsbehoérden einer (Vor-)Prifung unterzogen werden, wahrenddem die
Eingreifkriterien die Teilmenge der als potenziell anti-kompetitiv eingeschatzten Fusionen
bestimmen. Eine alleinige Revision nur der Aufgreifkriterien ware nicht zweckflihrend. Da-
durch wurde sich nur die Anzahl meldepflichtiger Fusionen und somit der Aufwand fur die
Unternehmen und die Wettbewerbsbehorden erhohen, ohne dass der skizzierten Problema-
tik der permissiven Zusammenschlusskontrolle besser Rechung getragen werden kdnnte.

3% Neben unilateralen Effekten konnen horizontale Fusionen wegen der Marktstrukturveranderung
auch Anderungen in der strategischen Interaktion zwischen den Firmen zur Folge haben. Solche
Verhaltensadnderungen — beispielsweise der Ubergang von nicht kooperativem zu kooperativem
(kollusivem) Verhalten — werden in der Literatur als koordinierte Effekte einer Fusion bezeichnet.

¥ RPW 2008/1 S. 129 ff.
%5 RPW 2008/3 S. 475 ff.
%6 RPW 2008/4, S. 544 ff.
" RPW 2008/2, S. 290 ff.
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12.2.1 Eingreifkriterien

230. Betreffend Eingreifkriterien steht eine Revision des Tests zur Feststellung einer erheb-
lichen Wettbewerbsbeschrankung im Vordergrund. Um zu priifen, ob eine Fusion den wirk-
samen Wettbewerb behindert, wird in der Praxis typischerweise einer der drei folgenden
Tests verwendet:

Mit dem CSDP-Test'*® (,Creation or Strengthening of Dominant Position®) wird im All-
gemeinen geprift, ob der Zusammenschluss zur Begriindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung fiihrt, durch die wirksamer Wettbewerb erheblich behin-
dert werden kann."® Nach diesem Kriterium sind Fusionen zu verbieten, welche dazu
fihren, dass nach dem Zusammenschluss ein einzelnes Unternehmen Uber eine mo-
nopolahnliche Stellung verfligt (Einzelmarktbeherrschung) und/oder zwei oder mehr
Unternehmen den Markt kollektiv beherrschen (kollektive Marktbeherrschung).

Beim SIEC-Test (,Significant Impediment to Effective Competition®) wird das zweite
Glied des CSDP-Tests strikter formuliert und zum vorrangigen Beurteilungskriterium far
den Zusammenschluss gemacht: Flhrt die Fusion zu einer erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs, so ist die Fusion zu untersagen. Im Gegensatz zum CSDP-
Test lasst dieser Test auch Beurteilungen von Fusionen zu, die nicht zu einer Einzel-
marktbeherrschung oder kollektiven Marktbeherrschung fihren. Damit kénnen Zu-
sammenschlisse auch aufgrund so genannter unilateraler Effekte unterhalb der Markt-
beherrschungsschwelle untersagt werden.

Der SLC-Test (,Significant Lessening of Competition®) prift, welcher Grad an nachtei-
liger Wettbewerbsveranderung, gemessen an der Zunahme von Marktmacht, ein Zu-
sammenschluss nach sich zieht. Eine Fusion ist zu verbieten, wenn im relevanten
Markt eine erhebliche Verminderung des Wettbewerbs prognostiziert wird. Mit diesem
Test kdnnen Fusionen — analog zum SIEC-Test — aufgrund unilateraler Effekte unter-
halb der Marktbeherrschungsschwelle verboten werden.

231. Grundséatzlich kommen fiir die Revision der schweizerischen Zusammenschlusskontrol-
le betreffend des Tests zur Feststellung einer erheblichen Wettbewerbsbeschrankung zwei
Revisionsansitze in Frage:

(1) Eine Modifikation des geltenden CSDP-Tests, was primar eine Anpassung des beste-
henden Art. 10 Abs. 2 KG beinhalten wirde;

(2) die Einfiihrung des SLC- bzw. SIEC-Test, d. h. ein Regimewechsel in der Zusammen-
schlusskontrolle zu einem Test, wie er heute in der EU und verschiedenen anderen
westlichen Industrielandern zur Anwendung kommt.

232. Beide Revisionsvorschlage wiirden die heute bestehenden Probleme in der schweize-
rischen Zusammenschlusskontrolle I6sen, wobei insbesondere bei Revisionsvorschlag (2)
die Frage nach der Erfassung von unilateralen Effekten unterhalb der Marktbeherrschungs-
schwelle restlos geklart ware. Wahrend Revisionsvorschlag (1) zu einer Angleichung der Zu-
sammenschlusskontrolle an das deutsche Regime flihren wiirde, stiinde bei Revisionsvor-
schlag (2) eine Harmonisierung mit der EU-Zusammenschlusskontrolle im Vordergrund.

%8 Der CSDP-Test wird auch als Dominance- oder Marktbeherrschungs-Test bezeichnet.

Bei dem in der Schweiz angewandten CSDP-Test wird zusatzlich verlangt, dass die durch den Zu-
sammenschluss begrindete marktbeherrschende Stellung geeignet sein muss, den wirksamen
Wettbewerb zu beseitigen.

%0 Der SLC-Test (,Substantial Lessening of Competition”-Test) und der SIEC-Test (,Significant Impe-
diment to Effective Competition”-Test) kdnnen aus ékonomischer Sicht als gleichwertig bezeichnet
werden. Wahrend der SLC-Test vor allem im angelsachsischen Raum (USA, Grossbritannien, Ir-
land, Kanada etc.) zur Anwendung kommt, werden Fusionen in der EU seit dem Inkrafttreten der
neuen EG-Fusionskontrollverordnung anhand des SIEC-Tests beurteilt.

139
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233. Mit einer Revision des Tests zur Feststellung einer erheblichen Wettbewerbsbeschran-
kung wirde sich bei der Beurteilung von Fusionen auch die Frage nach der Bericksichtigung
von Effizienzgewinnen stellen, d. h. die Einflihrung einer so genannten Effizienzeinrede.
Konzeptionell hat die Effizienzeinrede zum Ziel, dem unter Umstédnden bestehenden Trade-
off zwischen anti-kompetitiven Effekten (z. B. Tendenz zu Preiserhdhungen infolge gestiege-
ner Marktmacht) und pro-kompetitiven Effekten (z. B. Tendenz zu Preissenkungen infolge
synergiebedingter Kostensenkungen) einer Fusion Rechnung zu tragen. Die Effizienzeinrede
soll folglich sicherstellen, dass eine Fusion, durch welche Effizienzgewinne realisiert werden,
die allfallige anti-kompetitive Effekte Gberkompensieren, nicht verhindert wird. Damit sie im
Rahmen der wettbewerbsrechtlichen Prifung einer Fusion beriicksichtigt werden kénnen,
wird in der Regel als Minimalanforderung verlangt, dass Effizienzen Gberprufbar und fusions-
spezifisch sind.

234. Eng mit der Frage der Effizienzeinrede ist die Wahl des Wohlfahrtsstandards ver-
knlpft. Dieser legt weitgehend fest, welche Art von Effizienzgewinnen im Rahmen der Effi-
zienzeinrede berlcksichtigt werden kénnen, und hat somit einen Einfluss auf die Hohe der
Eingreifsschwelle in der Zusammenschlusskontrolle. Grundsatzlich werden zwei Wohlfahrts-
standards unterschieden:

Konsumentenwohlfahrts-Standard: Unter diesem Standard werden die erwarteten
Preisdnderungen der Anbieter im relevanten Markt als Beurteilungskriterium herange-
zogen. Eine Fusion ist zu erlauben, sofern die positiven Effekte auf die Konsumenten-
wohlfahrt insgesamt den negativen Effekt aufgrund hoherer Preise (iberwiegen.

Gesamtwohlfahrts-Standard: Unter diesem Standard wird eine Fusion immer dann ge-
nehmigt, wenn die Wohlfahrt insgesamt steigt. Dabei ist es unerheblich, ob die
Effizienzeffekte bei den Konsumenten/innen oder den Unternehmen im Markt anfallen.
Ein allfalliger Wohlfahrtstransfer von den Konsumenten/innen hin zu den Produzenten
wird folglich hingenommen, falls die Fusion insgesamt zu einer Wohlfahrtssteigerung
fuhrt.

235. Aus 6konomischer Sicht gibt es verschiedene Argumente, welche fur bzw. gegen den
einen oder den anderen Wohlfahrtsstandard sprechen. Vereinfachend kann gesagt werden,
dass der Gesamtwohlfahrts-Standard theoretisch das korrektere Mass darstellt, da er den
gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen einer Fusion Rechnung tragt. Dessen praktische Um-
setzung im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle ist jedoch schwierig, da nicht nur die Ef-
fekte auf die Konsumenten, sondern auch auf alle potenziell betroffenen Produzenten abzu-
schatzen sind. Als Mittelweg zwischen diesen beiden Ansatzen bietet sich die Verwendung
eines dynamischen Konsumentenwohlfahrts-Standards an. Dieser wurde eine Maximierung
der Konsumentenwohlfahrt Uber die Zeit in den Vordergrund riicken und somit nicht nur sta-
tische, sondern auch 6konomisch wichtige dynamische Effekte beriicksichtigen. Mit anderen
Worten diirfte bei einer dynamischen Betrachtung der Konsumentenwonhlfahrt die konkrete
Wahl des Wohlfahrtsstandards eine untergeordnete Rolle spielen, da in der Praxis kaum mit
unterschiedlichen Resultaten zu rechnen ist.

12.2.2 Aufgreifkriterien

236. Sollte eine Revision der Eingreifkriterien zu Stande kommen, bietet sich gleichzeitig ei-
ne Modifikation der Aufgreifkriterien an. Die Aufgreifkriterien legen fest, unter welchen Vor-
aussetzungen Unternehmen ein Zusammenschlussvorhaben vor dem Vollzug den Wettbe-
werbsbehdrden melden mussen. Gleichzeitig legt die Ausgestaltung der Aufgreifkriterien
aber auch fest, bei welchen Fusionen keine anti-kompetitiven Effekte erwartet bzw. fingiert
werden.!

! Somit besteht das Risiko, dass durch Unternehmen — bei gegebenen Aufgreifkriterien — anti-
kompetitive Fusionen vollzogen werden, ohne das dies durch die Wettbewerbsbehérden verhindert
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237. In drei Bereichen bestehen Handlungsmoglichkeiten:

(1) Die Grenzbetrdge (Schwellenwerte), welche in der Schweiz eine Meldepflicht auslésen,
sind im europaischen Vergleich dusserst grossziligig festgelegt. Dies bewirkt, dass ins-
besondere Fusionen zwischen kleineren und mittelgrossen Unternehmen im Binnen-
markt, welcher oft konzentrierte, oligopolistische Strukturen aufweist, der Kontrolle
durch die Wettbewerbsbehérden entzogen sind. Deshalb erscheint eine Reduktion der
Grenzbetrage auf ein ahnliches Niveau wie in anderen europaischen Landern sinnvoll.

(2) Aufgrund der fortschreitenden Globalisierung weist heute ein betrachtlicher Teil der
gemeldeten Fusionen eine internationale Dimension auf. Dadurch entstehen insbeson-
dere im Verhaltnis zu den europaischen Wettbewerbsbehoérden Doppelspurigkeiten, da
viele Fusionen mit primar europaweiten/internationalen Auswirkungen auch in der
Schweiz meldepflichtig sind. Verschiedene bestehende Instrumente — wie z. B. die Ko-
operation zwischen Wettbewerbsbehorden aufgrund eines ,Waivers® oder die in Art. 12
VKU vorgesehene erleichterte Meldung — lassen dieses Problem als nicht absolut vor-
dringlich erscheinen. Dennoch wére ein bilaterales Abkommen'? mit der EU (und al-
lenfalls anderen europaischen Landern), das auch die Behandlung grenziiberschrei-
tender Zusammenschllsse regelt, sinnvoll, da dieses zur Harmonisierung der Zusam-
menschlusskontrolle beitragen und damit die Rechtssicherheit in den Verfahren erho-
hen wirde. Zudem wirde damit eine Aufwandsreduktion fir die Wettbewerbsbehdrden
bewirkt.

(3) Alternativ oder begleitend zur Senkung der Grenzbetrage ist die Einflihrung eines Ver-
mutungstatbestandes flir nicht meldepflichtige Fusionen zu Uberlegen. Dies wirde be-
deuten, dass grundsatzlich die Vermutung gilt, dass Fusionen, die nicht meldepflichtig
sind, nicht anti-kompetitiv sind. Den Wettbewerbsbehdrden wirde jedoch die Moglich-
keit gegeben, gezielt problematisch erscheinende, nicht meldepflichtige Fusionen auf-
zugreifen und die Vermutung gegebenenfalls zu widerlegen. Damit hatten die Wettbe-
werbsbehoérden ein Instrument zur Verfiigung, mit welchem sie jede Fusion, die anti-
kompetitive Effekte vermuten Iasst, aufgreifen konnte.

238. Zwischen Revisionsvorschlag (1) und (3) aus Rz. 237 bestehen offensichtlich Interde-
pendenzen. Welches genau der optimale Mix zwischen diesen Revisionsvorschlagen ware,
musste im Falle einer Revision der Zusammenschlusskontrolle vertieft abgeklart werden.

12.3 Verhaltnis von Art. 10 Abs. 2 lit. a KG und Art. 4 Abs. 2i. V. m.
Art. 7 Abs. 1 KG hinsichtlich des Begriffs ,,Marktbeherrschung“

239. Die Begriffe Marktmacht und Marktbeherrschung spielen eine Rolle bei der Beurtei-
lung von Sachverhalten nach Art. 7 KG (missbrauchliche Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen) und Art. 10 KG (Zusammenschlusskontrolle). Im Zusammenhang
mit Fallen nach Art. 5 KG (Wettbewerbsabreden), insbesondere von vertikalen Wettbe-
werbsabreden nach Art. 5 Abs. 4 KG, ist nicht geklart, ob Marktmacht ebenfalls von Bedeu-
tung sein soll. ™

240. Im Bereich der Zusammenschlusskontrolle gemass Art. 10 Abs. 2 lit. a KG ist in der
Praxis nach wie vor umstritten, ob ein qualifizierter Marktbeherrschungsbegriff zur Anwen-
dung gelangen soll, der Uber die Marktbeherrschung nach Art. 4 Abs. 2 i. V. m. Art. 7 Abs. 1

werden konnte. Dieses Risiko lasst sich mit weniger toleranten Aufgreifkriterien verringern; damit
verbunden ist aber auch ein héherer Aufwand sowohl fur die Wettbewerbsbehdrden als fur die
meldepflichtigen Unternehmen. In der Praxis ist diesem Trade-off bei der Festlegung der Aufgreif-
kriterien Rechnung zu tragen.

'*2 Siehe Abschnitt 11.

® Fiir eine ausfiihrliche Darstellung vgl. Anhang 2 des Projektberichtes P17 (Anhang 17).
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KG hinausgeht. Dies hangt insbesondere davon ab, ob dem Terminus ,durch die wirksamer
Wettbewerb beseitigten werden kann® eine eigenstandige Bedeutung zukommt oder nicht.
Wahrend die Praxis der WEKO bislang eher von einem ,gewohnlichen® Marktbeherr-
schungsbegriff (ohne eigenstandige Bedeutung des genannten Terminus) ausging, tendieren
zahlreiche Lehrmeinungen und die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu einem qualifizier-
ten Marktbeherrschungsbegriff mit eigenstandiger Bedeutung des Tatbestandsmerkmals
»durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann®.

241. In der Praxis sind indessen kaum Falle vorstellbar, in welchen eine marktbeherrschen-
de Stellung begriindet oder verstarkt wird, ohne dass zugleich auch die blosse Mdglichkeit
der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs bejaht werden kénnte — mehr verlangt Art. 10
Abs. 2 lit. a KG nicht. Da die Voraussetzungen fir dieses (umstrittene) zusatzliche Tatbe-
standselement mit anderen Worten bei Vorliegen einer Marktbeherrschung praktisch immer
erfullt sein dirften, nahern sich die beiden Auslegungsvarianten einander im Ergebnis an.

242. Aufgrund der letztlich unklaren Formulierung in Art. 10 Abs. 2 lit. a KG bleibt das Ver-
haltnis der beiden Tatbestandsmerkmale ,marktbeherrschende Stellung“ und ,Beseitigung
des wirksamen Wettbewerbs® bis heute aber nicht restlos geklart. Ein Klarungsbedarf er-
scheint insbesondere deshalb angezeigt, weil je nach Auslegung die Anforderungen an ein
Untersagen eines Zusammenschlusses hdher oder tiefer ausfallen. Sollte einer der in
Rz. 231 erwahnten Revisionsvorschlage 1 oder 2 umgesetzt werden, dirften die vorliegend
aufgeworfenen Probleme geldst werden.

12.4 Fazit

243. Die geltende schweizerische Zusammenschlusskontrolle ist dusserst permissiv.
Um eine Fusion zu untersagen, reicht die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung nicht aus. Die marktbeherrschende Stellung muss zusatzlich geeignet
sein, den wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (nicht nur erheblich zu beeintrachtigen). So-
mit wird die Hirde zur Untersagung einer Fusion in der Schweiz klar héher angesetzt, als in
europaischen Landern und anderen Industriestaaten mit vergleichbaren Regelwerken.

244. Eine Harmonisierung der schweizerischen Zusammenschlusskontrolle mit jener der
EU und damit insbesondere flir den heute in der EU zur Anwendung kommenden SIEC-Test
zwecks Feststellung einer erheblichen Wettbewerbsbeschrankung ist mit vielen Vorteilen
verbunden. Mit der Wahl des SIEC-Tests wirde die Einfihrung einer Effizienzeinrede ein-
hergehen. Es empfiehlt sich dabei, sich an der EU-Lésung zu orientieren. Dies insbesonde-
re, um moglichst weitgehend von einer Harmonisierung der schweizerischen mit der europa-
ischen Zusammenschlusskontrolle zu profitieren. Im Hinblick auf den der Effizienzeinrede zu
Grunde zu legenden Wohlfahrtsstandard erscheint aber die Wahl des dynamischen Konsu-
mentenwohlfahrt-Standards — anstelle des in der EU angewandten Konsumentenwohlfahrts-
Standard und des mit praktischen Umsetzungsproblemen verknipften Gesamtwohlfahrts-
Standards, der aus 6konomischer Sicht das zu bevorzugende Mass ware — sinnvoll.

245. Soweit der Test zur Feststellung einer erheblichen Wettbewerbsbeschrankung (Einfuh-
rung eines SIEC-Tests) revidiert wird, sind auch die Aufgreifkriterien zu Uberprifen: a)
Senkung der Grenzbetrage auf ein ahnliches Niveau wie in anderen europaischen Landern,
b) der Abschluss eines bilateralen Abkommens mit der EU (und allenfalls wichtigen Indust-
riestaaten) betreffend grenziberschreitende Fusionen und c) Einfilhrung eines Vermutungs-
tatbestandes fir nicht meldepflichtige Fusionen. Dabei ist insbesondere den Interdependen-
zen zwischen a und ¢ Rechnung zu tragen.

246. Im Falle einer Revision der Zusammenschlusskontrolle waren zudem verschiedene ju-
ristische Anliegen'** vertieft zu priifen, die sich auch im Laufe der Evaluation der Zusam-
menschlusskontrolle ergeben haben. Dabei handelt es sich insbesondere um die Anforde-

% vigl. dazu Projektbericht P17 (Anhang 17).
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rungen an eine Meldung von Zusammenschlissen mit rdumlich relevanten Markten von in-
ternationaler Dimension, der Mdglichkeit einer Verlangerung der gesetzlich vorgesehenen
Fristen zur Beurteilung eines Zusammenschlusses, den Parteirechten von Dritten im Rah-
men einer Feststellung kollektiver Marktbeherrschung und der Frage, ob veranderten Ver-
haltnissen auf einem Markt bei Anwendung der Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 4 KG geniigend
Rechnung getragen wird.

13 Vertikale Absprachen™®

13.1 Revidierter Gesetzesartikel und revidierte Vertikalbekanntmachung

247. Auf 1. April 2004 trat der neue Art. 5 Abs. 4 KG in Kraft:
Art. 5 Abs. 4 KG Unzuldssige Wettbewerbsabreden

Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird vermutet bei Abreden zwischen Unterneh-
men verschiedener Marktstufen liber Mindest- oder Festpreise sowie bei Abreden in Ver-
triebsvertrdgen (ber die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkdufe in diese durch gebiets-
fremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden.

248. Der Gesetzgeber erliess Art. 5 Abs. 4 KG vor dem Hintergrund der - bereits vor wie
auch nach der Revision des Kartellgesetzes stattfindenden - Diskussion, ob und wie stark die
Schweiz im Vergleich zum Ausland (v. a. EU) eine Hochpreisinsel sei. Vertikale Abreden
waren schon vor der Revision 2003 vom Abredebegriff von Art. 4 Abs. 1 KG erfasst und
konnten damit materiell auf ihre Zulassigkeit nach dem Kartellgesetz (Art. 5 Abs. 1 und 2 KG)
Uberprift werden. Sie fanden aber keine explizite Erwahnung im Gesetz. Anders als spater
das Parlament vertrat der Bundesrat in der Botschaft noch die Auffassung, Vertikalabreden
kdnnten auf Grund ihrer Vielfalt bzw. ihrer unbestimmten wirtschaftlichen Auswirkungen nicht
grundsatzlich als volkswirtschaftlich schadlich oder sinnvoll eingestuft werden. Mit der ge-
setzlichen Einfiihrung von Art. 5 Abs. 4 KG wurden indessen gewisse vom Gesetzgeber als
besonders wettbewerbsschadlich qualifizierte Arten von vertikalen Abreden (Mindest- und
Festpreise sowie Gebietsabsprachen) den qualifizierten horizontalen Abreden nach Art. 5
Abs. 3 KG gleichgestellt (harte horizontale Abreden): Einerseits wurde eine Vermutung ge-
schaffen, dass auch diese vertikalen Abreden den Wettbewerb beseitigen, und andererseits
sind im Falle ihrer Unzulassigkeit neu ebenso direkte Sanktionen gemass Art. 49a Abs. 1 KG
zu verhangen. Mit dem neu geschaffenen Vermutungstatbestand nach Art. 5 Abs. 4 KG woll-
te das Parlament eine Angleichung an die Praxis der Europaischen Kommission bei vertika-
len Restriktionen und eine Vermeidung von ,marktabschottenden Abreden“ bewirken.

249. In der Folge — und insbesondere unter dem weiterhin anhaltenden politischen Druck '*®
stehend — verabschiedete die WEKO am 2. Juli 2007 ihre revidierte Bekanntmachung Uber
die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Vertikalbekanntmachung)'’.
Mit der Bekanntmachung zeigt die WEKO auf, nach welchen Kriterien sie die Vermutung der
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG und die Erheblich-

keit im Lichte von Art. 5 Abs. 1 KG beurteilen wird. Namentlich zu erwahnen sind Ziff. 10 und

%% Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf die folgenden im Rahmen der Evaluation erstell-
ten Berichte und Quellen: Projektbericht P2 (vgl. Anhang 2), C. Baudenbacher (vgl. Anhang 12).

%% 50 begriindet die WEKO, dass die Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs nicht durch den
blossen Nachweis von Interbrand-Wettbewerb widerlegt werden kann, namentlich damit, dass die-
se Regel dem in den parlamentarischen Beratungen ausgedriickten Willen des Gesetzgebers ent-
spricht (vgl. Ziff. 6 der Erwagungsgriinde der Vertikalbekanntmachung).

" RPW 2007/4, 675 ff. (Anhang 21), URL: http://www.weko.admin.ch/publikationen/00213/Vertikal
bekanntmachung_d.pdf?lang=de [11.11.08].
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12 der Bekanntmachung, die besonders Gegenstand von Kritik bilden. Ziff. 10 (Vermutungs-
tatbestande) lautet wie folgt:

(1) Bei vertikalen Wettbewerbsabreden wird die Beseitigung des Wettbewerbs nach
Art. 5 Abs. 4 KG vermutet, wenn sie Folgendes zum Gegenstand haben:

a) Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen. Als solche gelten auch in Empfehlungs-
form gekleidete Wettbewerbsabreden (iber die Einhaltung von Mindest- oder Fest-
preisen.

b) Zuweisung von Gebieten, soweit Verkdufe in diese durch gebietsfremde Vertriebs-
partner ausgeschlossen werden (Verbot des Passivverkaufs an Héndler oder End-
kunden).

(2) Die Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs kann nicht durch den blossen
Nachweis von Wettbewerb zwischen Anbietern verschiedener Marken (Interbrand-
Wettbewerb) widerlegt werden.

(3) Auch wenn die Vermutung widerlegt wird, fiihren die in Ziffer 10 (1) genannten verti-
kalen Wettbewerbsabreden zu einer erheblichen Beeintrdchtigung des Wettbewerbs im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG.

250. Auch zahlreiche weitere, in Ziff. 12 der Bekanntmachung genannte Typen von vertika-
len Wettbewerbsabreden flihren aufgrund ihres Gegenstands ohne weiteres und unabhangig
von Marktanteilen — d. h. ,per se* — zu einer erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs
im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG (Ziff. 12 der Bekanntmachung).

251. Art. 5 Abs. 4 KG bildet auch Gegenstand des Postulates der Kommission fiir Rechts-
fragen NR aus Abschnitt 2.2."4®

13.2 Ergebnisse aus Interviews und Umfragen

252. Sowohl der Gesetzesartikel als auch die Vertikalbekanntmachung der WEKO waren
und sind Gegenstand der Kritik von Experten/innen, Anwalten/innen und Verbanden, welche
im Rahmen der Evaluation in verschiedenen Umfragen™® gesammelt wurde und sich wie
folgt zusammenfassen lasst:

Bereits der Gesetzgebungsprozess um Art. 5 Abs. 4 KG sei zu wenig fundiert an die
Hand genommen worden. Wenn auch das politische Anliegen verstanden wird, sei
fraglich, ob Art. 5 Abs. 4 KG das geeignete Instrument darstelle, um gegen die ,Hoch-
preisinsel Schweiz“ vorzugehen. Die Bestimmung stehe im Gegensatz zu wirtschafts-
wissenschaftlichen Erkenntnissen. Es sei falsch gewesen, einzelne vertikale Vereinba-
rungen als schadlicher als andere zu betrachten.

Grundsatzlich hatte eine geeignete Rechtssprechung den allfalligen Fehlgriff des Par-
lamentes aufwiegen koénnen. Praktisch fehle die Rechtssprechung aber ganzlich oder
sei nicht gefestigt. Formelle und materielle Leitentscheide stinden aus (Vollzugsdefi-
zit). Durch die fehlende Praxis werde die Praventivwirkung, die Rechtssicherheit sowie
der Impact des revidierten Kartellgesetzes geschmalert.

Die Bekanntmachung Uber vertikale Vereinbarungen sei zu friih und nicht auf der Basis
von Fallentscheidungen erlassen worden. Zudem stehe die Haltung der WEKO betref-
fend Intrabrand- und Interbrand-Wettbewerb entgegengesetzt zu gefestigten dkonomi-
schen Erkenntnissen. Die WEKO gehe zudem Uber die Regelung in der EU hinaus.

148 v/gl. Abschnitt 2.2.

%9 Siehe Abschnitt 3.4 (Gesprache mit Experten/innen und Kritiker/innen) sowie Anhang 15 (struktu-
rierte Interviews durch ZEW/KOF).
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In diesem Zusammenhang wurden von Unternehmen teilweise Indizien dafiir festge-
stellt, dass ein Schutz von (kleinen) Wettbewerbern und nicht ein Schutz des Wettbe-
werbs resultieren wirde.

Einig waren sich die Anwalte/innen daruber, dass Art. 5 Abs. 4 KG und die Vertikalbe-
kanntmachung bei den Unternehmen Wirkung zeitigen. Die Unternehmen wurden sich
an die Bestimmungen halten. Damit einher geht die Beflirchtung, dass die Unterneh-
men suboptimale, weniger effiziente Verhaltensweisen wahlen missten, um nicht in
Konflikt mit dem Kartellgesetz zu geraten.

13.3 Internationaler Vergleich

253. Ein internationaler Rechtsvergleich der Schweiz mit der EU, den USA, Deutschland,
den Niederlanden, dem Vereinigten Konigreich (UK) und Schweden (vertiefend durch C.
Baudenbacher)'® zeigt, dass verschiedene dieser Kritikpunkte nicht unberechtigt sind. Der
Rechtsvergleich hat ergeben, dass international eine allgemeine Tendenz in Richtung Flexi-
bilisierung und Einzelfallbetrachtung von vertikalen Restriktionen aufgrund der konkreten
Marktverhaltnisse besteht. Die Erkenntnis, dass keine allgemein glltigen Aussagen Uber die
Auswirkungen gewisser Kategorien vertikaler Vereinbarungen auf den Wettbewerb getroffen
werden konnen, setzt sich international zunehmend durch. Im Gemeinschaftsrecht der EU
findet bei der Beurteilung vertikaler Beschrankungen eine sukzessive Lockerung (permissi-
vere Beurteilung) statt. Entsprechendes gilt in den verschiedenen Jurisdiktionen der EU-
Mitgliedstaaten und in den USA.

254. Aus dem internationalen Vergleich ergibt sich entsprechend, dass bei der Beurteilung
von Vertikalbeschrankungen eine Art ,rule of reason®, ein flexibler Test, angemessen ware.
Das hangt mit den unbestimmten wirtschaftlichen Auswirkungen vertikaler Restriktionen zu-
sammen. Aufgrund von Ziff. 10 Abs. 2 der Vertikalbekanntmachung besteht vor diesem Hin-
tergrund Uberdies die Gefahr, dass die schweizerische Wettbewerbspolitik im Bereich der
Vertikalbeschrankungen der Komplexitat des Marktgeschehens nicht gerecht wird.

255. Das schweizerische Recht weicht damit zum einen bereits wegen der Gesetzesbe-
stimmung von Art. 5 Abs. 4 KG vom europaischen und internationalen Trend ab. Zum ande-
ren hat die WEKO uUberdies in ihrer Vertikalbekanntmachung festgelegt, dass die Widerle-
gung nicht durch den Nachweis blossen Interbrand-Wettbewerbs maoglich ist. Gerade hier
liegt eine relevante Abweichung des Schweizer Kartellrechts von internationalen Entwicklun-
gen. Aus rechtsvergleichender Sicht muss es in bestimmten Fallen méglich sein, die Vermu-
tung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs durch den Nachweis des Bestehens von In-
terbrand-Wettbewerb widerlegen zu kénnen.

13.4 Okonomische Grundhaltung (Theorie und Empirie)

256. Die 6konomische Theorie und Empirie bestatigen die Ergebnisse des internationalen
Vergleichs und die Bedenken aus den Umfragen. So kdnnen aus der Okonomie die folgen-
den Lehren betreffend vertikale Restriktionen gezogen werden:

Einfache Regeln, ob eine bestimmte vertikale Restriktion pro- oder anti-kompetitiv
wirkt, gibt es nicht. Entscheidend ist, in welchem Kontext und zu welchem Zweck sie
angewendet wird. Diese Aussage gilt fir jede Art von vertikalen Restriktionen, ob
preisbezogen oder nicht preisbezogen. Aus 6konomischer Sicht gibt es deshalb keinen
Grund, verschiedene Arten von vertikalen Restriktionen wettbewerbsrechtlich unter-
schiedlich zu beurteilen bzw. zu behandeln. Mit anderen Worten kann eine selektiv
restriktivere Haltung gegenuber gewissen vertikalen Restriktionen (z. B. ein per se
Verbot von Preisbindungen zweiter Hand) ékonomisch nicht gerechtfertigt werden.

%9 vgl. Anhang 12.
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Ob sich eine vertikale Restriktion anti- oder pro-kompetitiv auswirkt, ist immer im Ein-
zelfall zu prifen.

Vertikale Restriktionen sind im Allgemeinen ein effizientes Instrument zur Lésung von
Koordinationsproblemen innerhalb vertikaler Produktionsketten (Internalisierung exter-
ner Effekte) und wirken sich in der Regel wohlfahrtssteigernd aus. Negative Auswir-
kungen von vertikalen Restriktionen kdnnen allenfalls dann auftreten, wenn der Inter-
brand-Wettbewerb schwach ausgepragt ist. Als Daumenregel kann festgehalten wer-
den, dass vertikale Restriktionen nur anti-kompetitive Auswirkungen zeitigen kdnnen,
falls Unternehmen mit Marktmacht involviert sind. Sofern aufgrund der Marktstruktur
(Konzentrationslevel, Markteintrittsbedingungen, Marktdynamik etc.) ein funktionie-
render Interbrand-Wettbewerb besteht, ist es sehr unwahrscheinlich, dass vertikale
Restriktionen schadliche Auswirkungen zeitigen. Das heisst mit anderen Worten, dass
eine vertikale Restriktion, je nach der konkreten Marktstruktur und der vorhandenen
Marktmacht von Unternehmen, eine unterschiedliche Wirkung haben kann.

Je intensiver der Wettbewerb zwischen einzelnen Marken ist, desto wahrscheinlicher
ist es, dass vertikale Restriktionen effizient und wohlfahrtssteigernd sind. Wettbe-
werbsbehodrden sollten sich bei der Beurteilung von vertikalen Restriktionen primar auf
das Ausmass des bestehenden Interbrand-Wettbewerbs konzentrieren. Sofern Inter-
brand-Wettbewerb besteht, sind vertikale Restriktionen normalerweise 6konomisch un-
problematisch. Dies gilt selbst fiir den Fall, dass eine vertikale Restriktion den
Intrabrand-Wettbewerb eliminiert.

13.5 Fallstudie im Automobilhandel zum Bereich vertikaler
Vereinbarungen

257. Als Beispiel der kartellrechtlichen Beurteilung und Behandlung einer vertikalen Restrik-
tion durch die WEKO analysierte ZEW/KOF™' die Wirkung der Bekanntmachung der
WEKO uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden im Kraftfahrzeug-
handel. Die Bekanntmachung hat zum Ziel, den Wettbewerb im Automobilgeschaft zu for-
dern und dadurch den Verbrauchern Verbesserungen beim Kauf von Neufahrzeugen und
beim Zugang zu Reparatur- und Serviceleistungen zu bieten. Ziel der Fallstudie war es zu
untersuchen, ob die wettbewerbsschadlichen Effekte friherer vertikaler Vereinbarungen zu-
mindest teilweise beseitigt wurden und ob Effizienzgewinne durch die neuen Verhaltnisse im
Automobilmarkt festzustellen sind.

258. Insgesamt konnten ZEW/KOF feststellen, dass die Bekanntmachung eher geringfligige
Auswirkungen auf den Wettbewerb im Schweizer Automobilmarkt hatte und das Ziel der
WEKO nicht erreicht wurde. Zwar sind Anderungen identifizierbar, allerdings lassen sich die-
se nicht eindeutig auf die Bekanntmachung zurtickfihren. Vielmehr hat insbesondere die all-
gemeine Marktentwicklung vermutlich zu einem verstarkten Wettbewerb gefuhrt.

259. Diese Analyse zeigt, dass es zum einen schwierig ist, eine generelle wettbewerbsrecht-
liche ,ex ante“-Regelung von vertikalen Restriktionen effizient aufzustellen, und zum ande-
ren, dass durch eine solche Regelung ein hoher administrativer Aufwand flir die Marktteil-
nehmenden und Behdrden droht.

13.6 Output der Wettbewerbsbehorden

260. Art. 5 Abs. 4 KG bildet zudem Gegenstand des Postulates der Kommission fiir Rechts-
fragen des Nationalrates (06.3634, 03.11.2006; vertikale Vereinbarungen). Der Bundesrat
wird darin eingeladen, dem Parlament aufzuzeigen, wie Art. 5 Abs. 4 KG seit seiner Inkraft-
setzung durchgesetzt worden ist. Zu berichten sei insbesondere dartiber, wie viele wettbe-

*1 vgl. Abschnitt 4.5.4.
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werbswidrige vertikale Vertriebsabreden damit verhindert bzw. aufgelést worden seien. Na-
mentlich aus diesem Grunde wurde der Output der Wettbewerbsbehérden untersucht und 91
Geschifte der Wettbewerbsbehorden analysiert.”®? Im Rahmen dieser Analyse bestatigt
sich, dass weder Leitentscheide gefallt noch Sanktionen ausgesprochen wurden. Jedoch
fuhrten die Wettbewerbsbehorden eine Vielzahl von Geschéaften durch (iber 90 % fielen da-
bei in den Bereich der Produktemarkte): 3 Untersuchungen, 20 Vorabklarungen, 19 Markt-
beobachtungen, 46 Beratungen (muindlich oder schriftlich), 2 Widerspruchsverfahren und 1
Meldung gemass Schlussbestimmung. In den behandelten Geschaften bildeten vor allem
Gebietsbeschrankungen und Preisbindungen Gegenstand der Ermittlungen (je gegen 45 %
aller Geschéfte). Dies ist nicht weiter erstaunlich, da sie den zentralen Bestandteil von Art. 5
Abs. 4 KG bilden und direkt sanktionierbar sind. Eine untergeordnete Rolle spielten andere
vertikale Restriktionen, namentlich jene zu Vertriebssystemen.

261. Die meisten vertikalen Restriktionen, die an die Wettbewerbsbehorden herangetra-
gen wurden, erweisen sich als zuldssig (oder Indizien fir unzuldssige Verhaltensweisen
fehlten). Hauptgrund dafir ist (in nahezu 70 % aller Geschéafte), dass sich die Verhaltenswei-
sen nicht erheblich auswirkten (und soweit der Vermutungstatbestand zum Tragen kam, die
Vermutung umgestossen wurde). Ein anderer Grund liegt in der Verhaltensanpassung der
Parteien, nachdem sie in Kontakt mit den Wettbewerbsbehorden getreten sind. So kam es in
zehn Geschaften zu einer informellen Verhaltensanpassung der Parteien und in sechs Ge-
schaften zu einer formellen Verhaltensanpassung. Die Verhaltensanpassungen waren meist
die Folge davon, dass die Wettbewerbsbehorden das Verhalten als unzuldssig oder als mog-
licherweise unzuldssig erachteten. In ca. 10 % aller Geschafte wurden durch die Wettbe-
werbsbehdrden unzuldssige oder mdglicherweise unzuldssige vertikale Restriktionen verhin-
dert bzw. aufgeldst.

262. Zwei Ergebnisse aus den Interviews und Umfragen in Abschnitt 13.2 bestehen in der
unbestritten vorhandenen Wirkung von Art. 5 Abs. 4 KG und der Vertikalbekanntmachung
sowie der Befilirchtung, dass Unternehmen suboptimale, weniger effiziente Verhaltensweisen
wahlen, um nicht in Konflikt mit dem Kartellgesetz zu geraten. Der Output der Wettbewerbs-
behorden unterstutzt diese Ergebnisse. Ob der Gesetzesartikel und die Bekanntmachung
korrekt ausgerichtet sind und die vorhandene Wirkung ,richtig” ist, bleibt aber strittig.

13.7 Fazit

263. Zusammenfassend lenkte der schweizerische Gesetzgeber die kartellrechtliche Be-
handlung von vertikalen Restriktionen mit der Verabschiedung von Art. 5 Abs. 4 KG in eine
andere Richtung, als sie international zu beobachten sowie der herrschenden 6konomischen
Lehre und Empirie zu entnehmen ist. Die WEKO verscharfte die vom Parlament gewahlte
Lésung mit der revidierten Vertikalbekanntmachung zusatzlich. Die Ergebnisse der Studie
von C. Baudenbacher, die Stellungnahmen der im Rahmen der Evaluation befragten Exper-
ten/innen, die theoretischen und empirischen 6konomischen Erkenntnisse und die bisherigen
Erfahrungen der schweizerischen Wettbewerbsbehérden legen Anpassungen in Gesetz und
Vollzug nahe.

264. Zum einen sind die Ziff. 10 und 12 der Vertikalbekanntmachung durch die WEKO
anzupassen:

Je intensiver der Wettbewerb zwischen einzelnen Marken ist, desto wahrscheinlicher
ist es, dass vertikale Restriktionen effizient und wohlfahrtssteigernd sind. Wettbe-

%2 Es wurde keine Vollerhebung samtlicher Falle vorgenommen. Die gesammelten Falle fir den nur

teilweise erfassten Zeitraum zwischen 1. April 2004 und 31. Dezember 2006 vorsichtig hochge-
rechnet, ist davon auszugehen, dass die Wettbewerbsbehérden seit Inkrafttreten des revidierten
Kartellgesetzes bis 1. April 2008 ca. 170 Geschafte im Bereich von Art. 5 Abs. 4 KG behandelt ha-
ben.

77



werbsbehoérden sollten sich somit bei der Beurteilung von vertikalen Restriktionen pri-
mar auf das Ausmass des bestehenden Interbrand-Wettbewerbs konzentrieren. Folg-
lich soll es mdglich sein, dass der Nachweis von Wettbewerb zwischen Anbietern ver-
schiedener Marken (Interbrand-Wettbewerb) flr die Widerlegung der Vermutung der
Beseitigung des Wettbewerbs genligen kann.

Ob sich eine vertikale Restriktion anti- oder pro-kompetitiv auswirkt, ist im Einzelfall zu
prufen. Eine selektiv restriktivere Haltung gegeniber gewissen vertikalen Restriktionen
ist 6konomisch nicht gerechtfertigt. Aus Ziff. 10 und 12 der Vertikalbekanntmachung
ergibt sich aber fir bestimmte vertikale Restriktionen eine automatische Bejahung der
Erheblichkeit (,per se“-Erheblichkeit). Damit fuhrt die WEKO ohne zwingenden sachli-
chen Grund und ohne gesetzliche Grundlage eine Fiktion zu Lasten der Unternehmen
ein.

265. Zum anderen ist Art. 5 Abs. 4 KG durch den Gesetzgeber anzupassen:

Im Gegensatz zu harten horizontalen Absprachen sind vertikale Vereinbarungen nicht
generell schadlich, sondern im Einzelfall zu beurteilen. Auch bei Mindest- oder Fest-
preisen sowie bei Abreden in Vertriebsvertragen uber die Zuweisung von Gebieten
drangt sich eine fallweise Beurteilung insbesondere auch der Effizienzgriinde auf. Un-
ter dem geltenden Art. 5 Abs. 4 KG bleibt die notwendige Prifung von Effizienzgrinden
jedoch verwehrt, soweit die gesetzlich verankerte Vermutung auf Beseitigung des
Wettbewerbs nicht widerlegt wird.

Folglich ist auf die im Tatbestand von Art. 5 Abs. 4 KG (Mindest- und Festpreise, Ge-
bietsbeschrankungen) verankerte Vermutung (nicht aber auf die direkte Sanktionier-
barkeit) zu verzichten. Damit ist Art. 5 Abs. 4 KG zu streichen und Art. 49a Abs. 1
KG anzupassen, so dass die Sanktionierbarkeit der in Art. 5 Abs. 4 KG genanten Ty-
pen von vertikalen Abreden erhalten bleiben.

266. Mit den Anpassungen im Vollzug lasst sich ein Teil der ausgefihrten Probleme von
Art. 5 Abs. 4 KG beseitigen. Ohne Gesetzesanpassung lastet jedoch zum einen weiterhin ein
ungebuhrlicher Druck auf den Wettbewerbsbehdrden. Zum anderen ist bei vertikalen Abre-
den vom Vermutungstatbestand abzusehen, so dass die Effizienzgriinde in jedem Fall Gber-
prift werden kénnen.

267. Diesen Ausfiihrungen ist auch bei der anstehenden Uberpriifung der Bekanntma-
chung liber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden im Kraftfahr-
zeughandel Rechnung zu tragen, wobei insbesondere auch die aktuellen Entwicklungen in
der EU aufmerksam zu beobachten sind"*®. Gemass Ziff. 11 bis 17 dieser Bekanntmachung
stellen verschiedene vertikale Verhaltensweisen Wettbewerbsbeschrankungen dar, die ,in
der Regel erheblich“ und ,nicht gerechtfertigt® sind.

'%% Die Verordnung (EG) Nr. 1400/2002 der Kommission vom 31. Juli 2002 (iber die Anwendung von
Art. 81 Abs. 3 des Vertrags auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor 1auft im Jahre 2010 aus (URL: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri Serv.do?uri=CELEX:32002R1400:EN:NOT [13.11.08]). Auf Basis
eines evaluierenden Berichtes Uber die Verordnung zieht die Kommission in Erwagung, die Ver-
ordnung vorlaufig nicht zu erneuern bzw. vollstandig auslaufen zu lassen (URL: http://ec.europa.
eu/comm/competition/sectors/motor_vehicles/news.html [13.11.08]).
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14 Zivilrechtliche Kartellverfahren

14.1 Umfrage bei Gerichten und Experten/innen

268. Mittels einer Umfrage bei den zustandigen kantonalen Gerichten fur kartellzivilrechtli-
che Verfahren wurde ermittelt, wie viele entsprechende Verfahren in den letzen zehn Jahren
durchgefiihrt wurden und inwieweit die Instrumente und Mittel in kartellzivilrechtlichen Ver-
fahren ausreichend sind oder ob (und wie) diese allenfalls verbessert werden kénnten. Wie
in Abschnitt 3.4 ausgefuhrt, wurde zudem in einem friilhen Stadium der Evaluation einer Rei-
he von Experten/innen und Kritiker/innen eine Plattform fir Anregungen und Kritik geboten.
Diese Umfragen und Gespriche werden nachstehend zusammengefasst. '*°

269. Innerhalb von rund elf Jahren wurden vor den zustandigen kantonalen Gerichten — so-
weit ersichtlich — 45 kartellzivilrechtliche Verfahren gefiihrt. Uber die Zeit gesehen, lassen
sich — gerade wegen der geringen Anzahl Verfahren — keine klaren Entwicklungen oder
Tendenzen feststellen.

270. Von den 26 befragten Gerichten beantworteten lediglich deren acht die Fragen. In den
restlichen Kantone lehnten die Gerichte eine Beantwortung grundsatzlich ab, da sie sich
mangels Praxis nicht dazu in der Lage sahen. Die Antworten fielen zusammengefasst wie
folgt aus:

Die Beurteilung der Frage, ob eine Teilung des Kartellrechtes in Verwaltungs- und Zi-
vilverfahren sinnvoll sei oder nicht, fiel unterschiedlich aus. Einerseits wird anerkannt,
dass dem Kartellverwaltungsrecht ein griffiges Kartellzivilrecht zur Seite gestellt werden
misste, um eine hinreichend abschreckende Wirkung zu gewahrleisten. Andererseits
liege in der Teilung eine Gefahr fur Auslegungs- oder Kompetenzkonflikte: Da das Kar-
tellrecht vorwiegend o6ffentlich-rechtlichen Charakter aufweise, ware zu prifen, ob die
zivilrechtlichen Klagemadglichkeiten in das Verwaltungsrecht zu tberfihren waren.

Die den Gerichten zur Verfiigung stehenden Mittel und Instrumente, um ein kartellzivil-
rechtliches Verfahren durchzufuhren, erachten die sich dussernden kantonalen Gerich-
te — aufgrund der aktuell geringen Anzahl an Verfahren — zwar als ausreichend, selbst
wenn sie teilweise eingestehen, dass sie kaum Uber die notwendigen kartellrechtlichen
Kenntnisse verfigen und nicht ausreichend spezialisiert seien.

Eine Verstérkung des zivilrechtlichen Weges erachtet die grosse Mehrheit der Gerichte
als nicht sinnvoll. Insbesondere wegen des Kostenrisikos einer Beschreitung des zivil-
rechtlichen Weges wird eher ein Ausbau des verwaltungsrechtlichen Verfahrens als
sachgerecht erachtet.

271. Die Experten/innen sind sich mehrheitlich einig darin, dass bei vorliegender Ausge-
staltung eine Verstarkung des zivilrechtlichen Weges kaum aktuell sei. Begriindet wird dies
u. a. mit der fehlenden Spezialisierung der Gerichte oder etwa dem hohen Prozesskostenri-
siko fur den Kartellrechtsklager. Wie die Kantonsgerichte bestatigen, werden die Chancen flr
zivilrechtliche Klagen auch dadurch erschwert, dass bis heute kaum zivilrechtliche Leitent-
scheide vorliegen. Teilweise wird gefordert, dass die WEKO Falle, die keine praktische Rele-
vanz fur die Volkswirtschaft haben, an Zivilgerichte verweisen soll. Erst wenn die kantonalen
Gerichte vermehrt kartellrechtsrelevante Verfahren fiihren missten, trete ein Lerneffekt ein
und eine kartellzivilrechtliche Praxis kdnne entstehen.

'** Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf die folgenden im Rahmen der Evaluation erstell-

ten Berichte und Quellen: Projektbericht P7 (vgl. Anhang 8), A. Heinemann (vgl. Anhang 11),
C. Baudenbacher (vgl. Anhang 12).

158 Vgl. fir den vollstéandigen Bericht Anhang 8.
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272. Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Haufigkeit von Zivilverfahren vor den
zustandigen kantonalen Gerichten gering und deren Relevanz tief ist. Die Ansichten, ob eine
Verstarkung des zivilrechtlichen Weges bzw. der Ausbau von Mitteln und Instrumenten als
sinnvoll erachtet werden, divergieren insbesondere bei den Experten/innen. Die Gerichte
sprechen sich tendenziell gegen einen Ausbau aus.

14.2 Verstarkung der zivilrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechts

273. Entgegen der zuruckhaltenden Position der Gerichte und der im Rahmen der Vorge-
sprache befragten Experten/innen und Kritiker/innen werden international Diskussionen
Uber die Bedeutung des kartellzivilrechtlichen Weges gefuhrt und Schritte in Richtung einer
Starkung des Kartellzivilrechts unternommen. Es wurden daher im Rahmen der Evaluation
zwei Studien™® zum Thema ,Internationaler Vergleich* in Auftrag gegeben. Wie die Studie
von A. Heinemann ausflihrlich aufzeigt, stehen einem Ausbau des zivilrechtlichen Weges in
der Schweiz verschiedene Faktoren entgegen. Eine Aufwertung des Privatrechtswegs setzt
eine Anderung der Rahmenbedingungen voraus: Dieser wére so anzupassen, dass die Be-
troffenen unter dem Strich einen Anreiz zur privatrechtlichen Geltendmachung ihrer Rechte
haben. Die Anderungen miissten sich in das bestehende Rechtssystem einfiigen.

274. Im Folgenden werden gestlitzt auf die Studie von A. Heinemann (und teilweise auf jene
von C. Baudenbacher) verschiedene Massnahmen aufgefiihrt, die Handlungsoptionen und
Empfehlungen zusammenfassen, mit denen eine Aufwertung des Privatrechtswegs im Be-
reich des Kartellrechts erzielt werden kénnte. Als zentrale Massnahmen zu nennen sind Ver-
besserungen insbesondere im Zusammenhang mit der Beweisfuhrung (Rz. 275), der Aktiv-
legitimation (Rz. 279) und dem Schadenersatz (Rz. 280). Um Ubertreibungen zu vermeiden,
ist auf mehrfachen Schadenersatz und ,class actions“ (Sammelklagen) zu verzichten.

14.2.1 Prozessrecht

275. Beweisfiihrung: Einer der Hauptgriinde fir die geringe praktische Bedeutung der kar-
tellrechtlichen Privatklagen sind Beweisschwierigkeiten'®”. Verschiedene Handlungsoptionen
stehen zur Verfligung, um die Beweisschwierigkeiten des Klagers zu verringern: (1) Einflih-
rung des Untersuchungsgrundsatzes im Kartellzivilprozess, (2) Zugang zu Beweismaterial
der anderen Partei, (3) Untersuchungskompetenzen der Kartellbehérden, (4) Spezielle Aus-
kunftsrechte und (5) Zusatzliche Vermutungstatbestdnde bzw. Beweiserleichterungen. Es
wird empfohlen, den Optionen (2) und (5) zu folgen. Die Grundmaximen des Zivilprozess-
rechts bleiben hierbei gewahrt. Der Klager erhalt eine realistische Chance, seine kartellrecht-
lichen Anspriche zu beweisen, ohne dass die Rechte des Beklagten unangemessen einge-
schrankt werden. Der Zugang zu Beweismaterial der anderen Partei soll sich an den Vor-
schldgen der Europdischen Kommission orientieren'®®. Der Gefahr von fishing expeditions
wird durch die Kriterien der Plausibilitat, Zumutbarkeit und Verhaltnismassigkeit begegnet. In
geeignetem Umfang sind neue Vermutungstatbestande einzufiihren.

276. Kosten des Rechtsstreits: Nach aktienrechtlichem Vorbild sollte eine Kostentra-
gungsregel fir den Kartellzivilprozess geschaffen werden, nach welcher der unterlegene
Klager nicht die (gesamten) Kosten des Rechtsstreits zu tragen hat, wenn er begrindeten
Anlass zu Klage hatte. Zusatzlich kénnte dem Richter die Mdglichkeit eingerdumt werden,
den Streitwert an die wirtschaftliche Leistungsféhigkeit des Klagers anzupassen.

1% Vgl. A. Heinemann (vgl. Anhang 11) C. Baudenbacher (vgl. Anhang 12).

¥7 Sje werden durch spezifische Aspekte des Kartellrechts verursacht: z. B. durch das Phanomen der
Geheimstrategien, die 6konomische Pragung der kartellrechtlichen Tatbestandsmerkmale und die
Komplexitat der wirtschaftlichen Zusammenhange.

Und soll somit nicht den Regeln des amerikanischen Common Law (so genanntes ,pretrial disco-
very®) folgen.
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277. Zustandigkeitskonzentration: Kartellrechtliche Streitigkeiten zeichnen sich durch ihre
hohe Komplexitat aus. Zumindest auf mittlere Sicht ware zu Uberlegen, die Zustandigkeit fir
kartellrechtliche Streitigkeiten bei einem neu zu schaffenden Bundeskartellgericht zu kon-
zentrieren. In der Zwischenzeit sollten die Kantone von der Mdglichkeit der interkantonalen
Zusammenarbeit Gebrauch machen und die erstinstanzliche Zustandigkeit bei ausgewahlten
Gerichten konzentrieren.

278. Schiedsverfahren: Die Streiterledigung durch Schiedsgerichte bietet gerade auch auf
dem Gebiet des Handels- und Wirtschaftsrechts grosse Vorteile. Die Staatsferne der
Schiedsgerichte sollte aber nicht zu einer Schwachung des Kartellrechts einschliesslich der
zivilrechtlichen Aspekte fuhren. Der Begriff des ordre public i.S. von Art. 190 Abs. 2 lit. e
IPRG sollte deshalb — entgegen der Rechtsprechung des BGer — um die zentralen kartell-
rechtlichen Vorschriften angereichert werden.

14.2.2 Materielles Recht

279. Aktivlegitimation: Im Gegensatz zum KG 1985 enthalt das geltende Recht keine aus-
drickliche Bestimmung zum Klagerecht gewerblicher Verbande. In der Literatur wird die
Frage kontrovers diskutiert. Im Interesse der eigenstandigen Bedeutung zivilrechtlicher Ver-
fahren sollten die Verbande nicht auf ihre Beteiligungsrechte im Verwaltungsverfahren ver-
wiesen werden. Die Aktivlegitimation von Berufs- und Wirtschaftsverbdnden sollte ausdriick-
lich im Gesetz verankert werden. Des Weiteren ist es paradox, die Ordnung der Wirtschaft
auf das Wohlergehen der Konsumenten/innen auszurichten, ihnen aber bei rechtswidrigen
Eingriffen in den Wettbewerbsmechanismus eigene Anspriche zu verwehren. In das KG
sollte deshalb (analog zum UWG) eine ausdriickliche Bestimmung Uber die Aktivlegitimation
der Konsumenten aufgenommen werden. Schliesslich sind die Nachteile kartellrechtswidri-
ger Verhaltensweisen haufig so fein fragmentiert, dass die Geltendmachung eigener Anspri-
che durch den einzelnen Verbraucher ineffizient ist. Die Konsumentenorganisationen sollten
deshalb das Recht erhalten, die kartellrechtlichen Interessen der Verbraucher wahrzuneh-
men. Zu diesem Zweck sind den Konsumentenorganisationen neben Unterlassungs- und
Beseitigungs- neu auch Schadenersatzanspriiche einzurdumen. Der im Fall des Obsiegens
erzielte Schadenersatz sollte an die betroffenen Konsumenten ausgeschiittet werden.

280. Hinsichtlich Schadenersatzes sind folgende Handlungsoptionen zu thematisieren:

Eines der meist diskutierten Probleme des Kartellprivatrechts ist die Problematik der
Schadensabwalzung (passing on defence)’®. Die Problematik der Schadensabwal-
zung ist eng mit dem Problem verknupft, ob indirekte Abnehmer eigene Schadener-
satzanspriiche haben sollten.”® In Ubereinstimmung mit der Auslegung des geltenden
Rechts durch die herrschende Lehre sollten im Ergebnis der passing on-Einwand zu-
gelassen sowie die eigenen Anspriiche fiir indirekte Abnehmer anerkannt werden: Im
Gesetz sollte ausdricklich festgeschrieben werden, dass der passing on-Einwand er-
hoben werden kann, und dass seine Voraussetzungen von demjenigen zu beweisen
sind, der diesen Einwand erhebt. Den Konsumenten sollten neben Unterlassungs- und
Beseitigungs- auch Schadenersatzanspriiche zustehen, die auch von den Konsumen-
tenorganisationen geltend gemacht werden kénnen (vgl. schon Rz. 279).

Die Regel Uber mehrfachen Schadenersatzes (punitive damages) ist einer der Griinde
fur den Erfolg des US-amerikanischen Kartellprivatrechts. Strafschadenersatz existiert
auch im Vereinigten Kdénigreich und in Irland. Auch wenn dieses Instrument intensiver

%9 Es geht um die Frage, ob sich der Schadiger gegeniiber dem Schadenersatzanspruch des direkten

Abnehmers darauf berufen kann, dass dieser den Schaden Uber eine Erhdéhung seiner Verkaufs-
preise auf die nachgelagerte Marktstufe abgewalzt habe.

Vier Optionen stehen flr die Losung dieses ,Doppelproblems* zu Verfigung: Anerkennung bzw. Ableh-
nung des passing on-Einwands jeweils in Kombination mit eigenen Ansprichen bzw. keinen An-
sprichen flr indirekte Abnehmer.
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Diskussion bedarf, wird hier dessen Ablehnung empfohlen. Zu fremd ist die Pénalfunk-
tion dem System des geltenden Haftpflichtrechts. Um so wichtiger ist es allerdings,
Fortschritte in den anderen hier diskutierten Fragen zu erzielen.

In der Literatur wird das Vorliegen einer Sorgfaltspflichtverletzung teilweise an hohe
Voraussetzungen geknupft. Im Gegensatz hierzu sollte ein Verschulden des Verletzers
nur dann verneint werden, wenn er alle notwendigen Massnahmen ergriffen hat, um
sich der Rechtmassigkeit seines Handelns zu versichern. Die Unsicherheiten bei der
Bestimmung des Sorgfaltsmassstabs haben abschreckende Wirkung auf die Erhebung
kartellrechtlicher Schadenersatzklagen. Zur Herstellung von Prognosesicherheit sollte
eine milde Kausalhaftung eingeflihrt werden, das Verschulden des Verletzers also wi-
derlegbar vermutet werden.

Die einjahrige (relative) Verjdhrungsfrist des ausservertraglichen Haftungsrechts ist ei-
ne Gefahr flr die Praktikabilitat kartellrechtlicher Ausgleichsanspriiche. Es steht nicht
genug Zeit fur die Vorbereitung einer Klage zur Verfliigung. Es empfiehlt sich, diese
Frist in einer kartellrechtlichen Spezialregel auf drei Jahre zu verlangern. Ausserdem
sollten durch einen Wettbewerbsverstoss Geschadigte die Moglichkeit haben, den Ab-
schluss des kartellbehoérdlichen Verfahrens abzuwarten, bevor sie zivilrechtliche Klage
erheben. Es sollte deshalb eine Vorschrift eingefiigt werden, nach welcher die Verjah-
rung kartellrechtlicher Ausgleichsanspriche durch die Einleitung eines kartellverwal-
tungsrechtlichen Verfahrens unterbrochen wird.

281. Beweislastverteilung: Momentan herrscht Einigkeit, dass bei Art. 5 KG die Existenz
einer Wettbewerbsabrede, die wirksamen Wettbewerb beseitigt bzw. die den Wettbewerb
erheblich beeintrachtigt, von derjenigen Partei zu beweisen ist, die diesen Vorwurf erhebt.
Die Rechtfertigung einer erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung mit dem Argument der
Effizienzvorteile ist hingegen von demjenigen zu beweisen, der sich hierauf beruft. Zwecks
Vermeidung von Diskussionen sollte der aktuelle befriedigende Rechtszustand (in Parallele
zum europaischen Kartellrecht) durch eine ausdriickliche Regel (ber die Beweislastvertei-
lung festgeschrieben werden.

282. Zivilrechtliche Anspriiche und Zusammenschlusskontrolle: Art. 12 KG ist nach
Uberwiegender Auffassung lediglich auf unzulassige Wettbewerbsabreden und unzulassige
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen anwendbar. Es besteht kein sachli-
cher Grund, das Fusionskontrollrecht von den allgemeinen zivilrechtlichen Rechtsfolgen aus-
zuschliessen. Die Vorschrift ist entsprechend anzupassen.

283. Kartellrechtliches Ubermassverbot: Nach Art. 12 Abs. 3 KG kdénnen Kartellzivilrecht-
liche Anspriche selbst bei zuldssigen Wettbewerbsbeschrankungen entstehen, namlich
dann, wenn Behinderungen praktiziert werden, die Uber das Mass hinausgehen, das zur
Durchsetzung der Wettbewerbsbeschrankung notwendig ist. Die Vorschrift ist systemwidrig.
Behinderungen, welche das flir eine Rechtfertigung notwendige Mass (bersteigen, stellen
Kartellverstésse dar und unterliegen den allgemeinen Regeln. Die Sonderregel ist zu strei-
chen.

284. Feststellung der Kartellrechtswidrigkeit mit Beseitigungsfunktion: In Anlehnung
an das UWG sowie das ZGB (und in Anknupfung an das KG 1985) sollte im KG ein An-
spruch auf Feststellung der Unzuldssigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung aufgenommen
werden.

285. Urteilsveroffentlichung: Es ist fir den Kartellzivilprozess allgemein anerkannt, dass
der obsiegenden Partei bei Vorliegen eines entsprechenden Rechtsschutzinteresses ein An-
spruch auf Veroffentlichung des Urteils auf Kosten der anderen Seite zusteht. Eine ausdrick-
liche Vorschrift in diesem Sinn sollte — in Parallele zum Lauterkeits- und Immaterialglterrecht
— in das Kartellgesetz aufgenommen werden.

286. Unzulassigkeit ex tunc kartellrechtswidriger Verhaltensweisen: Die herrschende
Lehre und das Bundesgericht gehen (im Gegensatz zur Botschaft zum KG 1995) zu Recht
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von der ex tunc-Unzuldssigkeit kartellrechtswidriger Verhaltensweisen aus. Art. 13 lit. a KG
ist entsprechend anzupassen: Es sollte nicht von der Anordnung der Ungdiltigkeit von Vertra-
gen, sondern von der Feststellung der Nichtigkeit solcher Vertrage die Rede sein.

287. Anwendbares Recht: Die Geltendmachung kartellprivatrechtlicher Anspriiche setzt in
Fallen mit Auslandsbezug die Bestimmbarkeit des anzuwendenden Rechts voraus. Das
Schweizer Recht enthalt zu diesem Zweck in Art. 137 IPRG eine allseitig ausgestaltete Kolli-
sionsnorm. Probleme entstehen bei Wettbewerbsbehinderungen, die sich gleichzeitig in
mehreren Landern auswirken. Nach herrschender Lehre hat in diesen Fallen eine ,Mosaik-
betrachtung“ stattzufinden: Die Rechtsordnungen der betroffenen Staaten sind parallel an-
wendbar, und zwar jeweils fur die im betreffenden Land erfolgten Wettbewerbsbehinderun-
gen. Die gleichzeitige Anwendbarkeit verschiedener Rechtsordnungen kann kartellrechtliche
Anspriiche unpraktikabel machen und ist deshalb in Frage zu stellen.

14.2.3 Das Verhiltnis von Verwaltungsverfahren und Zivilprozess

288. Bindungswirkung von Behordenentscheidungen: Die Beweisfuhrung im Zivilpro-
zess wird erleichtert, wenn in derselben Sache bereits eine kartellverwaltungsrechtliche Ver-
fligung vorliegt (,follow on-Klagen®). Nach geltendem Recht sind diese Erleichterungen aber
lediglich faktischer Natur. Die Zivilgerichte sollten auch formell an rechtskraftige Verfiigungen
der WEKO bzw. der Rechtsmittelinstanzen gebunden werden. Eine andere Mdglichkeit be-
stinde darin, den rechtskraftigen Behdrdenfeststellungen den Status einer widerlegbaren
Vermutung zuzuerkennen.

289. Die Aufgaben der WEKO im Zivilprozess: Nach geltendem Recht haben die Zivilge-
richte einen Fall der WEKO zur Begutachtung vorzulegen, wenn die Zulassigkeit einer Wett-
bewerbsbeschrankung in Frage steht. Weitere Befugnisse der WEKO im Zivilprozess sind
nicht vorgesehen. Dies erscheint nicht ausreichend. Der WEKO sollte ein aktiverer Part im
Zivilprozess eingerdumt werden: Sie sollte an der Verhandlung teilnehmen, Stellungnahmen
abgeben und auf Tatsachen und Beweismittel hinweisen dirfen. Die WEKO sollte auch in
Verfahren vor dem BGer einbezogen werden. De lege ferenda ist im Interesse der Priorita-
tensetzung zu Uberlegen, ob man die Konsultationspflicht der Gerichte in ein Recht der
WEKO zur Stellungnahme umwandeln sollte.

290. Schadenersatzklagen offentlicher Stellen: Der Staat (und seine Untergliederungen)
sollte konsequent Schadenersatzanspriche geltend machen, wenn er selbst durch unzulas-
sige Wettbewerbsbeschrankungen betroffen ist.

14.3 Fazit

291. Die Haufigkeit von kartellzivilrechtlichen Verfahren vor den zustandigen kantonalen Ge-
richten ist in der Schweiz gering und deren Relevanz tief. Zumindest unter den geltenden
Rahmenbedingungen divergieren die Ansichten der befragten Experten/innen dartber, ob
eine Verstarkung des zivilrechtlichen Weges bzw. der Ausbau von Mitteln und Instrumenten
als sinnvoll erachtet wird. Die Gerichte sprechen sich tendenziell gar gegen einen Ausbau
aus.

292. International werden jedoch Diskussionen Uber die Bedeutung des kartellzivilrechtli-
chen Weges gefuhrt und Schritte in Richtung einer Starkung des Kartellzivilrechts unter-
nommen. Der zivilrechtliche Weg im Bereich des Kartellrechtes ist mittels einer Reihe von
verschiedenen Massnahmen aufzuwerten. Der privatrechtliche Weg steht dabei nicht in
Konkurrenz zum Verwaltungsverfahren, sondern tritt als weiteres Instrument zur Durchset-
zung des Kartellrechts hinzu. Die Reibungen infolge Nebeneinander von Zivil- und Verwal-
tungsverfahren konnen klein gehalten werden.
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15 Verfahrensrecht und EMRK™

293. Im Rahmen der Revision des Kartellgesetzes im Jahr 2003 blieb das Verfahrensrecht
weitgehend unangetastet. Dies ist insofern bemerkenswert, als sich insbesondere mit der
EinfUhrung direkter Sanktionen, der Bonusregelung und der Hausdurchsuchungen im Zu-
sammenhang mit dem Ubergeordneten Recht (BV und EMRK) bzw. den Anforderungen an
ein faires, aber auch effizientes Verfahren zahlreiche Fragen stellen.

294. Im Folgenden geht es in einem ersten Schritt darum, anhand ausgewahlter wichtiger
Themenbereiche zu prifen, ob bzw. wie aus Sicht der Verfahrensbetroffenen wie auch der
verantwortlichen Behoérden den Anforderungen an eine rechtsstaatliche und effiziente Durch-
setzung des Kartellrechts Geniige getan werden kann: sei es durch eine pragmatische An-
wendung bzw. durch Anpassungen und Erganzungen des bestehenden (Verfahrens-)Rechts
oder durch den Erlass eines separaten Kartellverfahrensrechts. In einem zweiten Schritt wird
beantwortet, ob der Erlass eines separaten Verfahrensrechts fiir kartellrechtliche Verfahren
angezeigt ist und ob sich aus der EMRK (verfahrensrechtliche) Probleme in der Anwendung
des Kartellgesetzes ergeben.

15.1 Themenbereiche

295. Das Verfahren fur die Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen ist im Kartell-
gesetz nur rudimentar geregelt (vgl. Art. 26 ff. KG). Art. 39 KG verweist erganzend auf das
VWVG. Da das Kartellverfahren seit der Revision — zumindest aus Sicht der EMRK - teilwei-
se strafrechtlichen bzw. strafrechtsahnlichen Charakter hat, stellt sich die Frage, ob die An-
wendung des Verwaltungsverfahrensrechts noch sachgerecht ist oder ob andere Lésungen
gefunden werden missen (z. B. Verweis auf ein Strafverfahrensrecht oder Erlass eines se-
paraten Kartellverfahrensrechts). In diesem Zusammenhang wurden u. a. die nachfolgenden
Themenbereiche einer Beurteilung unterzogen.

15.1.1 Trennung zwischen Sekretariat und WEKO

296. Art. 6 EMRK (,fair trial“) statuiert das Recht, dass uber die ,strafrechtliche Anklage®
durch ein unabhangiges und unbefangenes Gericht befunden wird (vgl. Art. 30 Abs. 1 BV).
Es ist umstritten, ob die WEKO ein solches Gericht darstellt, da in der Praxis — in Uberein-
stimmung mit dem Kartellgesetz und dem Geschaftsreglement — keine strikte Trennung zwi-
schen Untersuchungsbehérde (Sekretariat) und Entscheidbehérde (WEKO) stattfindet. So
fuhrt das Sekretariat wie ein Untersuchungsrichter die Untersuchung durch, vertritt wie die
Staatsanwaltschaft den Entscheidantrag vor der WEKO und nimmt wie ein Gerichtsschreiber
an der Urteilsfindung der WEKO teil (inkl. Protokollfuihrung und Redaktion der Verfugung). Im
Ergebnis ist die Frage der Qualifikation der WEKO jedoch zweitrangig: Die Anforderungen an
das Gericht und die Verfahrensrechte nach EMRK miuissen im gesamten Verfahren grund-
satzlich nur einmal erflllt sein. Das BVGer gentigt den Anforderungen an ein Gericht, da es
Uber volle Kognition verfligt. Selbst wenn der WEKO die nétige institutionelle Unabhangigkeit
im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK abgesprochen wird, ware davon auszugehen, dass dieser

Mangel vor der oberen Instanz, dem BVGer, geheilt werden kann'®.

297. Nur im — sehr unwahrscheinlichen — Fall, dass die Rechtsmittelinstanzen die Ansicht
vertreten, weder gentige die WEKO diesen Anforderungen an ein Gericht, noch kénne dieser
Mangel vor dem BVGer geheilt werden, hatte dies umfangreiche organisatorische und insti-

'®" Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf den folgenden im Rahmen der Evaluation erstell-

ten Bericht: Projektbericht P10/11 (siehe Anhang 13).

182 Gewisse diesbeziigliche Fragen sind im Rahmen eines Rechtsmittelverfahrens (im Fall ,Swisscom
Terminierungsgebiihren®) vor dem BVGer hangig.
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tutionelle Anpassungen im Kartellgesetz zur Folge (z. B. die klare Trennung von Untersu-
chungs- und Entscheidbehérde).'®

15.1.2 Einschrankung der Mitwirkung des Prasidiumsmitglieds bei
Sanktionsverfahren

298. Gemass Art. 27 Abs. 1 KG erfolgt die Eréffnung einer Untersuchung im Einvernehmen
mit einem Mitglied des Prasidiums der WEKO; das Sekretariat flihrt die Untersuchung und
stellt der WEKO einen Entscheidantrag. Demgegenuber sieht Art. 53 Abs. 1 KG vor, dass bei
sanktionierbaren Verstossen die ganze Untersuchung — nicht nur deren Eroffnung — ,im Ein-
vernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums* zu erfolgen hat'®. Unklar ist nun, ob bei der
Untersuchung direkt sanktionierbarer Falle nur fir die Eréffnung oder aber fiir alle Untersu-
chungshandlungen das Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums notwendig ist.
Zwecks Klarung der Lage und Verhinderung zusatzlicher Vermischung der Kompetenzen
von Untersuchungs- und Entscheidbehérde ist Art. 53 Abs. 1 KG ersatzlos zu streichen.

15.1.3 Ernennung von unabhangigen Sachverstandigen als WEKO-Mitglieder

299. Die Unabhangigkeit der WEKO wird durch den Einsitz von Interessenvertretern/innen
in Frage gestellt. Es ware erstrebenswert, dass der Bundesrat bei der Ernennung von neuen
Mitgliedern nur noch unabhangige Sachverstandige berucksichtigt. Ein solches Vorgehen
widerspricht nicht dem Wortlaut des geltenden Kartellgesetzes (dieses sieht vor, dass Inte-
ressenvertreter/innen ernannt werden durfen, nicht aber missen). De lege ferenda ware zu
begriissen, wenn bereits im Gesetz nur noch die Nominierung unabhangiger Sachverstandi-

ger vorgesehen wiirde'®.

15.1.4 Beweislastverschiebung auf die Unternehmen hinsichtlich
Rechtfertigungsgriinden

300. Ein Verstoss gegen das Kartellgesetz ist gemass Untersuchungsmaxime grundsatzlich
durch die Behoérden nachzuweisen (zu beachten ist auch der Grundsatz ,in dubio pro reo),
wobei die Parteien eine Mitwirkungspflicht trifft. Denn niemand kennt die Griinde, warum ein
bestimmtes Verhalten gerechtfertigt sein kénnte, besser als das betroffene Unternehmen
selber. Kann die gesetzliche Vermutung von Art. 5 Abs. 3 bzw. 4 KG (harte horizontale bzw.
vertikale Kartelle) umgestossen werden und ist die Abrede erheblich, so sollte der Nachweis
des Bestehens von Rechtfertigungsgriinden durch eine Anpassung von Art. 5 Abs. 2 KG auf
die Unternehmen iiberwilzt werden'®. Eine solche gesetzliche Verschiebung der Beweislast
durfte sich praktizieren lassen, ohne dass damit gegen ubergeordnetes Recht (Art. 6 Abs. 2
EMRK) verstossen wird.

301. Eine entsprechende Regelung ware auch fir den Nachweis von legitimate business
reasons im Rahmen der Missbrauchskontrolle (Art. 7 KG) prifenswert. Art. 7 KG erwahnt
die Berlicksichtigung von Rechtfertigungsgriinden — anders als Art. 5 Abs. 2 KG — nicht ex-
plizit. Ein Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens kann indessen erst und nur
dann missbrauchlich sein, wenn daflr keine sachlichen Grinde bestehen. Mit anderen Wor-
ten ist das Fehlen von legitimate business reasons dem Tatbestandselement des miss-

'3 Dies ist auch fiir Abschnitt 10 Lnstitutionelles” relevant.

184 Vor der Revision 2003 war diese Spezialnorm nur in den praktisch ausserst seltenen Fallen rele-
vant, dass ein Unternehmen gegen eine Verfiigung der WEKO verstossen hatte und deshalb in der
Folge ein Sanktionsverfahren nach Art. 50 KG stattfand (zweistufiges Verfahren) bzw. in den Féllen
von Art 51 f. KG.

165 v/gl. schon oben Rz. 172 f. und 197.

1% Eine entsprechende Regel kdnnte von Art. 173 Abs. 2 StGB bzw. Art. 2 VO 1/2003 inspiriert wer-
den.
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brauchlichen Verhaltens (implizit) immanent, die Verschiebung der Beweislast miisste aber
explizit erfolgen. Aufgrund der unterschiedlichen Konzeption ware eine entsprechende Um-
formulierung von Art. 7 KG schwieriger als eine solche von Art. 5 KG.

15.1.5 Klarung der Auskunftspflicht

302. Aus Art. 6 Abs. 3 EMRK wird das Recht abgeleitet, sich nicht selbst zu belasten bzw.
nicht gegen seinen Willen zur eigenen strafrechtlichen Uberfiihrung beitragen zu miissen
(Verbot des Selbstbelastungszwangs). Im Kartellverfahren stellt sich die Frage nach dem
Umfang dieses Aussageverweigerungsrechts. Dies insbesondere deshalb, weil Art. 40 KG
explizit eine Auskunftspflicht der Beteiligten und damit verbunden Sanktionen bei Verstds-
sen vorsieht (Art. 52 und 55 KG). Ein absolutes Aussageverweigerungsrecht wirde das in
der Praxis wichtigste Mittel der Behérden zur Sachverhaltsabklarung (schriftliche und mind-
liche Befragung) faktisch unbrauchbar machen. Im Sinne einer pragmatischen Lésung hat
sich das Schweigerecht daher auf diejenigen Fragen zu beschranken, welche das Unter-
nehmen zwingen, sich selber direkt zu belasten, indem es z. B. ein sanktionierbares Verhal-
ten einzugestehen hatte'®. Unzulassig ist mit anderen Worten der Zwang zu einem Ge-
standnis. Nicht umfasst vom Schweigerecht sollten hingegen Fragestellungen sein, die sich
auf Begebenheiten beziehen, durch welche sich das Unternehmen nicht direkt selber be-
lasten kann: Zulassig sind insbesondere Fragen bezlglich rein tatsachlicher Begebenheiten
wie z. B. nach Preisen, Umsatzen, Daten, Orten und Namen der Unternehmen und Perso-
nen, die an einer Zusammenkunft teilgenommen haben, und die Forderung nach Herausga-
be von Reisedokumenten (Flugscheine usw.) dieser Personen. Unter Einhaltung dieser Vor-
gaben sollten sich die Wettbewerbsbehtérden weiterhin auf die Auskunftspflicht gemass
Art. 40 KG sowie die damit verbundene Sanktionsandrohung stiitzen dirfen. Im Einzelfall
kann es indessen sachgerechter sein, die entsprechenden Informationen und Unterlagen mit
dem Zwangsmittel der Hausdurchsuchung direkt beim Unternehmen zu beschlagnahmen.
Hierzu bedarf es letztlich wohl keiner Anderungen der gesetzlichen Grundlagen.

15.1.6 Kldrung des Legal Privilege

303. Bisher hat das Anwaltsgeheimnis (so genanntes ,legal privilege®) fur kartellrechtliche
Hausdurchsuchungen keine grosse Rolle gespielt. Gemass der aktuellen Rechtsprechung
kann die Anwaltskorrespondenz, die sich im Gewahrsam des Unternehmens befindet, nam-
lich nur dann nicht beschlagnahmt werden, wenn sie die Verteidigung im konkreten Verfah-
ren zum Gegenstand hat. Solche Verteidigerkorrespondenz dirfte aber zum Zeitpunkt von
Hausdurchsuchungen, welche regelmassig zu Beginn des Verfahrens stattfinden, kaum je
vorhanden sein. Das Gewahrsamskriterium wurde in der neuen StPO ausdricklich verwor-
fen, so dass es durch die Rechtsprechung auch fir kartellrechtliche Falle aufgegeben wer-
den koénnte. Ein weiteres kontroverses Thema bildet der Schutz der Arbeitserzeugnisse von
Unternehmensjuristen/innen (in-house lawyer/in-house counsel). Das Bundesstrafgericht
hat in einem aktuellen Entscheid erstmals festgehalten, dass Unternehmensanwalte Art. 321
StGB nicht unterstellt sind und demzufolge bei ihnen Dokumente durchsucht und beschlag-
nahmt werden diirfen'®®. Das Bundesgericht hat hingegen die umstrittenen Fragen, ob das
Anwaltsgeheimnis fur Unternehmensjuristen/innen gilt und ob die Unternehmensanwalte
dem beschuldigten Unternehmen zuzurechnen sind oder nicht, offen gelassen169. Derzeit ist
aber ein Gesetzgebungsprojekt im Gange, welches die Unternehmensanwalte und eventuell
sogar Unternehmensjuristen/innen beziiglich des Anwaltsgeheimnisses den freiberuflichen

%7 S0 auch die EU-Praxis, vgl. den 23. Erwagungsgrund der VO 1/2003 sowie die Falle Orkem SA
und Mannesmannréhren-Werke AG.

168 BStrGer, 14.3.2008 (BE.2007.10-13). Auch vom EuG wurde das legal privilege fiir Unternehmens-
anwalte kurzlich verworfen (vgl. Joined Cases T-125/03 and T-253/03, Akzo Nobel Chemicals Ltd.
and Akcros Chemicals Ltd., Rz. 166—168; nicht rechtskraftig).

%9 BGE 1B_101/2008, 28.10.2008 i. S. Panalpina etc.
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Anwalten/innen gleichstellen will. Dokumente, welche aus dem Verkehr zwischen einer ,be-
schuldigten Person“ (unternehmensinterne Stelle) und dem/der Unternehmensan-
walt/anwaltin oder -juristen/in stammen, dirften — unabhangig vom Ort, an dem sie sich be-
finden — nicht mehr beschlagnahmt werden. Dieser schrankenlose Schutz wirde die Durch-
fuhrung von Hausdurchsuchungen erheblich erschweren, was einer effizienten Durchsetzung
des Kartellrechts hinderlich ware.

15.1.7 Dauer der Verfahren, Umfang von Parteieingaben

304. Nach Art. 6 Abs. 1 EMRK sind Zivil- und Strafverfahren innert angemessener Frist ab-
zuschliessen. Massgebend sind gemass dem EGMR die Umstande des Einzelfalls: Hauptkri-
terien sind die Komplexitat der Angelegenheit, das Verhalten der Behdrden und des Betrof-
fenen sowie die Bedeutung des Ausgangs des Verfahrens fiir Letzteren. Abgesehen vom
Zusammenschlusskontroll- und vom Widerspruchsverfahren'”® enthalt das Kartellgesetz kei-
ne Fristen, welche die Wettbewerbsbehdrden zwingen wirden, ein Verfahren innerhalb eines
bestimmten Zeitrahmens durchzuflhren.

305. Wie im Projektbericht P10/P11 dargelegt, scheint es nicht sinnvoll, Ordnungsfristen fir
Instruktionshandlungen des Sekretariats bzw. fiir die Entscheidphase vor der WEKO im Kar-
tellgesetz zu verankern. Zwar kénnten der Verzicht auf die Berlicksichtigung der im VwVG
vorgesehenen Gerichtsferien, die Verklirzung von behérdlichen Fristen und die Einschrén-
kung von Verldngerungsméglichkeiten im Kartellgesetz speziell geregelt werden. Angesichts
der zu wahrenden Verteidigungsrechte der Betroffenen (inkl. ausreichende Vorbereitungs-
zeit) und der Komplexitat der Falle kann die in der Praxis herausgebildete Fristen-Praxis in-
dessen kaum als zu grosszligig bezeichnet werden. Auch eine generelle gesetzliche Be-
schrankung des Umfangs der heute oft iber 100 Seiten langen Eingaben der Parteien stin-
de im Spannungsfeld zur Wahrnehmung der Verteidigungsrechte: Infolge der Komplexitat
sind wohl gewisse Zugestandnisse an den Umfang zu machen. Die Einfuhrung spezieller
Formvorschriften im Kartellgesetz, die sich z. B. an VWVG und BGG orientieren wiirden'"",
ist zwar denkbar, aber nicht zwingend notig.

15.1.8 Einschriankung des Rechts auf Stellungnahme zum Verfiigungsentwurf

306. Die Spezialvorschrift von Art. 30 Abs. 2 KG erweitert den Ublichen Anspruch auf recht-
liches Gehor (vgl. BV und VwVG) um das Recht, sich gesondert zum Entscheidentwurf der
Behorde dussern zu kénnen. Die Rechtsmittelinstanzen tendieren zu einer extensiven Aus-
legung dieser Bestimmung, so dass flir die Wettbewerbsbehdrden ein erhdhtes Risiko be-
steht, Gehorsverletzungen zu begehen. Um in einem konkreten Fall die Gefahr eines formel-
len Fehlers zu minimieren, misste der Antrag des Sekretariats bzw. Verfligungsentwurf der
WEKO den Parteien bei Anderungen stets nochmals zur Stellungnahme unterbreitet werden.
Gewahren indessen die Behdrden das rechtliche Gehdr zu weitgehend, so haben die
Rechtsmittelinstanzen nie einen Anlass, die Grenze des Gehoérsanspruchs festzulegen (die
Parteien werden eine zu weit gehende Gehorsgewahrung nicht anfechten), womit die exzes-
sive Gehdrsgewahrung perpetuiert wirde.

307. Folglich drangt sich ein gesetzgeberischer Eingriff zur Gewahrleistung der Verfahrens-
effizienz auf: Aus Sicht der Verfahrenseffizienz kénnte Art. 30 Abs. 2 KG ersatzlos gestrichen
werden, womit nach Art. 39 KG die bestehenden Bestimmungen des VwVG zur Anwendung
gelangen wirden. Allenfalls ware auch eine Prazisierung von Art. 30 Abs. 2 Satz 1 KG mdg-
lich, wonach die WEKO vom Antrag des Sekretariates abweichen darf, ohne dass sie ihren
Entscheid den Parteien vorgangig zur Stellungnahme zu unterbreiten hat.

70 Art. 32 Abs. 1 und 33 Abs. 3 bzw. Art. 49a Abs. 3 lit. a KG.

T Art. 52 Abs. 2 VWVG bzw. Art. 42 Abs. 2 BGG: Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwer-
de, insb. Begrindung in klarer, gedrangter Form.
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15.1.9 Massenverfahren

308. Bei einer Vielzahl von Unternehmen, welche an einer Wettbewerbsbeschrankung betei-
ligt sind, ist der Nachweis des KG-Verstosses und die Auferlegung einer separat berechne-
ten Sanktion fir jedes einzelne Unternehmen mittels Verfiigung mit bisweilen kaum prakti-
kablem Aufwand verbunden. Mangels einer gesetzlichen Grundlage im KG erscheint die
Ubernahme einer .Kaskadenhaftung in Analogie zum EU-Recht'"? ausgeschlossen; deren
gesetzliche Einfihrung ware unter dem Aspekt der Unschuldsvermutung (Art. 6 Abs. 2
EMRK) zumindest bedenklich. Auch die Lésung, dass sich die Wettbewerbsbehdérden in
Massenverfahren lediglich auf eine Auswahl von Parteien beschranken und das Verfahren
nur gegen diese flihren, erscheint ohne explizite gesetzliche Grundlage unter rechtsstaatli-
chen Gesichtspunkten bedenklich. Insofern kdnnte diesbeziiglich gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf bestehen.

15.1.10 Kldrung der Gebiihrenpflicht und der Verzugszinspflicht

309. Die in der KG-Revision eingefiihrte Delegationsnorm fiir Geblihrenerhebung (Art. 53a
KG) ist sowohl unprazis als auch unvollstdndig und koénnte bei Gelegenheit Uberarbeitet wer-
den. Wenn ein Unternehmen zu einer (hohen) Busse verurteilt wird und es den Rechtsmit-
telweg beschreitet, der erfahrungsgemass mehrere Jahre dauert, stellt sich die Frage, ob bei
letztinstanzlichem Unterliegen das Unternehmen fur die Verfahrensdauer Verzugszins zah-
len muss. Die Frage ist im Gesetz nicht geregelt. Um den Unternehmen jeglichen Anreiz zu
nehmen, nur zwecks Zeit- und somit Zinsgewinns ein Rechtsmittel einzulegen, erscheint eine
entsprechende Gesetzesvorschrift sinnvoll.

15.1.11 Sofortige Vollstreckbarkeit

310. Es wirde die Durchschlagskraft von Kartellverfahren verstarken, wenn Verwaltungsbe-
schwerden gegen Verfligungen der WEKO grundsatzlich keine aufschiebende Wirkung mehr
hatten'”. Eine solche Lésung wiirde sich zu Gunsten des Wettbewerbs und meist auch zu
Gunsten der Konsumenten und der Mitbewerber auswirken. Nur ausnahmsweise, wenn das
von der Verfugung betroffene Unternehmen im Einzelfall hinreichende Griinde geltend ma-
chen kénnte, wiirde die WEKO der Beschwerde die aufschiebende Wirkung erteilen'. Eine
solche Umkehr des heute bestehenden Regel-Ausnahme-Verhaltnisses ist in Art. 55 Abs. 5
VwVG dem Grundsatz nach bereits vorgesehen. Dieser Norm entsprechend wére ein neuer
Art. 44 KG etwa mit folgendem Text zu erlassen: ,Beschwerden gegen Verfligungen der
WEKO haben in der Regel keine aufschiebende Wirkung.®

15.1.12 Einvernehmliche Streitbeilegung und ,,Plea Bargaining“

311. Erachtet das Sekretariat eine Wettbewerbsbeschrankung als unzulassig, so kann es
den Beteiligten eine einvernehmliche Regelung Uber die Art und Weise ihrer Beseitigung
vorschlagen175. Ohne den Gesetzeswortlaut zu verandern, hat die KG-Revision 2003 das In-
strument der einvernehmlichen Streitbeilegung fir direkt sanktionierbare Verstosse faktisch

2 Art. 23 Abs. 4 VO 1/2003 enthalt ein kompliziertes, mehrstufiges Verfahren zur Festsetzung der

Haftung im Falle einer Vielzahl von Unternehmen, die in einem Verband organisiert sind.

7% vigl. zum geltenden Recht Art. 39 VWVG und 55 Abs. 1 und 2 VwVG. Demgegeniiber hat die Be-
schwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht grundsatzlich keine auf-
schiebende Wirkung (Art. 82 ff. und Art. 103 Abs. 1 und 2 BGG).

' Eine entsprechend pragmatische Lésung sieht das deutsche Recht vor (§ 64 GWB).
7% vgl. Art. 26 Abs. 2 und Art. 29 Abs. 1 KG.
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eingeschrankt'’®, da diese aufgrund der Offizialmaxime zu verfolgen und zu sanktionieren
sind"””. Andernfalls kénnten die an einem KG-Verstoss beteiligten Unternehmen ihr Verhal-
ten kurz vor Abschluss des Verfahrens anpassen und damit einer Sanktionierung regelmas-
sig entgehen. Dies wirde Art. 49a Abs. 1 KG seiner (Praventions-)Wirkungen berauben und
widersprache dem Willen des Gesetzgebers zur Revision 2003. Schliesslich stinde es auch
im Widerspruch zur Bonusregelung, wenn beim Abschluss einer einvernehmlichen Regelung
auf eine Sanktionierung ganzlich verzichtet wiirde, obwohl das Unternehmen die strengen
Voraussetzungen flir den vollstandigen Erlass der Sanktion gemass Art. 8 SVKG nicht erflllt.

312. Bei denjenigen Wettbewerbsbeschrankungen, welche direkt sanktionierbar sind, ist
eine einvernehmliche Streitbeilegung somit zwar fir das in der Vergangenheit liegende Ver-
halten ausgeschlossen, bleibt aber in Bezug auf die Art und Weise der Wiederherstellung
des rechtmassigen Zustandes — in die Zukunft gerichtet — noch méglich. Die Bereitschaft
zum Abschluss einer einvernehmlichen Regelung wird in der aktuellen Praxis der WEKO
sanktionsmildernd berucksichtigt (Reduktion der Sanktion bis zu 40 %); ein Verzicht auf die
Sanktion hingegen ist (ausserhalb der Bonusregelung) nicht vorgesehen.

313. Ebenfalls kein Raum besteht de lege lata fur ein Aushandeln der Sanktion bzw. der
Sanktionshéhe zwischen Unternehmen und Behdérden im Sinne eines eigentlichen ,Plea
Bargainings®, d. h. das Eingestandnis eines Wettbewerbsverstosses durch das Unterneh-
men im Austausch mit einer (deutlich) geringeren Sanktion, als sie nach der Ublichen Be-
rechnung gemass KG und KG-Sanktionsverordnung zu erwarten ware. Die gesetzliche Ein-
fuhrung eines ,Plea Bargainings* drfte fir die Schweiz nicht ein dringliches Anliegen dar-
stellen. Die Form der Ausgestaltung sowie die Vor- und Nachteile der Einflhrung dieses un-
serer Rechtskultur fremden Instruments musste sorgfaltig abgeklart werden. Da die direkten
Sanktionen gerade erst eingefuihrt wurden, erscheint es sinnvoll, wenn sich zunéachst eine
»Sanktionierungspraxis® bilden kann.

15.1.13 Sanktionsbefreiung dank Antitrust Compliance-Programmen?

314. In zwei parlamentarischen Vorstdssen wird verlangt, dass direkte Sanktion nach
Art. 49a Abs. 1 KG entfallen, sofern das Unternehmen nachweist, dass es ein angemesse-
nes Compliance-Programm zur Beachtung der kartellgesetzlichen Regeln eingeflihrt und
nachhaltig betrieben hat'’®. Bereits heute haben Compliance-Programme positive Effekte fiir
das Unternehmen: Ist das Programm wirksam, so kommen keine Kartellverstésse vor, wes-
halb dem Unternehmen auch keine Sanktionen drohen. Versagt ein Compliance-Programm
im Einzelfall, indem sich z. B. einzelne Manager bzw. Mitarbeiter an Kartellen beteiligen, so
dirfte bereits nach der geltenden gesetzlichen Regelung unbestritten sein, dass das Compli-
ance-Programm fiir das Unternehmen als sanktionsmildernd bericksichtigt wird.

315. Die weitergehende Beriicksichtigung von Compliance-Programmen als sanktions-
ausschliessendes Kriterium ist aus folgenden Grinden abzulehnen: a) Aushebelung der erst
im April 2004 eingefuihrten direkten Sanktionierbarkeit von Unternehmen, indem der Anreiz
untergraben wirde, das Kartellgesetz zu befolgen; b) Erklarungsschwierigkeit, weshalb ein
Compliance-Programm die Sanktionierbarkeit gerade in denjenigen Fallen ausschliessen
sollte, in welchen erwiesen ist, dass es versagt hat; c) faktische Reduktion des Kartellverfah-
rens auf die Prifung der fir den Wettbewerbsschutz nicht relevanten Frage, ob ein Compli-
ance-Programm, das in der Praxis versagt hat, gentigend war oder nicht; d) Schwierigkeit fur

178 \VVor der KG-Revision 2003 wurde das Verfahren im Falle einer Anpassung des mutmasslich wett-
bewerbswidrigen Verhaltens durch das Unternehmen mangels Gegenstandslosigkeit i.d.R. ohne
Folgen eingestellt. Dies ist auch heute noch méglich bei nicht direkt sanktionierbaren Fallen.

Vqgl. die in der Revision 2003 erfolgte Klarstellung in Art. 27 KG, wonach auch in der Vergangenheit
liegende, abgeschlossene, d. h. nicht mehr praktizierte Verhaltensweisen geprift und direkt sankti-
oniert werden sollen.

Vgl. Motion Schweiger und Parlamentarische Initiative Kaufmann (siehe Rz. 20).

177
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die Behorden, die einzelnen Programme zu beurteilen und auf ihre grundsatzliche Tauglich-
keit zu priufen; e) Infragestellen der Bonusregelung, weil nur noch ein geringerer Anreiz be-
stiinde, eine Selbstanzeige einzureichen, wenn ein Unternehmen davon ausgehen kann,
dass es dank seines Compliance-Programms sowieso sanktionsfrei ausgehen wird; f)
schliesslich wirde das Schweizer Kartellrecht durch die Einflhrung der geplanten Sankiti-
onsbefreiung dank Compliance, welche — soweit ersichtlich — nirgends bekannt ist, internati-
onal zum Sonderfall, was der Rechtssicherheit nicht férderlich ware.

316. Folglich sollten Compliance-Programme — wie bis anhin — nur, aber immerhin, sankti-
onsmildernd (nicht aber sanktionsausschliessend) beriicksichtigt werden. Im Einzelfall ist es
aufgrund des grossen Ermessensspielraums der Behdrden nicht ausgeschlossen, dass die
Sanktion bis auf einen symbolischen Betrag gesenkt werden kann.

15.1.14 Diskussion neuer Instrumente, insbesondere erweiterte Uberwachungs- und
Ermittlungsmassnahmen

317. Anderen Behorden (insbesondere den Strafverfolgungsbehdrden) stehen weitere In-
struktionsmassnahmen zur Verfigung, die dem geltenden Kartellgesetz fremd sind. Zu den-
ken ist an Uberwachungsmassnahmen (z. B. Uberwachung des Post- und Fernmeldever-
kehrs, Einsatz von technischen Uberwachungsgeréten wie Wanzen, Foto-, oder Filmkame-
ras etc.), die ohne das Wissen des Betroffenen, also geheim durchgefiihrt werden. Sie grei-
fen dadurch besonders stark in die Privatsphare ein und treffen unter Umstanden auch Per-
sonen, welche mit der Straftat und der Untersuchung direkt nichts zu tun haben. Bei der ver-
deckten (heimlichen) Online-Durchsuchung kann mittels spezieller Computerprogramme
(so genannte Trojaner) ein Datenverarbeitungssystem online und ohne Wissen der Betroffe-
nen durchsucht werden'”®. Zur Diskussion steht weiter der Einsatz von verdeckten Ermitt-
lern (V-Mann), d. h. die Informationsbeschaffung mittels Personen, welche flir die Polizei
verdeckt im ,kriminellen“ Umfeld tatig sind (undercover agents oder Informanten)'®°. Denkbar
ware zudem das Instrument des Beobachters nach dem Vorbild des BankG , obwohl dieses
Instrument im Bereich des Wettbewerbsrechts auf internationaler Ebene wenig erprobt ist'®'.

318. Da Wettbewerbsbeschrankungen infolge der Einfihrung der direkten Sanktionen zu-
nehmend im Verborgenen stattfinden, waren solche zusatzliche Ermittlungsmdglichkeiten an
sich als nutzlich anzusehen. Sie kdonnten die Beweisfindung und -fihrung unterstiitzen und
erleichtern. Ob solche Massnahmen, welche intensive Eingriffe in die Rechtsstellung der Be-
troffenen darstellen, verhaltnismassig bzw. Uberhaupt durchfuhrbar waren, ist indessen
schwierig zu beurteilen.

319. Mdglich ist indessen die Beschaffung von Informationen durch Personen, welche be-
reits im Unternehmen sind und verdeckt fur die Wettbewerbsbehdrden Informationen be-
schaffen (Whistleblower)."®? In verfahrensrechtlicher Hinsicht stellt sich v. a. die Frage nach

' Dieses Instrument ist derzeit erst im BWIS (Entwurf zur Revision des Gesetzes Uber Massnahmen
zur Wahrung der inneren Sicherheit) geplant, in der neuen StPO jedoch noch nicht vorgesehen.

180 v/gl. Art. 286—298 StPO. Die ,undercover agents sind im Bundesgesetz Uber die verdeckte Ermitt-
lung geregelt (BVE, SR 312.8).

181 Grundgedanke dieses Instrumentes ist es, dass sich unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen im
taglichen Geschéaftsgang eines Unternehmens wiederspiegeln missen. Die Funktionsweise einer
Wettbewerbsbeschrankung Iasst sich dann durch die Beobachtung der Geschéaftsablaufe tber eine
gewisse Zeitspanne eruieren.

Hier gilt es zu unterscheiden: Das Entgegennehmen von Informationen eines Angestellten eines
Unternehmens (ohne Wissen des Arbeitgebers) stellt noch keine verdeckte Ermittlung dar und ist
bereits heute moglich. Allerdings kommen solche Falle kaum vor, so dass auslandische Behdrden
prufen, ob Informanten nicht finanziell entschadigt werden sollten.
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Anonymitat und Vertraulichkeit'®. Im Kartellrecht kénnen in diesem Bereich Art. 27 und 28
VwVG angewendet und der Name des Whistleblowers geheim gehalten werden. In der Pra-
xis durfte es allerdings dann zu Schwierigkeiten kommen, wenn die Wettbewerbsbehorden
direkt auf Informationen des Whistleblowers abstellen méchten (z. B. Zeugenaussage oder
zur Begrindung eines Entsiegelungsbegehrens). Dann kann der Wunsch des Whistleblo-
wers nach Vertraulichkeit mit den verfassungsmassigen Rechten des Angeschuldigten kolli-
dieren.

15.2 Geltendes Verfahrensrecht

320. Die Frage, ob das aktuelle Verfahrensrecht den Anforderungen an kartellrechtliche Ver-
fahren geniigt, kann aufgrund der im Projektbericht P10/P11 erfolgten und oben zusam-
mengefassten Beurteilung der Situation zwar grundsatzlich bejaht werden. Die dargestellten
Anpassungen und neuen Massnahmen, welche zum Teil nicht nur das Verfahrens-, sondern
auch das materielle Recht betreffen, kdnnten jedoch einer rascheren und effizienteren An-
wendung und Durchsetzung des materiellen Kartellrechts forderlich sein und sind somit aus
Sicht des Wettbewerbs grundséatzlich zu begrissen.

321. Da das Verfahrensrecht im Rahmen der Revision 2003 weitgehend unangetastet blieb,
war und ist aus der Sicht der Wettbewerbsbehdrden eine ,pragmatische Vorgehensweise
angezeigt in dem Sinne, dass die bestehenden Bestimmungen weiterhin angewendet wer-
den, gegebenenfalls angepasst an die Erfordernisse einer verfassungs- bzw. volkerrechts-
konformen Auslegung. In der Praxis bedeutet dies, dass die einzelnen Verfahrensfragen an-
hand von konkreten Einzelfallen durch die Wettbewerbsbehérden und allenfalls durch die
Rechtsmittelinstanzen (BVGer, BGer, gegebenenfalls EGMR) zu klaren sind. Dies ist teilwei-
se bereits geschehen, wobei einige Entscheide noch vor den Rechtsmittelinstanzen hangig
sind.

322. Solange die Anwendung der bestehenden Verfahrensbestimmungen im Kontext des
neuen Rechts durch die Rechtsmittelinstanzen nicht definitiv geklart ist, bleibt es schwierig
festzustellen, ob das Verfahrensrecht den Anforderungen an ein effizientes kartellrechtliches
Verfahren tatsachlich genligt oder nicht. Allgemein sind die Wettbewerbsbehorden bestrebt,
die bestehenden Bestimmungen dergestalt auszulegen, dass eine mdglichst effiziente An-
wendung und Durchsetzung des Kartellgesetz gewahrleistet ist. Diese Vorgehensweise kann
jedoch in einem gewissen Spannungsverhaltnis zu den Verfahrensrechten der Beteiligten
stehen. Die mit der Revision 2003 einhergegangene Verscharfung des materiellen kartell-
rechtlichen Instrumentariums (insbesondere durch die Einflhrung von direkten Sanktionen)
ruft — im Sinne der Waffengleichheit — nach einer sorgfaltigen Wahrung der Verteidigungs-
rechte der Parteien.

323. Wie gross der Spielraum fiir eine zusatzliche Verscharfung des Verfahrensrechts ist,
bleibt daher von vornherein ungewiss. Je nach konkreter gesetzlicher Ausgestaltung oder
praktischer Handhabe kbénnte eine Verscharfung ganz oder teilweise mit dem tbergeordne-
ten Recht (BV, EMRK) kollidieren. Denn eine Verscharfung des Verfahrensrechts geht meist
mit einer Beschrankung der Parteirechte einher. Verfahrensrechtlichen Massnahmen zur ra-
scheren und effizienteren Anwendung bzw. Durchsetzung des materiellen Kartellrechts, wel-
che weiter gehen als die im vorliegenden Bericht bereits umschriebenen, sind zwar nicht
a priori ausgeschlossen, dennoch dirften ihnen enge Grenzen gesetzt sein, sollen die aus
der Verfassung bzw. dem Vodlkerrecht fliessenden Prinzipien nicht verletzt werden. Die Fra-

'8 Im Ausland sind im Zusammenhang mit grossen Korruptionsaffaren Gesetze in Kraft getreten, wel-
che Whistleblower schiitzen. In der Schweiz wurde die Motion Gysin Uberwiesen, welche den Bun-
desrat beauftragt, das Arbeitsrecht derart abzuandern, dass Whistleblower vor ungerechtfertigter
Entlassung und weiteren Diskriminierungen geschitzt sind (Motion Gysin Remo 03.3212,
07.05.2003; ,Gesetzlicher Schutz fir Hinweisgeber von Korruption®).
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ge, ob vom (bergeordneten Recht ausdriicklich abgewichen werden soll bzw. ob dies poli-
tisch Uberhaupt durchflihrbar ware, wird im vorliegenden Bericht ausgeklammert.

15.3 Neues Verfahrensrecht fur Kartellverfahren?

324. Insoweit davon auszugehen ist, dass das aktuelle Verfahrensrecht fir Kartellverfahren
nicht (mehr) genligend ist, stellt sich die Frage nach Alternativen. Die heutige Lésung — d. h.
explizite Spezialvorschriften im Kartellgesetz und ein Verweis auf die ergdnzenden Vorschrif-
ten des VwWVG (Art. 39 KG) — kdnnte durch einen Verweis auf andere Verfahrensrechte oder
durch den Erlass eines neuen, separaten ,Kartellverfahrensgesetzes® ersetzt werden.

15.3.1 Integraler Verweis (Anwendung anderer Verfahrensrechte)

325. Seit der KG-Revision 2003 stellt sich die Frage, ob sich Kartellrecht und Strafrecht im
Bereich der direkten Sanktionen nicht derart angenahert haben, dass es sich rechtfertigt,
verfahrensrechtlich vom VwWVG weg auf eine eigentliche Strafprozessordnung umzuschwen-
ken. Neben dem VStrR kénnte auch die Anwendung der neuen gesamtschweizerischen
StPO geprift werden. Es stellt sich damit die Frage nach den Vor- und Nachteilen eines in-
tegralen Verweises in Art. 39 KG auf ein anderes Verfahrensrecht.

326. Der Hauptvorteil einer integralen Ubernahme einer anderen Verfahrensordnung — ndm-
lich die Einfachheit und Konsistenz einer solchen Lésung — wird aber schon auf dieser Stufe
in Frage gestellt: Es musste namlich gepruft werden, ob der Verweis auf die direkt sanktio-
nierbaren Tatbestidnde beschrankt werden sollte und ob fir die anderen Falle (nicht-
sanktionierbare Tatbestande, Zusammenschlusskontrolle etc.) weiterhin das VwVG sachge-
rechter ware. Damit waren aber mehrere parallele Verfahrensrechte einschlagig und Ab-
grenzungsfragen bei der Zuweisung der Falle zu einem bestimmten Verfahrensrecht abseh-
bar (namentlich stellt sich die Abgrenzung zwischen sanktionierbaren und nicht-sanktionier-
baren Tatbestanden oft erst im Laufe eines konkreten Verfahrens heraus). Im Projektbericht
P10/P11 werden Vor- und Nachteile eines integralen Verweises auf das VStrR bzw. die
StPO aufgezeigt.

15.3.2 Erlass eines neuen, separaten ,,Kartellverfahrensgesetzes*

327. Als Alternative zum integralen Verweis auf ein bereits bestehendes Verfahrensrecht
(insbesondere VWVG, VStrR, StPO) kdnnten auch ein eigenes Kartellverfahrensgesetz oder
eine Kartellverfahrensverordnung erlassen werden. Die bestehende gesetzliche Regelung
enthalt keine genugende Delegationsnorm flr den Erlass einer eigensténdigen Verfahrens-
verordnung. Selbst wenn eine genugende Delegationsnorm im Gesetz bestiinde, bliebe aus
rechtsstaatlichen Griinden fraglich, ob ein Verfahren, welches in eine Sanktion minden
kann, auf Verordnungsstufe normiert werden kann. Anstelle einer Verordnung konnte der
Gesetzgeber auch ein Kartellverfahrensgesetz erlassen. In dieses neue Gesetz missten die
bestehenden KG-Verfahrensbestimmungen in angepasster Form Uberfiihrt und durch zahl-
reiche neue Vorschriften erganzt werden. Der Erlass eines separaten Gesetzes ware sehr
aufwandig und vom Ergebnis her nicht notwendig bzw. allenfalls gar Uberschiessend, wes-
halb er auch politisch nur schwer begriindbar sein dirfte. Zudem misste ein allfalliges sepa-
rates Kartellverfahrensrecht grundsatzlich ebenfalls verfassungs- und vélkerrechtskonform
ausgestaltet sein, womit der Handlungsspielraum von vornherein beschrankt sein wird.

15.3.3 Punktuelle Anderungen (KG/VwWVG)

328. Als Alternative zum integralen Verweis auf andere Verfahrensrechte und zum Erlass
eines separaten Kartellverfahrensgesetzes bietet sich an, punktuelle Anderungen im Kartell-
gesetz selbst und gegebenenfalls im VwVG vorzunehmen, um den Anforderungen an ein
zeitgemasses, BV-/EMRK-konformes und dennoch effizientes Verfahrensrecht (weiterhin) zu
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geniigen. Im Projektbericht P10/P11 findet sich eine Tabelle mit zahlreichen Anderungsan-
regungen fur das KG und das VwVG.

15.3.4 Schlussfolgerung

329. Wie Abklarungen im Rahmen des Projekts P10/P11 gezeigt haben, erscheint der Er-
lass eines separaten Verfahrensrechts flir kartellrechtliche Verfahren weder aus juristischen
noch aus praktischen Griinden angezeigt, zumal das Kartellgesetz bereits eine Reihe von
spezifischen verfahrensrechtlichen Bestimmungen enthalt, die den allgemeinen, subsidiar
anwendbaren Verfahrensbestimmungen des VwVG vorgehen. Diese Regelung hat sich im
Grossen und Ganzen bis heute bewéahrt. Wenn schon, sind daher lediglich punktuelle Ande-
rungen in Kartellgesetz und VwWVG angebracht.

15.4 EMRK und Kartellgesetz

330. Wie bereits dargelegt, ist die Frage, ob sich aus der EMRK (verfahrensrechtliche) Prob-
leme in der Anwendung des Kartellgesetzes ergeben, differenzierend zu beantworten: In
einzelnen Bereichen gibt es zwar Berihrungspunkte (bzw. Probleme) zwischen dem Kartell-
verfahren (im weitesten Sinn) und Ubergeordnetem Recht. Zu nennen sind namentlich die
bereits erwahnten Probleme bzw. Fragen im Zusammenhang mit der Unabhangigkeit der
WEKO (Rz. 296 ff.), der Unschuldsvermutung (Rz. 300 ff.), dem Verbot des Selbstbelas-
tungszwangs (Rz. 302 ff.) sowie gewisser Ermittlungsinstrumente (Rz. 302, 306 f., 317 ff.).
Wie oben dargelegt, lassen sich diese Probleme jedoch ldsen.

15.5 Fazit

331. Ein unmittelbarer gesetzlicher Anpassungsbedarf in Bezug auf das Verfahrensrecht
besteht grundsatzlich nicht. Auch der Erlass eines separaten Verfahrensrechts fir kartell-
rechtliche Verfahren ist weder aus juristischen noch aus praktischen Griinden angezeigt.
Zahlreiche Probleme lassen sich durch eine pragmatische Anwendung der bereits bestehen-
den Normen Iésen. Entsprechendes gilt fur die sich bei der Anwendung des Kartellgesetzes
aus der EMRK ergebenden (verfahrensrechtlichen) Probleme.

332. Es gibt im Gesetz indessen einzelne Unklarheiten bzw. Auslegungsspielraum, was flr
die Behorden wie flr die Unternehmen zu einer gewissen Rechtsunsicherheit fiihrt. Insofern
ist eine teilweise Anpassung der gesetzlichen Grundlage — wie im Projektbericht ,Verfah-
rensrecht® (insbesondere Kapitel C.2 mit der dazugehdrigen Tabelle) dargestellt — win-
schenswert. Zu nennen sind insbesondere:

Einschrankung des Rechts auf Stellungnahme zum Verflgungsentwurf der WEKO
(Art. 30 Abs. 2 KG),

Klarung der Abgrenzung von Dritten zu Parteien im Sinne des VwVG (Art. 43 KG),
Klarung des Auskunftsverweigerungsrechts/Selbstbelastungsverbots (Art. 40, 42 KG),

Prazisierung, dass flr die Sanktionierung nicht Rechtskraft, sondern Vollstreckbarkeit
vorausgesetzt ist und dass die Regelung auch fir vorsorgliche Massnahmen gilt
(Art. 50 KG),

Beschrankung der Mitwirkung des Prasidiumsmitglieds bei Sanktionsverfahren (Art. 53
Abs. 1 KG),

Klarung der Verzugszinspflicht und der Gebuhrenpflicht (Art. 53a KG),
Regelung von Massenverfahren und
Klarung der Noven-Problematik im Rechtsmittelverfahren.

333. Nicht ganzlich auszuschliessen ist ferner, dass die Rechtsprechung der Rechtsmit-
telinstanzen eine (zwingende) Revision des Gesetzes zur Folge haben wird, sofern sie ein
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pragmatisches und verfahrensékonomisches Tatigwerden der Wettbewerbsbehérden gegen
Wettbewerbsbeschrankungen faktisch stark erschweren oder gar verunmoglichen sollte. Un-
abhangig davon soll eine Anpassung des Verfahrensrechts auch im Rahmen einer allgemei-
nen (materiellen) KG-Revision an die Hand genommen werden. Dies betrifft vor allem die
Frage der institutionellen Ausgestaltung der Wettbewerbsbehorden (insbesondere die Tren-
nung zwischen Sekretariat und WEKO) sowie der Ernennung von Interessenvertretern/innen
als WEKO-Mitglieder.

334. Einen gesetzlichen Anpassungsbedarf gibt es schliesslich, wenn neue Instrumente
eingefiihrt werden sollen, welche den Behorden und den Privaten die Durchsetzung des Kar-
tellrechts erleichtern und somit wirksamen Wettbewerb férdern sollen. Zu nennen sind hier:

Verschiebung der Beweislast fur Rechtfertigungsgrinde auf die Unternehmen (Art. 5
und 7 KG),

gesetzlicher Entzug der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde als Regelfall (Ein-
fuhrung der sofortigen Vollstreckbarkeit),

Verbesserung des zivilrechtlichen Wegs,

Verbesserung der internationalen Rechtshilfe,

EinfGhrung direkter Verwaltungssanktionen gegen natirliche Personen,
Schutz von Whistleblowern und

neue (technische) Ermittlungsinstrumente.

335. Schliesslich gilt es zu verhindern, dass durch neue Gesetzgebung die Durchsetzung
des Kartellrechts behindert wird, etwa durch Massnahmen, welche den Behoérden das Tatig-
werden erschweren. Zu nennen sind beispielsweise eine mogliche Regelung im Unterneh-
mensanwaltsgesetz, welche die Wirkungen kartellrechtlicher Hausdurchsuchungen vermin-
dern (Legal Privilege), oder die Einfihrung der Sanktionsbefreiung bei Compliance-
Programmen'®.

16  Sanktionierung naturlicher Personens

16.1 Hintergrund

336. Sowohl in der Schweiz als auch international werden Diskussionen Uber die Bedeutung
der mdglichen Sanktionierung von natirlichen Personen gefiihrt. In den Eidgendssischen
Raten wurden vor kurzer Zeit zwei Vorstosse eingereicht, welche beide die Verankerung von
Sanktionen gegen natiirliche Personen im Kartellgesetz anregen'®. Im Rahmen der Evalua-
tion wurde eine Studie'®” zum Thema Sanktionierung natiirlicher Personen in Auftrag gege-
ben.

337. Individualsanktionen kommen in verschiedenen Formen vor: Hauptformen sind finan-
zielle Sanktionen und Freiheitsstrafen'®®. Individualsanktionen kénnen als Verwaltungs-
oder Strafsanktionen ergehen. Diese unterscheiden sich u. a. durch einen graduell ver-

'8 Motion Schweiger und parlamentarische Initiative Kaufmann (vgl. Rz. 20 f.).

'8 Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf die folgenden im Rahmen der Evaluation erstell-
ten Berichte und Quellen: C. Baudenbacher (vgl. Anhang 12), Projektbericht P10/11 (vgl. Anhang
13).

186 Vgl. Motion Schweiger und Parlamentarische Initiative Kaufmann (vgl. Rz. 20).

'87 C. Baudenbacher (vgl. Anhang 12).

188 Mit der Verhangung von Berufsverboten, der Veréffentlichung von Verurteilungen und der Verurtei-
lung zu gemeinnitziger Tatigkeit stehen weitere Sanktionsformen zur Verfligung.
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schiedenen Repressionscharakter, durch das Strafsanktionen innewohnende Element der
sozialethischen Missbilligung und durch die ausschliesslich bei Strafsanktionen vorhandene
Méglichkeit zur Verhangung von Freiheitsstrafen. Verwaltungssanktion werden erstinstanz-
lich von Verwaltungsbehdrden in einem Verwaltungsverfahren erlassen, Strafsanktionen hin-
gegen in der Regel von Strafgerichten in einem Strafverfahren.

338. Kartellrechtliche Strafsanktionen gegen Individuen sind mittlerweile international rela-
tiv weit verbreitet — zu nennen sind neben den USA auch Danemark, Frankreich, das Verei-
nigte Koénigreich, Irland und Estland; in Deutschland und Osterreich sind Submissionsab-
sprachen strafbewehrt; in den Niederlanden ist ein entsprechender Gesetzesentwurf in Vor-
bereitung —, die Anwendungspraxis ist aber sehr unterschiedlich. Administrative Verwal-
tungssanktionen gegen Individuen wegen Verletzung wettbewerbsrechtlicher Vorschriften
gibt es heute lediglich in Deutschland und in den Niederlanden, Praxiserfahrung besteht bis-
lang nur in Deutschland.

16.2 Aktuelle Situation in der Schweiz

339. Das schweizerische Recht kennt erst seit der Revision 2003 direkte Verwaltungssank-
tionen gegen Unternehmen (Art. 49a Abs. 1 KG). Die Bussenpraxis der WEKO befindet sich
noch in einem Frihstadium: Bisher hat die WEKO erst vier Direktsanktionen gegen Unter-
nehmen verhangt, wovon bis heute nur zwei rechtskraftig sind. Bereits vor der Revision be-
stand die Moglichkeit von indirekten Verwaltungssanktionen gegen Unternehmen wegen
Missachtung einer behdrdlichen Verfugung bzw. gesetzlichen Pflicht (vgl. Art. 50-52 KG). In
den ebenfalls bereits vor der Revision bestehenden Art. 54 f. KG ist die Mdglichkeit vorgese-
hen, Strafsanktionen gegen Individualpersonen zu verhangen, die allerdings atypischen Cha-
rakter haben: Natirliche Personen kbnnen gemass diesen Bestimmungen lediglich indirekt
fur unzulassige Wettbewerbsverstdsse sanktioniert werden, indem das in diesen Vorschriften
unter Strafe gestellte Verhalten mittelbar an eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
bzw. Missachtung der Auskunftspflicht anknipft. Verhangt werden kénnen Bussen; auf die
Moglichkeit einer Freiheitsstrafe wurde verzichtet.

340. In der Praxis der WEKO haben die indirekten Verwaltungssanktionen gegen Unter-
nehmen nur wenig Bedeutung, (indirekte) Strafsanktionen gegen Individualpersonen wurden
noch nicht ausgesprochen. Direkte Verwaltungssanktionen wie auch direkte Strafsanktionen
gegen Individualpersonen kennt das aktuelle Kartellgesetz nicht. Mit anderen Worten hat
sich das schweizerische Kartellrecht zwar bezlglich natlrlicher Personen in Nebenbereichen
formell fir ein strafrechtliches Sanktionierungssystem entschieden (Art. 54 f. KG). Die zent-
ralen Verstdosse wie harte Kartellabsprachen und Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung sind indessen nicht strafbewehrt.

16.3 Studienergebnisse und Schlussfolgerungen

341. Gemass den durch Polynomics'® befragten auslandischen Experten/innen besteht aus
Sicht der Unternehmen kein wesentlicher Unterschied, ob ein Unternehmen oder eine Pri-
vatperson sanktioniert wird, da in Unternehmen Kompensationszahlungen fur sanktionierte
Mitarbeitende mdglich sind, so dass letztlich oft das Unternehmen die Busse tragt. Trotzdem
gewinnt in jungerer Zeit international die Ansicht an Boden, dass ein wirksamer Wettbe-
werbsschutz neben der Sanktionierung der Unternehmen auch die Sanktionierung der ver-
antwortlichen Personen voraussetzt'®. Wie in der Studie von C. Baudenbacher aufgezeigt,
Uberwiegen unter dem Strich die Vorteile von Individualsanktionen. Sie besitzen, gleich ob in
Form von Verwaltungs- oder Strafsanktionen, aus der Sicht der natirlichen Personen erheb-
lich héheren Abschreckungseffekt als Unternehmenssanktionen. Soweit sie auch naturlichen

'8 vgl. Rz. 111 sowie Rz. 125 ff. (Anhang 14).
% Die Befiirworter verweisen insb. auf die langjahrigen positiven Erfahrungen in den USA.
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Personen zuganglich sind, fihren sie zu einer effektiveren Inanspruchnahme von Bonuspro-
grammen durch die Unternehmen. Zudem erhdhen sie das allgemeine Rechtsbewusstsein
und sind damit geeignet, die Rechtstreue zu verbessern. Aufgrund der in der Studie ausfiihr-
lich dargelegten Grunde ist das Rechtsinstitut der Individualsanktion daher grundsatzlich
als taugliches gesetzgeberisches Handlungsinstrument zur effektiven Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts anzusehen.

342. Damit kann die Einfilhrung von Sanktionen gegen natirliche Personen zwar ein wirk-
sames Mittel zur Verscharfung des Kartellrechts sein. Dabei ist zu beachten, dass deren
Einflihrung erhebliche Anderungen des gesetzlichen Rahmens voraussetzen diirfte. Dariiber
hinaus drangen sich in der Schweiz entsprechende Massnahmen zur Zeit nur beschrankt
auf: Denn im Gegensatz zu den meisten in der Studie untersuchten Jurisdiktionen ist das In-
stitut der Verwaltungssanktion gegen Unternehmen in der Schweiz noch nicht ausgeschopft
worden'®'. Bevor die Mdglichkeiten des Art. 49a KG ausgelotet sind, ist es schwierig, die
schweizerische Situation etwa mit derjenigen in den USA, der EU oder Deutschland zu ver-
gleichen. Ein Sanktionssystem muss in seiner Gesamtheit (Verwaltungs-, Straf- und Privat-
recht) gesehen werden. Die WEKO sollte zunachst gestutzt auf das geltende Recht eine
konsistente Verwaltungssanktionspraxis gegen Unternehmen entwickeln, indem sie
Leitentscheidungen erlasst und damit fir die Unternehmen und die verantwortlichen natrli-
chen Personen Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit schafft'.

343. Die EinfUhrung individueller Strafsanktionen (inkl. Freiheitsstrafen) wirde ein erheb-
liches Abschreckungspotenzial schaffen. Auch gemass den Umfrageergebnissen von Poly-
nomics kann eine starkere Abschreckungswirkung erreicht werden, wenn Privatpersonen mit
Freiheitsstrafen rechnen missen.'®® Strafen kénnten aber allenfalls nicht durch die WEKO
verhangt werden. Wirde ein und derselbe Verstoss gegen das Kartellgesetz hinsichtlich des
Unternehmens von der WEKO, hinsichtlich der verantwortlichen nattirlichen Person von ei-
nem Strafgericht beurteilt, bestlinde erheblicher Koordinationsbedarf. Zudem ist auch die vol-
le Entfaltung des Abschreckungseffekts zweifelhaft, da unsicher ist, ob die befassten Straf-
gerichte von den Strafen tatsdchlich Gebrauch machen wirden. Als Argument gegen die
EinfGhrung von individuellen Strafsanktionen Iasst sich auch die mangelnde praktische Rele-
vanz in den Mitgliedstaaten der EU vorbringen. Aus rechtsvergleichender Sicht sollte diese
Entwicklung abgewartet werden, um den Nutzen besser einschatzen zu kdnnen. Zudem lehrt
die Entwicklung in anderen Staaten, dass man sinnvollerweise erst einmal die Mdglichkeiten
des bestehenden Art. 49a KG ausschdpfen sollte. Im Ergebnis erscheint die Einflihrung von
Strafsanktionen fur unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen daher zum jetzigen Zeitpunkt
nicht ratsam. Sollte der Gesetzgeber deren Einfihrung dennoch in Erwagung ziehen, ware
deren Anwendung auf ausgewahlte, besonders schwerwiegende Wettbewerbsverstésse zu

beschranken'®*.

" In anderen Landern wird die Einflhrung neuer Sanktionsformen indessen zumeist vor dem Hinter-

grund einer etablierten Verwaltungssanktionspraxis gegen Unternehmen diskutiert.

%2 Die beiden parlamentarischen Vorstdsse (Fn. 186), welche Unternehmen mit einem sehr guten
Compliance-Programm aus der Verantwortung entlassen wollen und dafiir die Einfihrung von Indi-
vidualsanktionen nach auslandischem Vorbild fordern, kommen somit zu frih.

Fur derartige Eingriffe misste jedoch eine besondere Rechtfertigung gegeben sein, so dass Frei-
heitsstrafen nur fir wettbewerbsékonomisch unumstrittene Tatbestande, d. h. harte Kartelle, in
Frage kommen sollten.

1% S0 sind insb. Submissionsabsprachen in zahlreichen untersuchten Landern unter Strafe gestellt.
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344. Die Einfihrung individueller Verwaltungssanktionen ist indessen durchaus eine Op-
tion, die erwogen werden kann und muss:

Solche Sanktionen mussten kumulativ zu den Sanktionen fir die Unternehmen hinzu-
kommen'®®. Immerhin kénnte mit deren Einfilhrung eine gerechtere Haftungsverteilung
zwischen Unternehmen und individuellen Mitarbeitern erzielt werden. Die Sanktionen
waren zu beschranken auf besonders schédliche, harte Kartelle'. Zwecks Vermei-
dung der Spaltung der Zustandigkeiten sollte die Verwaltungssanktionsgewalt, soweit
mdglich, dem Verwaltungsweg und damit der WEKO und dem BVGer Ubertragen wer-
den.

Zudem missten zur Wahrung der Prdventivwirkung gesetzliche Vorkehren getroffen
werden, welche garantieren, dass die Individualsanktion des Mitarbeiters nicht auf das
Unternehmen Uberwalzt und somit letztlich doch vom Unternehmen bezahlt wird. Um
die Effektivitat der bestehenden Bonusregelung nicht zu gefahrden und die Bemuhun-
gen zur Aufdeckungen unzulassiger Wettbewerbsbeschrankungen nicht zu behindern,
mussten individuelle Verwaltungssanktionen sodann mit der Mdglichkeit eines Bonus-
Programmes fiir nattirliche Personen verbunden werden (analog Art. 49a Abs. 2 KG).

Bei aller Offenheit gegenuber dem neuen Instrument der Verwaltungssanktionen ge-
gen Einzelpersonen darf nicht Gbersehen werden, dass dessen Einfihrung sehr kom-
plexe juristische Fragestellungen nach sich ziehen wird: Zu nennen sind neben den
soeben genannten insbesondere die Verfahrensrechte der Angeschuldigten sowie Be-
weis- und Verfahrensstandards.

16.4 Fazit

345. Die Einflhrung individueller Strafsanktionen (inkl. Freiheitsstrafen) wirde zwar ein er-
hebliches Abschreckungspotenzial schaffen, jedoch erscheint deren Einfiihrung derzeit ver-
frGht. Daflr ist aufbauend auf einer konsistenten Unternehmenssanktionspraxis die Einfuh-
rung direkter Verwaltungssanktionen gegen natirliche Personen in Erwagung zu ziehen.

17 Geistiges Eigentum und Kartellrecht™’
17.1 Hintergrund

346. Unter die Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum fallen Sachverhalte, welche ein
Immaterialgiiterrecht zum Gegenstand haben, also namentlich Urheber-, Marken-, Design-
und Patentrechte. Die entsprechenden Gesetze rdumen den jeweiligen Schutzrechtsinha-
bern bestimmte Ausschliesslichkeitsrechte ein, wie z. B. Dritten zu verbieten, eine patentierte
Vorrichtung zu verwenden. Im Spannungsfeld zwischen Immaterialgtter- und Wettbewerbs-
recht geht es u. a. darum zu klaren, ob Immaterialgiterrechte — neben dem Schutz vor
Nachahmungen — zusatzlich auch ermdglichen, den (grenzuberschreitenden) Handel mit
immaterialguterrechtlich geschitzten Produkten, die durch den Schutzrechtsinhaber selbst
oder mit dessen Zustimmung durch Dritte auf den Markt gesetzt worden sind (,Parallelim-
port), zu beschranken.

347. Gemass Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG ,fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliess-
lich aus der Gesetzgebung liber das geistige Eigentum ergeben®, nicht unter das Kartellge-

%% Zudem sollte die Einfiihrung individueller Verwaltungssanktionen — anders als in den beiden par-
lamentarischen Vorstdssen vorgesehen (Fn. 186) — unabhangig von der Frage nach den Auswir-
kungen von Compliance-Programmen erfolgen (vgl. dazu oben Rz. 314 ff.).

1% prejs-, Mengen- und Gebietskartelle i. S. v. Art. 5 Abs. 3 KG.

97 Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf den folgenden im Rahmen der Evaluation erstell-
ten Bericht: Projektbericht P2 (vgl. Anhang 2).
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setz. Satz 2 sieht vor: ,Hingegen unterliegen Einfuhrbeschrédnkungen, die sich auf Rechte
des geistigen Eigentums stiitzen, der Beurteilung nach diesem Gesetz“. Dieser zweite Satz
(,Hingegen ...“) geht auf das Kodak-Urteil"®® des Bundesgerichtes zuriick und wurde erst an-
I&sslich der KG-Revision 2003 eingefuhrt.

348. Im Kodak-Urteil hatte das Bundesgericht entschieden, dass fur das Patentrecht das
Prinzip der nationalen Erschépfung'® gilt. Gleichzeitig stellte es fest, dass die Ausiibung der
Befugnis, Parallelimporte zu verhindern, unter bestimmten Umstinden wettbewerbswidrig
sein kdnne. Denn das patentrechtliche Verbotsrecht rdume dem Rechtsinhaber in Bezug auf
die Einfuhr eine ,Uberschiessende Rechtsmacht” ein, sofern die rechtlichen und wirtschaftli-
chen Rahmenbedingungen beim Inverkehrbringen im Ausland mit den Bedingungen in der
Schweiz vergleichbar seien. In diesen Fallen seien die Einfuhrbeschrankungen gestutzt auf
das Patentrecht einer kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle zu unterstellen, womit das Kar-
tellgesetz und insbesondere dessen Art. 5 und 7 KG grundsétzlich anwendbar seien.?*° Folg-
lich setze das Kartellrecht der nationalen Erschépfung im Patentrecht Grenzen.

17.2 Abgrenzung von Immaterialguiter- und Kartellrecht

349. Art. 3 Abs. 2 KG stellt in der Praxis weder in seiner urspringlichen noch in seiner an-
lasslich der Revision 2003 um den zweiten Satz erganzten Fassung einen Vorbehalt fir die
Anwendung bzw. Geltung des Kartellgesetzes dar. Zunachst ist ohnehin im Einzelfall mit
immaterialguterrechtlichem Bezug anhand von Art. 2 KG der Geltungsbereich des Kartellge-
setzes zu prifen. Schliesslich erfolgt aufgrund des Gesetzesvorbehaltes gemass Art. 3
Abs. 2 KG eine Abgrenzung von Immaterialgiter- und Kartellrecht. Mit der herrschenden
Lehre ist zu fordern, dass diese Bestimmung restriktiv auszulegen ist, was dazu fuhrt, dass
ein Sachverhalt mit immaterialgiter- und wettbewerbsrechtlicher Komponente praktisch im-
mer aufgrund des materiellen Kartellrechts (Art. 5 oder 7 KG) geprift werden kann.

350. In der Lehre wird auch darauf hingewiesen, dass die Norm zwar eine Trennungslinie
zwischen Immaterialgtiter- und Kartellrecht suggeriere, die jedoch vom konkreten Fall losge-
I6st zu ziehen nicht mdglich sei. Eine argumentativ schlissige Anwendung der Norm in der
Praxis sei daher zum Scheitern verurteilt. Dies konnte mitunter ein Grund dafiir sein, wes-
halb in der bisherigen wettbewerbsrechtlichen Praxis Art. 3 Abs. 2 KG noch nicht eingehend
thematisiert wurde.

351. Des Weiteren lasst sich eine unterschiedliche Behandlung von Eigentumsrechten
(Sacheigentum und geistiges Eigentum) in Bezug auf das Kartellrecht nicht rechtfertigen. Die
Auslbung von Eigentumsrechten sowohl gestitzt auf Sachenrecht wie auch auf Immaterial-
glterrecht sollte grundsatzlich wettbewerbsrechtlich Gberprifbar sein, soweit die Beachtung
der dem Allgemeinwohl dienenden Wettbewerbsregeln — stets in Relation zu den dem Imma-
terialglter- bzw. Sachenrecht innewohnenden wettbewerbsrechtlichen Grundsatzen gesetzt
— dies erfordert. Die von Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG suggerierte (und nun durch den Begriff
,Hingegen® in Satz 2 noch verstarkte) teilweise Immunisierung von Immaterialgiterrechten
gegenlber dem Kartellrecht und somit deren Privilegierung gegenliiber dem Sachenrecht er-
scheinen nicht sachgerecht.

%8 BGE 126 11l 129 ff. (Kodak).

% Gemass dem Prinzip der nationalen Erschopfung gehen die Verbotsrechte aus einem fiir das In-
land erteilten Schutzrecht an einem Erzeugnis unter, wenn dieses mit der Zustimmung des Patent-
inhabers im Inland in Verkehr gebracht wird. Der rechtmassige Erwerber des Erzeugnisses erlangt
ein freies Gebrauchs- und Weiterverausserungsrecht. Wird ein geschitztes Erzeugnis im Ausland
in Verkehr gebracht, so erschopfen sich die daran bestehenden Schutzrechte im Inland nicht und
ermoglichen dem Inhaber eines Patentes, nach Absatzlandern differenzierte Preise durchzusetzen.
Fur die Einfuhr der im Ausland in Verkehr gebrachten Erzeugnisse ist die Zustimmung des Schutz-
rechtsinhabers erforderlich.

200 BGE 126 11l 129 ff., E. 9.
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352. Speziell in Bezug auf Art. 3 Abs. 2 Satz 2 KG ist aus juristischer Sicht festzuhalten,
dass das Kartellrecht mit seinen materiellen Eingriffsvoraussetzungen in der Praxis nur be-
dingt dazu geeignet ist, eine befriedigende Lésung fiir die Frage des Parallelimports zu fin-
den. Offenbar ist den potenziell interessierten Akteuren heute die Rechtsunsicherheit bzw.
das (Verfahrens-)Risiko zu gross, weshalb sie lieber auf Parallelimporte verzichten, statt sich
auf die ,korrektive“ Wirkung von Art. 3 Abs. 2 sowie Art. 5 und 7 KG zu verlassen.

353. Art. 3 Abs. 2 KG gibt vor, dass eindeutig zwischen der legitimen Auslibung von Imma-
terialglterrechten und unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen unterschieden werden
konne. In der Praxis erscheint eine klare Abgrenzung jedoch schwierig. Es ist daher fraglich,
ob diese Bestimmung den ihr zugedachten Zweck, d. h. den Anwendungsbereich des Kar-
tellgesetzes auf bestimmte immaterialglterrechtliche Sachverhalte zu beschranken, erfillen
kann.

17.3 Praktische Bedeutung

354. Die praktische Bedeutung von Art. 3 Abs. 2 KG besteht insbesondere im Zusammen-
hang mit Parallelimporten patentgeschitzter Giter aus dem Ausland. Werden Parallelim-
porte infolge vertraglicher Vereinbarungen und/oder einer ,entsprechenden® faktischen Ver-
haltensweise des Schutzrechtsinhabers unterbunden bzw. eingeschrankt, kann dieser Sach-
verhalt nach den materiellrechtlichen Bestimmungen des Kartellgesetzes beurteilt werden.
Zur Diskussion stehen namentlich Art. 5 Abs. 4 und Art. 7 KG. In Bezug auf die konkreten
Konsequenzen der kartellrechtlichen Anwendbarkeit auf immaterialgiterrechtliche Einfuhr-
verbote herrscht indessen grosse rechtliche und faktische Unsicherheit. Aus Art. 5 oder
Art. 7 KG ergeben sich jedenfalls eine ganze Reihe von Hirden und Voraussetzungen, die
erflllt sein missen, bevor ein Vorgehen gegen Parallelimporte als wettbewerbswidrig qualifi-
ziert werden kann.

355. Auch wenn Daten Uber das Volumen von Parallelimporten fehlen, so ist — entgegen
den Erwartungen anldsslich der KG-Revision 2003 — doch davon auszugehen, dass deren
Bedeutung sich de facto in engen Grenzen halt. Im Rahmen von Gesprachen, welche das
SECO zwecks Beantwortung des Postulats David?®®" mit Handlern, produzierenden Unter-
nehmen und Parallelimporteuren fihrte, wurden der Patentschutz und das Kartellgesetz am
Rande zum Thema. Angesprochen auf die Mdéglichkeit, bei splrbaren Preisdifferenzen zum
umgebenden Ausland selber direkt zu importieren, gaben die Gesprachspartner auf Han-
delsstufe Uberwiegend eine zurtckhaltende bzw. negative Antwort.

356. Die mdglichen Grinde dafir, warum Parallelimporte unterbleiben, selbst wenn sie
rechtlich zulassig waren, durften vielfaltig sein. Das Risiko eines allfalligen Patentrechts-
streits mit dem Hersteller und somit auch die Funktionsweise des revidierten Art. 3 Abs. 2
KG standen dabei jedoch nicht im Vordergrund. Vielmehr wurden andere Grinde fir die Zu-
ruckhaltung bzw. den Verzicht auf Parallelimporte geltend gemacht. Dennoch kann die Tat-
sache, dass der Produzent mit seinem Patentrecht drohen kann (Stichwort ,nationale Er-
schépfung®)?®?, den Handler im Einzelfall dazu bewegen, all den Unannehmlichkeiten und
Risiken auszuweichen und auf den Parallelimport zu verzichten. Anstatt das Problem bei der
WEKO zu melden, wird aufgrund des Aufwands und des gerichtlichen Risikos, das u. a. auch
aufgrund fehlender Prajudizien besteht, das betreffende Produkt entweder zum hoheren
Preis auf dem ,offiziellen“ Kanal bezogen oder aber aus dem Sortiment genommen.

201 postulat Eugen David (05.3816, 14.12.2005): Preisinsel Schweiz.

22 Handler/Parallelimporteure weisen in diesem Zusammenhang darauf hin, dass es oft um relativ
~unbedeutende* patentierte Bestandteile geht, aufgrund derer ein Parallelimport verhindert wird (so
genannte Doppelschutzproblematik, d. h. die Konstellation, dass ein Produkt durch mehrere ver-
schiedene Immaterialglterrechte geschiitzt wird).
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357. Der Bundesrat erachtet Leitentscheide als wichtig, um gestitzt auf das Immaterialgu-
terrecht im Hinblick auf die Verhinderung von Parallelimporten praventive Wirkung zu erzie-
len. Abgesehen vom bereits erwahnten Bundesgerichtsentscheid i. S. Kodak, welcher die
KG-Revision 2003 beeinflusste, existiert indessen — soweit ersichtlich — weder unter dem al-
ten noch unter dem revidierten Kartellgesetz eine Fallpraxis, die sich eingehend mit der An-
wendung von Art. 3 Abs. 2 KG auseinandergesetzt hatte. Aus der Praxis sind lediglich vier
Falle®® bekannt, zwei von Wettbewerbsbehdrden und zwei von Handelsgerichten, denen je-
doch der erwiinschte Prajudizcharakter zur Schaffung von mehr Rechtssicherheit kaum zu-
kommt.

17.4 Fazit

358. Nach der KG-Revision 2003 dirfte im Ergebnis zumindest klargestellt sein, dass die
Verhinderung von Parallelimporten, sei es aufgrund vertraglicher Vertriebssysteme, sei es
aufgrund einseitiger Durchsetzung immaterialguterrechtlicher Schutzpositionen, stets und
generell der Prifung durch die Wettbewerbsbehérden und somit den kartellrechtlichen
Schranken und Sanktionsandrohungen untersteht.

359. Dennoch stellt sich die Frage, ob es sinnvoll ist, das Wettbewerbsrecht als Korrektiv im
Bereich patentrechtlich geschiitzter Giter herbeizuziehen. Eine aktive Férderung von Paral-
lelimporten kann nicht auf dem Umweg Uber das Kartellrecht geschehen, und Art. 3 Abs. 2
KG kann hochstens beschrankt als Gegengewicht zum Prinzip der nationalen Erschdpfung
im Patentrecht dienen. Falls gewlinscht wird, dass wettbewerbsbeeintrachtigende Abschot-
tungswirkungen, die durch die nationale Erschépfung entstehen kdnnen, verhindert werden,
musste die Korrektur am wirksamsten im Patentgesetz erfolgen, das sich zur Zeit in parla-
mentarischer Beratung befindet.

360. Aus juristisch-dogmatischer Sicht konnte die ,Sondernorm® von Art. 3 Abs. 2 Satz 1
und 2 KG grundsatzlich ersatzlos gestrichen werden. Das Schweigen des Gesetzes ware
dann in dem Sinne zu verstehen, dass einerseits alle Eigentumsrechte grundsatzlich gleich
behandelt werden und andererseits Wettbewerbsbeeintrachtigungen auch gestiitzt auf Ei-
gentumsrechte grundsatzlich der materiellen Prifung des Kartellgesetzes unterstehen (wo-
mit noch nichts Uber deren Un-/Zulassigkeit gesagt ist). Jedoch kénnen politische Griinde flr
eine Beibehaltung von Art. 3 Abs. 2 KG sprechen.

203 gchlussbericht des Sekretariats vom 29.05.2006 betreffend Medikamentenpreis Thalidomid, RPW
2006/3, S. 433 ff., 435 Rz. 26 ff.; Verfugung der WEKO vom 22.11.2004 i. S. Swisscom Directories
AG betreffend Herstellung, Verwaltung und Herausgabe von regulierten Verzeichnisdaten, RPW
2005/1, S. 54 ff., 90 ff. Rz. 231 ff.; Urteil des Handelsgerichtes Bern vom 06.07.2005, publ. in: sic!
5/2006, S. 348 ff., insb. 353 f.; Entscheid des Handelsgerichtes Aargau ,Milchschdumer® vom
23.08.2005 (nicht rechtskraftig nach Berufung und Rickweisung durch das BGer).
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18 KMU-Klausel und Bekanntmachung uber
Kalkulationshilfen®*

18.1 Hintergrund

361. Kurz nach Inkrafttreten des revidierten Kartellgesetzes haben die Wettbewerbsbehor-
den die Umsetzung des neuen Art. 6 Abs. 1 lit. e KG** an die Hand genommen. Nach zwei
Vernehmlassungen wurde mit Beschluss vom 19. Dezember 2005 die KMU-
Bekanntmachung®® verabschiedet. Nach deren Ziffer 10 hat die WEKO die Auswirkungen
der Bekanntmachung nach spatestens zwei Jahren zu Uberprifen.

362. Der Schweizerische Gewerbeverband (SGV) gelangte mit dem Ersuchen an die Wett-
bewerbsbehorden, neben der KMU-Bekanntmachung auch die Bekanntmachung uber
Kalkulationshilfen®’ zu iiberarbeiten. In der Folge beschloss die WEKO, die Erfahrungen
zu sammeln und eine Umfrage beziiglich beider Bekanntmachungen durchzufiihren.?®® Da-
mit werden die Anliegen der Interpellationen Darbellay und Engelberger berlcksichtigt bzw.
aufgenommen.

363. Der KMU-Artikel und die Bekanntmachung Utber Kalkulationshilfen bilden nicht Teil der
ausgewahlten Evaluationsprojekte.?*® Es zeichnete sich aber im Verlaufe der Evaluation ab,
dass die Wettbewerbsbehdrden die Auswirkungen der Gesetzesklausel und der genannten
Bekanntmachungen Uberprift. Die Analyse der Wettbewerbsbehérden wurde in die Evaluati-
on gemass Art. 59a KG aufgenommen.

18.2 Erfahrungen mit der KMU-Bekanntmachung

364. Die KMU-Bekanntmachung hat zum Ziel, den KMU aufzuzeigen, welche Verhaltens-
weisen kartellrechtlich problematisch sind und welche nicht. Mit der KMU-Bekanntmachung
klart sich insbesondere, dass KMU — dem Willen des Gesetzgebers entsprechend — in Bezug
auf die besonders schadlichen Kartellabsprachen (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG) nicht anders be-
handelt werden konnen als alle anderen Unternehmen. Dagegen sind andere Arten von Ab-
sprachen unter KMU bzw. Kleinstunternehmen gemass KMU-Bekanntmachung unter be-
stimmten Voraussetzungen als unbedenklich einzustufen. Die WEKO halt entsprechend Zif-
fer 1 Abs. 3 der KMU-Bekanntmachung fest, dass von Amtes wegen grundsatzlich keine Fal-
le aufgegriffen werden, welche Abreden zum Gegenstand hatten, die im Dienste einer Ver-
besserung der Wettbewerbsfahigkeit der beteiligten Unternehmen stehen und nur eine be-
schrankte Marktwirkung aufweisen oder an denen nur Kleinstunternehmen i. S. v. Ziffer 4 der
KMU-Bekanntmachung beteiligt sind. Anstelle einer umfassenden KMU-Definition arbeitete
die WEKO mit Marktanteilsschwellen. Dadurch trug die WEKO dem Bediirfnis Rechnung, ei-

24 Dieser Abschnitt stiitzt sich im Wesentlichen auf die folgende Quelle: WEKO (vgl. Anhang 20).

2% Gemass Art. 6 Abs. 1 KG kénnen in allgemeinen Bekanntmachungen die Voraussetzungen um-
schrieben werden, unter denen einzelne Arten von Wettbewerbsabreden aus Griinden der wirt-
schaftlichen Effizienz in der Regel als gerechtfertigt gelten. Darunter fallen gemass lit. e Abreden
mit dem Zweck, die Wettbewerbsfahigkeit kleiner und mittlerer Unternehmen zu verbessern, sofern
sie nur eine beschrankte Marktwirkung aufweisen.

2% vgl. RPW 2006/1 S. 209 ff.; URL: http://www.weko.admin.ch/publikationen/00213/Bekannma
chung-KMU-D.pdf?lang=de [12.09.08].

27 yvgl. RPW 1998/2, S. 351 ff.; URL: http://www.weko.admin.ch/publikationen/00213/Kalkulationshil

fen-D.pdf?lang=de [12.09.08].

Das Interesse an der Umfrage fiel — gemessen an den Antworten und deren Umfang — eher gering

aus. Die Uberarbeitung der Bekanntmachung scheint firr die betroffenen Branchen nicht vordring-
lich zu sein.

209 Vgl. zur Auswahl Abschnitt 3.3.

208
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ne Art allgemeine ,de minimis-Regel“ zu erlassen, die nicht nur fir KMU, sondern auch flr
alle anderen Unternehmen gilt.

365. Nach Erlass der KMU-Bekanntmachung erfolgten bei den Wettbewerbsbehérden nur
wenige Auslegungsanfragen. Diese betrafen meist die Anwendung des Kartellgesetzes auf
besonders schadliche Kartellabsprachen unter KMU, eine Frage, die mit Hilfe der KMU-
Bekanntmachung eindeutig beantwortbar ist. Zur besseren Verstandlichkeit beigetragen ha-
ben durfte in diesem Zusammenhang der Umstand, dass Vertreter des Sekretariates der
WEKO bereits vor, aber auch nach dem Erlass der KMU-Bekanntmachung, deren Umfang
und Tragweite anlasslich verschiedener Veranstaltungen und Tagungen erlautert haben (zu-
dem steht es den KMU offen, den Wettbewerbsbehorden geplante Verhaltensweisen in ei-
nem Widerspruchsverfahren nach Art. 49a Abs. 3 lit. a KG zur Prifung vorzulegen oder sie
um eine Beratung i. S. v. Art. 23 Abs. 2 KG zu ersuchen).

366. Das Gewerbe brachte (iber den SGV) in der Umfrage Uber weite Strecken bekannte
Argumente vor, wie sie teilweise bereits im Vorfeld zum Erlass der KMU-Bekanntmachung
geadussert wurden (etwa die Forderung nach Ausnahmen vom Verbot besonders schadlicher
Absprachen fur Unternehmen oder die Erganzung der KMU-Bekanntmachung mit Erlaute-
rungen und Beispielen, ungenigende Verstandlichkeit der KMU-Bekanntmachung). Diese
Forderungen wurden von der WEKO beim Erlass der KMU-Bekanntmachung bereits einge-
hend diskutiert und — soweit dies im gesetzlichen Rahmen maglich ist — berlicksichtigt. Die
Ubrigen Befragten (Behdrden, Gerichte etc.) dusserten sich — wenn tberhaupt — nur sehr zu-
rickhaltend. Sie gehen in der Tendenz davon aus, dass die KMU-Bekanntmachung, selbst
wenn sie keinen grossen Nutzen gebracht haben sollte, jedenfalls nicht geschadet hat. Die
generelle Kritik der Verstandlichkeit verhallt bei Betrachtung der Antworten: Der grosse Teil
der Antwortenden, mitunter auch des Gewerbes, erachtet die einzelnen Artikel der KMU-
Bekanntmachung als klar. Ein allfalliger Anpassungsbedarf scheint daher auch von Seiten
des Gewerbes nicht eindeutig gegeben zu sein.

18.3 Erfahrungen mit der Bekanntmachung uber die Kalkulationshilfen

367. In dieser Bekanntmachung regelt die WEKO, unter welchen Voraussetzungen Abreden
zwischen Unternehmen gleicher Marktstufe iber den Gebrauch von Kalkulationshilfen sowie
entsprechende Vermittlungstatigkeiten von Branchenverbanden oder Dritten sich aus Griin-
den der wirtschaftlichen Effizienz in der Regel rechtfertigen lassen.?'

368. Die Bekanntmachung uber die Kalkulationshilfen hat sich Uber Jahre hinweg bewahrt,
zumal sie aufzeigt, unter welchen Voraussetzungen eine zulassige Kalkulationshilfe vorliegt,
und diese von den unzulassigen Preisabreden gemass Art. 4 Abs. 1 i. V. m. Art. 5 Abs. 3
lit. a KG abgrenzt. Zudem haben die WEKO und das Sekretariat verschiedenen Gruppen von
Angehorigen der freien Berufe und Verbanden Alternativen zu Preisempfehlungen aufge-
zeigt, die einerseits den Bedurfnissen dieser Berufsgruppen entsprechen dirften, anderer-
seits als kartellrechtskonform einzustufen sind: Dies betrifft zum einen Leistungsbeschriebe
ohne jegliche Tarif- oder Gréssenangaben (etwa eine Auflistung von Kostenfaktoren fir Mie-
te, Léhne, Mobiliar etc.), zum anderen die Veroffentlichung historischer, erhebungsgestitzer,
aggregierter Angaben, die durch unabhangige Dritte erhoben werden. Das Sekretariat der
WEKO hat zu diesen beiden Vorgehensweisen mehrere positive Riickmeldungen erhalten.
Die Resultate der Umfrage zur Bekanntmachung Uber Kalkulationshilfen lassen darauf
schliessen, dass eine Anpassung dieser Bekanntmachung nicht notwendig ist.

219 Gemass Art. 6 Abs. 1 KG konnen in allgemeinen Bekanntmachungen die Voraussetzungen um-
schrieben werden, unter denen einzelne Arten von Wettbewerbsabreden aus Grinden der wirt-
schaftlichen Effizienz in der Regel als gerechtfertigt gelten. Dabei kdnnen nach lit. b Abreden Uber
die Spezialisierung und Rationalisierung, einschliesslich diesbeziigliche Abreden lber den Ge-
brauch von Kalkulationshilfen, in Betracht gezogen werden.
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18.4 Fazit

369. Die Wettbewerbsbehérden gelangten am 3. Marz 2008 zur Auffassung, dass sich eine
Anderung der KMU-Bekanntmachung und der Bekanntmachung iiber Kalkulationshilfen
nicht aufdrangt und sich ein Teil der aus Gewerbekreisen geadusserten Forderungen (z. B.
Zulassigkeit harter horizontaler Absprachen fir KMU) mit dem Kartellgesetz nicht vereinba-
ren liesse.

370. Die Wettbewerbsbehdérden haben nach Ansicht der Evaluationsgruppe Kartellgesetz
ausreichend begriindet, dass die beiden Bekanntmachungen Rechtssicherheit geschaffen
und Wirkung erzielt haben. Ein Revisionsbedarf der beiden Bekanntmachungen ist somit
nicht gegeben.
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lll. Ergebnisse — Handlungsbedarf und Empfehlungen

371. Hauptgegenstand der vorliegenden Evaluation gemass Art. 59a KG bilden die di-
rekten Sanktionen und die damit verbundenen Instrumente, d. h. die Bonusregelung und das
Widerspruchsverfahren. Gegenstand bilden auch weitere neue Instrumente (Hausdurchsu-
chungen) und Bestimmungen (Verhaltnis zum geistigen Eigentum, vertikale Absprachen,
KMU-Klausel). Dariber hinaus galt es, die Wirkung des Kartellgesetzes als Ganzes soweit
als moglich zu beurteilen. Die Evaluation hat zudem verfahrensrechtliche Fragen zu klaren,
einen Vergleich mit dem Wettbewerbsrecht anderer Lander sowie eine Evaluation der Ar-
beitsabldufe, des Managements und der Organisation der Wettbewerbsbehdrde zu beinhal-
ten.

372. Die Evaluation des Kartellgesetzes dient letztlich dazu, den allfalligen Revisionsbedarf
des Kartellgesetzes zu ermitteln. Der Bundesrat hat dem Parlament entsprechend Bericht zu
erstatten, in welchen Bereichen Handlungsbedarf besteht.

373. Nachfolgend wird in Abschnitt 19 dargelegt, wie weit die Absicht des Gesetzgebers mit
der Verabschiedung des Kartellgesetzes und dessen Revision erfillt wurde. In den darauf-
folgenden Abschnitten werden jene Themenbereiche dargestellt, in welchen Handlungsbe-
darf existiert. Der letzte Abschnitt enthalt Empfehlungen an den Gesetzgeber und die Voll-
zugsorgane (Bundesrat, EVD und die Wettbewerbsbehdrden).

374. Die Empfehlungen nehmen die Anliegen der politischen Vorstdosse gemass Abschnitt
2.2 auf und kénnen als behandelt betrachtet werden.?'" Einzig eine der Forderungen aus der
Motion de Buman (jene zum Verbotsprinzip) wurde nicht weiterverfolgt.

19 Bewahrtes Konzept des Kartellgesetzes

375. Der gesamtwirtschaftliche Ertrag und das langfristige Wachstumspotenzial einer
Volkswirtschaft hangen von einer grossen Anzahl wirtschaftspolitischer Einflussfaktoren und
wirtschaftlicher Rahmenbedingungen ab. Es ist vielfach belegt, dass eine der Hauptbedin-
gungen fur die Erreichung gesamtwirtschaftlicher Effizienz und damit auch fur die Optimie-
rung der Wohlfahrt wirksamer Wettbewerb ist. Im Rahmen der Evaluation zeigte sich, dass
ein modernes Kartellrecht und eine aktive und unabhangige Wettbewerbsbehdrde der
Schweiz hohen volkswirtschaftlichen Nutzen bringen.?'?

376. Die neuen Instrumente des revidierten Kartellgesetzes — direkte Sanktionen, Bonus-
regelung, Hausdurchsuchungen, Widerspruchsverfahren und Schlussbestimmung zum revi-
dierten Kartellgesetz — erweisen sich insgesamt gesehen als nutzlich und tragen zur Verhin-
derung bzw. Aufdeckung von Wettbewerbsbeschrankungen und damit zur Férderung des
Wettbewerbs bei.?"® Die neuen Instrumente tragen entscheidend zur erhdhten praventiven
Wirkung des Kartellgesetzes, der héheren Kartellrechtskonformitat und zur Angst von Unter-
nehmen bei, dass die Wettbewerbsbehdrden ein unzulassiges Verhalten entdecken. Neben
den zentralen Instrumenten der direkten Sanktionsmdglichkeit und der Hausdurchsuchungen

2 Zur Interpellation Baumann vgl. Abschnitt 9 und 10 sowie die Handlungsempfehlung in Abschnitt

20; zum Postulat der Kommission fiir Rechtsfragen NR vgl. Abschnitt 9 und 13 (insb. 13.6) sowie
die Handlungsempfehlungen in Abschnitt 23; zu den Interpellationen Darbellay und Engelberger
vgl. Abschnitte 18 und 19; zur Motion Schweiger und zur parlamentarischen Initiative Kaufmann
vgl. Abschnitt 15.1.13 und 16 sowie die Handlungsempfehlung in Abschnitt 24.6; zur Motion de
Buman vgl. Abschnitte 2.3, 7, 9, 10, 11, 14, 16 und 19 sowie die Handlungsempfehlungen in Ab-
schnitt 20, 21, 24.5 und 24.6; zur Interpellation Recordon vgl. Abschnitt 10 sowie die Handlungs-
empfehlung in Abschnitt 24.5.

212 Dazu Abschnitt 4.
23 Dazu Abschnitt 5.
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erweist sich zunehmend auch die Bonusregelung als sehr wichtiges Instrument fir die Auf-
deckung und den Beweis von Wettbewerbsbeschrankungen.

377. Die Analyse der Anzahl, der Dauer und des Ausgangs der durch die Wettbewerbs-
behoérden gefiihrten Verfahren ergibt ein zufriedenstellendes Bild.?" Die schweizerische
und die europaische Wettbewerbsbehdrde bewegen sich bezuglich Anzahl der zwischen
2002-2005 durchgefuhrten Verfahren in Relation zu Budget und Personalbestand in ahnli-
chen Gréssenordnungen. Ein Handlungsbedarf hinsichtlich der Dauer von kartellrechtlichen
Verfahren besteht grundsatzlich nicht. Die Entscheidbilanz der WEKO zeigt, dass sie in 70 %
aller Entscheide einen Erfolg erzielte (in Entscheiden zu Nebensachen gar 80 %).

378. Ein separates Verfahrensrecht fiir das Kartellrecht braucht es nicht. Die vorhandenen
Probleme lassen sich durch eine pragmatische Anwendung der bereits bestehenden Normen
und punktuelle Anpassungen des Kartellrechts sowie des Verfahrensrechts I6sen (vgl. auch
Abschnitt 24.2). Gleiches gilt flr die sich in der Anwendung des Kartellgesetzes aus der
EMRK ergebenden (verfahrensrechtlichen) Probleme.?"

379. Zum neuen Art. 3 Abs. 2 KG (geistiges Eigentum) ist zu bemerken, dass sich dessen
Bedeutung in engen Grenzen halt. Diese Bestimmung kann aufgrund der bisher vorliegen-
den praktischen Erfahrungen nicht als Korrektiv betrachtet werden, um allfallige sich aus der
nationalen Erschdpfung im Patentrecht ergebende Wettbewerbsbeschrankungen nachhaltig
zu bekampfen. Ein Handlungsbedarf auf kartellrechtlicher Ebene besteht indessen nicht.
Falls eine Foérderung von Parallelimporten gewtinscht wird, ist diese am wirksamsten durch
eine Anderung des Patentgesetzes umzusetzen.?'®

380. Die auf den KMU-Artikel (Art. 6 Abs. 1 lit. e KG) basierende KMU-Bekanntmachung
und die Bekanntmachung uber Kalkulationshilfen haben Rechtssicherheit geschaffen und
Wirkung erzielt. Ein Handlungsbedarf ist nicht gegeben.?"’

381. Insgesamt hat sich das Konzept des Kartellgesetzes bewdhrt. Die zentralen neuen
Instrumente des revidierten Kartellgesetzes erflillen die Absicht des Gesetzgebers.

382. Es besteht aber in verschiedenen Punkten Handlungsbedarf und Entwicklungspoten-
zial. Darauf wird im Folgenden eingegangen, wobei die Reihenfolge die Wichtigkeit der
Themen aus Sicht der Evaluationsgruppe Kartellgesetz widerspiegelt. Fur die konkrete Um-
setzung der Empfehlungen auf Gesetzesstufe und die Formulierung der entsprechenden
Gesetzesartikel schlagt die Evaluationsgruppe Kartellgesetz vor, dass der Bundesrat eine
Expertengruppe einsetzt bzw. das EVD dazu erméachtigt.

Empfehlung: Am 1995 eingefuhrten und 2003 revidierten Konzept des Kartellgesetzes ist
festzuhalten. Die 2003 neu eingeflhrten Instrumente direkte Sanktionen, Bonusregelung und
Hausdurchsuchungen bediirfen keiner grundlegenden Uberarbeitung.

20 Institutionelle Reform#®

383. Auf Seiten der Kommission wie des Sekretariats sind Verbesserungen notwendig, auch
wenn auf Basis der durch Gesetz und Geschaftsreglement vorgesehenen Organisation
grundsatzlich gute Arbeit geleistet werden kann. Damit die Professionalitat und die Effizienz
der Wettbewerbsbehdrden verbessert werden kénnen, bedarf es erstens zwingend einer An-
derung der gesetzlichen Bestimmungen. Bis diese in Kraft treten kann (und teilweise unab-

214 Dazu Abschnitte 6, 7 und 8.
% Dazu Abschnitt 15.

1® Dazu Abschnitt 17.

21" Dazu Abschnitt 18.

218 Dazu Abschnitte 9 und 10.
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hangig davon), kénnen zweitens innerhalb des geltenden Systems mit kurz- bis mittelfristi-
gen Massnahmen hinsichtlich der Kommissionsorganisation und der Behandlung der Ge-
schafte (Arbeitsweise in den beiden Wettbewerbsbehdrden) wesentliche Verbesserungen
erzielt werden. Diese Massnahmen nahmen die Wettbewerbsbehdrden bereits an die Hand.

20.1 Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber (de lege ferenda)

384. Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehilt fiir die erforderliche Optimierung der ge-
setzlich vorgeschriebenen Aufstellung und Ausgestaltung der Wettbewerbsbehérden gesetz-
liche Anpassungen:

Die Wettbewerbsbehoérden sind — ob in einer ein- oder zweistufigen Organisationsform
— umfassend unabhangig zu strukturieren: unabhangig von der Politik, ohne Einsitz
von Interessenvertreter/innen, ohne Verwaltungsratsmandate; die Ausschreibung der
Posten flir das Entscheidgremium in der ein- oder zweistufigen Behoérde erfolgt auf Ba-
sis eines Vorschlages eines Fachgremiums und die Wahl durch den Bundesrat oder
das Parlament.

Das Entscheidgremium in der ein- oder zweistufigen Behodrde ist hinsichtlich Grosse
(drei bis funf Mitglieder), Sachverstand (Ausbalancierung von juristischen Exper-
ten/innen in Kartell- und Verwaltungsrecht sowie 6konomischen Experten/innen in Mik-
ro- und Industrie6konomie), Anstellungsgrad (zumindest vollamtliches Prasidium), Rek-
rutierung sowie pekuniarer und karrieremassiger Anreize zu professionalisieren.

Die Kompetenzzuordnung innerhalb der Wettbewerbsbehdrden — der Kommission
(Entscheidbehdérde) und ihrem Sekretariat (Untersuchungsbehdrde) — ist klarer zu ge-
stalten, sei es durch die Vereinigung der beiden Behoérden (einstufige Behérde) oder
durch eine klare Trennung (zweistufige Behorde). Im Vordergrund steht fiir die Evalua-
tionsgruppe Kartellgesetz die einstufige Behorde.

Empfehlung: Die Wettbewerbsbehérden sind von Politik und Wirtschaft unabhangig zu
strukturieren und die Entscheidtrager zu professionalisieren. Kommission und Sekretariat
sind in eine einstufige Behorde zu Uberflihren.

20.2 Handlungsbedarf im Vollzug (de lege lata)

385. Auf 1. Januar 2008 wurde die WEKO von 15 auf 12 Mitglieder reduziert. Auf Basis der
entsprechend gesammelten Erfahrungen und nach Vorliegen wichtiger Erkenntnisse aus der
Funktionsanalyse entschied die WEKO am 15. September 2008, das Kammermodell auf-
zugeben und definitiv ein Prasidiumsmodell einzufuhren. Die Evaluationsgruppe Kartellge-
setz begrusst diesen Entscheid.

386. Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehlt dem Bundesrat, das Prasidium der
WEKO baldméglichst mit einem unabhingigen Okonomen oder einer unabhingigen
Okonomin als zweiten Vizeprisidenten bzw. zweite Vizeprisidentin zu erganzen, um ein
Gleichgewicht zwischen juristischen und 6konomischen Kenntnissen zu gewahrleisten.

387. Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehlt den Wettbewerbsbehdérden, die in der
Funktionsanalyse erarbeiteten kurz- bis mittelfristigen Massnahmen in einem extern be-
gleiteten Projekt weiterhin umzusetzen. Diese dienen der Verbesserung der Leistungsfa-
higkeit, Fiihrung und Entscheidprozesse der WEKO, der Verbesserung der Prozessorientie-
rung und Unternehmenskultur im Sekretariat der WEKO sowie der Verbesserung der Koor-
dination zwischen der Kommission und ihrem Sekretariat. Die Evaluationsgruppe Kartellge-
setz erklart sich dazu bereit, das EVD auf seinen Wunsch hin tber die Schritte der Wettbe-
werbsbehodrden sowie die Ergebnisse bis Mitte Marz 2009 zu informieren, so dass der Bun-
desrat dem Parlament auf aktualisierter Basis Bericht gemass Art. 59a KG erstatten kann.
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Empfehlung: Das Priasidium der WEKO ist mit einem unabhangigen Okonomen oder einer
Okonomin als zweite/n Vizeprasidenten/in zu erganzen.

Empfehlung: Die in der Funktionsanalyse erarbeiteten kurz- bis mittelfristigen Massnahmen
zur Verbesserung der Arbeitsweise in den Wettbewerbsbehérden sind in einem extern be-
gleiteten Projekt weiter umzusetzen.

21 Erweiterung der internationalen Zusammenarbeit*°

388. Mit der zunehmenden weltweiten wirtschaftlichen Verflechtung und Liberalisierung ha-
ben auch grenziberschreitende Wettbewerbsbeschrankungen, die in den Zustandigkeitsbe-
reich der Behérden von mehreren Landern fallen, zugenommen. Der internationale fachliche
Austausch Uber wettbewerbstkonomische und -juristische Themen gewinnt flr die tagliche
Arbeit der Wettbewerbsbehdrden an Wichtigkeit und erhéht das nationale und internationale
Wissen von Behdrden sowie die Chance, grenziberschreitende Wettbewerbsbeschrankun-
gen zu ahnden. Ein entsprechendes Bedurfnis besteht auch fur die Schweiz. Die internatio-
nale Zusammenarbeit der Schweiz ist jedoch weitgehend auf einen informellen Informati-
onsaustausch begrenzt. So bestehen lediglich informelle Kooperationsméglichkeiten zwi-
schen schweizerischen und auslandischen Wettbewerbsbehdrden sowie internationalen Or-
ganisationen (OECD, ICN). Sie bieten eine Plattform flr einen Informationsaustausch, der
grundsatzlich losgeldst von den konkreten Fallen erfolgt. Die bestehenden Freihandelsab-
kommen enthalten zwar meist Wettbewerbsbestimmungen, die eine Kooperation vorsehen,
das Niveau der Zusammenarbeit ist jedoch unterschiedlich und der Austausch vertraulicher
Informationen ist nicht eingeschlossen.

389. Um die Zusammenarbeit mit auslandischen Behorden zu fordern, empfiehlt die Evalua-
tionsgruppe Kartellgesetz, mit den wichtigsten Handelspartnern (dabei steht die EU im Vor-
dergrund) Kooperationsabkommen abzuschliessen, welche auch den Austausch vertrauli-
cher Informationen zwischen den schweizerischen und auslandischen Wettbewerbsbehor-
den in konkreten Fallen ermdglichen. Damit dieser Austausch auch mit den (Wettbewerbs-)-
Behdrden derjenigen Lander, mit welchen keine solchen Abkommen bestehen, stattfinden
kann, ist in Erganzung dazu im Kartellgesetz eine formell-gesetzliche Grundlage einzufih-
ren, welche die Abgabe von Informationen an auslandische Behoérden vorsieht. Diese Abga-
be ist allerdings an bestimmte Voraussetzungen zu knupfen (Spezialitat, beidseitige Wider-
rechtlichkeit, Schutz der Partei- bzw. Verfahrensrechte sowie mdglichst Reziprozitat). Die
Einflhrung der beiden von einander unabhangigen, sich aber erganzenden Instrumente er-
maoglicht es, die dringend notwendige Kooperation in der internationalen Bekampfung von
grenziiberschreitenden Wettbewerbsverstdéssen zu erreichen.

Empfehlung: Fir den formellen Austausch vertraulicher Informationen zwischen den
schweizerischen und auslandischen Wettbewerbsbehorden sind mit den wichtigsten Han-
delspartnern Kooperationsabkommen abzuschliessen. Zum selben Zweck ist in Erganzung
dazu im Schweizer Recht eine formell-gesetzliche Grundlage einzufiihren, welche die
Wettbewerbsbehdrden unter gewissen Voraussetzungen zur Bekanntgabe von Daten er-
machtigt.

2% Dazu Abschnitte 9 und 11.
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22 Harmonisierung der Zusammenschlusskontrolle®

390. Die geltende schweizerische Zusammenschlusskontrolle ist dusserst permissiv. Um ei-
ne Fusion zu untersagen, reicht die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung nicht aus. Die marktbeherrschende Stellung muss zusatzlich geeignet sein, den
wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (nicht nur erheblich zu beeintrachtigen). Somit wird die
Hirde zur Untersagung einer Fusion in der Schweiz klar héher angesetzt, als in europai-
schen Landern und anderen Industriestaaten mit vergleichbaren Regelwerken.

391. Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehlt eine Harmonisierung der schweizeri-
schen Zusammenschlusskontrolle mit jener der EU und damit insbesondere die Einfihrung
des heute in der EU zur Anwendung kommenden SIEC-Tests zwecks Feststellung einer er-
heblichen Wettbewerbsbeschrankung. Dies insbesondere, um mdglichst weitgehend von den
Vorteilen einer Harmonisierung zu profitieren. Mit der Wahl des SIEC-Tests wiirde die Ein-
fuhrung einer Effizienzeinrede einhergehen. Im Hinblick auf den der Effizienzeinrede zu
Grunde zu legenden Wohlfahrtsstandard ist die Evaluationsgruppe Kartellgesetz jedoch der
Ansicht, dass ein ,Swiss Finish® vertreten werden kann: Anstelle des in der EU angewandten
Konsumentenwohlfahrt-Standards und des mit praktischen Umsetzungsproblemen verbun-
denen Gesamtwonhlfahrts-Standards, welcher aus dkonomischer Sicht das zu bevorzugende
Mass ware, wird die Verwendung des dynamischen Konsumentenwohlfahrt-Standards
empfohlen.

392. Sofern der Test zur Feststellung einer erheblichen Wettbewerbsbeschrankung bzw.
das Eingreifkriterium in der dargestellten Weise revidiert wird, empfiehlt die Evaluationsgrup-
pe Kartellgesetz zudem, folgende Vorschlage betreffend die Aufgreifkriterien zu prifen —
dabei ist insbesondere den Interdependenzen zwischen (i) und (iii) Rechnung zu tragen:

(i) die Senkung der Grenzbetrage (Schwellenwerte) auf ein dhnliches Niveau wie in ande-
ren europaischen Landern;

(i) der Abschluss eines bilateralen Abkommens mit der EU (und allenfalls wichtigen In-
dustriestaaten) betreffend grenziberschreitende Fusionen (zur Behandlungserleichte-
rung und Aufwandreduktion);

(iii) die EinfUhrung eines Vermutungstatbestandes fur nicht meldepflichtige Fusionen (Mog-
lichkeit, problematisch erscheinende, nicht meldepflichtige Fusionen aufzugreifen).

393. Weiter empfiehlt die Evaluationsgruppe Kartellgesetz im Falle einer Revision der Zu-
sammenschlusskontrolle eine Reihe von juristischen Anliegen vertieft zu prifen. Dabei
geht es insbesondere um die Anforderungen an eine Meldung von Zusammenschliissen mit
raumlich relevanten Markten von internationaler Dimension, die Mdglichkeit einer Verlange-
rung der gesetzlich vorgesehenen Fristen zur Beurteilung eines Zusammenschlusses, die
Parteirechte von Dritten im Rahmen einer Feststellung kollektiver Marktbeherrschung und
die Frage, ob veranderten Verhaltnissen auf einem Markt bei Anwendung der Meldepflicht
nach Art. 9 Abs. 4 KG genligend Rechnung getragen wird.

Empfehlung: Die schweizerische Zusammenschlusskontrolle ist mit jener der EU zu har-
monisieren: Einfiihrung des SIEC-Test und der Effizienzeinrede mit einem auf die Schweiz
angepassten Wohlfahrtsstandard (dynamischer Konsumentenwohlfahrt-Standard). Zugleich
sind die Aufgreifkriterien anzupassen (insbesondere Senkung der Grenzbetrage).

220 Dazu Abschnitte 9 und 12.
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23 Anpassung bei vertikalen Absprachen®

394. Der schweizerische Gesetzgeber lenkte die kartellrechtliche Behandlung von vertikalen
Restriktionen mit der Verabschiedung von Art. 5 Abs. 4 KG in eine andere Richtung, als sie
international zu beobachten ist. Sie entspricht nicht den Erkenntnissen der herrschenden
Okonomischen Lehre und Empirie und den Aussagen der klaren Mehrheit der in der Evalua-
tion befragten Experten/innen. Die WEKO verscharfte die vom Parlament gewahlte Losung
mit dem Erlass der revidierten Vertikalbekanntmachung zusatzlich. Damit besteht das Risiko,
dass effiziente vertikale Vereinbarungen zwischen Marktteiinehmenden verschiedener
Marktstufen verhindert werden.

23.1 Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber (de lege ferenda)

395. Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehlt, auf die im Tatbestand von Art. 5 Abs. 4
KG (Mindest- und Festpreise, Gebietsbeschrankungen) verankerte Vermutung zu verzich-
ten. Damit ist Art. 5 Abs. 4 KG zu streichen und Art. 49a Abs. 1 KG so anzupassen, dass die
Sanktionierbarkeit der in Art. 5 Abs. 4 KG genannten Typen von vertikalen Abreden erhal-
ten bleibt.

396. Im Gegensatz zu ,harten” horizontalen Absprachen sind vertikale Vereinbarungen nicht
generell schadlich, sondern im Einzelfall zu beurteilen. Auch bei Mindest- oder Festpreisen
sowie bei Abreden in Vertriebsvertragen Uber die Zuweisung von Gebieten drangt sich eine
fallweise Beurteilung und eine Beurteilung der Effizienzgrinde auf. Unter dem geltenden
Art. 5 Abs. 4 KG bleibt die notwendige Priifung von Effizienzgriinden jedoch verwehrt, soweit
die gesetzlich verankerte Vermutung auf Beseitigung des Wettbewerbs nicht widerlegt wird.

397. Mit den nachstehenden Anpassungen im Vollzug lasst sich ein Teil der ausgefiihrten
Probleme von Art. 5 Abs. 4 KG beseitigen. Ohne Gesetzesanpassung lastet jedoch zum ei-
nen weiterhin ein ungebuhrlicher Druck auf den Wettbewerbsbehdrden. Zum anderen ist bei
vertikalen Abreden vom Vermutungstatbestand abzusehen, so dass die Effizienzgrinde in
jedem Fall Gberprift werden kénnen.

Empfehlung: Bei vertikalen Restriktionen ist auf die im Gesetz verankerte Vermutung der
Wettbewerbsbeseitigung zu verzichten. An der direkten Sanktionierbarkeit von unzulassigen
Mindest- und Festpreisen sowie Gebietsbeschrankungen ist hingegen festzuhalten.

23.2 Handlungsbedarf im Vollzug (de lege lata)

398. Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehlt der WEKO, Ziff. 10 und 12 der Verti-
kalbekanntmachung anzupassen.

399. Je intensiver der Wettbewerb zwischen einzelnen Marken ist, desto wahrscheinlicher
ist es, dass vertikale Restriktionen effizient und wohlfahrtssteigernd sind. Wettbewerbsbe-
hoérden sollten sich somit bei der Beurteilung von vertikalen Restriktionen primar auf das
Ausmass des bestehenden Interbrand-Wettbewerbs konzentrieren. Folglich soll es mdglich
sein, dass der Nachweis von Wettbewerb zwischen Anbietern verschiedener Marken, der In-
terbrand-Wettbewerb, flr die Widerlegung der Vermutung der Beseitigung des Wettbe-
werbs genligen kann.

400. Ob sich eine vertikale Restriktion anti- oder pro-kompetitiv auswirkt, ist im Einzelfall zu
prufen. Eine selektiv restriktivere Haltung gegenuber gewissen vertikalen Restriktionen ist
nicht gerechtfertigt. Aus Ziff. 10 und 12 der Vertikalbekanntmachung ergibt sich aber fir be-
stimmte vertikale Restriktionen eine automatische Bejahung der Erheblichkeit (,per se“-
Erheblichkeit). Damit fiihrte die WEKO ohne gesetzliche Grundlage eine empirisch und theo-

22 Dazu Abschnitte 9 und 13.
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retisch nicht gestitzte Fiktion zu Lasten der Unternehmen ein. Von der ,per se‘“-
Erheblichkeit von vertikalen Restriktionen ist abzusehen.

401. Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehlt der WEKO, diesen Ausflihrungen auch
bei der anstehenden Uberpriifung der Bekanntmachung iiber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung von vertikalen Abreden im Kraftfahrzeughandel entsprechend Rechnung zu
tragen (insbesondere Ziff. 11 bis 17).

Empfehlung: Ziff. 10 und 12 der Vertikalbekanntmachung sind anzupassen. Zum einen
muss der Nachweis von Wettbewerb zwischen Anbietern verschiedener Marken (Interbrand-
Wettbewerb) flr die Widerlegung der Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs genligen
kénnen. Zum anderen ist von der ,per se“-Erheblichkeit von vertikalen Restriktionen abzuse-
hen. Dem ist auch bei der anstehenden Uberpriifung der Bekanntmachung zum Kraftfahr-
zeughandel Rechnung zu tragen.

24 Weiterer Handlungsbedarf und weitere Empfehlungen

402. Die obgenannten zentralen Handlungsempfehlungen sind durch die Umsetzung der
nachstehenden Empfehlungen zu begleiten, so dass das Kartellgesetz griffig und die Wett-
bewerbsbehérden schlagkraftig ausgestattet sind.

241 Verstarkung der zivilrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechts®*

403. Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehlt, das Instrumentarium der zivilrechtli-
chen Durchsetzung des Kartellrechtes mittels einer Reihe von verschiedenen Massnahmen
auszubauen und zu verstarken.

404. Die Haufigkeit von kartellzivilrechtlichen Verfahren vor den zustandigen kantonalen Ge-
richten ist in der Schweiz unter den geltenden Rahmenbedingungen gering und deren Rele-
vanz tief. International werden jedoch Diskussionen Uber die Bedeutung des kartellzivilrecht-
lichen Weges geflihrt und Schritte in Richtung einer Starkung des Kartellzivilrechts unter-
nommen.

405. Als wichtige Massnahmen zu nennen sind insbesondere Verbesserungen im Zusam-
menhang mit der Beweisfuhrung, der Aktivlegitimation und dem Schadenersatz. Der privat-
rechtliche Weg steht dabei nicht in Konkurrenz zum Verwaltungsverfahren, sondern tritt als
weiteres Instrument zur Durchsetzung des Kartellrechts hinzu. Die Reibungen infolge Ne-
beneinander von Zivil- und Verwaltungsverfahren kénnen klein gehalten werden.

Empfehlung: Das Instrumentarium der zivilrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechtes
ist zu verstarken. So sollen von Wettbewerbsbeschrankungen betroffene Unternehmen,
Konsumenten/innen und Verbande bessere Mdglichkeiten zur Durchsetzung ihrer Rechte
erhalten (insbesondere hinsichtlich Beweisflihrung, Aktivlegitimation und Schadenersatz).

24.2 Anpassung des Verfahrensrechts®?

406. Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehlt, das Verfahrensrecht (Kartellgesetz,
VwVG) punktuell anzupassen, um die bestehenden Unklarheiten zu beseitigen. Die im Pro-
jektbericht P10/P11 aufgefuhrten und vorliegend in Abschnitt 14 zusammengefassten Hand-
lungsoptionen und Empfehlungen werden zur Umsetzung bzw. — wo ndtig — zur genaueren
Prifung empfohlen.

222 Dazu Abschnitte 9 und 14.
222 Dazu Abschnitt 15.
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407. Ein grundsatzlicher Anpassungsbedarf in Bezug auf das Verfahrensrecht besteht
nicht. Ein ,separates” Verfahrensrecht fir das Kartellrecht erweist sich als nicht notwendig.
Zahlreiche der bestehenden Probleme lassen sich durch eine pragmatische Anwendung der
bereits bestehenden Normen und punktuelle Anpassungen des Verfahrensrechts I6sen. Dies
gilt auch fir die sich in der Anwendung des Kartellgesetzes aus der EMRK ergebenden (ver-
fahrensrechtlichen) Probleme.

408. Hingegen sind punktuelle Anderungen im Kartellgesetz und allenfalls im VwVG an-
gezeigt:

Einerseits gibt es im Gesetz mehrere Unklarheiten bzw. Auslegungsspielraum, was flr
die Behdrden wie auch fur die Unternehmen zu einer gewissen Rechtsunsicherheit
fuhrt. Kldrungsbedarf besteht z. B. hinsichtlich der Auskunftspflicht der Verfahrensbe-
teiligten, des Legal Privilege, der Gebuhrenpflicht, der Verzugszinspflicht, der Mitwir-
kungspflicht des Prasidiums bei Untersuchungen, des Rechts der Parteien auf Stel-
lungnahme zum Verfigungsentwurf sowie der Praktikabilitdt von Massenverfahren. In-
sofern hatte eine Anpassung der gesetzlichen Grundlagen — wie im Projektbericht
P10/P11 (inklusive Kapitel C.2 mit der dazugehdrigen Tabelle) dargestellt — Vorteile.

Andererseits konnte die Rechtsprechung der Rechtsmittelinstanzen in Zukunft eine
Revision des Kartellgesetzes erfordern, sofern sie das Tatigwerden der Behoérden ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen faktisch stark erschweren oder gar verunmaéglichen
sollte. Zu nennen sind v. a. institutionelle Fragen im Zusammenhang mit der Unabhan-
gigkeit der Behorden bzw. der Abgrenzung von Aufgaben und Kompetenzen der Un-
tersuchungs- und Entscheidbehdrde.

409. Umgekehrt ist — insoweit die bisherige gesetzliche Konzeption gute Wirkungen zeigt —
von Anderungen und insbesondere Abschwéchungen der bisherigen Regeln abzusehen
(z. B. Verhinderung einer Regelung im Unternehmensanwaltsgesetz, welche die Wirkungen
kartellrechtlicher Hausdurchsuchungen vermindert [Legal Privilege] und Verhinderung der
Sanktionsbefreiung bei Compliance-Programmen??*).

410. Ein gesetzlicher Anpassungsbedarf besteht auch, wenn Verfahrenserleichterungen
bzw. neue Instrumente zur Verbesserung der Aufdeckung von unzuldssigen Wettbewerbs-
beschrankungen eingefiihrt werden sollen (z. B. die Verschiebung der Beweislast flir Recht-
fertigungsgrinde auf die Unternehmen, die sofortige Vollstreckbarkeit der kartellrechtlichen
Entscheide, erweiterte Uberwachungs- und Ermittlungsmassnahmen, die Sanktionierung von
natlrlichen Personen etc.).

Empfehlung: Das Instrumentarium der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung des Kartell-
rechts (Verfahrensrecht) ist zu verbessern (z. B. hinsichtlich Vollstreckbarkeit, Beweislast-
verschiebung, Massenverfahren). Abzulehnen sind dagegen namentlich ein Legal Privilege
fur Unternehmensijuristen/innen und die Sanktionsbefreiung bei Compliance-Programmen.

24.3 Formulierung von Art. 49a Abs. 1 KG#**

411. Um dem Willen des Gesetzgebers zu entsprechen, empfiehlt die Evaluationsgruppe
Kartellgesetz in der Formulierung von Art. 49a Abs. 1 KG zu bestatigen, dass besonders
schadliche unzuldssige Wettbewerbsabreden (harte Kartelle) sanktionierbar sind, unabhan-
gig von der Widerlegung der Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung.

412. Die Frage, ob die direkte Sanktionsmoglichkeit nach Art. 49a KG bei Abreden, die ver-
mutungsweise den wirksamen Wettbewerb beseitigen, auch nach Umstossung der Vermu-

224 Motion Schweiger und parlamentarische Initiative Kaufmann, vgl. Rz. 20 f.
?2% Dazu Abschnitt 5.3.
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tung bestehen bleibt, soweit diese Abreden den Wettbewerb erheblich beeintrachtigen und
nicht gerechtfertigt werden kénnen, ist strittig. Das BGer hat die Hirde fir die Annahme der
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs sehr hoch angesetzt. Gerade deshalb kam die
WEKO in der Vergangenheit praktisch nie zum Ergebnis, dass der Wettbewerb (vollstandig)
beseitigt war. Festgestellt wurden ,lediglich® erhebliche Wettbewerbsbeschrankungen. Wr-
de folglich die Sanktionierbarkeit bei Umstossung der Vermutung entfallen, waren Sanktio-
nen flr besonders schadliche harte horizontale oder vertikale Abreden in der Praxis kaum je
maoglich, was dem Willen des Gesetzgebers widersprechen wirde.

Empfehlung: In Art. 49a Abs. 1 KG (direkte Sanktionsmadglichkeit) ist ausdriicklich zu
bestatigen, dass besonders schadliche unzuladssige Wettbewerbsabreden (harte Kartelle)
sanktionierbar sind, unabhangig von der Widerlegung der Vermutung der Wettbewerbsbesei-
tigung.

24.4 Verbesserung des Widerspruchsverfahren®*

413. Durch die Einflihrung substanzieller Sanktionsmoéglichkeiten ist ein entsprechendes
Widerspruchsverfahren, das die Vorprifung des wettbewerbsschadlichen Potenzials von ge-
planten Geschéaftsstrategien und Produkten ermdglicht, zur Herstellung einer gréosstmaogli-
chen Rechtssicherheit notwendig. Prinzipiell wird das Widerspruchsverfahren aus Sicht der
befragten Unternehmen, Verbande, Anwalte/innen und Wettbewerbsbehdrden als richtig und
sinnvoll befunden. Das aktuelle Widerspruchsverfahren weist aber Verbesserungspotenzial
auf.

414. Wird dem Unternehmen innert finf Monaten nach der Meldung die Eréffnung eines
Verfahrens nach den Artikeln 26-30 KG mitgeteilt und halt es danach an der Wettbewerbs-
beschrankung fest, entfallt die direkte Sanktionsmdglichkeit nach Art. 49a Abs. 1 KG nicht.
Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehlt, dass dabei die direkte Sanktionsmaoglichkeit
im Widerspruchsverfahren nach Art. 49a Abs. 3 lit. a KG nicht bei Eroéffnung einer Vorabkla-
rung, sondern nur bei Er6ffnung einer Untersuchung wiederauflebt.

415. Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehlt, die gesetzlich vorgesehene Frist von
funf Monaten zu kiirzen. Denkbar ist eine Frist von zwei bis drei Monaten oder ahnlich zur
Zusammenschlusskontrolle eine Frist von einem Monat mit Option auf Verlangerung um zwei
Monate (soweit fir weitere Abklarungen die Notwendigkeit besteht).

Empfehlung: Die direkte Sanktionsmoglichkeit im Widerspruchsverfahren nach Art. 49a
Abs. 3 lit. a KG hat nicht bei Eroffnung einer Vorabklarung, sondern nur bei Eréffnung einer
Untersuchung wiederaufzuleben. Die gesetzliche Frist von finf Monaten ist zu kiirzen.

24.5 Mehr Ressourcen fiir die Wettbewerbsbehérden?”’

416. Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehlt dem EVD, dem Sekretariat der WEKO
mehr Ressourcen zur Verfiigung zu stellen, selbst wenn mit der Umsetzung der in der
Funktionsanalyse erarbeiteten kurz- bis mittelfristigen Massnahmen bereits gewisse Verbes-
serungen erzielt werden kdénnen.

417. Die neuen Instrumente sind mit einem hdheren Verfahrensaufwand verbunden. Es
zeigt sich am Beispiel der Hausdurchsuchungen, die einen zentralen Pfeiler des revidierten
Kartellgesetzes bilden, dass das Sekretariat der WEKO fur die gesetzlich vorgesehenen
Aufgaben an klare Grenzen stésst. Hausdurchsuchungen stellen ein effizientes Mittel dar,

226 Dazu Abschnitt 5.5.
227 Dazu Abschnitt 5 und 10.
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um Beweismaterial fir die Existenz von unzulassigen Verhaltensweisen sicherzustellen, und
schaffen einen Anreiz fur die betroffenen Unternehmen, mit den Wettbewerbsbehoérden — im
Rahmen der Bonusregelung — zu kooperieren. Wegen begrenzter Ressourcen wird das Sek-
retariat der WEKO jedoch in seinen Aktivitdten beschrankt, zum einen hinsichtlich der Anzahl
durchflihrbarer Hausdurchsuchungen und zum anderen hinsichtlich der Anzahl im Rahmen
einer einzelnen Hausdurchsuchung untersuchter Unternehmen.

418. Es ist festzuhalten, dass dem Sekretariat der WEKO anlasslich der Revision 2003 15
zusatzliche Stellen in Aussicht gestellt wurden, um die Revision effizient umzusetzen. Die bis
Ende November 2008 zur Verfigung gestellten Mittel erlaubten es dem Sekretariat der
WEKO lediglich funf zusatzlich Stellen zu besetzen.

419. Zudem bestehen im Sekretariat der WEKO gewisse Rekrutierungsprobleme. Das
Sekretariat der WEKO st zur Erflllung seiner Aufgabe auf gut ausgebildete und spezialisier-
te Mitarbeitende (Juristen/innen und Okonomen/innen) angewiesen. Da fiir Arbeitskrafte mit
langjahriger Berufserfahrung in diesen Bereichen (z. B. Rechtsanwalte/innen aus Wirt-
schaftskanzleien) eine erhebliche Lohndifferenz zwischen Bundesverwaltung und Privatwirt-
schaft besteht, ist es in der Regel nicht mdglich, solche Personen zu rekrutieren. Dies ist mit
ein Grund fur die junge Mitarbeiterstruktur des Sekretariats der WEKO.

Empfehlung: Zur effektiveren Durchsetzung des Kartellrechts ist die finanzielle und perso-
nelle Ausstattung des Sekretariates der WEKO zu verbessern.

24.6 Verwaltungssanktionen gegen Einzelpersonen®®

420. Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehlt, einen Vorschlag fir die Einfithrung
von individuellen Verwaltungssanktionen auszuarbeiten.

421. Die Einfuhrung von Verwaltungssanktionen gegen natirliche Personen kann ein
wirksames Mittel zur Verscharfung des Kartellrechts sein. Die Wettbewerbsbehdérden sollten
indessen zunachst gestltzt auf das geltende Recht eine konsistente Verwaltungssanktions-
praxis gegen Unternehmen entwickeln, indem sie Leitentscheidungen erlassen und damit flr
die Unternehmen und die verantwortlichen natirlichen Personen Vorhersehbarkeit und
Rechtssicherheit schaffen. Solche Sanktionen missten kumulativ zu den Sanktionen fur die
Unternehmen hinzukommen. Mit deren Einfuhrung kénnte eine gerechtere Haftungsvertei-
lung zwischen Unternehmen und individuellen Mitarbeitern erzielt werden. Diese Sanktionen
waren zu beschranken auf besonders schadliche, harte horizontale Abreden. Zwecks Ver-
meidung der Spaltung der Zustandigkeiten sollte die Verwaltungssanktionsgewalt, soweit
maoglich, dem Verwaltungsweg und damit der WEKO und dem BVGer Ubertragen werden.
Zudem mussten zur Wahrung der Praventivwirkung gesetzliche Vorkehren getroffen werden,
welche garantieren, dass die Individualsanktion des Mitarbeiters nicht auf das Unternehmen
Uberwalzt und somit letztlich doch vom Unternehmen bezahlt wird. Um die Effektivitat der
bestehenden Bonusregelung nicht zu gefahrden und die Bemiihungen zur Aufdeckungen
unzulassiger Wettbewerbsbeschrankungen nicht zu behindern, missten individuelle Verwal-
tungssanktionen sodann mit der Mdglichkeit eines Bonus-Programms flr natlrliche Perso-
nen verbunden werden (analog Art. 49a Abs. 2 KG).

Empfehlung: Fir die Einfihrung von Verwaltungssanktionen gegen natiirliche Personen
ist ein Vorschlag auszuarbeiten.

22 Dazu Abschnitte 9 und 16.
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25 Ubersicht iiber die Empfehlungen

Die zentrale Aussage der Evaluation bildet Empfehlung 1:

1. Am 1995 eingefiihrten und 2003 revidierten Konzept des Kartellgesetzes ist festzuhal-
ten. Die 2003 neu eingefliihrten Instrumente direkte __Sanktionen, Bonusregelung und
Hausdurchsuchungen bedurfen keiner grundlegenden Uberarbeitung.

Die in den Empfehlungen 2 bis 5 angesprochenen Verbesserungsmaglichkeiten sind prioritar
und rechtfertigen eine Revision des Kartellgesetzes:

2. Die Wettbewerbsbehorden sind von Politik und Wirtschaft unabhangig zu strukturieren
und die Entscheidtrager zu professionalisieren. Kommission und Sekretariat sind in eine
einstufige Behorde zu Uberfihren.

3. Fir den formellen Austausch vertraulicher Informationen zwischen den schweizerischen
und auslandischen Wettbewerbsbehdrden sind mit den wichtigsten Handelspartnern
Kooperationsabkommen abzuschliessen. Zum selben Zweck ist in Ergdnzung dazu im
Schweizer Recht eine formell-gesetzliche Grundlage einzufihren, welche die Wett-
bewerbsbehdrden unter gewissen Voraussetzungen zur Bekanntgabe von Daten er-
machtigt.

4. Die schweizerische Zusammenschlusskontrolle ist mit jener der EU zu harmonisieren:
Einflhrung des SIEC-Test und der Effizienzeinrede mit einem auf die Schweiz ange-
passten Wohlfahrtsstandard (dynamischer Konsumentenwohlfahrt-Standard). Zugleich
sind die Aufgreifkriterien anzupassen (insbesondere Senkung der Grenzbetrage).

5. Bei vertikalen Restriktionen ist auf die im Gesetz verankerte Vermutung der Wettbe-
werbsbeseitigung zu verzichten. An der direkten Sanktionierbarkeit von unzulassigen
Mindest- und Festpreisen sowie Gebietsbeschrankungen ist hingegen festzuhalten.

Im Zuge einer Revision sind ausserdem die Empfehlungen 6 bis 10 umzusetzen:

6. Das Instrumentarium der zivilrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechtes ist zu ver-
starken. So sollen von Wettbewerbsbeschrankungen betroffene Unternehmen, Konsu-
menten/innen und Verbande bessere Mdglichkeiten zur Durchsetzung ihrer Rechte er-
halten (insbesondere hinsichtlich Beweisflihrung, Aktivlegitimation und Schadenersatz).

7. Das Instrumentarium der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechts (Ver-
fahrensrecht) ist zu verbessern (z. B. hinsichtlich Vollstreckbarkeit, Beweislastver-
schiebung, Massenverfahren). Abzulehnen sind dagegen namentlich ein Legal Privilege
fir Unternehmensjuristen/innen und die Sanktionsbefreiung bei Compliance-
Programmen.

8. In Art. 49a Abs. 1 KG (direkte Sanktionsmaoglichkeit) ist ausdriicklich zu bestatigen,
dass besonders schadliche unzuldssige Wettbewerbsabreden (harte Kartelle) sanktio-
nierbar sind, unabhangig von der Widerlegung der Vermutung der Wettbewerbsbeseiti-
gung.

9. Die direkte Sanktionsmdglichkeit im Widerspruchsverfahren nach Art. 49a Abs. 3 lit. a
KG hat nicht bei Eroffnung einer Vorabklarung, sondern nur bei Eréffnung einer Unter-
suchung wiederaufzuleben. Die gesetzliche Frist von finf Monaten ist zu kiirzen.

10. Fdr die Einfuhrung von Verwaltungssanktionen gegen natirliche Personen ist ein
Vorschlag auszuarbeiten.
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Im Rahmen des Vollzugs sind ohne Gesetzesanderungen die Empfehlungen 11 bis 14 zu
realisieren:

11.

12.

13.

14.

Ziff. 10 und 12 der Vertikalbekanntmachung sind anzupassen. Zum einen muss der
Nachweis von Wettbewerb zwischen Anbietern verschiedener Marken (Interbrand-
Wettbewerb) fir die Widerlegung der Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs ge-
nidgen kénnen. Zum anderen ist von der ,per se“-Erheblichkeit von vertikalen Restriktio-
nen abzusehen. Dem ist auch bei der anstehenden Uberpriifung der Bekanntmachung
zum Kraftfahrzeughandel Rechnung zu tragen.

Die in der Funktionsanalyse erarbeiteten kurz- bis mittelfristigen Massnahmen zur Ver-
besserung der Arbeitsweise in den Wettbewerbsbehdrden sind in einem extern beglei-
teten Projekt weiter umzusetzen.

Das Prisidium der WEKO ist mit einem unabhangigen Okonomen oder einer Okono-
min als zweite/n Vizeprasidenten/in zu erganzen.

Zur effektiveren Durchsetzung des Kartellrechts ist die finanzielle und personelle Aus-
stattung des Sekretariates der WEKO zu verbessern.
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mass Art. 59a KG, Bern, 2008.

Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Internationaler Vergleich des schweizerischen Kar-
tellgesetzes mit jenem von ausgewahlten Landern, Projektbericht P9 der KG-
Evaluation gemass Art. 59a KG, Bern, 2008.

Heinemann, Andreas, Die privatrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts, Empfeh-
lungen fur das Schweizer Recht auf rechtsvergleichender Grundlage, Zirich, 2008; zu
Projekt P9 der KG-Evaluation gemass Art. 59a KG.

Carl Baudenbacher, Gutachten zur Evaluation bestimmter Aspekte des schweizeri-
schen Kartellgesetzes: Institutionelles Setting — Vertikalbeschrankungen — Individual-
sanktionen — Private Enforcement, St. Gallen, 2008; zu Projekt P9 der KG-Evaluation
gemass Art. 59a KG.

Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Verfahrensrecht und EMRK, Projektbericht P10/11
der KG-Evaluation gemass Art. 59a KG, Bern, 2008.

Polynomics, Evaluation des Kartellgesetzes, Themenschwerpunkt Outcome-Analyse,
Olten, 2008; zu Projekt P12 der KG-Evaluation gemass Art. 59a KG.

Zentrum fur Europaische Wirtschaftsforschung ZEW und die eidgendssische techni-
sche Hochschule KOF, Studien zu den Wirkungen des Kartellgesetzes, Mannheim
und Zurich, 2008; zu Projekt P13/15 der KG-Evaluation gemass Art. 59a KG.

Rolf Specht, Funktionsanalyse, Richterswil 2008; zu Projekt P16 der KG-Evaluation
gemass Art. 59a KG.

Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Zusammenschlusskontrolle; Uberpriifung der Not-
wendigkeit einer Revision, Projektbericht P17 der KG-Evaluation gemass Art. 59a KG,
Bern, 2008.
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19.

20.

21.

22.

23.
24.

Zusammenfassung der Gesprache mit Experten/innen und Kritiker/innen.

SECO, Erste Auswirkungen der Aufhebung der Buchpreisbindung. Begleitbericht des
SECO zur Studie der FHNW, Bern, 2008. Dazu auch: Forschungsbericht der Fach-
hochschule Nordwestschweiz, Erste Auswirkungen der Abschaffung der Buchpreis-
bindung, Brugg, 2008.

Wettbewerbskommission, KMU-Bekanntmachung und Bekanntmachung tber Kalkula-
tionshilfen: Uberpriifung der Auswirkungen und allfalliger Anpassungsbedarf, 2008
(RPW 2008/1, S. 213 ff.).

Wettbewerbskommission, Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche Behand-
lung vertikaler Abreden, Beschluss der Wettbewerbskommission vom 2. Juli 2007
(RPW 2007/4, 675 ff.).

Wettbewerbskommission, Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche Behand-
lung von vertikalen Abreden im Kraftfahrzeughandel, Beschluss der Wettbewerbs-
kommission vom 21. Oktober 2002 (RPW 2002/4, S. 770 ff.).

Pflichtenheft zur Evaluation gemass Art. 59a KG (Stand 17. Oktober 2007).

Zusammenstellung der politischen Vorstésse zum Kartellgesetz zwischen 11.05.2006
und 24.11.2008.

Die Anhange werden in der Reihe «Strukturberichterstattung» des SECO veréffentlicht (Nr. 44)
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haushalten und KMU

Glowka L. (2001): Towards a Certification System for Bioprospecting Activities

Eidg. Volkswirtschaftsdepartement (2002): Der Wachstumsbericht

Département fédéral de I’économie (2002): Le rapport sur la croissance
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development: trade-off or win-win-win situation?
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Groupe de travail interdépartemental ,,Croissance®. Le train de mesures du Conseil fédéral
en faveur de la croissance : description détaillée et mise en ceuvre fin 2004

Strategische Ausrichtung der schweizerischen Aussenwirtschaftspolitik (2005)

Orientation stratégique de la politique économique extérieure de la Suisse (2005)
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und Entwicklung 1998 - 2004
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Vereinfachung des unternehmerischen Alltags — Bericht des Bundesrates (2006)
Simplifier la vie des entreprises — Rapport du Conseil fédéral (2006)

Staatssekretariat fiir Wirtschaft (2008): Wachstumsbericht 2008

Secrétariat d'Etat a 'économie (2008): Rapport sur la croissance 2008

Wachstumspolitik 2008-2011 - Bericht des Bundesrates (2008)

Politique de croissance 2008-2011 - Rapport du Conseil fédéral (2008)
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