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Uberblick

Teil | des Berichts stellt den Auftrag (Kap. 1) und die Zusammensetzung der Expertenkommission
(Kap. 2) dar, beschreibt ihr Vorgehen (Kap. 3) und enthalt eine terminologische Vorbemerkung (Kap.
4).

Teil Il behandelt die Grundlagen, die fur die Ausgestaltung der Wettbewerbsbehdrden zu beachten
sind, namlich die Verfahrensgrundrechte (Kap. 5), die internationalen Rahmenbedingungen (Kap. 6),
die Grundsatze der Verwaltungsorganisation (Kap. 7), die historische Entwicklung und heutige Ausge-
staltung der Wettbewerbsbehdrden (Kap. 8) sowie die gegentiiber der heutigen Organisation vorge-
brachte Kritik (Kap. 9). Weiter wird der Zusammenhang mit der laufenden Teilrevision des KG behan-
delt (Kap 10). Schliesslich werden mégliche kinftige Aufgaben im Zusammenhang mit der Beihilfen-
Uberwachung diskutiert (Kap. 11).

Teil lll analysiert sodann die méglichen Modelle, die fiir eine Ausgestaltung der Wettbewerbsbehdr-
den in Betracht kommen. Zunachst werden die Ergebnisse der Anhérungen wiedergegeben, welche
die Expertenkommission mit den interessierten Kreisen durchgefthrt hat (Kap. 12). Weiter werden die
Wettbewerbsbehdrden in anderen Landern dargestellt (Kap. 13). Danach werden andere schweizeri-
sche Behorden behandelt, welche in verschiedenen Bereichen der Wirtschaftsregulierung tatig sind
(Kap. 14). Als Folgerung aus diesen Analysen werden die Parameter fur die Ausgestaltung der Wett-
bewerbsbehdérden skizziert (Kap. 15).

Im Teil IV werden die méglichen Modelle bewertet. In einem ersten Schritt werden die Bewertungskri-
terien diskutiert (Kap. 16), darunter insbesondere die Frage der Trennung von untersuchender und
entscheidender Behdrde (Kap. 17), weiter die Effizienz, wozu auch die Verfahrensdauer und die Aus-
gestaltung des Rechtsmittelsystems gehoéren (Kap. 18), sowie die Ausgestaltung der nicht gerichtli-
chen Behorde (Kap. 19). In einem besonderen Kapitel wird die Beurteilung kartellrechtlicher Zivilkla-
gen diskutiert (Kap. 20). Anschliessend werden vier konkrete Modelle fiir die Ausgestaltung der Wett-
bewerbs-behorden (plus Reformen beim Bundesverwaltungsgericht) vorgeschlagen und diese Mo-
delle anhand der Bewertungskriterien bewertet (Kap. 21).

Im Teil V folgt die abschliessende Empfehlung der Expertenkommission.

Vertiefende und erganzende Informationen finden sich in den Anhangen.



Synthese

Die Wettbewerbskommission (WEKO) ist eine Behérdenkommission, die aus Milizmitgliedern zusam-
mengesetzt ist, wobei flnf der zwolf Mitglieder Interessenverbande vertreten. Die WEKO verfligt Gber
ein Sekretariat, welches die Untersuchungen durchfiihrt und der Kommission Antrag stellt. Zwischen
Sekretariat und Kommission besteht eine gewisse, aber nicht vollstdndige Trennung in verfahrens-
rechtlicher Hinsicht. Die Entscheide der WEKO kdnnen an das Bundesverwaltungsgericht und an-
schliessend an das Bundesgericht weitergezogen werden.

Im Entwurf von 2012 fiir eine Kartellgesetzrevision wurde nebst materiellrechtlichen Aspekten auch
eine institutionelle Reform geprift: Der Bundesrat schlug eine Lésung mit einer Wettbewerbsbehérde
in der Form der o&ffentlich-rechtlichen Anstalt als Untersuchungsbehérde und dem Bundesverwal-
tungsgericht als erstinstanzlicher Entscheidbehdrde vor. Der Standerat als Erstrat beschloss demge-
genuber nur eine punktuelle Reform durch Verkleinerung und Professionalisierung der Kommission.
Der Nationalrat trat auf die Revisionsvorlage nicht ein, wodurch diese nicht zustande kam.

Im November 2021 eréffnete der Bundesrat das Vernehmlassungsverfahren zur Teilrevision des Kar-
tellgesetzes mit verschiedenen materiellen Anderungsvorschlagen. Eine Reform der Wettbewerbsbe-
hérden war nicht Gegenstand der Vorlage. In der Vernehmlassung verlangten aber zahlreiche Stel-
lungnahmen auch eine institutionelle Reform. Der Bundesrat entschied daher am 17. Marz 2023, eine
Institutionenreform getrennt von der laufenden KG-Teilrevision anzugehen, und beauftragte das WBF
mit der Einsetzung einer Expertenkommission. Das WBF setzte daraufhin eine Expertenkommission
ein mit dem Mandat, die nétigen Grundlagen fur die Erarbeitung einer sachlich fundierten und breit
abgestitzten Institutionenreform zu erstellen.

Gegenuber der aktuellen Struktur werden verschiedene Kritikpunkte vorgebracht: Das Verfahren vor
der WEKO wird teilweise als rechtsstaatlich problematisch kritisiert, hauptsachlich deshalb, weil Un-
tersuchungsfunktion (Sekretariat) und Entscheidfunktion (Kommission) nicht konsequent getrennt
sind. Diese Kritik beruht vor allem darauf, dass die kartellrechtlichen Direktsanktionen als strafrecht-
lich bzw. strafrechtsahnlich im Sinne der EMRK gelten. In Analogie zum Strafprozessrecht wird daher
aus dieser Optik als zentrales Element einer Institutionenreform eine konsequente Trennung zwi-
schen Untersuchungs- und Entscheidungsebene verlangt. Als weitere Kritikpunkte werden die lange
Verfahrensdauer und eine zu starke Abhangigkeit der WEKO von der Politik genannt. Oft wird auch
die Zusammensetzung der Kommission kritisiert, insbesondere die Vertretung von Interessenverban-
den.

Die Expertenkommission hat diese Kritikpunkte und mogliche Verbesserungsvorschlage sowie Alter-
nativen gepruft. Sie hat zu diesem Zweck Anhérungen mit verschiedenen Akteuren (Behdrden, Wirt-
schaftsorganisationen, Fachorganisationen) durchgefihrt, die massgebenden verfahrensrechtlichen
und internationalen Grundlagen untersucht, die Organisation der Wettbewerbsbehdrden in verschie-
denen Landern betrachtet und die Struktur der WEKO mit anderen schweizerischen Behdrden im Be-
reich der Wirtschaftsaufsicht und -regulierung verglichen, insbesondere mit Behérden, welche straf-
rechtsahnliche Verwaltungssanktionen aussprechen.

Als Ergebnis hat die Expertenkommission mdgliche Organisationsmodelle erdrtert und sie nachfol-
genden Parametern strukturiert:

¢ Nach der Trennung zwischen untersuchender und entscheidender Behdrde:
o Status Quo mit einer gewissen, aber nicht vollstandigen Trennung;
o einstufiges Verwaltungsbehdérdenmodell, ohne Trennung von Untersuchung und Entscheidung;
o zweistufiges Verwaltungsbehdrdenmodell, mit konsequenter Trennung von Untersuchung und
Entscheidung innerhalb der Verwaltungsbehdrde;
o Gerichtsmodell, mit einer untersuchenden Verwaltungsbehdrde und einem Gericht, das auf An-
trag der untersuchenden Behdrde als erste Instanz entscheidet.



o Nach der rechtlichen Ausgestaltung der Wettbewerbsbehdrden:
o Fur die nicht gerichtliche Beh6érde kommen in Betracht:
e Die gegenwartige Struktur der Behérdenkommission;
¢ Die offentlich-rechtliche Anstalt.
Nicht in Betracht gezogen wurden eine selbstandige Verwaltungseinheit ohne eigene Rechts-
personlichkeit und eine ausserhalb der Bundesverwaltung stehende Struktur wie die Bundes-
anwaltschaft.

o Fur die gerichtliche Behérde kommen in Betracht:

e Das Bundesverwaltungsgericht, allenfalls mit Modifikationen;
e Ein besonderes Wettbewerbsgericht.
e Nach der Ausgestaltung des Rechtsmittelwegs:

o Sofern als erste Instanz eine nicht gerichtliche Behdrde entscheidet, muss gegen deren Ent-
scheid eine Beschwerde an ein Gericht méglich sein, welches Sach- und Rechtsfragen frei
pruft; eine weitere Instanz kann sich auf Rechtsprifung und eine auf Willkir beschrankte Sach-
verhaltspriifung beschranken.

o Sofern als erste Instanz ein Gericht entscheidet, kann sich eine weitere Instanz auf Rechtspri-
fung und eine auf Willkiir beschrankte Sachverhaltspriifung beschranken. Eine zusatzliche
Rechtsmittelinstanz ist denkbar.

Die Expertenkommission hat im Lichte dieser Parameter die vorgebrachten Kritikpunkte vertieft disku-
tiert.

Trennung Untersuchung/Entscheidung: Eine Trennung von Untersuchungs- und Entscheidbe-
hoérde ist fur das ordentliche Strafverfahren typisch, aber dem Verwaltungsverfahren fremd: Eine nicht
gerichtliche Behdrde untersucht und entscheidet; ihr Entscheid kann an ein Gericht weitergezogen
werden. Ahnlich ist das Verfahren im Strafbefehlsverfahren und im Verwaltungsstrafverfahren. Ein
solches Verfahren gentigt den verfassungs- und konventionsrechtlichen Anforderungen, sofern der
Entscheid der Behorde an ein Gericht weitergezogen werden kann, welches Sach- und Rechtsfragen
frei pruft. Dies trifft auf das Bundesverwaltungsgericht zu. Die bisweilen vorgebrachte Kritik, das Bun-
desverwaltungsgericht nehme seine gesetzliche Uberpriifungsbefugnis nicht wahr, lasst sich im Kar-
tellrecht nicht bestatigen. Die gegenwartige Struktur erfillt somit die verfassungs- und konventions-
rechtlichen Anforderungen. Eine starkere Trennung von Untersuchung und Entscheidung ist nicht er-
forderlich, sie ist allerdings auch nicht ausgeschlossen und ware aus rechtsstaatlicher Optik begris-
senswert. Sie wirde aber die Frage aufwerfen, ob dasselbe nicht auch gelten sollte fir alle anderen
Verwaltungsbehdrden, die Sanktionen aussprechen, welche als strafrechtlich bzw. strafrechtsahnlich
qualifiziert werden. Zudem lasst sich die gegeniiber dem geltenden Verfahren teilweise vorgebrachte
rechtsstaatliche Kritik auch mit anderen Massnahmen beheben.

Verfahrensdauer: Im gegenwartigen System dauern die kartellrechtlichen Verfahren haufig deutlich
zu lange. Dafur verantwortlich ist aber weniger die Verfahrensdauer vor der WEKO, die im internatio-
nalen Vergleich vertretbar ist, sondern diejenige fur das gerichtliche Verfahren, insbesondere vor dem
Bundesverwaltungsgericht. Eine wesentliche Verkiirzung des Verfahrens lasst sich daher mit Verbes-
serungen an der Struktur der WEKO kaum erreichen. Reformbedarf besteht auf der gerichtlichen
Stufe. Denkbar ware die Schaffung eines besonderen Wettbewerbsgerichts. Dies wiirde sich aufdran-
gen in einem Gerichtsmodell, in welchem das Gericht als erste Instanz entscheidet. In einem solchen
Modell wiirde das Verfahren bis zum erstinstanzlichen Entscheid zwar langer dauern als bisher das
Verfahren vor der WEKO, aber kirzer als bisher das Verfahren bis zum Entscheid des Bundesverwal-
tungsgerichts. Anschliessend stiinde in diesem Modell die Beschwerde ans Bundesgericht offen. In
den anderen von der Expertenkommission untersuchten Modellen ware die Schaffung eines beson-
deren Wettbewerbsgerichts systemfremd, so dass das Bundesverwaltungsgericht als Beschwer-
deinstanz beizubehalten, aber punktuell zu reformieren ist.



Unabhéangigkeit: Die Frage nach der Unabhangigkeit von der Politik stellt sich vor allem in Bezug auf
die nicht gerichtliche Wettbewerbsbehdrde. Dabei bestehen kaum relevante Unterschiede zwischen
einer Behérdenkommission und einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt. Die Wahl der Organisationsform
hangt eher davon ab, ob eine Trennung von Untersuchung und Entscheidung angestrebt wird. Zwei-
stufige Verwaltungsbehérdenmodelle setzen einen Dualismus von instruierender und entscheidender
Behorde voraus; dafir konnte die aktuelle Struktur mit einem Sekretariat und einer Kommission sinn-
vollerweise beibehalten und allenfalls punktuell verandert werden. Demgegeniber kennen das einstu-
fige Verwaltungsbehdrdenmodell und das Gerichtsmodell auf der Stufe der Wettbewerbsbehdrde kei-
nen institutionellen Dualismus von instruierender und entscheidender Behdérde; hier drangt sich eine
einheitliche Behorde in der Form einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt auf. In Bezug auf die gegenwar-
tige Zusammensetzung der Kommission erscheint die Praxis als problematisch, wonach regelhaft funf
bestimmte Verbande in der Kommission vertreten sind. Unabhangig davon drangt sich nach Auffas-
sung der Expertenkommission auf, die Kommission zu verkleinern (5-7 Mitglieder).

Als Konsequenz aus diesen Uberlegungen hat die Expertenkommission neben dem Status Quo vier
Modelle gepruft, ndmlich:

o Status Quo optimiert: Verkleinerung und Professionalisierung der Kommission, punktuelle Ande-
rungen in der Aufgabenverteilung zwischen Kommission und Sekretariat sowie Verbesserungen
im Verfahren. Rechtsmittelweg: Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht und anschliessend
an das Bundesgericht.

o Zweistufiges Verwaltungsbehérdenmodell: Konsequente institutionelle und personelle Tren-
nung von Sekretariat und Kommission. Das Sekretariat fihrt Untersuchungen durch und stellt der
Kommission Antrag. Diese trifft den Entscheid. Rechtsmittelweg: Beschwerde an das Bundesver-
waltungsgericht und anschliessend an das Bundesgericht.

¢ Einstufiges Verwaltungsbehérdenmodell: Eine Wettbewerbsbehorde in der Form der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalt trifft den Entscheid; es gibt keine Trennung in untersuchende und entschei-
dende Behoérde. Rechtsmittelweg: Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht und anschlies-
send an das Bundesgericht.

o Gerichtsmodell: Eine Wettbewerbsbehdrde in der Form der &ffentlich-rechtlichen Anstalt fiihrt die
Untersuchungen. Ein Wettbewerbsgericht entscheidet auf Antrag der Wettbewerbsbehorde.
Rechtsmittelweg: Beschwerde an das Bundesgericht.

In allen Modellen, in denen das Bundesverwaltungsgericht beibehalten wird, schlagt die Experten-
kommission Reformen dieses Gerichts vor, die sich aber sinnvollerweise nicht auf das Kartellrecht zu
beschranken hatten.

Die Expertenkommission hat die Modelle sodann anhand verschiedener Kriterien bewertet: Effektivi-
tat der Kartellrechtsanwendung, Effizienz (kurze Verfahrensdauer und kein Gberméssiger Ressour-
cenaufwand), Rechtsstaatlichkeit, Unabhangigkeit, Implementierungsaufwand und Systemkonformi-
tat. Idealerweise werden die Wettbewerbsbehdrden so ausgestaltet, dass sie auch allfallige zukinf-
tige Aufgaben im Bereich der Beihilfeniberwachung wahrnehmen kénnen.

Gepriift wurde im Weiteren die Moglichkeit, die Kartellzivilprozesse bei einem erstinstanzlichen Bun-
deszivilgericht zu zentralisieren. Eine solche Lésung wirde sich aber nur aufdrangen, wenn das Ge-
richtsmodell gewahlt wird und ohnehin ein besonderes Wettbewerbsgericht gebildet wiirde, das dann
sinnvollerweise auch die erstinstanzliche Beurteilung von Kartellzivilklagen beurteilen kénnte (analog
zum Bundespatentgericht).

Als Ergebnis empfiehlt die Expertenkommission einstimmig das Modell Status Quo optimiert mit er-
ganzenden Reformen des Bundesverwaltungsgerichts (Verkleinerung und Professionalisierung der
Kommission; Wahl von spezialisierten nebenamtlichen Richtern an das Bundesverwaltungsgericht;
verschiedene verfahrensrechtliche Anderungen fiir die Kommission und das



Bundesverwaltungsgericht). Dieses Modell erlaubt, die gegeniiber dem geltenden System vorge-
brachten Kritikpunkte, soweit sie begriindet sind, im Wesentlichen zu beheben. Es erfilllt die rechts-
staatlichen Anforderungen, gewahrt Effektivitat und Effizienz, ist systemkonform und lasst sich mit ge-
ringem gesetzgeberischem und finanziellem Aufwand umsetzen.

Das Gerichtsmodell entspricht zwar dem teilweise vorgebrachten Vorschlag einer vollstdndigen Tren-
nung von untersuchender und entscheidender Behdrde und erlaubt, rascher zu einem gerichtlichen
Entscheid zu kommen. Es hat aber von allen Modellen den gréssten gesetzgeberischen und organi-
satorischen Implementierungsaufwand. Es ist zudem fiir das Verwaltungsverfahren systemwidrig und
wirde die Frage aufwerfen, ob in anderen Fallen, in denen Verwaltungssanktionen ausgesprochen
werden, ebenfalls ein analoges Modell eingeflihrt werden musste. Es entspricht zudem nicht dem in
Europa verbreiteten System der Wettbewerbsbehdrden. Aus diesen Griinden ist die Mehrheit der Ex-
pertenkommission der Ansicht, dass dieses Modell selbst im Vergleich mit dem Status Quo abzu-
lehnen ist.

Nicht zu empfehlen sind nach Ansicht der Expertenkommission das einstufige und das zweistufige
Verwaltungsbeh6rdenmodell: Diese bringen keinen signifikanten Mehrwert. Das zweistufige Modell
fuhrt zu grésserem zeitlichem und finanziellem Aufwand, kann aber dennoch dem Anliegen, das Ver-
fahren den strafprozessualen Grundsatzen anzundhern, nicht entsprechen. Das einstufige Modell
ware zwar fur das Verwaltungsverfahren systemkonform und kénnte zu einer gewissen Verfahrensbe-
schleunigung vor der Wettbewerbsbehdrde flhren, ware aber mit dem Wegfall externen Fachwissens
und damit verbundener Kontrolimechanismen verbunden.



I. Ausgangslage

In diesem Teil werden der Auftrag an die Expertenkommission, ihre Zusammensetzung und ihre Ar-
beitsweise dargestellt.

1 Auftrag der Expertenkommission

Im November 2021 eréffnete der Bundesrat das Vernehmlassungsverfahren zur Teilrevision des Kar-
tellgesetzes. Kernelement der Vernehmlassungsvorlage bildete die Modernisierung der Zusammen-
schlusskontrolle (Wechsel vom qualifizierten Marktbeherrschungstest zum «Significant Impediment to
Effective Competition»-Test (SIEC-Test). Daneben enthielt die Vorlage eine Vereinfachung der Mel-
depflicht fir Zusammenschlisse auf EWR-Ebene, eine Starkung des Kartellzivilrechts und eine Ver-
besserung des Widerspruchsverfahrens. Weiter wurden die Motionen 16.4094 Fournier «Verbesse-
rung der Situation der KMU in Wettbewerbsverfahren» und die Motion 18.4282 Francais «Die Kartell-
gesetzrevision muss sowohl qualitative als auch quantitative Kriterien berticksichtigen» in die Vorlage
miteinbezogen.

Eine Reform der Wettbewerbsbehdrden war nicht Gegenstand der Vorlage. In der Vernehmlassung
postulierten aber zahlreiche Stellungnahmen auch eine institutionelle Reform.

Der Bundesrat entschied daher am 17. Marz 2023, eine Institutionenreform getrennt von der laufen-
den KG-Teilrevision anzugehen, und beauftragte das WBF mit der Einsetzung einer Expertenkommis-
sion.

Das WBF setzte daraufhin eine Expertenkommission ein mit folgendem Mandat:

Die Expertenkommission soll die nétigen Grundlagen fur die Erarbeitung einer sachlich fun-
dierten und breit abgestutzten Institutionenreform erstellen. Sie bewertet moglichst konkrete
Modelle fir die Ausgestaltung der Schweizer Wettbewerbsbehorden mit Blick auf folgende
Kriterien:

e Kurze Verfahrensdauer und kein Gbermassiger Ressourcenaufwand (Effizienz der

Kartellrechtsanwendung)

e Wirksamer Schutz des Wettbewerbs (Effektivitat der Kartellrechtsanwendung)

¢ Vereinbarkeit mit der BV und der EMRK (Rechtsstaatlichkeit)
Die Expertenkommission reicht bis zum 3. November 2023 einen Kommissionsbericht ein.
Neben einer Bewertung, insbesondere anhand der vorgenannten Kriterien, benennt dieser
auch Zielkonflikte sowie Herausforderungen bei der Implementierung.
Die Kommission sollte unabhangig von der Verwaltung und anderen Akteuren sein jedoch die
Adressaten und Betroffenen der Kartellgesetzgebung (insbesondere Wirtschaftsverbande,
Konsumentenverbande, Anwaltsverbande und Behdrden) zu Anhérungen einladen.

Die Expertenkommission befasst sich auftragsgemass auch mit Fragen der Wirksamkeit und Effizi-
enz. Dabei geht es um Aspekte der Organisation und des Gesetzesvollzugs. Eine eigentliche Regu-
lierungsfolgenabschatzung wiirde hingegen den Rahmen des Auftrags sprengen.

Nicht vom Mandat erfasst und demzufolge auch nicht in die Arbeit der Expertenkommission einbezo-
gen wurde die institutionelle Komponente in Bezug auf andere wettbewerbsrelevante Bereiche, na-
mentlich Preistiberwachung und UWG.

2 Zusammensetzung

Die Kommission setzte sich zusammen wie folgt:

e Prof. Dr. Hansjérg Seiler, alt Bundesrichter und Titularprofessor an der Universitat Luzern, Prasi-
dent



e Prof. Dr. Blaise Carron, Universitdt Neuenburg

e Prof. Dr. Isabelle Chabloz, Universitat Freiburg, i. Ue
e Prof. Dr. Regina Kiener, Universitat Zirich

e Prof. Dr. Andreas Lienhard, Universitat Bern

e Prof. Dr. Andreas Stdckli, Universitat Freiburg, i. Ue

Das Sekretariat der Kommission wurde vom SECO gefihrt.

3 Arbeitsweise der Expertenkommission

Die Kommission traf sich zu insgesamt acht Sitzungen.

Nach der Befassung mit den Grundlagen (hinten Teil Il) skizzierte sie zunachst verschiedene theore-
tisch denkbare Modelle von Wettbewerbsbehdérden. Zu verschiedenen Aspekten erhob sie Daten
beim Sekretariat der WEKO.

Sie fuhrte sodann rechtsvergleichende Untersuchungen durch (dazu hinten Kap. 13). Zu diesem
Zweck beauftragte sie das Schweizerische Institut fir Rechtsvergleichung mit der Erstellung von Be-
richten Uber die Struktur der Wettbewerbsbehoérden in verschiedenen Landern. Sodann beauftragte
sie Herrn Johann-Jakob Chervet, Doktorand an der Universitat Freiburg i.Ue mit der vergleichenden
Analyse der Organisationsstruktur in verschiedenen Landern, wobei auch die Berichte des Instituts fir
Rechtsvergleichung einflossen.

Erganzend fuhrte die Expertenkommission auf dem Wege der Videokonferenz Befragungen von Ex-
perten zu ausgewahlten anderen Landern durch, namlich:

e Zu Deutschland: Dr. Andreas Mundt, Prasident des deutschen Bundeskartellamts; Prof. Dr. Peter
Picht, Universitat Zirich.

e Zu Frankreich: Prof. David Bosco, Faculté de droit et de science politique d’Aix-Marseille, Direc-
teur du Centre de droit économique

o Zu Osterreich: Dr. Natalie Harsdorf-Borsch, Generaldirektorin a.i. der Bundeswettbewerbsbe-
hérde; Dr. Theodor Thanner, ehemaliger Generaldirektor der Bundeswettbewerbsbehdrde.

Zudem untersuchte die Expertenkommission die rechtliche Regelung anderer schweizerischer Behor-
den der Wirtschaftsaufsicht und -Regulierung (dazu hinten Kap. 14). In diesem Zusammenhang
stellte sie der FINMA einen Fragebogen zu institutionellen Aspekten zu, der von der FINMA schriftlich
beantwortet wurde.

Gemass ihrem Auftrag hatte die Kommission die Adressaten bzw. Betroffenen der Kartellgesetzge-
bung zu Anhérungen einzuladen. Die Kommission hat folgende Akteure eingeladen:

o Vertretungen der involvierten Behdrden: Wettbewerbskommission, Sekretariat der WEKO, drei
ehemalige Prasidenten der WEKO (Prof. Dr. Heinemann, Prof. Dr. Martenet und Prof. Dr. Stoffel);
Bundesgericht und Bundesverwaltungsgericht.

e Vertretungen von Wirtschaftsverbanden: economiesuisse, Schweizerischer Gewerbeverband,
Schweizer Bauernverband, Schweizerischer Gewerkschaftsbund, SwissHoldings, Stiftung fur Kon-
sumentenschutz, Associazione Consumatrici e consumatori Svizzera ltaliana, Fédération romande
des consommateurs, Schweizerisches Konsumentenforum. Auf eine Anhérung einzelner Bran-
chenverbande wurde verzichtet in der Meinung, dass deren Position in die Stellungnahmen der
Dachorganisationen einfliesst.

e Fachorganisationen: Schweizerischer Anwaltsverband, Studienvereinigung Kartellrecht, Arbeits-
gruppe Schweiz, Swiss Association for Compliance and Competition Law.



Schliesslich horte die Expertenkommission als Vertreter der Ziviljustiz die Oberrichter Christian Josi
(Bern) und Meinrad Vetter (Aargau) an.

Die Anhorungen erfolgten in einer ersten Phase durch Versand eines Fragebogens, in einer zweiten
Phase durch personliche Anhérungen. Die Associazione Consumatrici e consumatori Svizzera ltali-
ana sowie die Fédération romande des consommateurs verzichteten auf eine Teilnahme, die Ubrigen
angefragten Organisationen nahmen (mit zwei Ausnahmen) schriftlich und alsdann mindlich an der
Anhorung teil. Teilweise reichten sie abschliessend erganzende Stellungnahmen ein.

4 Terminologische Vorbemerkungen

In diesem Bericht wird folgende Terminologie verwendet:

WEKO fiir die Gesamtbehdrde (Kommission und Sekretariat);
Kommission oder Wettbewerbskommission, wenn nur die Kommission als solche gemeint ist;
Sekretariat fir das Sekretariat.

I.  Grundlagen

5 Verfahrensgrundrechte

In diesem Kapitel werden die Verfahrensgrundrechte dargestellt, die in allen Verwaltungsverfahren zu
beachten sind. Da die kartellrechtlichen Direktsanktionen strafrechtliche Natur haben, werden insbe-
sondere auch die wesentlichen strafrechtlichen Garantien dargestellt. Deren Tragweite fiir die Ausge-
staltung der Wettbewerbsbehdrden wird weiter hinten diskutiert (Kap. 17).

5.1. Allgemeine Verfahrensgrundrechte

Wettbewerbsrechtliche Verfahren miissen wie alle Verfahren vor staatlichen Behérden die Verfah-
rensgarantien beachten. Dazu gehdren die allgemeinen Verfahrensgarantien gemass Art. 29 BV,
namlich:

e Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung sowie Beurteilung innert angemessener Frist;

¢ Anspruch auf rechtliches Gehor:

¢ Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und gegebenenfalls unentgeltlichen Rechtsbeistand,
wenn das Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint und die betroffene Person bedurftig ist.
Nach der Rechtsprechung haben allerdings juristische Personen in der Regel keinen Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege.’

Diese allgemeinen Verfahrensgarantien gelten sowohl fur die Verfahren vor Verwaltungsbehdrden als
auch fur Verfahren vor Gerichten.

Fur alle Verfahren, die von einem Gericht beurteilt werden missen, besteht gemass Art. 30 BV und
Art. 6 EMRK Anspruch auf ein durch Gesetz geschaffenes, zustandiges, unabhangiges und unparteii-
sches Gericht, wobei vorbehaltlich gesetzlicher Ausnahmen Gerichtsverhandlung und Urteiler6ffnung
offentlich sind. Ausnahmegerichte sind untersagt; zuldssig sind aber gesetzlich vorgesehene Spezial-
gerichte fur bestimmte Verfahrensarten.

5.2 Rechtsweggarantie

Gemass Art. 29a BV hat jede Person bei Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Beurteilung durch eine
richterliche Behdrde, soweit ein solcher Anspruch nicht ausnahmsweise durch die Gesetzgebung
ausgeschlossen ist (Rechtsweggarantie). Soweit in erster Instanz eine nicht-richterliche Behdrde

"BGE 1431328 E. 3.1 m.w.H.



entschieden hat, muss somit eine Beschwerdemdglichkeit an ein Gericht bestehen. Das Gericht muss
in rechtlichen und Sachverhaltsfragen eine freie Prifung vornehmen kdnnen; nicht verfassungsrecht-
lich verlangt sind eine gerichtliche Priifung der Angemessenheit oder eine Uberpriifung durch meh-
rere gerichtliche Instanzen.

Dieser Anspruch ergibt sich in Bezug auf zivilrechtliche Anspriiche und strafrechtliche Anklagen auch
aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK, wobei der Begriff der zivilrechtlichen Anspriiche auch zahlreiche Falle betrifft,
die landesrechtlich als verwaltungsrechtlich gelten, und der Begriff der strafrechtlichen Anklagen
ebenfalls nicht nach der landesrechtlichen Qualifikation, sondern nach den vom EGMR entwickelten
Kriterien (sog. Engel-Kriterien) ausgelegt wird.?2

In Rechtsstreitigkeiten, die landesrechtlich als verwaltungsrechtlich qualifiziert und in erster Instanz
durch Verwaltungsbehdrden des Bundes entschieden werden, wird die Rechtsweggarantie dadurch
realisiert, dass die Verfugungen der Verwaltung mit einigen Ausnahmen durch Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht angefochten werden konnen (Art. 191a Abs. 2 BV; Art. 31-33 VGG). Ent-
scheide des Bundesverwaltungsgerichts kdnnen grundsatzlich beim Bundesgericht angefochten wer-
den (Art. 189 Abs. 1 und Art. 191 Abs. 1 BV; Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG). Fir bestimmte Sachgebiete
kann das Gesetz eine Streitwertgrenze vorsehen, wenn keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Be-
deutung betroffen ist, oder den Zugang zum Bundesgericht vollig ausschliessen (Art. 191 Abs. 2 und
3 BV). Der Gesetzgeber hat solche Ausnahmen fiir die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angele-
genheiten in den Art. 83-85 BGG festgelegt.

Das Gesetz kann auch weitere gerichtliche Behorden des Bundes vorsehen (Art. 191a Abs. 3 BV). So
wurde im Jahre 2010 ein besonderes Bundespatentgericht gebildet als erstinstanzliches eidgendssi-
sches Gericht fur patentrechtliche Zivilklagen (Art. 26 PatGG).

Bis zum 31. Dezember 2006 bestanden auf Bundesebene zahlreiche gerichtliche Rekurskommissio-
nen fur bestimmte Fachgebiete, u.a. in Bezug auf das Wettbewerbsrecht die Rekurskommission fiir
Wettbewerbsfragen. Per 1. Januar 2007 wurden alle diese Kommissionen aufgehoben und in das da-
mals neu gebildete Bundesverwaltungsgericht tberfiihrt. Die Bildung von Spezialgerichten ist gegen-
lAufig zur damals beabsichtigten Zentralisierung der eidgendssischen Verwaltungsgerichtsbarkeit,
aber verfassungsrechtlich zuldssig. So ist mit der hdngigen Revision des Patenrechts?® vorgesehen,
dass das Bundespatentgericht neu auch Beschwerden gegen Verfiigungen des Instituts fir geistiges
Eigentum beurteilt.

5.3. Strafrechtliche Garantien

Fur strafrechtliche Verfahren gelten zusatzliche Garantien, namentlich der aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK ab-
geleitete Anspruch, sich nicht selbst belasten zu missen (nemo tenetur se ipsum accusare), die Un-
schuldsvermutung (Art. 32 Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. 2 EMRK) sowie besondere Rechte, die sich aus dem
strafrechtlichen Anklagegrundsatz ergeben (Art. 32 Abs. 2 BV; Art. 6 Ziff. 3 EMRK).

Gemass Art. 32 Abs. 3 BV hat zudem jede verurteile Person das Recht, das Urteil von einem héheren
Gericht Uberprifen zu lassen, ausser wenn das Bundesgericht als einzige Instanz urteilt.

2 Benannt nach dem Urteil des EGMR Engel u.a. gegen Niederlande vom 8.6.1976. Die Kriterien lauten: 1. Zuordnung der Tat nach nationalem
Recht 2. Natur des Vergehens 3. Natur und Schwere der Sanktion.

3 Botschaft vom 16. November 2022 zur Anderung des Patentgesetzes (BBI 2023 7).



Diese besondere strafrechtliche Rechtsmittelgarantie entspricht derjenigen nach Art. 2 des Siebten
Zusatzprotokolls zur EMRK* und Art. 14 Ziff. 5 UNO-Pakt 11.5 6

Der Geltungsbereich von Art. 32 BV ist nicht eng auszulegen; er erstreckt sich auf die Verfahren, die
nach der sog. Engel-Rechtsprechung des EGMR als strafrechtlich gelten.”

Nach den Materialien zur BV® und der herrschenden Lehre® geniigt es, wenn die zweite Gerichtsin-
stanz eine freie Rechtsprifung und eine auf Willkir beschrankte Sachverhaltsprifung durchfiihrt.
Eine freie Priifung des Sachverhalts ist demnach nicht erforderlich. Dies ist auch die Rechtsprechung
des Bundesgerichts, da Art. 2 Abs. 1 Prot. 7 EMRK und Art. 14 Abs. 5 UNO-Pakt Il den Vertragsstaa-
ten bei der Ausgestaltung des Rechtsmittels ein weites Ermessen einrdumen. % Deshalb war die Ge-
setzeslage, wonach vor der Schaffung einer Appellationsinstanz am Bundesstrafgericht die Ent-
scheide der Strafkammer nur mit Beschwerde ans Bundesgericht angefochten werden konnten, ver-
fassungs- und konventionskonform. !

5.4. Zwischenergebnis

Das Verfahren vor den Wettbewerbsbehdrden muss die gleiche und gerechte Behandlung sowie
die Beurteilung innert angemessener Frist sicherstellen. Soweit in erster Instanz eine nicht-richterli-
che Behorde entschieden hat, muss eine Beschwerdemaoglichkeit an ein Gericht bestehen, das
eine freie Prifung in Sachverhalts- und Rechtsfragen vornimmt. Das ist in Bundesverwaltungssa-
chen grundsétzlich das Bundesverwaltungsgericht. Fir strafrechtliche Verfahren gilt grundsatzlich,
dass ein gerichtlicher Entscheid von einem oberen Gericht Gberprift werden kénnen muss, wobei
es genugt, wenn die zweite Gerichtsinstanz eine freie Rechtsprifung und eine auf Willkir be-
schrankte Sachverhaltsprifung durchfuhrt.

6 Internationale Rahmenbedingungen

In diesem Kapitel werden die internationalen Rahmenbedingungen dargestellt, die bei der Ausgestal-
tung der schweizerischen Wettbewerbsbehdrden zu beachten sind.

6.1. Wettbewerbsabkommen Schweiz — EU und Schweiz — Deutschland

Die Schweiz hat am 17. Mai 2013 mit der EU (SR 0.251.268.1) und am 1. November 2022 mit
Deutschland (SR 0.251.136.1) je ein Abkommen (ber die Zusammenarbeit bei der Anwendung ihres
Wettbewerbsrechts abgeschlossen. Die Abkommen bezwecken gemass ihrem jeweiligen Art. 1,

durch Zusammenarbeit und Koordinierung einschliesslich des Informationsaustauschs zwischen den
Wettbewerbsbehoérden der Vertragsparteien zur wirksamen Durchsetzung des Wettbewerbsrechts der
Vertragsparteien beizutragen und die Moglichkeit von Konflikten zwischen den Vertragsparteien in
allen Angelegenheiten, die die Anwendung ihres Wettbewerbsrechts betreffen, auszuschliessen oder

4 Art. 2 ZP 7 EMRK: (1) Wer von einem Gericht wegen einer Straftat verurteilt worden ist, hat das Recht, das Urteil von einem iibergeordneten
Gericht nachprtifen zu lassen. Die Auslibung dieses Rechts und die Griinde, aus denen es ausgelibt werden kann, richten sich nach
dem Gesetz.

(2) Ausnahmen von diesem Recht sind fiir Straftaten geringfligiger Art, wie sie durch Gesetz naher bestimmt sind, oder in
Fallen mdglich, in denen das Verfahren gegen eine Person in erster Instanz vor dem obersten Gericht stattgefunden hat oder in de-
nen eine Person nach einem gegen ihren Freispruch eingelegten Rechtsmittel verurteilt worden ist.

5 Art. 14 Ziff. 5 UNO-Pakt II: Jeder, der wegen einer strafbaren Handlung verurteilt worden ist, hat das Recht, das Urteil entsprechend dem Ge-
setz durch ein héheres Gericht nachpriifen zu lassen.

6BGE 148 IV 362 E. 1.10.2; 1311275 E. 3.2.3.1.
" BGer, Urteil 6B_961/2019 vom 14.2.2020 E. 4.4.2.
8BBI 199711 S. 188.

9 Biaggini, BV-Kommentar, Art. 32 Rz. 13; Macaluso/Garbarski, Commentaire Romand Cst., Art. 32 Rz. 66 f.; Vest, St. Galler BV-Kommentar, Art.
32 Rz. 49; a.M.: Goksu, Basler BV-Kommentar, Art. 32 Rz. 20.

" BGE 139 | 72 E. 5.4 in Bezug auf das Kartellrecht; 128 | 237 E. 3; 124 1 92 E. 2; BGer, 6B_352/2018 vom 27.7.2018 E. 3.2.1; 2C_476/2014
vom 21.11.2014 E. 5.1.

" BGE 144 IV 52 nicht publ. E. 2.



zu verringern. Sie regeln Informationsaustausch und Koordination zwischen den Wettbewerbsbehor-
den beider Vertragsparteien. Unter den Begriffsbestimmungen sind in Art. 2 Ziff. 1 (bzw. In Art. 3 Ziff.
1 im Abkommen mit Deutschland) die Wettbewerbsbehdrden wie folgt definiert:

«b) im Falle der Schweiz die Wettbewerbskommission einschliesslich ihres Sekretariats.»

Die Abkommen setzen somit die Existenz der WEKO samt Sekretariat voraus. Allerdings stehen
diese Bestimmungen nur in den Begriffsdefinitionen. Nirgendwo sonst werden in den Abkommen An-
forderungen an die Ausgestaltung der Wettbewerbsbehdrde aufgestellt. Eine Anderung der Organisa-
tion der Wettbewerbsbehdrden wird durch die Abkommen nicht verboten, wiirde aber bedingen, dass
die jeweils andere Vertragspartei informiert wird. Auf Ersuchen einer Vertragspartei halten die Ver-
tragsparteien Konsultationen ab, um die Auswirkungen einer solchen Anderung auf dieses Abkom-
men zu bewerten und insbesondere zu prifen, ob die Abkommen geandert werden sollen (Art. 11
Abs. 2 des Abkommens mit der EU; Art. 13 Abs. 2 des Abkommens mit Deutschland). Auf eine solche
Anderung kénnte wohl verzichtet werden, wenn sich die neue Organisation in der Beurteilung der an-
deren Vertragspartei als global dquivalent mit der WEKO erweist.

6.2. Luftverkehrsabkommen Schweiz — EU

Das Luftverkehrsabkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweiz und der EU (SR
0.748.127.192.68) enthalt Regeln Uber wettbewerbsbehindernde Vereinbarungen und Verhaltenswei-
sen sowie die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 8 und 9). Diese
Bestimmungen werden in Bezug auf das Verhaltnis der Schweiz zur EU durch die Organe der EU an-
gewendet, in Bezug auf Strecken zwischen der Schweiz und Drittlandern von den schweizerischen
Behdrden (Art. 11). Sodann enthalt das Abkommen Bestimmungen Uber 6ffentliche Unternehmen,
Monopole und staatliche Beihilfen (Art. 12 und 13). Art. 14 verpflichtet die Vertragsparteien, die in den
EU-Mitgliedstaaten und der Schweiz bestehenden und geplanten Beihilferegelungen fortlaufend zu
prufen (Art. 14). In der Schweiz wurde diese Aufgabe der WEKO Ubertragen (Art. 103 Luftfahrtigesetz,
LFG; SR 748; Art. 2 GR-WEKO). Sie Uberpriift, ob geplante Beihilfen durch den Bundesrat, die Kan-
tone, Gemeinden oder andere 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften und Anstalten mit dem Luftver-
kehrsabkommen vereinbar sind. 2

6.3. OECD

Im Rahmen ihrer Evaluation der schweizerischen Wettbewerbspolitik gab die OECD im Jahr 2006 elf
Empfehlungen ab, von denen sich drei (No. 1, 3 und 7) auf die institutionellen Aspekte des Kartellge-
setzes bezogen. Die OECD kritisierte vor allem die Mitgliedschaft von Interessenvertretungen in der

Wettbewerbskommission und die als ungenligend erachteten Ressourcen der WEKO. Des Weiteren
regte sie an, eine Integration von Preisiiberwachung und Konsumentenschutz in die Wettbewerbsbe-
hérden zu prifen (siehe. Wortlaut der Empfehlungen im Anhang 1).

Der Rat der OECD verabschiedete am 5./6. Oktober 2021 die Recommendation of the Council on
Transparency and Procedural Fairness in Competition Law Enforcement. Diese enthalt verschiedene
Empfehlungen; in Bezug auf den institutionellen Rahmen sollen die Mitgliedstaaten sicherstellen,
dass die Wettbewerbsbehdrde unabhangig, unparteiisch und professionell sind, dass die Verfahren in
einer vernunftigen Zeit durchgefiihrt werden kdnnen und dass die Entscheide gerichtlich Gberprift
werden kdnnen (siehe. Wortlaut der Empfehlung im Anhang 1).

12 ygl. Matthias Oesch, Schweiz-Européische Union, EIZ Publishing 2020, Rz. 225.



6.4. Zwischenergebnis

Aus den Empfehlungen der OECD und den Kooperationsabkommen mit der EU und mit Deutsch-
land ergibt sich die Anforderung, dass die Schweiz Uber wirksame und unabhangige Wettbewerbs-
behdrden verfligen muss. Deren Ausgestaltung im Einzelnen ist aber vdlkerrechtlich nicht vorgege-
ben.

7 Verwaltungsorganisation

In diesem Kapitel werden die Grundsatze der Verwaltungsorganisation und die in Betracht kommen-
den Rechtsformen dargestellit.

71. Grundlagen

Nach Art. 178 BV leitet der Bundesrat die Bundesverwaltung. Er sorgt fur eine zweckmassige Organi-
sation und eine zielgerichtete Erfullung der Aufgaben. Die Bundesverwaltung wird in Departemente
gegliedert, deren jedem ein Mitglied des Bundesrates vorsteht.

Nach Art. 2 RVOG gehdren zur Bundesverwaltung nebst der Bundeskanzlei die Departemente, die
sich in Amter gliedern. Die Departemente verfligen je (iber ein Generalsekretariat. Zur Bundesverwal-
tung gehdren Uberdies dezentralisierte Verwaltungseinheiten nach Massgabe ihrer Organisationser-
lasse. Zudem kdnnen gemass Art. 178 Abs. 3 BV Verwaltungsaufgaben durch Gesetz Organisationen
und Personen des offentlichen oder privaten Rechts lbertragen werden, die ausserhalb der Bundes-
verwaltung stehen.

In Art. 8 RVOG wird die Organisation und FUhrung der Bundesverwaltung durch den Bundesrat diffe-
renziert je nach der Organisationsstruktur geregelt: Der Bundesrat bestimmt die zweckméassige Orga-
nisation der Bundesverwaltung und passt sie den Verhaltnissen an. Er kann dabei von Organisations-
bestimmungen anderer Bundesgesetze abweichen; ausgenommen sind die Falle, in denen die Bun-
desversammlung die Organisationskompetenz des Bundesrates ausdriicklich einschrankt (Abs. 1).
Der Bundesrat fordert die Leistungs- und Innovationsfahigkeit der Bundesverwaltung (Abs. 2) und Ubt
die stdndige und systematische Aufsicht Uber die (zentrale) Bundesverwaltung aus (Abs. 3). Er beauf-
sichtigt nach Massgabe der besonderen Bestimmungen die dezentralisierten Verwaltungseinheiten
und die Trager von Verwaltungsaufgaben des Bundes, die nicht der Bundesverwaltung angehdren
(Abs. 4). Zudem legt der Bundesrat, soweit zweckmassig, die strategischen Ziele fest fir den ETH-
Bereich und die Personen des o6ffentlichen oder privaten Rechts, die nicht der zentralen Bundesver-
waltung angehdren, durch die Bundesgesetzgebung geschaffen worden sind oder vom Bund kapital-
und stimmenmassig beherrscht werden, und mit Verwaltungsaufgaben betraut sind (Abs. 5).

Das Gesetz unterscheidet somit die zentrale und die dezentrale Verwaltung sowie die Aufgabenerful-
lung durch Verwaltungstrager, die nicht der Bundesverwaltung angehdren.

Zur zentralen Bundesverwaltung gehéren gemass Art. 7 RVOV die Departemente und die Bundes-
kanzlei; die Generalsekretariate der Departemente sowie deren weitere Untergliederungen; die Grup-
pen; die Bundesamter sowie deren Untergliederungen. Die Einheiten der zentralen Bundesverwaltung
unterstehen der direkten Aufsicht und Weisungsbefugnis des Departementsvorstehers oder der De-
partementsvorsteherin (Art. 38 und 45 RVOG; Art. 7 Abs. 3 RVOV).

Dezentralisierte Verwaltungseinheiten werden errichtet, damit sie eine gewisse Unabhangigkeit ge-
genuber der politischen Einflussnahme im Einzelfall haben (dazu im weiteren Kap. 19). Zur dezentra-
len Bundesverwaltung gehdren (Art. 7a i.V.m. Art. 6 Abs. 2 RVOV):

o die ausserparlamentarischen Kommissionen nach Artikel 57a RVOG; solche kdnnen gemass Art.
57b RVOG eingesetzt werden, wenn die Aufgabenerfiillung besonderes Fachwissen erfordert, das
in der Bundesverwaltung nicht vorhanden ist; den frihzeitigen Einbezug der Kantone oder weiterer



interessierter Kreise verlangt; oder durch eine nicht weisungsgebundene Einheit der dezentralen
Bundesverwaltung erfolgen soll. Der Bundesrat setzt ausserparlamentarische Kommissionen ein
und wahlt deren Mitglieder (Art. 57¢ Abs. 2 RVOG). Ausserparlamentarische Kommissionen bera-
ten den Bundesrat und die Bundesverwaltung standig bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben (Art.
57a Abs. 1 RVOG). Sie treffen Entscheide, soweit sie durch ein Bundesgesetz dazu ermachtigt
werden (Art. 57a Abs. 2 RVOG; sog. Behérdenkommissionen). Dazu gehort auch die WEKO.

o die durch Gesetz organisatorisch verselbststéndigten Verwaltungseinheiten ohne Rechtspersén-
lichkeit; dazu zéhlen der ED&B, der Dienst UPF, die Kommission zur Verhiitung der Folter, die
Aufsichtsbehdrde Uber die nachrichtendienstlichen Tatigkeiten, die Eidg. Finanzkontrolle.

o die durch Gesetz errichteten rechtlich verselbststéndigten 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften
und Stiftungen sowie Anstalten, sofern sie nicht Uberwiegend Dienstleistungen am Markt erbrin-
gen;

o die Aktiengesellschaften, die der Bund kapital- und stimmenmassig beherrscht, sofern sie nicht
Uberwiegend Dienstleistungen am Markt erbringen.

Externe Trdger von Verwaltungsaufgaben im Sinne von Artikel 2 Absatz 4 RVOG, die Uiberwiegend
Dienstleistungen am Markt erbringen, fallen hingegen nicht unter den Bestand der Bundesverwaltung
(Art. 6 Abs. 3 RVOV).

7.2, Public Corporate Governance

Der Bundesrat hat in seinem Bericht zur Auslagerung und Steuerung von Bundesaufgaben (Corpo-
rate Governance-Bericht) vom 13. September 20062 eine Aufgabentypologie flir die Auslagerung von
Aufgaben an verselbsténdigte Einheiten des Bundes erstellt. Er unterscheidet dabei folgende vier
Aufgabentypen:

o Ministerialaufgaben: Aufgaben der Politikvorbereitung und Dienstleistungen mit ausgepragt hoheit-
lichem Charakter: Innerhalb der zentralen Bundesverwaltung zu erfiillen.

¢ Dienstleistungen mit Monopolcharakter: Aufgaben mit klarem Dienstleistungscharakter, fir die je-
doch ein funktionierender Markt fehlt: Zur Auslagerung geeignet, wenn kaum Koordinationsbedarf
sowie geringes Synergiepotenzial mit anderen Bundesaufgaben besteht, aber doch ein adaquater
politischer Einfluss méglich sein muss: Als Rechtsform ist grundsatzlich die 6ffentlich-rechtliche
Anstalt zu wahlen.

o Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht: Sie sollen insbesondere aufgrund des Erfor-
dernisses der Unabhangigkeit bei der Aufgabenerfiillung ausgliedert werden. Daflir ist grundsatz-
lich ebenfalls die &ffentlich-rechtliche Anstalt vorzusehen. Die Organisation der Behérdenkommis-
sion soll fur jene Einheiten vorgesehen werden, die zur Erfullung ihrer Aufgaben Uber eine ge-
wisse Unabhangigkeit von der Politik bedurfen, deren rechtliche Verselbstandigung aber nicht an-
gezeigt ist. Als Beispiel wird u.a. die WEKO genannt.

¢ Dienstleistungen am Markt: Als Rechtsform ist dafiir die privatrechtliche AG vorzusehen.

Der Corporate Governance-Bericht enthalt 37 Leitsatze zur Organisation und Steuerung von ausgela-
gerten Verwaltungstragern. Leitsatz 1 lautet: «Fur verselbstdndigte Einheiten, die Bundesaufgaben
erfilllen, ist grundsatzlich die 6ffentlich-rechtliche Organisationsform der selbstandigen Anstalt vorzu-
sehen. [...]». Die Leitsatze gelten im Sinne von «comply or explain» und sollen in den jeweiligen Or-
ganisationserlassen umgesetzt werden.

In der Frihlingssession 2008 nahm der Nationalrat vom Bericht Kenntnis und tberwies vier Postulate.
Der Bundesrat verfasste darauf den «Zusatzbericht des Bundesrates zum Corporate-Governance-
Bericht — Umsetzung der Beratungsergebnisse des Nationalrats vom 25. Marz 2009» vom 25. Marz
2009." Der Bericht behandelt einerseits spezifische Fragen. Andererseits schlagt er vor, die Leitsatze

'3 BBI 2006 8233.
4 BBI 2009 2659.



des Corporate-Governance-Berichts betreffend das bundesratliche Controlling zu erganzen. Mit ei-
nem neuen Leitsatz wird festgehalten, dass im Organisationserlass von spezialgesetzlichen Gesell-
schaften und 6ffentlich-rechtlichen Anstalten eine Rechtsgrundlage flir das bundesratliche Controlling
der strategischen Ziele verankert wird. Ebenso sollen die méglichen Massnahmen des Bundesrates
bei allfélligen Fehlentwicklungen in einem neuen Leitsatz dargestellt werden. Schliesslich soll die
Rolle des Bundes als Gewahrleister der Aufgabenerfillung sowie zusatzliche Kriterien zur Messung
der strategischen Ziele des Bundesrats neu im Katalog der Leitsatze aufgenommen werden. Spezifi-
sche Aussagen zur WEKO sind in diesem Bericht nicht enthalten.

Die Eidg. Finanzverwaltung und das Bundesamt fiir Justiz haben gemeinsam einen Mustererlass fur
Anstalten mit Aufgaben der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht erarbeitet, der als Modell fur die Or-
ganisation o6ffentlich-rechtlicher Anstalten dient.

Die Funktionsweise der Public Corporate Governance wurde im Jahr 2019 extern Uberpriift. 1> Der
Bundesrat hat daraufhin gewisse Optimierungen am Steuerungsmodell vorgenommen.'® Es wurden
Uberdies zwei Motionen angenommen.'”

7.3. Unabhangigkeit von Aufsichts- und Regulierungsbehoérden

Im Januar 2013 beauftragten die Geschaftsprifungskommissionen der eidgendssischen Réate (GPK)
die Parlamentarische Verwaltungskontrolle (PVK) mit einer Evaluation der Unabhangigkeit von Auf-
sichts- und Regulierungsbehdrden der dezentralen Bundesverwaltung. Das Ziel der Evaluation war,
die rechtlichen Grundlagen zur Sicherstellung der Unabhangigkeit von Aufsichts- und Regulierungs-
behdrden zu identifizieren und zu beurteilen. Dabei sollte auch untersucht werden, wie die Anwen-
dung der rechtlichen Vorgaben aus der Sicht der Praxis eingeschatzt wird und was der Bundesrat im
Rahmen seiner Kompetenzen unternimmt, um die Unabhangigkeit von Aufsichts- und Regulierungs-
behérden zu gewahrleisten. Hintergrund dieses Auftrags an die PVK waren verschiedene Berichte in
der Presse Uber angebliche Interessenkonflikte der Behdrden oder ihrer Mitarbeitenden. Genannt
wurde unter anderen die WEKO, deren Nahe zu den beaufsichtigten Marktteilnehmern kritisch hinter-
fragt werde.

Die Parlamentarische Verwaltungskontrolle erstellte daraufhin 2015 einen Bericht zu Handen der
GPK des Standerates Uber die Evaluation der Unabhangigkeit von Aufsichts- und Regulierungsbehdr-
den der dezentralen Bundesverwaltung.'® Darin wurden die normativen Grundlagen und deren An-
wendung von 16 Aufsichts- und Regulierungsbehoérden analysiert. Fiinf davon wurden aufgrund von
Fallstudien detailliert untersucht, darunter die WEKO.

In Bezug auf die WEKO kommt der Bericht zum Ergebnis, dass ihre Stellung sowohl bezlglich der
Unabhangigkeit ihres Personals (inkl. Leitungsgremium), als auch bezulglich der institutionellen
Selbstbestimmung schwacher sei als diejenige anderer Behorden, obgleich sie von den Aufgaben her
grundsatzlich mit der FINMA und der RAB oder auch mit dem ENSI vergleichbar sei.

Thematisiert wurde im Bericht die Unabhangigkeit der untersuchten Behdrden von der Verwaltung,
die teilweise ungenigend sei, weil die Kommissionen teilweise kein eigenes Fachsekretariat haben,
sondern auf die Arbeiten der Verwaltung angewiesen sind. Nicht thematisiert wurde hingegen die Ab-
hangigkeit der Kommissionen von ihren eigenen Sekretariaten.

'5 Lienhard Andreas/Rieder Stefan/Sonderegger Roger W./Ladner Andreas/HSchner Claudia/Ritz Manuel/Roose Zilla, Beurteilung der Corporate
Governance des Bundes anhand der Analyse von vier Unternehmen, Schlussbericht zuhanden der Eidgendssischen Finanzverwaltung, 26.
April 2019.

16 Bundesrat, Eignerstrategie des Bundesrates fiir die verselbststéndigten Einheiten des Bundes, 26. Mai 2021.

7.30. September 2021 bzw. 8. Marz 2022: Motion 20.4328 Service Public stérken sowie Motion 20.3551 Fairer Wettbewerb gegeniiber Staatsun-
ternehmen.

8 BBI 2016 1723.



Gestutzt auf den Bericht der PVK erstattete die GPK des Standerates am 6. Oktober 2015 einen Be-
richt.1® Sie kam insgesamt zur Schlussfolgerung, dass sich die gesetzgeberische Vielfalt in der Nor-
mierung der Unabhangigkeit von Aufsichts- und Regulierungsbehdrden nicht durchwegs mit den un-
terschiedlichen Funktionen der Behdrden erklaren lasse und dass gewisse gesetzgeberische Licken
bestiinden und die Unabhangigkeit einzelner Behdrden dadurch nicht umfassend geregelt sei. Zwar
schienen sich aus diesen Lucken in der Praxis keine Schwierigkeiten zu ergeben, doch sollte der
Bundesrat eine einheitlichere und optimierte Normierung der Unabhangigkeit von Aufsichts- und Re-
gulierungsbehorden anstreben.

Der Bundesrat nahm am 18. Dezember 2015 zu den Empfehlungen Stellung.?® Er war bereit, die
Empfehlungen anzunehmen, erachtete sie aber bereits als weitgehend erfillt. In Bezug auf die
WEKO nahm er Bezug auf die von ihm vorgeschlagene Revision, die indessen vom Parlament abge-
lehnt wurde (vgl. hinten 8.1).

Die GPK des Standerates nahm am 9. Mai 2017 dazu Stellung.?' Sie erachtete sowohl die Rechts-
personlichkeit als auch die eigene Rechnung als wichtige Bestandteile der institutionellen Unabhan-
gigkeit und lud den Bundesrat und die zustandigen parlamentarischen Kommissionen ein, dieser
Problematik eine besondere Aufmerksamkeit bei den kinftigen Legislativarbeiten zu schenken. Wei-
ter forderte die GPK-S den Bundesrat auf, auch fur die Behérdenkommissionen Anforderungsprofile
zu erarbeiten, welche auf die spezielle Ausrichtung und Organisation jeder einzelnen Behdrde abge-
stimmt und ausgerichtet sind.

Im Jahre 2022 fiihrte die GPK-S eine Nachkontrolle durch, die in einem Bericht vom 21. Oktober 2022
miindete.?? Sie befasste sich dabei auch mit der Frage, ob eine Formunterscheidung zwischen 6ffent-
lich-rechtlichen Anstalten und Behérdenkommissionen immer noch gerechtfertigt ist. Dieser Formun-
terschied habe einen grundlegenden Einfluss auf die Regelungen der Unabhangigkeit dieser Behor-
den. Die Form einer Behérdenkommission sei insbesondere bei den kleineren Kommissionen nach-
vollziehbar, doch stosse die konzeptionelle Unterscheidung bei den grésseren Behérdenkommissio-
nen an ihre Grenzen, namentlich bei der WEKO, deren Sekretariat fast dreimal so viele Mitarbeitende
zahle wie die kleinste Anstalt (Revisionsaufsichtsbehérde). Die Kommission anerkannte aber, dass es
kaum realistisch ware, zu verlangen, dass alle Aufsichts- und Regulierungsbehérden kiinftig dieselbe
Rechtsform haben und dass deshalb Aufsichtsaufgaben auch weiterhin zum Teil von Behdérdenkom-
missionen und zum Teil von selbststandigen Anstalten wahrgenommen werden kénnen. Es stelle sich
dennoch die Frage, ob es nicht sinnvoll ware, die Umwandlung gewisser grosser Behérdenkommissi-
onen in selbststandige Anstalten in Betracht zu ziehen. Die GPK-S ersucht den Bundesrat, zu prifen,
bei welchen Kommissionen eine solche Umwandlung sinnvoll ware.

7.4. Pekuniare Verwaltungssanktionen

In den letzten Jahrzehnten fiihrte der Gesetzgeber in verschiedenen Bereichen Verwaltungssanktio-
nen ein, die nicht in erster Linie die (Wieder)Herstellung eines gesetzmassigen Zustands bezwecken,
sondern eine Sanktionierung fehlbarer Rechtsunterworfener, namentlich von Unternehmen. Solche
Sanktionen wurden 2003 auch im Kartellrecht eingefiihrt (Art. 49a und 50 KG, in der Fassung vom 20.
Juni 2003, in Kraft seit 1. April 2004).

°BBI 2016 1711.
20BBI 2016 1763.
21 BBI 2017 4513.

2 Sicherstellung der Unabhéangigkeit von Aufsichts- und Regulierungsbehérden der dezentralen Bundesverwaltung: Stand der Umsetzung der
Empfehlungen der GPK-S. Bericht der Geschaftspriifungskommission des Stéanderates vom 21. Oktober 2022; BBI 2022 2979.
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Mit dem Postulat 18.4100 SPK-N vom 1. November 2018 wurde der Bundesrat beauftragt aufzuzei-
gen, wie im Schweizer Recht ein allgemeines System der pekunidren Verwaltungssanktionen sowie
die erforderlichen rechtlichen Garantien eingefuhrt werden kénnen.

In Erfillung dieses Postulats erstellte der Bundesrat seinen Bericht Giber Pekuniare Verwaltungssank-
tionen vom 23. Februar 2022.23 Darin umschreibt der Bundesrat die pekuniare Verwaltungssanktion
als «eine finanzielle Belastung der Verfahrenspartei mit einem Betrag ..., die als behdérdliche Reaktion
auf eine in der Vergangenheit liegende Verletzung einer verwaltungsrechtlichen Vorschrift erfolgt und
in einem Verwaltungsverfahren durchgesetzt wird» (S. 12). Er zahlt die im geltenden Recht vorkom-
menden Sanktionen auf, die allerdings in der Rechtswirklichkeit nicht alle die gleiche Tragweite hat-
ten. Die Sanktionen nach Art. 49a KG seien eines der hauptsachlichen Anwendungsbeispiele von pe-
kunidren Verwaltungssanktionen. Pekuniare Verwaltungssanktionen richteten sich unter Vorbehalt
spezialgesetzlicher Abweichungen nach dem allgemeinen Verwaltungsverfahrensrecht (VwVG). Da
sie aber als strafrechtlich im Sinne von Art. 6 EMRK géalten, missten die Verwaltungsstrafregeln
punktuell an die strafrechtlichen Anforderungen angepasst werden, die jedoch angesichts der verwal-
tungsrechtlichen Natur nicht in jeder Beziehung gleich wie im Kernstrafrecht ausgestaltet sein muss-
ten (S. 21 ff.).

Einen besonderen Abschnitt widmet der Bericht den Institutionen und dem anwendbaren Verfahren
(Ziff. 5, S. 50 ff.): Verwaltungssanktionsverfahren wirden in erster Instanz von derselben Verwal-
tungsbehdrde instruiert, die auch den Sanktionsentscheid ausspreche. Die Verwaltungsbehdrden
(entweder Amter der Zentralverwaltung oder ausserparlamentarische Kommissionen) liberndhmen
als instruierende und sanktionierende Behorden folglich eine Doppelfunktion. Diese LOsung biete aus
praktischer Sicht Vorteile, da die Verwaltungsbehoérden tber die nétige Expertise im betreffenden Be-
reich verfugen. Sie diene damit auch dem Ziel der Wirksamkeit der Verfahren. Allerdings misse die
beschuldigte Person einen wirksamen Zugang zu einem Gericht mit voller Kognition in tatsdchlicher
und rechtlicher Hinsicht haben.

Der Bericht thematisiert sodann den Konflikt zwischen der im Verwaltungsverfahren geltenden Mitwir-
kungspflicht und dem im Strafrecht geltenden Grundsatz des nemo tenetur (S. 64 ff.) und stellt die in
der Rechtsprechung und der Lehre vertretenen Losungsansatze dar (S. 74 ff.). Er schildert schliess-
lich gesetzgeberische Optionen fir die Losung dieser Konfliktsituation (S. 81 ff.).

Der Bericht kommt zum Fazit (S. 116), dass sich das Instrument der pekuniaren Verwaltungssanktion
grundsatzlich konventions- und verfassungskonform anwenden lasse und sich die bestehende bun-
desrechtliche Regelung im Grossen und Ganzen bewahrt habe. Es sei keine grundlegende Anderung
der heutigen Regelung nétig, doch werden punktuelle gesetzgeberische Anpassungen empfohlen, so
betreffend die Umstrukturierung des Unternehmens, die Vertretung des Unternehmens im Sanktions-
verfahren, die Koordination der Verfahren, die Regelung der Verfolgungs- und Vollstreckungsverjah-
rung und die Information der Offentlichkeit, eventuell fir die Lésung des Konflikts zwischen der Mitwir-
kungspflicht und der strafrechtlichen Selbstbelastungsfreiheit. Grundsatzliche institutionelle Anderun-
gen gegenuber den bisherigen Regelungen werden nicht vorgeschlagen.

Fir eine zusammenfassende Anderung der betroffenen Erlasse wére nach Ansicht des Bundesrates
ein Mantelerlass oder ein eigenes Bundesgesetz tber pekunidre Verwaltungssanktionen denkbar,
aber nicht vordringlich, da sich die pekunidren Verwaltungssanktionen in das System des allgemeinen
Verwaltungsrechts einbetten lassen und allféllige Anderungen im Rahmen von laufenden Gesetzge-
bungsvorhaben in die einzelnen Sacherlasse madglich sind. Ablehnend dussert sich der Bundesrat zu
einer Umwandlung der Verwaltungssanktionen zu Strafbestimmungen, da fiir einen derartig weitrei-
chenden Systemwechsel keine stichhaltigen Griinde bestehen. Zudem wiirde dies zu einer starken

% BBl 2022 776.
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Ausdehnung der Kriminalisierung von Tatbestanden fuhren, was rechtspolitisch nicht winschbar er-
scheine.

Das Postulat wurde am 12. Juni 2023 als erflllt abgeschrieben.

Nach Verabschiedung dieses Berichts hat der Nationalrat am 2. Mai 2023 das Postulat 21.4628 ange-
nommen, welches den Bundesrat beauftragt, zu prifen und Bericht zu erstatten, wie der FINMA er-
moglicht werden kann, zusatzlich zu den bestehenden Aufsichtsinstrumenten Bussen und/oder wei-
tere Sanktionen gegen fehlbare Finanzinstitute und verantwortliche Personen zu verhangen.

7.5. Zwischenergebnis

Als dezentralisierte Verwaltungseinheiten kommen die ausserparlamentarische Kommission, die
selbstandige Verwaltungseinheit ohne Rechtspersonlichkeit und die offentlich-rechtliche Anstalt in
Betracht. Die Grundlagen der Public Corporate Governance des Bundes praferieren fiir Aufgaben
der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht die Organisationsform der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt,
schliessen aber andere Modelle nicht aus, wenn dies begriindet werden kann. Die GPK-S, welche
sich mit der Unabhangigkeit von Aufsichts- und Regulierungsbehdrden befasst hat, anerkennt,
dass Grinde dafiir sprechen kénnen, solche Behoérden in der Form von Behérdenkommissionen
auszugestalten, |&dt aber den Bundesrat ein, deren Umwandlung in 6ffentlich-rechtliche Anstalten
zu prifen. Mit der vorliegenden Expertenkommission kommt der Bundesrat dieser Empfehlung
nach. In den letzten Jahrzehnten sind zunehmend pekuniare Verwaltungssanktionen eingefihrt
worden. Diese werden entweder durch Verwaltungsstellen oder durch Behérdenkommissionen
ausgesprochen, die instruierende und entscheidende Funktion kombinieren. Der Bundesrat beur-
teilt diese Losung als recht- und zweckmassig.

8 Historische Entwicklung und heutige Ausgestaltung der Wettbewerbsinstitutionen

In diesem Kapitel werden die historische Entwicklung und die heutige Ausgestaltung der schweizeri-
schen Wettbewerbsbehdrden dargestellt.

8.1. Historische Entwicklung

Die historische Entwicklung der WEKO ist im Detail in Anhang 2 dargestellt. Kurz zusammengefasst:
Mit dem Kartellgesetz von 1962 wurde eine Kartellkommission eingefihrt, die allerdings damals keine
Verfigungskompetenzen hatte. Ihre Aufgaben waren die Durchfiihrung von Erhebungen lber Stand,
Entwicklung und Auswirkungen der Kartelle und ahnlichen Organisationen in der Wirtschaft sowie
Empfehlungen, Anhdrungen und Gutachten. Zu Beginn bestand die Kommission aus 15 Mitgliedern,
wovon acht Interessenvertreter und sieben unabhangige Sachverstandige. Mit dem Kartellgesetz von
1985 blieben Aufgaben und Organisation der Kartellkommission im Wesentlichen unverandert.

Mit der Totalrevision des KG von 1995 wurde eine Verfligungskompetenz der Wettbewerbsbehoérde
sowohl fur die Untersagung von Wettbewerbsbeschrankungen (Art. 30 KG) als auch flur Unterneh-
menszusammenschlisse (Art. 10 KG) eingefiihrt. Die Kartellkommission wurde in Wettbewerbskom-
mission umbenannt. Die bisherige Organisation blieb aber im Wesentlichen beibehalten. Die Kommis-
sion besteht aus 11-15 Mitgliedern, von denen nun Mehrheit unabhangige Sachverstandige sein mus-
sen.

Mit der Revision des KG von 2003 wurden namentlich Direktsanktionen (Art. 49a KG) eingefuhrt. In
der Vernehmlassung war vorgeschlagen worden, dass tber diese Sanktionen ein richterliches Gre-
mium und nicht die WEKO entscheiden soll; der Bundesrat lehnte dies ab mit der Begriindung, dass
dies die Verfahren langwierig und kompliziert gestalten kénnte. Die Wettbewerbskommission sei zwar
keine richterliche Instanz, jedoch eine verwaltungsunabhangige Behérde mit hoher Fachkompetenz.
Dem Kartellgesetz entspreche die L6sung, wonach die WEKO erstinstanzlich auf Grund der Untersu-
chungen des Sekretariates tber den Verstoss gegen das Kartellgesetz und die entsprechende Sank-
tion entscheidet, wogegen die Beschwerde an eine gerichtliche Instanz offenstehe. Dieser Konzeption
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schloss sich auch die Bundesversammlung an. Dementsprechend erfolgte abgesehen von einer ge-
ringen Modifikation von Art. 18 KG keine institutionelle Reform.

Gestiitzt auf Art. 59a KG beauftragte das Volkswirtschaftsdepartement den Direktor des Sekretariats
mit einer Evaluation der Wirksamkeit des Gesetzes. Der Synthesebericht der Evaluationsgruppe von
2008 befasste sich unter anderem auch mit institutionellen Fragen. Er ortete Probleme in der perso-
nellen und fachlichen Zusammensetzung der Kommission und der Zusammenarbeit zwischen der Mi-
lizkommission und dem professionellen Sekretariat. Die Trennung und Kompetenzzuordnung zwi-
schen der Kommission (Entscheidbehdrde) und deren Sekretariat (Untersuchungsbehdérde) sei nicht
konsequent vollzogen, was zu Fiihrungs-, Qualitats- und Unabhangigkeitsproblemen fiihre. Der Be-
richt schlug vor, die Kompetenzzuordnung zwischen Kommission (Entscheidbehdrde) und Sekretariat
(Untersuchungsbehdrde) sei klarer zu gestalten, sei es durch eine klare Trennung (zweistufige Be-
hérde) oder durch die Vereinigung von Kommission und Sekretariat (einstufige Behoérde). Insgesamt
empfahl der Bericht, die Wettbewerbsbehdrden von Politik und Wirtschaft unabhangig zu strukturie-
ren, die Entscheidgremien zu professionalisieren sowie Kommission und Sekretariat in eine einstufige
Behoérde zu Uberfuhren.

Demgegeniber sah die Vernehmlassungsvorlage eine zweistufige Behérdenorganisation vor, da die
bestehende Struktur (Entscheidkdrper als grosse Milizkommission, die von der Untersuchungsbe-
hérde nicht eindeutig getrennt ist) in Bezug auf als strafrechtlich qualifizierte Sanktionen rechtsstaat-
lich problematisch sei. Der Bericht schlug vor:

o Das bisherige Sekretariat sollte zu einer eigenstandigen Wettbewerbsbehdrde in der Rechtsform
einer unabhangigen und nicht weisungsgebundenen Bundesstelle aufgewertet werden, welche in
Fallen der Wettbewerbsbeeintrachtigung die Untersuchungen fiihrt und vor dem Bundeswettbe-
werbsgericht Antrag erhebt, und in der Zusammenschlusskontrolle die erstinstanzlichen Verwal-
tungsentscheide fallt.

e Ein unabhangiges Wettbewerbsgericht, welches bei Wettbewerbsbeeintrachtigungen den Ent-
scheid fallt und Sanktionen ausspricht. Der Rechtsmittelweg sollte von diesem Wettbewerbsge-
richt direkt zum Bundesgericht fuhren.

In der Vernehmlassung wurde die Zweiteilung in Untersuchung und Entscheidung von einer deutli-
chen Mehrheit begrusst. Kritisiert wurden aber die Anbindung der Wettbewerbsbehoérde an die zent-
rale Bundesverwaltung und die Schaffung eines besonderen Wettbewerbsgerichts, wobei insbeson-
dere langer dauernde Verfahren befiirchtet werden. In seiner Botschaft von 201224 erachtete es der
Bundesrat unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten als unbefriedigend, dass Verwaltungssanktionen
in Millionenhdhe, wie sie nach der Revision von 2003 mdéglich wurden und die quasi-strafrechtlichen
Charakter haben, von einem Gremium gesprochen werden, in dem Vertreterinnen und Vertreter von
Wirtschaftsverbanden Einsitz haben. Gestlitzt auf das Vernehmlassungsergebnis schlug er folgendes
Modell vor:

o Eine Wettbewerbsbehdrde in der Form der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt. Diese sollte in der Zu-
sammenschlusskontrolle die erstinstanzlichen Verwaltungsentscheide fallen. Bei Wettbewerbsbe-
schrankungen sollte sie aber keine Entscheidkompetenz haben, sondern die Untersuchung fiihren
und vor dem Wettbewerbsgericht Antrag stellen.

o Das Wettbewerbsgericht als Teil des Bundesverwaltungsgerichts sollte in Zusammenschlussfallen
als Beschwerdeinstanz gegen Entscheide der Wettbewerbsbehdrde fungieren, bei

2 BBI 2012 3905.
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Wettbewerbsbeschrankungen die Entscheide fallen und Sanktionen aussprechen. Gegen Ent-
scheide des Wettbewerbsgerichts sollte die Beschwerde an das Bundesgericht mdglich sein.

Der Sténderat als Erstrat beschloss demgegentber, das bisherige System der Wettbewerbskommis-
sion grundsatzlich beizubehalten, wobei jedoch die Kommission auf flinf Mitglieder verkleinert und
ausschliesslich aus unabhangigen Sachverstandigen bestehen soll.

Der Nationalrat beschloss Nichteintreten auf das Gesetz, womit das Geschaft aus der Traktandenliste
gestrichen wurde. Der Nichteintretensentscheid erfolgte hauptsachlich aus materiellrechtlichen Griin-
den. In institutioneller Hinsicht fand der bundesréatliche Vorschlag in der nationalratlichen Kommission
keine Zustimmung, eine Mehrheit war aber mit der institutionellen Anderung gemass Standerat ein-
verstanden. Einen materiellen Entscheid zur Institutionenreform hat der Nationalrat nicht getroffen.

Seit 2012 wurden auf dem Gesetzesweg keine institutionellen Anderungen vorgenommen. Hingegen

hat die WEKO Merkblatter erlassen tber den Ablauf der Verfahren. Sodann wurde das Vorgehen fir

die Wahl der Kommissionsmitglieder angepasst: Die Stellen (fir die unabhangigen Mitglieder) werden
nun o6ffentlich ausgeschrieben und die Bewerber einem Auswahlprozedere durch eine Findungskom-

mission unterzogen.

8.2, Heutige Ausgestaltung der Wettbewerbsbehorden
8.21 Organisation der WEKO

Nach geltendem Gesetz ist die WEKO eine Behdérdenkommission im Sinne von Art. 57a Abs. 2
RVOG. Der Bundesrat bestellt die Kommission und bezeichnet die Mitglieder des Prasidiums (Art. 18
Abs. 1 KG). Die Kommission besteht aus 11-15 Mitgliedern. Die Mehrheit der Mitglieder missen un-
abhangige Sachverstandige sein (Art. 18 Abs. 2 KG). Die Mitglieder der Kommission legen ihre Inte-
ressen in einem Interessenbindungsregister offen (Art. 18 Abs. 2bis KG). Die Kommission ist von den
Ubrigen Behorden des Bundes unabhangig, jedoch administrativ dem WBF zugeordnet (Art. 19). Or-
ganisatorisch verfiigt sie Uber ein Prasidium, bestehend aus drei vom Bundesrat bestellten Mitglie-
dern (Art. 18 Abs. 1), und Uber ein Sekretariat, das die Geschafte vorbereitet, die Untersuchungen
durchfiihrt und zusammen mit einem Mitglied des Prasidiums die notwendigen verfahrensleitenden
Verfliigungen erlasst (Art. 23 Abs. 1). Der Bundesrat wahlt die Direktion, die Kommission wahlt das
Ubrige Personal des Sekretariats (Art. 24 Abs. 1 KG).

8.2.2 Aufgaben der WEKO

Die WEKO ist zustandig fur die Durchflihrung der verwaltungsrechtlichen kartellrechtlichen Verfahren
(Art. 18 ff. KG).

Das ist in erster Linie die Beurteilung von unzuldssigen Wettbewerbsbeschrdnkungen (unzulassige
Wettbewerbsabreden sowie unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschender und relativ markt-
machtiger Unternehmen; Art. 5-7 KG). Sie kann zur Beseitigung unzulassiger Wettbewerbsbeschran-
kungen mit den Beteiligten einvernehmliche Regelungen treffen (Art. 29 KG) oder Massnahmen an-
ordnen (Art. 30 KG). Sie kann auch Unternehmen, die sich an einer unzulassigen Abrede nach Artikel
5 Absatze 3 und 4 beteiligen oder marktbeherrschend sind oder sich nach Artikel 7 unzulassig verhal-
ten, mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erziel-
ten Umsatzes belasten (Art. 49a KG).

Sie priift sodann Unternehmenszusammenschliisse (Art. 9 und 10 KG). Sie kann Zusammenschliisse
untersagen oder mit Bedingungen und Auflagen versehen.

Die WEKO hat dartber hinaus weitere Aufgaben (dazu hinten 8.2.8).
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In der Praxis liegt der Schwerpunkt der Tatigkeit bei der Beurteilung unzulassiger Wettbewerbsbe-
schrankungen. Laut Schatzungen des Sekretariats macht dies ca. 90 % der Tatigkeit der WEKO aus.

8.2.3 Aufgabenverteilung Kommission — Sekretariat im Allgemeinen

Die Kommission trifft die Entscheide und erlasst die Verfiigungen, die nicht ausdricklich einer ande-
ren Behdrde vorbehalten sind. Sie gibt Empfehlungen (Art. 45 Abs. 2 KG) und Stellungnahmen (Art.
46 Abs. 2 KG) an die politischen Behorden ab und erstattet Gutachten (Art. 47 Abs. 1 KG).

Die Aufgaben des Sekretariats sind im Gesetz in allgemeiner Weise in Art. 25 KG geregelt: Es berei-
tet die Geschafte der Wettbewerbskommission vor, fiihrt die Untersuchungen durch und erlasst zu-
sammen mit einem Mitglied des Prasidiums die notwendigen verfahrensleitenden Verfiigungen. Es
stellt der Wettbewerbskommission Antrag und vollzieht ihre Entscheide. Es verkehrt mit Beteiligten,
Dritten und Behoérden direkt. Es gibt Stellungnahmen ab (Art. 46 Abs. 1) und berat Amtsstellen und
Unternehmen bei Fragen zu diesem Gesetz.

Auf Verordnungsebene ist weiter festgelegt:

o Der Direktor und gegebenenfalls weiteres Personal des Sekretariats nimmt an den Sitzungen der
Kommission und der Kammern teil (Art. 5 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1, Art. 24 GR-WEKO)

o Das Sekretariat bereitet die Sitzungen der Kommission vor (Art. 27 Abs. 1 GR-WEKO).

o Verfiigungen, Empfehlungen, Gutachten und Stellungnahmen der Kommission oder einer Kammer
tragen die Unterschriften des Prasidenten oder der Prasidentin und des Direktors oder der Direkto-
rin (Art. 9, 18 GR-WEKO).

o Das Sekretariat kann auch ausserhalb der Sitzungen mit der Kommission, dem Prasidium und
dem Préasidenten oder der Prasidentin Fragen besprechen, die im Zusammenhang mit einem Ver-
fahren stehen oder unabhangig von einem solchen sind (Art. 31 Abs. 1 lit. f GR-WEKO).

Insgesamt ist somit die WEKO zwar als eine einheitliche Behdrde organisiert, wobei aber bereits auf
Gesetzesstufe eine Arbeitsaufteilung zwischen der Kommission und dem Sekretariat vorgesehen ist.

8.24 Aufgabenverteilung im Bereich der Wettbewerbsbeschrankungen

Kommt das Sekretariat aufgrund von Marktbeobachtungen oder von Hinweisen oder Anzeigen zum
Schluss, dass moglicherweise ein Kartellrechtsverstoss vorliegen kdnnte, so erdffnet es eine Vorab-
kldrung (Art. 26 KG). Im Verfahren der Vorabklarung besteht kein Recht auf Akteneinsicht (Art. 26
Abs. 3 KG), doch kdnnen die betroffenen Unternehmen ihre Auffassung einbringen, Stellung nehmen
und Beweisantrage stellen.

Nach Abschluss der Vorabklarung gibt es drei Moglichkeiten:

e Abschluss der Vorabklarung ohne Folgen, wenn sich der Verdacht auf einen Verstoss gegen das
Kartellgesetz nicht bestatigt hat.

e Einigung mit den betroffenen Unternehmen, wie das problematische Verhalten angepasst oder be-
endet werden kann, so dass keine kartellrechtlichen Bedenken mehr bestehen.

e Bestehen Anhaltspunkte fir eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung, so eréffnet das Sekreta-
riat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung. Eine Untersuchung
wird in jedem Fall eréffnet, wenn das Sekretariat von der Wettbewerbskommission oder vom WBF
damit beauftragt wird. Die Wettbewerbskommission entscheidet, welche der eréffneten Untersu-
chungen vorrangig zu behandeln sind (Art. 27 KG).

Wird eine Untersuchung eroffnet, so wird dies unter Nennung des Gegenstands und der Adressaten

der Untersuchung amtlich publiziert; Dritte kdnnen sich innert 30 Tagen melden, falls sie sich an der
Untersuchung beteiligen wollen (Art. 28 KG).

25



¢ Die Untersuchung wird durch das Sekretariat durchgefihrt (Art. 23 Abs. 1 KG). Verfahrensleitende
Verfugungen erldsst es zusammen mit einem Mitglied des Prasidiums (Art. 23 Abs. 1 KG).

e Das Sekretariat ermittelt den Sachverhalt. Die Beteiligten haben alle erforderlichen Auskiinfte zu
erteilen und die notwendigen Urkunden vorzulegen (Art. 40 KG). Das Sekretariat kann Zeugen
einvernehmen und die von einer Untersuchung Betroffenen zur Beweisaussage verpflichten. Die
Parteien kénnen an den Einvernahmen teilnehmen und fragten Person Erganzungsfragen stellen.

o Das Sekretariat kann Hausdurchsuchungen durchfiihren und Beweisgegenstande sicherstellen,
wobei Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen auf Grund eines Antrages des Sekretariats von
einem Mitglied des Prasidiums angeordnet werden (Art. 42 Abs. 2 KG).

o Die Parteien haben Akteneinsicht und kénnen wahrend der gesamten Dauer der Untersuchung
ihre Sichtweise schriftlich oder miindlich darstellen oder eigene Beweisantrage stellen.

o Wahrend der Untersuchung kann die Kommission auch vorsorgliche Massnahmen anordnen. Das
ist im Gesetz nicht ausdriicklich vorgesehen, entspricht aber der stdndigen Rechtsprechung.??

Nach Abschluss der Untersuchung erstellt das Sekretariat einen Antrag, in welchem es ausfihrt, wel-
che Verhaltensweisen es als nachgewiesen erachtet (Sachverhalt) und ob diese Verhaltensweisen
aus seiner Sicht das Kartellgesetz verletzen oder nicht (rechtliche Wiirdigung). Das Ergebnis des An-
trags kann sein:

o Einstellung des Verfahrens, wenn kein Kartellrechtsvorstoss vorliegt.

¢ Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung, sofern eine solche zwischen dem Sekretariat
und den Beteiligten abgeschlossen wurde (Art. 29 KG).

e Vorschlag fur anzuordnende Massnahmen (Art. 30 KG) und/oder Sanktionen (Art. 49a KG).

Die am Verfahren Beteiligten kdnnen schriftlich zum Antrag des Sekretariats Stellung nehmen (Art. 30
Abs. 2 KG). Das Sekretariat passt allenfalls seinen Antrag aufgrund dieser Stellungnahmen an und
Ubermittelt anschliessend den Antrag, die Stellungnahmen und die Akten der Kommission.

Die Kommission flihrt eine Eintretensdebatte durch und entscheidet, ob sie die Sache als entscheid-
reif erachtet. Die Eintretensdebatte findet unter Ausschluss der Parteien statt. Die Kommission kann
erganzende Beweismassnahmen durchflihren oder das Sekretariat beauftragen, solche vorzuneh-
men. Sie kann eine mundliche Anhérung der Parteien beschliessen, was sie in der Regel tut, wenn
das Sekretariat die Verhangung einer Sanktion beantragt. Die Anhérungen der Kommission sind nicht
offentlich.

Anschliessend fuhrt die Kommission in Abwesenheit der Parteien die Entscheidberatung durch. Sie
entscheidet aufgrund der gesamten Akten, insbesondere des Antrags des Sekretariats sowie der
Stellungnahmen und allfalliger Anhérungen der Parteien, mittels Mehrheitsbeschlusses. Sie kann da-
bei zum Schluss kommen, dass kein Verstoss vorliegt und das Verfahren einzustellen ist. Sie kann
auch zur Uberzeugung gelangen, dass ein Verstoss vorliegt, und Massnahmen sowie allfallige Sankti-
onen verfiigen. Der Entscheid wird schriftlich den Parteien eréffnet. Je nachdem, wie die Kommission
entscheidet, entspricht die Endverfigung weitgehend oder in grossen Teilen dem Antrag des Sekreta-
riats, oder aber er wird ganz oder in erheblichen Teilen Uberarbeitet.

In der ganzen Entscheidberatung nimmt das Sekretariat teil. Die Mitarbeiter des Sekretariats verfas-
sen anschliessend an die Entscheidberatung auch den endgultigen Entscheid, der schliesslich vom
Prasidenten der WEKO und dem Direktor des Sekretariats unterzeichnet wird (Art. 9 GR-WEKO).

8.25 Aufgabenverteilung im Bereich der Zusammenschliisse

Zusammenschlisse sind unter gewissen Voraussetzungen dem Sekretariat zu melden (Art. 9 KG).
Das Sekretariat fihrt eine vorlaufige Prifung durch und stellt Antrag an die Kommission. Aufgrund
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dieses Antrags entscheidet eine Kammer der Kommission innerhalb eines Monats, ob eine Prifung
durchzufihren ist. Wird keine Prufung durchgeflhrt, kann der Zusammenschluss vollzogen werden.
Beschliesst sie, eine Priifung durchzuflihren, so entscheidet sie auch, ob der Zusammenschluss aus-
nahmsweise vorlaufig vollzogen werden kann oder aufgeschoben bleibt (Art. 33 Abs. 2 KG). Das Sek-
retariat nimmt alsdann die Prifung vor und stellt wiederum Antrag an die Kommission. Diese kann
den Zusammenschluss untersagen oder ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen (Art. 10 Abs. 2
KG). Die WEKO fihrt die Prifung innerhalb von vier Monaten durch, sofern sie nicht durch Um-
stande gehindert wird, die von den beteiligten Unternehmen zu verantworten sind (Art. 33 Abs. 3 KG).

8.2.6 Verwaltungssanktionen

Das Gesetz sieht verschiedene Verwaltungssanktionen vor: Unzulassige Wettbewerbsabreden nach
Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG sowie unzuldssige Beschrankungen nach Art. 7 KG werden mit einer Sank-
tion bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes be-
lastet (Art. 49a KG). Verstdsse gegen eine einvernehmliche Regelung oder eine rechtskraftige Verfi-
gung im Zusammenhang mit Wettbewerbsbeschrankungen werden mit einer Sanktion bis zu 10 Pro-
zent des in den letzten drei Geschaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet (Art. 50 KG).
Verstdsse im Zusammenhang mit Unternehmenszusammenschlissen werden mit einem Betrag bis
zu einer Million Franken, im Wiederholungsfall bis zu 10 Prozent des auf die Schweiz entfallenden
Gesamtumsatzes der beteiligten Unternehmen belastet (Art. 51 KG). Verstdsse gegen die Auskunfts-
pflicht oder die Pflicht zur Vorlage von Urkunden werden mit einem Betrag bis zu 100 000 Franken
belastet (Art. 52 KG).

Alle diese Verstdsse werden vom Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums
untersucht. Sie werden von der Wettbewerbskommission beurteilt (Art. 53 KG).

8.2.7 Strafen

Zusatzlich zu den Verwaltungssanktionen wird, wer vorsatzlich einer einvernehmlichen Regelung, ei-
ner rechtskraftigen Verfigung der Wettbewerbsbehérden oder einem Entscheid der Rechtsmitte-
linstanzen zuwiderhandelt, mit Busse bis zu 100'000 Franken bestraft (Art. 54 KG). Wer vorsatzlich
Verflgungen der Wettbewerbsbehdérden betreffend die Auskunftspflicht (Art. 40 KG) nicht oder nicht
richtig befolgt, einen meldepflichtigen Zusammenschluss ohne Meldung vollzieht oder Verfliigungen
im Zusammenhang mit Unternehmenszusammenschlissen zuwiderhandelt, wird mit Busse bis zu
20’000 Franken bestraft (Art. 55 KG).

Die Strafverfolgung erfolgt im Verwaltungsstrafverfahren. Verfolgende Behdérde ist das Sekretariat im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums. Urteilende Behdrde ist die Wettbewerbskommis-
sion (Art. 57 KG). Gemass Auskunft des Sekretariats spielen diese Strafbestimmungen in der Praxis
keine Rolle.

8.2.8 Weitere Aufgaben der WEKO
Die WEKO hat folgende weiteren Aufgaben:

e Sie begutachtet in zivilrechtlichen Verfahren zu Handen des Zivilgerichts die Zuldssigkeit einer
Wettbewerbsbeschrankung (Art. 15 KG).

¢ Sie beobachtet laufend die Wettbewerbsverhaltnisse und kann den Behérden Empfehlungen zur
Forderung von wirksamem Wettbewerb unterbreiten (Art. 45 KG).

e Das Sekretariat priift Entwiirfe von wirtschaftsrechtlichen Erlassen des Bundes oder andern Bun-
deserlassen, die den Wettbewerb beeinflussen kdnnen, auf Wettbewerbsverfalschungen oder
Ubermassige Wettbewerbsbeschrankungen hin. Die Wettbewerbskommission nimmt im Vernehm-
lassungsverfahren Stellung zu Entwirfen von rechtsetzenden Erlassen des Bundes, die den
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Wettbewerb beschranken oder auf andere Weise beeinflussen. Sie kann zu kantonalen rechtset-
zenden Erlassesentwirfen Stellung nehmen (Art. 46 KG).

e Die WEKO verfasst fiir andere Behorden Gutachten zu Wettbewerbsfragen. Die Kommission kann
das Sekretariat in Fallen von untergeordneter Bedeutung beauftragen, an ihrer Stelle Gutachten
zu erstatten (Art. 47 KG; Art. 10 BGBM).

o Sie trifft Vorabklarungen im Zusammenhang mit der Ausfiihrung internationaler Abkommen und
prift namentlich, ob Unterstiitzungsmassnahmen des Bundesrates, von Kantonen und Gemein-
den im Bereich der Luftfahrt mit Artikel 13 des Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen Gemeinschaft Uber den Luftverkehr
vereinbar sind (Art. 103 LFG). Das WBF kann das Sekretariat mit einer Vorabklarungen im Zu-
sammenhang mit der Ausflhrung internationaler Abkommen beauftragen. Das WBF (nicht die
WEKO) entscheidet auf Antrag des Sekretariats und nach Anhérung der Beteiligten Uber das wei-
tere Vorgehen (Art. 58 KG). Wird bei der Ausfiihrung eines internationalen Abkommens festge-
stellt, dass eine Wettbewerbsbeschrankung mit dem Abkommen unvereinbar ist, so kann das
WBF (nicht die WEKOQ) im Einvernehmen mit dem Eidgendéssischen Departement fiir auswartige
Angelegenheiten den Beteiligten eine einvernehmliche Regelung tber die Beseitigung der Unver-
einbarkeit vorschlagen und nétigenfalls die Massnahmen verfiigen, die zur Beseitigung der Wett-
bewerbsbeschrankung erforderlich sind (Art. 59 KG). Nach Angaben des Sekretariats spielen die
Art. 58 und 59 KG in der Praxis keine Rolle.

¢ Die WEKO nimmt Stellung zu Handen anderer Behdrden (Art. 11a Abs. 2 und Art. 23 Abs. 4 FMG;
Art. 74 RTVG; Art. 5 Abs. 4 PUG).

¢ Sie Uberwacht die Einhaltung des BGBM (Art. 8 BGBM). Sie kann Rechtsmittel ergreifen zur
Durchsetzung des BGBM und des THG (Art. 9 Abs. 2bis BGBM; Art. 20a Abs. 3 THG).

Alle diese Aufgaben obliegen, soweit sie nicht dem Sekretariat zugewiesen sind, der Kommission,
welche dabei jeweils auf Antrag des Sekretariats entscheidet.

8.2.9 Rechtsmittelweg

Gegen Verfugungen der WEKO kann Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht erhoben werden
(Art. 33 lit. f VGG). Gegen die Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts ist die Beschwerde an das
Bundesgericht moéglich (Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG).Eine Ausnahme gilt fur Verwaltungsstrafverfigun-
gen: Wird hier gerichtliche Beurteilung verlangt, erfolgt die Beurteilung auf dem Weg der ordentlichen
Strafgerichte.

Wollen die Verfligungsadressaten Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht ergreifen, so haben
sie einen Kostenvorschuss zu bezahlen (Art. 63 Abs. 4 VwWVG), dessen Nichtbezahlung zum Nichtein-
treten fuhrt (Art. 63 Abs. 4 VWVG i.V.m. Art. 37 VGG). Unterliegen sie vor Gericht, tragen sie Ge-
richtsgeblihren normalerweise in der Héhe des Vorschusses. Obsiegen sie, erhalten sie den Kosten-
vorschuss zurlickerstattet; zudem erhalten sie eine Parteientschadigung (Art. 64 VWVG; Art. 68
BGG).

Die Héhe der Gerichtsgeblhr betragt vor Bundesverwaltungsgericht in Streitigkeiten ohne Vermé-
gensinteresse 200-5'000 Franken, bei Streitigkeiten mit Vermogensinteressen je nach Streitwert zwi-
schen 200 und 50'000 Franken (dies bei einem Streitwert von tber 5 Mio. Franken) (Art. 63 Abs. 4bis
VwVG i.V.m. Art. 44 Abs. 3 VGG). Vor Bundesgericht betragen die Gerichtsgebiihren in vermogens-
rechtliche Streitigkeiten bis zu 100'000 Franken, oder, wenn besondere Griinde es rechtfertigen, bis
zu 200'000 Franken (Art. 65 Abs. 3 und 5 BGG).
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Grundsatzlich kdnnten Sanktionierte vor Gericht unentgeltliche Rechtspflege beantragen (Art. 65
VwVG; Art. 64 BGG). Juristische Personen haben indessen in der Regel keinen Anspruch auf unent-
geltliche Rechtspflege.?6

8.210 Zwangsmassnahmen

Die Wettbewerbsbehorden kénnen Dritte als Zeugen einvernehmen und die von einer Untersuchung
Betroffenen zur Beweisaussage verpflichten. Artikel 64 BZP ist sinngemass anwendbar (Art. 42 Abs.
1 KG).

Die Wettbewerbsbehdrden konnen Hausdurchsuchungen anordnen und Beweisgegenstande sicher-
stellen. Fir diese Zwangsmassnahmen sind die Artikel 45-50 VStrR sinngemass anwendbar. Haus-
durchsuchungen und Beschlagnahmen werden auf Grund eines Antrages des Sekretariats von einem
Mitglied des Prasidiums angeordnet (Art. 42 Abs. 2 KG). Gegen die Anordnung dieser Massnahmen
ist grundsatzlich die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht moglich (Art. 39 KG).?” Ist die Un-
tersuchung bereits abgeschlossen, ist allerdings auf eine solche Beschwerde grundsatzlich nicht ein-
zutreten, sofern die Rechtmassigkeit der Hausdurchsuchung vorfrageweise im Rahmen des Entsiege-
lungsverfahrens beurteilt werden kann.28

Wenn die WEKO Dokumente beschlagnahmt, kann der Inhaber gegen die Durchsuchung Einsprache
erheben, worauf die Papiere zu versiegeln sind; die WEKO kann bei der Beschwerdekammer des
Bundesstrafgerichts die Entsiegelung beantragen (Art. 50 Abs. 3 VStrR i.V.m. Art. 42 Abs. 2 KG).

8.2.11  Zivilklagen

Das Kartellgesetz war urspriinglich hauptsachlich als zivilrechtliches Instrument konzipiert. Die ver-
waltungsrechtlichen Instrumente wurden erst im Laufe der Zeit eingefiihrt und ausgebaut.

Die zivilrechtlichen Klagen sind im KG nach wie vor vorgesehen (Art. 12-15 KG). Kartellrechtliche Zi-
vilprozesse werden vor den kantonalen Zivilgerichten gefiihrt. Allerdings mussen die Kantone ein Ge-
richt bezeichnen, welches als einzige kantonale Instanz zustandig ist (Art. 5 Abs. 1 lit. b ZPO), dies
als Ausnahme vom sonst geltenden Grundsatz, dass in Zivilfallen auf kantonaler Ebene zwei Ge-
richtsinstanzen bestehen (double instance) (vgl. auch Art. 75 Abs. 2 lit. a BGG).

Kartellrechtliche Zivilklagen spielen in der heutigen Rechtspraxis eine untergeordnete Rolle neben
den verwaltungsrechtlichen Verfahren. Im Rahmen der Evaluation gemass Art. 59a KG wurde auch
eine Statistik Uiber die Zivilverfahren erstellt.2° Demzufolge wurden in den Jahren 1996-2007 insge-
samt in der Schweiz 45 zivilkartellrechtliche Verfahren gefuhrt. Die geringe Bedeutung des Kartellzivil-
rechts wird vor allem mit dem hohen Kostenrisiko fur die Parteien erklart. Im Kartellzivilprozess hat
die klagende Partei einen Kostenvorschuss und gegebenenfalls Sicherheitsleistung fur die Parteikos-
ten der beklagten Partei zu bezahlen (Art. 98 und 99 ZPO; nach Inkraftireten der ZPO-Revision nur
noch die Halfte). Die unterliegende Partei tragt die Gerichtskosten und die Parteikosten der obsiegen-
den Partei.

Ein anderer wichtiger Grund ist die fehlende Aktivlegitimation der Konsumenten. Mit der aktuellen
Teilrevision des KG ist nun eine Starkung des Kartellzivilrechts vorgesehen (hinten Kap. 10).

%6 BGE 1431328 E. 3.1 m.w.H.

27 Urteil BGer 2C_295/2021 vom 1.12.2021 E. 2.1.3/4.

28 BGer, a.a.0., E. 3.

2 Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Projektbericht 7, Zivilrechtliche Kartellverfahren — Statistik, 23. Dezember 2008.
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Materiellrechtlich liegt dem Kartellrecht ein einheitlicher Begriff der unzuladssigen Wettbewerbsbe-
schrankungen zugrunde (Art. 5-7 KG). Zivil- und Verwaltungsrecht enthalten bloss unterschiedliche
Instrumente fur die Durchsetzung des Kartellrechts:

e Zivilrechtlich hat, wer durch eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung in der Aufnahme oder
Ausubung des Wettbewerbs behindert wird, Anspruch auf Beseitigung oder Unterlassung der Be-
hinderung, Schadenersatz und Genugtuung sowie Herausgabe eines unrechtmassig erzielten Ge-
winns (Art. 12 KG).

¢ Verwaltungsrechtlich kann die WEKO Massnahmen anordnen zur Verhinderung einer unzulassi-
gen Wettbewerbsbeschrankung (Art. 30 KG) und gegen fehlbare Unternehmen Sanktionen ver-
hangen (Art. 49a KG).

Damit die materiellrechtlich identischen Kriterien fur die Unzulassigkeit einer Wettbewerbsbeschran-
kung im Zivil- und im Verwaltungsrecht nicht unterschiedlich interpretiert werden, schreibt Art. 15 Abs.
1 KG vor, dass die Zivilgerichte die Sache der Wettbewerbskommission zur Begutachtung vorlegen,
wenn in einem zivilrechtlichen Verfahren die Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung in Frage
steht.

Das Gutachten der WEKO ist fUr das Zivilgericht nicht verbindlich, doch muss das Gericht begriinden,
wenn es davon abweicht.3° In der Regel wird sich das Gericht zwar dem Gutachten anschliessen,
doch ist das nicht institutionell garantiert. Die Rechtsmittelinstanzen unterliegen zudem der Vorlage-
pflicht ohnehin nicht.3' Das birgt das Risiko, dass die Ziviljustiz andere Massstabe an die Zulassigkeit
von Wettbewerbsbeschrankungen anlegt als die Verwaltungsbehdérden und die Verwaltungsjustiz.

Soweit die Gerichtsgebuhren nicht kostendeckend sind, werden die Gerichtskosten vom Kanton
(erste Instanz) bzw. vom Bund (Bundesgericht) getragen.

30BGE 13911 316 E. 5.3.
31 BGer, Urteil 4C.353/2002 vom 3.3.2003 E. 3.3.
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8.3. Zwischenergebnis

Die verwaltungsrechtliche Durchsetzung des Kartellgesetzes erfolgt durch die WEKO. Diese (ur-
sprunglich Kartellkommission) war anfanglich eine konsultative Kommission ohne eigene Verfu-
gungskompetenzen. Mit der Kartellgesetzrevision von 1995 wurde eine Verfugungskompetenz der
Wettbewerbsbehodrde eingefiihrt, deren Ausgestaltung aber im Wesentlichen unverandert belas-
sen, ebenso mit der Teilrevision von 2003, mit welcher Direktsanktionen eingefiihrt wurden. In den
Jahren 2010-2012 wurde eine Reform gepriift: Der Bundesrat schlug namentlich mit Blick darauf,
dass Direktsanktionen als strafrechtlich gelten, eine Lésung mit einer Wettbewerbsbehdrde in der
Form der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt als Untersuchungsbehérde und dem Bundesverwaltungsge-
richt als Entscheidbehdrde vor. Der Standerat beschloss demgegentiber nur eine punktuelle Re-
form durch Verkleinerung und Professionalisierung der Wettbewerbskommission. Der Nationalrat
trat auf die Revisionsvorlage nicht ein, wodurch diese nicht zustande kam.

In der heutigen Ausgestaltung verfiigt die WEKO Uber eine Kommission im Milizprinzip, wobei finf
der Mitglieder von Interessenverbanden vorgeschlagen werden. Die Kommission ist Entschei-
dungsorgan. Sie verflgt Uber ein Sekretariat, welches die Untersuchungen durchfihrt und der
Kommission Antrage unterbreitet. Zwischen der Kommission und dem Sekretariat besteht eine ge-
wisse, aber nicht vollstandige Trennung. Diese Aufgabenverteilung besteht grundsatzlich in allen
Zustandigkeitsbereichen der WEKO, also der Prifung von Wettbewerbsbeschrankungen, der Zu-
sammenschlusskontrolle und der zahlreichen weiteren Aufgaben und Zusténdigkeiten der WEKO.
Die Verfligungen der WEKO koénnen an das Bundesverwaltungsgericht und an das Bundesgericht
weitergezogen werden.

Kartellzivilklagen werden durch kantonale Zivilgerichte als einzige kantonaler Instanz beurteilt mit
Weiterzugsmaoglichkeit an das Bundesgericht.

9 Kritik und Reformvorschlage
9.1. Kritik in der Vernehmlassung

In der Vernehmlassung zur laufenden KG-Revision (vorne Kap. 1) wurde in zahlreichen Stellungnah-
men das Verfahren vor der WEKO als rechtsstaatlich problematisch kritisiert, wobei sich diese Kritik
hauptsachlich oder ausschliesslich auf die Verfahren der Direktsanktionen bezieht. Namentlich wird
eine zu starke Verflechtung zwischen der Kommission und ihrem Sekretariat als rechtsstaatlich prob-
lematisch beurteilt und als zentrales Element einer Institutionenreform eine konsequente Trennung
zwischen Untersuchungs- und Entscheidungsebene postuliert.

Im Einzelnen wird moniert:

e Es seirechtsstaatlich bedenklich, dass Verwaltungssanktionen in Millionenhdhe von einem Miliz-
gremium gesprochen werden, ohne dass eine klare Trennung zwischen Untersuchungs- und Ent-
scheidfunktion bestehe.

¢ Eine Trennung zwischen der Untersuchungs- und Anklagefunktion einerseits und der Entscheid-
funktion andererseits sei sowohl zur Erflillung grundséatzlicher rechtsstaatlicher Anforderungen als
auch im Hinblick auf die Richtigkeitsgewahr der Entscheide von elementarer Bedeutung. Wenn
beide Funktionen faktisch zusammenfallen, kénne die Entscheidfunktion nicht frei und unbefangen
Uber die vorgetragenen Ermittlungsergebnisse urteilen.

e Heute bestehe keine klare Trennung zwischen Kommission und Sekretariat.

o Einerseits sei das Sekretariat fur die Eréffnung einer Untersuchung auf die Zustimmung eines
Mitglieds des Prasidiums angewiesen. Die Kommission kdnne das Sekretariat mit zusatzlichen
Untersuchungsmassnahmen beauftragen (Art. 30 Abs. 2 KG). Die Unabhangigkeit des Sekre-
tariats als Untersuchungsbehdrde sei damit nicht gewahrleistet.

o Andererseits Ube das Sekretariat wesentlichen Einfluss auf die Entscheidfindung der Kommis-
sion aus. Es bestehe ein Wissens- und Machtgefalle zur Kommission als Milizbehérde, was zu
einem Abhangigkeitsverhaltnis zwischen Kommission und Sekretariat fihren kénne. Die Kom-
mission verfuge Uber kein eigenes Personal, sondern sei auch bei der ihr eigentlich zustehen-
den Entscheidfunktion weitgehend auf die Arbeit des Sekretariats angewiesen. Das Sekretariat
sei heute sozusagen Untersuchungsrichter, Staatsanwalt und Richter in Einem.
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e Die Kommission entscheide unter Ausschluss der Offentlichkeit. Bei der Entscheidberatung seien
die Anwalte der angeschuldigten Unternehmen nicht anwesend, hingegen nehme das Sekretariat
an den Sitzungen teil, welches aufgrund seiner vertieften Dossierkenntnisse iber einen erhebli-
chen Wissensvorsprung verflige und somit die Entscheide massgeblich beeinflussen konne.

e Es fehle damit an der anzustrebenden Waffengleichheit zwischen dem die Untersuchung flihren-
den Sekretariat und den beschuldigten Unternehmen.

o Diese dargestellte Identitdt von Anklage und Entscheidbehérde wére im traditionellen Strafrecht
nicht denkbar und kénne auch im schweizerischen Kartellrecht nur als eine Behelfslésung angese-
hen werden, da die direkten Sanktionen gemass Art. 49a Abs. 1 KG strafrechtsaquivalent seien
und sich auf viele Millionen Franken belaufen kénnten.

¢ Als rechtsstaatlich problematisch wird sodann kritisiert, das Verfahrensrecht werde dem Strafcha-
rakter kartellrechtlicher Sanktionen nicht gerecht, insbesondere aufgrund fehlender expliziter Re-
geln zum Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur) und zum Unmittelbarkeitsprinzip.
Im Verfahren der WEKO werde die Unschuldsvermutung verletzt. Das Offentlichkeitsprinzip werde
ungenutgend respektiert.

Weiter wird kritisiert, das Rechtsmittelverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht konne die rechts-
staatlichen Mangel nicht vollstéandig heilen:

o Vor dem Bundesverwaltungsgericht stiinden sich nicht eine anklagende Behdrde und ein beschul-
digtes Unternehmen vor einer unabhangigen Instanz gegeniiber, die umfassend eigene Ermitt-
lungskompetenzen ausubt. Vielmehr missten sich die betroffenen Unternehmen gegen einen be-
reits getroffenen Entscheid zur Wehr setzen. Der Prozessgegenstand sei durch den Entscheid der
Erstinstanz bereits vorgespurt.

e Das Verfahren sei sehr ressourcen- und kostenintensiv. Fur KMU kdnne sich eine Beschwerde an
das Bundesverwaltungsgericht daher selbst bei intakter Erfolgsprognose aus finanziellen Erwa-
gungen als prohibitiv erweisen. Unternehmen, insbesondere kleine und mittlere Unternehmen,
seien oft faktisch gezwungen, auf ein gerichtliches Verfahren zu verzichten, selbst wenn ihr Ver-
halten legal gewesen ist.

¢ Dieser faktische Zwang ergebe sich auch dadurch, dass die WEKO die Namen der angeklagten
Unternehmen publiziere, sobald sie eine Untersuchung erdéffne, was Druck auf die Unternehmen
bewirke. Es sei entsprechend im Interesse der jeweiligen Unternehmen, dass das Verfahren mog-
lichst schnell wieder abgeschlossen sei, selbst wenn sie eventuell im Recht waren.

¢ Auch inhaltlich seien die Gerichtsverfahren nicht in der Lage, die Rechtsstaatlichkeitsdefizite zu
heilen. Das Bundesverwaltungsgericht kbnne zwar in der Theorie Rechtsfehler der WEKO (auch in
Bezug auf die Sachverhaltsfeststellung) korrigieren; aufgrund der knappen personellen Ressour-
cen sei es aber kaum in der Lage, eigene Sachverhaltserhebungen durchzufiihren. Das Be-
schwerdeverfahren sei im Wesentlichen ein Aktenverfahren. Das Bundesverwaltungsgericht ge-
wahre der WEKO zudem ein sogenanntes technisches Ermessen und schreite nicht ohne Not ein.

Weitere Kritikpunkte lauten:

e Die Verfahrensdauer sei zu lange, sowohl vor der WEKO als auch vor den Gerichten.

e Es fehle an einem ausgewogenen Verhaltnis zwischen 6konomischem und juristischem Fachwis-
sen in der Beurteilung kartellrechtlicher Sachverhalte.

¢ Die Trennung zwischen der WEKO und der Politik (bzw. Bundesverwaltung und Bundesrat) sei
ungentgend.

e Das Budget werde vom Parlament gesprochen und durch das WBF administriert. So bestimme
sich die personelle und materielle Ausstattung der Wettbewerbsbehérden nach dem Willen der po-
litischen Behorden.

o Die WEKO sei administrativ dem WBF unterstellt.

o Der Bundesrat kdnne die Entscheidungen der Behoérde revidieren und ein Verhalten ausnahms-
weise aus Uberwiegenden o6ffentlichen Interessen fur zuldssig erklaren (Art. 8 und 11 KG).
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o Die WEKO sei nicht befugt, selbststdndig Beschwerde gegen Entscheide des Bundesverwaltungs-
gerichts zu erheben. Diese Befugnis liege ausschliesslich beim WBF.

o Vielfach wird Kritik gedussert an der Mitgliedschaft von Interessenvertretern in der WEKO. Auf der
anderen Seite wird aber teilweise auch die Unabhangigkeit der sog. unabhangigen Mitglieder hin-
terfragt.

In Bezug auf die Zivilklagen wird bisweilen kritisiert, da es relativ wenige Kartellzivilprozesse gebe,
hatten die kantonalen Zivilgerichte wenig Erfahrungen im Umgang mit dem Kartellrecht. Umgekehrt
befiirchten einige Kantone, dass die beabsichtigte Verstarkung des Kartellzivilrechts firr die kantona-
len Zivilgerichte zu einer grésseren Arbeitsbelastung fihren kdnnte.

9.2, Reformvorschlage

Von einigen Vernehmlassungsteilnehmern wurden auch konkrete Vorschlage unterbreitet:

Verschiedene Vernehmlassungsteilnehmer schlagen eine Losung vor, wie sie der Bundesrat in seiner
Botschaft von 2012 vorgeschlagen hatte (vorne 8.1), namlich eine unabhangige untersuchende Wett-
bewerbsbehdrde (Nachfolge des heutigen Sekretariats) und ein neutrales, erstinstanzlich entschei-
dendes Wettbewerbsgericht (heutige Kommission, Uberfiihrt in eine Gerichtsinstanz) mit einem effi-
zienten Rechtsmittelweg (Kiirzung des Instanzenzugs).

Alternativ werden aber auch weniger weitgehende Reformvorschlage vorgebracht, um die mangelnde
Trennung zwischen Untersuchung/Anklage und Entscheid teilweise zu kompensieren: Starkung der
Kommission durch Erhéhung der Pensen der Kommissionsmitglieder; eigene Kommissionsschreiber,
die vom Sekretariat rdumlich und personell getrennt sind und die Kommissionsmitglieder bei der Ver-
fahrensfiihrung, Entscheidfindung und Entscheidredaktion ab Antragserhebung unterstitzen; Mitglie-
der des Sekretariats durften bei der Entscheidberatung der Kommission nur anwesend sein, wenn
gleichzeitig auch die betroffenen Unternehmen bzw. deren Vertreter anwesend sind.

9.3. Vorstosse in der Bundesversammlung

In der Bundesversammlung wurden mehrere Motionen zum Kartellrecht eingereicht, die aber haupt-
sachlich das materielle Recht betreffen. In Bezug auf die Institutionen reichte Stdnderat Frangais am
16. Méarz 2023 eine Motion 23.3224 ein mit dem Wortlaut:

«Die Zivilgesellschaft erhebt scharfe Kritik an der Funktionsweise der Wettbewerbskommis-
sion (WEKO); insbesondere aussert sie Kritik an der Kommunikation, der Zurtickhaltung in
Verdachtsfallen, der Nichteinhaltung der Unschuldsvermutung gegeniiber Verdachtigen, der
Dauer der Verfahren, der Bereitschaft usw. Darum ist es notwendig, die Struktur der Kommis-
sion, ihre Vorrechte und auch ihre Mittel zu tGberpriifen. Eine funktionale Trennung ihrer Rol-
len als Anklagerin und als Richterin ist sicherzustellen.»

Der Bundesrat beantragte die Abweisung der Motion unter Hinweis darauf, dass er das WBF am 17.
Marz 2023 beauftragt habe, ihm im ersten Quartal 2024 die Stossrichtung fiir eine Reform der Wett-
bewerbsbehérden zu unterbreiten. Das WBF werde verschiedene Reformmadglichkeiten vorab umfas-
send prifen und dazu eine unabhangige Expertenkommission einsetzen. Diese Kommission werde
bis Ende 2023 verschiedene Optionen bewerten und dazu breite Kreise anhéren. Die Forderungen
der Motion seien damit direkt adressiert.

Der Standerat Uberwies die Motion am 14.6.2023 an seine zustandige Kommission zur Vorprufung.

9.4. Revision im Auftrag des WBF

Der Fachbereich Revisionen und Inspektionen des Bundesamtes fur Landwirtschaft fihrte im Auftrag
des WBF im Jahre 2022 eine Prifung der Prozesse der Untersuchungen von
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Wettbewerbsbeschrankungen durch.32 Im Revisionsbericht vom 20. Marz 2023 kam die Revision zu
folgenden Feststellungen:

Die Aufbau- und Ablauforganisation des Sekretariats im Bereich der internen Prozesse werden als
zweckmassig erachtet. Es werden einige Feststellungen und Empfehlungen oder Anregungen fiir die
internen Ablaufe gemacht, die vom Sekretariat beriicksichtigt werden (quartalsweise Information der
Kommission Uber diejenigen Falle, die nicht aufgegriffen oder weiterverfolgt wurden; Weiterverfolgung
der in den Verflgungen und Gerichtsurteilen festgelegten Verhaltens- und Unterlassungsverpflichtun-
gen; Genauere Risikokategorisierung im Risikobericht, Erfassung des Risikos von Insiderdelikten und
Interessenkonflikten innerhalb der Kommission und des Sekretariats). Daneben stellt der Bericht in
allgemeiner Weise fest, dass die Kommission auf das Wissen des Sekretariats angewiesen sei, um
eine Ubersicht tiber die konkreten Falle zu erhalten; zwischen dem Sekretariat und der Kommission
bestehe eine Wissens- und Ressourcenasymmetrie zugunsten des Sekretariats. Die Evaluation von
2008 habe diesen Sachverhalt ebenfalls aufgenommen und eine Professionalisierung der Kommis-
sion empfohlen, was aber in der Revision von 2014 gescheitert sei. Es liege in der Kompetenz des
Parlaments, in der laufenden Revision des KG entsprechende Entscheidungen zu treffen.

9.5. Zwischenergebnis

Haufig wird das Verfahren vor der WEKO als rechtsstaatlich problematisch kritisiert, hauptsachlich
oder ausschliesslich im Zusammenhang mit den Direktsanktionen, und als zentrales Postulat einer
Institutionenreform eine konsequente Trennung zwischen Untersuchungs- und Entscheidungs-
ebene postuliert. Als weitere Kritikpunkte werden die lange Verfahrensdauer (namentlich vor dem
Bundesverwaltungsgericht) und eine zu starke Abhangigkeit der WEKO von der Politik genannt.

10 Zusammenhang mit der laufenden materiellrechtlichen KG-Revision

Die aktuell laufende Teilrevision des KG hat in erster Linie materiellrechtliche Aspekte zum Thema.
Zum institutionellen Aspekt wird in der Botschaft Folgendes ausgefuhrt (Ziff. 2.6):

«Im Rahmen der Vernehmlassung wurde verschiedentlich gefordert, eine Reform der Wettbe-
werbsbehdrden (Institutionenreform) in die Vorlage aufzunehmen. Der Bundesrat schlug als
eines der zentralen Elemente im Rahmen der gescheiterten KG-Revision 2012 eine Institutio-
nenreform vor. Allerdings war diese damals stark umstritten und einer der wesentlichen
Griinde fur das zweimalige Nichteintreten des Nationalrates auf die Vorlage.

Der Bundesrat nimmt diese breit abgestiitzte Forderung einer Institutionenreform ernst und
hat das WBF deshalb beauftragt, ihm im ersten Quartal 2024 einen Vorschlag fir eine ent-
sprechende Reform zu unterbreiten. Das WBF wird verschiedene Reformmaoglichkeiten vorab
umfassend prifen und hat dazu eine unabhangige Expertenkommission eingesetzt. Diese
Kommission wird bis Ende 2023 verschiedene Optionen bewerten und dazu breite Kreise an-
hdren.»

Einige der vorgeschlagenen materiellrechtlichen Anderungen haben jedoch einen Bezug zum instituti-
onellen Aspekt oder zu den in diesem Zusammenhang vorgebrachten Kritikpunkten:

e Art. 39 Abs. 2: Legitimation der WEKO zur Beschwerde ans Bundesgericht gegen Entscheide des
Bundesverwaltungsgerichts.

e Art. 39a: Ausdrickliche Statuierung des Untersuchungsgrundsatzes im Verfahren vor der WEKO.

e Art. 42 Abs. 3: Fur den Rechtsschutz gegen Zwangsmassnahmen (Hausdurchsuchungen, Durch-
suchungen von Personen und von Gegenstanden, Sicherstellung und Beschlagnahmung von Be-
weisgegenstanden) gelten die Artikel 26 Absatz 1 und 28 VStrR, d.h. es ist dagegen die

32 Revisionsauftrag BLW-020.10-4675/4/3; https://www.wbf.admin.ch/dam/wbf/de/dokumente/Rapports/22%20GS-WBF %20Revisionsbe-
richt%20Untersuchung%20von%20Wettbewerbsbeschr%C3%A4nkungen%20WEKO.pdf.download.pdf/22%20GS-WBF%20Revisionsbe-
richt%20Untersuchung%20von%20Wettbewerbsbeschr%C3%A4nkungen%20WEKO.pdf besucht am 4. September 2023.
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Beschwerde an das Bundesstrafgericht moglich. Die Wettbewerbskommission ist zur Beschwerde
gegen Entscheide des Bundesstrafgerichts berechtigt. Damit wird der Dualismus der Beschwerde
an das Bundesverwaltungsgericht und des Entsiegelungsverfahrens beim Bundesstrafgericht
(vorne 8.2.10) aufgehoben.

Art. 44a sieht Ordnungsfristen vor, um die Verfahren zu verkiirzen, namlich:

o bei einer Untersuchung nach Artikel 27: 30 Monate von ihrer Einleitung bis zum Entscheid der
Wettbewerbskommission;

o bei einer Beschwerde gegen eine Verfigung der Wettbewerbskommission: 18 Monate von ih-
rer Einreichung bis zum Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts; bei einer verfahrensleiten-
den Verfliigung betragt die Frist 4 Monate;

o bei einer Beschwerde gegen einen Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts: 12 Monate von
ihrer Einreichung bis zum Entscheid des Bundesgerichts; bei einer verfahrensleitenden Verfi-
gung betragt die Frist 4 Monate.

Die Nichteinhaltung dieser Ordnungsfristen hat die Konsequenz, dass die jeweilige Behoérde ver-

pflichtet ist, den Verfahrensbeteiligten die Griinde fiir die Nichteinhaltung der Frist mitzuteilen.

Art. 53 Abs. 3 legt ausdrticklich die Unschuldsvermutung fest bis zum rechtskraftigen Nachweis,

dass ein Verstoss vorliegt. Nach Abs. 4 liegt, wo es das Gesetz nicht anders vorsieht, die Beweis-

last fir das Vorhandensein der tatsachlichen Voraussetzungen einer vorgeworfenen Verhaltens-
weise bei den Behoérden.

Art. 53a Abs. 1ter: Es wird ausdrticklich festgelegt, dass Unternehmen, welche eine Vorabklarung

oder eine Untersuchung veranlasst haben, keine Gebihren bezahlen, soweit die Voruntersuchung

keine Anhaltspunkte flir eine unzuladssige Wettbewerbsbeschrankung ergibt bzw. sich in der Unter-
suchung die zu Beginn vorliegenden Anhaltspunkte fir eine unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung nicht erharten.

Art. 53b sieht eine Parteientschadigung im Verfahren vor der WEKO vor, wenn eine Untersuchung

nach Artikel 27 ohne Folgen eingestellt wird und soweit die Adressaten der Untersuchung diese

nicht schuldhaft verursacht oder das Verfahren nicht mutwillig erschwert oder verlangert haben.

Einige der bisher vorgebrachten Kritikpunkte lassen sich méglicherweise mit diesen Reformen behe-
ben. Darauf ist bei den einzelnen Aspekten einzugehen.

In der laufenden Revision des KG ist auch eine Verstarkung des zivilrechtlichen Instrumentariums
vorgesehen, um bestehende Hindernisse zur zivilrechtlichen Klageerhebung abzuschaffen,32 nament-
lich eine Ausdehnung der Klagelegitimation auf indirekt Betroffene, darunter auch die Endkonsumen-
ten, 34 und eine Verjahrungshemmung wahrend verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren. Der Bundes-
rat erwartet davon eine zunehmende Bedeutung des Zivilprozesses, auch infolge der seit 1. Januar
2022 in Kraft stehenden neuen Bestimmung Uber die relative Marktmacht. Weiter geht er davon aus,
dass die Starkung des Kartellzivilrechts zu einer vermehrten Beanspruchung der kantonalen Zivilge-
richte fihren kénnte.35 Die Botschaft thematisiert auch die mogliche Zunahme des Aufwandes fir die
WEKO fiir Gutachten im Sinne von Art. 15 KG. Eine institutionelle Anderung in Bezug auf die Zivil-
rechtspflege wird nicht angesprochen. Die Expertenkommission sah sich trotzdem veranlasst, zu die-
sem Punkt Uberlegungen anzustellen. Im Ubrigen haben die vorgeschlagenen Anderungen keinen
Bezug zur Institutionenreform.

Zwischenergebnis: In der aktuellen KG-Teilrevision sind einige Vorschlage enthalten, welche ei-
nen Bezug zu institutionellen Fragen haben. Dieser ist aber eher punktuell. Eine zeitliche oder in-
haltliche Trennung der beiden Reformen (materiellrechtlich und institutionelle Reform) ist daher
grundsatzlich moglich.

33 Botschaft zur KG-Revision, Ziff. 4.1.2.
34 Botschaft zur KG-Revision, Ziff. 4.1.2.
35 Botschaft zur KG-Revision, Ziff. 6.2.
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1 Mogliche kiinftige Aufgaben im Zusammenhang mit der Beihilfeniiberwachung

Im Entwurf fir ein Institutionelles Abkommen (InstA) mit der EU waren Grundsatze vorgesehen, wel-
che generell bei der Gewahrung von staatlichen Beihilfen zu beachten sind, also auch ausserhalb des
bisher bereits staatsvertraglich geregelten Luftverkehrs (vorne 6.2). Die Schweiz ware nach diesen
Bestimmungen verpflichtet gewesen, eine unabhéngige Uberwachungsbehérde einzurichten, welche
Uber die Zulassigkeit aller Beihilfen entscheidet (Art. 8B Abs. 2). Daraus ergibt sich die Anforderung
einer Unabhangigkeit dieser Behorde. Nahere Vorschriften Uber die Ausgestaltung der Behérde wa-
ren im Entwurf zum InstA nicht enthalten.

Es ist anzunehmen, dass in allfalligen kiinftigen Abkommen zwischen der Schweiz und der EU — al-
lenfalls sektorspezifisch — analoge Bestimmungen (ber Beihilfen und die Uberwachung der entspre-
chenden Bestimmungen vorgesehen sein werden, und dass fiir die Erfiilllung dieser Aufgaben die
Schweiz eine institutionelle Struktur errichten muss. Diese Aufgabe durfte zweckmassigerweise — wie
beim LVA (dazu vorne 6.2) — den Wettbewerbsbehoérden tbertragen werden. Das im Rahmen der In-
stitutionenreform zu entwickelndem Modell sollte demzufolge voraussichtlich geeignet sein, auch die
Aufgaben der Beihilfeniberwachung durchzufihren.

Eine «Technischen Arbeitsgruppe Bund und Kantone» hat am 8. Februar 2023 Schlussfolgerungen
fur die Regelung und Uberwachung staatlicher Beihilfen in der Schweiz publiziert.3¢ In institutioneller
Hinsicht kommt die Arbeitsgruppe zur Schlussfolgerung, dass fir eine effektive Beihilfeliberwachung
eine Schweizer Uberwachungsbehdrde bestimmt oder geschaffen werden miisste. Diese Aufgabe
kénnte von der WEKO (ibernommen werden. Alternativ kdnnte eine neue Uberwachungsbehérde auf
Bundesebene oder ein Netzwerk von Uberwachungsbehdrden des Bundes und der Kantone geschaf-
fen werden. Eine vorgangige Genehmigung durch eine Uberwachungsbehérde des Bundes wiére aus
verfassungsrechtlichen Griinden fiir kantonale und kommunale Beihilfen nicht méglich. Eine Uberwa-
chungsbehdrde kénnte Beihilfen vorgangig tberprifen und eine Empfehlung aussprechen. Falls die
zustandigen staatlichen Stellen von dieser Empfehlung abweichen, wiirde der Schlussentscheid von
einer unabhéangigen Instanz, namlich einem Schweizer Gericht, auf Beschwerde der Uberwachungs-
behoérde oder von Dritten hin, gefallt.

Nach der Beurteilung durch die Expertenkommission wére die Ubertragung der Uberwachungskom-
petenz an die WEKO naheliegend, da diese bereits heute die Beihilferegelung im Rahmen des LVA
Uberwacht (Art. 103 LFG). Dort sieht das geltende Gesetz eine Entscheidkompetenz des WBF (im
Einvernehmen mit dem EDA) vor, wenn vertragswidriges Verhalten festgestellt wird (Art. 58 und 59
KG). Bei Verstoss gegen Beihilfenregelungen hat die WEKO nur eine Empfehlungskompetenz. Die
fur den Beschluss zustandigen Behorden berilicksichtigen das Ergebnis der Prifung (Art. 103 LFG).
Dieser institutionelle Mechanismus ist fir sich allein schwach, und nur in Relation mit Art. 58 und 59
KG wirksam. Eine Entscheidkompetenz einer Bundesbehorde ist vertretbar, solange es um eidgends-
sische Beilhilfen geht. Geht es um kantonale und kommunale Beilhilfen, ware eine Verfligungskompe-
tenz einer Bundesbehdrde staatspolitisch und verfassungsrechtlich problematisch: Konflikte zwischen
dem Bund und Kantonen sind auf dem Wege der Verhandlung oder Vermittlung (Art. 44 Abs. 3 BV)
oder durch das Bundesgericht (Art. 189 Abs. 2 BV) zu regeln. Es wére also eine Regelung vorzuse-
hen, bei welcher die WEKO an ein Gericht gelangen kann, wenn eine Beihilfenempfehlung von den
zustandigen politischen Behdérden nicht befolgt wird.

Zwischenergebnis: Idealerweise werden die Wettbewerbsbehérden so ausgestaltet, dass sie
auch allfallige zukinftige Aufgaben im Bereich der Beihilfeniiberwachung wahrnehmen kénnen.

36 (s. https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/wirtschaftslage---wirtschaftspolitik/wirtschaftspolitik/Wettbewerbspolitik/staat-und-wettbe-
werb/staatliche_beihilfen.html, besucht am 28.8.2023).
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lll. Analyse moglicher Modelle

In diesem Teil werden mogliche Modelle fiir die Ausgestaltung der Wettbewerbsbehdrden untersucht.
Zunachst werden die hauptsachlichen Ergebnisse aus den Anhoérungen, welche die Expertenkommis-
sion durchgefihrt hat, wiedergegeben (Kap. 12). Anschliessend werden rechtsvergleichend die Wett-
bewerbsbehoérden in anderen Landern dargestellt (Kap. 13), sowie andere schweizerische Behdrden,
welche Regulierungs- und Aufsichtsaufgaben wahrnehmen, insbesondere auch solche, welche peku-
niare Verwaltungssanktionen aussprechen kénnen (Kap. 14). Als Quintessenz daraus werden die Pa-
rameter fir mogliche Modelle diskutiert (Kap. 15).

12  Hauptsachliche Erkenntnisse aus den Anhérungen
12.1. Allgemeines

Wie in Kap. 3 dargelegt, hat die Expertenkommission mit verschiedenen Kreisen (Behorden, Interes-
senverbande und Fachorganisationen) schriftliche und miindliche Anhérungen durchgefihrt. In die-
sem Kapitel werden die wesentlichen Ergebnisse dieser Anhdrungen wiedergegeben. Auf einige wei-
tere Aspekte, die sich daraus ergeben haben, wird in den spateren Ausfiihrungen eingegangen
(Grosse der Kommission; Vertretung von Interessenvertretern in der Kommission; Ziviljustiz).

Die in den Anhérungen vorgebrachte Kritik an der WEKO betrifft z.T. die materiellrechtliche Ausge-
staltung des KG oder dessen Interpretation und Handhabung durch die WEKO. Diese Punkte liegen
ausserhalb des Mandats der Expertenkommission.

Andere Kritiken betreffen eher Atmospharisches, so etwa ein als aggressiv empfundenes Auftreten
von Mitgliedern der Kommission oder des Sekretariats gegeniiber der Offentlichkeit oder Unterneh-
men. Solche Fragen sind mit institutionellen Mitteln schlecht anzugehen.

12.2. Grundsatzliche Kritik an der bestehenden Struktur

Einige Anhdrungsteilnehmer, insbesondere aus den Kreisen der Advokatur und der Wirtschaft kritisie-
ren die aktuelle Struktur als rechtsstaatlich ungentgend. Die Kritik deckt sich weitgehend mit derjeni-
gen, die im Rahmen der Vernehmlassung vorgebracht wurde (vorne 9.1). Es wird eine fehlende Tren-
nung von Untersuchung und Entscheidung kritisiert, wobei sich diese Kritik in erster Linie oder aus-
schliesslich auf die Falle der unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen, namentlich auf die Verfah-
ren mit Direktsanktionen, bezieht. Fir die Zusammenschlusskontrolle und die tUbrigen Aufgaben der
WEKO wird auch von diesen Kreisen als gerechtfertigt betrachtet, dass eine Verwaltungsbehdrde
erstinstanzlich verfugen kann.

Die Kritik wird teilweise strafrechtsdogmatisch begriindet: Weil die Direktsanktionen strafrechtliche
Natur haben, mussten dafur auch strafrechtliche Grundséatze gelten, also eine Trennung in eine unter-
suchende und anklagende Behdrde und ein unabhangiges Gericht, das in einem Zweiparteienverfah-
ren das Urteil fallt. Vor diesem Hintergrund wird dann auch kritisiert, dass das Sekretariat und die
Kommission zu stark miteinander verflochten seien. Es bestehe daher keine Waffengleichheit zwi-
schen Anklage und Verteidigung

Daneben werden aber auch praktische Unzulanglichkeiten in der Verfahrensgestaltung kritisiert. In-
dem das Prasidium der Kommission bereits bei der Er6ffnung der Untersuchung und alsdann beim
Beschluss Gber Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen mitwirkt, entstehe in vielen Fallen bereits
eine Vorbefassung, welche die Unvoreingenommenheit in Frage stelle. Es sei dann schwierig, spater
zum Ergebnis zu kommen, die Untersuchung sei nicht gerechtfertigt gewesen (sog. «biais de confir-
mation»). Generell gebe es eine Machtballung beim Prasidium, zusammen mit dem Sekretariat. Es
sei selten, dass das Prasidium und das Sekretariat unterschiedlicher Meinung seien, so dass es auch
fir andere Kommissionsmitglieder schwierig sei, sich mit anderen Positionen durchzusetzen.
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Es wird kritisiert, dass das rechtliche Gehdr vor dem Sekretariat zwar formal ausgetbt werden kdnne,
die Vorbringen der Parteien aber nicht wirklich gewurdigt wiirden, und dass das Sekretariat Beweis-
antrage nicht oder selektiv berticksichtige und generell zu wenig ergebnisoffen ermittle. Nach dem
Untersuchungsverfahren vor dem Sekretariat stehe das Ergebnis weitgehend fest. Die Anhdrungen
vor der Kommission wiirden kaum mehr etwas bringen. Der Antrag des Sekretariats werde von der
Kommission nicht mehr kritisch Uberprift. Das ergebe sich aus dem Milizcharakter der Kommission,
aus einem Informationsvorsprung des Sekretariats gegentber der Kommission, aber auch daraus,
dass das Sekretariat in der Entscheidberatung der Kommission anwesend sei, im Gegensatz zu den
Parteien, und dann auch den endgiiltigen Entscheid redigiere. Im Ergebnis wiirden denn auch An-
trage des Sekretariats im Entscheid der Kommission kaum je wesentlich geandert. Es wird darauf hin-
gewiesen, dass z.B. in Deutschland bereits die Beschlussabteilungen des BKartA eher gerichtsahn-
lich vorgehen.

Zudem wird als unbefriedigend empfunden, dass zuerst eine Beschwerde gegen eine Verfligung ein-
gelegt werden muss, damit es Uiberhaupt zu einer gerichtlichen Uberpriifung hoher Sanktionsbetrage
kommt. Die Verfligungsadressaten seien von vornherein in einer schwacheren Position, wenn sie in-
nert der kurzen Beschwerdefrist von 30 Tagen eine oft sehr umfangreiche Verfliigung fundiert und
substantiiert anfechten missen, fur welche die WEKO vielleicht mehrere Jahre bendtigte. Zudem sei
das Beschwerdeverfahren fir kleinere Unternehmen finanziell prohibitiv. Richtigerweise sollte bereits
die erstinstanzlich entscheidende Behdrde die Anforderungen von Art. 6 EMRK erflllen, d.h. ein un-
abhangiges Gericht sein. Hingewiesen wird auch darauf, dass in Deutschland gegen Bussgeldent-
scheiden des BKartA nicht eine eigentliche Beschwerde, sondern bloss ein Einspruch erhoben wer-
den misse, worauf der Entscheid des BKartA zu einer strafrechtsdhnlichen Anklage mutiere.

Im Unterschied zu anderen Bereichen, wo Verwaltungsbehdrden Sanktionen aussprechen, seien die
Sanktionen im Kartellrecht viel héher; zudem seien im Kartellrecht die Falle komplexer und die
Rechtsunsicherheit infolge der vielen offenen Rechtsbegriffe grésser, zumal diese Rechtsbegriffe von
der WEKO zunehmend expansiv ausgelegt wiirden. Zudem wirden Unternehmen auf der Grundlage
von Vermutungen und Fiktionen sanktioniert. Und schliesslich seien die Kartellverfahren oft sehr pub-
likumswirksam und die sanktionierten Unternehmen wiirden durch die Publikationspraxis der WEKO
schon vor dem rechtskraftigen Entscheid an den Pranger gestellt. Damit sei eine Vorverurteilung ver-
bunden. Schliesslich kenne das Kartellrecht verfahrensrechtliche Besonderheiten, die es in anderen
Verwaltungsrechtsgebieten nicht gebe, so namentlich die Kronzeugenregelung, von der ebenfalls
eine erhebliche Druckwirkung ausgehe.

Wie eine bessere Trennung aussehen konnte, bleibt dabei offen. Bisweilen wird bloss das personli-
che oder arbeitsmassige Verhaltnis zwischen Kommission bzw. ihrem Prasidium und dem Sekretariat
als zu eng empfunden, was eine kritische Uberpriifung der Sekretariatsarbeit durch die Kommission
erschwere. Es wird auch darauf hingewiesen, dass vor etwa zwanzig Jahren versucht worden sei,
nach franzésischem Vorbild innerhalb der WEKO eine bessere Trennung zwischen Sekretariat und
Kommission einzufiihren, dass dies aber infolge der engen Verbindung der beiden Organe in der Pra-
xis nicht funktioniert habe.

Bisweilen wird aber auch vertreten, dass einzig eine konsequente institutionelle Trennung von unter-
suchender und entscheidender Behdrde die Problematik 16sen kdnnte. Einige Teilnehmer befurworten
klar das Gerichtsmodell, wie es vom Bundesrat 2012 vorgeschlagen worden war.

Kritisiert wird oft auch die Tatigkeit des Bundesverwaltungsgerichts, insbesondere die langen Verfah-
rensdauer. Die Erwartung, erst nach langer Zeit ein gerichtliches Urteil zu erhalten, erhdhe den
Druck, einer einvernehmlichen Regelung zuzustimmen. Es wird aber auch moniert, dass der Be-
schwerdeweg keine echte Uberpriifung der Arbeit der WEKO erlaube. Zwar miisse das Bundesver-
waltungsgericht theoretisch den Sachverhalt selber frei Uberprufen; in der Praxis nehme es aber
seine Kognition mit Hinweis auf das Fachwissen der WEKO zurtick und fihre kaum eigene
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Beweismassnahmen durch. Zur Behebung werden teilweise prozessuale Massnahmen vorgeschla-
gen, teilweise institutionelle, z.B. die Wahl nebenamtlicher Richter mit besonderen Fachkenntnissen
an das Bundesverwaltungsgericht. Teilweise pladieren die Anhérungsteilnehmer fir die Schaffung
eines spezialisierten Wettbewerbsgericht, welches besser in der Lage sein sollte, mit komplexen Kar-
tellfallen umzugehen. Hingewiesen wird in diesem Zusammenhang etwa auf die kantonalen Handels-
gerichte, auf das Bundespatentgericht oder in Deutschland auf das Oberverwaltungsgericht Dissel-
dorf.

12.3. Grundsatzliches Einverstandnis mit der bestehenden Struktur

Etliche Anhorungsteilnehmer, vor allem die Gerichte und die WEKO (Kommission und Sekretariat),
aber auch einige der Wirtschaftsverbande, erachten demgegeniiber die aktuelle Struktur der Wettbe-
werbsbehdérden grundsatzlich als tauglich und eine grundlegende institutionelle Reform nicht als erfor-
derlich. Sie entspreche den verfassungs- und konventionsrechtlichen Vorgaben und habe sich in der
Praxis bewahrt. Insbesondere sei eine Trennung von untersuchender und entscheidender Funktion
nicht notwendig. Selbst wenn es gar keine Trennung gabe, ware das Verfahren rechtsstaatlich ein-
wandfrei. In anderen Rechtsgebieten und in anderen Landern gebe es auch keine solche Trennung.
Manchmal wird vorgebracht, dass die Kritiker der aktuellen Institutionen in Wirklichkeit eher das mate-
rielle Kartellrecht oder seine Auslegung durch die Behdorden kritisieren.

Als wesentlicher Aspekt, der gegen eine Reform spricht, wird haufig erwahnt, dass jede Anderung mit
Aufwand und Implementierungsschwierigkeiten verbunden ist, was auch die effektive Durchsetzung
des Kartellrechts schwachen kénnte. Grundlegende Anderungen sollten deshalb nur vorgenommen
werden, wenn sie eine deutliche Verbesserung bringen. Zudem wird die Frage aufgeworfen, ob sich
dann eine solche Anderung nicht auch in vielen anderen Rechtsgebieten aufdrangen wiirde.

Allfdllige Mangel der gegenwartigen Organisation liessen sich auch innerhalb der bestehenden Struk-
tur beheben.

Einige Teilnehmer kritisieren, dass die Kommission in den Beratungen gegeniiber dem Sekretariat zu
wenig kritisch sei bzw. der Einfluss des Sekretariats zu gross sei, betrachten dies jedoch nicht als in-
stitutionelles, sondern eher als ein personelles oder Flhrungsproblem, das sich auch innerhalb der
bestehenden Strukturen Idsen liesse, allenfalls mit verfahrensrechtlichen Anderungen. Vereinzelt wird
kritisiert, dass das Sekretariat dazu neige, einfachere Félle an die Hand zu nehmen, die nicht immer
die volkswirtschaftlich relevantesten seien, oder dass es sich nicht als neutralen Ermittler, sondern
eher als Anklager sehe.

Kritisiert wird auch von denjenigen, die das aktuelle System grundséatzlich beflirworten, die lange Ver-
fahrensdauer, insbesondere vor dem Bundesverwaltungsgericht. Dieses flihre zwar selber kaum
Sachverhaltsermittiungen durch, neige aber dazu, sehr ausfiihrliche Entscheide zu schreiben, anstatt
sich auf das Entscheiderhebliche zu beschranken. Das sei einerseits aber auch durch Uberlange Ein-
gaben der Parteien bedingt und flhre andererseits auch wieder zu langen Eingaben vor dem Bundes-
gericht. Eine mdgliche Lésung wird bisweilen in der Wahl von spezialisierten nebenamtlichen Richtern
erblickt.
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12.4. Zwischenergebnis

Die Stellungnahmen in den Anhdrungen lassen sich grosso modo in zwei Gruppen aufteilen:

Die eine Gruppe kritisiert als wesentlichen rechtsstaatlichen Mangel, dass im geltenden System
Untersuchung und Entscheidung (insbesondere bei Verfahren mit Direktsanktionen) nicht getrennt
sind, und postuliert eine solche Trennung, mit Praferenz fiir ein Modell, in dem ein Gericht in erster
Instanz Gber Sanktionen entscheidet.

Die andere Gruppe erachtet das bestehende System grundsatzlich als rechtsstaatlich unbedenk-
lich und geeignet und sieht keinen oder héchstens geringen Anderungsbedarf. Als grésstes Prob-
lem wird die lange Verfahrensdauer betrachtet, insbesondere vor Bundesverwaltungsgericht.

13 Wettbewerbsbehorden in anderen Landern
13.1. Einleitung

Wie dargelegt (Kap. 3) liess die Expertenkommission rechtsvergleichende Untersuchungen durch das
Institut fiir Rechtsvergleichung und einen rechtsvergleichenden Bericht durch Herrn Chervet erstellen.
Der Bericht von Herrn Chervet, der auch die Untersuchungen des Instituts fiir Rechtsvergleichung mit
einbezieht, ist im Anhang 3 vollumfanglich enthalten. Im Folgenden werden hier die Zusammenfas-
sungen wiedergegeben. Ergénzend zu diesen Abklarungen ergaben sich Erkenntnisse aus den Anho-
rungen von Experten zum deutschen, franzdsischen und 6sterreichischen Recht. Diese werden bei
der Darstellung der entsprechenden Lander wiedergegeben.

Im Bericht Chervet liegt der Fokus darauf, ob bei der &ffentlichen Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts (innerhalb der Behdrde oder zwischen der Behérde und den Gerichten) eine Trennung der Un-
tersuchungs- von der Entscheidzustandigkeit vorgenommen wird.

Der Bericht gruppiert die verschiedenen Rechtsordnungen anhand von drei Kategorien:

1) Beim Gerichtsmodell werden die Ermittlungsarbeiten und die Beschlussfassung zwischen der Exe-
kutive und der Judikative aufgeteilt: Die Wettbewerbsbehorde (teilweise direkt in die Regierung in-
tegriert, teilweise mit Unabhangigkeit ausgestattet) untersucht das potentiell rechtswidrige Verhal-
ten und agiert daraufhin als (An-)KIagerin vor einer neutralen Gerichtsinstanz, welcher die alleinige
Entscheidungskompetenz zukommt. Der Behdrde steht es nicht zu, direkt Sanktionen auszuspre-
chen. Das Gerichtsmodell besteht in den USA (mit Ausnahmen), in Osterreich und in Malta sowie
in Kanada, Australien, Neuseeland und Hong Kong.

2) Das einstufige Behérdenmodell sieht eine Konzentration von Untersuchungs- und Entscheidkom-
petenzen bei der Wettbewerbsbehoérde vor. Konkrete Arbeitsschritte kdnnen zwar behérdenintern
aufgeteilt werden, dies geschieht grundsatzlich jedoch nicht im Sinne einer Funktionstrennung
(zwischen Untersuchung und Entscheid), sondern dient primar der Qualitatssicherung der Arbeit
oder der Aufrechterhaltung der Verfahrensgerechtigkeit (bspw. durch die Position von Anhérungs-
beauftragten). Beispiele fur das einstufigen Behérdenmodell finden sich in der EU, in Deutschland
(insb. bzgl. Verwaltungssachen) und in Schweden.

3) Beim zweistufigen Beh6rdenmodell liegt die Zustandigkeit zur Ermittlungsfiihrung und Beschluss-
fassung ebenfalls bei der Wettbewerbsbehoérde, die beiden Funktionen werden behdrdenintern je-
doch wieder getrennt. Die Untersuchungsarbeiten werden dabei generell von den regularen Mitar-
beitern der Behdrde durchgefuhrt, wahrend entweder eine gesonderte Gruppe von Mitarbeitern
oder ein Kollegium, welches der Behdrde typischerweise vorsteht, die Schlussentscheidung (inkl.
einer etwaigen Sanktionierung) fallt. Die Scharfe der behdrdeninternen Aufgabentrennung kann
zwischen verschiedenen Rechtsordnungen erheblich variieren. Die Kartellbehérden des UK, von
Frankreich, Italien, Spanien, den Niederlanden und Belgien operieren anhand des zweistufigen
Behdérdenmodells.

Ein Hybridmodell besteht in Deutschland im Verfahren zur Anordnung von Bussgeldern («Bussgeld-
sacheny): Die Wettbewerbsbehdrden haben auch hier sowohl Untersuchungs- als auch
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Entscheidkompetenzen. Jedoch wird bei einer Berufung von den Gerichten nicht bloss eine Kontrolle
der Behordentéatigkeit vorgenommen. Stattdessen kommt es zu einer umfassenden Neuverhandlung
des Falles, in welcher der Bussgeldbescheid zu einer reinen Anklageschrift wird.

13.2. Einzelne Lander sowie EU
13.2.1 Deutschland

Die o6ffentliche Wettbewerbsdurchsetzung erfolgt auf der Bundesebene primar durch das Bundeskar-
tellamt (BKartA), welches grundsatzlich anhand des einstufigen Behérdenmodels strukturiert ist: Die
jeweiligen Beschlussabteilungen des BKartA verfiigen sowohl tiber Untersuchungs- als auch iber
Entscheidkompetenzen und trennen diese Funktionen intern nicht. Die von der Politik unabhangigen
Abteilungen arbeiten als Kollegialorgane und ihre Mitglieder miissen die Anforderungen fir das Rich-
teramt erfiillen. Die Landeskartellbehdrden sind ebenfalls als einstufige Behdrden konzipiert, haben
aber nur eine geringe Bedeutung. Der Rechtsschutz findet durch das OLG am Sitz der jeweiligen Kar-
tellbehérde und schliesslich vor dem BGH statt. Im Bereich der Bussgeldsachen nimmt das OLG nicht
eine reine Kontrolle der Entscheidung vor, sondern fuhrt eine umfassende Neuverhandlung des Fal-
les durch, in welcher der Bussgeldbescheid zu einer Anklageschrift wird. Diesbeziiglich lasst sich die
Verfahrensordnung am ehesten als Hybridform zwischen dem Behérden- und dem Gerichtsmodel be-
schreiben. In Verwaltungssachen beschrankt sich die Rolle des OLG auf die nachtragliche Kontrolle
der rechtlichen und tatsachlichen Elemente (und zu einem gewissen Grad der Angemessenheit) des
Handelns der Kartellbehérden. Vor dem BGH findet lediglich eine Rechtskontrolle statt.

Erganzend aus den Anhoérungen: Die Beschlussabteilungen ermitteln und entscheiden; der Entscheid
fallt in einem Dreiergremium, wobei derjenige, der die Ermittlung geleitet hat, Mitglied dieses Dreier-
gremiums ist. Eine verfassungsrechtliche oder politische Diskussion oder Problematisierung dieses
Systems gibt es soweit ersichtlich nicht. Der Umstand, dass derjenige, der die Ermittlungen geleitet
hat, auch im Beschlussgremium sitzt, wird sogar als Vorteil gewertet, weil die Beschuldigten so die
Méoglichkeit haben, im ganzen Verfahren ihre Argumente direkt dort einzubringen, wo die Entscheide
getroffen werden. Zur Akzeptanz des Verfahrens tragt auch bei, dass das Kartellgericht (Oberlandes-
gericht Dusseldorf) als spezialisiertes Gericht mit hoher Fachkompetenz wahrgenommen wird. We-
sentlich ist schliesslich die Unterscheidung von Verwaltungsverfahren und Bussgeldverfahren; im
Bussgeldverfahren gelten grundsatzlich die strafprozessualen Grundsatze. Das Gericht fuhrt ein straf-
rechtsadhnliches Verfahren durch mit Instruktionsverhandlungen, in denen es alle Beweismassnahmen
selber erhebt.

In denjenigen Fallen, die mit einem formellen Entscheid endeten, dauerten die Verfahren vor dem
Bundeskartellamt im Jahr 2020 durchschnittlich knapp zwei Jahre und neun Monate, vor dem erstin-
stanzlichen Kartellgericht knapp zwei Jahre, nach anderen Quellen eher drei Jahre.

13.2.2 Frankreich

Fur die Durchsetzung des Kartellrechts ist primar die Autorité de la concurrence zustandig, die als
zweistufige Wettbewerbsbehdrde aufgebaut ist. Konkret werden die Ermittlungsarbeiten vom service
d’instruction unter Fliihrung des rapporteur général durchgefiihrt. Die Beschlussfassung liegt hingegen
beim college der Behdrde. Im Vergleich mit anderen Rechtsordnungen ist diese Funktionstrennung
relativ strikt ausgestaltet. So ist bspw. nach der Durchfiihrung der miindlichen Anhérung keine Kom-
munikation zwischen dem Kollegium und der Untersuchungsabteilung mehr méglich. Die Autorité ist
unabhéngig und besteht aus einer Mischung von Juristen (ehemalige Richter), Experten in Okonomie
und Angehdriger diverser Wirtschaftssektoren. Neben der Autorité hat auch die Direction générale de
la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes (Teil des Wirtschaftsministeri-
ums) Kompetenzen zur Rechtsdurchsetzung (insb. bzgl. geringfligiger oder primar lokaler Falle). Der
Rechtsschutz findet mehrheitlich vor der Cour d’appel de Paris statt, welcher eine umfassende Kogni-
tion zukommt. Danach ist eine Rechtsbeschwerde an die Cour de cassation méglich. Die Zivilrechts-
durchsetzung ist auf acht Handels- und acht Zivilgerichte konzentriert.
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Erganzend aus den Anhoérungen: In Frankreich gilt eine Trennung von untersuchender und entschei-
dender Funktion fur Regulierungsbehdrden als verfassungsrechtliche Anforderung. Das bedeutet
nicht zwingend verschiedene Behorden, wohl aber eine organische Trennung innerhalb einer Be-
hoérde. Innerhalb der Autorité de la concurrence besteht eine Trennung zwischen dem service d’in-
struction unter der Leitung des rapporteur, und dem college, welches aufgrund des Antrags des rap-
porteur die Entscheidung trifft. Das collége besteht aus 17 Mitgliedern, worunter der Prasident und die
vier Vizeprasidenten, die vollzeitlich tatig sind, wahrend die Ubrigen Mitglieder teilzeitlich tatig sind.
Das college hat auch eigenes Personal, welches die Entscheidungen redigiert. Der service d’instruc-
tion fihrt die Untersuchung, wobei er fir Zwangsmassnahmen (Hausdurchsuchungen, Beschlagnah-
mungen) einer richterlichen Genehmigung bedarf. Vor dem college findet ein kontradiktorisches Ver-
fahren zwischen dem rapporteur und den Unternehmen statt mit einem zweifachen Schriftenwechsel
und Anhoérungen. Wenn das collége die Instruktion als ungenligend betrachtet, kann es sie an den
service d’instruction zurickweisen. Dieses zweistufige Verfahren gilt auch fur die Zusammenschluss-
kontrolle. Die Zweistufigkeit von service d’instruction und collége wird als wesentliches Element der
Qualitatssicherung betrachtet.

13.2.3 Italien

Das Kartellrecht wird priméar durch die Autorita garante della concorrenza e del mercato (AGCM)
durchgesetzt. Diese operiert als zweistufige Wettbewerbsbehérde: Die Untersuchungsarbeiten wer-
den von Mitarbeitern der verschiedenen Direktionen durchgefihrt, wahrend das Kollegium der AGCM
fur die Beschlussfassung zustandig ist. Diese Trennung wird dadurch abgeschwacht, dass fiir diverse
Verfahrensschritte der Untersuchung die Zustimmung des Kollegiums notwendig ist (bspw. die Eroff-
nung der formellen Untersuchung). Die AGCM ist mit einer umfassenden Unabhangigkeit gegentiber
der Politik ausgestattet und verfugt gar Uber eine eigenstandige Finanzierungsquelle. Der Rechts-
schutz gegen die Entscheidungen der AGCM findet in erster Instanz vor dem Verwaltungsgericht La-
zio statt, welches die Hohe einer ausgesprochenen Sanktion frei Uberprift. Beziglich der Kontrolle
der restlichen Behoérdenentscheidungen findet hingegen grundsatzlich eine Beschrankung auf
Rechts- und Sachverhaltsfragen statt. Als zweite (und grundséatzlich letzte) Instanz agiert der Con-
siglio di Stato. Fur die Zivilrechtsdurchsetzung sind die erstinstanzlichen Gerichte von Mailand, Rom
und Neapel zustandig.

13.2.4 Spanien

Das Kartellrecht wird von der Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) im
Sinne des zweistufigen Behérdenmodels zur Anwendung gebracht: Die Abteilung fir Wettbewerb
fuhrt die Ermittlungsarbeiten durch und Ubergibt den Fall dann dem Rat (Consejo) der Behdrde. Die-
sem kommt die ausschliessliche Kompetenz zur Beschlussfassung und Sanktionierung zu. Diese
Funktionstrennung ist gesetzlich vorgesehen, wird jedoch teilweise relativiert. So kann der Consejo
bspw. die Wettbewerbsabteilung mit der Durchfiihrung einer Untersuchung beauftragen. Dazu

kommt, dass die Leiter der verschiedenen Untersuchungsabteilungen der Behérde vom Rat ernannt
werden. Daneben verfligen viele der autonomen Regionen Spaniens Uber eigenstandige Wettbe-
werbsbehérden, welche jedoch eine weniger bedeutende Rolle einnehmen als ihr Gegenstiick auf der
nationalen Ebene. Berufungen gegen die Entscheidungen der CNMC kénnen vor dem Nationalen Ge-
richtshof (Audiencia Nacional) vorgebracht werden, welches Rechts- und Sachverhaltsfehler korrigie-
ren kann. Danach ist eine Rechtsbeschwerde an das Tribunal Supremo maoglich. Die Zivilrechtsdurch-
setzung findet vor den regularen Handelsgerichten statt.

13.2.5 Niederlande

In den Niederlanden konzentriert sich die 6ffentliche Kartellrechtsdurchsetzung auf die Autoriteit Con-
sument & Markt (ACM), welche im Sinne einer zweistufigen Wettbewerbsbehérde aufgebaut ist: Die
Ermittlungsarbeiten werden vom Departement fiir Wettbewerb vorgenommen, wahrend der Rechts-
dienst fur die Ausarbeitung des Entscheidentwurfs zustandig ist. Die formelle Schlussentscheidung
wird vom dreikdpfigen Vorstand der ACM gefallt, welcher bereits in den Vorbereitungsarbeiten des
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Rechtsdienstes involviert war. Diese behérdeninterne Separation (Chinese Wall) ist gesetzlich vorge-
sehen und wird anhand einer umfangreichen Dokumentation der Vorbefassung individueller Mitarbei-
ter sichergestellt. Der Rechtsschutz ist in drei Schritten ausgestaltet: Zuerst muss die ACM ihren Ent-
scheid anhand der von den Parteien vorgebrachten Argumenten selber noch einmal Gberprifen (ver-
waltungsinterner Rechtsschutz). Danach steht der Weg vor das Bezirksgericht Rotterdam und
schliesslich das Berufungsgericht fur Handel und Industrie offen. Beide Gerichte nehmen eine umfas-
sende Kontrolle von Rechts- und Sachverhaltsfragen (und beztglich der HoGhe von Bussen auch An-
gemessenheitsfragen) vor. Die Zivilrechtsdurchsetzung findet vor den reguléren Zivilgerichten und
nicht vor spezialisierten Fachgerichten statt.

13.2.6 Schweden

Die o6ffentliche Kartellrechtsdurchsetzung Schwedens operiert seit Marz 2021 anhand des einstufigen
Behdérdenmodels: Die Untersuchungstatigkeit und die Beschlussfassung sind auf die Wettbewerbsbe-
hérde Konkurrensverket vereinigt. Es existiert eine gewisse Aufgabengliederung resp. -teilung inner-
halb der Behorde, welche jedoch primar auf die Erhéhung der Qualitat der behdérdlichen Arbeit und
weniger auf eine Funktionstrennung im Sinne des zweistufigen Behérdenmodells ausgerichtet ist. Der
Rechtsschutz findet in erster Instanz vor dem Patent- und Marktgericht sowie in zweiter (und grund-
satzlich letzter) Instanz vor dem Patent- und Marktberufungsgericht statt. Beide Gerichte setzen sich
einerseits aus regularen Richtern und andererseits aus «Laienrichtern» mit Expertise in Wirtschafts-
fragen zusammen. Die Zivilrechtsdurchsetzung ist ebenfalls auf diese beiden Fachgerichte fur Wirt-
schaftsrecht und Wirtschaftsverwaltungsrecht konzentriert. Vor 2021 war das Verfahrensmodel der
offentlichen Rechtsdurchsetzung grundsatzlich anhand des Gerichtsmodells ausgestattet; die Wettbe-
werbsbehoérde verfiigte Uiber keine Sanktionierungsbefugnis. Die schwedische Regierung erhoffte sich
von diesem Wechsel primar eine Steigerung der Effizienz der Verfahren. Der schwedische Legislativ-
rat dusserte hingegen die Befiirchtung, dass die Reform tatsachlich langere Verfahren mit sich brin-
gen kénnte. Anhand der geringen Zahl von Fallen, welche bereits unter dem neuen Regime erledigt
wurden, lasst sich diesbeziiglich zum gegenwartigen Zeitpunkt noch kein abschliessendes Urteil fal-
len.

13.2.7 Belgien

Die Kartellrechtsdurchsetzung ist im Sinne des zweistufigen Behérdenmodels aufgebaut. Die Unter-
suchungsabteilung innerhalb der Autorité belge de la Concurrence (ABC) ermittelt den Sachverhalt
und stellt beim Kollegium der Behdrde Antrag. Letzterem kommt die Zustandigkeit zur Beschlussfas-
sung und Sanktionierung zu. Das Kollegium wird dabei fur jeden Fall individuell gebildet und besteht
aus dem Prasidenten der ABC (welcher immer teilnimmt) sowie zwei Assessoren, die aus einer Liste
anhand ihrer alphabetischen Reihenfolge ausgewahlt werden. Das Exekutivkomitee der ABC sowie
die Assessoren werden von der Regierung fiir sechsjahrige Amtszeiten ernannt. Der Rechtsschutz
findet von dem Marktgericht (Cour des marchés) statt, welches eine auf das wirtschaftsverwaltungs-
recht spezialisierte Abteilung des Berufungsgerichts von Briissel ist. Dieses nimmt eine umfassende
Rechts- und Sachverhaltskontrolle vor. Danach ist eine Rechtsbeschwerde an den Kassationshof
moglich. Die Zivilrechtsdurchsetzung findet vor den regularen Zivil- und Handelsgerichten statt

13.2.8 Osterreich

Die ¢ffentliche Wettbewerbsrechtsdurchsetzung folgt in Osterreich in samtlichen Bereichen (Kartelle,
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, Zusammenschlusskontrolle) dem Gerichtsmodell.
Es herrscht eine strikte Trennung zwischen Ermittlung und Beschlussfassung. Der Bundeswettbe-
werbsbehoérde (BWB) kommt lediglich die Rolle der Untersuchung von potentiell rechtswidrigem Ver-
halten zu. Danach muss sie fiir samtliche Verwaltungsmassnahmen (bspw. Untersagung eines Zu-
sammenschlusses) oder Sanktionen (Busse oder Zwangsgeld) Antrag beim Kartellgericht (OLG
Wien) stellen, welchem die ausschliessliche Entscheidkompetenz zukommt. Gegen die Entscheidung
des Kartellgerichts kann vor dem Kartellobergericht (OGH) Rekurs eingelegt werden, wobei dieses in
weiten Teilen auf die Uberpriifung von Rechtsfragen beschrankt ist. Das Kartellgericht und das
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Kartellobergericht agieren durch Senate, welche aus einer Mischung von Berufsrichtern und Laien-
richtern zusammengesetzt sind. Die Laienrichter werden dabei von den Sozialpartnern (i.d.R. Arbeit-
nehmer- und Arbeitgeberverbande) an die beiden Gerichte entsandt. Privatrechtliche Kartellrechts-
schadensersatzklagen werden jedoch nicht vor diesen Fachgerichten, sondern vor regularen Zivilge-
richten durchgeflhrt.

Ergénzung aus den Anhdrungen: Das 6sterreichische System geht darauf zurtick, dass vor einer im
Jahre 2013 erfolgten Verfassungsanderung die Verhdngung hoher Geldbussen verfassungsrechtlich
den Gerichten vorbehalten war. Die BWB fungiert vor dem Kartellgericht analog zu einer Staatsan-
waltschaft. Das Kartellgericht ist ein spezialisiertes Gericht mit hoher Fachkompetenz, das selber
auch Beweismassnahmen durchflhrt, allerdings teilweise auch auf das Fachwissen der BWB zuriick-
greift. Trotzdem dauern die Verfahren vor dem Kartellgericht im Normalfall nur etwa ein Jahr. Im Er-
gebnis kommt es selten vor, dass das Gericht einem Antrag der BWB nicht folgt. Als Vorteil des Sys-
tems wird gewertet, dass es keine Diskussion Uber fairen Prozess gibt; die Trennung von untersu-
chender BWB und entscheidendem Kartellgericht gilt als Garant fir Rechtsstaatlichkeit. Politische Be-
strebungen zur Anderung des Systems sind nicht ersichtlich, obwohl in anderen Bereichen mittler-
weile auch von Verwaltungsbehdrden Bussgelder ausgesprochen werden kdnnen.

13.2.9 Malta

Die Kartellrechtsdurchsetzung basiert seit 2019 auf dem Gerichtsmodell: Das Office for Competition
der MCCAA untersucht den Sachverhalt und stellt danach auf dessen Grundlage Antrag beim Civil
Court. Der Civil Court fuhrt daraufhin das kontradiktorische Verfahren zwischen der Behorde und den
Parteien durch und entscheidet, ob eine Verletzung des Wettbewerbsrechts vorliegt. Die Sanktionie-
rungsbefugnis liegt ausschliesslich beim Gericht. Die Entscheidungen des Civil Court kdnnen vor dem
Court of Appeal angefochten werden, welches sowohl Rechts- als auch Sachverhaltsfehler korrigie-
ren kann. Eine Ausnahme vom Gerichtsmodell besteht bei der Durchfiihrung der Zusammenschluss-
kontrolle: In diesem Bereich kann der Generaldirektor des Office for Competition selbst Uiber die Zu-
Iassigkeit eines Zusammenschlusses entscheiden. Der Civil Court agiert dann als erste Berufungs-
instanz, welche Rechts- und Sachverhaltsfragen prifen sowie Ermessensentscheidungen der Be-
horde durch eigene ersetzen kann. Vom Civil Court ist auch diesbeziiglich eine weitere Berufung an
den Court of Appeal moglich. Zwischen 2011 und 2019 war die Rechtsdurchsetzung noch im Sinne
des einstufigen Behérdenmodells strukturiert. Jedoch konnten seit 2016 keine Bussen oder Zwangs-
gelder durch das Office for Competition mehr ausgesprochen werden, da das maltesische Verfas-
sungsgericht derartige Sanktionierungen durch nicht gerichtliche Institutionen als verfassungswidrig
erklart hat. In der Folge wurde das Kartellrechtssystem anhand des Gerichtsmodells umgestaltet. Fir
private Kartellrechtsklagen sind ebenfalls der Civil Court und der Court of Appeal zustandig.

13.2.10 Vereinigtes Konigreich

Die o6ffentliche Kartellrechtsdurchsetzung wird primar von der Competition and Markets Authority
(CMA) durchgefiihrt. Diese agiert anhand des zweistufigen Beh6rdenmodells: Die Untersuchungsar-
beit wird von einem Case Team erledigt, welches von einem Senior Responsible Officer geleitet wird.
Die Entscheidtragerin ist hingegen eine dreikopfige Case Decision Group, die vom Case Team unab-
hangig ist. Diese Funktionstrennung ist schwacher ausgepragt als in anderen Rechtsordnungen, u.a.
da sie sich hauptsachlich aus der internen Verwaltungspraxis (von der auch abgewichen werden
kann) und nicht aus dem Gesetz selber ergibt. Auf der gerichtlichen Ebene nimmt das Competition
Appeal Tribunal (CAT) eine bedeutende Rolle ein: Dieses Uberprift die Entscheidungen der CMA um-
fassend (full merits appeal), wobei es i.d.R. auch zu eingehenden Befragungen von Zeugen und Ex-
perten kommt (inkl. cross-examination). Das CAT agiert in Dreier-Besetzungen, wobei nur der Vorsit-
zende juristische Qualifikationen aufweisen muss; die anderen Richter kdnnen auch anhand ihrer Ex-
pertise in Okonomie, Regulierung oder Betriebswirtschaft ausgewahlt worden sein. Vom CAT sind
Berufungen an das regional zustandige Court of Appeal und von dort an den Supreme Court méglich
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(beide nur mit permission to appeal). Private Kartellrechtsklagen kénnen sowohl vor dem CAT als
auch dem High Court anhangig gemacht werden.

13.211 EU

Die o6ffentliche Wettbewerbsrechtsdurchsetzung erfolgt auf der Unionsebene durch die Europaische
Kommission als Kollegialorgan, welche sowohl Gber Untersuchungs- als auch Entscheidbefugnisse
verfugt (einstufiges Behérdenmodell). Kommissionsintern erfolgt eine Aufgliederung verschiedener
Aufgaben auf das fir Wettbewerb zustdndige Kommissionsmitglied und diverse Akteure innerhalb der
Generaldirektion Wettbewerb, ohne jedoch eine grundsatzliche Trennung der Ermittlungs- und Be-
schlusstatigkeit vorzunehmen. Die Art. 101 und 102 AEUV werden in den meisten Fallen durch die
jeweiligen nationalen Behérden und Gerichte angewandt. EU-Recht verlangt fiir diese eine gewisse
Unabhangigkeit und Ressourcenstarke, nimmt den Mitgliedstaaten jedoch nicht den Freiraum, selbst
das konkrete Verfahrensmodell (ein- oder zweistufiges Behérdenmodell; Gerichtsmodell) zu bestim-
men. Innerhalb dieser komplexen féderalen Kartellrechtsstruktur nimmt die Kommission eine relative
starke Koordinations- und Fihrungsfunktion wahr. Kommissionsentscheidungen kénnen zuerst vor
dem EuG und schliesslich vor dem EuGH angefochten werden. Wahrend dem EuG eine umfassende
Kognition (inkl. Angemessenheitskontrolle) bei der Festsetzung von Zwangsgeldern und Bussen zu-
kommt, reduziert sich dessen Prifungsdichte, insbesondere wenn die Kommission komplexe wirt-
schaftliche oder technische Beurteilungen vorzunehmen hatte. Der EuGH uberpruft nur Rechtsfragen.

13.2.12 USA

Die zentralen Institutionen der Kartellrechtsdurchsetzung sind die Bundesgerichte (insb. die District
Courts und die Courts of Appeal). Dies aus primar zwei Grinden: Erstens operiert die 6ffentliche Kar-
tellrechtsdurchsetzung in den meisten Fallen anhand des Gerichtsmodells (nur in der Minderheit der
Falle wird behdrdenintern vorgegangen). Den Kartellbehérden kommt daher meist lediglich die Rolle
des (An-)Klagers zu, die Tatbestandsmassigkeit und etwaige Sanktionen werden von den Richtern
(sowie u.U. Geschworenen) der District Courts entschieden. Zweitens werden etwa 90% der Kartell-
rechtsklagen in den USA von Privaten vor Gericht gebracht, weswegen die Behérden im Grossteil der
Verfahren gar nicht involviert sind. Auf behdérdlicher Seite sind insb. die Antitrust Division des DOJ,
die FTC sowie die State Attorneys General von Bedeutung. Die FTC ist eine unabhangige Verwal-
tungsbehdrde, wahrend die Antitrust Division des DOJ in die Hierarchie der Bundesregierung inte-
griert ist. FUr gewisse Falle geht die FTC anhand eines komplexen behdrdeninternen Verfahrens vor,
das Elemente des einstufigen und des zweistufigen Behdérdenmodels aufweist. Die erstinstanzlichen
Gerichtsentscheidungen (beim Gerichtsmodell) und die Entscheidung der FTC (beim Behérdenmo-
del) kénnen grundsatzlich vor den Courts of Appeals und schliesslich (mit dessen Erlaubnis) dem
Supreme Court angefochten werden. Die Zivilrechtsdurchsetzung findet vor den gleichen Gerichten
(District Courts, Courts of Appeal, Supreme Court) statt. Diese Gerichte weisen keine Spezialisierung
auf das Wettbewerbsrecht auf.

13.2.13 Andere Linder des Common Law Rechtskreises

Wahrend das Gerichtsmodell in Common Law-Rechtsordnungen grundsatzlich gebrauchlich ist, gibt
es auch Common Law-Staaten, die anhand des Behdrdenmodells operieren (bspw. UK). Nichtsdes-
totrotz lasst sich eine gewisse Verbindung zwischen der grossen Bedeutung der kontradiktorischen
Verfahrensfliihrung im Common Law (in der sich zwei gleichberechtigte Parteien vor einer neutralen
Instanz wiederfinden) und dessen Praferenz zum Gerichtsmodell feststellen. Die kontradiktorische
Verfahrensflihrung soll dabei die Integritat der Entscheidfindung sicherstellen,

Im kanadischen Wettbewerbsrecht wird dieses Prinzip relativ strikt eingehalten. Die Wettbewerbsbe-
hérde (Competition Bureau, CB) fiihrt die Untersuchung durch und agiert als Klagerin vor dem Com-
petition Tribunal (CT). Falls das CB Hinweise fiir strafrechtliche Wettbewerbsrechtsverletzungen auf-
deckt, verweist sie den Fall an die Strafverfolgungsbehdérden (welche vor den reguldren Strafgerich-

ten Kanadas Anklage erheben). Die Beschlussfassung liegt ausschliesslich beim CT. Die CB wird
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vom Commissioner of Competition geleitet, welcher vom Governor General anhand der Beratung der
Regierung ernannt wird. Das CT ist aus reguldren Richtern (nicht mehr als sechs) sowie aus fachkun-
digen Laienrichtern (nicht mehr als acht) zusammengesetzt. Der Governor General ernennt die regu-
laren Richter auf Vorschlag des Justizministers und die fachkundigen Laienrichter auf Vorschlag des
Industrieministers. Das CT hort konkrete Falle in einer Zusammensetzung von zwischen drei und finf
Richtern, wobei mindestens ein reguldrer Richter und ein fachkundiger Laienrichter darunter sein
mussen. Eine Besonderheit des kanadischen Wettbewerbsrechts ist, dass zwischen den verschiede-
nen Arten von Richtern des Competition Tribunal eine Arbeitsteilung besteht: Konkret kdnnen Rechts-
fragen ausschliesslich von den regularen Richtern entschieden werden, wahrend alle Richter gemein-
sam die Sachverhaltsfragen (und Fragen, welche sowohl rechtliche als auch tatsachliche Elemente
betreffen) beurteilen. Die Entscheidungen des CT kdnnen vor dem Federal Court of Appeal und (mit
dessen Zustimmung) vor dem Supreme Court angefochten werden. Das kanadische Kartellrecht ope-
riert damit anhand des Gerichtsmodells.

Auch die australische Kartellrechtsdurchsetzung folgt dem Gerichtsmodell: Die Australian Competition
and Consumer Commission (ACCC) ist primar in der Rolle einer Ermittlungs- und Klagebehdérde,
wahrend das Federal Court Uiber die Tatbestandsmassigkeit und die Sanktionierung entscheidet. Die-
ses kontradiktorische Verfahren wird dabei als effektiver Qualitdtsgarant gewertet. Fur die Verfolgung
von strafrechtlichen Wettbewerbsrechtsverletzungen verweist die ACCC den Fall an den Common-
wealth Director of Public Prosecutions, welcher vor dem Federal Court Anklage erhebt. Gegen die
erstinstanzliche Entscheidung des Federal Court (welche i.d.R. von einem Einzelrichter stammt) kann
Berufung vor dem Full Court des Federal Court (welches typischerweise in einer Dreier-Besetzung
zusammentrifft) erhoben werden. Dieses ist dabei i.d.R. auf die Kontrolle von Rechtsfehlern, signifi-
kanten Sachverhaltsfehlern und erheblichen Fallen von Ermessensmissbrauch beschrankt. Danach
besteht die Mdglichkeit fur eine weitere Berufung an das High Court, woflr jedoch dessen Erlaubnis
notwendig ist (special leave to appeal). Eine Besonderheit des australischen Wettbewerbsrechts ist,
dass die Anmeldung von Zusammenschlissen bei der ACCC nicht gesetzlich vorgeschrieben ist. Da
jedoch die ACCC trotzdem ein Verfahren vor Gericht initiieren kann, um gegen wettbewerbsvermin-
dernde Zusammenschlisse vorzugehen, besteht die Mdglichkeit zu einer freiwilligen Anmeldung, um
damit Rechtssicherheit zu erlangen. Die ACCC muss dann in einem Clearance-Verfahren priifen, ob
es wahrscheinlich ist, dass der Zusammenschluss den Wettbewerb signifikant reduzieren wiirde. Ist
dies nicht der Fall, kann die Behdrde die Clearance gewahren. Wenn die ACCC jedoch zum Schluss
kommt, dass eine solche Wettbewerbsreduktion wahrscheinlich ist, besteht fir die Parteien die Mog-
lichkeit, eine Authorization bei einem gesonderten Fachgericht (dem Australian Competition Tribunal,
ACT) zu beantragen. Dieses fihrt dabei ein de novo Verfahren durch und prift, ob der Zusammen-
schluss anhand Uiberwiegender Vorteile fiir die Offentlichkeit trotz seiner wettbewerbsreduzierenden
Auswirkungen gewahrt werden soll. Die Vorsandsmitglieder der ACCC werden vom Governor Gene-
ral auf Vorschlag des Finanzministers (Treasurer) ernannt, wobei die Mehrheit der Gliedstaaten und
Territorien der Nomination zustimmen mussen. Das ACT besteht aus presidential members (welche
Richter am Federal Court sein missen) und regular members, welche anhand ihres Fachwissens in
Rechtswissenschaften, Okonomie, Handel oder der Verwaltung ernannt werden. Das Gericht kommt
in Dreier-Besetzungen zusammen (ein Prasidialmitglied; zwei regulare Mitglieder), wobei Rechtsfra-
gen alleine vom Prasidialmitglied geregelt werden. Sonstige Fragen werden von allen Mitgliedern per
Mehrheitsbeschluss entschieden.

Die neuseelédndischen Kartellrechtsinstitutionen sind sehr dhnlich wie jene in Australien ausgestaltet.
Der primare Unterschied liegt darin, dass Neuseeland kein gesondertes Fachgericht wie das australi-
sche ACT kennt. Die Verfahrensorganisation ist jedoch auch in Neuseeland grundsatzlich anhand des
Gerichtsmodells ausgestaltet: Die New Zealand Commerce Commission (NZCC) untersucht, ob ein
wettbewerbswidriges Verhalten vorliegt und reicht dementsprechend Klage vor dem High Court ein.
Dieser evaluiert, ob eine Verletzung des Wettbewerbsrechts vorliegt und ob eine Sanktionierung aus-
gesprochen wird. Der High Court verfugt Uber keine spezialisierte Kartellrechtskammer, jedoch kén-
nen dessen Richter Laienrichter hinzuziehen, welche anhand ihres Fachwissens in
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Rechtswissenschaften, Okonomie, Buchhaltung oder Industriefragen ernannt wurden. Die erstin-
stanzliche Entscheidung des High Court kann beim Court of Appeals und schliesslich beim Supreme
Court angefochten werden. Daneben kann die NZCC gewisse Materien im Rahmen eines behérden-
internen Verfahrens erledigen. Wie auch in Australien sind Anmeldungen von Zusammenschlissen
im neuseelandischen Wettbewerbsrecht freiwillig. Erfolgt eine solche freiwillige Anmeldung, kann eine
Clearance oder eine Authorization erteilt werden, wobei die NZCC fiir beide Verfahrensarten zustan-
dig ist. Die Kriterien fur die Erteilung der beiden Rechtstitel sind gleich wie in Australien ausgestaltet.
Diese behérdeninternen Entscheidungen kdnnen vor dem High Court, dem Court of Appeals und
schliesslich vor dem Supreme Court angefochten werden. Der High Court fihrt dabei grundsatzlich
eine umfassende Neuverhandlung der Entscheidung der NZCC durch. Die NZCC besteht aus zwi-
schen vier und acht Kommissaren, welche vom Governor General auf Vorschlag des Wirtschaftsmi-
nisteriums ernannt werden. Die Kommissionsmitglieder werden anhand ihrer Expertise in Rechtsfra-
gen, Okonomie, Buchhaltung oder Regulierung ausgewahlt, wobei mind. drei (und nicht mehr als sie-
ben) Juristen sein mussen.

Beim Erlass des ersten Wettbewerbsgesetzes von Hong Kong im Jahr 2012 hat man sich in Hinsicht
auf die institutionelle Struktur der Rechtsdurchsetzung fir das Gerichtsmodell entschieden: Die Hong
Kong Competition Commission (HKCC) fUhrt die Untersuchung durch und erhebt daraufhin vor dem
Competition Tribunal (An-)Klage, welchem die ausschliessliche Entscheidungs- und Sanktionierungs-
befugnis zukommt. Dies war jedoch urspriinglich nicht so vorgesehen. Tatsachlich war der erste Ge-
setzesentwurf bezlglich des Verfahrensmodels anhand des Vorbildes der EU aufgebaut. Wahrend
der Vorbereitungsarbeiten entschied das héchste Gericht von Hong Kong jedoch (in einem nicht-kar-
tellrechtlichen Fall), dass dem Angeklagten in einem (verwaltungsrechtlichen) Verfahren zum Erlass
einer strafrechtlichen Sanktion gleichwertige Verteidigungsrechte wie in einem Strafprozess zukom-
men mussen. Das fragliche Urteil, das sich auch intensiv mit der Rechtsprechung des EGMR und den
General Comments des UN Human Rights Committee zum Internationalen Pakt Uber burgerliche und
politische Rechte befasste, machte dabei u.a. die folgende Feststellung: «[Die Nichtanwendung der
strafrechtlichen Verfahrensgarantien] would disturb the fine balance between the interests of the com-
munity and the personal rights of the individual, which has been carefully achieved by the courts, and
tilt the balance significantly against the rights of the individual.» Anhand dieses Urteils entschied sich
die Regierunggegen das Behordenmodell. Das Competition Tribunal besteht aus regularen Richtern
(die sonst dem Court of First Instance angehorig sind) und verfiigt Gber keine «fachkundigen Laien-
richter», jedoch kann es Gutachter (specially qualified assessors) einsetzen, welche das Gericht mit
ihrer Expertise unterstiitzen. Die Urteile des Competition Tribunal kénnen beim Court of Appeal ange-
fochten werden
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13.3.

Zusammenfassende Ubersicht

Zentrale Institutionen

und Akteure

Foderale

Struktur

Verfahrensmodell

Organisation der
Kartellbehorde

Instanzenzug und Organi-
sation der Gerichtsbehoérde

Zivilrechtsdurch-
setzung

USA

Die Bundesgerichte
(District Courts,
Courts of Appeal,
Supreme Court), die
Bundesbehoérden
(DOJ AD, FTC), die
State Attorneys Gene-
ral sowie Privatklager.

Relativ bedeu-
tende foderale
Dimension: Die
State Attor-
neys General
kdénnen die
Verletzung der
Bundeskartell-
gesetze selber
vor den Fe-
deral District
Courts einkla-
gen.

Mehrheitlich Gerichts-
model: Die DOJ AD,
die FTC (grdsstenteils)
und die State Attorneys
General agieren als
reine (An-)Klager vor
Gericht und verfiigen
Uber keine Entscheid-
kompetenz. Ausnahme:
In der Minderheit der
Falle geht die FTC an-
hand eines behoérdenin-
ternen Verfahrens vor.

DOJ AD: Direkt in der
Bundesexekutive inte-
griert.

FTC: Unabhéangige
Kommission, in wel-
cher nicht mehr als
drei der finf Mitglieder
der gleichen Partei
angehoren drfen.

Regulares Verfahren (Ge-
richtsmodel): Klage in den
District Courts, dann Beru-
fung vor Courts of Appeal
und dem Supreme Court.
Berufungsinstanzen be-
schranken sich mehrheit-
lich auf Rechtsfragen.
Internes Verfahren der
FTC: Berufung vor den
Courts of Appeal und dem
Supreme Court. Relativ
starke Zurlckhaltung bei
der Uberpriifung des Be-
hérdenentscheides.

Findet vor den
gleichen Gerichten
wie die offentliche
Rechtsdurchset-
zung statt. Sehr
verbreitet anhand
der Mdglichkeit
zum Erhalt der
dreifachen Scha-
densersatzsumme
(treble damages).

EU

Die EU-Kommission,
der Beratende Aus-
schuss, die Anho-
rungsbeauftragten,
der EuG und der
EuGH sowie die natio-
nalen Behdrden und
Gerichte.

Starke foderale
Pragung: Art.
101 und 102
AEUV werden
in GUber 90%
der Falle durch
nationale Be-
horden vollzo-
gen. Intensive
Koordination
und Kollabora-
tion verschie-
dener Wettbe-
werbsbehor-
den.

Einstufiges Behérden-
modell: Die Kommis-
sion verfugt Gber Unter-
suchungs- und Ent-
scheidbefugnisse;
keine behdrdeninterne
Funktionstrennung (je-
doch Aufgabengliede-
rung zur Qualitatssi-
cherung und Aufrecht-
erhaltung der Verfah-
rensgerechtigkeit).

Die Kommission ist
unabhéangig von den
nationalen Regierun-
gen, ist jedoch selber
eine (teilweise) politi-
sche Institution.

EuG: Umfassende Nach-
prufung bei Bus-
sen/Zwangsgeldern; ein-
geschrankte Prifungs-
dichte bei komplexen wirt-

schaftlichen Beurteilungen.

EuGH: Beschrankung auf
Rechtsfragen.

Die Zivilrechts-
durchsetzung er-
folgt ausschliess-
lich in den Gerich-
ten der Mitglied-
staaten; das Uni-
onsrecht gibt ge-
wisse Mindest-
standards vor.
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Zentrale Institutionen

und Akteure

Foderale

Struktur

Verfahrensmodell

Organisation der
Kartellbehoérde

Instanzenzug und Organi-
sation der Gerichtsbehoérde

Zivilrechtsdurch-
setzung

Das Bundeskartellamt
(BKartA), die Landes-
kartellbehdrden
(LKartB), die OLG
(insb. das OLG Dis-
seldorf) sowie der
BGH.

Schwache fo-
derale Pra-
gung: I.d.R.
liegt eine um-
fassende Zu-
standigkeit des
BKartA vor.

Verwaltungssachen:
Einstufiges Behérden-
model. Die Beschluss-
abteilungen des BKartA
sind fir die Untersu-
chungsfiihrung und die
Beschlussfassung zu-
standig.
Bussgeldsachen: Hyb-
ridmodel. Auch hier

Das BKartA istin 13
Beschlussabteilungen
aufgeteilt, die von der
Politik unabhangig
sind. Die Abteilungen
bestehen aus drei Mit-
gliedern und arbeiten
als Kollegialorgane.
Die LKartB sind direkt
in die Verwaltungen

Die Berufung findet vor
den ortlich zustandigen
OLG und schliesslich (un-
ter gewissen Vorausset-
zungen) dem BGH statt.
Auf beiden Stufen wurden
spezialisierte Kartellsenate
gebildet. In Verwaltungs-
sachen nimmt das OLG
primar die Aufgabe der

Die Zivilrechts-
durchsetzung fin-
det vor den Land-
gerichten statt,
wobei die Moglich-
keit zur Berufung
an die OLG und
(unter gewissen
Voraussetzungen)
an den BGH be-

Deutsch- verfiuigen die Be- der jeweiligen Lander | Rechts- und Sachverhalts- | steht.
land schlussabteilungen integriert. kontrolle wahr. In Buss-
Uber Ermittlungs- als geldsachen wird hingegen
auch uber Entscheid- ein de novo Verfahren
kompetenz. Bei einer durchgefiihrt. Der BGH ist
Berufung wird der Fall auf Rechtsfragen be-
aber vom OLG vollum- schrankt.
fassend neu verhan-
delt. Der Bussgeldbe-
scheid der Behdrde
wird zu einer reinen
Anklageschrift.
Die Competition and Keine foderale | Zweistufiges Behérden- | Die CMA ist eine un- Die Berufung findet vor Zivilklagen kdnnen
Markets Authority Struktur, aber | model innerhalb der abhangige Verwal- dem CAT und (mit Erlaub- | vor dem CAT oder
(CMA), das Competi- | eine teilweise CMA: Die Untersu- tungseinheit, dessen nis) vor den regional zu- dem High Court
tion Appeal Tribunal Regionalisie- chung wird von einem Fuhrungsfiguren vom | stédndigen Berufungsge- vorgebracht wer-
(CAT), die Berufungs- | rung des Beru- | Case Team durchge- Wirtschaftsminister er- | richten und dem Supreme | den. Danach ist
UK gerichte der verschie- | fungsverfah- fihrt, wahrend eine un- | nannt werden. Court statt. Das CAT ist der Instanzenzug
denen Teile des UK rens. abhangige Case Deci- ein Fachgericht, das so- identisch wie in

sowie der Supreme
Court.

sion Group die Ent-
scheidung fallt.

wohl aus Juristen als auch
aus Experten in Wirt-
schaftsfragen und Regulie-
rung besteht. Das CAT
fihrt eine umfassende

der offentlichen
Rechtsdurch.
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Zentrale Institutionen

und Akteure

Foderale

Struktur

Verfahrensmodell

Organisation der
Kartellbehoérde

Instanzenzug und Organi-
sation der Gerichtsbehoérde

Zivilrechtsdurch-
setzung

Kontrolle durch (full merits
appeal). Die weiteren Be-
rufungsgerichte sind
grosstenteils auf Rechts-
fragen beschrankt.

Die Autorité de la con-
currence, die Direction
generale de la concur-
rence, de la consom-

mation et de la repres-

Keine foderale
Struktur; Son-
derregeln flr
gewisse Uber-
seegebiete.

Zweistufiges Behérden-
model innerhalb der
Autorité: Die Untersu-
chungsabteilung flhrt
die Ermittlungsarbeiten

Die Autorité ist eine
unabhangige Verwal-
tungseinheit. Die Mit-
glieder des Entscheid-
kollegiums sind Juris-

Der Rechtsschutz findet
vor dem Cour d’appel de
Paris und (bzgl. der Zu-
sammenschlusskontrolle)
vor dem Conseil d’Etat

Zivilklagen kénnen
vor acht Zivil- und
acht Handelsge-
richten vorge-
bracht werden.

Frank- | sion des fraudes des durch, wahrend das ten, Experten der statt. Der Conseil d’Etat Berufungen kon-
reich Wirtschaftsministe- Entscheidkollegium Okonomie und Ange- | entscheidet letztinstanzlich | nen beim Cour
riums sowie das Cour den Beschluss fasst. hoérige diverser Wirt- wahrend vom Cour d’appel | d’appel de Paris
d’appel de Paris und Die Funktionstrennung | schaftssektoren. de Paris eine Berufung an | und schliesslich
das Cour de cassa- ist relativ strikt. das Cour de cassation beim Cour de cas-
tion. maoglich ist. sation anhangig
gemacht werden.
Die Autorita garante Keine foderale | Zweistufiges Beh6rden- | Die AGCM ist eine un- | Entscheidungen der Fir die Zivilrechts-
della concorrenza e Struktur. model: Mitarbeiter in- abhangige Verwal- AGCM koénnen vor dem durchsetzung sind
del mercato (AGCM), nerhalb der zustandi- tungsbehdrde. Das ihr | Veraltungsgericht (TAR) die erstinstanzli-
das TAR Lazio und gen Direktionen der vorstehende Kolle- Lazio angefochten werden. | chen Gerichte von
der Consiglio di Stato. AGCM sind fur die Un- | gium besteht aus drei | Dieses kontrolliert Rechts- | Mailand, Rom und
tersuchung zustandig. Personen, welche Er- | und Sachverhaltsaspekte Neapel zustandig.
Das Kollegium féllt den | fahrung aus hohen umfassend, Angemessen- | Danach sind Beru-
Italien Schlussentscheid. Die | Verwaltungsaufgaben, | heitsfragen jedoch nur in fungen an das

Funktionstrennung ist
relativ schwach ausge-
staltet.

den Gerichten, den
Universitaten oder der
Privatwirtschaft auf-
weisen. Die AGCM fi-
nanziert sich eigen-
standig durch eine Ab-
gabe von grésseren
Unternehmen.

einem eingeschrankten
Umfang. Letztinstanzlich
ist der Consiglio di Stato
zustandig.

Corte d'appello
und schliesslich
das Corte Sup-
rema di Cassazi-
one moglich.
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Zentrale Institutionen

und Akteure

Foderale

Struktur

Verfahrensmodell

Organisation der
Kartellbehoérde

Instanzenzug und Organi-
sation der Gerichtsbehoérde

Zivilrechtsdurch-
setzung

Spanien

Die Comisién Nacio-
nal de los Mercados y
la Competencia
(CNMC), der Nationa-
len Gerichtshof Spani-
ens (Audiencia Nacio-
nal) und das Tribunal
Supremo.

Schwache re-
gionale Pra-
gung: Ein Teil
der autonomen
Regionen ver-
fugt Uber ei-
genstandige
Kartellbehor-
den flr ihr Ter-
ritorium.

Zweistufiges Behdrden-
model: Mitarbeiter der
Wettbewerbsabteilung
sind fiir die Ermittlungs-
arbeiten zustandig.
Dem Rat der CNMC
kommt schliesslich die
Entscheidfindung und
Sanktionierungsbefug-
nis zu. Die institutio-
nelle Funktionstren-
nung ist robust aber
nicht ganz so strikt wie
etwa in Frankreich.

Die CNMC ist eine un-
abhangige Verwal-
tungsbehdrde. Sie
wird von einem zehn-
kopfigen Rat geleitet.
Dessen Mitglieder
werden auf Vorschlag
des Wirtschaftsminis-
ters ernannt, wobei
der zustandigen Kom-
mission des Unterhau-
ses ein Veto zu-
kommt.

Fur Beschwerden sind in
erster Instanz der Natio-
nale Gerichtshof Spaniens
(Audiencia Nacional) und
in zweiter Instanz das Tri-
bunal Supremo zustandig.
Ersteres nimmt eine um-
fassende Priifung von
Rechts- und Sachverhalts-
aspekten (sowie der Hohe
einer etwaigen Busse) vor.
Letzteres ist auf die
Rechtskontrolle be-
schrankt.

Private Kartell-
rechtsklagen sind
vor den regularen
Handelsgericht
vorzubringen. Ge-
gen deren Ent-
scheidungen steht

der Rechtsweg vor

den ortlichen Be-
rufungsgerichten
und unter gewis-
sen Umstanden
vor dem Tribunal
Supremo offen.

Die Autoriteit Consu-
ment & Markt (ACM),
das Berufungsgericht
Rotterdam und das
Berufungsgericht fir
Handel und Industrie
(CBD).

Keine foderale
Struktur; Son-
derregeln flr
gewisse Uber-
seegebiete.

Zweistufiges Behdrden-
model: Das Wettbe-
werbsdepartements
fuhren die Untersu-
chung durch, wahrend
Mitarbeiter des Rechts-
dienstes des Entschei-

Die ACM ist ein unab-
hangiger Teil der nie-
derlandischen Verwal-
tung und wird von ei-
nem dreikopfigen Vor-
stand (als Kollegialor-
gan) gefihrt.

Der Rechtsschutz findet
vor dem Bezirksgericht
Rotterdam und danach vor
dem Berufungsgericht fir
Handel und Industrie
(CBb) statt. Diese beiden
Wirtschaftsverwaltungsge-

Zivilklagen werden
vor elf Bezirksge-
richten vorge-
bracht. Der
Rechtsweg geht
danach vor den
Gerechtshoven

Nieder- dentwurf zuhanden des richte nehmen eine umfas- | und schliesslich
lande Vorstandes der ACM sende Kontrolle bzgl. vor den Hoge
vorbereiten. Das Ge- Sachverhalts- und Rechts- | Raad. Alternativ
setz schreibt eine fragen sowie der Héhe ei- | kénnen solche
strikte Trennung (Chi- ner etwaigen Busse vor. Klagen auch beim
nese wall) zwischen Handelsgericht
diesen zwei Gruppen der Niederlanden
von Mitarbeitern vor. anhangig gemacht
werden.
Die Konkurrensverket, | Keine foderale | Einstufiges Behérden- Die Konkurrensverket | Der Rechtsschutz findet Fur Zivilklagen
Schwe- | das Patent- und Struktur. model: Die Untersu- ist eine unabhangige vor dem PMD und an- sind ebenfalls das
den Marktgericht (PMD) chung wird von Mitar- Verwaltungsbehoérde, | schliessend vor dem PMD und

sowie das Patent- und

beitern der Behorde

die von einem

PMOD statt. Beide
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Zentrale Institutionen

und Akteure

Foderale

Struktur

Verfahrensmodell

Organisation der
Kartellbehoérde

Instanzenzug und Organi-
sation der Gerichtsbehoérde

Zivilrechtsdurch-
setzung

Marktberufungsgericht
(PMOD).

durchgefihrt, wobei der
Generaldirektor bereits
in diesem Verfahrens-
schritt involviert ist. Die
Schlussentscheidung
wird vom Generaldirek-
tor gefallt. Behdrdenin-
tern finden diverse
Konsultationen statt,
die jedoch primar der
Qualitatssicherung und
nicht der Funktionstren-
nung dienen.

Generaldirektor unila-
teral gefuhrt wird.

Gerichte sind aus Juristen
sowie Experten in Wirt-
schaftswissenschaften zu-
sammengesetzt und flh-
ren eine umfassende Kon-
trolle von Rechts- und
Sachverhaltsfragen sowie
der Héhe einer etwaigen
Busse vor.

ansghliessend das
PMOD zustandig.

Die Autorité belge de
la Concurrence
(ABC), das Marktge-
richt (Abteilung des
Berufungsgerichts von
Brissel) sowie der
Kassationshof.

Keine foderale
Struktur.

Zweistufiges Behdrden-
model: Fur die Ermitt-
lung des Sachverhalts
ist die Untersuchungs-
abteilung zustandig.
Die Entscheidkompe-
tenz kommt einem fur
jeden Fall individuell

Die ABC ist eine un-
abhangige Verwal-
tungsbehdrde. Das
Exekutivkomitee der
Behorde (Prasident,
Chef der Untersu-
chungsabteilung,
Chefokonom, Chef

Fur Beschwerden gegen
Entscheidungen der ABC
ist das Marktgericht zu-
standig. Dies ist die Wirt-
schaftsverwaltungsrechts-
abteilung des Brisseler
Berufungsgerichts. Dieses
nimmt eine umfassende

Fir die private
Kartellrechts-
durchsetzung sind
die regularen Zivil-
und Handelsge-
richte zustandig.

Belgien gebildeten Kollegium der Rechtsabteilung) Rechts- und Sachverhalts-
zu. Dieses besteht aus | und die Assessoren prifung vor und kann in
dem Prasidenten der werden von der Re- gewissen Grenzen die
ABC und zwei Asses- gierung fur sechsjah- | Evaluationen der Behdrde
soren die aus alphabe- | rige Amtszeiten er- durch eine eigene erset-
tischen Listen ausge- nannt. zen. Eine letzte Rechtsbe-
wahlt werden. schwerde ist vor dem Kas-
sationshof maglich.
Das Kartellgericht Keine foderale | Gerichtsmodel: Die Der Bundeskartellan- Entscheidungen des Kar- Fur Zivilklagen
Oster- (OLG Wien), das Kar- | Struktur. Wettbewerbsbehorden | walt untersteht direkt tellgerichts kdnnen vor sind die regularen
reich tellobergericht (OGH) sind fiir die Untersu- dem Justizminister, dem Kartellobergericht an- | Zivilgerichte zu-

sowie die Bundeswett-
bewerbsbehorde und

chungsflihrung zustan-
dig und stellen danach

wahrend die Bundes-
wettbewerbsbehorde

gefochten werden. Dieses
Uberprift nur Rechts- und

standig.
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Zentrale Institutionen

und Akteure

Foderale

Struktur

Verfahrensmodell

Organisation der
Kartellbehoérde

Instanzenzug und Organi-
sation der Gerichtsbehoérde

Zivilrechtsdurch-
setzung

der Bundeskartellan-
walt.

vor dem Kartellgericht
Antrag. Diesem kommt
die ausschliessliche
Kompetenz zur Be-
schlussfassung zu.

mit Unabhangigkeit
ausgestattet ist. Beide
werden vom Bundes-
prasidenten auf Vor-
schlag der Bundesre-
gierung ernannt.

erhebliche Sachverhalts-
fehler. Beide Gerichte be-
stehen aus Berufsrichtern
(mit jur. Qualifikation) und
fachkundigen Laienrichtern
(die von der Wirtschafts-
kammer, dem Arbeitneh-
merverband und der Land-
wirtschaftskammer vorge-
schlagen wurden).

Malta

Das Civil Court und
das Court of Appeal
sowie das Office for
Competition (OC) der
Malta Competition and
Consumer Affairs Au-
thority (MCCAA).

Keine foderale
Struktur.

Grundsatzlich das Ge-
richtsmodel: Das OC
fuhrt die Ermittlungsar-
beit durch, wahrend die
Entscheid- und Sankti-
onierungskompetenz
dem Civil Court zu-
kommt. Im Bereich der
Zusammenschlusskon-
trolle ist das OC selber
fir die Beschlussfas-
sung zustandig. Auch
hier kann die Behorde
jedoch keine Sanktio-
nen aussprechen.

Die MCCAA ist eine
unabhéngige Verwal-
tungsbehdrde. Fur die
Rechtsanwendung
sind die Generaldirek-
toren der jeweiligen
Abteilungen (bspw. je-
ner des OC) zustan-
dig. Diese werden
vom Board nach einer
Konsultation mit dem
Wirtschaftsminister fur
eine dreijahrige er-
nannt. Das Board sel-
ber wird vom Wirt-
schaftsminister er-
nannt.

Die erstinstanzlichen Ent-
scheidungen des Civil
Court konnen final vor dem
Court of Appeal angefoch-
ten werden. Dieses kann
Rechts- und Sachverhalts-
aspekte Uberprifen. Dort
wo der Generaldirektor
des OC selber Entscheid-
kompetenzen hat (Zusam-
menschlusskontrolle), ist in
erster Instanz das Civil
Court und in zweiter In-
stanz das Court of Appeal
zustandig. Die Kognition
beider Gerichte erstreckt
sich auf Rechts- und Sach-
verhaltsriigen. Das Civil
Court kann zudem die
Evaluationen des General-
direktors durch eigene er-
setzen.

Fir private Kartell-
rechtsklagen sind
die gleichen Ge-
richte wie bei der
offentlichen
Rechtsdurchset-
zung zustandig:
Das Civil Court
und schliesslich
das Court of
Appeal.
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13.4. Zwischenergebnis:

In den verschiedenen Jurisdiktionen gibt es sehr unterschiedliche Ausgestaltungen der Wettbe-
werbsbehdérden. In den meisten Landern gibt es eine gewisse Trennung von untersuchender und
entscheidender Behdrden, wobei diese Trennung aber sehr unterschiedlich ausgestaltet ist: In den
USA und anderen Staaten des Common-Law-Rechtskreises (mit Ausnahme von UK) Uberwiegt
das Gerichtsmodell, wobei eine Wettbewerbsbehdrde Verstdsse gegen das Wettbewerbsrecht un-
tersucht und Antrag bei einem Gericht stellt, welches die Entscheidung trifft. In Europa folgen Os-
terreich und Malta diesem Modell.

In den Ubrigen europaischen Landern obliegt auch die erstinstanzliche Entscheidung einer Verwal-
tungsbehdrde, die grundsatzlich sowohl untersuchende als auch entscheidende Funktionen verei-
nigt. Innerhalb dieser Behdrde besteht jedoch meistens (aber nicht Uberall) eine mehr oder weniger
stark ausgepragte institutionelle, personelle und verfahrensmassige Trennung von Untersuchungs-
und Entscheidungsfunktion. Die Entscheide der Behdrde kdnnen an die Gerichte weitergezogen
werden.

14  Wirtschaftsregulierung und Direktsanktionen in anderen Bereichen in der Schweiz

Das Wettbewerbsrecht ist nicht der einzige Bereich der Wirtschaftsregulierung. In vielen anderen
Rechtsgebieten gibt es ebenfalls Behérden, welche bestimmte Bereiche der Wirtschaft beaufsichtigen
oder regulieren. Ein Vergleich mit solchen Rechtsgebieten und Behérden kann deshalb auch interes-
sant sein fir die Ausgestaltung der Wettbewerbsbehdrden.

In diesem Kapitel werden solche in der schweizerischen Rechtsordnung vorkommenden Behoérden
dargestellt, namentlich solche, die auch pekuniare Verwaltungssanktionen verhangen kénnen. Ange-
sichts der in diesem Zusammenhang vorgetragenen Kritik an der WEKO (vorne Kap. 9 und 12) wird
dabei vor allem gepriift, ob diese Behorden eine Trennung von untersuchender und entscheidender
Instanz kennen.

Die Behoérden mit wirtschaftsregulatorischen oder sanktionierenden Aufgaben kdnnen wie folgt geglie-
dert werden (s. auch tabellarische Ubersicht in Anhang 4):

14.1. Behordenkommissionen (Art. 57a Abs. 2 RVOG)

Der Bund kennt zahlreiche ausserparlamentarische Kommissionen (vgl. Anhang 2 RVOV). Die meis-
ten davon haben ausschliesslich konsultative Aufgaben. Daneben gibt es aber mehrere Behdrden-
kommissionen mit Verfigungskompetenzen, namentlich im Bereich der Wirtschaftsregulierung und -
aufsicht. Zu nennen sind namentlich die Eidgendssische Spielbankenkommission (ESBK), die Elektri-
zitatskommission (EICom), die Kommunikationskommission (ComCom), die Postkommission (Post-
Com), die Kommission fiir den Eisenbahnverkehr (Railcom), die Ubernahmekommission, die Ober-
aufsichtskommission Berufliche Vorsorge und die Eidgendssische Schiedskommission fur die Verwer-
tung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten (Schiedskommission).

Diese Kommissionen haben meistens flnf bis sieben oder sieben bis neun vom Bundesrat ernannte
Mitglieder und ein Sekretariat. Sie sind unabhangig, aber administrativ einem Departement zugeord-
net. Sonderfélle sind die Ubernahmekommission, die aus sieben bis elf von der FINMA ernannten
Mitgliedern besteht, und die Schiedskommission, welche aktuell 22 Mitglieder hat (allerdings jeweils
in Spruchkdrpern von funf Mitgliedern entscheidet).

Sie haben in ihren Zustandigkeitsbereichen bestimmte Aufsichts-, Untersuchungs- und Verfugungs-
kompetenzen. Die ESBK, die ComCom, die PostCom und die RailCom kénnen — ahnlich wie die
WEKO - pekunidre Verwaltungssanktionen aussprechen, die sich in Prozenten des Umsatzes der
betreffenden Unternehmen bemessen. Teilweise sind sie auch Verwaltungsstrafbehérden. In weiteren
Fallen wird die Einfihrung von Direktsanktionsmdglichkeiten gepruft.
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Alle Behérdenkommissionen verfligen Uber ein Sekretariat. Dieses hat in der Regel die Aufgabe, die
Geschafte der Kommission vorzubereiten, der Kommission Antrage zu stellen und deren Entscheide
zu vollziehen (im Einzelnen s. Anhang 4).

Bisweilen ist vorgesehen, dass die Kommission dem Sekretariat die Kompetenz erteilen kann, be-
stimmte Verfligungen eigenstandig zu erlassen. In der Regel nimmt das Direktorium oder die Leitung
des Sekretariats mit beratender Stimme an den Sitzungen der Kommission teil.

Eine strikte organisatorische Trennung von Sekretariat und Kommission ist nirgends vorgesehen.

14.2. Offentliche-rechtliche Anstalten

Solche rechtlich verselbstandigte 6ffentlich-rechtliche Anstalten sind die Finanzmarktaufsicht
(FINMA), das Eidgendssische Nuklearsicherheitsinspektorat (ENSI), die Revisionsaufsichtsbehdrde
(RAB) und das Heilmittelinstitut (Swissmedic). Diese Anstalten haben in ihrem Zustandigkeitsbereich
bestimmte Aufsichts-, Untersuchungs- und Verfiigungskompetenzen. Teilweise sind sie auch Verwal-
tungsstrafbehdrden.

Sie haben jeweils einen Rat (Verwaltungsrat 0.dgl. genannt), eine Direktion als operatives Fiihrungs-
organ und Personal, sowie eine Revisionsstelle. Der Rat ist strategisches Fuhrungsorgan. Die opera-
tive Tatigkeit erfolgt durch die Direktion und das ihr unterstellte Personal. Insbesondere werden auch
Verfugungen und Entscheide von der Direktion oder dem Personal getroffen. Eine Trennung von un-
tersuchender und entscheidender Behorde ist nirgends vorgesehen.

Ein Sonderfall ist die FINMA: Der Verwaltungsrat entscheidet Uber Geschéafte von grosser Trag-
weite.3” Dadurch sollte bei Aufsichtsentscheiden von strategischer Bedeutung ein Gegengewicht zur
operativen Fihrung geschaffen werden, indem die Geschéftsleitung auch in den Inhalten ihrer Aufga-
ben kritisch begleitet werde. Dieser Entscheid des Gesetzgebers wurde allerdings in der Lehre teil-
weise auch kritisiert. 38

Die Anstalten fuhren in der Regel eine eigene Rechnung. Sie finanzieren sich Uber Gebihren und teil-
weise durch Aufsichtsabgaben und Abgeltungen des Bundes.

Bisher haben diese Anstalten keine Kompetenz, pekuniare Verwaltungssanktionen auszusprechen.
Aktuell steht aber zur Diskussion, im Bereich der FINMA pekuniare Verwaltungssanktionen einzuflih-
ren (Postulat 21.4628).

14.3. Verwaltungseinheiten

Zahlreiche Organisationseinheiten, die als Bundesdmter oder andere Verwaltungseinheiten in die
zentrale Bundesverwaltung eingegliedert sind, haben ebenfalls Aufsichts- und Regulierungsaufgaben
in bestimmten Wirtschaftsbereichen. Dazu gehéren z.B. der Beauftragte fur die Uberwachung der
Preise (Preisiberwacher), aber auch Bundesamter, welche in bestimmten Bereichen Aufsichtsaufga-
ben wahrnehmen, teilweise auch kantonale Behérden im Auftrag des Bundes.

Einige dieser Verwaltungseinheiten haben ebenfalls die Kompetenz, pekunidre oder andere Verwal-
tungssanktionen zu verhangen. Solche Sanktionen sind vorgesehen (im Einzelnen s. Anhang 4) im
offentlichen Beschaffungsrecht, im Entsenderecht, im Landwirtschaftsrecht, im Radio- und Fernsehr-
echt, im Auslanderrecht, im Gentechnikrecht, im Krankenversicherungsrecht sowie beim internationa-
len automatischen Austausch landerbezogener Berichte multinationaler Konzerne. Eine institutionelle

37 Art. 9 Abs. 1 lit. b FINMAG 9.1.b; dazu Urteil Bundesgericht 2C_387/2018 vom 18.12.2018 E. 3.
3 Siehe. zit. Urteil 2C_387/2018 E. 3.5.1.
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Trennung von untersuchender und entscheidender Behdrde ist in diesen Bereichen nirgends vorge-
sehen.

Die Steuerbehdérden verhangen bei Verletzung von Verfahrenspflichten oder bei Steuerhinterziehung
Steuerbussen (z.B. Art. 174 ff. DBG; Art. 61 ff. VStG; Art. 96 ff. MWStG), die bis zum Dreifachen des
hinterzogenen Steuerbetrags gehen kénnen (Art. 175 Abs. 2 DBG; Art. 61 VStG), also auch sehr
grosse Héhen erreichen kdnnen und ebenfalls als strafrechtlich gelten. Die Strafverfolgung erfolgt teil-
weise auf dem Wege des Verwaltungsstrafrechts (Art. 67 VStG; Art. 103 MWSTG). Im Bereich der
direkten Steuern fiihrt jedoch die Steuerverwaltung eine Untersuchung durch und erlasst gegebenen-
falls nach deren Abschluss eine Bussenverfligung, die auf dem Wege der Verwaltungsjustiz anfecht-
bar ist (Art. 182 DBG). Dabei gelten grundsatzlich die Vorschriften iber die Verfahrensgrundsatze,
das Veranlagungs- und das Beschwerdeverfahren sinngemass (Art. 182 Abs. 2 DBG), mit einigen Be-
sonderheiten, die der strafrechtlichen Natur der Bussen geschuldet sind (Art. 183 DBG). Eine instituti-
onelle Trennung von untersuchender und entscheidender Behorde ist nicht vorgesehen, abgesehen
von der Besonderheit der besonderen Untersuchungsmassnahmen der ESTV im Bereich der direkten
Bundessteuer, wo die ESTV Untersuchungen durchfiihrt und anschliessend von der zustandigen kan-
tonalen Verwaltung die Durchfiihrung des Hinterziehungsverfahrens verlangt (Art. 190 ff. DBG).

14.4. Behorden ausserhalb der Bundesverwaltung

Eine besondere Struktur hat die Bundesanwaltschaft (Art. 7 ff. StBOG): Diese hat keine eigene
Rechtspersonlichkeit, steht aber vollig ausserhalb der Bundesverwaltung. Sie verwaltet sich selber
und fuhrt ihre eigene Rechnung (Art. 16 StBOG). lhre Spitzen (Bundesanwalt und stellvertretende
Bundesanwalte) werden durch die Bundesversammlung gewahlt (Art. 20 StBOG). Sie unterliegt in
keiner Weise der Aufsicht durch den Bundesrat oder ein Departement, sondern hat eine besondere
Aufsichtsbehoérde, die ebenfalls durch die Bundesversammlung gewahlt wird (Art. 17, 23 ff. StBOG).
Einzig fur die von der Bundesanwaltschaft benutzten Gebaude ist das EFD zustandig (Art. 18
StBOG).

Die Bundesanwaltschaft ist Strafverfolgungsbehérde des Bundes. Sie flhrt die Strafuntersuchungen;
wenn ein Verfahren nicht eingestellt wird, kann sie Anklage beim Bundestrafgericht erheben und
Strafbefehle erlassen.

14.5. Zwischenergebnis

Neben der WEKO gibt es verschiedene andere Behdrdenkommissionen, von denen die meisten
ebenfalls pekuniare Verwaltungssanktionen verhangen kénnen. Alle Behdérdenkommissionen ver-
fugen Uber ein Sekretariat. Eine strikte organisatorische Trennung von Sekretariat und Kommission
ist nirgends vorgesehen.

Rechtlich verselbstandigte 6ffentlich-rechtliche Anstalten haben jeweils einen Rat als strategisches
Organ und eine Direktion als operatives Fuhrungsorgan mit Personal. Entscheide werden durch
die Anstalt als solche getroffen, ohne institutionelle Trennung zwischen untersuchender und ent-
scheidender Instanz. Bisher haben diese Anstalten allerdings keine Kompetenz, pekuniare Verwal-
tungssanktionen auszusprechen.

Zahlreiche Stellen der zentralen Verwaltung haben ebenfalls die Kompetenz, pekuniare Verwal-
tungssanktionen auszusprechen. Eine institutionelle Trennung von untersuchender und entschei-
dender Behdrde ist in diesen Bereichen nicht vorgesehen, ebenso wenig grundsétzlich bei den
Steuerbehdrden, welche Hinterziehungsstrafen verhangen.

15  Parameter fiir mogliche Modelle

Die Auswahl der moglichen Organisationsmodelle ergibt sich aus den dargelegten Grundlagen (vorne
Teil Il), den in friiheren Revisionen diskutierten Modellen (vorne Kap. 8.1), den gegeniber der heuti-
gen WEKO vorgebrachten Kritikpunkten (vorne Kap. 9 und 12) und dem Vergleich mit auslandischen
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Modellen (vorne Kap. 13) und anderen schweizerischen Behérden (vorne Kap. 14). In diesem Kapitel
werden die Parameter diskutiert, die fiir die Ausgestaltung der méglichen Modelle relevant sind.

15.1. Parameter «Untersuchung/Entscheidung»:

In Frage kommen folgende Grundmodelle

o Einstufiges Verwaltungsbehérdenmodell: Keine Trennung von Untersuchung und Entscheidung:
Eine einzige Verwaltungsbehdrde untersucht und entscheidet. Der Entscheid der Verwaltungsbe-
hérde kann von einem Gericht Uberprift werden. Dieses Modell entspricht dem deutschen Bun-
deskartellamt. Es wurde auch im Evaluationsbericht von 2009 empfohlen (vorne 8.1).

e Hybrides Modell: Unvollstandige Trennung von Untersuchung und Entscheidung: Es gibt eine ge-
wisse Trennung von untersuchender und entscheidender Behdrde, die aber vielfaltig durchbro-
chen ist. Der Entscheid der Verwaltungsbehdrde kann von einem Gericht Gberprift werden. Dies
entspricht der bestehenden Struktur der WEKO (Sekretariat und Kommission).

o Zweistufiges Verwaltungsbehérdenmodell: Trennung von Untersuchung und Entscheidung inner-
halb einer Verwaltungsbehdrde: Es gibt zwar rechtlich eine einheitliche Verwaltungsbehdrde, aber
innerhalb dieser Behorde gibt es eine konsequente Trennung von Untersuchung und Entschei-
dung. Der Entscheid der Verwaltungsbehdrde kann von einem Gericht Gberpruft werden. Dies ent-
spricht dem Modell der franzésischen Autorité de concurrence.

e Gerichtsmodell: Eine Verwaltungsbehdrde untersucht und stellt Antrag; der erstinstanzliche Ent-
scheid ergeht aber durch ein Gericht, dessen Entscheid bei weiteren Gerichten angefochten wer-
den kann. Dies entspricht dem Modell, das in der Botschaft 2012 vorgesehen war (vorne 8.1) und
in Osterreich besteht.

Die Grundmodelle kénnen Ubersichtsartig wie folgt dargestellt werden:

Einstufiges Zweistufiges Gerichtsmodell
Verwaltungs- Hybrides Modell Verwaltungs- ericnismoae
behérdenmodell behérdenmodell

5 \ / \ / A / \

@

; Untersuchungs- Wettbewerbs-

g Sekretariat behdrde behdrde

= Keine

m inStitutione"e EEEEEEEEEEEEEER

= Trennung

o :

4 Kommission Entsc?.held- Gericht

a behérde

c

=]

(=] - g Ne—e Ne— —_—

15.2. Parameter «Rechtliche Ausgestaltung der Wettbewerbsbehoérde»

Zu prufen ist weiter, in welcher Rechtsform die Wettbewerbsbehérden auszugestalten sind. Dabei ist
zum einen die Rechtsform fiir die nicht gerichtliche Verwaltungsbehérde und zum anderen die Ausge-
staltung der Gerichte im Gerichtsmodell zu unterscheiden

a) Rechtsform fur die nicht gerichtliche Verwaltungsbehdérde
Ausgehend davon, dass die Wettbewerbsbehérden unabhangig sein sollen (vorne 6.3 und 7.3),

kommt die Ausgestaltung als unselbstandige Verwaltungseinheit der zentralen Bundesverwaltung
nicht in Betracht. Denkbar sind folgende Modelle:
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o Selbstandige Verwaltungseinheit ohne eigene Rechtspersdnlichkeit

e Behordenkommission (wie die bestehende WEKO)

o Offentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit

¢ Organisation ausserhalb der Bundesverwaltung (Modell Bundesanwaltschaft)

b) Ausgestaltung der Gerichte

Im Gerichtsmodell ist in erster Instanz bereits ein Gericht erforderlich, in den anderen Modellen als
Rechtsmittelinstanz gegen die Entscheide der Verwaltungsbehdérden. Fir beide Modelle kommen in
Frage:

o Bestehendes Bundesverwaltungsgericht
o Bundesverwaltungsgericht mit Modifikationen
o Besonderes Wettbewerbsgericht

15.3. Parameter «Ausgestaltung Rechtsmittelweg»

Als weiterer Parameter stellt sich die Frage, welche und wie viele Rechtsmittelinstanzen es geben
soll.

In den Modellen, in denen als erste Instanz eine Verwaltungsbehoérde entscheidet, kommen in Frage:

o Beschwerde an Bundesverwaltungsgericht, anschliessend an Bundesgericht;
e Beschwerde an ein besonderes Wettbewerbsgericht, anschliessend an Bundesgericht.

Nicht verfolgt wird die theoretisch denkbare Variante, dass gegen den Entscheid der Verwaltungsbe-
hdrde eine Beschwerde an ein Wettbewerbsgericht, anschliessend an das Bundesverwaltungsgericht
und zuletzt an das Bundesgericht mdglich ist, da dies zu einer weiteren Verfahrensverlangerung fih-
ren wurde.

Im Gerichtsmodell kommen in Frage:

o Erstinstanzlicher Entscheid durch das Bundesverwaltungsgericht, anschliessend Beschwerde an
das Bundesgericht;

o Erstinstanzlicher Entscheid durch ein (neu zu schaffendes) Wettbewerbsgericht, anschliessend
Beschwerde an das Bundesgericht;

e Erstinstanzlicher Entscheid durch ein (neu zu schaffendes) Wettbewerbsgericht, anschliessend
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht und anschliessend Beschwerde an das Bundesge-
richt.

In jedem Fall ist zu priifen, ob die Beschwerde an das Bundesgericht einzuschranken ware.
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15.4. Zwischenergebnis

Die mdglichen Modelle kdnnen nach folgenden Parametern strukturiert werden:

e Frage der Trennung zwischen untersuchender und entscheidender Behdrde. Unterschieden
werden:
o einstufiges Verwaltungsbehdrdenmodell (ohne Trennung)
o hybrides Modell (gewisse, aber unvollstandige Trennung; entsprechend dem Status Quo),
o zweistufiges Verwaltungsbehdrdenmodell (konsequente Trennung innerhalb einer Verwal-
tungsbehdrde)
o Gerichtsmodell: Wettbewerbsbehérde als untersuchende, Gericht als entscheidende Be-
horde.
o rechtliche Ausgestaltung der Wettbewerbsbehoérden,
e Ausgestaltung des Rechtsmittelwegs.

IV. Bewertung

In diesem Teil werden die Modellparameter, die im vorangehenden Kapitel 15 definiert worden sind,
bewertet. Zunachst werden die Bewertungskriterien gemass dem Auftrag an die Expertenkommission
(vorne Kap. 1) umschrieben (Kap. 16). Anschliessend werden die drei hauptsachlichen Kritikpunkte,
die gegen die aktuelle Struktur vorgebracht werden, und die Méglichkeiten, diese zu beheben, disku-
tiert, namlich zunachst die Frage der Trennung zwischen untersuchender und entscheidender Be-
hérde (Kritikpunkt 1: Kap. 17), die Frage der der Verfahrensdauer und des Ressourceneinsatzes (Kri-
tikpunkt 2: Kap. 18), und schliesslich die Frage der Unabhangigkeit der Wettbewerbsbehdérde (Kritik-
punkt 3: Kap. 19). Uberdies wird die Ausgestaltung der Kartell-Ziviljustiz erértert (Kap. 20). Als Ergeb-
nis aus diesen Diskussionen werden dann vier konkrete Modelle fur die Ausgestaltung der Wettbe-
werbsbehérde dargelegt und diese Modelle anhand der in Kap. 16 festgelegten Kriterien bewertet
(Kap. 21).

16  Bewertungskriterien

16.1. Effektivitat

Effektivitat meint die Wirksamkeit der materiellen Kartellrechtsanwendung. Wichtiges Element der Ef-
fektivitat ist, dass Entscheide der Wettbewerbsbehdrden in korrekter Anwendung des Gesetzes erfol-
gen. Diesbezlglich wird die Qualitat von Behérdenentscheiden von den Gerichten tberprift. Im Ideal-
fall ist bereits der erstinstanzliche Entscheid von so hoher Qualitat, dass gar keine Rechtsmittelver-
fahren notwendig werden, was auch eine Frage der Effizienz ist. Teilaspekte davon sind:

o Fachkompetenz der Wettbewerbsbehdrde und der Gerichte.
o Akzeptanz der Wettbewerbsbehérde.
¢ Qualitatssicherungselemente innerhalb einer Organisation.

Zu bedenken ist auch, dass die Ausgestaltung der Wettbewerbsbehdrde in der Lage sein sollte, auch
allfallige zukunftige Aufgaben im Rahmen der Beihilfentiberwachung zu erfillen (vorne Kap. 11).

16.2. Effizienz

Wesentliche Teilaspekte der Effizienz sind im vorliegenden Zusammenhang:

o Verfahrensdauer; dazu naher hinten Kap. 18.

e Ressourcenbedarf, d.h. finanzieller Aufwand fiir den Staat. Dieser wird in der abschliessenden Be-
wertung je gesondert behandelt.

16.3. Rechtsstaatlichkeit

o Wesentliches Element der Rechtsstaatlichkeit ist im vorliegenden Zusammenhang die Einhaltung
der Verfahrensgrundrechte (vorne Kap. 5).
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¢ In diesem Zusammenhang ist insbesondere die Frage der Trennung von Untersuchung und Ent-
scheidung zu diskutieren, die in der Kritik an der aktuellen Organisation eine prominente Rolle ein-
nimmt (vorne 9.1 und 12.2; dazu naher hinten Kap. 17).

¢ Als Element der Rechtsstaatlichkeit kann auch die Unabhangigkeit von der Politik betrachtet wer-
den (dazu naher hinten Kap. 19). Dieses Postulat ergibt sich u.a. auch daraus, dass das KG auch
auf staatlich beherrschte Unternehmen anwendbar ist (Art. 2 Abs. 1 KG), so dass sichergestellt
werden muss, dass die staatlichen Behorden nicht die Durchsetzung des Gesetzes hintertreiben.

16.4. Zielkonflikte

Zwischen den verschiedenen Kriterien bestehen fast zwangslaufig Zielkonflikte. Ein potenzieller Ziel-
konflikt besteht zunachst zwischen Rechtsstaatlichkeit und Effizienz, indem eine Beschleunigung der
Verfahren die Realisierung der Verfahrensgrundrechte in Frage stellen kann. Eine kurze Verfahrens-
dauer ist aber zugleich auch Element der Rechtsstaatlichkeit. Es gilt also, nicht von einem prinzipiel-
len Gegensatz auszugehen, sondern eine Optimierung anzustreben.

Ein weiterer Zielkonflikt besteht zwischen der anzustrebenden Unabhangigkeit der Wettbewerbsbe-
horde und ihrer Einbindung in demokratische Legitimationsstruktur des Staates (vgl. vorne 7.2 und
7.3).

Schliesslich bedingt jede Anderung eines bestehenden Systems einen gewissen Aufwand, der mit
einem Verlust an Effektivitat und Effizienz verbunden sein kann, selbst wenn das geanderte Modell an
sich grundsatzlich gewisse Kriterien besser erfillt.

16.5. Implementierungsaufwand

Die Beurteilung der politischen Akzeptanz der vorgeschlagenen Modelle gehdért nicht zum Mandat der
Expertenkommission, weshalb dazu keine weiteren Ausfliihrungen gemacht werden.

Hingegen sollen Implementierungsschwierigkeiten gepruft werden. Dazu gehoren:

o Der Regelungsbedarf auf Stufe Gesetzgebung;
¢ Der Aufwand fir die Umsetzung einer Gesetzesanderung.

16.6. Systemkoharenz

Nicht ausdrticklich als Bewertungskriterium genannt ist im Auftrag der Expertenkommission das Krite-
rium der Systemkoharenz. Es gehort jedoch zu den allgemeinen Anforderungen an eine gute Legistik,
dass sich die zu wahlende Struktur in das rechtliche System der Schweiz einbinden Iasst.

16.7. Zwischenergebnis:

Die Modelle und die dagegen vorgebrachte Kritik werden anhand der Kriterien Effektivitat der Kar-
tellrechtsdurchsetzung, Effizienz (Verfahrensdauer und Ressourceneinsatz), Rechtsstaatlichkeit,
Zielkonflikte, Implementierungsschwierigkeiten und Systemkoharenz bewertet.

17  Zu Kritikpunkt 1: Fehlende Trennung von Untersuchung und Entscheidung

In diesem Kapitel wird auf die in der Vernehmlassung und den Anhdrungen teilweise vorgebrachte
Kritik eingegangen, die Untersuchungs- und die Entscheidungsfunktion seien nicht getrennt. Es wird
gepruft, wie weit eine solche Trennung rechtsstaatlich geboten oder erwiinscht erscheint.

17.1. Vorbemerkung zur Tragweite der Kritik

Die Forderung, wonach instruierende und entscheidende Behdrden getrennt sein mussten, wird ei-
nerseits eher strafrechtsdogmatisch begriindet: Weil die Direktsanktionen strafrechtlich seien,
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mussten auch die strafprozessualen Grundsatze gelten, namentlich das Anklageprinzip. Andererseits
werden konkrete rechtsstaatliche Mangel beanstandet, die mit einer Trennung von Untersuchungs-
und Entscheidungsfunktion zu beheben waren; so gesehen ist die postulierte Trennung nicht Selbst-
zweck, sondern eher ein Mittel, um die beanstandeten Mangel zu beheben. Der Fokus ist daher nicht
ausschliesslich auf eine institutionelle Trennung zu legen, denn die beanstandeten Kritikpunkte, so-
weit sie sich als berechtigt erweisen, lassen sich mdglicherweise auch mit anderen institutionellen Re-
formen beheben, ohne die aktuelle Struktur grundlegend zu andern.

Im Folgenden wird daher zuerst die Forderung nach einer Trennung gepruft (17.2-17.6). Anschlies-
send werden Alternativen untersucht, mit denen sich die beanstandeten Punkte allenfalls auch behe-
ben lassen (17.7).

Beim Ganzen ist zu bedenken, dass der Vorwurf der fehlenden Trennung von Untersuchung und Ent-
scheidung sich in erster Linie — wenn nicht ausschliesslich — auf die Direktsanktionen wegen unzulds-
sigen Verhaltensweisen (Art. 5 und 7 sowie 49a KG) bezieht, nicht auf die Zusammenschlusskontrolle
(vorne 8.2.5) und die zahlreichen weiteren Aufgaben der WEKO (vorne 8.2.8). Die Kritik betrifft also
nur einen Teil der gesamten Aktivitat der WEKO, der allerdings quantitativ den gréssten Teil der Ge-
samtaktivitdten umfasst.3°

Bei einer Reorganisation im Sinne einer starkeren Trennung von Untersuchung und Entscheidung
muss deshalb im Einzelnen festgelegt werden, in welchen Fallen diese Trennung zum Tragen kom-
men soll und in welchen nicht.

17.2. Verwaltungsverfahren

Die verwaltungsrechtlichen Rechtsverhaltnisse werden typischerweise durch Verfligungen geregelt.
Dies gilt selbst dann, wenn es um erhebliche Eingriffe in die Rechtsstellung Privater geht, wie z.B. die
Anordnung, eine unrechtmassig errichtete Baute abzubrechen; der Entzug einer Berufsausiibungsbe-
willigung; die Anordnung der Konkursliquidation einer Bank; der Widerruf einer auslanderrechtlichen
Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung usw.

Dem Verwaltungsverfahren ist eine Trennung von Untersuchung und Entscheidung grundsatzlich
fremd. Im Verfugungsverfahren stellt die zustdndige Behdrde den Sachverhalt fest (im Bund: Art. 12-
19 und Art. 33 VWVG) und hort die Parteien an (Art. 29-31 VwVG). Anschliessend wiirdigt sie die Vor-
bringen der Parteien (Art. 32 VwVG) und erlasst eine Verfugung (Art. 34 ff. VwWVG). Eine Trennung
von Instruktion und Entscheid ist strukturell nicht vorgesehen; die Behorde hat eine Doppelfunktion,
auch wenn pekuniare Verwaltungssanktionen ausgesprochen werden (vgl. vorne 7.4 und Kap. 14).
Zwar besteht faktisch oft eine personelle Trennung zwischen Untersuchung und Entscheidung: Die
Verflgung wird formell von derjenigen Person getroffen, die gemass Kompetenz- und Unterschriften-
regelung der jeweiligen Behorde daflr zustandig ist (z.B. Vorsteher/Direktor des Amtes oder Chef ei-
ner bestimmten Dienststelle). Die Untersuchungen und die Vorbereitung des Entscheids werden fak-
tisch haufig durch andere Personen vorgenommen. Dabei handelt es sich aber in aller Regel um Per-
sonal der betreffenden Behorde, die dem Entscheidungsberechtigten unterstellt und diesem gegen-
Uber weisungsgebunden sind. Faktisch besteht auch in dieser Konstellation oft ein Informationsvor-
sprung (jedenfalls in Bezug auf den konkret zu beurteilenden Fall) des sachbearbeitenden Personals
gegeniber den formell fir die Entscheidung zustandigen Personen. So oder so haben die

3% Zwischen 2003 und 2022 erliess die WEKO geméss Angaben des Sekretariats in Untersuchungen wegen Wettbewerbsbeschrankungen (Art. 5
und 7 KG) insgesamt 170 Verfiigungen. Davon waren 18 vorsorgliche Massnahmen, 123 materielle Entscheide, wovon 72 mit Sanktionen
(Art. 49a KG) und 51 ohne Sanktionen; 29 andere Verfigungen (Publikation, Kosten, Einsicht etc.). Bei den Sanktionsfallen gab es in rund
der Halfte der Falle einvernehmliche Regelungen, allerdings nicht immer mit allen Beteiligten. Im Bereich der Zusammenschlusskontrolle gab
es 583 Stellungnahmen in vorlaufigen Priifungen (Art. 32 KG), 34 Stellungnahmen in eingehenden Priifungen (Art. 33 KG) ohne Vorbehalte
sowie 13 Entscheide (Untersagungen oder Auflagen). Im Bereich des Binnenmarktgesetzes gab es 19 Empfehlungen/ Untersuchungen (Art.
8 BGBM), 29 Gutachten (Art. 10 BGBM), 810 Erlauterungen durch das Sekretariat sowie 38 Beschwerden (Art. 9 Abs. 2bis BGBM). Die Ver-
waltungsstrafverfahren (Art. 54-57 KG), bei denen sich grundsatzlich die gleiche Problematik stellen wiirde wie bei den Direktsanktionen,
spielen in der Praxis der WEKO keine Rolle.
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Sachbearbeiter nicht die Funktion einer von der Entscheidfunktion getrennten Untersuchungs- oder
Anklagebehorde; das gesamte Verfugungsverfahren wird als Einheit betrachtet und der zustandigen
Behorde als solcher zugerechnet. Die Verfiigung der Behérde kann alsdann angefochten werden, in
der Regel bei einem unabhangigen Gericht (Art. 29a BV; Art. 31 ff. VGG).

Anders verhalt es sich im Verfahren der verwaltungsrechtlichen Klage: Dort treten zwei (oder meh-
rere) Parteien vor dem Gericht auf und dieses entscheidet, ohne dass vorerst eine Verfiigung einer
Behorde vorliegt. Die verwaltungsrechtliche Klage kommt jedoch nur in wenigen Sonderfallen zum
Tragen (im Bund: Art. 35 VGG, Art. 120 BGG). Es geht dabei typischerweise um Konstellationen, in
denen sich ahnlich wie in einem Zivilprozess zwei gleichgeordnete Parteien gegenuberstehen (Art. 35
lit. a und ¢ VGG). Gleich verhalt es sich bei den Streitigkeiten zwischen verschiedenen Behdrden in
der Amts- und Rechtshilfe (Art. 36a VGG). Eine Ausnahme ist die verwaltungsrechtliche Klage Gber
Ersuchen um Einziehung von Vermégenswerten nach dem SRVG (Art. 35 lit. d VGG; Art. 14 ff.
SRVG). Die bisher vorgesehene Klagemdglichkeit bei Streitigkeiten Gber Empfehlungen des Daten-
schutzbeauftragten im Privatrechtsbereich (Art. 35 lit. b VGG in der urspriinglichen Fassung) wurde
mit dem Inkrafttreten des neuen Datenschutzgesetzes aufgehoben und durch eine Verfligungskom-
petenz des EDOB ersetzt (Art. 51 rev. DSG).

Ein weiterer Fall, in welchem das Bundesverwaltungsgericht als erste Instanz entscheidet, ohne dass
vorher eine Verflugung erlassen worden ware, findet sich im Bundesgesetz Giber den Nachrichten-
dienst (NDG; SR 121): Bestimmte Beschaffungsmassnahmen des Nachrichtendienstes sind geneh-
migungspflichtig (Art. 26 ff. NDG). Beabsichtigt der NDB, eine genehmigungspflichtige Beschaffungs-
massnahme anzuordnen, unterbreitet er dem Bundesverwaltungsgericht einen Antrag, tiber welchen
das Gericht innerhalb von funf Arbeitstagen entscheidet (Art. 29 NDG; Art. 36b VGG). Dieses Verfah-
ren soll dem Umstand Rechnung tragen, dass durch den Einsatz von genehmigungspflichtigen Be-
schaffungsmassnahmen Eingriffe in Grundrechte stattfinden kénnen, ohne dass die Uberwachte Per-
son davon Kenntnis hat und ohne dass sie sich wahrend der Dauer der Massnahme dagegen wehren
kann.40 Die Regelung lehnt sich materiell an das Strafprozessrecht an, wo ebenfalls bestimmte
Zwangsmassnahmen nur mit Genehmigung des Zwangsmassnahmengerichts zulassig sind, doch
wollte das Gesetz auch beim Genehmigungsverfahren die Trennung von Nachrichtendienst und Straf-
verfolgung einhalten.41

17.3. Strafverfahren
17.3.1  Ordentliches Verfahren

Im Unterschied zum Verwaltungsverfahren gilt im ordentlichen Strafprozess eine Trennung von Unter-
suchung und Entscheidung.

e Es gilt der Anklagegrundsatz: Eine Straftat kann nur gerichtlich beurteilt werden, wenn die Staats-
anwaltschaft gegen eine bestimmte Person wegen eines genau umschriebenen Sachverhalts
beim zustandigen Gericht Anklage erhoben hat (Art. 9 Abs. 1 StPO).

¢ Die Staatsanwaltschaft flhrt die Untersuchung und klart den Sachverhalt tatsachlich und rechtlich
so weit ab, dass sie das Vorverfahren abschliessen kann (Art. 308 ff. StPO). Entweder verfligt sie
anschliessend die Einstellung des Verfahrens (Art. 319 ff. StPO) oder sie erhebt beim zustandigen
Gericht Anklage, wenn sie aufgrund der Untersuchung die Verdachtsgriinde als hinreichend er-
achtet (Art. 324 ff. StPO).

¢ Anschliessend folgt das Hauptverfahren vor Gericht (Art. 328 ff. StPO). In diesem Verfahren ste-
hen sich Staatsanwaltschaft und Beschuldigte als gleichberechtigte Verfahrensparteien gegen-
Uber. Die Verhandlungen vor dem Gericht sowie die mindliche Eréffnung von Urteilen und Be-
schliissen sind mit Ausnahme der Beratung 6ffentlich (Art. 69 Abs. 1 StPO). Im Rahmen der

40 Botschaft zum NDG, BBI 2014 2105, 2169.
41BBI 2014 2168.
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Hauptverhandlung fiihrt das Gericht selber ein eigenes Beweisverfahren durch (Art. 341 ff. StPO):
Gemass Art. 343 StPO erhebt das Gericht neue und erganzt unvollstdndig erhobene Beweise; es
erhebt im Vorverfahren nicht ordnungsgemass erhobene Beweise nochmals; es erhebt im Vorver-
fahren ordnungsgemass erhobene Beweise nochmals, sofern die unmittelbare Kenntnis des Be-
weismittels fir die Urteilsfallung notwendig erscheint. Nach den Parteivortragen und dem Ab-
schluss der Parteiverhandlung (Art. 346 f. StPO) fallt das Gericht das Urteil (Art. 348 ff. StPO).

Der Anklagegrundsatz ergibt sich im Grundsatz auch aus Art. 6 Ziff. 3 EMRK.#2. Er hat eine doppelte
Bedeutung: Er dient der Bestimmung des Prozessgegenstandes (Umgrenzungsfunktion) und vermit-
telt dem Angeschuldigten die fiir die Durchfiihrung des Verfahrens und die Verteidigung notwendigen
Informationen (Informationsfunktion).43

17.3.2 Einschriankungen des Anklageprinzips im Strafrecht (Strafbefehl, Verwaltungsstraf-
verfahren)

Das Anklageprinzip gilt im ordentlichen Strafprozess. Vorbehalten ist aber das Strafbefehls- und das
Ubertretungsstrafverfahren (Art. 9 Abs. 2 StPO).

Im Strafbefehlsverfahren erlasst die Staatsanwaltschaft einen Strafbefehl, wenn die beschuldigte Per-
son den Sachverhalt eingestanden hat oder dieser anderweitig ausreichend geklart ist. Sie kann mit
dem Strafbefehl eine Busse, eine Geldstrafe von héchstens 180 Tagessatzen oder eine Freiheits-
strafe von héchstens sechs Monaten anordnen (Art. 352 Abs. 1 StPO). Die Busse betragt im Kern-
strafrecht grundsatzlich maximal 10'000 Franken (Art. 106 StGB), flr einzelne Straftatbestande bis zu
100'000 Franken (Art. 325ter StGB), in Spezialgesetzen aber bisweilen auch deutlich héher. Im Un-
ternehmensstrafrecht kann die Busse bis zu finf Millionen Franken gehen (Art. 102 Abs. 1 StGB). Mit
der Strafe kann auch eine Massnahme nach den Artikeln 66 und 67e—73 StGB verbunden werden
(Art. 352 Abs. 2 StPO), also Friedensburgschaft, Fahrverbot, Verdffentlichung des Urteils und Einzie-
hung von Vermégenswerten. Gegen den Strafbefehl kann innert zehn Tagen Einsprache erhoben
werden; ohne Einsprache wird der Strafbefehl zum rechtskraftigen Urteil (Art. 354 StPO). Wird Ein-
sprache erhoben, kann die Staatsanwaltschaft am Strafbefehl festhalten, das Verfahren einstellen,
einen neuen Strafbefehl erlassen oder Anklage beim Gericht erheben (Art. 355 StPO). Wenn sie am
Strafbefehl festhalt, Gberweist sie die Akten dem Gericht zur Durchfihrung des Hauptverfahrens. Der
Strafbefehl gilt als Anklageschrift (Art. 365 Abs. 1 StPO). Der Strafbefehl hat somit eine Doppelfunk-
tion als Anklageersatz im Falle einer Einsprache und als rechtskraftiges Urteil beim Verzicht auf Ein-
sprache.** Hinreichend, aber auch nétig, ist, dass aus dem Strafbefehl ersichtlich ist, welcher kon-
krete Lebenssachverhalt zur Beurteilung steht.*® Die Moglichkeit, an ein Gericht zu gelangen, ist Vo-
raussetzung dafiir, dass das Strafbefehlsverfahren mit Art. 6 EMRK vereinbar ist.#6 Analog verlauft
das Ubertretungsstrafverfahren vor Verwaltungsbehorden (Art. 357 StPO).

Viele Verwaltungsgesetze des Bundes geben den Verwaltungsbehdrden die Befugnis, nicht nur Uber-
tretungsstrafen, sondern auch bestimmte Verbrechen oder Vergehen zu verfolgen. Das gilt auch flr
das Kartellrecht: Die Art. 54 und 55 KG enthalten Verwaltungsstraftatbestande, die von der WEKO als
Verwaltungsstrafbehérde verfolgt werden. In diesen Fallen richtet sich das Verfahren nach dem Ver-
waltungsstrafrecht. Dabei fuhrt die beteiligte Verwaltung die Untersuchung, die mit einem Schlusspro-
tokoll abgeschlossen wird (Art. 20 und 37 ff. VStrR). Wenn das Verfahren nicht eingestellt wird und
die Verwaltung die Voraussetzungen einer Freiheitsstrafe als gegeben erachtet, so Uberweist sie die
Sache an das Gericht, wobei die Uberweisung als Anklage gilt (Art. 21 Abs. 1 und 73 VStrR). In den

“2BGE 1411V 132 E. 3.4.1; 139 IV 137 E. 6.1.

43 BGE 140 IV 188 E. 1.3; 133 IV 235 E. 6.2; Urteil EGMR 12211/09 Uche g. Schweiz vom 17.4.2018 § 29).
4 BGE 140 IV 188 E. 1.4.

4 BGE 140 IV 188 E. 1.6.

“BGE 149V 9E. 7.1.

63



Ubrigen Fallen erlasst die Verwaltung einen Strafbescheid (Art. 62 VStrR), mit dem sie Bussen oder
Geldstrafen aussprechen kann. Gegen den Strafbescheid kann Einsprache erhoben werden (Art. 67
VStrR), worauf die Verwaltung die Sache neu prift und entweder einstellt oder eine Strafverfiigung
erlasst (Art. 70 VStrR). Der Betroffene kann Beurteilung durch ein Strafgericht verlangen (Art. 72
VStrR); in diesem Fall wird die Sache ebenfalls an das Strafgericht Gberwiesen (Art. 73 VStrR).

Im Nachgang zu der vom Parlament angenommenen Motion 14.4122 wird das VStrR zurzeit Uberar-
beitet. Die Er6ffnung der Vernehmlassung ist fiir Januar 2024 vorgesehen.*” Gegebenenfalls wird da-
von auch das Kartellrecht betroffen sein.

Im Strafbefehls- und im Verwaltungsstrafverfahren wird also wie im Verwaltungsverfahren ein erstin-
stanzlicher Entscheid durch eine nicht gerichtliche Behdrde erlassen, welche Untersuchungs- und
Entscheidungsfunktion in sich vereinigt. Erst auf Begehren des Verurteilten hin erfolgt eine gerichtli-
che Uberpriifung des Entscheids.

Die praktische Bedeutung des Strafbefehlsverfahrens ist sehr hoch: Mehr als 90 % aller Verurteilun-
gen ergehen auf dem Weg des Strafbefehls.*® In der Realitat ergeht also der weitaus grosste Teil der
strafrechtlichen Verurteilungen nicht auf dem Weg des ordentlichen Strafverfahrens. Insoweit misste
die Kritik an der fehlenden Trennung zwischen untersuchender und entscheidender Behdrde auch
das Strafbefehls- und das Verwaltungsstrafverfahren betreffen. Oder umgekehrt formuliert: Wenn
diese fehlende Trennung im Strafrecht in weitem Umfang als zulassig erscheint, misste sie auch flr
das Verwaltungsverfahren, mit Einschluss der Direktsanktionen, zulassig sein.

Eine analoge Situation ergibt sich bei der Steuerhinterziehung (vgl. vorne 14.3), die landesrechtlich in
einem Verwaltungsverfahren beurteilt wird, aber als strafrechtlich im Sinne von Art. 6 EMRK gilt: Der
Anklagegrundsatz gilt in modifizierter Form: Es fehlt die fur das Strafverfahren typische Trennung zwi-
schen anklagender und erkennender Behorde: Die Veranlagungsbehorde untersucht den Sachver-
halt, spricht die steuerpflichtige Person gegebenenfalls der Steuerhinterziehung schuldig und sanktio-
niert sie deswegen. Die (Verwaltungs-)Gerichtsbehdrde kann den Tat- und Schuldvorwurf nur, aber
immerhin, auf Beschwerde hin und damit im Rahmen der nachtraglichen Verwaltungsrechtspflege
prufen. Aus diesem Grund muss der Umgrenzungs- und Informationsfunktion des Anklagegrundsat-
zes dadurch entsprochen werden, dass die Veranlagungsbehdrde in ihrer Bussenverfligung mit hin-
reichender Deutlichkeit aufzeigt, welcher Sachverhalt der steuerpflichtigen Person zur Last gelegt
wird. Anhand dessen kann diese dann den Tat- und Schuldvorwurf vor der Verwaltungsgerichtsbe-
hérde beanstanden. Es besteht eine ahnliche Rechtslage wie im Bereich des Strafbefehlsverfah-
rens.4°

17.4. Unterschiede zwischen Strafbefehls- und Verwaltungsverfahren

Das Strafbefehlsverfahren hat somit weitgehende Parallelen mit dem Verwaltungsverfahren: In bei-
den wird die Sanktion durch eine einheitliche Behorde (Staatsanwaltschaft bzw. Verwaltung) ausge-
sprochen und findet insoweit keine Trennung von Instruktion und Entscheid statt. Nur auf Einsprache
oder Verlangen des Betroffenen hin erfolgt eine gerichtliche Beurteilung. Insoweit ist die Lage dhnlich
wie im klassischen Verwaltungsverfahren, in welchem erst auf Beschwerde hin eine gerichtliche Beur-
teilung erfolgt.

Es gibt trotzdem gewisse Unterschiede zwischen dem Strafbefehls- und dem Verwaltungsverfahren.
Man koénnte sich deshalb fragen, ob es sich aus rechtsstaatlichen Griinden aufdrangen wirde, flr

47 www fedlex.admin.ch/de/consultation-procedures/foreseen#EJPD, besucht am 4. September 2023.

48 Marc Thommen, Penal Orders and Abbreviated Proceedings, Elgar online, 27. Juli 2023. Es geht daraus nicht klar hervor, ob sich diese Zahl
nur auf Verbrechen und Vergehen oder auch auf Ubertretungen bezieht.

Marc Thommen

48 BGer, Urteil 2C_257/2018 vom 11.11.2019 E. 2.4.2.
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Direktsanktionen strafprozessuale Grundsatze anzuwenden oder das Verwaltungsverfahren dem
Strafbefehlsverfahren anzugleichen.

Héhe der Sanktion: Im Kartellrecht kdnnen Sanktionen bis zu mehreren Hundert Millionen Franken
ausgesprochen werden. Derart hohe Bussen sind im Strafrecht nicht bekannt. Umgekehrt kénnen auf
dem Weg des Strafbefehls auch Freiheitsstrafen bis zu sechs Monaten verhangt werden.

Begriindungspflicht: Die Beschwerdeschrift an das Bundesverwaltungsgericht ist zu begriinden (Art.
52 VwWVG). Ist die Verfligung sehr umfangreich, wie dies in Kartellrechtsfallen oft der Fall ist, muss die
Begriindung detailliert auf die Verfligung eingehen, was oft aufwandig ist. Dies muss grundsatzlich
innerhalb der gesetzlichen, nicht erstreckbaren Beschwerdefrist von dreissig Tagen erfolgen (Art. 50
und 52 VwWVG). Zwar gestattet die Beschwerdeinstanz dem Beschwerdefiihrer auf Gesuch hin, die
Begrindung innert einer angemessenen Nachfrist zu ergdnzen, wenn der aussergewdhnliche Um-
fang oder die besondere Schwierigkeit einer Beschwerdesache dies erfordert (Art. 53 VwWVG), doch
gibt diese Bestimmung dem Gericht ein grosses Ermessen, so dass fir die Parteien nicht vorherseh-
bar ist, ob einem solchen Gesuch entsprochen werden wird. In der Praxis wird eine solche Nachfrist
sehr zurlickhaltend gewahrt,® so dass vorsorglich doch eine vollstandige Begriindung innert der Be-
schwerdefrist erhoben werden muss. Die Einsprache gegen einen Strafbefehl braucht demgegenuber
nicht begriindet zu werden, wenn die beschuldigte Person Einsprache erhebt (Art. 354 Abs. 2 StPO).
Die Einsprache gegen einen Strafbescheid im Verwaltungsstrafverfahren muss begriindet werden
(Art. 68 Abs. 2 VStrR), das Begehren um gerichtliche Beurteilung (Art. 72 VStrR) muss hingegen
nicht begriindet werden.5" Es kénnte sich empfehlen, die Anforderungen an die Begriindung zu er-
leichtern.

Kostenvorschuss: Wer im Verwaltungsrecht eine Verfligung einer Verwaltungsbehdrde vor Gericht
anfechten will, muss zuerst einen Kostenvorschuss bezahlen. Das gilt auch im Wettbewerbsrecht
(vorne 8.2.9). Es muss also bereits ein finanzieller Aufwand erbracht werden, damit sich ein Gericht
mit der Sache befasst. Im ordentlichen Strafverfahren werden der beschuldigten Person Verfahrens-
kosten auferlegt, wenn sie verurteilt wird, unter Umstanden auch wenn das Verfahren eingestellt wird,
aber sie rechtswidrig und schuldhaft die Einleitung des Verfahrens bewirkt oder dessen Durchfliihrung
erschwert hat (Art. 426 StPO). Hingegen muss die beschuldigte Person keinen Kostenvorschuss be-
zahlen, damit sich das Gericht Gberhaupt mit der Anklage befasst. Nur die Privatklagerschaft kann
kostenvorschusspflichtig sein flir Gutachten und Beweismassnahmen, die sie beantragt (Art. 184 Abs.
7 und Art. 313 Abs. 2 StPO). Auch im Falle einer Einsprache gegen einen Strafbefehl oder wenn im
Verwaltungsstrafverfahren die Beurteilung durch ein Gericht verlangt wird (Art. 97 VStrR), muss kein
Kostenvorschuss bezahlt werden. Im Unterschied zum verwaltungsrechtlichen Verfahren wird also im
strafrechtlichen Verfahren die Befassung eines Gerichts nicht von der Leistung eines Kostenvor-
schusses abhangig gemacht. Allerdings durfte der Kostenvorschuss in den meisten Fallen im Verhalt-
nis zu der Hohe der ausgesprochenen Sanktionen und zu der Hohe der Anwaltskosten nicht entschei-
dend ins Gewicht fallen.

Parteientschédigung: Im Strafverfahren hat die beschuldigte Person Anspruch auf Entschadigung fur
ihre Aufwendungen fur die angemessene Auslbung ihrer Verfahrensrechte sowie fur wirtschaftliche
Einbussen, die ihr aus ihrer notwendigen Beteiligung am Strafverfahren entstanden sind, sofern sie
ganz oder teilweise freigesprochen oder das Verfahren eingestellt wird (Art. 429 StPO). Demgegen-
Uber ist im schweizerischen Verwaltungsverfahren eine Parteientschadigung generell fir das Verfah-
ren vor den Verwaltungsbehdrden nicht vorgesehen (ausser bei der obligatorischen Vertretung ge-
mass Art. 11a Abs. 3 VwWVG), sondern erst im Beschwerdeverfahren (Art. 64 VwVG). Dies wird damit

50 Seethaler/Portmann, in: Bernhard Waldmann/Patrick Krauskopf (Hrsg.), Praxiskommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 3. Aufl., 2023, Art. 53
Rz. 3, 14 ff.

51 Roland M. Ryser, Basler Kommentar zum VStrR, 2020, Art. 72 Rz. 1 und 2.
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begriindet, dass im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren die Untersuchungsmaxime gilt, so dass
der Verfahrensaufwand primar durch die Verwaltung zu tragen ist.

Dies wird im Kartellrecht oft kritisiert mit der Begriindung, dass die kartellrechtlichen Untersuchungen
fur die betroffenen Unternehmen ein hohes finanzielles Risiko darstellen, auch wenn sich ihr Verhal-
ten als rechtmassig herausstellt, weil im Verfahren vor der WEKO in der Regel anwaltlicher Beistand
erforderlich sein durfte. Dieser Aufwand wird nach aktueller Rechtslage nicht vergitet, auch wenn die
Untersuchung eingestellt wird. Diese Rechtslage soll nun aber mit der laufenden Revision des KG ge-
andert werden, indem gemass dem neuen Art. 53b KG eine Parteientschadigung auch im Untersu-
chungsverfahren vor der WEKO zugesprochen werden kann, wenn eine Untersuchung ohne Folgen
eingestellt wird, soweit die Unternehmen die Untersuchung nicht schuldhaft verursacht oder das Ver-
fahren nicht mutwillig erschwert oder verlangert haben (vorne Kap. 10). Der Kritik ist insoweit bereits
Rechnung getragen.

Eine tabellarische Ubersicht Gber Verwaltungs- und Strafverfahren findet sich im Anhang 5.

17.5. Notwendigkeit einer besseren Trennung von Instruktion und Entscheidung
17.5.1  Zur Anwendung von Verwaltungsverfahren auf Strafsanktionen

Das Kartellverwaltungsverfahren ist als klassisches Verwaltungsverfahren konzipiert, auf welches das
VwVG anwendbar ist, soweit das KG keine abweichenden Bestimmungen enthalt (Art. 39 KG). Das
gilt auch fir die Direktsanktionen nach Art. 49a KG. Das Verwaltungsverfahren — mit Einschluss des
Verfahrens, in dem Direktsanktionen ausgesprochen werden — richtet sich deshalb landesrechtlich
nicht nach den strafprozessualen Grundsatzen.

Das Bundesgericht hat in BGE 139 | 72 E. 2.2.2 entschieden, dass die Direktsanktionen nach Art. 49a
KG aufgrund des ihnen zugeschriebenen abschreckenden sowie vergeltenden Charakters sowie der
die Schwere des Vergehens belegenden erheblichen Sanktionsdrohung, die zu einer finanziellen Be-
lastung in der H6he von etlichen Millionen Franken fiihren kann, gemass den sog. Engel-Kriterien des
EGMR strafrechtlichen bzw. "strafrechtsahnlichen" Charakter haben. Die entsprechenden Garantien
von Art. 6 und 7 EMRK und Art. 30 bzw. 32 BV sind demnach grundsétzlich anwendbar.%2 Uber ihre
Tragweite ist bei der Priifung der einzelnen Garantien zu befinden. Sie kann je nach dem betroffenen
Teilaspekt von Art. 6 EMRK und je nach Konstellation differenziert beurteilt werden.53

Zu diesen Garantien gehort insbesondere die Beurteilung durch ein unabhangiges und unparteiliches
Gericht in einem fairen Verfahren. Die WEKO als Behérdenkommission gilt zwar selbst nicht als un-
abhangiges Gericht im Sinne von Art. 6 EMRK.% Es ist aber zulassig, dass die Anforderungen von
Art. 6 EMRK auch erst im Verwaltungsgerichtsverfahren erfillt werden; insoweit l1asst die EMRK zu,
dass die Verwaltung im Verwaltungsverfahren Sanktionen mit strafrechtlichem Charakter ausspre-
chen kann. Voraussetzung ist, dass im nachfolgenden Gerichtsverfahren die Vorgaben von Art. 6
EMRK eingehalten werden.%® Der Sinn des Verwaltungsverfahrens kann zudem auch Abweichungen
von einem strafrechtlichen Verfahren im strengen Sinne zulassen, soweit damit die staatlichen Ver-
pflichtungen, die Anforderungen von Art. 6 EMRK einzuhalten, nicht obsolet werden.%¢ Der gerichtli-
che Entscheid Uber die kartellrechtliche Sanktion muss mit voller Kognition in tatsachlicher und recht-
licher Hinsicht erfolgen. Dazu gehort, dass das Gericht die rechtserheblichen Tatsachen selbst ermit-
teln und den so festgestellten Sachverhalt unter die entsprechenden Rechtsvorschriften subsumieren

52 Ebenso BGE 147 Il 144 E. 5.2.1; 147 1| 72 E. 8.2; 146 11 217 E. 8.1; 144 11 194 E. 5.1; 143 11 297 E. 9.3; ebenso fiir die Direktsanktionen nach
Art. 51 des friiheren Spielbankengesetzes vom 18. Dezember 1998 [entspricht heute Art. 100 BGS] BGE 140 Il 384 E. 3.2.

% BGE 147 11 144 E. 5.2.2; 140 11 384 E. 3.3.
S4BGE 139172E. 4.3.

55 BGE 142 11 268 E. 8.2.

%6 BGE 139172 E. 4.4.
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kénnen muss. Auch die Rechtsfolge, also die Sanktion selbst, muss uneingeschrankt auf Vereinbar-
keit mit dem massgeblichen Recht unter Einschluss des Verfassungsrechts und den Grundsatzen
rechtsstaatlichen Handelns, namentlich des Verhaltnismassigkeitsprinzips, tUberprifbar sein. Das
schliesst allerdings nicht aus, dass das den Verwaltungsentscheid Gberpriifende Gericht in Bereichen
des Sachverstandigenermessens seine Kognition zurlicknehmen kann.%” Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht erflllt diese Voraussetzungen, auch wenn das Gericht der WEKO ein
«technisches Ermessen» zugesteht, sofern das Gericht sich dabei nicht bloss auf eine Plausibilitats-
prifung beschrankt, sondern dargelegt und begriindet, weshalb es sich der Auffassung der WEKO
anschliesst.%8

Das Bundesgericht bezieht sich dabei namentlich auf das Urteil des EGMR 43509/08 vom 27.12.2011
Menarini Diagnostics g. Italien. Dort hatte die italienische Wettbewerbsbehoérde, eine unabhéngige
Verwaltungsbehdrde, eine kartellrechtliche Sanktion von 6 Mio. Euro ausgesprochen. Eine Be-
schwerde an das zustandige Verwaltungsgericht blieb erfolglos, wobei das Verwaltungsgericht erwog,
es stehe ihm nur eine Rechtskontrolle zu. Der Consiglio di Stato bestatigte diese Kognitionsbeschran-
kung. Der EGMR verneinte eine Verletzung von Art. 6 EMRK mit der Begriindung, dass Art. 6 EMRK
nicht ausschliesst, eine Strafe zunachst durch eine Verwaltungsbehdérde auszusprechen, die selber
die Anforderungen an ein Gericht erfillt, sofern der Entscheid dieser Verwaltungsbehérde vor einem
Gericht angefochten werden kann, das mit voller Kognition (d.h. mit freier Prifung von Sach- und
Rechtsfragen) entscheidet. Auch kann sich das Verwaltungsverfahren, in welchem die Sanktion aus-
gesprochen wird, vom strafrechtlichen Verfahren unterscheiden.

Zum gleichen Ergebnis ist auch der EuGH gelangt: Zwar sei die EU-Kommission, welche die Sanktio-
nen verhange, kein Gericht, doch vermdge die Kontrolle durch das Gericht erster Instanz den Anfor-
derungen von Art. 6 EMRK bzw. Art. 47 Abs. 2 der Grundrechtecharta der EU zu genligen.5®

Der EGMR hat sich im Urteil Menarini nicht ausdriicklich zum Anklageprinzip gedussert. Nach der
Rechtsprechung des EGMR wie des Bundesgerichts finden auf Verfahren, die landesrechtlich als
Verwaltungsverfahren konzipiert sind, aber als strafrechtlich im Sinne der EMRK gelten, auch die
Grundsatze von Art. 6 Ziff. 3 EMRK Anwendung,®° allerdings bloss mutatis mutandis; die Staaten ha-
ben eine grossere Freiheit in der Ausgestaltung als im Kernstrafrecht.®! Art. 6 Ziff. 3 lit. a EMRK ist
eingehalten, wenn dem Betroffenen zu Beginn des Verwaltungsverfahrens das zu beurteilende Ver-
halten mitgeteilt wird.®?

Die Vereinigung von untersuchender und entscheidender Behérde wird denn auch flir pekuniare Ver-
waltungssanktionen generell als Element der Effektivitat und der Effizienz beurteilt (vorne 7.4) und ist
systemkonform mit anderen Bereichen (vorne Kap. 14).

17.5.2 Anforderungen an die gerichtliche Kontrolle

Voraussetzung, dass das Verfahren den Anforderungen von Art. 6 EMRK gerecht wird, ist somit, dass
das Bundesverwaltungsgericht eine umfassende Uberpriifung in sachverhaltlicher und rechtlicher
Hinsicht vornimmt.

S"BGE 139172 E. 4.5.
% BGE 139172 E. 4.6.

59 Urteile des Gerichtshofs vom 8. Dezember 2011, KME Germany u. a./Kommission, C272/09 P, Slg. 2011, 112789, Rn. 106, und Chalkor-/Kom-
mission, C386/10 P, Sig-. 2011, 113085, -Rn-. 67.

0 BGer, Urteil 6A.35/2004 vom 1.9.2004 E. 2.3.
61 BGer, Urteil 2C_66/2013 vom 7.5.2013 E. 3.4.1, m.H. auf die Urteile des EGMR Le Compte [7299/57] und Dombo Beheer [14448/88].
62 BGer, zit. Urteil 6A.35/2004 E. 2.3.
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Diesen Anforderungen entspricht das Bundesverwaltungsgericht jedenfalls nach der gesetzlichen Re-
gelung: Es prift gemass Art. 49 VwVG frei die Verletzung von Bundesrecht, die unrichtige oder un-
vollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die Unangemessenheit.

Kritiker des aktuellen Systems bringen bisweilen vor, das Bundesverwaltungsgericht Gberpriife die
Verfugungen der WEKO nicht umfassend. Es schdpfe seine Kognition nicht aus und fihre kaum sel-
ber Beweismassnahmen durch. Auch fehle es dem Gericht an kartellrechtlichem und 6konomischem
Wissen (vorne 12.2).

Das Gesetz gibt dem Gericht einen grossen Spielraum in der Verfahrensfiihrung: Art. 57 Abs. 2
VwVG, der auch fiir das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht gilt, besagt nur,
dass die Beschwerdeinstanz auf jeder Stufe des Verfahrens die Parteien zu einem weiteren Schriften-
wechsel einladen oder eine mindliche Verhandlung anberaumen kann. In den Fallen von Art. 40
VGG ist eine 6ffentliche Parteiverhandlung unter bestimmten Voraussetzungen vorgeschrieben. Art.
39 VGG setzt zudem voraus, dass auch vor Bundesverwaltungsgericht Beweismittel wie Zeugenein-
vernahmen, Augenscheine oder Parteiverhdr zulassig sind. Ob und in welchem Ausmass das Gericht
Beweismassnahmen durchfiihrt, liegt aber in seinem Ermessen. In der Regel geht das Gericht davon
aus, dass es bloss die vorinstanzliche Sachverhaltsermittiung auf seine Richtigkeit hin Gberprifen
muss.

Das gilt namentlich auch im Kartellrecht: In den Verfligungen der WEKO wird der massgebende
Sachverhalt ausfiihrlich dargestellt. Aufgrund der im Verwaltungsgerichtsverfahren geltenden Begrun-
dungspflicht (Art. 52 Abs. 1 VwWVG) ist es in erster Linie Sache der beschwerdefiihrenden Parteien, in
der Beschwerdeschrift Kritik an der Sachverhaltsdarstellung der WEKO vorzubringen und entspre-
chende Beweisurkunden vorzulegen. Gemass Auskunft des Bundesverwaltungsgerichts im Rahmen
der Anhérungen vor der Expertenkommission ist es eher selten, dass das Bundesverwaltungsgericht
selber Instruktionsverhandlungen durchfiihrt oder Beweismassnahmen ftrifft.

Bisweilen beruft sich das Bundesverwaltungsgericht darauf, der WEKO komme ein «technisches Er-
messen» zu, in welches es nicht einzugreifen habe. Das Bundesgericht hat dazu festgehalten, es sei
nicht unzulassig, wenn das Bundesverwaltungsgericht auf die fachtechnischen Ausfiihrungen der
WEKO-Verfligung verweist, sofern es darlegt und begriindet, weshalb es sich der Auffassung dersel-
ben anschliesst und sich nicht auf reine Plausibilitatsiiberlegungen beschrankt. 83

Betrachtet man die Erfolgsstatistik der Beschwerden vor Bundesverwaltungsgericht in kartellrechtli-
chen Angelegenheiten, so ergibt sich fir die Jahre 2009-2022 folgendes Bild:

Nach der Statistik der WEKO ergingen 79 Urteile des Bundesverwaltungsgerichts in kartellrechtlichen
Verfahren. Davon fiihrten gemass Auskunft des Sekretariats 53 zu einem Misserfolg der Beschwerde-
fihrer (Abweisung oder Nichteintreten), 12 zu einem teilweisen Erfolg (teilweise Gutheissung der Be-
schwerde) und 14 zu einem Erfolg der Beschwerdefiihrer (Gutheissung der Beschwerde). Nach der
Statistik des Bundesverwaltungsgerichts ergingen in kartellrechtlichen Sachen im gleichen Zeitraum
187 Urteile. Davon lauteten 15 auf ganze und 46 auf teilweise Gutheissung sowie 10 auf Rickwei-
sung. Die unterschiedlichen Zahlen sind darauf zurtickzufiihren, dass das Bundesverwaltungsgericht
parallele Beschwerden, mit denen ein und dieselbe Verfigung der WEKO angefochten wird, einzeln
zahlt. Unabhangig von der Zahlweise ist jedenfalls die Gutheissungsquote im Kartellrecht héher als
im Durchschnitt der Urteile des Bundesverwaltungsgerichts, wo ca. 4,5 % der Beschwerden ganz und
3,2 % teilweise gutgeheissen werden und 5,8 % zu einer Riickweisung flihren. 64

83 BGE 139172 E. 4.5 und 4.6.
64 Geschéftsbericht des Bundesgerichts 2022, S. 70.

68



Betrachtet man die Beurteilung des Bundesverwaltungsgerichts durch das Bundesgericht, so ergibt
sich in den Fallen, in denen Sanktionen materiell zu beurteilen waren, folgendes Bild:

o Wenn das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden der Unternehmen abgewiesen hat, so hat in
der Folge meistens auch das Bundesgericht die Beschwerden der Unternehmen abgewiesen.85

¢ Wenn das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden der Unternehmen gutgeheissen hat, so hat
das Bundesgericht meistens die vom Departement dagegen erhobenen Beschwerden gutgeheis-
sen, mithin — im Gegensatz zum Bundesverwaltungsgericht — den Entscheid der WEKO besta-
tigt. o6

o Wenn das Bundesgericht die Sachverhaltsfeststellungen des Bundesverwaltungsgerichts korrigiert
hat, so meistens deshalb, weil es aufgrund abweichender Rechtsauffassungen einen Sachverhalt
als rechtserheblich betrachtete, den das Bundesverwaltungsgericht als unerheblich beurteilte und
deshalb nicht erhob. Es hat aber soweit ersichtlich nie kritisiert, das Bundesverwaltungsgericht
habe den Sachverhalt willkiirlich oder unter Verletzung des rechtlichen Gehors festgestelit.

Insgesamt lasst sich somit mindestens dann, wenn man der Beurteilung des Bundesgerichts folgt, die
gegen das Bundesverwaltungsgericht erhobene Kritik in materieller Hinsicht nicht bestatigen (anders

zur Verfahrensdauer, siehe. hinten 18.2). Jedenfalls kann nicht gesagt werden, dass das Bundesver-

waltungsgericht gegenuber der WEKO zu unkritisch ware.

17.6. Folgerung

Das geltende System erfiillt die verfassungs- und konventionsrechtlichen Anforderungen. Ein zweistu-
figes System im Sinne einer Trennung von Untersuchung und Entscheidung ist weder durch die
EMRK noch durch die Bundesverfassung vorgegeben.

Ein solches System ist allerdings auch nicht ausgeschlossen. Unabhangig vom Gesagten ergibt sich
aus den Anhdrungen, dass die Behorden und Gerichte selbst zwar das geltende System als rechts-
staatlich einwandfrei betrachten, die Rechtsunterworfenen aber teilweise den Eindruck rechtsstaatli-
cher Unzulanglichkeiten haben. Die Kritik seitens von Unternehmen oder Anwalten kann selbstver-
sténdlich auch dadurch bedingt sein, dass sie vor den Behérden und Gerichten unterlegen sind, was
vielleicht mehr mit der materiellrechtlichen Lage als mit dem Verfahren und den Institutionen zusam-
menhangt. Immerhin besteht aber offensichtlich bei den Rechtsunterworfenen teilweise der Eindruck,
dass nach dem Untersuchungsverfahren vor dem Sekretariat das Ergebnis weitgehend feststeht und
von der Kommission nicht mehr kritisch Uberpruft wird (vorne Kap. 12.2). Mehrere Anhérungsteilneh-
mer haben geltend gemacht, dass ein sog. «biais de confirmation» besteht. In der Tat ergibt sich aus
den Anhdérungen, dass praktisch kaum je ein Antrag des Sekretariats von der Kommission grundle-
gend geandert wird, abgesehen davon, dass bisweilen in Sanktionsfallen die Hohe der Sanktion ge-
andert wird.

Daraus liesse sich einerseits folgern, dass eine bessere Trennung zwischen untersuchender und ent-
scheidender Behdrde anzustreben ware. Genauso gut liesse sich auch das Gegenteil folgern, dass
auf eine Zweiteilung verzichtet werden kann, wenn sie ohnehin nichts Substanzielles bringt. Die Kom-
mission selbst empfindet ihre Tatigkeit als Mehrwert gegeniiber dem Antrag des Sekretariats, weil
dessen Arbeit durchaus kritisch beurteilt werde.

Auch aus dem internationalen Vergleich (vorne Kap. 13) ergibt sich, dass in manchen anderen Lan-
dern innerhalb der Wettbewerbsbehoérden eine gewisse institutionelle Trennung zwischen den Unter-
suchungsorganen und den fir die Entscheidung zustandigen Organen besteht. Auch im Rahmen der

85 Ausnahme: BGE 148 Il 25, wo das Bundesgericht die Hohe der Sanktion reduzierte.
8 Ausnahme: BGE 137 Il 199.
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Reform 2008-2014 vertrat der Bundesrat die Auffassung, dass diese Trennung verbessert werden
musste (vorne 8.1). Es ist daher legitim, eine verstarkte Trennung zu diskutieren.

Dabei ware Folgendes zu beachten:

o Es musste klar geregelt werden, fur welche kartellrechtlichen Verfiigungsverfahren das zweistufige
Verfahren gilt. Im Modell gemass Botschaft 2012 war vorgesehen, dass das zweistufige Verfahren
(Gerichtsmodell) nur fir die unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen gilt, nicht fur die Verfi-
gungen Uber Unternehmenszusammenschliisse. Dort wiirde nach wie vor eine Verfligungskompe-
tenz der Behorde bestehen. Das entspricht auch dem Ergebnis der Anhdrungen (vorne 12.2) und
scheint nach wie vor sinnvoll.

o Wird die Trennung mit dem Anliegen begrindet, die Anforderungen an den Strafprozess einzuhal-
ten, ist zu beachten, dass auch im Bereich der Wettbewerbsbeschrankungen nicht nur Direktsank-
tionen verflgt, sondern auch Massnahmen angeordnet werden kénnen (Art. 30 KG), die nicht als
strafrechtlich im Sinne von Art. 6 EMRK gelten. Eine Verfligung kann sowohl Massnahmen nach
Art. 30 KG als auch Direktsanktionen nach Art. 49a KG enthalten.®” Eine Zweiteilung des Verfah-
rens, wobei das eine nach verwaltungsrechtlichen, das andere nach strafrechtlichen Grundsatzen
ablaufen wirde, ware in solchen Fallen unpraktikabel, denn die wesentliche Frage ist in aller Re-
gel, ob das beanstandete Verhalten kartellrechtswidrig ist oder nicht. Die Rechtsfolge (Anordnung
eines anderen Verhaltens/Direktsanktion) ist nur die Folge dieser Hauptfrage. Zu regeln ware
aber, welches Verfahren anwendbar ist, wenn keine Direktsanktionen, sondern nur Verhaltenswei-
sen angeordnet werden.

o Wie dargelegt (vorne Kap. 14), gibt es nebst den kartellrechtlichen Direktsanktionen zahlreiche an-
dere Bundesgesetze, welche ahnliche Direktsanktionen vorsehen. In all diesen Bereichen werden
die Sanktionen in einem Verwaltungsverfahren ausgesprochen von Behdrden, die keinerlei Tren-
nung von Untersuchung und Entscheidung kennen (vorne 7.4). Zuséatzlich zu den bestehenden
Regelungen steht heute zur Diskussion, auch im Bereich der FINMA pekuniare Verwaltungssankti-
onen einzufthren (Postulat 21.4628). Wird im Kartellrecht eine Trennung zwischen Untersuchung
und Entscheidung aus rechtsstaatlichen Griinden als erwiinscht erachtet, wirde sich die Frage
stellen, ob eine analoge Lésung auch fur die anderen Bereiche eingefihrt werden musste. Wird
singular fur das Kartellrecht eine solche Lésung vorgesehen, so misste dies mit kartellrechtsspe-
zifischen Besonderheiten gerechtfertigt werden kénnen.

Solche Besonderheiten kdnnten in folgenden Punkten erblickt werden:

o Das Kartellrecht ist nicht nur auf bestimmte Kategorien von Unternehmen anwendbar, sondern auf
grundsatzlich alle am Markt auftretenden Unternehmen. In den meisten anderen Bereichen des
Bundesrechts richten sich die Sanktionen gegen bestimmte Kategorien von Unternehmen, die in
einem besonderen Aufsichtsverhaltnis zur sanktionierenden Behorde stehen. Sie werden ausge-
sprochen fur Verletzungen von spezifischen Pflichten, die sich aus der bereichsspezifischen Ge-
setzgebung ergeben. Die Sanktionstatbestédnde kdnnen gewissermassen als Sonderdelikte be-
trachtet werden.

¢ Im Kartellrecht geht es haufig um sehr komplexe Verfahren mit umfangreichen Abklarungen. In
den anderen Bereichen werden Sanktionen oft in wenig komplexen Situationen ausgesprochen.

e Das Kartellrecht operiert mehr als andere Rechtsgebiete mit unbestimmten Rechtsbegriffen sowie
Vermutungen, so dass die Rechtsunsicherheit tendenziell grosser ist als in anderen Bereichen.

67 vgl. BGE 148 11 475; 148 11 321; 148 I 25.
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o Die kartellrechtlichen Sanktionen sind oft sehr hoch. Die héchste bisher in der Schweiz rechtskraf-
tig ausgesprochene Sanktion betrug 186 Mio. Franken.®8 In den anderen Bereichen sind die Sank-
tionen in der Regel deutlich tiefer. Im Spielbankenbereich betrug die hochste von der ESBK aus-
gesprochene Sanktion Fr. 4'939'000, die dann auf dem Rechtsmittelweg auf Fr. 1'497'645 redu-
ziert wurde.®®

o Im Kartellrecht sind Direktsanktionen haufig. In den anderen Bereichen, in denen das Gesetz Di-
rektsanktionen vorsieht, wurden solche bisher eher selten oder noch nie ausgesprochen, zumal
manche dieser Gesetze erst relativ neu sind.

e Die meisten der genannten Aspekte gelten allerdings nicht fiir die Direktsanktionen gemass Ent-
sendegesetz. Diese kdnnen sich wie die kartellrechtlichen Sanktionen nicht nur gegen bestimmte
Unternehmen richten, die sich in einem besonderen Aufsichtsverhaltnis befinden, sondern gegen
grundsatzlich alle am Markt auftretenden Unternehmen. Sodann sind die Sanktionen pekuniar
zwar nicht vergleichbar mit denjenigen des KG, sondern auf maximal Fr. 30'000.- begrenzt. Hinzu
kann jedoch ein Dienstleistungsverbot bis zu funf Jahren kommen, was eine schwere Sanktion ist.
Und schliesslich werden derartige Sanktionen sehr haufig ausgesprochen.

e Schliesslich ist auf die Steuerbussen wegen Steuerhinterziehung hinzuweisen, die ebenfalls als
strafrechtlich im Sinne der EMRK gelten und trotzdem von einer einheitlichen Verwaltungsbehdrde
ausgesprochen werden. Sie betreffen potenziell alle Steuerpflichtigen und kénnen ebenfalls sehr
hohe Betrage ausmachen. Wirde im Kartellrecht eine strikte Trennung von Untersuchung und
Entscheidung durchgefiihrt, wirde sich die Frage stellen, ob dies konsequenterweise nicht auch
fur das Steuerhinterziehungsverfahren gelten sollte.

17.7. Alternativen zu einer Trennung von Untersuchung und Entscheidung

Eine konsequente Trennung wirde ein zweistufiges Modell bedingen, sei es im Sinne einer Trennung
von Untersuchung und Entscheidung innerhalb einer Verwaltungsbehérde, sei es im Sinne eines Ge-
richtsmodells.

Die kritisierten Punkte kénnten u.U. aber auch im Rahmen des geltenden Systems mit geringflgige-
ren Anderungen behoben werden, z.B.:

e Anderung in der Zusammensetzung der Kommission (dazu hinten 19.6).
¢ Aufhebung der Zustandigkeiten der Kommission bzw. ihres Prasidiums im Rahmen der Untersu-
chung, namlich:
o Die Zustimmung eines Mitglieds des Prasidiums fir die Eréffnung der Untersuchung (Art. 27
Abs. 1 KG) und die verfahrensleitenden Verfiigungen (Art. 23 Abs. 1 KG).
o Die Mdglichkeit der Kommission zu entscheiden, welche der eréffneten Untersuchungen vor-
rangig zu behandeln sind (Art. 27 Abs. 2 KG).
o Das Zustimmungserfordernis eines Mitglieds des Prasidiums flir Hausdurchsuchungen und Be-
schlagnahmen (Art. 42 Abs. 2 KG).

Schliesslich lassen sich gewisse Kritikpunkte auch mit anderen als institutionellen Reformen errei-
chen. So wird teilweise vorgebracht, dass der Zeitpunkt der Antragstellung vom Sekretariat an die
Kommission, worauf sich die Parteien zum Antrag dussern kdnnen, oft zu spat erfolgt, weil das Sekre-
tariat seine Position bereits gefestigt hat und die Stellungnahmen der Parteien faktisch kaum mehr
Einfluss auf den Antrag haben. Denkbar wéare eine gewisse Vorverlagerung der Anhérung; in folgen-
den Verfahrenszeitpunkten:

68 Swisscomn, BGE 146 11 217.
59 BGE 140 11 384.
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o Bereits bei der Erdéffnung des Verfahrens Mitteilung der erhobenen Vorwirfe und Moglichkeit der
Beteiligten, sich zu diesen konkreten Vorwurfen zu dussern; das Verfahren kénnte dann nur auf
weitere Fragen ausgeweitet werden, wenn eine erneute Mitteilung erfolgt ist. Daraus ergabe sich
eine gewisse Annaherung an das strafrechtliche Anklageprinzip (vorne 17.3).

o Eine weitere Annaherung an das Anklageprinzip liesse sich im geltenden System realisieren,
wenn im Rahmen der Untersuchung (bevor der Antrag des Sekretariats zur Stellungnahme zuge-
stellt wird) den Parteien mitgeteilt wird, welches die Sachverhalte sind, die dem Unternehmen vor-
geworfen werden (sog. Statement of objection, wie es in anderen Landern vorkommt).

e Nach Abschluss des Beweisverfahrens Mitteilung des (vorlaufigen) Beweisergebnisses an die Par-
teien mit der Moglichkeit, vor der Kommission noch Beweisantrage zu stellen. Nach Darstellung
des Sekretariats wird allerdings heute bereits den Parteien das vorlaufige Beweisergebnis mitge-
teilt.

¢ Einfuhrung einer Organisation wie des sog. Hearing Officers in der EU (vgl. Anhang 3 Ziff. B.2).

Alle diese Anderungen kénnten grundsétzlich auch ohne Gesetzesanderung eingeflihrt werden. Sie
kénnten aber auch ausdrucklich im Gesetz verankert werden.

Schliesslich wird die Praxis der WEKO kritisiert, die ausgesprochenen Sanktionen mit namentlicher
Nennung der sanktionierten Unternehmen bereits vor dem rechtskraftigen Entscheid zu publizieren,
was einer Vorverurteilung gleichkomme (vorne 12.2). Das Bundesgericht hat diese Praxis gestiitzt,°
aber dem Gesetzgeber stlinde es auch ohne institutionelle Reform frei, eine namentliche Nennung zu
untersagen.

Die institutionellen Aspekte sind daher nicht isoliert, sondern im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
des ganzen Wettbewerbsrechts zu betrachten.

17.8. Unschuldsvermutung

Mit der Motion Wicki wurde verlangt, dass die Unschuldsvermutung explizit im KG verankert werde.
Die Motion wurde u.a. auch mit der fehlenden institutionellen Trennung zwischen der WEKO und ih-
rem Sekretariat begriindet, wodurch die Balance zwischen belastendem und entlastendem Material
nicht immer gleich gut gehalten werden.

Der Bundesrat beantragte die Ablehnung der Motion, da das KG und das VwVG heute schon vor-
schreiben, dass jeder Sachverhalt von Amtes wegen zu untersuchen ist und die Wettbewerbsbehor-
den verpflichtet sind, den Sachverhalt aus eigener Initiative richtig und vollstandig abzuklaren (Be-
weisfiihrungslast). In Befolgung der Motion schlug er aber einen neuen Art. 39a vor, welcher den Un-
tersuchungsgrundsatz verankert, sowie die neuen Abs. 3 und 4 von Art. 53, womit die Unschuldsver-
mutung ausdriicklich verankert wird und festgelegt wird, dass, liegt die Beweislast fir das Vorhanden-
sein der tatsachlichen Voraussetzungen einer vorgeworfenen Verhaltensweise bei den Behorden
liegt, wo es das Gesetz nicht anders vorsieht. Er misst diesen neuen Bestimmungen aber rein dekla-
ratorischen Charakter zu.

So oder so betrifft dieser Kritikpunkt aber die materiellrechtliche Situation und ist im Rahmen der ma-
teriellrechtlichen KG-Revision zu behandeln.

Kritisiert wurde im Lichte von nemo tenetur teilweise auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts,
wonach ehemalige Organe von untersuchungsbetroffenen Unternehmen in einer Befragung vor den
Wettbewerbsbehorden kein Aussageverweigerungsrecht geltend machen kénnen.”! Auch das ist

"0 BGE 142 11 268.

7" BGE 147 1l 144 E. 5.2; kritisch: Riedo/Meile, ZBJV 2023 S. 49; Martenet/Tumini, Cimes et Chatiments 2022 392, Célian Hirsch, Nemo tenetur
invoqué par I'ancien organe d'une société anonyme, LawlInside 14.5.2021.
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jedoch keine institutionelle Frage. Das Bundesgericht hat ausgefiihrt, dem Gesetzgeber wirde es of-
fenstehen, ein spezifisches Zeugnisverweigerungsrecht zu schaffen.”2

17.9. Zwischenergebnis

Eine Trennung zwischen Instruktion und Entscheidung ist im Gerichtsmodell und im zweistufigen
Verwaltungsbehdrdenmodell in konsequenter Weise verwirklicht. Im geltenden System besteht
eine solche Trennung teilweise; ihr Wert wird aber bisweilen in Frage gestellt aus Griinden, die
eher mit einem Ungleichgewicht zwischen Sekretariat und Kommission zu tun haben als mit einer
fehlenden Trennung der beiden Behdrden.

Aus verfassungs- und konventionsrechtlichen Griinden ist eine solche Trennung nicht erforderlich.
Auch ein einstufiges Modell ist zuldssig. Dem Verwaltungsverfahren ist eine Trennung von Unter-
suchung und Entscheidung grundsatzlich fremd. Die Verwaltungsbehdrde hat eine Doppelfunktion,
auch wenn pekuniare Verwaltungssanktionen ausgesprochen werden (vorne 7.4). Unabhéangig
vom strafrechtsdogmatischen Anliegen einer Trennung kann aber eine gewisse Aufgabenteilung
(zwischen Sekretariat und Kommission) ein Element der Qualitédtskontrolle («checks and balan-
ces») sein. Die vorgebrachten rechtsstaatlichen Kritikpunkte lassen sich evtl. auch innerhalb des
bestehenden Systems mit punktuellen Anderungen beheben.

18  Zu Kritikpunkt 2: Verfahrensdauer und Ressourceneinsatz
18.1. Vorbemerkung

Die Verfahrensdauer hangt unter anderem von der institutionellen Ausgestaltung der Wettbewerbsbe-
hérden und des Rechtsmittelwegs ab.

Allerdings ist zu bemerken, dass die institutionelle Ausgestaltung nur ein Aspekt ist, der die Verfah-
rensdauer beeinflusst. Weitere Aspekte sind:

o die materielle Ausgestaltung des Kartellrechts; je mehr Aspekte materiellrechtlich gepriift werden
mussen, um einen Entscheid zu fallen, umso grésser wird der Aufwand auf allen Stufen;

e das Verfahrensrecht;

o die ressourcenmassige Ausstattung der Rechtsmittelbehdrden;

o die persdnlichen Eignungen und Fahigkeiten der mit der Fallbearbeitung betrauten Personen in
den Behdrden und Gerichten.

In diesem Kapitel wird zunachst die aktuelle Situation in Bezug auf die Verfahrensdauer dargestellt.
Danach wird die Verfahrensdauer vor den Verwaltungsbehdrden in den verschiedenen Modellen dis-
kutiert. Anschliessend wird die Verfahrensdauer vor Gericht behandelt, und zwar zuerst die Dauer vor
dem erstinstanzlich entscheidenden Gericht in einem Gerichtsmodell, anschliessend die Ausgestal-
tung des Rechtsmittelwegs und die Verfahrensdauer vor den Rechtsmittelinstanzen. Dabei wird ne-
ben der Verfahrensdauer immer auch der Ressourcenaufwand diskutiert.

18.2. Aktuelle Verfahrensdauern

Nebst der Trennung von Untersuchung und Entscheidung besteht der zweite grosse Kritikpunkt am
bestehenden System in der Verfahrensdauer: Es ist ein zentrales Anliegen der Effizienz und zugleich
ein rechtsstaatliches Anliegen, dass die Verfahren innert angemessener Frist beendet werden kénnen
(vgl. vorne 5.1). Ein iberlanges Verfahren kann den Anspruch auf ein faires Verfahren nach Art. 29
Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK verletzen.” Das Bundesgericht hat in einem kartellrechtlichen Ver-
fahren eine Verfahrensdauer vor Bundesverwaltungsgericht von mehr als sechs Jahren als Gbermas-
sig erachtet.” Fir die Verfahrensbeteiligten ist aber nicht nur die Dauer vor den einzelnen Behdrden

"2BGE 147 Il 144 E. 5.3.
73 BGE 148 Il 321 nicht publ. E. 12.5.1.
4 BGE 148 11 321 nicht publ. E. 12.6.
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entscheidend, sondern die Lange des gesamten Verfahrens. Es ist daher nicht nur das Verfahren vor
den einzelnen Instanzen zu betrachten, sondern der gesamte Instanzenzug.

Nach aktueller Regelung kénnen die Verfiigungen der WEKO an das Bundesverwaltungsgericht und
anschliessend an das Bundesgericht weitergezogen werden. Der aktuelle Rechtsmittelweg fihrt,
wenn er ausgeschopft wird, zu insgesamt sehr langen Verfahrensdauern.

In den Sanktionsverfahren, die im Vordergrund der Diskussion stehen, betragt die durchschnittliche
Dauer der Verfahren fir die Jahre 2009-2020 (Angaben WEKO):

e Vor der WEKO (von Eréffnung der Untersuchung bis zum Entscheid): 3,3 Jahre
¢ Vor Bundesverwaltungsgericht: 4,7 Jahre
e Vor Bundesgericht: 2,4 Jahre

Das ergibt im Durchschnitt insgesamt mehr als zehn Jahre, sofern die Falle bis vor Bundesgericht
weitergezogen wurden. In einzelnen Fallen dauerten die Verfahren aber wesentlich langer (vgl. Dar-
stellung im Anhang 6).

Als Extrembeispiele seien genannt:

e Abreden im Bereich Luftfracht: Die Untersuchung vor der WEKO begann im Jahre 2006. Die Ver-
fugung der WEKO erging im Jahre 2014, das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts im Jahre
2022. Das Verfahren ist beim Bundesgericht hangig.

e Dynamic Currency Conversion: Eréffnung der Untersuchung Januar 2007, Urteil des Bundesge-
richts November 2022.

¢ Hors Liste Medikamente: Eréffnung der Untersuchung Juni 2006, Verfiigung der WEKO November
2009, Urteil des Bundesverwaltungsgerichts Dezember 2013 (Gutheissung); Urteil des Bundesge-
richts Januar 2015, mit Zurlickweisung an das Bundesverwaltungsgericht; zweites Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts Dezember 2017; zweites Urteil des Bundesgerichts Februar 2021 mit er-
neuter Zuriickweisung an das Bundesverwaltungsgericht zur Sanktionsbemessung. Drittes Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts Juni 2023. Erneute Beschwerde dagegen vor Bundesgericht han-

gig.

Diese Gesamtverfahrensdauern sind auch im internationalen Vergleich hoch. Das betrifft weniger das
Verfahren vor der WEKO:

Im EU-Justizbarometer 202375 wird in Abb. 17 fiir die Jahre 2020 und 2021 die durchschnittliche
Dauer der Verfahren vor den nationalen Wettbewerbsbehdrden ausgewiesen. Sie betragt fir das
Gros der Lander zwischen etwa 800 und 1400 Tagen, fir Italien ca. 600 Tage, fir Frankreich und Os-
terreich ca. 1000 Tage (wobei in Osterreich nur das Verfahren vor der BWB erfasst ist, ohne das Ver-
fahren vor dem erstinstanzlichen Kartellgericht) und fiir Deutschland ca. 1100 Tage. Die Verfahrens-
dauer vor der WEKO halt sich somit in einem international Ublichen Rahmen.

Hingegen sind die Verfahrensdauern vor dem Bundesverwaltungsgericht im internationalen Vergleich
sehr hoch. Die durchschnittliche Dauer von Wettbewerbsverfahren vor den erstinstanzlichen nationa-
len Gerichten betragt gemass EU-Justizbarometer 2023 Abb. 16 in den meisten Landern etwa zwi-
schen 500 und 1000 Tagen. In Italien, Frankreich und Osterreich sind es etwa 500 Tage, in Deutsch-
land etwa 1000 Tage.

Die Durchschnittsdauern in der Schweiz gemass den obigen Angaben gelten fir die Jahre 2009-
2022. In letzter Zeit haben sich die Verfahren namentlich vor dem Bundesverwaltungsgericht etwas

5 EU Commission, The EU Justice Scoreboard, Luxemburg 2023.
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verkurzt. Gemass einer der Expertenkommission eingereichten Statistik des Bundesverwaltungsge-
richts betrug die durchschnittliche Dauer fur die seit dem Jahr 2017 vor Bundesverwaltungsgericht
eingeleiteten und inzwischen erledigten kartellrechtlichen Verfahren noch etwa ein bis zwei Jahre.
Das Bundesverwaltungsgericht flihrt dies darauf zurlick, dass friiher Falle sistiert wurden, um Grund-
satzentscheide des Bundesgerichts abzuwarten, die inzwischen aber vorliegen, sowie darauf, dass
inzwischen die Fachkompetenz des Gerichts bei der Behandlung der Kartellfélle zugenommen hat.
Nach wie vor sind aber mehrere Falle bei diesem Gericht seit vier oder mehr Jahren hangig.

Diese Gesamtverfahrensdauern sind unbefriedigend. Eine institutionelle Reform sollte méglichst dazu
beitragen, diese Verfahrensdauer zu verkirzen. Abzulehnen sind Reformen, welche zu einer weiteren
Verlangerung fuhren.

In der hangigen Teilrevision sind Ordnungsfristen vorgesehen (Art. 44a; vorne Kap. 10). Die Nichtein-
haltung dieser Ordnungsfristen hat allerdings nur die Konsequenz, dass die jeweilige Behoérde ver-
pflichtet ist, den Verfahrensbeteiligten die Grinde fir die Nichteinhaltung der Frist mitzuteilen. Fir
sich allein sind Ordnungsfristen daher nur ein unvollkommenes Mittel, um die Verfahrensdauer zu
verklrzen. Zudem kénnten Ordnungsfristen die WEKO dazu verleiten, vor allem einfache, rasch zu
erledigende Falle aufzugreifen.

Institutionell hangt die Gesamtverfahrensdauer einerseits von der Verfahrensdauer in den einzelnen
Instanzen ab, andererseits von der Ausgestaltung des Instanzenzugs.

Die Wahl der Grundmodelle hat Einfluss auf beide Bereiche. Wird eine starkere Trennung von Unter-
suchung und Entscheidung angestrebt, ist diese so auszugestalten, dass die Gesamtverfahrensdauer
nicht verlangert wird.

18.3. Verfahren vor den Verwaltungsbehoérden

Die Verfahrensdauer vor der Wettbewerbsbehérde wird von der Ausgestaltung des Modells beein-
flusst:

18.3.1  Aktuelles System

Das aktuelle Verfahren mit einer partiellen Zweiteilung von Sekretariat und Kommission hat eine ge-
wisse Verlangerung des Verfahrens zur Folge: Die Kommission wird erst befasst, wenn das Sekreta-
riat aus seiner Sicht die Untersuchung abgeschlossen und einen vollstdndigen Antrag verfasst hat,
wobei die Parteien bereits im Stadium der Untersuchung in der Regel angehort werden. Erst aufgrund
dieses Antrags diskutiert die Kommission in einem mehrstufigen Verfahren zuerst Gber das Eintreten,
dann Uber allfallige weitere Beweismassnahmen — gegebenenfalls unter Zurlickweisung an das Sek-
retariat — und schliesslich, nach erneuter Anhérung der Parteien, tUber den Antrag selber. Gemass
Angaben der WEKO dauert das Verfahren vor der Kommission — nach Abschluss der Untersuchung
bis zum begriindeten Entscheid — im Normalfall etwa drei Monate, kann im Extremfall aber bis zu ei-
nem Jahr dauern.

Damit verbunden ist ein gewisser finanzieller Mehraufwand, der sich aus den Verglitungen der Kom-
missionsmitglieder ergibt (insgesamt ca. Fr. 900°000/Jahr), aber auch aus einem Zusatzaufwand beim
Sekretariat, der schwer abzuschatzen ist.

Der zeitliche Aufwand fiir das Verfahren vor der Kommission liesse sich mit einer Verkleinerung der

Kommission eventuell reduzieren. Wirde dafiir der Beschaftigungsgrad der Kommissionsmitglieder
erhoht, ware die Anderung finanziell wohl neutral.
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18.3.2 Einstufiges Verwaltungsbehérdenmodell

Die Verfahrensdauer liesse sich in einem einstufigen Verfahren verkurzen: Der zeitliche Aufwand fur
das Verfahren vor der Kommission wiirde wegfallen. Nachdem die Untersuchung abgeschlossen
wurde und sich die Parteien abschliessend geaussert haben, kénnte der Entscheid zeitnah ergehen.
Die formell fir den Entscheid zustandigen Personen sind zwar nicht unbedingt identisch mit denjeni-
gen Personen, welche die einzelnen Ermittlungshandlungen vornehmen, sie sind aber in der Regel
deren Vorgesetzte. Sie kdnnen sich bereits wahrend des Untersuchungsverfahrens mit dem Sachver-
halt vertraut machen, mit den Personen, welche die Ermittlungen fiihren, Zwischenbesprechungen
durchfiihren oder ihnen Weisungen erteilen. Liegt ein Verfiigungsentwurf vor, kennen sie in der Regel
das Dossier bereits recht gut und kénnen in kurzer Zeit den Entscheid fallen.

Entsprechend ist auch der Ressourcenaufwand kleiner.

18.3.3 Zweistufiges Verwaltungsbehérdenmodell

Das Modell fihrt im Vergleich zum Status Quo zu einem Mehraufwand in zeitlicher und finanzieller
Hinsicht: Die Entscheidbehdrde muss sich von Grund auf mit dem Sachverhalt vertraut machen. Da
sie nicht auf die Ressourcen der Untersuchungsbehoérde zugreifen kann, benétigt sie eigenes, vom
Sekretariat unabhangiges Personal, welches den Antrag des Sekretariats in einen Entscheid umfor-
muliert. Dieses misste sich gleich wie die Kommissionsmitglieder in die Falle einarbeiten, was mit ei-
nem Zusatzaufwand verbunden ist. Vor der Kommission wirde ein kontradiktorisches Verfahren statt-
finden ahnlich wie vor einem Strafgericht. Das alles wiirde zu einem zusatzlichen Verfahrensaufwand
fuhren. Es ist schwierig abzuschatzen, wie gross dieser Zusatzaufwand ware. Dies hangt auch davon
ab, ob die Kommission vermehrt eigene Beweismassnahmen und Sachverhaltsfeststellungen durch-
fuhren wirde. Falls das in grésserem Umfang der Fall ist, wird die Arbeit des Sekretariats in mehr
oder weniger weitem Umfang dupliziert. Finanziell misste eigenes Personal fur die Kommission ein-
gestellt werden, was mit einem entsprechenden finanziellen Mehraufwand verbunden ware.

Auf der anderen Seite ist nicht ausgeschlossen, dass ein solches Modell zu einer besseren Akzep-
tanz der Entscheide bei den Adressaten und damit zu einer Verringerung der Anzahl Beschwerden
fihren kdnnte.

18.3.4 Gerichtsmodell

Im Gerichtsmodell umfasst der zeitliche Aufwand der Wettbewerbsbehdrde einzig die Untersuchung,
also im heutigen System die Zeitdauer bis zur Ubermittlung des Antrags an die Kommission. Das Ver-
fahren vor der Wettbewerbsbehoérde diirfte sich gegeniiber dem aktuellen Zustand tendenziell verkdir-
zen, da die Phase vor der Kommission entfallt. Die Verfahrensdauer wiirde sich etwa im gleichen Um-
fang bewegen wie im einstufigen Modell. Hinzu ware freilich die Zeitdauer bis zum Entscheid des
erstinstanzlichen Gerichts anschliessen (dazu hinten 18.4).

Falls auch einvernehmliche Regelungen gerichtlich genehmigt werden mussten, wirde sich auch da-
fur das Verfahren insgesamt verlangern. Allerdings kdnnte dafiir vor dem Gericht ein vereinfachtes
Verfahren der gerichtlichen Genehmigung eingefiihrt werden, etwa analog zum abgekiirzten Verfah-
ren im Strafprozess (Art. 358 ff. StPO), so dass sich diesbezliglich die Verlangerung des Verfahrens
in Grenzen halten durfte.

18.4. Ausgestaltung des Gerichts im Gerichtsmodell
18.4.1 Institution

Die Kritik an der Verfahrensdauer betrifft vor allem das Bundesverwaltungsgericht, das nach dem
heutigen Modell als erste Rechtsmittelinstanz entscheidet.
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Wird ein Gerichtsmodell eingefihrt, in welchem anstelle der Kommission ein Gericht als erste Instanz
entscheidet, wiirde sich aufdrangen, dafir ein besonderes Wettbewerbsgericht zu schaffen.

Zwar kénnte grundsatzlich auch das Bundesverwaltungsgericht diese Aufgabe tGibernehmen. Das war
in der Botschaft 2012 vorgesehen gewesen, wobei das Bundesverwaltungsgericht zu diesem Zweck
gewisse Anderungen erfahren sollte. Insbesondere war vorgesehen, dass die Bundesversammilung
bei der Wahl der Richter an das Bundesverwaltungsgerichts darauf achten soll, dass solche mit wirt-
schaftlichen Kenntnissen vertreten sind (Art. 40a Abs. 3bis E-ParlG) und dass fur kartellrechtliche
Verfahren Richter mit wirtschaftlichen Kenntnissen angemessen vertreten sind (Art. 21 Abs. 3 E-
VGG). Ohne dies ausdriicklich im Gesetz zu verankern, ging der Entwurf davon aus, dass darunter
auch Richter mit sehr tiefem Beschaftigungsgrad sein wiirden,”® weshalb eine besondere Regelung
fur das Stimmrecht solcher Richter vorgesehen war (Art. 16 Abs. 3 E-VGG; vgl. BBI 2012 3963 ff.).

Eine solche Sonderregelung fur ein besonderes Rechtsgebiet erscheint jedoch als systemfremd. Ge-
nerell ist das Bundesverwaltungsgericht strukturell darauf ausgelegt, als Rechtsmittelinstanz zu ent-
scheiden. Nur in besonders gelagerten Ausnahmefallen, die insgesamt nur einen kleinen Teil aller
Geschafte des Gerichts ausmachen, entscheidet es als erste Instanz (vorne 17.2). Das ware bei ei-
nem erstinstanzlichen Kartellgericht anders: Die fir das Kartellrecht zustédndige Abteilung des Bun-
desverwaltungsgerichts schatzt, dass ca. die Halfte ihres Aufwandes auf das Kartellrecht zurtickzu-
fuhren ist. Es wéare also ein erheblicher Teil der Tatigkeit dieser Abteilung und auch des ganzen Ge-
richts von diesem Paradigmenwechsel betroffen. Das Bundesverwaltungsgericht lehnt selber auch
ein Modell ab, in welchem es als erstinstanzliches Wettbewerbsgericht entscheiden misste.

Es wirde sich in diesem Modell daher aufdrangen, ein Spezialgericht als Wettbewerbsgericht zu bil-
den. Dieses Wettbewerbsgericht wirde dann als erste Instanz entscheiden in denjenigen Fallen, in
denen die erstinstanzliche Entscheidzustéandigkeit dem Gericht Gbertragen wird. Sinnvollerweise
wirde dieses Spezialgericht dann auch in denjenigen Fallen, in denen nach wie vor eine Verfiigungs-
kompetenz der Wettbewerbsbehdrden besteht, als erste Rechtsmittelinstanz fungieren.

Ein solches Spezialgericht war in der Vernehmlassungsvorlage 2012 vorgesehen gewesen. Analog
zum Bundespatentgericht (Art. 5 und 6 PatGG) kdnnte auch ein solches spezielles Wettbewerbsge-
richt an die Infrastruktur des Bundesverwaltungsgerichts angegliedert werden.

Mit einem besonderen Wettbewerbsgericht als erstinstanzlicher Entscheidbehdérde ist die Erwartung
verbunden, dass die Fachkenntnisse des Gerichts verbessert und die Verfahrensdauer reduziert wer-
den, weil sowohl die Gerichtsmitglieder als auch das Personal priméar aufgrund ihrer kartellrechtlichen
Fachkompetenzen gewahlt wirden. Diese Argumente kdnnen sich auch auf die Erfahrungen in
Deutschland und Osterreich stiitzen: Dort entscheiden zwar als erste Gerichtsinstanzen formal or-
dentliche Gerichte (Oberlandesgericht Disseldorf bzw. Oberlandesgericht Wien), die jedoch innerhalb
des Gerichts spezialisierte Kartellrechtssenate haben, welche eine grosse Erfahrung und Spezial-
kenntnisse im Wettbewerbsrecht haben. Auch in vielen anderen Landern sind in den fur das Kartell-
recht zustandigen Gerichten Spezialisten als Richter vertreten. Eine solche Regelung wurde auch in
den Anhoérungen mehrmals vorgeschlagen (vorne 12.2). In der Schweiz hat sich das Bundespatent-
gericht ebenfalls den Ruf eines kompetenten und effizienten Gerichts erworben, das als Vorbild fur
ein spezialisiertes Wettbewerbsgericht dienen kdnnte.

Ein Problem kénnte die Auslastung des Gerichts darstellen: Das Bundesverwaltungsgericht hatte ge-
mass seinen Geschaftsberichten in den Jahren 2013-2022 eine stark schwankende Zahl von kartell-
rechtlichen Fallen zu erledigen, namlich zwischen 4 (im Jahre 2015) und 23 (in den Jahren 2017 und
2022). Auf Richterstufe kénnte analog zum Bundespatengericht dieser schwankenden Belastung mit
nebenamtlichen Richtern begegnet werden, die in Abhangigkeit von der Fallzahl flexibel eingesetzt

6 Dass am Bundesverwaltungsgericht Richter mit Teilpensen zuldssig sind, ergibt sich aus Art. 13 Abs. 1 VGG
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werden kdnnen. Auf Stufe der Gerichtsschreiber ware dies etwas schwieriger. Denkbar ware allen-
falls, voribergehend nicht genligend ausgelastete Gerichtsschreiber des Wettbewerbsgerichts im
Bundesverwaltungsgericht aushelfen zu lassen.

18.4.2 Verfahren und Verfahrensdauer

Im Gerichtsmodell entscheidet als erste Instanz bereits ein Gericht. Gegentber dem Status Quo
durfte dies zu einer Verlangerung der Verfahrensdauer bis zum erstinstanzlichen Entscheid fuhren:
An das Ermittlungsverfahren vor der Wettbewerbsbehdérde schliesst das Verfahren vor dem erstin-
stanzlich entscheidenden Gericht an. Das Gericht wiirde ahnlich wie ein Strafgericht erst mit dem An-
trag («Anklage») mit der Sache befasst und muss sich ab diesem Zeitpunkt erst in den Fall einarbei-
ten. Wie gross dieser Aufwand ist, hangt wesentlich davon ab, ob das Gericht alle Beweismassnah-
men von Grund auf selber treffen muss, oder ob es wie im aktuellen Beschwerdeverfahren bloss die
Sachverhaltsermittlung der Untersuchungsbehérde Gberpriift.

In der Botschaft 2012, in welcher ein erstinstanzliches Wettbewerbsgericht vorgesehen war, hatte die-
ses das Verfahren nach den Vorschriften des VwVG fiihren missen. Die Regelung des Verfligungs-
verfahrens gemass VwVG ist aber auf das Modell einer einstufigen Verwaltungsbehérde ausgerichtet;
es legt zwar fest, dass und wie die Behdrde Beweise durchfuhrt (Art. 12 ff. VWVG), enthalt aber keine
Regelung dartber, wie ein Gericht als erste Instanz entscheidet. Das Verfahren musste geregelt wer-
den.

Eine Minimallésung bestiinde darin, im Wesentlichen die heutige Wettbewerbskommission zu einem
Gericht umzugestalten (Wahl der Mitglieder durch die Bundesversammlung, Aufsicht durch das Bun-
desgericht). Das Verfahren wirde dann nicht wesentlich anders aussehen als das heutige Verfahren
vor der Kommission: Das Gericht wirde in wesentlichem Umfang auf die vom Sekretariat erhobenen
Beweismittel abstellen und bei seinem Entscheid vom Antrag des Sekretariats ausgehen. Insgesamt
ware das Verfahren jedenfalls nicht wesentlich langer als das heutige Verfahren bis zum Entscheid
der WEKO.

Ein solches Vorgehen wirde allerdings die monierten Kritikpunkte nicht beheben: Die Beflrworter des
Gerichtsmodells gehen davon aus, dass das Gericht den Sachverhalt in weitem Umfang selbst fest-
stellen sollte.

Geht man davon aus, dass fur das Verfahren vor dem Gericht die Grundséatze der verwaltungsrechtli-
chen Klage gelten (Art. 35 VGG), so wirde sich das Beweisverfahren nach dem BZP richten, wobei
aber das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen priifen misste (Art. 44 Abs. 1 und 2 VGG). Be-
weis vor Gericht wére lGber den ganzen erheblichen Sachverhalt zu fiihren (Art. 36 Abs. 1 BZP). Auch
wenn analog die strafprozessualen Regeln liber die Beweismassnahmen angewendet wiirden (Art.
343 StPO), waren die bereits vom Sekretariat durchgeflhrten Beweismassnahmen zumindest teil-
weise zu wiederholen. Insgesamt ware der Zusatzaufwand finanziell und zeitlich deutlich héher als
beim Status quo der Aufwand bis zum Entscheid der WEKO.

Ob der zeitliche Aufwand vor Gericht kiirzer ware als die bisherigen Verfahrensdauern vor Bundes-
verwaltungsgericht, I&sst sich nicht vorhersagen, weil dies von der gesetzlich schwer zu beeinflussen-
den Arbeitsweise des Gerichts abhangt. Immerhin ist festzustellen, dass die Verfahrensdauern vor
der Strafkammer des Bundesstrafgerichts in den Fallen, in denen die Bundesanwaltschaft Anklage
erhoben hat, im Durchschnitt 235 Tage dauern, maximal 1152 Tage,”” also deutlich kirzer als die
Verfahrensdauern vor Bundesverwaltungsgericht in Kartellsachen.

7 Geschéftsbericht des Bundesgerichts 2022, S. 50

78



In Osterreich dauern die Verfahren vor dem Kartellgericht im Durchschnitt etwa 500 Tage, allerdings
mit sehr hoher Schwankung, was davon abhangt, wie viele Punkte streitig sind.

Geht man von solchen Vergleichswerten aus, ware die Verfahrensdauer bis zum Entscheid des erst-
instanzlichen Gerichts langer als im heutigen System die Verfahrensdauer bis zum Entscheid der
WEKO, aber kirzer als im heutigen System bis zum Beschwerdeentscheid des Bundesverwaltungs-
gerichts.

Es wirde sich daher aufdréangen, das gerichtliche Verfahren nur in gewissen Fallen vorzusehen, na-
mentlich fir unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen, in anderen Fallen aber eine Verfligungskom-
petenz der Wettbewerbsbehdrde beizubehalten, so namentlich bei der Fusionskontrolle oder fir die
Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung. Denkbar ware in letzterem Fall auch eine verein-
fachte gerichtliche Genehmigung, etwa analog dem abgekulrzten Verfahren im Strafprozess (Art. 358
ff. StPO).

18.4.3 Rechtsmittelweg

Da der erstinstanzliche Entscheid des Wettbewerbsgerichts bereits eine volle gerichtliche Beurteilung
im Sinne von Art. 6 EMRK und Art. 29a BV darstellt, ist konventions- und verfassungsrechtlich nicht
erforderlich, dass eine zusatzliche Rechtsmittelinstanz mit voller Sachverhalts- und Rechtskognition
besteht. Auch im Lichte von Art. 32 Abs. 3 BV reicht es aus, wenn das Rechtsmittelgericht eine freie
Rechtskontrolle und nur eine auf Willkir beschrankte Sachverhaltskontrolle austbt (vorne 5.3).

Es ware daher zulassig, gegen den erstinstanzlichen Gerichtsentscheid direkt die Beschwerde an das
Bundesgericht zuzulassen. Das war die Regelung, wie sie vor der Schaffung der Berufungskammer
am Bundesstrafgericht in Bellinzona in Bundesstrafangelegenheiten bestand: Die Strafkammer des
Bundesstrafgerichts urteilte als einzige Gerichtsinstanz mit voller Kognition, anschliessend war nur
die Beschwerde an das Bundesgericht maoglich.

Grundsatzlich denkbar ware auch, gegen den erstinstanzlichen Entscheid des Wettbewerbsgerichts
den Rechtsmittelzug an das Bundesverwaltungsgericht und anschliessend an das Bundesgericht vor-
zusehen. Das ware eine analoge Regelung, wie sie in Strafsachen gilt, heute auch in Bundesstrafsa-
chen. Im Verwaltungsrecht des Bundes kommt eine analoge Regelung in Enteignungssachen vor:
Dort entscheidet als erste Instanz die Enteignungsschatzungskommission, die als gerichtliche Instanz
gilt; deren Entscheid kann an das Bundesverwaltungsgericht und anschliessend an das Bundesge-
richt weitergezogen werden. Dadurch bestiinden insgesamt drei gerichtliche Instanzen. Dies wirde
mit Sicherheit die gesamte Verfahrensdauer gegeniiber dem Ist-Zustand wesentlich verlangern und
ist deshalb abzulehnen (vgl. vorne Zielkonflikte). Die Expertenkommission verzichtet daher auf einen
derartigen Vorschlag.

18.5. Ausgestaltung des Gerichts im Verwaltungsbehérdenmodell
18.5.1 Rechtsmittelweg

In den Verwaltungsbehdrdenmodellen entscheidet erstinstanzlich eine nicht-richterliche Behoérde. Es
muss daher mindestens eine gerichtliche Rechtsmittelbehdrde geben, die mit voller Rechts- und
Sachverhaltskognition ausgestattet ist, was dem heutigen Instanzenzug an das Bundesverwaltungs-
gericht entspricht.

Theoretisch ware es denkbar, direkt gegen Entscheid der Wettbewerbsbehoérde die Beschwerde an
das Bundesgericht zuzulassen. Das wiirde die Gesamtverfahrensdauer wesentlich verkirzen. Es
wirde aber voraussetzen, dass dem Bundesgericht entgegen der allgemeinen Regel (Art. 97 Abs. 1
und Art. 105 Abs. 1 und 2 BGG) im Kartellrecht eine volle Sachverhaltskognition eingeraumt wirde.
Das ist aktuell noch der Fall bei Geldleistungen der Unfall- und Militdrversicherung (Art. 97 Abs. 2 und
Art. 105 Abs. 3 BGG), doch handelt es sich dabei um eine systemwidrige Reminiszenz aus den
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Zeiten des friheren Eidg. Versicherungsgerichts. Die aktuellen Bestrebungen gehen dahin, auch
diese Ausnahme zu beseitigen. Es ware systemwidrig und wirde dem Bestreben, das Bundesgericht
zu entlasten, zuwiderlaufen, fir das Kartellrecht eine neue derartige Ausnahme neu zu schaffen.
Diese Variante wird daher nicht weiterverfolgt.

Zulassig ware es hingegen, die Beschwerde an das Bundesgericht auszuschliessen, wie dies fur ei-
nige andere Bereiche auch der Fall ist (vgl. Art. 83 BGG), so dass es nur noch eine gerichtliche In-
stanz gabe. Dies kénnte das Verfahren beschleunigen. Es ware allerdings systemwidrig, ausgerech-
net in einem Rechtsgebiet von grosser rechtlicher und wirtschaftlicher Bedeutung die Beurteilung
durch die hochste gerichtliche Instanz auszuschliessen. Der Ausnahmenkatalog von Art. 83 BGG ist
denn auch auf verschiedene Aspekte zurlickzufiihren (vorwiegend politischer Charakter von Entschei-
den; foderalistische Riicksichtnahme; sehr grosse Zahl von Fallen, die zu einer Uberlastung des Bun-
desgerichts fuihren wirde; spezifische sehr hohe Dringlichkeit; ausgesprochene technische Spezial-
gebiete). Alle diese Uberlegungen treffen auf das Kartellrecht nicht zu. Die Expertenkommission ver-
zichtet daher auf eine Variante, welche die Beschwerdemdglichkeit an das Bundesgericht aus-
schliesst.

Denkbar ware, die Beschwerde an das Bundesgericht nur noch zuzulassen fir Falle, in denen sich
eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt. Das ist im geltenden Gesetz in einigen Fallen
vorgesehen, namlich:

o Einerseits fir Falle, in denen es um relativ kleine Streitwerte geht, namlich in zivilrechtlichen Ange-
legenheiten unterhalb eines bestimmten Streitwerts (Art. 74 BGG) und in analogen 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten (Staatshaftung und 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnisse; Art. 85
BGG).

o Andererseits fur Falle, in denen der Gesetzgeber besonders Wert auf eine rasche Streiterledigung
legte, so im 6ffentlichen Beschaffungsrecht (Art. 83 lit. f BGG) oder in der internationalen Rechts-
hilfe und Steueramtshilfe (Art. 84 und 84a BGG).

Beide Konstellationen sind im Kartellrecht nicht gegeben, geht es doch hier regelmassig um finanziell
bedeutende Falle. Auch ist die zeitliche Dringlichkeit nicht gleichermassen hoch wie in den genannten
Bereichen. Zudem ist anzunehmen, dass angesichts der grossen Bedeutung vieler Kartellfalle fur die
Betroffenen regelmassig Beschwerde erhoben wiirde wird mit der Begriindung, es liege eine Rechts-
frage von grundséatzlicher Bedeutung vor. Die zeitliche Ersparnis diirfte eher bescheiden sein.

Dies fuhrt zum bisherigen System mit einer Beschwerdemdglichkeiten an eine erste Beschwer-
deinstanz (Bundesverwaltungsgericht oder spezielles Wettbewerbsgericht) und anschliessend an das
Bundesgericht. Das entspricht den allgemeinen Regeln (Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG).

18.5.2 Wettbewerbsgericht als Rechtsmittelinstanz

Ordentliche Beschwerdeinstanz gegen Verfiigungen von Bundesverwaltungsbehdérden ist das Bun-
desverwaltungsgericht. Dieses sieht sich allerdings mit einer Kritik insbesondere hinsichtlich seiner
Verfahrensdauer in Kartellverfahren konfrontiert. Es kdnnte daher wie im Gerichtsmodell auch in den
Verwaltungsbehérdenmodellen erwogen werden, ein besonderes Wettbewerbsgericht zu schaffen,
das anstelle des Bundesverwaltungsgerichts als Beschwerdeinstanz gegen Verfiigungen der Wettbe-
werbsbehdrden zustandig ware.

Grinde daflr kénnten sein:
e Das Kartellrecht ist ein ausgesprochenes Spezialgebiet, das auch 6konomischen Sachverstand
verlangt und zudem zahlreiche internationale Bezuge aufweist. Die Richter an das Bundesverwal-

tungsgericht werden nicht nach spezifischen kartellrechtlichen Kenntnissen gewahlt, sondern als
Generalisten, die grundséatzlich in allen Abteilungen des Gerichts eingesetzt werden kdnnen. Ein
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Spezialgericht wirde demgegenuber ermoglichen, einzig Spezialisten mit Kenntnissen im Kartell-
recht und in 6konomischen Fragestellungen zu wahlen oder auch eine Kombination aus erfahre-
nen Handelsrichtern und Kartellrechtsspezialisten (vgl. analog beim Bundespatentgericht Art. 9
Abs. 3 PatGG). In den Anhdrungen hat sich ergeben, dass die friihere Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen sowohl in Beug auf die Verfahrensdauer als auch auf die Qualitat der Ent-
scheide besser beurteilt wurde als das heutige Bundesverwaltungsgericht.

¢ Im aktuellen Bundesverwaltungsgericht scheint sich eine Betriebskultur entwickelt zu haben, wel-
che zu ausserordentlich langen Verfahrensdauer in kartellrechtlichen Verfahren fiihrt, auch wenn
in neuer Zeit Verbesserungen festzustellen sind. Ein Neustart mit neuem Personal gabe die
Chance, diese Betriebskultur aufzubrechen.

¢ In der Revision des Patentgesetzes ist vorgesehen, dass Beschwerden gegen Verfligungen neu
durch das Bundespatentgericht anstatt durch das Bundesverwaltungsgericht beurteilt werden, weil
nur so die erheblichen fachlichen Anforderungen sichergestellt und die verfassungsrechtlichen
Vorgaben an eine Vollprifung erfillt werden kénnten.”® Die in der Vernehmlassungsvorlage statt-
dessen vorgesehene Lésung, dass das Bundesverwaltungsgericht diese Uberpriifung vornehmen
wirde und zu diesem Zweck mit nebenamtlich tatigen, spezialisierten Fachrichtern erganzt wer-
den sollte, wurde als nicht umsetzbar beurteilt, da der Beizug von nebenamtlichen Richterinnen
und Richtern nur fur Spezialverwaltungsgerichte, die in einem eng begrenzten Sachbereich zu-
standig sind, richtig sei.”

Gegen die Schaffung eines besonderen Wettbewerbsgerichts als Beschwerdeinstanz sprechen aller-
dings folgende Argumente:

o Mit der Schaffung des Bundesverwaltungsgerichts wurde bewusst eine Zentralisierung der eidge-
ndssischen Verwaltungsgerichtsbarkeit angestrebt im Unterschied zur vorher bestehenden Vielfalt
von Rekurskommissionen. Die Schaffung von Spezialgerichten wiirde dieser Tendenz zuwiderlau-
fen und nicht dem Bewertungskriterium der Systemkonformitat entsprechen.

e Mit der gleichen Argumentation wie ein Spezialkartellgericht kdnnte auch in anderen Bereichen, in
denen Spezialkenntnisse erforderlich sind, die Schaffung eines Spezialgerichts postuliert werden,
z.B. im Elektrizitatsbereich, im Finanzmarktbereich oder im Steuerrecht. Es bedurfte einer beson-
deren Begriindung, weshalb im Kartellrecht die Verhaltnisse wesentlich anders sind als in anderen
Gebieten.

o Das Bundesverwaltungsgericht ist der Auffassung, dass es inzwischen sowohl bei den Gerichts-
mitgliedern als auch bei den Gerichtsschreibern eine hinreichende kartellrechtliche Fachkompe-
tenz aufgebaut hat. Diese Kenntnisse wirden verloren gehen mit der Schaffung eines neuen Ge-
richts.

e Esist mdglich, dass sowohl die Gerichtsmitglieder als auch das Personal des neuen Wettbe-
werbsgerichts zu einem gewissen Teil aus der bisherigen Abteilung Il des Bundesverwaltungsge-
richts rekrutiert wiirden, so dass insgesamt kaum eine wesentliche Anderung eintreten wiirde.

o Vermutlich ware der Aufwand auch finanziell héher, da mit der Schaffung eines besonderen Ge-
richts gewisse Synergien mit dem Bundesverwaltungsgericht entfallen, z.B. im Bereich der Infor-
matik oder der Administration.

78 Botschaft zur Anderung des Patentgesetzes, BBI 2023 7, S. 18 1.
™A.a,0.,S. 26.
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¢ Die Schaffung eines neuen Gerichts bendtigt immer eine gewisse Zeit bis zu dessen vollstandiger
Funktionsfahigkeit. Das kénnte in einer Ubergangszeit die Effizienz reduzieren. Dies unterscheidet
das Kartellrecht vom Patentrecht, wo mit dem Bundespatentgericht ein solches Spezialgericht be-
reits bestand und die nun vorgesehene Ldsung, diesem auch die Beurteilung von Beschwerden
gegen Verfigungen des IGE zu Ubertragen, nicht die Schaffung eines neuen Gerichts bedingt.

Nach Auffassung der Expertenkommission drangt sich aus diesen Grinden die Schaffung eines be-
sonderen Wettbewerbsgerichts als Beschwerdeinstanz nicht auf. Die Kommission ist aber der Mei-
nung, dass Massnahmen zur Verkirzung der Verfahren in Betracht gezogen werden sollten. Anders
sahe es allenfalls aus, wenn auch fur Zivilklagen eine eidgendssische erstinstanzliche Gerichtsbarkeit
eingefuhrt wirde (hinten Kap. 20).

18.5.3 Reformen des Bundesverwaltungsgerichts

Die Kritik an den Verfahrensdauern vor Bundesverwaltungsgericht betrifft nicht nur das Kartellrecht.
Auch in anderen Bereichen dauern die Verfahren teilweise recht lange: Die mittlere Verfahrensdauer
der Beschwerdeverfahren betrug im Jahre 2022 293 Tage.8° Bedenkt man, dass rund 57 % der Falle
einzelrichterlich ergehen, was nur in klaren oder offensichtlichen Fallen zulassig ist (Art. 23 VGG) und
dementsprechend normalerweise nur kurze Verfahrensdauern bedingt, dauern die tbrigen Verfahren
entsprechend langer.

Eine gesetzliche Priorisierung bestimmter Verfahren ware zwar denkbar, hatte aber eine entspre-
chende Posteriorisierung der anderen Verfahren zur Folge. Regelungen (iber die Beschleunigung des
Verfahrens vor dem Bundesverwaltungsgericht miissten demzufolge eher allgemein greifen, was den
Rahmen einer Reform der Wettbewerbsbehérden sprengen wiirde. Denkbar ware beispielsweise,
dass die Richter des Bundesverwaltungsgerichts nicht generell an das Gericht, sondern an eine be-
stimmte Abteilung gewahlt werden. Das wurde der Bundesversammlung erméglichen, Personen zu
wahlen, die Spezialkenntnisse im Bereich der entsprechenden Abteilung haben.

Denkbar ware aber auch — eventuell spezifisch fiir bestimmte Rechtsmaterien, wie beispielsweise das
Kartellrecht —, dass das Bundesverwaltungsgericht durch nebenamtliche Richter erganzt wird, die
spezielle Fachkenntnisse haben. Solche Richter mit kartellrechtlichen Spezialkenntnissen gab es in
der frGheren Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen und gibt es in den fur das Kartellrecht zustan-
digen Gerichten in vielen anderen Staaten (vorne 13.2). Eine solche Losung wurde bereits in der Bot-
schaft 2012 vorgeschlagen, dann allerdings nicht realisiert (vorne 8.1 und 18.4.1). Eine analoge L6-
sung wurde auch im Rahmen der Revision des Patentgesetzes geprift und in der Vernehmlassungs-
vorlage vorgeschlagen. In der Botschaft kam jedoch der Bundesrat von dieser Lésung ab, da der Bei-
zug von nebenamtlichen Richterinnen und Richtern nur fir Spezialverwaltungsgerichte, die in einem
eng begrenzten Sachbereich zustandig sind, richtig sei.8! Er berief sich dabei auf die Botschaft zur
Totalrevision der Bundesrechtspflege; dort wird in der Tat ausgefiihrt, fiir ein allgemeines Verwal-
tungsgericht mit grundsatzlich umfassender Zustandigkeit passe eine Losung mit nebenamtlich tati-
gen Fachrichtern nicht.# Diese Argumentation scheint der Expertenkommission freilich nicht zwin-
gend. So sind auch am Bundesgericht nebenamtliche Richter tatig, welche teilweise aufgrund ihrer
Spezialkenntnisse in einem besonderen Rechtsgebiet gewahlt werden und dann auch auf diesem Ge-
biet eingesetzt werden.83

80 Geschéftsbericht 2022, S. 73.
81 Botschaft zur Anderung des Patentgesetzes, BBI 2023 7, S. 26.
82 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001 4202, 4380 f.

83 Z.B. wurden mehrmals ausgesprochene Steuerrechtsspezialisten als nebenamtliche Richter an das Bundesgericht gewahlt und dann auch in
der filir das Steuerrecht zustandigen Abteilung eingesetzt.
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Im Weiteren gibt es auch nicht-institutionelle Mdglichkeiten, die Verfahrensdauern vor dem Bundes-
verwaltungsgericht zu verklrzen:

¢ Nach Einschatzung durch das Bundesgericht tendiert das Bundesverwaltungsgericht generell,
aber insbesondere im Kartellrecht, dazu, sehr ausfihrliche, fur den konkreten Fall teilweise nicht
rechtserhebliche rechtliche Ausfliihrungen zu machen. Das verursacht einerseits flr das Bundes-
verwaltungsgericht selbst einen erheblichen Aufwand. Andererseits flihrt es dazu, dass sich auch
die Parteien in einem Rechtsmittelverfahren vor Bundesgericht veranlasst sehen, zu all diesen As-
pekten Stellung zu nehmen, was wiederum das Verfahren vor Bundesgericht aufblaht.

e Gemass Praxis des EGMR besteht ein Recht auf unbedingten Schriftenwechsel: Die Parteien ha-
ben das Recht, zu jeder Eingabe der Gegenpartei wiederum Stellung zu nehmen. Ein Schriften-
wechsel kann daher gar nie abgeschlossen werden. Gerade in kartellrechtlichen Fallen, in denen
es um grosse Vermdgenswerte geht, sehen sich die Anwalte oft veranlasst, von diesem Recht
ausgiebig Gebrauch zu machen, was dann wiederum am Gericht zu erheblichem Zusatzaufwand
fuhrt. Auch dieser Zusatzaufwand Iasst sich allerdings in Grenzen halten, wenn sich die Gerichte
konsequent daran halten, dass das Recht auf Replik einzig dazu dient, sich zu neuen Vorbringen
in der Stellungnahme der Gegenpartei zu dussern, aber nicht dazu, auch ohne solchen Anlass
neue, zusatzliche Aspekte in das Verfahren einzubringen.

Eine rechtsstaatliche Kritik betrifft sodann die Pflicht, innert der knappen Beschwerdefrist von dreissig
Tagen eine oft sehr umfangreiche Verfiigung der WEKO vor Gericht anfechten zu missen, um zu ei-
ner gerichtlichen Beurteilung zu gelangen. Es ware denkbar, die Regelung von Art. 53 VWVG zwin-
gender zu fassen, so dass ein Anspruch auf eine solche Nachfrist besteht, wenn die Verfiigung sehr
umfangreich ist.

8 BGer, Urteil 8C_478/2016 vom 7.10.2016 E. 2.1.
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18.6. Zwischenergebnis

Die Verfahrensdauern vor der WEKO sind nicht Gbermassig lang. Sie kdnnten auch im bestehen-
den System mit gewissen Verfahrensanderungen etwas verkurzt werden. In einem einstufigen Ver-
waltungsbehdrdenmodell ergabe sich eine gewisse Verkurzung der Verfahrensdauer bis zum erst-
instanzlichen Entscheid. Das zweistufige Verwaltungsbehérdenmodell fihrt insgesamt eher zu ei-
ner Verlangerung der Verfahrensdauer: Das Verfahren bis zum erstinstanzlichen Entscheid dauert
langer als im aktuellen System. Trotzdem ist nach diesem Entscheid eine Gerichtsinstanz mit voller
Kognition erforderlich.

Verbesserungspotenzial besteht insbesondere im gerichtlichen Verfahren.

In einem Gerichtsmodell, in welchem ein Gericht erstinstanzlich entscheidet, ware eher ein speziel-
les Wettbewerbsgericht zu schaffen, welches — analog zum Bundespatentgericht — infrastrukturell
an das Bundesverwaltungsgericht angehangt werden kénnte. Das Verfahren vor diesem Gericht
ware naher zu regeln. Die Verfahrensdauer bis zum Entscheid des erstinstanzlichen Gerichts ware
langer als im heutigen System die Verfahrensdauer bis zum Entscheid der WEKO, aber kiirzer als
im heutigen System bis zum Beschwerdeentscheid des Bundesverwaltungsgerichts. Es ware da-
her zu empfehlen, in gewissen Bereichen nach wie vor eine Verfligungskompetenz der Wettbe-
werbsbehorden vorzusehen. Mit Blick auf die Verfahrensdauer nicht in Betracht kommt ein Ge-
richtsmodell, in welchem nach dem erstinstanzlichen Gericht noch zwei Beschwerdeinstanzen
moglich sind.

In einem Verwaltungsbehérdenmodell ware es denkbar, als erste Beschwerdeinstanz ebenfalls ein
besonderes Wettbewerbsgericht anstelle des Bundesverwaltungsgerichts einzusetzen. Dies
kdnnte moglicherweise zu einer Verklrzung fihren, doch ist dies nicht sicher. Es ware zudem sys-
temfremd und wird von der Expertenkommission nicht empfohlen. Stattdessen kénnten gewisse
Reformen am Bundesverwaltungsgericht vorgenommen werden.

19  Zu Kritikpunkt 3: Fehlende Unabhangigkeit der nicht gerichtlichen Behorde

In diesem Kapitel wird untersucht, ob die WEKO von der Politik oder von Interessengruppen geni-
gend unabhangig ist oder ob sich zwecks besserer Wahrung der Unabhangigkeit oder auch aus an-
deren Griinden eine Anderung der Rechtsform der Wettbewerbsbehérden aufdrangen wiirde.

19.1. Erwartungen an die Unabhangigkeit

In den meisten Staaten sind die Wettbewerbsbehdrden als unabhangige Behérden organisiert, die
von der Einflussnahme durch politische Behdrden weitgehend abgeschirmt sind.

Die grosse Ausnahme ist die EU: Formelle Wettbewerbsbehdrde ist die Kommission, welche — wenn
man die Organstruktur der EU mit den Kategorien der klassischen Gewaltenteilungstheorie betrachtet
— am ehesten als Exekutive betrachtet werden kann, also gerade die zentrale politische Behdrde der
EU darstellt. Die Wettbewerbsdirektion ist eine Direktion der Kommission und ebenso wie diese eine
politische Behorde.

Die fehlende Unabhangigkeit der WEKO gegenuber der Politik wurde in den Arbeiten der GPK-S zur
Unabhangigkeit von Aufsichts- und Regulierungsbehérden thematisiert (vorne 7.3). Die PVK stellte in
ihrem Bericht fest, dass die finanzielle Unabhangigkeit einzelner Behdrden — u.a. der WEKO — schwa-
cher ausgestaltet ist, da deren Budgetkompetenz ganz oder teilweise beim zustandigen Departement
liege. In der Praxis splre man staatliche Sparmassnahmen kaum. Trotzdem bestehe zumindest theo-
retisch eine Abhangigkeit, so dass eine Steuerung durch das Departement mdglich ware, was der
Weisungsungebundenheit einer Aufsichts- und Regulierungsbehérden diametral gegenibersteht.

In den Anhdrungen wurde nie die Auffassung vertreten, dass die WEKO von der Politik zu wenig un-
abhangig sei, in der Vernehmlassung zur KG-Revision nur vereinzelt. Doch besteht Einigkeit, dass
die WEKO unabhangig von politischen Einflussnahmen auf Einzelfalle sein soll. Dies ergibt sich u.a.
auch daraus, dass auch staatlich beherrschte Unternehmen dem Geltungsbereich des Kartellgeset-
zes unterstehen und deshalb sichergestellt sein muss, dass die Wettbewerbsbehdrden auch in diesen
Fallen unabhangig von staatlicher Beeinflussung das Gesetz anwenden.
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Die fehlende Unabhangigkeit der WEKO von Interessengruppen wird seitens der OECD thematisiert
(vorne 6.3), teilweise aber auch in der Vernehmlassung, den Anhdrungen und bereits in friheren Re-
formvorschlagen.

Es fragt sich, ob die aktuelle Struktur der WEKO die Unabhangigkeit hinreichend garantiert oder ob
sich eine Anderung empfiehlt oder aufdrangt.

Dabei besteht ein grundsatzlicher Zielkonflikt zwischen dem Ziel, dass Regulierungs- oder Aufsichts-
behorden von den politischen Behérden unabhéngig sein sollen, und dem Ziel, dass auch unabhan-
gige Behdrden letztlich in der demokratischen Staatsstruktur verankert und demokratisch/politisch le-
gitimiert sein miissen.® Auch bei ihnen ist eine gewisse zumindest strategische Steuerung durch den
Bundesrat erforderlich.® Unabhangigkeit muss jedoch fiir den konkreten Einzelfall garantiert sein.

19.2. Aktuelle Rechtslage

Die Wettbewerbskommission ist von den Verwaltungsbehdrden unabhangig (Art. 19 Abs. 1 KG). Das
schliesst allerdings nicht jeglichen Einfluss politischer Behdrden auf die Tatigkeit der WEKO aus. In
folgenden Bereichen besteht rechtlich ein solcher Einfluss:

e Voranschlag durch Bundesversammlung auf Antrag des Bundesrats (Art. 167 und 183 BV; Art. 2
lit. f und Art. 29 Abs. 1 FHG);

e Genehmigung der Staatsrechnung durch die Bundesversammlung auf Antrag des Bundesrats (Art.
167 und 183 BV; Art. 55 FHG);

e Ausnahmsweise Zulassung von Wettbewerbsbeschrankungen und Zusammenschlissen aus
Uberwiegenden offentlichen Interessen durch den Bundesrat (Art. 8, 11, 31 und 36 KG).

o Wahl der Kommission und der Direktion des Sekretariats durch den Bundesrat (Art. 18 und Art. 24
Abs. 1 KG);

e Administrative Zuordnung zum WBF (Art. 19 Abs. 2 KG);

e Genehmigung des Geschaftsreglements durch den Bundesrat (Art. 20 Abs. 2 KG);

o WBF kann Eréffnung Untersuchung verlangen (Art. 27 Abs. 1 KG);

o Jahrlicher Tatigkeitsbericht an den Bundesrat (Art. 49 Abs. 2 KG);

e Festlegung Gebuhrensatze und Geblhrenerhebung durch den Bundesrat (Art. 53a Abs. 3 KG);

o Ausflhrung internationaler Abkommen:
o WBF kann Sekretariat mit Vorabklarungen beauftragen und ordnet weiteres Vorgehen an (Art.

58 KG);
o Einvernehmliche Regelungen und Verfligungen durch WBF (im Einvernehmen mit EDA) (Art.
59 KG);

e Evaluation des Gesetzes durch den Bundesrat (Art. 59a KG);

e Nur das WBF, nicht die WEKO, kann Beschwerde an BGer erheben (Art. 89 Abs. 2 lit. a BGG).
Dieser Punkt ist bereits im Rahmen der laufenden Teilrevision berticksichtigt, indem eine Be-
schwerdelegitimation der WEKO vorgesehen ist (Art. 39 Abs. 2 E-KG).

Theoretisch ist denkbar, dass das Departement oder der Bundesrat auch ausserhalb dieser rechtlich
vorgesehenen Einwirkungsmaoglichkeiten informell Einfluss auf die Arbeit der Behérden nimmt. Sei-
tens der Kommission wird einhellig betont, dass solche Einflussnahmen bisher nie vorgekommen
sind.

85 Stocekli, S. 134 ff.

8 Corporate Governance Bericht Ziff. 4.2.6.
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19.3. Institutionenunabhangige Befugnisse

Einige der Befugnisse des Bundesrates oder des Departements sind materiellrechtlicher Natur und
hangen nicht von der institutionellen Ausgestaltung ab. Sie kdnnen deshalb bei jeder beliebigen
Struktur beibehalten oder gestrichen werden. Das betrifft:

¢ Ausnahmsweise Zulassung von Wettbewerbsbeschrankungen und Zusammenschlissen aus
Uberwiegenden o6ffentlichen Interessen durch den Bundesrat (Art. 8, 11, 31 und 36 KG).

o Kompetenz des WBF, die Erdffnung einer Untersuchung zu verlangen (Art. 27 Abs. 1 KG).

e Ausflihrung internationaler Abkommen: Das WBF kann das Sekretariat mit Vorabklarungen beauf-
tragen und das weitere Vorgehen anordnen (Art. 58 KG) und zusammen mit dem EDA Regelun-
gen und Verfuigungen treffen (Art. 59 KG). Gemass Angabe des Sekretariats spielen die Art. 58
und 59 KG praktisch keine Rolle und kénnten auch gestrichen werden.

19.4. Bewertung der verbleibenden Einflussmoglichkeiten

Die verbleibenden Einflussmoglichkeiten der Politik sind teilweise verfassungsrechtlich vorgegeben,
so die Kompetenz der Bundesversammlung fir Budget und Rechnung (Art. 167 BV) oder die Wahl
der Kommissionsmitglieder durch den Bundesrat (Art. 187 Abs. 1 lit. ¢ BV). Auch die Festlegung der
Geblhren durch den Bundesrat (und nicht durch die WEKO selbst) erscheint aus rechtsstaatlichen
Grinden als angebracht. Die administrative Zuordnung zu einem Departement, die Genehmigung des
Geschéaftsreglements durch den Bundesrat und die Vorlage eines Tatigkeitsberichts an den Bundes-
rat sind ebenfalls Gblich und unproblematisch.

19.5. Rechtsformen fiir die Behorde
19.5.1 Maogliche Rechtsformen

Nicht in Betracht kommt eine Ausgestaltung der Wettbewerbsbehdrde als Verwaltungseinheit der
zentralen Bundesverwaltung, weil so die erforderliche Unabhangigkeit nicht gesichert ware.

Am anderen Ende der Skala steht eine vollig unabhangige Institution nach dem Modell der Bundesan-
waltschaft. Eine solche Struktur wird jedoch von der Expertenkommission nicht empfohlen, aus fol-
genden Griinden:

o Die Staatsanwaltschaft hat als Strafverfolgungsbehdrde eine besondere Stellung im Gewaltentei-
lungsgeflige. Sie kann sowohl als Teil der Exekutive als auch als Teil der Justiz betrachtet werden,
was es rechtfertigt, sie als besondere Institution auszugestalten. Die heutige Organisationsstruktur
der Bundesanwaltschaft ist zudem entstehungsgeschichtlich auf eine besondere Konstellation zu-
ruckzufuhren, die bei den Wettbewerbsbehdrden nicht gegeben ist.

¢ Eine solche Struktur wiirde bedingen, dass die Wettbewerbsbehdrde einer besonderen Aufsicht
ausserhalb von Bundesrat und Bundesverwaltung unterstellt wird, analog zur heutigen Aufsichts-
behorde Uber die Bundesanwaltschaft (AB-BA). Die Bildung einer besonderen Aufsichtsbehdrde
Uber die Wettbewerbsbehorde erscheint jedoch als unverhaltnismassig aufwandig. Die Aufsicht
Uber die Wettbewerbsbehorden der bestehenden AB-BA zu ibertragen, wiirde deren Charakter
grundlegend verandern. Eine solche Regelung wird von der AB-BA denn auch abgelehnt.

Gemass dem Corporate Governance-Bericht (vorne 7.2) ist flr ausgelagerte Aufgaben der Wirt-
schafts- und Sicherheitsaufsicht grundsatzlich die Organisationsform der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt
vorzusehen. Die Organisationsform der Behérdenkommission soll fir jene Einheiten vorgesehen wer-
den, die zur Erfullung der Aufgaben Uber eine gewisse Unabhangigkeit von der Politik bedirfen, de-
ren rechtliche Verselbstandigung jedoch nicht angezeigt ist. In der Vernehmlassungsvorlage zur KG-
Revision 2010 wurde der Verzicht auf eine Anstalt (analog zur FINMA) mit dem Aufwand und der
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deutlich geringeren Grésse begriindet. Ein Grund fur Behérdenkommissionen kann aber auch der
Beizug externen Sachverstands bei der Entscheidfindung im konkreten Einzelfall sein.

In Betracht kommt auch die Ausgestaltung als eine unabhangige Verwaltungseinheit ohne eigene
Rechtspersonlichkeit.

Im Folgenden werden zunachst die Unterschiede zwischen einer Behérdenkommission und einer 6f-
fentlich-rechtlichen Anstalt dargestellt. Anschliessend wird die Variante einer unabhangigen Verwal-
tungseinheit diskutiert.

19.5.2 Unterschied Behordenkommission/Anstalt

Tendenziell erscheint eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt aufgrund ihrer Rechtspersénlichkeit als unab-
hangiger als eine Behérdenkommission. Im Einzelnen sind die Unterschiede zwischen Anstalt und
Behdrdenkommission aber nicht betrachtlich.

Wahl der Leitungsgremien: Die Wahl der Mitglieder der Kommission obliegt dem Bundesrat. Das
entspricht der allgemeinen Regel fiir die Wahl von ausserparlamentarischen Kommissionen (Art. 57¢
Abs. 2 RVOG). Auch bei den 6ffentlich-rechtlichen Anstalten werden regelmassig die Mitglieder des
Verwaltungsrates durch den Bundesrat gewahlt; auch die Direktion wird wie bei der WEKO meist
durch den Bundesrat ernannt oder durch den Verwaltungsrat ernannt mit Genehmigung des Bundes-
rates.8” Dasselbe war auch vorgesehen im Entwurf von 2012 flir ein Wettbewerbsbehdrdengesetz
(Art. 21 Abs. 2 lit. a und b).

Wesentlicher als die Organisationsform erscheint, wie die Wahl der Mitglieder der Kommissionen
bzw. der strategischen Leitungsorgane der Anstalten effektiv erfolgt und wie sie allenfalls verbessert
werden kann. Die GPK-S erachtete in ihrem Bericht Uber die Unabhéangigkeit (vorne 7.3) die teilweise
passive Rolle des Bundesrates und der jeweils zustandigen Departemente bei den Wahlen der Lei-
tungsorgane als unbefriedigend. Prazise und transparente Anforderungsprofile seien ein wichtiges
Evaluationsinstrument, um eine gute und transparente Wahl der Leitungsorgane zu gewahrleisten. Es
sei auch bei verselbststandigten Einheiten der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht wichtig, dass der
Bundesrat die Interessen des Bundes durch einen systematischen Einsatz seiner Steuerungs- und
Aufsichtsinstrumente wahrt. Diese Problematik besteht aber bei Behérdenkommissionen und 6ffent-
lich-rechtlichen Anstalten in gleicher Weise.

Zusammensetzung der Leitungsgremien: Als Vorteil der Behérdenkommissionen wird oft genannt,
dass in den entscheidzustandigen Gremien externer Sachverstand vertreten ist. Milizkommissionsmit-
glieder kdnnen auch unter dem Aspekt der Unabhangigkeit von der Politik Vorteile haben, da sie ein
berufliches Standbein ausserhalb der Bundesverwaltung haben. Bei 6ffentlich-rechtlichen Anstalten
sind externer Sachverstande und Milizgedanke meistens auf der Stufe des Verwaltungsrates vertre-
ten, der aber in der Regel keine Entscheidkompetenzen im Einzelfall hat (Ausnahme: FINMA, vorne
14.2).

Genehmigung Organisations- und Gebiihrenreglemente durch Bundesrat: Die Wettbewerbs-
kommission erlasst ein Geschéaftsreglement, das der Genehmigung durch den Bundesrat bedarf (Art.
20 KG). Das ist auch bei anderen Behérdenkommissionen (iblich.88 Bei Anstalten werden hingegen
die Organisationsreglemente in der Regel durch die Anstalt selber (bzw. deren Rat) erlassen.® Der
Bundesrat regelt auch die Geblihrenerhebung durch die WEKO (Art. 53a Abs. 3 KG). Auch bei

87 Swissmedic: Art. 81a Abs. 3 lit. a und b HMG; FINMA: Art. 9 Abs. 1 lit. g und Abs. 3 FINMAG; RAB: Art. 38 Abs. 2 lit. a und b RAG; Ausnahme
ENSI: Der ENSI-Rat wird durch den Bundesrat gewahlt und ernennt in eigener Kompetenz die Direktion, Art. 6 Abs. 3 und Abs. 6 lit. g ENSIG.

88 ESBK: Art. 95 Abs. 1 und 2 BGS; EICom: Art. 21 Abs. 4 StromVG; Postcom: Art. 20 Abs. 3 PG; RailCom: Art. 40a Abs. 4 EBG; Oberaufsichts-
kommission Berufliche Vorsorge: Art. 64a Abs. 1 lit. g BVG.

8 FINMA: Art. 9 Abs. 1 lit. i FINMAG; ENSI: Art. 6 Abs. 6 lit. c ENSIG; Swissmedic: Art. 72a Abs. 1 lit. d HMG; RAB: Art. 30a lit. a RAG.
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Anstalten werden die Gebihrenreglemente durch den Bundesrat festgelegt® oder durch die Anstalt
mit Genehmigung des Bundesrates.®'

Aufsicht Bundesrat: Die Aufsicht des Bundesrates besteht zunachst darin, dass die WEKO dem
Bundesrat jahrlich einen Tatigkeitsbericht abliefert (Art. 49 Abs. 2 KG). Weitere Aufsichtsbefugnisse
des Bundesrates sind im Gesetz nicht vorgesehen. Die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten missen dem
Bundesrat einen Tatigkeits- oder Geschaftsbericht zur Genehmigung abliefern.%? Bei den meisten An-
stalten legt zudem der Bundesrat die strategischen Ziele fest®® oder genehmigt sie.® Die FINMA eror-
tert mindestens einmal jahrlich mit dem Bundesrat die Strategie ihrer Aufsichtstatigkeit sowie aktuelle
Fragen der Finanzplatzpolitik.%® Der Bundesrat kann auch die Mitglieder der leitenden Organe der An-
stalten abberufen.®® Insgesamt ist die Aufsichtstatigkeit des Bundesrates iber Anstalten nicht weniger
stark als bei der WEKO.

Finanzen: Verfassungsrechtlich vorgegeben ist, dass die Bundesversammlung den Voranschlag fest-
setzt (Art. 167 BV). Da die WEKO administrativ dem WBF angegliedert ist, muss die Budgeteingabe
der WEKO durch das Departement und anschliessend den Bundesrat zu Handen der Bundesver-
sammlung verabschiedet werden. Theoretisch kann somit das Departement oder der Bundesrat die
Budgeteingaben der WEKO kurzen. Gemass Auskunft des Sekretariats WEKO ist das bisher nur vor-
gekommen, wenn generelle lineare Kirzungsvorgaben fir die ganze Bundesverwaltung gemacht
werden, die dann auch fiur die WEKO gelten.

Ausserhalb des Geltungsbereichs des FHG stehen die offentlich-rechtlichen Anstalten, die eine ei-
gene Rechnung fuhren (Art. 2 lit. f FHG e contrario). Die Frage der finanziellen Unabhangigkeit war
beim Erlass des FINMAG ein wesentlicher Grund, weshalb nicht die bisherige Struktur der Banken-
kommission, sondern eine &ffentlich-rechtliche Anstalt gewahlt wurde.®” Die finanzielle Autonomie der
FINMA ergibt sich wesentlich daraus, dass sie sich vollumfanglich durch Gebuhren und Aufsichtsab-
gaben finanziert.%® Auch andere Anstalten der Wirtschaftsaufsicht (ENSI, RAB) haben wie die FINMA
eine begrenzte Zahl von Personen oder Unternehmen, die sie beaufsichtigen. Sie erheben nebst Ver-
waltungsgebiihren flir konkrete Dienstleistungen oder Aufsichtsverfligungen von diesen Personen
auch eine allgemeine Aufsichtsabgabe. Teilweise erhalten sie auch Abgeltungen vom Bund.%® Damit
sind nicht das Budget der Anstalt, wohl aber die Abgeltung des Bundes Teil des von der Bundesver-
sammlung auf Antrag des Bundesrates genehmigten Budgets.

Bei der WEKO, welche potenziell alle Wirtschaftsunternehmen erfasst, die in der Schweiz tatig sind,
ist eine solche Aufsichtsabgabe kaum denkbar. Da die Verwaltungsgebihren nur einen kleinen Teil
des Aufwandes decken, misste also auch hier der Bund einen wesentlichen Teil des Budgets mittels
Abgeltungen finanzieren, selbst wenn die Wettbewerbsbehodrde als Anstalt organisiert ware.

Zu regeln ware ferner, ob die ausgesprochenen Sanktionen in die Kasse der Anstalt oder des Bundes
fliessen. Fliessen sie in die Kasse der Anstalt, konnte dies einen unerwiinschten Anreiz schaffen,
moglichst hohe Sanktionen auszusprechen. Um das zu vermeiden, ware auch bei einer Anstaltsform
vorzusehen, dass die Sanktionsertrage in die Bundeskasse fliessen. Das war denn auch die

% FINMA: Art. 15 Abs. 3 und 4 FINMAG.

9T ENSI: Art. 6 Abs. 6 lit. e ENSIG; Swissmedic: Art. 65 Abs. 4-6 HMG.

92 Swissmedic: Art. 81a Abs. 3 lit. e HMG; ENSI: Art. 6 Abs. 6 lit. | ENSIG; FINMA: Art. 9 Abs. 1 lit. f FINMAG; RAB: Art. 30a lit. m RAG.
9 Swissmedic: Art. 70 HMG.

9 RAB: Art. 30a lit. b RAG.

9 Art. 21 Abs. 2 FINMAG.

9% Swissmedic: Art. 81a Abs. 3 lit. a HMG ; ENSI : Art. 6 Abs. 5 ENSIG; FINMA: Art. 9 Abs. 5 FINMAG; RAB: Art. 30 Abs. 5 RAG.

97 Botschaft zum FINMAG (BBI 2006 2829, S. 2838 f.).

9% Botschaft FINMAG, S. 2844, 2913.

9 ENSI (Art. 12 ENSIG); Swissmedic (Art. 77 Abs. 2 lit. a und Abs. 2bis HMG).
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Regelung, die im Entwurf von 2012 fir ein Wettbewerbsbehdrdengesetz vorgesehen war (Art. 11):
Die Wettbewerbsbehorde fuhrt eine eigene Rechnung und finanziert ihre Tatigkeiten aus Geblhren
und aus Abgeltungen des Bundes; im Gegenzug gehen die Bussen und Einnahmen aus Sanktionen
an den Bund.

Personal: Weiter kann fiir die Autonomie der Organisation von Bedeutung sein, ob sie ihr Personal
privatrechtlich anstellt, oder 6ffentlich-rechtlich mit Geltung des Bundespersonalgesetzes. Bei der
Grindung der FINMA war ein wesentliches Argument fur die Struktur der 6ffentlich-rechtlichen An-
stalt, dass die frihere Bankenkommission namentlich in personalrechtlicher Beziehung keine genu-
gende Unabhangigkeit zur Bundesverwaltung habe, was die Ausrichtung marktkonformer Léhne ver-
unmagliche. Art. 13 FINMAG gibt denn auch der FINMA grosse Autonomie in der Regelung der An-
stellungsbedingungen, wobei Art. 6a BPG (Uber Entldhnung und weitere Vertragsbedingungen des
obersten Kaders und der Mitglieder leitender Organe von Unternehmen und Anstalten des Bundes)
nur sinngemass gilt. Dasselbe gilt auch fiir andere Anstalten.'® Die RAB stellt demgegeniiber ihr Per-
sonal privatrechtlich an, wobei allerdings Art. 6a BPG ebenfalls sinngemass gilt. 19" Dies ist aber nicht
zwingend: Der Gesetzgeber ist frei, wie er die personalrechtlichen Belange regeln will. Es ware denk-
bar, auch den Behérdenkommissionen eine analoge Autonomie in Personalbelangen einzuraumen.
Die Personalfrage ist somit nicht zwingend verknUpft mit der Wahl der Rechtsform.

Informelle Einflussnahmen: Eine Beh6rdenkommission mit Miliz-Kommissionsmitgliedern gewahrt
institutionell insofern eine gewisse Unabhangigkeit, als die Kommissionsmitglieder neben ihrer Kom-
missionstatigkeit eine andere berufliche Tatigkeit ausiiben. Sie sind daher fur informellen Beeinflus-
sungen durch das Departement oder den Bundesrat méglicherweise weniger anfallig als Personen,
die fest bei einer Bundesbehdrde angestellt sind und eine Karriere innerhalb der Bundesverwaltung in
Aussicht nehmen. Dasselbe gilt auch fir die nebenamtlich tatigen Mitglieder der leitenden Organe 6f-
fentlich-rechtlicher Anstalten.

Zwischenfolgerung: Insgesamt sind die Unterschiede zwischen Behérdenkommission und 6ffentlich-
rechtlicher Anstalt in Bezug auf die Unabhangigkeit von der Politik wenig bedeutend. Der Gesetzge-
ber ist bei beiden Rechtsformen frei, die ihm zweckmassig erscheinenden Regelungen zu treffen.
Auch flr die Ausgestaltung der Wettbewerbsbehdrden sind beide Modelle méglich (vorne 7.3).

19.5.3 Selbstandige Verwaltungseinheit ohne eigene Rechtspersonlichkeit:

Das Gesetz kann die selbstandigen Verwaltungseinheiten so ausgestalten, dass ihre Unabhangigkeit
in vergleichbarem Umfang gesichert ist wie bei Behdérdenkommissionen und 6ffentlich-rechtlichen An-
stalten. Als Beispiele kénnen der Eidg. Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter, die Finanzkon-
trolle und die Aufsichtsbehdrde Uber den Nachrichtendienst dienen: All diesen Behdrden wird eine
ausdriickliche Weisungsunabhangigkeit zugesichert. %2 So ist die Eidg. Finanzkontrolle zwar dem
EFD administrativ beigeordnet, aber im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften selbstandig und unab-
hangig. Sie legt jahrlich ihr Revisionsprogramm fest und bringt dieses der Finanzdelegation der eidge-
nossischen Rate und dem Bundesrat zur Kenntnis. %3 Die Aufsichtsbehérde tber den Nachrichten-
dienst ist dem VBS administrativ zugeordnet, Giber aber ihre Funktion unabhangig und weisungsunge-
bunden aus. 104

100 Art. 9 ENSIG; Art. 75 HMG.

101 Art. 33 RAG.

102 Art. 43 Abs. 4 DSG; Art. 1 Abs. 2 FKG; Art. 77 Abs. 1 NDG.
103 Art. 1 Abs. 2 und 3 FKG.

104 Art. 77 NDG.
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Die Wahl der Leitungsgremien solcher Einheiten erfolgt durch den Bundesrat, 1% teilweise mit Geneh-
migung durch die Bundesversammlung.'%® Sie haben ein eigenes Budget. %’ Die Organisationen stel-
len ihr Personal an. Sie regeln ihre Organisation und ihre Arbeitsmethoden in einer Geschaftsord-
nung.

Ein wesentlicher Unterschied zwischen selbstandigen Verwaltungseinheiten ohne eigene Rechtsper-
sonlichkeit einerseits und Behdérdenkommissionen oder 6ffentlich-rechtlichen Anstalten andererseits
ist in Bezug auf die Unabhangigkeit nicht ersichtlich. Das Modell wird aber nicht weiterverfolgt, insbe-
sondere aufgrund des Implementatierungsaufwands sowie auch mit Riicksicht auf die Aussenwirkung
(gegentiber der Offentlichkeit und dem Ausland).

19.6. Zusammensetzung der Kommission

In den Modellen, in denen die bestehende Struktur mit einer Behérdenkommission grundséatzlich bei-
behalten wird, stellt sich die Frage, ob deren Ausgestaltung zu andern ware.

19.6.1 Aktuelle Situation und Kritik

Nach Art. 18 Abs. 2 KG besteht die Kommission aus 11-15 Mitgliedern, wovon die Mehrheit unabhan-
gige Sachverstandige sein mussen. Die Ubrigen sind Vertretungen von Interessenorganisationen, was
so nicht ausdricklich im Gesetz steht, sich aber aus der Entstehungsgeschichte ergibt. Aktuell um-
fasst die Kommission zwdlf Mitglieder, wovon finf Interessenverbande vertreten, ndmlich economie-
suisse, Gewerbeverband, Bauernverband, Gewerkschaften und Konsumentenorganisationen.

Die Wahl erfolgt durch den Bundesrat. In der Praxis werden die Interessenvertreter so gewabhlt, dass
die funf traditionell vertretenen Organisationen eine Person melden und der Bundesrat diese — eher
formal — als Mitglied ernennt.

Fur die Gbrigen Mitglieder wird die Stelle ausgeschrieben. Eine Berufungskommission unter der Lei-
tung des GS WBF, in der auch die Prasidentin der WEKO vertreten ist, fihrt das Auswahlverfahren
durch und stellt dem Departementsvorsteher zu Handen des Bundesrates Antrag.

Es wird einerseits kritisiert, dass der Kommission Interessenvertreter angehdren. Andererseits wird
kritisiert, die Kommission sei zu gross fur eine effiziente Arbeitsweise. Schliesslich wird kritisiert, die
Kommissionsmitglieder hatten ein zu geringes Pensum, um die Falle mit der gebotenen Grindlichkeit
beurteilen zu kénnen.

19.6.2 Interessenvertretung

Die PVK stellte in ihrer Evaluation der Unabhangigkeit (vorne 7.3) fest (BBI 2016 1748):

«Eine Besonderheit hinsichtlich der Unabhangigkeit von Personen in Leitungsgremien stellen
bei den fiinf im Detail untersuchten Behorden die Verbandsvertretenden im Leitungsgremium
der WEKO dar. Durch diese politisch gewollte Prasenz sollte das Fachwissen gestarkt wer-
den. Je nach Befragten — Branche, WEKO, Bund — gehen die Meinungen Uber den Einfluss
der Verbandsvertreter auf die Unabhangigkeit des Gremiums denn auch auseinander. Der
Informationsvorsprung, den man so in der WEKO erhalt, ist bei korrekter Anwendung der
Ausstandsregeln nicht ein Problem der Unabhangigkeit, kann aber potentiell dennoch wettbe-
werbsverzerrend wirken.»

195 Art. 76 Abs. 2 NDG.
106 Art. 43 Abs. 1 DSG, Art. 2 Abs. 2 FKG.

197 Art. 43 Abs. 5 DSG; Art. 2 Abs. 3 FKG; Art. 77 Abs. 2 NDG. Bei der Finanzkontrolle ist ausdriicklich festgelegt, dass der Bundesrat den Ent-
wurf des Voranschlages der EFK unveréndert der Bundesversammlung zuleitet (Art. 2 Abs. 3 FKG).
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Auch die OECD hat die Mitgliedschaft von Interessenvertretungen in der Kommission kritisiert (vorne
6.3).

In den Anhérungen war die Beurteilung der Interessenvertretung unterschiedlich. Viele Teilnehmer
beurteilten als positiv, dass in der Kommission Personen mit praktischer Erfahrung in der Wirtschaft
vertreten sind. Hingegen wurde mehrheitlich die Wahl von Vertretern von Interessenverbanden kriti-
siert, da diese einerseits nicht zwingend praktische Erfahrung und die nétige Fachkompetenz haben
und andererseits eine solche Erfahrung und Kompetenz auch sonst sichergestellt werden kann. Es
wird mehrheitlich als problematisch erachtet, dass einzelne Interessenverbande praktisch ein Recht
auf Vertretung in der Kommission haben. Einzelne Anhérungsteilnehmer beurteilen allerdings auch
die Vertretung von Interessenverbanden als sinnvoll fir eine ausgewogene Betrachtungsweise oder
eine grossere Akzeptanz der Entscheide, bzw. kiindigen Widerstand gegen eine Aufhebung der Inte-
ressenvertretung an. Die sog. unabhangigen Mitglieder wirden teilweise starker auf politischen Druck
der Offentlichkeit reagieren als die Interessenvertreter.

Verfassungsrechtlich bestehen gemass Art. 30 Abs. 1 BV strenge Anforderungen an die Unparteilich-
keit und Unabhangigkeit von Gerichten. Bei Verwaltungsbehoérden sind diese Anforderungen gerin-
ger: FUr nicht gerichtliche Behérden kommen Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicht zur An-
wendung. Hingegen gewahrleistet Art. 29 Abs. 1 BV den Anspruch auf gleiche und gerechte Behand-
lung; das Gebot der Unbefangenheit bildet einen Teilgehalt dieses Grundrechts. Die fiir Gerichte gel-
tenden Anforderungen an die Unbefangenheit kdnnen jedoch nicht unbesehen auf das Verwaltungs-
verfahren Ubertragen werden. Gerade die systembedingten Unzulanglichkeiten des verwaltungsinter-
nen Verfahrens haben zur Schaffung unabhangiger richterlicher Instanzen gefiihrt.'%8 Art. 22 Abs. 2
KG halt denn auch fest, dass ein ausstandsbegriindendes persénliches Interesse oder ein anderer
Grund der Befangenheit in der Regel nicht gegeben ist, wenn ein Mitglied der Wettbewerbskommis-
sion einen uUbergeordneten Verband vertritt. Die Mitgliedschaft von Verbandsvertretungen kann nicht
per se als verfassungswidrig betrachtet werden.

In beratenden Kommissionen des Bundes sind Interessenvertreter haufig. 10°

In den dbrigen Behdrdenkommissionen des Bundes sind in der Regel keine Interessenvertreter ver-
treten. Das Gesetz verlangt unabhangige Sachverstandige, wobei meistens eine Tatigkeit in den be-
treffenden Bereichen verboten ist. Es gibt freilich Ausnahmen.1°

Im Allgemeinen sind auch in den dbrigen staatlichen Behérden keine Interessenvertreter vorhanden.
Mitwirkung von Interessenvertretern in Behdrden ist allerdings nicht véllig unbekannt. So gibt es Inte-
ressenvertretungen in folgenden Behorden: Schlichtungsbehérden im Zivilprozess (Art. 200 ZPO),
tripartite Kommissionen (Art. 360b OR), Eidgendssische Schiedskommission fur die Verwertung von
Urheberrechten und verwandten Schutzrechten (Art. 56 URG), Verwaltungskommissionen des Stillle-
gungs- und des Entsorgungsfonds fiir Kernanlagen (Art. 81 KEG), Schiedsgericht in Sozialversiche-
rungssachen (Art. 89 KVG, Art. 57 UVG; Art. 27quinquies IVG; Art. 27 MVG), Schiedsgericht der Eid-
gendssischen AHV-/IV-Kommission (Art. 54 Abs. 3 AHVG), Medizinalberufekommission (Art. 49 Abs.
2 MedBG), SUVA-Rat (Art. 63 Abs. 1 UVG).

198 BGE 140 I 326 E. 5.2.

199 Beispiele: Die eidg. Berufsbildungskommission setzt sich aus Vertretern von Bund, Kantonen, Organisationen der Arbeitswelt sowie der Wis-
senschaft zusammen (Art. 69 Abs. 2 BBG). Die eidg. Arbeitskommission besteht aus Vertretern der Kantone und wissenschaftlichen Sachver-
standigen, aus Vertretern der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbande in gleicher Zahl sowie aus Vertretern weiterer Organisationen (Art. 43
Abs. 2 ArG). In der Eidg. AHV-/IV-Kommission sind die Versicherten, die schweizerischen Wirtschaftsverbande, die Versicherungseinrichtun-
gen, der Bund und die Kantone angemessen vertreten (Art. 73 Abs. 1 AHVG).

10 Die Oberaufsichtskommission Berufliche Vorsorge setzt sich zusammen aus unabhangigen Sachverstandigen und je einem Vertreter der
Sozialpartner (Art. 64 Abs. 1 BVG). Die Koordinationskommission fiir die Verhiitung von Berufsunfallen und Berufskrankheiten besteht aus
drei Vertretern der Versicherer, acht Vertretern der Durchflihrungsorgane und je zwei Vertretern der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer (Art.
85 UVG).
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In diesen Bereichen gibt es jedoch typischerweise zwei entgegengesetzte Interessenpositionen und
die paritatische Vertretung stellt sicher, dass beide dieser Positionen gleichgewichtig vertreten sind.
Beim Stilllegungs- und Entsorgungsfonds geht es darum, die Beitrage der einzelnen Eigentimer fest-
zulegen und die Verwaltung und Verwendung der angesammelten Gelder zu beschliessen. Beide An-
liegen sind bei der WEKO so nicht gegeben: Es geht nicht um spezifische antagonistische Interessen,
welche von den Interessenvertretern wahrgenommen werden; es gibt daher auch keine paritatische
Vertretung.

Als Argumente fir die Vertretung von Verbanden kénnen genannt werden:

e Die Verbandsvertreter haben praxisbezogene Kenntnisse und Informationen, welche bei den tbri-
gen Mitgliedern nicht unbedingt vorhanden sind.

o Die Vertretung von Verbanden kann die Akzeptanz der Entscheide der WEKO verbessern, zumal
die in der WEKO vertretenen Behdrden auch ungefahr die relevanten partei- und wirtschaftspoliti-
schen Strdmungen widerspiegeln.

e Auch die sog. unabhangigen Mitglieder der WEKO konnen Interessenkonflikte haben, die sich
etwa aus gutachterlicher oder anwaltlicher Tatigkeit ergeben kénnen.

Nach Auffassung der Expertenkommission sprechen aber Gberwiegende Argumente gegen die Ver-
tretung von Verbanden:

¢ Die Vertretung von Verbanden ist nur historisch erklarbar, als die Kartellkommission keine verbind-
lichen Entscheide treffen konnte. Fur eine rechtsanwendende Behdrde ist jedoch eine Beteiligung
von Interessenvertretern nicht angebracht.

o Sie ist im internationalen Vergleich singuldr und kann die internationale Reputation der WEKO tan-
gieren.

o Die Mitwirkung von Interessenvertretern kann den Anschein der Befangenheit dieser Mitglieder
bewirken, auch wenn effektiv keine Befangenheit vorliegt. Um diesen Anschein zu vermeiden,
kénnten die betreffenden Mitglieder auch versucht sein, mdglichst gegen die Interessen der von
ihnen vertretenen Verbande zu entscheiden, was ebenfalls problematisch ware.

¢ Die Kommissionsmitglieder haben im Zusammenhang mit den von ihnen zu beurteilenden Fallen
Zugang zu Geschaftsgeheimnissen. Das kann bei den Beteiligten Beflirchtungen wecken, dass
solche Geschéaftsgeheimnisse an Konkurrenten gelangen kénnten.

¢ Es gibt eine Ungleichbehandlung von Verbanden, die in der WEKO vertreten sind und anderen,
die es nicht sind.

¢ In jedem Fall erscheint die heute gelibte Praxis als hochst problematisch, wonach fiinf bestimmte
Verbande praktisch eine Person in die Wettbewerbskommission delegieren, die dann vom Bun-
desrat eher pro forma noch gewahlt wird. Wenn das heutige System der Verbandsvertretung bei-
behalten wird, misste zumindest das Wahlverfahren so geandert werden, dass fir die Verbands-
vertreter die gleichen fachlichen Anforderungen gelten wie fiir die Gbrigen Mitglieder.

19.6.3 Grosse der Kommission

In den Anhérungen wurde haufig kritisiert, dass die Kommission zu gross sei, auch von Anhérungs-
teilnehmern, die grundsatzlich das aktuelle System bevorzugen.

Als Kritikpunkte ergeben sich:

¢ Die Entscheidfindung in der Kommission wird schwieriger und aufwandiger, je mehr Mitglieder sie
umfasst.

e Eine gréssere Zahl von Mitgliedern erhoht die Gefahr der Aufteilung der Verantwortung: Die ein-
zelnen Mitglieder engagieren sich mdglicherweise weniger, wenn sie davon ausgehen, dass sie
nur eines von vierzehn Mitgliedern sind.
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Die Ubrigen Behdérdenkommissionen des Bundes haben in der Regel 5-7 Mitglieder. Ausnahmen sind
die Oberaufsichtskommission Berufliche Vorsorge mit 7-9 Mitgliedern und die Ubernahmekommission
mit 9 Mitgliedern, wobei sie jedoch jeweils in Spruchkérpern von drei Mitgliedern entscheidet. Die
Schiedskommission hat aktuell insgesamt 22 Mitglieder, namlich eine Prasidentin, vier beisitzende
Mitglieder, sechs Vertreter der Verwertungsgesellschaften und elf Vertreter der Nutzerorganisationen.
Spruchkorper ist aber jeweils eine Besetzung von 5 Mitgliedern.

19.6.4 Pensum

Aktuell hat die Prasidentin der Wettbewerbskommission ein Pensum von 50 %, die Vizeprasidentin
ca. 40 % und die {ibrigen Mitglieder ca. 25 %.'""!

Die von der Expertenkommission angehorten aktuellen und friiheren Kommissionsmitglieder sind der
Auffassung, dass diese Pensen gentigen. Andere Anhdrungsteilnehmer sind hingegen der Auffas-
sung, dass die Pensen der Kommissionsmitglieder erhéht werden sollten, um eine eingehendere
Dossierkenntnis zu erlauben.

Es liegt auf der Hand, dass die Kommissionsmitglieder nicht die gleich tiefe Dossierkenntnis haben
kénnen wie die Mitarbeitenden des Sekretariats, welche in den betreffenden Fallen die Untersuchung
fuhren und den Antrag verfassen. Das ist aber bei allen Milizkommissionen der Fall und kénnte mit
einer Erhéhung des Pensums allenfalls graduell, aber nicht prinzipiell vermieden werden. Ein hdheres
Pensum konnte umgekehrt zur Folge haben, dass sich geeignete Personen nicht zur Verfligung stel-
len, weil ein zu hohes Pensum ihre Ubrigen Berufsaktivitdten ibermassig beeintrachtigen wirde.

" Einsetzungsverfiigung vom 16. November 2022, Anhang Ziff. 3.
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19.7. Zwischenergebnis

In Bezug auf die Unabhangigkeit bestehen kaum relevante Unterschiede zwischen Behérdenkom-
mission und einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt. Der gewiinschte Grad an Unabhangigkeit kann je-
denfalls bei beiden Modellen spezialgesetzlich besonders geregelt werden.

Die Wahl der Organisationsform ist eher abhangig von der Wahl der Grundmodelle:

e Ganz oder teilweise zweistufige Verwaltungsbehérdenmodelle setzen einen Dualismus von in-
struierender und entscheidender Behorde voraus. Die aktuelle Struktur mit einem Sekretariat
und einer Kommission enthalt bereits einen solchen Dualismus und kdnnte sinnvollerweise bei-
behalten werden.

e Das einstufige Verwaltungsbehérdenmodell und das Gerichtsmodell kennen auf der Stufe der
Wettbewerbsbehdrde keinen institutionellen Dualismus von instruierender und entscheidender
Behdrde. Hier ist der Sinn einer besonderen Kommission nicht einsichtig; eine einheitliche Be-
hoérde drangt sich eher auf. In denjenigen Regulierungsbehérden, die als 6ffentlich-rechtliche
Anstalten organisiert sind, besteht grundsatzlich keine solche Trennung. Allerdings besteht in
auslandischen Modellen teilweise trotz Ausgestaltung als rechtlich einheitliche Behdrde inner-
halb dieser Behdrde ein Dualismus von untersuchenden und entscheidenden Organen (s.
vorne Kap. 13). Dies ware auch im Rahmen einer Anstalt oder einer Verwaltungseinheit grund-
satzlich moéglich.

Nach Auffassung der Expertenkommission sprechen liberwiegende, insbesondere rechtsstaatliche

Griinde fur eine Zusammensetzung der Kommission ausschliesslich aus unabhangigen Sachver-

standigen. Aus Griinden der Effizienz und der Gefahr einer Deresponsibilisierung drangt es sich im

Ubrigen auf, die Kommission zu verkleinern. In einer kleineren Kommission wéren Interessenver-

treter im heutigen Sinne ohnehin nicht mehr moglich: Bei einer Kommission von 5 oder 7 Mitglie-

dern kdnnten maximal 2 oder 3 Mitglieder Interessenvertreter sein, so dass nicht mehr alle heute
vertretenen Organisationen vertreten waren. Es ware dann nicht mehr méglich, eine politisch aus-
gewogene Vertretung sicherzustellen.

Auch bei einer kleineren Kommission ist es indessen wichtig, dass sowohl juristischer als auch

Okonomischer Sachverstand und sowohl die Praxiserfahrung als auch die Wissenschaftsperspek-

tive in der Kommission vertreten sind. Doch soll dieser Sachverstand auf dem Weg der ordentli-

chen Wahl (Ausschreibung, Auswahl durch Findungskommission, Wahl durch den Bundesrat) si-
chergestellt werden.

20 Kartellrechtliche Zivilklagen

Die kartellzivilrechtlichen Verfahren spielen in der heutigen Praxis eine untergeordnete Rolle. Bei den
relativ wenigen Fallen geht es einerseits um vorsorgliche Massnahmen, andererseits um Schadener-
satzforderungen.

Die von der Expertenkommission angehoérten Personen fuhren die geringe Bedeutung des Kartellzivil-
prozesses einerseits auf das Kostenrisiko des Zivilprozesses zuriick, andererseits auf die Schwierig-
keit, in einem Zivilprozess eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung nachzuweisen. Die gutachter-
liche Beurteilung durch die WEKO (Art. 15 Abs. 1 KG) bezieht sich auf die Rechtmassigkeit, die
Schwierigkeit liege aber bei den Zivilprozessen meistens im Sachverhaltlichen, namentlich auch fir
die Ermittlung des Schadens.

Die Arbeit der kantonalen Kartell-Zivilgerichte wird aber in den Anhdrungen auch aus Anwalts- und
Wirtschaftskreisen als qualitativ gut beurteilt. Kritik am Zivilverfahren wird nicht geaussert, auch wenn
z.T. ein einheitliches Bundes-Zivilkartellgericht nach dem Modell des Bundespatentgerichts als még-
licherweise sinnvoll erachtet wird.

Die in der KG-Reform beabsichtigte Starkung des Kartellzivilrechts wird nach der Beurteilung der an-
gehdrten Personen an den grundsatzlichen Problemen des Kartellzivilverfahrens wenig andern, unter
Vorbehalt der Verjahrungsregelung. Diese Revision kénnte aber zum Anlass genommen werden, die
Kartellzivilfalle in erster Instanz bei einem erstinstanzlichen eidgendssischen Gericht zu zentralisie-
ren.
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Eine solche Lésung wirde faktisch voraussetzen, dass ein besonderes Wettbewerbsgericht errichtet
wirde, da das Bundesverwaltungsgericht nicht eingerichtet ist, Zivilprozesse durchzufihren und der
Bund — ausser dem Bundespatentgericht — kein anderes erstinstanzliches Zivilgericht kennt. Dieses
Wettbewerbsgericht ware dann zweckmassigerweise ausser fiir die zivilrechtlichen Klagen auch fir
die verwaltungsrechtlichen Kartellfalle zustandig, unabhangig davon, ob als erstinstanzlich entschei-
dendes Gericht (Gerichtsmodell) oder als Beschwerdeinstanz (Verwaltungsbehérdenmodelle). Dieses
Wettbewerbsgericht wirde dann dem Bundespatentgericht dhneln, wenn dieses — wie zurzeit vorge-
sehen2 — auch fiir patentrechtliche Verwaltungsstreitigkeiten zustandig sein wird. Zweckmassiger-
weise wirde das Gericht dann zwei Abteilungen aufweisen, eine fiir Zivil- und eine fir Verwaltungs-
recht.

Die erstinstanzliche Beurteilung von Zivilklagen durch ein eidgendéssisches Gericht ist freilich system-
widrig. Gemass Art. 122 Abs. 2 BV sind die Kantone fir die Rechtsprechung in Zivilsachen zustandig,
soweit das Gesetz nichts anderes vorsieht. Im geltenden Recht kommt eine erstinstanzliche Beurteil-
lung von Zivilklagen durch ein eidgendssisches Gericht (mit Ausnahme der zivilrechtlichen Streitigkei-
ten zwischen Bund und Kantonen sowie zwischen Kantonen, die vom Bundesgericht im Klageverfah-
ren beurteilt werden, Art. 120 Abs. 1 lit. b BGG), nur im Patentrecht vor, wo zu diesem Zweck ein eid-
gendssisches Patentgericht errichtet wurde. Fir die Schaffung des Bundespatentgerichts war aus-
schlaggebend, dass die kantonalen Gerichte relativ wenig Patentrechtsprozesse haben und deshalb
wenig Erfahrung und Fachwissen im Umgang mit diesem Rechtsgebiet haben. '3

Die gleiche Uberlegung liesse sich auch fiir das Kartellrecht anstellen: Auch dort gibt es relativ we-
nige Falle, und es handelt sich um ein ausgesprochenes Spezialgebiet, das vertiefte Kenntnisse ver-
langt.

Im Kartellrecht kommt hinzu, dass die materiellrechtlichen Kriterien fir die Beurteilung, ob eine unzu-
lassige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt (Art. 5-7 KG), im Zivil- und Verwaltungsrecht identisch
sind. Zivil- und Verwaltungsrechtsweg sind bloss zwei unterschiedliche Instrumente, um das materi-
elle Kartellrecht durchzusetzen (vorne 8.2.11). Ein Gericht, welches sowohl Kartell-Verwaltungs- als
auch Kartellzivilrecht beurteilt, kdnnte eine einheitliche Praxis zur Frage der unzulassigen Wettbe-
werbsbeschrankung verfolgen und damit auch Rechtssicherheit schaffen.

Diese L6sung wirde bedingen, dass eine Abgrenzung der Zustandigkeiten zur tbrigen Ziviljustiz ge-
funden wird, denn es kdnnen auch in anderen als rein kartellrechtlichen Zivilprozessen Verstosse ge-
gen das Kartellgesetz als Anspruchsgrundlage dienen. Diese Abgrenzung muss allerdings de lege
lata bereits erfolgen zur Unterscheidung, ob die Zustandigkeit der einzigen kantonalen Instanz (Art. 5
Abs. 1 lit. b ZPO) gegeben ist oder nicht. Die Abgrenzung zur Zustandigkeit des eidgendssischen
Kartellzivilgerichts misste auf dieser Grundlage erfolgen. Analog zur Zustandigkeit des Bundespa-
tentgerichts (Art. 26 PatGG) kdnnte eine Regelung getroffen werden, wonach das Wettbewerbsge-
richt ausschliesslich zustandig ist fur kartellrechtliche Streitigkeiten im Sinne von Art. 5 Abs. 1 lit. b
ZPO und optional fir andere Streitigkeiten, die einen Sachzusammenhang mit dem Kartellrecht ha-
ben.

In der Praxis zeigt sich allerdings, dass die meisten Zivilprozesse angestrengt werden, um Schaden-
ersatzforderungen geltend zu machen in Fallen, in denen die Unzulassigkeit einer Wettbewerbsbehin-
derung bereits auf dem Verwaltungsrechtsweg festgestellt wurde. Das Schwergewicht der gerichtli-
chen Beurteilung liegt dann weniger auf der Unzulassigkeit der Wettbewerbsbehinderung, sondern
auf ihrer Kausalitdt zum Schaden und dessen Hohe. Eine Erleichterung fiir den Zivilprozess liesse
sich auch dadurch erreichen, dass eine gesetzliche Bindungswirkung des Zivilgerichts an rechtskraf-
tige Feststellungen der Verwaltungsbehodrden festgelegt wirde oder dass sich die WEKO in ihren

12 Botschaft vom 16. November 2022 zur Anderung des Patentgesetzes (BBI 2023 7), Geschéft 22.078, zur Zeit in der Kommission des Stande-
rates.

113 Botschaft zum Patentgerichtsgesetz, BBI 2008 455, 461.
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Gutachten nach Art. 15 KG auch den Sachverhalt feststellt, was allerdings eine Ausnahme von zivil-
prozessualen Maximen ware.

Die Frage der Unzulassigkeit von Wettbewerbsbeschrankungen stellt sich fiir die Zivilgerichte in der
Praxis am ehesten, wenn vorsorgliche Massnahmen beantragt werden. Nach der Praxis gilt hier der
Beizug der WEKO gemass Art. 15 KG nicht, doch kann das Sekretariat die Gerichte beraten (Art. 23
Abs. 2 KG).

Zwischenergebnis: Nach Auffassung der Expertenkommission drangt sich allein aus Griinden
des Zivilprozesses nicht auf, ein besonderes eidgendssisches Wettbewerbsgericht zu schaffen,
das erstinstanzlich fiir Kartellzivilklagen zustandig ware. Eine solche Regelung kénnte sich jedoch
aufdrangen, wenn ohnehin ein besonderes Wettbewerbsgericht geschaffen wiirde, wie das vorzu-
ziehen ware, wenn das Gerichtsmodell gewahlt wird (vorne 18.4).

21 Konkrete Ausgestaltung der Modelle und deren Bewertung
21.1. Vorgehen

Abschliessend werden anhand der einzelnen Parameter (Kap. 15 sowie 17-19) konkrete Modelle vor-
geschlagen. Dabei wird jeweils zunachst dargelegt, wie die Modelle ausgestaltet werden kénnen. Da-
nach werden die Modelle im Lichte der Bewertungskriterien (Kap. 16) bewertet, also nach Effektivitat,
Effizienz, Rechtsstaatlichkeit, Zielkonflikten, Implementierungsaufwand und Systemkoharenz.

Ausgangspunkt ist der Status Quo. Erganzend werden folgende Modelle erwogen:

e Status Quo optimiert;

o Zweistufiges Verwaltungsbehérdenmodell: Konsequente Trennung von Sekretariat und Kommis-
sion;

o Einstufiges Verwaltungsbehérdenmodell mit 6ffentlich-rechtlicher Anstalt;

e Gerichtsmodell mit einer Wettbewerbsbehdrde in der Form einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt und
einem besonderen Wettbewerbsgericht;

In allen Modellen werden erganzend Reformen des Bundesverwaltungsgerichts vorgeschlagen, als
Variante zum Gerichtsmodell auch die Zentralisierung der Kartell-Ziviljustiz.

Nicht verfolgt werden:

e Ein Gerichtsmodell mit dem Bundesverwaltungsgericht als erstinstanzlich verfligende Behdrde,
(vorne 18.4.1);

¢ Ein Modell mit einem besonderen Wettbewerbsgericht als Beschwerdeinstanz anstelle des Bun-
desverwaltungsgerichts (vorne 18.5.2) oder allein zum Zweck einer Zentralisierung der Kartellzivil-
klagen (vorne Kap. 20);

e Ein Modell, in dem die Wettbewerbsbehoérde als véllig ausserhalb der Verwaltung stehende Orga-
nisation (analog zur Bundesanwaltschaft) ausgestaltet wirde (vorne 19.5.1);

e Ein Modell mit einer Wettbewerbsbehodrde in der Form einer selbstandigen Verwaltungseinheit
ohne eigene Rechtspersodnlichkeit (vorne 19.5.3).

21.2. Status Quo
21.21 Gesetzliche Ausgestaltung

Keine Anderung des bestehenden Gesetzes.
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21.2.2 Bewertung

Effektivitat: Insgesamt kann die Qualitat der Wettbewerbsbehorde nach Auffassung der Experten-
kommission als gut betrachtet werden. Die Erfolgsquote der WEKO vor den Gerichten ist hoch (vorne
17.5.2). Der Dualismus von Sekretariat und Kommission wird vom Sekretariat wie auch von der Kom-
mission als Instrument der Qualitatssteigerung betrachtet: Die nebenamtlich tatigen Kommissionsmit-
glieder kdnnen zwar naturgemass nicht die gleich intensive Detailkenntnisse des Falles haben wie die
Sekretariatsmitarbeiter, welche die Untersuchung geflihrt haben; dank der Unterstitzung durch die
Sekretariatsmitarbeiter kdnnen sie sich aber die notwendigen Kenntnisse verschaffen. Sie kénnen zu-
dem mit einem kritischen Blick von aussen einen Mehrwert in die Entscheidung einbringen. Das wird
auch als Element von «checks and balances» betrachtet. Die Wettbewerbskommission ist der Auffas-
sung, dass dieser Mehrwert den Zusatzaufwand rechtfertigt. Zwar andere die Kommission kaum je
einen Antrag des Sekretariats im Ergebnis vollstandig, aber sie flihre manchmal doch zu einem ver-
tieften Uberdenken bestimmter Aspekte. Andere Anhérungsteilnehmer dussern sich kritischer: Sie
empfinden die Kommission nicht als echten Mehrwert, da sie mehrheitlich bloss die Antradge des Sek-
retariats akzeptiere und diesem gegentiber zu wenig kritisch sei. Die Expertenkommission ist der Mei-
nung, dass das Risiko einer «biais de confirmation» besteht.

Die WEKO ware grundsatzlich auch geeignet, um die Aufgaben der Beihilfeniberwachung durchzu-
fuhren und entsprechende Empfehlungen zu erlassen. Das geltende Gesetz sieht aber keinen Weg
vor, um der WEKO zu ermdglichen, an ein Gericht zu gelangen, wenn ihre Empfehlung nicht befolgt
wird. Ein solcher Weg misste gegebenenfalls geschaffen werden.

Effizienz: Als grosser Nachteil des bestehenden Modells ist die lange Verfahrensdauer zu betrach-
ten, wobei diese insbesondere beim Bundesverwaltungsgericht zu lange ist (vorne 18.2)

Auch schon in der WEKO hat das aktuelle Verfahren mit einer Zweiteilung von Sekretariat und Kom-
mission eine gewisse Verlangerung des Verfahrens zur Folge: Die Kommission wird (mit Ausnahme
des Prasidiums) erst befasst, wenn das Sekretariat aus seiner Sicht die Untersuchung abgeschlossen
und einen vollstandigen Antrag verfasst hat, wobei die Parteien bereits im Stadium der Untersuchung
in der Regel angehort werden. Erst aufgrund dieses Antrags diskutiert die Kommission in einem
mehrstufigen Verfahren zuerst tiber das Eintreten, dann lber allfallige weitere Beweismassnahmen —
gegebenenfalls unter Zurlickweisung an das Sekretariat - und schliesslich, nach erneuter Anhérung
der Parteien, Uber den Antrag selber. Gemass Angaben der WEKO dauert das Verfahren vor der
Kommission ab Ubermittlung des Antrags an die Kommission bis zur begriindeten Verfiigung im Nor-
malfall etwa drei Monate, kann im Extremfall aber bis zu einem Jahr dauern. Im internationalen Ver-
gleich ist die Dauer der Verfahren vor der WEKO akzeptabel.

Finanzen: Die WEKO samt Sekretariat wird im Rahmen des ordentlichen Bundesbudgets finanziert.
Der Aufwand setzt sich namentlich aus Personal- und Sachaufwand zusammen. Hinzu kommen Par-
teientschadigungen an obsiegende Parteien in Gerichtsverfahren. Gemass Staatsrechnung des Bun-
des 2022 betragt der Aufwand der Wettbewerbsbehérden 15,8 Mio Franken. Davon entfallen nahezu
80 % (12,6 Mio.) auf Personalaufwand, mit Einschluss der Vergiitungen der Kommissionsmitglieder
(ca. 0,9 Mio.). Der Dualismus hat auch einen gewissen Mehraufwand flr das Sekretariat zur Folge,
der aber schwer abzuschatzen ist.

Zum Aufwand der WEKO ist der Aufwand der Gerichte hinzuzuzahlen. Die Il. Abteilung des Bundes-
verwaltungsgerichts schatzt, dass von ihrem Aufwand insgesamt rund die Halfte auf kartellrechtliche
Verfahren entfallt. Der Gesamtaufwand flr das Bundesverwaltungsgericht betragt jahrlich rund 87
Mio. Franken, abzliglich Einnahmen aus Gerichtsgebiihren von rund 6 Mio.'"* Geht man davon aus,
dass der Aufwand etwa gleichmassig in den sechs Abteilungen anfallt, 1asst sich daraus ein Aufwand

14 Geschéftsbericht 2022, S. 66.
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von knapp 6 Mio. Franken fur die Beurteilung des Kartellrechts durch das Bundesverwaltungsgericht
abschatzen.

Rechtsstaatlichkeit: Wie dargelegt (Kap. Kap. 17) entspricht das aktuelle Modell den verfassungs-
und konventionsrechtlichen Anforderungen und nimmt das Bundesverwaltungsgericht seine Uberpri-
fungsaufgabe wahr. Bei etlichen Adressaten besteht aber dennoch ein Unbehagen. Es wird kritisiert,
dass das rechtliche Gehér vor den Wettbewerbsbehdrden zwar pro forma ausgelibt werden kann, die
vorgebrachten Argumente jedoch kaum effektiv gewtrdigt werden. Zudem wird die Kommission als
zu stark mit dem Sekretariat verbunden betrachtet. Der Umstand, dass ein Mitglied des Prasidiums
der Kommission der Erdffnung einer Untersuchung und den verfahrensleitenden Verfiigungen zu-
stimmt (Art. 23 Abs. 1 und Art. 27 KG) und Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmungen anordnet
(Art. 42 Abs. 2 KG), kann bei den Beteiligten den Eindruck erwecken, dass sich das Prasidium bereits
in diesem Stadium festlegt. Die Anhérung vor der Kommission wird vereinzelt als Farce betrachtet,
die keinen Einfluss mehr auf das Ergebnis hat. Zudem besteht der Eindruck, dass das Bundesverwal-
tungsgericht trotz der oft sehr langen Verfahrensdauer keine eigenen Sachverhaltsabklarungen vor-
nimmt, sondern weitestgehend auf den von der WEKO erhobenen Sachverhalt abstellt. Nach Auffas-
sung der Expertenkommission sind diese Bedenken ernst zu nehmen.

Unabhangigkeit: Nach Auffassung der Expertenkommission ist die WEKO gegeniber der Politik hin-
reichend unabhangig. Die im Gesetz vorgesehenen Einflussmdglichkeiten der Politik sind entweder
verfassungsrechtlich vorgegeben oder unproblematisch (vorne 19.4). Hingegen kann man die Unab-
hangigkeit der Wettbewerbskommission gegenliber Interessenverbanden in Frage stellen (vorne
19.6.2).

Zielkonflikte: Die Grdsse und Zusammensetzung der Kommission (namentlich auch Interessenver-
treter) sollen einerseits eine moglichst ausgewogene Sichtweise und Akzeptanz gewahrleisten, kon-
nen andererseits aber die Entscheidfahigkeit der Kommission beeintrachtigen und den Anschein der
Voreingenommenheit begrinden.

Die Mitwirkung des Prasidiums bei Verfahrenseréffnung, verfahrensleitenden Verfligungen sowie
Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen kann einerseits als Element von behdrdeninternen
checks and balances und als Kontrolle Uber das Sekretariat betrachtet werden, andererseits aber
auch den Eindruck erwecken, dass sich das Prasidium inhaltlich bereits festgelegt hat («biais de con-
firmation»).

Implementationsschwierigkeiten: Keine.

Systemkonformitat: Das aktuelle Modell stimmt grundsatzlich tberein mit anderen Behérdenkom-
missionen. Im Vergleich mit diesen hat aber das Sekretariat der WEKO eine herausgehobene Stel-
lung. Bisweilen wird sogar die Auffassung vertreten, Sekretariat und Kommission seien zwei verschie-
dene Behdrden, was bei anderen Behérdenkommissionen soweit ersichtlich nie vorgetragen wird.

Gesamthaft entspricht das geltende System den rechtsstaatlichen Anforderungen und fiihrt gene-
rell zu einer guten Qualitat der Entscheide. Es sollte aber punktuell verbessert werden, namentlich
in Bezug auf die Zusammensetzung der Kommission, die Verfahrensdauer und die effektive Kon-

trolle des Sekretariats durch die Kommission und das Bundesverwaltungsgericht.

21.3. Status Quo optimiert
21.3.1 Gesetzliche Ausgestaltung

Die bestehende Organisation mit Kommission und Sekretariat wird ibernommen, aber leicht modifi-
ziert:

o Verkleinerung und Professionalisierung der Kommission:
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Die Kommission zahlt 5 oder 7 Mitglieder (allenfalls bis 9).

Die Mitglieder haben allenfalls ein erhéhtes Pensum.

Eine Vertretung von Interessenorganisationen entfallt.

Personelle Zusammensetzung aufgrund von Anforderungsprofilen. Juristische und 6konomi-

sche Fachkompetenz sowie wissenschaftliche und praktische Perspektive sollten im Rahmen

der personellen Zusammensetzung der Kommission abgebildet sein.

e Kompetenz der Kommission, in allgemeiner Weise strategische Schwerpunkte der Tatigkeit fest-
zulegen.

¢ Aufhebung der Mitwirkungsméglichkeiten eines Mitglieds des Prasidiums in der Untersuchung
(entsprechende Anderung von Art. 23, 27 und 42 KG).

e Fur Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmungen sieht bereits die laufende Revision des KG
vor, dass dagegen Beschwerde an das Bundesstrafgericht méglich ist, was die bisherige Geneh-
migung durch die Kommission als unnétig erscheinen I3sst.

e Eine konsequente Trennung von Untersuchung und Entscheidung wiirde bedeuten, dass das Sek-
retariat auch in eigener Kompetenz vorsorgliche Massnahmen anordnen kénnte, da diese im Rah-
men des Verfahrens ergehen und mit dessen Abschluss dahinfallen. Faktisch haben die vorsorgli-
chen Massnahmen jedoch oft eine grosse Tragweite, da sie oft vollendete Tatsachen schaffen.
Das spricht dafiir, die Kompetenz zum Erlass vorsorglicher Massnahmen bei der Kommission zu
belassen, auch wenn damit in gewisser Hinsicht ebenfalls das Problem des «biais de confirma-
tion» entsteht.

¢ Einfiihrung eines statement of objection, damit die Stellungnahme der Parteien zu den erhobenen
Vorwirfen in einem friiheren Verfahrensstadium (vor dem Vorliegen eines kompletten Antrags des
Sekretariats) gedussert und bericksichtigt werden kann.

e EinfUhrung eines bei der Kommission angegliederten und vom Bundesrat gewahlten Verfahrens-
beauftragten, der — analog wie der hearing officer in der EU — zu Handen der Kommission pruft, ob
im Verfahren die rechtstaatlichen Garantien eingehalten wurden.

o Evtl. Starkung der Kommission durch einige eigene Mitarbeiter der Kommission.

e Ubergangsregelung fir die Anderung der Zusammensetzung der Kommission: Mit Ablauf der lau-
fenden Amtsdauer.

e Zusatzlich Reformen Bundesverwaltungsgericht (s hinten 21.8).

O O O O

21.3.2 Bewertung

Effektivitat: Mit einer Verkleinerung und Professionalisierung der Kommission ist die Erwartung ver-
bunden, dass die Kommission in die Lage versetzt wird, die Antrage des Sekretariats kritischer zu
Uberprifen. Allerdings sind die von der Expertenkommission angehérten Kommissionsmitglieder
mehrheitlich der Auffassung, dass die bisherigen Pensen genligend sind. Es liegt auf der Hand, dass
die Kommissionsmitglieder, selbst wenn sie ein hdheres Pensum haben, in den einzelnen Fallen nicht
die gleich tiefe Dossierkenntnis haben kdnnen wie die Sachbearbeiter des Sekretariats, welche in den
betreffenden Féllen die Untersuchung flhren und den Antrag verfassen. Das ist aber bei allen Miliz-
kommissionen der Fall und kénnte mit einer Erhdhung des Pensums allenfalls graduell, aber nicht
prinzipiell vermieden werden. Ein héheres Pensum kénnte umgekehrt zur Folge haben, dass sich ge-
eignete Personen nicht zur Verfligung stellen, weil ein zu hohes Pensum ihre Ubrigen Berufsaktivita-
ten Ubermassig beeintrachtigen wirde.

Effizienz: Der zeitliche Aufwand fir das Verfahren vor der Kommission liesse sich mit einer Verklei-
nerung der Kommission eventuell etwas reduzieren. Ein wesentlicher Einfluss auf die Verfahrens-
dauer ist allerdings eher nicht zu erwarten.

Finanzen: Die Verkleinerung der Kommission flihrt zu einer Reduktion der Entschadigungen fir die

Kommissionsmitglieder, die aber je nach Héhe des Beschaftigungsgrads kompensiert oder Giberkom-
pensiert wurde.
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Rechtsstaatlichkeit/Unabhangigkeit: Die als problematisch empfundene Vertretung von Interessen-
verbanden in einer rechtsanwendenden Behdrde wird aufgehoben. Sonst wie Status Quo (vorne
21.2.2).

Zielkonflikte: Die beim Status Quo genannten Zielkonflikte sind weitgehend behoben.

Implementationsschwierigkeiten: Die Mitglieder der heutigen Kommission sind auf die Amtsdauer
2020-2023 gewahlt. Die neue Amtsdauer wirde von 2024-2027 dauern. Die Verkleinerung der Kom-
mission wiirde bedingen, dass diese Anderung entweder erst auf Beginn des Jahres 2028 in Kraft tritt
oder dass bei der Wahlverfligung fir die Amtsdauer 2024-2027 ein Vorbehalt angebracht wird, dass
die Amtszeit mit Inkrafttreten der Gesetzesanderung enden wiirde. Im Ubrigen keine besonderen Im-
plementationsschwierigkeiten.

Systemkonformitat: Mit einer Verkleinerung und Professionalisierung der Kommission wirde die
WEKO den anderen Behérdenkommissionen des Bundes entsprechen.

Gesamthaft erlauben die vorgeschlagenen Anderungen, zusammen mit den Reformen des Bun-
desverwaltungsgerichts (hinten 21.8), die hauptsachlichen Probleme zu beheben, die sich im aktu-
ellen System ergeben. Sie verursachen keine oder wenig zusatzliche Kosten und sind leicht umzu-
setzen.

21.4. Zweistufiges Verwaltungsbehordenmodell
2141 Gesetzliche Ausgestaltung

Es gibt eine klare Trennung in eine untersuchende und eine entscheidende Behorde. Die bisherige
Struktur mit Sekretariat (untersuchende Behorde) und Kommission (entscheidende Behorde) kdnnte
im Grundsatz aufrechterhalten werden. Dabei sollte das Sekretariat sinnvollerweise einen anderen
Namen erhalten, um den Eindruck zu vermeiden, es handle sich um ein blosses Hilfsorgan der Kom-
mission.

Im Einzelnen:

o Die Kommission wird verkleinert und professionalisiert wie im Modell Status Quo optimiert.

¢ Die beiden Behdrden werden organisatorisch und ablaufmassig konsequent voneinander getrennt.

e Das Personal des Sekretariats wird nicht mehr durch die Kommission (Art. 24 Abs. 1 KG) gewahlt,
sondern durch die Direktion des Sekretariats.

¢ In den Sanktionsfallen fiihrt das Sekretariat die Untersuchung unabhangig von der Kommission.
Die bisherigen Mitwirkungsrechte des Prasidiums werden aufgehoben. Fur Hausdurchsuchungen
und Beschlagnahmungen sieht bereits die laufende Revision des KG vor, dass dagegen Be-
schwerde an das Bundesstrafgericht mdglich ist, was die bisherige Genehmigung durch die Kom-
mission als unnétig erscheinen lasst.

¢ Nach Abschluss der Untersuchung stellt das Sekretariat Antrag an die Kommission.

¢ Im Entscheidverfahren vor der Kommission sind Sekretariat und Parteien gleichberechtigte Ver-
fahrensparteien. Damit wiirde das Sekretariat mit der Antragstellung an die Kommission Sekreta-
riat faktisch zu einer Partei wie die Staatsanwaltschaft in einem Strafverfahren.

e Regelung des Schriftenwechsels vor der Kommission.

¢ Die Kommission hat eigenes Personal, welches anstelle der Mitarbeiter des Sekretariats den end-
gultigen Entscheid aufgrund der Ergebnisse der Entscheidberatung redigiert.

e Die Kommission entscheidet selbst (in Ubereinstimmung mit dem Antrag oder abweichend davon)
oder weist die Sache zur weiteren Untersuchung an das Sekretariat zurlick. Wenig sinnvoll er-
scheint, dass die Kommission selbst Instruktionsmassnahmen trifft, da dies eine entsprechende
Personalausstattung bedingen wirde.

e Gegen Entscheide der Wettbewerbsbehdrde ist die Beschwerde an das Bundesverwaltungsge-
richt und anschliessend die Beschwerde an das Bundesgericht mdglich.
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e Ubergangsregelung fiir hangige Verfahren.

Dieses Verfahren wiirde zumindest gelten fir die Sanktionsverfahren, sinnvollerweise aber auch fiir
alle anderen Verfahren betreffend unzulassige Wettbewerbsbeschrankung (Art. 5-7 KG), auch wenn
keine Sanktionen ausgesprochen, sondern nur Massnahmen pro futuro angeordnet werden (Art. 30
KG), ebenso fur die Genehmigung einvernehmlicher Regelungen und sinnvollerweise auch fir vor-
sorgliche Massnahmen.

Fir die Zusammenschlusskontrolle misste dieses Verfahren auch gelten fir diejenigen Falle, in de-
nen ein Zusammenschluss untersagt oder mit Auflagen versehen wird (Art. 10 Abs. 2 KG). Zu regeln
ware aber, ob der Entscheid, ob eine Prifung durchzufiihren ist (Art. 32 Abs. 1 KG), weiterhin von der
Kommission zu fallen ist, oder ob er dem Sekretariat Gibertragen werden kann.

Ebenso misste geregelt werden, ob andere Verfiigungen (z.B. betreffend Akteneinsicht, Verdéffentli-
chungen) an das Sekretariat Gbertragen werden kdnnten, wobei dann direkt gegen die Verfligung des
Sekretariats die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht mdglich ware.

Desgleichen misste fur die anderen Aufgaben der WEKO (Stellungnahmen, Gutachten, Vernehmlas-
sungen usw.; vgl. vorne 8.2.8) definiert werden, ob daflir das Sekretariat zustandig sein soll.

21.4.2 Bewertung

Effektivitat: Das Modell fiihrt zu einer gewissen Duplizierung der Arbeit des Sekretariats. Die Kom-
mission musste eigenes Personal haben («Kommissionsschreiber»), welches in Auseinandersetzung
mit den Antrdgen des Sekretariats den Entscheid redigieren misste. Wenn die Trennung von unter-
suchender und entscheidender Instanz ernst genommen wird, haben diese Kommissionsschreiber
jedenfalls zu Beginn der Entscheidredaktion bei weitem nicht die gleiche Dossierkenntnis wie die Sek-
retariatsmitarbeiter. Entweder missten sie sich mit entsprechendem Aufwand in das Dossier einarbei-
ten, was einen entsprechenden Zusatzaufwand zur Folge héatte, oder sie wiirden auf informeller
Ebene doch mit den Sekretariatsmitarbeitern Kontakt aufnehmen, wodurch die angestrebte Trennung
wieder unterlaufen wurde.

In der Botschaft 2012 wurde das Modell einer starkeren Trennung von Sekretariat und Kommission
ebenfalls gepriift und verworfen. 15 Diese Beurteilung erscheint der Expertenkommission nach wie
vor als plausibel. Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass eine solche Trennung in mehreren Landern
besteht (Frankreich, Spanien, Italien) und dort offenbar zur Zufriedenheit funktioniert.

Effizienz: Das Modell fihrt im Vergleich zum Status Quo jedenfalls bei konsequenter Umsetzung zu
einem betrachtlichen Mehraufwand in finanzieller (Infrastruktur, Informatik usw.) sowie zeitlicher Hin-
sicht: Nachdem der Antrag der Untersuchungsbehdrde eingetroffen ist, muss sich die Entscheidbe-
hoérde von Grund auf mit dem Sachverhalt vertraut machen, eventuell Schriftenwechsel und Beweis-
massnahmen durchfihren und die Parteien anhéren. Da sie nicht auf die Ressourcen der Untersu-
chungsbehdrde zugreifen kann, bendtigt sie eigenes, vom Sekretariat unabhangiges Personal, wel-
ches den Entscheid redigiert. Dieses musste sich gleich wie die Kommissionsmitglieder in die Falle
einarbeiten, was mit einem Zusatzaufwand verbunden ist. Vor der Kommission wirde ein kontradikto-
risches Verfahren stattfinden ahnlich wie vor einem Strafgericht. Das alles wiirde zu einem zusatzli-
chen Verfahrensaufwand fiihren. Es ist schwierig abzuschatzen, wie gross dieser Zusatzaufwand
ware. Dies hangt auch davon ab, ob die Kommission vermehrt eigene Beweismassnahmen und
Sachverhaltsfeststellungen durchfiihren wirde. Falls das in grésserem Umfang der Fall ist, wird die
Arbeit des Sekretariats in mehr oder weniger weitem Umfang dupliziert.

15 BBI 2012 3924.
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Da nach dem Entscheid der WEKO weiterhin zwei Beschwerdeinstanzen (Bundesverwaltungsgericht
und Bundesgericht) mdglich sind, wird die gesamte Verfahrensdauer verlangert, es sei denn, mit Re-
formen des Bundesverwaltungsgerichts liesse sich das dortige Verfahren beschleunigen.

Finanzen: Das Modell bedingt, dass die Kommission eigenes Personal hat, welches die Verhandlun-
gen vor der Kommission begleitet und den Entscheid redigiert. Zudem muss die Kommission eigene
Infrastruktur haben. All dies ist mit entsprechendem finanziellem Mehraufwand verbunden.

Rechtsstaatlichkeit: Die von verschiedenen Seiten kritisierte fehlende Trennung von Untersuchung
und Entscheidung ist besser eingehalten. Ob dies in der Praxis funktionieren wirde, ist allerdings
fraglich. In der Botschaft 2012 wurde angenommen, der dussere Anschein, dass die in die Untersu-
chung involvierten Mitarbeitenden des Sekretariates der WEKO die an der Urteilsredaktion beteiligten
Mitarbeitenden der WEKO beeinflussen, ware mit «chinesischen Mauern» («Chinese walls») inner-
halb einer einzigen Behérde nicht wegzubringen.''® Aus diesem Grunde schlug der Bundesrat da-
mals die Gerichtslésung vor.

Zielkonflikte:_Je starker die Trennung ausgestaltet wird, desto grésser ist tendenziell der Zeitauf-
wand bei der jeweiligen Behdrde.

Implementationsschwierigkeiten: Es sind Gesetzesdnderungen erforderlich. Amtsdauer der Kom-
missionsmitglieder wie bei Modell Status Quo optimiert (21.3.2). Im Ubrigen wiirden wahrend einer
gewissen Dauer unterschiedliche Verfahren gelten. Die Kommission misste eine gewisse Praxis fin-
den, was erfahrungsgemass wahrend einer gewissen Zeit Rechtsunsicherheiten bei den Behérden
wie bei den Parteien schafft.

Systemkonformitat: Eine institutionelle Trennung von Untersuchung und Entscheidung ist den Ubri-
gen Behdrdenkommissionen, aber auch und erst recht den anderen Verwaltungsbehdérden, fremd und
wirde die Frage aufwerfen, ob auch in anderen Bereichen eine solche Trennung einzuflihren sei.

Gesamthaft wirde dieses Modell wahrscheinlich die Qualitat der Entscheide, die checks and ba-
lances innerhalb der Behérde und die Verfahrensstellung der Parteien verbessern, aber die Ver-
fahren verlangern. Zudem fihrt es zu Mehrkosten und Implementationsschwierigkeiten. Der Mehr-
wert ist gering.

21.5. Einstufiges Verwaltungsbehdérdenmodell

21.51 Gesetzliche Ausgestaltung

Die Wettbewerbsbehorde wird als 6ffentlich-rechtliche Anstalt ausgestaltet. Diese hat einen vom Bun-
desrat gewahlten Verwaltungsrat (Wettbewerbsbehdrdenrat), eine vom Verwaltungsrat (allenfalls vom
Bundesrat) gewahlte Direktion und von der Direktion ernanntes Personal, sowie eine Revisionsstelle.
Die Anstalt verfugt tGber eine eigene Rechnung und kann ein eigenes Personalstatut erlassen. Der
Verwaltungsrat ist zustandig fur strategische Belange. Die Entscheide im Einzelfall werden durch die
Direktion getroffen und sind beim Bundesverwaltungsgericht und anschliessend beim Bundesgericht
anfechtbar.

Gesetzliche Umsetzung im Einzelnen:

e Streichung der Bestimmungen Uber die Wettbewerbskommission im KG.

o Erlass eines Wettbewerbsbehdrdengesetzes (wie in der Botschaft 2012 bzw. gemass Musterer-
lass).

e Regeln fiir die Uberfiihrung des Sekretariats in eine Anstalt.

116 BBI 2012 3925.
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e Ubergangsbestimmungen fir laufende Verfahren.

21.5.2 Bewertung

Effektivitat: Der teilweise als Qualitatssicherungselement empfundene Dualismus von Sekretariat
und Kommission in der Entscheidfindung entfallt. Es ware allerdings denkbar, auch innerhalb einer
einheitlichen Anstalt Qualitatssicherungselemente einzubauen. Um weiterhin externen Sachverstand
und kritische Distanz zu erreichen, kénnte z.B. auch eine Milizkommission als Anstaltsorgan mit bera-
tender Funktion errichtet werden.

Effizienz: Die Verfahren vor der Wettbewerbsbehdrde dirften tendenziell kiirzer werden, weil das
Verfahren vor der Kommission entfallt. Die formell fir den Entscheid zustandigen Personen sind zwar
nicht unbedingt identisch mit denjenigen Personen, welche die einzelnen Ermittlungshandlungen vor-
nehmen, sie sind aber in der Regel deren Vorgesetzte. Sie kdnnen sich bereits wahrend des Untersu-
chungsverfahrens mit dem Sachverhalt vertraut machen, mit den Personen, welche die Ermittlungen
fuhren, Zwischenbesprechungen durchfiihren oder ihnen Weisungen erteilen. Liegt ein Entscheident-
wurf vor, kennen sie in der Regel das Dossier bereits recht gut und kénnen in kurzer Zeit den Ent-
scheid fallen.

Finanzen: Das Personal des bisherigen Sekretariats kdnnte kostenneutral in die neue Anstalt Uber-
fuhrt werden. Die Entschadigungen fur die Mitglieder der Kommission fallen weg. DemgegenUber sind
die Mitglieder des Verwaltungsrates zu entschadigen. Zudem ist eine besondere Revisionsstelle er-
forderlich. Insgesamt ware die Ausgestaltung vermutlich mehr oder weniger kostenneutral gegeniiber
dem heutigen Zustand. Davon ging auch der Bundesrat in der Botschaft 2012 aus.'"?

Die Wettbewerbsbehorde hatte eine eigene Rechnung. Im Unterschied etwa zur FINMA kdnnte sich
aber die Wettbewerbsbehdrde nicht selbst finanzieren: Die Gebuhren decken nur einen geringen Teil
der Ausgaben, Aufsichtsabgaben kommen nicht in Betracht und der Ertrag der Sanktionen misste in
die allgemeine Bundeskasse fliessen, um nicht einen problematischen Anreiz zu schaffen, moglichst
hohe Sanktionen auszusprechen (vorne 19.5.2). Die Differenz zwischen dem Gebihrenertrag und
dem Aufwand misste durch Abgeltungen des Bundes finanziert werden. Diese mussten auf dem nor-
malen Budgetweg gesprochen werden.

Rechtsstaatlichkeit: Es gibt strukturell keine Trennung von Untersuchung und Entscheidung, was
dem vielfach geausserten Postulat zuwiderlaufen wiirde. Allerdings kann es auch gerade als rechts-
staatlicher Gewinn betrachtet werden, dass das rechtliche Gehdr gegenuber Personen ausgetibt wer-
den kann, die den ganzen Prozess bis zum Entscheid begleiten (vgl. vorne 13.2.1). Im Rahmen der
Revisionsbestrebungen 2008-2014 (vorne 8.1) kam die Evaluationsgruppe zur Folgerung, dass be-
sonders eine als unklar empfundene Aufteilung zwischen Sekretariat und Kommission problematisch
sei und entweder eine klarere Trennung oder eine Aufhebung der Trennung vorzuziehen sei, wobei
sie letzteres bevorzugte. '8 Diskussionen Uber die Aufgabenverteilung zwischen Sekretariat und
Kommission entfallen. Ein gewisser Nachteil ware, dass es keine Kontrolle tiber die einvernehmlichen
Regelungen gabe, was die Behdrde veranlassen konnte, auf die Parteien Druck auszutben, um eine
solche zu erzielen.

In Bezug auf die Unabhéngigkeit von der Politik bestehen keine wesentlichen Vorteile im Vergleich
zur aktuellen Struktur. Das gilt auch in Bezug auf die Budgetabhangigkeit, da die Wettbewerbsbe-
hérde trotz eigener Rechnung auf Abgeltungen des Bundes angewiesen ware, die auf dem ordentli-
chen Budgetprozess gesprochen werden missten.

17 BBI 2012 3980.
18 Evaluationsbericht, S. 58 ff.
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Implementationsschwierigkeiten: Die Uberfiihrung des bestehenden Sekretariats in eine 6ffentlich-
rechtliche Anstalt ist im Wesentlichen bloss eine Anderung der Rechtsform. Organisation und Perso-
nal des Sekretariats konnen von der Anstalt lbernommen werden. Trotzdem sind damit gewisse An-
passungsarbeiten erforderlich (Erlass eines Wettbewerbsbehdrdengesetzes, Wahl des Verwaltungs-
rates, Erlass von Geschaftsordnung und Personalreglement, Anschlussvertrag mit der PUBLICA, Re-
gelung der Benuitzung der Liegenschaften und Infrastruktur usw.). Diese Arbeiten wurden analog
auch bei der Bildung anderer 6ffentlich-rechtlicher Anstalten (FINMA, ENSI, RAB, Swissmedic) erle-
digt und sind nicht Neuland. Es ware eine Regelung zu treffen, wonach die Arbeitsverhaltnisse des
bisherigen Sekretariats von Gesetzes wegen auf die neue Anstalt Ubergehen (wie im Entwurf von
2012 fir ein Wettbewerbsbehdrdengesetzes), so dass auf personeller Ebene kaum mit Anpassungs-
problemen zu rechnen ware.

Systemkonformitat: Die Struktur, dass eine einheitliche Behérde Falle untersucht und entscheidet,
entspricht den im Verwaltungsrecht allgemein Gblichen Verfahren (vorne Kap. 14). Eine 6ffentlich-
rechtliche Anstalt als Rechtsform fiir eine Regulierungs- und Aufsichtsbehdrde entspricht den Grunds-
atzen der Public Corporate Governance (vorne 7.2).

Gesamthaft behebt das Modell die gegentber dem aktuellen System vorgebrachten Kritikpunkte
nicht und fuhrt kaum zu einem Mehrwert gegentber dem Status Quo. Es bedingt zudem einen ge-
wissen Implementierungsaufwand.

21.6. Gerichtsmodell
21.6.1 Gesetzliche Ausgestaltung

Die gesetzliche Ausgestaltung sieht im Grundsatz wie folgt aus:

¢ Bildung einer vorgelagerten Wettbewerbsbehdrde in der Form einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt
(wie im einstufigen Verwaltungsbehérdenmodell).

¢ Bildung eines eigenstandigen erstinstanzlichen Wettbewerbsgerichts.

o Die Wettbewerbsbehdrde fiihrt die Untersuchung und stellt beim Wettbewerbsgericht Antrag.

o Das Wettbewerbsgericht entscheidet Gber den Antrag.

e Gegen Entscheide des Wettbewerbsgerichts ist die Beschwerde an das Bundesgericht zuldssig.

¢ In bestimmten Materien kann die Wettbewerbsbehérde selbst verfligen. Ihre Verfligungen unterlie-
gen der Beschwerde an das Wettbewerbsgericht und anschliessend an das Bundesgericht.

Im Einzelnen sind folgende Gesetzesénderungen erforderlich:

e Streichung der Bestimmungen Uber die Wettbewerbskommission im KG.

e Regelung, in welchen Fallen die Wettbewerbsbehdrde selbst verfigt und in welchen sie Antrag an
das Gericht stellt. Im Entwurf 2012 war vorgesehen, dass bei der Fusionskontrolle weiterhin die
Wettbewerbsbehdrde verfligungsberechtigt sein soll, mit Beschwerdemaglichkeit an das Gericht.
Diese Regelung erscheint auch weiterhin sinnvoll.

e Zuregeln wére insbesondere, ob die Wettbewerbsbehdrde in eigener Kompetenz die Einstellung
einer Untersuchung verfiigen kann (mit Beschwerdemaoglichkeit an das Gericht) oder ob auch eine
Einstellung in jedem Fall durch das Gericht genehmigt werden muss. Letzteres war im Entwurf
2012 vorgesehen, mit einzelrichterlicher Zustandigkeit (Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ und Abs. 5 E-KG; Art.
36a lit. d und Art. 23 Abs. 2 E-VGG). Im Strafprozess verfligt demgegeniiber die Staatsanwalt-
schaft die Einstellung des Verfahrens (Art. 319 ff. StPO) mit Beschwerdemdoglichkeit an das Ge-
richt (Art. 393 ff. StPO). Eine solche Regelung schiene auch fiir das Kartellrecht zweckmassiger
als eine zwingende gerichtliche Genehmigung.

o Fur die Genehmigung einvernehmlicher Regelungen ware ein vereinfachtes Verfahren vorzusehen
(etwa analog zum abgekurzten Verfahren im Strafprozess, Art. 358 ff. StPO).

e Zuregeln ware auch, ob die Wettbewerbsbehdrde in eigener Kompetenz vorsorgliche Massnah-
men anordnen kann. Im Verfahren der verwaltungsrechtlichen Klage vor dem
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Bundesverwaltungsgericht obliegt diese Zustandigkeit dem Instruktionsrichter des Gerichts mit
Weiterzugsmaglichkeit an das Gericht (Art. 80 BZP i.V.m. Art. 44 Abs. 1 VGG). Im E-2012 war
denn auch vorgesehen, dass das Gericht in sinngemasser Anwendung von Art. 56 VwVG vorsorg-
liche Massnahmen trifft (Art. 39 Abs. 2 Entwurf 2012). Das ist systemkonform, da die Wettbe-
werbsbehdérde vor Gericht die Stellung einer Verfahrenspartei hat und es systemwidrig ware, wenn
eine Partei gegeniber der anderen Partei Massnahmen vorschreiben kann.

Erlass eines Wettbewerbsbehérdengesetzes (wie im einstufigen Modell, also wie in der Botschaft
2012 bzw. gemass Mustererlass).

Erlass eines Gesetzes lber das Wettbewerbsgericht: Fiir die Organisation kann auf das Bundes-
patentgericht abgestellt werden. Das Gericht konnte infrastrukturell dem Bundesverwaltungsge-
richt angegliedert werden. Wie dort ware eine Zusammensetzung aus je einer gewissen Zahl an
hauptamtlichen und nebenamtlichen Richtern vorzusehen. Die nebenamtlichen missten teilweise
wirtschaftlich ausgebildet sein, analog wie im Patentgericht die Mehrheit der nebenamtlichen Rich-
ter technisch ausgebildet sein muss.

Fir das Wettbewerbsgericht musste eine Verfahrensordnung festgelegt werden. Im Entwurf 2012
war nicht das Klageverfahren vorgesehen, sondern ein besonderes Antragsverfahren, das mit ei-
nem Antrag der Wettbewerbsbehdrde an das Gericht beginnt, welcher die Funktion einer Anklage-
schrift zukommt.'"® Das Verfahren vor Gericht war nicht im Detail geregelt, doch ging die Botschaft
davon aus, dass grundsatzlich auch dort das VwWVG anwendbar sei.'?° Ausdriicklich war vorgese-
hen, dass eine offentliche Parteiverhandlung erfolgt, sofern die Parteien nicht darauf verzichten
(Art. 40 Abs. 1 lit. c E-VGG). Die Botschaft ging aber davon aus, dass die eigentliche Untersu-
chungsfunktion weiterhin der Wettbewerbsbehérde zukomme, weshalb das Gericht den Antrag
auch an diese zurlickweisen kann, wenn es umfangreiche zusatzliche Untersuchungsmassnah-
men als erforderlich betrachtet.?! Es erscheint fraglich, ob die auf das erstinstanzliche Verfii-
gungs- und das Beschwerdeverfahren ausgerichteten Regeln des VwVG fir einen erstinstanzli-
chen Gerichtsentscheid adaquat sind. Insbesondere wirde damit das verbreitete Unbehagen nicht
beseitigt, dass das Gericht einen reinen Aktenprozess flhrt, woran eine 6ffentliche Parteiverhand-
lung nichts Wesentliches andert. In dieser Hinsicht schiene die Anwendung des Verfahrens fir die
verwaltungsrechtliche Klage adaquater, fiir welche Art. 44 VGG auf die Regeln des BZP verweist,
mit der Abweichung, dass das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen feststellt. Damit wirde
vor Gericht ein Vorbereitungsverfahren (Art. 34 f. BZP), ein Beweisverfahren (Art. 36-65 BZP) und
anschliessend eine Hauptverhandlung (Art. 66 ff. BZP) stattfinden.

In Frage kédme schliesslich auch eine analoge Anwendung der strafprozessualen Regeln, jeden-
falls fur die Falle, in denen Sanktionen beantragt werden. Das ist in Deutschland fiir das Verfahren
vor dem Kartellgericht der Fall (vorne 13.2.1). Die strafprozessualen Regeln scheinen allerdings
etwas formell. Méglich ware auch nur eine teilweise Anwendung strafprozessualer Regeln, so z.B.
die Aufnahme einer Regel wie Art. 343 StPO, welche regelt, in welchen Fallen das Gericht selber
Beweis erheben muss.

Erganzung von Art. 86 Abs. 1 BGG: Die Beschwerde ist auch zulassig gegen Entscheide des
Wettbewerbsgerichts.

Ubergangsregelung fiir die Errichtung der Wettbewerbsbehdrde und des Wettbewerbsgerichts,
Ubergangsregelung fiir die Verfahren.

Eventuell Anpassungen der Abkommen mit der EU und mit Deutschland (vgl. vorne 6.1).

21.6.2 Bewertung

In Bezug auf die Rechtsform der Anstalt s. 21.5.2.

Im Ubrigen:

1% Botschaft, BBI 2012 3951 f.

120 BB 2012 3954 f.

121 BBI 2012 3952.
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Effektivitat: Die Arbeit der Wettbewerbsbehoérde dirfte gegentiber der Untersuchungstatigkeit des
heutigen Sekretariats keine wesentliche Anderung erfahren. Die Qualitatssicherung erfolgt idealty-
pisch, indem der Antrag der Behérde von einem Gericht beurteilt wird. Ob dies effektiv der Fall sein
wird, hangt davon ab, wie das Gericht zusammengesetzt ist. Die Schaffung eines besonderen Wett-
bewerbsgerichts erlaubt, dass im Gericht Personen mit besonderen Kenntnissen im Kartellrecht und
auch Personen mit wirtschaftlicher Ausbildung vertreten sind. Die Erfahrungen aus Landern mit spezi-
alisierten Kartellgerichten legen nahe, dass damit die Qualitat der gerichtlichen Entscheide erhdht
wirde. Fir das Gericht misste eine Verfahrensordnung festgelegt werden.

Das Modell erlaubt ohne weitere Anderung die Wahrnehmung einer allfalligen kiinftigen Aufgabe im
Bereich der Beilhilfeniiberwachung (vorne Kap. 11). Die Wettbewerbsbehdrde kdnnte Beihilfen tber-
prufen, Empfehlungen erlassen, und falls diese nicht befolgt werden, beim Wettbewerbsgericht eine
gerichtliche Beurteilung beantragen.

Effizienz: Der zeitliche Aufwand der Wettbewerbsbehérde umfasst einzig die Untersuchung, im heuti-
gen System die Zeitdauer bis zur Ubermittlung des Antrags an die Kommission. Es besteht freilich
das Risiko, dass die Wettbewerbsbehdrde zusatzlichen Aufwand betreiben wiirde, um das Risiko ei-
ner Niederlage vor Gericht zu reduzieren. Daran schliesst das Verfahren vor dem erstinstanzlich ent-
scheidenden Gericht an. Dieses wurde dhnlich wie ein Strafgericht erst mit dem Antrag («Anklage»)
mit der Sache befasst und muss sich ab diesem Zeitpunkt erst in den Fall einarbeiten. Das Verfahren
bis zu einem erstinstanzlichen Entscheid wiirde langer dauern als im aktuellen Modell, da das Gericht
nicht so schnell entscheiden kann wie die Kommission. Daflir wiirde eine Beschwerdeinstanz entfal-
len. Insgesamt kénnte das Verfahren bis zum Entscheid des Gerichts kirzer sein als im aktuellen Zu-
stand das Verfahren bis zu einem Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts.

In der Botschaft 2012 schatzte der Bundesrat den zeitlichen Aufwand fur den Entscheid des Gerichts
nach Uberweisung des Antrages der Wettbewerbsbehérde auf etwa zwdlf Monate. 22 Diese Annahme
erscheint optimistisch. Grundsatzlich ist nicht davon auszugehen, dass ein Gericht, welches erstin-
stanzlich entscheiden muss, weniger Zeit bendétigen soll als ein Gericht, das als Beschwerdeinstanz
fungiert.

Mit einem besonderen Wettbewerbsgericht ist freilich die Erwartung verbunden, dass die Fachkennt-
nisse des Gerichts verbessert und die Verfahrensdauern reduziert werden, weil sowohl die Gerichts-
mitglieder als auch das Personal primar aufgrund ihrer kartellrechtlichen Fachkompetenzen gewahlt
wirden. Das ist allerdings nicht gesichert: Einerseits vertritt das Bundesverwaltungsgericht die Auf-
fassung, dass es inzwischen sowohl bei den Gerichtsmitgliedern als auch bei den Gerichtsschreibern
eine hinreichende kartellrechtliche Fachkompetenz aufgebaut hat. Andererseits ist mdglich, dass so-
wohl die Gerichtsmitglieder als auch das Personal des neuen Wettbewerbsgerichts zu einem gewis-
sen Teil aus der bisherigen Abteilung Il des Bundesverwaltungsgerichts rekrutiert wirden, so dass
insgesamt kaum eine wesentliche Anderung eintreten wiirde.

Wie gross der zeitliche Aufwand fur das Gericht ist, hangt auch wesentlich davon ab, ob das Gericht
alle Beweismassnahmen von Grund auf selbst treffen muss, oder ob es wie im aktuellen Beschwer-
deverfahren bloss die Sachverhaltsermittiung der Untersuchungsbehdérde tberpruft.

Die Befiirworter des Gerichtsmodells gehen davon aus, dass das Gericht den Sachverhalt in weitem
Umfang selbst feststellen sollte. Wie weit das effektiv der Fall sein wird, hangt von der anwendbaren
Verfahrensordnung ab. Richtet sich dieses nach den Grundséatzen der verwaltungsrechtlichen Klage,
so wirde sich das Beweisverfahren nach dem BZP richten, wobei aber das Gericht den Sachverhalt
von Amtes wegen prufen misste (Art. 44 Abs. 1 und 2 VGG). Beweis vor Gericht ware Uber den gan-
zen erheblichen Sachverhalt zu fiihren (Art. 36 Abs. 1 BZP). Auch wenn analog die strafprozessualen
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Regeln Uber die Beweismassnahmen angewendet wirden (Art. 343 StPO), waren die bereits von der
Instruktionsbehdérde durchgeflihrten Beweismassnahmen zumindest teilweise zu wiederholen.

Ob der zeitliche Aufwand vor Gericht kiirzer ware als die bisherigen Verfahrensdauern vor Bundes-
verwaltungsgericht, I&sst sich nicht vorhersagen, weil dies von der gesetzlich schwer zu beeinflussen-
den Arbeitsweise des Gerichts abhangt (vorne 18.4.2). Die erhohte Unmittelbarkeit, die sich durch
das gerichtliche Verfahren ergibt, kénnte unter Umstanden dazu filhren, dass sich das Gericht eher
auf die fallerheblichen Sachverhaltsaspekte konzentriert als auf mdglicherweise unndtige rechtliche
Ausfihrungen. Dies in Kombination mit der spezialisierten Fachkompetenz des Gerichts kénnte mog-
licherweise dazu flihren, dass im Ergebnis das Gerichtsverfahren weniger lange dauern wiirde als die
bisherigen Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht. Dies ist allerdings einigermassen spekulativ.

Finanzen: Fir die Finanzen der Wettbewerbsbehdrde gilt dasselbe wie im einstufigen Modell. Hinzu
kommen Mehrkosten fir das erstinstanzliche Gericht. In der Botschaft 2012, in welcher vorgesehen
gewesen war, dass das Bundesverwaltungsgericht die Aufgabe des Wettbewerbsgerichts tibernimmt,
aber mit Teilzeitrichtern mit wirtschaftlichen Kenntnissen erganzt wiirde, wurde geschatzt, dass diese
Teilzeitrichter insgesamt etwa 200 Stellenprozent umfassen. Ein zusatzlicher Aufwand ergéabe sich
aus dem Instruktionsverfahren. 23 Im entsprechenden Umfang wiirde jedoch das Bundesverwaltungs-
gericht von kartellrechtlichen Verfahren entlastet. Insgesamt durfte allerdings trotzdem gegenuber
dem aktuellen Zustand ein gewisser Mehraufwand resultieren.

Rechtsstaatlichkeit: Die von weiten Kreisen postulierte Trennung von Untersuchung und Entschei-
dung ware mit dieser Lésung zumindest in formaler Hinsicht optimal erfiillt. Eine starke Distanz zwi-
schen Ermittlungs- und Entscheidungsbehoérde ware institutionell gewahrleistet. Das Verfahren wirde
einem Strafprozess angendhert. Die Anforderungen von Art. 6 EMRK waéren bereits in der ersten In-
stanz erflllt, ohne dass ein Rechtsmittel ergriffen werden muss, und die Verfahrensdauer bis zu ei-
nem gerichtlichen Entscheid ware vermutlich kirzer. Ob dann allerdings das Gericht den Sachverhalt
tatsachlich selbst feststellt oder ob es sich weitgehend auf die Ermittlungsergebnisse der Wettbe-
werbsbehérde stlitzen wirde, hangt vom anwendbaren Verfahrensrecht ab, aber auch vom Selbst-
verstandnis des Gerichts bzw. seiner Mitglieder.

Zielkonflikte: Das Modell wiirde die von weiten Kreisen beanstandeten rechtsstaatlichen Bedenken
in weiten Teilen beheben. Es ware aber in Bezug auf Implementationsschwierigkeiten und Systemko-
harenz mit klaren Nachteilen behaftet.

Implementationsschwierigkeiten: Nebst den Implementationsherausforderungen, die sich aus der
Bildung einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt ergeben (dazu vorne 21.5.2), musste auch das Wettbe-
werbsgericht neu gebildet werden. Das bedingt die Wahl neuer Richter. Entsprechend wére die Zahl
der Richter am Bundesverwaltungsgericht zu reduzieren. Dazu ist denkbar, dass bisherige Richter
des Bundesverwaltungsgerichts entweder an das neue Wettbewerbsgericht gewahlt oder aber nach
Ablauf der Amtsdauer nicht wieder gewahlt werden. Zusatzlich wéare auch die Infrastruktur des neuen
Gerichts aufzubauen, wozu freilich - wie seinerzeit bei der Bildung des Bundespatengerichts - auf die
Infrastruktur des Bundesverwaltungsgerichts abgestellt werden kénnte. Beim Bundespatentgericht
dauerte es von der Verabschiedung des Gesetzes (20. Marz 2009) bis zur Aufnahme der operativen
Tatigkeit des Gerichts (1. Januar 2012) ca. 2 % Jahre. Geht man davon aus, dass sowohl die Ge-
richtsmitglieder als auch das Personal des neuen Wettbewerbsgerichts zu einem gewissen Teil von
der bisherigen Abteilung Il des Bundesverwaltungsgerichts rekrutiert wiirde, liesse sich diese Dauer
moglicherweise verkiirzen. Zudem ware eine Verfahrensordnung festzulegen.

Unabhangig vom formalen Aspekt ist erfahrungsgemass davon auszugehen, dass nach der Bildung
eines neuen Gerichts eine bestimmte Anlaufzeit erforderlich ist, bis die neue Struktur funktioniert und
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sich das Gericht und die Parteien an die anwendbare Verfahrensregelung gewohnt haben. Wahrend
einer (im Gesetz naher zu regelnden) Ubergangszeit bestiinde eine Doppelspurigkeit bei der Beurtei-
lung von Kartellrechtsfallen, indem die bereits anhangig gemachten Falle weiterhin von der WEKO
auf dem Verfligungsweg und vom Bundesverwaltungsgericht auf dem Beschwerdeweg zu beurteilen
waren, neue Falle aber erstinstanzlich durch das neue Wettbewerbsgericht.

Systemkonformitat: Das Modell steht im Einklang mit strafrechtlichen Konzepten, aber im Wider-
spruch zur traditionellen verwaltungsrechtlichen Konzeption, wonach eine Verwaltungsbehérde einen
Fall untersucht und entscheidet, und ein Gericht auf dem Beschwerdeweg befasst werden kann. Dies
wirde die Frage aufwerfen, ob auch in anderen Fallen, in denen Verwaltungsbehdérden Entscheide
mit strafrechtlicher Natur fallen (andere pekuniare Verwaltungssanktionen; Steuerhinterziehungs-
busse) ein analoges Verfahren einzufuhren ware. Das Modell entspricht insoweit auch nicht dem
strafrechtlichen Verfahren, als nach dem Entscheid des erstinstanzlichen Gerichts nur eine Rechts-
mittelbehdrde vorgesehen ist und nicht zwei. Schliesslich ist das Modell in Europa fiir Wettbewerbs-
behoérden nicht verbreitet.

Gesamthaft hat das Modell grosse Vorteile in Bezug auf die Respektierung des Gleichgewichts
zwischen den Parteien. Es fiihrt dazu, dass die Anforderungen von Art. 6 EMRK bereits in erster
Instanz erfillt werden. Umgekehrt stellt es einen grundlegenden Paradigmenwechsel dar und
wirde die Verfahrensdauer bis zum erstinstanzlichen Entscheid verlangern. Das wirde teilweise
kompensiert dadurch, dass nur noch eine Beschwerdeinstanz besteht, so dass die Gesamtverfah-
rensdauer bis zu einem letztinstanzlichen Entscheid verkurzt wiirde. Das Modell erlaubt ferner
ohne weitere Anderungen die Umsetzung einer Beihilfeniiberwachung. Umgekehrt ist es dasjenige
Modell, welches den gréssten Implementierungsaufwand erfordert. Das konnte zumindest in einer
Ubergangsphase die wirksame Durchsetzung des Kartellrechts behindern. Das Gerichtsmodell
ware in der verwaltungsrechtlichen Konzeption systemfremd.

21.7. Wettbewerbsgericht als Beschwerdeinstanz

Wie mehrfach angesprochen, wird Reformbedarf nicht nur bei der WEKO, sondern auch beim Bun-
desverwaltungsgericht moniert. Als Alternative zum Bundesverwaltungsgericht ist die Schaffung eines
besonderen Wettbewerbsgerichts denkbar. Wie dargelegt, wird dies von der Expertenkommission nur
vorgeschlagen, wenn das Gerichtsmodell gewahlt wird und/oder wenn die Ziviljustiz im Kartellrecht
zentralisiert werden soll. In den anderen Modellen wird vorgeschlagen, das Bundesverwaltungsge-
richt als Beschwerdeinstanz beizubehalten (vorne 18.5.2), das zu diesem Zweck aber zu reformieren
ware (hinten 21.8). Der Vollstéandigkeit halber wird aber doch die Schaffung eines Wettbewerbsge-
richts auch als Beschwerdeinstanz hier erwahnt.

21.71 Gesetzliche Ausgestaltung

o Erlass eines Gesetzes Uber das Wettbewerbsgericht (wie vorne 21.6), aber die Schaffung eines
besonderen Verfahrensordnung ist nicht nétig, wenn das Gericht nur als Beschwerdeinstanz fun-
giert.

e Anderung des KG (Art. 39) und des VGG (Art. 33 lit. f), wonach Verfligungen der WEKO beim
Wettbewerbsgericht anfechtbar sind.

21.7.2 Bewertung

Effektivitit: Fir die WEKO keine Anderung gegeniiber dem aktuellen Zustand. Im Gericht waren
Personen mit besonderen Kenntnissen im Kartellrecht und auch Personen mit wirtschaftlicher Ausbil-
dung vertreten. Die Erfahrungen aus Landern mit spezialisierten Kartellgerichten legen nahe, dass
damit die Qualitat der gerichtlichen Entscheide erhoht wiirde.

Effizienz: Die besondere Qualifikation der Richter und Gerichtsschreiber am Wettbewerbsgericht

sollte dazu fuhren, dass die Verfahrensdauer gegentber dem Bundesverwaltungsgericht verkurzt
wird. Dies legen auch auslandische Erfahrungen nahe. Wenn die Qualitat der gerichtlichen
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Entscheide verbessert wird, liesse sich damit eventuell auch die Zahl der Beschwerden an das Bun-
desgericht reduzieren, was ebenfalls zu einem Effizienzgewinn fiihren wiirde.

Finanzen: Das Wettbewerbsgericht wirde zusatzliche Kosten verursachen. Beim Bundesverwal-
tungsgericht kdnnten im Gegenzug Kosten eingespart werden. Insgesamt diirften aber gewisse Mehr-
kosten resultieren, zumal sich auch das Problem der Auslastung stellt (vgl. vorne 18.4.1).

Rechtsstaatlichkeit: Wenn die Qualitat der gerichtlichen Entscheide verbessert wird, wéare dies ein
rechtsstaatlicher Gewinn.

Zielkonflikte: Verbesserte Qualitat eines spezialisierten Gerichts versus Systemkonformitat.
Implementationsschwierigkeiten: wie vorne 21.6.2.

Systemkonformitat: Die Schaffung eines speziellen Wettbewerbsgerichts ware im Widerspruch zur
Zentralisierung der Bundesverwaltungsrechtspflege, die mit der Schaffung des Bundesverwaltungs-
gerichts bezweckt wurde. Mit der gleichen Begriindung wie im Kartellrecht liesse sich auch in zahlrei-
chen anderen Rechtsbereichen, in denen sich spezifische, auch 6konomische Fragen stellen, die
Schaffung eines speziellen Gerichts postulieren (z.B. Finanzmarkt, Elektrizitdtsmarkt, Steuerrecht).
Eine Sonderstellung des Kartellrechts liesse sich nicht begriinden, ausser wenn zugleich die Kartell-
Zivilrechtspflege zentralisiert wiirde. Es ist hauptsachlich dieser Aspekt, welcher gegen die Schaffung
eines besonderen Wettbewerbsgerichts als Beschwerdeinstanz spricht.

Gesamthaft empfiehlt die Expertenkommission die Schaffung eines besonderen Wettbewerbsge-
richts als Beschwerdeinstanz nicht.

21.8. Reformen des Bundesverwaltungsgerichts
21.8.1 Umfang der Reformen

Die gegenliber dem Bundesverwaltungsgericht vorgebrachte Kritik liesse sich anstatt mit der Schaf-
fung eines besonderen Wettbewerbsgerichts (vorne 18.5.2) auch mit gewissen Reformen des Bun-
desverwaltungsgerichts beheben (vorne 18.5.3).

Der Reformbedarf geht allerdings uber das Kartellrecht hinaus (vorne 18.5.3). Generelle, Uber das
Kartellrecht hinausgehende Reformen des Bundesverwaltungsgerichts sprengen zwar das Mandat
der Expertenkommission. Umgekehrt erscheint es problematisch, Spezialregelungen fur das Bundes-
verwaltungsgericht ausschliesslich fiir das Kartellrecht einzuflihren. Solche Sonderregeln gibt es zwar
in besonderen Fallen, so namentlich im Asylrecht (Art. 102m und Art. 106 ff. AsylG). Dabei handelt es
sich jedoch um ein besonderes Rechtsgebiet mit einer sehr grossen Anzahl von Fallen, die am Bun-
desverwaltungsgericht von besonderen Abteilungen behandelt werden. Fur das Kartellrecht, das nur
relativ wenige Falle zahlt und von der zustandigen Abteilung als eines unter vielen anderen Rechtsge-
bieten behandelt wird, lassen sich solche Sonderregeln kaum begrinden. Die Vorschlage werden da-
her hier in genereller Art gemacht, nicht beschrankt auf das Kartellrecht. Wenn gewunscht, kdnnten
sie aber auch auf das Kartellrecht beschrankt werden.

21.8.2 Gesetzliche Ausgestaltung

Zu denken ist insbesondere an die Wahl von nebenamtlichen Richtern mit Spezialkenntnissen oder
wirtschaftlicher Ausbildung an das Bundesverwaltungsgericht (vgl. dazu ndher vorne 18.5.3). Das ist
grundsatzlich ohne Gesetzesanderung maoglich, da das Gesetz bisher bereits die Wahl von Teilzeit-
richtern vorsieht (Art. 13 VGG) und keine juristische Ausbildung der Richter verlangt (Art. 5 Abs. 2
VGG). Allerdings geht das Gesetz davon aus, dass die Bundesversammlung die Richter nicht an eine
bestimmte Abteilung, sondern an das Gericht als solches wahlt, und das Gericht selbst die
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Abteilungen bestellt (Art. 16 lit. e VGG). Um sicherzustellen, dass allfallige mit Rucksicht auf ihre Spe-
zialkenntnisse gewahlte Richter auch der entsprechenden Abteilung zugeordnet werden, ware eine
entsprechend Anderung im Gesetz denkbar.

Im Einzelnen:

e Erganzung von Art. 5 VGG durch einen neuen Abs. 3: Fur bestimmte Rechtsgebiete wahlt die
Bundesversammlung Personen mit besonderen Fachkenntnissen in diesen Gebieten.

e Erganzung von Art. 16 Abs. 1 lit. e VGG: Die flr bestimmte Rechtsgebiete gewahlten Richter und
Richterinnen (Art. 5 Abs. 3) werden den entsprechenden Abteilungen zugeordnet.

e Anderung von Art. 16 Abs. 3 VGG betreffend Stimmrecht der mit tiefen Teilpensen gewéhiten
Richter (analog der in der Botschaft 2012 vorgesehenen Regelung).

Verfahrensregelungen:

e Anderung von Art. 53 VWVG: «lst die angefochtene Verfiigung sehr umfangreich oder erfordert es
-

e Evtl. Ergénzung von Art. 39 VGG oder ein neuer Art. 57a VwWVG, wonach das Gericht ergdnzende
Beweismassnahmen durchfiihrt, wenn der rechtserhebliche Sachverhalt umstritten ist.

e Evtl. Ergdnzung von Art. 61 VWVG: «... die wesentliche Begrindung ...», dies als Hinweis an das
Gericht, dass es sich nicht in unnétigen Ausfiihrungen ergehen soll (vgl. vorne 18.5.3).

e Pro memoria: Eine Ordnungsfrist fur die Erledigung ist bereits in der laufenden KG-Teilrevision
vorgesehen.

21.8.3 Bewertung

Effektivitat: Die Qualitat der gerichtlichen Entscheide sollte durch die Wahl spezialisierter Richterin-
nen und Richter verbessert werden.

Effizienz: Die Verfahrensdauer vor dem Gericht sollte aus dem gleichen Grund verkirzt werden kén-
nen. Eine zusatzliche Verkirzung kénnte sich ergeben, wenn deshalb weniger Beschwerden an das
Bundesgericht erhoben werden.

Finanzen: Kaum Auswirkungen. Die Pensen, welche die nebenamtlichen Richter belegen, kdnnten
andernorts am Bundesverwaltungsgericht kompensiert werden.

Rechtsstaatlichkeit: Die zu erwartende Qualitatsverbesserung ware ein rechtsstaatlicher Gewinn.
Die garantierte und nicht vom Ermessen des Gerichts abhangige Méglichkeit, die Beschwerdebegriin-
dung innert einer Nachfrist ergédnzen zu kénnen, wiirde zwar die Verfahrensdauer geringfiigig verlan-
gern, kdnnte aber zu einer besseren Waffengleichheit zwischen WEKO und Beschwerdeflihrern bei-
tragen. Dasselbe gilt fir die vermehrte Durchfiihrung von Beweismassnahmen durch das Gericht.

Implementierungsaufwand: Gering. Gewisser Mehraufwand fiir die Bundesversammlung durch die
Wahl der nebenamtlichen Richter.

Systemkonformitat: Der Vorschlag ist eine Abkehr vom Prinzip, dass Richter an das Gericht als sol-
ches gewahlt werden und grundsatzlich in allen Abteilungen eingesetzt werden kdnnen. Er tangiert

zudem die Selbstorganisationskompetenz des Gerichts.

Gesamthaft empfiehlt die Expertenkommission bei allen Modellen, bei denen das Bundesverwal-
tungsgericht Beschwerdeinstanz ist, diese Verbesserungen einzufiihren.

110



21.9. Variante: Eidgenossisches Zivilkartellgericht

Es ware denkbar, analog zum Patentrecht auch im Kartellrecht die Kartellzivilfélle in erster Instanz
durch ein eidgendssisches Kartellzivilgericht zu beurteilen (vorne Kap. 20). Praktisch wirde dies vo-
raussetzen, dass ein besonderes Wettbewerbsgericht gebildet wirde, weil das Bundesverwaltungs-
gericht nicht fiir Zivilklagen zustandig ist und der Bund kein anderes Zivilgericht (neben dem Patent-
gericht) kennt.

21.9.1 Gesetzliche Ausgestaltung

Es ware ein Gesetz Uber das Wettbewerbsgericht zu erlassen (wie oben 21.6), aber erganzt:

e Das Gericht hat zwei Abteilungen, eine fiir Zivilrecht und eine fir Verwaltungsrecht.

o Das Gericht ist ausschliesslich zustandig fur kartellrechtliche Falle im Sinne von Art. 5 Abs. 1 lit. b
ZPO und optional fur andere Zivilklagen, die einen Sachzusammenhang mit dem Kartellrecht ha-
ben (analog zu Art. 26 PatGG).

Entsprechende Anderung von Art. 5 ZPO.
Ubergangsregelung fiir hangige Falle.

21.9.2 Bewertung

Effektivitat/Effizienz: Die Kartellzivilklagen werden nach einheitlichen Massstaben von einem spezi-
alisierten Gericht beurteilt, das zudem auch die Zulassigkeit von Wettbewerbsbeschrankungen im
Verwaltungsrecht beurteilt. Das konnte die Qualitat der gerichtlichen Entscheide verbessern.

Finanzen: Die Kosten der erstinstanzlichen Kartell-Zivilprozesse, soweit sie nicht durch Gerichtsge-
buhren gedeckt werden, wirden von den Kantonen auf den Bund verlagern.

Rechtsstaatlichkeit: Die Gefahr von Widerspriichen zwischen der verwaltungs- und der zivilrechtli-
chen Beurteilung wird reduziert, da das gleiche Gericht fur beides zustandig ist.

Implementationsschwierigkeiten: Die Bildung eines neuen Gerichts verursacht einen gewissen Ein-
fuhrungs- und Umstellungsaufwand.

Systemkonformitat: Die erstinstanzliche Beurteilung von Zivilklagen widerspricht der grundsatzli-
chen geltenden Zustandigkeitsverteilung von Bund und Kantonen.

Gesamthaft konnte nach Auffassung der Expertenkommission, sofern das Gerichtsmodell gewahlt
wirde, dem Wettbewerbsgericht auch die Zustandigkeit fur Kartellzivilklagen Ubertragen werden.
Andernfalls ware es nicht gerechtfertigt, ein eidgendssisches Zivilkartellgericht einzufihren.

V. Empfehlung der Expertenkommission

Die Expertenkommission empfiehlt einstimmig das Modell Status Quo optimiert (vorne 21.3), mit er-
ganzenden Reformen des Bundesverwaltungsgerichts (vorne 21.8). Dieses Modell erlaubt, die ge-
genuber dem aktuellen System vorgebrachten Kritikpunkte, soweit sie begriindet sind, im Wesentli-
chen zu beheben. Es erflllt die rechtsstaatlichen Anforderungen, gewahrt Effektivitat und Effizienz, ist
systemkonform und Iasst sich mit geringem gesetzgeberischem und finanziellem Aufwand umsetzen.

Das Gerichtsmodell entspricht zwar dem teilweise vorgebrachten Vorschlag einer vollstandigen Tren-
nung von untersuchender und entscheidender Behdrde und erlaubt, rascher zu einem gerichtlichen
Entscheid zu kommen. Es hat aber von allen Modellen den gréssten gesetzgeberischen und organi-
satorischen Implementierungsaufwand. Es ist zudem fir das Verwaltungsverfahren systemwidrig und
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wirde die Frage aufwerfen, ob in anderen Fallen, in denen Verwaltungssanktionen ausgesprochen
werden, ebenfalls ein analoges Modell eingefiihrt werden musste. Es entspricht zudem nicht dem in
Europa verbreiteten System der Wettbewerbsbehorden. Aus diesen Griinden ist die Mehrheit der Ex-
pertenkommission der Ansicht, dass dieses Modell selbst im Vergleich mit dem Status Quo abzu-
lehnen ist.

Nicht zu empfehlen sind nach Ansicht der Expertenkommission das einstufige und das zweistufige
Verwaltungsbehdrdenmodell: Diese bringen keinen nennenswerten Mehrwert. Das zweistufige Modell
fihrt zu vermehrtem zeitlichem und finanziellem Aufwand, kann aber dennoch dem Anliegen, das
Verfahren den strafprozessualen Grundsatzen anzunahern, nicht entsprechen. Das einstufige Modell
ware zwar fur das Verwaltungsrecht systemkonform und kénnte zu einer gewissen Verfahrensbe-
schleunigung vor der Wettbewerbsbehdrde flhren, ware aber mit dem Wegfall externen Fachwissens
und damit verbundener Kontrollmechanismen verbunden.
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VI. Anhénge:

Anhang 1: Empfehlungen der OECD

Evaluation No. 1, 3 und 7 der OECD von 2006 zur schweizerischen Wettbewerbspolitik

1. Assurer l'indépendance économique et politique des membres de la Commission de la
concurrence. L’indépendance économique et politique de la Comco n’est pas garantie en rai-
son des conflits d’intéréts inhérents au systéme actuel (présence de représentants des grou-
pements d’intérét et possibilité de siéger au sein de conseils d’administration d’entreprises).
La problématique est encore plus aigué depuis I'introduction du régime de sanctions et de
celle du programme de clémence. Les mécanismes de récusation et la publication de la liste
des intéréts des membres de la Comco ne constituent que des solutions partielles et ne sau-
raient garantir une totale indépendance de I'institution. La présence de représentants de
groupements d’intérét est aussi susceptible d’'affecter la cohésion de la Commission, en parti-
culier lorsque ceux-ci s'écartent publiquement des décisions collégiales de la Comco qui ne
correspondraient pas aux intéréts du groupe qu'’ils représentent. La loi stipule que les repré-
sentants de groupements d’intéréts doivent étre minoritaires. Le Conseil fédéral a nommé
une « forte » minorité de tels membres. Dans le cadre actuel de la LCart, le Conseil fédéral
aurait la possibilité de réduire de maniére substantielle le nombre de représentants des grou-
pements d’intérét et pourrait proposer ultérieurement une modification de la législation afin de
ne maintenir que des membres indépendants. Une diminution drastique du nombre des
membres de la Comco favoriserait aussi les mécanismes de prises de décision. Dans une
telle perspective, il conviendrait d’examiner dans quelle mesure le taux d’activité de ses
membres devrait étre augmenté afin d’assurer un fonctionnement optimal de son action. Par
ailleurs, une séparation plus marquée des activités du Secrétariat de la Comco de celles du
département fédéral de I'économie (DFE) permettrait aussi d’éviter un manque de clarté dans
les compétences et les activités dévolues aux autorités de la concurrence.

3. Renforcer les ressources des autorités de la concurrence. Au regard de 'ampleur de la
tache définie par la loi, les ressources mises a la disposition des autorités de concurrence
sont limitées d’autant plus que ces derniéres doivent aussi veiller au respect de la LMI. Un
renforcement substantiel des ressources du Secrétariat permettrait une intensification et une
extension des investigations ainsi qu’'une durée des procédures aussi courte que possible.
Un tel développement s’avérerait indispensable afin de permettre a la Comco d’assumer les
compétences qui lui ont été attribuées par le législateur.

7. Reconsidérer le réle de la surveillance des prix et de la protection des consommateurs.
Dans le contexte de la réforme en cours de la réglementation, caractérisée notamment par
une libéralisation et une privatisation de diverses activités, la question du role de la surveil-
lance des prix devrait étre examinée. Dans la mesure ou certaines activités de la surveillance
des prix étaient jugées nécessaires, il conviendrait d’examiner si la séparation de cette auto-
rité de la Comco est toujours appropriée et constitue la solution la plus efficace dans un con-
texte de limitation des ressources. Il s’agirait aussi de renforcer I'organisation de la protection
des consommateurs et, dans ce contexte, d’examiner les implications d’'une intégration pos-
sible au sein de la Comco.

OECD, Recommendation of the Council on Transparency and Procedural Fairness in Competition
Law Enforcement, 5./6. Oktober 2021

2. Ensure that competition law enforcement is independent, impartial and professional, by:

guaranteeing that competition law enforcement is conducted by accountable public
bodies that enjoy independence, i.e. are free from political interference or pressure,
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and that interpret, apply and enforce competition law on the basis of relevant legal
and economic arguments grounded in sound competition policy principles;

ensuring that competition authorities and courts give appropriate consideration to all
relevant information and evidence that they obtain;

having clear and transparent rules to prevent, identify and address any material con-
flicts of interest of competition authority and court officials involved in competition law
enforcement;

ensuring that competition authorities possess sufficient human, financial and enforce-
ment resources as well as expertise in competition law, economics or other relevant
disciplines to be able to conduct their duties effectively;

maintaining professional secrecy obligations for officials for information received in
their official capacity; and

providing adequate investigative and co-operation tools to competition authorities to
conduct competition law enforcement effectively.

4. Ensure that competition law enforcement is timely, by:

concluding competition law enforcement in a reasonable time, taking into account the
nature and complexity of the case and the efficient use of the resources of the com-
petition authority;

establishing and following statutory rules or competition authority guidelines or setting
internal targets, as appropriate, for the deadlines or length of procedural steps, taking
into account the nature and the complexity of the case;

7. Ensure access to an impartial review by an adjudicative body (i.e. court, tribunal, or appel-
late body) that is independent and separate from the competition authority, of decisions, in-
cluding intermediate compulsory procedural decisions. To this effect, Adherents should:

enable the examination by courts of facts and evidence, and the merits of competition
law enforcement decisions;

require that all decisions are in writing, are based only on matters of record, and, as
appropriate, contain details about the findings of fact, conclusions of law and related
sanctions; and

strive for the review to be completed in a reasonable time, taking into account the na-
ture and complexity of the case.

Anhang 2: Historische Entwicklung der Wettbewerbskommission
A.2.1: KG 1962

Das Kartellgesetz vom 20. Dezember 1962 (AS 1964 53) war in erster Linie zivilrechtlich ausgerichtet.
Wer durch unzulassige Wettbewerbsbehinderung geschadigt oder gefahrdet wurde, hatte Anspruch
auf Feststellung der Widerrechtlichkeit, auf Unterlassung der Vorkehren und Beseitigung des rechts-
widrigen Zustandes, auf Ersatz des Schadens bei Verschulden und auf Genugtuung im Falle von Arti-
kel 49 des Obligationenrechts (Art. 6 Abs. 1). Wer eine Kartellverpflichtung eingegangen war, konnte
unter bestimmten Voraussetzungen auf Befreiung klagen (Art. 12).
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Daneben wurde eine Kartellkommission eingefuhrt (Art. 17 ff.). Der Bundesrat ernannte eine Kartell-
kommission von elf bis finfzehn Mitgliedern, in der die Wissenschaft, die Wirtschaft und die Konsu-
menten vertreten waren. Zu Beginn bestand die Kommission aus acht Interessenvertretern und sie-
ben unabhangigen Sachverstandigen.?* Der Kommission war ein Sekretariat beigefligt. Die Aufga-
ben der Kommission waren die Durchfiihrung von Erhebungen iber Stand, Entwicklung und Auswir-
kungen der Kartelle und ahnlichen Organisationen in der Wirtschaft (Art. 18) sowie Empfehlungen,
Anhdrungen und Gutachten (Art. 19). Das (damalige) Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement
konnte die Kartellkommission mit Sonderuntersuchungen beauftragen, durch welche abgeklart wer-
den soll, ob bestimmte Kartelle oder ahnliche Organisationen volkswirtschaftlich oder sozial schadli-
che Auswirkungen zeitigen. Die Kommission konnte den Beteiligten empfehlen, Kartellbestimmungen
abzuandern oder aufzuheben oder Vorkehren zu unterlassen (Art. 20). Eine Verfigungskompetenz
stand der Kommission nicht zu; das Departement konnte aber aufgrund der Ergebnisse der Sonder-
untersuchung verwaltungsrechtliche Klage beim Bundesgericht erheben, welches die erforderlichen
Massnahmen anordnen konnte (Art. 22).

A.2.2: KG 1985

Im Kartellgesetz vom 20. Dezember 1985 (AS 1986 874) wurde die Organisation der Kartellkommis-
sion im Wesentlichen beibehalten. Sie bestand nach wie vor aus elf bis fiinfzehn Mitgliedern und in ihr
waren Wissenschaft, Wirtschaft und Konsumenten vertreten. Ihr war ein Sekretariat beigegeben. Die
Kommission mit ihrem Sekretariat war in der Austibung ihrer Funktionen von den Verwaltungsbehor-
den unabhangig. Sie verkehrte mit dem Bundesrat tUber das Eidgendssische Volkswirtschaftsdeparte-
ment (Art. 20).

Die Aufgaben der Kommission waren

e Beobachtungen der Wettbewerbsverhaltnisse und Empfehlungen an den Bundesrat (Art. 25).

e Stellungnahmen zuhanden des Bundesrates zu Entwiirfen von Bundesgesetzen, Bundesbeschliis-
sen und Verordnungen, die den Wettbewerb beschranken oder sonst wie beeinflussen (Art. 26).

¢ Gutachten in Wettbewerbsfragen fur Gerichte und Verwaltungsbehérden (Art. 27).

o Vorabklarungen (Art. 28): Das Sekretariat klarte bei Meldungen Uber angebliche Wettbewerbsbe-
schrankungen unter Aufsicht des Prasidenten den Sachverhalt ab; Prasident und Sekretariat
konnten eine einvernehmliche Regelung zwischen den Parteien anstreben. Bei Streitfallen mit Ge-
samtinteresse wurde die Angelegenheit mit Bericht und Antrag der Kommission unterbreitet. Diese
entschied darlber, ob eine Untersuchung einzuleiten sei. Andernfalls verwies das Sekretariat den
Meldenden an den Zivilrichter. Das Sekretariat berichtete der Kommission schriftlich tber alle di-
rekt erledigten Vorabklarungen.

e Die Kommission untersuchte im Auftrag des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartements oder
von sich aus, ob ein Kartell oder eine ahnliche Organisation volkswirtschaftlich oder sozial schadli-
che Auswirkungen zeitigt (Art. 29).

¢ Neu konnte sie auch eine Untersuchung anordnen, wenn durch einen Zusammenschluss eine den
Markt massgeblich beeinflussende Stellung begriindet oder verstarkt wird und tberdies Anhalts-
punkte fur volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen bestehen (Art. 30).

Die Kommission hatte nach wie vor keine eigene Verfligungskompetenz; stellte sie volkswirtschaftlich
oder sozial schadliche Auswirkungen fest, konnte sie den Beteiligten empfehlen, Kartellbestimmun-
gen oder unter das Gesetz fallende Abreden abzuandern oder aufzuheben, oder bestimmte Verhal-
tensweisen zu unterlassen. Die Beteiligten hatten binnen der ihnen gesetzten Frist schriftlich zu erkla-
ren, ob sie die Empfehlung annehmen (Art. 32).

Nahmen sie die Empfehlungen nicht an, konnte das Volkswirtschaftsdepartement auf Antrag der
Kommission nach Anhérung der Beteiligten durch Verfugung die erforderlichen Massnahmen

124 Ducrey, Rz. 5.
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anordnen (Art. 37 Abs. 1). Auch bei Nichtbefolgung angenommener Empfehlungen ordnete das
Volkswirtschaftsdepartement auf Antrag der Kommission nach Anhérung der Beteiligten durch Verfi-
gung die erforderlichen Massnahmen an (Art. 37 Abs. 2).

Die Nichtbefolgung angenommener Empfehlungen und rechtskraftiger Verfligungen des Volkswirt-
schaftsdepartement war zudem strafbar (Busse bis zu 100 000 Franken; Art. 39). Strafverfolgungsbe-
hérde war das Volkswirtschaftsdepartement im Verwaltungsstrafverfahren.

Stellung und Aufgaben des Sekretariats waren in Art. 24 ausdrticklich geregelt:
Art. 24 Sekretariat

1 Der Direktor des Sekretariates ist fur den Geschaftsablauf gegenuber der Kommission verantwort-
lich. Die Kommission kann ihm den Vorsitz in Arbeitsausschlissen Ubertragen.

2 Das Sekretariat bereitet die Geschafte der Kommission vor. Dazu gehéren die Ausarbeitung der
Entwdurfe fur Empfehlungen an den Bundesrat (Art. 25), Stellungnahmen zuhanden des Bundesrates
(Art. 26), Gutachten (Art. 27) sowie von Untersuchungen (Art. 29). Es obliegt ihm sodann die Vorbe-
reitung der im Kompetenzbereich der Kommission befindlichen Verfiigungen.

3 Das Sekretariat fihrt unter der Aufsicht des Prasidenten die Vorabklarungen (Art. 28) durch, sam-
melt und veréffentlicht die Urteile (Art. 34) und stellt den Sachverhalt nach Artikel 42 fest.

4 Das Sekretariat verkehrt mit den Beteiligten direkt.

5 Der Bundesrat entscheidet Giber die administrative Stellung und Einreihung des Sekretariates.

A.2.3: KG 1995

Mit der Totalrevision des KG vom 6. Oktober 1995 (AS 1996 546) wurde eine Verfugungskompetenz
der Wettbewerbsbehorde sowohl fir die Untersagung von Wettbewerbsbeschrankungen (Art. 30 KG)
als auch fur Unternehmenszusammenschlisse (Art. 10 KG) eingefihrt.

In den Vorarbeiten fir die Totalrevision des KG wurden auch institutionelle Anderungen gepriift. Die
fur die Gesetzesreform eingesetzte Studienkommission prifte drei Varianten: 25

o Status Quo mit Entscheidkompetenz der Kommission und Verstarkung des Sekretariats
e Trennung von Untersuchungs- und Entscheidkompetenz zwischen Sekretariat und Kommission
¢ Bundesamt, in welchem Untersuchung und Entscheidung vereint sind.

Im Vorentwurf schlug die Kommission einen Wettbewerbsrat (Milizbehérde aus neun bis elf Mitglie-
dern) und ein Bundesamt vor. Aufgrund der Ergebnisse der Vernehmlassung wurde auf die Schaffung
eines Bundesamtes verzichtet.

Im Ergebnis wurde damit die bisherige Struktur im Wesentlichen beibehalten: Die Kartellkommission
wurde in Wettbewerbskommission umbenannt. Neu wurden ihr eigene Verfligungskompetenzen (iber-
tragen. Die Organisation blieb aber im Wesentlichen unverandert:11-15 Mitglieder, von denen die
Mehrheit unabhangige Sachverstandige sein missten; sie trifft die Entscheide und erlasst die Verfi-
gungen, die nicht ausdrucklich einer anderen Behorde vorbehalten sind (Art. 18).

Gemass Art. 23 bereitet das Sekretariat die Geschafte der Wettbewerbskommission vor, fiihrt die Un-
tersuchungen durch und erlasst zusammen mit einem Mitglied des Prasidiums die notwendigen ver-
fahrensleitenden Verfiigungen. Es stellt der Wettbewerbskommission Antrag und vollzieht ihre Ent-
scheide. Es verkehrt mit Beteiligten, Dritten und Behdrden direkt. Es gibt Stellungnahmen ab (Art. 46
Abs. 1) und berat Amtsstellen und Unternehmen bei Fragen zu diesem Gesetz.

125 Ducrey, Rz. 19 ff.
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Gemass Art. 24 wahlt der Bundesrat die Direktion, die Wettbewerbskommission das tbrige Personal
des Sekretariats.

A.2.4: Teilrevision 2003

Mit der Revision des KG vom 20. Juni 2003 (AS 2004 1385) wurden namentlich Direktsanktionen (Art.
49a KG) eingeflhrt.

Der Bundesrat war der Auffassung, dass es sich dabei um reine Verwaltungssanktionen und nicht um
strafrechtliche Sanktionen handle (Botschaft zur Revision des KG, BBI 2002 2022, 2034). Dennoch
war im Zusammenhang damit in der Vernehmlassung vorgeschlagen worden, dass Uber diese Sankti-
onen ein richterliches Gremium und nicht die WEKO entscheiden soll; der Bundesrat lehnte dies ab
mit der Begriindung, dass dies die Verfahren langwierig und kompliziert gestalten kdnnte. Die Wettbe-
werbskommission sei zwar keine richterliche Instanz, jedoch eine verwaltungsunabhangige Behoérde
mit hoher Fachkompetenz. Dem Kartellgesetz entspreche die Lésung, wonach die WEKO erstinstanz-
lich auf Grund der Untersuchungen des Sekretariates Giber den Verstoss gegen das Kartellgesetz und
die entsprechende Sanktion entscheidet, wogegen die Beschwerde an eine gerichtliche Instanz offen-
stehe. Im Ergebnis stehe diese Losung nicht im Widerspruch zu dem im Vernehmlassungsverfahren
gedusserten Begehren, dass ein unabhangiges Gremium Uber direkte Sanktionen befinden soll; sie
sei auch aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden (BBI 2002 2040 f.). Dieser Konzep-
tion schloss sich auch die Bundesversammlung an. Dementsprechend erfolgte abgesehen von einer
geringen Modifikation von Art. 18 KG keine institutionelle Reform.

A.2.5: Reformdiskussion 2010-14

Gemass Art. 59a KG in der Fassung von 2003 sorgt der Bundesrat fur die Evaluation der Wirksamkeit
der Massnahmen und des Vollzugs des Gesetzes und erstattet nach Abschluss der Evaluation, spa-
testens aber funf Jahre nach Inkrafttreten dieser Bestimmung, dem Parlament Bericht und unterbrei-
tet Vorschlage fur das weitere Vorgehen.

Gestlitzt darauf beauftragte das Volkswirtschaftsdepartement im Winter 2006/2007 den Direktor des
Sekretariats mit der Leitung der Evaluation. Mit der Evaluation waren eine Evaluationsgruppe Kartell-
gesetz und eine Steuerungsgruppe beauftragt. Diese berlcksichtigten bei ihrer Arbeit auch die im
Evaluationszeitraum eingereichten parlamentarischen Vorstésse. Im Jahre 2009 unterbreitete die
Evaluationsgruppe ihren Synthesebericht, der auf 15 Studien und Berichten beruhte. Der Bericht
schlug verschiedene Anderungen des KG vor, darunter auch institutionelle Anderungen.

Er ortete Problembereiche in Bezug auf die Institution, zum anderen in Bezug auf die personelle und
fachliche Zusammensetzung der heutigen Kommission (Synthesebericht S. 57 f.).

Als fundamentale institutionelle Probleme wurden genannt:

e Grosse und Struktur der Kommission genligen den gestellten Anforderungen, insbesondere auch
im internationalen Vergleich, nicht.

e Nach Einschatzung vieler Experten/innen, aber auch interner Beobachter (Kommissionsmitglieder
und Sekretariatsmitarbeitende) ist es der Milizkommission angesichts der Menge und der Komple-
xitét der Falle nicht mdglich, den ihr gestellten Aufgaben in fachlicher und zeitlicher Hinsicht ge-
recht zu werden.

e Die Zusammenarbeit zwischen der Milizkommission und dem professionellen Sekretariat leidet an
mehrfachen Ungleichgewichten (Wissenstand, Entscheidungsmacht, Prozesskontrolle).

e Die Trennung und Kompetenzzuordnung zwischen der Kommission (Entscheidbehdrde) und de-
ren Sekretariat (Untersuchungsbehorde) sind nicht konsequent vollzogen. Diese unscharfe Tren-
nung fuhrt insbesondere zu Fihrungs-, Qualitats- und Unabhangigkeitsproblemen. Es bestehen
Schnittstellenprobleme.
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¢ Die Unabhangigkeit der Wettbewerbsbehdrden von den Bundesbehdérden und der Politik ist zu we-
nig sichergestellt.

o Die Stellen im Sekretariat sind nicht ausreichend attraktiv gestaltet. So bestehen gewisse Rekru-
tierungsprobleme.

Hinsichtlich der personellen und fachlichen Zusammensetzung der Kommission hielt der Bericht fest:

e Es sind Verbesserungen nétig, um die Ausgewogenheit der Krafte und der Fachkompetenz inner-
halb der Kommission zu verbessern.

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

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

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

Als Massnahmen schlug der Bericht vor (S. 58 f.):

e Die Kompetenzzuordnung zwischen Kommission (Entscheidbehérde) und Sekretariat (Untersu-
chungsbehdrde) ist klarer zu gestalten, sei es durch eine klare Trennung (zweistufige Behdrde)
oder durch die Vereinigung von Kommission und Sekretariat (einstufige Behorde).

o Die Wettbewerbsbehdrden sollten hinsichtlich Institution, Kommissionsmitgliedern und Mitarbeiten-
den umfassend unabhangig sein von Politik und Verwaltung sowie von Interessenvertretungen.

o Die Stellen fur die Mitglieder des Entscheidgremiums in der ein- oder zweistufigen Behoérde sind
auszuschreiben und durch ein Fachgremium zu beurteilen. Die Wabhl erfolgt durch den Bundesrat
oder das Parlament.

e Das Entscheidgremium in der ein- oder zweistufigen Behdrde ist hinsichtlich zu professionalisieren
(Verkleinerung des Entscheidgremiums auf 3-5 Mitglieder, zumindest Prasidium im Vollamt, Ver-
besserung der pekuniaren und karrieremassigen Anreize, Erweiterung der Rekrutierungsbasis fur
die Mitglieder des Entscheidgremiums; Wahl primar nach fachlichen Kriterien).

Als Organisationsmodelle nannte der Bericht die zwei Mdoglichkeiten einer einstufigen oder einer zwei-
stufigen Form (S. 59 f.). Die einstufige weise wesentliche Vorteile in Bezug auf Effizienz und Verfah-
rensaufwand auf. Bei einer zweistufigen Ausgestaltung ware eine mdglichst konsequente Funktions-
teilung zwischen Sekretariat (Untersuchung) und Kommission (Entscheidung) sicherzustellen. Das
zweistufige Modell hatte allerdings einen deutlich héheren Gesamt- und Verfahrensaufwand zur
Folge.

Als Konsequenz empfahl der Bericht, die Wettbewerbsbehorden von Politik und Wirtschaft unabhan-
gig zu strukturieren, die Entscheidgremien zu professionalisieren sowie Kommission und Sekretariat
in eine einstufige Behorde zu Gberfihren (S. 107).

Demgegeniber sah die Vernehmlassungsvorlage eine zweistufige Behérdenorganisation vor. Im er-
lauternden Bericht wurde dazu ausgefuhrt:

S. 6 «Im Einzelnen betonten insbesondere Wirtschaftsvertreter und Anwaltschaft den Bedarf zur insti-
tutionellen Reform: Die Trennung zwischen Untersuchungs-, Anklage- und sanktionierender Instanz
sei heute ungentgend; die Kompetenzen seien klarer zuzuordnen und die Rechtsstaatlichkeit sei zu
starken. Hier bestehe dringender Handlungsbedarf. Es wurde angeregt, sich an alternativen Modellen
wie den Handelsgerichten oder den gerichtlichen Lésungen in Osterreich und Deutschland zu orien-
tieren. Ein anderer Teil der Angehdrten war der Ansicht, die gegenwartige Struktur sei zufriedenstel-
lend.»
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S. 8 f.: «Die Erkenntnisse aus der Evaluation, die parlamentarischen Vorstésse und die Ergebnisse
der Anhdrungen zeigen, dass im institutionellen Bereich ein erheblicher Reformbedarf besteht: 1995
erfolgte mit der Festschreibung von Verhaltensweisen, die vermutungsweise Wettbewerb beseitigen
und deshalb in der Regel zu untersagen sind, eine wesentliche Anndherung des Schweizer KG an
internationale Vorbilder; 2003 wurden direkte Sanktionen eingefiihrt, deren Strafcharakter mittlerweile
eindeutig geklart ist. Trotz dieser weit gehenden materiellen Veranderungen wurde bisher an der insti-
tutionellen Struktur nichts Wesentliches geandert. Die WEKO als Entscheidkérper ist nach wie vor
eine grosse Milizkommission, die von der Untersuchungsbehérde (ihrem Sekretariat) nicht eindeutig
getrennt ist. Spatestens wenn man, wie von der hangigen Mo. Schweiger gewlinscht, auch natirliche
Personen als direkt sanktionierbar ins Recht fasst, ist die bestehende institutionelle Ausgestaltung
rechtsstaatlich nicht mehr haltbar. In den Anhérungen hat sich gezeigt, dass eine vollumfangliche
Professionalisierung der Entscheidbehdrde im Sinne eines Verzichts auf die heutigen Interessenver-
treter in der WEKO auf bedeutenden Widerstand stossen wirde. Der Bundesrat kommt diesen Be-
denken entgegen, indem er ein neues Modell vorschlagt, das die Wahl von nicht interessengebunde-
nen Fachexperten auch mit Praxiserfahrung als Richterinnen beziehungsweise Richter in ein unab-
hangiges Gericht vorsieht. Schliesslich besteht die Forderung nach mehr Rechtsstaatlichkeit und
nach der Beschleunigung der Verfahren. Letzteres steht in latentem Widerspruch zum Parlamentswil-
len, in Zukunft aufwandigere strafrechtliche Sanktionen einzufihren. Der Bundesrat will diesen Ziel-
konflikt auflésen, indem er die Aufgaben klarer auf die einzelnen Instanzen verteilt, die Verfahren da-
bei neu ordnet und den Instanzenzug vereinfacht.»

Das institutionelle Modell sollte geméass Bundesrat folgende Ziele verfolgen:

o Die Starkung der Unabhangigkeit der Entscheidinstanz;

e eine mdglichst klare Zuordnung der Aufgaben Untersuchung und Entscheid;

e grundsétzliche Kompatibilitdt mit der Einflhrung von direkten Sanktionen gegen nattrliche Perso-
nen;

¢ so weit wie moglich die Beschleunigung der Verfahren bis zum letztinstanzlichen Entscheid.

Er schlug daher folgendes Modell vor:

e Das bisherige Sekretariat sollte zu einer eigenstandigen unabhangigen Wettbewerbsbehorde auf-
gewertet werden. Diese sollte in Fallen der Wettbewerbsbeeintrachtigung die Untersuchungen fuh-
ren und vor dem Bundeswettbewerbsgericht Antrag erheben und in der Zusammenschlusskon-
trolle die erstinstanzlichen Verwaltungsentscheide fallen. Als Organisationsform war eine unab-
hangige und nicht weisungsgebundene Bundesstelle vorgesehen, da ein Bundesamt wegen der
Anforderungen an die Unabhangigkeit nicht in Frage kam und eine Anstalt (analog zur FINMA)
aus Grinden des Aufwands und der deutlich geringeren Grdsse nicht iberzeugte.

o Als Entscheidbehdrde wurde ein von der Wettbewerbsbehdrde und der Politik unabhangiges Wett-
bewerbsgericht vorgeschlagen, welches bei Abreden und Fallen von Marktmachtmissbrauch den
Entscheid fallt und Sanktionen ausspricht. Dieses sollte sich aus den heute mit Kartellrechtsfragen
befassten Richterinnen und Richtern des Bundesverwaltungsgerichts (BVGer) sowie unabhangi-
gen Fachleuten zusammensetzen, die (in Analogie zu den interessenunabhangigen Mitgliedern
der WEKO-Kommission) den Bezug zum wirtschaftlichen Alltag und zur Wirtschaftslehre im Gebiet
des Wettbewerbs gewahrleisten.

¢ Der Rechtsmittelweg sollte von diesem Wettbewerbsgericht direkt zum Bundesgericht fuhren.
In der Vernehmlassung wurde die Zweiteilung in Untersuchung und Entscheidung von einer deutli-
chen Mehrheit begrusst. Kritisiert wurden aber die Anbindung der Wettbewerbsbehorde an die zent-

rale Bundesverwaltung und die Schaffung eines Wettbewerbsgerichts, wobei insbesondere langer
dauernde Verfahren befurchtet werden.
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Am 22. Februar 2012 unterbreitete der Bundesrat der Bundesversammlung eine Botschaft zur Revi-
sion des KG und zu einem Bundesgesetz Uber die Organisation der Wettbewerbsbehérden (BBl 2012
3905).

Darin wurden materiellrechtliche Anderungen im KG vorgeschlagen, namentlich eine Anderung von
Art. 5: Damit sollten horizontale Preis-, Mengen- und Gebietsabreden sowie vertikale Preisbindungen
und Gebietsabschottungen per Gesetz verboten, jedoch Rechtfertigungsmdéglichkeiten zugelassen
werden.

In institutioneller Hinsicht erachtete es der Bundesrat unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten als un-
befriedigend, dass Verwaltungssanktionen in Millionenhéhe, wie sie nach der Revision von 2003
moglich wurden und die quasi-strafrechtlichen Charakter haben, von einem Gremium gesprochen
werden, in dem Vertreterinnen und Vertreter von Wirtschaftsverbanden Einsitz haben.

Weiter wurde ausgefuhrt (Ziff. 1.3.1):

«Der Bundesrat betont, dass die Reform des KG in erster Linie den institutionellen Bereich betreffen
muss. Vorab ist eine bessere Trennung zwischen der Untersuchungs- und der Entscheidinstanz erfor-
derlich. In dieser Frage sieht sich der Bundesrat durch das klare Ergebnis der ersten Vernehmlas-
sung vom 30. Juni 2010 gestutzt. Die Reform basiert entsprechend auf der Schaffung einer Wettbe-
werbsbehdérde und der Bildung eines erstinstanzlichen Wettbewerbsgerichts.»

Ziff. 1.3.2:

«Die WEKO als Entscheidkdrper ist nach wie vor eine grosse Milizkommission, die von der Untersu-
chungsbehdrde (ihrem Sekretariat) nicht eindeutig getrennt ist. Ein Festhalten am Mischmodell beste-
hend aus der WEKO und ihrem Sekretariat scheint nicht mehr zeitgemass ... Die immer komplexer
werdenden Faélle sind fur ein reines Milizsystem eine zunehmende Belastung»

Gestutzt auf das Vernehmlassungsergebnis schlug der Bundesrat folgendes Modell vor:

e Eine Wettbewerbsbehorde in der Form der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt. Diese sollte in der Zu-
sammenschlusskontrolle die erstinstanzlichen Verwaltungsentscheide fallen. Bei Wettbewerbsbe-
schrankungen sollte sie aber keine Entscheidkompetenz haben, sondern die Untersuchung fihren
und vor dem Wettbewerbsgericht Antrag stellen.

o Das Wettbewerbsgericht als Teil des Bundesverwaltungsgerichts sollte in Zusammenschlussfallen
als Beschwerdeinstanz gegen Entscheide der Wettbewerbsbehoérde fungieren, bei Wettbewerbs-
beschrankungen die Entscheide fallen und Sanktionen aussprechen.

¢ Gegen Entscheide des Wettbewerbsgerichts sollte die Beschwerde an das Bundesgericht moglich
sein.

Zum Verfahren vor dem Wettbewerbsgericht in Fallen, in denen diese erstinstanzlich entscheidet,
fihrte die Botschaft aus (BBI 2012 3954 f.):

«Allen Verfahren, in welchen das Wettbewerbsgericht als Erstinstanz tatig ist, ist gemein, dass sie
durch einen (rechtshangigkeitsbegriindenden) Antrag der Wettbewerbsbehdrde ausgelost werden.
Die Wettbewerbsbehdrde hat zusammen mit diesem auch die Akten an das Wettbewerbsgericht zu
Ubergeben. Es folgt in der Regel ein Schriftenwechsel, namentlich ist den betroffenen Unternehmen
der Antrag zuzustellen und ihnen Frist zur Stellungnahme anzusetzen. Oftmals dirfte auch die Einfor-
derung einer Replik sowie einer Duplik notwendig sein. Abstitzen Iasst sich dieser Schriftenwechsel
auf eine sinngemasse Anwendung von Artikel 31 VwWVG, wobei auch Artikel 30 VWVG als Grundlage
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dienen konnte. Anschliessend wird in der Regel der Instruktionsrichter oder die Instruktionsrichterin,
der oder die mit der Verfahrensleitung betraut ist, dartiber befinden, ob und gegebenenfalls welche
Beweismittel im Rahmen der Instruktionsphase abzunehmen sind (vgl. Art. 39 VGG); denkbar ist aber
auch, dass sich zu diesem Zeitpunkt die Notwendigkeit einer Rlickweisung des Antrags an die Wett-
bewerbsbehdrde zeigt (siehe dazu die Erlauterungen zu Art. 30 E-KG). Ob und gegebenenfalls zu
welchem Zeitpunkt die Durchfiihrung einer Instruktionsverhandlung (beispielsweise zur Klarung miss-
verstandlicher Punkte) angezeigt erscheint, hangt vom konkreten Fall ab, ist aber als Moglichkeit in
Betracht zu ziehen. Abschliessend findet — vorbehaltlich eines Verzichts seitens der Wettbewerbsbe-
hoérde und aller Gbrigen Parteien — eine 6ffentliche Parteiverhandlung statt (vgl. Art. 40 Abs. 1 Bst. ¢
VGG). Die Beratung und Urteilsverkiindung durch das Wettbewerbsgericht richten sich nach den Arti-
keln 41 und 42 VGG».

Der Standerat als Erstrat beschloss demgegentber, das bisherige System der Wettbewerbskommis-
sion grundsatzlich beizubehalten, wobei jedoch die Kommission verkleinert und professionalisiert wer-
den sollte und keine Vertreter der Wirtschaftsverbande mehr enthalten sollte (AB S 2013 314 ff.).

Art. 18 Abs. 2 KG sollte neu lauten:

Die Wettbewerbskommission besteht aus finf Mitgliedern. Die Mitglieder missen unabhangige Sach-
verstandige sein.

Sodann war vorgesehen, dass die WEKO nicht mehr ein «Prasidium» hat, sondern einen Prasidenten
oder eine Prasidentin und einen Stellvertreter oder eine Stellvertreterin (Art. 18 Abs. 2 KG). Die ubri-
gen institutionellen Anderungen beschrankten sich auf die redaktionelle Anpassung an diese Ande-
rung.

Der Nationalrat als Zweitrat beschloss Nichteintreten auf das Gesetz (AB N 2014 118 ff.), woran er
auch in der Differenzbereinigung festhielt (AB N 2014 1552 ff.). Damit war das Geschéaft definitiv aus
der Traktandenliste gestrichen. Der Nichteintretensentscheid erfolgte hauptsachlich aus materiell-
rechtlichen Griinden. In institutioneller Hinsicht fand der bundesréatliche Vorschlag in der nationalratli-
chen Kommission keine Zustimmung, eine Mehrheit war aber mit der institutionellen Anderung ge-
mass Standerat einverstanden (AB 2014 N 118 ff, Berichterstatterin Leutenegger-Oberholzer und Be-
richterstatter Pelli). Auch im Plenum begriindeten diejenigen Voten, welche fiir Nichteintreten pladier-
ten, dies hauptsachlich mit den materiellrechtlichen Aspekten (vor allem Teilkartellverbot gemass Art.
5). Einen materiellen Entscheid zur Institutionenreform hat der Nationalrat nicht getroffen.

A.2.6.: Seitherige Anderungen

Seit 2012 wurde zwar auf dem Gesetzesweg keine institutionellen Anderungen vorgenommen. Hinge-
gen hat die WEKO Merkblatter erlassen tber den Ablauf der Vorabklarungen und der Untersuchun-
gen, den Entscheidprozess der WEKO und einvernehmliche Regelungen (s. Webseite der WEKO,
Rechtliches/Dokumentation — Merkblatter). Daraus ergeben sich im Detail die einzelnen Verfahrens-
schritte.

Das Vorgehen fiir die Wahl der Kommissionsmitglieder wurde angepasst: Die Stellen (fir die unab-

hangigen Mitglieder) werden nun 6ffentlich ausgeschrieben und die Bewerber einem Auswahlproze-
dere durch eine Findungskommission unterzogen.
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Anhang 3:

Bericht uber die Struktur und Verfahrensordnung
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Rechtsordnungen

zuhanden der
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A. Einleitung

Der vorliegende Bericht stellt zuhanden der Expertenkommission des Bundesrates zur Reform der
Wettbewerbsbehdrden (Institutionenreform) eine Ubersicht tiber die Struktur und die Verfahrensorgani-
sation in einigen ausgewahlten Rechtsordnungen (USA, EU, Deutschland, UK, Frankreich, Italien,
Spanien, den Niederlanden, Schweden, Belgien, Osterreich und Malta) sowie den Grundlagen der Ver-
fahrensmodelle gewisser zusatzlicher Industriestaaten im Common Law Rechtskreis (Kanada, Austra-
lien, Neuseeland und Hong Kong) auf. Dabei liegt der Fokus darauf, ob bei der 6ffentlichen Durchset-
zung des Wettbewerbsrechts 26 (innerhalb der Behorde oder zwischen der Behérde und den Gerich-
ten) eine Trennung der Untersuchungs- von der Entscheidzustandigkeit vorgenommen wird.

Dieser Bericht gruppiert die verschiedenen Rechtsordnungen anhand von drei Kategorien:

(1)

©)

Beim Gerichtsmodell werden die Ermittlungsarbeiten und die Beschlussfassung zwischen der
Exekutive und der Judikative aufgeteilt: Die Wettbewerbsbehdrde (teilweise direkt in die Regie-
rung integriert, teilweise mit Unabhangigkeit ausgestattet) untersucht das potentiell rechtswid-
rige Verhalten und agiert daraufhin als (An-)KIagerin vor einer neutralen Gerichtsinstanz, wel-
cher die alleinige Entscheidungskompetenz zukommt. Der Behoérde steht es dabei insb. nicht
zu, direkt Sanktionen auszusprechen. Das Gerichtsmodell wurde in den USA (DOJ AD, sowie
teilweise FTC), in Osterreich und in Malta (sowie in Kanada, Australien, Neuseeland und Hong
Kong) umgesetzt.

Das einstufige Behordenmodell sieht eine Konzentration von Untersuchungs- und Entscheid-
kompetenzen bei der Wettbewerbsbehorde vor. Konkrete Arbeitsschritte kbnnen zwar behor-
denintern aufgeteilt werden, dies geschieht grundsatzlich jedoch nicht im Sinne einer Funktions-
trennung (zwischen Untersuchung und Entscheid) sondern dient primar der Qualitatssicherung
der Arbeit oder der Aufrechterhaltung der Verfahrensgerechtigkeit (bspw. durch die Position von
Anhdrungsbeauftragten). Beispiele fir das einstufigen Behdrdenmodels finden sich in der EU,
in Deutschland (insb. bzgl. Verwaltungssachen) und in Schweden.

Beim zweistufigen Behérdenmodell liegt die Zustandigkeit zur Ermittlungsfihrung und Be-
schlussfassung zwar ebenfalls bei der Wettbewerbsbehdrde, die beiden Funktionen werden be-
hérdenintern jedoch wieder getrennt. Die Untersuchungsarbeiten werden dabei generell von den
regularen Mitarbeitern der Behdrde durchgefiihrt, wahrend entweder eine gesonderte Gruppe
von Mitarbeitern oder ein Kollegium, welches der Behorde typischerweise vorsteht, die Schluss-
entscheidung (inkl. einer etwaigen Sanktionierung) fallt. Die Scharfe der behdrdeninternen Auf-
gabentrennung kann dabei zwischen verschiedenen Rechtsordnungen erheblich variieren. Die
Kartellbehérden des UK, von Frankreich, Italien, Spanien, den Niederlanden und Belgien ope-
rieren anhand des zweistufigen Behérdenmodels.

Ein Hybridmodel besteht in Deutschland im Verfahren zur Anordnung von Bussgeldern («Bussgeldsa-

cheny):
tenzen.

Die Wettbewerbsbehorden haben auch hier sowohl Untersuchungs- als auch Entscheidkompe-
Jedoch wird bei einer Berufung von den Gerichten nicht eine Kontrolle der Behdrdentatigkeit

vorgenommen. Stattdessen kommt es zu einer umfassenden Neuverhandlung des Falles, in welcher
der Bussgeldbescheid zu einer reinen Anklageschrift wird.

126 Den Begriffen Wettbewerbsrecht und Kartellrecht kommen in den verschiedenen deutschsprachigen Staaten eine relativ uneinheitliche Bedeu-
tung zu. Um die Kontinuitat im Vergleich zwischen den Rechtsordnungen sicherzustellen, werden sie in diesem Bericht synonym verwendet.



Systemwechsel fanden in letzter Zeit in Schweden und Malta statt. Das schwedische Kartellrecht
wandelte sich in 2021 vom Gerichtsmodel zum Behdrdenmodel, was primar durch Effizienziberlegun-
gen motiviert war. In Malta gab es in 2019 einen Wechsel vom Behérdenmodel zum Gerichtsmodel, da
das dortige Verfassungsgericht entschied, dass Sanktionen anhand der Verfahrensgerechtigkeit nur
von gerichtlichen Behdrden ausgesprochen werden durfen. (Aus dhnlichen Grinden wurde in Hong
Kong noch wahrend der Vorbereitungsarbeiten zum Erlass des dortigen Kartellgesetzes von 2012 ein
Wechsel vom Behdrden- zum Gerichtsmodel vollzogen.)

Der Grossteil der Kartellbehdrden ist gegentiber dem Rest der jeweiligen Exekutive mit Unabhangig-
keit ausgestattet. Ausnahmen bilden hier die DOJ AD in den USA, die Landeskartellbehdrden der
deutschen Lander, die DGCCRF in Frankreich und der Bundeskartellanwalt in Osterreich, welche in
weiten Teilen unmittelbar in die Regierungshierarchie integriert sind. Die Europaische Kommission wie-
derum ist in einer Sondersituation, da sie gleichzeitig die Aufgaben einer Wettbewerbsbehérde und (zu
einem gewissen Grad) der Exekutive der Union auf sich vereint.

Gewisse Rechtsordnungen sehen den Einbezug von fachkundigen Laienrichtern (mit Expertise in
Okonomie, Regulierung oder anderen relevanten Gebieten) in der Arbeit der Gerichte im Wettbewerbs-
recht vor (das UK, Schweden, Osterreich). Eine Mehrheit der hier behandelten Rechtssysteme kennt
gesonderte Fachgerichte (oder Fachsenate) entweder fur das Kartellrecht oder zumindest fur Falle des
Wirtschafts- oder Wirtschaftsverwaltungsrechts. Der tatsachliche Grad der Spezialisierung variiert da-
bei jedoch erheblich. Ausnahmen bilden die USA und die EU, in welchen die regularen Gerichte (USA:
District Courts, Courts of Appeal, Supreme Court, EU: EuG, EuGH) fir das Wettbewerbsrecht zustan-
dig sind. In beiden Rechtsordnungen haben sich jedoch anhand ihrer Grésse und relativ langen Kar-
tellrechtstradition ausgebaute Rechtsprechungspraxen gebildet, welche fachgerechte Leitlinien fur die
richterliche Beurteilung im Einzelfall bereithalten.

Fir die Zivilrechtsdurchsetzung sind in den meisten Staaten die regularen (Zivil- oder Handels-)Ge-
richte zustandig. Haufig werden eine relativ kleine Anzahl erstinstanzlicher Gerichte fiir gewisse Terri-
torien innerhalb des Landes (anhand der Komplexitat von Wettbewerbsrechtsklagen) mit ausschliessli-
cher Kompetenz ausgestattet (so etwa in diversen deutschen Landern, Frankreich oder Italien). Im
Vereinigten Konigreich sowie in Schweden kdnnen hingegen private Kartellrechtsklagen (im UK paral-
lel, in Schweden exklusiv) vor den gesonderten Fachgerichten (fir Kartellrecht resp. Wirtschaftsverwal-
tungsrecht) vorgebracht werden.

B. Rechtsordnungen'?’

1. Vereinigte Staaten von Amerika (USA)

Zusammenfassung: Die zentralen Institutionen der Kartellrechtsdurchsetzung in den Vereinigten
Staaten sind die Bundesgerichte (insb. die District Courts und die Courts of Appeal). Dies aus primar
zwei Grunden: Erstens operiert die 6ffentliche Kartellrechtsdurchsetzung in den meisten Fallen anhand
des Gerichtsmodels (nur in der Minderheit der Falle wird behérdenintern vorgegangen). Den Kartellbe-
hérden kommt daher meist lediglich die Rolle des (An-)KIagers zu, die Tatbestandsmassigkeit und et-
waige Sanktionen werden von den Richtern (sowie u.U. Geschworenen) der District Courts entschie-
den. Zweitens werden etwa 90% der Kartellrechtsklagen in den USA von Privaten vor Gericht ge-
bracht, weswegen die Behdrden im Grossteil der Verfahren gar nicht involviert sind. Auf behdérdlicher
Seite sind insb. die Antitrust Division des DOJ, die FTC sowie die State Atforneys General von Bedeu-
tung. Die FTC ist eine unabhangige Verwaltungsbehorde, wahrend die Antitrust Division des DOJ in
die Hierarchie der Bundesregierung integriert ist. Flir gewisse Falle geht die FTC anhand eines kom-
plexen behdrdeninternen Verfahrens vor, das Elemente des einstufigen und des zweistufigen Behor-
denmodels aufweist. Die erstinstanzlichen Gerichtsentscheidungen (beim Gerichtsmodel) und die Ent-
scheidung der FTC (beim Behdérdenmodel) kdnnen grundsatzlich vor den Courts of Appeals und
schliesslich (mit dessen Erlaubnis) dem Supreme Court angefochten werden. Die

127 Die Reihenfolge der behandelten Rechtsordnungen orientiert sich an der Grésse der jeweiligen Volkswirtschaften: Our World in Data, «Gross
domestic product (GDP) [2021]», Daten der Weltbank und der OECD, <https://ourworldindata.org/grapher/national-gdp-constant-usd-
wb?tab=chart&country=USA~FRA~DEU~GBR~AUT~ITA~ESP~SWE~BEL~NLD~MLT~OWID_EU27>.




Zivilrechtsdurchsetzung findet vor den gleichen Gerichten (District Courts, Courts of Appeal, Supreme
Court) statt. Diese Gerichte weisen keine Spezialisierung auf das Wettbewerbsrecht auf.

Relevante Institutionen und Akteure: Fir die Durchsetzung des Kartellrechts 28 sind in den USA
insb. die Bundesgerichte (District Courts, Courts of Appeal, Supreme Court) von grosser Bedeutung.
Die wichtigsten Behdrden im Bereich des Wettbewerbsrechts sind die Federal Trade Commission
(FTC) sowie die Antitrust Division des Department of Justice (DOJ AD).'2° Daneben spielen ebenfalls
die State Attorneys General'3® und (in Bezug auf die state antitrust laws) die Gerichte der Gliedstaaten
eine gewisse Rolle.'3' Eine nicht zu unterschatzende Stellung kommt ebenfalls Privatklagern zu, die
mittels der Méglichkeit des Erhalts der dreifachen Schadensersatzsumme (freble damages) dazu ani-
miert werden, das Kartellrecht eigenstandig durchzusetzen. 132

Foderale Struktur: Sowohl der Bund als auch die Gliedstaaten verfligen Uber ein eigenes Kartellrecht
und eigene Institutionen zur Rechtsdurchsetzung. 33 Die Normen der beiden féderalen Ebenen befas-
sen sich dabei haufig mit den gleichen Konstellationen und Sachverhalten und kénnen diesbeziglich
auch (anders als in der EU) auseinandergehende Regelungen vorsehen.'3* Von besonderer Bedeu-
tung sind aber weniger die materiellen Wettbewerbsrechtsnormen der Gliedstaaten als deren Kompe-
tenz zur Durchsetzung der federal antitrust laws. Konkret sind die State Aftorneys General ermachtigt,
eigenstandig Klagen in den Federal District Courts gegen Individuen wegen einer Verletzung des Bun-
deskartellrechts vorzubringen. '35 Die State Attorneys General machen davon auch regen Gebrauch
und koordinieren sich dazu untereinander und mit den Bundesbehorden. 136

Verfahrensmodell: Beziiglich des Verfahrensmodells muss zwischen den verschiedenen Behérden
unterschieden werden: Die State Attorneys General und die DOJ AD kénnen bei der Durchsetzung von
Bundeswettbewerbsrecht nur anhand des Gerichtsmodels vorgehen.'3” Eine besondere Situation be-
steht bei der FTC, der sowohl der Weg vor Gericht als auch ein behdrdeninternes Verfahren offensteht:
Konkret kann die Behérde gegen Verletzungen des Clayton Act und des FTC Act'38 (darunter fallen
etwa Falle von price-fixing und die Zusammenschusskontrolle) anhand eines internen Verwaltungsver-
fahrens vorgehen. 3 Dies gestaltet sich folgendermassen: Nachdem das zustandige Team innerhalb
der FTC seine Untersuchungsarbeiten abgeschlossen hat (und der zustandige Bureau Director der
weiteren Verfolgung zustimmt), entscheidet das Kommissionskollegium ob ein administrative complaint
gegen die fraglichen Parteien anhangig gemacht werden soll.#° |st dies der Fall, wird das Dossier an
einen behdrdeninternen Complaint Counsel Ubergeben, welcher als «Anklager» vor einem Administra-
tive Law Judge (ALJ) agiert.'*! Letzterer fiihrt das Verfahren durch, das in vielen Belangen nach dem
Vorbild des (kontradiktorischen) Bundesprozessrechts ausgestaltet ist, hort insb. die Parteien an und

28 Die zentralen amerikanischen Gesetze zum Wettbewerbsrecht wurden in 1890 (Sherman Act), 1914 (Clayton Act sowie FTC Act) und in 1976
(Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvements Act) erlassen.
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Die State Attorneys General lassen sich am ehesten als die Justizminister der Gliedstaaten beschreiben.
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SULLIVAN/HOVENKAMP/SHELANSKI/LESLIE, S. 59.

132 y/gl. SULLIVAN/HOVENKAMP/SHELANSKI/LESLIE, S. 59; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, S. 766, 785 ff.
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Vgl. FIRST/FOX/HEMLI, S. 336 ff.

134 Dies begriindet sich primér in der komplexen Rechtsprechung des Supreme Court zur Commerce Clause, welche die Bundeszustandigkeit
sukzessive erweitert hat. Der Kongress kénnte vom Bundesrecht abweichende state antitrust laws verdrangen (preemption), hat von dieser
M@glichkeit aber bisher nicht Gebrauch gemacht.

85 CeNalz, S. 125 ff., 131 ff.
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FIRST/FOX/HEMLI, S. 337.
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Vgl. FIRsT/FOX/HEMLI, S. 347 ff. Bezliglich der DOJ existiert diesbezliglich eine Ausnahme, die ein behdrdeninternes Vorgehen bei spezifischen
Konstellationen im Zeitungsmarkt erlaubt (15 U.S. Code § 1803), die jedoch kaum praktische Relevanz hat.

138 Wobei nach der Rechtsprechung des Supreme Court eine Verletzung des Sherman Act immer auch eine Verletzung des Clayton Act darstellt,
weswegen die FTC auch die Bestimmungen des Sherman Act zur Anwendung bringen kann: STAcCY, S. 5.

3% 15 U.S. Code § 21; FIRST/FOX/HEMLI, S. 348; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, S. 774 f.
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SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, S. 774; YOO/WENDLAND, S. 42 f.
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SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, S. 774; YOO/WENDLAND, S. 43.



fallt schliesslich eine Entscheidung.'? Solche ALJ sind nicht Teil der Judikative sondern der Exeku-
tive, 43 verfligen aber gegeniiber dem Rest der Behdrde lber Unabhangigkeit. 44 Die Entscheidung
des ALJ kann (von der jeweils unterlegenen Seite) vor dem Kommissionskollegium der FTC angefoch-
ten werden.'#® Von dort aus steht der Beschwerdeweg vor die jeweils 6rtlich zustandigen Courts of
Appeal offen.146

Dieses verwaltungsinterne Verfahren weist damit Elemente des einstufigen wie auch des zweistufigen
Behordenmodels auf: Einerseits findet erstinstanzlich eine Funktionstrennung statt: Der Administrative
Law Judge, welcher fir die Beschlussfassung zustandig ist, ist von den Mitarbeitern der FTC grund-
satzlich unabhangig, welche die Untersuchung gefiihrt haben. Ebenfalls ist das Verfahren vor diesem
ALJ ahnlich wie ein regularer Gerichtsprozess ausgestaltet. Andererseits ist zweitinstanzlich das Kom-
missionskollegium fir die Beurteilung zustandig. Also das gleiche Organ welches bereits Uber das Ver-
senden des administrative complaint entscheiden hat und damit ebenfalls mit der Untersuchungsfiih-
rung befasst war. Anhand dieser Vorbefassung ist es auch nicht Gberraschend, dass das FTC Kom-
missionskollegium kaum je eine Berufung einer nat. oder jur. Person, die vor dem ALJ unterlegen ist,
gutheisst. ¥ Dazu kommt, dass das Kommissionskollegium sich selber oder eines ihrer Mitglieder als
«Richter» (statt eines ALJ) bei einer Anhdrung resp. Beweisaufnahme einsetzen kann, was in gewis-
sen Fallen auch bereits vorkam. '8 In der Lehre wird aus diesen Griinden z.T. vorgebracht, die FTC
agiere im behdrdeninternen Verfahren als «investigator, prosecutor, judge, and jury».'#® Gegen diesen
Teil der FTC Rechtsdurchsetzung haufen sich gegenwartig auch Zweifel bzgl. dessen Verfassungs-
massigkeit. Konkret wurde im Rahmen einer aktuell anhangigen Klage (Axon Enterprise, Inc. v. Fe-
deral Trade Commission) vorgebracht, dass das Verwaltungsverfahren der FTC gegen die Gewalten-
teilung und die Verfahrensgrundrechte verstosst. % Auch das Zusammenfallen der Kompetenzen zur
Ermittlung und Beschlussfassung sei verfassungsrechtlich nicht tragbar.®' Im Rahmen der Klarung
einer Vorfrage dieser Klage zeigte sich ein Richter des Supreme Court rezeptiv gegentber diesen Ar-
gumenten.'52 Eine abschliessende hochstrichterliche Klarung dieser Frage bleibt jedoch noch aus.

Gleichzeitig verfiigt die FTC auch ber die Moglichkeit, gegen einen Grossteil von Wettbewerbsrechts-
verletzungen im Rahmen von reguléren Zivilprozessen vorzugehen. '3 Dieser Gerichtsweg ist fir die
FTC dabei insb. von Bedeutung, wenn die Behoérde ein gewisses Verhalten mdglichst schnell stoppen
will (bspw. um einen Zusammenschluss zu blockieren).5* Daher werden die beiden Prozesswege
auch teilweise kombiniert: So wird die FTC typischerweise bei einem Zusammenschluss'55 zuerst eine
preliminary injunction bei einem District Court erwirken und dann die Thematik durch ein

42 Vgl. 16 CFR §§ 3.21 ff.; Supreme Court (Kagan J for the majority), Axon Enterprise, Inc. v. Federal Trade Commission, 598 U.S. ___ (2023)
(slip opinion; zur regularen Publikation vorgesehen), S. 3.

43 Supreme Court (Scalia J for the majority), Arlington v. FCC, 569 U.S. 290 (2013), S. 304 f. (Fn. 4).

44 vgl. 5 U.S. Code § 554 lit. (d); Supreme Court (Thomas J for the majority), Federal Maritime Comm’n v. South Carolina Ports Authority, 535
U.S. 743 (2002), S. 756; LANGER, S. 64; YOO/WENDLAND, S. 43.
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16 CFR §§ 3.52, 3.54; FIRST/FOX/HEMLI, S. 335; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, S. 774.
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SULLIVAN/HOVENKAMP/SHELANSKI/LESLIE, S. 63.

147 WRIGHT; OHLHAUSEN, S. 624, 646 ff. m.w.H. Eine empirische Studie aus 1998 kam zum Schluss, dass die Chancen fiir eine erfolgreiche Beru-
fung desto geringer ausfallen, je mehr Mitglieder des Kommissionskollegiums bereits dem Start einer Untersuchung im fraglichen Fall zuge-
stimmt haben: COATE/KLEIT, S. 1 ff.

48 5U.S. Code § 556; 16 CFR § 3.42; FIRST/FOX/HEMLI, S. 348 f.
49 OHLHAUSEN, S. 644, mit einer umfassenden Ubersicht zu diesem Kritikpunkt.

50 Fiir eine konzise Zusammenfassung der Argumente siehe Supreme Court (Kagan J for the majority), Axon Enterprise, Inc. v. Federal Trade
Commission, 598 U.S. ___ (2023) (slip opinion; zur reguléren Publikation vorgesehen), S. 1 ff., 4 ff.

15

Supreme Court (Kagan J for the majority), Axon Enterprise, Inc. v. Federal Trade Commission, 598 U.S. __ (2023) (slip opinion; zur regularen
Publikation vorgesehen), S. 1 ff., 4 ff.

52 Supreme Court (Thomas J, concurring), Axon Enterprise, Inc. v. Federal Trade Commission, 598 U.S. ___ (2023) (slip opinion; zur regularen
Publikation vorgesehen), S. 1 ff. Die anderen acht Richter des Supreme Court dusserten sich zu den materiellen Argumenten der Klager nicht,
sondern beschrankten sich auf die Klarung einer technischen Verfahrensfrage. Der Fall ist nun wieder zuriick bei der ersten Instanz.

15!
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15 U.S. Code § 53 lit. (b).
%4 | ANGER, S. 64; SULLIVAN/HOVENKAMP/SHELANSKI/LESLIE, S. 63 f.

185 Zusammenschliisse einer gewissen Grésse missen die fraglichen Unternehmen der FTC und der DOJ AD melden und eine Wartefrist einhal-
ten: 15 U.S. Code § 18a. Die Behdrden kdnnen die Frist dann verstreichen lassen oder ein Gerichtsverfahren (sowie u.U. ein Verwaltungsver-
fahren) initiieren.



behoérdeninternes Verwaltungsverfahren beurteilen lassen. % Dabei hat der initiale Gerichtsprozess
eine bedeutende Rolle fiir den weiteren Lauf des Verfahrens: Wird die preliminary injunction gewahrt,
stoppen die involvierten Unternehmen ihr Fusionsvorhaben haufig.'5” Wird sie hingegen abgelehnt und
der Zusammenschluss wird vollzogen, geht die FTC dagegen nur selten behoérdenintern vor. 58 Dane-
ben bietet der Gang vor die jeweils Ortlich zustandigen Federal District Courts ebenfalls deutlich weiter-
gehende remedies als das interne Verwaltungsverfahren alleine. Konkret muss die FTC etwa vor Ge-
richt gehen, wenn sie im Nachgang an die Feststellung einer Widerrechtlichkeit im Verwaltungsverfah-
ren eine Sanktionszahlung (civil penalty) erreichen will.'5® Anhand der Fallzahlen ist schliesslich auch
bei der FTC grundsatzlich das Gerichtsmodell die dominante Verfahrensstruktur: So machte die FTC in
2022 33 Klagen vor den District Courts anhangig und startete 14 neue verwaltungsinterne Verfah-

ren. 160

Im Grossteil der Félle (in welchen anhand des Gerichtsmodells vorgegangen wird) kommt den fragli-
chen Stellen (State Attorneys General, DOJ AD, FTC) damit lediglich die Rolle des An(Klagers) in ei-
nem reguldren Zivil- resp. Strafprozess'®! zu.'62 Der Entscheid lber die Tatbestandsmassigkeit des
vorgeworfenen Verhaltens und etwaige Sanktionen liegen ausschliesslich beim Richter und (falls diese
zugezogen wurden) bei der Jury.13 Das Miteinbeziehen von Geschworenen im Gerichtsprozess (was
in der Praxis eher selten passiert) lasst sich insb. bei gewissen besonders signifikanten Prozessen
feststellen, da sich eine Seite davon eine erhdhte demokratische Legitimation ihrer Position erhofft. 164
Wenn die Antitrust Division des DOJ eine strafrechtliche Anklage erheben will, besteht die Besonder-
heit, dass sie daflir grundsatzlich eine Grand Jury anrufen muss: %% Eine Gruppe bestehend aus zwi-
schen 16 und 23 Geschworenen entscheidet dann unter Ausschluss der Offentlichkeit, ob eine An-
klage vorgebracht werden kann (wobei es der Zustimmung von 12 Geschworenen bedarf). %6 Da
Grand Juries ebenfalls Gber umfassende Informationsanforderungsrechte verfligen (subpoena power)
ist dieser Verfahrensschritt insb. auch ein wichtiger Teil der Ermittlungsarbeit. 67

Sowohl die DOJ AD als auch die FTC kennen Settlement-Verfahren zur einvernehmlichen Lésung von
zivilrechtlichen (d.h. nicht-strafrechtlichen) '8 Anspriichen.'®® Bei einem Settlement zwischen der DOJ
AD und den Parteien muss der Richter (des zustandigen District Court) der vereinbarten Lésung zu-
stimmen, sofern sie innerhalb der «reaches of the public interest» 70 ist. 177" Die Mdglichkeit fir eine ge-
richtliche Intervention ist also relativ beschrankt. 72 Bei einvernehmliche Losungen durch die FTC wird
die Vereinbarung (Agreement Containing Consent Order) grundsatzlich keiner gerichtlichen

186 Vgl. SULLIVAN/HOVENKAMP/SHELANSKI/LESLIE, S. 63 f.

157 LANGER, S. 64.
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FIRST/FOX/HEMLI, S. 336; LANGER, S. 64.
159 Vgl. SULLIVAN/HOVENKAMP/SHELANSKI/LESLIE, S. 64; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, S. 774; GAVIL/KOVACIC/BAKER/WRIGHT, S. 1343.

160 FTC, S. 10.
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Fir die Erhebung strafrechtlicher Anklagen ist ausschliesslich die DOJ AD zustandig.
62 \/gl. WALLER, S. 179; FIRST/FOX/HEMLI, S. 334 (bzgl. DOJ AD), 335 f. (bzgl. FTC), 337 (bzgl. State Attorneys General).
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Vgl. FIRST/FOX/HEMLI, S. S. 334 ff., 347 f.; WALLER, S. 176 ff., 179.

64 So etwa eine aktuelle Klage der DOJ AD gegen Google: The Economist, « Why Joe Biden'’s trustbusters have fallen short of their ambitions»,
<https://www.economist.com/united-states/2023/06/21/why-joe-bidens-trustbusters-have-fallen-short-of-their-ambitions>. Flir mehr Informatio-
nen zur Antitrust Jury als institutioneller Faktor siehe CRANE, S. 109 ff. Grundsatzlich haben die Angeklagten in den meisten zivil- und straf-
rechtlichen Kartellverfahren ein Recht auf die Beurteilung durch eine Jury (Amendement 6 und 7 U.S. Const.); ein Recht, das sie in der Praxis
aber kaum in Anspruch nehmen.

16!

a

SULLIVAN/HOVENKAMP/SHELANSKI/LESLIE, S. 60 f.

166 vgl. Amendment 5 U.S. Const.; Rule 6 lit. (a), (f) Fed. Crim. Proc.
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SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, S. 770 f.
168 Auch bei strafrechtlichen Klagen der DOJ AD ist eine einvernehmliche Lésung (plea bargain) méglich (und in der Praxis auch verbreitet), wobei
hier der Richter aber mehr Freirdume hat, die vereinbarte Strafe abzulehnen.
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SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, S. 776 ff.
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Court of Appeals for the District of Columbia Circuit (Silberman J, per curiam), United States v. Microsoft Corp., 56 F.3d 1448 (D.C. Cir. 1995),
S. 1461 f. m.w.H.
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FIRST/FOX/HEMLI, S. 371.

172 Court of Appeals for the District of Columbia Circuit (Silberman J, per curiam), United States v. Microsoft Corp., 56 F.3d 1448 (D.C. Cir. 1995),
S. 1461.



Uberpriifung unterzogen.'”® Eine Studie (Untersuchungszeitraum: 1969-2020) kam zum Schluss, dass
gemeinsame Kartellrechtsklagen der Bundesbehdrden zusammen mit den State Attorneys General
(ohne Zusammenschlusskontrolle) vom Gericht innert ca. 1.7 Jahren (nur ein Unternehmen involviert)
resp. ca. 5.9 Jahren (mehrere Unternehmen involviert) entschieden wurden.'74 Falle, die einvernehm-
lich endeten, wiesen dabei eine Verfahrensdauer von ca. 0.37 (nur ein Unternehmen involviert) Jahren
resp. ca. 1.9 Jahren (mehrere Unternehmen involviert) auf.'7® Wenn die State Attorneys General al-
leine vorgingen, waren der durchschnittlichen Zeitraum bis zum Gerichtsentscheid ca. 2.5 Jahre (nur
ein Unternehmen involviert) und ca. 4.5 Jahre (mehrere Unternehmen involviert). 76

Organisation der Kartellbehoérden: Die DOJ AD lasst sich am ehesten als staatsanwaltschaftliche
Behorde innerhalb der Bundesregierung («the prosecutorial arm of the federal government») charakte-
risieren.'”” Als regularer Teil der Bundesexekutive untersteht die DOJ AD direkt dem Atforney General
und schliesslich dem Prasidenten. 78 Geleitet wird die Antitrust Division vom Assistant Attorney Gene-
ral for Antitrust, welcher vom Prasidenten nominiert und dem Senat bestétigt wird.'7° Im Gegensatz
dazu ist die FTC eine unabhangige Verwaltungsbehoérde, welche von einem Kommissionskollegium
(bestehend aus flinf Kommissaren) gefiihrt wird. 8 Die Kommissare werden vom Prasidenten fiir eine
siebenjahrige Amtszeit ernannt (und vom Senat bestatigt), wobei davon maximal drei der gleichen poli-
tischen Partei angehoren diirfen. 8" Der Prasident bestimmt einen der Kommissare als FTC Chair, wo-
bei der Chair typischerweise zurlcktritt, wenn ein Prasident der jeweils anderen Partei ins Weisse
Haus einzieht. '8 Anhand dieser organisatorischen Unterschiede zwischen der FTC und der DOJ AD
kann es durchaus auch dazu kommen, dass die beiden unterschiedliche Positionen zu konkreten Fra-
gen des Wettbewerbsrechts oder der Wettbewerbspolitik einnehmen. 8 Eine weitere Besonderheit ist,
dass die meisten State Attorneys General direkt von der Bevdlkerung der jeweiligen Gliedstaaten ge-
wahlt werden. 184

Die Aufgabenteilung zwischen der FTC und der DOJ AD ist relativ komplex: Grundsatzlich sind beide
fur die Rechtsdurchsetzung in weiten Teilen des Wettbewerbsrechts zustandig. 8% In diesen Bereichen
der doppelten Zustandigkeit verstandigen sich die Behdrden typischerweise untereinander, welche
eine konkrete Klage vorbringen soll. '8¢ Dabei wird insb. auf das jeweilige Fachwissen in einem Bereich
(bspw. bzgl. des konkreten Marktes, in dem ein Zusammenschluss stattfinden soll) abgestellt.'8” Da im
Bereich der strafrechtlichen Rechtsdurchsetzung, welcher in den USA eine relativ grosse Bedeutung
zukommt, einzig die DOJ AD zustandig ist, wird diese zuweilen als schlagkraftigere der beiden Stellen
bezeichnet. 88

Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehdérden: Die besondere Bedeutung der US Bundes-
gerichte im Wettbewerbsrecht begriindet sich insb. damit, dass sie einen gemeinsamen Nexus der
sonst stark fragmentierten institutionellen Struktur darstellen: Egal ob private Klager, die FTC, die DOJ
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FIRST/FOX/HEMLI, S. 372.
174 FAUVER, S. 55 f.
75 FAUVER, S. 55 f.
176 FAUVER, S. 55 f.

77 FOER, S. 270, LANGER, S. 61. Trotz ihrer staatsanwaltschaftlichen Natur, hat die DOJ AD auch die Méglichkeit zivilrechtliche Klagen («civil en-
forcement actions»), bspw. zur Verhinderung eines Zusammenschlusses, vorzubringen.

78 Dem Attorney General wird traditionell eine gewisse Unabhangigkeit gewéhrt, die jedoch rechtlich nur geringfiigig abgesichert ist.
79 LANGER, S. 61.

80 LANGER, S. 61.

*

LANGER, S. 61 ff.
82 STACY, S. 2

83 | ANGER, S. 61.
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FIRST/FOX/HEMLI, S. 337.

185 Vgl. SULLIVAN/HOVENKAMP/SHELANSKI/LESLIE, S. 59; SULLIVAN/GRIMES/SAGERS, S. 765 ff.; FOER, S. 270; LANGER, S. 61.
86 | ANGER, S. 61.

87 FOER, S. 271 f.; LANGER, S. 61.

88 | ANGER, S. 61.



AD oder die State Attorneys General einen Anspruch auf Grundlage der federal antitrust laws vorbrin-
gen, die fraglichen Falle werden praktisch alle friiher oder spater von einem Bundesgericht beurteilt.
Fir Verfahren anhand des Gerichtsmodels sind dafiir die Federal District Courts zustandig, wobei Be-
rufungen an die Courts of Appeal sowie (mit dessen Zustimmung resp. dem «granting of a writ of certi-
orari») an den Supreme Court mdglich sind.'8® Die erstinstanzlichen Verfahren operieren dabei anhand
der reguldren Regeln fir Zivil- oder Strafprozesse (ein Verwaltungsverfahrens- oder Kartellverfahrens-
recht existiert fiir diesen Bereich der Rechtsdurchsetzung nicht).'® Die Courts of Appeal und der Sup-
reme Court beschrankten sich bei der Uberpriifung der zivilrechtlichen Entscheidungen der District
Courts grundsatzlich auf Rechtsfragen.'®" Wenn die FTC anhand des Behdrdenmodels vorgeht, ist die
erste ausserbehdrdliche Berufungsinstanz das ortlich zustandige Court of Appeal.'%2 Das Court of
Appeal ist bezuglich der Kontrolle der Entscheidung der Kommission grundsatzlich darauf beschrankt,
sicherzustellen, dass diese auf Grundlage von «substantial evidence» erfolgt ist.'°® Daneben kdnnen
die Berufungsrichter ebenfalls die Einhaltung der Verfahrensbestimmungen innerhalb der FTC uber-
priifen. 94 Schliesslich kénnen Entscheidungen aufgehoben werden, die «arbitrary, capricious, an a-
buse of discretion, or otherwise not in accordance with law» sind.'® Diese Bestimmung wird generell
so ausgelegt, dass die FTC die verschiedenen Aspekte des Falles einer eingehenden Evaluation (ei-
nem sog. «hard look») unterzogen haben muss.'% Keine der drei Ebenen der Bundesgerichtsbarkeit
weisen Fachgerichte (oder Fachkammern) fiir das Wettbewerbsrecht auf.®” US Bundesrichter sind
grundséatzlich Generalisten und kdnnen Fallen in allen Rechtsbereichen zugewiesen werden. % Nichts-
destotrotz haben sich diverse Bundesrichter eine erhebliche Expertise im Wettbewerbsrecht erarbeiten
kénnen.'®® Ein ausgesprochen ausgebauter Korpus von kartellrechtlichen Prazedenzfallen erlaubt es
den Richtern ebenfalls, die haufig komplexen Fragen im Kartellrecht zu navigieren.2%

Zivilrechtsdurchsetzung: Private Kartellrechtsklagen werden in den USA (wie die Klagen der Kartell-
behorden) von ortlich zustéandigen Federal District Courts?°! durchgefiihrt, wobei auch hier eine Jury
eingesetzt werden kann.2%2 Der Rechtsweg an die Courts of Appeal und den Supreme Court gestaltet
sich gleich wie bei der offentlichen Rechtsdurchsetzung. Eine Besonderheit der amerikanischen Kar-
tellrechtsordnung ist, dass etwa 90% der Verfahren von privaten Akteuren vorgebracht werden.?%3 Dies
insb. wegen diversen verfahrenserleichternden Aspekten des US Prozessrechts (discovery, class ac-
tion) sowie der Besonderheit, dass man das Dreifache des durch die Kartellrechtsverletzung verur-
sachten Schadens zurlickfordern kann (treble damages).2%
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LANGER, S. 69, 91; BRODER, S. 217 ff.
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Woop, S. 401.
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BRODER, S. 224, 226 f. Dabei ist zu beachten, dass bei strafrechtlichen Verfahren eine deutlich umfassendere Uberpriifung vorgenommen wird:
FIRST/FOX/HEMLI, S. 350. Dazu kommt, dass die DOJ AD bei einem erstinstanzlichen Freispruch in Strafsachen keine Berufung einlegen kann
(Double Jeopardy Clause des Amendement 5 U.S. Const.).

19

N

Vgl. 28 U.S. Code §§ 1253 f., 1291; LANGER, S. 191.
98 5 U.S. Code § 702; LANGER, S. 192; YOO/WENDLAND, S. 44 f.
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5 U.S. Code § 706 Abs. (2), lit. (D); YOO/WENDLAND, S. 44.
95 5 U.S. Code § 706 Abs. (2), lit. (A); YOO/WENDLAND, S. 44 f.

9 YOO/WENDLAND, S. 44 f. m.w.H.
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Vgl. Woop, S. 400; OECD, Note by the United States, S. 6 f.
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Vgl. Woob, S. 400; OECD, Note by the United States, S. 6 f.
9% OECD, Note by the United States, S. 3 (Fn. 6).
200 OECD, Note by the United States, S. 6 f.
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Private Klagen auf Grundlage der state antitrust laws werden grundsatzlich vor den Gerichten der Gliedstaaten verhandelt.
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15 U.S. Code § 15 lit. (a); SULLIVAN/[HOVENKAMP/SHELANSKI/LESLIE, S. 65.

203 \/AN DEN BERGH, S. 408 (Fn. 33).
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Vgl. BIONDI/MUSCOLO/NAZZINI, 18 f.; LANGER, S. 68 f.



2, Europaische Union (EU)

Zusammenfassung: Die 6ffentliche Wettbewerbsrechtsdurchsetzung erfolgt auf der Unionsebene
durch die Europaische Kommission als Kollegialorgan, welche sowohl Gber Untersuchungs- als auch
Entscheidbefugnisse verfligt (einstufiges Behdrdenmodell). Kommissionsintern erfolgt eine Aufgliede-
rung verschiedener Aufgaben auf das fur Wettbewerb zustadndige Kommissionsmitglied und diverse
Akteure innerhalb der Generaldirektion Wettbewerb, ohne jedoch eine grundsatzliche Trennung der
Ermittlungs- und Beschlusstatigkeit vorzunehmen. Die Art. 101 und 102 AEUV werden in den meisten
Fallen durch die jeweiligen nationalen Behoérden und Gerichte angewandt. EU-Recht verlangt fiir diese
eine gewisse Unabhangigkeit und Ressourcenstarke, nimmt den Mitgliedstaaten jedoch nicht den Frei-
raum, selber das konkrete Verfahrensmodell (ein- oder zweistufiges Behérdenmodell; Gerichtsmodell)
zu bestimmen. Innerhalb dieser komplexen fdderalen Kartellrechtsstruktur nimmt die Kommission eine
relative starke Koordinations- und Fuhrungsfunktion wahr. Kommissionsentscheidungen kdnnen zuerst
vor dem EuG und schliesslich vor dem EuGH angefochten werden. Wahrend dem EuG eine umfas-
sende Kognition (inkl. Angemessenheitskontrolle) bei der Festsetzung von Zwangsgeldern und Bussen
zukommt, reduziert sich dessen Prifungsdichte insb., sofern die Kommission komplexe wirtschaftliche
oder technische Beurteilungen vorzunehmen hatte. Der EuGH uberprift nur Rechtsfragen.

Relevante Institutionen und Akteure: Die fir die Durchsetzung des EU Wettbewerbsrechts zentralen
Institutionen sind auf Unionsebene die Europaische Kommission (sowie das flir Wettbewerb zustan-
dige Kommissionsmitglied und die Generaldirektion Wettbewerb), der EuG sowie der EuGH und auf
Mitgliedstaatsebene die jeweiligen nationalen Wettbewerbsbehdérden- und Gerichte. Dazu kommen so-
genannte Anhdérungsbeauftragte (Hearing Officers), welche die Einhaltung der Verfahrensrechte wah-
rend des Verwaltungsverfahrens der Kommission sicherstellen sollen und zu diesem Zweck von der
Generaldirektion Wettbewerb unabhangig sind.2%% Vor dem Erlass einer Reihe von Durchsetzungs-
handlungen (u.a. Feststellung der Verletzung von Art. 101 und 102 AEUV sowie dem Erlass von dar-
aus resultierende Sanktionen, Erlass einstweiliger Massnahmen, Eingehen einer einvernehmlichen Re-
gelung) muss die Kommission zudem den Beratenden Ausschuss flr Kartell- und Monopolfragen an-
horen, welcher sich aus Vertretern der Wettbewerbsbehoérden der Mitgliedstaaten zusammensetzt. 2%

Foderale Struktur: Das Verhaltnis zwischen dem europaischen und den jeweiligen nationalen Wettbe-
werbsrechtskomplexen ist primar durch drei Strukturprinzipien gekennzeichnet. (1) Das Unionskartell-
recht kann und muss von den Behoérden und Gerichten der Mitgliedstaaten parallel zu ihrer eigenen
Gesetzgebung angewandt werden.2%7 Die Kommission soll sich auf die «Verfolgung der schwerwie-
gendsten Verstdsse» konzentrieren,?%% mit der Folge, dass die dezentralen Institutionen (d.h. jene der
Mitgliedstaaten) zwischen 2004 und 2021 fur Gber 90% der Durchsetzung von EU-Kartellrecht verant-
wortlich waren.2%° Dass die Kommission Uiberhaupt eigenstandig gegen individuelle Rechtssubjekte
vorgehen kann, ist eine Seltenheit und mit der hohen Stellung des Wettbewerbs in der Unionsrechts-
ordnung geschuldet.2'® Im Rahmen der parallelen Anwendung sind in den meisten Fallen keine diver-
gierenden nationalen Regelungen zulassig.2"" Voraussetzung fir die Durchsetzung der EU-Wettbe-
werbsregelungen ist das Vorliegen der Zwischenstaatlichkeitsklauseln von Art. 101 und 102 AEUV.212
Dieses Erfordernis ist dann erfillt, wenn das fragliche Verhalten der Marktteilnehmer geeignet ist, «den
Handel zwischen Mitgliedstaaten in einer Weise zu beeintrachtigen, die der Verwirklichung der Ziele

205 Art. 1 Abs. 2, Art. 3 Abs. 1, Art. 10 Abs. 2, Erwagungsgrund 5 Beschluss Anhdrungsbeauftragte 2011. Unterstellt sind die Hearing Officers
dem fiir Wettbewerb zustédndigen Kommissionsmitglied (Art. 2 Abs. 2 Beschluss Anhérungsbeauftragte 2011).

208 Art. 14 VO 1/2003.

207 Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003. Das Prinzip der parallelen Anwendung kommt bei Zusammenschliissen grundsatzlich nicht zur Anwendung (Art. 3
Abs. 3 VO 2003/1 sowie Art. 21 VO 139/2004). Den nationalen Behdrden steht auch die ausschliessliche, nicht parallele Anwendung des
Unionskartellrechts offen (BARDONG/MUHLE, Rn. 49 zu Art. 3 VO 1/2003).

208 Erwégungsgrund 3 VO 1/2003.
209 EU Kommission, «kECN+ Directive: Overview», <https://competition-policy.ec.europa.eu/european-competition-network/ecn-directive_en>.
210 KIRCHHOFF, Rn. 1578.

21 Art. 3 VO 1/2003; vgl. auch EuGH, Rs. 14/68 Walt Wilhelm et al. v. Bundeskartellamt, ECLI:EU:C:1969:4, Rn. 5 f. Im Rahmen von einseiti-
gen Handlungen gilt die Ausnahmebestimmung nach Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO 1/2003. Fir die Zusammenschlusskontrolle ist das Sonderre-
gime von Art. 21 VO 139/2004 anwendbar.

212 Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003; REHBINDER, Rn. 16 zu Art. 3 VO 1/2003. Fir die Abgrenzung zwischen nationalem und europdischem Fusionskon-
trollrecht sind die Schwellen der «gemeinschaftsweiten Bedeutung» nach Art. 1i.V.m. Art. 21 VO 139/2004 ausschlaggebend.




eines einheitlichen Marktes» nachteilig sein kénnte.2'3 (2) In diesem institutionellen Geflige nimmt die
Kommission eine relativ dominante Position ein, was mit deren Rolle als Garant einer einheitlichen
Rechtsanwendung in einem dezentralisierten System erklart werden kann.2'* Konkret diirfen die Ge-
richte der Mitgliedstaaten keine Entscheidungen treffen, welche einem bereits erlassenen oder beab-
sichtigten Entscheid der Kommission zuwiderlauft.2'®> Zudem kann die Kommission eine bereits lau-
fende Untersuchung einer nationalen Behorde nach Art. 11 Abs. 6 VO 1/2003 an sich ziehen (sofern
die Zwischenstaatlichkeit bejaht werden kann).2'® (3) Im Rahmen eines umfassenden Netzwerks tau-
schen die verschiedenen europaischen Wettbewerbsbehdrden Informationen untereinander aus, kolla-
borieren und koordinieren ihre Arbeit.2'” Dieses Netzwerk operiert sowohl in einer vertikalen (EU Kom-
mission — nationale Behdrden) als auch in einer horizontalen (Behorden verschiedener Mitgliedstaaten
untereinander) Dimension.2'®

Verfahrensmodell: Auf der Unionsebene entspricht die institutionelle Struktur dem einstufigen Behér-
denmodell (z.T. auch System «inquisitorischer Rechtsdurchsetzung»2'® genannt), wahrend es den Mit-
gliedstaaten frei steht, die Durchsetzung des europaischen (und ihres jeweiligen nationalen) Wettbe-
werbsrechts anhand des zweistufigen Behérdenmodells oder des Gerichtsmodells?2° auszugestal-
ten.22! Art. 13 und Erwagungsgrund 13 der Richtlinie 2019/1 greifen diesen institutionellen Pluralismus
auf, wobei letzterer die Verhdngung von Geldbussen oder die Feststellung eines Verstosses gegen die
Art. 101 und 102 AEUV als typische Kompetenzen nennt, die die Mitgliedstaaten einer Gerichtsbe-
hérde Ubertragen kdnnen.

Auf der EU-Ebene gibt die VO 1/20032%22 der Kommission als Kollegialorgan die Kompetenz zur Unter-
suchung (Art. 17 ff.), Feststellung und Behebung (Art. 7) sowie Sanktionierung (Art. 23 ff.) eines
Verstosses gegen Art. 101 und 102 AEUV?223, weswegen sie dem einstufigen Behdrdenmodell («in-
tegrated agency model») zugeordnet wird.?2* Eine Aufteilung der Aufgaben auf unterschiedliche Ak-
teure findet erst im Rahmen der verwaltungsinternen Arbeitsorganisation statt.22> Der EuG und der
EuGH werden in die Wettbewerbsrechtsdurchsetzung auf Unionsebene nur involviert, falls die betroffe-
nen Rechtssubjekte gegen einen Kommissionsentscheid Klage erheben. Innerhalb der Kommission
gliedert sich das Verfahren (wie fur Verwaltungshandeln nicht untypisch) als eine Reihe von Eskalati-
onsstufen:226 Ein Case Team innerhalb der Generaldirektion Wettbewerb (ibernimmt den Hauptteil der
Untersuchungsarbeit und stellt seine Arbeit dem Generaldirektor Wettbewerb vor. Dieser kann weitere
Akteure (bspw. den Chief Competition Economist) konsultieren und bringt den Fall (sofern begriindet)
zum fur den Wettbewerb zustandigen Kommissionsmitglied. Dieses kann die Angelegenheit schliess-
lich dem Kommissionskollegium vorlegen, wo ebenfalls der Beratende Ausschuss angehért wird.

Eine strukturierte Trennung von Mitarbeitern, welche mit der Untersuchung beauftragt sind, und sol-
chen, die sich mit der Entscheidfallung befassen, findet grundsatzlich nicht statt.22” Konkret sind es in

213 EuGH, Rs. C-238/05, Asnef-Equifax, ECLI:EU:C:2006:734, Rn. 33 .

214 Vgl. SAUTER, S. 143 ff., 152 ff.; FRISON-ROCHE/RODA, S. 157.

215 Art. 16 Abs. 1 VO 1/2003. Eine nicht ganz deckungsgleiche Regelung gilt nach Abs. 2 auch fiir die nationalen Kartellbehdrden.
216 BARDONG/STEMPEL, Rn. 79 ff. zu Art. 11 VO 1/2003.

217 Vgl. Art. 11 ff. VO 1/2003; Rn. 16 ff. Bekanntmachung Zusammenarbeit 2004; Rn. 5 ff. Gemeinsame Erklarung.

218 RITTER/WIRTZ, Rn. 1 ff. zu Art. 11 VO 1/2003.

219 KAMANN, Rn. 12; KORBER, S. 9 ff.; DE BRONETT, S. 166 f.

220 Das Wort «Behdrden» nach Art. 35 Abs. 1 Satz 3 VO 1/2003 wird autonom verstanden, weswegen eine «Wettbewerbsbehdrde» im Sinne
der VO 1/2003 (je nach nationaler Aufgabenverteilung) sowohl eine (Verwaltungs-)Behdrde als auch eine Gerichtsbehérde sein kann (KIEN-
APFEL, Rn. 1 zu Art. 35 VO 1/2003).

221 Vgl. Art. 35 Abs. 1 Satz 3 sowie Erwagungsgrund 35 VO 1/2003; EuGH, Rs. 127-73, Belgische Radio en Televisie et al. v. SABAM et al.,
ECLIEU:C:1974:6, Rn. 12 ff.; KIENAPFEL, Rn. 2 ff. zu Art. 35 VO 1/2003 (welcher die Gleichwertigkeit der Modelle betont); RITTER/WIRTZ, Rn.
1 zu Art. 35 VO 1/2003.

222 1.V.m. Art. 105 AEUV und Art. 17 Abs. 1 EUV.

223 Bei der Fusionskontrolle ergibt sich das gleiche Bild (vgl. Art. 2, 4, 6, 8, 9, 11, 13, 14 ff. VO 139/2004).
224 KIENAPFEL, Rn. 2 zu Art. 35 VO 1/2003; LIANOS/ANDREANGELI, S. 388, 391 ff.

225 Siehe dazu die Bekanntmachung Vorgehensweise 2011.

226 KARLSSON, S. 67; KHAN, S. 40 ff.

227 KAMANN, Rn. 12 f.; TEMPLE LANG, S. 194 ff.; WILS, Rn. 559 f.



der Praxis haufig dieselben Beamten in der Generaldirektion Wettbewerb, welche zuerst die Beschwer-
depunkte formuliert haben (was das Produkt der primaren Untersuchungsarbeit darstellt), die danach
auch den Entwurf fir den Beschluss der Kommission tber die Feststellung einer Kartellrechtsverlet-
zung und mdgliche Sanktionen ausarbeiten.??8 Zwischen diesen zwei Arbeitsschritten erhalten die Ad-
ressaten des fraglichen Verwaltungshandelns u.a. die Mdglichkeit zu den vorgebrachten Beschwerde-
punkten Stellung zu nehmen.?2° Die Stichhaftigkeit dieser Stellungnahme wird jedoch im Rahmen der
Ausarbeitung des Beschlussentwurfs zuhanden der Kommission i.d.R. von den gleichen Beamten be-
urteilt, welche bereits die Beschwerdepunkte erarbeitet haben.23° Dass damit diese Angestellten inner-
halb der Generaldirektion Wettbewerb letztlich die Kritik an ihrer eigenen Arbeit evaluieren missen,
birgt gemass einiger Stimmen in der Literatur das Risiko der Voreingenommenheit.23! Die formale Be-
schlussfassung liegt dabei bei der Kommission als Kollegialorgan, welche durch eine intensive Kon-
trolle der Arbeit der Generaldirektion Wettbewerb dieses Problem im Einzelfall teilweise kompensieren
konnte. Aufgrund des damit verbundenen Zeitaufwandes und der haufig fehlenden Fachkenntnisse der
besagten Kommissionsmitglieder im Wettbewerbsrecht, wird dies jedoch generell als kaum praktikabel
angesehen:2%2 Da die Kommission jede Woche nur fiir eine beschrankte Zeit zusammentrifft (haufig
etwa einen halben Tag), ist eine intensive Evaluation der in einem konkreten Fall vorgebrachten Argu-
mente und Beweise zudem auch verwaltungsorganisatorisch kaum mdoglich.233

Da diese Vereinigung von Kompetenzen teilweise als unbefriedigend empfunden wurde, kam es zur
Bildung einer Reihe unterschiedlicher Positionen, mit denen punktuell konsultative oder kontradiktori-
sche Elemente in das Verfahren eingebracht werden sollte.234 Dazu gehoren die Peer Review Panels,
die Position des Chief Competition Economist sowie der Beratende Ausschuss (alle konsultativ) und
insb. die Position der Anhérungsbeauftragten (kontradiktorisch).23% Die Lage prasentiert sich jedoch
auch diesbeziiglich komplexer, da diese — mit Ausnahme des Beratenden Ausschusses — ein Produkt
der kommissionsinternen Verwaltungs- und Arbeitsorganisation sind. Der Anhdrungsbeauftragte ist
zwar unabhangig von der Generaldirektion Wettbewerb, untersteht jedoch nach wie vor dem fiir Wett-
bewerb zustandigen Kommissionsmitglied.23¢ Einzig der Beratende Ausschuss ist durch seine Zusam-
mensetzung aus Vertretern der Kartellbehérden der Mitgliedstaaten nicht in die Kommissionshierarchie
integriert.2” Seine Rolle ist jedoch weitgehend konsultativer Natur.23 Ebenfalls ist das kontradiktori-
sche Element, das durch die Anhérungsbeauftragten in das Verfahren eingebracht wird, weitestgehend
nicht im Sinne einer Trennung von Untersuchungs- und Entscheidkompetenzen strukturiert. So stellen
diese primar die Einhaltung der Verfahrensrechte und -grundsatze sicher und sollen nicht im Sinne ei-
ner neutralen Instanz die Tatbestandsmassigkeit des Verhaltens anhand der vorgelegten Beweise
messen.23° Die Peer Review Panels werden in gewissen Verfahren hinzugezogen, um die Arbeit des
primaren Case Teams mit «frischen Augen» zu diskutieren, ohne dabei jedoch in den Anhérungspro-
zess eingebunden zu sein.?*0 Sie stellen damit weniger eine Trennung des Verwaltungsapparates in
verschiedene Funktionsbereiche, als eine Uberpriifung der Qualitat eines bestimmten Arbeitsschrittes
in Vorbereitung auf die verwaltungsinterne Eskalation des Falles dar. Schliesslich sind die Stellungnah-
men dieser verschiedenen Stellen — mit Ausnahme jener des Beratenden Ausschusses und der Anho-
rungsbeauftragten — haufig rein interner Natur und fir die Adressaten der Verwaltungshandlung nicht

228 KAMANN, Rn. 13; KORBER, S. 10; TEMPLE LANG, S. 195; WILs, Rn. 559.

229 KORBER, S. 10.

230 KORBER, S. 10.

231 KAMANN, Rn. 13; KORBER, S. 10.

22 KORBER, S. 10 ff.

233 KORBER, S. 11.

234 KAMANN, Rn. 13; KORBER, S. 18 ff.; SCORDMAGLIA-TOUSIS, S. 68 ff.

235 KORBER, S. 18 ff.

236 Vgl. Art. 2 Abs. 1, 2 sowie Art. 3 Abs. 1 Beschluss Anhérungsbeauftragte 2011; DE BRONETT, S. 169 f.
27 Art. 14 Abs. 2 VO 2003/1.

238 Vgl. Art. 14 Abs. 1, 5, 6 VO 2003/1.

29 vgl. Art. 1 Abs. 2, Art. 4 Beschluss Anhérungsbeauftragte 2011; GEY/SCHWEDLER, Rn. 11 ff.; KORBER, S. 20 f.
240 KORBER, S. 19.



zuganglich.?*! Sie sind damit am ehesten Instrumente zur internen Sicherung der Qualitét der Verwal-
tungsarbeit und Einhaltung der Verfahrensrechte und weniger Ausfluss einer zweistufigen Behorden-
struktur, wie sie in gewissen Kartellrechtssystemen vorzufinden ist.

Aus diesen Grunden kann die Europdische Kommission am ehesten als einstufige Wettbewerbsbe-
hérde ohne signifikante behérdeninterne Trennung zwischen Untersuchungs- und Entscheidzusténdig-
keit klassifiziert werden. Anhand ihrer erheblichen Kompetenzbiindelung wird die Kommission in der
Literatur?#2 und zuweilen auch in der Presse?*3 als die Vereinigung von «prosecutor, judge and jury» in
einer einzelnen Institution beschrieben respektive kritisiert. Defizite werden ebenfalls beziglich der
Verfahrensgerechtigkeit, der Respektierung von Verfahrensgrundrechten und dem Risiko von «prose-
cutorial bias» verortet.2* Beziglich der Verfahrensdauer vor der Kommission kam eine Studie (mit
dem Betrachtungszeitraum von 2000 bis 2012) auf eine durchschnittliche Untersuchungsdauer fur Kar-
tellfalle von 4.08 Jahren.24% Fiir den gesamten Berufungsprozess (EuG sowie EuGH) stellte die gleiche
Studie eine durchschnittliche Verfahrensdauer von etwa 4.75 Jahren fest.24¢ Ein Bericht des Europai-
schen Rechnungshofes bezliglich des Zeitraums 2010 bis 2019 kalkulierte einen Medianwert flr die
Kommissionsuntersuchung von 3.8 Jahren, wobei einige Félle bis zu acht Jahre dauerten.2+”

Organisation der Kartellbehérden: Die Kommission hat die Struktur eines Kollegialorgans mit 27 Mit-
gliedern, denen gegeniber den nationalen Regierungen umfassende Unabhangigkeit zukommt (Art.
17 Abs. 3 UAbs. 2 und 3 EUV). Fiir die nationalen Kartellbehérden normiert die Richtlinie 2019/1 Anfor-
derungen an die Unabhangigkeit und die Ressourcenausstattung. Konkret missen diese «unabhangig
von politischer und anderer externer Einflussnahme» sein und dirfen (in Bezug auf bestimmte Verfah-
ren) keiner Weisungsbefugnis der Regierung oder einer anderen Stelle unterstehen.2*® Die Auswahl
der Behordenmitglieder muss anhand eines transparenten und eindeutigen Verfahrens erfolgen und
fur deren Entfernung sind qualifizierte Griinde notwendig.?#? Die deutschen Landeskartellamter wiirden
diese Anforderungen beispielsweise nicht erflillen, da sie zu tief in die jeweiligen obersten Landesbe-
hoérden (haufig das Landes-Wirtschaftsministerium) integriert sind. Deswegen wurde diesen schliess-
lich auch im Rahmen der innerstaatlichen Umsetzung von Richtlinie 2019/1 die Zustandigkeit zur An-
wendung der Art. 101 und 102 AEUV entzogen.2%°

Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehorden: Bei einer Nichtigkeitsklage gegen eine
Kommissionsentscheidung im Wettbewerbsrecht nach Art. 263 AEUV umfasst die gerichtliche Kon-
trolle des EuG grundsatzlich die Rechtsanwendung sowie die Feststellung und Wiirdigung des Sach-
verhalts.?5" Die Angemessenheit der Kommissionsentscheidung kann hingegen in der Regel nicht
Uberprift werden.252 In Fallen, in denen die Kommission eine komplexe technische oder wirtschaftliche
Beurteilung vorzunehmen hatte, wird zudem die Prifungsintensitat der Kontrollinstanz reduziert: Der
EuG ist in diesen Konstellationen darauf beschrankt, sicherzustellen, dass die Verfahrensregeln einge-
halten wurden, eine ausreichende Begriindung sowie korrekte Sachverhaltsermittiung vorlag und kein
Ermessensmissbrauch stattfand.253 Falls durch die Kommission Zwangsgelder oder Bussen ausge-
sprochen wurden, kommt dem EuG jedoch eine umfassende Kontrollbefugnis zu, welche die

241 KORBER, S. 18 ff.
242 Vgl. VAN DEN BERGH, S. 409; VOLCKER, Rn. 11 ff.; GALLASCH, S. 358 ff.

243 The Economist, «Prosecutor, Judge and Jury — Enforcement of Competition Law in Europe Is Unjust and Must Change»,

<https://www.economist.com/leaders/2010/02/18/prosecutor-judge-and-jury>.
244 Vgl. KARLSSON, S. 2 ff.; VENIT, S. 191 ff.; GALLASCH, S. 358 ff.
245 SMUDA/BOUGETTE/HUSCHELRATH, S. 1361 f.
246 SMUDA/BOUGETTE/HUSCHELRATH, S. 1362.
247 EU Court of Auditors, S. 27.
248 Art. 4 Abs. 2 lit. a und b Richtlinie 2019/1.
249 Art. 4 Abs. 3 und 4 Richtlinie 2019/1.
250 FULLING, Rn. 10 f. zu § 48 GWB.
251 DORR, Rn. 186 zu Art. 263 AEUV.
252 DORR, Rn. 186 zu Art. 263 AEUV; LIANOS/ANDREANGELI, S. 400.
253 EuGH, Rs. T-201/04, Microsoft v. Kommission, ECLI:EU:T:2007:289, Rn. 87; DORR, Rn. 192 zu Art. 263 AEUV.



Aufhebung, Reduktion aber auch Erhéhung der Sanktion umfasst.25* Bei einem Weiterzug des EuG-
Urteils an den EuGH, wird die Kognition auf Rechtsfragen beschrankt.2%5 Dem EuGH kommt zudem im
Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens eine bedeutende institutionelle Rolle flr die einheitliche
Anwendung des europaischen Wettbewerbsrechts durch die Gerichte der Mitgliedstaaten zu. Anders
als etwa in den USA kann zudem auch die pflichtwidrige Untatigkeit der Kommission angefochten wer-
den.2%6 Weder der EuG noch der EuGH sind Fachgerichte flir das Wettbewerbsrecht.25”

Zivilrechtsdurchsetzung: Bereits friih hat der EuGH festgehalten, dass die Verletzung der europai-
schen Kartellrechtsnormen direkt Anspriiche auf Schadensersatz fiir Individuen begriinden kann.258
Durch die Richtlinie 2014/104 wurde dieser Grundsatz um einen geordneten Rahmen erganzt, welcher
gewisse Mindeststandards fur die effektive Zivilrechtsdurchsetzung in der EU garantieren soll. Dazu
gehdren etwa das Recht auf vollstandigen Schadensersatz (Art. 3 Abs. 1), das Uberkompensationsver-
bot (Art. 3 Abs. 3) sowie Regelungen hinsichtlich des Zugangs zu Beweismitteln von Beklagten, Dritten
und den Wettbewerbsbehdrden (Art. 5 ff.). Zustandig sind ausschliesslich die Gerichte der Mitglied-
staaten. Die Richtlinie sieht keine Pflicht zur Einfiihrung kollektiver Rechtsdurchsetzungsmechanismen
(«class action», «collective action») im Wettbewerbsrecht vor.25°

254 Art. 261 AEUV i.V.m. Art. 31 VO 1/2003.
255 Art. 256 Abs. 1 UAbs. 2 AEUV i.V.m. Art. 58 EuGH-Satzung.
256 WHISH/BAILEY, S. 301.

257 Beim EuG existieren spezialisierte Kammern, jedoch nicht im Bereich des Kartellrechts. EUGH, «Press Release No. 111/19», <https://curia.eu-

ropa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2019-09/cp190111en.pdf>: «[T]he General Court has decided to create specialised Chambers. Thus,
among the ten Chambers of the General Court, four will handle staff cases and six Chambers will deal with intellectual property matters. All
other actions will be allocated among all the Chambers.»

258 EuGH, Rs. 127-73, Belgische Radio en Televisie et al. v. SABAM et al., ECLI:EU:C:1974:6, Rn. 15 ff.; EUGH, Rs. C-453/99, Courage v.
Bernard Crehan, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 26 ff.

259 Erwégungsgrund 13 Richtlinie 2014/104.



3. Deutschland

Zusammenfassung: Die 6ffentliche Wettbewerbsdurchsetzung erfolgt in Deutschland auf der Bundes-
ebene primar durch das Bundeskartellamt, welches grundsatzlich anhand des einstufigen Behérden-
models strukturiert ist: Die jeweiligen Beschlussabteilungen verfiigen sowohl tUiber Untersuchungs- als
auch Uber Entscheidkompetenzen und trennen diese Funktionen intern nicht. Die von der Politik unab-
hangigen Abteilungen arbeiten als Kollegialorgane und ihre Mitglieder missen die Anforderungen fur
das Richteramt erflllen. Die Landeskartellbehérden sind ebenfalls als einstufige Behoérden konzipiert,
haben aber nur eine geringe Bedeutung. Der Rechtsschutz findet durch das OLG am Sitz der jeweili-
gen Kartellbehérde und schliesslich vor dem BGH statt. Im Bereich der Bussgeldsachen nimmt das
OLG nicht eine reine Kontrolle der Entscheidung vor, sondern fiihrt eine umfassende Neuverhandlung
des Falles durch, in welcher der Bussgeldbescheid zu einer Anklageschrift wird. Diesbezlglich 1asst
sich die Verfahrensordnung am ehesten als Hybridform zwischen dem Behérden- und dem Gerichts-
model beschreiben. In Verwaltungssachen beschrankt sich die Rolle des OLG auf die nachtragliche
Kontrolle der rechtlichen und tatsachlichen Elemente (und zu einem gewissen Grad der Angemessen-
heit) des Handelns der Kartellbehoérden. Vor dem BGH findet lediglich eine Rechtskontrolle statt.

Relevante Institutionen und Akteure: Auf behordlicher Seite sind die zentralen Institutionen das Bun-
deskartellamt (BKartA) in Bonn, die jeweiligen Landeskartellbehérden (LKartB) sowie das Bundesmi-
nisterium flr Wirtschaft und Energie260.26" | etzteres ist insb. im Rahmen der Ministererlaubnis nach §
42 GWB von Bedeutung, durch welche ein vom BKartA untersagter Zusammenschluss anhand ge-
samtwirtschaftlicher Vorteile oder Gberragender Interessen der Allgemeinheit durch den Bundesminis-
ter fur Wirtschaft und Energie doch noch erlaubt werden kann.262 Daneben existiert ebenfalls eine Mo-
nopolkommission, welche alle zwei Jahre ein Gutachten zu den abgeschlossenen Verfahren, aktuellen
wettbewerbspolitischen Fragen sowie Entwicklungen im Gebiet der Unternehmenskonzentrationen er-
stellt.263 Auf eigene Initiative oder anhand eines Antrags der Bundesregierung sind dariiber hinaus wei-
tere Gutachten mdglich.?6* Auf gerichtlicher Ebene kommen die Kartellsenate der Oberlandesgerichte
(OLG), insb. jene des OLG Disseldorf, der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs (BGH) sowie bei An-
wendung von Art. 101 und 102 AEUV der EuGH hinzu. Falls in einem konkreten Fall eine Ordnungs-
widrigkeit oder eine Straftat (bspw. eine Submissionsabsprache nach § 298 StGB) zur Disposition
steht, kann ebenfalls die Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft begriindet sein.265

Foderale Struktur: Im Vergleich zu den USA und der EU ist die foderale Dimension im innerdeut-
schen Wettbewerbsrecht nur schwach ausgepragt. Anhand weitgehender Zustandigkeiten des Bun-
deskartellamtes, nimmt dieses eine relativ umfassende Position ein.2%¢ So hat das BKartA im Bereich
der Fusionskontrolle, der Durchsetzung der Art. 101 und 102 AUEV sowie einiger Aspekte der Miss-
brauchskontrolle (bspw. missbrauchliches Verhalten von Unternehmen mit Gberragender marktiber-
greifender Bedeutung) eine ausschliessliche Kompetenz.?6” Die LKartB sind dann zum Vorgehen ge-
gen ein kartellrechtswidriges Verhalten ermachtigt, wenn dessen Wirkung ausschliesslich auf das Ge-
biet des jeweiligen Landes beschrankt ist.268 Es gelten jedoch tiefe Hiirden, um von einer liberregiona-
len Auswirkung und damit der BKartA-Zustandigkeit auszugehen.?% Trotz seiner fliihrenden Stellung
hat das BKartA hingegen keine Weisungsbefugnis gegeniiber den LKartB.270

260 Das GWB verwendet i.d.R. nach die vor diese Ministeriumsbezeichnung, obwohl es in 2021 zu einer Umbenennung zum «Bundesministe-
rium fir Wirtschaft und Klimaschutz» kam.

1§48 GWB.

262 Vgl. § 42 GWB; STOCKMANN, Rn. 25 zu § 48 GWB; FULLING, Rn. 4 zu § 48 GWB.

263 § 44 GWB; THOMAS, Rn. 4 ff. zu § 44 GWB.

24§44 GWB.

265 Vgl. § 82 GWB; VOLLMER, Rn. 10 zu § 82 GWB; BIERMANN, Rn. 701 ff. zu § 82 GWB; KLUSMANN, § 57, Rn. 6 ff.
266 Vgl. STOCKMANN, Rn. 7 ff. zu § 48 GWB.

267 §36 Abs. 1, § 50, § 19a, § 30 Abs. 3 GWB; FULLING, Rn. 6 ff. zu § 48 GWB.

268 § 48 Abs. 2 GWB.

269 FULLING, Rn. 19 ff. zu § 48 GWB m.w.H.

270 STOCKMANN, Rn. 4 zu § 48 GWB.




Verfahrensmodell: Das Verfahrensmodell ist sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebene grund-
satzlich als einstufiges Behérdenmodell organisiert.?”! Die Beschlussabteilungen des BKartA verfligen
(gleich wie die LKartB) tiber umfassende Untersuchungs- und Entscheidkompetenzen, weswegen das
Verfahren teilweise auch als «inquisitorische Rechtsdurchsetzung» klassifiziert wird.2”2 Auch innerhalb
der Beschlussabteilungen wird keine Trennung im Sinne des zweistufigen Behérdenmodells vorge-
nommen.?73 Die Mitglieder der Beschlussabteilungen sind (unter Mitwirkung der abteilungseigenen Mit-
arbeiter und je nach Konstellation der Mitarbeiter anderer Abteilungen) damit als Kollegialorgan fir die
Durchfiihrung der Ermittlungen sowie der Beschlussfassung zusténdig.2”* Dabei kénnen einzelne Ar-
beitsschritte (bspw. die Durchfiihrung einer Zeugeneinvernahme) intern aufgeteilt werden.?”> Typisch
ist ebenfalls, dass die jeweiligen Mitglieder der Abteilungen gewisse Sachbereiche zugeordnet bekom-
men, flur welche sie dann als «Berichterstatter» agieren und die einzelnen Entscheidentwiirfe verfas-
sen.?7® Die konkrete Aufteilung erfolgt damit mit dem Ziel einer mdglichst effizienten Arbeitsorganisa-
tion und nicht, um eine funktionale Trennung der Ermittlungs- und Entscheidaufgaben zu erreichen.
Infolge der im Juli 2023 beschlossenen 11. GWB-Novelle kommen dem BKartA neue, weitreichende
Befugnisse zu (bspw. die Fahigkeit rein anhand einer Wettbewerbsstérung und ohne Vorliegen einer
Rechtsverletzung Entflechtungen beschliessen zu kdnnen). U.a. um kognitive Verzerrungen («biases»)
und ein behordliches «Verrennen» in festgesetzte Richtungen zu verhindern, kam im Rahmen dieser
Reform der Vorschlag auf, die Arbeit einer Beschlussabteilungen (bezlglich dieser neuen Befugnisse)
von einer anderen Abteilung oder den Vorsitzenden aller Abteilungen «gegenpriifen» zu lassen.?7”
Dies wurde bisher vom Gesetzgeber jedoch (noch) nicht aufgenommen.

Ein entscheidender Aspekt fiir die Arbeit der Beschlussabteilungen ist die Bifurkation der Verfahrensar-
ten zwischen Verwaltungssachen (bspw. Verfligung auf Abstellung der Wettbewerbsrechtsverletzung
oder der Vorteilsabschépfung) und Ordnungswidrigkeiten (bspw. Preisabsprachen), welche mit Buss-
geldern geahndet werden kénnen (daher auch «Bussgeldsachen» genannt).278 Bei ersteren gelten
grundsatzlich die Regeln des Verwaltungsverfahrensrechts.?7° Letztere sind hingegen primar anhand
des Gesetzes Ulber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) und der StPO zu verfolgen,?8° weswegen sich dies-
bezliglich die Ahnlichkeiten zu einem regularen Strafverfahren verdichten. Wenn daher im Sinne des
Ordnungswidrigkeitsverfahrens vorgegangen wird, bringt dies erhebliche Unterschiede im Verfahren
vor der Kartellbehorde (etwa in Bezug auf Auskunftsrechte)?8! und insb. auch jenem vor der Rechtsmit-
telinstanz (siehe Abschnitt Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehérden) mit sich. Fur Verfah-
ren nach Art. 101 und 102 AEUV braucht das Bundeskartellamt im Schnitt ca. 2.9 Jahre.?®2 Erstin-
stanzlichen Gerichtsverfahren bzgl. dieser Bestimmungen dauern durchschnittlich ca. 2.7 Jahre.28

Organisation der Kartellbehérden: Das Bundeskartellamt ist eine selbstédndige Bundesbehdrde, wel-
che im Bereich Wettbewerbsrecht aus 13 Beschlussabteilungen sowie einigen Ubergreifenden Stellen
(bspw. Prozessfiihrung) besteht.284 Die Abteilungen sind «justizéhnlich» jedoch nicht tatsachlich als

2n KAMANN, Rn. 12 f.; GERADIN/LAYNE-FARRAR/PETIT, Rn. 5.33.
272 KAMANN, Rn. 12 f.

213 KAMANN, Rn. 13.

274 Vgl. TOPEL, Rn. 74 ff.; KLOSE, Rn. 111; KAMANN, Rn. 13.
25 Vgl. TOPEL, Rn. 74 ff.; KLOSE, Rn. 111; KAMANN, Rn. 13.
276 TOPEL, Rn. 378.

277 PODSZUN, S. 21 f.

278 LEONHARDT, Rn. 1; GOHSL, S. 258 ff.

219 Vgl. KLOSE, Rn. 37 ff.

280 vgl. die §§ 82 ff. GWB; KONIG/BREMENKAMP, S. 382.

21 LEONHARDT, Rn. 48.

282 European Commission, S. 9 (Zeitraum 2020-2021). Die Daten zur Anwendung des Unionskartellrechts bieten sich insb. an, da diese in den EU-
Mitgliedstaaten (und zu einem gewissen Grad in der EU selber) unter den gleichen Rahmenbedingungen (gleiches materielles Recht) erfolgt,
was einen strukturellen Vergleich erleichtert. Die Daten fiir die deutsche Kartellrechtsanwendung insgesamt sind relativ ahnlich (siehe GCR,
«Enforcement Index», <https://globalcompetitionreview.com/tools/enforcement-index?country=64&metric=AvgLengthDominancelnvestiga-
tion&start=2005>): ca. 2.5 Jahre fir Kartellverfahren; ca. 3 Jahre fiir Marktmachtmissbrauchsverfahren (Durchschnitt 2021).

283 European Commission, S. 8 (Zeitraum 2013, 2019, 2021).

284 SCHNEIDER, Rn. 1 ff. zu § 51 GWB; BKartA, «Organigramm», Stand 01.06.2023, <http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publika-
tion/DE/Sonstiges/Organigramm.pdf?__blob=publicationFile&v=47>.



Gerichte strukturiert, weswegen auch die verfassungsmassigen Garantien des gesetzlichen Richters
nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG auf sie nicht anwendbar sind.28® Die «Justizahnlichkeit» der Abteilun-
gen ergibt sich primar aus ihrer Arbeitsweise als Kollegialorgane, ihrer Unabhangigkeit von der Politik
sowie den hohen Anforderungen fiir die Bestellung ihrer Mitglieder.28¢ So missen die drei Mitglieder
der Beschlussabteilungen die gleichen Qualifikationen wie Richter oder Mitglieder des «hdheren Ver-
waltungsdienstes» aufweisen.?8” Die LKartB sind hingegen direkt in die jeweiligen Landesexekutiven
integriert und weisen keinerlei «justizahnliche» Elemente auf.288

Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehorden: Eine Besonderheit des deutschen Wettbe-
werbsrechts ist, dass der Rechtsschutz nicht vor Verwaltungsgerichten, sondern vor den regularen
OLG und dem BGH stattfindet. Dazu wurden auf beiden Gerichtsstufen spezialisierte Kartellsenate ge-
bildet.2®° Der Kartellsenat des BGH agiert dabei je nach Verfahrensart (Verwaltungssachen oder Buss-
geldsachen) als Zivil- oder Strafsenat.?? Zustandig ist jeweils das OLG am Sitz der Kartellbehorde, in
Bezug auf das BKartA also das OLG Dusseldorf, in welchem 6 gesonderte Kartellsenate existieren. 2%

Im Falle eines Ordnungswidrigkeitsverfahrens flihren die OLG ein de novo Verfahren durch: Es kommt
weniger zu einer Kontrolle der vorgenommenen Verwaltungshandlung des BKartA als zu einer umfas-
senden neuen Verhandlung des fraglichen Falles im Sinne der regularen Bestimmungen zur Behand-
lung von Ordnungswidrigkeiten nach den §§ 71 ff. OWiG.2%2 Das vorgelagerte Verfahren des BKartA
entspricht in dieser Konstellation also der einer Anklage vorergehenden Untersuchungstatigkeit einer
staatsanwaltschaftlichen Behérde. Dem Bussgeldbescheid kommt die Stellung einer Anklageschrift
zu.2% Der Prozess vor dem OLG ist daraufhin stark vom (im deutschen Strafrecht dominanten) Mind-
lichkeitsprinzip gepragt, weswegen die Untersuchungsakten nicht automatisch Grundlage der gerichtli-
chen Entscheidung werden kénnen:2%4 Alle urteilsrelevanten Elemente (Tatsachen aber auch 6konomi-
sche Gutachten) missen grundsatzlich gesondert in der Hauptverhandlung eingefiihrt (typischerweise
verlesen oder durch Zeugen vorgebracht) werden.??> Anhand dieser umfassenden Neuverhandlung
liesse sich argumentieren, dass im Bereich der Ordnungswidrigkeiten das deutsche Kartellrecht dem
Gerichtsmodel entspricht. Jedoch verfligt auch diesbezlglich die Kartellbehdrde (meist das BKartA)
Uber die Kompetenz zum Erlass eines Bussgeldbescheides, welcher nur dann gerichtlich neubeurteilt
wird, wenn dessen Adressaten tatsachlich den Rechtsweg einschlagen.?% Bleiben sie untatig,
schliesst der behordliche Bussgeldbescheid das Verfahren ab, weswegen sich dieses Verfahren fur
kartellrechtliche Ordnungswidrigkeiten am ehesten als Hybridmodel klassifizieren lasst. Im Bereich der
Verwaltungssachen kommt es hingegen nicht zu einer solchen Neuverhandlung; die Rolle der OLG be-
schrankt sich auf die Uberpriifung von Rechts- und Sachverhaltsfragen sowie zu einem gewissen Um-
fang auch auf die Angemessenheitskontrolle.?®” Ausserhalb der gerichtlichen Kontrolle ist indes die
kartellbehordliche « Wiirdigung der gesamtwirtschaftlichen Lage».2%8

285 STOCKMANN, Rn. 20 zu § 51 GWB m.w.H.

286 TOPEL, Rn. 70.

287 § 51 Abs. 4 GWB.

288 QUELLMALZ, Rn. 1 zu § 48 GWB; KLOSE, Rn. 3.

289 §91,§94 GWB; Dicks, Rn 1 ff. zu § 91 GWB; Dicks, Rn. 1 ff. zu § 94 GWB.
290 § 94 Abs. 2 GWB.

291 Vgl. § 73 Abs. 4, § 83 GWB; HORSTKOTTE, Rn. 166 f.; MEESSEN/KERSTING, Rn. 113. Sofern in einem Land mehrere OLG existieren, kdnnen
Kartellrechtsangelegenheiten auf ein einzelnes konzentriert werden: § 92 GWB. Fir das BKartA mit Sitz in Bonn ware rein geographisch das
OLG KolIn zustandig, wahrend das OLG Disseldorf die Berufungen gegen Entscheidungen der LKartB beurteilen misste. Um diese Instan-
zenspaltung zu verhindern, wurde das OLG Dusseldorf mit Kompetenz fir ganz Nordrhein-Westfalen ausgestattet: EGGER, Rn. 2 zu § 92
GWB.

292 WEITBRECHT, S. 899; TOPEL, Rn. 2; KLUSMANN, § 58, Rn. 2; KONIG/BREMENKAMP, S. 391; MENDE, S. 33.
2% TOPEL, Rn. 2; WAGENER/OEST, Rn. 194; KLUSMANN, § 58, Rn. 3; MENDE, S. 33.
294 WAGENER/OEST, Rn. 214.

295 WAGENER/OEST, Rn. 214, 218 ff.; MENDE, S. 34. Mit der 10. GWB Novelle kam es diesbeziiglich zu einer leichten Abschwachung dieses
Grundsatzes: Siehe § 82b Abs. 2 GWB.

296 Vgl. KLUSMANN, § 57, Rn. 73; KRAUR, Rn. 81.
297 HORSTKOTTE, Rn. 213.

298 § 76 Abs. 5 Satz 2 GWB.



Bei einem Weiterzug an den BGH kdnnen sowohl fiir Verwaltungssachen als auch fur Ordnungswidrig-
keiten grundséatzlich nur Rechtsverletzungen geriigt werden.2%® Solche Rechtsbeschwerden an den
BGH sind dartber hinaus grundsatzlich nur moéglich, wenn eine «Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeu-
tung» zu entscheiden ist, die einheitliche Rechtsprechung der OLG sichergestellt werden muss oder
ein schwerer Verfahrensmangel vorlag.3%

Zivilrechtsdurchsetzung: Die zustéandigen Gerichte fur die Zivilrechtsdurchsetzung sind in erster In-
stanz die ortlich zustédndigen Landgerichte.30! Die Lander haben dabei die Mdglichkeit private Kartell-
rechtsklagen auf ein einzelnes oder mehrere lberregionale Landgerichte zu konzentrieren, wovon
auch weitgehend Gebrauch gemacht wurde.3%2 Bei einer Berufung gelangen die Parteien vor die Kar-
tellsenate der OLG, wobei auch hier einzelne OLG als Uberregional zustandig eingesetzt werden kon-
nen.3%3 Die zweite Instanz der privaten Rechtsdurchsetzung ist damit i.d.R. identisch mit der ersten Ge-
richtsinstanz der offentlichen Rechtsdurchsetzung.3%* Schliesslich ist eine auf Rechtsriigen be-
schrankte Revision vor dem Kartellsenat des BGH moglich.3%% Gerichte, bei denen private Kartell-
rechtsklagen anhangig sind, miissen das BKartA Uber die fraglichen Rechtsstreitigkeiten informie-
ren.3% Die Behorde hat dann auch die Moéglichkeit, an diesen Verfahren teilzunehmen, Erklarungen
abzugeben sowie Fragen an Zeugen, Sachverstandige oder Parteien zu richten.3%7

299 Vgl. § 94 Abs. 1 lit. 1 und 2 GWB.

300 vgl. § 77 GWB; WAGENER/OEST, Rn. 231.
301 § 87 GWB; WAGNER-VON PAPP, S. 132 f.
302 §89 GWB; SCHMIDT, Rn. 2 zu § 89 GWB.

303 § 91, 92, 93 GWB. § 91 GWB: «Bei den Oberlandesgerichten wird ein Kartellsenat gebildet. Er entscheidet Gber [...] die Berufung gegen
Endurteile und die Beschwerde gegen sonstige Entscheidungen in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten nach § 87.» (Hervorhebung hinzuge-
fugt.)

304 Dem fiir das Bundeskartellamt zustéandigen (und damit im Wettbewerbsrecht sehr bedeutenden) OLG Disseldorf kommt jedoch nur die Kompe-
tenz fir Berufungen bzgl. der privaten Rechtsdurchsetzung im Land Nordrhein-Westfalen zu.

5§94 GWB.
306 § 90 Abs. 1 GWB; VOGEL, S. 203.
307 § 90 Abs. 2 GWB; VOGEL, S. 203.



4, Vereinigtes Konigreich von Grossbritannien und Nordirland (UK)

Zusammenfassung: Die 6ffentliche Kartellrechtsdurchsetzung wird im Vereinigten Kénigreich primar
von der Competition and Markets Authority (CMA) durchgefiihrt. Diese agiert anhand des zweistufigen
Behérdenmodels: Die Untersuchungsarbeit wird von einem Case Team erledigt, welches von einem
Senior Responsible Officer geleitet wird. Die Entscheidtragerin ist hingegen eine dreikdpfige Case De-
cision Group, die vom Case Team unabhangig ist. Diese Funktionstrennung ist schwéacher ausgepragt
als in anderen Rechtsordnungen, u.a. da sie sich hauptsachlich aus der internen Verwaltungspraxis
(von der auch abgewichen werden kann) und nicht aus dem Gesetz selber ergibt. Auf der gerichtlichen
Ebene nimmt das Competition Appeal Tribunal (CAT) eine bedeutende Rolle ein: Dieses Uberpriift die
Entscheidungen der CMA umfassend (full merits appeal), wobei es i.d.R. auch zu eingehenden Befra-
gungen von Zeugen und Experten kommt (inkl. cross-examination). Das CAT agiert in Dreier-Beset-
zungen, wobei nur der Vorsitzende juristische Qualifikationen aufweisen muss; die anderen Richter
kénnen auch anhand ihrer Expertise in Okonomie, Regulierung oder Betriebswirtschaft ausgewahit
worden sein. Vom CAT sind Berufungen an das regional zustéandige Court of Appeal und von dort an
den Supreme Court méglich (beide nur mit permission to appeal). Private Kartellrechtsklagen kénnen
sowohl vor dem CAT als auch dem High Court anhangig gemacht werden.

Relevante Institutionen und Akteure: Die zentralen Institutionen der 6ffentlichen Kartellrechtsdurch-
setzung im Vereinigten Konigreich sind die Competition and Markets Authority (CMA) und das Compe-
tition Appeal Tribunal (CAT). Im Rahmen des Austritts des UK von der EU kamen der CMA eine Reihe
von Kompetenzen zu (u.a. im Beihilfe- und UK-Binnenmarktrecht), die vorher primar von der Kommis-
sion ausgelibt wurden.3% Eine Besonderheit ist, dass auch die Sectoral Regulators (bspw. die Gas and
Electricity Markets Authority, OFGEM) parallel zur CMA Wettbewerbsrecht (auf ihren Sektor be-
schrankt) anwenden kénnen.30° Zusammen mit der CMA bilden diese Regulatoren das UK Competition
Network (UKCN), durch welches sie ihre Arbeit untereinander koordinieren kdnnen. Kartellstrafdelikte
kénnen neben der CMA ebenfalls das Serious Fraud Office oder in Schottland der dortige Lord Advo-
cate verfolgen.319 Wahrend das Kartellrecht im Vereinigten Kénigreich grundsatzlich vereinheitlicht ist,
wird insb. bezuglich der Struktur der Berufungsgerichte der Regionalisierung des Landes (devolution)
2.T. Rechnung getragen (siehe Abschnitt Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehérden bzgl.
der Regionalisierung der zustandigen Berufungsgerichte).

Verfahrensmodell: Die CMA operiert grundsatzlich anhand des zweistufigen Behérdenmodels und
vereinigt dementsprechend die Ermittlungstatigkeit und die Beschlussfassung (inkl. der Sanktionie-
rungsbefugnis) auf sich.3'" Es findet eine gewisse behdrdeninterne Trennung dieser zwei Funktionen
statt, die jedoch deutlich schwéacher ausgepragt ist als in anderen Rechtsordnungen. Die Untersu-
chungsarbeit wird primar von einem Case Team unter Leitung eines Senior Responsible Officer inner-
halb des Enforcement Directorate durchgefiihrt.3'2 Dem Senior Responsible Officer kommt die Kompe-
tenz zu, die Untersuchung formal zu eréffnen und das Versenden eines statement of objections an die
Parteien zu autorisieren, in welchem das vorgeworfene Verhalten und die beabsichtigte Rechtsfolge
festgehalten wird.3'® Die Adressaten des statement of objections bekommen daraufhin die Moglichkeit,
mundlich oder schriftlich zu den Vorwurfen Stellung zu nehmen, wobei an der mindlichen Anhérung
die Case Decision Group, der Chef des Rechtsdienstes und der Chefékonom anwesend sind.3'4 Der
konkrete Entscheid wird darauthin von der Case Decision Group gefallt, welche innerhalb des Enforce-
ment Directorate angesiedelt ist, aber unabhangig von der bisherigen Untersuchungsarbeit war.3'® Die
jeweilige Case Decision Group wird vom Case and Policy Committee eingesetzt, welche die aktuellen

308 \/gl. WHISH/BAILEY, S. 63 ff.

309 WHISH/BAILEY, S. 73 f.

310 WHISH/BAILEY, S. 72.

31" RODGER/MACCULLOCH, S. 68.

312 vgl. 5.1 Guidance CMA; RODGER/MACCULLOCH, S. 68 ff.; LYONS, S. 216.
313 5.1, 10.30 Guidance CMA; FARRELL, S. 49.; LYONS, S. 216.

314 12.1 ff., 12.15 ff. Guidance CMA.

315 11.36 Guidance CMA; RODGER/MACCULLOCH, S. 69 f.; LYONS, S. 216.




Fallbearbeitungen, Projekte und Entscheidungen liberwacht und lenkt.3'®¢ Das Case and Policy Com-
mittee konsultiert zudem den Entscheidentwurf der Case Decision Group und gibt Empfehlungen tber
rechtliche oder wirtschaftliche Aspekte ab, welche bei der Finalisierung des Entscheides beriicksichtigt
werden sollten.3'” Die Case Decision Group besteht aus drei Personen (wovon mind. 1 jur. Qualifikati-
onen aufweist) und eruiert, ob die dargelegten Beweise eine Kartellrechtsverletzung substantiieren und
ob Sanktionen ausgesprochen werden sollen.3'8 Ein gesonderter Anhoérungsbeauftragter (der ebenfalls
dem Enforcement Directorate zugeordnet ist) ist zustandig fur die Durchfihrung der mindlichen Anhé-
rung und die Einhaltung der Verfahrensfairness.3'° Der Leiter des Rechtsdienstes und der Chief Eco-
nomic Adviser sollen wahrenddessen auf besondere rechtliche Hirden hinweisen resp. die Koharenz
der wirtschaftswissenschaftlichen Analyse sicherstellen.320

Ein erheblicher Durchbruch der Trennung von Untersuchung und Beschlussfassung liegt darin, dass
die Case Decision Group darlber zu entscheiden hat, ob im Falle von neu erhaltenen Informationen
die CMA ein revidiertes statement of objections an die Parteien zustellen soll.32' Z.T. wird ebenfalls
vorgebracht, dass schlussendlich sowohl das Case Team als auch die Case Decision Group der Flh-
rung der CMA unterstellt sind, weswegen die Funktionstrennung als relativ schwach klassifiziert
wird.322 Dies wird dadurch weiter verstarkt, dass die Unabhangigkeit der Case Decision Group — an-
ders als etwa in den Niederlanden — nicht gesetzlich sondern nur im Rahmen der CMA Guidance (wel-
che die behérdeninterne Praxis abbilden soll und nicht verbindlich ist)323 festgehalten ist. Etwas anders
gestaltet sich hingegen die Verfahrensorganisation in Hinblick auf market investigations (vergleichbar
mit sehr robusten Sektoruntersuchungen) und der Zusammenschlusskontrolle.324 Hier gibt es eine
Zweiteilung der Entscheidfindung: In der Phase 1 (weniger umfassende Priifung) agieren die regularen
Mitarbeiter der CMA als Trager der Entscheidkompetenz, wahrend in der Phase 2 (umfassendere Pru-
fung) die Beschlussfassung bei einer unabhangigen Gruppe von Mitgliedern des Panels der CMA
liegt.325 Diese Gruppen von Panel-Mitgliedern miissen diesbezliglich unabhangig vom CMA Board
agieren.326

Zwischen 2001 und 2019 dauerte es durchschnittlich ca. 29 Monate (2.4 Jahre) zwischen der Eroff-
nung der Untersuchung und der Beschlussfassung durch die Behdrde (die CMA oder ihre Vorganger-
organisation OFT).327 Fiir das Verfahren vor der CAT wurde eine durchschnittliche Verfahrensdauer
(zwischen Einreichung der Berufung und Urteilsspruch) von ca. 12 Monaten kalkuliert.328

Organisation der Kartellbehorden: Die CMA ist eine unabhangige Verwaltungseinheit3?° bestehend
aus einem Board, einem Panel sowie einem Chair, der gleichzeitig dem Board und der CMA als Gan-
zes vorsteht.330 Das Board ist weitestgehend flr die strategische Flihrung der CMA zustandig und be-
steht aus dem Chair sowie mind. vier weiteren Mitgliedern.33' Den Mitgliedern des Panels kommt eine

318 9.7 Guidance CMA i.V.m. Fn. 84. Das Case and Policy Committee besteht u.a. aus dem Chair der CMA sowie den Vorsitzenden der verschie-
denen Abteilungen (Chief Economic Adviser, General Counsel etc.): CMA, «Case and Policy Committee (CPC) terms of reference»,
<https://www.gov.uk/government/publications/case-and-policy-committee-terms-of-reference/case-and-policy-committee-cpc-terms-of-refer-
ence>.

31

J

Lyons, S. 216.

31
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11.35, 13.1 ff. Guidance CMA; FARRELL, S. 49; LYONS, S. 216.
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Vgl. Art. 6 Abs. 5 ff. Order 2014; WHISH/BAILEY, S. 67 f.

32
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Vgl. WHISH/BAILEY, S. 68.

32

Vgl. 12.28 ff. Guidance CMA; BROWN/ROBINSON/WWOODWARD-CARLTON, S. 66 (Fn. 63).
322 vgl. NAzzINI, S. 32 (Fn. 69); LYONS, S. 216.
323 vgl. 1.5 Guidance CMA.

324 Dabei ist anzumerken, dass die Anmeldung der Zusammenschlusskontrolle im UK nicht gesetzlich vorgeschrieben ist. Jedoch kann die CMA
den Zusammenschluss stoppen sofern er wettbewerbswidrige Auswirkungen hat oder haben wird. Siehe dazu: CURRAN, S. 3.

32

o

Vgl. WHISH/BAILEY, S. 67; LYONS, S. 217; JENNY, S. 26.

326 Art. 49 Sch. 4 ERRA.

327 Oxera, «Are competition appeals taking too long?», <https://www.oxera.com/insights/agenda/articles/are-competition-appeals-taking-too-long/>.
328 Oxera, «Are competition appeals taking too long?», <https://www.oxera.com/insights/agenda/articles/are-competition-appeals-taking-too-long/>.
329 Art. 25 Abs. 1 ERRA; CURRAN, S. 2.

330 Art. 1 Abs. 1 Sch. 4 ERRA.
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Art. 1 Abs. 3 Sch. 4 ERRA; FARREL, S. 42; WHISH/BAILEY, S. 66 f.



erhebliche Rolle bei der Zusammenschlusskontrolle und den market investigations zu. Aktuell gibt es
33 Panel Mitglieder, welche anhand ihrer Expertise in unterschiedlichen Gebieten (Recht, Okonomie,
Finanzen) ausgewahlt wurden.332 Bzgl. ihrer Tagesgeschafte wird die CMA vom Chair (teilweise auch
Chief Executive genannt) geleitet.333 Fir die Ernennung dieser Akteure ist der Secretary of State for
Business and Trade zustandig.33* Die Mitarbeiter der CMA sind dariiber hinaus in eine Reihe von Di-
rektionen aufgeteilt (bspw. jene mit Zustandigkeit fir das enforcement), wobei fur Kartelle und Kartell-
strafdelikte spezielle Enforcement Teams gebildet wurden.33%

Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehorden: Das Competition Appeal Tribunal (CAT) be-
steht aus einem Prasidenten, einem Panel von Chairmen sowie einem Panel von regularen Rich-
tern.33¢ Der Prasident und die Chairmen werden vom Lord Chancellor auf Vorschlag der Judicial Ap-
pointments Commission (bestehend aus Richtern der verschiedenen hohen Gerichte der Teile des UK)
ernannt.3% Die regularen Richter werden vom Secretary of State for Business and Trade ernannt.338
Dabei mussen der Prasident und die Chairmen juristische Qualifikation aufweisen, wahrend die regula-
ren Richter anhand ihres Fachwissen in Rechtswissenschaften, Okonomie, Regulierung oder Betriebs-
wirtschaft ausgewahlt werden kdnnen.33° Konkrete Falle werden in Dreier-Besetzung, unter Vorsitz des
Prasidenten oder einem der Chairmen, beurteilt.340 Das CAT fiihrt zwar keine de novo Verfahren
durch, es kann jedoch die Entscheidung hinsichtlich Rechts-, Sachverhalts- und Angemessenheits-
Uberlegungen frei und umfassend Uberpriifen (full merits appeal).3' Dabei muss vom CAT insb. die
Substanz der vorgenommenen kartellrechtlichen Evaluierung tberprift und — sofern i.c. angemessen —
durch eine eigene ersetzt werden.3*2 Zeugen und Experten werden anhand des im Common Law tief
verankerten Prinzips der mindlichen, kontradiktorischen Verfahrensfiihrung (adversary system) typi-
scherweise eingehend befragt (cross-examination) und neue Beweise kdnnen mit der Zustimmung des
CAT in das Verfahren eingebracht werden.343 Dieser umfassende Uberpriifungsstandard wurde ge-
wahlt, um eine mdglichst menschenrechtskonforme und fachgerechte Beurteilung von Kartellrechtsent-
scheidungen zu erreichen.3# In 2019 schlug der Chair der CMA vor, die Kontrolldichte des CAT zu re-
duzieren, um die Verfahrenseffizienz zu steigern.3*5 Aus der Lehre wurde dagegen vorgebracht, dass
eine solche Reduktion mit dem Verfassungsprinzip der Rule of Law nicht kompatibel sei.3*6 Z.T. wird
auch die Einflhrung des Gerichtsmodels vorgeschlagen,3*” welches bei der letzten Institutionenreform
in 2012 von der Regierung als effizientere Losung angesehen wurde.34®

332 CMA, «Our governance», <https://www.gov.uk/government/organisations/competition-and-markets-authority/about/our-governance#cma-
panel>.

333 Vgl. Art. 9 Sch. 4 ERRA; WHISH/BAILEY, S. 66 f.

334 Art. 1 Abs. 1 Sch. 4 ERRA.

334 vgl. Art. 1 Abs. 1, 3, Art. 9 Sch. 4 ERRA; FARREL, S. 42; WHISH/BAILEY, S. 66 f.
335 \WHISH/BAILEY, S. 68.

338 Vgl. Art. 12 Enterprise Act; WHISH/BAILEY, S. 74.

337 Art. 12 Abs. 2 lit. b Enterprise Act; WHISH/BAILEY, S. 74.

338 Art. 12 Abs. 2 lit. ¢ Enterprise Act; WHISH/BAILEY, S. 74.

339 STEPHAN, S. 732.

340 WHISH/BAILEY, S. 74.

34

WHISH/BAILEY, S. 469; NAzzINI, S. 19. Die Ausnahme stellen hier Berufungen gegen Entscheidungen der CMA bzgl. market investigations oder
der Zusammenschlusskontrolle dar, in welchen das CAT auf den judicial review Standard beschrankt ist.

342 FREEMAN, S. 343 ff. mit einer detaillierten Erklarung des Unterschieds zwischen dem full merits appeal und dem weniger weitgehenden judicial
review Standard.

34

&

NAzzNI, S. 19.
344 SLOT/FARLEY, S. 217.

345 Letter of Lord Tyrie to the Secretary of State for Business, Energy and Industrial Strategy, 21.02.2019, <https://assets.publishing.ser-
vice.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/781151/Letter_from_Andrew_Tyrie_to_the_Secre-
tary_of_State_BEIS.pdf>, S. 34 ff.

34

>

NAzzINI, S. 29 ff. m.w.H.; dhnlich auch FREEMAN, S. 362 ff.

34

X

NAzzINI, S. 49 ff.

348 Department for Business, Innovation & Skills, Growth, S. 55: «A move to a prosecutorial system [d.h. die Wettbewerbsbehérde wiirde rein als
Anklagerin agieren] would likely provide greater efficiency (as well as undoubted fairness) by reducing procedural steps and encouraging earlier
settlement of more cases, cutting - even when cases went to court — around 11 months off the time appealed cases take under the current



Berufungen bezuglich Rechtsfehler oder der Hohe der Busse kénnen mit Erlaubnis (permission to
appeal) je nach Konstellation an das Court of Appeal (England und Wales), das Court of Session
(Schottland) oder das Court of Appeal of Northern Ireland gebracht werden.3*° Von dort ist mit dessen
Erlaubnis eine letzte Berufung an den Supreme Court moglich.3%0

Zivilrechtsdurchsetzung: Das CAT hat die Kompetenz, privatrechtliche Schadensersatzklagen auf
Grundlage von UK Wettbewerbsrecht durchzufiihren.35" Solche Klagen kénnen grundsétzlich auch im
High Court (typischerweise in der Chancery Division, je nachdem auch im Commercial Court) anhangig
gemacht werden.352 Jedoch ist es mdglich, dass diese Falle je nach Konstellation vom High Court ent-
weder ganz oder teilweise an das Fachgericht CAT Ubertragen werden.3%3 Die Prozessflihrung vor
dem CAT wird zuweilen als kostengtinstiger und schneller angesehen, wahrend ein Vorteil von Verfah-
ren im High Court ist, dass man dort Kartellrechtsanspriche mit anderen Zivilrechtsanspriichen kombi-
nieren kann.3% Bei beiden Gerichten sind kollektive Klagen (collective redress) moglich.35% In zweiter
Instanz ist in beiden Fallen das jeweils regional zustandige Court of Appeal®®® anzurufen, wobei auch
hier eine permission to appeal notwendig ist.3%” Von dort ist wiederum mit Erlaubnis eine Berufung an
den Supreme Court moglich.358

system, according to conservative estimates.» Ein primarer Grund warum man sich nichtsdestotrotz fiir die Weiterflilhrung des Behérdenmodels
entschied, war der Wille zur Vermeidung einer zu grossen institutionellen Veranderungen im Kontext der damals wirtschaftlich stark ange-
spannten Lage (S. 55 des gleichen Berichts).

349 \WHISH/BAILEY, S. 74 f.; LYONS, S. 212.

350 WHISH/BAILEY, S. 75.

35

WHISH/BAILEY, S. 75.

352 WHISH/BAILEY, S. 75, 330 ff.; ROGER/LUCEY, S. 393.

353 WHISH/BAILEY, S. 75; ROGER/LUCY, S. 393.

3% Siehe WHISH/BAILEY, S. 333, fiir eine ausfiihrliche Darstellung der Vorteile der zwei Optionen.

3% WHISH/BAILEY, S. 334 ff.

3% Court of Appeal (England und Wales); Court of Session (Schottland); Court of Appeal of Northern Ireland.
357 BREALEY, S. 505 ff; 512 (Fn. 40).

3% BREALEY, S. 520.
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5. Frankreich

Zusammenfassung: Fir die Durchsetzung des franzésischen Kartellrechts ist primar die Autorité de la
concurrence zustandig, die als zweistufige Wettbewerbsbehdrde aufgebaut ist. Konkret werden die Er-
mittlungsarbeiten vom service d’instruction unter Fihrung des rapporteur général durchgefiihrt. Die Be-
schlussfassung liegt hingegen beim collége der Behdrde. Im Vergleich mit anderen Rechtsordnungen
ist diese Funktionstrennung relativ strikt ausgestaltet. So ist bspw. nach der Durchfihrung der mindli-
chen Anhdrung keine Kommunikation zwischen dem Kollegium und der Untersuchungsabteilung mehr
moglich. Die Autorité ist unabhangig und besteht aus einer Mischung von Juristen (ehemalige Richter),
Experten in Okonomie und Angehériger diverser Wirtschaftssektoren. Neben der Autorité hat auch die
Direction generale de la concurrence, de la consommation et de la repression des fraudes (Teil des
Wirtschaftsministeriums) Kompetenzen zur Rechtsdurchsetzung (insb. bzgl. geringfluigiger oder primar
lokaler Falle). Der Rechtsschutz findet mehrheitlich vor dem Cour d’appel de Paris statt, welchem eine
umfassende Kognition zukommt. Danach ist eine Rechtsbeschwerde an das Cour de cassation mog-
lich. Die Zivilrechtsdurchsetzung ist auf acht Handels- und acht Zivilgerichte konzentriert.

Relevante Institutionen und Akteure: Die zentrale Institution im franzésischen Wettbewerbsrecht ist
die Autorité de la concurrence (nachfolgend: Autorité), welche primar aus einer Untersuchungsabtei-
lung und einem Entscheidkollegium besteht. Dazu kommt die Direction generale de la concurrence, de
la consommation et de la repression des fraudes (DGCCRF) innerhalb des Wirtschaftsministeriums,
welche von der Autorité typischerweise mit der Bearbeitung von Angelegenheiten geringfligiger oder
lokaler Bedeutung beauftragt wird.3%° Durch ihr Netz von regionalen Biiros soll die DGCCRF mit diesen
Angelegenheiten zielfiihrender umgehen kénnen als die Autorité.38 Auf gerichtlicher Ebene sind das
Cour d’appel de Paris, das Cour de cassation und bezuglich der Zusammenschlusskontrolle der
Conseil d’Etat zustandig. Im Rahmen der Anwendung von Unionsrecht ist auch der EuGH Teil des in-
stitutionellen Rahmens.

Regionale Struktur: Entsprechend der unitarischen Struktur des franzdsischen Staates gibt es grund-
satzlich keine Wettbewerbsrechtsbehdérden auf einer subnationalen Ebene. Jedoch existieren fiir die
diversen Uberseegebiete eine Reihe von Sonderregeln, welche u.a. der Regierung weitreichende
Kompetenz zum Eingriff in den Wettbewerb geben. 36" Die collectivité sui generis Nouvelle-Calédonie
und das Uberseegebiet Polynésie frangaise verfiigen dariiber hinaus ber jeweils eine eigene Autorité
de la concurrence.?62 Schliesslich kommt es in den Fallen, in denen die DGCCRF die Kompetenz zur
Rechtsdurchsetzung zugewiesen wird, zwar nicht zu einer Féderalisierung aber wegen ihrer lokalen
Verankerung dennoch zu einer gewissen Regionalisierung des wettbewerbsrechtlichen Verwaltungs-
handelns.363

Verfahrensmodell: Das Verfahren zur 6ffentlichen Kartellrechtsdurchsetzung ist seit 2009 im Sinne
des zweistufigen Behérdenmodels ausgestaltet.364 Es findet damit eine behérdeninterne Funktionstren-
nung zwischen der Untersuchung und der Entscheidfindung statt.36% Die Ermittlungsarbeiten werden
vom service d’instruction unter der Fiihrung des rapporteur général vorgenommen.3¢ Das college ent-
scheidet dann unabhangig vom service d’instruction, ob dessen Untersuchungen ein tatbestandsmas-
siges Verhalten belegen und damit eine Rechtsfolge begriinden.3¢” Das Kollegium ist dabei nicht in die

359 Art. L462-8 Abs. 3, 464-9 CCom.; DE SILVA, S. 132; PISzCZ/GRYNFOGEL, S. 1090; VIDAL/MARIE, S. 471 ff.
30 DESILVA, S. 132; VIDAL/MARIE, S. 471 ff.

361 Vgl. etwa Art. L410-3 ff. CCom.

%2 Siehe Loi du pays (NC) n° 2014-12; Loi du pays (PF) n° 2015-2.

363 Vgl. DE SILVA, S. 132; VIDAL/MARIE, S. 471 ff.

364 Vgl. Autorité de la concurrence, S. 25; Conseil de la Concurrence, Avis n° 08-A-05 du 18 avril 2008 relatif au projet de réforme du systeme
frangais de régulation de la concurrence, Rn. 44; LACHNIT, S. 42 ff.

365 LACHNIT, S. 44.
366 LASSERRE, S. 15; JENNY, S. 28 f.

367 LASSERRE, S. 15; JENNY, S. 28 f.
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Untersuchungsarbeit des service d’instruction involviert und hat — vor der Ubergabe des Dossiers —
grundsatzlich auch keine Kenntnis davon.368

Das Verfahren gliedert sich konkret folgendermassen: In einem ersten Schritt entscheidet die Untersu-
chungsabteilung, ob anhand der selber erarbeiteten oder von aussen zugebrachten Anzeichen auf
eine Kartellrechtsverletzung eine formelle Untersuchung eréffnet werden soll.3%° Ist dies der Fall, be-
ginnt sie mit der Ermittlungsarbeit, die schliesslich in einer notification des griefs resultiert.37° Diese
wird den Adressaten des Verfahrens zugestellt, welche dann zwei Monate Zeit fiir eine Stellungnahme
haben.3"" Das Kollegium hat dabei keinen Einfluss darauf, welche Elemente in die notification des
griefs aufgenommen werden.372 In einem nachsten Schritt wird von der Untersuchungsabteilung ein
umfassender Schlussbericht (inkl. den diesem zugrunde liegenden Unterlagen und Beweismittel) aus-
gearbeitet und an die Parteien versandt.3”® Erneut unterliegen die Adressaten einer Frist von zwei Mo-
naten fir die Stellungnahme beziiglich dieses Dossiers.37* Danach folgt der Wechsel der Verfahrens-
fihrung von der Untersuchungsabteilung zum Kollegium.37® Dieses studiert den Schlussbericht sowie
die Stellungnahme, flihrt die miindliche Anhérung durch und entscheidet auf dieser Grundlage.37¢ Auch
in diesem Stadium manifestiert sich die strikte Funktionstrennung zwischen dem Kollegium und dem
service d’instruction: Nachdem die mindliche Anhérung abgeschlossen wurde, kann das Kollegium die
Mitarbeiter, welche die Untersuchung durchgeflhrt haben, nicht mehr konsultieren; jegliche derartige
Kommunikation ist untersagt.®’” Bei der Entscheidung ist das collége auf die Beurteilung der durch den
service d’instruction vorgebrachten Punkten beschrénkt.37® Es kann das Dossier nicht eigenstéandig um
weitere Vorwirfe ergénzen.37® Das Kollegium kann zwar das Dossier an die Untersuchungsabteilung
zurlickweisen (damit dieses das Dossier bspw. um einen Punkt erweitert), darf dabei aber nicht konkret
aufzeigen, welche Elemente erganzt werden sollten.380 Die Autorité braucht fir Verfahren nach Art.

101 und 102 AEUV durchschnittlich ca. 3 Jahre.38' Die erstinstanzlichen Gerichtsverfahren bzgl. dieser
Bestimmungen dauern durchschnittlich ca. 1.3 Jahre.382

Organisation der Kartellbehorden: Die Autorité ist eine unabhangige Verwaltungsbehérde («autorité
administrative indépendante»)383; sie hat damit keine eigene Rechtspersonlichkeit, liegt aber trotzdem
ausserhalb der reguldren hierarchischen Verwaltungsstruktur.384 lhre Mitglieder «ne regoivent ni ne

sollicitent d'instruction d'aucune autorité».38 Im Vergleich dazu ist die DGCCREF direkt in die hierarchi-
sche Verwaltungsorganisation des Wirtschaftsministeriums integriert.38 Das 17-kopfige Kollegium der
Autorité ist folgendermassen konstituiert:387 Seine Mitglieder werden vom Wirtschaftsminister ernannt,

368 DELAUNAY, S. 259; JENNY, S. 28 f.
369 LACHNIT, S. 47.
s70 FRISON-ROCHE/RODA, S. 164 f.; LACHNIT, S. 47.

3 LACHNIT, S. 47.

37:

N

IpoT, S. 931 f.

873 Vgl. Art. L463-2 CCom.; LACHNIT, S. 47.
374 Art. L463-2 Abs. 3 CCom.

375 LACHNIT, S. 47.

376 FRISON-ROCHE/RODA, S. 165; LACHNIT, S. 47.

37

N

IDOT, S. 931 f.

37

®

JENNY, S. 28 f.

37

©

Vgl. JENNY, S. 28 f.

38

S

JENNY, S. 28 f.

38

European Commission, S. 9 (Zeitraum 2020). Die Daten zur franzdsischen Kartellrechtsanwendung insgesamt sind vergleichbar (siehe GCR,
«Enforcement Index», <https://globalcompetitionreview.com/tools/enforcement-index?country=61&metric=AvgLengthDominancelnvestiga-
tion&start=2005>): ca. 3.6 Jahre fir Kartellverfahren; ca. 2.5 Jahre fur Marktmachtmissbrauchsverfahren (Durchschnitt 2021).

38;

(3]

European Commission, S. 8 (Zeitraum 2013, 2019, 2020).
383 Art. L461-1 CCom.

34 DELAUNAY, S. 256 f.

385 Art. 9 Loi n° 2017-55; PI1SzCz/GRYNFOGEL, S. 1077 f.
36 VIDAL/MARIE, S. 471 ff.

387 Art. L461-1 CCom.
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mit Ausnahme des Prasidenten, welcher direkt vom Prasidenten der Republik bestimmt wird. Neben
dem Prasidenten sind die Mitglieder anhand des folgenden Schliissels zu wahlen: Sechs ehemalige
Mitglieder von Gerichtsbehodrden, flinf Experten aus dem Bereich der Wettbewerbsékonomie und
schliesslich finf Personen, welche den Sektoren «de la production, de la distribution, de I'artisanat, des
services ou des professions libérales» angehéren oder angehért haben. Die Mitglieder teilen sich in
membres permanents (der Prasident und die vier Vizeprasidenten) und membres non permanents (die
restlichen 12 Mitglieder) auf.38 Das collége arbeitet grundsatzlich als Kollegialorgan, wobei in der Pra-
xis meist die permanente Kommission (bestehend aus den membres permanents) oder eine der sechs
Sektionen (bestehend aus einer Mischung von Vollzeit- und Teilzeit-Mitgliedern) entscheidet.38°

Der Leiter der Untersuchungsabteilung (rapporteur général der service d’instruction) wird vom Wirt-
schaftsminister nach einer Konsultation mit dem Kollegium bestimmt.3% Dieser rapporteur général ver-
flgt auch Uber die Kompetenz, die Mitarbeiter der Untersuchungsabteilung zu bestimmen.3°' Die Un-
tersuchungsabteilug der Autorité ist damit mit mehr struktureller Autonomie im Personalbereich ausge-
stattet als etwa in der Schweiz das Sekretariat gegeniiber der Wettbewerbskommission.392 Ahnlich wie
die EU Kommission kennt auch die Autorité einen Anhérungsbeauftragten («conseiller auditeur»), der
sich mit der Einhaltung der Verfahrensfairness befasst.3% Dieser wird vom Wirtschaftsminister nach
einer Konsultation mit dem collége eingesetzt und geniesst damit eine gewisse Unabhangigkeit.3%4
Seine Funktionen sind jedoch im Gegensatz zu seinen Kollegen auf Unionsebene rein konsultativer
Natur.3%

Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehorden: Trotz der Rechtsnatur der Autorité als auto-
rité administrative indépendante findet der Rechtsschutz gegen ihre Kartellrechtsentscheidungen nicht
durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit, sondern durch die regularen Gerichte statt, was der Conseil con-
stitutionnel in 1987 als rechtmassig erachtete.3% Konkret kénnen die Kartellrechtsentscheidungen der
Autorité beim Cour d’appel de Paris angefochten werden.3%7 Einzig im Rahmen der Zusammenschluss-
kontrolle ist der Conseil d’Etat (das oberste Verwaltungsgericht) als einzige Appellationsinstanz zustan-
dig.3?® Das Cour d’appel de Paris ist kein Fachgericht als solches, jedoch werden Kartellrechtssachen
von teilweise spezialisierten Kammern innerhalb der 5. Abteilung (Wirtschaftsrecht) des Gerichts be-
handelt.3%° Das Cour d’appel de Paris hat eine umfassende Kontrollbefugnis (in Rechts- und Sachver-
haltsfragen) und ist insb. auch ermachtigt, die materielle Analyse der Autorité durch seine eigene zu
ersetzen.*% Dies, da das Gericht i.d.R. reformatorisch entscheidet und daher die Substanz der Vor-
wirfe selber neu beurteilen muss (kassatorische Entscheide sind jedoch auch mdéglich).4°' Vom Cour
d’appel de Paris steht der Weg fiir Beschwerden in Rechtssachen (pourvoi en cassation) beim Cour de
cassation offen.402

Zivilrechtsdurchsetzung: Der Code de commerce bestimmt acht Handels- und acht regulare Zivilge-
richte (die Zustandigkeit bestimmt sich nach Identitat der Parteien), welche jeweils fir die

388 Autorité, «Collége», <https://www.autoritedelaconcurrence.fr/fr/college>.

39 LACHNIT, S. 44.

390 Art. L461-4 Abs. 1 CCom.

391 Art. L461-4 Abs. 3 CCom.

392 Siehe Art. 24 Abs. 1 KG.

398 Art. L461-4 Abs. 4 CCom.; LACHNIT, S. 44.

304 Vgl. Art. L461-4 Abs. 4 CCom.

35 Siehe Art. L461-4 Abs. 4 Satz 2 und 3 CCom.

396 C.C., Décision n° 86-224 DC vom 23.01.1987, Rn. 15 ff.; BELL/LICHERE, S. 128, 138.
397 Art. L464-7, L464-8, R464-10 CCom.; Art. D311-9 COJ; FRISON-ROCHE/RODA, S. 135.
398 FRISON-ROCHE/RODA, S. 135; OECD, Note by France, S. 3.

399 Vgl. OECD, Note by France, S. 13; Cour d’appel de Paris, «Pdle 5 - Economique et commercial», <https://www.cours-appel.justice.fr/pa-

ris/pole-5-economique-et-commercial#hautdepage>.
400 | yc, S. 168 ff.; PETIT/RABEUX, S. 109 f.
401 vgl. OECD, Note by France, S. 4 ff.; Luc, S. 168 ff.; PETIT/RABEUX, S. 109 f.

402 FRISON-ROCHE/RODA, S. 135; PETIT/RABEUX, S. 109 f.; VOGEL, S. 192.
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Privatrechtsdurchsetzung in einem Teil des franzdsischen Territoriums zusténdig sind.4%3 Danach steht
der Rechtsweg vor dem Cour d'appel de Paris und schliesslich dem Cour de cassation offen.404

403 Art. R420-3 f. CCom.; MAINGUY/DEPINCE/CAYOT, S. 67.
404 Art. R420-5 CCom.; THILL-TAYARA/PROVOST, S. 252; MAINGUY/DEPINCE/CAYOT, S. 67 f.
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6. Italien

Zusammenfassung: Das italienische Kartellrecht wird primar durch die Autorita garante della concor-
renza e del mercato (AGCM) durchgesetzt. Diese operiert als zweistufige Wettbewerbsbehérde: Die
Untersuchungsarbeiten werden von Mitarbeitern der verschiedenen Direktionen durchgefiihrt, wahrend
das Kollegium der AGCM fir die Beschlussfassung zustandig ist. Diese Trennung wird dadurch abge-
schwacht, dass flr diverse Verfahrensschritte der Untersuchung die Zustimmung des Kollegiums not-
wendig ist (bspw. die Eréffnung der formellen Untersuchung). Die AGCM ist mit einer umfassenden
Unabhangigkeit gegenliber der Politik ausgestattet und verfligt gar lber eine eigenstandige Finanzie-
rungsquelle. Der Rechtsschutz gegen die Entscheidungen der AGCM findet in erster Instanz vor dem
Verwaltungsgericht Lazio statt, welches die Hohe einer ausgesprochenen Sanktion frei Uberprift. Be-
ziglich der Kontrolle der restlichen Behérdenentscheidungen findet hingegen grundséatzlich eine Be-
schrankung auf Rechts- und Sachverhaltsfragen statt. Als zweite (und grundsatzlich letzte) Instanz
agiert der Consiglio di Stato. Fir die Zivilrechtsdurchsetzung sind die erstinstanzlichen Gerichte von
Mailand, Rom und Neapel zustandig.

Relevante Institutionen und Akteure: Die zentrale Institution der italienischen Wettbewerbsrechts-
durchsetzung ist die Autorita garante della concorrenza e del mercato (AGCM) mit Sitz in Rom.4% An-
deren Behdrden (wie etwa die Banca d'ltalia) kdnnen je nach Sektor mit der AGCM uberlappende Zu-
standigkeiten haben.4% Auf gerichtlicher Ebene sind das Verwaltungsgericht Lazio, der Consiglio di
Stato sowie bei der Anwendung von Unionsrecht der EuGH von Bedeutung. Eine féderale oder regio-
nale Aufteilung der Kompetenzen zur Kartellrechtsdurchsetzung findet nicht statt.

Verfahrensmodell: Die 6ffentliche Kartellrechtsdurchsetzung in Italien folgt dem zweistufigen Behér-
denmodell: Die AGCM operiert anhand einer weitgehenden (aber nicht vollstdndigen) funktionalen Auf-
teilung zwischen Untersuchungs- (Departemente resp. Direktionen) und Entscheidaufgaben (Kolle-
gium).4%7 Diese behoérdeninterne Trennung wird dahingehend abgeschwacht, dass das Kollegium dar-
Uber entscheiden muss, ob nach den informellen Voruntersuchungen eine formelle Untersuchung er-
offnet wird.4%8 Ein «Case Team» innerhalb der zustandigen Direktion nimmt danach die Untersu-
chungstatigkeit auf, welche auch die Anhérung der Parteien umfassen kann.4% Das Kollegium muss
Uber den Fortgang dieser Ermittlungsarbeiten informiert werden.4'® Fiir das Beiziehen von Gutachtern
bedarf es ebenfalls der Zustimmung des Kollegiums.#'! Die durch die Untersuchung entstandenen Be-
weise werden dann im Rahmen eines Vorberichts dem Kollegium unterbreitet, welches in diesem Sta-
dium nur prift, ob die Vorwirfe offensichtlich unbegriindet sind.4'2 Ist dies nicht der Fall, arbeitet das
Departement dann eine comunicazione delle risultanze istruttorie aus (die vergleichbar mit den Be-
schwerdepunkten auf Unionsebene oder der notification des griefs in Frankreich ist), welche dann an
die Parteien zugesandt wird.4'3 Als letzter Schritt haben die Parteien die Mdglichkeit zu einer schriftli-
chen und mindlichen Stellungnahme gegeniber dem Kollegium beziiglich der vorgebrachten
Punkte.#'* Danach trifft das Kollegium seine Entscheidung, welche Verwaltungsmassnahmen sowie
Bussen oder Zwangsgelder umfassen kann.4'5 Zwischen der comunicazione delle risultanze istruttorie
und der Schlussentscheidung muss dabei eine gewisse Konsistenz herrschen: 416 Sofern zwischen

405 Siehe Art. 10 Abs. 1 Legge 287/1990.
408 TOFFOLETTO/STABILINI/DE GIORGI/GUAINERI/GULLO, S. 90.
407 TOFFOLETTO/STABILINI/DE GIORGI/GUAINERI/GULLO, S. 92 f.

408 Art. 6 Decreto 217/1998; SQUILLANTE, S. 674. Art. 10 Decreto 217/1998 verlangt ebenfalls die Zustimmung des Kollegiums fiir die Durchfiihrung
einer Hausdurchsuchung.

409 TOFFOLETTO/STABILINI/DE GIORGI/GUAINERI/GULLO, S. 89 ff.; SQUILLANTE, S. 674 ff.; D'OSTUNI/SCASSELLATI-SFORZOLINI/MACIARIELLO/TROMBETTA.
410 Art. 8 Abs. 3 Decreto 217/1998.

411 Art. 11 Abs. 1 Decreto 217/1998.

412 Art. 14 Decreto 217/1998; SQUILLANTE, S. 679.

413 Art. 14 Decreto 217/1998; SQUILLANTE, S. 679.

414 Art. 14 Decreto 217/1998; SQUILLANTE, S. 679.

415 vgl. Art. 14 Abs. 9 Decreto 217/1998; SQUILLANTE, S. 679 ff.

416 SIRAGUSA/BERETTA/BAY, S. 151 f.
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diesen beiden Schritten der dokumentierte Sachverhalts signifikant geandert wird, muss eine neue co-
municazione delle risultanze istruttorie verfasst werden, zu der die Parteien dann erneut Stellung neh-
men koénnen.*'7 Es soll also eine gewisse Fixierung des vorgeworfenen Verhaltens stattfinden. Fir die
Anwendung der Art. 101 und 102 AEUV braucht die AGCM durchschnittlich 1.7 Jahre.#'8 Fiir die erst-
instanzlichen Gerichtsverfahren bzgl. dieser Bestimmungen wird von einer Dauer von ca. 1.1 Jahren
ausgegangen.41?

Organisation der Kartellbehérden: Die AGCM ist eine unabhangige Verwaltungsbehoérde, welche
vom Gesetz mit voller Autonomie (insb. von der Politik) ausgestattet wurde.42? Diese Unabhangigkeit
wird durch eine eigenstandige Finanzierungsquelle der Behorde untermauert: Unternehmen mit einem
Jahresumsatz von mehr als 50 Millionen Euro missen 0.08 x 1’000 ihres Umsatzes fiir die Bestellung
des Budgets der AGCM abgeben.#?' Das Kollegium der AGCM besteht aus einem Prasidenten und
zwei weiteren Mitgliedern, welche anhand des Mehrheitsprinzips entscheiden.#?2 Die drei Mitglieder
des Kollegiums werden von den Prasidenten der beiden Parlamentskammern flr eine siebenjahrige
(nicht erneuerbare) Amtszeit ernannt, in der sie grundsatzlich keiner anderen professionellen Tatigkeit
nachgehen dirfen.42® Der Prasident des Kollegiums muss aus Personen ausgewahlt werden, welche
bereits eine institutionelle Rolle mit hoher Prominenz und Verantwortung («grande responsabilita e ri-
lievo») ausgefiihrt haben.4?* Die Ulibrigen zwei Mitglieder miissen aus den Gerichten, den Universitaten
oder der Privatwirtschaft ausgewahlt werden.425

Die Departemente und sonstigen Abteilungen der AGCM werden von einem Generalsekretar geleitet,
welcher dem Prasidenten des Kollegiums untersteht.426 Ernannt wird dieser Generalsekretar vom Mi-
nister fir Industrie auf Vorschlag des Prasidenten des Kollegiums.#?” Die Departemente sind anhand
grober Themenbereiche (bspw. Wettbewerb 1 und 2) organisiert und werden dann weiter in Direktio-
nen aufgegliedert (bspw. Direktion fir Transport, Energie und Umwelt).42¢ Daneben kommt der AGCM
auch eine Beratungsfunktion bezlglich wettbewerbsrelevanter Gesetzgebungs- oder Verordnungsvor-
haben zu.42? Schliesslich kann die AGCM Verordnungen oder Handlungen anderer Verwaltungsbehor-
den vor Verwaltungsgericht anfechten sofern diese das Wettbewerbsrecht verletzen.430

Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehérden: Die Entscheidungen der AGCM koénnen vor
dem fir Rom zustandigen regionalen Verwaltungsgericht (Tribunale amministrativo regionale oder
TAR) Lazio angefochten werden.3" Das TAR Lazio kann die Festsetzung von Bussen und Zwangsgel-
dern (inkl. deren Angemessenheit) der AGCM frei lberpriifen.432 Bei der Kontrolle der restlichen (rein
verwaltungsrechtlichen) Handlungen der Behorde ist der Verwaltungsrichter hingegen grundsatzlich
auf Rechts- und Sachverhaltsfragen beschrankt; eine Angemessenheitskontrolle findet nur in einem

41

J

SIRAGUSA/BERETTA/BAY, S. 151 f.

41

=)

European Commission, S. 9 (Zeitraum 2020). Die Daten fir die italienische Kartellrechtsanwendung insgesamt sind relativ ahnlich (siehe GCR,
«Enforcement Index», <https://globalcompetitionreview.com/tools/enforcement-index?country=85&metric=AvgLengthDominancelnvestiga-
tion&start=2005>): ca. 1.9 Jahre sowohl fiir Kartellverfahren als auch fiir Marktmachtmissbrauchsverfahren (Durchschnitt 2021).

41

©

European Commission, S. 8 (Zeitraum 2013, 2019, 2020).

420 Art. 10 Abs. 2, 3% Legge 287/1990; CARPAGNANO, S. 479; SQUILLANTE, S. 671; INFANTE, S. 269 f.

421 Art. 10 Abs. 7" Legge 287/1990; TOFFOLETTO/STABILINI/DE GIORGI/GUAINERI/GULLO, S. 86; JENNY, S. 43.
422 Art. 10 Abs. 2 Legge 287/1990; TOFFOLETTO/STABILINI/DE GIORGI/GUAINERI/GULLO, S. 86.

423 Art. 10 Abs. 2, 3 Legge 287/1990; TOFFOLETTO/STABILINI/DE GIORGI/GUAINERI/GULLO, S. 86.

424 Art. 10 Abs. 2 Legge 287/1990.

425 Art. 10 Abs. 2 Legge 287/1990.

426 Art. 11 Abs. 5 Legge 287/1990; TOFFOLETTO/STABILINI/DE GIORGI/GUAINERI/GULLO, S. 87.

427 Art. 11 Abs. 5 Legge 287/1990.

428 AGCM, «Organigramma», <https://www.agcm.it/chi-siamo/struttura-e-organizzazione/organigramma>.

42

S

Vgl. Art. 22 Legge 287/1990; SQUILLANTE, S. 671.

43

S

Art. 21° L egge 287/1990.

43

Vgl. Art. 33 Legge 287/1990; Art. 133, 135 Decreto 104/2010; SATTA/SANTARELLI, S. 688 ff.; TOFFOLETTO/STABILINI/DE GIORGI/GUAINERI/GULLO,
S. 284.

432 Art. 134 Decreto 104/2010; PERNA, S. 248; OECD, Standard of Review, S. 5 f.; SATTA/SANTARELLI, S. 699 f.
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eingeschrankten Rahmen statt.433 So kann das Gericht insb. nicht die technische Evaluation der
AGCM bzgl. der dem Fall zugrunde liegenden wirtschaftlichen Fakten durch seine eigene Einschéat-
zung ersetzen.*3* Gegen ein Urteil des TAR ist eine Beschwerde an den Consiglio di Stato als grund-
satzlich letzte Instanz moglich.43® Weder das TAR Lazio noch der Consiglio di Stato sind Fachgerichte
fur das Wettbewerbsrecht. Nichtsdestotrotz hat sich in den fur das Kartellrecht zustandigen Kammern
(welche auch andere Bereiche des Wirtschaftsverwaltungsrechts behandeln) ein gewisses Fachwissen
etabliert.4%

Zivilrechtsdurchsetzung: Die privaten Kartellrechtsklagen sind in Italien auf die bzgl. des Wirtschafts-
rechts spezialisierten Kammern der erstinstanzlichen Gerichte von Mailand, Rom und Neapel kon-
zentriert.#37 Von dort ist eine Berufung vor das Appellationsgericht (Corte d'appello) und in Rechtsfra-
gen vor den Kassationshof moglich (Corte Suprema di Cassazione).438

433 OECD, Standard of Review, S. 6 f.; SATTA/SANTARELLI, S. 697 ff.

434 PERNA, S. 248 ff., S. 255, wobei jedoch die Stichhaltigkeit der behérdlichen Evaluation und die Fundiertheit der wirtschaftswissenschaftlichen
Uberlegungen uberpriift werden kann. Die genaue Grenze zwischen diesen beiden Aspekten (keine Ersetzung der technischen Evaluation der
Behérde — Uberpriifbarkeit der Stichhaltigkeit der Evaluation) ist, wie in praktisch allen Rechtsordnungen, umstritten.

435 OECD, Standard of Review, S. 1; OECD, Judicial Perspectives, S. 3 f.; TOFFOLETTO/STABILINI/DE GIORGI/GUAINERI/GULLO, S. 284 ff.
43 OECD, Standard of Review, S. 7.
437 OECD, Standard of Review, S. 2 f.; TOFFOLETTO/STABILINI/DE GIORGI/GUAINERI/GULLO, S. 100; CAMILLERI, S. 372.

438 TOFFOLETTO/STABILINI/DE GIORGI/GUAINERI/GULLO, S. 100.
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7. Spanien

Zusammenfassung: Das spanische Kartellrecht wird von der Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) im Sinne des zweistufigen Behérdenmodels zur Anwendung gebracht: Die Ab-
teilung fiir Wettbewerb fiihrt die Ermittlungsarbeiten durch und ibergibt den Fall dann dem Rat
(Consejo) der Behorde. Diesem kommt die ausschliessliche Kompetenz zur Beschlussfassung und
Sanktionierung zu. Diese Funktionstrennung ist gesetzlich vorgesehen, wird jedoch teilweise relativiert.
So kann der Consejo bspw. die Wettbewerbsabteilung mit der Durchflihrung einer Untersuchung be-
auftragen. Dazu kommt, dass die Leiter der verschiedenen Untersuchungsabteilungen der Behorde
vom Rat ernannt werden. Daneben verfiigen viele der autonomen Regionen Spaniens Uber eigenstan-
dige Wettbewerbsbehdrden, welche jedoch eine weniger bedeutende Rolle einnehmen als ihr Gegen-
stuck auf der nationalen Ebene. Berufungen gegen die Entscheidungen der CNMC kdnnen vor dem
Nationalen Gerichtshof (Audiencia Nacional) vorgebracht werden, welches Rechts- und Sachverhalts-
fehler korrigieren kann. Danach ist eine Rechtsbeschwerde an das Tribunal Supremo mdglich. Die Zi-
vilrechtsdurchsetzung findet vor den reguldren Handelsgerichten statt.

Relevante Institutionen und Akteure: Der zentrale institutionelle Akteur des spanischen Wettbe-
werbsrechts ist die Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC). Die bedeutendsten
Gerichte sind der Nationalen Gerichtshof Spaniens (Audiencia Nacional), das Tribunal Supremo sowie
bei der Anwendung von Unionskartellrecht der EuGH.

Regionale Struktur: Seit einem Grundsatzentscheid des spanischen Verfassungsgerichts in 1999 und
einer auf dem Urteil aufbauenden Gesetzesanderung in 2002 teilt sich die nationalstaatliche Ebene die
Kompetenz im Bereich der Wettbewerbsrechtsdurchsetzung mit den autonomen Regionen.3 Diese
sind auf die Anwendung von spanischem#4? Kartellrecht auf Falle beschrankt, deren Auswirkungen
nicht Gber die jeweilige Region hinausgehen.*4' Zwischen den verschiedenen autonomen Regionen
gibt es dabei erhebliche Unterschiede: Ein Teil der Regionen verfligt Gber eigene Behdrden mit Kom-
petenzen zur Ermittlung wie auch zur Beschlussfassung.442 Andere haben lediglich Untersuchungsbe-
horden instituiert, welche dann den Fall dem Kollegium der CNMC zur Entscheidung Uibergeben.443
Schliesslich gibt es Regionen, die gar keine eigenstédndige Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht vorse-
hen und diese Rolle ganzlich der CNMC (berlassen.** Insgesamt nimmt die regionale Komponente in
der offentlichen Rechtsdurchsetzung des Wettbewerbsrechts in Spanien nur eine relative schwache
Rolle ein.445

Verfahrensmodell: Die CNMC ist im Sinne des zweistufigen Behérdenmodels aufgebaut. So sehen
Art. 25 Abs. 2 und Art. 29 Abs. 2 Ley 3/2013 (Konstituierungsgesetz der CNMC) eine klare Funktions-
trennung vor: Die Untersuchungsfihrung obliegt den Mitarbeitern der Abteilung fur Wettbewerb (Di-
reccién de Competencia) der Behorde, wahrend dem Rat (Consejo) die ausschliessliche Entscheid-
kompetenz zukommt.#46 Der Direccion de Competencia steht fiir ihre Ermittlungsarbeit umfassende
Kompetenzen zu, inklusive Informations- und Dokumentationsanforderungsrechte sowie die Befugnis
flir Hausdurchsuchungen.*4” Die Wettbewerbsabteilung muss den Start einer Untersuchung in einem
Dokument formell festhalten (worin auch der Grund fiir die Untersuchung enthalten ist) und dies den

43 Tribunal Constitucional, Entscheidung 208/1999 vom 11.11.1999; Ley 1/2002; TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 19; VOGEL, S. 344; TRILLAS/XIFRE, S.
80; CARAMES, S. 38 ff.

440 Die Anwendung der Art. 101 und 102 AEUV bleibt ihnen verwehrt: MAILLO, S. 637 f.
441 MalLLO, S. 637 f.

442 TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 55.

443 TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 55.

444 TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 55.

45 MalLLO, S. 637 f.

446 Art. 25 Abs. 2 Ley 3/2013 : «Las Direcciones mencionadas en el apartado anterior ejerceran sus funciones de instruccion con independencia
del Consejo.»; Art. 29 Abs. 2 Ley 3/2013: «Para el gjercicio de la potestad sancionadora, se garantizara la debida separacién funcional entre
la fase instructora, que correspondera al personal de la direccién correspondiente en virtud de la materia, y la resolutoria, que correspondera al
Consejo.»; OECD, Institutional Design Spain, S. 5; VOGEL, S. 347; TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 52; MONTERO PASCUAL, S. 90; JENNY, S. 25; GOR-
RiZ, S. 358 f.

447 Art. 27 f. Ley 3/2013; TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 155 ff.
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untersuchten Parteien zukommen lassen.#4® Wenn die Direccién den Fall nach ihrer Untersuchung vor
den Consejo bringen will, muss sie den untersuchten Parteien eine Zusammenstellung des vorgewor-
fenen Verhaltens (pliego de concrecion de hechos; vergleichbar mit den Beschwerdepunkten auf der
Unionsebene) zusenden.*4° Diese haben daraufhin 15 Tage Zeit, um eine Stellungnahme diesbezlig-
lich abzugeben.*%0 In einem nachsten Schritt formuliert die Untersuchungsabteilung einen Bericht und
Entscheidvorschlag (propuesta de resolucién e informe) zuhanden des Rates, welcher den Sachver-
halt und eine rechtliche Wiirdigung enthalt.4%" Anschliessend wird der Schritt auf die andere Seite der
behordeninternen Trennwand vollzogen und der Fall wird dem Consejo libergeben, welchem die allei-
nige Zustandigkeit zur Beschlussfassung zukommt. 452 Der Rat kann eine mindliche Anhérung durch-
fihren, welche kontradiktorisch ablauft: 453 Zuerst kann die Direccién ihren Bericht und den von ihr vor-
geschlagenen Beschluss vorstellen.#%* Danach bekommen die Parteien die Moglichkeit, ihre Position
darzulegen.#% Daraufhin kann es noch zu einer Replik sowie Duplik kommen.4% Die Mitglieder des
Consejo konnen wahrenddessen Fragen an beide Seiten richten.*%” In seiner Schlussentscheidung
kann der Rat u.a. Unterlassungsverpflichtungen, strukturelle Massnahmen oder Bussen anordnen. 458

Trotz dieser relativ klaren Rollenverteilung innerhalb der Behdrde sind die Ermittlungs- und Beschluss-
phasen der CNMC nicht komplett voneinander isoliert:4%° So kann der Consejo etwa die Direccion de
Competencia beauftragen, eine Untersuchung zu starten.6° Falls der Rat der Ansicht ist, dass nicht
geniigend Beweise fur die Entscheidfindung vorliegen, kann er ebenfalls weitere Untersuchungsarbei-
ten von der Direccién anfordern.*8! Gleichzeitig unterstehen die Untersuchungsabteilungen den Anord-
nungen des Rates (jedoch nur insoweit, dass dadurch die grundsatzliche Trennung zwischen Ermitt-
lung und Beschlussfassung nicht gestort wird).462 Fir die Verfahren nach Art. 101 und 102 AEUV
braucht die CNMC im Schnitt ca. 2.4 Jahre, wahrend das erstinstanzliche Berufungsverfahren diesbe-
zliglich durchschnittlich ca. 2.9 Jahre dauert.463

Organisation der Kartellbehérden: Die CNMC ist eine unabhangige Verwaltungsbehérde mit Sitz in
Madrid und verflgt iber umfassende Autonomie gegeniiber der Regierung und privaten Akteuren. 464
Sie wird vom Rat (Consejo) und dessen Prasidenten geleitet.46> Dem Consejo kann in der Praxis an-
hand von zwei Entscheidstrukturen operieren: Einerseits kann ein Beschluss durch eine der beiden
funfkdpfigen Kammern des Rates gefallt werden, andererseits kann dieser auch in einer Plenarsession
zusammentreten.*6 Eine der beiden Kammern regelt Wettbewerbsrechtsangelegenheiten, wahrend
die andere flir Regulationsfragen zustandig ist (der CNMC kommt neben der Kartellrechtsdurchsetzung

448 Art. 28 Abs. 1 Real Decreto 261/2008; TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 159.

449 Art. 50 Abs. 3 Ley 15/2007.

450 vgl. Art. 50 Abs. 3 Ley 15/2007; Art. 33 Real Decreto 261/2008; TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 161.
451 Art. 34 Real Decreto 261/2008; TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 161.

452 Art. 20, Art. 14 Ley 3/2013.

453 Art. 19 Abs. 2 Real Decreto 261/2008: «La celebracion de la vista sera contradictoria.»

454 Art. 19 Abs. 3 Real Decreto 261/2008.

455 Art. 19 Abs. 3 Real Decreto 261/2008.

456 Art. 19 Abs. 3 Real Decreto 261/2008.

457 Art. 19 Abs. 3 Real Decreto 261/2008.

458 Art. 53 Abs. 2 Ley 15/2007.

459 \/gl. MONTERO PASCUAL, S. 99 f.

460 Art. 49 Abs. 1 Ley 15/2007; Art. 20 Abs. 8 Ley 3/2013; Art. 25 Abs. 1 lit. b Real Decreto 261/2008; MONTERO PASCUAL, S. 99.
461 Art. 36 Abs. 4 Real Decreto 261/2008; TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 162.

462 Art. 26 Abs. 3 Ley 3/2013: «Corresponde al personal directivo la direccion, la organizacioén, impulso y cumplimiento de las funciones encomen-

dadas al area a cuyo frente se encuentre, de acuerdo con las instrucciones emanadas del Consejo y del Presidente de la Comision, sin per-
juicio de la debida separacion entre las funciones de instruccién y resolucién en procedimientos sancionadores.»; MONTERO PASCUAL, S. 99.

463 European Commission, S. 8 f. (Zeitraum: 2020-2021 [behérdeninternes Verfahren]; 2013; 2019-2021 [Berufungsverfahren]). Die Daten fiir das
spanische Kartellrecht insgesamt sind relativ dhnlich (sieche GCR, «Enforcement Index», <https://globalcompetitionreview.com/tools/enforce-
ment-index?country=161&metric=AvgLengthDominancelnvestigation&start=2005>): ca. 2.1 Jahre fur Kartellverfahren; ca. 2.4 Jahre fiir Markt-
machtmissbrauchsverfahren (Durchschnitt 2021).

464 Art. 2 Abs. 1, 3, Art. 3 Ley 3/2013; Art 1 Abs. 1, Art. 2 Real Decreto 657/2013.
465 Art. 13 Ley 3/2013; Art. 6, 15 Real Decreto 657/2013; GORRIZ, S. 358 f.
465 Art. 16 Abs. 1, Art. 21 Ley 3/2013; OECD, Institutional Design Spain, S. 5; VOGEL, S. 347; MONTERO PASCUAL, S. 95 ff.
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auch die Rolle des Regulators fir diverse Sektoren zu).#6” Eine Plenarsession wird insb. einberufen,
wenn in einer konkreten Frage eine Divergenz zwischen den beiden Kammern besteht.*68 Die zehn
Mitglieder des Rates werden auf Vorschlag des Wirtschaftsministers anhand ihrer ausgewiesenen Re-
putation und Fachkompetenz (reconocido prestigio y competencia profesional) ernannt.46° Im Ernen-
nungsverfahren kommt auch dem spanischen Kongress (Congreso de los Diputados) eine Rolle zu: So
muss die vorgeschlagene Person vor ihrer Ernennung zu einer Anhdérung bei der zustédndigen Kommis-
sion des Unterhauses zu einer Anhérung erscheinen.*7? Diese Kommission kann danach innerhalb ei-
nes Monates ein Veto gegen den Kandidaten einlegen, was die Ernennung annullieren wiirde.*’" Die
Amtszeit der Ratsmitglieder ist sechs Jahre, wobei keine Wiederwahl méglich ist.4”2 Amtsenthebungen
sind nur anhand von qualifizierten Griinden zulassig.473

Die Behorde strukturiert sich neben dem Consejo in vier Untersuchungsabteilungen resp. Direcciones
(eine fuir Wettbewerbsrecht, drei fiir bestimmte regulierte Sektoren).47# Die Leiter der Untersuchungs-
abteilungen werden vom Rat fiir eine vierjahrige (erneuerbare) Amtszeit ernannt.#”> Um die institutio-
nelle Trennung zwischen Ermittlung und Entscheid innerhalb der Behdrde weiter zu starken, wurde
zeitweise erwogen, dass die Leiter der Direcciones direkt von der Regierung und nicht mehr vom Rat
ernannt werden wiirden.4”® Davon wurde jedoch schliesslich abgesehen, da man eine Schwéachung
der Unabhangigkeit der CNMC gegeniiber der Regierung befiirchtete.*’” Gleichzeitig sind die Untersu-
chungsabteilungen durchaus mit gewisser innerbehdrdlicher Autonomie ausgestattet. So ist es den
Mitgliedern des Consejo explizit untersagt, Leitungsfunktionen innerhalb der Direcciones auszufiih-
ren.478

Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehoérden: Gegen die Entscheidungen der CNMC
kann in erster Instanz Berufung vor dem Nationalen Gerichtshof Spaniens (Audiencia Nacional) erho-
ben werden.4”® Das Gericht nimmt eine umfassende Priifung von Rechts- und Sachverhaltsfragen so-
wie der Hohe einer etwaigen Busse vor.48 Sofern der CNMC in der Rechtsanwendung sein gewisses
Ermessen zusteht, beschrankt sich das Gericht grundsatzlich auf die Sicherstellung, dass dieses Er-
messen innerhalb der Leitplanken der fraglichen Gesetzesbestimmungen und nicht willkirlich ausge-
libt wurde.#®" Danach besteht unter gewissen Voraussetzungen+8? die Moglichkeit einer Berufung in
Rechtssachen vor das hochste Gericht des Landes (Tribunal Supremo).*83 Diese Gerichte sind zwar
keine wettbewerbsrechtlichen Fachgerichte, jedoch werden die fraglichen Berufungen von den jeweili-
gen Verwaltungsrechtskammern gehort, wodurch eine partielle Spezialisierung erfolgt. 484

467 Art. 21 Abs. 2 Ley 3/2013; OECD, Institutional Design Spain, S. 5; MONTERO PASCUAL, S. 97 f.
468 Art. 21 Abs. 1 lit. b Ley 3/2013; OECD, Institutional Design Spain, S. 5.

469 Art. 15 Abs. 1 Ley 3/2013.

470 Art. 15 Abs. 1 Ley 3/2013.

471 Art. 15 Abs. 1 Ley 3/2013; MONTERO PASCUAL, S. 93 f.

472 Art. 16 Ley 3/2013; MONTERO PASCUAL, S. 93 f.

473 Art. 23 Ley 3/2013.

474 OECD, Institutional Design Spain, S. 5. Daneben existieren auch einige Abteilungsiibergreifende Stellen wie das Generalsekretariat: CNMC,
«Organigramay, <https://www.cnmc.es/sobre-la-cnmc/organigrama>.

475 Art. OECD, Institutional Design Spain, S. 5.

476 MONTERO PASCUAL, S. 90.

477 MONTERO PASCUAL, S. 90.

478 Art. 22 Abs. 2 Ley 3/2013; MONTERO PASCUAL, S. 99.

479 Art. 11 Abs. 1 lit. h Ley 29/1998; Disposicion adicional séptima Abs. 3 Ley 15/2007; MAILLO, S. 638.

480 Vgl. TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 178 f.; LAGUNA DE PAZ, S. 209.

48

Vgl. OECD, Standard of Review Spain, S. 4; DEL GUAYO, S. 210, 212 ff., 219 ff. m.w.H. Wie in diversen anderen Kartellrechtsregimen ist die
exakte Intensitat der richterlichen Kontrolle von Ermessensentscheidungen und komplexen 6konomischen Evaluationen jedoch auch in Spa-
nien die Thematik einer weiterhin andauernden Debatte.

482 Konkret muss ein «Berufungsinteresse» (interés casacional) vorliegen. Ein solches kann bspw. darin bestehen, dass die zugrunde liegende
Rechtsfrage eine hohe Zahl von zukiinftigen Fallkonstellationen betreffen kann: Art. 88 Abs. 2 lit. c Ley 29/1998.

48

@

MAILLO, S. 638; TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 178.

48

b

MAILLO, S. 638; OECD, Standard of Review Spain, S. 6.
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Zivilrechtsdurchsetzung: Fir private Kartellrechtsklagen sind in Spanien die reguldren Handelsge-
richte (Juzgados de lo Mercantil) zustandig.+8® Gegen deren Entscheidungen sind Beschwerden vor
den jeweils ortlich zustandigen Berufungsgerichten (Audiencia Provincial) moglich.488 Diese kdnnen
Rechts- und Sachverhaltsfehler korrigieren.487 Schliesslich ist unter gewissen Umsténden4 eine
Rechtsbeschwerde an das Tribunal Supremo mdglich.48 Diesbezliglich ist jedoch anders als bei der
offentlichen Rechtsdurchsetzung nicht die Verwaltungsrechts- sondern die Zivilkammer des Gerichts
zustandig.4%°

485 Disposicion adicional primera Ley 15/2007; MARCOS, S. 332; TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 68.

486 TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 68.

487 TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 68.

488 Etwa wenn die Einheit der Rechtsanwendung sonst gefahrdet wére: TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 68 m.w.H.
489 TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 68.

490 Vgl. TRONCOSO/FERNANDEZ, S. 68, 178.
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8. Niederlande

Zusammenfassung: In den Niederlanden konzentriert sich die 6ffentliche Kartellrechtsdurchsetzung
auf die Autoriteit Consument & Markt (ACM), welche im Sinne einer zweistufigen Wettbewerbsbehérde
aufgebaut ist: Die Ermittlungsarbeiten werden vom Departement fir Wettbewerb vorgenommen, wah-
rend der Rechtsdienst fur die Ausarbeitung des Entscheidentwurfs zusténdig ist. Die formelle Schluss-
entscheidung wird vom dreikdpfigen Vorstand der ACM gefallt, welcher bereits in den Vorbereitungsar-
beiten des Rechtsdienstes involviert war. Diese behdrdeninterne Separation (Chinese Wall) ist gesetz-
lich vorgesehen und wird anhand einer umfangreichen Dokumentation der Vorbefassung individueller
Mitarbeiter sichergestellt. Der Rechtsschutz ist in drei Schritten ausgestaltet: Zuerst muss die ACM ih-
ren Entscheid anhand der von den Parteien vorgebrachten Argumenten selber noch einmal Gberprifen
(verwaltungsinterner Rechtsschutz). Danach steht der Weg vor das Bezirksgericht Rotterdam und
schliesslich das Berufungsgericht fur Handel und Industrie offen. Beide Gerichte nehmen eine umfas-
sende Kontrolle von Rechts- und Sachverhaltsfragen (und beztglich der Héhe von Bussen auch Ange-
messenheitsfragen) vor. Die Zivilrechtsdurchsetzung findet vor den regularen Zivilgerichten und nicht
vor spezialisierten Fachgerichten statt.

Relevante Institutionen und Akteure: Die zentrale Institution der 6ffentlichen Kartellrechtsdurchset-
zung der Niederlande ist die Autoriteit Consument & Markt (ACM).4°" Auf gerichtlicher Ebene sind das
Bezirksgericht Rotterdam sowie das Berufungsgericht fir Handel und Industrie und bei der Anwendung
von Unionsrecht der EuGH Teil des institutionellen Rahmens. Damit kommt dem niederlandischen
Wettbewerbsrecht keine féderale oder regionale Dimension zu, wobei fir die niederlandischen Uber-
seegebiete in der Karibik einige Sonderregeln gelten.4%2

Verfahrensmodell: Die 6ffentliche Kartellrechtsdurchsetzung in den Niederlanden ist anhand des
zweistufigen Behdérdenmodels ausgestaltet: Grundsatzlich sollen die Untersuchungsarbeiten vom De-
partement fiir Wettbewerb+% vorgenommen werden, wahrend der Rechtsdienst fiir die Ausarbeitung
der Entscheidung zustandig ist.#%* Zwischen diesen beiden Subeinheiten der ACM ist eine relativ
strikte Separation («Chinese Wall») vorgesehen.4%® Konkret legt Art. 12q Instellingswet (Konstituie-
rungsgesetz der ACM) fest, dass jene Mitarbeiter, welche die Beschwerdepunkte (rapport) formuliert
haben, spater nicht die Entscheidung der ACM ausarbeiten dirfen. Ziel dieser institutionellen Struktur
ist es, eine unabhangige Entscheidfindung sicherzustellen.4% Die Verletzung der behérdeninternen
Trennung wurde (im Falle der Vorgangerbehoérde der ACM, welche diesbeziglich ahnlich strukturiert
war) vom Berufungsgericht fiir Handel und Industrie als ausgesprochen gravierend angesehen.4%” Kon-
kret gestaltet sich diese Chinese Wall folgendermassen: Das Wettbewerbsdepartement fiihrt die Er-
mittlungsarbeiten durch (bspw. mithilfe von Hausdurchsuchungen+® oder Informationsanforderungen)
und formuliert auf dieser Grundlage den rapport (vergleichbar mit den Beschwerdepunkten auf Unions-
ebene oder der notification des griefs in Frankreich).4%® Mit der Versendung des rapport an die Parteien
wird der Schritt auf die andere Seite der Chinese Wall vollzogen: Der Rechtsdienst beurteilt nun den
rapport (inkl. der ihm zugrundeliegenden Beweise), nimmt Stellungnahmen entgegen, fihrt eine Anho-
rung der Parteien durch und formuliert den Entscheidentwurf.5%° Dabei ist der Vorstand der ACM, wel-
cher die Schlussentscheidung vornimmt, in der Praxis relativ intensiv in diesen Beurteilungsprozess

491 Art. 2 Mededingingswet.
492 y/gl. ACM, «ACM on Bonaire, St. Eustatius and Saba», <https://www.acm.nl/en/about-acm/our-organization/on-bonaire-st-eustatius-and-saba>.

493 Auch die anderen Departemente kénnen je nach Konstellation fir Untersuchungen im Wettbewerbsbereich zusténdig sein. Beispielsweise hat
das Departement fiir den Energiesektor ebenfalls eine Kompetenz im Bereich des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung im Ener-
gie- und Trinkwassersektor: Art. 3.4 Abs. 2 Besluit ACM/DJZ/2013/200833.

4% BEUMER, S. 1f.; LACHNIT, S. 38 ff.

495 BEUMER, S. 1 f.; OTTOW, S. 36.

49 | ACHNIT, S. 38 f.; VAN OkRs, S. 953.

497 ygl. CBb, Entscheidung vom 30.08.2011, ECLI:NL:CBB:2011:BR6737, E. 5.8; BEUMER, S. 1f.
498 \/gl. HAGEDORN/TERVOORT, S. 315.

499 Art. 12a ff. Instellingswet; van Oers, S. 953 f.; LACHNIT, S. 38.

500 | ACHNIT, S. 38 f.; VAN OERS, S. 953.
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des Rechtsdienstes involviert.?0' Das Wettbewerbsdepartement darf in diesem Stadium nicht mehr am
Verfahren beteiligt werden (etwa um Nachuntersuchungen anstellen zu lassen).5%2 Bevor der Vorstand
seine Entscheidung trifft, wird ihm durch den Rechtsdienst der Entscheidentwurf sowie ein Hinter-
grundpapier (welches die internen Beratungen, die zum Entwurf gefiihrt haben, auffiihrt) vorgelegt. 5%
In der Praxis wird die Aufrechterhaltung der Chinese Wall durch eine intensive Dokumentation sicher-
gestellt: Es wird genau festgehalten, welche Mitarbeiter an der Untersuchungsarbeit welcher Falle mit-
gewirkt haben.%%* Schliesslich muss bei der Entscheidfindung schriftlich aufgefiihrt werden, dass keine
der an diesem Verfahrensschritt involvierten Mitarbeiter an der Untersuchung teilgenommen haben.50%
Probleme mit diesem Modell werden z.T. darin verortet, dass es eine effiziente Durchfiihrung des Sett-
lement-Verfahrens erschwert: Damit eine ernsthafte Diskussion zwischen den Parteien und der ACM
Uber ein Settlement durchgefihrt werden kann, muss sich ein Vorstandsmitglied relativ intensiv mit den
Vorwirfen und den vorliegenden Beweisen befassen.5% Falls die Gesprache Uber ein Settlement je-
doch scheitern wirden (und daher ein regularer Entscheid getroffen werden wirde), misste dieses
Vorstandsmitglied anhand seiner Vorbefassung in den Ausstand treten, was dem Prozess eine ge-
wisse Schwerfalligkeit zufiigt. 57

Eine Besonderheit des niederlédndischen Kartellverwaltungsverfahren ist, dass der Rechtsweg vor der
Beschwerde vor den regularen Gerichten eine verwaltungsinterne Re-Evaluation vorsieht.5%8 In diesem
Prozess analysiert der Rechtsdienst (wobei die Mehrheit der Mitarbeiter nicht an der vorherigen Ent-
scheidfindung teilgenommen haben sollten) die getroffene Entscheidung unter Berticksichtigung der
von den Parteien gedusserten Argumenten noch einmal, wobei die Beschwerde jedoch haufig abge-
lehnt wird.%%° Fiir Verfahren nach Art. 101 und 102 AEUV gibt die ACM eine durchschnittliche Dauer
von ca. 0.9 Jahren an, wobei die ACM die Dauer jedoch erst ab dem Versenden des rapport zu be-
rechnen beginnt (und nicht wie die anderen EU Staaten) mit dem Start der Untersuchung.5'® Erstin-
stanzlichen Gerichtsverfahren bzgl. dieser Bestimmungen dauern durchschnittlich ca. 1.1 Jahre.5'

Organisation der Kartellbehoérden: Die ACM ist ein unabhangiger Teil der niederlandischen Verwal-
tung, dem die Zentralregierung im Wettbewerbsrecht keine fallspezifischen Weisungen erteilen
kann.5'2 Die Behorde wird von einem Vorstand (Bestuur) bestehend aus drei Personen gefiihrt.5'3 Der
Vorsitzende wird vom Wirtschaftsminister fir eine siebenjahrige und die zwei weiteren Vorstandsmit-
glieder fiir eine fiinfjahrige Amtszeit ernannt.%'* Der Vorstand agiert als Kollegialorgan, wobei anhand
des Mehrheitsprinzips entschieden wird.%'5 Jedem Mitglied wird ein gewisses Portfolio zugeteilt, inner-
halb dessen es fiir die Mitarbeiter der ACM als Kontaktperson agiert.5'® Unterhalb des Vorstandes ist
die ACM in eine Reihe von Subeinheiten eingeteilt, die sich entweder mit gewissen Themenbereichen

50

LACHNIT, S. 38.

502 Einzig an der Anhérung kénnen Vertreter des jeweiligen «Case Teams» eine kurze Zusammenfassung des Falls aus ihrer Sicht prasentieren:
VAN OERS, S. 953.
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53

VAN OERS, S. 953.
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b4

VAN OERS, S. 953.

505 yAN OERS, S. 953.
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VAN OERS, S. 954 f.
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5

VAN OERS, S. 954 f.
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LACHNIT, S. 39.
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VAN OERS, S. 955 f.; LACHNIT, S. 39. Die Schlussentscheidung wird auch bei der Re-Evaluation vom Vorstand getroffen: WOUTERS, S. 8.

51

=)

European Commission, S. 9 (Zeitraum 2020-2021). Die Werte fiir die niederlandische Kartellrechtsanwendung insgesamt sind héher, wobei
dieser Datensatz den Beginn der Untersuchung als Startpunkt wahlt (siehe GCR, «Enforcement Index», <https://globalcompetitionre-
view.com/tools/enforcement-index?country=125&metric=AvgLengthDominancelnvestigation&start=2005>): ca. 3.5 Jahre flr Kartellverfahren;
ca. 2.6 Jahre flir Marktmachtmissbrauchsverfahren (Durchschnitt 2021).

51

European Commission, S. 8 (Zeitraum 2019, 2021).

51

)

Art. 9 Instellingswet; DE GROES/RAATS, S. 295; LACHNIT, S. 36; BEUMER, S. 34; WOUTERS, S. 2 f.

51

=)

Vgl. Art. 3 Abs. 1 Instellingswet.

514 Art. 3 Abs. 3 Instellingswet; Art. 12 Abs. 1 Kaderwet; BEUMER, S. 164 ff.; WOUTERS, S. 5.
515 Art. 2 Abs. 1, Art. 5 Besluit ACM/DJZ/2013/200999.

516 Art. 2 Abs. 2, 3 Besluit ACM/DJZ/2013/200999; WOUTERS, S. 5.
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(Departemente fir Konsumenten, Wettbewerb, Kommunikation, Energie sowie der Rechtsdienst) be-
fassen oder themeniibergreifend (bspw. Biiro des Chefékonomen) tatig sind.51”

Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehorden: Nach Durchfiihrung der verwaltungsinter-
nen Beschwerde steht den Parteien der Rechtsweg vor der Verwaltungsrechtsabteilung des Bezirksge-
richt Rotterdam offen.5'8 Letztinstanzlich ist das Berufungsgericht fir Handel und Industrie (College
van Beroep voor het bedrijfsleven, CBb) zustandig.5'® Beide Gerichte sind auf das Wirtschaftsverwal-
tungsrecht spezialisiert.?2° Die Kognition des Bezirksgerichts und des CBb erstreckt sich dabei auf
Sachverhalts- und Rechtsfragen sowie bezliglich der Hohe der angesetzten Busse auch auf Angemes-
senheitsliberlegungen.52! So kann es durchaus vorkommen, dass auch das CBb als letzte Instanz die
Signifikanz des wettbewerbsrechtswidrigen Verhaltens noch einmal selber einschatzt, um auf dieser
Grundlage die Hohe der angemessenen Busse zu berechnen.522

Zivilrechtsdurchsetzung: Die Niederlande haben im europaischen Vergleich eine relative aktive Pra-
xis von privaten kartellrechtlichen Schadensersatzklagen.%2® Diese werden vor den regularen Zivilge-
richten, konkret den elf auf das Land verteilten Bezirksgerichten (Rechtbanken), vorgebracht.524 Von
dort ist zunachst eine Berufung an eines der vier Appellationsgerichte (Gerechtshoven) und schliess-
lich in letzter Instanz an das oberste Gericht (Hoge Raad), welches auf die Beurteilung von Rechtsfra-
gen beschrankt ist, méglich.52% Daneben besteht auch die Mdglichkeit, private Kartellrechtsklagen vor
dem Handelsgericht der Niederlanden durchzufiihren.526 Dieses Spezialgericht wurde in 2019 flir um-
fangreiche Wirtschaftsfalle geschaffen und flihrt Verfahren normalerweise auf Englisch durch.%?” Da
das Handelsgericht jedoch relativ hohe Gerichtskosten verlangt und nur anhand freiwilliger Gerichts-
barkeit Zustandigkeit erlangen kann, hat es bisher keine Bedeutung in der Kartellzivilrechtsdurchset-
zung erlangt.5?® Dass private Wettbewerbsklagen in den Niederlanden starker verbreitet sind als in di-
versen anderen europdischen Staaten wird u.a. auf die Herausbildung einer Klasse von spezialisierten
Kartellrechtsanwalten («claimant’s bar»), die Prasenz von attraktiven Finanzierungsvehikeln («claim
vehicles») und die extensive Auslegung von Zustandigkeitsregeln durch die Gerichte (in Bezug auf in-
ternationale Falle) zurlickgeflhrt.52°

517 Art. 2 Abs. 2 Besluit ACM/DJZ/2013/200833.

518 | ACHNIT, S. 39.

519 vaN OERs, S. 955.

520 yaN OERS, S. 955; LACHNIT, S. 39; ALBERS, S. 268.
521 OUTHUISSE, S. 25, 34 m.w.H.; OECD, Contribution Netherlands, S. 8.
522 QUTHUIJSE, S. 35.

523 Vgl. OTTO/HAUSER/VANDE WALLE, S. 480 ff.

524 OTTO/HAUSER/VANDE WALLE, S. 485.

525 OTTO/HAUSER/VANDE WALLE, S. 485.

526 OTTO/HAUSER/VANDE WALLE, S. 485.

527 OTTO/HAUSER/VANDE WALLE, S. 485.

528 OTTO/HAUSER/VANDE WALLE, S. 485.

529 \VANDE WALLE, S. 133 ff.
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9. Schweden

Zusammenfassung: Die 6ffentliche Kartellrechtsdurchsetzung Schwedens operiert seit Marz 2021 an-
hand des einstufigen Beh6rdenmodels: Die Untersuchungstatigkeit und die Beschlussfassung sind auf
die Wettbewerbsbehodrde Konkurrensverket vereinigt. Es existiert eine gewisse Aufgabengliederung
resp. -teilung innerhalb der Behorde, welche jedoch primar auf die Erhéhung der Qualitat der behdérdli-
chen Arbeit und weniger auf eine Funktionstrennung im Sinne des zweistufigen Behérdenmodells aus-
gerichtet ist. Der Rechtsschutz findet in erster Instanz vor dem Patent- und Marktgericht sowie in zwei-
ter (und grundsatzlich letzter) Instanz vor dem Patent- und Marktberufungsgericht statt. Beide Gerichte
setzen sich einerseits aus regularen Richtern und andererseits aus «Laienrichtern» mit Expertise in
Wirtschaftsfragen zusammen. Die Zivilrechtsdurchsetzung ist ebenfalls auf diese beiden Fachgerichte
fur Wirtschaftsrecht und Wirtschaftsverwaltungsrecht konzentriert. Vor 2021 war das Verfahrensmodel
der offentlichen Rechtsdurchsetzung grundsatzlich anhand des Gerichtsmodels ausgestattet; die Wett-
bewerbsbehorde verfiigte Uber keine Sanktionierungsbefugnis. Die schwedische Regierung erhoffte
sich von diesem Wechsel primar eine Steigerung der Effizienz der Verfahren. Der schwedische Legis-
lativrat dusserte hingegen die Beflirchtung, dass die Reform tatsachlich langere Verfahren mit sich
bringen kdnnte. Anhand der geringen Zahl von Fallen, welche bereits unter dem neuen Regime erle-
digt wurden, Iasst sich diesbezliglich zum gegenwartigen Zeitpunkt noch kein abschliessendes Urteil
fallen.

Relevante Institutionen und Akteure: Die zentrale Institution in der Kartellrechtsdurchsetzung in
Schweden ist die Wettbewerbsbehdrde Konkurrensverket.53° Der Rechtsschutz findet in erster Instanz
vor dem Patent- und Marktgericht (Patent- och marknadsdomstolen, PMD) und in zweiter Instanz vor
dem Patent- und Marktberufungsgericht (Patent- och marknadséverdomstolen, PMOD) statt.53! Bei der
Anwendung von Unionsrecht ist zudem der EuGH Teil der institutionellen Struktur. Eine féderale oder
regionale Aufgliederung findet nicht statt.

Verfahrensmodell: Die 6ffentliche Kartellrechtsdurchsetzung gestaltet sich in Schweden im Sinne des
einstufigen Behérdenmodels: Die Wettbewerbsbehérde Konkurrensverket verfiigt sowohl tUber die
Kompetenz zur Untersuchung als auch zur Beschlussfassung.%%? Das formale Recht zur Beschlussfas-
sung liegt dabei ausschliesslich beim Generaldirektor der Behérde. 332 Behordenintern findet eine ge-
wisse Aufgliederung des Ermittlungs- und Entscheidfindungsprozesses statt, die jedoch nicht im Sinne
einer tiefgreifenden funktionalen Trennung dieser beiden Bereiche ausgestaltet ist. Konkret ist das Ver-
fahren folgendermassen gegliedert: Nachdem anhand einer Anzeige oder eigenen Vorermittlungen die
Entscheidung zur formellen Untersuchungserdffnung getroffenen worden ist, stellt das zusténdige
Team durch Anhdérungen, Informationsanforderungen oder Hausdurchsuchungen ein Falldossier zu-
sammen, wobei fiir Hausdurchsuchungen ein Gerichtsbeschluss notwendig ist.%3* Bevor dem General-
direktor das Falldossier umfassend prasentiert wird, geht es in eine behérdeninterne Konsultation der
verschiedenen Abteilungen.53% Der Generaldirektor wird jedoch bereits wahrend der Untersuchungsta-
tigkeit konsultiert, um einen optimalen Gang des Verfahrens sicherzustellen.®3 Ein weiteres Element
zur Sicherstellung der Qualitat ist das Beiziehen von Mitarbeitern der Rechtsabteilung und aus dem
Biiro des Chefékonomen zu einer fundierten Uberpriifung von Beweis- und Wirtschaftsfragen («Bevis-
och ekonomféredragning»).%3” Daraufhin kommt es zur umfassenden Prasentation des Falles (inkl. der
Ruckmeldung aus der Rechtsabteilung und dem Biiro des Chefékonomen) vor dem Generaldirektor

530 vgl. kap. 3 § 1, 1a, 5, kap. 5 § 1 ff. Konkurrenslag.

531 Kap. 7 § 1 f. Konkurrenslag.

532 vgl. kap. 3 § 1a, 5, kap. 5 § 1 ff. Konkurrenslag; WESTERMARK, S. 3.
533 Konkurrensverket, beslutanderatt, S. 9; WESTERMARK, S. 4.

53 Kap. 5 § 1 ff. Konkurrenslag; Konkurrensverket, «Ett &rendes gang — konkurrens», <https://www.konkurrensverket.se/konkurrens/tillsyn-aren-
den-och-beslut/ett-arendes-gang-konkurrens/>.

535 Konkurrensverket, «Kvalitetssékring av beslut inom konkurrensomrédet», <https://www.konkurrensverket.se/konkurrens/tillsyn-arenden-och-
beslut/kvalitetssakring-av-beslut/>; SAGEBRO.

536 Konkurrensverket, «Kvalitetssékring av beslut inom konkurrensomréadet», <https://www.konkurrensverket.se/konkurrens/tillsyn-arenden-och-
beslut/kvalitetssakring-av-beslut/>.

537 Konkurrensverket, beslutanderétt, S. 14 f.; Konkurrensverket, «Kvalitetssékring av beslut inom konkurrensomrédet», <https://www.konkurrens-
verket.se/konkurrens/tillsyn-arenden-och-beslut/kvalitetssakring-av-beslut/>; SAGEBRO.
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(wo auch der Chefékonom und der Chef der Rechtsabteilung anwesend sind), welcher darlber ent-
scheidet, ob das Verfahren weitergeflihrt wird und den Parteien der Entscheidentwurf (vergleichbar mit
den Beschwerdepunkten im Unionsrecht) zugesandt werden soll.?38 Diese haben (in Bussgeldverfah-
ren) das Recht beziiglich des Entscheidentwurfs eine Stellungnahme abzugeben, wobei i.d.R. auch
eine miindliche Anhérung (in Anwesenheit des Generaldirektors) durchgefiihrt wird.53° Bevor der Ge-
neraldirektor die Schlussentscheidung fallt, kommt es zu einer unabhangigen Prifung der durchgefihr-
ten rechtlichen und wirtschaftlichen Analyse sowie des vorgeschlagenen Entscheides durch ein oder
zwei Personen (mit Expertise in Okonomie und Rechtsfragen) innerhalb der Behérde, welche bisher
mit dem fraglichen Fall nicht betraut waren.54 Diese kommunizieren ihre Schlussfolgerungen direkt an
den Generaldirektor, welchem dadurch im Beschlussfassungsprozess eine weitere unabhangige Per-
spektive auf den Fall zukommt.54!

Diese Aufgliederung ist damit primar auf die Qualitatssicherung der Arbeit der Behérde ausgerichtet542
und weniger darauf, dass die Entscheidfindung systematisch von der Untersuchungsarbeit getrennt
wird. Daher ist die schwedische Wettbewerbsrechtsdurchsetzung als einstufiges und nicht als zweistu-
figes Behdrdenmodell zu klassifizieren. Tatsachlich kam im Rahmen der Vorbereitungsarbeiten zum
Systemwechsel von 2021 die Frage auf, ob innerhalb der Konkurrensverket eine Funktionstrennung im
Sinne des zweistufigen Behdrdenmodels eingefiihrt werden sollte.343 Die Konkurrensverket arbeitete
diesbeziiglich (im Auftrag der Regierung)%4 einen Bericht aus, in dem die Behoérde zum Schluss kam,
dass ihre bisherige Organisationsform (einstufiges Behérdenmodel) den nationalen und internationalen
rechtlichen Anforderungen genligt.5#® Die Moglichkeit der Umwandlung der Behoérdenstruktur in eine
Untersuchungsabteilung und ein (zur Beschlussfassung erméachtigtes) Kollegium wurde jedoch vertieft
evaluiert.546 Dabei wurde die klare Trennung zwischen Untersuchung und Entscheid positiv bewertet,
wahrend ein solcher Wechsel jedoch auch als erhebliche Umwalzung (mit dementsprechenden finanzi-
ellen und organisatorischen Konsequenzen) eingeschatzt wurde.%7 Insgesamt empfahl die Konkur-
rensverket, dass die Behordenstruktur nicht im Sinne des zweistufigen Behérdenmodels umgewandelt
werden sollte.5#8 Gleichzeitig hat die Behdrde jedoch auch angekiindigt (unabhangig vom Ausgang der
Gesetzesrevision) ihr internes Verfahren um einige der oben genannten Schritte zu erweitern, um die
Qualitat und Effizienz ihrer Arbeit zu sichern.54°

Der Systemwechsel von 2021: Die Reform zur Ausweitung der Kompetenzen der Konkurrensverket
im Bereich der direkten Sanktionierung geht auf ein Gesetzgebungsvorhaben aus dem Jahr 2016 zu-
rlick, durch welches sich die Regierung insb. Effizienzgewinne erhoffte.?%° Anhand von Kritik aus ver-
schiedenen Kreisen (u.a. der Anwaltschaft) wurde das Projekt jedoch in Bezug auf Kartelle und den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung fiir eine Weile stillgelegt.5%! Die damalige Kritik bezog
sich u.a. auf einen beflirchteten Verlust von Rechtssicherheit und die grundsatzliche Position, dass

538 Konkurrensverket, beslutanderétt, S. 54 ff.; Konkurrensverket, «Kvalitetssékring av beslut inom konkurrensomrédet», <https://www.konkurrens-
verket.se/konkurrens/tillsyn-arenden-och-beslut/kvalitetssakring-av-beslut/>.

539 Kap. 3 § 5 Abs. 3 Konkurrenslag; Konkurrensverket, beslutanderatt, S. 56; Konkurrensverket, «Kvalitetssékring av beslut inom konkur-
rensomradety, <https://www.konkurrensverket.se/konkurrens/tillsyn-arenden-och-beslut/kvalitetssakring-av-beslut/>.

540 Konkurrensverket, beslutanderétt, S. 56; Konkurrensverket, «Kvalitetssékring av beslut inom konkurrensomradet», <https://www.konkurrensver-
ket.se/konkurrens/tillsyn-arenden-och-beslut/kvalitetssakring-av-beslut/>; SAGEBRO.

54

Konkurrensverket, «Kvalitetssdkring av beslut inom konkurrensomradet», <https://www.konkurrensverket.se/konkurrens/tillsyn-arenden-och-
beslut/kvalitetssakring-av-beslut/>; SAGEBRO.

542 Konkurrensverket, beslutanderétt, S. 54 ff.; Konkurrensverket, «Kvalitetssékring av beslut inom konkurrensomradet», <https://www.konkurrens-
verket.se/konkurrens/tillsyn-arenden-och-beslut/kvalitetssakring-av-beslut/>.

543 Konkurrensverket, beslutanderatt, S. 5 ff.

544 Regeringsbeslut N2020/00320/MK.

545 Konkurrensverket, beslutanderatt, S. 6 f., 46 ff.
546 Konkurrensverket, beslutanderatt, S. 57 ff.

547 Konkurrensverket, beslutanderatt, S. 57 ff.

548 Konkurrensverket, beslutanderétt, S. 66 ff., wobei insb. vorgebracht wurde, dass das aktuelle Model gut funktioniere und das zweistufige Be-
hérdenmodel in Schweden (in anderen Bereichen des Verwaltungsrechts) nicht verbreitet sei.

549 Konkurrensverket, beslutanderatt, S. 6 f.
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Bussen von einem Gericht in Anschluss an ein kontradiktorisches Verfahren ausgesprochen werden
sollten.%52 Die Konkurrensverket wurde jedoch ermachtigt, im Bereich der Zusammenschlusskontrolle
eigenstandig zu entscheiden, ohne das Gericht anrufen zu missen.55% Im Rahmen der Umsetzung der
Richtlinie 2019/1 im Jahr 2020 wurde das Vorhaben neu aufgegriffen, wobei die Richtlinie lediglich der
Anlass aber nicht der Grund fiir die Ubertragung der Sanktionierungskompetenz auf die Behérde war
(die Richtlinie ist sowohl mit dem Behdrdenmodell als auch mit dem Gerichtsmodell kompatibel)554.555
Die primaren Griinde, welche die Regierung fur diesen erneuten Anlauf eines Systemwechsels vor-
brachte, waren einerseits die angestrebte Harmonisierung mit anderen Wettbewerbsbehdrden inner-
halb der EU (was zu einer erleichterten grenziiberschreitenden Kooperation beitrage) und andererseits
erneut eine erhoffte Effizienzsteigerung.®% Die Reaktionen auf das erneute Reformprojekt waren ge-
mischt. Die Konkurrensverket selber begrisste den Wechsel, u.a. da eine hdhere Abschreckungswir-
kung vorliege, wenn die Wettbewerbsbehodrde selber Sanktionen aussprechen kénne.%7 Almega (ein
Verband Schwedischer Dienstleistungsunternehmen) war gegenuber der Reform ebenfalls positiv ein-
gestellt, da sie sich dadurch ein effizienteres Verfahren versprach.558 Die Rechtsfakultat der Universitat
Uppsala brachte hingegen den Einwand ein, dass die Verfahren kaum kirzer werden wiirden, da das
Recht der Parteien auf eine Anhorung (mit den damit verbundenen Aufwandsimplikationen) nun ein-
fach vor der Konkurrensverket statt vor dem PMD stattfinden wiirde.%%® Auch das PMD und das PMOD
stellten sich gegen die Reform. Sie kritisierten insb., dass sich die erhofften Effizienzgewinne kaum
materialisieren wirden, da die Konkurrensverket als Entscheidbehdrde (im Vergleich zur Position als
Antragstellerin vor Gericht) ein deutlich umfassenderes und aufwendigeres Verfahren fiihren
musste. %% Ebenfalls miisse mit einer hohen Rate von Berufungen gegen Entscheide der Wettbewerbs-
behorde gerechnet werden. 561

Im schwedischen Verfassungssystem werden Gesetzgebungsvorhaben vorgehend von einem «Legis-
lativrat» (Lagradet), bestehend aus aktuellen und ehemaligen obersten Richtern, einer nicht verbindli-
chen Beurteilung unterzogen.®? In Bezug auf den vorliegenden Systemwechsel im Wettbewerbsrecht
empfahl dieser Legislativrat aus folgenden Griinden die Ablehnung resp. den Riickzug der Vorlage:
Erstens sei nicht ersichtlich, dass unter Beibehaltung des Gerichtsmodels die Kooperation mit anderen
EU-Staaten tatsachlich weniger effektiv ware.563 Zweitens bezweifelte der Lagradet, dass das neue
Modell tatsachlich eine Effizienzsteigerung mit sich bringe, da nun drei Instanzen (Konkurrensverket,
PMD, PMOD) iiber die jeweiligen Falle entscheiden wiirden, statt der bisherigen zwei (PMD,
PMOD).%4 Anhand der umfassenden Pflicht der Konkurrensverket zur Beurteilung sdmtlicher Sachver-
halts- und Rechtsaspekte kdnne man tatsachlich von einer langeren und nicht einer kirzeren Verfah-
renszeit ausgehen.56% Schliesslich wurde vorgebracht, dass anhand der strafrechtlichen Natur von Kar-
tellrechtssanktionen eine funktionale Trennung der Untersuchungs- und der Entscheidtatigkeit ange-
bracht sei. 566

552 ARBRANDT/LINDBLOM/WIDEN, S. 425.

553 \/gl. ARBRANDT/LINDBLOM/WIDEN, S. 425.

554 Was auch die Regierung wahrend des Reformprojektes selber betonte: Regeringens proposition 2020/21:51, S. 48.
555 Vgl. ANDERSSON, ENC +, S. 325.

556 Vgl. Regeringens proposition 2020/21:51, S. 49 ff.; WESTERMARK, S. 4.

587 Regeringens proposition 2020/21:51, S. 46.

558 Regeringens proposition 2020/21:51, S. 46.

559 Regeringens proposition 2020/21:51, S. 46.

560 Regeringens proposition 2020/21:51, S. 46.
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Regeringens proposition 2020/21:51, S. 46.
562 Kap. 8 § 20 ff. Regeringsformen; Lagrédet, «Council on Legislation (Lagradet)», <https://www.lagradet.se/in-english/>.
563 Lagradet, S. 2 f.

564 Dies insb. da auch weiterhin davon ausgegangen werden kénne, dass die meisten Falle bis zum PMOD angefochten werden wiirden: Lag-
radet, S. 3.
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Lagradet, S. 3.
566 |agradet, S. 4.
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Die schwedische Regierung entschied sich trotz der Bedenken des Lagréadet (dessen Empfehlungen
normalerweise befolgt werden) die Reform umzusetzen.%7” Die erste direkt von der Wettbewerbsbe-
hoérde ausgesprochene Sanktion erfolgte im Oktober 2022,5%8 weswegen aktuell umfassende Beurtei-
lungen des neuen Regimes (insb. im Hinblick auf die Erfolgsrate der Konkurrensverket vor den Gerich-
ten) noch ausbleiben. Aus der Anwaltschaft wurde diesbeziglich argumentiert, dass die Erweiterung
der Kompetenzen der Wettbewerbsbehdrde anhand ihrer tiefen Erfolgsrate vor Gericht nicht ange-
bracht sei:%° Da die Konkurrensverket in keinem der signifikanten Kartellrechtsfalle in den Jahren vor
der Reform vor Gericht Erfolg hatte®”° und z.T. Verfahrensrechte der Parteien verletzte, sei es fraglich,
ob die Behorde der erhéhten Verantwortung durch die Kombination von Untersuchungs- und Ent-
scheidkompetenzen gewachsen sei.5""

Eine Stimme aus der Lehre erhofft sich vom Wandel, dass anhand der direkten Sanktionsmdglichkeit
eine starke Abschreckung von wettbewerbswidrigem Verhalten erreicht werden kénne.%72 Andere Auto-
ren haben hingegen aufgeworfen, dass das neue Verfahren (insb. im Falle der Sanktionierung wegen
einer Verletzung der Art. 101 oder 102 AUEV anhand der Anwendung von EU Grundrechten) umfas-
sende Verteidigungsrechte der Parteien vor der Konkurrensverket mit sich bringt, weswegen es gut
mdglich sei, dass dieses neue Verfahren durch weniger und nicht mehr Effizienz gekennzeichnet sein
wird.57 Wie sich der Systemwechsel auf die Dauer der Verfahren konkret auswirken wird, ist anhand
der geringen Anzahl Félle, bei denen es bereits zu einer direkten Sanktionierung kam, nur schwer ab-
zuschatzen.5* Schon vor dem Systemwechsel fiihrten die tiefen jahrlichen Fallzahlen zu relativ star-
ken Fluktuationen in der durchschnittlichen Verfahrensdauer.%® So dauerten die Verfahren fiir Kartell-
rechtsfalle (ohne Unternehmenszusammenschliisse) auf der Prioritatenliste der Konkurrensverket im
Schnitt in 2018 ca. 0.9 Jahre, in 2019 ca. 1 Jahr, in 2020 ca. 1.9 Jahre, in 2021 ca. 1.4 Jahre und in
2022 ca. 1.3 Jahre.578

Organisation der Kartellbehoérden: Die Konkurrensverket ist eine unabhangige Verwaltungsbehdrde,
welcher im Sinne der schwedischen Verfassung keine Weisung fiir die Behandlung eines spezifischen
Falles erteilt werden darf.57 Der Regierung steht es jedoch zu, die Leitlinien der Kartellrechtsdurchset-
zung zu definieren.57® Sie wird von einem Generaldirektor unilateral geflihrt und ist in elf Subeinheiten
(bspw. die Wettbewerbsrechtsdurchsetzungsabteilung, die Rechtsabteilung oder das Biiro des
Chefékonomen) aufgeteilt, wobei konkrete Projekte haufig durch mehrere Einheiten betreut werden.57°

Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehorden: Gegen die Entscheidungen der Konkur-
rensverket steht der Rechtsweg in erster Instanz vor dem Patent- und Marktgericht (PMD) und in zwei-
ter Instanz vor dem Patent- und Marktberufungsgericht (PMOD) offen.58 Das PMOD kann in Ausnah-
mefallen zudem eine Berufung an das oberste Gericht Schwedens zulassen.58' Das PMD ist Teil des
Bezirksgerichts Stockholm, wahrend das PMOD in das Berufungsgericht von Svea integriert ist.%82 Fiir
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Das Behdrdenmodell ist nur auf jene Verfahren anwendbar bei denen das Bussgeldverfahren nach dem 01.03.2021 eingeleitet worden ist
(Ubergangsbestimmung (2) 2021:81 Konkurrenslag), was nach wie vor eine relative kleine Zahl ist.

575 Konkurrensverket, tillsynsverksamhet 2022, S. 65.
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577 Kap. 12 § 2 Regeringsformen; NERGELIUS, S. 84 f.; ANDERSSON, ENC+, S. 326; OECD, Contribution Sweden, S. 2 ff.

57

®

ANDERSSON, ENC+, S. 326.

57

o

Vgl. § 11, 15 Férordning Konkurrensverket; Utredningen, En utokad beslutanderétt for Konkurrensverket, S. 89; Konkurrensverket, «Organisa-
tion», <https://www.konkurrensverket.se/om-oss/organisation/>.

580 Kap. 3 § 2 Lag patent- och marknadsdomstolar; MOHSENI/EL KHATIB, S. 269; WESTERMARK, S. 4.
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582 Kap. 1 § 1, 2 Lag patent- och marknadsdomstolar.
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Wettbewerbsrechtsfélle agiert das PMD grundsatzlich in einer Vierer-Zusammensetzung, bestehend
aus zwei regularen Richtern und zwei Experten in Wirtschaftswissenschaften, wobei je nach Konstella-
tion diesbeziiglich gewisse Abweichungen vorgenommen werden kénnen.583 Das PMOD ist in Wettbe-
werbsrechtsfallen grundsatzlich aus drei Richtern sowie typischerweise zwei Experten in Wirtschafts-
wissenschaften zusammengesetzt (auch hier sind Variationen méglich, insb. wenn das PMD bereits
anders konstituiert wurde).584 Beide Gerichte nehmen eine umfassende Kontrolle von Rechts- und
Sachverhaltsfragen sowie der Héhe der beschlossenen Busse vor.58

Zivilrechtsdurchsetzung: Eine Besonderheit des schwedischen Systems ist es, dass fir private Kar-
tellrechtsklagen die gleichen Gerichte zustandig sind wie in der 6ffentlichen Rechtsdurchsetzung: Eine
Klage muss in erster Instanz vor dem PMD vorgebracht werden, wobei das PMOD die zweite und
grundséatzlich letzte Instanz darstellt.%8¢ In Ausnahmefallen ist zudem auch hier eine Berufung an das
oberste Gericht Schwedens maglich, falls das PMOD dafiir die Erlaubnis gewéhrt. %87

583 Vgl. Kap. 4 § 4 ff. Lag patent- och marknadsdomstolar.

584 Vgl. Kap. 4 § 3 Lag patent- och marknadsdomstolar.

585 Konkurrensverket, beslutanderatt, S. 50.

586 Kap. 5 § 1 Konkurrensskadelag; HENRIKSON, S. 572; RAZANI/WALLER, S. 1.

587 HENRIKSON, S. 572.
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10. Belgien

Zusammenfassung: Die Kartellrechtsdurchsetzung in Belgien ist im Sinne des zweistufigen Behér-
denmodels aufgebaut. Die Untersuchungsabteilung innerhalb der Autorité belge de la Concurrence
(ABC) ermittelt den Sachverhalt und stellt beim Kollegium der Behoérde Antrag. Letzterem kommt die
Zustandigkeit zur Beschlussfassung und Sanktionierung zu. Das Kollegium wird dabei fiir jeden Fall
individuell gebildet und besteht aus dem Prasidenten der ABC (welcher immer teilnimmt) sowie zwei
Assessoren, die aus einer Liste anhand ihrer alphabetischen Reihenfolge ausgewahlt werden. Das
Exekutivkomitee der ABC sowie die Assessoren werden von der Regierung fiir sechsjahrige Amtszei-
ten ernannt. Der Rechtsschutz findet von dem Marktgericht (Cour des marchés) statt, welches eine auf
das wirtschaftsverwaltungsrecht spezialisierte Abteilung des Berufungsgerichts von Brissel ist. Dieses
nimmt eine umfassende Rechts- und Sachverhaltskontrolle vor. Danach ist eine Rechtsbeschwerde an
den Kassationshof moglich. Die Zivilrechtsdurchsetzung findet vor den regularen Zivil- und Handelsge-
richten statt.

Relevante Institutionen und Akteure: Der bedeutendste institutionelle Akteur im belgischen Wettbe-
werbsrecht ist die Autorité belge de la Concurrence (ABC).588 Neben der ABC existiert ebenfalls eine
Wettbewerbskommission (FR: Commission de la Concurrence; NL: Bijzondere raadgevende commis-
sie Mededinging), welche auf eigene Initiative hin oder anhand einer Anfrage der Regierung Gutachten
zu wettbewerbspolitischen Fragestellungen ausarbeitet.%8° Auf gerichtlicher Ebene sind insb. das Mark-
gericht und der Kassationshof sowie bei Anwendung der Art. 101 und Art. 102 AUEV der EuGH von
Bedeutung. Das Kartellrecht ist auf die Bundesebene konzentriert.59°

Verfahrensmodell: Die ABC geht bei der Rechtsdurchsetzung im Sinne des zweistufigen Behérden-
models vor. Die Untersuchungsabteilung (FR: auditorat; NL: auditoraat) ermittelt den Sachverhalt und
formuliert auf dieser Grundlage einen Entscheidentwurf.?°' Das Kollegium der Behorde (FR: college;
NL: mededingingscollege) konsultiert diesen Entwurf, hort die Parteien an und fallt schliesslich den Be-
schluss.59? Diese Grundstruktur orientiert sich am Vorbild der franzdsischen Autorité de la concur-
rence.5%

Konkret gestaltet sich die Verfahrensordnung folgendermassen: Die Durchfihrung der Ermittlungsar-
beit untersteht der Oberaufsicht des auditeur général (NL: auditeur-generaal).®%* Dieser entscheidet,
ob eine Untersuchung gestartet werden soll und ernennt einen Mitarbeiter der Untersuchungsabteilung
(auditeur) als Verantwortlichen flr die «direction journaliere de I'instruction».5% Diese Arbeiten werden
von einem auditeur-conseiller (welcher als «peer reviewer» agiert) gegengeprift.5% Der auditeur-
conseiller darf nicht mit der Ermittlungsarbeit im fraglichen Fall vorbefasst sein.%%” Diese beiden Mitar-
beiter (auditeur; auditeur-conseiller) bilden zusammen mit dem auditeur général das auditorat.5%® Diese
innerbehordliche Gruppe®% entscheidet dariiber, ob der Fall vor das college gebracht wird, ob eine
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NL: Belgische Mededingingsautoriteit (BMA). Nachfolgend werden primér die franzdsischen Bezeichnungen verwendet; die niederlandischen
Begriffe werden — sofern angebracht — punktuell wiedergegeben.
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40




einvernehmliche Losung angestrebt wird oder ob die Untersuchung génzlich eingestellt werden soll.8%
Dem auditeur général kommt auch die alleinige Kompetenz zu, Gber die Wiedereréffnung eines been-
deten Verfahrens zu entscheiden.' Dem auditorat stehen im Rahmen der Ermittlung u.a. Informa-
tions- und Dokumentationsanforderungsrechte sowie die Méglichkeit fiir Hausdurchsuchungen®2 und
Zeugenbefragungen zu.®% Bevor ein Fall vor das collége gebracht werden kann, muss der auditeur
général den untersuchten Parteien den Ermittlungsbericht (dossier d'instruction) und Beweismittel vor-
legen resp. Zugang dazu verschaffen.®%* Diese kénnen dann innerhalb von zwei Monaten Stellung
dazu nehmen.®% Das auditorat hat dann einen weiteren Monat Zeit, einen finalisierten Entscheidvor-
schlag (proposition de décision)8% zuhanden des collége auszuarbeiten.®97 Danach haben die unter-
suchten Parteien erneut die Mdglichkeit eine schriftliche Stellungnahme abzugeben (in diesem Fall in-
nert einer einmonatigen Frist).6%8

Ab dem Zeitpunkt des Versendens der proposition de décision tbernimmt das Kollegium die Verfah-
rensleitung, fuhrt eine midndliche Anhérung durch und fallt schliesslich seine Entscheidung (inkl. einer
etwaigen Sanktionsanordnung.®% Die Parteien konnen in diesem Stadium vor dem college nach wie
vor neue Beweise vorbringen.%10 Die Mitglieder des Kollegiums kénnen sich vor der Durchfiihrung der
miindlichen Anhérung (audience) liber den Fall austauschen und Fragen koordinieren.®'' Die audience
wird vom Prasidenten der ABC geleitet.5'2 Wahrend der Anhdérung bekommen die Parteien, die Unter-
suchungsabteilung sowie der Chefékonom und der Chef der Rechtsabteilung die Gelegenheit, ihre je-
weiligen Position darzulegen.®'3 Flir Antréage bzgl. des Leniency-Programms ist ausschliesslich der
Prasident der ABC zustandig.%' Die Verfahren der ABC nach Art. 101 und 102 AEUV dauern im
Schnitt ca. 4.3 Jahre, wahrend fir das erstinstanzliche Berufungsverfahren diesbeziiglich durchschnitt-
lich ca. 1 Jahr veranschlagt wird.8'> Das belgische behdrdeninterne Verfahren dauert damit innerhalb
der EU am drittlangsten (hinter Zypern und Estland).66

Organisation der Kartellbehorden: Die ABC ist eine unabhangige Verwaltungseinheit mit eigener
Rechtspersonlichkeit.6'” Sie wird von einem Exekutivkomitee (FR: comité de direction; NL: directieco-
mité) gefiihrt, welches aus dem Prasidenten der ABC, dem Chef der Untersuchungsabteilung, dem
Chefékonomen und dem Chef der Rechtsabteilung besteht.6'8 Die vier Mitglieder dieses Komitees wer-
den von der Regierung (in der Form einer Kabinettsentscheidung) fur eine sechsjahrige erneuerbare
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Amtszeit ernannt.8'® Neben einer ausreichenden fachbezogenen Erfahrung missen diese ebenfalls
eine gesonderte berufliche Eignungspriifung absolvieren.62° Das fiir die Beschlussfassung zusténdige
college wird fir jeden Fall einzeln gebildet. Es besteht aus dem Prasidenten der ACB sowie zwei As-
sessoren.®2! Fiir die Auswahl der Assessoren gibt es zwei Listen, je nach der im Fall anwendbaren
Verfahrenssprache (Franzosisch oder Niederlandisch).622 Aus der jeweils anwendbaren Liste werden
dann anhand der alphabetischen Reihenfolge die zwei Personen ausgewahlt, die im Turnus der Liste
an der Reihe sind.%2% Das Kollegium entscheidet per Mehrheitsentscheid.2* Die Mitglieder des Asses-
soren-Listen werden von der Regierung fiir eine erneuerbare sechsjahrige Amtszeit ernannt.52® Gleich
wie der Prasident miissen auch die Assessoren eine berufliche Eignungsprifung ablegen.26 Deren
Arbeit fir die ABC ist jedoch eine reine Nebenerwerbstatigkeit; innerhalb der jeweiligen Kollegien hat
nur der Prasident eine Vollzeitstelle.62” Dies flihrte zur Kritik, dass es den Assessoren (zeitlich und or-
ganisatorisch) haufig schwer falle, sich intensiv an der Entscheidfindung zu beteiligen.®28 Anhand ihrer
Kontrolle Uber das Settlement-Verfahren®2° und starken Stellung in der Ermittlungsphase wird die Un-
tersuchungsabteilung zuweilen als in der Praxis bedeutender als das Kollegium eingeschatzt.530

Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehorden: Die Entscheidungen des Kollegiums der
ABC kdnnen vor dem Marktgericht (FR: Cour des marchés; NL: Marktenhof), einer auf das Wirtschafts-
verwaltungsrecht spezialisierten Kammer des Berufungsgerichts von Briissel, vorgebracht werden. 831
Dieses sitzt in Dreier-Besetzungen.832 Dem Marktgericht kommt eine umfassende Kompetenz in
Rechts- und Sachverhaltsfragen zu.%33 Dariiber hinaus kann das Gericht die von der ABC vorgenom-
menen Evaluationen grundsatzlich durch eigene ersetzen, wobei es diese Kompetenz in der Praxis nur
mit einer gewissen Zuriickhaltung austibt.®3* Nach dem Cour des marchés ist schliesslich noch eine
Rechtsbeschwerde an den Kassationshof (FR: Cour de cassation; NL: Hof van Cassatie) moglich.83%

Zivilrechtsdurchsetzung: Fir die Zivilrechtsdurchsetzung sind die regularen Zivil- und Handelsge-
richte zustandig.6%6 Von dort aus ist eine Beschwerde an das jeweils regional zustandige Berufungsge-
richt und schliesslich den Kassationshof moglich. Kollektive Kartellrechtsklagen («class actions») sind
auf die Gerichte von Brissel konzentriert (entweder das erstinstanzliche Brisseler Zivilgericht oder das
Briisseler Handelsgericht).53" In zweiter Instanz ist das Berufungsgericht von Briissel zusténdig.538 Im
Vergleich etwa zu den Niederlanden sind private Kartellrechtsklagen in Belgien weniger stark
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Art. IV.24 CE; JENNY, S. 27. Wahrend die Amtszeiten des Chefékonomen und des Chefs der Rechtsabteilung unbeschrankt erneuerbar sind, ist
dies fur den Prasidenten der Behdrde und den auditeur général nur ein einzelnes Mal méglich: Vgl. Art. IV.17, V.21, IV.26 CE.

620 Art. IV.24 § 2i.V.m. Art. IV.17 § 3 CE.

621 Art. IV.21 CE; JENNY, S. 27; ABC, «A propos de nous», <https://www.abc-bma.be/fr/propos-de-nous>.

622 Art. IV.21 CE; JENNY, S. 27; ABC, «A propos de nous», <https://www.abc-bma.be/fr/propos-de-nous>.

623 Art. IV.21 CE; JENNY, S. 27; WOUTERS, S. 4; ABC, «A propos de nous», <https://www.abc-bma.be/fr/propos-de-nous>.
624 Art. 14 Reglement Collége.

625 Art. 1V.22 § 1 CE.

626 Art. IV.22 § 2i.V.m. Art. IV.17 § 3 CE.
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Fir das Settlement-Verfahren und fiir Entscheidungen Gber Unternehmenszusammenschliisse nach dem vereinfachten Verfahren ist aus-
schliesslich der auditeur général zustandig: Art. IV.28 2°, IV.55 ff. CE; OECD, Standard of Review Belgium, S. 2.
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DEVROE/VAN DEN BOSCH/VAN DEN BOGAERT, S. 310.
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Art. V.90 CE; Art. 101 § 1 CJ; DEVROE/VAN DEN BOSCH/VAN DEN BOGAERT, S. 313; WOUTERS, S. 7; GILLIAMS, Rn. 51 ff.
632 Art. 109° § 2 CJ.

633 OECD, Standard of Review Belgium, S. 2; DEVROE/VAN DEN BOSCH/VAN DEN BOGAERT, S. 313.
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Art. 1V.90 § 2 CE; OECD, Standard of Review Belgium, S. 2; DEVROE/VAN DEN BOSCH/VAN DEN BOGAERT, S. 313. Es zwei Ausnahmen, in denen
das Marktgericht lediglich die Entscheidung der ABC aufheben kann: Entscheidungen im Bereich der Zusammenschlusskontrolle und sofern
das Gericht — anders als die ABC — eine Verletzung der Art. 101 oder 102 AEUV festgestellt hat (Art. IV.90 § 2 CE).
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Vgl. Art. IV.75 § 3, Art. IV.91 § 2, § 3, Art. XX.233 CE; Art. 608 f. CJ. Fir ein aktuelles Beispiel siehe etwa: Cour de cassation de Belgique,
Proximus v. ABC, Arrét Ne C.21.0294.F. Dem Kassationshof kénnen auch Fragen zur Vorabentscheidung unterbreitet werden: Art. IV.86 f. CE.
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Art. 568, 573 CJ.
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Art. XVII.35 CE; Art. 633" CJ; VOET, S. 129 f.; BOULARBAH/VAN DEN BOSSCHE, S. 15.
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VOET, S. 129 f.
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verbreitet.83° Dies wird primar dadurch begriindet, dass bei den belgischen Richtern generell eine ho-
here Arbeitsbelastung vorliegt und daher kaum Interesse daran besteht, noch weitere Prozesse anzu-
ziehen.840 Damit liegen weniger konkrete Anreize vor, Zusténdigkeits- und Prozessrechtsregeln gegen-
lber der Zivilrechtsdurchsetzung freundlicher zu gestalten.®4!

639 \VANDE WALLE, S. 119 ff.
640 \/ANDE WALLE, S. 128.

641 \VANDE WALLE, S. 128 ff.
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11. Osterreich

Zusammenfassung: Die offentliche Wettbewerbsrechtsdurchsetzung folgt in Osterreich in samtlichen
Bereichen (Kartelle, Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, Zusammenschlusskontrolle)
dem Gerichtsmodell. Es herrscht eine strikie Trennung zwischen Ermittlung und Beschlussfassung.
Den Wettbewerbsbehdrden kommt lediglich die Rolle der Untersuchung von potentiell rechtswidrigem
Verhalten zu. Danach mussen sie flr sdmtliche Verwaltungsmassnahmen (bspw. Untersagung eines
Zusammenschlusses) oder Sanktionen (Busse oder Zwangsgeld) Antrag beim Kartellgericht (OLG
Wien) stellen, welchem die ausschliessliche Entscheidkompetenz zukommt. Gegen die Entscheidung
des Kartellgerichts kann vor dem Kartellobergericht (OGH) Rekurs eingelegt werden, wobei dieses in
weiten Teilen auf die Uberpriifung von Rechtsfragen beschrankt ist. Das Kartellgericht und das Kartel-
lobergericht agieren durch Senate, welche aus einer Mischung von Berufsrichtern und Laienrichtern
zusammengesetzt sind. Die Laienrichter werden dabei von den Sozialpartnern (i.d.R. Arbeithehmer-
und Arbeitgeberverbande) an die beiden Gerichte entsandt. Privatrechtliche Kartellrechtsschadenser-
satzklagen werden jedoch nicht vor diesen Fachgerichten, sondern vor regularen Zivilgerichten durch-
gefuhrt.

Relevante Institutionen und Akteure: Die zentralen Institutionen der 6ffentlichen Kartellrechtsdurch-
setzung sind das Oberlandesgericht (OLG) Wien als Kartellgericht, die Bundeswettbewerbsbehorde
(BWB) und der Bundeskartellanwalt (BKartA).642 Dazu kommt der Obergerichtshof (OGH) als Kartel-
lobergericht, welches die «zweite und letzte Instanz» in Kartellsachen darstellt.643 Im Rahmen der Uni-
onsrechtsanwendung ist ebenfalls der EuGH Teil der institutionellen Struktur. Daneben kommen den
Regulatoren (bspw. der Telekom-Control Kommission) und den Sozialpartnern (bspw. die Wirtschafts-
kammer) eine gewisse Rolle zu:%44 Diese kdnnen in Verfahren vor dem Kartellgericht Stellungnahmen
abgeben und in weniger einschneidenden Verfahrensarten selber ein Verfahren vor dem Gericht initiie-
ren.54% Schliesslich wurde bei der BWB eine aus Experten bestehende Wettbewerbskommission ge-
schaffen, welche fiir u.a. konkrete Fragen Gutachten und jedes Jahr Vorschlage fiir die Schwerpunkte
der Rechtsdurchsetzung der BWB ausarbeitet.%46 Anders als etwa in Deutschland kommt dem instituti-
onellen Rahmen des Kartellrechts in Osterreich damit keine féderale Dimension zu.

Verfahrensmodell: Die dsterreichische Wettbewerbsrechtsdurchsetzung erfolgt in sdmtlichen Belan-
gen (Kartelle, Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, Zusammenschlusskontrolle) anhand
des Gerichtsmodells.®4” Es herrscht eine strikte Funktionstrennung zwischen Untersuchung (BKartA
und BWB) und Entscheidung (OLG Wien als Kartellgericht).648 Der BKartA und die BWB kdnnen selber
weder Verwaltungsmassnahmen noch Sanktionen anordnen, sondern sind auf die Antragsstellung vor
dem Kartellgericht beschrankt.®*® Die Entscheidung auf Feststellung und Abstellung einer Zuwider-
handlung, Verbindlicherklarung einer Verpflichtungszusage, Anordnung einer Busse oder eines
Zwangsgeldes sowie Untersagung/Nichtuntersagung eines Zusammenschlusses liegen ausschliesslich
beim Gericht.50 Das Kartellgericht muss auch fiir die Durchfiihrung einer Hausdurchsuchung oder der
Anordnung einer einstweiligen Verfligung angerufen werden.%5' Das Kartellgericht seinerseits kann
nicht selbstandig tatig werden, sondern entscheidet nach § 36 Abs. 1 KG «grundséatzlich nur auf An-
trag». Wenn von der Behdrde eine Busse oder ein Zwangsgeld gefordert wird, muss der Antrag

642 § 58, 75 KG; § 1 ff WG; WINNER/HOLZWEBER, S. 83.
83§58 Abs. 2 KG.
644 WINNER/HOLZWEBER, S. 88.

645 § 36 Abs. 4, 45 f. KG. Neben den Regulatoren und den Sozialpartnern kann auch jedes Unternehmen mit einem «rechtlichen oder wirtschaftli-
chen Interesse an der Entscheidung» beim Kartellgericht in diesen weniger einschneidenden Verfahren Antrag stellen. Der Sachbereich der
Antragsberechtigung dieser drei Gruppen (Regulatoren, Sozialpartner, Unternehmen) wird negativ definiert und umfasst insb. die Priifung von
Zusammenschliissen und die Anordnung von Bussen nicht. Antrage diesbezuglich bleiben dem BKartA und der BWB vorbehalten.

646 § 16 f. WG; ROBERTSON, S. 59.
647 Siehe § 11 f., 26 ff. KG; ROBERTSON, S. 59.
648 SCHARF, S. 276; WINNER/HOLZWEBER, S. 86; NEUMAYR, S. 7 f.

649 SCHARF, S. 276. Die einzige Ausnahme stellt diesbeziiglich die Befugnis der BWB dar, Informationen und Dokumente mittels Bescheid anzufor-
dern. Die Behérde kann dies auch — sofern notwendig — mittels Zwangsgeldern zur Durchsetzung bringen (§ 11a WG).

650 § 12 ., 26 ff., 29 ff. KG.
651 § 12 WG, § 48 KG.

44




dessen Hohe nicht spezifizieren, aber wenn er es tut, ist es dem Gericht untersagt, die beantragte
Strafsumme zu erhdhen.%52 Dieser Regelung wird insb. fiir Settlement-Verfahren eine grosse Bedeu-
tung zugemessen: Die Behodrde und das untersuchte Unternehmen kénnen sich auf eine angemes-
sene Strafe fiir das vorliegende Verhalten einigen und die Behérde kann diese dann vor dem Kartell-
gericht formell beantragen.53 Da das Gericht die Strafe nicht erhéhen darf, kann das untersuchte Un-
ternehmen frei den Sachverhaltsdarstellungen der Behdrde folgen, ohne beflrchten zu missen, dass
die im Rahmen des Settlements vereinbarte Busse erhoht wird.%%* Das Verfahren vor dem Gericht er-
folgt dabei in der Regel schriftlich, wobei auf Antrag einer Partei eine miindliche und i.d.R. 6ffentliche
Verhandlung durchgefiihrt wird.8%5

Die klare Funktionstrennung im &sterreichischen Kartellrecht geht auf eine Reform vom Jahr 2002 zu-
ruck, welche das vorherige Zusammenfallen von «Ankldger und Richter in einer Institution» zu beseiti-
gen beabsichtigte. 56 Ziel war es, die (Gerichts-)Behorden vor dem «Vorwurf der Parteilichkeit» zu
schiitzen, was als mdgliche Gefahr flir deren Autoritat angesehen wurde.8%” Bemerkenswert an der 6s-
terreichischen Verfahrensordnung ist ebenfalls, dass auch die Zusammenschlusskontrolle im Rahmen
des Gerichtsmodels durchgeflihrt wird: Zusammenschliisse, welche gewisse Schwellenwerte liber-
schreiten, missen nach § 9 KG bei der BWB angemeldet werden. Dieser stehen jedoch keinerlei Ent-
scheidbefugnisse zu. Wenn die Behdrde die Fusion verhindern will, muss sie (grundsatzlich innert vier
Wochen nach Anmeldung) beim Kartellgericht einen Priifungsantrag einreichen.5% Dieses hat dann
(grundsatzlich innert 5 Monaten) zu entscheiden, ob der Zusammenschluss untersagt wird, keine Un-
tersagung ausgesprochen wird und diesbeziiglich Auflagen gelten.5%°

Verfahren vor dem Kartellgericht bzgl. der Anwendung von Art. 101 und 102 AEUV dauern durch-
schnittlich 1.2 Jahre.®0 Im Rahmen der EU-weiten Konsultation im Vorfeld des Erlasses der Richtlinie
2019/1 ausserte sich die Austrian Working Group der Studienvereinigung Kartellrecht e.V. dahinge-
hend, dass die Osterreichische Rechtsgemeinschaft («Austrian legal community») weitgehend mit dem
Gerichtsmodel zufrieden sei und dieses die beste Losung («first best solution») darstelle.®8! Insb.
quasi-strafrechtliche Sanktionen sollten nicht von der untersuchenden Behdrden direkt ausgesprochen
werden kdnnen. 662

Organisation der Kartellbehérden: Die Tatsache, dass Osterreich mit der BWB und dem BKartA
Uber zwei Kartellbehérden verfligt, begriindet sich durch einen politischen Kompromiss beziiglich der
Kompetenz verschiedener Ministerien (welche von verschiedenen Regierungsparteien gehalten wur-
den):%63 Die BWB ist beim Bundesministerium fir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort angesiedelt,
wahrend der BKartA dem Bundesminister fiir Justiz unterstellt ist.66* Die Abgrenzung zwischen den
zwei Stellen Iasst sich am ehesten anhand ihrer Grésse und ihres Aufgabenbereichs illustrieren: Der
Bundeskartellanwalt und seine Stellvertreter bilden ein relativ kleines Bliro, dessen primarer Zweck die
«Vertretung der 6ffentlichen Interessen in Angelegenheiten des Wettbewerbsrechts» beim

652 § 36 Abs. 2 Satz 2; GRUBER, E. 18 ff. zu § 36 KG; SCHARF, S. 276.
653 \WINNER/HOLZWEBER, S. 86, 93.

654 WINNER/APPL, S. 15.

65 § 47 KG.

65 Bundesregierung, S. 18, 30.

857 Bundesregierung, S. 18.

658 § 11 KG.

659 §12, 14 KG.

66

<3

European Commission, S. 8 (Zeitraum 2019-2021).

66

Austrian Working Group, S. 4, 15.

66:

]

Austrian Working Group, S. 15: «In Austria, legal writing largely agrees that fines for competition law infringements are of a quasi-criminal na-
ture and subject to the specific guarantees under Article 6 ECHR. Also, the opinion prevails that such fines should be imposed already in first
instance by a court, rather than in administrative proceedings. While we appreciate that a court system is not mandatory under the ECHR, we
consider it to be the "first best solution". Due to the well-known "enforcers’ bias" phenomenon, which may frequently be observed in practice, a
jurisdiction which subscribes to the rule of law should not promote an institutional system where quasi-criminal fines are imposed by the investi-
gating authority itself. Consequently, if the Commission should take initiatives in this respect, we believe that it should act in favor of a court
based solution, not an administrative system.»

663 ROBERTSON, S. 56; GUGERBAUER, E. 7 zu § 75 KG.

664 § 1 Abs. 1 WG; § 75 Abs. 2 KG.
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Kartellgericht ist.®65 Die BWB ist nicht nur mit deutlich mehr Mitarbeitern ausgestattet, sondern hat mit
der Sicherstellung des funktionierenden Wettbewerbs auch einen deutlich umfassenderen Aufgaben-
bereich.%%6 Die beiden Behdérden kennzeichnen sich also durch unterschiedliche Perspektiven auf das
gleiche Problem: Wahrend der BKartA mehrheitlich rechtliche Aspekte im Blick hat, fokussiert sich die
BWB starker auf die wirtschaftliche Dimension.®%7 Entscheidende Unterschiede offenbaren sich auch
bei der Weisungsunabhangigkeit der zwei Behdérden: Nach § 74 Abs. 2 KG hat der Bundesminister fur
Justiz ein Weisungsrecht gegenliber dem Bundeskartellanwalt, wahrend § 1 Abs. 3 WG dem General-
direktor des BWB Weisungsfreiheit zusichert.668 Schliesslich hat der BKartA selber keine ausgebauten
Ermittlungsbefugnisse und muss diesbezlglich auf die Dienste der BWB zurlickgreifen.®% Eine Beson-
derheit ist, dass beide Behorden auch dann Parteistellung haben, wenn die jeweils andere oder ein
dritter Akteur (bspw. ein Sozialpartner) den Antrag beim Kartellgericht gestellt haben.7° Ernannt wer-
den der BKartA und der Generaldirektor der BWB beide vom Bundesprasidenten auf Vorschlag der
Bundesregierung (§ 76 KG, § 6 WG).

Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehorden: Das OLG Wien als Kartellgericht entschei-
det in erster Instanz (§ 58 Abs. 1 KG). Bei einem Rekurs vor dem Kartellobergericht (OGH) kénnen
grundsatzlich nur Verfahrensfehler, Aktenwidrigkeit, Rechtsfehler oder erhebliche Bedenken bezlglich
der Richtigkeit des Sachverhalts, der der Entscheidung des Kartellgerichts zugrunde liegt, geriigt wer-
den.®"! Es findet damit weitgehend eine Beschrankung der Uberpriifung auf Rechtsfragen statt.672 Bei
beiden Gerichten werden die Kartellsenate als Mischung von Berufsrichtern und «fachkundigen Laien-
richtern» konstituiert: Beim Kartellgericht sind es zwei Richter und zwei Laienrichter, bei einfachen Se-
naten des OGH sind es drei Richter und zwei Laienrichter und bei verstarkten Senaten (zustandig fur
erhebliche Rechtsprechungsanderungen) sieben Richter und zwei Laienrichter (§ 59 Abs. 1 KG). Die
Laienrichter werden von der Bundeskammer fir Arbeiter und Angestellte und von der Wirtschaftskam-
mer Osterreich entsandt, wobei jeder Senat diesbeziiglich paritatisch zusammengesetzt sein muss (§
59 Abs. 2 KG).673 Fiir jede Laienrichterposition werden dem Justizminister jeweils von den fraglichen
Verbanden mindestens zwei Personen vorgeschlagen. Der Minister schlagt daraufhin seinerseits eine
dieser beiden Personen dem Bundesprasidenten zur Nomination vor (§ 68 KG).

Zivilrechtsdurchsetzung: Privatrechtliche Kartellrechtsschadensersatzklagen missen vor den regula-
ren Zivilgerichten (je nach Schadenshdhe Bezirks- oder Landesgerichte) und nicht vor dem Kartellge-
richt vorgebracht werden.®74 Dies kénnen i.c. Handelsgerichte sein, wobei jedoch keine systematische
Spezialisierung auf Kartellfragen vorgesehen ist. Danach ist eine regulare Beschwerdeinstanz (je nach
vorheriger Instanz ein Landesgericht oder ein OLG) vorgesehen, wobei in Ausnahmefallen dariiber hin-
aus noch eine auf Rechtsfragen beschrankte Revision vor dem OGH mdglich ist.67°

665 § 75 KG; ROBERTSON, S. 56 ff.

666 Vgl. 1 Abs. 1 WG; WINNER/HOLZWEBER, S. 84.

667 \/gl. GRUBER, E. 4 zu § 75 KG.

668 GUGERBAUER, E. 7 zu § 75 KG; KUHNERT/KONIG, S. 217 f.

669 § 81 Abs. 3 lit. 3 KG; ROBERTSON, S. 58.

670 § 40 KG; ROBERTSON, S. 56.

671 Vgl. § 49 KG; WINNER/HOLZWEBER, S. 97.

672 GRUBER, E. 61 zu § 49 KG; ROBERTSON, S. 163.

673 Fiir gewisse Konstellationen muss ein von den Landwirtschaftskammern entsandter Laienrichter eingesetzt werden: § 59 Abs. 3 KG.
674 WINNER/HOLZWEBER, S. 98; ROBERTSON, S. 63 f.

675 § 502 Abs. 1 ZPO; ROBERTSON, S. 63.
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12. Malta

Zusammenfassung: Die maltesische Kartellrechtsdurchsetzung basiert seit 2019 auf dem Gerichts-
model: Das Office for Competition der MCCAA untersucht den Sachverhalt und stellt danach auf des-
sen Grundlage Antrag beim Civil Court. Das Civil Court fihrt daraufhin das kontradiktorische Verfahren
zwischen der Behoérde und den Parteien durch und entscheidet, ob eine Verletzung des Wettbewerbs-
rechts vorliegt. Die Sanktionierungsbefugnis liegt ausschliesslich beim Gericht. Die Entscheidungen
des Civil Court kdnnen vor dem Court of Appeal angefochten werden, welches sowohl Rechts- als
auch Sachverhaltsfehler korrigieren kann. Eine Ausnahme vom Gerichtsmodel besteht bei der Durch-
fihrung der Zusammenschlusskontrolle: In diesem Bereich kann der Generaldirektor des Office for
Competiton selber Uber die Zulassigkeit eines Zusammenschlusses entscheiden. Das Civil Court agiert
dann als erste Berufungsinstanz, welche Rechts- und Sachverhaltsfragen prifen sowie Ermessensent-
scheidungen der Behdrde durch eigene ersetzen kann. Vom Civil Court ist auch diesbezuglich eine
weitere Berufung an das Court of Appeal mdglich. Zwischen 2011 und 2019 war die Rechtsdurchset-
zung noch im Sinne des einstufigen Behdrdenmodels strukturiert. Jedoch konnten seit 2016 keine Bus-
sen oder Zwangsgelder durch das Office for Competition mehr ausgesprochen werden, da das maltesi-
sche Verfassungsgericht derartige Sanktionierungen durch nicht gerichtliche Institutionen als verfas-
sungswidrig erklart hat. In der Folge wurde das Kartellrechtssystem anhand des Gerichtsmodels umge-
staltet. FUr private Kartellrechtsklagen sind ebenfalls fas Civil Court und das Court of Appeal zustandig.

Relevante Institutionen und Akteure: Die zentrale Kartellrechtsinstitution in Malta ist das Civil Court,
welchem (ausser im Bereich der Zusammenschlusskontrolle) die ausschliessliche Entscheidkompe-
tenz zukommt. Auf der behérdlichen Seite ist der Generaldirektor des Office for Competition (OC) der
Malta Competition and Consumer Affairs Authority (MCCAA) fur die Rechtsdurchsetzung zustandig.
Daneben sind das Court of Appeal und bei der Anwendung der Art. 101 und 102 AEUV der EuGH von
Bedeutung. Das maltesische Kartellrecht kennt keine féderale oder regionale Aufgliederung.

Verfahrensmodell:67¢ Seit 2019 folgt die 6ffentliche Kartellrechtsdurchsetzung in Malta grundsatzlich
dem Gerichtsmodel: Die Kompetenz zur Untersuchung liegt beim Office for Competition (OC) der
MCCAA, wahrend die Beschlussfassung dem Civil Court obliegt.®”” Fiir die Ermittlungsarbeit steht dem
OC u.a. das Recht zur Informationsanforderung und Befragung von Individuen zu, wobei flir Haus-
durchsuchungen ein warrant vor Gericht (konkret einem Magistrate Judge) beantragt werden muss.%78
Falls der Generaldirektor des OC anhand dieser Arbeiten zum Schluss kommt, dass eine Wettbe-
werbsrechtsverletzung vorliegen kann, reicht er eine dementsprechende Klage beim Civil Court ein.57°
In diesem Verfahren kommt dem OC dann ausschliesslich die Stellung des Antragsstellers zu.58° Die
Klage des Generaldirektors (sworn application) umfasst eine Sachverhaltsdarstellung, den Antrag an
das Gericht zur Feststellung einer Wettbewerbsrechtsverletzung, der Bericht des OC Uber die Ermitt-
lung sowie je nach Konstellation einen Antrag an das Gericht zur Anordnung einer Busse oder eines
Zwangsgeldes.®8! Ob ein Kartell oder ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung vorliegt,
wird dann vom Civil Court unabhangig beurteilt.82 Dieses entscheidet auch, ob eine Sanktion ausge-
sprochen wird.583 Falls eine erhebliche Gefahr einer nicht wiedergutzumachenden Stérung des Wett-
bewerbs vorliegt, kann der Generaldirektor des OC Antrag beim Civil Court zur Anordnung von interim

676 Anhand der geringen Anzahl Falle der Wettbewerbsrechtsdurchsetzung in Malta (was sich wiederum mit der relativ kleinen Grosse der maltesi-
schen Volkswirtschaft begriindet) existieren kaum aussagekréaftige Daten Uber die durchschnittliche Verfahrensdauer: Vgl. European Commis-
sion, S. 8 f.

877 Art. 12, 12A, 13, 21 CA; Art. 14 Abs. 1 lit. (c) CCAAA (in Bezug auf die Anwendung von Art. 101 und 102 AUEV): «[...] the competent competi-
tion authority [..] shall be: (a) the Civil Court for the adoption of decisions and imposition of penalties and other remedies; and (b) the Office for
Competition for investigating and instituting proceedings before the Civil Court»; ZAHRA, ENC+, S. 287; ZAHRA, Damages Directive, S. 408.

678 Art. 12 CA; BUGEJA, S. 1 f.; ZAHRA, ENC+, S. 289 f.

679 Art. 12A CA: «Where, following an investigation, the Director General considers that an infringement of articles 5 and, or 9 of this Act and, or
an infringement of Articles 101 and, or 102 of the TFEU may have occurred, he shall file in Court a sworn application».

680 Vgl. Art. 12A CA; ABELA.
681 BUGEJA, S. 2.

682 Art. 13 Abs. 1 CA: «The Court may decide that an infringement of articles 5 and, or 9 of the Act, and, or an infringement of Articles 101 and, or
102 of the TFEU has occurred.»

683 Art. 21 CA.
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measures stellen.®* Diese klare Funktionstrennung zwischen der Untersuchung und der Entscheidfin-
dung wird dadurch abgeschwacht, dass der Generaldirektor des OC im Bereich der Zusammen-
schlusskontrolle eigenstandig dariber entscheidet, ob ein Zusammenschluss erlaubt, verboten oder
mit Auflagen belegt wird.85 Bevor er seine Entscheidung fallt, muss der Generaldirektor die Parteien
Uber die von ihm verorteten Mangel am Zusammenschluss (objections) informieren und ihnen die Ge-
legenheit flr eine Stellungnahme geben.® Diesbeziiglich operiert die Rechtsdurchsetzung damit an-
hand des einstufigen Behérdenmodels. Bussen oder Zwangsgelder im Zusammenhang mit der Zusam-
menschlusskontrolle kdnnen jedoch ausschliesslich vom Civil Court ausgesprochen werden.587 Die
Parteien und das OC konnen sich wahrend eines laufenden Verfahrens auf ein Settlement einigen und
dieses gemeinsam beim Civil Court einreichen.% Dieses beschrankt sich dann darauf, zu iberprifen,
dass ein tatsachlicher Wille der Parteien zur Zustimmung zum Inhalt des Settlement-Antrags vor-
liegt.58 Daraufhin stellt das Gericht anhand des Antrags beider Seiten eine Wettbewerbsrechtsverlet-
zung fest und spricht die etwaige Busse aus (wobei die Bereitschaft der Parteien zum Settlement mit
einer Verglinstigung belohnt werden muss).6%

Der Systemwechsel von 2019: Zwischen 2011 und 2016%°" konnte der Generaldirektor des Office for
Competition der MCCAA eigenstandig Uber die Tatbestandsmassigkeit und die Sanktionierung eines
untersuchten Verhaltens entscheiden (einstufiges Behérdenmodel).%%2 Der Grund fiir die Abkehr von
diesem System liegt in zwei Grundsatzentscheiden des Constitutional Court von Malta. Im Urteil Feder-
ation of Estate Agents v Direttur Generali (Kompetizzjoni) et al. aus dem Jahr 2016 bestimmte das Ver-
fassungsgericht, dass Kartellrechtssanktionen einer Abschreckungsfunktion dienen und daher im mal-
tesischen Recht eine strafrechtliche Natur haben.%3 Art. 39 Abs. 1 der maltesischen Verfassung wie-
derum legt fest, dass im Falle einer strafrechtlichen Anklage jede Person ein Recht auf ein «fair hea-
ring within a reasonable time by an independent and impartial court established by law» hat.8% Da der
Generaldirektor des Wettbewerbsbiros der MCCAA kein unabhangiges und unparteiischen Gericht
darstellt, hat dieser damit nicht die Befugnis zum Erlass von Sanktionen.8% Das Berufungsgericht
(Court of Appeal) konnte bei der Anfechtung von Entscheidungen der MCCAA zudem nur Rechtsfra-
gen berlicksichtigen, weswegen auch durch die Berufungsmdglichkeit der verfassungsrechtliche Man-
gel in der institutionellen Struktur nicht geheilt werden konnte.®% Vor dem Verfassungsgericht hatte in
diesem Fall bereits das erstinstanzliche Gericht bezlglich der Natur von behérdeninternen Sanktions-
verfahren (im Kartellrecht wie auch in anderen Rechtsbereichen) auf die Gefahr einer «slippery slope»
hingewiesen, welche Menschenrechte und Grundfreiheiten zu unterminieren drohe.5¢7

In Reaktion auf diese hochstrichterliche Entscheidung wollte die Regierung urspriinglich den Schutz-
standard von Art. 39 Abs. 1 Const. Malta durch eine Verfassungsanderung reduzieren, woflr jedoch

884 Art. 15 CA.
685 Art. 4, 6, 8, 11 CCR.

68 Art. 16 CCR. Sofern der Zusammenschluss ohne Auflagen akzeptiert wird, eriibrigt sich dieser Schritt.
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Art. 13 f. CCR.
688 Art. 12B CA.
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Art. 12B Abs. 3 CA.
690 Art. 12B Abs. 1, 9 CA.
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Vor 2011 hatte die Wettbewerbsbehdrde (die Vorgangerorganisation des Wettbewerbsbiiros der MCCAA) keine Sanktionierungsbefugnis; die
Kartellrechtsdurchsetzung folgte weitgehend dem Gerichtsmodel: VOGEL, S. 279. Zwischen dem Urteil des Verfassungsgerichts in 2016 (Feder-
ation of Estate Agents v Direttur Generali (Kompetizzjoni) et al.) und der Gesetzesanderung in 2019 waren anhand der Verfassungswidrigkeit
der Sanktionierung anhand des damals geltenden Behdrdenmodels und des Fehlens der Grundlage firr ein gerichtliches Vorgehen (im Sinne
des Gerichtsmodels) keine Buss- oder Zwangsgeldentscheidungen maglich. Siehe dazu: MICALLEF, S. 4, 10, 13 ff.

692 OECD, Developments Malta 2018, S. 4 f.

89 Qorti Kostituzzjonali [Verfassungsgericht], Federation of Estate Agents v Direttur Generali (Kompetizzjoni) et al., 87/2013, Rn. 28.
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Vgl. Art. 39 Abs. 1 Const. Malta; MIFSUD, S. 243.

89 Qorti Kostituzzjonali [Verfassungsgericht], Federation of Estate Agents v Direttur Generali (Kompetizzjoni) et al., 87/2013, Rn. 29; Venice Com-
mission, Fair Trial, S. 8.

6% Qorti Kostituzzjonali [Verfassungsgericht], Federation of Estate Agents v Direttur Generali (Kompetizzjoni) et al., 87/2013, Rn. 36. Zu diesem
Zeitpunkt existierte innerhalb des Rechtsweges gegen Entscheidungen der MCCAA vor dem Berufungsgericht noch ein gesondertes Fachge-
richt, welches jedoch vom Verfassungsgericht nicht als unabhangiges und neutrales Gericht angesehen wurde (Rn. 35 des Urteils).
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Zitiert aus Qorti Kostituzzjonali [Verfassungsgericht], Federation of Estate Agents v Direttur Generali (Kompetizzjoni) et al., 87/2013, Rn. 2;
MICALLEF, S. 14.
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die notwendige % Mehrheit im Parlament nicht gewonnen werden konnte.% Danach wurde ein Re-
formvorschlag der Kartellgesetzgebung ausgearbeitet, welcher zwar am Behérdenmodel festhielt, je-
doch die Priifdichte und -breite des zustandigen Berufungsgerichts ausdehnen sollte.®%° In einem zwei-
ten Urteil zu dieser Thematik (Thake Rosette Noe et al. v Kummissjoni Elettorali et al.) im Jahr 2018
hat das Verfassungsgericht jedoch klargestellt, dass im Falle einer strafrechtlichen Sanktionierung,
auch eine umfassende nachtragliche richterliche Uberpriifung nicht genligt.7%° Stattdessen muss das
Verfahren auf jeder Stufe des Rechtsweges von einem unabhangigen und unparteiischen Gericht
durchgefiihrt werden.”0' Daraufhin wurde das Reformvorhaben im Sinne des Gerichtsmodels ange-
passt.702

Organisation der Kartellbehérden: Das Office for Competition (OC) ist Teil der Malta Competition
and Consumer Affairs Authority (MCCAA).7% Deren administrativen Belange werden von einem Board
und einem Chairman geregelt.”%* Fir die tatsdchliche Rechtsanwendung sind die jeweiligen Biiros
(Office for Competition, Office for Consumer Affairs etc.) resp. deren Generaldirektoren zusténdig.”%®
Der Generaldirektor agiert dabei unabhangig von der Politik, privaten Einfliissen und (in Bezug auf die
individuelle Fallerledigung) vom Board der MCCAA.7% Die Mitarbeiter des OC kdnnen zudem nur aus
qualifizierten Griinden entlassen werden.”%” Der Generaldirektor des OC wird vom Board nach einer
Konsultation mit dem Wirtschaftsminister fir drei Jahre ernannt, wobei Wiederwahlen méoglich sind.708
Er muss dabei Expertise in Wettbewerbsrecht oder Industriedkonomik aufweisen.”® Die Mitglieder des
Board werden vom Wirtschaftsminister ernannt.”!°

Instanzenzug und Organisation der Gerichtsbehorden: In jenen Fallen, in denen das Civil Court die
ausschliessliche Kompetenz zur Beschlussfassung hat (Kartelle, Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung), sieht der Rechtsweg mit dem Court of Appeal eine einzelne Berufungsinstanz vor.”!!
Dessen Kognition erstreckt sich auf Rechts- und Sachverhaltsfragen.”'2 Das Court of Appeal muss in-
nert sechs Monaten nach Einreichung der Berufung mit dem Verfahren beginnen resp. die Anhérung
ansetzen.”'3 Im Bereich der Zusammenschlusskontrolle agiert das Civil Court als erste und das Court
of Appeal als zweite Berufungsinstanz.”'* Beide kénnen Rechts- und Sachverhaltsfehler kontrollie-
ren.”"® Das Civil Court hat zudem die Moglichkeit, eine Ermessensentscheidung des Generaldirektors
des OC durch eine eigene zu ersetzen.”'6 Die Entscheidungen des Civil Court werden grundsatzlich
von Einzelrichtern, jene des Court of Appeal von Dreier-Kollegien gefallt.”'” Auf beiden Instanzstufen
sind damit keine gesonderten Fachgerichte vorgesehen, jedoch werden Wettbewerbsrechtsfalle beim

69 MICALLEF, S. 6.
699 Government of Malta, Consultation Report, S. 5 f.; OECD, Developments Malta 2018, S. 4.

700 Qorti Kostituzzjonali [Verfassungsgericht], Thake Rosette Noe et al. v Kummissjoni Elettorali et al., 25/2017; OECD, Developments Malta 2018,
S. 4.

701 BORG, S. 5; OECD, Developments Malta 2018, S. 4; DEBATTISTA.
702 OECD, Developments Malta 2018, S. 4 f.

703 Art. 13 CCAAA.

704 Art. 5, 8 ff. CCAAA.

705 ZAHRA, ENCH+, S. 288.

706 Art. 7 Abs. 3, 11 Abs. 1 lit. (d), 12 Abs. 3, 13A CCAAA; ZAHRA, ENC+, S. 288.
707 Art. 13B lit. (b) CCAAA; ZAHRA, ENC+, S. 288 f.

708 Art. 13 Abs. 2 CCAAA.

709 Art. 13 Abs. 2 CCAAA.

710 Art. 9 Abs. 3 CCAAA.

711 Art. 13B CA; ZAHRA, ENC+, S. 288.

712 Art. 13B CA.

713 Art. 13B Abs. 1 CA; ZAHRA, ENC+, S. 288.

714 Art. 18 CCR.

715 Art. 18 CCR.

716 Art. 18 Abs. 4 CCR.

77 Art. 31, 41 COCP.
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Civil Court von der Wirtschaftsrechtsabteilung (Commercial Section) durchgefihrt, womit eine teilweise
Spezialisierung stattfindet. 718

Zivilrechtsdurchsetzung: Fir private Kartellrechtsklagen sind die gleichen Gerichte zustandig wie bei
der offentlichen Rechtsdurchsetzung: In erster Instanz ist das Civil Court anzurufen; Berufungen sind

beim Court of Appeal anhangig zu machen.”"®

718 Art. 36 Abs. 7 COCP, Art. 5A CCO.
719 Vgl. Art. 36 Abs. 7 COCP i.V.m. Art. 5A CCO; ZAHRA, Damages Directive, S. 417.
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13. Common Law Rechtskreis

Wahrend das Gerichtsmodel in Common Law Rechtsordnungen grundsatzlich gebrauchlich ist,72° gibt
es auch Common Law Staaten, die anhand des Behdrdenmodels operieren (bspw. das UK)72' und um-
gekehrt auch Civil Law Staaten, die das Gerichtsmodel préaferieren (bspw. Osterreich). Nichtsdestotrotz
Iasst sich eine gewisse Verbindung zwischen der grossen Bedeutung der kontradiktorischen Verfah-
rensfiihrung im Common Law (in der sich zwei gleichberechtigte Parteien vor einer neutralen Instanz
wiederfinden) und dessen Praferenz zum Gerichtsmodel feststellen.”?2 Die kontradiktorische Ver-
fahrensflihrung soll dabei die Integritat der Entscheidfindung sicherstellen,”2® wie bspw. FULLER/RAN-
DALL betonen: «An adversary presentation seems the only effective means for combatting this natural
human tendency to judge too swiftly in terms of the familiar that which is not yet fully known.»72* Der
britische Verfahrensrechtsprofessor ADRIAN ZUCKERMAN fasst diese Dynamik folgendermassen zusam-
men: « The adversarial process does not seek to immunise judicial reasoning against confirmation bias
and subjective relativism, which is of course impossible. Instead, it distances the judge from the activity
which is most prone to these corrosive factors: the investigation of the issues.» 725

Im kanadischen Wettbewerbsrecht wird dieses Prinzip relativ strikt eingehalten. Die Wettbewerbsbe-
hoérde (Competition Bureau, CB) fihrt die Untersuchung durch und agiert als Klager vor dem Competi-
tion Tribunal (CT).726 Falls das CB Hinweise fir strafrechtliche Wettbewerbsrechtsverletzungen auf-
deckt, verweist sie den Fall an die Strafverfolgungsbehoérden (welche vor den reguléaren Strafgerichten
Kanadas Anklage erheben).”?” Die Beschlussfassung liegt ausschliesslich beim CT.728 Die CB wird
vom Commissioner of Competition geleitet, welcher vom Governor General anhand der Beratung der
Regierung ernannt wird.”?® Das CT ist aus regularen Richtern (nicht mehr als sechs) sowie aus fach-
kundigen Laienrichtern (nicht mehr als acht) zusammengesetzt.”30 Der Governor General ernennt die
regularen Richter auf Vorschlag des Justizministers und die fachkundigen Laienrichter auf Vorschlag
des Industrieministers.”®' Das CT hort konkrete Falle in einer Zusammensetzung von zwischen drei
und funf Richtern, wobei mind. ein regularer Richter und ein fachkundiger Laienrichter darunter sein
miissen.”®? Eine Besonderheit des kanadischen Wettbewerbsrechts ist, dass zwischen den verschie-
denen Arten von Richtern des Competition Tribunal eine Arbeitsteilung besteht: Konkret kdnnen
Rechtsfragen ausschliesslich von den regularen Richtern entschieden werden, wahrend alle Richter
gemeinsam die Sachverhaltsfragen (und Fragen, welche sowohl rechtliche als auch tatsachliche Ele-
mente betreffen) beurteilen.”3 Die Entscheidungen des CT kdénnen vor dem Federal Court of Appeal
und (mit dessen Zustimmung) vor dem Supreme Court angefochten werden.”34 Das kanadische Kar-
tellrecht operiert damit anhand des Gerichtsmodels.

720 OECD, Standard of Review, Rn. 9.

72

Ein weiteres Beispiel ist Singapur: KIN/CLEMENTS, S. 66 ff. Studafrika folgte friher dem Behérdenmodel, wechselte jedoch in 1998 zum Gerichts-
model: NbLovu, S. 31, 108 ff., 114 ff., 138 ff.

722 KELLERHALS, S. 76.

72
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ZUCKERMAN (zum Verfahrensrecht grundsatzlich), S. 360 ff., 364 ff.
724 FULLER/RANDALL, S. 1160 (in einem rechtsgebietiibergreifenden Beitrag).

725 ZUCKERMAN, S. 364, wobei laut ZUCKERMAN auch zivilistische Rechtsordnungen einen grossen Wert auf die kontradiktorische Verfahrensfiinrung
legen.

726 Art. 10, 74.1 CA; PECMAN, S. 7; IACOBUCCI/TREBILCOCK, S. 112; HUTTON, S. 60, 64.
727 Art. 23, 67 CA; PECMAN, S. 7; IACOBUCCI/TREBILCOCK, S. 112 f.

728 Art. 8 CTA.

729 Art. 7 Abs. 1 CA; IACOBUCCI/TREBILCOCK, S. 112.

730 Art. 3 Abs. 2 CTA.

731 Art. 3 Abs. 2 CTA.

732 Art. 10 Abs. 1 CTA.

733 Art. 12 Abs. 1 CTA; HUTTON, S. 61.

734 Art. 13 CTA; HUTTON, S. 171.
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Auch die australische Kartellrechtsdurchsetzung folgt dem Gerichtsmodel: 73 Die Australian Competi-
tion and Consumer Commission (ACCC) ist primar in der Rolle einer Ermittlungs- und Klagebehdrde,
wahrend das Federal Court Uber die Tatbestandsmassigkeit und die Sanktionierung entscheidet.”36
Dieses kontradiktorische Verfahren wird dabei als effektiver Qualitatsgarant gewertet: « This adversarial
[...] model of factual and legal argumentation is the main 'quality control’ mechanism for competition
law enforcement.» 73" Fur die Verfolgung von strafrechtlichen Wettbewerbsrechtsverletzungen verweist
die ACCC den Fall an den Commonwealth Director of Public Prosecutions, welcher vor dem Federal
Court Anklage erhebt.”3® Gegen die erstinstanzliche Entscheidung des Federal Court (welche i.d.R.
von einem Einzelrichter stammt) kann Berufung vor dem Full Court des Federal Court (welches typi-
scherweise in einer Dreier-Besetzung zusammentrifft) erhoben werden.”3° Dieses ist dabei i.d.R. auf
die Kontrolle von Rechtsfehlern, signifikanten Sachverhaltsfehlern und erheblichen Fallen von Ermes-
sensmissbrauch beschrankt.”® Danach besteht die Mdglichkeit fiir eine weitere Berufung an das High
Court, woflr jedoch dessen Erlaubnis notwendig ist (special leave to appeal).”' Eine Besonderheit des
australischen Wettbewerbsrechts ist, dass die Anmeldung von Zusammenschlissen bei der ACCC
nicht gesetzlich vorgeschrieben ist.742 Da jedoch die ACCC trotzdem ein Verfahren vor Gericht initiie-
ren kann, um gegen wettbewerbsvermindernde Zusammenschliisse vorzugehen,”#3 besteht die Mog-
lichkeit zu einer freiwilligen Anmeldung, um damit Rechtssicherheit zu erlangen.”#* Die ACCC muss
dann in einem Clearance-Verfahren prifen, ob es wahrscheinlich ist, dass der Zusammenschluss den
Wettbewerb signifikant reduzieren wiirde.”# Ist dies nicht der Fall, kann die Behoérde die Clearance ge-
wahren.”#6 Wenn die ACCC jedoch zum Schluss kommt, dass eine solche Wettbewerbsreduktion
wahrscheinlich ist, besteht fiir die Parteien die Moglichkeit, eine Authorization bei einem gesonderten
Fachgericht (dem Australian Competition Tribunal, ACT)74” zu beantragen.”#® Dieses fiihrt dabei ein de
novo Verfahren durch und prift, ob der Zusammenschluss anhand Uberwiegender Vorteile fiir die Of-
fentlichkeit trotz seiner wettbewerbsreduzierenden Auswirkungen gewahrt werden soll.”#° Die Mitglie-
der des Vorstandes der ACCC werden vom Governor General auf Vorschlag des Finanzministers
(Treasurer) ernannt, wobei die Mehrheit der Gliedstaaten und Territorien der Nomination zustimmen
mussen.”® Das ACT besteht aus presidential members (welche Richter am Federal Court sein mis-
sen) und regular members, welche anhand ihres Fachwissens in Rechtswissenschaften, Okonomie,
Handel oder der Verwaltung ernannt werden.”' Das Gericht kommt in Dreier-Besetzungen zusammen
(ein Prasidialmitglied; zwei regulare Mitglieder), wobei Rechtsfragen alleine vom Prasidialmitglied gere-
gelt werden.”2 Sonstige Fragen werden von allen Mitgliedern per Mehrheitsbeschluss entschieden.”%3

735 \/gl. COLAFELLA/MARQUIS, S. 4: « The Australian competition law framework establishes a system of dual enforcement consisting of a judicial
dimension and a more specialised administrative dimension. Of these, the judicial dimension is the most important.»

73

&

Vgl. Art. 76, 86 CCA; COLAFELLA/MARQUIS, S. 4; BRUCE, S. 314 ff.; PEART, S. 59 f.
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GRIGGS/NIELSEN, S. 62; COLAFELLA/MARQUIS, S. 11 ff.
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Art. 24 f. FCA; COLAFELLA/MARQUIS, S. 17 ff.
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COLAFELLA/MARQUIS, S. 17 m.w.H.
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Art. 33 FCA; COLAFELLA/MARQUIS, S. 18 f.
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GRIGGS/NIELSEN, S. 119; PEART, S. 60.

Vgl. Art. 50 CCA.
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Das ACCC hat auch die Méglichkeit, anderweitig wettbewerbswidriges Verhalten durch ein gesondertes Verfahren zu erlauben. Berufungen
gegen diesbezugliche Entscheidungen sind ebenfalls vor dem ACT vorzubringen (welches auch hier ein de novo Verfahren durchfiihrt): COLA-
FELLA/MARQUIS, S. 4, 26 ff.
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Art. 95AU CCA,; PEART, S. 60 ff.
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Art. 95AZH CCA; PEART, S. 60 ff; COLAFELLA/MARQUIS, S. 4, 26 ff.
750 Art. 7 CCA; MILLER, S. 84.
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Art. 31 CCA; PEART, S. 64.
Art. 37, 42 CCA; PEART, S. 64.
PEART, S. 64.
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Die neuseelandischen Kartellrechtsinstitutionen sind sehr dhnlich wie jene in Australien ausgestaltet.
Der primare Unterschied liegt darin, dass Neuseeland kein gesondertes Fachgericht wie das australi-
sche ACT kennt.”%* Die Verfahrensorganisation ist jedoch auch in Neuseeland grundsatzlich anhand
des Gerichtsmodels ausgestaltet: Die New Zealand Commerce Commission (NZCC) untersucht, ob ein
wettbewerbswidriges Verhalten vorliegt und reicht dementsprechend Klage vor dem High Court™?
ein.”® Dieses evaluiert ob eine Verletzung des Wettbewerbsrechts vorliegt und ob eine Sanktionierung
ausgesprochen wird.”5” Das High Court verfligt liber keine spezialisierte Kartellrechtskammer, jedoch
kénnen dessen Richter Laienrichter hinzuziehen, welche anhand ihres Fachwissens in Rechtswissen-
schaften, Okonomie, Buchhaltung oder Industriefragen ernannt wurden.’®8 Die erstinstanzliche Ent-
scheidung des High Court kann an das Court of Appeals und schliesslich den Supreme Court ange-
fochten werden.”® Daneben kann die NZCC gewisse Materien im Rahmen eines behérdeninternen
Verfahrens erledigen. Wie auch in Australien sind Anmeldungen von Zusammenschlissen im neusee-
landischen Wettbewerbsrecht freiwillig.76° Erfolgt eine solche freiwillige Anmeldung, kann eine
Clearance oder eine Authorization erteilt werden, wobei die NZCC fiir beide Verfahrensarten zustandig
ist.781 Die Kriterien flr die Erteilung der beiden Rechtstitel sind gleich wie in Australien ausgestaltet. 62
Diese behordeninternen Entscheidungen6 kénnen vor dem High Court, dem Court of Appeals und
schliesslich vor dem Supreme Court angefochten werden.”% Das High Court fihrt dabei grundsatzlich
eine umfassende Neuverhandlung der Entscheidung der NZCC durch.6® Die NZCC besteht aus zwi-
schen vier und acht Kommissaren, welche vom Governor General auf Vorschlag des Wirtschaftsminis-
teriums ernannt werden.”®® Die Kommissionsmitglieder werden anhand ihrer Expertise in Rechtsfra-
gen, Okonomie, Buchhaltung oder Regulierung ausgewahlt, wobei mind. drei (und nicht mehr als sie-
ben) Juristen sein miissen.87

Beim Erlass des ersten Wettbewerbsgesetzes von Hong Kong in 2012 (was damit eines der jliingsten
Wettbewerbsrechtsregime der Welt darstellt) hat man sich in Hinsicht auf die institutionelle Struktur der
Rechtsdurchsetzung flir das Gerichtsmodel entschieden:”%® Die Hong Kong Competition Commission
(HKCC) flhrt die Untersuchung durch und erhebt daraufhin vor dem Competition Tribunal (An-)Klage,
welchem die ausschliessliche Entscheidungs- und Sanktionierungsbefugnis zukommt.”%° Dies war je-
doch ursprunglich nicht so vorgesehen. Tatsachlich war der erste Gesetzesentwurf beziiglich des Ver-
fahrensmodels anhand des Vorbildes der EU aufgebaut.””® Wahrend der Vorbereitungsarbeiten ent-
schied das hdchste Gericht von Hong Kong jedoch (in einem nicht-kartellrechtlichen Fall), dass dem
Angeklagten in einem (verwaltungsrechtlichen) Verfahren zum Erlass einer strafrechtlichen Sanktion
gleichwertige Verteidigungsrechte wie in einem Strafprozess zukommen missen.””" Das fragliche

75

g

PEART, S. 56.

755 Fiir gewisse strafrechtliche Kartellrechtsklagen sind indes die District Courts zustandig: Art. 76 Com.A.
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758 Art. 77 Com.A.; PEART, S. 63 f.
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76!

3

Vgl. Art. 47 ff., 66 f. Com.A.; PEART, S. 60; KINGSBURY, S. 164 ff.
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PEART, S. 60 ff.
762 Art. 66 f. Com.A.; PEART, S. 60 ff.

76:

@

Neben der freiwilligen Anmeldung in der Zusammenschlusskontrolle, kann man bei der NZCC auch einen Antrag zur Gewahrung von anderwei-
tig wettbewerbswidrigem Verhalten stellen: Art. 58 ff. Com.A.
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Art. 92 f., 130 f., 142 f. CO; CHENG, S. 170 f,; LIN/RoOsSS, S. 115 ff.; QUIGLEY/RAB, S. 149 ff., 203 ff.; CHENG/KWOK, S. 222 f. Auch die Zusammen-
schlusskontrolle operiert anhand des Gerichtsmodels: Art. 97 ff. CO; QUIGLEY/RAB, S. 197 ff. Wie auch im australischen Kartellrecht kénnen
Individuen bei der HKCC einen Antrag flir eine Ausnahme bzgl. eines anderweitig wettbewerbsrechtswidrigen Verhaltens stellen. Solche An-
trage werden anhand eines behérdeninternen Verfahrens beurteilt: Art. 30 ff. CO; QUIGLEY/RAB, S. 151 ff.
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CHENG, S. 170; LIN/RoSS, S. 117 (Fn. 16).

53



Urteil, das sich auch intensiv mit der Rechtsprechung des EGMR und den General Comments des UN
Human Rights Committee zum Internationalen Pakt tber birgerliche und politische Rechte befasste,
machte dabei u.a. die folgende Feststellung: «[Die Nichtanwendung der strafrechtlichen Verfahrensga-
rantien] would disturb the fine balance between the interests of the community and the personal rights
of the individual, which has been carefully achieved by the courts, and tilt the balance significantly
against the rights of the individual.»7"?> Anhand dieses Urteils entschied die Regierung, dass das Be-
hérdenmodel nicht mehr in Frage kam.”7® Das Competition Tribunal besteht aus regularen Richtern
(die sonst dem Court of Fist Instance angehorig sind) und verflgt Gber keine «fachkundigen Laienrich-
ter», jedoch kann es Gutachter (specially qualified assessors) einsetzen, welche das Gericht mit ihrer
Expertise unterstiitzen.””* Die Urteile des Competition Tribunal kénnen an das Court of Appeal ange-
fochten werden.”7®

72 Hong Kong Court of Final Appeal, Koon Wing Yee v. Insider Dealing Tribunal (2008) 11 HKCFAR 170, Rn. 63. Vgl. auch Hong Kong High
Court, Television Broadcasts Ltd v Communications Authority (2016) 2 HKLRD 41, Rn. 119: «This reflects the purpose of art. 6 [ECHR] in re-
quiring that disputes over civil rights should be decided by or subject to the control of a judicial body. Whether the existing institutional set-up of
the European Union for competition infringement decisions is compatible with the required respect for the fundamental right to fair trial is still the
subject matter of some debate.»

R

>

CHENG, S. 170; LIN/RosS, S. 117 (Fn. 16); CHENG/KWOK, S. 4.

77

N

Art. 141 CO; LIN/RoSS, S. 115.

77

o

Art. 135, 154 CO; QUIGLEY/RAB, S. 150.
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C. Ubersicht

den.

Zentrale Insti- Féde- Organisa- | Instanzenzug Zivil-
tuti Verfah- tion der und Organisa- rechts-
utionen und rale .
Akteure Struktur rensmodell Kar_t_ellbe- _tlon der 9e- durchset-
hoérde richtsbehorde zung
Die Bundesge- | Relativ Mehrheitlich | DOJ AD: Reguléres Ver- | Findet vor
richte (District bedeu- Gerichts- Direkt in fahren (Ge- den glei-
Courts, Courts | tende f6- | model: Die | der Bun- richtsmodel): chen Ge-
of Appeal, Sup- | derale DOJ AD, desexeku- | Klage in den richten wie
reme Court), Dimen- die FTC tive inte- District Courts, | die 6ffent-
die Bundesbe- | sion: Die | (grossten- griert. dann Berufung | liche
hérden (DOJ State At- | teils) und FTC: Unab- | vor Courts of Rechts-
AD, FTC), die torneys die State hangige Appeal und durchset-
State Attorneys | General | Attorneys Kommis- dem Supreme | zung statt.
General sowie | kénnen General sion, in wel- | Court. Beru- Sehr ver-
Privatklager. die Ver- | agieren als | cher nicht fungsinstanzen | breitet an-
letzung reine (An- mehr als beschranken hand der
der Bun- | )Klager vor | drei der sich mehrheit- Méglich-
USA deskar- | Gerichtund | fiinf Mitglie- | lich auf Rechts- | keit zum
tellge- verfiigen der der fragen. Erhalt der
setze Uber keine | gleichen Internes Ver- dreifachen
selber Entscheid- Partei an- fahren der Schadens-
vorden | kompetenz. | gehdren FTC: Berufung | ersatz-
Federal | Ausnahme: | dirfen. vor den Courts | summe
District In der Min- of Appeal und (treble da-
Courts derheit der dem Supreme mages).
einkla- Falle geht Court. Relativ
gen. die FTC an- starke Zurlck-
hand eines haltung bei der
behoérdenin- Uberpriifung
ternen Ver- des Behor-
fahrens vor. denentschei-
des.
Die EU-Kom- Starke Einstufiges | Die Kom- EuG: Umfas- Die Zivil-
mission, der foderale | Behdrden- mission ist | sende Nach- rechts-
Beratende Aus- | Pragung: | modell: Die | unabhangig | prifung bei durchset-
schuss, die An- | Art. 101 Kommis- von den na- | Bus- zung er-
hérungsbeauf- | und 102 | sion verfiigt | tionalen sen/Zwangs- folgt aus-
tragten, der AEUV Uber Unter- | Regierun- geldern; einge- | schliess-
EuG und der werden suchungs- gen, ist je- schrankte Pri- | lich in den
EuGH sowie in Gber und Ent- doch selber | fungsdichte bei | Gerichten
die nationalen 90% der | scheidbe- eine (teil- komplexen wirt- | der Mit-
Behdérden und Falle fugnisse; weise) poli- | schaftlichen gliedstaa-
Gerichte. durch keine be- tische Insti- | Beurteilungen. ten; das
nationale | hérdenin- tution. EuGH: Be- Unions-
Behor- terne Funk- schrénkung auf | recht gibt
EU den voll- | tionstren- Rechtsfragen. | gewisse
zogen. nung (je- Mindest-
Intensive | doch Aufga- standards
Koordi- bengliede- vor.
nation rung zur
und Kol- | Qualitatssi-
labora- cherung
tion ver- | und Auf-
schiede- | rechterhal-
ner tung der
Wettbe- | Verfahrens-
werbs- gerechtig-
behor- keit).
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Zentrale Insti- Féde- Organisa- | Instanzenzug Zivil-
. Verfah- tion der und Organisa- rechts-
tutionen und rale dell | Kartellbe- tion der Ge- durchset-
Akteure Struktur | '€nSMode ?1.. . - u
orde richtsbehorde zung
Das Bundes- Schwa- | Verwal- Das BKartA | Die Berufung Die Zivil-
kartellamt che fo- tungssa- istin 13 Be- | findet vor den rechts-
(BKartA), die derale chen: Ein- schlussab- | ortlich zustandi- | durchset-
Landeskartell- Pragung: | stufiges Be- | teilungen gen OLG und zung fin-
behdrden I.d.R. hérdenmo- | aufgeteilt, schliesslich det vor
(LKartB), die liegt eine | del. Die Be- | die von der | (unter gewis- den Land-
OLG (insb. das | umfas- schlussab- | Politik un- sen Vorausset- | gerichten
OLG Dissel- sende teilungen abhangig zungen) dem statt, wo-
dorf) sowie der | Zustdn- | des BKartA | sind. Die BGH statt. Auf | bei die
BGH. digkeit sind fur die | Abteilungen | beiden Stufen Maoglich-
des Untersu- bestehen wurden spezia- | keit zur
BKartA chungsfiih- | aus drei lisierte Kartell- | Berufung
vor. rung und Mitgliedern | senate gebil- an die
die Be- und arbei- det. In Verwal- | OLG und
schlussfas- | ten als Kol- | tungssachen (unter ge-
sung zu- legialor- nimmt das OLG | wissen
standig. gane. Die primar die Auf- | Voraus-
Bussgeld- LKartB sind | gabe der setzun-
sachen: direkt in die | Rechts- und gen) an
Hybridmo- | Verwaltun- | Sachverhalts- den BGH
del. Auch gen der je- | kontrolle wahr. | besteht.
hier verfi- weiligen In Bussgeldsa-
Deutsch- gen die Be- | Landerin- | chen wird hin-
land schlussab- | tegriert. gegen ein de
teilungen novo Verfahren
Uber Ermitt- durchgefiihrt.
lungs- als Der BGH ist auf
auch Uber Rechtsfragen
Entscheid- beschrankt.
kompetenz.
Bei einer
Berufung
wird der
Fall aber
vom OLG
vollumfas-
send neu
verhandelt.
Der Buss-
geldbe-
scheid der
Behdrde
wird zu ei-
ner reinen
Anklage-
schrift.
Die Competi- Keine fo- | Zweistufi- Die CMA ist | Die Berufung Zivilklagen
tion and Mar- derale ges Behér- | eine unab- | findet vor dem kénnen
kets Authority Struktur, | denmodel hangige CAT und (mit vor dem
(CMA), das aber innerhalb Verwal- Erlaubnis) vor CAT oder
Competition eine teil- | der CMA: tungsein- den regional dem High
UK Appeal Tribunal | weise Die Unter- heit, des- zustandigen Court vor-
(CAT), die Be- Regiona- | suchung sen Fuh- Berufungsge- gebracht
rufungsgerichte | lisierung | wird von ei- | rungsfigu- richten und werden.
der verschiede- | des Be- | nem Case ren vom dem Supreme Danach ist
nen Teile des rufungs- | Team Wirtschafts- | Court statt. Das | der Instan-
UK sowie der verfah- durchge- minister CAT ist ein zenzug
Supreme Court. | rens. fuhrt, Fachgericht, identisch
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Zentrale Insti- Féde- Organisa- | Instanzenzug Zivil-
. Verfah- tion der und Organisa- rechts-
tutionen und rale .
Akteure Struktur rensmodell Kar_t_ellbe- _tlon der 9e- durchset-
hoérde richtsbehorde zun
(¢
wahrend ernannt das sowohl aus | wie in der
eine unab- | werden. Juristen als offentli-
hangige auch aus Ex- chen
Case Deci- perten in Wirt- Rechts-
sion Group schaftsfragen durch.
die Ent- und Regulie-
scheidung rung besteht.
fallt. Das CAT fiihrt
eine umfas-
sende Kontrolle
durch (full me-
rits appeal). Die
weiteren Beru-
fungsgerichte
sind gréssten-
teils auf
Rechtsfragen
beschrankt.
Die Autorité de | Keine fo- | Zweistufi- Die Autorité | Der Rechts- Zivilklagen
la concurrence, | derale ges Behoér- | ist eine un- | schutz findet kdnnen
die Direction Struktur; | denmodel abhangige | vor dem Cour vor acht
generale de la Sonder- | innerhalb Verwal- d’appel de Pa- | Zivil- und
concurrence, regeln der Auto- tungsein- ris und (bzgl. acht Han-
de la consom- fir ge- rité: Die Un- | heit. Die der Zusam- delsge-
mation et de la | wisse tersu- Mitglieder menschluss- richten
repression des | Uber- chungsab- des Ent- kontrolle) vor vorge-
fraudes des seege- teilung fuihrt | scheidkolle- | dem Conseil bracht
Wirtschaftsmi- biete. die Ermitt- giums sind | d’Etat statt. Der | werden.
Frank- ni;teriums So- lungsarbei- | Juristen, Conseil Id’Etat Berufl_J_n-
reich wie das Cour ten durch, Experten entscheidet gen kon-
d’appel de Pa- wahrend der Okono- | letztinstanzlich | nen beim
ris und das das Ent- mie und wahrend vom Cour d’ap-
Cour de cassa- scheidkolle- | Angehorige | Cour d’appel pel de Pa-
tion. gium den diverser de Patris eine ris und
Beschluss Wirtschafts- | Berufung an schliess-
fasst. Die sektoren. das Cour de lich beim
Funktions- cassation mog- | Cour de
trennung ist lich ist. cassation
relativ strikt. anhangig
gemacht
werden.
Die Autorita ga- | Keine fo- | Zweistufi- Die AGCM | Entscheidun- Far die Zi-
rante della con- | derale ges Behér- | isteine un- | gen der AGCM | vilrechts-
correnza e del | Struktur. | denmodel: abhéngige | kdnnen vor durchset-
mercato Mitarbeiter | Verwal- dem Veral- zung sind
(AGCM), das innerhalb tungsbe- tungsgericht die erstin-
TAR Lazio und der zustan- | horde. Das | (TAR) Lazio stanzli-
der Consiglio di digen Direk- | ihr vorste- angefochten chen Ge-
Stato. tionen der hende Kol- | werden. Dieses | richte von
Italien AGCM sind | legium be- | kontrolliert Mailand,
fur die Un- steht aus Rechts- und Rom und
tersuchung | drei Perso- | Sachverhalts- Neapel
zustandig. nen, wel- aspekte umfas- | zustandig.
Das Kolle- che Erfah- | send, Ange- Danach
gium fallt rung aus messenheits- sind Beru-
den hohen Ver- | fragen jedoch fungen an
Schlussent- | waltungs- nur in einem das Corte
scheid. Die | aufgaben, d'appello
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Zentrale Insti- Féde- Organisa- | Instanzenzug Zivil-
. Verfah- tion der und Organisa- rechts-
tutionen und rale .
Akteure Struktur rensmodell Kar_t_ellbe- _tlon der 9e- durchset-
hoérde richtsbehorde zun
(¢
Funktions- | den Gerich- | eingeschrank- | und
trennung ist | ten, den ten Umfang. schliess-
relativ Universita- | Letztinstanzlich | lich das
schwach ten oder ist der Con- Corte
ausgestal- der Privat- | siglio di Stato Suprema
tet. wirtschaft zustandig. di
aufweisen. Cassazi-
Die AGCM one mog-
finanziert lich.
sich eigen-
standig
durch eine
Abgabe
von grésse-
ren Unter-
nehmen.
Die Comisién Schwa- Zweistufi- Die CNMC | Fir Beschwer- | Private
Nacional de los | che regi- | ges Behér- | ist eine un- | den sind in ers- | Kartell-
Mercados y la onale denmodel: abhangige | ter Instanz der | rechtskla-
Competencia Pragung: | Mitarbeiter | Verwal- Nationale Ge- gen sind
(CNMC), der Ein Teil der Wettbe- | tungsbe- richtshof Spani- | vor den
Nationalen Ge- | der auto- | werbsabtei- | horde. Sie ens (Audiencia | regularen
richtshof Spani- | nomen lung sind wird von ei- | Nacional) und Handels-
ens (Audiencia | Regio- fir die Er- nem zehn- | in zweiter In- gericht
Nacional) und nen ver- | mittlungsar- | kopfigen stanz das Tri- vorzubrin-
das Tribunal fugt Uber | beiten zu- Rat gelei- bunal Supremo | gen. Ge-
Supremo. eigen- standig. tet. Dessen | zustandig. Ers- | gen deren
stédndige | Dem Rat Mitglieder teres nimmt Entschei-
Kartell- der CNMC | werden auf | eine umfas- dungen
behor- kommt Vorschlag sende Prifung | steht der
Spanien Qen f[]r. sphliesslich des Wirt-. von Rechts- Rechts-
ihr Terri- | die Ent- schaftsmi- und Sachver- weg vor
torium. scheidfin- nisters er- haltsaspekten den ortli-
dung und nannt, wo- | (sowie der chen Be-
Sanktionie- | bei der zu- | Héhe einer et- | rufungsge-
rungsbefug- | standigen waigen Busse) | richten
nis zu. Die Kommis- vor. Letzteres und unter
institutio- sion des ist auf die gewissen
nelle Funk- | Unterhau- Rechtskontrolle | Umstan-
tionstren- ses ein beschrankt. den vor
nung ist ro- | Veto zu- dem Tri-
bust aber kommt. bunal
nicht ganz Supremo
so strikt wie offen.
etwa in
Frankreich.
Die Autoriteit Keine fo- | Zweistufi- Die ACM ist | Der Rechts- Zivilklagen
Consument & derale ges Behoér- | ein unab- schutz findet werden
Markt (ACM), Struktur; | denmodel hangiger vor dem Be- vor elf Be-
das Berufungs- | Sonder- | Das Wett- Teil der nie- | zirksgericht zirksge-
gericht Rotter- regeln bewerbsde- | derlandi- Rotterdam und | richten
Nieder- | dam und das fur ge- partements | schen Ver- | danach vor vorge-
lande Berufungsge- wisse fuhren die waltung dem Beru- bracht.
richt fir Handel | Uber- Untersu- und wird fungsgericht fur | Der
und Industrie seege- chung von einem | Handel und In- | Rechts-
(CBb). biete. durch, wah- | dreikopfi- dustrie (CBb) weg geht
rend Mitar- | gen Vor- statt. Diese bei- | danach
beiter des stand (als den vor den
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Zentrale Insti- Féde- Organisa- | Instanzenzug Zivil-
. Verfah- tion der und Organisa- rechts-
tutionen und rale .
Akteure Struktur rensmodell Kar_t_ellbe- _tlon der 9e- durchset-
horde richtsbehorde zun
(¢
Rechts- Kollegialor- | Wirtschaftsver- | Gerechts-
dienstes gan) ge- waltungsge- hoven und
des Ent- fuhrt. richte nehmen schliess-
scheident- eine umfas- lich vor
wurf zuhan- sende Kontrolle | den Hoge
den des bzgl. Sachver- | Raad. Al-
Vorstandes halts- und ternativ
der ACM Rechtsfragen kdnnen
vorbereiten. sowie der Hohe | solche
Das Gesetz einer etwaigen | Klagen
schreibt Busse vor. auch beim
eine strikte Handels-
Trennung gericht der
(Chinese Niederlan-
wall) zwi- den an-
schen die- hangig ge-
sen zwei macht
Gruppen werden.
von Mitar-
beitern vor.
Die Konkur- Keine fo- | Einstufiges | Die Konkur- | Der Rechts- Fir Zivil-
rensverket, das | derale Behérden- rensverket | schutz findet klagen
Patent- und Struktur. | model: Die ist eine un- | vor dem PMD sind eben-
Marktgericht Untersu- abhangige | und anschlies- | falls das
(PMD) sowie chung wird | Verwal- send vor dem PMD und
das Patent- und von Mitar- tungsbe- PMOD statt. anschlies-
Marktberu- beitern der | horde, die Beide Gerichte | send das
fungsgericht Behorde von einem | sind aus Juris- | PMOD zu-
(PMOD). durchge- Generaldi- | ten sowie Ex- standig.
fihrt, wobei | rektor unila- | perten in Wirt-
der Gene- teral ge- schaftswissen-
raldirektor fuhrt wird. schaften zu-
bereits in sammenge-
diesem Ver- setzt und fih-
fahrens- ren eine umfas-
schritt invol- sende Kontrolle
viert ist. Die von Rechts-
Schwe- Schlussent- und Sachver-
den scheidung haltsfragen so-
wird vom wie der Hohe
Generaldi- einer etwaigen
rektor ge- Busse vor.
fallt. Behor-
denintern
finden di-
verse Kon-
sultationen
statt, die je-
doch primar
der Quali-
tatssiche-
rung und
nicht der
Funktions-
trennung

dienen.
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Zentrale Insti- Féde- Organisa- | Instanzenzug Zivil-
tuti Verfah- tion der und Organisa- rechts-
utionen und rale Il | Kartellbe- tion der Ge- durchset-
Akteure Struktur rensmode allf_e . - u
orde richtsbehorde zung
Die Autorité Keine fo- | Zweistufi- Die ABC ist | Fir Beschwer- | Fur die
belge de la derale ges Behér- | eine unab- | den gegen Ent- | private
Concurrence Struktur. | denmodel: hangige scheidungen Kartell-
(ABC), das Fur die Er- | Verwal- der ABC ist das | rechts-
Marktgericht mittlung des | tungsbe- Marktgericht durchset-
(Abteilung des Sachver- horde. Das | zustandig. Dies | zung sind
Berufungsge- halts ist die | Exekutivko- | ist die Wirt- die regula-
richts von Bris- Untersu- mitee der schaftsverwal- | ren Zivil-
sel) sowie der chungsab- Behorde tungsrechtsab- | und Han-
Kassationshof. teilung zu- (Prasident, | teilung des delsge-
standig. Die | Chef der Brisseler Beru- | richte zu-
Entscheid- Untersu- fungsgerichts. standig.
kompetenz | chungsab- | Dieses nimmt
kommt ei- teilung, eine umfas-
nem fur je- | Cheféko- sende Rechts-
Belgien den Fallin- | nom, Chef | und Sachver-
dividuell ge- | der Rechts- | haltspriifung
bildeten abteilung) vor und kann in
Kollegium und die As- | gewissen Gren-
zu. Dieses sessoren zen die Evalua-
besteht aus | werden von | tionen der Be-
dem Prasi- | der Regie- | horde durch
denten der | rung fur eine eigene er-
ABC und sechsjah- setzen. Eine
zwei Asses- | rige Amts- letzte Rechts-
soren die zeiten er- beschwerde ist
aus alpha- nannt. vor dem Kassa-
betischen tionshof moég-
Listen aus- lich.
gewahlt
werden.
Das Kartellge- Keine f6- | Gerichts- Der Bun- Entscheidun- Fir Zivil-
richt (OLG derale model: Die | deskartel- gen des Kartell- | klagen
Wien), das Kar- | Struktur. | Wettbe- lanwalt un- | gerichts kén- sind die
tellobergericht werbsbe- tersteht di- | nen vor dem regularen
(OGH) sowie hérden sind | rekt dem Kartelloberge- | Zivilge-
die Bundes- fir die Un- Justizminis- | richt (Teil des richte zu-
wettbewerbsbe- tersu- ter, wah- OGH) ange- standig.
hérde und der chungsfiih- | rend die fochten wer-
Bundeskartel- rung zu- Bundes- den. Dieses
lanwalt. standig und | wettbe- Uberpruft nur
stellen da- werbsbe- Rechts- und er-
nach vor hérde mit hebliche Sach-
Oster- dem Kartell- U_nabhén- verhaltsfehler.
reich gericht An- | gigkeit aus- | Beide Gerichte
trag. Die- gestattet bestehen aus
sem kommt | ist. Beide Berufsrichtern
die aus- werden (mit jur. Qualifi-
schliessli- vom Bun- kation) und
che Kompe- | desprasi- fachkundigen
tenz zur Be- | denten auf | Laienrichtern
schlussfas- | Vorschlag (die von der
sung zu. der Bun- Wirtschafts-
desregie- kammer, dem
rung er- Arbeitnehmer-
nannt. verband und

der Landwirt-
schaftskammer

60



Zentrale Insti- Féde- Organisa- | Instanzenzug Zivil-
. Verfah- tion der und Organisa- rechts-
tutionen und rale Il | Kartellbe- tion der Ge- durchset-
Akteure Struktur rensmode allf_e . - u
orde richtsbehorde zung
vorgeschlagen
wurden).
Das Civil Court | Keine f6- | Grundsatz- | Die Die erstinstanz- | Fur private
und das Court derale lich das Ge- | MCCAA ist | lichen Ent- Kartell-
of Appeal sowie | Struktur. | richtsmodel: | eine unab- | scheidungen rechtskla-
das Office for Das OC hangige des Civil Court | gen sind
Competition fuhrt die Er- | Verwal- kénnen final die glei-
(OC) der Malta mittlungsar- | tungsbe- vor dem Court | chen Ge-
Competition beit durch, horde. Fir | of Appeal an- richte wie
and Consumer wahrend die Rechts- | gefochten wer- | bei der 6f-
Affairs Authority die Ent- anwendung | den. Dieses fentlichen
(MCCAA). scheid- und | sind die kann Rechts- Rechts-
Sanktionie- | Generaldi- | und Sachver- durchset-
rungskom- rektoren haltsaspekte zung zu-
petenz dem | der jeweili- | Gberprifen. standig:
Civil Court gen Abtei- Dort wo der Das Civil
zukommt. lungen Generaldirektor | Court und
Im Bereich | (bspw. je- des OC selber | schliess-
der Zusam- | ner des Entscheidkom- | lich das
men- 0OC) zu- petenzen hat Court of
schlusskon- | standig. (Zusammen- Appeal.
Malta trolle ist das | Diese wer- | schlusskon-
OC selber den vom trolle), ist in
fur die Be- Board nach | erster Instanz
schlussfas- | einer Kon- | das Civil Court
sung zu- sultation und in zweiter
standig. mit dem Instanz das
Auch hier Wirtschafts- | Court of Appeal
kann die minister fr | zustandig. Die
Behdrde je- | eine drei- Kognition bei-
doch keine | jahrige er- der Gerichte er-
Sanktionen | nannt. Das | streckt sich auf
ausspre- Board sel- Rechts- und
chen. ber wird Sachverhaltsri-
vom Wirt- gen. Das Civil
schaftsmi- Court kann zu-
nister er- dem die Evalu-
nannt. ationen des

Generaldirek-
tors durch ei-
gene ersetzen.
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Anhang 4: Regulierungsbehoérden

Eigenes Sekretariat

des Zugangs durch

Behodrde Rechtsgrund- Rechtsform Organisation Finanzierung Aufgaben Insbesondere: Sankti-
lage onskompetenz
Spielbanken- Art. 94 ff. BGS Kommission | 5-7 Mitglieder, vom BR | Gebiihren und Auf- | Uberwachung der Einhal- Verwaltungssanktionen
kommission (SR 935.51) gewabhlt; die Mitglieder | sichtsabgabe (Art. tung der gesetzlichen Best- | gegen Spielbanken, bis
ESBK mussen unabhangig 99 BGS) immungen in Bezug auf die | zu 15 Prozent des im
sein Spielbanken; letzten Geschéftsjahr er-
Sekretariat Veranlagung und Erhebung | zielten Bruttospielertrags
Administrativ dem der Spielbankenabgabe. (Art. 100 BGS);
EJPD zugeordnet Bekampfung des illegalen Strafbestimmungen Art.
Geldspiels. 130-133 BGS;
ESBK ist Verwaltungs-
strafbehorde (Art. 134
BGS)
interkantonale Art. 105 ff. BGS Uberwachung der Einhal- Verwaltungssanktionen
Aufsichts- und tung der gesetzlichen Best- | bis 15 Prozent des im
Vollzugsbe- immungen in Bezug auf die | letzten Geschaftsjahr er-
horde Grossspiele; zielten Bruttospielertrags
Bekampfung des illegalen (Art. 109 BGS)
Geldspiels
ElCom Art. 21 f. Kommission | 5-7 Mitglieder, vom BR | Verwaltungsgebiih- | Uberwachung der Einhal- Keine
StromVG (SR ernannt; unabhangige | ren tung des StromVG, Erlass (Strafbestimmungen wer-
734.7) Sachverstandige der notwendigen Verfiigun- | den vom BFE nach
Eigenes Sekretariat gen; insbesondere Ent- VStrR verfolgt, Art. 29
(insoweit dem BFE zu- scheid im Streitfall Gber StromVG)
geordnet, als sie die- Netzzugang und Netznut-
sem Weisungen ertei- zungsbedingungen; Uber-
len kann) prifung und ggfs. der Netz-
nutzungstarife und —ent-
gelte sowie der Elektrizitats-
tarife
Kommunikati- Art. 56 FMG Kommission | 5-7 Mitglieder, vom BR | Verwaltungsgebiih- | Entscheide und Verfligun- Verwaltungssanktionen
onskommission | (SR 784.10) ernannt; unabhangige | ren gen in ihrer Zustandigkeit, bis zu 10 % des in den
ComCom Sachverstandige insbesondere Gewahrung drei letzten
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(administrativ dem
UVEK zugeordnet)

marktbeherrschende Anbie-
terinnen (Art. 11 und 11a
FMG); Erteilung Konzessio-
nen (Art. 14 FMG)

Geschaftsjahren durch-
schnittlichen Umsatzes
(Art. 60 FMG)

Postkommission | Art. 20 ff. PG Kommission | 5-7 Mitglieder, vom BR | Verwaltungsgebiih- | Entscheide und Verfligun- Verwaltungssanktionen
PostCom (SR 783.0) ernannt; unabhangige | ren und Aufsichts- gen in ihrer Kompetenz (Art. | bis zu 10 % des in den
Sachverstandige abgabe 22 PG) drei letzten Geschafts-
(administrativ dem jahren durchschnittlichen
UVEK zugeordnet) Umsatzes (Art. 25 PG)
Ubertretungen; PostCom
als Verwaltungsstrafbe-
hérde (Art. 31 PG)
Kommission fir | Art. 40a ff. EBG | Kommission | 5-7 Mitglieder, vom BR | Gebuhren fur Ver- Entscheide Uber Streitigkei- | Verwaltungssanktionen
den Eisenbahn- | (SR 742.101) ernannt; unabhangige | figungen ten betreffend Netzzugang, | bis zum Betrag, der dem
verkehr (Rail- Sachverstandige Trassenpreise usw. (Art. aufgrund einer Diskrimi-
com) Fachsekretariat 40a EBG) nierten erzielten Umsatz
Administrativ dem entspricht;
UVEK zugeordnet Oder bis zu 100 000
CHF bei Widerhandlung
gegen einvernehmliche
Regelung oder Verfu-
gung (Art. 40a sexies
EBG)
Ubernahme- Art. 126 FinfraG | Kommission | Von FINMA bestellt. Gebuhren; Uberpriifung der Einhaltung | keine
kommission (SR 958.1) 7-11 Sachverstandige | Kostendeckung der Bestimmungen Uber 6f-
Vertretern der Wertpa- | durch Bérsen fentliche Kaufangebote
pierhauser, der kotier-
ten Gesellschaften und
der Anleger.
Gesamtkomm.; Aus-
schusse; Sekretariat
Oberaufsichts- Art. 64 ff. BVG Kommission | 7-9 Mitglieder, vom BR | Verwaltungsgebuh- | Aufsicht Gber die Aufsichts- | Keine
kommission Be- | (SR 831.40) ernannt; unabhangige | ren und Aufsichts- behdrden (Aufsichtsbehorden kon-

rufliche Vor-
sorge

Sachverstandige; je
ein Vertreter der Sozi-
alpartner

abgabe

Zulassung Experten berufli-
che Vorsorge

nen Ordnungswidrigkei-
ten mit Busse bis 4000
Fr. bestrafen, Art. 79
BVG)

212



Sekretariat, administ-
rativ dem BSV zuge-
wiesen

Eidg. Schieds- Art. 55 ff. URG Kommission | vom BR gewahlt: Pras, | Gebihren; Genehmigung der Tarife der | keine
kommission fir | (SR 231.1) zwei beisitzende Bundesbudget Verwertungsgesellschaften
die Verwertung Mitgl., 2 Ersatzleute; (Art. 59 URG)
von Urheber- weitere Mitglieder, auf
rechten und ver- Vorschlag der Verwer-
wandten tungsgesellschaften
Schutzrechten und Nutzerverbande;
Sekretariat
Finanzmarktauf- | FINMAG (SR Offentlich- Verwaltungsrat: 7-9 Gebduhren flr Auf- Aufsicht nach den Finanz- Berufs- und Tatigkeits-
sicht FINMA 956.1) rechtliche fachkundige, unabhan- | sichtsverfahren im marktgesetzen; verbote (Art. 33 und 33a
Anstalt mit gige Mitglieder, vom Einzelfall und fur Aufsichtsinstrumente nach FINMAG)
eigener BR gewahlt Dienstleistungen Art. 24 ff. FINMAG und den | Bewilligungsentzug (Art.
Rechtsper- Geschéftsleitung, Aufsichtsabgabe einzelnen Finanzmarktge- 37 FINMAG)
sonlichkeit Wahl durch VR (Art. 15 FINMAG) setzen Anordnung Konkursliqui-
Personal dation (Art. 33 ff. BankG)
Revisionsstelle (Verwaltungsstrafbe-
hérde ist nicht die
FINMA, sondern das
EFD)
Eidg. Nuklearsi- | ENSIG (SR Offentlich- ENSI-Rat: 5-7 fach- Gebuhren und Auf- | Aufsicht Gber nukleare Si- Keine
cherheitsinspek- | 732.2) rechtliche kundige unabhangige sichtsabgaben (Art. | cherheit und Sicherung (Verwaltungsstrafbe-
torat ENSI Anstalt mit Mitglieder, vom BR ge- | 11 ENSIG) (Kernanlagen, Transport); horde ist das BFE, Art.
eigener wahlt Abgeltungen des Anordnung der notwendigen | 100 Abs. 2 KEG)
Rechtsper- Geschéftsleitung, Bundes (Art. 12 und verhéltnismassigen
sonlichkeit Wahl durch ENSI-Rat | ENSIG) Massnahmen
Personal
Revisionsstelle
Schweizeri- Art. 68 ff. HMG Offentlich- Institutsrat, max. 7 Dotationskapital Bewilligungen, Zulassungen | Verwaltungsstrafbehérde
sches Heilmitte- | (SR 812.21) rechtliche Mitgl. Vom BR ge- Abgeltungen des und Aufsicht im Heilmittel- im Vollzugsbereich des
linstitut Swiss- Anstalt mit wahlt; Interessenbin- Bundes. bereich, Widerruf von Bewil- | Bundes, neben BAG (Art.
medic eigener dungen mussen offen- | Abgaben und Ge- ligungen und Zulassungen; | 90 HMG)
Rechtsper- gelegt werden biithren Marktiberwachung, Inspek-
sonlichkeit Geschéftsleitung, tionen; erforderliche Verwal-

Wahl durch Institutsrat

tungsmassnahmen treffen
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Personal
Revisionsstelle

Entgelte fiir Dienst-
leistungen flr an-
dere Behorde

Revisionsauf- Art. 28 ff. RAG | Offentlich- Verwaltungsrat: max. 5 | Gebihren, Auf- Zulassung von Revisoren Tatigkeitsverbote (Art. 18
sichtsbehorde (SR 221.302) rechtliche fachkundige unabhan- | sichtsbehorde und Revisionsunternehmen, | RAG)
RAB Anstalt mit gige Mitglieder, von Aufsicht, Entzug der Zulas- | Verwaltungsstrafbehorde
eigener BR gewahit sung (Art. 17 RAG) fur Ubertretungen (Art.
Rechtsper- Geschéftsleitung, 39 RAG)
sonlichkeit Wahl durch VR
Personal
Revisionsstelle
Preisiberwa- Art. 3 ff. PUG Verwaltungs- | Preistiberwacher Bundesbudget Untersagung von Preiserhd- | Keine
cher (SR 942.20) stelle, dem Mitarbeiterstab hungen; Anordnen von (Verwaltungsstrafbe-
WBF unter- Preissenkungen horde ist WBF)
stellt
Auftraggeber Art. 45 B6B (SR | (diverse) (diverse) Ausschluss von kinftigen
nach B6B 172.056.1) offentlichen Auftrédgen bis
zu funf Jahren
Kontrollorgane Art. 7 ff. EntsG Zustandige Verwaltungsstelle (kant. Budgets; Durchsetzung Lohn- und Ar- | Verwaltungssanktionen
EntsG (SR 823.20) kant. Be- Bund bezahlt 50 % | beitsbedingungen EntsG bis 30'000 Fr.
horde der Inspektoren) Verbot, Dienste in CH
anzubieten bis zu 5 Jah-
ren (Art. 9 EntsG)
Vollzugsbehor- | Art. 178 LwG Zustandige Verwaltungsstelle Kant. Budget Vollzug zahlreicher landw. Verwaltungssanktionen
den nach LwG (SR 910.1) kant. Be- Vorschriften Art. 169 LwG, u.a. Aus-
hérde schluss von Berechtigun-
gen und finanz. Belas-
tungen; Kirzung, Verwei-
gerung oder Rickerstat-
tung von Beitragen (Art.
170 f. LWG)
BAKOM Art. 86 ff. RTVG | Bundesamt Bundesbudget Aufsicht Uber Radio- und Verwaltungssanktionen
(SR 784.40) TV-Unternehmen bis zu 10 % des in den

letzten drei Geschéfts-
jahren durchschnittlich in
der Schweiz erzielten
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Jahresumsatzes oder bis
zu 10'000 Fr. fir be-
stimmte Widerhandlun-
gen gegen RTVG (Art.
90 RTVG)

Staatssekreta-
riat fur Migration
SEM

Art. 122a und
122b AIG (SR
142.20)

Staatssekre-
tariat

Aufsicht Uber Vollzug AIG

Verwaltungssanktionen
bis zu 16'000 Fr. pro Per-
son oder 12'000 Fr. pro
Flug bei Verletzung von
Sorgfalts- oder Melde-
pflichten bei Beférderung
von Auslandern (Art.
122a, 122b AIG)

Eidg. Steuerver-
waltung

ALBAG (SR
654.1)

Bundesamt

Steuermittel

Aufsicht Uber Vollzug AL-
BAG

Sanktion bis max. 50'000
Fr. bei Sdumnis bei Ein-
reichung des landerbezo-
genen Berichts (Art. 12
ALBAG)
Verwaltungsstrafbehorde
(Art. 25-27 ALBAG)

Kant. Steuerver-
waltungen

Art. 182 f. DBG
Kant. Steuerge-
setze

Verwaltungs-
einheiten

Steuermittel

Vollzug Steuerrecht

Geldbussen bei Verlet-
zung von Verfahrens-
pflichten und Steuerhin-
terziehung (Art. 174 ff.
DBG; analoge kant.
Bestimmungen)

Bundesamt fir
Umwelt BAFU

Art. 20 GTG (SR
814.91)

Bundesamt

Vollzug Gentechnikgesetz

Betrag bis 10 000 Fran-
ken oder bis zum Gegen-
wert des Brutto-Erléses
von unrechtmassig in
Verkehr gebrachten gen-
technisch veranderten
Produkten (Art. 35a lit. f
GTG)

Kant. Schieds-
gericht in Sozial-
versicherungs-
sachen

Art. 59 Abs. 2
und Art. 89 KVG
(SR 832.10)

Kant. Ge-
richtsbe-
horde

Streitigkeiten zwischen
Leistungserbringern und
Versicherungen in

Bei Verletzung bestimm-
ter Vorschriften KVG
durch Leistungserbringer
Busse bis zu 20 000 Fr.
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Bereichen der Sozialversi-
cherung

odervoribergehender
oder definitiven Aus-
schluss von der Tatigkeit
zu Lasten der obligatori-
schen Krankenpflegever-
sicherung (Art. 59 Abs. 1
lit. c und d KVG)

Bundesanwalt- Art. 7 ff. StBOG | Keine eigene | Bundesanwalt und 2 Bundesbudget Strafverfolgungsbehérde Strafbefehle nach StPO
schaft (SR 173.71) Rechtsper- stv BA: Wahl durch des Bundes Anklageerhebung bei
sonlichkeit BVers Bundesstrafgericht
Ausserhalb Personal: Wahl durch
der Bundes- | BA
verwaltung
Aufsichtsbe- Art. 23 ff. Behdrde 7 Mitgl., Wahl durch Bundesbudget Aufsicht Uber BA Verwarnung, Verweis,
hérde Uber die StBOG (SR BVers Lohnklrzungen (Art. 31.2
Bundesanwalt- 173.71) StBOG)
schaft
Bundesamt fur Art. 3 ff. LFG Bundesamt Bundesbudget Aufsicht Uber die Luftfahrt Verwaltungsstrafbehoérde
Zivilluftfahrt (SR 748.0) Erteilung und Widerruf von fur Ubertretungen (Art.
BAZL Bewilligungen, Konzessio- 91 und 98.2 LFG)

nen, soweit nicht UVEK zu-
standig

Entzug von Bewilligun-
gen, Erlaubnissen und
Ausweisen; die Be-
schlagnahme von Luft-
fahrzeugen (Art. 92 LFG)
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Anhang 5: Unterschiede zwischen Verwaltungs- und Strafverfahren

Verwaltungsverfahren

Ord. Strafverfahren

Strafbefehls- und Ver-
waltungsstrafverfahren

Hohe der Sanktion

Direktsanktion bis zu
10 % des Umsatzes

Freiheitsstrafen, Geld-
strafen, Bussen

Strafbefehl: max. 6
Mte Freiheitsstrafe,
180 Tagessatze Geld-
strafe, Busse.

VStrR: Geldstrafen,
Busse

Anlagegrundsatz

Nein

Ja

Erst im Verfahren vor
Gericht

Trennung Untersu-

Nein; einheitliches

Ja; Staatsanwalt-

Fir Strafbefehl und

chung/ Entscheidung Verfahren schaft/ Gericht Strafverfligung: nein
Far Verfahren vor Ge-
richt: ja

Mitwirkungspflicht Ja Nein, nemo tenetur Nein, nemo tenetur

Gericht

Befassung Gericht Nur auf Beschwerde Ja Nur auf Einsprache/
hin Antrag
Begriindungspflicht, Ja Nein Strafbefehlsverfahren:
um ans Gericht zu ge- nein
langen
Verwaltungsstrafver-
fahren: nur Einsprache
Beweisfihrung durch Eher ausnahmsweise | Ja Ja, sofern Gericht be-

fasst

Verfahrenskosten

Verwaltungsgebihr fir
Verfligung, idR nur
wenn Vf zum Nachteil;

Gerichtsgebuhr im Be-
schwerdeverfahren bei

Gerichtskosten, idR
nur bei Verurteilung

idR nur bei Verurtei-
lung

(geméass Rev. KG u.U.
ja)

Im Beschwerdeverfah-
ren: ja

Unterliegen
Kostenvorschuss, um | Ja Nein Nein
ans Gericht zu gelan-
gen
Parteientschadigung Im erstinstanzlichen Ja Ja
bei Obsiegen Verfahren: nein
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Anhang 6: Verfahrensdauern

Terminierung Mobilfunk
Publigroupe

Unique Il

Unique |

Documed

Swisscom ADSL Il

Abreden im Bereich Luftfracht

Hors Liste-Medikamente Max

Hors Liste-Medikamente Min

DCC

Gaba/Elmex
Bau-/Fensterbeschlage

Spedition:

Sécateurs et cisailles
Elektroinstallationsbetriebe Bern:
Marché du livre écrit en francais Max
Marché du livre écrit en francais Min
Ascopa

Turprodukte

Wassermanagement
Strassen-/Tiefbau Kt. Zarich
Strassen-/Tiefbau Kt. Aargau
Hallenstadion-Ticketcorner

Nikon

Bergsport

USPI

BMW

Vertrieb von Musik

Badezimmer

IBOR: Offene Verfahren

IBOR: 3. Entscheidrunde

IBOR: 2. Entscheidrunde

IBOR: 1. Entscheidrunde
Preispolitik der SDA

Sport im Pay-TV

Bauleistungen Graubiinden (erste Entscheide)
Bauleistungen Graubiinden (hangig)
Engadin |

Flugel und Klaviere

KEMI

Tunnelreinigung
See-Gaster

Munstertal

Engadin Il

Engadin VIII (Schinnas)
Engadin VIl (Madlain)
Engadin VI (Sivi)

Engadin V (Trinkl)

Engadin IV (Suvretta)
Engadin Il

VPVW/Projekt Repo 2013
VPVW/Projekt Repo 2013 (Teilverfigung)
Saiteninstrumente
Geschaftskundenpreissystem Post
Swisscom WAN-Anbindung
Leasing Ford

Leasing (Teilverfugung)
Wahrungswechselkurse ("Forex") Offene Verfahren
Wahrungswechselkurse ("Forex")
Baustoffe und Deponien

E Healthcare

Eflare

Husqvarna

Verzinkung

Supermédia

Geratebenzin

Bucher Landtechnik
Eishockey im Pay-TV
AdBlue

KTB-Werke

Elektro Genéve
Fahrlehrertarife Oberwallis
Concessionari

Stockli Ski

Boykott Apple Pay
Netzzugang EGZ und ewl
Belagswerke
Scopolaminbutylbromid
Optische Netzwerke
WAN-Anbindung Il

Moesa

Péschl

WAN-Anbindung Il
Markant

Netzbaustrategie Swisscom
Mastercard Co-Badging
Transport Valais

Deponie Hali

Swisscom Directories
Enduits superficiels
Patentverwendung

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

BMWEKO mWEKOhangig MBVGer

BVGer hangig M BGer BGer hangig
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Anhang 7: Abkiirzungsverzeichnis

a.i.
ABC
Abs.
ACCC
ACM
ACT
AEUV
AG
AGCM
Art.
AsylG
BGBM
BGE
BGer
BGG
BGH
BKartA
BPG
BV
BWB
BZP
CAT
CB
CMA
CNMC
ComCom
CT
DBG
Dienst UPF
DOJ
DSG
EDA
EDG6B
EFD
EGMR
Eidg.
EICom
EMRK
ENSI
ESBK
ESchK

ETH
EuG
EuGH
EWR
ff.

FHG
FINMA
FINMAG
FKG
FMG
FTC
GPK
GPK-S

ad interim

Autorité belge de la Concurrence

Absatz

Australian Competition and Consumer Commission
Autoriteit Consument & Markt

Australian Competition Tribunal

Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
Aktiengesellschaft

Autorita garante della concorenza e del mercato

Artikel

Asylgesetz

Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt
Bundesgerichtsentscheid

Bundesgericht

Bundesgesetz uber das Bundesgericht
Bundesgerichtshof

Bundeskartellamt

Bundespersonalgesetz

Bundesverfassung

Bundeswettbewerbsbehdrde

Bundesgesetz uber den Bundeszivilprozess

Competition Appeal Tribunal

Competition Bureau

Competition and Markets Authority

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
Kommunikationskommission

Competition Tribunal

Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer

Dienst Uberwachung Post- und Fernmeldeverkehr
Department of Justice

Bundesgesetz uber den Datenschutz

Eidgendssisches Departement fir auswertige Angelegenheiten
Eidgenéssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter
Eidgendssisches Finanzdepartement

Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
Eidgendssische

Elektrizitatskommission

Europaischem Menschenrechtskonvention
Eidgendssisches Nuklearsicherheitsinspektorat
Eidgendssische Spielbankenkommission

Eidgendssische Schiedskommission fiir die Verwertung von Urheberrechten
und verwandten Schutzrechten

Eidgendssische Technische Hochschule

Europaisches Gericht erster Instanz

Europaischer Gerichtshof

Europaischer Wirtschaftsraum

fortfolgende

Bundesgesetz Uber den eidgendssischen Finanzhaushalt
Eidgendssische Finanzmarktaufsicht

Bundesgesetz iber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
Bundesgesetz Uber die Eidgendssische Finanzkontrolle
Fernmeldegesetz

Federal Trade Commission
Geschéftsprifungskommissionen der eidgendssischen Rate
Geschaftsprifungskommission des Standerates
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GR-WEKO Geschéaftsreglement der Wettbewerbskommission

HKCC Hong Kong Competition Commission

i.d.R. in der Regel

i.vV.m. in Verbindung mit

IGE Eidgendssisches Institut fur Geistiges Eigentum

Insb. Insbesondere

InstA Institutionelles Abkommen

KEG Kernenergiegesetz

KG Kartellgesetzrevision

KVG Bundesgesetz liber die Krankenversicherung

LFG Bundesgesetz Uber die Luftfahrt

LVA Landesverkehrsabkommen

MCCAA Malta Competition and Consumer Affairs Authority

MedBG Bundesgesetz liber die universitaren Medizinalberufe

MVG Bundesgesetz liber die Militarversicherung

MWStG Bundesgesetz liber die Mehrwertsteuer

NDG Bundesgesetz Uber den Nachrichtendienst

NZCC New Zealand Commerce Commission

OECD Organisation fUr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung

OGH Kartellobergericht

OLG Oberlandesgericht

OR Obligationenrecht

ParlG Bundesgesetz Uber die Bundesversammlung

PatGG Bundesgesetz Uber das Bundespatentgericht

PatGG Bundesgesetz Uber das Bundespatentgericht

PostCom Postkommission

Prof. Professor

publ. publiziert

PUG Preisiberwachungsgesetz

PVK Parlamentarische Verwaltungskontrolle

PVK Parlamentarische Verwaltungskontrolle

RAB Eidgendssische Revisionsaufsichtsbehérde

RAB Revisionsaufsichtsbehorde

Railcom Kommission fiir den Eisenbahnverkehr

RTVG Bundesgesetz Uber Radio und Fernsehen

RVOG Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz

RVOV Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung

SECO Staatssekretariat fur Wirtschaft

SIEC-Test Significant Impediment to Effective Competition-Test

SPK-N Staatspolitische Kommission des Nationalrates

SR Systematische Rechtssammlung

SRVG Bundesgesetz liber die Sperrung und die Riickerstattung unrechtmassig er-
worbener Vermdgenswerte auslandischer politisch exponierter Personen

StBOG Bundesgesetz Uber die Organisation der Strafbehérden des Bundes

StPo Schweizerische Strafprozessordnung

THG Bundesgesetz Gber die technischen Handelshemmnisse

u.a. unter anderem

u.U. unter Umstanden

UNO Vereinte Nationen

URG Bundesgesetz Uber das Urheberrecht

UWG Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

VGG Bundesgesetz liber das Bundesverwaltungsgericht

vgl. vergleiche

VStrR Bundesgesetz Uber das Verwaltungsstrafrecht

VwVG Verwaltungsverfahrensrecht

WBF Eidgendssisches Departement fir Wirtschaft, Bildung und Forschung



WEKO
z.T.
Ziff.
ZPO

Wettbewerbskommission

zum Teil

Ziffer

Schweizerische Zivilprozessordnung
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