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Botschaft zur Revision des Kartellgesetzes

Der Bundesrat hat am 22. Februar 2012 die Botschaft zur Revision des Kartellgesetzes
(KG) zuhanden des Parlaments verabschiedet. Die Revision des KG will im Interesse
einer liberalen Marktordnung den Wettbewerb in der Schweiz intensivieren. Gleichzei-
tig ist die Rechtssicherheit zu starken. Dazu sollen im Rahmen einer Institutionenre-
form das heutige Sekretariat der Wettbewerbskommission zu einer Wettbewerbshe-
hoérde aufgewertet und die bisherige Wettbewerbskommission in eine gerichtliche In-
stanz Ubergefihrt werden, die als Kammer ins Bundesverwaltungsgericht integriert
wird. Die Revision tragt weiter der Entwicklung der europdischen Gesetzgebung
Rechnung und sorgt somit fir einen wettbewerbsrechtlichen Rahmen in der Schweiz,
der den Bedurfnissen einer modernen Volkswirtschaft entspricht. Zu diesem Zweck
sollen besonders schadliche Formen von Kartellabreden verboten werden, ausser sie
liessen sich im Einzelfall aus Effizienzgrinden rechtfertigen. Zudem sollen Zusam-
menschlisse bereits dann untersagt oder mit Auflagen und Bedingungen belegt wer-
den koénnen, wenn der Zusammenschluss zu einer erheblichen Behinderung des
Wettbewerbs fuhrt. Im Gegenzug sollen Effizienzgewinne, die aus einem Zusammen-
schluss resultieren, in Zukunft bei der kartellrechtlichen Wirdigung des Vorhabens
starker berticksichtigt werden.

1. Allgemeines
1.1. Hintergrund

Die schweizerische Wettbewerbsgesetzgebung wurde zuletzt im Jahr 1995 umfassend revi-
diert. Durch Einsetzung einer Behérdenkommission, die an die Stelle der beratenden Kartell-
kommission trat, und durch materiell-rechtliche Anpassungen wurde ihr Gehalt dem Stan-
dard in Europa angenahert. Dies trifft namentlich auch seit der Teilrevision von 2003 zu, als
die Wettbewerbskommission die Kompetenz erhielt, bei finf Formen von volkswirtschaftlich
besonders schadlichen Wettbewerbsabreden und beim Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung bereits bei einem ersten festgestellten Verstoss (und nicht erst bei Wiederho-
lung der Tat) massive Kartellbussen zu verhangen. Angesichts der deutlich verscharften
Sanktionsmdoglichkeiten war vom Bundesrat 2003 auch eine Anpassung der Zusammenset-
zung der Wettbewerbskommission (Ausschluss von Interessenvertretern aus der WEKO) in
die Vernehmlassung gegeben worden. Sie scheiterte aber am Widerstand der interessierten
Kreise.

Seither haben eine erste Bewertung der Reformen von 1995 und 2003 durch die OECD im
Jahr 2005 wie auch eine umfassende Evaluation des KG stattgefunden. Letztere 2008/2009
in Erfillung von Artikel 59a KG (Evaluationspflicht nach finf Jahren). In beiden Beurteilungen
wird festgestellt, dass die institutionelle Entwicklung jener des materiellen Rechts und der
Sanktionsmdoglichkeiten bisher nicht gefolgt ist. Zur Behebung wird darin ein kleineres Ent-
scheidorgan mit hdéherem Beschaftigungsgrad ohne Einsitznahme von Mitgliedern, die
gleichzeitig als Organ oder Mitarbeitende wirtschaftlichen Interessenorganisationen angeho-
ren, gefordert. Die Evaluationen ergaben auch Hinweise auf eine Reihe materiell-rechtlicher
Punkte, die eine Verbesserung erfahren sollten.



1.2. Aktuelle Ausgangslage

Zur Revision des Kartellgesetzes (KG) wurden insgesamt drei Vernehmlassungen durchge-
fuhrt, zuerst zwei ordentliche (erste und zweite Vernehmlassung) und dann eine konferenzi-
elle:

Am 30. Juni 2010 erdffnete der Bundesrat eine erste Vernehmlassung zur Revision des KG.
Gestutzt auf die in Artikel 59a KG verlangte und 2008/2009 durchgefiihrte Gesetzesevaluati-
on wurden eine Institutionenreform sowie verschiedene materiell-rechtliche Anderungen vor-
geschlagen. Die Vernehmlassung wurde am 19. November 2010 abgeschlossen.

Im Schreiben vom 30. Juni 2010 an die Vernehmlassungsteilnehmenden kiindigte der Bun-
desrat an, im Falle einer Annahme der Motion Schweiger (07.3856 «Ausgewogeneres und
wirksameres Sanktionssystem fur das Schweizer Kartellrecht») rasch eine zweite Vernehm-
lassung zum KG zu eréffnen. Am 21. September 2010 Uberwies auch der Standerat die Mo-
tion mit der vom Nationalrat beschlossenen Anderung (einzig Sanktionsminderung, keine
Sanktionsbefreiung fir adaquate Programme zur Beachtung der kartellgesetzlichen Rege-
lungen [Compliance-Regelung]). Die angekiindigte zweite Vernehmlassung fand vom
30. Marz 2011 bis am 6. Juli 2011 statt.

Schliesslich beauftragte der Bundesrat mit Beschluss vom 17. August 2011 das Eidgendssi-
sche Volkswirtschaftsdepartement (EVD), «dem Bundesrat eine Revision des Kartellgeset-
zes vorzuschlagen, welche die heute in Artikel 5 Absatze 3 und 4 KG enthaltenen Tatbe-
sténde [...] per Gesetz verbietet [...], jedoch Rechtfertigungsmoglichkeiten zuléasst». Am
23. September 2011 beschloss er, zur Revision dieses Artikels eine konferenzielle Vernehm-
lassung durchzufiihren. Diese fand am 5. Oktober 2011 statt.

2. Inhalt der Botschaft

Der Bundesrat hat das EVD am 16. November 2011 beauftragt, bis Anfang 2012 eine Bot-
schaft zur KG-Revision auszuarbeiten. Die Botschaft enthalt folgende Kernelemente:

2.1. Starkung der institutionellen Unabhangigkeit (Institutionenreform): Nach dem heuti-
gen Gesetz werden die wettbewerbsrechtlichen Entscheide durch eine Behdrdenkommission
des Bundes — die Wettbewerbskommission — getroffen, die ihre Entscheide unabhangig von
Bundesrat und Verwaltung trifft und sich auf ein eigenes Sekretariat, das Sekretariat der
Wettbewerbskommission, abstiitzen kann. Mit der Revision von 2003 haben die Entscheide
der Wettbewerbskommission vermehrt quasi-strafrechtlichen Charakter angenommen. Unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten vermag jedoch nicht zu befriedigen, dass heute Verwal-
tungssanktionen in Millionenhdhe von einem Gremium gesprochen werden, in dem Vertrete-
rinnen und Vertreter von Wirtschaftsverbanden Einsitz nehmen. Weiter gilt, dass die bessere
Trennung von Untersuchungs- und Entscheidbehdrde in der Vernehmlassung auf grosse
Zustimmung gestossen ist — ein Gedanke, der die nachstehend geschilderte Institutionenre-
form leitet. Diese beinhaltet sowohl eine Aufwertung des Sekretariats der WEKO wie auch
der Wettbewerbskommission selber.

Fur die kinftige Wettbewerbsbehorde (untersuchende Instanz), die aus dem Sekretariat der
WEKO hervorgehen wird, wurde die Anstalt als die am besten geeignete Rechtsform befun-
den und gewahlt. Diese Rechtsform erlaubt die Beibehaltung der funktionellen Unabhangig-
keit von der Verwaltung, wie sie bisher der WEKO und ihrem Sekretariat zugekommen ist.
Neben dieser Unabhangigkeit wird mit der Anstalt der Offentlich-rechtliche Charakter des
Auftrages der Wettbewerbsbehorde unterstrichen. Denn die Wettbewerbsbehdrde wird bei
Zusammenschlussvorhaben aufgrund der zeitlichen Dringlichkeit in Zukunft selber entschei-
den. Sie nimmt dartber hinaus gegenlber Behdrden und Unternehmen auch Beratungsfunk-
tionen wahr, sodass ihre Aufgaben weit Uber diejenigen eines reinen Untersuchungsorgans
hinausgehen.
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Die bisherige WEKO wird zu einer gerichtlichen Instanz aufgewertet und als solche als
Kammer ins Bundesverwaltungsgericht integriert. Bei der konkreten Ausgestaltung dieses
Wettbewerbsgerichts sind Professionalisierung (im Sinne eines héheren Beschaftigungsgra-
des der Mitglieder des Entscheidorgans) und Wahrung des Praxisbezugs unter einen Hut zu
bringen. Ein Teil des Entscheidorgans soll sich vollberuflich auf Kartellfalle und ihre rechtli-
che Wirdigung konzentrieren kénnen, wahrend der andere Teil des Spruchkorpers den Be-
zug zur wirtschaftlichen Praxis und der 6konomischen Lehre sicherzustellen hat. Den ersten
Aspekt (Professionalisierung) decken die Richterinnen und Richter ab, die bisher beim Bun-
desverwaltungsgericht Kartellrechtsfalle bearbeiteten. Sie werden diese Funktion bei der Be-
urteilung von Abreden zwischen Unternehmen und missbrauchlichen Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen neu nicht mehr als Beschwerdeinstanz wahrnehmen,
sondern in erster Instanz, wodurch unter anderem der Beschwerdeweg verkirzt werden
kann. Die Abdeckung des zweiten Aspekts (Praxisbezug) wird durch Zuwahl von Richterin-
nen und Richtern ans Bundesverwaltungsgericht erfolgen mussen, die sich einerseits tber
Erfahrung in der Leitung wirtschaftlicher Unternehmen und andererseits durch Kenntnisse
der Wettbewerbsdkonomie auszeichnen. Die hohen Unabhangigkeitsanforderungen, denen
auch diese Richterinnen und Richter genldgen missen, schliessen in Zukunft eine Einfluss-
nahme durch Verbande aus.

Mit dieser Organisation werden alle Vorgaben des Bundesrates flr die Institutionenreform
erflllt. Namentlich beschleunigt sich die Prozedur vom Widerspruchsverfahren bis zum letzt-
instanzlichen Entscheid beachtlich, und dies ohne dass ein bedeutender finanzieller Mehr-
aufwand entsteht.

2.2. Verbesserung des Widerspruchsverfahrens: Ein Unternehmen, das eine Verhaltens-
weise vor der Umsetzung den Behdrden zur Prifung vorgelegt hat, soll neu von zwei Vortei-
len profitieren: Erstens muss nun innerhalb von zwei anstatt wie bis anhin funf Monaten seit
der Meldung ein Verfahren (Vorabklarung oder Untersuchung) gegen das meldende Unter-
nehmen eréffnet worden sein, damit die mogliche Sanktion des gemeldeten Verhaltens nicht
endgultig entfallt. Zweitens wird ein Unternehmen fir dieses Verhalten erst ab der Eréffnung
einer Untersuchung sanktioniert werden kénnen und nicht wie bisher bereits ab der Eroff-
nung einer Vorabklarung. Die Unternehmen erhalten damit — im Sinne einer Erleichterung —
friher und in verbesserter Weise Rechtssicherheit tber kartellrechtlich heikle Verhaltenswei-
sen.

2.3. Verscharfung der Beurteilungskriterien bei meldepflichtigen Unternehmenszusam-
menschlissen verbunden mit Erleichterungen fir die Unternehmen bei Zusammenschlis-
sen mit internationaler Marktabgrenzung sowie im Bereich der Fristen (Angleichung an die
Verhéltnisse in der EU): Die Zusammenschlusskontrolle, die heute in der Schweiz erfolgt, hat
sich als wenig wirksam erwiesen. Auch nach jlngster Praxis der WEKO (Zusammenschluss-
vorhaben Orange-Sunrise) bleibt festzuhalten, dass die seit 1995 unverédnderte Zusammen-
schlusskontrolle wenig Wirkung bei der Verhinderung von hohen Marktkonzentrationen er-
Zielte. Um wirtschaftlichen Machtballungen besser begegnen zu kénnen, soll das Beurtei-
lungskriterium deshalb neu geregelt werden. Namentlich soll in der Schweiz der in der EU
vorherrschende sogenannte SIEC-Test eingefihrt werden (SIEC = Significant Impediment to
Efficient Competition). Zusammenschlisse kénnen untersagt oder mit Auflagen und Bedin-
gungen belegt werden, wenn der Zusammenschluss zu einer marktbeherrschenden Stellung
oder einer erheblichen Behinderung des Wettbewerbs fuhrt, die nicht durch Effizienzgewinne
kompensiert wird. Im Unterschied zum Status quo erlaubt der SIEC-Test eine vollumfangli-
che Prufung der negativen und positiven Effekte eines Zusammenschlusses.

Bis anhin werden Zusammenschliisse internationaler Unternehmen oft parallel in verschie-
denen Staaten gleichzeitig angemeldet und geprift. Das verursacht einen zusétzlichen Auf-
wand fir die Unternehmen und die Wettbewerbsbehdrde, meist ohne dass das Verfahren in
der Schweiz fur den lokalen Wettbewerb einen Mehrwert bot. Letzteres ist insbesondere der
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Fall, wenn die Méarkte, auf denen die sich zusammenschliessenden Unternehmen aktiv wa-
ren, nicht national abgegrenzt werden mussten. Die vorgesehene Vereinfachung im Fall von
internationalen Fusionen verringert den Ressourcenaufwand sowohl fur die Unternehmen als
auch fur die Wettbewerbsbehorde. Unternehmenszusammenschlisse in Markten, die zu-
mindest den EWR umfassen und die Schweiz einschliessen, sollen in Zukunft vor allem noch
einer Meldepflicht, aber nicht mehr einer eingehenden Prifung unterliegen, da sie ohnehin
bereits von den EU-Instanzen beurteilt werden. Daraus ergibt sich eine Ann&herung an die
EU. Wo Markte national abgegrenzt werden, erfolgt als Erleichterung fir die Unternehmen
eine Harmonisierung des Beurteilungskriteriums und der Fristen mit der EU.

2.4. Gesetzliche Regelung der Sanktionsminderung fur adaquate Programme zur Beach-
tung der Kkartellgesetzlichen Regelungen in Unternehmen (sogenannte Compliance-
Programme): Die Motion Schweiger (07.3856) wurde am 21. September 2010 an den Bun-
desrat Uberwiesen. Sie verlangt, dass die Unternehmen, die ein hohen Anforderungen genu-
gendes Programm zur Beachtung der kartellgesetzlichen Regelungen betreiben, bei trotz-
dem eintretenden Kartellrechtsverstdssen mit einer reduzierten Verwaltungssanktion belegt
werden. Die Behdrden, beziehungsweise die Gerichte, werden von Fall zu Fall tber den Um-
fang der Sanktionsreduktion urteilen missen. Die administrativen Sanktionen sollen zur
Wiederherstellung einer Situation mit korrektem Wettbewerb beitragen, d. h. zu einem Markt
ohne Unternehmen, die durch unerlaubte Absprachen Gewinne abschdpfen. Die gesetzliche
Regelung soll so ausgestaltet werden, dass die Unternehmen nachweisen missen, ein ada-
gquates Compliance-Programm permanent betrieben und mit Nachdruck durchgesetzt zu ha-
ben. In zahlreichen Fallen lasst sich mittels solcher Compliance-Programme ein unange-
brachtes Verhalten seitens der Fuhrungsspitze und der Angestellten in Kartellrechtsbelangen
vermeiden.

2.5. Teilkartellverbot fur finf Arten von besonders schadlichen Wettbewerbsabreden
(Anpassung von Art. 5 KG): Im Kontext des starken Frankens beschloss der Bundesrat am
17. August 2011, den Wettbewerb in der Schweiz zu stimulieren. Horizontale Preis-, Men-
gen- und Gebietsabreden sowie vertikale Preisbindungen und Gebietsabschottungen sollen
per Gesetz verboten, jedoch Rechtfertigungsmdoglichkeiten zugelassen werden. Mit der Mas-
snahme soll namentlich auch langfristig der Hochpreisinsel Schweiz entgegengewirkt wer-
den, um an internationaler Wettbewerbsféhigkeit zu gewinnen. Sie rechtfertigt sich somit vor
einem langeren Horizont als der aktuellen Frankenstarke und ist auch eine Antwort auf
rechtsstaatliche Probleme, die mit der bestehenden gesetzlichen Regelung nach Artikel 5
KG aufgetreten sind.

Der grundlegende Unterschied zum geltenden Recht soll darin bestehen, dass die Unzulés-
sigkeit der besonders schadlichen Arten von horizontalen und vertikalen Abreden nicht mehr
an deren direkter 6konomischer Wirkung im Sinne einer wirtschaftlich erheblichen Wettbe-
werbsbeeintrachtigung im konkreten Einzelfall ankniipft. Massgebend fur Verbot und Sankti-
onierung soll sein, welcher Wettbewerbsparameter ausgeschaltet wird (Preiskonkurrenz, Im-
portkonkurrenz usw.). Dazu sollen die funf Typen von Abreden, die heute schon direkt sank-
tionierbar sind, per Gesetz fur grundsatzlich unzulassig erklart werden. Der Nachweis, dass
Abreden dieser Art auch im konkreten Fall den Wettbewerb erheblich beeintrachtigen, wird
nicht mehr gefihrt werden missen. Die wirtschaftliche Tragweite wird jedoch bei der Sankti-
onsbemessung eine Rolle spielen. Diese Abreden sollen aber zulassig bleiben, wenn sie im
Einzelfall aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt sind. Ist das Vorliegen von
Rechtfertigungsgriunden in einem konkreten Fall nicht rechtsgeniigend bewiesen, bleibt die
Abrede allerdings unzulassig. Zur Klarung des Punktes, ob Rechtfertigungsgriinde bestehen,
werden die betroffenen Unternehmen schon aus eigenem Interesse aktiv beitragen mussen.
Die Untersuchungsmaxime bleibt aber erhalten, was bedeutet, dass auch die Wettbewerbs-
behdrde mit eigenen Abklarungen dazu beitragen muss, mégliche Effizienzvorteile nachzu-
weisen, wobei Vergleichbares auch fir das Wettbewerbsgericht gilt. Relevant wird diese
Aufgabe der Wettbewerbsbehdrde vor allem dann, wenn das Unternehmen nicht selber ge-
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nigenden Zugang zu Marktdaten hat. Was sich grundsatzlich als Effizienzgrund eignet, wird
auf Stufe Verordnung konkretisiert werden, wobei zwischen horizontalen und vertikalen Ab-
reden zu differenzieren sein wird.

Die Anpassung vereinfacht und beschleunigt die Kartellverfahren. Einerseits entfallt die heu-
te notige Prufung, ob die gesetzliche Vermutung zutrifft, dass diese funf Typen von Abreden
den Wettbewerb beseitigen. Dies wurde gerade bei Vertikalabreden in der Praxis sehr oft
verneint. In der anschliessenden Einzelfallpriifung wird es nur noch um das Bestehen von Ef-
fizienzgrinden gehen; dass die Wettbewerbsbeeintrachtigung im konkreten Fall tatsachlich
auch erheblich war, wird kunftig nicht mehr nachgewiesen werden mussen.

2.6. Starkung des zivilrechtlichen Wegs: Heute sind nach herrschender Lehre nur jene
Wirtschaftsteilnehmer zur Klage berechtigt, die in der Aufnahme oder Austibung des Wett-
bewerbs behindert werden. Durch Ausweitung der Klagelegitimation auf die Endkunden
(Konsumenten) soll die Unebenheit, dass diese ihren Schaden gestutzt auf das Kartellrecht
nicht geltend machen koénnen, korrigiert werden. Die erste Vernehmlassung vom Sommer
2010 fuhrte noch zu einem unklaren Ergebnis in Sachen Starkung des zivilrechtlichen Wegs.
Dadurch, dass der Bundesrat gemass Beschluss vom 17. August 2011 ein Teilkartellverbot
mit Rechtfertigungsmdglichkeit flr direkt sanktionierbare Abreden vorsieht, ergibt sich ein
neuer Beurteilungsgesichtspunkt, denn die Wettbewerbsbehorde wird schon aus Ressour-
cengrinden nicht jeden Fall, der unter Artikel 5 KG fallt, zeitgerecht aufgreifen kdnnen. Die
neue Situation spricht dafiir, den zivilrechtlichen Weg auch fur Endkunden zu 6ffnen. Neben
den privaten Haushalten werden so auch offentliche Haushalte klagelegitimiert. Ob 6ffentli-
che Haushalte, wenn sie z. B. durch Absprachen bei 6ffentlichen Beschaffungen geschadigt
wurden, nach dem geltenden Artikel 12 KG zur Erhebung einer Zivilklage legitimiert waren,
ISt umstritten.

Der Bundesrat ist der Ansicht, dass dieser Revisionspunkt angesichts der Bestrebungen fiir
eine verbesserte Weitergabe der Wechselkursvorteile wirkungsvoll ist. Er wird mit einer wei-
teren Neuerung unterstitzt: Lauft ein Verwaltungsverfahren, steht von der Untersuchungser-
6ffnung durch die Wettbewerbsbehdrde bis zum rechtskraftigen Entscheid im Verwaltungs-
verfahren die Verjahrung der zivilrechtlichen Forderungen still. So wird gewahrleistet, dass
ein allfalliges zivilrechtliches Verfahren auf den Erkenntnissen des Verwaltungsverfahrens
aufbauen kann.
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