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Botschaft

zur Anderung des Kartellgesetzes und zum
Bundesgesetz iiber die

Organisation der Wettbewerbsbehorde

vom 22. Februar 2012

Sehr geehrter Herr Nationalratsprasident
Sehr geehrter Herr Standeratspréasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit dieser Botschaft unterbreiten wir Ihnen, mit dem Antrag auf Zustimmung, den
Entwurf einer Anderung des Kartellgesetzes einschliesslich des Entwurfs eines
Gesetzes liber die Organisation der Wettbewerbsbehorde.

Wir versichern Sie, sehr geehrter Herr Nationalratsprisident, sehr geehrter Herr
Stianderatsprésident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch-
achtung.

22. Februar 2012 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Die Bundesprisidentin: Eveline Widmer-Schlumpf
Die Bundeskanzlerin: Corina Casanova
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Ubersicht

Die Wettbewerbsgesetzgebung ist zentral fiir das Erreichen gesamtwirtschaftlicher
Effizienz. Aus diesem Grund wurde das Kartellgesetz (KG) 1995 griffiger ausge-
staltet. Um seine Wirksamkeit weiter zu steigern, wurde es 2003 mit neuen Durch-
setzungsinstrumenten ausgestattet (direkte Sanktionen gegen Unternehmen und
Bonusregelung).

Die Evaluation des revidierten Erlasses nach Artikel 59a KG hat gezeigt, dass sich
das Gesetz und die neuen Instrumente insgesamt bewdhrt haben. Sie hat aber auch
in verschiedener Hinsicht Revisionsbedarf aufgezeigt. Dieser betrifft vor allem die
institutionelle Ausgestaltung der Wettbewerbsbehorden. Auch eine Reihe materiell-
rechtlicher Bestimmungen erweisen sich als revisionsbediirftig. Von der Evaluation
unabhdngig sind schliesslich bedeutende Herausforderungen zur Revision des
Kartellgesetzes dazugekommen: Einerseits geht es um den Auftrag des Parlaments
aufgrund der Uberweisung der Motion Schweiger (07.3856), die eine Uberpriifung
des Sanktionssystems fordert; andererseits verlangt die Wirtschafislage infolge der
deutlichen Aufwertung des Schweizer Frankens nach Massnahmen, die sicherstellen,
dass die dank der starken Wéihrung erzielten Einkaufsvorteile im Ausland vermehrt
den Endkundinnen und -kunden zugute kommen.

Die institutionelle Reform betreffend gilt nach dem heutigen Gesetz, dass die wett-
bewerbsrechtlichen Entscheide durch eine unabhdingige Kommission, die Wettbe-
werbskommission (WEKO), getroffen werden, die sich auf ein eigenes Sekretariat
abstiitzen kann. Mit der Revision von 2003 haben die Entscheide der WEKO noch
vermehrt quasi-strafrechtlichen Charakter angenommen. Unter rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten vermag nicht zu befriedigen, dass Verwaltungssanktionen in Milli-
onenhohe von einem Gremium gesprochen werden, in dem Vertreterinnen und
Vertreter von Wirtschaftsverbinden Einsitz haben. Die Reform zielt deshalb auf die
Schaffung einer unabhdngigen Wettbewerbsbehorde, welche die Untersuchungen
fiihrt und Antrag stellt, sowie eines unabhdngigen erstinstanzlichen Gerichts zur
Beurteilung der Fille. In diesem Wettbewerbsgericht soll die wirtschaftliche Praxis
durch Fachrichterinnen und Fachrichter vertreten sein. Alle Richterinnen und
Richter haben dabei hohen Anforderungen an die Unabhdngigkeit von wirtschaft-
lichen und politischen Interessen zu geniigen. Dieses neue Gericht wird vollstindig
in das Bundesverwaltungsgericht integriert.

In materiell-rechtlicher Hinsicht beantragt der Bundesrat als erstes eine Anpassung
von Artikel 5 KG. Gemdiss seinem Beschluss vom 17. August 2011 sollen horizontale
Preis-, Mengen- und Gebietsabreden sowie vertikale Preisbindungen und Gebiets-
abschottungen per Gesetz verboten, jedoch Rechtfertigungsmaoglichkeiten zugelassen
werden. Damit soll dem Wettbewerb auf dem Schweizer Markt neue Dynamik ver-
liehen werden. Der grundlegende Unterschied zum geltenden Recht besteht darin,
dass die Unzuldssigkeit der besonders schédlichen horizontalen und vertikalen
Abreden von der Art der Abrede abhdngig sein wird. Bei diesen fiinf Formen von
Abreden, die heute schon direkt sanktionierbar sind, muss somit der Nachweis, dass
sie den Wettbewerb im Einzelfall erheblich beeintrichtigen, nicht mehr gefiihrt
werden.
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Der zweite Revisionspunkt betrifft das kartellrechtliche Zivilverfahren. Hier sind
heute nur die Wirtschaftsteilnehmer zur Klage berechtigt, die in der Aufnahme oder
Austibung des Wettbewerbs behindert werden. Durch Ausweitung der Klagelegi-
timation auf die Endkundinnen und -kunden soll die Unebenheit, die darin besteht,
dass diese ihren Schaden aus Kartellen nicht geltend machen kidnnen, beseitigt
werden.

Drittens soll die schweizerische Zusammenschlusskontrolle gestdrkt und vereinfacht
werden. Auch nach jiingster Praxis der WEKO bleibt festzuhalten, dass die seit 1995
unverdnderte Zusammenschlusskontrolle wenig Wirkung bei der Verhinderung von
hohen, sich nachteilig auswirkenden Marktkonzentrationen erzielte. Um wirtschafi-
lichen Machtballungen besser begegnen zu konnen, soll das Beurteilungskriterium
deshalb neu geregelt werden. Zudem sollen Doppelspurigkeiten bei der Uberprii-
fung von Zusammenschliissen mit internationaler Marktabgrenzung reduziert und
die Verfahrensfristen mit denjenigen der Europdischen Union harmonisiert werden.

Viertens beantragt der Bundesrat als Antwort auf die Annahme der Motion Schwei-
ger (07.3856), dass von den Unternehmen eingerichtete wirksame und addquate
Massnahmen zur Einhaltung der kartellrechtlichen Bestimmungen (sog. Com-
pliance-Programme) auf rechtlicher Ebene als Faktor, der zu einer Reduktion der
Verwaltungssanktionen fiihren kann, zu berticksichtigen sind. Dies soll durch eine
Anpassung von Artikel 49a KG umgesetzt werden.

Schliesslich ist die Verbesserung des Widerspruchsverfahrens dringlich. Dieses
Verfahren soll es Unternehmen ermdglichen, sich im Licht der drohenden massiven
Sanktionen friihzeitig Rechtssicherheit iiber kartellrechtlich heikle Verhaltensweisen
zu verschaffen. Um die Funktionsfihigkeit des Widerspruchsverfahrens zu verbes-
sern, soll das betreffende Unternehmen erst mit der Erdffnung einer formellen
Untersuchung sanktioniert werden kénnen, und nicht wie bisher bereits mit der
Eréffnung einer einfachen Vorabklirung.

Die Revision des KG soll im Interesse einer liberalen Marktordnung den Wettbe-
werb in der Schweiz intensivieren. Gleichzeitig ist die Rechtssicherheit zu stdrken.
Durch eine institutionelle Reform soll der Einsatz der 2003 eingefiihrten Instru-
mente, die sich als wirksam erwiesen haben, noch besser legitimiert werden. Die
Revision trdgt im Weiteren der Entwicklung der europdischen Gesetzgebung Rech-
nung und sorgt so fiir einen Rechtsrahmen in Sachen Wettbewerb in der Schweiz,
der den Bediirfnissen einer Volkswirtschaft entspricht, die eines der hochsten Pro-
Kopf-Einkommen weltweit erzielt.
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Botschaft

1 Grundziige der Vorlage
1.1 Ausgangslage
1.1.1 Entwicklung und Evaluation des Kartellgesetzes

Nach der Ablehnung des Beitritts der Schweiz zum Europdischen Wirtschaftsraum
(EWR) 1992 und um die staatlich beeinflussbaren Rahmenbedingungen angesichts
der Globalisierung der Mérkte zu verbessern, hat der Bundesrat Anfang der 1990er-
Jahre ein umfassendes Programm zur «marktwirtschaftlichen Erneuerung» der
schweizerischen Wirtschaft erarbeitet. Dieses enthielt unter anderem eine Verschér-
fung des Kartellgesetzes (KG)!. Die Revision des KG von 1995 hat zu einer grund-
legenden Neuorientierung des Wettbewerbsrechts in der Schweiz im Sinne der
Stimulierung eines wirksamen Wettbewerbs gefiihrt. Materiell beruht das KG von
1995 auf folgenden drei Pfeilern: der Bekdmpfung unzuldssiger Wettbewerbsabre-
den (Art.5 KG) und missbrauchlicher Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen (Art. 7 KG) sowie der Zusammenschlusskontrolle (Art. 9 KG).

Die am 1. April 2004 in Kraft getretene Teilrevision des KG bezweckte, den in der
Revision von 1995 eingeleiteten Paradigmenwechsel zu vervollstindigen, nament-
lich durch die Einfiihrung direkter Sanktionen, die Schaffung einer Bonusregelung
und die Moglichkeit von Hausdurchsuchungen. Trotz dieser bedeutenden materiell-
rechtlichen Anderungen wurde bisher keine massgebliche Anpassung der institutio-
nellen Struktur vorgenommen.

2008 wurde gemiss Artikel 59¢ KG eine Evaluation des Gesetzes in Angriff
genommen, damit der Bundesrat dem Parlament fristgerecht Bericht erstatten konn-
te. Die eingesetzte Evaluationsgruppe unterbreitete dem Eidgenossischen Volkswirt-
schaftsdepartement (EVD) ihre Synthese am 5. Dezember 20082. Thr Bericht zieht
ein insgesamt positives Fazit der Umsetzung des Gesetzes: Insbesondere die 2003
neu eingefiihrten Instrumente erreichten das Ziel einer erhéhten Praventivwirkung
des Erlasses und seien beizubehalten.

Die Evaluationsgruppe ortete aber auch auf verschiedenen Ebenen Handlungsbedarf
sowie ein Entwicklungspotenzial, welche eine Revision rechtfertigten. Namentlich
bediirfe es der Uberarbeitung der institutionellen Strukturen. Prioritir seien insbe-
sondere die Stirkung der Unabhingigkeit der Wettbewerbsbehdrden und die Profes-
sionalisierung des Entscheidorgans durch einen héheren Beschiftigungsgrad seiner
Mitglieder, eine formell-gesetzliche Grundlage, welche unter gewissen Vorausset-
zungen die engere Zusammenarbeit mit auslindischen Wettbewerbsbehdrden
ermdglicht, die Harmonisierung der schweizerischen Zusammenschlusskontrolle mit
jener der Europdischen Union (EU) sowie bei vertikalen Restriktionen der Verzicht
auf die heute im Gesetz verankerte Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung. Die
Evaluationsgruppe erwéhnt weitere im Rahmen einer Gesetzesrevision anzustreben-
de Verbesserungen wie die Stdrkung des Kartellzivilrechts, Verbesserungen im

1 Siehe 94.100 Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen vom 23. November 1994 (BB1 1995 1 468).

2 Siehe folgende Website:
www.weko.admin.ch/dokumentation/00216/01035/index.html?lang=de.
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Verfahrensrecht, die Bestitigung der Sanktionierbarkeit unzuldssiger harter Kartelle
(unabhingig von der Widerlegung der Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung), die
Verbesserung des Widerspruchsverfahrens und die Priifung der Sanktionierung
natiirlicher Personen.

Bei ihrer Arbeit konnte sich die Evaluationsgruppe auf die hauptsiachlichen Empfeh-
lungen aus der Uberpriifung der Schweizer Wettbewerbspolitik stiitzen, die der
Wettbewerbsausschuss der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung (OECD) 2006 durchgefiihrt hatte.3 Diese Empfehlungen zielten insbe-
sondere auf eine grossere Unabhingigkeit des Entscheidorgans, eine Stirkung der
Praventivwirkung des KG, eine Verschirfung der Zusammenschlusskontrolle, die
Einfiihrung von Sanktionen gegen natiirliche Personen, eine Beschleunigung des
Verfahrens sowie die Verstirkung der internationalen Zusammenarbeit.

Der Bundesrat verabschiedete am 25. Midrz 2009 seinen Bericht an das Parlament
iber die Evaluation des KG nach Artikel 59¢ KG* und legte gleichzeitig seine
Vorstellungen zum weiteren Vorgehen dar. In seinem Bericht schloss sich der Bun-
desrat den Ergebnissen der Evaluation im Grundsatz an und schlug dem Gesetzgeber
vor, am heutigen Konzept des KG sowie an den neuen Instrumenten grundsétzlich
festzuhalten. Er erkannte ebenso wie die Evaluationsgruppe aber auch Méngel am
heutigen Gesetz und beauftragte das EVD, bis im Frithjahr 2010 einen Revisions-
vorschlag auszuarbeiten. Dabei folgte der Bundesrat den Ergebnissen der Evalua-
tion, fiigte aber einen weiteren Punkt hinzu, der sich als wesentlich fiir die institu-
tionelle Reform erwiesen hat, ndmlich die Priifung von Massnahmen zur
Beschleunigung der Verfahren und, falls nétig, die Ausarbeitung von Vorschldgen
zu Gesetzesianderungen in diesem Sinne.

Die zwischen dem 30. Juni und dem 19. November 2010 in die Vernehmlassung
gegebene Revisionsvorlage des KG enthielt somit sechs Punkte: Die institutionelle
Reform der Wettbewerbsbehorde, die Verbesserung des Widerspruchsverfahrens,
die Revision der Behandlung vertikaler Abreden, die Stirkung und die Vereinfa-
chung der Zusammenschlusskontrolle, die gesetzliche Verankerung einer besseren
Zusammenarbeit mit ausldndischen Wettbewerbsbehorden und die Stidrkung des
kartellrechtlichen Zivilverfahrens.

1.1.2 Motion Schweiger (07.3856)

Parallel zur Evaluation und zu den darauf folgenden Arbeiten, aus denen die im Juni
2010 in die Vernehmlassung gegebene erste Revisionsvorlage des KG hervorging,
behandelte das Parlament die Motion Schweiger «Ausgewogeneres und wirksameres
Sanktionssystem fiir das Schweizer Kartellrecht» (07.3856). Sie fordert erstens die
sanktionsmindernde Beriicksichtigung von Anstrengungen zur Beachtung der kar-
tellgesetzlichen Regelungen (sog. Compliance-Programme) und zweitens die Ein-
fithrung strafrechtlicher Sanktionen gegen natiirliche Personen im KG. Der Bundes-
rat sprach sich dabei stets gegen die Umsetzung der Motion Schweiger aus und

3 Siehe OECD, 2006, Examens de I'OCDE de la réforme de la réglementation,
«La réforme de la réglementation en Suisse: le réle de la politique de la concurrence dans
la réforme de la réglementationy, Paris.

4 Der Bericht ist auf der folgenden Website verfiigbar:
www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attachments/15254.pdf.
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beantragte deren Ablehnung, da er insgesamt eine Schwéchung der Durchsetzungs-
kraft des KG befiirchtete.

Urspriinglich forderte die Motion, dass Compliance-Programme bis zur Sanktions-
befreiung fithren sollten. Dem Nationalrat ging dies zu weit; er dnderte die Motion
in diesem Punkt ab und sah neu nur noch eine Milderung der Sanktion vor. Am
21. September 2010 liberwies auch der Stinderat die Motion in ihrer neuen Fassung.

Die Diskussionen im Stinderat konnten sich auf ein Dokument der Verwaltung
stiitzen, das verschiedene Varianten fiir die Umsetzung der Motion Schweigerd
untersuchte, sowie auf ein Rechtsgutachten, welches das zustdndige Departement
angesichts der sich abzeichnenden Uberweisung der Motion in Auftrag gegeben
hatte.6 Auf der Grundlage dieses von den Strafrechtsprofessoren Giinter Heine,
Universitit Bern, und Robert Roth, Universitdt Genf, verfassten Rechtsgutachtens
sowie der verwaltungsinternen Arbeiten erdffnete der Bundesrat wenige Monate
nach der definitiven Uberweisung der Motion eine zweite Vernehmlassung, die vom
30. Miérz 2011 bis 6. Juli 2011 dauerte. In diesem Rahmen erklérte er sich bereit,
den ersten Teil der Motion, die Sanktionsminderung fiir Unternehmen, die Compli-
ance-Massnahmen treffen, umzusetzen, bestitigte jedoch seine Vorbehalte gegen-
iiber der Einfithrung von Strafsanktionen gegen natiirliche Personen.

1.1.3 Massnahmen infolge der Aufwertung des
Schweizer Frankens

Infolge der starken Aufwertung des Schweizer Frankens sind derzeit einige Sekto-
ren, insbesondere aber die Exportindustrie, mit wirtschaftlichen Schwierigkeiten
konfrontiert. Diese beunruhigende Lage hat den Bundesrat dazu veranlasst, am
17. August 2011 ein Massnahmenpaket zur Stiitzung des Schweizer Wirtschafts-
standorts zu beschliessen.” Unter den vorgeschlagenen Massnahmen befindet sich
die Belebung des Wettbewerbs in der Schweiz mit dem Ziel, fiir eine bessere Wei-
tergabe der von den Unternehmen durch ihre Einkdufe im Ausland erzielten Kosten-
vorteile zu sorgen. Abreden zwischen Unternehmen koénnen diese Weitergabe ein-
schrinken. Indem sie verhindern, dass auf dem Schweizer Markt titige oder
exportorientierte Unternehmen sowie die Endkundinnen und -kunden in den Genuss
der Wihrungsvorteile kommen, beeintrachtigen sie die nationale Wettbewerbsfahig-
keit. Das EVD wurde entsprechend beauftragt, eine Revision von Artikel 5 KG im
Sinne eines wirksameren Verbots der horizontalen Preis-, Mengen- und Gebietsab-
reden sowie der vertikalen Preisbindungen und Gebietsabschottungen vorzubereiten,
dabei jedoch Rechtfertigungsméglichkeiten auch fiir solche Abreden zuzulassen.

Um eine rasche Umsetzung der Gesetzesénderung zu gewahrleisten, erfolgte gemass
Beschluss vom 23. September 2011 die dritte Vernehmlassung zur Revision des
KG in Form einer Konferenz am 5. Oktober 2011, dies in Ubereinstimmung mit

5 Verfligbar auf der folgenden Website:
www.seco.admin.ch/themen/02860/04210/index.html?lang=de.

6 Verfiigbar auf der folgenden Website:
www.seco.admin.ch/themen/02860/04210/index.html?lang=de.

7 Siehe Medienmitteilungen auf den Websites: www.news.admin.ch/dokumentation/
00002/00015/index.html?lang=de&msg-id=40629 und www.news.admin.ch/
dokumentation/00002/00015/index.html?lang=de&msg-id=40867.
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Artikel 7 Vernehmlassungsgesetz (VIG)3. Die eingeladenen Teilnehmerinnen und
Teilnehmer hatten zudem die Moglichkeit, bis 10. Oktober 2011 eine schriftliche
Stellungnahme zu unterbreiten.

1.14 Weitere parlamentarische Vorstiosse

Die Motion de Buman «Fiir echten Wettbewerb und tiefere Preise» (10.3302) wurde
am 19. September 2011 vom Nationalrat ohne Diskussion sehr knapp abgelehnt. Die
Motion nahm die wesentlichen Empfehlungen auf, die 2006 aus der Untersuchung
der Schweizer Wettbewerbspolitik durch den Wettbewerbsausschuss der OECD
hervorgegangen waren (siche Ziff. 1.1.1).

In parlamentarischer Beratung befindet sich zurzeit die Parlamentarische Initiative
Kaufmann «Existenzgefdhrdung infolge Kartellbussen verhindern» (08.443). Sie
will bei Umsetzung von Compliance-Programmen die Sanktionsbefreiung ermog-
lichen und gleichzeitig Freiheitsstrafen einfithren fiir fehlbare Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter, die vorsdtzlich Kartellabreden nach Artikel 5 Absatz 3 KG titigen,
wenn die beteiligten Unternehmen einen gemeinsamen Marktanteil von iiber
30 Prozent aufweisen. Mit der Forderung nach Sanktionsbefreiung geht sie weiter
als die Motion Schweiger in der iiberwiesenen Form. Angesichts der begonnenen
Arbeiten im Rahmen der Behandlung der Motion Schweiger hat die Kommission fiir
Wirtschaft und Abgaben des Stinderates (WAK-S) am 30. Mérz 2010 beschlossen,
dieser parlamentarischen Initiative zurzeit keine Folge zu geben. Das Geschift geht
nun ins Plenum des Nationalrates.

Im Rahmen der Diskussionen um die Frankenstirke und die als ungeniigend erach-
tete Weitergabe der Wahrungsvorteile wurden am 30. September 2011 vier Motio-
nen im Nationalrat eingereicht.

—  Die Motion Birrer-Heimo «Kartellgesetzrevision gegen unzuldssige Preisdif-
ferenzierungeny» (11.3984) verlangt, das KG mit einem Artikel zu unzuldssi-
gen Preisdifferenzierungen zu ergédnzen. Dabei soll der Grundsatz festgehal-
ten werden, dass Unternehmen, die ihre Markenprodukte im Ausland zu
tieferen Preisen vertreiben als in der Schweiz, sich unzuldssig verhalten,
wenn sie sich weigern, Unternehmen oder Konsumentinnen und Konsumen-
ten in der Schweiz iiber ihre im Ausland gelegenen Vertriebsstellen zu den
dort geltenden Preisen und Geschiftsbedingungen zu beliefern oder wenn sie
Massnahmen treffen, um zu verhindern, dass Dritte auf Nachfrage hin in die
Schweiz liefern konnen.

— Die Motion Birrer-Heimo «Kartellgesetzrevision mit Stirkung der Rechte
der Konsumentenorganisationen» (11.3985) will den Bundesrat beauftragen,
Artikel 26 KG zu ergénzen, um die Rechte der Konsumentenorganisationen
dahingehend zu stérken, dass sie neu die Durchfithrung einer Vorabklérung
verlangen konnen.

—  Die Motion Birrer-Heimo «Wirkungsvolle Massnahmen gegen iiberteuerte
Importprodukte» (11.3986) fordert, dass dem Parlament eine Anderung des
Preistiberwachungsgesetzes (PiiG)° unterbreitet wird, sodass der Geltungs-

8 SR 172.061
9 SR942.20

3915



bereich der Preisiiberwachung gemaéss Artikel 2 auch fiir Unternehmen gilt,
die in der Schweiz importierte Markenprodukte zu erheblich hoheren Preisen
vertreiben als im Herkunftsland.

—  Die Motion Leutenegger Oberholzer «Verbot von wettbewerbsbehindernden
Abreden» (11.4004) fordert, dass zur Bekidmpfung der Hochpreisinsel
Schweiz wettbewerbsbehindernde Abreden aller Art wirksam bekadmpft
werden, insbesondere durch eine Revision von Artikel 5 KG. Konkret ver-
langt die Motion, alle Abreden grundsitzlich zu verbieten und Ausnahmen
nur bei betrieblicher Notwendigkeit zuzulassen, die von den Unternehmun-
gen jeweils bewiesen werden soll.

Aus den in seinen Antworten vom 16. November 2011 aufgefiihrten Griinden bean-
tragte der Bundesrat die Ablehnung dieser vier Motionen. Am 21. Dezember hat der
Nationalrat die drei letztgenannten Motionen abgelehnt, jedoch die Motion Birrer-
Heimo (11.3984) mit 113 gegen 74 Stimmen angenommen. Der Stinderat hat diese
Motion noch nicht behandelt, ihre Uberweisung ist derzeit offen, weshalb nachfol-
gend nicht nédher darauf eingegangen wird.

1.1.5 Revisionsziele

Im Sinne einer liberalen Marktordnung soll die Teilrevision des KG die Wettbe-
werbsdynamik in der Schweiz intensivieren. Um die bei der KG-Revision 2003
eingefiihrten wirksamen Prdventionsinstrumente zu stirken, soll die vorliegende
Revision die Rechtssicherheit erhéhen und die Wirksamkeit der Umsetzung der
Wettbewerbspolitik verbessern, indem insbesondere die Unabhdngigkeit von Unter-
suchung und Entscheid im Kartellrecht gewdhrleistet wird. Die Revision soll weiter
der Entwicklung der europiischen Gesetzgebung Rechnung tragen, um eine Wirk-
samkeit des Kartellrechts zu garantieren, die den Bediirfnissen einer fortgeschritte-
nen und stark in den internationalen Handel integrierten Wirtschaft entspricht.

1.2 Untersuchte Losungsmoglichkeiten

1.2.1 Erste Vernehmlassung

Institutionelle Struktur

Die am 30. Juni 2010 in die Vernehmlassung gegebene Revisionsvorlage schlug die
Schaffung einer unabhéngigen Wettbewerbsbehérde vor, welche die Untersuchun-
gen fiihrt und Antrag stellt, und die Bildung eines unabhingigen erstinstanzlichen
Gerichts, das tiber die Fille entscheidet.

Dazu sollte erstens das heutige Sekretariat der Wettbewerbskommission (WEKO) zu
einer eigenstdndigen, vom Bundesrat und von wirtschaftspolitischen Interessen
unabhéingigen Wettbewerbsbehorde aufgewertet werden.

Zweitens sollte ein neues, von der Wettbewerbsbehorde getrenntes Bundeswettbe-
werbsgericht gebildet werden, welches bei Abreden und Féllen von Marktmacht-
missbrauch den Entscheid fdllt und Sanktionen ausspricht. Dieses sollte sich aus den
heute mit Kartellrechtsfragen befassten Richterinnen und Richtern des Bundesver-
waltungsgerichts (BVGer) sowie unabhédngigen Fachleuten zusammensetzen, die (in
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Analogie zu den interessenunabhéngigen Mitgliedern der WEKO) den Bezug zum
wirtschaftlichen Alltag und zur Wirtschaftslehre im Gebiet des Wettbewerbs
gewdhrleisten.

Drittens sollte der Beschwerdeweg vom Wettbewerbsgericht direkt zum Bundes-
gericht gehen mit dem Ziel, eine betrichtliche Beschleunigung des Verfahrens bis
zum Vorliegen des letztinstanzlichen Entscheids herbeizufiihren.

Materielle Regelungen

Der Bundesrat schlug auch eine Anderung des Widerspruchsverfahrens im KG vor
(Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG), das es Unternehmen ermdglicht, geplante Verhaltens-
weisen, die als unzuldssige Wettbewerbsbeschrankungen eingestuft werden konnten,
vorab der Wettbewerbsbehorde zu melden. Konkret schlug der Bundesrat vor, die
Frist, innert welcher die Wettbewerbsbehorde titig werden muss, damit ein Unter-
nehmen fiir die gemeldete Verhaltensweise sanktionierbar bleibt, von fiinf Monaten
auf neu zwei Monate nach Eingang der Meldung zu verkiirzen. Zudem sollte neu
einzig die Eréffnung einer formellen Untersuchung nach Artikel 27 KG dazu fiihren,
dass trotz Meldung ein Sanktionsrisiko fortbesteht, und nicht, wie bis anhin, bereits
die Eroffnung einer einfachen Vorabklarung nach Artikel 26 KG.

Weiter schlug der Bundesrat die Anpassung von Artikel 5 Absatz 4 KG vor, der
Abreden zwischen Unternehmen unterschiedlicher Marktstufen (sog. vertikale
Abreden) iiber Preise und iiber die Zuweisung von Gebieten zum Gegenstand hat.
Damit diese nicht per se verboten, sondern fallweise beurteilt werden, unterbreitete
er zwei Varianten zur differenzierten Behandlung vertikaler Abreden. Variante 1 sah
vor, die Vermutung zu streichen, dass vertikale Abreden iiber Preise und tiber die
Zuweisung von Gebieten den wirksamen Wettbewerb beseitigen (d. h. Streichung
von Art. 5 Abs. 4 KG); stattdessen sollte eine systematische Einzelfallbeurteilung
eingefiihrt werden, wobei die in Artikel 5 Absatz 4 KG fiir die beiden Arten von
Abreden vorgesehenen Sanktionen beibehalten worden wiren. In Variante 2 wurde
die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung beibehalten, dies im Lichte des hohen
Schadenpotenzials dieser beiden Arten von vertikalen Abreden, die Bestimmung
wire jedoch durch die Einfiihrung von «sicheren Héfen» bei nur geringen Marktan-
teilen und bei EWR-Kompatibilitit einer Abrede ergénzt worden.

Um die Zusammenschlusskontrolle zu modernisieren, schlug der Bundesrat erstens
vor, die wettbewerbshemmenden Wirkungen von Unternehmenszusammenschliissen
in Zukunft besser zu erfassen, und zweitens bei Zusammenschliissen mit internatio-
naler Marktabgrenzung filir administrative Erleichterungen zu sorgen, dies indem
Doppelspurigkeiten bei der Priifung internationaler Zusammenschliisse angegangen
werden. Zur Anpassung der Beurteilungskriterien unterbreitete der Bundesrat zwei
Varianten: Variante 1 sah die Ubernahme des in der EU angewendeten Beurtei-
lungskriteriums vor (SIEC-Test, Significant Impediment to Effective Competition);
nach diesem Kriterium konnen bereits Zusammenschliisse, die zu einer erheblichen
Behinderung des Wettbewerbs fiihren, untersagt werden. In Variante 2 sollte das
relevante Beurteilungskriterium fiir einen Zusammenschluss nur noch die Markt-
beherrschung sein, nicht auch noch eine durch den Zusammenschluss ausgeldste
Beseitigung des Wettbewerbs. Als weitere Punkte sollten mit der Revision Fristen
und Verfahren mit der EU in Einklang gebracht werden und dem Wettbewerbsge-
richt neu eine Ordnungsfrist von drei Monaten auferlegt werden, innert der es iiber
allfdllige Beschwerden im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle zu entscheiden
hat.
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Ferner sah die Revisionsvorlage vor, die geltende Rechtslage beziiglich grenziiber-
schreitender Zusammenarbeit und Datenbekanntgabe an ausldndische Wettbewerbs-
behdrden anzupassen.

Schliesslich schlug der Bundesrat vor, das Kartellzivilrecht zu stérken, indem die
zivilrechtliche Klagemdoglichkeit, die heute auf Wettbewerber beschrénkt ist, auf alle
von Kartellen Betroffene ausgedehnt wird. Ausserdem sollte die Verjahrungsfrist im
Kartellzivilrecht in Zukunft ab einer Untersuchungserdffnung bis zum rechtskréfti-
gen Entscheid still stehen.

1.2.2 Zweite Vernehmlassung: Motion Schweiger

Die in der zweiten Vernehmlassung vorgeschlagene Revision enthielt zwei Ele-
mente, die den beiden Anliegen der Motion Schweiger entsprechen. Das erste
Anliegen, d. h. die sanktionsmindernde Beriicksichtigung der Compliance-Anstren-
gungen der Unternehmen, sollte durch eine Ergéinzung von Artikel 49a KG umge-
setzt werden, sodass die Compliance-Programme als Faktor bei der Sanktions-
bemessung ausdriicklich auf Stufe Gesetz erwdhnt werden. Neu sollte festgehalten
werden, dass der Geschiftstitigkeit und der Branche angemessene Vorkehrungen
zur Verhinderung von Kartellrechtsverstdssen sanktionsmindernd zu beriicksichti-
gen sind, wenn sie und deren Wirksamkeit von den Unternehmen hinreichend darge-
tan werden.

Das zweite Anliegen der Motion fordert die Einfilhrung von Sanktionen gegen
natiirliche Personen. In der Vernehmlassung wurden zwei Umsetzungsvarianten zur
Diskussion gestellt: Das Erlassen von verwaltungsrechtlichen Massnahmen (Vari-
ante A) oder von strafrechtlichen Sanktionen (Variante B). Die erste Variante sah
einerseits die zeitlich begrenzte ganze oder teilweise Untersagung der beruflichen
Tatigkeit bei den an der Kartellabrede beteiligten Unternchmen vor, andererseits
sollten Lohnbestandteile wie Boni, die der verantwortliche Mitarbeiter aufgrund der
Kartellabrede erzielte, eingezogen werden konnen. Variante B verstand die Motion
Schweiger wortlich. Als Strafrahmen wurden Geld- und Freiheitsstrafen bis zu drei
Jahren vorgesehen. Variante B schlug zwei voneinander unabhéngige Verfahren vor:
Die Untersuchung der Wettbewerbsbehorde, welche mit dem Entscheid des Wett-
bewerbsgerichts abgeschlossen wird, sollte sich weiterhin allein gegen das Unter-
nehmen richten. Das Verfahren gegen die verantwortlichen Mitarbeiter sollte dage-
gen von der Bundesanwaltschaft (BA) gefiihrt werden und zum erstinstanzlichen
Entscheid vor das Bundesstrafgericht fiihren.

1.2.3 Dritte Vernehmlassung: Artikel 5 KG

Die in der ersten Vernchmlassung présentierten Revisionsvorschlige zu Artikel 5
KG verfolgten ein doppeltes Ziel: Einerseits sollte die Rechtssicherheit bei den
direkt sanktionsbedrohten Arten von Abreden durch Verzicht auf die unzutreffende
gesetzliche Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs erhoht und andererseits
eine differenziertere Beurteilung vertikaler Abreden ermoglicht werden, indem
deren wettbewerbsbehindernde und wettbewerbsfordernde Wirkungen besser
beriicksichtigt werden sollten. Die Varianten stiitzten sich beide auf die Tendenz in
der Wirtschaftslehre, die einzelnen Arten vertikaler Abreden nicht per se zu verbie-
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ten, sondern sie im Einzelfall zu beurteilen. Abreden, die zu Effizienzsteigerungen
beitragen oder gar den Wettbewerb fordern, sollten erlaubt, zugleich aber die
Bekdmpfung von Marktabschottungsproblemen und iiberhdhten Preisen gewéhrleis-
tet bleiben.

Die beiden Ziele, Rechtssicherheit und Einzelfallbeurteilung, galten auch bei der
dritten Vernehmlassung. Der Beschluss des Bundesrates vom 17. August 2011, fiinf
Arten horizontaler und vertikaler Abreden per Gesetz zu verbieten, liess jedoch die
in der ersten Vernehmlassung unterbreiteten beiden konkreten Anderungsvorschlige
von Artikel 5 hinfdllig werden. Dennoch handelt es sich beim Reformvorschlag vom
23. September 2011 nicht um eine radikale Positionsdnderung, denn einerseits ist der
Erlass eines Teilverbots von Kartellabreden unter dem Gesichtspunkt der Rechtssi-
cherheit optimal, und anderseits wurde ausdriicklich vorgesehen, dass 6konomische
Uberlegungen im Rahmen einer Einzelfallbetrachtung beriicksichtigt werden sollen,
vorausgesetzt die Abrede steigert die wirtschaftliche Effizienz. Der grundlegende
Unterschied zum geltenden Recht und zu den beiden in der ersten Vernehmlassung
vorgeschlagenen Varianten bestand darin, dass die Unzuldssigkeit auf der Art der
Abrede griindete und nicht mehr auf deren direkter konomischer Wirkung im Sinne
einer erheblichen Beeintriachtigung des Wettbewerbs. Das heisst, es wurden explizit
unzuldssige Arten von Abreden bezeichnet. Konkret handelt es sich um die fiinf
Arten von Abreden, die heute schon direkt sanktionierbar sind. Dass man fiir die
Unzuléssigkeit an der Art und nicht auch noch an der direkten 6konomischen Wir-
kung der Abrede im Einzelfall ankniipft, filhrt — zumindest was den Aspekt der
Rechtssicherheit angeht — zu einer klaren Verbesserung. Die gesetzliche Vermutung
der Wettbewerbsbeseitigung, die insbesondere nach dem ersten Urteil des Bundes-
gerichts in Sachen Buchpreisbindung!® regelméssig umgestossen wird und damit
einen unzutreffenden Eindruck erweckt, sollte aus dem Gesetz entfernt werden. Und
der Vorschlag sollte zu einer Anndherung des Schweizer Systems der Kartellbe-
kdmpfung an internationale Standards fiithren, insbesondere an diejenigen der EU,
ohne diese zu kopieren, denn das EU-Recht kennt ein generelles gesetzliches Verbot
von Abreden, allerdings abgemildert mit gewissen Ausnahmemoglichkeiten.

1.2.4 In dieser Revision nicht beriicksichtigte Vorschlige

Die folgenden im Rahmen der Vernehmlassungen vorgeschlagenen Revisionspunkte
werden nicht in den vorliegenden Entwurf aufgenommen:

—  Die erste Vernehmlassungsvorlage sah vor, im KG eine Rechtsgrundlage fiir
die Kooperation der schweizerischen Wettbewerbsbehérde mit Schwester-
behorden im Ausland zu schaffen. Ziel der Regelung war es, durch ver-
mehrte Kooperation internationale Kartelle wirkungsvoller zu bekampfen.
Die Vernehmlassung hat indes klar gezeigt, dass gegeniiber einer Bestim-
mung im Kartellgesetz, die den Willen der Schweiz zur Zusammenarbeit mit
allen auslidndischen Wettbewerbsbehorden ausdriickt, Vorbehalte bestehen,
und dem Weg, auf der Basis der Gegenseitigkeit Kooperationsabkommen
mit anderen Staaten in Wettbewerbsbelangen abzuschliessen, klar der Vor-
zug gegeben wird. In dieser Hinsicht laufen zurzeit Verhandlungen mit der
EU, welche eine Kooperation der schweizerischen Wettbewerbsbehorde und

10 BGE1291118E.9.
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der EU-Kommission im Bereich Wettbewerb erlauben sollen. Das ange-
strebte Kooperationsabkommen sicht keine Ubernahme von materiellem
EU-Recht vor; vielmehr soll es in den einzelnen Verfahren auf der Basis
eines in der Schweiz und der EU vergleichbaren Rechtsbestandes im Bereich
Wettbewerb eine Zusammenarbeit und ein koordiniertes Vorgehen der
Behorden bei der Anwendung dieser Bestimmungen sicherstellen.

—  Die zweite Vernehmlassung stellte die Verfolgung natiirlicher Personen, die
sich aktiv an Kartellabsprachen beteiligt haben, zur Diskussion. Aufgrund
der negativen Ergebnisse in der Vernehmlassung beantragt der Bundesrat die
Abschreibung des zweiten Anliegens der Motion Schweiger durch das Par-
lament. An dieser Stelle wird auf weitere Erlauterungen verzichtet und auf
den «Bericht des Bundesrates zur Abschreibung der Motion Schweiger»
verwiesen.!1

1.3 Die beantragte Neuregelung
1.3.1 Ubersicht

Der Bundesrat betont, dass die Reform des KG in erster Linie den institutionellen
Bereich betreffen muss. Vorab ist eine bessere Trennung zwischen der Untersu-
chungs- und der Entscheidinstanz erforderlich. In dieser Frage sieht sich der Bun-
desrat durch das klare Ergebnis der ersten Vernehmlassung vom 30. Juni 2010
gestiitzt. Die Reform basiert entsprechend auf der Schaffung einer Wettbewerbs-
behorde und der Bildung eines erstinstanzlichen Wettbewerbsgerichts.

Die Wettbewerbsbehorde erhdlt die Form einer selbststindigen offentlich-recht-
lichen Anstalt. Ihre hauptséchliche Aufgabe umfasst einerseits die Untersuchungen
im Fall von Wettbewerbsbeschrinkungen, also die Er6ffnung und Durchfithrung von
Verfahren in den in den Artikeln 5 und 7 KG festgelegten Fillen bis zum Antrag an
das BVGer, andererseits die Beurteilung von Unternehmenszusammenschliissen
gemiss den Artikeln 9 und 10 KG, wobei hier die Wettbewerbsbehorde selber
entscheidet.

Als erstinstanzliches Wettbewerbsgericht wird das BVGer bezeichnet, das auf
Antrag der Wettbewerbsbehorde iiber Fille unzuldssiger Kartellabreden und miss-
brauchlicher Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen geméss den
Artikeln 5 und 7 KG entscheidet. Das Entscheidgremium wird professionalisiert
werden, indem es Richterinnen und Richter mit einer juristischen Ausbildung enthal-
ten wird, die vollzeitlich oder mit hohem Beschiftigungsgrad tétig sein werden. Zu
erginzen ist das Gremium durch Richterinnen und Richter, die iiber Kenntnisse im
Bereich der Industrieokonomie und iiber unternehmerische Erfahrung verfligen.
Schliesslich ist das Verfahren mittels einer Verkiirzung des Rechtsmittelwegs zu
beschleunigen.

Um die Wettbewerbsdynamik auf dem Schweizer Markt zu verstirken, schlégt der
Bundesrat auch materiell-rechtliche Anderungen vor. Diese sollen der Entwicklung
der europdischen Gesetzgebung Rechnung tragen und ein schweizerisches Kartell-
recht schaffen, das den Bediirfnissen einer fortgeschrittenen und stark in den interna-

11 Siehe BBI 2012 1835.

3920



tionalen Handel integrierten Wirtschaft entspricht. Konkret sieht der Bundesrat eine
Revision in den folgenden Bereichen vor:

Der Bundesrat will eine Anpassung von Artikel 5 KG gemiss Vorschlag in der
dritten Vernehmlassung, verbunden mit einer Stirkung des zivilrechtlichen Wegs,
wie dies im Rahmen der ersten Vernehmlassung vorgesehen war. Die Revision von
Artikel 5 soll namentlich eine wirksamere Bekdmpfung der Abschottung des
Schweizer Marktes erlauben. Die Stirkung des Zivilkartellrechts hat, wie im Vor-
entwurf vorgeschlagen, differenziert zu erfolgen, damit die Ausweitung der Klage-
legitimation nicht zu einer exzessiven Klagekultur fiihrt.

Bei internationalen Fusionen schlédgt der Bundesrat eine Erleichterung der Verfahren
fiir Zusammenschliisse von internationaler Tragweite sowie eine Harmonisierung
der Fristen mit der EU vor. Denn die Zusammenschlusskontrolle weist zurzeit Dop-
pelspurigkeiten auf, da dieselbe Fusion in verschiedenen Landern beurteilt wird. Die
angehorten Kreise haben sich einstimmig flir Vereinfachungen in diesem Bereich
ausgesprochen. Weiter sollen mit dem Entwurf auch die Beurteilungskriterien ange-
passt werden, um der Wettbewerbsbehorde bei bedeutenden Zusammenschliissen ein
sachgerechtes Vorgehen zu erlauben.

Der Bundesrat schldgt ausserdem eine Regelung vor, die auf Gesetzesebene die
sanktionsmindernde Wirkung einer Umsetzung angemessener und wirksamer
Compliance-Programme verankert, und erfiillt damit einen Teil der Motion
Schweiger.

Schliesslich soll die Verbesserung des Widerspruchsverfahrens den Unternechmen
eine bessere Rechtssicherheit gewdhren. Sie erfolgt einerseits durch die Verkiirzung
der Frist, innert welcher die Wettbewerbsbehdrde titig werden muss, auf zwei
Monate, andererseits dadurch, dass ein Sanktionsrisiko neu erst ab der Eroffnung
einer formellen Untersuchung besteht und nicht, wie bis anhin, bereits ab der Eroft-
nung einer einfachen Vorabklarung.

1.3.2 Stiirkung der Unabhéngigkeit der Institutionen
Ziele

Die WEKO als Entscheidkdrper ist nach wie vor eine grosse Milizkommission, die
von der Untersuchungsbehdrde (ihrem Sekretariat) nicht eindeutig getrennt ist. Ein
Festhalten am Mischmodell bestehend aus der WEKO und ihrem Sekretariat scheint
nicht mehr zeitgemdss (sieche Peer Review der Schweizer Wettbewerbspolitik durch
die OECD aus dem Jahr 2006, Rechtsgutachten zur Evaluation des KG durch Carl
Baudenbacher!2, Bericht des Bundesrates vom 25. Mirz 200913 sowie Bericht und
vergleichende Analysen der Evaluationsgruppe Kartellgesetz aus dem Jahr 200814).
Die immer komplexer werdenden Félle sind fiir ein reines Milizsystem eine zuneh-
mende Belastung. Damit soll nicht gesagt werden, dass das heutige System nicht

12 Baudenbacher Carl, 2009, Evaluation Kartellgesetz — Institutionelles Setting/Vertikale
Abreden/Sanktionierung von Einzelpersonen/Zivilrechtliche Verfahren, Bern

13 Verfiigbar auf der Website:
www.weko.admin.ch/dokumentation/00216/01035/index.html?lang=de.

14 Verfiigbar auf der Website:
www.weko.admin.ch/dokumentation/00216/01035/index.html?lang=de.
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funktioniert, es stdsst jedoch an Grenzen. Verbesserungen sind nétig und auch
moglich, ohne «Akademisierung» des Kartellrechts.

Auf der Ebene der Untersuchung soll eine unabhéngige, effiziente und schlagkraf-
tige Wettbewerbsbehorde titig sein. Die Entscheide sollen bei sanktionsbedrohten
Tatbestdnden von einem von der Wettbewerbsbehdrde und der Politik unabhéngigen
Gericht getroffen werden. Daher muss der neue Spruchkoérper juristisch ausgebildete
Richterinnen und Richter umfassen — eine ndtige Professionalisierung angesichts der
Bedeutung der auferlegten Sanktionen —, aber auch solche, die iiber die erforderliche
praktische Erfahrung aus der Wirtschaft und die notwendigen Kenntnisse im Bereich
der wirtschaftlichen und industrie-6konomischen Analyse verfiigen. Vor diesem
Gericht soll ein faires und offenes Verfahren zwischen dem Beschuldigten einer-
seits, d. h. dem oder den Unternehmen, denen Verstdsse gegen das KG vorgeworfen
werden, und der Wettbewerbsbehorde andererseits stattfinden.

Schliesslich sind die institutionellen Strukturen so auszugestalten, dass die Verfah-
ren bis zum letztinstanzlichen Entscheid so rasch wie moglich abgewickelt werden
konnen. Verfahren, die zu lange héngig bleiben, stellen eine erhebliche Belastung
fiir das Funktionieren des Marktes und der Wirtschaft dar. Durch die Marktoffnung
steigt die Gefahr, dass das wirtschaftliche Umfeld bei Rechtskraft der Urteile nicht
mehr der Situation zum Zeitpunkt der Untersuchung entspricht.

In den Stellungnahmen zur Vernehmlassung vom 30. Juni 2010 wurde die stirkere
Anbindung der Wettbewerbsbehdrde an die zentrale Bundesverwaltung kritisiert,
weil sie dadurch gegeniiber iibergeordneten Stellen stirker weisungsgebunden
geworden wire. Aus diesem Grund wurde nach der Vernehmlassung die Anstalt als
Rechtsform der Wettbewerbsbehorde gewihlt. Diese Rechtsform erlaubt die Beibe-
haltung der funktionellen Unabhéngigkeit, wie sie bisher der WEKO zugekommen
ist. Die Anstalt ist insbesondere fiir Einheiten mit Aufgaben der Wirtschaftsaufsicht,
die hoheitliche Aufgaben erfiillen, eine zweckmissige Organisationsform. Neben
der Unabhingigkeit wird mit der Anstalt der 6ffentlich-rechtliche Charakter der
Aufgaben der Wettbewerbsbehorde unterstrichen und die in der Vernehmlassung
kritisierte Aufsichtsfrage elegant gelost.

Die Wahl der Anstalt entspricht den Vorgaben im des Bundesrates vom 13. Sep-
tember 2006 zur Auslagerung und Steuerung von Bundesaufgaben (Corporate-
Governance-Bericht; BBl 2006 8233 ff.) sowie der darauf gestiitzten Berichte!s.
Gemdss diesen Berichten ist eine offentlich-rechtliche Anstalt eine finanziell-
organisatorisch selbststdndige, dezentralisierte Einheit der Bundesverwaltung, der
die Erfiillung einer bestimmten o6ffentlichen Aufgabe obliegt und die mit eigenen
personellen und finanziellen Mitteln ausgestattet ist. Insbesondere fiir die Wahrneh-
mung exekutiver hoheitlicher Aufgaben und allenfalls von Aufgaben im internatio-
nalen Verkehr mit Behorden, die sich auch an der Schnittstelle zwischen Verwaltung
und Judikative bewegen, ist die Ansiedlung im Kreis der dezentralen Bundesver-
waltung angezeigt.!16 Die Ausgestaltung als Anstalt rechtfertigt sich hier gerade auch

IS Zusatzbericht des Bundesrates vom 25. Mérz 2009 zum Corporate-Governance-Bericht —
Umsetzung der Beratungsergebnisse des Nationalrats, BBl 2009 2659 ff.; Erlduternder
Bericht vom 13. September 2006 der Eidgendssischen Finanzverwaltung zum Corporate-
Governance-Bericht des Bundesrates.

16 Dazu Erlduternder Bericht der Eidgendssischen Finanzverwaltung zum Corporate-
Governance-Bericht des Bundesrates vom 13. September 2006, S. 15 ff.
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vor dem Hintergrund, dass die Behorde selbststindig Zusammenschliisse priift und
iiber deren moglichen Vollzug entscheidet.

Die Realisierung aller gesetzten Ziele ist eine grosse Herausforderung. Daher bedeu-
tet die vorgeschlagene Revision eine substanzielle institutionelle Neuordnung.

Losung

Erstens soll das heutige Sekretariat der WEKO zu einer eigenstindigen, vom Bun-
desrat und wirtschaftlichen Interessen unabhingigen Wettbewerbsbehorde aufge-
wertet werden. Die neue Wettbewerbsbehorde soll bei Wettbewerbsbeschrankungen
die Untersuchung fithren und vor dem Wettbewerbsgericht (siche nachfolgend)
Antrag erheben. Weiterhin soll sie die Unternehmen beraten und 6ffentlich fiir den
Wettbewerb einstehen und in Vernehmlassungen Stellung nehmen kénnen. Sie soll
dariiber hinaus in der Zusammenschlusskontrolle die erstinstanzlichen Verwaltungs-
entscheide fillen, da Unternehmenszusammenschliisse besonders zeitkritisch sind.
Bei Zusammenschlussverfahren ist zudem «nur» ein die zukiinftigen Marktverhélt-
nisse gestaltendes Element und kein Sanktionselement vorhanden, was es als ange-
zeigt erscheinen ldsst, einen ersten Entscheid einer Behorde zu iibertragen und das
Wettbewerbsgericht erst als Beschwerdeinstanz vorzusehen.

In Fillen betreffend unzulédssige Wettbewerbsbeschréankungen wird, dies als zweites
Element, das Entscheidstadium deutlicher als bisher vom Untersuchungsstadium
abgetrennt sein. Die Wettbewerbsbehorde untersucht, das Wettbewerbsgericht ent-
scheidet und spricht allfdllige Sanktionen aus. Da zukiinftig bereits in erster Instanz
ein BV17- und EMRK!8-konformes Gericht entscheidet, sind die Unternehmen, die
eine Beurteilung durch ein Gericht wiinschen, nicht mehr wie heute nach einem
Entscheid der WEKO gezwungen, ein Rechtsmittel einzulegen. Das Wettbewerbsge-
richt ist Teil des Bundesverwaltungsgerichts. Voraussichtlich wird hierfiir eine neue
Kammer gebildet werden. Die komplexen und fachlich anspruchsvollen Kartell-
rechtsfalle setzen voraus, dass im dariiber befindenden Spruchkérper nebst juristi-
schem Wissen auch volkswirtschaftliche Kenntnisse sowie unternehmerische Erfah-
rung vorhanden sind. Um dem zu geniigen, werden Richterinnen und Richter mit
entsprechenden Kenntnissen ins Bundesverwaltungsgericht gewéhlt werden miissen,
wobei eher tiefere Arbeitspensen denkbar sind. Auch diese Richterinnen und Richter
miissen indes die hohen Unabhéngigkeitserfordernisse eines Gerichts erfiillen; eine
Interessensvertretung ist ausgeschlossen.

Drittens soll der Beschwerdeweg vom Wettbewerbsgericht direkt zum Bundesge-
richt gehen. Dies filihrt zu einer betréchtlichen Beschleunigung des Rechtsmittelwegs
bis zum Vorliegen des letztinstanzlichen Entscheids. Die vorgeschlagene Trennung
von Untersuchung mit Antrag einerseits und Entscheid mit Sanktionsbemessung
andererseits kompensiert eine allfdllig kritisierte Schwéchung des Rechtsschutzes
aufgrund des Wegfalls einer Beschwerdeinstanz. Diese Trennung fithrt ndmlich zu
einer betrachtlichen Verbesserung des Gleichgewichts zwischen den Parteien und
der Wettbewerbsbehorde. Das Kartellrecht wird weiterhin auf der Grundlage der
Bundesrechtspflege, insbesondere des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVG)!9
umgesetzt. Denn oft braucht es prizise Verhaltensanweisungen und Verbote, damit
ein am Wettbewerb orientiertes Marktgeschehen wiederhergestellt werden kann.

17 SR 101
18 SR 0.101
19 SR 172.021
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Dies ist insbesondere der Fall in Urteilen {iber vertikale Abreden und Marktmacht-
missbrauch. Weil es eben auch um das Wiederherstellen einer Wettbewerbslage —
und nicht nur um das Abschrecken durch Sanktionen — geht, sind spezifische Kennt-
nisse in wirtschaftlichen Belangen im Gericht unabdingbar.

Ausgehend von diesen ersten drei Punkten leitet die Wettbewerbsbehdrde viertens
die Phase des Entscheids iiber Wettbewerbsbeschriankungen beim Wettbewerbsge-
richt mit einem sog. «Antrag» ein.20 In diesem Antrag hilt die Wettbewerbsbehorde
insbesondere fest, welche Handlungen sie den Unternehmen vorwirft, wie sie diese
kartellrechtlich wiirdigt und welche Anordnungen sie beantragt. Das Wettbewerbs-
gericht entscheidet im Einzelfall {iber das weitere Vorgehen: In der Regel ordnet es
einen Schriftenwechsel an. Uber die Durchfiihrung einer Instruktionsverhandlung
und die vom Wettbewerbsgericht abzunehmenden Beweise wird im konkreten Fall
zu entscheiden sein. Das Wettbewerbsgericht ist weder in tatbestandlicher noch in
rechtlicher Hinsicht an den Antrag gebunden, und wenn zu umfangreiche zusétzliche
Sachverhaltsfeststellungen notwendig sind, kann es den Antrag zur Uberarbeitung
an die Wettbewerbsbehorde zurlickweisen. In der Regel in Fiinferbesetzung ent-
scheidet das Wettbewerbsgericht schliesslich den Fall.

Verhdltnis zur bestehenden institutionellen Losung

Mehrere Vernehmlassungsteilnehmende regten eine stérkere Trennung von Untersu-
chung und Entscheid im bestehenden institutionellen und rechtlichen Rahmen an.
Der Bundesrat hat diese stirkere Trennung zwischen WEKO und ihrem Sekretariat
eingehend gepriift und ist der Ansicht, mit dieser Losung auf halbem Wege stehen
zu bleiben. Dass iiber die «kiinstliche» Trennung von WEKO und ihrem Sekretariat
hinausgegangen werden muss, ergibt sich gerade auch aufgrund der Pramissen, dass
die Institutionenreform eine Beschleunigung der Verfahren bringen soll und keinen
wesentlichen finanziellen Mehrbedarf auslosen darf.

Der Versuch einer Trennung von Untersuchung und Entscheid im bestehenden
Modell, d. h. eine personelle und rdumliche Trennung von WEKO und Sekretariat,
implizierte, dass die WEKO {iber eigene Ressourcen und eigenes Personal verfiigen
miisste. Sie konnte zur Erflillung ihrer Aufgaben nicht mehr auf das Sekretariat der
WEKO zuriickgreifen; konkret stiinden bei der Entscheidvorbereitung und Ent-
scheidbegriindung die dortigen Fallverantwortlichen nicht mehr zur Verfiigung.
Wegen der Mitarbeitenden, die direkt fiir die WEKO tétig sein wiirden — eigentliche
Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber, die sich in einen Fall neu einarbeiten
miissten —, wiirde eine stirkere Trennung der WEKO und des Sekretariats der
WEKO rasch sehr ressourcenintensiv und fithrte ausserdem zu einer Verfahrensver-
lingerung. Uberdies wire die Glaubwiirdigkeit und Akzeptanz von Entscheiden bei
einer solchen Trennungslosung innerhalb einer Behorde tiefer als bei einer echten
Trennung in Untersuchungsbehorde und Gericht.

Wenn die WEKO durch die Trennung von Untersuchung und Entscheid im Sinne
einer gerichtsdhnlichen oder gerichtlichen Instanz aufgestellt wiirde, dann wiirde
annihernd das geschaffen, was der Bundesrat in seinem Vorschlag mit der Uberfiih-
rung der WEKO in ein Wettbewerbsgericht schaffen will. Um Ressourcen zu sparen
und von Effizienzvorteilen zu profitieren, gliedert der Bundesrat das Wettbewerbs-

20 Das Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (SR 173.32) kennt bislang nur die
Beschwerde und die Klage, wobei letztere vorwiegend als Instrument zur Klarung von
Anspriichen zwischen Gebietskorperschaften konzipiert wurde.
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gericht als Kammer dem BVGer an. Insofern bleibt die Losung des Bundesrats nicht
auf halbem Weg stehen. Die bloss stirkere Trennung von Sekretariat und WEKO
hingegen fiihrte — wird die Trennung konsequent, d. h. auch rdumlich und personell
vorgenommen — zu einer verselbststindigten Einheit ohne klare Anbindung. Sodann
bliebe weiterhin offen, ob die WEKO nach der stirkeren Trennung als gerichtliche
Instanz im Sinne der BV beziehungsweise EMRK zu qualifizieren wire. Ein Aus-
scheiden der heutigen Interessenvertreter wire auch in dieser Losung unabdingbar.

Schliesslich gilt, dass diese inkonsequente Zwischenldsung (bloss stirkere Tren-
nung) einerseits mehr Ressourcen bendtigen und andererseits keine Verfahrensbe-
schleunigung erreichen wiirde. Die BV und die EMRK verlangen indes nicht eine
dem Bundesgericht vorgelagerte Beschwerdeinstanz, wenn in erster Instanz bereits
ein EMRK- und BV-konformes Gericht amtet (vgl. auch die Losung beim Bundes-
strafgericht). Die geforderte Beschleunigung lésst sich somit erreichen, indem man
das Wettbewerbsgericht als Teil des Bundesverwaltungsgerichts neu erstinstanzlich
entscheiden ldsst und auf die Beschwerdemdoglichkeit ans Bundesverwaltungsgericht
verzichtet. Mit diesem Schritt erreicht man gleichzeitig ein Zweites, ndmlich die
u.a. von der OECD empfohlene Professionalisierung des Entscheidorgans. Die
bisher in den Beschwerdeverfahren titigen Richter und Richterinnen und Gerichts-
schreiberinnen und -schreiber des BVGer stehen ndmlich fiir die Instruktion der
Verfahren zur Verfiigung und werden naheliegenderweise Teil des neu zu schaffen-
den Wettbewerbsgerichts sein. Damit der Praxisbezug, der gerade in erster Instanz
sehr wichtig ist, bestehen bleibt, werden allerdings die Zuwahl von Personen mit
unternehmerischer Erfahrung und auch der Einbezug der 6konomischen Lehre nétig.
Mithin ist das Bundesverwaltungsgericht durch Zuwahl von Richtern und Richterin-
nen mit diesem Profil zu ergénzen. Mit der Schaffung einer Organisationseinheit
(Kammer) fiir Wettbewerbsrecht am BVGer ldsst sich diese Zuordnung einfach
realisieren.

Die vorgeschlagene Losung beseitigt die Probleme, die im Fall einer alleinigen
stirkeren Trennung von Sekretariat und WEKO bestehen blieben. Erstens wird die
geforderte Beschleunigung der Verfahren erreicht, und zweitens bleibt der finan-
zielle Mehrbedarf begrenzt, da sich Einsparungen an Zeit und Geld aus der Integra-
tion in ein bestehendes Gericht und dem Verzicht auf eine Rechtsmittelinstanz
ergeben. Drittens wird das Entscheidorgan professionalisiert, weil nicht mehr ein
Milizorgan entscheidet. Viertens wird die Trennung von Untersuchung und Ent-
scheid glaubhaft gegen aussen vermittelt; der dussere Anschein, dass die in die
Untersuchung involvierten Mitarbeitenden des Sekretariates der WEKO die an der
Urteilsredaktion beteiligten Mitarbeitenden der WEKO beeinflussen, wire mit
«chinesischen Mauern» («Chinese wall») innerhalb einer einzigen Behdrde nicht
wegzubringen.

Zur Verfahrensbeschleunigung ist Folgendes anzufiigen: Die Entscheidphase vor der
WEKO (also die Phase zwischen Antrag des Sekretariates der WEKO und Entscheid
der WEKO) dauert heute mindestens sechs Monate. Arbeitete die WEKO infolge
der stirkeren Trennung gerichtsdhnlich oder gerichtlich, so wiirden die Verfahren
vor der WEKO schitzungsweise ein Jahr in Anspruch nehmen. Wenn die Verfah-
rensparteien Beschwerde gegen den Entscheid der WEKO einlegten, dauerte es
durchschnittlich 17 Monate bis zum Entscheid des BVGer2!. Im Vorschlag des

21 Vgl. dazu Evaluationsbericht «Verfahrensdauer kartellrechtlicher Verfahreny,
Projektbericht P6, 2008.

3925



Bundesrates hingegen entfallen die Verfahrenszeit vor der WEKO und die
Beschwerdedauer vor dem BVGer (zusammen in der Regel 23 Monate). Dafiir fallt
nach Uberweisung des Antrages der Wettbewerbsbehorde an das Wettbewerbsge-
richt eine Dauer von schitzungsweise zwolf Monaten fiir die Entscheidfindung an —
d. h. rund ein Jahr weniger als im Modell mit der stirkeren Trennung zwischen
WEKO und ihrem Sekretariat.

1.3.3 Revision von Artikel 5 KG

Ziel

Gemiss seinem Beschluss anlésslich der Sitzung vom 17. August 2011, im Zusam-
menhang mit der Frankenstirke den Wettbewerb in der Schweiz zu stirken, will der
Bundesrat neben den in Artikel 5 Absatz 3 KG genannten horizontalen Preis-, Men-
gen- und Gebietsabreden auch die vertikalen Preisbindungen und Gebietsabschot-
tungen nach Absatz 4 wirksamer unterbinden. Relevant sind unter der aktuellen
wirtschaftlichen Konstellation vor allem Gebietsabschottungen. Um an internationa-
ler Wettbewerbsfahigkeit zu gewinnen, soll mit diesem Schritt der Hochpreisinsel
Schweiz aber auch langfristig entgegengewirkt werden. Das Ziel ist einerseits, dass
Unternehmen Vorleistungen zu vergleichbaren Konditionen wie ihre auslédndischen
Konkurrenten einkaufen und in die Schweiz importieren kénnen. Anderseits sollen
auch die Konsumentinnen und Konsumenten Importware zu moglichst zum Ausland
vergleichbaren Preisen erstehen konnen; denn dies erhoht nicht nur die Wohlfahrt,
sondern fiihrt auch zu einem langsameren Anstieg der Lebenshaltungskosten und
damit der Teuerungskomponente in den Léhnen. Bei gegebenem nominellem Wech-
selkurs stirkt auch dies die preisliche Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen im
Export und gegeniiber der Importkonkurrenz. Starkung der Wettbewerbsfahigkeit ist
im Ubrigen die Wirkung einer konsequenteren Verfolgung auch der anderen, neu
grundsitzlich verbotenen Arten von Wettbewerbsabreden.

Losung

In Zukunft sollen die fiinf Arten von Abreden, die heute in Artikel 5 Absétze 3 und 4
aufgefiihrt sind, unzuldssig sein, wenn nicht eine anschliessende Einzelfallpriifung
von Rechtfertigungsgriinden ergibt, dass die Abrede aus Griinden der wirtschaft-
lichen Effizienz gerechtfertigt werden kann.

Der Revisionsvorschlag — ein Teilkartellverbot mit Rechtfertigungsmdglichkeit —
lasst sich mit wenig gesetzgeberischem Aufwand verwirklichen. Nicht gedndert wird
die bisherige Unterscheidung zwischen den gewohnlichen Abreden nach Absatz 1,
die untersagt werden konnen, und den fiinf in den Absédtzen 3 und 4 genannten Arten
von harten Abreden (horizontale Preis-, Mengen- und Gebietsabreden, vertikale
Preisbindungen sowie Gebietsabschottungen), die zu einer Sanktion fithren. Es
handelt sich dabei um eine abschliessende Aufzidhlung von sanktionierbaren verbo-
tenen Arten von Wettbewerbsabreden mit Rechtfertigungsméoglichkeit.

Die Anpassung bewirkt eine Vereinfachung und Beschleunigung der Kartellverfah-
ren. Die Beschleunigung besteht paradoxerweise darin, dass der Schritt, der nach der
Idee des Gesetzgebers von 1995 bei den besonders schédlichen Arten von Kartell-
abreden eigentlich zu einem raschen Abschluss der Verfahren hétte fiihren sollen,
nicht mehr gemacht werden muss: Die fiir diese Abredetypen bislang vorgesehene
gesetzliche Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung wurde in der Praxis quasi
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systematisch umgestossen (insb. nach dem ersten Urteil des Bundesgerichts in
Sachen Buchpreisbindung??) und erfiillte daher den ihr vom Gesetzgeber zugedach-
ten Zweck eines vereinfachten Vorgehens nicht. Selbst bei den als besonders schid-
lich anerkannten Abredetypen musste als Folge der Umschreibung des nétigen
verbleibenden Restwettbewerbs im Buchpreisbindungsurteil regelméssig und auf-
wendig nachgewiesen werden, dass der Wettbewerb im Einzelfall durch die Abrede
erheblich beeintrichtigt wird. Die gesetzliche Vermutung fiihrte ab 2003 auch zu
Konfusionen beziiglich Sanktionierbarkeit, welche nun durch die Schaffung eines
Verbotstatbestandes ausgerdumt werden. Die Vereinfachung besteht darin, dass die
wirtschaftliche Erheblichkeit bei diesen fiinf Arten von generell-abstrakt betrachtet
besonders schidlichen Wettbewerbsbeschrankungen zukiinftig im konkreten Einzel-
fall nicht mehr nachzuweisen ist. Dabei ist zu beachten, dass das Gesetz nicht an
der dusseren Form einer Abrede ankniipft, sondern am 6konomischen Gehalt der
Abrede: Es muss sich im Einzelfall um eine horizontale Abrede {iber Preise, Mengen
oder Gebiete oder um eine vertikale Mindest- oder Festpreisbindung bezichungs-
weise um eine Gebietsabschottung handeln. Auch das Recht in der EU sieht bei den
analogen Beschriankungen (sog. Kernbeschrinkungen) vor, dass nur das Vorliegen
von Effizienzgesichtspunkten zu priifen ist und nicht zudem auch noch die wirt-
schaftliche Erheblichkeit der Abrede im FEinzelfall. Letztere mag allenfalls ein
Aufgreifkriterium und ein Element bei der Sanktionsbemessung sein. Im Ubrigen
sehen die Kartellgesetze nahezu aller Lénder in der einen oder anderen Form ein
Verbot bestimmter Typen von Abreden vor.

Bestimmte Arten von Abreden generell zu verbieten, ist aus dkonomischer Sicht
indes problematisch, kann damit doch eine volkswirtschaftlich effiziente Zusam-
menarbeit zwischen Unternehmen verhindert werden. Dies gilt namentlich fiir die
zwei Arten vertikaler Abreden, die heute gestiitzt auf Artikel 5 Absatz 4 KG direkt
sanktionierbar sind. Es war im Ubrigen nicht der Bundesrat, sondern der Gesetzge-
ber, der 2003 diese zwei Formen von Abreden mit den harten horizontalen Kartel-
len, d.h. Preis-, Gebiets- und Mengenabreden, gleichstellte, deren Schadlichkeit
allgemein anerkannt ist. Der Bundesrat wollte dies im Jahr 2010 in der ersten Ver-
nehmlassung zu einer KG-Revision korrigieren, indem er Artikel 5 Absatz 3 KG
(horizontale Preis-, Gebiets- und Mengenabreden) noch unbertihrt liess, mit Bezug
auf Artikel 5 Absatz 4 KG aber eine Einzelfallbeurteilung vorsah, die damals aber
noch die Priifung der Erheblichkeit einschloss. Stellt man zwecks einfacherer Kar-
tellrechtsdurchsetzung neu auf die Art der Abrede ab, soll diese Anpassung nicht nur
fiir vertikale Abreden nach dem heutigen Absatz 4, sondern umso mehr auch fiir
horizontale Abreden nach Absatz 3 gelten.

Die 6konomischen Uberlegungen, die fiir eine Einzelfallbetrachtung sprechen,
miissen jedoch Beriicksichtigung finden. In Ubereinstimmung mit dem Beschluss
des Bundesrates vom 17. August 2011 sollen Abreden nach Artikel 5 Absétze 3 und
4 KG dann im Einzelfall zuldssig sein, wenn im Einzelfall iberwiegende Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz fiir ihre Tolerierung sprechen. Was sich grundsétzlich als
Effizienzeinrede eignet, geht aus dem unverdnderten Absatz 3 (heute Abs. 2) von
Artikel 5 hervor und wird auf Stufe Verordnung konkretisiert werden. Die Verord-
nung wird unter anderem die Effizienzgriinde gemiss Bekanntmachung iiber die

22 BGE12911 18 E.9.
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wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (VertBek)?3 der WEKO
beriicksichtigen.

Im Ergebnis bringt die neue Losung nicht nur einfachere, schnellere Verfahren und
mehr Rechtssicherheit fiir Unternehmen wie Behorden, sondern sie fithrt auch zu
einer Anndherung der Kartellbekdmpfung in der Schweiz an internationale Stan-
dards (insb. an die Gesetzeslage in der EU, ohne diese zu kopieren).

1.34 Stirkung des Kartellzivilrechts

Ziele

Bei der praktischen Durchsetzung des KG steht heute das behordliche Verfahren im
Vordergrund. Die Kartellrechtsdurchsetzung durch Private vor Zivilgerichten ist
demgegeniiber von untergeordneter, ja bloss sporadischer Bedeutung. Die Griinde
fiir diesen Befund sind vielfdltig: Das geltende Recht verweigert geméss vorherr-
schender Auslegung den Nachfragern (insbesondere den Konsumentinnen und
Konsumenten) die Klagelegitimation. Die Frist fiir die Verjahrung der kartellrecht-
lichen Anspriiche ist wie in anderen Bereichen des Zivilrechts zu knapp bemessen.24
Zudem steht das Verwaltungsverfahren zumindest teilweise in Konkurrenz zum
Zivilrechtsweg: Der Weg iiber die WEKO vermeidet die Kosten und Risiken eines
Zivilprozesses und bringt — wenn der Fall im Interesse der Konsumentinnen und
Konsumenten ausgeht — eine Verbesserung ihrer zukiinftigen Lage, auch wenn die
Opfer einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung im verwaltungsrechtlichen
Verfahren nicht den Ersatz ihres Schadens erlangen kénnen.

Die Anreize zur zivilrechtlichen Klageerhebung konnten durch systemkonforme
Anderungen deutlich vergrossert werden. Es geht hierbei nicht darum, das Zivilkar-
tellrecht zulasten des Kartellverwaltungsrechts zu stérken. Es geht vielmehr um eine
bessere Kartellrechtsdurchsetzung insgesamt. Die Erfahrungen im européischen
Ausland zeigen, dass es moglich ist, die Attraktivitit des zivilrechtlichen Wegs zu
erhdhen, ohne dass es zu einer exzessiven Klagekultur kommt. Ziel der Reform ist,
dass diejenigen, die von Wettbewerbsbeschrinkungen getroffen werden, sich in
Zukunft vermehrt selbst entschédigen lassen (z. B. via Folgeklagen), respektive im
weiteren Sinn die Initiative ergreifen konnen (z. B. zur Durchsetzung eines Unter-
lassungsanspruchs) und damit nicht mehr von der Priorititenordnung der Wettbe-
werbsbehorde abhingig sind.

Losung

Der Bundesrat schlédgt erstens vor, dass die Moglichkeit der zivilrechtlichen Klage,
die heute auf Wettbewerber beschréinkt ist, auf alle von Kartellen Betroffenen aus-
gedehnt wird. Dadurch werden in Zukunft auch die Endkundinnen und -kunden,
darunter die offentlichen Auftraggeber, ihre Rechte zivilrechtlich geltend machen
konnen. Richtet ein Unternehmen gestiitzt auf einen Entscheid eines Zivilgerichts
Leistungen an Geschédigte aus, so ist dies bei der Bemessung der Verwaltungssank-

23 Siche Bekanntmachung iiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden,
Beschluss der Wettbewerbskommission vom 28. Juni 2010.

24 Vgl. den Bericht des Bundesamts fiir Justiz zum Vorentwurf fiir eine Teilrevision des
Obligationenrechts (Verjahrungsrecht), August 2011.
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tion angemessen zu beriicksichtigen. Dies kann bewirken, dass bereits bezahlte
Sanktionen teilweise zuriickerstattet werden konnen.

Zweitens soll die Verjahrungsfrist im Kartellzivilrecht in Zukunft ab der Er6ffnung
einer Untersuchung durch die Wettbewerbsbehdrde bis zum rechtskriftigen Ent-
scheid still stehen. Damit wird verhindert, dass aufgrund langer verwaltungsrecht-
licher Verfahren die Mdoglichkeit zur zivilrechtlichen Klage nicht wirksam wahrge-
nommen werden kann (betrifft vor allem die Folgeklagen, die auf den Erkenntnissen
des verwaltungsrechtlichen Verfahrens aufbauen).

1.3.5 Zusammenschlusskontrolle

Ziele

Die heutige Zusammenschlusskontrolle in der Schweiz trigt den negativen und
positiven Auswirkungen von Zusammenschliissen zu wenig Rechnung und erfiillt
damit die Ziele des KG nur ungeniigend. Unternehmenszusammenschliisse kdnnen
in konzentrierten Markten ndmlich ein so grosses Ausmass an Marktmacht schaffen,
dass nicht nur die Marktgegenseite leidet (d. h. Konsumentinnen und Konsumenten,
vorgelagerte kleine Unternehmen, Subkontrahenten ohne Marktmacht und Absatzal-
ternativen), sondern die Wohlfahrt insgesamt gemindert wird. Daher will der Bun-
desrat, dass die heute von der WEKO angewandte Priifung der Marktbeherrschung
durch den SIEC-Test abgelost wird. Dieser Test konzentriert sich nicht mehr aus-
schliesslich auf Fille von Marktbeherrschung, sondern betrifft alle Zusammen-
schliisse, die den Wettbewerb erheblich beeintrachtigen.

Die bisherige Ansicht, dass problematische Zusammenschliisse, die eine marktbe-
herrschende Stellung begriinden, toleriert werden konnen, solange sie den Wett-
bewerb nicht beseitigen, muss revidiert werden. Zwar besteht in der Priifung von
Marktmachtmissbrauchen gemiss Artikel 7 KG ein Instrument, das die nachtréig-
liche Minderung oder Korrektur gewisser wettbewerbsschidlicher Effekte von
Zusammenschliissen ermdglicht. Diese Priifung kann jedoch eine strukturelle Kon-
trolle wie die Zusammenschlusskontrolle nicht ersetzen. Einerseits ist es wesentlich,
den schidlichen, d. h. den unilateralen und den koordinierten, Effekten25 eines
Zusammenschlusses strikter als heute Rechnung zu tragen, anderseits sind auch die
Effizienzgewinne angemessen zu gewichten. Nicht nur die Begriindung oder Ver-
stirkung einer marktbeherrschenden Stellung, sondern auch die Beeintrichtigung
des Wettbewerbs muss ein Beurteilungskriterium bei der Zusammenschlusskontrolle
bilden.

Auch auf internationaler Ebene gilt, dass die Wettbewerbsbehérden bei der Zusam-
menschlusskontrolle nicht mehr nur die Begriindung oder die Verstirkung der
Marktbeherrschung, sondern auch die erhebliche Verminderung des Wettbewerbs
(Significant Lessening of Competition, sog. SLC-Test) oder die erhebliche Behinde-
rung des wirksamen Wettbewerbs (Significant Impediment to Effective Competi-
tion, sog. SIEC-Test) priifen. Der SLC-Test gelangt v. a. im angelsdchsischen Raum
(z. B. USA, Grossbritannien, Kanada) zur Anwendung, wihrend der SIEC-Test in
der EU angewandt wird.26 Zur Harmonisierung der Praktiken zwischen der Schweiz

25 Zur Erkldrung siehe Ziffer 2.1.3.2, Erliuterungen zu Art. 10 E-KG.
26 Aus 8konomischer Sicht sind die beiden Tests gleichwertig.
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und der EU ist die Einfithrung des SIEC-Tests auch in der Schweiz angebracht. Der
Bundesrat anerkennt damit die internationale Entwicklung in Richtung differenzier-
terer Priifkriterien als demjenigen der Marktbeherrschung.

Im Weiteren ist zu beachten, dass die heutige Zusammenschlusskontrolle beziiglich
international gemeldeter Zusammenschliisse zu viele Ressourcen bindet. So werden
grenziiberschreitende Fusionen von Unternehmen einer gewissen Grosse, die inter-
national titig sind, heute oft parallel in mehreren Staaten gemeldet und gepriift.
Dies verursacht einen Mehraufwand fir Unternehmen und Wettbewerbsbehorde,
oftmals ohne dass es wegen des Verfahrens in der Schweiz zu einem Mehrwert fiir
den hiesigen Wettbewerb kommt. Die beantragte Vereinfachung bei internationalen
Zusammenschliissen sorgt fiir die Einsparung von Ressourcen bei den Unternehmen
und der Wettbewerbsbehorde.

Eine Anpassung der Fristen an diejenigen der EU ist vorgesehen, um internationale
Verfahren zu vereinfachen, wenn die Priifung eines Zusammenschlusses aufgrund
einer nationalen Marktabgrenzung auch in der Schweiz erforderlich ist.

Ziel der Revision ist somit erstens, dass die wettbewerbshemmenden Wirkungen von
Unternehmenszusammenschliissen in Zukunft besser erfasst werden kdnnen und
dass zweitens bei Zusammenschliissen mit internationaler Marktabgrenzung admi-
nistrative Erleichterungen erreicht werden.

Losung

Der Bundesrat will erstens die Doppelspurigkeiten bei internationalen Zusammen-
schlissen angehen. Zusammenschliisse, die zumindest die Schweiz und den EWR
einschliessen oder noch grossere Mérkte betreffen, sollen in der Schweiz in Zukunft
stark vereinfacht behandelt werden, da sie ohnehin bereits von den EU-Instanzen
beurteilt werden. Damit werden finanzielle und personelle Ressourcen bei Wettbe-
werbsbehorde und Unternehmen gespart, die anderweitig besser eingesetzt werden
konnen.

Zweitens unterbreitet der Bundesrat eine Anpassung der Beurteilungskriterien, die
dazu beitrdgt, dass in Zukunft volkswirtschaftlich schidliche Zusammenschliisse
besser angegangen werden konnen. Dazu soll das in der EU und in den meisten
modernen Industrienationen angewendete Beurteilungskriterium {ibernommen
werden (SIEC-Test). Ausgleichend konnen die Unternehmen Effizienzgriinde, die
fir den Zusammenschluss sprechen, geltend machen. Dergestalt hat diese neue
Beurteilung den Vorteil, den negativen und positiven Auswirkungen der Zusammen-
schliisse auf die Wirtschaft und auf die Konsumentinnen und Konsumenten umfas-
send Rechnung zu tragen. Zudem trigt sie zu einer Harmonisierung der Zusammen-
schlusskontrolle mit dem System der EU bei.

Drittens werden Fristen und Verfahren soweit den Unternehmen dienlich mit der EU
in Einklang gebracht. Die EU hat ihre Verfahrensfristen im Jahr 2004 iiberarbeitet.
Dies fiihrte zu unterschiedlichen Fristen fiir international tatige Unternehmen und
damit zu héheren Abstimmungs- und Zusammenschlusskosten. Mit dem Vorschlag
des Bundesrates werden diese Unstimmigkeiten beseitigt. Im Nachgang zu einer
Gesetzesrevision wiirde auch die Verordnung iiber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen diesbeziiglich angepasst.

Viertens wird dem Wettbewerbsgericht neu eine Ordnungsfrist von drei Monaten
auferlegt, innert der es iiber allfillige Beschwerden im Rahmen der Zusammen-
schlusskontrolle zu entscheiden hat. Damit wird einerseits dem Umstand Ausdruck
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verlichen, dass Unternehmenszusammenschliisse oft sehr zeitkritisch vollzogen
werden miissen. Im Beschwerdefall entsteht neu eine verbesserte Moglichkeit fiir
eine Uberpriifung eines von der Behdrde unterbundenen Zusammenschlussvorha-
bens. Andererseits wird es auch bei Zulassung eines Zusammenschlusses unter
Bedingungen und Auflagen &fter zu einer Uberpriifung und damit zur Herausbildung
einer gerichtlich abgesicherten Rechtspraxis in diesen Belangen kommen.

1.3.6 Sanktionsminderung dank Compliance-Massnahmen

Die Einfihrung und Umsetzung angemessener und wirksamer Compliance-Pro-
gramme ist zu begriissen. In vielen Fillen kénnen durch solche Programme Fehlver-
halten von Managern sowie Mitarbeitenden und damit Verstdsse gegen das KG
verhindert werden. Damit leisten Compliance-Bemiihungen einen wertvollen Bei-
trag zur Erreichung der Zielsetzung des KG, volkswirtschaftlich oder sozial schid-
liche Auswirkungen von Wettbewerbsbeschriankungen zu verhindern.

Der Bundesrat macht jedoch darauf aufmerksam, dass die von der Motion geforderte
Sanktionsreduktion als Folge von Compliance-Bemiihungen eine «Belohnungy fiir
das im konkreten Fall erfolglose Bemiihen um rechtstreues Verhalten darstellt, die in
der schweizerischen Rechtsordnung jedenfalls in dieser Form bisher unbekannt ist.
Im internationalen Vergleich stellt Compliance als Sanktionsmilderungsgrund im
Bereich des Kartellrechts zudem die Ausnahme dar. Nach Anderung ihrer friiheren
Praxis lehnen es insbesondere die Gerichte der EU seit vielen Jahren ab, Comp-
liance-Programme strafmildernd zu beriicksichtigen, mit der Begriindung, dass diese
bei Vorliegen eines Kartellverstosses doch nichts daran geéndert hétten, dass eine
Zuwiderhandlung tatséchlich begangen worden ist. Vor diesem Hintergrund stellt
die Sanktionsreduktion aufgrund von Compliance-Bemiihungen eine weitgehende
Konzession an die Unternehmen dar.

Fiir den Bundesrat darf diese Neuerung allerdings nichts am Sanktionskonzept der
KG-Revision 2003 &ndern: Der Nachweis eines Organisationsverschuldens ist
weiterhin keine Voraussetzung dafiir, dass ein Unternehmen nach Artikel 49¢ KG
flir einen KG-Verstoss sanktioniert werden kann. Der Umstand, dass ein Unterneh-
men ein hohen Anforderungen geniigendes Compliance-Programm betrieben hat, hat
in Umsetzung der iiberwiesenen Motion jedoch in die Sanktionsbemessung einzu-
fliessen.

Losung

Durch die vorgeschlagene Revision wird das Anliegen der Motion, dass Comp-
liance-Programme sanktionsmindernd zu beriicksichtigen seien, explizit in einer
Bestimmung im KG verankert.

In Frage kommt eine Sanktionsreduktion nur fiir Compliance-Programme, die einen
wirksamen Beitrag zur Durchsetzung des Kartellrechts leisten. Die Entscheidung, ob
die Voraussetzungen fiir eine Sanktionsreduktion im Einzelfall erfiillt sind, obliegt
der Wettbewerbsbehorde beziehungsweise den Gerichten. Als Grundlage fiir die
Beurteilung dienen die Informationen, die zeigen, dass in #dhnlichen Féllen die
eingerichteten Mechanismen funktioniert haben.

Die Hohe der Sanktionsreduktion im konkreten Einzelfall wird von Seiten der
Behorden beziehungsweise Gerichte abgewogen werden miissen. Eine angemessene
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Sanktionsreduktion ergibt einen zusétzlichen Anreiz fiir die Vermeidung von Wett-
bewerbsverstossen, eine zu hohe Reduktion (im Extremfall die fast vollstindige
Sanktionsbefreiung) einen Anreiz, Programme zu schaffen, die vorwiegend darauf
zielen, die Nachweise zu produzieren, die es flir die Vermeidung von Sanktionen
braucht. Trotz Sanktionsreduktion sollte in jedem Fall der vom Unternehmen durch
den Wettbewerbsverstoss unrechtméssig erzielte Gewinn (die sog. Kartellrente)
soweit bestimmbar abgeschopft werden. Eine dariiber hinausgehende finanzielle
Belastung kann dank Compliance vermindert oder allenfalls gar vermieden werden.
Von Natur aus miissen Verwaltungssanktionen zur Wiederherstellung einer korrek-
ten Marktsituation beitragen, die nicht durch Unternehmen verfdlscht wird, welche
Gewinne aus unzuldssigen Abreden einsetzen konnen.

Ferner darf die Aussicht auf Sanktionsreduktion infolge des Betreibens eines
Compliance-Programms auch nicht so weit gehen, dass das mit der KG-Revision
2003 neu eingefiihrte und wirksame Instrument der Bonusregelung (bisher Art. 49a
Abs. 2 KG, nun Art. 49a Abs. 3 des Revisionsentwurfs zum KG [E-KG]) in einem
Risiko-Nutzen-Kalkiil unattraktiv wird und deshalb nicht mehr genutzt wird.

Je nach den gemachten Erfahrungen wird der Bundesrat allenfalls spater durch
Verordnung eingehendere Regelungen treffen miissen.

1.3.7 Verbesserung des Widerspruchsverfahrens

Ziele

Das Widerspruchsverfahren im KG (bisher Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG) sieht vor,
dass ein Unternehmen der Wettbewerbsbehorde geplante Verhaltensweisen, die als
unzulédssige Wettbewerbsbeschriankungen eingestuft werden kdnnten, vorab melden
kann. So wie es das Gesetz heute vorsieht, entfdllt diesfalls die Verwaltungssanktion
fiir die betreffende Verhaltensweise, wenn die Wettbewerbsbehorde nicht innert fiinf
Monaten ein Verfahren gegen das Unternehmen erdffnet. Das Verfahren dient dazu,
dass die Unternehmen innert niitzlicher Frist eine Einschidtzung der Wettbewerbs-
behorde dariiber erhalten konnen, ob eine Verhaltensweise sanktionsbedroht sein
konnte.

Das bisherige Verfahren wurde allerdings kritisiert: Als unbefriedigend beurteilt
wurde von den befragten Marktteilnehmern die gesetzlich vorgesehene Wider-
spruchsfrist von fiinf Monaten, welche gerade fiir dynamische Mirkte als zu lang
empfunden wird. Zudem stehen die Unternehmen vor folgendem Dilemma: Sie
haben zwar die Moglichkeit, die den Wettbewerbsbehorden gemeldete Verhaltens-
weise sofort nach der Meldung umzusetzen. Wollen die Unternehmen kein Sank-
tionsrisiko tragen, miissen sie ihr Verhalten jedoch bereits sofort nach der blossen
Eroffnung einer Vorabkliarung, welche die Wettbewerbsbehérde ohne weitere Vor-
aussetzungen vornehmen kann, riickgiangig machen. Dies bringt die Gefahr mit sich,
dass das Unternehmen auf ein wirtschaftlich verniinftiges Verhalten, das eigent-
lich zuldssig wire, verzichtet. Diese Gefahr sei umso reeller, als die Wettbewerbs-
behdrde im Zweifelsfall wegen der fehlenden Begriindungspflicht den Anreiz habe,
eine Vorabkldrung zu erdffnen, solange nicht sicher sei, dass wirklich kein kartell-
rechtliches Problem bestehe.
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Losung

Der Bundesrat schldgt vor, erstens die Frist, innert welcher die Wettbewerbsbehorde
titig werden muss, damit ein Unternehmen fiir die gemeldete Verhaltensweise
sanktioniert werden kann, von fiinf Monaten auf neu zwei Monate nach Eingang der
Meldung zu verkiirzen. Erdffnet die Wettbewerbsbehorde innert der Frist keine
Vorabkliarung oder Untersuchung, entféllt die Sanktionierbarkeit fiir das gemeldete
Verhalten definitiv.

Zweitens soll neu einzig die Er6ffnung einer formellen Untersuchung nach Arti-
kel 27 und nicht, wie bis anhin, bereits die Eroffnung einer einfachen Vorabklarung
nach Artikel 26 dazu fiihren, dass das Sanktionsrisiko trotzdem besteht. Die Anfor-
derungen fiir die Er6ffnung einer Untersuchung sind hoher als diejenigen fiir die
Er6ffnung einer Vorabkldrung: Fiir die Eroffnung einer Untersuchung sind Anhalts-
punkte fiir das Vorliegen einer unzulédssigen Wettbewerbsbeschrankung notwendig.
Eine Untersuchung schliessen kann (im Gegensatz zu einer blossen Vorabklarung)
nur das Wettbewerbsgericht, was der Wettbewerbsbehodrde einen erheblichen Anreiz
gibt, nicht leichtfertig Untersuchungen zu er6ffnen, zumal sie bei einer Einstellung
oder einem Unterliegen auch ihre Verfahrenskosten selber tragen und den betroffe-
nen Unternehmen Parteientschddigungen ausrichten muss.

Bereits die Verkiirzung der Frist fiihrt zu einer Vergrosserung der Rechtssicherheit
fiir die Unternehmen, denn durch ihr Vorgehen erhalten die Unternehmen neu innert
zwei Monaten Gewihr, dass sie kein Sanktionsrisiko eingehen. Da das Sanktions-
risiko erst wieder bei Mitteilung der Erdffnung einer formellen Untersuchung
erwichst, wird weiter der Zeitraum, in welchem das Vorhaben straflos umgesetzt
werden kann, im Vergleich zur gegenwirtigen Situation verldngert. Die zweite
Anderung soll insbesondere verhindern, dass Unternehmen aufgrund allfillig dro-
hender Sanktionen auf ein an sich verniinftiges und zuléssiges Verhalten verzichten.
Damit erlaubt die Revision, die investitionshemmende Wirkung der Sanktionsdro-
hung zu verringern: Sowohl wéhrend der Dauer des zweimonatigen Widerspruchs-
verfahrens als auch noch wéhrend und nach der Vorabklarung (bis zur Eroffnung
einer formellen Untersuchung) kann das Unternehmen die gemeldete Verhaltens-
weise ohne Sanktionsrisiko umsetzen.

Kommt die Wettbewerbsbehdrde zum Schluss, dass nach der Umsetzung der gemel-
deten Verhaltensweise (allenfalls in angepasster Form) tatsdchlich aufgrund der
Marktwirkungen Anhaltspunkte fiir eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrinkung
bestehen, wird sie dem Unternehmen eine bevorstehende Untersuchungseréffnung
mitteilen. Das Unternehmen hat bis zu diesem Zeitpunkt noch die Mdglichkeit,
innert einer vereinbarten Frist durch Aufgabe oder Anderung des wettbewerbs-
beschrankenden Verhaltens eine Sanktion zu verhindern.

14 Begriindung und Bewertung der vorgeschlagenen
Losung
14.1 Vernehmlassungen

Die im April 2009 vom EVD fiir die Erarbeitung eines Vorschlags zur Reform des
KG gebildete Projektgruppe fiithrte im August und September 2009 eine Anhérung
bei den Interessengruppen und den direkt betroffenen Behdrden durch. Angehdort
wurden die Interessengruppen, die derzeit in der WEKO vertreten sind (economie-
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suisse, Schweizerischer Bauernverband, Schweizerischer Gewerbeverband, Schwei-
zerischer Gewerkschaftsbund, die Konsumentenorganisationen [Stiftung fiir Kon-
sumentenschutz, Konsumentenforum und Fédération romande des consommateurs]),
Organisationen, die besonders aktiv an der politischen Diskussion zum KG teilneh-
men (insbesondere der Schweizerische Anwaltsverband, die Interessengemeinschaft
Detailhandel Schweiz, Promarca und SwissHoldings) sowie die direkt betroffenen
Behorden (der Préasident der WEKO und der Preisiiberwacher).

In der Folge organisierte das EVD im Auftrag des Bundesrates drei Vernehmlassun-
gen (siche 1.2.1-1.2.3). Die Beteiligung an diesen drei Vernechmlassungen ist in der
Tabelle zusammengefasst.

Tabelle
Anzahl der Vernehmlassungsteilnehmenden

Kantone Politische Parteien Wirtschaftsverbande und
andere Organisationen

1. Vernehmlassung 23 6 70
2. Vernehmlassung 25 5 42
3. Vernehmlassung 14 4 41
14.2 Allgemeine Bewertung der ersten Vernehmlassung

Eine deutliche Mehrheit der Vernchmlassungsteilnehmenden begriisst die bessere
Trennung von Untersuchungs- und Entscheidbehérde.

Verschiedentlich wird die Schaffung eines Wettbewerbsgerichts kritisiert, wobei
insbesondere linger dauernde Verfahren befiirchtet werden. Vielfach wiren diese
Kreise jedoch bereit, einer Losung mit einem Wettbewerbsgericht innerhalb des
BVGer oder ans BVGer angegliedert zu unterstiitzen. Wenige Vernehmlassungsteil-
nehmende sehen keinen Handlungsbedarf im institutionellen Bereich und vertrauen
darauf, dass die Rechtsstaatlichkeit der Verfahren geméss Artikel 6 Absatz 1 der
Europidischen Menschenrechtskonvention (EMRK) durch das BVGer gewihrleistet
ist.

Beziiglich der Verfahren wird erwihnt, dass die Wettbewerbsbehdrde im Rahmen
eines Administrativverfahrens moglicherweise besser arbeiten konne als in einem
gerichtlichen Klageverfahren. Dem stehen Ausserungen vor allem aus Anwaltskrei-
sen gegeniiber, die bei den Verfahren im Rahmen der heutigen institutionellen
Struktur eine erhebliche Zahl von rechtsstaatlichen Defiziten sehen. Recht oft wird
gefordert, dass die Unabhéngigkeit der Wettbewerbsbehdrde von der Verwaltung zu
starken sei.

Die Verbesserung des Widerspruchsverfahrens wurde im Allgemeinen begriisst,
namentlich die Verkiirzung von Fristen wurde sehr positiv aufgenommen. Es wird
jedoch von gewissen Kreisen darauf hingewiesen, dass dadurch das Investitions-
risiko fiir Unternehmen noch immer nicht geniigend gemildert werde. Dass der
Reformvorschlag Verbesserungen bringt, ist aber unbestritten.
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Einige Vernehmlassungsteilnehmende begriissen die grundsétzliche Stossrichtung
der Aufhebung der Per-se-Erheblichkeit von vertikalen Abreden. Daneben gibt es
eine klare Opposition gegen eine Abschwichung der 2003 vom Parlament eingefiig-
ten Bestimmungen zur direkten Sanktionierung gewisser Formen vertikaler Abre-
den. Eine dritte Gruppe erachtet diesen Revisionspunkt nicht als zwingend notwen-
dig oder als zu frith angesetzt. Es wird darauf verwiesen, dass die WEKO erst per
1. Juli 2010 die Vertikalbekanntmachung den Entwicklungen in der EU anpasste,
dies in Bestitigung ihrer noch wenig umfangreichen Fallpraxis. Beziiglich der
beiden in der Vernehmlassungsvorlage vorgeschlagenen Varianten konnte keine
eindeutige Praferenz erkannt werden; vielfach wurden Kombinationen von Elemen-
ten der beiden Varianten angeregt.

Die Erleichterung fiir internationale Fusionen wurde im Allgemeinen begriisst, so
auch die Anpassung der Fristen. Betreffend die Beurteilungskriterien fanden beide
Varianten dhnlich viele Befiirworter, die Streichung des Doppelkriteriums (Vari-
ante 2) wurde aber tendenziell weniger stark kritisiert. Eine Modernisierung der
Beurteilungskriterien (Variante 1) wird von rund der Hilfte der Vernehmlassungs-
teilnehmenden als sinnvoll erachtet.

Mit Bezug auf die Verbesserung der Mdglichkeiten zur internationalen Zusammen-
arbeit wird gegentiber einer einseitigen Bestimmung im Kartellgesetz dem Weg, auf
der Basis der Gegenseitigkeit Kooperationsabkommen mit anderen Staaten in Wett-
bewerbsbelangen abzuschliessen, der Vorzug gegeben.

Die Stirkung des Kartellzivilrechts wird namentlich von den durch die Reform
begiinstigten Konsumentenkreisen begriisst, indes in der vorgeschlagenen Form als
wenig niitzlich erachtet. Gerade die Forderung, das Kostenrisiko der Konsumenten
als Kldger zu begrenzen, stosst aber auf klare Ablehnung der Organisationen der
Produzenten und des Handels. Befiirchtet werden auch das Aufkommen von
Sammelklagen respektive die administrativen Kosten aufgrund von Einzelklagen
zahlreicher Konsumenten.

1.4.3 Allgemeine Bewertung der zweiten Vernehmlassung

Die erste Forderung der Motion Schweiger, auf Gesetzesebene eine Sanktionsmin-
derung fiir Unternehmen mit Compliance-Programmen vorzusehen, wird von einer
knappen Mehrheit der Teilnehmenden befiirwortet. Die meisten Kantone sind jedoch
dagegen. Gewisse Teilnehmende, insbesondere aus Wirtschaftskreisen, erachten die
Anliegen der Motion, wonach Compliance-Programme gesetzlich verankert werden
sollten, als gerechtfertigt, die meisten lehnen die Revisionsvorlage aber ab. Laut
gewissen Teilnehmenden fehlt eine kohdrente Umsetzung des Verschuldensprin-
zips. Mehrere Teilnehmende kritisieren den Umstand, dass die Unternehmen die
Wirksamkeit der umgesetzten Compliance-Programme nachweisen miissen. Zahlrei-
che Teilnehmende weisen darauf hin, dass die rechtlichen Grundlagen fiir eine
Sanktionsminderung bereits bestehen (Art.3 und 6 der KG-Sanktionsverordnung
[SVKG]?7) und dass eine Verankerung im Gesetz somit iiberfliissig sei. Gewisse
Teilnehmende geben zu bedenken, dass die Verfahrensdauer verldngert wiirde. Ein
Grossteil der Teilnehmenden fordert eine Ausnahmeregelung fiir kleine und mittlere
Unternehmen (KMU) oder zumindest eine Anpassung der Regelung. Fiir den Fall,

27 SR 2515
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dass die Revision des KG verschoben oder fallengelassen wird, verlangen einige
Teilnehmende, dass die SVKG ergénzt wird (obligatorische Beriicksichtigung der
Compliance-Anstrengungen).

Die zweite Forderung der Motion, die Einfithrung von Sanktionen gegen natiirliche
Personen, findet bei der Mehrheit der Teilnehmenden keinen Anklang. Fiir mehrere
unter ihnen widerspricht die Kriminalisierung der Mitarbeitenden unserer Rechtstra-
dition. Das Kartellrecht muss im Missbrauchsfall den Wettbewerb widerherstellen,
wobei die Verhaltenskorrektur beim Unternehmen und dessen Sanktionierung wei-
terhin im Vordergrund stehen miissen. Gewisse Teilnehmende befiirchten, dass die
Unternehmensfithrung die Verantwortung auf die Mitarbeitenden abschieben wiirde.
Andere machen darauf aufmerksam, dass solche Sanktionen gegen natiirliche Perso-
nen im Rahmen des KG bereits heute moglich seien (zumindest im Wiederholungs-
fall auf dem Wege des Verwaltungsstrafrechts). Mehrere Teilnehmende geben zu
bedenken, dass der Nachweis des Vorsatzes schwierig zu erbringen sei und dies bei
unsicheren Fillen zu langen und komplexen Verfahren fithren konnte. Viele Teil-
nehmende erachten die Koordination der Verfahren gegen Unternehmen und natiir-
liche Personen fiir schwierig. Ein solches System wiirde nur funktionieren, wenn die
gerichtliche Beurteilung der natiirlichen Personen erst nach der endgiiltigen Verur-
teilung des Unternehmens stattfindet. Dies wiirde aber bedeuten, dass die natiirli-
chen Personen Jahre auf ihren Urteilsspruch warten miissten. Fast die Halfte der
Teilnehmenden, die eine Sanktionierung natiirlicher Personen ablehnen, zeigten sich
den verwaltungsrechtlichen Massnahmen (Variante A) gegeniiber nicht vollig abge-
neigt, wiirden die Einfilhrung von strafrechtlichen Sanktionen (Variante B) aber
unter keinen Umstidnden unterstiitzen. Dagegen sprach sich unter den Teilnehmen-
den, die solche Sanktionen begriissen wiirden, der Grossteil fiir die strafrechtliche
Variante B aus. Diese Kreise meinten allerdings zumeist, dass die konkrete Ausges-
taltung dieser Variante eingehend iiberarbeitet werden miisse.

144 Allgemeine Bewertung der dritten Vernehmlassung

Die Anpassung von Artikel 5 KG im Sinne eines Teilkartellverbots mit Rechtferti-
gungsmoglichkeit wurde von den Teilnehmenden mehrheitlich abgelehnt, insbeson-
dere von den Wirtschaftskreisen. Zwar begriisst die Mehrzahl der Teilnehmenden
den Willen, fiir eine bessere Weitergabe der Wahrungsvorteile zu sorgen, doch wird
die Anderung von Artikel 5 KG nicht als geeignete Losung hierfiir erachtet. Zudem
kritisiert eine grosse Mehrheit den hergestellten Zusammenhang zwischen starkem
Franken und Kartellabreden. Einige weisen darauf hin, dass die heutigen Instru-
mente ausreichend sind und dass es aufgrund der mangelnden Praxis noch zu frith
fiir eine solche Anpassung sei. Hingegen unterstiitzen die Kantone und die Konsu-
mentenschutzorganisationen im Allgemeinen ein Teilkartellverbot mit Rechtferti-
gungsmoglichkeit. Auch eine Mehrheit der politischen Parteien spricht sich fiir die
Anpassung von Artikel 5 aus.

Die Mehrzahl der Teilnehmenden zeigte sich unzufrieden mit der kurzen Frist fiir
die Durchfiihrung der Vernechmlassung, umso mehr, als es sich um eine wesentliche
Revision der juristischen Konzeption handle. Ausserdem bedauern mehrere Teil-
nehmende, dass die wirtschaftlichen Auswirkungen des Anderungsvorschlags im
erlduternden Bericht nicht behandelt werden.
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Zahlreiche Teilnehmende sind ferner der Ansicht, dass der Vorschlag Artikel 96 BV
widerspricht, da nicht mehr die massgebliche Auswirkung der Abrede auf den
Wettbewerb beriicksichtigt werde, sondern nur noch ihre Form. Die Frage der
Beweislastumkehr ist ein stark umstrittener Punkt der Vorlage.

Eine Reihe von Teilnehmenden wiirde es bevorzugen, wenn die Rechtfertigungs-
griinde auf Verordnungsebene und nicht in einer Bekanntmachung der WEKO
geregelt wiirden.

Mehrere Teilnehmende weisen schliesslich auf die Kehrtwende des Bundesrates
gegeniiber dem ersten Vorschlag zur Beurteilung der vertikalen Abreden hin, der
am 30. Juni 2010 in die Vernehmlassung gegeben wurde.

1.5 Abstimmung von Aufgaben und Finanzen

Gemiss OECD sind die WEKO und ihr Sekretariat im internationalen Quervergleich
personell eher knapp dotiert. Eine bessere Trennung von Untersuchung und Ent-
scheid ist deshalb mit den bestehenden Ressourcen nicht zu erreichen. Die Ubertra-
gung wesentlicher Entscheidkompetenzen von einer Behdrdenkommission zu einem
Gericht lésst es dagegen zu, den Rechtsmittelweg zu verkiirzen. Per Saldo lésst sich
so eine weitreichende Institutionenreform mit dem Zweck der Verbesserung der
Rechtsstaatlichkeit ohne wesentlichen finanziellen Mehraufwand verwirklichen.

1.6 Rechtsvergleich, insbesondere mit dem
européiischen Recht

Mit dem Ubergang von der bisher durchgehenden Missbrauchsgesetzgebung zu
einer durch ein Teilkartellverbot partiell relativierten Missbrauchsgesetzgebung
erfolgt in konzeptioneller Hinsicht eine Anndherung des schweizerischen Kartell-
rechts an den internationalen Standard, der nicht auf einer Missbrauchsgesetzge-
bung, sondern auf einer Verbotsgesetzgebung beruht. Durch die Anpassung von
Artikel 5 KG verbunden mit der Konkretisierung von Rechtfertigungsgriinden fiir
horizontale und vertikale Abreden auf Verordnungsstufe erhalten die Unternehmen
grossere Klarheit dariiber, welche Verhaltensweisen aus Sicht des Wettbewerbs-
rechts als zuldssig erachtet werden. Zudem wird der Verordnungsgeber bei der
Festlegung von 6konomischen Effizienzgriinden die Regelung in der EU berticksich-
tigen. Eine Ankniipfung an den Rechtsbestand der EU und die Beriicksichtigung der
dazu ergangenen Rechtsprechung fiihren dazu, dass fiir Unternehmen relativ rasch —
trotz geringer Anzahl Fille in der Schweiz — genug Rechtssicherheit bestehen wird.

Unternehmenszusammenschliisse in Markten, welche neben der Schweiz zumindest
den EWR umfassen, sollen in Zukunft in der Schweiz stark vereinfacht behandelt
werden, da sie bereits von den EU-Instanzen beurteilt werden. Hier erfolgt eine
Ubernahme der europiischen Beurteilung. Die Einfiihrung des SIEC-Tests beinhal-
tet eine weitgehende Annédherung der Schweizer Zusammenschlusskontrolle an den
Rechtsbestand in der EU und der meisten Mitgliedstaaten.

Durch Anpassung des rechtlichen Rahmens die Attraktivitdt des zivilrechtlichen
Wegs zu erhéhen, ist international ein verbreitetes Anliegen. Dabei gilt es zu ver-
hindern, dass es zu einer exzessiven Klagekultur kommt, wie sie von den USA her
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bekannt ist. Auch die EU strebt dies an, sieht aber gleichwohl eine Aktivlegitimation
der Endkunden in kartellrechtlichen Belangen vor. Dies wird vorliegend auch fiir
das schweizerische Recht vorgeschlagen, wobei die Anpassungen im zivilrecht-
lichen Bereich hinter dem zuriickbleiben, was in der EU geplant ist (bspw. kollek-
tiver Rechtsschutz in der Form von Verbandsklagen).

Eine schweizerische Besonderheit bildet die Aufnahme einer Regelung der Sank-
tionsreduktion aufgrund von Compliance-Anstrengungen ins Gesetz. Die EU-Kom-
mission hat zwar kiirzlich in einer Broschiire die hohe Bedeutung von Compliance-
Programmen bei der unternehmensinternen Verhinderung von Wettbewerbsverstos-
sen dargelegt, misst ihnen allerdings keine sanktionsreduzierende Wirkung bei.28
Soweit ersichtlich verfiigt auch kein Mitgliedstaat der EU oder der OECD {iber eine
vergleichbare Bestimmung.

Das vom Bundesrat am 18. August 2010 verabschiedete Verhandlungsmandat fiir
ein Kooperationsabkommen mit der EU im Bereich Wettbewerb geht von der Ver-
gleichbarkeit der materiellen und prozeduralen Bestimmungen in der Schweiz und
der EU aus. Die materiell-rechtliche Grundlage des Abkommens wird durch die
Vorlage zum einen dadurch gefestigt, dass die Revisionsvorlage wie das Recht der
EU formell an bestimmte Typen von Wettbewerbsabreden ankniipft. Zum anderen
werden sich die Ergebnisse im Bereich der Zusammenschliisse noch mehr anglei-
chen, da kiinftig in der Schweiz dieselbe Beurteilungsmethode wie in der EU zur
Anwendung gelangen soll. Zu beriicksichtigen ist aber, dass das schweizerische
Recht gleichzeitig 16sen muss, was in Europa das Recht der Mitgliedstaaten und der
EU zusammen leisten: ndmlich Zusammenschliisse auf ihre mitgliedstaatlichen und
gemeinschaftsweiten Auswirkungen hin zu beurteilen. Insgesamt starkt der Entwurf
die materiell-rechtliche Basis fiir ein Kooperationsabkommen, vorausgesetzt, auf die
Umsetzung des zweiten Teils der Mo. Schweiger (07.3856) hinsichtlich der Einfiih-
rung von Strafsanktionen wird verzichtet.

Zum Zweck der Optimierung der Wettbewerbssituation in der Schweiz wird in
verschiedenen Punkten das Recht an das EU-Recht angeglichen. Dadurch wird die
Tétigkeit von gleichzeitig in der Schweiz und in der EU operativen Unternehmen
erleichtert. So kdnnen sie zum Beispiel einheitliche Vertriebsvertriige abschliessen.
Zudem kann durch die Rechtsangleichung die Rechtssicherheit wesentlich erhoht
werden, gibt es fir die Rechtsfortbildung in der Schweiz doch nur eine sehr
beschrénkte Anzahl inldndische Fille pro Jahr.

Im Gegensatz zur materiellen und teilweise konzeptionellen Anndherung von
schweizerischem und europdischem Wettbewerbsrecht ist eine Angleichung der
institutionellen Ausgestaltung nicht vorgesehen: Einerseits ist bereits die Konzeption
der mitgliedstaatlichen Institutionen, die mit Wettbewerbsrecht befasst sind, dusserst
heterogen, und auch die Losung auf der Ebene der EU kann bezichungsweise sollte
nicht Gbernommen werden. Andererseits ist zurzeit auch keine Entwicklung in
Richtung eines einheitlichen europdischen Modells zur Ausgestaltung der wett-

28 Vgl. www.ec.europa.eu/competition/antitrust/compliance/compliance_matters_en.pdf.
European Commission, Competition Directorate: Compliance matters — What companies
can do to better respect EU competition rules, Special first edition, November 2011, insb.
S. 20: «... the mere existence of a compliance programme will not be considered as an
attenuating circumstance (see, for example, Joined Cases T-101/05 and T-111/05, BASF
and UCB, paragraph 52, and Case T-138/07, Schindler Holding, paragraph 282). Nor will
the setting-up of a compliance programme be considered as a valid argument justifying a
reduction of the fine in the wake of investigation of an infringement».
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bewerbsrechtlichen Institutionen erkennbar. Da kein idealtypisches europdisches
Modell von Wettbewerbsbehorden existiert (vgl. Evaluationsbericht «Internationaler
Vergleich», Projektbericht P9, 2008), antwortet die vorgeschlagene Losung konse-
quent auf die Herausforderungen der nationalen Situation, insbesondere auf das
Anliegen, Untersuchung und Entscheid klar zu trennen. So soll die Untersuchung
von einer unabhédngigen Instanz durchgefiihrt und der Entscheid durch ein Gericht
getroffen werden, und zwar — anders als im Vernehmlassungsvorschlag vorgesehen
— unter Beriicksichtigung der Vorgaben der hiesigen institutionellen Ordnung. Die
vorgesehene frithzeitige Einschaltung eines Gerichts ist in Europa nicht einzigartig,
favorisiert doch neben Osterreich auch Belgien eine #hnliche Lésung. Und in
Deutschland kann das Bundeskartellamt keine Sanktionen verhdngen, wenn sich
nicht eine einvernehmliche Regelung findet. Sie muss sogar noch die Staatsanwalt-
schaft eines Bundeslandes einschalten, um gerichtlich Sanktionen durchsetzen zu
konnen. Dies zeigt, dass in verschiedenen Staaten ein gerichtliches Modell fur die
Aussprache von Kartellsanktionen gewdhlt wurde. Die Sanktionskompetenzen einer
Wettbewerbsbehorde sind weitreichend, und mit dem vorliegenden Modell wiirde
die Schweiz keinen Sonderfall schaffen, sondern einen Schritt nach vorne gehen und
bestehende rechtsstaatliche Probleme beseitigen.

1.7 Umsetzung

Eine der Zielsetzungen des Bundesrates flir diese Reform ist die Beschleunigung der
Verfahren nach den Artikeln 5 (Kartellabreden) und 7 (Marktmachtmissbrauch). Sie
wird im Wesentlichen durch den Verzicht auf die erste Beschwerdeinstanz erreicht,
da nun neu bereits erstinstanzlich ein BV- und EMRK-konformes Gericht entschei-
det. Parallel kommt es zu einer Aufwertung des bestehenden Sekretariates der
WEKO zu einer Anstalt. Mit diesem Schritt findet eine Umsetzung der Corporate-
Government-Grundsétze fiir die Wahrnehmung von hoheitlichen Aufgaben im
Bereich der Wirtschaftsaufsicht statt. Dank Anndherung an dieses Modell und dank
besserer Umsetzung grundlegender Rechtsprinzipien wie der Trennung von untersu-
chender und entscheidender Instanz werden im Ergebnis sowohl die Operabilitit der
Verfahren wie die Legitimation der kartellrechtlichen Entscheide in hohem Mass
gewihrleistet sein.

Die revidierten materiell-rechtlichen Bestimmungen ergeben soweit absehbar keine
Vollzugsfragen. Es geht um Rechtsbestimmungen, die in einer Reihe von européi-
schen Staaten inhaltlich in vergleichbarer Weise ausgestaltet sind, ohne dass wegen
des materiell-rechtlichen Gehalts der Bestimmungen Vollzugsprobleme bekannt
wiren. Einzig zu vermerken ist ein teilweise gesteigerter Aufwand wegen der Ein-
fiihrung des SIEC-Tests fiir Unternehmenszusammenschliisse, die sich als problema-
tisch erweisen und vertieft gepriift werden (durchschnittlich 4 von 28 gemeldeten
Zusammenschliissen pro Jahr).
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2 Erliduterungen zu einzelnen Artikeln
2.1 Anderung des Kartellgesetzes
2.1.1 Redaktionelle Anderungen

Die verstérkte Trennung von Untersuchung und Entscheid im Zeichen der institutio-
nellen Neuordnung im Kartellrecht fiihrt zu einer Aufwertung des bisherigen Sekre-
tariats der WEKO zu einer eigentlichen Wettbewerbsbehorde und der bisherigen
WEKO zu einem erstinstanzlichen Wettbewerbsgericht als Teil des Bundesver-
waltungsgerichts. Deshalb kommt es zu einer Reihe von redaktionellen Anderungen
im KG.

Betroffen von solchen redaktionellen Anderungen sind die Artikel 3, 6, 9, 10, 15, 25,
28, 30, 31, 32, 33, 34, 36, 37, 38, 40, 42, 424, 43, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 53, 54, 57
und 58. Diese redaktionellen Anderungen werden nachstehend nicht nédher erldutert.

2.1.2 Ingress

Die vorliegende Teilrevision bietet die Gelegenheit, den im Ingress versehentlich
aufgefiihrten Artikel 27 Absatz 1 BV zu streichen. Artikel 27 BV ist im Ingress fehl
am Platz, da er keine Rechtsetzungskompetenz des Bundes begriindet.

2.1.3 Materiell-rechtliche Bestimmungen
(2. Kapitel)

2.1.3.1 Unzulissige Wettbewerbsbeschrinkungen
(1. Abschnitt)

Art. 5 Unzuldssige Wettbewerbsabreden

Abs. 1: Grundsatz

Wie bisher sind Wettbewerbsabreden im Grundsatz nur dann unzuldssig, wenn sie
einerseits den Wettbewerb erheblich beeintrichtigen und sich andererseits nicht
O6konomisch rechtfertigen lassen. Im Vergleich zur heutigen Fassung wird auf die
explizite Erwdhnung der moglichen Beseitigung wirksamen Wettbewerbs verzichtet.
Diese Formulierung zielte primér auf die Typen von Wettbewerbsabreden, die neu
in Absatz2 in Form eines Teilkartellverbots geregelt sind. Im Ubrigen ist diese
Erwihnung ohnehin redundant, da jede Beseitigung wirksamen Wettbewerbs immer
auch eine erhebliche Beeintrichtigung des wirksamen Wettbewerbs ist und die
Moglichkeit der Rechtfertigung einer wettbewerbsbeseitigenden Abrede bereits
durch Absatz 3 Buchstabe b E-KG (Art. 5 Abs. 2 Bst. b KG) ausgeschlossen ist.
Dieser Passus kann daher folgenlos gestrichen werden.

Abs. 2: Harte Wettbewerbsabreden

Der neu formulierte Absatz 2 stellt im Verhéltnis zu Absatz 1 eine Spezialregel auf
fiir bestimmte Typen besonders schwerwiegender («harter») Wettbewerbsabreden
beziehungsweise Kartelle: Das Gesetz kniipft aber stets an den konkreten Gegens-
tand, d. h. den 6konomischen Gehalt der Abrede, an und nicht etwa an ihre dussere
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Form: Es muss sich im Einzelfall um eine horizontale Abrede iiber Preise, Mengen
oder Gebiete oder eine vertikale Preisbindung im Sinne von Mindest- oder Festprei-
sen beziehungsweise eine Gebietsabschottung im Sinne eines absoluten Gebiets-
schutzes handeln. Diese sind stets — also unabhéngig vom Nachweis einer erhebli-
chen Wettbewerbsbeschrinkung im Einzelfall — unzuléssig, es sei denn, sie kdnnen
im Einzelfall aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden.
Absatz 2 iibernimmt dabei materiell unveréndert die fiinf Typen von Abreden, die
heute in den Absdtzen 3 und 4 bereits explizit genannt und vom Gesetzgeber als
besonders schwerwiegend qualifiziert werden und die deshalb bereits heute gestiitzt
auf Artikel 49a KG direkt sanktionierbar sind. Damit sich an deren Sanktionierbar-
keit nichts dndert, ist eine redaktionelle Anpassung des Verweises in Artikel 49a
Absatz 1 KG nétig.

Die geringfiigige Abweichung bei der Definition des Gebietsabschottungstatbe-
standes (absoluter Gebietsschutz) in Buchstabe b Ziffer 2 ist sprachlich bedingt und
eine Folge der vorgeschlagenen Darstellung. Dem Satzteil «in Vertriebsvertrigen»
kommt angesichts der Tatsache, dass in dieser Ziffer auf «Vertriebspartner» Bezug
genommen wird, keine eigenstidndige Bedeutung zu, weshalb dessen Streichung zu
keiner materiellen Anderung fithrt. Zwecks Verstindlichkeit ist im italienischen
Gesetzestext «distributori esterni» um «riconosciuti» zu ergénzen.

Abs. 3: Rechtfertigung aus Griinden der okonomischen Effizienz

Die heute bestehende materiell-rechtliche Regelung (Abs. 2) wird weitgehend iiber-
nommen; insbesondere bleibt der Katalog der moglichen Rechtfertigungsgriinde
unveréndert.

Eine ausdriickliche Klarstellung erfolgt mit Bezug auf die Verteilung der Beweislast.
Vorweg hervorzuheben ist dabei, dass mit dieser Klarstellung beziiglich Beweislast-
verteilung am Bestehen der Untersuchungsmaxime nichts gedndert wird; diese gilt
auch weiterhin, d. h., die Behorde hat auch weiterhin den relevanten Sachverhalt —
und zwar sowohl beziiglich belastender als auch entlastender Punkte — von Amtes
wegen zu ermitteln. Entsprechendes gilt auch fiir das Gericht. Die Beweislastvertei-
lung regelt einzig die Frage, was gilt, wenn weder die Existenz noch die Nichtexis-
tenz einer bestimmten Tatsache bewiesen sind, also die Folgen der Beweislosigkeit.
Sachgerechterweise darf weder von den Behdrden noch den Unternehmen ein
(unmdglicher) Beweis fiir das Nichtvorliegen einer Tatsache (Negativbeweis) ver-
langt werden.

Die Beweislast dafiir, dass iiberhaupt eine Kartellabrede vorliegt und im Fall von
Absatz 1 insbesondere auch fiir deren Erheblichkeit, liegt bei der Behorde. Das
heisst, es liegt kein gegen Artikel 5 KG verstossendes Verhalten vor, wenn das
Vorliegen dieser Punkte nicht bewiesen ist, sondern beispielsweise bloss vermutet
werden kann. Ist dieser Beweis jedoch erbracht, so gilt es in einem zweiten Schritt
das Vorliegen von Effizienzgriinden zu priifen. Damit die Behorde ihrer Pflicht,
neben belastenden stets auch entlastende Argumente zugunsten der Unternehmen zu
suchen, nachkommen kann, miissen die interessierten Unternchmen dartun, welche
Effizienziiberlegungen sie zum Eingehen der fraglichen Abrede veranlasst haben,
und die dazu vorhandenen Unterlagen einreichen. Denn von einem Unternehmen,
welches zum Mittel einer moglicherweise verbotenen (allenfalls sogar harten) Kar-
tellabrede greifen will, darf erwartet werden, dass es bereits im Voraus sorgfiltig
klart (allenfalls in einem Widerspruchsverfahren nach Art. 49a KG), ob die beab-
sichtigte Abrede gerechtfertigt werden kann oder nicht und dies auch entsprechend
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dokumentiert. Dies gilt ausgeprégt im Bereich der Teilkartellverbote nach Absatz 2.
Sind im Ergebnis solche Effizienzgriinde — durch die Wettbewerbsbehorde, die
Parteien und das Gericht — nicht erstellt, so liegt entsprechend der nunmehr aus-
driicklich im Gesetz verankerten Beweislastverteilung eine unzuldssige Wettbe-
werbsabrede vor.

Im Ergebnis fiihrt diese Regelung zu einer sachgerechten Verteilung der Beweislast,
indem niemand, weder die Beh6rden noch die Unternehmen, die Beweislast fiir das
Nichtvorliegen einer Tatsache tragen (gemiss Bundesgericht ist es nicht an den
Behorden, das Nichtvorhandensein von Griinden der wirtschaftlichen Effizienz zu
beweisen29). Gemaiss Bundesgericht30 ergibt sich bereits aus dem bisherigen Geset-
zeswortlaut, dass gegen Artikel 5 Absatz 1 KG verstossende Wettbewerbsbeein-
trichtigungen nur zulédssig sind, wenn sie tatsdchlich durch Griinde der wirtschaft-
lichen Effizienz gerechtfertigt sind, und nicht bereits dann, wenn solche Griinde
nicht ausgeschlossen werden konnen oder bloss einigermassen plausibel erscheinen.
Eine Beweislosigkeit beziiglich der Effizienzgriinde wirkt sich dementsprechend
zum Nachteil der Unternehmen aus, die eine solche Abrede getroffen haben. Sie
tragen somit — geméss der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung — die
objektive Beweislast, wie dies nunmehr explizit im Gesetzestext festgehalten
werden soll. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass fiir das Bestehen von Effizienz-
griinden nicht ein unrealistisch hohes Beweismass zu verlangen ist. Okonomische
Analysen sind entsprechend der oftmals liickenhaften Datenlage beziehungsweise
der nur anndherungsweise moglichen Abbildung der Realitdt mit einer gewissen
Unsicherheit behaftet, weshalb ein strikter Beweis von Effizienzgriinden nicht
vorausgesetzt werden darf, vielmehr geniigt es zur Rechtfertigung einer Abrede,
wenn der angerufene Effizienzgrund mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit vor-
liegt.

Diese Beweislastverteilung entspricht ferner im Grundsatz dem Recht in der EU und
fast allen EU-Mitgliedstaaten (Art. 2 EU-Verordnung 1/200331), geht aber weniger
weit als dieses. Abgeleitet aus Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union (AEUV) miissen die Unternehmen in der EU bei der
Rechtfertigung von Abreden aus Effizienzgriinden kumulativ vier Nachweise fiih-
ren. Die Abrede muss a) zu einer Effizienzsteigerung fiihren, b) die Abrede muss
unerlésslich sein, um die angefiihrten Effizienzgewinne zu erreichen, c) die Verb-
raucherinnen und Verbraucher sind angemessen am entstehenden Gewinn zu beteili-
gen und d) es darf in keinem Fall zu einer Beseitigung des Wettbewerbs kommen.
Von diesen vier Kriterien entféllt in der Schweiz das dritte in dieser spezifischen
Form, namlich dass ein Teil der Effizienzvorteile die Konsumentinnen und Konsu-
menten erreichen muss. Das schweizerische Kartellgesetz ist nicht auf einen Kon-
sumentenwohlfahrtsstandard verpflichtet, sondern auf die gesamtwirtschaftliche
Wohlfahrt. Fiir die gesamtwirtschaftliche Wohlfahrtsbetrachtung ist es indessen
immerhin indikativ, ob Effizienzvorteile nachgelagerten Stufen weitergegeben
werden, spricht dies doch dafiir, dass der Wettbewerb im entsprechenden Markt eine
hinreichende Intensitéit hat und weiter behilt und jedenfalls nicht die vierte Konstel-
lation eintritt, ndmlich dass der Wettbewerb ausgeschaltet ist. Ein weiterer Unter-

29 BGerv. 6.2.2007, 2A.430/2006, E. 10.3.

30 BGerv. 6.2.2007, 2A.430/2006, E. 10.3.

31 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in
den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL L 1 vom
4.1.2003, S. 1.
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schied zur Regelung in der EU besteht darin, dass in der Schweiz gemiss der unver-
anderten Regel in Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe b E-KG (frither Abs. 2 Bst. b) die
Wettbewerbsbehorde (und nicht wie in der EU die Unternehmen) die objektive
Beweislast bezliglich der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs trégt.

Bei den fiir eine Rechtfertigung geforderten Effizienzvorteilen handelt es sich aus-
driicklich nicht um rein betriebswirtschaftliche Zugewinne an Leistungsfahigkeit.
Notig ist eine gesamtwirtschaftliche Betrachtung. Sodann miissen Effizienzvorteile
auch im schweizerischen Wirtschaftsraum anfallen. Die Vorteile fiir die Unterneh-
men miissen mit den Nachteilen aus einer beeintrdchtigten Wettbewerbsintensitit
verglichen werden, so sich solche aus der Abrede ergeben. Bei den Typen von
Abreden nach Absatz 2 geht der Gesetzgeber davon aus, dass sich solche Nachteile
einstellen, denn aus diesem Grund unterliegen sie einem Teilkartellverbot. Zum
Ausgleich allfdlliger Schwierigkeiten eines Unternehmens bei der Selbstbeurteilung
des Vorliegens von Rechtfertigungsgriinden — etwa, soweit es dabei auf die gesamt-
wirtschaftliche Dimension ankommt — hilt das Kartellgesetz bei sanktionsbedrohten
Abreden das Widerspruchsverfahren zur Verfigung; in den tibrigen Féllen kann die
Wettbewerbsbehdrde um eine Beratung ersucht werden. Insbesondere wenn fiir die
Beurteilung die Kenntnis von Marktdaten erforderlich ist, zu welchen die Unter-
nehmen nur schwer oder gar keinen Zugang haben (etwa solchen von Konkurren-
ten), ist die Einleitung eines Widerspruchsverfahrens (oder die Inanspruchnahme
einer Beratung) fiir die Unternehmen angezeigt. Wenn ein Unternehmen aber — ohne
die notwendigen Abklarungen zu treffen (oder eben ein Widerspruchsverfahren
einzuleiten) — eine Abrede gemiss einem der fiinf sanktionierbaren Typen trifft,
kann es sich nicht spéter damit entschuldigen, die fiir die Beurteilung notwendigen
Marktdaten nicht gekannt zu haben.

Angesichts der erhohten Bedeutung der 6konomischen Effizienzgriinde und um den
Unternehmen grosstmogliche Rechtssicherheit zu geben, erscheint es weiter gebo-
ten, die neu in Artikel 5 Absatz 3 E-KG (unverdndert) genannten Rechtfertigungs-
griinde (derzeit Abs. 2) gestiitzt auf die geltende Verordnungskompetenz in Artikel 6
KG in verstdndlicher Form zugénglich zu machen. Die Regeln fiir die Rechtferti-
gung sollen auf den bestehenden Materialien sowie der Praxis der Wettbewerbsbe-
horden und Gerichte basieren und — unter Beriicksichtigung der in der Schweiz
herrschenden rechtlichen und wirtschaftlichen Bedingungen — dem entsprechenden
Recht der EU Rechnung tragen, womit eine Isolierung der schweizerischen Mérkte
vermieden und Rechtssicherheit geschaffen werden kann. Dabei ist zu beachten,
dass die positiven Effizienzwirkungen harter horizontaler Abreden (kiinftig Art. 5
Abs. 2 Bst.a E-KG) — verglichen mit dem durch die Wettbewerbsbeschrinkung
verursachten volkswirtschaftlichen Schaden — in der Regel gering sind. Eine mogli-
che Ausnahme von dieser Regel sind unter bestimmten Umstéinden beispielsweise
Einkaufskooperationen. Im Verhiltnis dazu vermégen vertikale Abreden — und
dabei selbst Preisbindungen in Form von Mindest- oder Festpreisen und Gebiets-
abschottungen in Form eines absoluten Gebietsschutzes (kiinftig Art. 5 Abs. 2 Bst. b
E-KG) — im Einzelfall eher Effizienzgewinne zu zeitigen, welche die negativen
Auswirkungen der Abreden aufzuwiegen vermogen (z. B. Beseitigung des Trittbrett-
fahrerverhaltens auf Héndlerstufe oder Erschliessung von neuen rdumlichen oder
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sachlichen Markten)32. Im Vorgriff auf die spitere Verordnung kann hier schon in
Aussicht gestellt werden, dass die Unternehmen bei vertikalen Abreden folgende
Effizienzgriinde werden geltend machen konnen33: zeitlich begrenzter Schutz von
Investitionen fiir die Erschliessung neuer rdumlicher Markte oder neuer Produkt-
mirkte; Sicherung der Einheitlichkeit und Qualitit der Vertragsprodukte; Schutz
vertragsspezifischer Investitionen, die ausserhalb der Geschéftsbeziehung nicht oder
nur mit hohem Verlust verwendet werden kdnnen (Hold-up-Problem); Vermeidung
von ineffizient tiefen Verkaufsforderungsmassnahmen (z. B. Beratungsdienstleis-
tungen), die resultieren kénnen, wenn ein Hersteller oder Héndler von den Verkaufs-
forderungsbemiithungen eines anderen Herstellers oder Héndlers profitieren kann
(Trittbrettfahrerproblem); Vermeidung eines doppelten Preisaufschlags, der sich
ergeben kann, wenn sowohl der Hersteller als auch der Handler iiber Marktmacht
verfiigen (Problem der doppelten Marginalisierung); Férderung der Ubertragung von
wesentlichem Knowhow sowie Sicherung von finanziellen Engagements (z. B.
Darlehen), die durch den Kapitalmarkt nicht zur Verfiigung gestellt wiirden.

Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe ¢ KG sieht fiir Abreden zwischen KMU, welche nur
eine beschriankte Marktwirkung aufweisen, eine erleichterte Rechtfertigung vor. Die
geltende Bekanntmachung beschriinkt diese Erleichterung in Ubereinstimmung mit
dem europdischen Recht allerdings auf die Kategorie der in der Schweiz nicht direkt
sanktionierbaren Abreden. Auch der Begriff der nur geringen Marktwirkung wird in
der vorgesehenen neuen Verordnung in einer De-minimis-Regel zu préazisieren sein.
Bei den fiinf besagten, direkt sanktionierbaren Typen von Abreden ist die Einfiih-
rung einer solchen De-minimis-Regel allerdings gegenwirtig nicht vorgesehen (eine
solche konnte jedoch fiir Einkaufskooperationen in Betracht gezogen werden).

Art. 8 Ausnahmsweise Zulassung aus iiberwiegenden 6ffentlichen
Interessen

Da Wettbewerbsabreden und Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen
nicht mehr von einer «Behorde», sondern vom zustdndigen Gericht fiir unzuléssig
erklart werden, erfihrt Artikel 8 eine redaktionelle Anderung, die in Anlehnung an
den Wortlaut von Artikel 11 vorgenommen wird.

2.1.3.2 Unternehmenszusammenschliisse (2. Abschnitt)

Art. 9 Meldung von Unternehmenszusammenschliissen

Ein Teil der den Wettbewerbsbehorden gemeldeten Unternehmenszusammen-
schliisse betrifft Zusammenschliisse von internationalen Unternehmen. Der grenz-
iiberschreitende Charakter fiihrt dazu, dass solche Zusammenschliisse parallel von
Wettbewerbsbehorden verschiedener Staaten zu beurteilen sind. Dies verursacht

32 Siche etwa Biihler, Stefan, Halbheer, Daniel, 2010, Okonomische Grundlagen und
Grundbegriffe, in: Marc Amstutz und Mani Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar, Kartell-
gesetz, S. 33 ff., 46 ff.; Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Studien zu Einzelbestimmungen
(Art. 3 Abs. 2 KG: Einfuhrbeschrinkungen, geistiges Eigentum; Art. 5 Abs. 4 KG:
vertikale Vereinbarungen), KG-Evaluation, 2008.

33 Diese genannten Effizienzgriinde sind bereits in der Bekanntmachung iiber die wettbe-
werbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden der Wettbewerbskommission vom
28. Juni 2010 (Vertikalbekanntmachung, VertBek) enthalten.
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einen Mehrfachaufwand bei den betroffenen Unternechmen und Wettbewerbsbehor-
den. Diese Mehrfachbelastung soll mit der vorgeschlagenen Anpassung in Artikel 9
Absatz 1% E-KG vermindert werden:

Die Meldepflicht fiir Zusammenschliisse von Unternehmen, deren Produkte und
Dienstleistungen kartellrechtlich gesehen zu Mirkten gehoren, die wenigstens die
Schweiz und den EWR umfassen, soll in Zukunft deutlich vereinfacht werden. Denn
soweit die EU-Instanzen in solchen Méarkten Zusammenschliisse untersagen oder mit
Auflagen und Bedingungen zulassen, hat der Entscheid landerunabhéngig auf den
gesamten EWR und damit auch auf die Schweiz Wirkung. Eine Beurteilung durch
die Schweizer Behorden ist in solchen Féllen nicht notig. Es reicht, dass die Wett-
bewerbsbehérde durch die Unternehmen vom laufenden Zusammenschlussverfahren
und dem EU-Entscheid in Kenntnis gesetzt wird. Fiir den Fall, dass die Unterneh-
mungen zum Zeitpunkt der Meldung irrtiimlicherweise davon ausgegangen sind, die
in Artikel 9 Absatz 1bis E-KG enthaltenen Bedingungen seien erfiillt, sich aber im
Verlaufe der Beurteilung des Zusammenschlusses durch die Europdische Kommis-
sion das Gegenteil zeigt (z. B. erweisen sich einige Mirkte als national), haben die
Unternehmen den Zusammenschluss nachtréglich auch in der Schweiz zu melden.

Die Anderung in Artikel 9 Absatz 5 E-KG ist redaktioneller Natur: Seit der Neukon-
zeption der Erlassformen im Rahmen der Nachfiihrung der Bundesverfassung gibt es
den allgemeinverbindlichen nicht referendumspflichtigen Bundesbeschluss nicht
mehr. Seine Funktion erfiillen heute Verordnungen, welche die Bundesversammlung
erldsst.

Art. 10 Beurteilung von Zusammenschliissen

Es besteht heute international ein breiter Konsens, dass die Zusammenschlusskon-
trolle Instrumente bereitstellen sollte, um volkswirtschaftlich schadliche Zusammen-
schliisse zu verhindern34. Insbesondere in Mirkten, die konzentriert sind und in
welchen einzelne Unternehmen hohe Marktanteile aufweisen, konnen Unterneh-
menszusammenschliisse volkswirtschaftlich schéddlich sein. Zwar besteht mit der
Missbrauchskontrolle gemiss Artikel 7 KG ein Instrument, welches es in gewissen
Fillen erlaubt, antikompetitive Auswirkungen von Zusammenschliissen ex post zu
korrigieren oder abzumildern. Es herrscht jedoch Einigkeit, dass die Missbrauchs-
kontrolle eine Strukturkontrolle, wie dies die Zusammenschlusskontrolle in ihrem
Kern ist, nicht ersetzen kann. Eine zeitgemésse Zusammenschlusskontrolle muss
dem wirtschaftlichen Umfeld Rechnung tragen und iiber ein angemessenes Instru-
mentarium verfiigen. Dieses muss sowohl den antikompetitiven wie auch den effi-
zienzsteigernden Wirkungen von Zusammenschliissen Rechnung tragen kénnen.

Ubersteigt die Marktkonzentration ein gewisses Mass oder entsteht durch ein
Zusammenschlussvorhaben gar eine marktbeherrschende Stellung, konnen nach der
6konomischen Lehre und Forschung zwei Kategorien von schéddlichen Effekten
entstehen:

34 Siehe etwa International Competition Network ICN (2010), Recommended Practices for
Merger Analysis (BAZ/BCL/FJS); OECD (2010), Standard for Merger Review, with a
particular Emphasis on Country Experience with the Change of Merger Review Standard
from the Dominance Test to the SLC/SIEC Test, DAF/COMP(2009)21; Evaluations-
gruppe Kartellgesetz (2008), Zusammenschlusskontrolle, Uberpriifung der Notwendigkeit
einer Revision, Projektbericht P17 der KG-Evaluation geméss Art. 59a KG, Bern.
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—  Nicht-koordinierte (unilaterale) Effekte: Falls der Wettbewerbsdruck infolge
eines Zusammenschlusses abnimmt oder gar eine marktbeherrschende Stel-
lung entsteht, konnen fiir die sich zusammenschliessenden Unternehmen
Anreize bestehen, die Marktkonditionen zulasten ihrer Kundinnen und Kun-
den abzudndern, beispielsweise indem sie die Preise erhohen. In der Folge
haben die weiteren sich im Markt befindenden Unternehmen einen Anreiz,
ihr Verhalten ebenso anzupassen, d. h. beispielsweise ihre Preise auch zu
erhohen.

—  Koordinierte Effekte: Wenn nur noch wenige Unternehmen in einem Markt
tatig sind, kann ein Unternechmenszusammenschluss auch dazu beitragen,
dass die im Markt verbleibenden Akteure ihr Verhalten explizit oder still-
schweigend zulasten ihrer Kundinnen und Kunden aufeinander abstimmen.

Die geltende Zusammenschlusskontrolle vermag diese wettbewerbshemmenden Aus-
wirkungen von Unternehmenszusammenschliissen nur ungeniigend zu berticksichti-
gen. Demgegeniiber erlaubt die vorgeschlagene Anderung in Artikel 10 Absitze 1
und 2 E-KG eine vollumfangliche Priifung der negativen, aber auch der positiven
Effekte eines Zusammenschlusses, dies nach dem Vorbild des durch die EU-
Behorden angewandten SIEC-Tests (Significant Impediment to Effective Competi-
tion); die entsprechende Formulierung in Artikel 10, insbesondere der Begriff
«behinderny, lehnt sich an die EU-Formulierung an (nicht an Art. 7). Analog zur
geltenden Zusammenschlusskontrolle ist mit dem SIEC-Test die Moglichkeit ver-
bunden, Zusammenschliisse zu untersagen oder mit Auflagen und Bedingungen zu
belegen. Eine Untersagung oder eine Zulassung mit Auflagen und Bedingungen ist
beim SIEC-Test in Einzelfdllen auch dann moglich, wenn eine erhebliche Behinde-
rung des Wettbewerbs vorliegt, ohne dass eine marktbeherrschende Stellung
begriindet oder verstirkt werden miisste.

Mit dem Wechsel zum SIEC-Test geht — in Anlehnung zur bewidhrten Regelung in
der EU — die Beriicksichtigung der Effizienzvorteile eines Zusammenschlusses
einher (Art. 10 Abs. 2 Bst. b E-KG), wodurch eine erhebliche Schwiche der heuti-
gen Regelung beseitigt wird. Soweit die Effizienzvorteile fiir die Nachfragerinnen
und Nachfrager die negativen Effekte des Zusammenschlusses ausgleichen, haben
die Wettbewerbsbehdrden den Zusammenschluss zu genehmigen. Die Effizienz-
grinde sind von den Unternehmen vorzubringen. Mit der Beriicksichtigung der
Effizienzvorteile geht auch die Wahl eines Wohlfahrtsmasses beziehungsweise des
zu verwendenden Wohlfahrtsstandards einher. Der Bundesrat schlidgt beziiglich
Artikel 10 KG die Verwendung eines dynamischen Konsumentenwohlfahrtsstan-
dards35 vor (die europdische sowie diverse weitere Wettbewerbsbehorden weichen
bei der Zusammenschlusskontrolle ebenfalls vom Gesamtwohlfahrtsstandard ab36).
Dieser riickt eine Maximierung der Konsumentenwohlfahrt iiber die Zeit in den
Vordergrund. Somit sind nicht nur statische, sondern eben auch dkonomisch wich-
tige dynamische Effekte zu beriicksichtigen: Fallen bei einem Zusammenschluss
beispielsweise F&E-Synergien an, die sich zwar nicht unmittelbar, aber nachweis-
lich mittelfristig auf die Preise der Produkte oder Dienstleistungen auswirken, kon-
nen diese beriicksichtigt werden. Damit Effizienzgewinne bei der wettbewerbsrecht-
lichen Wiirdigung eines Zusammenschlussvorhabens beriicksichtigt werden konnen,

35 Vgl. Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Zusammenschlusskontrolle erwihnt in Fn. 34.
36 Fiir die verschiedenen Griinde beziiglich Wahl dieses Wohlfahrts-Standards vgl.
Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Zusammenschlusskontrolle (erwéhnt in Fn. 34), S. 32 f.

3946



miissen sie nicht nur auch bei den Konsumentinnen und Konsumenten anfallen,
sondern iiberpriifbar und zusammenschlussspezifisch sein.

Mit der Einfithrung des SIEC-Tests kénnen Zusammenschliisse, die wettbewerbs-
hemmend wirken und deren negative Effekte nicht durch Effizienzvorteile ausgegli-
chen werden, eher unterbunden werden als unter dem bestehenden Regime. Der
internationale Vergleich zeigt, dass der Wechsel zum SIEC-Test trotzdem mit weni-
gen Verdnderungen beziiglich Interventionsrate, Rechtssicherheit und Komplexitit
einhergeht und dass die Erfahrungen insgesamt positiv ausfallen3?. In Staaten, die
das Beurteilungskriterium wechselten, stieg die Interventionsrate grundsitzlich
nicht, die Rechtssicherheit wurde nicht negativ beeinflusst und der SIEC-Test erwies
sich auch nicht als komplexer als ein Marktbeherrschungstest. Dafiir erlaubt der
SIEC-Test eine einfachere Erfassung problematischer Zusammenschliisse (es ist
weniger auf das Kriterium der kollektiven Marktbeherrschung zuriickzugreifen) und
die umfassende Priifung ihrer negativen und positiven Effekte.

Auch fiir die Schweiz sind beziiglich Rechtssicherheit, Komplexitit und Aufwand
keine grossen Anderungen zu erwarten. So bleiben die Beurteilungsschritte der
Wettbewerbsbehorde bis auf die Berlicksichtigung der Effizienzvorteile konzeptio-
nell grundsétzlich gleich. Fiir zusitzliche Klarheit und Rechtssicherheit kann die
Publikation einer Leitlinie, &hnlich etwa jener der EU38, beitragen. Zudem wird sich
die Wettbewerbsbehorde auf die bestehende, breite Rechtspraxis der EU abstiitzen
konnen. Im Zusammenhang mit der Meldung des Zusammenschlusses wird sich der
Aufwand fiir die Unternechmen im heutigen Rahmen bewegen, haben sie doch abge-
sehen von den Effizienzgriinden grundsitzlich die gleichen Informationen wie in der
geltenden Zusammenschlusskontrolle einzureichen.

Fiir die Zusammenschliisse, die sich als problematisch erweisen und vertieft zu
priifen sind (durchschnittlich 4 von 28 gemeldeten Zusammenschliissen pro Jahr),
wird der Aufwand fiir die Unternehmen und die Wettbewerbsbehdrde wegen des
verdnderten Beurteilungsmasses hoéher ausfallen. Zusammenschliisse, die nicht
problematisch sind, werden dagegen kaum mit héherem Aufwand verbunden sein.
Beziiglich Verdnderung der Interventionsrate ist im Fall der Schweiz Folgendes zu
beachten: Die Eingriffsschwelle wird mit dem SIEC-Test einerseits nach unten
gesetzt, andererseits mit der Beriicksichtigung der Effizienz auch wieder angehoben.
Wihrend international betrachtet die Interventionsrate bei Wechseln zum SIEC-Test
entsprechend grundsétzlich gleich blieb, kann es in der Schweiz zu einem leichten
Anstieg der Interventionsrate kommen, da die geltende, schweizerische Zusammen-
schlusskontrolle den antikompetitiven Wirkungen geméss verbreiteter Auffassung
zu wenig Rechnung trégt.

Da die Schwellenwerte, welche eine Meldepflicht auslosen, nicht herabgesetzt
werden, ist keine Anderung der Anzahl zu meldender Zusammenschliisse zu erwar-
ten. Der Wechsel zum SIEC-Test hat auch nicht zur Folge, dass sich diese Anzahl
verdndert.

37 Aus OECD (2009), S. 8 f., erwiihnt in Fn. 34.

38  Europdische Union (2004), Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse
gemass der Ratsverordnung tiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen;
URL: www.eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=
CELEX:52004XC0205 (02):EN:NOT
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2.14 Zivilrechtliches Verfahren (3. Kapitel)

Art. 12 Anspriiche aus unzuldssiger Wettbewerbsbeschriankung

Aufgrund des geltenden Wortlauts sind Endkundinnen und -kunden und damit
insbesondere Konsumentinnen und Konsumenten im Fall einer unzuléssigen Wett-
bewerbsbeschriankung nach iiberwiegender Meinung von der Geltendmachung von
Zivilrechtsanspriichen ausgeschlossen. Dies fiihrt unter anderem zu einer stossenden
Haftungsliicke, da der Kartelldelinquent niemandem gegeniiber haftbar ist: Gegen
Schadenersatzforderungen von Unternehmen kann er sich meist mit dem Einwand
verteidigen, diese hitten selber keinen Schaden im Rechtssinne erlitten, weil sie den
aufgrund der unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung zu viel bezahlten Preis auf die
nachgelagerte Marktstufe (zuletzt die Konsumentinnen und Konsumenten) tiberwél-
zen konnten (passing on defence). Die Anspriiche der aufgrund dieser Schadens-
abwilzung letztlich geschiddigten Konsumentinnen und Konsumenten scheitern
sodann an der genannten fehlenden gesetzlichen Aktivlegitimation. Durch die Aus-
dehnung der Aktivlegitimation auf alle, die durch eine unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankung in ihren wirtschaftlichen Interessen bedroht oder verletzt werden, soll
nun auch finanziell geschéddigten Konsumentinnen und Konsumenten wie allen
anderen Endkunden ein Klagerecht zugestanden werden, womit die erwéhnte Haf-
tungsliicke beseitigt wird. Konsumentenorganisationen konnen nach den allgemei-
nen zivilrechtlichen Regelungen dann klagen, wenn sie sich die Forderungen von
den Konsumentinnen und Konsumenten abtreten lassen.

Da neu nicht mehr an eine Wettbewerbsbehinderung angekniipft wird, bedingt dies
eine Anderung der Marginalie von Artikel 12 E-KG sowie der Formulierung von
Artikel 12 Absatz 1 Buchstabe a E-KG und eine Streichung des nunmehr iiberflis-
sigen Absatz 2.

In Anlehnung an Artikel 9 Absatz I Buchstabe c UWG3® und an Artikel 28a
Absatz 1 Ziffer 3 ZGB40 und in Ankniipfung an das KG von 1985 wird sodann in
Artikel 12 Absatz | Buchstabe b E-KG ein Anspruch auf Feststellung der Unzulés-
sigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung aufgenommen.

Demgegeniiber ist der bisherige Absatz 3 ersatzlos zu streichen. Diese Bestimmung,
die noch aus dem KG von 1985 stammt, ist aus heutiger Sicht insoweit geradezu
systemwidrig, als sie eine zivilrechtliche Haftung fiir eine kartell(verwaltungs)recht-
lich zuldssige Verhaltensweise begriindet.

Art. 12a Verjahrung

Unterlassungs-, Beseitigungs- und Feststellungsanspriiche geméss Artikel 12
Absatz 1 Buchstaben a und b E-KG verjahren nicht. Neu beginnt die Verjahrung von
Forderungen aus unzuldssiger Wettbewerbsbeschrinkung gemiss Artikel 12
Absatz 1 Buchstaben ¢ und d E-KG nicht und steht still, falls sie begonnen hat,
wihrend einer Untersuchung durch die Wettbewerbsbehorde (wobei es sich nach
Massgabe des Luftverkehrsabkommens auch um die Europdische Kommission
handeln kann), das heisst im Zeitraum zwischen der Erdffnung der Untersuchung
und dem rechtskréftigen Entscheid. Gemiss Artikel 134 Absatz 2 Obligationenrecht

39 SR 241
40 SR210
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(OR)*! nimmt die Verjdhrung anschliessend ihren Anfang oder ihren Fortgang.
Damit soll das Problem der nach iiberwiegender Auffassung anwendbaren, nach
geltendem Recht einjéhrigen relativen Verjdhrungsfrist nach Artikel 60 OR ent-
schirft werden, welche die Opfer eines Kartellverstosses zu frithzeitiger Klageerhe-
bung mit allenfalls beeintrachtigten Erfolgsaussichten zwingt. Die neu geschaffene
Moglichkeit, erst einmal das kartellbehordliche Verfahren abwarten zu koénnen,
bewahrt einerseits die in einem Kartellverwaltungsverfahren involvierten Unterneh-
men vor Uberstiirzten Zivilklagen, erleichtert andererseits den Geschédigten im
Einzelfall die Durchsetzung ihrer zivilrechtlichen Forderungen und stérkt damit das
Kartellzivilrecht insgesamt. Die in Ausarbeitung begriffene Botschaft zur Revision
des Verjdhrungsrechts wird die vorliegende Bestimmung aufgreifen. Im Hinblick
auf eine Vereinheitlichung und Harmonisierung des gesamten Verjahrungsrechts
wird zu beriicksichtigen und zu priifen sein, ob auf diese spezialgesetzliche Rege-
lung im KG verzichtet werden kann.

Art. 13 Durchsetzung des Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs

Im Vergleich zur geltenden Fassung von Buchstabe a, wonach das Gericht die
Ungiiltigkeit der Vertrdge «anordnet», wird durch die Neuformulierung keine mate-
rielle Rechtsédnderung herbeigefiihrt. Der Gesetzestext wird einzig der herrschenden
Lehrmeinung angepasst, wonach Vertragsbestimmungen, die das KG verletzen, von
Anfang an nichtig sind, dem Urteil des Gerichts somit keine Gestaltungswirkung
zukommt. Die sprachlichen Anderungen in Buchstabe b ergeben sich aufgrund der
neuen Ausgestaltung der Klagelegitimation in Artikel 12 E-KG.

2.1.5 Verwaltungsrechtliches Verfahren (4. Kapitel)

2.1.5.1 Wettbewerbsbehorde und Wettbewerbsgericht
(1. Abschnitt)

Art. 24a Untersuchungs- und Entscheidbehérden

Mit Absatz 1 schafft der Bund zur Erfiillung der Zwecke des KG eine Wettbewerbs-
behorde, die Hiiterin des Wettbewerbs. Konkret tibernimmt sie die Funktionen des
heutigen Sekretariates der WEKO, gleichzeitig aber auch Aufgaben, die heute der
WEKO zufallen und nicht neu dem Wettbewerbsgericht tibertragen werden. Zu
denken ist vor allem an die Beurteilung von meldepflichtigen Unternehmenszusam-
menschliissen. Neben der Untersuchungs- und fallweisen Entscheidfunktion nimmt
die Wettbewerbsbehdrde auch eine Beratungsfunktion wahr, d. h. ausgehend vom
Zweckartikel des Gesetzes berit sie Amtsstellen und Unternehmen bei Fragen zum
KG. Damit kénnen Amtsstellen und Unternehmen wichtige Informationen tiber die
wettbewerbsrechtliche Beurteilung von allfilligen Wettbewerbsbeschrankungen
vermittelt werden. Die Wettbewerbsbehorde soll allerdings nicht nur auf Anfrage
hin tétig werden, sondern auch selber aktiv werden und gegebenenfalls Bereiche mit
Wettbewerbsproblemen aufgreifen. Diese Kompetenz (sog. Advocacy-Rolle) ergibt
sich vor allem aus Artikel 46, der die Wettbewerbsbehorde ermichtigt, im Interesse
des Wettbewerbs Empfehlungen gegeniiber Behdrden abzugeben und sich in Ver-
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nehmlassungen zu dussern. Auch mit dieser Funktion geht die Aufgabe der Wettbe-
werbsbehdrde iiber die einer reinen Untersuchungsbehoérde hinaus und begriindet die
Wahl der Form der Anstalt. Mit der Form der Anstalt im Einklang steht schliesslich
das Beibehalten der Mdglichkeit, neben Verordnungen auch Bekanntmachungen
zwecks Konkretisierung der vorgesechenen Anwendung des Kartellgesetzes zu
erlassen.

Die Hauptaufgabe der Wettbewerbsbehérde wird in der Untersuchung von Wettbe-
werbsbeschrankungen bestehen, die alsdann vom Wettbewerbsgericht entschieden
werden. Die Wettbewerbsbehdrde kann diese Verfahren — auch im Bereich der
verfahrensleitenden Verfiigungen — selbststiandig durchfithren. Bei der Beurteilung
von Unternehmenszusammenschliissen liegt die Entscheidkompetenz bei der Wett-
bewerbsbehorde selber. Diese Kompetenzzuweisung ergibt sich aufgrund der beson-
deren Dringlichkeit von solchen Entscheiden fiir die an einem meldepflichtigen
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen.

In Absatz 2 ist festgehalten, dass die Wettbewerbsbehorde bei der Rechtsentwick-
lung des Kartellgesetzes und der damit verbundenen Erlasse sowie bei der Evalua-
tion des Kartellgesetzes ihr Wissen einfliessen ldsst und mitwirkt.

Gemdss Absatz 3 wirkt das Bundesverwaltungsgericht als Wettbewerbsgericht des
Bundes. Wéhrend die vorliegende Botschaft mit der Bezeichnung «Wettbewerbs-
gericht» diejenige Organisationseinheit des Bundesverwaltungsgerichts meint,
welche mit den kartellrechtlichen Fillen betraut ist, wird im Gesetz einheitlich die
Bezeichnung «Bundesverwaltungsgericht» verwendet. Das Wettbewerbsgericht ent-
scheidet erstinstanzlich iiber die in Artikel 36a Verwaltungsgerichtsgesetz (VGG)*2
aufgefiihrten Félle (nicht aber iiber zivilrechtliche Klagen). Zudem ist es Beschwer-
deinstanz in Bezug auf Verfiigungen der Wettbewerbsbehorde, vor allem in Bezug
auf Verfiigungen im Zusammenhang mit Zusammenschlusskontrollen, aber auch in
Bezug auf verfahrensleitende Verfiigungen.

2.1.5.2 Wettbewerbsbeschrinkungen (2. Abschnitt)

Art. 27 Untersuchung

Sachiiberschrift: Die Sachiiberschrift des Artikels wird {ibereinstimmend mit dessen
Inhalt (und in Analogie zu Art. 26) angepasst.

Absatz 1: Fiir die Er6ffnung einer Untersuchung ist kiinftig die Wettbewerbsbehorde
zustidndig. Sie bedarf hierzu insbesondere nicht der Zustimmung einer iibergeord-
neten Stelle. Wie bisher soll das EVD die Eréffnung einer Untersuchung verlangen
konnen. Die Wettbewerbsbehorde ist aber auch diesfalls in der Fithrung der Unter-
suchung und in ihren Ergebnissen vollkommen frei. Probleme betreffend Unabhén-
gigkeit der Wettbewerbsbehorde sollten aus dieser Bestimmung — jedenfalls bei
zuriickhaltender Nutzung der Moglichkeit durch das EVD — folglich keine entstehen.
Dem Wettbewerbsgericht steht das Recht, eine Untersuchungseréffnung zu verlan-
gen, jedoch nicht zu, da die untersuchende Wettbewerbsbehorde vom urteilenden
Gericht unabhéngig sein muss. Einmal erdffnete Untersuchungen hingegen kann
einzig das Wettbewerbsgericht schliessen.
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Absatz 2 hilt fest, dass einzig die Wettbewerbsbehdrde (frither das Sekretariat der
WEKO) Untersuchungen durchfiihrt und die diesbeziiglichen Prioritéten setzt und
zwar, dies wird damit impliziert, selbststindig und unabhéngig.

Art. 29 Einvernehmliche Regelung

Wie bisher mit dem Sekretariat der WEKO konnen die Unternehmen kiinftig mit der
neuen Wettbewerbsbehdrde eine einvernehmliche Regelung vereinbaren, in welcher
sie sich iiber die Art und Weise der Beseitigung einer Wettbewerbsbeschrankung
einigen. Im Falle einer einvernehmlichen Regelung kann die Wettbewerbsbehorde
aus Griinden der Verfahrensékonomie von zusitzlichen Untersuchungsmassnahmen
absehen, was die Partei- und Verfahrenskosten tiefer hilt. Die Sanktionierbarkeit des
in der Vergangenheit praktizierten unzuldssigen Verhaltens entfdllt mit einer solchen
Vereinbarung indes nicht, und auch Vereinbarungen iiber die Sanktion werden
weiterhin nicht méglich sein, da der Sanktionsentscheid dem Wettbewerbsgericht
obliegt. Hingegen kann die Wettbewerbsbehdrde den Parteien mitteilen, welche
Sanktion sie beim Wettbewerbsgericht beantragen wird.

Die zwischen der Wettbewerbsbehdrde und den Parteien vereinbarte einvernehmli-
che Regelung ist geméss Absatz 2 dem Wettbewerbsgericht zur Genehmigung zu
unterbreiten. Dieses kann die Regelung genehmigen oder ablehnen, jedoch nicht
einseitig abdndern. Bei Ablehnung der einvernehmlichen Regelung beziehungsweise
bei Uberschreiten des den Unternchmen von der Wettbewerbsbehorde in Aussicht
gestellten Sanktionsrahmens obliegt es dem Wettbewerbsgericht, selber einen Ent-
scheid iiber die zu treffenden Massnahmen und Sanktionen zu fillen.

Art. 30 Antrag und Entscheid

Absatz 1: Anders als heute wird konsequent zwischen dem Untersuchungs- und dem
Entscheidstadium unterschieden: Die Wettbewerbsbehorde nimmt untersuchende
und antragstellende Funktion wahr (worunter auch verfahrensleitende bzw. Zwi-
schenverfiigungen fallen kénnen); das Wettbewerbsgericht trifft die Entscheide,
allenfalls mit Sanktionen. Diese klare Trennung wird nur ausnahmsweise durchbro-
chen, namentlich wenn dies hinsichtlich des Vertrauensschutzes der Parteien unver-
meidlich ist (beispielsweise bei einer Mitteilung betreffend Sanktionserlass an einen
Selbstanzeiger [derzeit Art. 11 KG i. V. m. Art. 9 Abs. 3 SVKG]).

Absatz 2: Mit Eingang des Antrags der Wettbewerbsbehorde wird das Verfahren
beim Wettbewerbsgericht rechtshangig. Der Antrag der Wettbewerbsbehorde hat im
neuen Recht eine andere Funktion als der Antrag des Sekretariats der WEKO im
bisherigen Recht: Bislang wurde der Antrag an die Unternehmen gesandt. Er eroff-
nete ihnen die Moglichkeit zur Stellungnahme dazu, bevor sich die WEKO iber-
haupt mit dem Fall beschéftigte. Der Antrag glich damit einem Verfiigungsentwurf,
zu welchem sich die Unternechmen &ussern konnten. Kiinftig bringt der Antrag das
Verfahren beim Wettbewerbsgericht in Gang und begriindet die dortige Rechtshén-
gigkeit. Er wird deshalb auch an das Wettbewerbsgericht zu richten sein, welches
iiber das weitere Vorgehen, insbesondere die Zustellung an die Betroffenen zur
Stellungnahme, zu befinden haben wird. Der Antrag dient kiinftig nicht mehr der
Gewihrung des rechtlichen Gehors der Unternehmen; vielmehr wird seine Funktion
eher mit derjenigen einer Anklage oder einer Klageschrift vergleichbar sein. Die
Aufzéhlung der im Antrag zu bezeichnenden Punkte ist selbsterkldrend und zeigt,
dass der Antrag gemdss neuem Recht inhaltlich und umfangmaéssig in etwa dem
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bisherigen Antrag entspricht (Abs. 2 Bst. a—g). Einhergehend mit der gewandelten
Funktion des Antrags im neuen Recht wird die im bisherigen Absatz 2 vorgesehene
Regelung nicht ins neue Recht iiberfithrt. Zur Anwendung kommen weiterhin die
allgemeinen Vorschriften zum rechtlichen Gehdor der Parteien (Art. 29 ff. VWVG).

Absatz 3: Eine Einsitznahme des Preisiiberwachers in der Geschiftsleitung der
Wettbewerbsbehorde sowie im Wettbewerbsgericht (wie bis anhin bei der WEKO)
ist aufgrund der ungeniigenden Unabhéngigkeit der Preisliberwachung vom EVD
ausgeschlossen. Die Zusammenarbeit zwischen der Wettbewerbsbehérde und der
Preisiiberwachung ist trotzdem weiterhin gewéhrleistet (Art. 5 Abs. 2, 3 und 4 PiG).
Neu muss die Wettbewerbsbehorde — in Analogie zu Artikel 5 Absatz 4 PiiG — den
Preisiiberwacher in Verfahren betreffend Preismissbrauch und gegen bestimmte
Wettbewerber gerichtete Preisunterbietung vor ihrem Antrag an das Wettbewerbsge-
richt konsultieren. Die Nichtiiberfithrung der bisher in Absatz 3 enthaltenen Rege-
lung ins neue Recht bewirkt keine materielle Anderung. Denn die Mdglichkeit eines
Widerrufs oder einer Anderung eines Entscheids aufgrund der wesentlichen Verin-
derung der tatsdchlichen oder rechtlichen Verhéltnisse besteht ohnehin bereits auf-
grund der zur Anwendung gelangenden, allgemeingiiltigen verwaltungsrechtlichen
Grundsdtze im Umgang mit Dauerverfiigungen oder -entscheiden.

Absatz 4: Das Wettbewerbsgericht ist nicht an den Antrag der Wettbewerbsbehdrde
gebunden. Es kann insbesondere auf andere Massnahmen und tiefere ebenso wie
hohere Verwaltungssanktionen als von der Wettbewerbsbehorde beantragt erkennen.
Entsprechend seiner Funktion als erste Instanz mit umfassender Kognition stellt es
den Sachverhalt von Amtes wegen fest und kann ohne Weiteres selber Beweise
abnehmen (vgl. die Erlduterungen zu Art. 39 Abs. 1 E-KG). Die eigentliche Unter-
suchungsfunktion hat aber die entsprechend ausgestattete Wettbewerbsbehdrde inne.
Ubersteigen die aus Sicht des Wettbewerbsgerichts in einem Verfahren zusitzlich
erforderlichen Untersuchungsmassnahmen seine Moglichkeiten, kann es den Antrag
an die Wettbewerbsbehorde zuriickweisen. Dies wird insbesondere der Fall sein,
wenn das Wettbewerbsgericht umfangreiche Marktabklarungen, etwa durch Befra-
gung einer Vielzahl von Marktteilnehmern, fiir notwendig erachtet. Trotz (momen-
taner) Beendigung der Rechtshingigkeit beim Wettbewerbsgericht handelt es sich
bei der Riickweisung nicht um einen instanzabschliessenden Endentscheid. Denn
das Verfahren wird in jedem Fall, also unabhingig davon, worauf der neuerliche
Antrag der Wettbewerbsbehorde lautet, wieder von derselben — und zwar ersten —
Instanz, dem Wettbewerbsgericht, zu beurteilen sein. Die Anfechtbarkeit der Riick-
weisung richtet sich daher nach Artikel 93 Bundesgerichtsgesetz (BGG)#. In der
Regel diirften die Voraussetzungen dafiir jedoch nicht erfiillt sein.

Absatz 5: Stellt die Wettbewerbsbehorde selber Antrag auf Einstellung einer Unter-
suchung, so ist es aus prozessokonomischen Griinden und analog zur Regelung
beziiglich Abschreibung von gegenstandslos gewordenen Verfahren (Art. 23 Abs. 1
Bst. a VGG) sachgerecht, den Entscheid dariiber in die einzelrichterliche Zustandig-
keit zu geben.
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2.15.3 Unternehmenszusammenschliisse (3. Abschnitt)

Art. 32 Einleitung des Priifungsverfahrens

Die unterschiedlichen Verfahrensregeln der Schweiz und der EU stellen bei transna-
tionalen Unternehmenszusammenschliissen sowohl die Unternehmen als auch die
Wettbewerbsbehdrden vor Abstimmungsprobleme, die administrative Kosten verur-
sachen. Zum einen sind die Fristen der EU ldnger, zum anderen besteht in der EU
die Moglichkeit, die Fristen zu verldngern (z. B. bei Priifung von Auflagen und
Bedingungen oder auf Antrag der Unternehmen). Die Unternehmen wollen es in der
Regel vermeiden, dass die schweizerische Wettbewerbsbehorde vor der EU ent-
scheidet. Mit den vorgeschlagenen Anderungen wird an der Hauptfrist festgehalten,
aber die Moglichkeit geschaffen, die Fristenunterschiede zwischen der Schweiz und
der EU durch Fristverldngerungen abzumildern. Damit die Wettbewerbsbehorde
nicht von sich aus die Frist verldngern kann, bildet die Zustimmung der meldenden
Unternehmen eine Voraussetzung zur Fristerstreckung. Die vom Gesetz geforderten
«wichtigen» Griinde filir die Fristerstreckung (insb. Priifung von Bedingungen und
Auflagen, Abstimmung auf EU-Zusammenschlussverfahren) sind im Nachgang zu
dieser Revision in der Verordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen (VKU)# festzuhalten.

Die maximale Dauer der Fristerstreckung berechnet sich wie folgt: Die Frist fiir die
vorldufige Priifung betrdgt in der EU 25 Arbeitstage, was in der Regel fiinf Wochen
oder 35 Tagen entspricht (d. h. zwischen 4-7 Tagen bzw. bis zu einer Woche langer
als in der Schweiz). Die Frist kann in der EU sodann um 10 Arbeitstage verlangert
werden, was rund zwei Wochen oder 14 Tagen entspricht. Folglich soll die Frist-
erstreckungsmdoglichkeit in der Schweiz maximal drei Wochen oder 21 Tage betra-
gen.

Art. 33 Priifungsverfahren

Absatz 2: Der Zusatz «auf Antrag der beteiligten Unternchmeny stellt in Analogie
zum geltenden Artikel 32 Absatz 2 KG sicher, dass der Anstoss fiir einen vorzeiti-
gen Vollzug (vor dem Entscheid der Wettbewerbsbehorde) von Seiten der Unter-
nehmen zu kommen hat. Dies entspricht auch der heutigen Praxis. Die iibrigen
Anpassungen sind sprachlicher Art und fiihren zu keinen inhaltlichen Anderungen.

Absatz 4: Fiir die vertiefte Priifung von Unternehmenszusammenschliissen wird
analog zu Artikel 32 und aus den gleichen Griinden die Moglichkeit zur Fristerstre-
ckung vorgesehen. Die maximale Dauer der Fristerstreckung berechnet sich wie
folgt: Die Frist in der EU betrégt fiir die vertiefte Priifung 90 Arbeitstage, was in der
Regel 18 Wochen oder 126 Tagen entspricht (zwischen 3—6 Tagen lénger als in der
Schweiz). Die Frist kann in der EU um 35 Arbeitstage verlédngert werden, was in der
Regel sieben Wochen oder 49 Tagen entspricht. Ferner sind die Feiertage der EU,
wihrend welcher dort die ordentliche Frist aussetzt, ansatzweise zu kompensieren.
Folglich soll die Fristerstreckungsmoglichkeit in der Schweiz maximal etwas mehr
als acht Wochen oder zwei Monate betragen.
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Absatz 5: Zusammenschlussvorhaben stehen unter hohem Zeitdruck. Im Wettbe-
werb stehende Unternehmen miissen deshalb auf klare und rasche Entscheide zéhlen
konnen. Aus diesem Grunde ist die Priifung von Zusammenschliissen durch die
Wettbewerbsbehorde an Fristen gekniipft. Sind die Unternechmen mit einem Ent-
scheid der Wettbewerbsbehérde nicht einverstanden (im Falle einer Untersagung
oder einer Zulassung unter Auflagen und Bedingungen), so sind sie auf eine rasche
gerichtliche Uberpriifung angewiesen. Droht ein langes Beschwerdeverfahren, sehen
die Unternehmen unter Umsténden von einem Rechtsmittel ab. Darum wird fiir die
Beurteilung einer Beschwerde durch das Wettbewerbsgericht neu eine dreimonatige
Frist eingefiihrt, die ab Eingang der Beschwerde zu laufen beginnt. Aus Artikel 34
E-KG folgt e contrario, dass es sich hierbei um eine Ordnungsfrist handelt (und
nicht um eine Verwirkungsfrist wie fiir die Wettbewerbsbehorde), und zwar im
Sinne eines Appells an die Beschwerdeinstanz, rasch zu entscheiden.

Art. 34 Rechtsfolgen

Aufgrund der beschriebenen neuen Moglichkeiten zur Fristerstreckung (Art. 32
Abs. 3 und Art. 33 Abs. 4 E-KG) werden die Verweise in Artikel 34 E-KG ergénzt.

2.1.54 Verfahren und Rechtsschutz (4. Abschnitt)

Art. 39 Grundsatz

Absatz 1 regelt das anwendbare Verfahrensrecht. Fiir die Wettbewerbsbehorde gilt
dasselbe wie bislang fiir das Sekretariat der WEKO und die WEKO (was ein
Heranziehen der bisherigen Rechtsprechung und Literatur erlaubt): Vorbehaltlich
abweichender Regelungen im KG (z. B. Art. 42 und 57 KG) richtet sich das Verfah-
ren nach den Bestimmungen des VwVG. Fiir das Wettbewerbsgericht gilt Entspre-
chendes: Vorbehiltlich besonderer Bestimmungen im KG richtet sich das Verfahren
nach dem VGG sowie dem VwVG. Je nachdem, ob das Wettbewerbsgericht als
Beschwerde- oder als Erstinstanz tdtig ist (siche dazu die Erlduterungen zu Art. 24a
E-KG), finden nun allerdings unterschiedliche Bestimmungen des VwVG Anwen-
dung. Die Funktion als Beschwerdeinstanz iibte das Bundesverwaltungsgericht
bereits bisher aus, insofern eriibrigen sich Ergéinzungen. In bestimmten kartellrecht-
lichen Verfahren wird das Wettbewerbsgericht neu jedoch als erste Instanz titig
sein. Dabei belassen die anwendbaren Verfahrensnormen dem Wettbewerbsgericht
bei der Ausgestaltung des konkreten Verfahrensablaufs im Einzelfall einen erhebli-
chen Spielraum. Das ermdglicht ein jeweils auf den konkreten Fall zugeschnittenes
Vorgehen und die allméhliche Herausbildung einer fallgruppenbezogenen Praxis.
Nachfolgend wird ein moglicher Verfahrensablauf fiir einen Fall, in welchem die
Wettbewerbsbehdrde Massnahmen und Verwaltungssanktionen beantragt, skizziert:

Allen Verfahren, in welchen das Wettbewerbsgericht als Erstinstanz tétig ist, ist
gemein, dass sie durch einen (rechtshingigkeitsbegriindenden) Antrag der Wettbe-
werbsbehdrde ausgeldst werden. Die Wettbewerbsbehorde hat zusammen mit die-
sem auch die Akten an das Wettbewerbsgericht zu {ibergeben. Es folgt in der Regel
ein Schriftenwechsel, namentlich ist den betroffenen Unternehmen der Antrag
zuzustellen und ihnen Frist zur Stellungnahme anzusetzen. Oftmals diirfte auch die
Einforderung einer Replik sowie einer Duplik notwendig sein. Abstiitzen ldsst sich
dieser Schriftenwechsel auf eine sinngemidsse Anwendung von Artikel 31 VwVG,

3954



wobei auch Artikel 30 VWVG als Grundlage dienen konnte. Anschliessend wird in
der Regel der Instruktionsrichter oder die Instruktionsrichterin, der oder die mit der
Verfahrensleitung betraut ist, dariiber befinden, ob und gegebenenfalls welche
Beweismittel im Rahmen der Instruktionsphase abzunehmen sind (vgl. Art. 39
VGQG); denkbar ist aber auch, dass sich zu diesem Zeitpunkt die Notwendigkeit einer
Riickweisung des Antrags an die Wettbewerbsbehdrde zeigt (siche dazu die Erldute-
rungen zu Art. 30 E-KG). Ob und gegebenenfalls zu welchem Zeitpunkt die Durch-
filhrung einer Instruktionsverhandlung (beispielsweise zur Klarung missverstind-
licher Punkte) angezeigt erscheint, hingt vom konkreten Fall ab, ist aber als
Maglichkeit in Betracht zu ziehen. Abschliessend findet — vorbehéltlich eines Ver-
zichts seitens der Wettbewerbsbehorde und aller iibrigen Parteien — eine offentliche
Parteiverhandlung statt (vgl. Art. 40 Abs. 1 Bst. ¢ VGG). Die Beratung und Urteils-
verkiindung durch das Wettbewerbsgericht richten sich nach den Artikeln 41 und 42
VGG.

Absatz 2 verankert die bisherige Praxis, wonach vorsorgliche Massnahmen auch in
kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbe-
schriinkungen méglich sind, ausdriicklich im Gesetz. Im Ubrigen wird Artikel 56
VwVG als sinngemiss anwendbar bezeichnet. Eine materielle Anderung ist mit
Absatz 2 nicht verbunden. Klargestellt wird damit aber, dass die Wettbewerbs-
behorde selbst nicht vorsorgliche Massnahmen anordnen kann. Das steht im Ein-
klang mit dem geltenden Recht, nach dem die WEKO und nicht deren Sekretariat
fiir die Anordnung vorsorglicher Massnahmen zustidndig ist. Bei der Zusammen-
schlusskontrolle gilt aufgrund der Spezialbestimmungen etwas anderes (Art. 32
Abs. 2 und Art. 33 Abs. 2 KG). Hier entscheidet die — bei der Zusammenschlusskon-
trolle auch in der Sache selbst verfliigende — Wettbewerbsbehorde dariiber, ob ein
vorldufiger Vollzug des Zusammenschlusses zugelassen wird oder nicht.

In der Praxis kommt der Anstoss zur Anordnung vorsorglicher Massnahmen héufig
von Unternehmen. Je nach Stand des Verfahrens haben sie dabei anders vorzugehen:
Ist das Verfahren im Zeitpunkt, in welchem ein Unternehmen die Anordnung vor-
sorglicher Massnahmen (resp. die Abdnderung oder Aufhebung angeordneter vor-
sorglicher Massnahmen) verlangt, bereits beim Wettbewerbsgericht rechtshingig, so
hat es sein Begehren direkt an das Gericht zu richten. Unternehmen kdnnen aber
nicht selber ein Verfahren vor dem Wettbewerbsgericht in Gang bringen (siche
Art. 30 Abs. 1 E-KG sowie Art. 36a VGG). Solange kein Verfahren beim Wettbe-
werbsgericht rechtshéngig ist, miissen sie sich daher mit einem Ersuchen um Anord-
nung vorsorglicher Massnahmen an die Wettbewerbsbehérde wenden. Die Wettbe-
werbsbehdrde priift dann, ob sie die Anordnung vorsorglicher Massnahmen als aus
«dem o&ffentlichen Interesse am Schutz des wirksamen Wettbewerbs» (so BGE 730
II 149 E. 2.4) angebracht erachtet oder nicht. Im ersten Fall wird sie einen entspre-
chenden eigenen Antrag beim Wettbewerbsgericht stellen und ihm die Eingabe des
Unternehmens zukommen lassen. Im zweiten Fall gilt es zwei Moglichkeiten zu
unterscheiden: Ist zu diesem Zeitpunkt noch keine Untersuchung geméss Artikel 27
KG erdffnet, teilt die Wettbewerbsbehorde dem Unternehmen die Ablehnung vor-
sorglicher Massnahmen in einem formlosen Schreiben mit (BGE 730 II 521
E. 2.7.4). Die Beschreitung des (diesfalls gebotenen) zivilrechtlichen Weges bleibt
dem Unternehmen in jedem Fall unbenommen. Ist hingegen bereits eine Untersu-
chung erdffnet worden, kann die Wettbewerbsbehdrde zunédchst dem Unternehmen
mitteilen, dass sie die Anordnung vorsorglicher Massnahmen als nicht aufgrund
offentlicher Interessen geboten erachtet. Sofern das Unternehmen sein Begehren
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nicht zuriickzieht, reicht es die Wettbewerbsbehdrde zusammen mit ihrem eigenen,
ablehnenden Antrag an das Wettbewerbsgericht weiter, wobei sie der zeitlichen
Dringlichkeit der nachgesuchten Massnahmen Rechnung zu tragen hat. Das Wett-
bewerbsgericht hat alsdann dariiber zu befinden.

Absatz 3 legitimiert die Wettbewerbsbehorde zur Beschwerde gegen Entscheide des
Wettbewerbsgerichts — und zwar unabhéngig davon, ob das Wettbewerbsgericht als
Erst- oder als Beschwerdeinstanz titig wurde — ans Bundesgericht (vgl. auch Art. 42
Abs. 3). Die vorliegende Regelung tragt sowohl den Anforderungen des Bundes-
gerichts nach einer Rechtsgrundlage dieser Beschwerdelegitimation auf formell-
gesetzlicher Stufe als auch dem Willen des Bundesrats auf Wahrung der Unab-
héngigkeit der Wettbewerbsbehdrde in bundesgerichtlichen Rechtsmittelverfahren
Rechnung.

Art. 39a (neu) Verfahrenskosten und Parteientschidigungen

Artikel 39a regelt die Kosten- und Entschiddigungsfolgen in Verfahren zur Untersu-
chung von Wettbewerbsbeschrankungen, soweit das Wettbewerbsgericht entschei-
det. Fiir bei der Wettbewerbsbehdrde endende Verfahren gilt diese Bestimmung
demnach nicht.

Gemiss Absatz 1 finden die Artikel 63-65 VwVG sinngeméss Anwendung, falls
nicht das KG abweichende Vorschriften enthilt. Solche Abweichungen sind in den
Absitzen 2 und 3 vorgesehen.

Da es sich bei diesen Verfahren des Wettbewerbsgerichts um erstinstanzliche Ver-
fahren handelt, welche entsprechend aufwendig sind, rechtfertigt sich die in
Absatz 2 vorgesehene Verdoppelung der in Artikel 63 Absatz 4bis VwVG fiir
Beschwerdeverfahren vorgesehenen maximalen Spruchgebiihr des Gerichts auf
100 000 Franken. Zu erwéhnen ist dabei, dass die Gebiihren fir die Kosten der
Wettbewerbsbehorde, die ebenfalls vom Wettbewerbsgericht verlegt werden, nicht
Teil dieser Spruchgebiihr sind, sondern zu dieser hinzukommen.

Absatz 3 sicht vor, dass beteiligte Dritte (wie bereits bisher vor der WEKO) weder
eine Parteientschiddigung erhalten noch eine solche — vorbehéltlich mutwilliger oder
grobfahrlédssiger Verfahrenserschwerung — an andere Beteiligte zu leisten haben. Sie
konnen aber an den Verfahrenskosten beteiligt werden, wenn sie im Verfahren iiber
Parteistellung verfiigen.

Im Einzelnen bedeutet die in Artikel 39a vorgesehene Regelung beziiglich Verfah-
renskosten Folgendes: Die Verfahrenskosten werden in der Regel der unterliegenden
Partei auferlegt (Art. 63 Abs. 1 VWVG). Zu den Verfahrenskosten gehdrt namentlich
auch die vom Wettbewerbsgericht zu verlegende Gebiihr fiir die Kosten, die der
Wettbewerbsbehorde durch das Verfahren nach den Artikeln 26-30 E-KG entstan-
den sind (Art. 53¢ Abs. 2 E-KG). Ordnet das Wettbewerbsgericht Massnahmen
gegen ein Unternehmen an oder auferlegt es ihm Sanktionen, so hat dieses in der
Regel die Verfahrenskosten zu tragen. Analoges gilt bei Genehmigung einer einver-
nehmlichen Regelung durch das Wettbewerbsgericht. Entscheidet das Wettbewerbs-
gericht entgegen dem Antrag der Wettbewerbsbehorde, sind dieser trotz Unterlie-
gens gemiss Artikel 63 Absatz 2 VWVG keine Verfahrenskosten aufzuerlegen. Bei
Dritten, die sich an der Untersuchung beteiligen, hdngt die Pflicht, fiir die Verfah-
renskosten aufzukommen, davon ab, ob sie Parteistellung im Sinne von Artikel 6
VwVG haben oder nicht. Dritten ohne Parteistellung kénnen keine Verfahrenskosten
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auferlegt werden. Dritten mit Parteistellung sind demgegeniiber in der Regel Verfah-
renskosten aufzuerlegen, wenn sie mit ihren Antrdgen nicht durchdringen. Bei der
Bestimmung der Hohe der aufzuerlegenden Verfahrenskosten kommt dem Wettbe-
werbsgericht ein erheblicher Ermessensspielraum zu (vgl. Art. 63 Abs. 4%is VwVG),
im Rahmen dessen es insbesondere auch beriicksichtigen kann, inwiefern die Begeh-
ren Dritter mit Parteistellung mit den Antrigen der Wettbewerbsbehdrde iiberein-
stimmten oder dariiber hinausgingen und entsprechend Mehraufwand verursachten.

Was die Parteientschiadigung anbelangt, so nimmt Artikel 39a Bezug auf Artikel 64
Absatz 1 VwWVG, wonach der obsiegenden Partei eine solche Entschidigung zuzu-
sprechen ist. Erfasst sind damit alle Kosten, die ihr wéhrend des Untersuchungs- und
Entscheidzeitraums entstanden sind. Allerdings sind einzig notwendige Kosten
ersatzfahig, was insbesondere bei unnétig umfangreichen Stellungnahmen und
Eingaben zu einer bloss teilweisen Beriicksichtigung des erwachsenen Aufwands
fithren wird. Wird eine Untersuchung vom Wettbewerbsgericht eingestellt, so ist
eine solche Parteientschddigung zu Gunsten des Unternehmens, gegen welches sich
die Untersuchung richtete, von der Wettbewerbsbehorde zu tragen (Art. 64 Abs. 2
VwVG). Beteiligte Dritte (sei es mit oder ohne Parteistellung) haben gemiss
Absatz 3 vorbehaltlich mutwilliger Prozesserschwerung keine Parteientschadigun-
gen zu leisten, und zwar auch nicht, wenn sie unterliegen. Damit wird verhindert,
dass sich Dritte kiinftig aus Furcht vor einer drohenden Pflicht zur Leistung von
Parteientschadigungen nicht mehr an Verfahren zur Untersuchung von Wettbe-
werbsbeschriankungen beteiligen, was unerwiinscht wire. Werden sie im Unterlie-
gensfall nicht ersatzpflichtig, so muss im Falle ihres Obsiegens vice versa dasselbe
gelten. Die Wettbewerbsbehorde erhidlt bei Obsiegen keine Parteientschidigung
zugesprochen (aber die Kosten via das Gericht erstattet, vgl. Art. 53a Abs. 2 E-KG).

Art. 41 Amts- und Rechtshilfe

Die in Artikel 41 statuierte Mitwirkungspflicht von Amtsstellen gilt sowohl gegen-
iiber der Wettbewerbsbehdrde wie neu auch gegeniiber dem Wettbewerbsgericht,
was eine Anpassung der Sachiiberschrift nach sich zieht.

Art. 42 Untersuchungsmassnahmen

Absatz 1 stellt klar, dass sowohl die Wettbewerbsbehorde als auch das Wettbe-
werbsgericht Zeugeneinvernahmen und Parteiverhdre vornehmen und Beweisaussa-
gen zu Protokoll nehmen kdnnen.

Absatz 2: Als Folge der institutionellen Reorganisation wird in Absatz 2 die Kompe-
tenz zur Anordnung von Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmungen von
Beweisgegenstidnden neu alleine der Untersuchungsbehorde, d. h. der Wettbewerbs-
behorde, iibertragen. Innerhalb der Wettbewerbsbehdorde ist fiir solche Anordnungen
die Direktorin oder der Direktor zustindig (Art. 42 Abs.2 E-KG i. V. m. Art. 48
Abs. 3 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsstrafrecht [VStrR]4). Diese Regelung ist
vergleichbar mit der Kompetenzverteilung nach Artikel 198 Absatz. 1 Buchstabe a
Strafprozessordnung (StPO)46.

45 SR 313.0
46 SR 312.0
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Die der Wettbewerbsbehorde gemdss Artikel 42 Absatz2 E-KG zur Verfiigung
stehenden Zwangsmassnahmen entsprechen weitgehend der heutigen Situation. Die
vorgesehene massvolle Erweiterung auf die Anordnung von Personendurchsuchun-
gen ist notwendig, weil sich in der Praxis zeigte, dass Mitarbeiterinnen oder Mitar-
beiter eines von einer Hausdurchsuchung betroffenen Unternehmens versucht sein
konnen, mogliche Beweismittel an sich zu nehmen und auf der eigenen Person zu
verstecken. Ohne Rechtsgrundlage fiir die Vornahme einer Personendurchsuchung,
welche in aller Regel von Vertreterinnen oder Vertretern der Kantonspolizei vorge-
nommen werden, wiren diese Gegenstinde (und auch weitere mogliche Beweismit-
tel, die die betreffenden Personen im Normalfall auf sich tragen, wie z. B. Mobiltele-
fone) fiir die Untersuchungsverantwortlichen nicht zu greifen. Damit wird auch
explizit festgelegt, dass auch Gegensténde, die nicht klar den Raumlichkeiten zuge-
ordnet werden kdnnen, wie z. B. Fahrzeuge, von der Wettbewerbsbehorde durch-
sucht werden konnen.

Absatz 3: Anders als nach dem Grundsatz in Artikel 39 sind Beschwerden gegen
Verfiigungen iiber Zwangsmassnahmen nach Artikel 42 Absatz 2 (Haus-, Sach- und
Personendurchsuchungen sowie Beschlagnahmungen) an die Beschwerdekammer
des Bundesstrafgerichts zu richten, welche auch in anderen Rechtsgebieten iiber
solche Beschwerden zu befinden hat. Da das Wettbewerbsgericht nicht bereits im
Untersuchungsstadium an der Uberpriifung der Zuldssigkeit bestimmter Zwangs-
massnahmen (insb. betreffend die Priifung der Voraussetzung des hinreichenden
Tatverdachts) beteiligt ist, kann das Problem einer allenfalls rechtsstaatlich proble-
matischen Vorbefassung vermieden werden. Auf das Verfahren der Beschwerde
vor dem Bundesstrafgericht finden die Bestimmungen des VStrR Anwendung.
Die Beschwerdeentscheide des Bundesstrafgerichts konnen von der Wettbewerbs-
behoérde ebenso wie diejenigen des Wettbewerbsgerichts ans Bundesgericht weiter-
gezogen werden. Die vorliegende Regelung schafft eine klare Rechtsgrundlage fiir
diese Beschwerdelegitimation und wahrt dabei die Unabhingigkeit der Wettbe-
werbsbehorde in Rechtsmittelverfahren.

Art. 42a Untersuchungen in Verfahren nach dem Luftverkehrsabkommen
Schweiz-EU

Mit dem «Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische
Union und des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschafty wurde die
Existenz der Europdischen Gemeinschaft (EG) beendet, ihre Rechtsnachfolgerin
wurde die EU. Der Wortlaut von Artikel 42a ist dementsprechend anzupassen; die
Bezeichnung der Behorde, die das Abkommen abgeschlossen hat, ist hingegen nicht
zu dndern. Der Verweis in Absatz 2 auf den seit 1. Januar 2007 aufgehobenen Arti-
kel 44 KG kann gestrichen werden. Materielle Anderungen sind mit diesen Anpas-
sungen keine verbunden.
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2.1.5.5 Verwaltungssanktionen (6. Abschnitt)

Art. 49a Sanktion bei unzulédssigen Wettbewerbsbeschrinkungen

Abs. 2: Sanktionsmilderung dank Compliance

Der bisherige Absatz 1 wird in zwei Absitze aufgeteilt. Neu ist die Ergénzung am
Ende von Absatz 2: Mit ihr wird ein Anliegen der Motion Schweiger — Sanktions-
minderung dank sog. «Kartellrechts-Compliance» — umgesetzt. Compliance-
Anstrengungen von Unternehmen sollen einen wirksamen Beitrag zur Durchsetzung
des Kartellrechts leisten. Um den hohen Anforderungen zu geniigen, miissen die
Compliance-Massnahmen Ausdruck nachhaltiger Bemiihungen eines Unternehmens
sein, Kartellrechtsverstdsse generell und insbesondere auch der begangenen Art zu
verhindern. Compliance ist als wichtiger Teil der Unternehmenskultur zu betrachten
und durch einen angemessenen Aufbau in personeller, finanzieller und organisato-
rischer Hinsicht zu sichern. Compliance-Anstrengungen miissen der jeweiligen
Grosse des Unternehmens, der Geschiftstitigkeit und der Branche angemessen sein
und innerbetrieblich wirksam umgesetzt werden. Es geniigt nicht, blosse Verhaltens-
richtlinien aufzustellen und auf deren Einhaltung zu vertrauen. Vielmehr gilt es, die
rechtlichen Risiken regelmissig zu analysieren, interne Weisungen durchzusetzen
und das Management und die Mitarbeitenden flir die Anforderungen des Kartell-
rechts zu sensibilisieren, periodisch branchen-, funktions- sowie stufengerecht
auszubilden und das Wissen sowie die praktische Umsetzung regelméssig zu kon-
trollieren. Zu den verschiedenen organisatorischen Massnahmen gehért fiir Unter-
nehmen z. B., dass nur Zielvorgaben gesetzt werden, die ohne Kartellrechtsverstosse
erreichbar sind. Uberdies haben strenge und effektive firmeninterne Kontrollmecha-
nismen zu gewdhrleisten, dass allféllige Kartellverstosse moglichst schnell aufge-
deckt, beseitigt und intern geahndet werden (z. B. Strafanzeigen [vgl. Bericht
Schweiger], Schadenersatzforderungen, Einzug gewihrter Boni und Entlassung
fehlbarer Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter).

Der Nachweis, geniigende Compliance-Massnahmen umgesetzt und eingehalten zu
haben, obliegt demjenigen Unternehmen, das eine Sanktionsreduktion erreichen
mochte; blosse Behauptungen sind unzureichend. Einerseits gilt es aufzuzeigen, dass
die Massnahmen grundsitzlich sachgerecht waren, und andererseits, dass sie auf-
grund spezieller Umsténde, welche nicht vom Unternehmen zu vertreten sind, im
konkreten Einzelfall doch versagt haben. Trotz Sanktionsreduktion sollte die im
Einzelfall erzielte Kartellrente abgeschopft werden, was bedeuten kann, dass das
Unternehmen zwar den durch das Kartell unrechtmissig erzielten Gewinn abgeben
muss, aber dariiber hinaus keine zusétzliche finanzielle Belastung zu tragen hat.

Klar ist, dass es stets einer sorgféltigen Priifung des Programms inklusive seiner
konkreten Umsetzung im Einzelfall bedarf: In grossen Unternehmen mit komplizier-
ter Hierarchie und starker Verdstelung der Handlungs- und Entscheidkompetenzen
sind beispielsweise umfassendere Compliance-Massnahmen angezeigt als in kleinen
Unternehmen, in welchen die Geschiftsleitung in der Regel nur wenige Kompeten-
zen delegiert und deshalb meist selbst aktiv ist, wenn es zu wettbewerbsgefahrden-
den Handlungen kommt. Im Voraus ist es aufgrund der Vielfalt der jeweiligen
konkreten Marktverhéltnisse sowie des unternehmerischen Handelns kaum mdglich,
generell-abstrakt verbindliche und detaillierte Vorgaben zu machen, wie genligende
Compliance ausgestaltet werden muss. Und iiberdies wére solches auch nicht sinn-
voll, da sich die Unternehmen sonst blind an diesen abstrakten Vorgaben orientieren
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wiirden, anstatt das aufgrund ihrer Kenntnis der konkreten Verhiltnisse sachgerech-
teste Programm auszuarbeiten und umzusetzen. Der Wettbewerbsbehorde und den
Gerichten wird bei der Beurteilung unzweifelhaft ein grosser Ermessensspielraum
zukommen.

Abs. 5: Widerspruchsverfahren

Mit der vorliegenden Revision wird an der 2003 vom Gesetzgeber verabschiedeten
Grundkonzeption des Widerspruchsverfahrens — die Meldung geplanter Wettbe-
werbsbeschrankungen befreit von einem Sanktionsrisiko, sofern kein Verfahren
erdffnet wird — festgehalten. Zwei Anderungen sollen in der Praxis indes zu einer
erheblichen Verbesserung der Funktionsweise des Widerspruchsverfahrens fiir die
Unternehmen wie fiir die Wettbewerbsbehorde fithren:

Erstens wird der von Unternehmensseite vielfach gedusserte Wunsch nach einer
Fristverkiirzung umgesetzt. Die Frist, innert welcher die Wettbewerbsbehorde titig
werden muss, wird von fiinf auf neu zwei Monate herabgesetzt. Die Sanktionierbar-
keit fiir das gemeldete Vorhaben entféllt somit definitiv, sofern die Wettbewerbsbe-
horde nicht innerhalb von zwei Monaten nach der Meldung eine Vorabkldrung oder
eine Untersuchung erdffnet. Sollte sich das Verhalten im Nachhinein doch als kar-
tellgesetzwidrig herausstellen, so kdnnte es einzig fiir die Zukunft untersagt werden,
eine Sanktion wére ausgeschlossen.

Zweitens fiihrt neu erst die Er6ffnung einer formellen Untersuchung nach Artikel 27
KG dazu, dass das Sanktionsrisiko besteht. Das Unternehmen hat somit die Mog-
lichkeit, nach Eroffnung einer Vorabkldrung (Art. 26 KG) sein Vorhaben «auf
Zusehen hin» (d. h. bis zur allfidlligen Eroéffnung einer formellen Untersuchung)
ohne das Risiko einer Sanktion umzusetzen. Zweck ist, dass bei gemeldeten heiklen
Verhaltensweisen, welche im Voraus weder als klar erlaubt noch als klar verboten
qualifiziert werden konnen, anhand der Beobachtung der effektiven Marktverhalt-
nisse beurteilt werden kann, ob sie eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung
darstellen oder nicht.

Kommt die Wettbewerbsbehorde am Ende einer Vorabklarung zum Schluss, dass
bei der gemeldeten Verhaltensweise (allenfalls in angepasster Form) tatsdchlich
Anbhaltspunkte fiir einen Verstoss gegen das KG bestehen, wird sie dem Unterneh-
men eine bevorstehende Untersuchungseréffnung vorab mitteilen, damit das Unter-
nehmen noch reagieren kann: Das Unternehmen hat bis zu diesem Zeitpunkt die
Moglichkeit, das wettbewerbsbeschrankende Verhalten aufzugeben oder (allenfalls
in Absprache mit den Wettbewerbsbehdrden) anzupassen. Nur wenn es auch nach
der Eroffnung einer formellen Untersuchung unverdndert an der Wettbewerbsbe-
schrinkung festhélt und sich diese in der Folge effektiv als schwerwiegende Verlet-
zung des Kartellgesetzes (Art. 49a KG) erweist, lduft es Gefahr, sanktioniert zu
werden.

Abs. 6: Beriicksichtigung von Schadenersatzleistungen

In Einzelfillen kann sich kiinftig vermehrt eine (auch schon nach heutigem Recht
denkbare) allenfalls unbillige Doppelbelastung eines Unternehmens daraus ergeben,
dass dieses zundchst zur Bezahlung einer Verwaltungssanktion und alsdann auch
noch zur Bezahlung von zivilrechtlichem Schadenersatz verurteilt wird. Richtet ein
im Verwaltungsverfahren mit einer Sanktion belastetes Unternehmen zu einem
spéteren Zeitpunkt gestiitzt auf einen rechtskréftigen Entscheid eines Zivilgerichts
Schadenersatz- oder Genugtuungszahlungen aus oder muss es den Gewinn heraus-
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geben, so kann das Unternehmen mit einem Ersuchen an die Wettbewerbsbehorde
gelangen. Diese stellt dem Wettbewerbsgericht gestiitzt darauf Antrag, die verwal-
tungsrechtliche Sanktion in angemessenem Umfang zu erlassen oder, falls das
Unternehmen die Sanktion zwischenzeitlich bereits beglichen hat, einen angemesse-
nen Teil davon zuriickzuerstatten. Ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass im prak-
tisch seltenen Fall, in welchem ein Unternehmen zunéchst zur Bezahlung von zivil-
rechtlichem Schadenersatz verurteilt wird und erst dann zur Bezahlung einer
Verwaltungssanktion, die geleistete Zahlung bereits gestiitzt auf Absatz 2 im Rah-
men des mutmasslich erzielten Gewinns angemessen zu beriicksichtigen ist.

Art. 50 Verstosse gegen Entscheide und einvernehmliche Regelungen

In der Sachiiberschrift sowie in der Formulierung des Artikels wird — wie in Arti-
kel 54 KG — dem Umstand Rechnung getragen, dass infolge der Institutionenreform
nur noch Verstdsse gegen einvernehmliche Regelungen sowie gegen Entscheide des
Wettbewerbsgerichts und des Bundesgerichts mit Sanktionen bedroht sind (die
bisherige Tatbestandsvariante «gegen [...] eine rechtskriftige Verfligung der Wett-
bewerbsbehorden» entfillt). Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird zudem der
letzte Satz des Artikels unverindert in den neuen Absatz 2 verschoben.

2.1.5.6 Gebiihren (7. Abschnitt)

Art. 53a

Artikel 53a E-KG regelt die Gebiihren der Wettbewerbsbehorde, das VGG dieje-
nigen des Wettbewerbsgerichts, wobei diesbeziiglich auch Artikel 39a E-KG zu
beachten ist.

In Absatz 1 Buchstabe a wird der Satzteil «Verfiigungen iiber die Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrankungen» durch «Verfahren» ersetzt. Damit wird zum einen
den institutionellen Neuerungen Rechnung getragen (iiber Untersuchungen entschei-
det das Wettbewerbsgericht). Zum anderen wird damit klargestellt, dass Gebiihren
auch fiir Vorabklarungen nach Artikel 26 KG — solche Verfahren werden nicht
mittels Verfligungen abgeschlossen — erhoben werden konnen (insb. bei Verfah-
renseinstellung aufgrund von Verhaltensanpassungen der Unternehmen; e contrario
Art. 53a Abs. 3 Bst. b E-KG). Eine materielle Anderung ist hiermit nicht verbunden.

Gleichzeitig wird mit der Ergdnzung von Absatz 1 Buchstabe ¢ die diesbeziiglich
unbestrittene Praxis der Wettbewerbsbehorden in einer ausdriicklichen gesetzlichen
Grundlage festgehalten.

Absatz 2 legt fest, dass in Fillen, in denen es zu einem Entscheid des Wettbewerbs-
gerichts nach Artikel 30 Absatz 1 E-KG kommt, die Gebiihren der Wettbewerbsbe-
horde beziiglich der von ihr nach den Artikeln 26-30 KG gefiihrten Verfahren vom
Wettbewerbsgericht verlegt werden und nicht etwa von der Wettbewerbsbehorde
selber. Dies dient der Beriicksichtigung des Unterliegerprinzips, wie es in Absatz 3
Buchstabe ¢ festgeschrieben ist. Der Vollstdndigkeit halber sei zudem erwihnt,
weshalb in Absatz 2 auch auf Artikel 26 KG Bezug genommen wird: Damit wird
klargestellt, dass Kosten, die fiir eine einer Untersuchung vorangehende Vorabkla-
rung angefallen sind, gemeinsam mit den Kosten der Untersuchung durch das
Gericht zu verlegen sind; eine Unterteilung hat insofern nicht zu erfolgen.
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Absatz 3: Hier wird die bisher durch die Artikel 2 und 3 Absatz 2 der Gebiihrenver-
ordnung KG (GebV-KG)47 konkretisierte Rechtslage auf Gesetzesstufe verankert.
Im KG findet sich damit neu eine klare Regelung sowohl beziliglich der vom Verur-
sacherprinzip geprigten Gebiihrenpflicht (Satz 1) als auch beziiglich derjenigen
Félle, in denen insbesondere ausgehend vom Unterliegerprinzip keine Gebiihren
erhoben werden (Satz 2).

Absatz 4 entspricht Absatz 2 des geltenden Rechts, wéhrend Absatz 5 eine an die
institutionelle Neuordnung angepasste Uberfilhrung des geltenden Absatzes 3 ins
neue Recht ist.

2.1.6 Strafsanktionen (5. Kapitel)
Art. 54 Widerhandlungen gegen Entscheide und einvernehmliche
Regelungen

In der Sachiiberschrift sowie in der Formulierung des Artikels wird — wie in Arti-
kel 50 — dem Umstand Rechnung getragen, dass infolge der Institutionenreform nur
noch Widerhandlungen gegen einvernehmliche Regelungen sowie gegen Entscheide
des Wettbewerbsgerichts und des Bundesgerichts mit Sanktionen bedroht sind (die
bisherige Tatbestandsvariante «einer rechtskriftigen Verfiigung der Wettbewerbs-
behorden [...] zuwiderhandelt» entfdllt).

Art. 56 Verjahrung

Absatz 1 ist als Folge der geénderten Sachiiberschrift von Artikel 54 redaktionell
anzupassen.

2.1.7 Evaluation (6a. Kapitel)

Art. 59a

Nach der Publikation des Berichts des Bundesrates zur Evaluation des KG und zum
weiteren Vorgehen ist der heutige Evaluationsartikel erfiillt. Der Bundesrat ist der
Ansicht, dass sich das bisherige Vorgehen bewihrt hat, und schlédgt vor, in periodi-
schen Abstdnden eine Evaluation der Wirksamkeit und der Massnahmen des KG
zuhanden des Parlaments vorzusehen. Durch die periodische Evaluation erhalten
Bundesrat und Parlament eine wiederkehrende Gelegenheit, die Ausrichtung der
Kartellgesetzgebung zu iiberpriifen und gegebenenfalls neu festzulegen. Zur Durch-
filhrung der Evaluation wird der Bundesrat die Wettbewerbsbehorde und insbeson-
dere ihren Wettbewerbsbehordenrat (WB-Rat) einbezichen.

47 SR 251.2
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2.1.8 Anderungen im Verwaltungsgerichtsgesetz (VGG)

Art. 6 Unvereinbarkeit
Die Absitze 1, 3 und 4 bleiben unverindert.

Absatz 2 erféhrt eine Ergdnzung: Eine Organ- oder Angestelltenstellung bei einem
Berufs- oder Wirtschaftsverband oder einer Konsumentenschutzorganisation diirfte
bereits aufgrund der Generalklausel hdufig mit der Tétigkeit als Richter oder Richte-
rin am Bundesverwaltungsgericht unvereinbar sein. Denn der Anschein, dass sich
Organe oder Angestellte nicht unabhingig von «ihrer» Organisation als Richter oder
Richterin betdtigen konnen, besteht regelmaissig. Der neu eingefiigte zweite Satz hilt
nun ausdriicklich fest, dass fiir Richter und Richterinnen, die in kartellrechtlichen
Verfahren tétig sind, eine solche Organ- oder Angestelltenstellung immer ausge-
schlossen ist. Damit soll sichergestellt werden, dass nicht einzelne Interessenverban-
de Einfluss auf das Bundesverwaltungsgericht erlangen und — wie bislang in der
WEKO — mittels Vertretern in diesem Einsitz nehmen.

Art. 16 Gesamtgericht
Die Absitze 1 und 2 bleiben unverindert.

Absatz 3: Um den in Artikel 21 Absatz 3 VGG statuierten Zusammensetzungserfor-
dernissen fiir den Spruchkorper des Gerichts nachkommen zu kénnen, ist davon
auszugehen, dass — anders als heute — auch Richter und Richterinnen mit tiefen
Teilpensen ans Bundesverwaltungsgericht gewihlt werden. Diesen im Gesamtge-
richt ein volles Stimmrecht zuzubilligen, wére kaum sachgerecht. Es wird deshalb —
aus Praktikabilititsgriinden ebenfalls in einem gewissen Sinne pauschalisierend —
vorgesehen, dass diese Richter und Richterinnen aus ihrer Mitte pro ihrer drei einen
Vertreter oder eine Vertreterin mit vollem Stimmrecht wihlen, wobei sie ungeachtet
ihrer Zahl mindestens einen Vertreter oder eine Vertreterin haben.

Art. 21 Besetzung

Absatz 2 zweiter Satz: Gewohnlich bildet beim Bundesverwaltungsgericht eine
Besetzung des Spruchkorpers mit drei Richtern oder Richterinnen die Regel, eine
solche mit finf die Ausnahme. Dieser Grundsatz gilt auch fiir kartellrechtliche
Beschwerdeverfahren, was bedeutet, dass insbesondere im Falle einer Beschwerde
gegen einen Zusammenschlussentscheid der Wettbewerbsbehdrde das Gericht im
Einzelfall entscheidet, ob es konkrete Griinde fiir eine Fiinferbesetzung gibt. Fiir die
erstinstanzliche Beurteilung kartellrechtlicher Verfahren nach Artikel 36a Buchsta-
ben a—¢ VGG hingegen ist nun eine Umkehr dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnisses
angezeigt. Fiir die im neuen Satz 2 in Artikel 21 Absatz 2 VGG vorgesehene Fiinfer-
besetzung in diesen Kartellrechtsverfahren sprechen vorab das Gleichgewicht zwi-
schen einer effizienten Rechtsprechung und einer breit abgestiitzten Entscheid-
findung. Sodann entspricht ein Fiinfergremium auch dem Interesse an der
Rechtsfortbildung und der Einheit der Rechtsprechung. Das Bediirfnis hiernach ist
im Kartellrecht in Anbetracht der geringen Anzahl Fille pro Jahr und gleichzeitig
von deren volkswirtschaftlicher Bedeutung, die sie aufgrund ihrer Prajudizwirkung
haben, besonders gross. Im Ubrigen vereinfacht es eine Fiinferbesetzung, den in
Absatz 3 vorgesehenen Zusammensetzungserfordernissen fiir den Spruchkdrper
(d. h. volkswirtschaftliche Kenntnisse und unternehmerische Erfahrung) nachzu-
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kommen. Es bleibt dem Wettbewerbsgericht sodann unbenommen, im Einzelfall
soweit tunlich von dieser Regelbesetzung abzuweichen und ausnahmsweise eine
Dreierbesetzung vorzusehen. Denkbar erscheint dies etwa, wenn es um die Geneh-
migung einer einvernehmlichen Regelung geht. Vorbehalten bleibt im Ubrigen die
in Artikel 30 Absatz 5 E-KG vorgesehene Zusténdigkeit des Einzelrichters oder der
Einzelrichterin.

Absatz 3: Das Wettbewerbsgericht entscheidet komplexe Félle an der Schnittstelle
zwischen praktischer Okonomie und Recht, deren kompetente Beurteilung ein
dementsprechend grosses Fachwissen in diesen Bereichen erfordert. Die Bestellung
eines Spruchkdorpers, der professionelle Richter und Richterinnen mit juristischer
Ausbildung mit Richtern und Richterinnen zusammenbringt, die volkswirtschaftlich
ausgebildet sind oder unternehmerische Erfahrung mit sich bringen, ist deshalb eine
notwendige Voraussetzung fiir eine sachgerechte Rechtsfindung. Dies gilt nament-
lich auch, weil das Bundesverwaltungsgericht im Kartellrecht (abgesehen von der
Zusammenschlusskontrolle) nicht mehr als Beschwerdeinstanz titig sein wird,
sondern in erster Instanz, und seine Sachverhaltsfeststellungen bei einer Beschwerde
ans Bundesgericht keiner freien Priifung mehr unterliegen. Damit diesen Erforder-
nissen nachgekommen werden kann, wird die Wahl geeigneter Richterinnen und
Richter, im Einzelnen solcher mit volkswirtschaftlichen Kenntnissen und unterneh-
merischer Erfahrung, ins Bundesverwaltungsgericht notwendig sein.

Um das notwendige Fachwissen in kartellrechtlichen Verfahren sicherzustellen,
miissen im jeweiligen Spruchkorper des Wettbewerbsgerichts Richter und Richte-
rinnen mit juristischen Kenntnissen wie auch solche mit wirtschaftlichen Kenntnis-
sen — d. h. solche mit volkswirtschaftlichen Kenntnissen, insbesondere aus dem
Bereich der Industriebkonomik, und solche mit unternehmerischer Erfahrung —
angemessen vertreten sein. Entscheidet der Spruchkorper in Fiinferbesetzung, miis-
sen ihm mindestens zwei Richterinnen und Richter mit wirtschaftlichen Kenntnissen
angehoren, bei Dreierbesetzung mindestens eine Richterin oder ein Richter mit
wirtschaftlichen Kenntnissen. Ausnahmen von einer Besetzung des jeweiligen
Spruchkdrpers auch mit Richterinnen und Richtern mit wirtschaftlichen Kenntnissen
konnen aus sachlichen Griinden angezeigt sein, so etwa bei Beschwerden gegen
Zwischenverfigungen. Im Reglement des BVGer (Art. 24 VGG) wird die Gesetzes-
bestimmung konkretisiert werden.

Damit die Bundesversammlung iiberhaupt Personen mit den gewiinschten Kenntnis-
sen als Richter und Richterinnen an das Bundesverwaltungsgericht wihlt, ist es
sinnvoll, ergdnzend zu Artikel 21 Absatz 3 VGG eine Regelung im Sinne einer
Selbstbindung des Gesetzgebers ins Parlamentsgesetz aufzunehmen (Art. 40a
Abs. 3bis ParlG): Denn nur mit der Zuwahl von Richtern und Richterinnen mit
entsprechenden Kenntnissen wird eine gesetzeskonforme Besetzung des ordentli-
chen Spruchkoérpers des Wettbewerbsgerichts kiinftig moglich sein.

Unter Berlicksichtigung des erwarteten Arbeitsanfalls, sicherzustellender Stellvertre-
tungen sowie zur Kompensation beim allfdlligen Vorliegen von Ausstandsgriinden
ist davon auszugehen, dass die Wahl von ungefahr sechs solcher Richter und Richte-
rinnen erforderlich sein wird, wobei die genaue Anzahl auch von den derzeit noch
unbekannten Beschiftigungsgraden dieser einzelnen Richter und Richterinnen
abhingt. Die formellen Anforderungen sollen nicht Gegenstand einer detaillierten
Regelung sein; die Wahlbehorde soll bei der Wahl der geeigneten Gerichtsmitglie-
der den notwendigen Spielraum haben, und das Feld potenzieller Kandidatinnen und
Kandidaten soll nicht unnétig eingeschrénkt werden. Erfahrungsgemiss konnte es
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allerdings schwierig werden, volkswirtschaftlich beziehungsweise unternehmerisch
ausreichend gut qualifizierte und in die Wirtschaftspraxis integrierte Personen zu
finden, die an einer vollzeitlichen oder auch nur iberwiegenden Richter- oder Rich-
terinnentétigkeit interessiert sind, weshalb auch tiefere Arbeitspensen in Frage
kommen miissen. Die Pensen dieser rund sechs Richterinnen und Richter diirften
sich zusammengenommen auf etwa 200 Stellenprozente belaufen.

Art. 23 Einzelrichter oder Einzelrichterin

Absatz 2 wird durch den Verweis auf die in Artikel 30 Absatz 5 E-KG vorgesehene
Zustandigkeit des Einzelrichters oder der Einzelrichterin ergénzt.

Art. 33 Vorinstanzen

Artikel 33 wird ergénzt um die Moglichkeit der Beschwerde an das Bundesverwal-
tungsgericht gegen die Abberufung eines Mitglieds des WB-Rats durch den Bundes-
rat, die in Artikel 4 Absatz 5 des Wettbewerbsbehordengesetzes (WBBG) vorgese-
hen ist. Eine entsprechende Ergéinzung fiir die Direktorin oder den Direktor, die
Auflosung von deren oder dessen Arbeitsverhdltnis der Bundesrat gemiéss Artikel 5
Absatz 1 Buchstabe f WBBG zu genehmigen hat, ist nicht nétig, da in diesem Fall
die Beschwerde gegen Verfiigungen des Bundesrates (hier den Genehmigungsent-
scheid) auf dem Gebiet des Arbeitsverhéltnisses des Bundespersonals nach Arti-
kel 33 Buchstabe a moglich ist.

Art. 36a (neu)

Artikel 36a steht im neu eingefiigten 2a. Abschnitt «Antrdge der Wettbewerbs-
behorde». Er begriindet die Zusténdigkeit des Wettbewerbsgerichts zur erstinstanz-
lichen Beurteilung von Antridgen der Wettbewerbsbehorde. Das Instrument des
Antrags wird in den Ausfithrungen zu Artikel 30 E-KG erldutert (vgl. oben). Her-
vorzuheben ist, dass der Antrag, der das erstinstanzliche Verfahren beim Wettbe-
werbsgericht einleitet, von der Wettbewerbsbehdrde herrithren muss und nur diese
eine Rechtshingigkeit des Verfahrens beim Gericht begriinden kann (siehe Art. 30
E-KG). Unternehmen oder Dritte kénnen also keinen solchen Antrag einreichen,
womit deutlich wird, dass das Bundesverwaltungsgericht auch in Zukunft nicht fiir
kartellzivilrechtliche Verfahren zustindig sein wird. Die in den Buchstaben a—d
aufgezdhlten Punkte stimmen mit der Aufzihlung in Artikel 30 Absatz 1 E-KG
iiberein (vgl. dort).

Ergénzend ist schliesslich darauf hinzuweisen, dass sich die Zustdndigkeit des
Bundesverwaltungsgerichts als Rechtsmittelinstanz zur Beurteilung von Verfiigun-
gen der Wettbewerbsbehorde, etwa im Bereich der Zusammenschlusskontrolle oder
beziiglich verfahrensleitender Verfiigungen, aus Artikel 33 Buchstabe e VGG ergibt,
handelt es sich doch bei der Wettbewerbsbehorde kiinftig um eine Anstalt im Sinne
dieser Bestimmung. Eine Ausnahme von dieser Zustindigkeit sieht Artikel 42
Absatz 3 E-KG vor: Fiir die Beurteilung von Verfiigungen der Wettbewerbsbehorde
iiber Zwangsmassnahmen geméss Artikel 42 Absatz 2 E-KG ist wie bis anhin die
Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts zusténdig, nicht das Wettbewerbsge-
richt.
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Art. 40 Parteiverhandlung

Artikel 40 regelt die Durchfiihrung 6ffentlicher Parteiverhandlungen vor dem Wett-
bewerbsgericht. Solche stellen gemiss der heutigen Regelung die Ausnahme dar.
Bei Verfahren, die — wie es bei den vorliegend relevanten kartellrechtlichen Verfah-
ren regelméssig der Fall ist — unter Artikel 6 Absatz 1 EMRK fallen, ist geméss
Absatz 1 eine &ffentliche Parteiverhandlung durchzufiihren, wenn entweder gewich-
tige oOffentliche Interessen es rechtfertigen (Bst. b) oder eine Partei dies verlangt
(Bst. a). In Buchstabe ¢ dieses Absatzes wird nun neu eine Umkehr des in Buch-
stabe a vorgesehenen Regel-Ausnahme-Verhéltnisses fiir diejenigen kartellrecht-
lichen Verfahren vorgesehen, in welchen die Wettbewerbsbehorde Antrage stellt,
die einschneidende Folgen fiir die Unternechmen haben (Antrdge geméss Art. 36a
Bst. a—c). Diesfalls findet eine 6ffentliche Parteiverhandlung statt, es sei denn, alle
Parteien (inkl. die Wettbewerbsbehorde) wiirden darauf verzichten. Gerechtfertigt ist
dies einerseits, weil das Wettbewerbsgericht hier — anders als iiblich — als erste
Instanz und nicht als Beschwerdeinstanz titig wird, und andererseits aufgrund der
(volkswirtschaftlichen) Tragweite, der einschneidenden Wirkung fiir die Unterneh-
men sowie der erheblichen Prdjudizwirkung solcher Entscheide. Zu beachten ist,
dass zur Wahrung von Geschiftsgeheimnissen der Unternehmen oftmals zumindest
ein teilweiser Ausschluss der Offentlichkeit gerechtfertigt sein wird. Absatz 3 bildet
die Grundlage hierfiir.

Art. 44

Die redaktionelle Anpassung in Absatz 1 dient der Klarstellung, dass diese Norm —
iibereinstimmend mit dem Abschnittstitel — einzig auf Klageverfahren Anwendung
findet, nicht aber auf die kartellrechtlichen Verfahren gemaiss Artikel 36a VGG, in
welchen das Bundesverwaltungsgericht ebenfalls als erste Instanz tétig sein wird.

2.1.9 Ubergangs- und Schlussbestimmungen

Art. 1 Auf die Prifung von Unternehmenszusammenschliissen
anwendbares Recht

Artikel 1 bestimmt, dass fiir im Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen Bestimmun-
gen bereits hingige Verfahren betreffend die Priifung von Unternehmenszusammen-
schliissen das bisherige Recht anwendbar bleibt, und zwar sowohl die materiell- als
auch die verfahrensrechtlichen Bestimmungen. Dies hat zur Folge, dass fiir eine
gewisse Zeitdauer, maximal ein Jahr, ab Inkrafttreten der neuen Bestimmungen die
bisherige WEKO weiterbestehen muss, was durch Artikel 25 WBBG sichergestellt
wird.

Art. 2 Auf die Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen
anwendbares Verfahrensrecht

Bei Untersuchungen, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen Bestimmungen
beim (bisherigen) Sekretariat der WEKO oder bei der WEKO hingig sind, ist fiir die
Frage des anwendbaren Verfahrensrechts entscheidend, ob der Antrag des Sekreta-
riats der WEKO den Beteiligten bereits zur Kenntnis gebracht wurde oder nicht. Ist
dies der Fall, bleibt es bei den bisherigen Zustdndigkeiten und dem bisherigen Ver-
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fahrensrecht (Abs. 1), andernfalls gilt das neue Recht (Abs. 2). Dieser Scheidepunkt
wurde aufgrund der unterschiedlichen Funktion des Antrags im alten und im neuen
Recht gewihlt (siehe dazu die Erlduterungen zu Art. 30 E-KG). Geméss Absatz 3
werden im Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen Bestimmungen bereits vor Bun-
desverwaltungsgericht (rechts)héingige Beschwerden in kartellrechtlichen Verfahren
nach bisherigem Verfahrensrecht weitergefiihrt. Wéhrend eines Jahres nimmt die
WEKO in diesen Beschwerdeverfahren noch ihre Aufgaben wahr, danach die Wett-
bewerbsbehdorde.

Art. 3 Auf Verfahren nach Artikel 49a Absatz 5 anwendbares Recht

In Artikel 3 wird vorgesehen, dass bei Widerspruchsverfahren (Art. 49a Abs. 5
E-KG) die im bisherigen Recht vorgesehene Frist von fiinf Monaten weiterhin gilt,
wenn die Meldung noch vor Inkrafttreten der neuen Bestimmungen erfolgte. Damit
wird verhindert, dass die Verkiirzung der bisherigen Frist von fiinf Monaten auf
kiinftig zwei zu einem Fristablauf einer nach bisherigem Recht noch laufenden Frist
durch Inkrafttreten der neuen Bestimmungen fiihren kann. Abgesehen von der Frist
finden auf solche Verfahren aber mit ihrem Inkrafttreten bereits die neuen Bestim-
mungen Anwendung. Dies hat fiir die meldenden Unternehmen den Vorteil, dass das
Sanktionsrisiko erst ab Er6ffnung einer formellen Untersuchung nach Artikel 27 KG
besteht.

Art. 4 Verjahrung zivilrechtlicher Forderungen

Gemiss Artikel 4 bleiben einmal verjidhrte Forderungen verjahrt (analog BGE 124
IIT 266). Es wire mit der Rechtssicherheit kaum zu vereinbaren, wiirde eine bereits
verjihrte Forderung nachtraglich aufgrund des Inkrafttretens von Artikel 12a E-KG
wieder unverjédhrt. Ist die Verjdhrung einer Forderung im Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens der neuen Bestimmungen aber noch nicht eingetreten, so findet auf sie Arti-
kel 12a E-KG Anwendung.

2.2 Wetthbewerbsbehordengesetz (WBBG)
2.2.1 Die Wettbewerbsbehorde
Art. 1 Rechtsform

Die Wettbewerbsbehorde wird als 6ffentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechts-
personlichkeit ausgestaltet (Abs. 1). Als selbststindige Anstalt des offentlichen
Rechts gehort sie damit zur dezentralen Bundesverwaltung wie beispielsweise das
Institut fiir Geistiges Eigentum (IGE). Sie behélt ihren Sitz in Bern, was sich in der
Vergangenheit aufgrund der Erreichbarkeit der Behorde fiir betroffene Unternehmen
und die Zusammenarbeit mit der Verwaltung bewihrt hat.

In den Absétzen 2 und 3 wird der Wettbewerbsbehorde Selbststindigkeit in ihrer
Organisation und Betriebsfithrung im Rahmen des vorliegenden Gesetzes zugespro-
chen. Die Wettbewerbsbehorde fiihrt eine eigene Rechnung und ist nach betriebs-
wirtschaftlichen Grundsitzen zu fiihren.
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Art. 2 Aufgaben

In Artikel 2 wird festgehalten, dass die Wettbewerbsbehorde Aufgaben erfiillt, die
ihr gemiss WBBG, KG, Binnenmarktgesetz (BGBM)#8 sowie weiteren Gesetzen
zugewiesen sind. Hier zu nennen sind insbesondere das PiiG4°, das Bundesgesetz
iiber die technischen Handelshemmnisse (THG)0, das Luftfahrtgesetz (LFG)3!, das
Fernmeldegesetz (FMG)32 und das Bundesgesetz iiber Radio und Fernsehen
(RTVG)>33. Dabei handelt es sich insbesondere um folgende Aufgaben:

—  Sie kann gemiss Artikel 6 KG Bekanntmachungen erlassen und verdffent-
licht diese.

—  Sie begutachtet gemiss Artikel 15 E-KG die Zuldssigkeit einer Wettbe-
werbsbeschriankung in zivilrechtlichen Verfahren und verfasst fiir andere
Behorden Gutachten gemass Artikel 47 E-KG.

—  Sie berit gemiss Artikel 24a Absatz 1 E-KG Amtsstellen und Unternehmen
bei Fragen zum KG.

—  Sie wirkt gemiss Artikel 24a Absatz 2 E-KG bei der Vorbereitung von
Erlassen in den Bereichen des Wettbewerbsrechts mit.

—  Sie gibt dem Preisliberwacher Daten gemiss Artikel 25 Absatz 3 E-KG wei-
ter.

—  Sie untersucht Wettbewerbsbeschrinkungen geméss den Artikeln 26-30, 42
und 42a E-KG und nimmt am Verfahren vor dem Wettbewerbsgericht teil.

— Sie priift Unternechmenszusammenschliisse gemédss den Artikeln 32-38
E-KG.
—  Sie beantragt vorsorgliche Massnahmen gemiss Artikel 39 Absatz 2 E-KG.

—  Sie ist zur Beschwerde gemaiss Artikel 39 Absatz 3 und Artikel 42 Absatz 3
E-KG berechtigt.

—  Sie beobachtet laufend die Wettbewerbsverhéltnisse gemiss Artikel 45
Absatz 1 E-KG.

—  Sie unterbreitet den Behorden Empfehlungen geméss Artikel 45 Absatz 2
E-KG und erarbeitet Stellungnahmen gemass Artikel 46 E-KG.

—  Sie kann ihre Entscheide gemiss Artikel 48 Absatz 1 E-KG und Artikel 10a
Absatz 1 BGBM verétfentlichen. Geméss Artikel 48 Absatz2 E-KG und
Artikel 10a Absatz2 und Absatz3 BGBM sammelt sie die Urteile, die
Gerichte in Anwendung des Kartellgesetzes und des Binnenmarktgesetzes
féllen und kann diese periodisch verdffentlichen.

—  Sie orientiert die Offentlichkeit iiber ihre Tétigkeit gemiss Artikel 49 E-KG.

—  Sie vertritt geméss Erméchtigung durch den Bundesrat den Bund in inter-
nationalen Organisationen und Vereinigungen im Rahmen ihrer Aufsichts-

tatigkeit.
43 SR 943.02
49 SR 942.20
50 SR 946.51
51 SR 748.0
52 SR 784.10
53 SR 784.40
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—  Sie priift Meldungen gemiss Artikel 49a Absatz 5 E-KG.

—  Sie untersucht Verstosse nach Artikel 50-53 E-KG und nimmt am Verfahren
vor dem Wettbewerbsgericht teil.

—  Sie fuhrt Verfahren nach Artikel 54-55 sowie 58-59 E-KG.
—  Sie wirkt bei der Evaluation gemadss Artikel 594 E-KG mit.

—  Sie tiberwacht die Einhaltung des Binnenmarktgesetzes durch Bund, Kanto-
ne und Gemeinden sowie andere Trager 6ffentlicher Aufgaben geméss Arti-
kel 8 Absatz 1 BGBM.

—  Sie kann Bund, Kantonen und Gemeinden Empfehlungen zu vorgesehenen
und bestehenden Erlassen gemaiss Artikel 8 Absatz 2 BGBM abgeben.

—  Sie kann gemiss Artikel 8 Absatz 3 BGBM Untersuchungen durchfithren
und den betreffenden Behdrden Empfehlungen abgeben.

—  Sie stellt gemdss Artikel 8 Absatz 4 BGBM in Zusammenarbeit mit den
Kantonen und den betroffenen Bundesstellen den Vollzug von Artikel 4
Absatz 3bis BGBM sicher und kann zu diesem Zweck Empfehlungen erlas-
sen.

—  Sie verfolgt und beurteilt die Verletzung der Auskunftspflicht geméss Arti-
kel 8¢ BGBM.

—  Sie kann gemiss Artikel 9 Absatz 2bis BGBM Beschwerde erheben, um fest-

stellen zu lassen, ob ein Entscheid den Zugang zum Markt in unzuldssiger
Weise beschrankt.

—  Sie kann gemiss Artikel 10 BGBM Gutachten erstatten und vor Bundes-
gericht angehdrt werden.

—  Sie arbeitet gemiss Artikel 5 PiiG mit dem Preisiiberwacher zusammen.

—  Ihr steht gemiss Artikel 20a Absatz 3 THG das Beschwerderecht gegen
Allgemeinverfiigungen nach den Artikeln 19 Absatz 7 und 20 THG zu.

—  Gemiss Artikel 11a Absatz 2 FMG und Artikel 74 Absatz 2 RTVG wird die
Wettbewerbsbehorde fiir die Frage der Marktbeherrschung konsultiert.

Art. 3 Organe

Die Organe der Wettbewerbsbehorde sind der Wettbewerbsbehordenrat (WB-Rat),
die Geschiftsleitung und die Revisionsstelle. Es gilt gemiss Corporate-Governance-
Bericht des Bundesrates (BBI 2006 8233 8269 ff.) und dem entsprechenden Erlau-
ternden Bericht (BBI 2009 2659 ff.) der Grundsatz, dass Zahl, Zusammensetzung
und Zusammenwirken der Organe eine effiziente und effektive betriebliche Fithrung
und Aufsicht sicherstellen sollen. Jedes Organ soll iiber diejenigen Kompetenzen
beziehungsweise Rechte und Pflichten verfiigen, die seiner innerbetrieblichen Funk-
tion entsprechen, sodass Fithrung und Kontrolle zueinander in einem Gleichgewicht
stehen («Checks and Balances») und Doppelspurigkeiten vermieden werden. Die
Organe sind dabei grundsitzlich voneinander personell unabhéngig zu besetzen.
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Art. 4 Funktion und Zusammensetzung des WB-Rats

Die Unabhéngigkeit der Wettbewerbsbehorde steht auch bei der Wahl des WB-Rats
im Vordergrund. Die Auswahl der Mitglieder richtet sich grundsétzlich nach dem
Anforderungsprofil, das der Bundesrat bestimmt. Der WB-Rat hat als Gremium
Fiihrungserfahrung (Aufsicht tiber Fiihrung und Organisation), juristische, betriebs-
und volkswirtschaftliche Kenntnisse und soweit moglich richterliche Erfahrung
aufzuweisen.

Der Bundesrat wéhlt die Mitglieder des WB-Rats, insbesondere bestimmt er die
Présidentin oder den Prisidenten. Der Beizug von Personen aus dem Ausland soll
moglich sein. Aus wichtigen Griinden kann er Mitglieder abberufen, wobei eine
gerichtliche Uberpriifung moglich sein muss.

Der WB-Rat besteht aus fiinf auf vier Jahre gewédhlten Mitgliedern, deren Wieder-
wahl maximal zwei Mal moglich ist. Die Mitglieder des WB-Rats nehmen ihre
Funktion nebenamtlich wahr. Um seine Aufgaben zu erfiillen, diirfte der WB-Rat
pro Jahr nur fiir eine beschrénkte Zahl von ordentlichen Sitzungen zusammenkom-
men miissen.

Der Bundesrat regelt die Entschddigung fiir die Mitglieder des WB-Rats. Grundsitz-
lich kommt dabei das Bundespersonalgesetz (BPG)>* nicht zur Anwendung. Jedoch
gilt direkt und nicht nur sinngemiss Artikel 6a BPG gemiss dessen speziell definier-
tem Anwendungsbereich. Dies wirkt sich aber nur auf die vom Bundesrat zu schaf-
fenden und anzuwendenden Grundsitze sowie die Berichterstattung des WB-Rats
gegeniiber dem Bundesrat iiber sein Entgelt aus. Die Vertragsbedingungen werden
in der Regel im Mandat festgeschrieben. Zwischen der Wettbewerbsbehorde und
den Mitgliedern des WB-Rats besteht ein (6ffentlich-rechtliches) Auftragsverhéltnis
(Art. 394 ff. OR kommen als ergénzendes oOffentliches Recht zur Anwendung),
welches mit der Mandatserteilung durch den Bundesrat begriindet wird.

Art. 5 Aufgaben des WB-Rats

In Absatz 1 werden die Aufgaben des WB-Rats genannt. Diese bestehen zusam-
mengefasst aus der Setzung des organisatorischen Rahmens (Bst. a—¢), der Bestel-
lung und Beaufsichtigung der Geschéftsleitung (Bst. f~h) und der Verabschiedung
der strategischen Ziele, des Geschiftsberichtes und des Budgets (Bst. i—k).

Damit der WB-Rat seine Aufgaben erfiillen kann, bereitet die Geschiftsleitung die
Geschifte vor. Die Geschéftsleitung verfligt {iber die Informationen, die der WB-Rat
zur Wahrnehmung seiner Aufgaben bendtigt. Mogliche Kompetenzkonflikte zwi-
schen dem WB-Rat und der Geschiftsleitung sind mit der Ausfallkompetenz in
Artikel 7 Buchstabe j geregelt.

Das Organisationsreglement nach Buchstabe a regelt insbesondere die Organisation,
die Verwaltung, die Zusténdigkeiten und Tatigkeiten, die Art der Beschlussfassung,
die Informationspolitik (inkl. Publikationen) des WB-Rats und der Geschéftsleitung
sowie das Rechnungswesen. Die Geschiftsleitung entwirft das Organisationsregle-
ment, der WB-Rat erlésst es.

54 SR 172.220.1
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Gemiss Buchstabe b sorgt der WB-Rat fiir ein angepasstes internes Kontrollsystem
und Risikomanagement. Weitere Ausfithrungen dazu miissen gemiss Bundesratsbe-
schluss vom 15. Januar 2005 (Risikopolitik; Grundlagen fiir das Risikomanagement
beim Bund) zwingend in den strategischen Zielen gemacht werden.

Der WB-Rat erlisst geméss Buchstabe ¢ die durch die Geschiftsleitung vorbereitete
Personal- und die Gebiihrenverordnung, die beide der Genehmigung durch den
Bundesrat bediirfen. Er schliesst zudem den durch die Geschéftsleitung vorbereite-
ten Anschlussvertrag mit der Pensionskasse des Bundes (PUBLICA) ab (Bst. d).
Das parititische Organ fiir das Vorsorgewerk der Wettbewerbsbehorde wirkt bei der
Ausarbeitung des Vertrags mit; seine Zustimmung ist Voraussetzung fiir das
Zustandekommen des Vertrags. Zudem ist der Vertragsabschluss durch den Bundes-
rat zu genehmigen. Der WB-Rat regelt entsprechend Buchstabe e die Zusammenset-
zung, das Wahlverfahren und die Organisation des parititischen Organs fiir das
Vorsorgewerk. Das Personal- und Pensionskassenstatut ist ein &ffentlich-rechtliches
im Rahmen des BPG.

Der WB-Rat entscheidet iiber die Begriindung, die Anderung und die Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses mit der Direktorin oder dem Direktor sowie der iibrigen
Mitglieder der Geschiftsleitung (Bst. f und g). Im Hinblick auf die Erfiillungsver-
antwortung des Bundesrates und dessen politische Gesamtverantwortung hat der
Bundesrat ein Genehmigungsrecht bei der Begrindung und Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses der Direktorin oder des Direktors. Gemiss Buchstabe h beauf-
sichtigt der WB-Rat zudem die Geschiftsleitung.

Die strategischen Ziele nach Buchstabe i sind das oberste dynamische Instrument
zur Steuerung der Wettbewerbsbehorde. Sie verbinden die Ebene des langfristig
geltenden statischen Rechts mit der strategisch-operativen Umsetzung durch die
Fiihrungsorgane der Wettbewerbsbehorde. Die strategischen Ziele leiten sich ab aus
dem gesetzlichen Auftrag einerseits und den spezifischen externen und internen
Bedingungen der Wettbewerbsbehdrde andererseits. Die daraus hervorgehenden
Herausforderungen sind der Gegenstand der strategischen Ziele.

Die strategischen Ziele sind fiir den WB-Rat und die Geschiftsleitung verbindlich.
Die strategischen Ziele der Wettbewerbsbehdrde werden von der Geschéftsleitung
fiir einen Zeithorizont von vier Jahren entworfen, dem WB-Rat zum Entscheid
vorlegt und dem Bundesrat zur Genehmigung unterbreitet. Die Geschéftsleitung
erstattet dem WB-Rat jdhrlich Bericht iiber die Erreichung der strategischen Ziele.
Diesen Bericht unterbreitet der WB-Rat dem Bundesrat. Zudem erdrtert er dem
Bundesrat gemass Artikel 20 Absatz 2 mindestens einmal jdhrlich die strategischen
Ziele der Wettbewerbsbehorde.

Entsprechend den Buchstaben j und k verabschiedet der WB-Rat das Budget, bean-
tragt die Abgeltungen, welche die Wettbewerbsbehorde geméss Artikel 13 fiir die
Finanzierung ihrer Tatigkeiten bendtigt, und erstellt fiir jedes Geschiftsjahr den
Geschiftsbericht. Die Geschiftsleitung bereitet die entsprechenden Dokumente vor.
Der WB-Rat unterbreitet dem Bundesrat die revidierten Dokumente zur Genehmi-
gung. Gleichzeitig mit dem Geschéftsbericht stellt er dem Bundesrat Antrag auf
Entlastung.

Der WB-Rat wird mit den Absdtzen 2 und 3 in genereller Weise verpflichtet, die
Interessen der Anstalt zu wahren. Er soll allgemein im Organisationsreglement die
Spielregeln fiir den Umgang mit Interessenkonflikten festlegen, wie auch in ein-
zelnen konkreten Féllen die nétigen Massnahmen ergreifen. Die entsprechenden
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Informationspflichten der Mitglieder des WB-Rats — wie auch der Mitglieder der
Geschiftsleitung — im Falle eines konkreten Interessenkonflikts sind zwingender
Bestandteil des Organisationsreglements.

Art. 6 Funktion und Zusammensetzung der Geschéftsleitung

Die Wettbewerbsbehorde verfiigt iiber eine Leitung, welche aus mindestens drei
Mitgliedern besteht. Sie steht unter der Leitung eines Direktors oder einer Direkto-
rin. Die Geschiftsleitung ist Organ und hat die entsprechenden Organfunktionen —
nicht nur der Direktor oder die Direktorin. Organe verselbststandigter Einheiten sind
grundsitzlich voneinander personell unabhéngig. Eine Einsitznahme eines Mitglie-
des des WB-Rats in die Geschiftsleitung ist deshalb grundsétzlich ausgeschlossen.
Die Treuepflicht und die Pflicht zur Interessenwahrung der Geschiftsleitung richten
sich nach dem BPG (vgl. Art. 9 Abs. 1 WBBG), der Personalverordnung und weite-
ren, betriebsinternen Regelungen sowie allenfalls dem Arbeitsvertrag.

Art. 7 Aufgaben der Geschiftsleitung

Die Leitung ist fiir die operative Geschéftsfithrung und die materiellen Aufgaben
(insb. Fallbearbeitung) der Wettbewerbsbehorde verantwortlich. Die Einzelheiten
sind im Organisationsreglement zu regeln, das der WB-Rat erldsst (Art. 5 Abs. 1
Bst. a). Zu den Aufgaben der Leitung gehoren u. a. der Erlass von Verfiigungen,
insbesondere betreffend Zusammenschlussverfahren, die Eréffnung von Untersu-
chungen, die Antragsstellung beim Wettbewerbsgericht sowie die Abfassung von
Empfehlungen, Stellungnahmen und Gutachten (Bst.b—f). Die Delegation von
Entscheidkompetenzen muss im Rahmen des Organisationsreglements geregelt
werden. Auch organisationsinterne Regelungen wie die Teilnahme der Geschifts-
leitung an den Sitzungen des WB-Rats gehoren ins Organisationsreglement.

Nach Buchstabe d entscheidet die Geschiftsleitung in Zusammenschlussverfahren.
Hier wirkt das Wettbewerbsgericht aufgrund der besonderen zeitlichen Dringlichkeit
als Beschwerdeinstanz.

Die Geschiftsleitung unterbreitet geméss Buchstabe f Empfehlungen geméss Arti-
kel 45 E-KG, nimmt Stellung geméss Artikel 46 E-KG und verfasst Gutachten
gemiss Artikel 47 E-KG.

Die Geschiftsleitung vertritt entsprechend Buchstabe g die Wettbewerbsbehorde
gegeniiber Behorden, Regierungen und tritt gegeniiber Unternehmungen und den
Biirgerinnen und Biirgern auf. Ebenso vertritt sie die Behorde in internationalen
Organisationen (z. B. in der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung OECD und als Mitglied des International Competition Network ICN)
und wirkt bei der Vertretung der Schweiz im Rahmen von internationalen Uberein-
kommen mit.

Damit der WB-Rat seine Aufgaben erfiillen kann, bereitet die Geschiftsleitung die
Geschifte vor (Bst. i). Uber besondere Ereignisse informiert sie ihn ohne Verzug.
Dabei nimmt die Geschiftsleitung alle Aufgaben der Wettbewerbsbehdrde wahr,
welche dieses Gesetz sowie das Kartellgesetz nicht einem anderen Organ zuweisen
(Bst. j). Mit dieser Ausfallskompetenz beugt der Gesetzgeber moglichen Kompe-
tenzkonflikten zwischen der Geschiftsleitung und den anderen Organen der Wett-
bewerbsbehdrde vor.
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Als Arbeitgeberin entscheidet die Geschéftsleitung unter Vorbehalt von Artikel 5
Absatz 1 Buchstaben f und g iiber die Begriindung, die Anderung und die Beendi-
gung der Arbeitsverhiltnisse des Personals der Anstalt (Bst. h).

Art. 8 Revisionsstelle

Entsprechend dem Corporate-Governance-Bericht des Bundesrates (BB1 2006 8233
8270) ist die Eidgendssische Finanzkontrolle (EFK) zwingend mit dem Mandat der
externen Revisionsstelle zu betrauen, soweit die privaten Revisionsgesellschaften
Beaufsichtigte der verselbststdndigten Einheit sind. Da auch private Revisionsgesell-
schaften vom Kartellgesetz erfasst werden, wird in Absatz 1 die EFK als Revisions-
stelle vorgesehen.

Mit Absatz 2 wird dynamisch auf die Regelung des Aktienrechts verwiesen, womit
auch die Rechtsentwicklung im Privatrecht automatisch nachvollzogen wird. Fiir die
Revision sollen in allen Féllen die Bestimmungen iiber die ordentliche Revision
sinngeméss anwendbar sein. Die Anforderungen an die Revisionsstelle und die
Revision sind hoch angesetzt.

Absatz 3 ist zu entnehmen, dass die Revisionsstelle dem WB-Rat und dem Bundes-
rat umfassend iiber das Ergebnis ihrer Priifung Bericht erstattet. Mit dem letzten Satz
von Absatz 3 wird festgehalten, dass der Bundesrat in Analogie zu Artikel 697a
Absatz 1 OR wie Aktionére in der Aktiengesellschaft ein Recht auf Sonderpriifung
hat (allerdings ohne dass die Voraussetzungen fiir eine Sonderpriifung oder die
entsprechenden Verfahrensvorschriften eingehalten werden miissten). Die Kosten
dieser allfalligen Aufsichtsmassnahme des Bundesrates trigt die Wettbewerbsbe-
horde.

2.2.2 Personal

Art. 9 Anstellungsverhiltnisse

Die Geschiftsleitung und das tibrige Personal unterstechen gemiss Absatz 1 den
Bestimmungen des Bundespersonalrechts3S. Der WB-Rat legt dabei in der Personal-
verordnung Entlohnung, Nebenleistungen und weitere Vertragsbedingungen fest
(Abs. 2). Gemiss Artikel 37 Absatz 4 BPG kann die vom WB-Rat zu erlassende
Personalverordnung von der Bundespersonalverordnung (BPV)5¢ abweichen, soweit
sachliche Griinde es erfordern. Nach Absatz 3 hat die Wettbewerbsbehdrde Arbeit-
geberbefugnisse im Sinne von Artikel 3 Absatz 2 BPG.

Art. 10 Pensionskasse

Die Wettbewerbsbehdrde soll geméss Artikel 1 Arbeitgeberin in vorsorgerechtlicher
Hinsicht werden. Die Wettbewerbsbehorde ist sowohl fiir ihr aktives Personal als
auch fiir ihre bisherigen Rentenbeziigerinnen und Rentenbeziiger die zusténdige
Arbeitgeberin (Art. 32b Abs. 2 BPG).

55 Dazu die Ausfiithrungen im Zusatzbericht des Bundesrates zum Corporate-Governance-
Bericht, S. 2690.
56 SR 172.220.111.3
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In Absatz 2 wird festgelegt, dass die Wettbewerbsbehorde als dezentrale Verwal-
tungseinheit des Bundes nach Artikel 32h Absatz 2 BPG als ein eigener vorsorge-
rechtlicher Arbeitgeber gilt. Sie wird daher nach Artikel 32d BPG iiber ein eigenes
Vorsorgewerk und damit einen eigenen Anschlussvertrag verfiigen, wobei mehrere
Arbeitgeber mit Zustimmung des Bundesrats ein gemeinschaftliches Vorsorgewerk
bilden kdnnen (etwa wenn die Grésse der Vorsorgewerke eine gemeinsame Fiihrung
aus Okonomischer Sicht nahelegt). Bei Arbeitgebern, die dem BPG unterstehen,
diirfen die vorsorgerechtlichen Bestimmungen nur insoweit von jenen fiir das Perso-
nal der Bundesverwaltung abweichen, als dies durch die Aufgabe oder Personal-
struktur des betreffenden Arbeitgebers erforderlich ist (Botschaft {iber die Pensions-
kasse des Bundes, PUBLICA-Gesetz und Anderung des PKB-Gesetzes)>7.

223 Finanzierung und Finanzhaushalt

Art. 11 Finanzierung und Abgeltungen des Bundes

Absatz 1 legt fest, aus welchen Quellen die Wettbewerbsbehdrde ihre Tétigkeiten
finanziert (Gebiihren und Abgeltungen). Die Gebiihren, welche die WEKO und ihr
Sekretariat zwischen 2008 und 2010 in Rechnung stellten, betrugen durchschnittlich
zehn Prozent ihres Budgets von durchschnittlich rund 10,3 Millionen Franken.

Die Wettbewerbsbehorde finanziert sich somit nicht selber, insbesondere weil sie
keinen Sektor beaufsichtigt, der zur Finanzierung herangezogen werden konnte. Sie
ist zur Erfiillung ihrer Aufgaben auch zukiinftig auf Abgeltungen des Bundes ange-
wiesen. Eine weitgehende Finanzierung der Wettbewerbsbehorde iiber Gebiihren
oder gar Sanktionen wire auch nicht zielfiihrend, sondern wiirde falsche Anreize
setzen (die Wettbewerbsbehorde hat Rechtsfortbildung zu betreiben und sich nicht
an gebiihren- oder sanktionstrichtigen Fillen zu orientieren). In diesem Sinne ist
auch vorgesehen, dass Bussen und Einnahmen aus Sanktionen, die Unternehmen
infolge von Verstossen gegen das Kartellgesetz zu entrichten haben, an den Bund
fliessen (Abs. 2). Es ist damit sinnvoll, wenn die Mittel fiir die Wettbewerbsbehorde
weiterhin vom Bund zur Verfiigung gestellt werden. Bundesbeitrige werden fiir die
Aufgaben nach diesem Gesetz und dem KG gewihrt.

Art. 12 Gebiihren

Gemiss Artikel 53a E-KG erhebt die Wettbewerbsbehdrde Gebiihren fiir Verfahren
nach den Artikeln 26-30 E-KG, die Priifung von Unternehmenszusammenschliissen
nach den Artikeln 32-38 E-KG sowie flir Beratungen, Gutachten, die Priifung von
Meldungen nach Artikel 49a Absatz 5 E-KG und sonstige Dienstleistungen. Der
WB-Rat erldsst eine Gebiihrenverordnung. Diese bedarf der Genehmigung durch
den Bundesrat (Art. 53a Abs. 5 E-KG).

Zwar ist an sich auch Artikel 46a des Regierungs- und Verwaltungsorganisations-
gesetzes (RVOG)38 als Gesetzesgrundlage fiir die Erhebung von Gebiihren durch
Einheiten der dezentrale Bundesverwaltung im Sinn von Artikel 2 Absatz 3 RVOG
verwendbar (vgl. Kommentar zu Art. 462 RVOG in der Botschaft vom 2. Juli 2003

57 BBI 2005 5886
58 SR 172.010
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zum Entlastungsprogramm fiir den Bundeshaushalt [EP 03], BBl 2003 5761).
Danach wire allerdings der Bundesrat fiir den Erlass der Gebiihrenverordnung
zustdndig. Deshalb braucht es eine eigene formell-gesetzliche Grundlage nach
Corporate-Governance-Bericht (BB1 2006 8233 8275 u. 8284), da die Anstalt bezie-
hungsweise vorliegend die Wettbewerbsbehdrde selbst — unter Vorbehalt der bun-
desrétlichen Genehmigung — die Gebiihrenverordnung erlassen soll. Die Wettbe-
werbsbehdrde hat dabei dem Aquivalenzprinzip und dem Kostendeckungsprinzip
(Abs. 2) Rechnung zu tragen, das auch in Artikel 46a Absatz 3 RVOG kodifiziert
ist.

Das Vorsehen von Ausnahmen von der Gebiihrenerhebung (Abs. 3) braucht es, da
die Wettbewerbsbehorde verpflichtet ist, Gebiithren gemiss Artikel 53¢ E-KG zu
erheben. Welche Ausnahmen mdglich sein sollen, muss die Wettbewerbsbehdrde im
Einzelnen priifen. Die Regelung kann sich an der Praxis zur Allgemeinen Gebiih-
renverordnung orientieren.

Art. 13 Abgeltungen

Gemiss den Ausfithrungen zu Artikel 11 WBBG decken die Gebiihren der Wettbe-
werbsbehdrde nur einen Teil ihrer Ausgaben. Das bedeutet, dass sie zur Erfiillung
ihrer Aufgaben auch zukiinftig auf Abgeltungen des Bundes angewiesen ist. Ent-
sprechend gewiéhrt der Bund der Wettbewerbsbehdrde gemiss Artikel 13 jahrlich
Beitrdge zur Abgeltung ihrer Aufgaben, soweit diese nicht durch Gebiihren gedeckt
sind.

Art. 14 Rechnungslegung

Die Wettbewerbsbehdrde bestimmt unter Beriicksichtigung der in dieser Bestim-
mung aufgefiihrten Grundsétze den Rechnungsstandard (vgl. dazu auch Art. 55 des
Bundesgesetzes vom 7. Oktober 20055 {iber den eidgenossischen Finanzhaushalt).
Das angewendete Regelwerk legt sie offen. Der Bundesrat kann weitere Vorschrif-
ten zur Rechnungslegung erlassen.

Art. 15 Geschéftsbericht

Entsprechend Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe k erstellt der WB-Rat fiir jedes
Geschéftsjahr den Geschiftsbericht. Der Geschéftsbericht umfasst die Jahresrech-
nung (Erfolgsrechnung, Bilanz, Anhang) und den Lagebericht, der die Schwerpunk-
te der Tatigkeit, die interne Organisation, die Zahl und die Art der abgeschlossenen
und der hdngigen Fille, den Einsatz von Personal sowie von Finanz- und Sach-
mitteln, die Zahl und die Ergebnisse von Beschwerden gegen Verfiigungen und
Verfahrenshandlungen der Wettbewerbsbehdrde darstellt. Die Revisionsstelle hat
Jahresrechnung und Lagebericht zu priifen.

Art. 16 Tresorerie
Die Wettbewerbsbehorde schliesst sich fiir die Verwaltung ihrer liquiden Mittel der

zentralen Tresorerie des Bundes an. Die Eidgendssische Finanzverwaltung (EFV)
verwaltet diese liquiden Mittel. Zur Gewédhrung der Zahlungsbereitschaft (im Rah-

59 SR 611.0
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men ihrer Aufgabenerfiillung nach Art. 2 WBBG) kann der Bund die Wettbewerbs-
behorde mit Fremdmitteln versorgen. Abgewickelt werden solche Darlehen iiber ein
Kontokorrent der Wettbewerbsbehdrde beim Bund. Die Wettbewerbsbehorde legt
iiberschiissige Gelder unverzinslich beim Bund an. Die iiberschiissigen Mittel wer-
den iiber das Jahresende auf diesem Konto belassen und kénnen in den Folgejahren
fiir allfillige Zahlungen von Verpflichtungen verwendet werden. Die weiteren
Einzelheiten werden zwischen der Eidgendssischen Finanzverwaltung und der
Wettbewerbsbehorde in einer Vereinbarung geregelt.

Art. 17 Verantwortlichkeit

Gemiss Absatz 1 richtet sich die Verantwortlichkeit der Wettbewerbsbehorde, ihrer
Organe und ihres Personals grundsitzlich nach dem Verantwortlichkeitsgesetz
(VG)®0. Nach Artikel 3 Absatz 1 VG haftet der Bund fiir Schiden, die Angestellte
des Bundes in Ausiibung ihrer amtlichen Tatigkeit Dritten widerrechtlich zufiigen,
ohne Riicksicht auf das Verschulden der Angestellten. Bei der Haftung nach Ver-
antwortlichkeitsgesetz handelt es sich somit um eine betragsméssig unbegrenzte
Kausalhaftung mit einem breiten Anwendungsbereich. Dies gilt auch fiir die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit der Organe und des Personals der Wettbewerbsbehor-
de (Art. 19 Abs. 2 VG).

Dem Verantwortlichkeitsgesetz unterstellt sind alle Personen, die unmittelbar mit
offentlich-rechtlichen Aufgaben des Bundes betraut sind (Art. 1 Abs. 1 Bst. f VG).
Somit richtet sich die Haftung fiir das Handeln der Organe und Angestellten der
Wettbewerbsbehorde nach dem Verantwortlichkeitsgesetz. Soweit andere Personen
unmittelbar mit 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben betraut werden, greift ebenfalls die
Haftung nach Verantwortlichkeitsgesetz (Art. 1 Abs. 1 Bst. f VG)6!. Vermag die
Wettbewerbsbehorde den geschuldeten Schadenersatz nicht zu leisten, so haftet der
Bund dem Geschédigten fiir den ungedeckten Betrag subsididr (Ausfallhaftung).

Die Voraussetzung der Verletzung von wesentlichen Amtspflichten wird bei der
Wettbewerbsbehorde nach Absatz 2 Buchstabe a nicht nur auf Rechtsakte, sondern
auf die gesamte Tétigkeit der Aufsichtsbehdrde beziehungsweise der Organe sowie
des Personals ausgedehnt. Damit wird bei der Wettbewerbsbehorde das Kriterium
der Widerrechtlichkeit eingeschrénkt und der Begriff der wesentlichen Amtspflicht-
verletzung eingefiihrt. Die Wettbewerbsbehdrde und die von ihr Beauftragten sollen
némlich fiir simtliches Handeln nur noch dann haften, wenn sie ihre Tétigkeit ein-
deutig fehlerhaft ausgeiibt haben. Angesichts der Komplexitit der Aufgaben der
Wettbewerbsbehorde ist eine solche Haftungsbeschrinkung gerechtfertigt.62

Gemaiss Absatz 2 Buchstabe b diirfen die Wettbewerbsbehdrde und die von ihr
Beauftragten nicht fiir Fehler zur Verantwortung gezogen werden, welche von
Unternehmen im Sinne von Artikel 2 KG begangen werden. Darum wird in Buch-
stabe b der Grundsatz verankert, dass die Wettbewerbsbehorde nur haftet, wenn
Schéden nicht auf Pflichtverletzungen von den dem Kartellgesetz unterstehenden
Unternehmen im Sinne von Artikel 2 KG zuriickzufiihren sind. In Analogie zum
FINMAG erscheint aus Sicht des Bundesrates der Ausschluss der Staatshaftung bei
Pflichtverletzungen durch die dem Kartellgesetz unterstehenden Unternehmen

60 SR 170.32

61 Dazu Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
(Finanzmarktaufsichtsgesetz; FINMAG) vom 1. Februar 2006, BB1 2006 2844 ff.

62 Dazu Botschaft FINMAG (Fn. 61), BBI 2006 2844 ff. sowie 2871 f.
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gerechtfertigt. Eine uneingeschriankte Haftung des Staates fiir pflichtwidriges Ver-
halten solcher eigenverantwortlich handelnder Unternehmen wére systemwidrig und
wiirde zu einem betrichtlichen Haftungsrisiko der 6ffentlichen Hand fithren.63

Art. 18 Steuern

Gemaiss Artikel 62d RVOG sind die Eidgenossenschaft sowie ihre Anstalten,
Betriebe und unselbststindigen Stiftungen grundsitzlich von jeder Besteuerung
durch die Kantone und Gemeinden befreit. Angesichts der Finanzierung (Art. 11)
der Wettbewerbsbehorde rechtfertigt sich diese Befreiung. Die Wettbewerbsbehorde
iibt eine hoheitliche Té4tigkeit aus und erhebt entsprechend keine Mehrwertsteuer auf
ihren Gebiihren und erwirtschaftet keine Gewinne. Die Gebiihren, welche die
WEKO und ihr Sekretariat zwischen 2008 und 2010 in Rechnung stellte, betrugen
durchschnittlich zehn Prozent ihres Budgets. Nur ein kleiner Teil dieser Gebiihren-
einnahmen geht nicht auf Verfahrensgebiihren/-kosten zuriick, sondern auf gesetz-
lich vorgesehene Beratungen von Unternehmen (Art. 24a Abs. 1 E-KG; im gelten-
den Gesetz Art. 23 Abs. 2 KG). In Beratungen werden Fragen von Amtsstellen und
Unternehmen zum Kartellgesetz und dessen Anwendung beantwortet. Dabei handelt
es sich nicht um eine gewerbliche Leistung, sondern um eine Aufgabe, welche
die Wettbewerbsbehorde im Rahmen ihrer hoheitlichen Tatigkeit erbringt (die
Einnahmen aus Beratungen betrugen zwischen 2008 und 2010 durchschnittlich
0,5 Prozent — durchschnittlich rund 51 700 Franken — des Budgets). Nach der Ver-
waltungspraxis zum Mehrwertsteuerrecht stellen sdmtliche Gebiihreneinnahmen
(einschliesslich der Gebiihren fiir Beratungen) der Wettbewerbsbehorde Gebiihren
im Sinne von Artikel 3 Buchstabe g des Mehrwertsteuergesetzes (MWSTG)%4 dar.
Diese sind weder zu versteuern noch 16sen sie die Steuerpflicht aus.

Die Wettbewerbsbehorde wird gemiss Artikel 1 des Wettbewerbsbehdrdengesetzes
als offentliche-rechtliche Anstalt vom Bund gegriindet und ist damit — auch aus
mehrwertsteuerlicher Sicht — dem Bund zugehorig. Allféllige Leistungen zwischen
der Wettbewerbsbehorde und dem Bund sind von der Steuer ausgenommen (vgl.
Art. 21 Abs. 2 Ziff. 28 MWSTG, i. V. m. Art. 38 Abs. 2 Bst. ¢ der Mehrwertsteuer-
verordnung [MWSTV]65).

Art. 19 Liegenschaften

Der Bund tiberlédsst der Wettbewerbsbehdrde die notwendigen Liegenschaften zur
Miete. Diese verbleiben aber weiterhin in seinem Eigentum. Der Bund sorgt fiir den
Unterhalt der Liegenschaften und iiberldsst der Wettbewerbsbehdrde die Nutzung zu
einem angemessenen Betrag. Das Rechtsverhiltnis zwischen dem Bund und der
Wettbewerbsbehorde beziiglich Liegenschaften ist Offentlich-rechtlich auszuge-
stalten.

63 Vgl. dazu Botschaft FINMAG (Fn. 61), BBI 2006 2844 ff. sowie 2872.
64 SR 641.20
65 SR 641.201
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2.2.4 Unabhiingigkeit und Aufsicht

Art. 20 Unabhéngigkeit

Mit Artikel 20 wird der Unabhéngigkeit der Wettbewerbsbehérde Ausdruck verlie-
hen und im Speziellen die Weisungsunabhéngigkeit gegeniiber Verwaltungsbehor-
den und dem Bundesrat betont. Die Wettbewerbsbehérde wird nur rein administrativ
einem Departement, d. h. wie bis anhin dem EVD, zugeordnet sein, untersteht
jedoch in ihren Entscheiden keinen Weisungen des Bundesrates oder der Verwal-
tungsbehorden. In Ergdnzung zur Berichterstattung gemiss Artikel 5 Absatz 1
Buchstabeni und k erortert die Wettbewerbsbehdrde dem Bundesrat mindestens
einmal jahrlich ihre strategischen Ziele und die Erflillung ihrer Aufgaben.

Art. 21 Aufsicht

Gemiss Artikel 8 Absatz4 RVOG beaufsichtigt grundséitzlich der Bundesrat die
dezentralisierten Verwaltungseinheiten. Entsprechend dieser Bestimmung liegt die
administrative Aufsicht iiber die Wettbewerbsbehorde und deren Aufgabenerfiillung
beim Bundesrat. Diese Aufsicht unterscheidet sich geméss Corporate-Governance-
Bericht des Bundesrates (BBl 2006 8233 8279 ft.) in verschiedener Hinsicht von
derjenigen Aufsicht, die dem Bundesrat gegeniiber den Einheiten der zentralen
Bundesverwaltung zukommt. Die Aufsicht des Bundesrates iiber verselbststindigte
Einheiten ldsst sich am ehesten mit einer Rechenschaftsabnahme vergleichen. In
Absatz 2 werden in nicht abschliessender Weise die dem Bundesrat zur Verfiigung
stehenden, wichtigsten Instrumente genannt. Die Oberaufsicht des Parlaments bleibt
vorbehalten.

225 Schlussbestimmungen

Art. 22 Errichtung der Wettbewerbsbehorde

Artikel 22 enthilt eine Reihe von Regelungen im Hinblick auf den Ubergang in die
neu geschaffene offentlich-rechtliche Anstalt. Der Bundesrat bestimmt den Zeit-
punkt, an dem die Wettbewerbsbehorde eigene Rechtspersonlichkeit erlangt
(Abs. 2). Er wird die Rechte und Pflichten sowie die Werte, die per Gesetz auf die
Anstalt tibergehen, bezeichnen (Abs. 3). Da erfahrungsgemadss in der Konkretisie-
rungsphase der Errichtung von dezentralen Verwaltungseinheiten héufig ein nicht
voraussehbarer Regelungsbedarf entsteht, wird der Bundesrat in Absatz 4 erméch-
tigt, alle weiteren notwendigen Vorkehren fiir den Ubergang zu treffen und die
entsprechenden Bestimmungen zu erlassen.

In Absatz 5 wird — entsprechend der bisherigen Praxis — die Befreiung von Steuern
(insb. auch Stempel- und Handéinderungssteuern etc.) und Gebiihren fiir die Uber-
tragung der Rechte, Pflichten und Werte (Vermdgensiibertragung) sowie den Eintrag
in 6ffentliche Register vorgesehen.
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Die bezeichneten Aktiven und Passiven werden auf den vom Bundesrat festgelegten
Zeitpunkt im Rahmen einer Universalsukzession auf die Wettbewerbsbehdrde iiber-
tragen. Absatz 7 schliesst deshalb ausdriicklich die Anwendbarkeit des Fusions-
gesetzes vom 3. Oktober 200366 aus.

Mit der in Absatz4 Buchstabenb vorgesehenen Ubergangsfinanzierung wird
sichergestellt, dass die Wettbewerbsbehorde auch wihrend der Ubergangsphase stets
iiber die erforderlichen Mittel zur Aufrechterhaltung des Betriebs verfiigt. Sofern
sich ergibt, dass die Wettbewerbsbehorde kurzfristig fiir den Aufbau iiber zusétz-
liche Mittel verfiigen muss, soll es der EFV moglich sein, mit der Anstalt einen
entsprechenden Darlehensvertrag abzuschliessen (Abs. 6).

Art. 23 Ubergang der Arbeitsverhiltnisse

Die Arbeitsverhiltnisse gehen von Gesetzes wegen auf die Wettbewerbsbehorde
iiber. Da die Arbeitsverhéltnisse des Personals der Wettbewerbsbehdrde nach Arti-
kel 6 dem BPG unterstehen, muss den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern weder
gekiindigt werden noch muss die Wettbewerbsbehorde sie neu anstellen. Vorbehal-
ten bleibt die Ernennung der Direktorin oder des Direktors (Art. 5 Abs. 1 Bst. f). Der
Bundesrat legt den Zeitpunkt des Ubergangs fest.

Art. 24 Zustindige Arbeitgeberin

Mit Artikel 24 wird klargestellt, dass die Wettbewerbsbehorde fiir alle bisherigen
Alters-, Hinterbliebenen- und Invalidenrentenbeziigerinnen und -beziiger des Sekre-
tariats der WEKO die zustidndige Arbeitgeberin ist und die entsprechenden Arbeit-
geberpflichten iibernehmen muss. Nach Artikel 32f Absatz 1 BPG ist die Wettbe-
werbsbehorde als neue Arbeitgeberin auch fiir die bisherigen Rentenbeziigerinnen
und -beziiger der Verwaltungseinheit zustindig. Die der Wettbewerbsbehorde zure-
chenbaren Rentenbeziigerinnen und -beziiger folgen somit dem Vorsorgewerk des
aktiven Personals. Die Ausnahmeregelung von Artikel 321 Absatz 2 BPG ist restrik-
tiv zu handhaben; im vorliegenden Fall sind keine Griinde fiir deren Inanspruch-
nahme gegeben.

Art. 25 Weitere Ubergangsbestimmungen

In Artikel 25 Absatz 1 wird in Ergéinzung zu Artikel 23 geregelt, dass Beschwerden,
die sich im Zeitpunkt des Ubergangs der Arbeitsverhéltnisse ergeben kdnnten, nach
bisherigem Recht zu handhaben sind.

Die Absiitze 2 und 3 ergiinzen die Artikel 1 und 2 Absatz I der Ubergangsbestim-
mungen KG. Aufgrund dieser Bestimmungen ist es notwendig, dass die WEKO
auch nach dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen institutionellen Ordnung noch
wihrend einer gewissen Zeit bestehen bleibt. Vorgesehen ist ein Jahr. In den betrof-
fenen Verfahren wird die Wettbewerbsbehorde wihrend diesem Jahr die Funktionen
des ehemaligen Sekretariats der WEKO iibernehmen. Rechtsmittelverfahren, die aus
solch iibergangsrechtlichen Entscheiden der WEKO resultieren, sind ebenso wie im
Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen Bestimmungen bereits hidngige Rechtsmittel-
verfahren nach bisherigem Verfahrensrecht zu beurteilen. In diesen Rechtsmittelver-
fahren gilt ab Auflosung der WEKO die Wettbewerbsbehorde an deren Stelle als

66 SR 221.301
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Vorinstanz vor den Beschwerdeinstanzen und nimmt die dieser zukommenden
Aufgaben wahr. Das ist vertretbar, geht es dabei doch nicht mehr um das Féllen von
Entscheiden, sondern um die Abgabe von Stellungnahmen. Deshalb wére es gerade
auch in finanzieller Hinsicht unverhéltnisméssig, die WEKO einzig dafiir fiir eine
nicht im Voraus bestimmbare Dauer weiter bestehen zu lassen. Der Bundesrat wird
die Entschidigung der WEKO wihrend des Ubergangsjahres regeln. Es ist von einer
stetig abnehmenden Arbeitslast der WEKO im Laufe des vorgesehenen Ubergangs-
jahrs auszugehen, was bei der Festlegung der Entschédigung zu beriicksichtigen ist.

3 Auswirkungen

3.1 Auswirkungen auf den Bund

Mit der Institutionenreform wird die Wettbewerbsbehérde zu einer Anstalt aufge-
wertet, und in einem zentralen Bereich des Kartellrechts, den Wettbewerbsbeschrin-
kungen nach den Artikeln 5 und 7 KG, wird das Bundesverwaltungsgericht neu als
erste Instanz urteilen (nicht mehr als Beschwerdeinstanz).

Die Ausgestaltung der Wettbewerbsbehorde als Anstalt fithrt erfahrungsgemaiss zu
Mehrkosten. Diese Mehrkosten werden dadurch kompensiert, dass das Budget fiir
die Mitglieder der heutigen WEKO von rund 800 000 Franken zur Verfligung stehen
wird. Ein allfalliger personeller Mehrbedarf wegen der Einfithrung des SIEC-Tests
bei Unternehmenszusammenschliissen sollte mit diesen Mitteln gleichfalls abge-
deckt sein. Die andern materiell-rechtlichen Anpassungen l6sen keinen personellen
und finanziellen Mehrbedarf aus, der nicht mit dem Budget der WEKO und ihres
Sekretariates gedeckt ist. Im Weiteren sollen neu den obsiegenden Unternehmen
Parteientschadigungen gezahlt werden, wenn die Wettbewerbsbehorde unterliegt
(diese sind nicht durch das Budget der WEKO gedeckt). Es bestehen dahingehend
keine Erfahrungswerte. Sollte es zu Parteientschddigungen kommen, wiirden diese
jéhrlich mit geschdtzten 0,5-3 Millionen Franken zu Buche schlagen (die Summe
steht insb. in Abhédngigkeit der Anzahl an den Verfahren beteiligten Parteien). Diese
Betrige stehen fiir den Bund in einem annehmbaren Verhéltnis zu den Bussen und
Sanktionseinnahmen.

Auf die in der Vernehmlassung noch vorgesehene Schaffung eines (separaten)
Bundeswettbewerbsgerichts wird zwar verzichtet. Die neue Aufgabe fiir das BVGer
erfordert aber zusétzliche Ressourcen. Namentlich geht es um die Zuwahl von
wirtschaftlich qualifizierten Richterinnen und Richtern. Hierfiir sind etwa 200 Stel-
lenprozente vorzusehen. Weiter ist zu bedenken, dass die Durchfiihrung eines Ver-
fahrens in erster Instanz aufwendiger ist als ein Beschwerdeverfahren. Am BVGer
befasst sich zwar bereits heute eine beschrankte Anzahl Richter und Richterinnen
stark mit Fragen des Wettbewerbsrechts, einschliesslich der dazugehorigen Zahl an
Gerichtsschreiberinnen und -schreibern und Sekretariatsangestellten. Es ist offen,
wie weit das BVGer das aufwendiger werdende Instruktionsverfahren mit den
bestehenden Mitteln zu decken vermag.

Ein beschriankter Mehraufwand fiir die volkswirtschaftlich wichtige Umsetzung der
Wettbewerbspolitik ist folglich vorzusehen. Dieser ist aber durch die Verfahrensbe-
schleunigung, eine Verbesserung der Rechtsstaatlichkeit der Verfahren in erster
Instanz durch die Trennung von Untersuchung und Entscheid, die erhéhte Unabhin-
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gigkeit der Wettbewerbsbehdrde und die wichtige Ergénzung des BVGer durch
Fachrichterinnen und -richter gerechtfertigt.

3.2 Auswirkungen auf die Kantone und Gemeinden

Die Durchsetzung des Kartellrechts erfolgt heute weitgehend auf dem offentlich-
rechtlichen Weg, wobei hierfiir weiterhin Organe des Bundes zustéindig sind. Die
Erweiterung der zivilrechtlichen Klagelegitimation kénnte indes zu einer vermehrten
Beanspruchung der kantonalen Zivilgerichte fithren. Hinsichtlich Folgeklagen ist
allerdings zu erwarten, dass zivilrechtliche Klagen entsprechend dem Ergebnis des
verwaltungsrechtlichen Verfahrens durch Vergleich geregelt werden und nur gele-
gentlich zu einem Zivilprozess filhren. Die Unterbindung regionaler Wettbewerbs-
beschrinkungen, welche die Wettbewerbsbehorde nicht aufgreift, daflir aber
geschddigte Endkundinnen und -kunden auf dem Zivilweg, liegt im Interesse der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Kantons.

33 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft
3.3.1 Notwendigkeit des staatlichen Handelns

Die institutionelle und verfahrensrechtliche Entwicklung im Kartellrecht ist der
materiell-rechtlichen Entwicklung bisher nur ungeniigend gefolgt. Mit den materiell-
rechtlichen Anpassungen will der Bundesrat gleichfalls zeitgerecht den Erkenntnis-
sen aus der Evaluation des Kartellgesetzes Rechnung tragen.

3.3.2 Auswirkungen auf die einzelnen wirtschaftlichen
Akteure

Institutionenreform

Wie bereits ausgefiihrt, gehen mit der vorgeschlagenen Reform der Institutionen die
Stiarkung der Unabhéngigkeit der Wettbewerbsbehdrde und der Entscheidinstanz,
die klarere Zuordnung der Aufgaben Untersuchung und Entscheid, eine Beschleuni-
gung der Verfahren bis zum letztinstanzlichen Entscheid, die Verbesserung der
Rechtsstaatlichkeit der Verfahren und eine héhere Professionalisierung des Ent-
scheidorgans einher. Von diesen positiven Wirkungen profitieren in erster Linie die
Anbieter und Nachfrager, sei es durch die verbesserte Durchsetzung des KG, sei es
als in Verfahren involvierte Parteien.

Abreden

Die vorgeschlagene Anpassung vereinfacht und beschleunigt die Kartellverfahren,
da die wirtschaftliche Erheblichkeit bei den fiinf bezeichneten Typen von, generell-
abstrakt betrachtet, besonders schddlichen Wettbewerbsbeschrinkungen zukiinftig
im konkreten Einzelfall nicht mehr nachzuweisen ist. Zudem werden die Konfusio-
nen beziiglich Marktwirkung und Sanktionierbarkeit, die seit 2003 bestehen, ausge-
rdumt. Dies, die Klarheit der neuen Bestimmung und die Annéherung an die Rechts-
lage der EU tragen zu einer hoheren Rechtssicherheit bei.
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Grundsétzlich wird die unternehmerische Handlungsfreiheit durch die neue Bestim-
mung nicht direkt eingeschrinkt; die Bekanntmachungen der WEKO wiesen bereits
in diese Richtung. Jedoch konnen sich die Unternehmen in Zukunft vor der Wettbe-
werbsbehorde und dem Wettbewerbsgericht nicht mehr auf eine beschriankte
Marktwirkung berufen; vielmehr haben sie wirtschaftliche Effizienzgriinde fiir das
Treffen einer solchen Abrede anzufiihren. Zeigen die Unternehmen solche Effi-
zienzvorteile auf, so steht es ihnen weiterhin offen, auch die vom Teilkartellverbot
erfassten Abreden umzusetzen. Weitgehend unbestritten ist dieses Vorgehen bei
harten horizontalen Abreden. Bei vertikalen Abreden wird die Handlungsfreiheit der
Unternehmen differenziert eingeschrinkt. Vom Teilkartellverbot mit Rechtferti-
gungsmoglichkeit werden nur die beiden Arten von Abreden erfasst, die internatio-
nal und auch bereits im Jahr 2004 vom Schweizer Gesetzgeber als besonders schid-
lich qualifiziert und fiir direkt sanktionierbar erklart wurden , nimlich Fest- und
Mindestpreise und ausschliessliche Zuweisung von Gebieten. Um Koordinations-
probleme zwischen Handels- und Herstellerstufe zu 16sen, stehen den Unternehmen
eine Reihe von anderen vertikalen Instrumenten zur Verfiigung — sie miissen folglich
nicht zwingend auf das Vorbringen von Effizienzgriinden bei den beiden, mit einem
Teilkartellverbot belegten Formen von vertikalen Abreden zuriickgreifen. Bei-
spielsweise kann dem Trittbrettfahrerverhalten auf Handlerstufe statt mit Preisbin-
dungen auch mit Service- und Qualitdtsanforderungen begegnet werden, oder fiir die
Erreichung einer optimalen Héndlerdichte eignet sich statt dem exklusiven auch ein
selektiver Vertrieb.

Zusammenschlusskontrolle

Die geltende Zusammenschlusskontrolle trigt den wettbewerbshemmenden, wirt-
schaftlichen Auswirkungen von Zusammenschliissen ungeniigend Rechnung. Die
Einfithrung des SIEC-Tests, das heisst die Revision des Beurteilungskriteriums
(Eingreifkriteriums) bei Zusammenschliissen, fiihrt zu mehr Wettbewerb in den
Mirkten. Zusammenschliisse, deren massgeblicher Zweck vorab in der Addition von
Marktanteilen besteht und deren wirtschaftlicher Effekt wettbewerbshemmend ist,
konnen eher unterbunden werden. Auf der anderen Seite konnen die Unternehmen
bei diesem Test unter bestimmten Bedingungen Effizienzvorteile ausgleichend
geltend machen. Damit erlaubt der SIEC-Test eine umfassende Priifung der negati-
ven und positiven Effekte eines Zusammenschlusses.

Im Gegensatz zur geltenden Zusammenschlusskontrolle beinhaltet der SIEC-Test
eine weitgehende Annéherung der Schweizer Zusammenschlusskontrolle an diejeni-
ge der EU und der meisten Mitgliedsstaaten. Die internationale Zusammenarbeit fiir
Unternehmen und Behorden wird damit vereinfacht, gerade fiir internationale
Zusammenschliisse. Dadurch sinkt der administrative Aufwand fiir die betreffenden
Unternehmen und die Wettbewerbsbehorde sinkt. Auf der anderen Seite gilt der
SIEC-Test nach EU-Vorbild doch bei verschiedenen Kreisen als vergleichsweise
aufwendig und kann folglich zu Mehrkosten bei einem Zusammenschluss von
Unternehmen fithren. Dabei ist davon auszugehen, dass sich dieser Mehraufwand
lediglich bei problematischen, vertieft zu priifenden Zusammenschliissen (durch-
schnittlich 4 von 28 jéhrlich gemeldeten Zusammenschliissen) einstellen wird.
Schliesslich bedeutet der Verzicht auf die eigenstidndige Bearbeitung internationaler
Zusammenschliisse, das heisst Zusammenschliisse, die EWR-weite oder grossere
Mirkte betreffen und die Schweiz einschliessen, eine administrative Erleichterung
fiir die Unternehmen und die Wettbewerbsbehorde.
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Wie in Ziffer 2.1.3.2 aufgezeigt, geht der Wechsel zum SIEC-Test beziiglich
Rechtssicherheit und Komplexitit mit wenigen Verdnderungen einher und die inter-
nationalen Erfahrungen sind insgesamt positiv. Auch fiir die Schweiz sind dahinge-
hend keine grossen Anderungen beziiglich dieser Parameter zu erwarten. Beziiglich
Verdnderung der Interventionsrate ist zu beachten, dass die Eingriffsschwelle mit
dem SIEC-Test einerseits nach unten gesetzt, andererseits mit der Berticksichtigung
von Effizienzen auch wieder angehoben wird. International betrachtet blieb die
Interventionsrate bei Wechseln zum SIEC-Test entsprechend mehr oder minder
gleich. Da jedoch die geltende, schweizerische Zusammenschlusskontrolle antikom-
petitiven Wirkungen zu wenig Rechnung trdgt, kann es zu einem leichten Anstieg
der Interventionsrate kommen.

Kartellzivilrecht

Der vorgeschlagene moderate Ausbau des Kartellzivilrechts erlaubt es denjenigen,
die von Wettbewerbsbeschrankungen betroffen sind, besser, selbst ihr Recht einzu-
klagen, losgeldst von der behordlichen Priorititenordnung, und sich den Schaden
entgelten zu lassen. Dies kdnnte einerseits zu mehr Wettbewerb in lokalen Markten
fihren und anderseits zur Abwendung einer Preisdiskriminierung der hiesigen
Kundschaft gegeniiber der Kundschaft in Nachbarldndern eingesetzt werden, etwa
wenn betroffene Unternehmen selber gegen unterdriickte Querlieferungen in Hand-
lernetzen vorgehen.

Sanktionsminderung dank Compliance

Schon nach bestehendem Recht konnten Compliance-Programme bei der Sanktions-
bemessung beriicksichtigt werden. Die explizite Nennung dieser Regel im Gesetz
andert deshalb nicht viel an der Rechtslage. Immerhin wird dadurch auf Gesetzes-
stufe klargestellt, dass ernstgemeinte Compliance eine vorbehaltlos zu begriissende
Priaventivmassnahme gegen unzuldssige Wettbewerbsbeschrankungen darstellt und
vom urteilenden Gericht zu honorieren ist. Viel mehr noch als heute wird von den
Unternehmen kiinftig erwartet, dass sie ihren Mdglichkeiten entsprechende vorbeu-
gende Massnahmen gegen KG-Verstosse ergreifen. Dies wird fiir die Unternehmen
mit hoéheren Kosten verbunden sein, dafiir lassen sich KG-Verstosse vermeiden
bezichungsweise Sanktionsbetrdge senken. Fiir die Behdrden bewirkt die neue
Regelung insofern Mehraufwand, als zu erwarten ist, dass sich Unternehmen ver-
mehrt auf ihr Compliance-Programm berufen und es sich wohl als aufwendig her-
ausstellen wird, die Tauglichkeit des jeweiligen Programms adidquat zu beurteilen.

Widerspruchsverfahren

Mit der Verbesserung des Widerspruchverfahrens wird den wiederholt gedusserten
Bedenken begegnet und sichergestellt, dass das Verfahren die ihm vom Gesetzgeber
zugedachte Rolle besser erfiillen kann. Die Verkiirzung der Frist fuhrt unmittelbar
zu einer Vergrosserung der Rechtssicherheit fiir die Unternehmen. Bei aus Sicht der
Wettbewerbsbehorde offensichtlich unbedenklichen Vorhaben oder solchen, die
keinen direkt sanktionierbaren Tatbestand betreffen, erhalten die (diesbeziiglich
unsicheren) Unternehmen neu bereits innert zwei Monaten die Gewissheit, dass sie
bei der Umsetzung des Vorhabens keine Gefahr laufen, sanktioniert zu werden. Mit
der zweiten Anderung kann fiir die Unternehmen insbesondere die investitionshem-
mende Wirkung der Sanktionsdrohung verringert werden. Da neu das Sanktionsrisi-
ko erst bei Mitteilung der Erdffnung einer Untersuchung besteht, wird der Zeitraum,
in welchem das Vorhaben auf jeden Fall straflos umgesetzt werden kann, im Ver-
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gleich zur gegenwirtigen Situation verldngert und dem Unternehmen die Mdoglich-
keit gegeben, sein Verhalten fortwihrend an die Marktauswirkungen anzupassen
und so einem Sanktionsrisiko zu entgehen.

3.3.3 Gesamtwirtschaftliche Auswirkungen

Materiell-rechtliche Anpassungen

Die in 3.3.2 bereits behandelten materiell-rechtlichen Anpassungen fiihren zu einer
hoheren priventiven Wirkung des KG, sie verbessern die Rechtssicherheit und die
Effizienz in der Durchsetzung des KG (Verbesserung des Vollzugs) und sie tragen
gemeinsam dazu bei, dass der Wettbewerb im Sinne einer freiheitlichen marktwirt-
schaftlichen Ordnung gefordert wird. Volkswirtschaftliche Untersuchungen, die im
Rahmen der Evaluation des KG bei Dritten in Auftrag gegeben wurden (u.a.
Hiischelrath, Kai et al. [2009]), haben die gesamtwirtschaftlichen Vorteile aufge-
zeigt, die mit der Erweiterung des kartellrechtlichen Instrumentariums im Jahr 2003
verbunden sind. Die hier vorgeschlagenen Anderungen werden den volkswirtschaft-
lichen Nutzen des Erlasses weiter verbessern, indem sie kritische, in der Evaluation
zu Tage getretene Punkte aufgreifen und einer Neuregelung zufiihren.

Institutionenreform

Eine hohe Legitimation des Kartellrechts und seiner Vollzugsbehorden ist ein
zentraler Aspekt im modernen Wirtschaftsleben. Die grundlegenden Absichten des
Bundesrates gemaéss seinem Evaluationsbericht in Erfiillung von Artikel 59¢ KG
sind vor diesem Hintergrund zu sehen. Sie zielten auf die Stirkung der Unabhéngig-
keit der Wettbewerbsbehdrden gegeniiber Interessenorganisationen, die Verfahrens-
beschleunigung, die Klirung der Rolle von Sekretariat und WEKO (sei es durch die
Schaffung einer Einheitsbehorde, sei es durch institutionelle Trennung) und schliess-
lich die Offenheit der institutionellen Regelungen fiir den Einbau von Sanktionen
gegen natiirliche Personen. Mit den hier vorgelegten Vorschldgen werden diese
Zielsetzungen soweit berechtigt erreicht und der Vollzug des KG verbessert.

Erstens wird sichergestellt, dass die relevanten Entscheide in der schweizerischen
Wettbewerbspolitik durch unabhéngige Instanzen geféllt werden, deren personelle
Zusammensetzung zweckmadssig ist, weil darin wirtschaftliches und juristisches
Wissen ebenso vertreten sind wie Erfahrungen aus dem praktischen Wirtschaftsle-
ben. Die Stirkung der Unabhéngigkeit und der héhere Beschiftigungsgrad gewisser
Richterinnen und Richter werden es erlauben, eine hohe Entscheidqualitit zu errei-
chen. Damit kann die volkswirtschaftliche Wirkung des Kartellgesetzes verbessert
werden.

Die Kiirzung des Instanzenzuges von heute vier (untersuchendes Sekretariat, ent-
scheidende WEKO, Bundesverwaltungsgericht, Bundesgericht) auf drei (untersu-
chende Wettbewerbsbehorde, entscheidendes Wettbewerbsgericht, Bundesgericht)
involvierte Behdrden wird das Verfahren bis zum Vorliegen eines letztinstanzlich
gepriiften Entscheids verkiirzen Dies dient den Interessen aller wirtschaftlichen
Akteure und letztlich auch der Investitionssicherheit.

Im Weiteren wird die gewiinschte Klarung der Rollen von Sekretariat und Kommis-
sion erreicht und mit der Einschaltung eines Gerichts in erster Instanz ergébe sich
eine Symmetrie beim Instanzenzug, sollte zum Vorgehen gegen Unternehmen auch
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ein strafrechtliches Vorgehen gegeniiber den an der Abrede beteiligten Personen
hinzukommen.

4 Verhiltnis zur Legislaturplanung

Die Vorlage ist in der Botschaft vom 25. Januar 201267 zur Legislaturplanung ange-
kiindigt

5 Rechtliche Aspekte

5.1 Verfassungs- und Gesetzesmaissigkeit

Die vorgeschlagenen Bestimmungen stiitzen sich auf Artikel 96 Absatz 1 der Bun-
desverfassung. Danach erlédsst der Bund Vorschriften gegen volkswirtschaftlich oder
sozial schédliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrén-
kungen.

In der Vernehmlassung zu Diskussionen Anlass gab das in Artikel 5 E-KG vorgese-
hene Teilkartellverbot mit Rechtfertigungsmoglichkeit. Namentlich wurde vorge-
bracht, dass im Unterschied zum geltenden Kartellgesetz neu bei den Teilkartell-
verboten auf die blosse Form abgestellt werde und dass damit generell Wett-
bewerbsabreden verboten wiirden, ohne dass in jedem Fall die Schédlichkeit ihrer
Auswirkungen beziehungsweise die Erheblichkeit der Wettbewerbsbeschrankung
gegeben sein miisse. Diese Bedenken kdnnen wie folgt entkréftet werden:

In Artikel 96 Absatz 1 BV wird der Bund ermichtigt, Vorschriften gegen Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen zu erlassen, wenn diese volkswirtschaftlich
oder sozial schidliche Auswirkungen zeitigen (vgl. auch den Zweckartikel Art. 1
KG). Dabei ist laut Botschaft zur neuen Bundesverfassung zu beachten, dass der
Gestaltungsspielraum des Kartellgesetzgebers betrachtlich ist: Insbesondere «kann
er auch partiell das Mittel des Kartellverbotes einsetzeny»; Artikel 96 BV ldsst es nur
nicht zu, «dass Wettbewerbsabreden schon als solche generell untersagt werden»68.
Auch das Bundesgericht bestitigte, Artikel 96 BV schliesse partielle Verbote von
nachweislich besonders schiddlichen Abreden oder Verhaltensweisen nicht aus
(selektive Per-se-Verbote); die BV lasse nur, aber immerhin, kein generelles Kar-
tellverbot mit Erlaubnisvorbehalt zu®. In diesem Sinne hielt auch schon die Bot-
schaft zum KG 1995 fest, dass die Befugnis, KG-Vorschriften zu erlassen, sicher
nicht so zu verstehen sei, dass schidlichen «Auswirkungen immer erst dann entge-
gengetreten werden kann, wenn sie konkret aufgetaucht sind. Vielmehr diirfen auch
vorbeugende gesetzgeberische Massnahmen getroffen werden, um das Entstehen
schidlicher Auswirkungen zu verhindern». Auch ein selektives Kartellverbot stehe
als Mittel zur Bekdmpfung schédlicher Auswirkungen mit dem Kartellartikel in
Einklang, sofern es «im Gesamtinteresse gerechtfertigt und verhéltnisméssig» sei:

67 BBI12012 607

68  Botschaft iiber eine neue BV vom 20.11.1996; BB1 1997 1 1, 301; vgl. auch René
Rhinow/Gerhard Schmid/Giovanni Biaggini/Felix Uhlmann, Offentliches Wirtschafts-
recht, 2. Aufl., Basel 2011, S. 390 f., N 21 und 25.

69  BGE 1351160, 67 E.3.1.1
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«Aus der Bundesverfassung ergibt sich folglich kein per se-Verbot fiir kartellrecht-
liche per se-Tatbestéinde»0.

Mit der Konzeption der Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung, welche «im
Ergebnis einem selektiven Kartellverbot recht nahe» kommt’!, und mit der Unter-
stellung der drei «harten» Typen von horizontalen Abreden unter diese Vermutung
sowie mit der direkten Sanktionierbarkeit dieser Abreden wurde eine erste Auswahl
der schédlichsten Abredetypen getroffen. Mit der Einfiihrung von Artikel 5 Absatz 4
KG im Jahr 2003 hat der Gesetzgeber bewusst zwei spezifische — auch in anderen
Jurisdiktionen als besonders schwerwiegend erachtete — Typen von vertikalen Abre-
den (Gebietsabschottung und Preisbindung zweiter Hand) den drei «harten» horizon-
talen Abredetypen gleichgestellt: und dies sowohl beziiglich der Vermutung der
Wettbewerbsbeseitigung als auch der direkten Sanktionierbarkeit. Er hat mit anderen
Worten die Auswahl der schadlichsten Abredetypen auf fiinf ausgedehnt, und zwar
als abschliessende Aufzdhlung, aber unter gewolltem Einbezug auch der zwei verti-
kalen Abredetypen.

In Umsetzung der Vorgaben der Verfassung und des Gesetzgebers von 1995 und
2003 beschrankt sich das neu vorgesehene grundsitzliche Verbot ausschliesslich auf
die fiinf bereits im bestehenden Gesetz als besonders gravierende Wettbewerbsbe-
schrankungen qualifizierten «harten» Kartellabredetypen. Massgebend ist dabei
nicht etwa die dussere Form der Abrede, sondern deren konkreter Inhalt: Betroffen
sind horizontale Preis-, Mengen- und Gebietsabreden sowie vertikale Preisbindun-
gen im Sinne von Mindest- und Festpreisen und absoluter Gebietsschutz. Es handelt
sich somit nicht um ein generelles Kartellverbot, sondern um ein selektives bezie-
hungsweise partielles Verbot, also ein Teilkartellverbot. Dieses Teilverbot ist dar-
iiber hinaus selbst fiir diese fiinf Abredetypen nicht als absolutes bezichungsweise
Per-se-Verbot ausgestaltet, denn die Rechtfertigung aus Griinden der 6konomischen
Effizienz selbst einer solch harten Abrede bleibt stets moglich. Anders gewendet:
Kann im Einzelfall eine harte Kartellabrede nicht 6konomisch gerechtfertigt werden,
so geht das KG davon aus, dass sie volkswirtschaftlich oder sozial schidlich und
deshalb entsprechend verboten ist.

Der unterschiedlichen Schadlichkeit bestimmter Abredetypen (wie z. B. horizontaler
und vertikaler) wie auch konkreter Abreden (wie z. B. marktumfassender oder in der
Praxis kaum umgesetzter) wird auf verschiedenen Ebenen Rechnung getragen:
Einerseits ist die Rechtfertigung einer vertikalen Abrede zumeist einfacher als
diejenige einer horizontalen. Andererseits bemisst sich der Sanktionsbetrag fiir jede
einzelne unzulédssige harte Abrede am Einzelfall, und zwar nach der Dauer und der
Schwere des konkreten Verhaltens (bisher Abs. 1 von Art. 49a KG, kiinftig Abs. 2).
Schliesslich ist bei der Festsetzung der Sanktion das Prinzip der Verhdltnisméssig-
keit zu beachten (Art.2 Abs. 2 KG-Sanktionsverordnung), was im Einzelfall zu
einer bloss symbolischen, allenfalls gar auf null reduzierten Sanktion fithren kann.
Der in der Vernehmlassung im Herbst 2011 vorgebrachte Einwand, es werde bei den
verbotenen Abreden nur an die Form angekniipft, erweist sich deshalb als unzu-
treffend.

Zur Beweislastverteilung ist schliesslich zu bemerken, dass es mit den strafprozes-
sualen Garantien vereinbar ist, in Konstellationen, wie sie hier vorliegen, die
Beweislast fiir das Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden den Unternehmen zuzu-

70 Botschaft des Bundesrats zum KG 1995 vom 23.11.1994; BB1 1995 1 468, 634 f.
71 Rhinow/Schmid/Biaggini/Uhlmann (Fn. 68), S. 390, N 21.
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teilen. Es empfiehlt sich aber, dafiir eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage zu
schaffen, wie dies nunmehr in Artikel 5 Absatz 3 E-KG erfolgt (vgl. auch die Erldu-
terungen zu Art. 5 Abs. 3 E-KG). Die in der Vernehmlassung vorgebrachten verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegeniiber der Verteilung der Beweislast sind damit
ausgerdumt.

Die gewihlte Konzeption eines gesetzlichen Teilkartellverbots der fiinf vom Gesetz-
geber als schidlichste qualifizierten Abredearten mit Rechtfertigungsmoglichkeit im
Einzelfall ist vor dem genannten Hintergrund verhiltnisméssig und steht im Ein-
klang mit der Bundesverfassung.

5.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Auch weil im Kartellrecht das Auswirkungsprinzip gilt, gibt es im Kartellrecht kaum
internationale Verpflichtungen einzuhalten. Eine Ausnahme ist das Luftverkehrsab-
kommen mit der EU, das in der vorliegenden Revision zu einzelnen redaktionellen
Anderungen Anlass gibt.

5.3 Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Die Vorlage untersteht nicht der Ausgabenbremse nach Artikel 159 Absatz 3 Buch-
stabe b BV. Sie zieht weder neue einmalige Ausgaben von mehr als 20 Millionen
Franken noch neue wiederkehrende Ausgaben von mehr als 2 Millionen Franken
nach sich. Die Mittel, die fiir die WEKO im Budget des Sekretariates der WEKO
vorgesehen waren, werden neu an die Wettbewerbsbehorde iiberwiesen.

5.4 Einhaltung der Grundsiitze der
Subventionsgesetzgebung

Der Bundesbeitrag an die Wettbewerbsbehorde dient der Finanzierung der in Arti-
kel 2 WBBG genannten Aufgaben wie auch zur Abgeltung der fiir die Aufgabener-
filllung notwendigen Betriebskosten. Die Erfiillung dieser der Wettbewerbsbehorde
iibertragenen Aufgaben, die der Anwendung des KG und somit der Gewahrleistung
und Sicherstellung des Wettbewerbs dienen, liegt im Interesse des Bundes. Aus
Sicht der Wettbewerbsbehdrde handelt es sich um Aufgaben, die ihr gesetzlich
zugewiesen werden. Die Wettbewerbsbehorde hat keine Moglichkeit, die mit der
Aufgabenerfillung zusammenhingende finanzielle Belastung selbst auszugleichen.
Es bestehen fiir sie keine ausreichenden, vom Bund unabhéngigen Finanzierungs-
moglichkeiten. Will der Bund die Anwendung des KG und wirksamen Wettbewerb
gewdhrleisten und sicherstellen, muss er der Wettbewerbsbehorde den Grossteil der
dafiir notwendigen Mittel in Form von Abgeltungen zur Verfiigung stellen. Die
Voraussetzungen des Subventionsgesetzes (SuG)72, insbesondere betreffend das
Erlassen von Bestimmungen iiber Abgeltungen, sind damit erfillt.

72 SR 616.1
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5.5 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Das bisherige Kartellgesetz enthilt bereits mehrere Delegationsnormen (ndmlich
Art. 6, 20 Abs. 2 sowie 53a Abs. 3 KG). Diese derzeit bestehenden Delegations-
normen werden beibehalten. Aus systematischen Griinden wird allerdings der jetzige
Artikel 20 Absatz 2 in Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe a WBBG tiberfiihrt. Ferner wird
die bisher in Artikel 53a Absatz 3 KG enthaltene Delegationsnorm in Absatz 5
desselben Artikels verschoben und der institutionellen Neuordnung dahingehend
angepasst, als dass es nunmehr die Wettbewerbsbehdrde ist, die unter Vorbehalt der
Genehmigung durch den Bundesrat die Gebiihrenverordnung erldsst. Die einzig
neue Delegationsnorm findet sich in Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe ¢ in Verbindung
mit Artikel 9 Absatz2 WBBG. Sie erlaubt dem WB-Rat — unter Vorbehalt der
Genehmigung durch den Bundesrat — eine Verordnung betreffend Personal der
Wettbewerbsbehdrde zu erlassen.

In der Botschaft wird an mehreren Stellen eine detailliertere Regelung auf Stufe
Verordnung in Aussicht gestellt, etwa beziiglich der Effizienzgriinde oder der wich-
tigen Griinde fiir eine Fristerstreckung bei der Priifung von Unternehmenszusam-
menschliissen. Diese Vorschriften werden gestiitzt auf die im KG schon bestehenden
Delegationsnormen erlassen und werden, soweit moglich, in die vom Bundesrat
bereits erlassenen Verordnungen eingegliedert; namentlich zu nennen sind die VKU,
die SVKG und die GebV-KG.
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