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I.  Vergangenheit: Kartellgesetz als Nachvollzug

Das Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrdnkungen (Kar-
tellgesetz, KG 95) wurde im Jahr 1995 verabschiedet. Trotz Erwagungen aus
Kreisen innerhalb der FDP kam kein Referendum dagegen zustande; also trat
es im Jahr 1996 in Kraft. Somit wurde das KG 95 im Jahr 2021 25 Jahre alt.

Es ware allerdings falsch, die Inkraftsetzung des KG 95 mit der Schaffung
einer Wettbewerbsordnung in der Schweiz gleichzusetzen. Der Wettbewerb
war namlich schon vorher da. Nachdem die Schweiz bis nach dem Zweiten
Weltkrieg und wohl bis in die 1960er Jahre eher korporatistisch organisiert ge-
wesen war, begann sich der Wettbewerb in den 1960er Jahre als Ordnungs-
prinzip durchzusetzen. Es ist dabei weniger wichtig, ob diese Durchsetzung
aufgrund der Einsicht erfolgte, er sei ein Wert an sich oder ein Mittel zu einem
wirtschaftspolitischen Zweck. Auf jeden Fall etablierte sich der Wettbewerb in
verschiedenen Sektoren als Prinzip Jahrzehnte vor den Beratungen zum KG 95
in der Schweiz.'

! Halbeisen/Miiller/Veyrassat, 61 ff. und 540 ff.



Wirtschafts- und rechtshistorisch kénnte man sogar behaupten, dass das
Wettbewerbsrecht in der Schweiz erst dann kodifiziert wurde, als die Schwei-
zer Wirtschaft den Wettbewerb zu ihrem Paradigma machte. Erst mit der
Wende zum Wettbewerb in der Wirtschaft erliess das Land das erste Kartell-
gesetz im Jahr 1962. Nach der Erstarkung des Wettbewerbsprinzips wurde das
Kartellgesetz von 1985 beschlossen. Mit der definitiven Etablierung des Wett-
bewerbs als Ordnungsprinzip wurde auch die gesetzliche Grundlage mit dem
KG 95 entsprechend angepasst. In dieser Auslegung nimmt das Kartellgesetz
einen Nachvollzug der sich bereits gewandelten wirtschaftlichen Realitat vor.
Damit ist das KG 95 nicht fiir den Wettbewerb konstitutiv, sondern bestenfalls
explikativ.”

Auch aus 6konomischen Griinden ware es falsch, zu meinen, die Schaffung ei-
ner Wettbewerbsordnung gehe auf ein Kartellgesetz zuriick (vielleicht im Ge-
gensatz zu deren Erhaltung). Denn ein solches Gesetz kann auch antikompe-
titive Auswirkungen haben. Als Nachvollzug einer Wirtschaftsrealitat schiitzt
es die jeweils bestehenden Wettbewerbsstrukturen gegeniiber Neuerungen.
Schon im Jahr 1985 erkliarten Baumol und Ordover®, wie bestehende Wett-
bewerbsregelungen von bestehenden Wirtschaftsakteuren eingesetzt werden
kénnen, um Innovationen und neue Geschaftsmodelle zu verhindern. Der Me-
chanismus ist dabei einfach. Bestehende Kartellgesetze orientieren sich als
Nachvollzug der Realitat an bestehenden Geschaftsmodellen und tragen so
eine implizite Ablehnung neuer Geschaftsmodelle in sich. Bestehende Akteure
konnen diese implizite Gegenwartspraferenz in explizite Aktionen der Wett-
bewerbsbehorden ummiinzen.! Sehr deutlich wird dieses Ausspielen des
nachvollziehenden Kartellgesetzes gegen den in die Zukunft gerichteten
Wettbewerb in den vielen Untersuchungen und Rechtsprechungen gegen di-
gitale Plattformen in der Europaischen Union - zum Beispiel gegen Kreditkar-
ten, Google oder Uber.” Auch gemiss Kirzner wirken sich Wettbewerbsgesetze
antikompetitiv aus, wenn sie die unternehmerische Aktion und die Innovation
untergraben.®’ Diese antikompetitive Anwendung der Kartellgesetze ist auch
in der Schweiz festzustellen, wenn die Wettbewerbsbehorde und die Gerichte

2 Vgl. DePury/Schmid/Hauser, 49 ff.

3 Baumol/Ordover, 250 ff.

4 Posner, 925 ff.

Fir Beispiele und eine vertiefte Diskussion siehe Witt und Schneider, European Union An-
titrust Policy in the Digital Era.

¢ Kirzner, 62 f.

Eine weitere Diskussion der aktuellen Beziehung zwischen Wettbewerbsordnung und In-
novation generell-abstrakt und in der EU findet sich in Kérber/Immenga, 13 ff.



bestehende Geschaftsmodelle als Ansatzpunkt fiir ihre Entscheide nehmen.
Beispiele dafiir sind die verschiedenen Falle im Zusammenhang mit Telekom-
munikation, Fernsehausstrahlungsrechten und Staatsunternehmen.

Unabhéngig von diesen Uberlegungen ist das KG 95 seit 25 Jahren in Kraft.
Und seit 25 Jahren befindet es sich in einem steten Wandel: sei es durch die
punktuelle Weiterentwicklung des Gesetzes an sich oder durch Anpassungen
anderer Erlasse im Zusammenhang mit dem Wettbewerb; sei es durch die Be-
hoérdenpraxis und Rechtsprechung oder in der Entwicklung der Doktrin zum
KG 95. Gerade diese dynamische Qualitat macht aus dem Kartellgesetz in der
Schweiz ein Politikum. Das bestétigt eine Ubersicht {iber politische Vorstosse
in den vergangenen Jahren.

Wihrend die Exekutive die Einfiihrung von sogenannten Teilkartellverboten in
der Revision des Kartellgesetzes aus dem Jahr 2014 vorschlug, lehnte die Le-
gislative die gesamte Revision gerade wegen dieses Vorschlags ab. Als die Judi-
kative die Teilkartellverbote u. a. trotzdem faktisch einfiihrte, machte die Le-
gislative im Jahr 2021 noch einmal deutlich, dass sie ebendiese nicht will. Das
Parlament hat die Motion 18.4282 tiberwiesen. Sie heisst «Die Kartellgesetzre-
vision muss sowohl qualitative als auch quantitative Kriterien berticksichtigen,
um die Unzulassigkeit einer Wettbewerbsabrede zu beurteilen.» Diese bringt
den wiederholt gedusserten Willen des Gesetzgebers klar auf den Punkt: Im
Wettbewerbsrecht miissen Fille anhand ihrer jeweiligen Okonomik im Einzel-
fall und nicht aufgrund bloss formaler Kriterien behandelt werden.

Zusatzlich und teilweise parallel zur Diskussion der Motion 18.4282 wollte der
Gesetzgeber - gegen den Willen der Exekutive und zumindest der Wettbe-
werbskommission - den Begriff der Marktmacht prazisieren. Das Kartellgesetz
wurde zu diesem Zweck um eine neue Definition (Art. 4 Abs. 2bis KG) und um
einen neuen Missbrauchstatbestand (Art. 7 Abs. 2 lit. g KG) erganzt. In diesen
Bestimmungen geht es um die Rechtsfigur der relativen Marktmacht und ihres
Missbrauchs.?

Auch im Zusammenhang mit dem Missbrauch der Marktmacht hat der Gesetz-
geber seinen Willen gedussert, die Autonomie einzelner Wirtschaftsakteure
gegeniiber grossen Plattformen zu starken. Die Umsetzung dieses Willens wird
wohl im Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb und auf die Tourismus-
branche fokussiert erfolgen. Den Vermittlungsplattformen soll untersagt wer-

8 Stauber/Burger, 235 ff.



den, «Most Favored Nations»-Klauseln zu ihren Gunsten einzufordern.’ Die
konkrete Umsetzung beider Anliegen im Zusammenhang mit der Marktmacht
oder deren Missbrauch steht aber erst an.

Diese jiingsten Beschliisse des Gesetzgebers, einerseits an der Flexibilitat in
der Umsetzung von Art. 5 KG festzuhalten und andererseits eine besondere
Strenge im Zusammenhang mit Art. 7 KG zu zeigen, sind 6konomisch begriind-
bar - entlang der folgenden phanotypischen Uberlegung: Absprachen stel-
len antikompetitives Verhalten dar. Doch sie sind die «mildeste» Form die-
ses Verhaltenstypus. Der Missbrauch von Marktmacht ist eine im Vergleich
dazu weiter gehende Einschrankung des Wettbewerbs. Fusionen stellen dann
die starkste Form der Ausschaltung des Wettbewerbs dar. Wahrend eine Ab-
sprache nicht automatisch Marktmacht begriindet, sagt der Missbrauch der
Marktmacht definitorisch aus, dass der einzelne Akteur seine Vorstellungen
von Preisen und Leistungen im Markt umsetzen kann. Damit ist der Wettbe-
werb an sich stark angegriffen. Bei der Fusion wird der Wettbewerb zumin-
dest teilweise ausgeschaltet, da sich die Anzahl der Akteure auf einer Seite des
Marktes reduziert und die Marktmacht auf den tibrigbleibenden konzentriert
wird."® Die Praxis der Schweizer Wettbewerbsbehorde steht jedoch in umge-
kehrter Beziehung zur Intensitat des antikompetitiven Verhaltens. Sie zeigt
besondere Strenge bei Absprachen, Milde beim Missbrauch von Marktmacht
und geradezu Grosszlgigkeit beziiglich Fusionen. Die jiingsten Beschliisse des
Gesetzgebers wollen diese Praxis korrigieren.

Zusatzlich zu diesen politischen Beschliissen zum KG 95 steht auch noch seine
Revision an. Sie soll zum Beispiel die Prozessdauer, die zivilrechtliche Durch-
setzung des Kartellgesetzes und die 6konomischen Tests zur Feststellung von
Marktmacht umfassen. Die intendierte Revision wird zwar«kleine Revision»
genannt, doch schon die Nennung dieser drei Inhalte zeigt, dass sie mitnich-
ten nur unwichtige Elemente umfasst." «Klein» wird die Revision genannt, weil
sie sich eher auf jene Elemente des KG 95 bezieht, die bisher politisch margi-
nalisiert blieben.

Politische Entscheide sind allerdings nicht der einzige Treiber des Wandels.
Vor allem die Rechtsentwicklung durch die Praxis der Wettbewerbsbehorde
und der Gerichte spielt eine Rolle. Dabei hat gerade diese Praxis in den letzten

®  Stauber/Burger, 238 f.

10 Dewey, 157 ff.

Siehe die Medienmitteilung des Bundesrates vom Jahr 2020, abrufbar unter
<https: /www.admin.ch /gov/de/start /dokumentation /medienmitteilungen.msg-
id-78074.html>.
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Jahren mehrere Kehrtwenden gemacht und sich von der urspriinglichen Oko-
nomik des KG 95 entfernt. Diese Entwicklung ist die Herausforderung der Ge-
genwart des KG 95.

I1. Gegenwart: Praxiséinderungen und Herausforderungen

Hier sollen fiinf Praxisanderungen seitens der Wettbewerbskommission und
Gerichte skizziert werden. Diese Anderungen stellen sowohl fiir Unternehmen
als auch fiir die Anwaltschaft grosse Herausforderungen dar; nicht {iberra-
schend sind sie auch juristisch und 6konomisch umstritten. Es sind: die Eta-
blierung des Sekretariats der Wettbewerbskommission als eine von der Kom-
mission unabhangigen Behorde, der Wandel von einer Untersuchungs- hin zu
einer Klagelogik im Umgang mit vermuteten Vorstdssen gegen das Gesetz, die
Fiktion der Per-se-Erheblichkeit, der Umgang mit Bruttopreisen und die Ein-
fithrung der Rechtsfigur der Gesamtabrede. Dieser Abschnitt setzt noch eine
sechste Herausforderung dazu, auch wenn sie nicht zu den Praxisanderungen
gehort. Sie betrifft den Umgang mit Staatsunternehmen.

1. Wettbewerbskommission und Sekretariat

Heinemann halt fest: «Das Sekretariat ist eine von der Wettbewerbskommis-
sion getrennte Wettbewerbsbehorde. Die Bezeichnung <Sekretariat> tauscht:
Es handelt sich um eine eigenstandige Behoérde, welche tiber zahlreiche Kom-
petenzen verfiigt.»” Diese Auslegung entspricht der derzeitigen Praxis und
namentlich dem Selbstverstandnis des Sekretariats der Wettbewerbskommis-
sion, das sich de facto als Wettbewerbsbehorde auffiihrt. Vom Gesetz wird
diese Auslegung indes nicht gestiitzt. Zwar verwendet das KG 95 den Ausdruck
«Wettbewerbsbehorden», doch sind diese mitnichten voneinander unabhan-
gig, und das Sekretariat ist weit entfernt davon, eigenstindig zu sein.

Im Gegenteil sieht das KG 95 ein klares Unterordnungsverhaltnis vor, indem
es ausdriicklich ausfiihrt, das Sekretariat gehore zur Kommission und bereite
deren Geschafte vor. Art. 23 Abs.1 KG macht dies deutlich: «Das Sekretariat
bereitet die Geschifte der Wettbewerbskommission vor, fihrt die Untersu-
chungen durch und erlasst zusammen mit einem Mitglied des Prasidiums die
notwendigen verfahrensleitenden Verfiigungen. Es stellt der Wettbewerbs-
kommission Antrag und vollzieht ihre Entscheide. Es verkehrt mit Beteiligten,
Dritten und Behorden direkt.»

12° Heinemann, 50.
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Gemass Art. 23 Abs. 2 KG hat das Sekretariat nur eine selbstandige Befugnis,
namlich die Einreichung von Stellungnahmen gemass Art. 46 Abs. 1 sowie die
Beratung von Amtsstellen und Unternehmen. Alle anderen Aufgaben nimmt
das Sekretariat also von der Kommission abhangig wahr und entsprechend
unselbstandig. Sein direkter Verkehr mit Beteiligten, Dritten und Behoérden
ist verfahrensékonomisch zu sehen. Diese beinahe absolute Unselbstandigkeit
des Sekretariats gegentiber der Kommission wird noch deutlicher in Art. 24
Abs. 1 KG, wo die Wahl aller Sekretariatsmitarbeitenden ausser der Direktion
durch die Kommission verankert ist.

Es ist also eine Praxisanderung, wenn im Vergleich oder gar im Gegensatz zum
KG 95 dem Sekretariat eine eigenstandige Behordenrolle zugestanden wird.
Diese Anderung fiihrt erstens zu einer Unabhangigkeit des Sekretariats von
der Kommission, was wiederum die Abhangigkeit der Kommission vom Sekre-
tariat zur Folge hat - eine Folge, die nie vom Gesetzgeber intendiert wurde.
Diese Abhangigkeit ergibt sich aus der grossen Informations- und Arbeits-
asymmetrie in der Abwicklung der Falle: Die Kommission hat keinerlei Res-
sourcen ausser dem Sekretariat und ist auf das Sekretariat angewiesen, um
Falle zu bearbeiten und Entscheide zu fillen. Zweitens fiihrt diese Praxisan-
derung dazu, dass das Sekretariat vermehrt de facto rechtsverbindliche Aus-
kiinfte gibt. Wahrend diese Auskiinfte nicht rechtsumsetzend sind, da sie ja
nicht Verfligungen sind, haben sie dennoch einen normativen Charakter. Die
Frage ist dann, inwiefern die Kommission diesen Auskiinften widersprechen
kann und ob sie, wenn sie widerspricht, Rechte anderer Akteure, zum Beispiel
der urspringlichen Adressaten der Auskiinfte, verletzt.

2. Von der Untersuchungs— zur Klagelogik

Heinemann stellt im Anschluss an die oben zitierte Passage ebenso fest: «Die
Arbeitsteilung zwischen Sekretariat und Kommission funktioniert im Wesent-
lichen wie folgt: Das Sekretariat leitet selbstandig die Untersuchungen und
stellt nach deren Abschluss Antrag bei der Wettbewerbskommission. Auf der
Grundlage dieses Antrags, der Stellungnahmen der Parteien und einer mindli-
chen Anhérung befindet dann die Kommission. Sie macht sich ein eigenes Bild
der Tatsachen und der Rechtsfragen und kommt auf dieser Grundlage zu einer
Entscheidung, die vom Antrag des Sekretariats abweichen kann.»"

Diese Beschreibung ist weitgehend korrekt. Aber es lohnt sich, sich die Rol-
lenvielfalt des Sekretariats in der Fallbearbeitung vor Augen zu fiihren: Es be-
reitet den Fall zuhanden der Kommission auf und vor, es stellt den Antrag,

13 Heinemann, 51.
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es ist an der Anhorung der am Fall Beteiligten anwesend, es verbleibt nach
der Anhérung bei der Kommission, es wohnt wahrend der Entscheidfindung
durch die Kommission ihren Beratungen bei. Es ware nicht verwegen, anzu-
nehmen, dass es wahrend dieser Beratungen das Wort ergreift und damit auf
die Schlussabstimmung Einfluss ausiiben kann. Ware eine empirische Unter-
suchung der von den Antragen des Sekretariates abweichenden Kommissions-
entscheide moglich, kénnte erstellt werden, wie oft die Kommission tatsach-
lich von den Antragen des Sekretariats abweicht. Man koénnte vermuten, dass
dies nicht oft der Fall ist.

Diese Zusammenarbeit ist vom Gesetzgeber so gewollt, genau weil das Sekre-
tariat von der Kommission abhangig ist und keine andere nennenswerte Funk-
tion hat, als ihr zuzudienen. Der Gesetzgeber war sich dieser Machtfiille des
Sekretariats bewusst und verpflichtete deshalb die Kommission und ihr Sekre-
tariat zu einer Untersuchungslogik. An verschiedenen Stellen verwendet das
KG 95 den Begriff der Untersuchung; die Klage wird indes lediglich im Zusam-
menhang mit der zivilrechtlichen Durchsetzung in Art. 13 KG angesprochen.
Im kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren miissen die Wettbewerbsbehor-
den den Sachverhalt von Amtes wegen feststellen; es gilt somit der Untersu-
chungsgrundsatz (Art. 12 VwVG). Dieser wird erganzt durch die umfassende
Auskunftspflicht der an einem Verfahren beteiligten Unternehmen und betrof-
fener Dritter. Gemass dem Untersuchungsgrundsatz muss sowohl Belastendes
als auch Entlastendes tiberpriift werden.

Gerade vonseiten der Unternehmerschaft, aber auch von Teilen der Anwalt-
schaft wird zunehmend der Wandel des Untersuchungsgrundsatzes in eine
«Klagelogik» bedauert. Die Wettbewerbsbehdrde verhalte sich immer mehr
wie ein Klager oder eine Staatsanwaltschaft. Den «Angeklagten» bliebe nichts
anderes als eine Verteidigung tbrig. Die Untersuchungsadressaten kdnnten
sich nicht mehr darauf verlassen, dass die Behorde Entlastendes ermittle, ge-
schweige denn wiirdige. Diese Praxisanderung ware deshalb problematisch,
weil, wie oben dargestellt, die klagende und die entscheidende Instanz perso-
nell und materiell die gleiche ist. Diese Praxisanderung soll insbesondere nach
dem Gaba/Elmex-Urteil des Bundesgerichts' festzustellen sein. Die Motion
21.4189 «Untersuchungsgrundsatz wahren - keine Beweislastumkehr im Kar-
tellgesetz» wurde eingereicht, um das zu korrigieren.

14 Urteil des Bundesgerichts 2C_180,/2014 vom 28. Juni 2016.
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3. Per-se-Erheblichkeit

Das Bundesgerichtsurteil Gaba/Elmex hat zu einer anderen, sehr weitgehen-
den Praxisanderung gefiihrt. Mit einer 3-zu-2-Mehrheit hat das Gericht ent-
schieden, dass Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG allein aufgrund
ihrer Qualitat grundsatzlich als erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs
gemass Art. 5 Abs. 1 KG zu qualifizieren sind. Mit dieser Rechtsprechung des
Bundesgerichts werden Abreden im Sinne von Art.5 Abs.3 und Abs. 4 KG
grundsatzlich verboten. Uber den Gerichtsweg ist also das vom Gesetzgeber
abgelehnte Teilkartellverbot eingefithrt worden. Die Wettbewerbskommission
beruft sich auf dieses und darauf aufbauende Gerichtsentscheide, wenn sie
ihre Verbotspraxis umsetzt. Dabei spricht positives Recht gegen diese Praxis,
namlich das KG 95.

Es wird teilweise argumentiert, es wiirde trotz grundsatzlicher Erheblichkeit
kein Verbot eingefiihrt, weil Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4
KG nur «grundsatzlich» erheblich seien und eine Einzelfallpriifung moglich
bleibe.” Birkduser und Stanchieri halten dagegen: «Diese Argumentation ist
falsch. Wenngleich es stimmen mag, dass die Untersagung einer bestimmten
Verhaltensweise durch den Nachweis wirtschaftlicher Effizienz abgewendet
werden kann, so fiihrt das Urteil - nach bisheriger Praxis - im Ergebnis de
facto trotzdem zu einem Verbot, insbesondere weil an den Nachweis wirt-
schaftlicher Effizienz bei Preis-, Mengen- und Gebietsabreden im Sinne von
Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG in der Praxis hohe Anforderungen gestellt werden.
Zudem ist es nach der hier vertretenen Ansicht keine Voraussetzung fir die
Zulassigkeit einer Verhaltensweise, dass diese effizient ist. Auch ineffiziente
Verhaltensweisen miissen zulassig sein, solange sie den Wettbewerb nicht er-
heblich beeintrichtigen.»"

Ferner behaupten sie: «Das neue Urteil des Bundesgerichts i. S. Gaba steht
auch im Widerspruch zu seiner bisherigen Rechtsprechung, wonach eine er-
hebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung <(zumindest) dann zu bejahen [ist],
wenn die Abrede einen auf dem entsprechenden Markt relevanten Wettbe-
werbsparameter betrifft, wobei die Beteiligten einen erheblichen Marktanteil
halten>. Neuerdings vertritt das Bundesgericht jedoch die Ansicht, dass <ge-
wisse Abreden grundsatzlich bereits aufgrund ihres Gegenstandes erheblich>
sind und «<dass es auf den tatsachlichen Eintritt einer Beeintrachtigung nicht
ankommt, sondern ein Potential zur Beschrankung des Wettbewerbs ausreicht
[...]> Es kommt daher zum Schluss, es gentige, <dass Abreden den Wettbewerb

15 Birkhduser/Stanchieri, Rz. 6.
16 Birkhiuser/Stanchieri, Rz. 6.
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potentiell beeintrachtigen kénnen>. Bemerkenswerterweise wird die alte Pra-
xis im hier besprochenen Urteil nicht diskutiert. Es fallt zudem auf, dass im Ur-
teil bedauerlicherweise kaum Gegenmeinungen aus der Literatur zitiert wer-
den.»"”

Das Gaba/Elmex-Urteil des Bundesgerichts widerspricht dem wiederholt ge-
ausserten Willen des Gesetzgebers, der konform mit der Bundesverfassung
an einer Missbrauchsgesetzgebung festhalten will. Das Urteil griindet in einer
Verbotsvorstellung und begriindet eine Verbotspraxis. Die Wettbewerbskom-
mission fihrt diese Verbotspraxis fort und dehnt sie aus. Das Resultat ist ein
faktisches Verbotsmass, das viel weiter geht als die «by object»-Regelungen in
der Europaischen Union. Denn wahrend die EU {iber eine solide Praxis betref-
fend Rechtsfertigungsgriinden wie beispielsweise die Effizienz verfiigt, gibt
es in der Schweiz keine solche Praxis. Die Schweizer Wettbewerbskommis-
sion hat nicht nur unterlassen, eine solche zu entwickeln, sondern tiberpriift
diese Griinde nur, wenn am Verfahren Beteiligte die sogenannte «efficiency
defense» versuchen.”® Im Ubrigen besteht in der EU eine eingespielte Kultur
der gerichtlichen Korrektur von «by object»-Entscheiden der Europaischen
Kommission. In der Schweiz wiederum werden Entscheide der Wettbewerbs-
kommission von den Gerichten weitgehend bestitigt.”

Die oben erwihnte Motion 18.4282 steht in diesem Zusammenhang. Sie stellt
die Missbrauchsgesetzgebung gemass KG 95 und Bundesverfassung in den
Mittelpunkt und will die Praxis der Wettbewerbsbehorde und der Gerichte
korrigieren. Denn: Wie sich eine Absprache auswirkt, kann nur erstellt werden,
wenn ihre individuelle Okonomik in quantitativer und qualitativer Weise un-
tersucht wird. Nicht umsonst sieht das KG 95 ein Vorgehen gegen erhebliche
Absprachen vor.*

4.  Brucropreise

Im Nachgang zum Gaba/Elmex-Urteil des Bundesgerichts hat die Wettbe-
werbsbehorde ihre Entscheide vermehrt nach rein formalen Kriterien ausge-
richtet; die eigentiimliche Okonomik der Fille ist zusammen mit den 6konomi-
schen Erwagungen verloren gegangen. Das hat weitreichende Konsequenzen
fiir die Praxis. Ein Beispiel dafiir ist der neue Umgang der Behorde mit Materi-
alkatalogen und Branchenpreislisten.

17" Birkhéuser/Stanchieri, Rz. 7.

18 vgl. Kéllezi, 122 ff.

Eine noch wenig studierte Ausnahme ist der Fall «Altimum», Urteil des Bundesgerichts
2C_101/2016 vom18. Mai 2018.

20 vgl Schneider, Ein Lob auf die Erheblichkeit, 356 ff.
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In einem Entscheid im Jahr 2015 stufte die Wettbewerbskommission die Her-
ausgabe von Preislisten mit Bruttopreisen im Sanitargrosshandel als einen
Kartellfall ein.”’ Gemiss den Beteiligten hatte das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission in einem Schreiben an den Sanitargrosshiandlerverband
zehn Jahre zuvor festgehalten, dass es die Herausgabe eines Katalogs mit ein-
heitlichen Bruttopreisen nicht als Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
betrachte. Die Auffassung, Bruttopreise seien eher unproblematisch, war bis
zu diesem Fall Teil der Entscheidpraxis der Kommission. Wenige Jahre zuvor
noch bestatigte die Wettbewerbskommission in einem anderen Entscheid be-
zliglich Komponenten fiir Heiz-, Kiihl- und Sanitaranlagen, dass eine Verein-
barung, die nicht einen konkreten Verkaufspreis betreffe, nicht unter Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG falle.”

Im Jahr 2015 kam es dann zur Kehrtwende. Mit jenem Entscheid befand die
Wettbewerbskommission, Bruttopreislisten seien an sich bereits eine Preisab-
rede. Genauer gesagt seien gemass Behorde alle Absprachen beziglich Preis-
komponenten Preisabsprachen. Das ist eine Praxisanderung, welche aus 6ko-
nomischer Perspektive zwei Elemente beinhaltet. Das erste Element ist: Die
Wettbewerbsbehorde stuft Bruttopreise fortan als Preiskomponenten ein. Das
zweite: Die Herausgabe gemeinsamer Bruttopreise soll gemass Wettbewerbs-
behoérde den Wettbewerb verletzen. Beide Elemente dieser Praxisanderung
sind falsch.

Die Qualifikation als Preiskomponente setzt begriffsnotwendig voraus, dass
die Komponente in irgendeiner Form im Endpreis enthalten ist. Bruttopreise
sind jedoch nur die Ausgangslage einer Verhandlung, deren Ergebnis der Ver-
kaufspreis ist. Dieser hat erstens wenig mit den Bruttopreisen zu tun, und fallt
zweitens ganz anders aus als sie. Da Brutto- und Verkaufspreise ganz unter-
schiedlich ausfallen, folgt, dass sie nicht Komponenten voneinander sein kon-
nen. Die Botschaft zum KG 95 halt namlich fest: «Fir die Unterstellung unter
diesen Vermutungstatbestand ist die Wirkung der Preisfestsetzung entschei-
dend.»* Auch Krauskopf und Schaller prizisieren, dass als Preise Verkaufs-
preise verstanden werden. Entsprechend umfasst der Abredebegriff von Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG lediglich Verkaufs- und keine Bruttopreise, da sie nicht Teile
eines grosseren Ganzen sind.**

21 Fall Badezimmer; RPW 2019/3a, 606 ff.

2 RPW 2012/3, 642, Rz. 263; siehe auch RPW 2011/4 586, Rz. 409 und 588 Rz. 426.
2 Botschaft des Bundesrates vom 23. November 1994, Botschaft zu einem Bundesgesetz liber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBI 1995 I 468-657.

24 BSK KG-Krauskopf/Schaller, Art. 5, N 378 und N 409.
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Die Funktionen von Bruttopreisen sind die Vereinfachung der Kommunikation
gegentiber der Kundschaft und die Positionierung der Produkte im Markt. Die
Kommunikation von Hersteller- und Bruttopreisen kann beispielsweise mit
der Bekanntgabe von Eigenschaften, Produktmerkmalen, Qualitaten, Marke
usw. verglichen werden. Das sind alles Informationen, welche Akteure im
Markt brauchen, um sich eine Meinung zu bilden. Je mehr dieser Informatio-
nen zur Verfligung stehen, desto leichter kann sich der Wettbewerb etablie-
ren. Bruttopreise sind, wenn sie schon Komponenten von irgendetwas sein
sollen, eher eine Komponente der Werbung.

Bruttopreise verschaffen Transparenz iber die Angebotsseite - dort, wo ge-
meinsame Preislisten zum Tragen kommen, fiihrt die Angebotsseite Tausende
von Artikeln im Angebot. Diese Transparenz ermdglicht auch kleineren Ak-
teuren, welche solche Informationen nicht alleine hatten bewaltigen oder zur
Verfiigung stellen konnen, eine Beteiligung in der marktlichen Auseinander-
setzung. Damit erhohen solche Listen mit Bruttopreisen den potenziellen und
tatsachlichen Wettbewerb. Aufgrund dieser durch die Preisliste fir alle zu-
ganglichen Basis entsteht der Preiswettbewerb tiber die Rabatte und Service-
levels.

Eine Vereinbarung von Bruttopreisen fiihrt also noch zu keiner unzulassigen
Vereinbarung bezlglich der Verkaufspreise, solange die dazwischen geschal-
teten Akteure in einer Wertschopfungskette weiterhin frei bleiben, die tat-
sichlichen Endverkaufspreise gegentiber der Kundschaft durch Rabatte und
andere Preisgestaltungen frei festzulegen. Es besteht also kein kausaler Zu-
sammenhang zwischen Brutto- und Endpreis, vor allem wenn eine zweite
Marktstufe dazwischengeschaltet ist. Auch das Bundesverwaltungsgericht ist
der Meinung, Rabatte seien ein wichtiges Element im Wettbewerb, etwa wenn
es festhalt: «Durch die individuell ausgehandelte Rabattgewahrung kann des-
halb nach wie vor auch Preiswettbewerb entstehen.»”

Entsprechend ist der Bruttopreis nicht eine Komponente des Verkaufspreises,
und so ist die Herausgabe von Bruttopreislisten nicht in jedem Fall eine Ver-
letzung des Wettbewerbs. Sie kann zu einer Verbesserung und einer Synchro-
nisierung des Informationsstands der Marktteilnehmenden fiihren, was wie-
derum prokompetitiv ist. Die Praxisanderung der Wettbewerbsbehorde zeigt
hier auf eindriickliche Weise, wie die Hinwendung zu formalen Kriterien die
Einzelfallokonomik ausser Betracht lasst und wie sich dadurch das Kartellge-
setz antikompetitiv auswirken kann.

%5 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-8399 /2010 von 23. September 2014, E5.3.1.1.37.

17



5. Gesamtabrede

Auch die Gesamtabrede ist eine vergleichsweise neue Erfindung der Wettbe-
werbskommission. Eine Gesamtabrede liegt gemass Definition dann vor, wenn
zwei Kriterien kumulativ erfiillt sind: Es liegen zahlreiche Einzelabreden und
ein einheitlicher, fortdauernder Zweck dieser Abreden vor. Sind diese Vor-
aussetzungen erfiillt, konnen grundsatzlich alle an der Gesamtabrede teilneh-
menden Unternehmen zur Verantwortung gezogen werden. Die Schweiz ori-
entiert sich an der europaischen Praxis und Rechtsprechung, in welcher von
«einheitlicher und fortgesetzter Zuwiderhandlungen» («single and continuous
infringement») gesprochen wird. Allerdings geht auch hier die Schweiz viel
weiter als die EU.

Die Wettbewerbskommission hat im Fall Luftfrachtspediteure eine Gesamt-
abrede zwischen fiinf internationalen Luftfrachtspediteuren angenommen.
Diese hatten sich tber langere Zeit hinsichtlich der Belastung von Gebiihren
und Zuschlagen gegentiber den Kunden koordiniert. Nach Ansicht der Be-
horde ware es «gekiinstelt», ein kontinuierliches Verhalten zu zerlegen und
bezlglich jeder einzelnen Gebithr und jedes einzelnen Zuschlages zu klaren,
ob diese jeweils fiir sich allein Gegenstand einer unzulassigen Wettbewerbs-
abrede sei. Trotzdem untersuchte sie in diesem Fall jedes einzelne Verhaltnis
zwischen den individuellen teilnehmenden und dem Gesamtkartell.*®

Die Rechtsfigur wurde fortentwickelt, und so kam die Wettbewerbskommis-
sion darauf, dass nicht einmal ein vollstandiger Konsens iber samtliche Teilas-
pekte des Kartells unter den Teilnehmern vorliegen muss. Ausserdem kénnen
die einzelnen Kartellmitglieder Bestandteile der Abrede unterschiedlich kon-
sequent umsetzen oder die Umsetzung zeitweise ganz aussetzen - sie bleiben
dennoch Teilnehmer der Gesamtabrede und kdnnen unter gegebenen Um-
stinden zur Verantwortung gezogen werden.”’

Auch hier stellt sich gestiitzt auf den Untersuchungsgrundsatz die Frage, wie
weit die Abklarungen der Wettbewerbskommission gehen und inwiefern die
vermutlich an der Gesamtabsprache Teilnehmenden «automatisch» unter
diese neue Rechtsfiktion fallen. Es ist ndmlich noch nicht erstellt, welche Ak-
tionen der Unternehmen geniigend begriinden, dass sie an einer solchen Ab-
rede gar nicht teilgenommen haben oder aus ihr ausgeschieden sind. Aus
beweisrechtlicher Sicht stellt sich bei der Gesamtabrede-Fiktion deshalb die
Frage, ob sie zu einer Beweislastumkehr fiihrt. Denn es scheint so, dass Un-
ternehmen neu ihre Nicht-Mitwirkung und damit ihre «Unschuld» beweisen

26 RPW 2013/2, 154 Rz. 74.
27 RPW 2013/2, 155 Rz. 75.
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mussten. Mit Bezug auf die Rechtssicherheit und die Unschuldsvermutung
konnte dies neue, bisher nicht geklarte Rechtsfragen aufwerfen. Gerade aus
der Seite der Unternehmerschaft wird hier eine grundrechtsverletzende Logik
«Mitgegangen - Mitgefangen» vorgeworfen.”®

6. Staatsunternechmen

Staatsunternehmen sind keine Rechtsentwicklung oder Praxisianderung im
Kartellgesetz. Staatsunternehmen sind Organisationsformen, in denen die Er-
bringung der staatlichen Leistungen nach marktwirtschaftlichen Prinzipien
erfolgt. Staatsunternehmen ist dabei ein sehr weiter Begriff und umfasst Un-
ternehmen, deren alleiniger Inhaber der Staat - Bund, Kantone, Gemeinden -
ist, Firmen im mehrheitlichen Besitz des Staates oder auch private Unterneh-
men, die hauptsachlich oder allein fiir die Erbringung von staatlichen Leis-
tungen operieren. Zur Aufstellung der Staatsunternehmen fithrte die im New
Public Management fundierte Uberlegung, die staatliche Leistungserstellung
lasse sich effizienter gestalten, wenn sie mit marktwirtschaftlichen Mitteln er-
folge, etwa in Form von gewinnorientierten Unternehmen.”’

Es liegt in der Natur des marktwirtschaftlichen Akteurs, unter anderem die
Maximierung seiner Gewinne zu suchen. So drangen Staatsunternehmen als
Unternehmen immer weiter in Markte ein, in denen Privatunternehmen tatig
sind. An sich wiirde sich das prokompetitiv auswirken. Problematisch wird es,
wenn Staatsunternehmen ihre staatlichen Vorteile zulasten der Privaten ein-
setzen oder um die Privaten aus dem Markt zu drangen. Zu diesen Vorteilen
gehoren die direkte und indirekte Quersubventionierung ihrer Tatigkeiten, die
implizite oder explizite Staatsgarantie, der einfachere und giinstigere Zugang
zu Kapital und vor allem der politische Einfluss.

Neben diesen wettbewerblichen Bedenken, die mit der eigentiimlichen Natur
der Staatsunternehmen zusammenhangen, bestehen weitere Vorbehalte in-
stitutioneller Natur zum Umgang der Wettbewerbsbehérde mit Staatsunter-
nehmen. Schon intuitiv ist nicht davon auszugehen, dass die staatliche Wett-
bewerbskommission und die staatlichen Gerichte besonders strikt gegen
Staatsunternehmen vorgehen. Es ist unwahrscheinlich, dass sich die verschie-
denen Abteilungen des gleichen Staates strikte kontrollieren, zumal es zwi-
schen ihnen kein «checks and balances» gibt. Diese Intuition wird dann auch
empirisch bestatigt: Die Wettbewerbskommission pflegt eine sehr wohlwol-
lende Praxis gegentiber Staatsunternehmen - mit Ausnahme der Swisscom.

28 Schneider, Gesamtabrede im Wettbewerbsrecht, 689 ff.
2 Eine Grundlegung des Problems erfolgt beispielsweise in Kiihling/Reinhold /Weck, 472 ff.
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Ein besonders beeindruckendes Beispiel fiir dieses Wohlwollen ist der Fall
«Basel Gateway Nord», ein Zusammenschlussvorhaben von der staatlichen
SBB mit den Unternehmen Hupac und Rethmann zur Erstellung eines trimo-
dalen Terminals fiir den Verkehr in Basel. Mit den massiven Uberkapaziti-
ten, die dort geschaffen werden, werden Private aus dem Markt verdrangt. Die
Wettbewerbskommission gibt zwar zu, dass damit der wirksame Wettbewerb
teilweise beseitigt wird.*’ Sie lisst den Zusammenschluss trotzdem zu. Als da-
gegen Beschwerde beim Bundesrat eingelegt wurde, befand dieser als Exeku-
tive des Staates und Eigentiimer der staatlichen SBB, die staatliche Wettbe-
werbskommission hatte beziiglich des staatlichen Projekts richtig gehandelt.

Auch im Kleinen zeigt die Wettbewerbsbehdrde Souplesse gegentiber Staats-
unternehmen. Zum Beispiel: Als das Elektrizitaitswerk des Kantons Schaffhau-
sen AG (EKS) Kundendaten aus dem Monopolbereich widerrechtlich einsetzte,
um Solaranlagen zu verkaufen, vermochte es bis zu ein Drittel des relevanten
Marktes fiir sich zu gewinnen. Das Bundesamt fiir Energie biisste sogar EKS-
Kadermitarbeitende wegen Missbrauchs von Kundenadressen aus dem Mono-
polbereich. Doch in der wettbewerblich relevanten Sache wollte die Wettbe-
werbskommission nicht einmal ein Verfahren eréffnen.”

Entscheide zum weiteren Umgang mit Staatsunternehmen koénnen deshalb
nur von der Exekutive und der Legislative erwartet werden. Die freie Arbitrage
der Staatsunternehmen zwischen Markt und Staat wirkt sich problematisch
auf die Wettbewerbsfahigkeit der Schweiz aus. Die Organisation fir wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung OECD stellt in ihrem Bericht
zur Schweiz 2021 eine besonders problematische Lage fest. Die Schweiz ge-
hort zur Klasse der schlechtesten Governance dieser Unternehmen.* Seit Jah-
ren werden parlamentarische Vorstosse zu Staatsunternehmen eingereicht.
Sie scheitern jedoch haufig an der unterschiedlich gelegenen und beziiglich
Staatsunternehmen fragmentierten Interessenlagen im Parlament.

III. Zukunft: Der Inhalt dieses Sammelbandes

Die hier vorgenommene, kursorische Ubersicht tiber Entwicklungen der Ver-
gangenheit und Gegenwart geben den notwendigen Hintergrund fiir die Ein-
ordnung dieses Sammelbandes. Er heisst «25 Jahre Kartellgesetz - ein kriti-
scher Ausblick». Damit geht es hier einerseits um die Wiirdigung des nunmehr

30 RPW 2020/2, 658 ff.

Eine Publikation des Entscheids in RPW ist noch pendent; allein Presseberichte dazu stehen
der Offentlichkeit zur Verfiigung.

32 OECD, 2021 Economic Review of Switzerland, Paris 2021, 1 ff.



25-jahrigen KG 95 im Lichte neuster Entwicklungen. Andererseits ist dieser
Sammelband auch oder vor allem Blick in die Zukunft. Denn das geltende KG
95 wird nicht weitere 25 Jahre bestehen. Es wird revidiert - und zwar bald und
mehrfach. Kurzfristige Pendenzen sind etwa die Wiederherstellung der Ein-
zelfallgerechtigkeit sowie die Inhalte der «kleinen Revision». Aber auch mit-
telfristig wird man nicht umhinkommen, sich mit der Institution der Wettbe-
werbskommission auseinanderzusetzen. Auch Fragen zur Digitalisierung und
zu Staatsunternehmen werden mittelfristig einen Weg ins Wettbewerbsrecht
finden. Damit lohnt es sich, das 25-jahrige Bestehen des KG 95 zum Anlass zu
nehmen, tber seine Zukunft nachzudenken.

Der Blick in die Zukunft, der in diesem Sammelband zum Ausdruck kommt, ist
bewusst kritisch. Denn es geht primar darum, Wege fiir den weiteren Umgang
mit dem KG und mit seiner Praxis zu finden. Dieser Sammelband setzt also auf
die Identifikation von Problemen und das Skizzieren von Losungen.

Dabei ist dieser Sammelband gleich doppelt «heterodox». Inhaltlich entfernen
sich viele Beitrage vom aktuellen «Mainstream», indem sie viel kritischer und
marktnaher ausfallen. Auch die Zusammensetzung dieses Sammelbandes geht
einen wenig beschrittenen Weg. Die hier gesammelten Beitrage verbinden
mehr als das Juristische und das Okonomische, sie bringen auch Praxis und
Theorie zusammen. Dabei werden den eher akademisch ausgerichteten Bei-
tragen drei Texte von Personen vorangestellt, welche mit den Auswirkungen
der Probleme in der heutigen KG-Praxis konfrontiert sind. Damit kommen
neue Stimmen aus bisher wenig einbezogenen Gruppen zum Ausdruck.

Dieser Sammelband besteht neben dieser Einleitung aus drei Teilen:

- Im ersten Teil geht es um eine Problemanzeige aus der Praxis. Praxis
heisst hier: aus der Sicht jener, die mit den Konsequenzen des KG um-
gehen miissen. Der Unternehmer Jean-Pierre Bringhen berichtet aus sei-
ner Sicht tiber das kartellrechtliche Verfahren. Nina Zosso ist im Verband
«Berner KMU» tatig und leitet dort die Kampagne «Fair ist anders» gegen
die Wettbewerbsverzerrung durch Staatsunternehmen. Sie macht eine
Bestandsaufnahme zu diesen Verzerrungen. Cristina Schaffner, Direk-
torin von Bauenschweiz, diskutiert die Auswirkungen einer iibermassig
strikten Praxis im Zusammenhang mit Art. 5 KG aus der Sicht der Bau-
wirtschaft.

- Der zweite Teil gruppiert drei wissenschaftliche Beitrage, welche be-
stehende Probleme analysieren. Andreas Kellerhals, ehemaliges Mitglied
der Wettbewerbskommission und Professor fiir Recht an der Universitat
Zirich, macht sich Gedanken zum institutionellen Design der Wettbe-
werbsbehorde. Aus der Anwaltschaft setzen sich Daniel Emch und Laura
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Miiller mit der aktuellen Verscharfung des Wettbewerbsrechts durch die
Praxis der Behorden und Gerichte auseinander. Ebenfalls eine Anwaltin
und Mitglied der Wettbewerbskommission, stellt Pranvera Kéllezi Uber-
legungen an zum Spannungsverhaltnis zwischen der Schweizer Integra-
tion in den europaischen Binnenmarkt und der zunehmenden Tendenz
der Marktregulierung in der Schweiz (dieser Beitrag ist bewusst auf Fran-
z0Osisch gehalten).

Der dritte Teil befasst sich mit den kiinftigen Anpassungen des Kartell-
gesetzes aus einer wissenschaftlichen Perspektive. Anne-Cathrine Tan-
ner arbeitet im Ressort Wettbewerbsrecht beim Wirtschaftsdachverband
Economiesuisse und schreibt {iber deren Erwartungen an die Revision
des Gesetzes. Markus Saurer, Okonom und ehemaliger Mitarbeiter im
Sekretariat der Wettbewerbskommission, setzt sich mit der Vertikali-
sierung, insbesondere in der Telekommunikationsbranche, auseinander.
Henrique Schneider, Okonom und Mitglied der Wettbewerbskommission,
untersucht anhand des «Digital Markets Act» der Europaischen Union die
Tendenz, das Wettbewerbsrecht in eine Regulierung umzuwandeln und
welche Konsequenzen das fiir die Schweiz hat (dieser Beitrag ist bewusst
auf Englisch gehalten).

Mit diesen zehn Beitragen (exklusive dieser Einleitung) wird eine Tour d’'Ho-
rizon gemacht. Nicht alle Aspekte der kiinftigen Entwicklung oder des Anpas-
sungsbedarfs des KG 95 sind damit erschopft. Noch weniger sind damit alle
heterodoxen Ansichten zur Sprache gekommen. Trotzdem gelingt es diesem
Sammelband, neue Stimmen und kritische Aussichten zu vereinigen. Diese
sind umso wichtiger, als sich die politischen und praktischen Diskussionen
rund um das KG 95 derzeit intensivieren.

Zum Schluss dieser Einleitung stehen Formalia und Danksagungen an:
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Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass die Inhalte dieses Bandes allen In-
teressierten zur Verfiigung stehen. Neben den gedruckten Exemplaren
gilt in digitaler Form «open access» fiir alle Beitrage, was nur dank gross-
zugiger Férderung moglich ist.

Die Autorinnen und Autoren kénnen die hier publizierten Aufsatze wie-
derverwenden, denn sie stehen unter «creative commons»-Lizenz.

Die Autorinnen und Autoren geben ihre jeweils personliche Ansicht wie-
der. Diese ist unabhangig von der Meinung der mit ihnen verbundenen
Institutionen. Wenn Autorinnen und Autoren auch institutionelle Positio-
nen wiedergeben, haben sie dies in ihren jeweiligen Texten gekennzeich-
net.



- Alle Aufsatze des zweiten und dritten Teils sind von einer externen, unab-
hangigen Person auf akademische Qualitat tiberprift worden («peer re-
view»).

- Im Sinne zeitgendssischer Deklaration insbesondere unwichtiger Details
gilt der Hinweis, dass kein Akteur im Zusammenhang mit der Erstellung
dieser Inhalte und deren Qualitatsiiberprifung entschadigt wurde.

Selbstverstandlich gilt der Dank des Herausgebers den Autorinnen und Au-
toren, die einen eng konzipierten Terminplan erfiillen mussten. Der Dank gilt
auch dem Verlag, der als Puffer fiir die eng konzipierte Terminierung dienen
musste sowie sehr hilfreich in der Gestaltung, Produktion und Finanzierung
dieses Bandes war. Vor allem dankt der Herausgeber allen fiir die Flexibilitat
und Einfachheit im Umgang - Tugenden, mit denen man alle Probleme 16sen
kann.
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Problemanzeige aus der Praxis
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I. Chronologie eines WEKO-Verfahrens

Am 22. November 2011, morgens um 08.30 Uhr, ruft mich die Rezeptionistin
in meinem Biiro an und sagt mir, ich solle dorthin kommen, die Polizei sei im
Haus. Ich war iiberzeugt, dass es sich um einen Héflichkeitsbesuch handeln
wiirde. Doch weit gefehlt. Eine Armada von Leuten, unter ihnen zwei bewaff-
nete Polizisten, denen es sichtlich unwohl war, verlangen von mir, mich in
mein Biro, das maximal Platz flir drei bis vier Personen bietet, begleiten zu
dirfen. Von jener Sekunde an war ich eine Geisel der Behorde, musste alles
abgeben, was man einem Kriminellen gemeinhin abnimmt. Dann wurde ich bis
in die Nacht hinein verhért und immer wieder angehalten, ein Dokument zu
unterzeichnen, ein Gestandnis, wonach ich zugeben sollte, dass ich bzw. das
von mir geleitete Unternehmen einem Preiskartell angehore. Wiirde ich diese
Bonusmeldung (Selbstanzeige) unterschreiben, wiirde mir mit Beendigung des

*  Nach Juvenal, 55 n. Chr.: Wer wird die Wachen selbst bewachen? Frei: Wer wacht tber die
Waéchter?
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Verfahrens 80 Prozent der zu erwartenden Busse erlassen. Franz Kafka (gest.
1924) hatte sich aufgrund dieses polizeilichen Vorgehens zu einem weiteren
Roman inspirieren lassen kdnnen, hatte er diese Epoche erlebt.

Das verlangte Gestandnis, ein an sich verfithrerisches Angebot, unterzeich-
nete ich nicht, denn wer sich unschuldig fiihlt, braucht auch keine Konsequen-
zen zu furchten. Offensichtlich lag ich mit meiner wohl naiven Weltanschau-
ung, in der Schweiz wiirden sich Recht und Gerechtigkeit immer durchsetzen,
ziemlich daneben. Seit diesem 22. November 2011 bin ich Realist geworden,
und seither hat sich meine Meinung, die Schweiz sei durch und durch ein
Rechtsstaat, griindlich geandert. Seit bald zehn Jahren bin ich durch Héhen
und Tiefen einer Staatsmaschinerie gejagt worden, angetrieben durch eine an-
onyme Ballung von Staatsgewalt, in der die einzelnen Behérdenmitglieder, Be-
amten und Richter Raderwerke eines Systems bilden, das zum Selbstlaufer ge-
worden und jeglicher Kontrolle entglitten ist. Im Juni 2016 wird in meinem Fall
das Verfahrensdispositiv kommuniziert; seither beschaftigt sich das Bundes-
verwaltungsgericht mit der Angelegenheit. Danach wird wohl auch noch das
Bundesgericht angerufen werden miissen - hoffentlich nicht mehr von meiner
Seite.

Als Sohn einer Familie, die in der ersten und zweiten Generation die Grund-
steine eines traditionsreichen Familienbetriebs gelegt hat, darf ich dieses Un-
ternehmen bis heute leiten und auch massgeblich pragen. Der Markt, auf
dem unsere Unternehmung agiert, wird von zwei Weltkonzernen, die um die
Jahrtausendwende alle moglichen mittelstandischen Unternehmen aufgekauft
haben, als Oligopolisten beherrscht. Um auf diesem Markt unternehmerisch
iberleben zu koénnen, ist es notwendig, sich méglichst dhnlich zu verhalten
wie die beiden «Grossen» dieses Marktsegmentes. Als kleiner Mitkonkurrent
ist es nicht leicht, den Marktfiihrern mit den eigenen Dienstleistungen die
Stirn zu bieten. So hatten sich auf diesem Markt die gemeinsamen Brutto-
preise als effiziente Ausgangspunkte des Rabattwettbewerbes seit dem Beginn
der Marktaktivitdten nach dem 2. Weltkrieg etabliert. Ahnlich den Tarifen in
anderen Berufsverbanden sollte dies einen fairen und harten Wettbewerb er-
lauben.

Seit dem Inkrafttreten des Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 und den zwi-
schenzeitlich vorgenommenen Gesetzesdnderungen und -anpassungen war
die Branche, zu der unsere Unternehmung gehort, wiederholt Gegenstand von
Untersuchungen, ohne dass es zu formellen Verfahren gekommen ware. Unser
Berufsverband konnte den zustidndigen Behorden jeweils mehr als glaubhaft
darlegen, dass das transparent gelebte System der Marktpreisfindung tber
eine jeweilige «Rabattschlacht» effizient ist und gerade den kleinen und mitt-
leren Marktteilenehmern die Chance bietet, sich dem Wettbewerb zu stel-

28



len. Die Kartellbehdrde akzeptierte dies noch im Jahre 2006, und nach di-
versen Wechseln in Schliisselpositionen gelangten neue Krafte, wohl durch
wirtschaftspolitische Erwagungen mit entsprechenden ideologischen Impak-
ten beeinflusst, urpldtzlich zu anderen Schlissen; es sei auf den oben geschil-
derten Anfang meiner Geschichte verwiesen. Fir mich war dieser Anfang auch
der Beginn einer intensiven Introspektion, er fiihrte ebenfalls zur Aufarbei-
tung einer Familiengeschichte, zur Auseinandersetzung einer Innensicht mit
einer Aussensicht (Experten), um zum Schluss zu kommen, dass ich die Stra-
tegie unseres Familienunternehmens auch mit meinem heutigen Wissen in
der Vergangenheit nicht anders hatte vorgeben kénnen. Weshalb ich zu die-
sem Schluss komme, soll in den folgenden Ausfithrungen verstandlich gemacht
werden. Eines sei vorweggenommen. Die Behérden hinken der Realitat hinter-
her, deshalb dysfunktionieren sie, doch die Situation in der Schweiz ist nicht
hoffnungslos wie anderswo etwa in Europa. Es besteht auch die Hoffnung,
dass sich die Gesamtsituation zum Besseren wird mutieren kénnen. Meine Ge-
schichte soll deshalb nicht nur eine Auseinandersetzung mit dem Ist-Zustand
sein. Sie ist verbunden mit der Hoffnung, dass sich im Bereich der Markte und
mit Blick auf den Schutz derselben neue Ansatzpunkte finden sollten. Nur des-
halb, und gleichzeitig mit einer konstruktiven Absicht, habe ich mich bereit
erklart, diesen Beitrag an dieser Stelle verdffentlichen zu lassen.

1. Wer nicht mit der Zeit geht, geht mit der Zeit

Unternehmen sind Leistungseinheiten, die von grosser volkswirtschaftlicher
Bedeutung sind und letztlich zum Wohlstand einer Gesellschaft beitragen. Sie
stehen untereinander in Konkurrenz. Dabei unterliegen sie mit ihren Strate-
gien und Produkten einem Lebenszyklus, ahnlich wie die Markte, im Rahmen
deren sie agieren. Somit ist auch die Fiihrung eines Unternehmens von Hohen
und Tiefen gepragt. In den Unternehmen werden taglich weitreichende Ent-
scheidungen getroffen; es gilt, auf dem Markt bestehen zu kénnen, sich wei-
terzuentwickeln, den Anspruchsgruppen gerecht zu werden und Arbeitsplatze
sicherzustellen und wenn moéglich neue zu schaffen. Dabei gilt es, die vorge-
gebenen Rahmenbedingungen zu beachten und einzuhalten und insbesondere
alle Normierungen, die das Wirken der Akteure untereinander regeln, zu be-
folgen. Die Unternehmen sind naturgemass den 6konomischen Prinzipien un-
terworfen, immer mit dem Ziel vor Augen, mit minimalen Kosten den Gewinn
zu maximieren. Dies kann nur gelingen, wenn sie agil sind, also schlank und
effizient agieren, denn der Erfolg hangt letztlich von der schnellstméglichen
Anpassung an die sich stiandig verandernden Marktbedingungen ab. Wer dy-
namisch und effizient handelt, hat die gréssten Lebens- und Uberlebenschan-
cen. Seine hochgesteckten Ziele erreicht das Unternehmen, wenn es konse-
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quent seine Ziele verfolgt, indem es sich den Marktentwicklungen stellt, sich
gegentiber der Konkurrenz zu behaupten weiss und die staatlichen Rahmen-
bedingungen, die oft einengend wirken, primar als Herausforderung und nicht
als Fesseln betrachtet. Letztgenanntes ist nicht immer einfach, wie die Auswir-
kungen des Bundesgesetzes iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen zeigen. Es ist nicht immer nachvollziehbar, wenn etwa die auf dem
Markt eingesetzten Mittel, wie beispielsweise ein paralleles Verhalten zu den
Marktleadern, von den staatlichen Behoérden als unzulassiges, kartellistisches
Verhalten qualifiziert werden und Interessenverbande, welche die Unterneh-
men in ihren Bestrebungen unterstiitzen, als angeblich unzulassige Kartelle
in Verfahren wegen angeblicher Verstosse gegen das Kartellgesetz involviert
werden. Genau dies ist dem Schreibenden als Unternehmer widerfahren.

Nachfolgend ist aufzuzeigen, was solche Vorgehensweisen in einem Unter-
nehmen auszuldsen vermogen und welche nicht absehbaren Langzeitschaden
ihm und der Volkswirtschaft als Ganzes zugefiigt werden. Der oft subjektiven
Subsumption eines Kartellrechtsverstosses mangels stringenter Beweise soll
hier die Sicht des betroffenen Unternehmens gegentibergestellt werden.

Der angesprochene, konkrete Rechtsfall macht deutlich, wie die Sichtweise
der gemass Kartellgesetz agierenden Behorde und diejenige des Unterneh-
mens aufeinanderprallen, obwohl beide im Grundsatz dasselbe Ziel verfolgen
sollten, namlich den Wettbewerb in einem Markt zu schitzen.

Die beiden Sichtweisen liegen dermassen diametral auseinander, dass sie eher
einer Fiktion gleichen, die weitab von dem liegt, was vom vielgepriesenen
Schweizer Rechtsstaat erwartet werden dirfte und misste. Eine grosse Rolle
bei der aufgezeigten Thematik liegt in der Dynamik des Zeitgeistes. Dieser
Umstand ist ins Kalkdl zu ziehen. Simplifiziert konnte dieses Axiom auf einen
kurzen Nenner gebracht werden: Wer nicht mit der Zeit geht, geht mit der
Zeit.

I11. Pro]og zu einer Fiktion

Im Tagebuch des im Rahmen dieser Betrachtung betroffenen Unternehmers,
der zudem noch denselben Namen tragt wie die von ihm gefiihrte Unter-
nehmung, kénnen folgende, durchaus auch emotional gefarbte Konklusionen
nachgelesen werden:
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Es vergeht keine Stunde, an der ich nicht an die Ungerechtigkeit und die
Pauschalverurteilung denke, die im November 2011 ihren Anfang nahm.
Sie dauert nun iiber zehn Jahre, und ein Ende des behordlichen Impakts
ist nicht in Sicht. Gerechtigkeit fiihlt sich anders an.

Als mittelstandischer Unternehmer werde ich durch die Mitgliedschaft in
einem Berufsverband in ein kollektives Kartellverfahren hineingezogen.
Wer schiitzt die kleinen und mittleren Unternehmen in Zukunft und bil-
det den betrieblichen Nachwuchs aus, wenn wir nicht rehabilitiert wer-
den?

Ich habe den Eindruck, dass das Verfahren gegen unseren Berufsverband
und u. a. unser Unternehmen inszeniert wurde. Vier Birgeranfragen ha-
ben bewirkt, dass Ende November 2011 ein Verfahren mit allen Facetten,
so mit Hausdurchsuchung und weiteren Zwangsmassnahmen, ausgelost
wurde. Pikant ist, dass eine Biirgeranfrage sechs Monate vor der Eroff-
nung dieses Verfahrens bei der Behorde einging, eine zwei Monate und
eine einen Monat vor der Verfahrenserdffnung; zwei gingen im selben
Monat ein, in dem das Verfahren erdffnet wurde. Alle Anfragen betrafen
ein und denselben Tatbestand, namlich, dass die Unternehmen im Markt
an gleichen oder ahnlichen Bruttopreisen festhalten - ein Sachverhalt,
der seit tiber 70 Jahren in der Branche bekannt ist, da diese Preise den
Ausgangspunkt harter «Rabattschlachten» bilden. Wer dahinterstecken
konnte, bleibt ein Ratsel. Doch davon kénnen diejenigen am meisten Nut-
zen ziehen, die sich auf dem bereits ausgediinnten Markt mit noch weni-
ger Konkurrenz ausbreiten wollen.

Mit der pauschalen Vorverurteilung bin ich stigmatisiert. So wurde ich
zwei Tage vor einer «Arena»-Sendung des Schweizer Staatsfernsehens,
zu der ich eingeladen worden war, wieder ausgeladen. Als Grund gab man
mir an, dass das Schweizer Fernsehen negative Kommentare zu meiner
Person und meinem Auftritt nicht riskieren wolle. Ich durfte eine Ersatz-
person vorschlagen, die an meiner Stelle auftrat.

Eine Anfrage eines borsenkotierten Konzerns beziiglich eines Verwal-
tungsratsmandats ist zuriickgezogen worden. Die Compliance stufte
mich als «Reputationsrisiko» ein. Meine Offenlegung, dass ein Kartellver-
fahren gegen das von mir gefiihrte Unternehmen im Gange sei, war der
Grund.

Sollte die von der Wettbewerbskommission (WEKO) geforderte Busse von
den Gerichten bestatigt werden, wiirde sich die Nachfolgeregelung in
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meinem Familienunternehmen sehr schwierig gestalten. Wie wiirde es
weitergehen, wenn ich jetzt plotzlich aus gesundheitlichen oder anderen
Griinden ausfallen wiirde?

Die WEKO bezichtigt mich an einer Stelle der Unwahrheit. Tatsache ist,
dass sie im Dispositiv (Entscheid) meine Aussage durch das Weglassen
dreier Worter in einem Satz von mir zur Unwahrheit mutierte. Der Ori-
ginalsatz lautete, ohne Namensnennung der Firma: «Die X AG erlebte es
nie, dass ein von ihr gewitinschtes Produkt nicht in den Katalog aufge-
nommen wurde.» Die WEKO formuliert diesen Satz in ihrem Entscheid in
Randziffer 2073 (Seite 488) um in: «Soweit X behauptet, nie erlebt zu ha-
ben, dass ein Produkt nicht in die Stammdaten aufgenommen worden sei,
ist dies unwahr.» Eine Intervention meinerseits mit der Forderung, diese
von der WEKO umformulierte Textstelle nicht zu publizieren, da falsch
und diskreditierend, wurde letztlich vom Schweizerischen Bundesgericht
abgelehnt. Ein Verfahren gegen die WEKO, in dem die Darstellung der
Wahrheit und die Elimination der Unwahrheit verlangt wurden, veran-
lasste das Bundesstrafgericht zur Feststellung, dass Beamte (der WEKO)
in jedem Fall zu schiitzen seien. Heiligt der Zweck also die Mittel? So
sei aus dem Entscheid des Bundesstrafgerichtes zitiert: «Das Ermach-
tigungsverfahren wurde gerade geschaffen, um den rechtmassigen Ver-
waltungs- und Rechtsmittelgang vor Beeintrachtigungen durch (parallele)
Strafanzeigen gegen Funktiondre personlich zu schiitzen. Fehlt so vorlie-
gend ein Anfangstatverdacht, ware auch keine Ermachtigung moglich.»
Daraus folgt fiir mich: Die Behorde darf die Aussagen des Beklagten um-
formulieren und wird von den Strafbehdrden per se geschiitzt. Ist das ein
Rechtsstaat, in dem man leben mochte?

Die WEKO ist ein kleiner Staat im Staat mit Z{igen einer Diktatur und of-
fenkundiger, ideologischer Ausrichtung geworden. Sie ist insofern nicht
verlasslich, als dass sie ihre Meinung innerhalb von Jahren wechselt, in-
dem sie die Strategie im laufenden Verfahren gegen unseren Berufsver-
band mit seinen Mitgliedern und gegen unser Familienunternehmen an-
dert. Dieselbe Behorde hat noch im Jahre 2006 schriftlich bestatigt, dass
unser Marktverhalten in Ordnung sei, und nun kommt sie vollig willkiir-
lich darauf zurtick.

Nach der Zerschlagung der damaligen Kartelle (Zement, Bier, Banken
usw.) sind Oligopole entstanden. In meiner Branche sind wir auch so weit.
Wie lange wird es unser Unternehmen unter solchen Umstanden noch
geben?



- Bisher hat das Verfahren einige hunderttausend Franken gekostet. Der
Imageschaden ist enorm hoch, und ein Ende der Agitation gegen uns ist
nicht absehbar. Ausserst pikant ist, dass die WEKO in ihrer Verfiigung ge-
gen unseren Berufsverband und seine Mitglieder in der Randziffer 2609
feststellt, dass «weder ein besonders hoher Gewinn bewiesen werden
kann, noch die Zusammenarbeit der Parteien mit der Behdrde beanstan-
det wird ...». Daraus folgt: Berufsverbande in der Schweiz werden als Kar-
telle betrachtet, weil sich ihre Mitglieder untereinander austauschen und
von ihrem Verband unterstiitzt werden. Die verhangte, vollig ungerechte
Busse bedeutet eine dramatische Schwachung aller Betroffenen und ist
unhaltbar angesichts dessen, dass sich, im vorliegenden Fall, niemand
durch seine Verbandsmitgliedschaft bereichert hat. Wer ist der lachende
Dritte?

- Der Wettbewerb wird von der WEKO nicht wirklich geschiitzt. Die WEKO
braucht nur Trophaen, um weiter wachsen zu kdnnen. Was nach abge-
schlossenen Verfahren tbrig bleibt, interessiert sie nicht mehr. Der Fall
ist dann fir sie abgeschlossen! Fiir mich als Betroffenen und Unterneh-
mer wird er nie abgeschlossen sein.

Diese Tagebucheintrage, die auf Tatsachen griinden, sind zweifelsfrei nicht
unemotional gehalten. Jedoch hat das Geschehene und das, was immer noch
anhalt, meine berufliche Karriere wie ein standiger Schatten begleitet. Eines
ist mir jedoch in diesen schweren Stunden und Jahren klar geworden: Die
WEKO dysfunktioniert in manchen Bereichen, das Malaise ist gross, und eher
wenige Akteure aus der Politik oder aus dem Gerichtswesen haben ein ursach-
liches Interesse daran, all diesen markt- und unternehmensschadigenden Aus-
wichsen ein Ende zu setzen.

Als von Gesinnung und Verhalten eingefleischter Schweizer, der sich nicht
nur in der Armee auf einer hoheren Stufe fur die Werte des Landes einsetzte,
sondern auch stetig fiir die Erhaltung der Starken unserer Volkswirtschaft
kampfte und sich auch in der universitaren Lehre engagiert hat, sehe ich mich
nun als Unternehmer mit einer Gegenmacht konfrontiert, die genau diese
Werte dem Globalisierungsgedanken und dem «Nivellieren nach unten» op-
fern will.

Genau dort, wo die Wettbewerbshiiter diese Werte durch eine loyale Einhal-
tung des gesetzgeberischen Willens schiitzen sollten, wird Versagen an den
Tag gelegt. Die Frage, warum das so ist, ist einfach und zugleich schwierig
zu beantworten, denn Recht und Gerechtigkeit gehen oft getrennte Wege.
Schliesslich briisten sich die Gerichte bekanntlich mit dem Bonmot, dass man
von ihnen nicht Gerechtigkeit erhalte, sondern ein Urteil ...
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Diese Ausfiihrungen sollen den Finger in die Wunde legen; und zwar genau
dorthin, wo es schmerzt. Es sei schon mal vorweggenommen, dass die Schweiz
heute mehr denn je zum Spielball der Grossmachte und globalen Interessen
geworden ist, sich immer wieder vor ihnen duckt und ihnen Gefalligkeiten und
Goodwill, meist ungeschickt und ohne Selbstbewusstsein, abzutrotzen ver-
sucht und so etwa diesen Machten unsere eigenen Institutionen, wie z. B. die
Banken, die Versicherungen und Unternehmen aller Art, schutzlos aussetzt.
Durch Verfahren gegen solche Unternehmen, ausgelost durch omnipotente
Behorden und Amter wie die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (Finma) und
die WEKO gibt die Schweiz nach aussen das Bild eines Musterschiilers ab.
Wenn Sanktionen gegen Unternehmen dem politischen Ruf der Schweiz niit-
zen, dann sollten diese die Wirtschaft auch starken. Tun sie das wirklich? Ich
sage in vielen Fallen klar: Nein!

In einer globalisierten Welt geht es in erster Linie darum, die politische sowie
wirtschaftliche und damit gesellschaftliche Oberhand tiber die Markte anderer
Staaten zu gewinnen. Politische Systeme und Volkswirtschaften unterschied-
lichster Pragungen treten zueinander in Widerspruch.

Die Beschaffung von Informationen tber jegliche Kanale und aufgrund ver-
schiedenster Quellen hat sowohl in Friedens- als auch in Krisenzeiten oberste
Prioritat. Informationen und deren Effizienz in der Beschaffung und in der
Verbreitung sind die Trimpfe, die stark machen, wenn sie richtig ausgespielt
werden. Der globale Kampf um Informationen hat sich in den letzten Jahren
zu einem regelrechten Informationsbeschaffungskrieg rund um den Globus
entwickelt. Informationen sind der neue Rohstoff, nach dem geschirft wird.
Wer diese Rohstoffquellen besitzt, beherrscht die Konsumenten, die Wahler,
die Mérkte, die Konkurrenz, die Medien und nicht zuletzt die Politik. Donald
Trump ist nach seinem Abgang als US-Prasident ohne den (gesperrten) Face-
book-Account nicht einmal mehr ein Schatten seiner selbst. Der rasante Fort-
schritt in der Informationstechnologie ist heute so weit gediehen, dass mittels
Algorithmen die Verhaltensweisen einzelner Akteure vorhersagbar und die
Konsequenzen dieses Verhaltens vor Eintreffen des Ereignisses kalkulierbar
sind.

Die Instrumente hierfiir wurden seit dem Golfkrieg 1990/91 durch die Streit-
krafte der Grossmachte entwickelt und auf ein von aussen nicht mehr nach-
vollziehbares und unkontrollierbar gewordenes Niveau gehoben. Diese Mog-
lichkeiten stehen heute auch der Wirtschaft zur Verfiigung und beschleunig-
ten innert weniger Jahre die Griindung von Unternehmen, welche global aktiv
sind und oft unter Mitwirkung ihrer eigenen Regierungen manchmal sogar als
deren verlangerte Arme agieren. Der Informationsfluss beziiglich der Markt-
akteure pravaliert heute umfassend und steht vor dem Waren- und Dienstleis-
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tungsfluss. Dank den Mitteln der Datenverkniipfung werden Markte so beein-
flusst, dass mogliche (kartellistische) Absprachen vorweggenommen werden
und IT-Systeme den Menschen ausschalten und sich selber tiber Blockchains
abschotten kénnen. Mit anderen Worten: Systeme kooperieren und agieren
miteinander oder auch gegeneinander; und dies unter Ausschluss der Offent-
lichkeit, des Staates, der Behorden und der schwacheren Marktteilnehmer.

Absprachen unter Marktteilnehmern sind Uberfliissig geworden, denn wenn
solche tberhaupt noch eine Selbstschutzwirkung entfalten konnten, wird die
Marktbeherrschung letztlich auf der Ebene der Informations-Share-Holder
ausgetibt. Auf dieser Ebene ist das Wissen vorhanden, wer was wann und wie
umzusetzen gedenkt. Aggregierte Datenstrome, meist in der Hand weniger,
manchmal vollig in der Hand eines Staatsapparates, werden demjenigen Ak-
teur entscheidende Marktvorteile bescheren, der sich den Zugang zu diesen
Daten sichert oder unter gewissen Voraussetzungen regelmassig mit solchen
versorgt wird.

Big Player werden tiber Big Data unter dem Schutz ihrer jeweiligen Schirmher-
ren den globalen Wettbewerb kontrollieren, ohne dabei das Normengefiige zu
verletzen. Gesetze werden nicht verletzt - hochstens umgangen. Diese Umge-
hungen bilden Teil einer Strategie.

Was frither durch Werkspionage und Personaltransfer an Wissen beschafft
wurde, lasst sich heute bequem iiber das Internet erreichen und auswerten.
Der Rest obliegt der kinstlichen Intelligenz.

Die zentrale Frage, die sich der Gesetzgeber eines kleinen Landes, wie es die
Schweiz ist, stellen sollte, lautet: Wie soll sich das tiberblickbare Land organi-
sieren, um seine eigene Volkswirtschaft und damit den tber Jahrzehnte erar-
beiteten Wohlstand zu erhalten? Diese Frage ist ebenso zentral wie diejenige
nach unserer eigenen Landesverteidigung und der Landesversorgung. Wol-
len wir uns, selbstverstandlich ausgepragt autonom bleibend, selber schiitzen,
uns mit anderen verbiinden, oder schafft es die internationale Gemeinschaft
iber ein gemeinsames Vorgehen, den Wettbewerb so zu schiitzen, dass klei-
nere und mittlere Unternehmen gegen global tatige Unternehmen bestehen
konnen? Normen, Patente, Marktzulassungsbedingungen, Regulierungen und
Armeen von Advokaten treten auf, um die Dynamik und damit den Widerstand
des kleinen Gegners zu brechen.

In einem Wirtschaftskrieg, den Entwicklungslander gegen industrialisierte
Lander zu fiithren haben, stehen die benachteiligten Nationen, die meist unter
der Last der Korruption leiden, keinen Arbeitnehmerschutz kennen, instabile
Verhaltnisse aufweisen usw. tiberreglementierten und -kontrollierten Volks-
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wirtschaften wie der unsrigen gegentiber. Wer in diesen beiden Welten gleich-
zeitig Akteur ist, kann uneingeschrankt seine Macht austiben. Was er hier
nicht tun darf, das tut er dort - und umgekehrt. Und wer nicht retissiert, holt
er sich iiber Verbiindete in der Politik den notwendigen Support.

Eine Analyse der Matrix aller Kombinationsmoglichkeiten von Staatsform,
Korruptionsniveau, Reglementierung, Betriebsgrosse usw. fithrt zum folge-
richtigen Schluss, dass die kleineren und mittleren Unternehmungen dieje-
nigen Wirtschaftseinheiten sind, die den Widerwartigkeiten und Benachtei-
ligungen der Globalisierung am meisten ausgesetzt sind. Es sind exakt die
Unternehmen, deren Existenz am meisten gefahrdet ist. Aus diesem Grunde
wird vonseiten des Staates legiferiert. Die Normierungen sollten den Schutz
aller Marktteilnehmer gewahrleisten. Sie konnen jedoch gleichsam auch als
«Waffe» gegen diejenigen eingesetzt werden, die kein Arsenal an Mitteln zur
Verfiigung haben und so in aller Legalitit ausgeschaltet werden kénnen.

Die WEKO wird heute als eine Behdrde wahrgenommen, die mit allen Mitteln,
in volliger Unabhangigkeit, d. h. ohne jegliche Kontrolle von aussen, nach ahn-
lichen Prinzipien eines totalitiren Staates, der nur die Repression als Fith-
rungsprinzip kennt, funktioniert. Alles befindet sich in der Hand derselben In-
stitution: die Gesetzesanwendung - besser: die Interpretation des Gesetzes -,
die Auslésung und Durchfithrung von Ermittlungen, die Verfahrensmoglich-
keiten wie Hausdurchsuchungen, die Anklage und die Sanktionierung (alles
vereint in einer Hand also: Dieselbe Behorde ermittelt, klagt an, spricht Recht
und vollstreckt gleich noch).

IV. Reformvorschliige aus unternehmerischer Sicht

Wie sollten sich Wettbewerbshiiter aufstellen, um dem Wandel der Zeit ge-
recht zu werden? Welche Instrumente auf technischer, wirtschaftlicher und
administrativer Ebene miissten entwickelt und angepasst werden? Welche
Techniken waren zu verfeinern, um Fehleinschatzungen und danach Fehlent-
scheide zu vermeiden? Diese Fragen missten nicht nur auf juristischer und
technischer, sondern auch auf volks- und betriebswirtschaftlicher Ebene the-
matisiert und beantwortet werden. Dazu konnte die Praxis wesentlich beitra-
gen.

Als Unternehmer und kritischer Biirger seien folgende Feststellungen erlaubt:

1. Jedes Land schafft sich seinen Wohlstand selber - oder auch nicht. Die
Volkswirtschaft weist seine eigenen Gesetzmassigkeiten auf, welche diese
Zielsetzungen fokussieren.
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Neuerdings agieren Datenoligopolisten bzw. Datenmonopolisten, die das
Wettbewerbsgeflige aus den Angeln zu heben vermégen und es auch
weidlich tun.

Wettbewerb ist nur moglich, wenn bei allen Marktteilnehmern die glei-
chen Massstiabe angewendet werden. Dies gilt insbesondere auch fiir den
Zugang zu Informationen.

Im Ausland erzielte Wettbewerbsvorteile verzerren den inlandischen
Markt.

Im Inland entsteht eine Wettbewerbsverzerrung immer dann, wenn Oli-
gopolisten Instrumentarien anwenden, auf die ein rein inldndisches Un-
ternehmen nicht zuriickgreifen kann.

Das aktuelle Kartellgesetz bertiicksichtigt diese neuen Tatbestande zu we-
nig. Es ist daher tberholt und vermag diesen neuen Entwicklungen auf
den globalen Markten nicht mehr zu gentigen.

Das aktuelle Kartellgesetz kann derzeit als Mittel eingesetzt werden, um
unliebsame Konkurrenten zu schwéchen, ja sogar, um diese auszuschal-
ten.

Das aktuelle Kartellgesetz hinkt den dynamischen Marktgegebenheiten
hinterher. Die Marktbestimmenden dominieren - Gesetz hin oder her.
Die Wettbewerbshtter, und damit die WEKO, sind zu reinen Sanktions-
korpern verkommen.

Ohne Anpassungen an die heutige Zeit, ohne selbstkritische Analyse der realen
Wirksamkeit der WEKO, wird Letztere der Schweizer Wirtschaft mehr Scha-
den zufligen, als sie ihr Nutzen bringt.

Folgende Massnahmen sollten daher aus meiner Sicht getroffen werden:

PN W

Externe Kontrolle

Risikosymmetrie und Sanktionierung der WEKO

Gewaltentrennung

Transparenz und Offenlegung aller interner Prozesse

Befristung der Verfahrensabschnitte und der Verfahren im Allgemeinen
Pravention statt Repression

Tragbare, adaquate und koharente Sanktionen

Uberwindung der eigenen Betriebsblindheit durch strikte Anwendung des
schweizerischen Normengefiiges

Im Folgenden sollen die angedeuteten Themenbereiche noch etwas detaillier-
ter beleuchtet werden.
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1. Externe Kontrolle: Wer wacht iiber die Wichter?

An die Gesetze eines Landes sind auch die Behérden gebunden; die Rechts-
staatlichkeit gebietet es, dass das Recht Grundlage und Schranke des staat-
lichen Handelns ist. Das staatliche Handeln hat im 6ffentlichen Interesse zu
liegen und muss verhaltnismassig sein. Dies gibt Art. 5 der schweizerischen
Bundesverfassung (BV) unmissverstandlich unter dem Titel «Grundsatze
rechtsstaatlichen Handelns» vor. Oft werden in unserem Land Grundsatze des
EU- und des US-Rechts herangezogen, oft autoritativ, manchmal auch (ledig-
lich) argumentativ. Meistens ist dieses Verhalten nicht zwingend, gegentiber
der eigenen Rechtsordnung ist es illoyal und letztlich rein opportunistisch.

Wettbewerbsbehdrden verschiedenster Lander stehen miteinander in Kon-
takt, manchmal wird international kooperiert. Nicht selten gesellt sich ein
Konkurrenzdenken hinzu. Ideen und Vorgehensweisen werden ausgetauscht,
und es herrscht, wie mancherorts, auch ein Wettbewerb unter diesen Insti-
tutionen, Stellen und Behorden. Es wird in ahnlichen Marktsegmenten un-
tersucht und geforscht, gleiche und ahnliche Wirtschaftszweige werden an
den Pranger gestellt, die Auslegung anderer Gesetze erfolgt oft international
harmonisiert, vor allem in denjenigen Konstellationen, in denen sich die An-
wendung der eigenen nationalen Normierungen als problematisch erweisen
konnte. Es ist auch nicht zu verschweigen, dass in dieser Sparte ideologische,
politische Anschauungen immer wieder im Vordergrund stehen. Es ist wohl
auch kein Zufall, dass etwa die schweizerische Wettbewerbskommission
(WEKO), auch in der jeweiligen Zusammensetzung, seit je links gepragt ist.
Dennoch wire sicherzustellen, dass wertungsfrei schweizerisches Recht an-
gewendet wird, wenn die Rechtslage beispielsweise die Anwendung auslandi-
scher Norm- und Regelwerke nicht (zwingend) verlangt. Die ausschliessliche
Anwendung der Schweizer Gesetzgebung sollte {iber einen Kontrollmechanis-
mus sichergestellt werden. Bei Nichteinhaltung waren gegeniiber fehlbaren
Personen und Behoérden Sanktionen ins Auge zu fassen. Mit dem Blick auf
Schweizer Unternehmen mit Sitz in der Schweiz soll sich keine Behoérde auf
fremdes Recht berufen kénnen, um die hiesige, unternehmerische Tatigkeit zu
begriinden und zu rechtfertigen. In dem meine Unternehmung betreffenden
Fall wurde seitens der WEKO tiber 30 Mal das EU-Recht argumentativ thema-
tisiert und herangezogen!

Mit Blick auf die Gebaren der WEKO sind die unendlich langen Verfahren,
die meist beim Bundesgericht enden, fiir die von wettbewerbsrechtlich rele-
vanten Vorgangen betroffenen Unternehmen ein anzuprangernder Negativ-
punkt. Die angebliche Nichteinhaltung wettbewerbsrechtlicher Normen er-
offnet der Behorde ein juristisches Tummelfeld, das endlos bewirtschaftet
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werden kann. Uber das Bundesgericht versucht die Wettbewerbsbehérde oft,
dass Gesetze im Sinne der Behérde uminterpretiert und in eine ideologisch
bestimmte Richtung gelenkt werden. Nicht selten wird man in Verfahren das
Gefiihl nicht los, dass hier ein «Klassenkampf» in anderer Form gefithrt wird.

Verlierer in diesem Kampf sind insbesondere kleinere und mittlere Unter-
nehmen, die nicht iber derart immense pekuniare Mittel verfiigen, um diese
jahrelangen Kampfe mit den Behérden und Gerichten auszutragen, wie etwa
Grossunternehmen. Jahrelange Verfahren und entsprechende Unsicherheiten
fithren auch dazu, dass zwingende Nachfolgeregelungen in den Unternehmen
nicht realisiert werden koénnen. Es kommt hinzu, dass von Aktivititen der
Behorden betroffene Unternehmen regelrecht und wahrend Jahren mit dem
Stigma des Missetaters und Wettbewerbsprofiteurs belastet sind.

Deshalb muss die WEKO extern auditiert und kontrolliert werden.

Eine Risikosymmetrie zwischen Wirtschaft und der Wettbewerbsbehérde
ware demnach zwingend notwendig.

2. Risikosymmetrie und Sanktionierung der WEKO

Unbeschadet tbersteht kein Unternehmen ein Kartellverfahren, ungeachtet
dessen, ob dieses mit einer Verurteilung beendet wird oder nicht. Nebst ex-
orbitant hohen Verfahrenskosten ist der Imageschaden fiir das Unternehmen
gewaltig. Die Belastung eines Unternehmens wahrend eines jahrelangen Ver-
fahrens ist die eine Seite, die andere Seite fithrt zu einer Stigmatisierung des
Unternehmens - egal, wie dieses ausgeht bzw. abgeschlossen wird. Aufgrund
der iiberaus langen Verfahrensdauer bleibt am Unternehmen stets etwas han-
gen. Eine lange Verfahrensdauer impliziert die Tendenz seitens der Behorden,
das Verfahren mit einer Verurteilung abzuschliessen; niemand, auch Behor-
denvertreter nicht, will sich schliesslich eingestehen, dass jahrelang grundlos
untersucht worden ist.

Ein Unternehmen, das Kartellabsprachen tatigt, ein Enttarnungsrisiko viel-
leicht bewusst tragt und deshalb sanktioniert wird, hat die entsprechenden
Folgen zu gewartigen, so auch etwa die bekannt hohen Bussen, welche fir
Kartellverstosse ausgefallt werden.

Die WEKO, die bei Fehlentscheiden die wirtschaftliche Existenz von Unter-
nehmen oft mehr als nur tangiert (sondern Schadigungen in Kauf nimmt),
misste im Gegenzug bei einem Unterliegen fiir den entstandenen Schaden
vollumfanglich aufkommen. Die WEKO hatte zu gewartigen, dass sie bei Fehl-
entscheiden zur Rechenschaft gezogen werden kann. Die Beweislage hatte
sich im Rahmen von Verfahren grundsatzlich so zu prisentieren, dass Wett-
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bewerbsverstdsse mit einer Wahrscheinlichkeit von tiber 80 Prozent erstellt
sein missten. Die Wahrscheinlichkeit ist von zentraler Bedeutung, weil sich
Wahrscheinlichkeiten nicht gegenseitig addieren, sondern multiplikativ mit-
einander verbunden sind. Eine Auflistung vieler moglicher Kartellverstosse
zwecks Begriindung einer Sanktion belegt hochstens, dass ein Kartellverstoss
unwahrscheinlich ist.

Die WEKO miisste sich diesem Risiko der Kostenfolge bei Fehlentscheiden
aussetzen. Denn ohne Inkaufnahme von Risiken ist jeder «Wachter» geneigt,
zu tun und lassen, wie es ihm beliebt; dadurch sind auch Tir und Tor der Will-
kiir gedffnet. Nur ein Bonus-Malus-System bewirkt, dass sich eine WEKO mit
Blick in die Zukunft optimierter verhalt. Um dieses Ziel zu erreichen, ist eine
Gewaltentrennung auch innerhalb der Behoérde selber notwendig.

3. Gewaltentrennung

Organisationen, die keiner internen und externen Kontrolle unterliegen, dys-
funktionieren friher oder spater. Aber auch beziiglich der WEKO sind Reor-
ganisationen unumganglich. Hierzu seien einige Grundsitze aus der Betriebs-
wirtschaftslehre thematisiert. Es scheint evident zu sein, dass das Sekretariat
von der Kommission vollig getrennt sein muss. Das Sekretariat setzt operativ
um, was die Kommission vorgibt. Die Kommission agiert wie ein Verwaltungs-
rat einer Kapitalgesellschaft. Ein CEO fiihrt die Geschafte im Rahmen der
Sekretariatsaktivitaten. Letztlich hat sich auch die Tatigkeit der Behérde zu
rechnen.

Eine Gewaltentrennung im Rahmen der WEKO fithrt zu einer Qualitatsop-
timierung mit Blick auf die zu fallenden Entscheide der Kommission. Durch
eine Trennung von Aufgaben, Verantwortung und Kompetenzen werden Fehl-
leistungen reduziert. Bei der Personalrekrutierung lasst sich beziiglich Fach-,
Sach- und Fihrungskompetenzen besser gewichten. Die Verfahren sind in un-
serer heutigen Zeit nicht einfacher geworden - eine Organisation wie die
WEKO kann nicht nur auf juristischer Fachkompetenz aufbauen und die Ak-
tivitdten mit wissenschaftlichen Elementen erganzen, juristische Argumenta-
tionen und Behauptungen sollen iiber statistische Analysen untermauert wer-
den. In jedem untersuchten Bereich ist Sachverstand vordergriindig; gelebte
Realitat muss erkannt werden. Kenntnisse beziiglich der Markte sind funda-
mental: Falls notwendig, ist auf externes Know-how abzustellen. Fithrungs-
kompetenzen und gesunder Menschenverstand sind unabdingbar. Leader, die
zu fithren imstande sind, braucht es hier ebenso wie anderswo. Heute prava-
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liert das Personalunionssystem. Dieses wird den aktuellen Gegebenheiten kei-
neswegs mehr gerecht. Der Schritt vom Funktionsmanagement hin zum Pro-
zessmanagement muss dringend vollzogen werden.

Eine Behorde wie die WEKO benétigt eine parlamentarische Oberaufsicht mit
entsprechenden Kontrollméglichkeiten, die u. a. dafiir sorgt, dass sich die
Wettbewerbskommission aus Mitgliedern zusammensetzt, die Kompetenzen
aus verschiedensten Bereichen einbringen, ahnlich den Miet- oder Arbeitsge-
richten. Universitatsprofessoren biirgen in der Regel zwar fiir wissenschaftli-
che Qualitit, was nicht mit Professionalitit verwechselt werden darf, und der
«gesunde Menschenverstand» ist ihnen deswegen selbstverstandlich nicht a
priori abzusprechen. Notwendig ist jedoch ein adaquater Mix aus Fach-, Sach-
und Fihrungskompetenzen. Wichtig ist in einer solchen Behorde eine Amts-
zeitbeschrankung der Mitwirkenden, vor allem auch deshalb, weil die Ver-
fahren durchwegs sehr lange dauern. Die Mitglieder der Kommission sollten
mehrheitlich aus der Praxis stammen und in regelmassigen Abstanden ersetzt
werden.

Im Rahmen einer parlamentarischen Kontrolle ware das Augenmerk darauf zu
richten, dass zwischen der WEKO und den Gerichten keine informellen Kon-
takte hergestellt und gepflegt werden. Die WEKO kann versucht sein (dieser
Versuchung erliegen bekanntlich etwa auch Staatsanwalte), Richter und Kanz-
leipersonal direkt oder indirekt zu beeinflussen. Gerade in komplexen Fallen
ist die Versuchung von Absprachen gross, letztlich auch, um die Verfahren zu
beschleunigen. Deshalb sind alle Kontakte zwischen Betroffenen und Beteilig-
ten transparent zu halten. Direkte oder indirekte, informelle Kontakte unter
den Beteiligten sind unter Sanktionsandrohungen zu verbieten. Als unzulas-
sig sind Auftritte von WEKO-Mitgliedern oder Vertretern der Gerichte vor den
Medien zu qualifizieren; dieses Wirken in der Offentlichkeit hat durchwegs
das Ziel, die Meinungsbildung z. B. der Gerichte zu beeinflussen. Solche Akti-
vitaten durften hochstens im Rahmen von kontradiktorischen Debatten statt-
finden, jedoch nicht unilateral realisiert werden. Die Urteilsfindung, also die
Anwendung der geltenden Rechtsnormen auf einen erstellten Sachverhalt, ist
eine reine Angelegenheit der Gerichte und nicht einer Behorde.

4. Transparenz und Nachverfolgbarkeit aller internen Prozesse

Die Glaubwiirdigkeit einer Institution, die mit veritabler Macht ausgestattet
ist, hangt davon ab, wie transparent sie sich verhalt und operiert. Unter
Transparenz wird gemeinhin verstanden, dass nicht nur der jeweilige Ent-
scheidungsprozess als solcher offengelegt wird (dispositiv), sondern auch die
Nachvollziehbarkeit des Beschlussfassungsprozederes, d. h. z. B., es wird of-
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fengelegt, in welchem Stimmenverhaltnis Entscheide gefallt wurden. Die re-
levanten Uberlegungen und Gedanken sowie der zeitliche Ablauf, der zum
definitiven Entscheid der WEKO gefiihrt hat, sollten in jeder Phase nachvoll-
ziehbar dargelegt und von einem iibergeordneten Organ kontrolliert werden.
Bei derartiger Transparenz lasst sich besser verstehen, wie die Behorde das
Marktgeschehen beobachtet und einschitzt und ob sich Anderungen in der
Doktrin erkennen lassen. Mit Blick auf Verbesserungen de lege ferenda soll ein
konstruktiver Dialog erméglicht werden. Im Rahmen eines gerichtlichen In-
stanzenzuges und bei der Beurteilung, ob im konkreten Fall allenfalls ein sol-
cher ins Auge gefasst werden soll, sind Angaben wie z. B., ob in der Kom-
mission Einstimmigkeit bei der Beschlussfassung herrschte oder diese knapp
ausgefallen ist, ausserst wichtig. «Geheimniskramerei» zeugt von unprofessio-
nellem Verhalten. Wichtig ist zudem, dass die Offentlichkeit in die Lage ver-
setzt wird, die Verfahren auch inhaltlich nachzuverfolgen. Transparenz ergibt
auch nur dann Sinn, wenn sich Verfahren nicht jahrelang hinziehen. In einer
immer schnelllebigeren Welt miissen Vorgange auch schnell und schnorkellos
sowie innert angemessener Frist erledigt werden konnen. Damit ist natiirlich
unter anderem explizit auch die Verfahrensdauer angesprochen.

5. Befristung der Verfahrensabschnitte und der Verfahren im
Allgemeinen

Grundsatzlich gilt, dass ein Verfahren, bei dem die Ermittlungen tiber Jahre
dauern, zumindest nicht ideal initiiert wurde. Die Griinde hierzu liegen meist
in tatsachenwidrigen oder mangelhaften Vorabklarungen, die zu einem Fehl-
verhaltensverdacht fiihren. Verdachtsmomente kénnen ihren Anfang auch
aufgrund von Druck im Rahmen der 6ffentlichen Meinung nehmen oder sogar
durch im Hintergrund bleibende Dritte initiiert sein, die aus dem eingeleiteten
Verfahren Profit schlagen wollen und kdnnen. In allen diesen Fallen investiert
die WEKO Ressourcen, die letztlich zum Ziel haben, Falle fiir sich zu entschei-
den, um nicht als Verlierer dazustehen.

Die Regeln, die zur Auslésung einer Untersuchung fiihren, miissen klarer de-
finiert werden. Dies bedingt einwandfreie Abklarungsarbeit oder, wie man es
militarisch nennen wiirde: Es muss eine entsprechende Lagebeurteilung vor-
genommen werden. Hierzu bedarf es des Einbezugs der Wahrscheinlichkeiten.
Es wird einfache, sog. «klare» Falle geben, bei denen Kartellabsprachen ein-
deutig gegeben sind. Beweise belegen das Tatsachliche, denn zwischen dem
Tater, der Tat und dem Tatmotiv besteht ein nachvollziehbarer Zusammen-
hang. Der Tater hat vorsatzlich gehandelt. Ein solcher Fall ist schnell gelost,
denn der Betroffene sieht sich mit einer klaren Beweislage konfrontiert. Die
Obsiegens-Wahrscheinlichkeit fiir die WEKO liegt approximativ bei 100 Pro-
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zent, wenn der Tater gestandig ist. Dann lassen sich zudem Gerichtskosten
minimieren, oder es geht nur noch um das Quantitative einer verhangten
Busse.

Bei Verfahren, bei denen mit Blick auf einen Anfangsverdacht keine eindeuti-
gen Beweise fiir einen vorsatzlichen Kartellverstoss vorliegen, wird eine Vor-
untersuchung notwendig. Eine solche Voruntersuchung muss in Kooperation
mit dem oder den Betroffenen gefiihrt werden, und zwar mit dem Ziel, allen-
falls gemeinsam Remedur zu schaffen, und falls dies nicht moglich ist, ein or-
dentliches Verfahren einzuleiten. Gerade kleinere und mittlere Unternehmen
sind im Gegensatz zu grossen Unternehmen eher nicht davor gefeit, aus Fahr-
lassigkeit oder Unwissenheit unbeabsichtigt einen Kartellverstoss zu begehen.
Den Berufsverbanden in der Schweiz kommt bei der Ausbildung und Unter-
stiitzung ihrer Mitglieder ein sehr hoher Verdienst zu; sie sind massgeblich
fiir die Prosperitat unseres Landes mitverantwortlich. Die kleinen und mittle-
ren Unternehmen benétigen ihre Unterstiitzung. Die Kartellbehorde tate gut
daran, mit diesen Organisationen zu kooperieren. Zurzeit besteht sogar die
grosse Gefahr, dass die WEKO die Berufsverbande als kartellistische Organisa-
tionen einstuft. Auf langere Sicht werden somit die kleinen und mittleren Un-
ternehmen eines der wichtigsten Instrumente beraubt, um sich auf den Mark-
ten orientieren und behaupten zu konnen. Eine Kooperation zwischen der
WEKO und den Berufsverbanden wiirde zu fruchtbarem Austausch im Sinne
der Sache fiihren. Kiirzere Verfahren und Rechtssicherheit konnten so als Ne-
beneffekte realisiert werden.

Dies fuhrt zum Themenbereich der Pravention.

Der Gesetzgeber sollte zu diesem Zweck klare Fristenvorgaben bestimmen,
so beispielsweise, dass zwei Jahre fiir den Abschluss einer Untersuchung bzw.
bis zur Entscheidungsfindung durch die Wettbewerbskommission vorzusehen
sind. Sollte sich das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nicht inner-
halb von zwei weiteren Jahren erledigen lassen, miisste das Verfahren einge-
stellt werden, und zwar nicht auf Kosten der ins Kreuzfeuer geratenen Unter-
nehmung. Auch im Wettbewerbsrecht sollten Verjahrungsfristen gelten wie in
anderen Rechtsgebieten.

Es sei iberdies angemerkt, dass sich der Markt bei lange andauernden Verfah-
ren wiederum verandern kann und sich somit auch die Ausgangslage beziiglich
der Verfahren durch Zeitverlauf auch wieder anders prasentiert. Markte un-
terliegen einer standigen Entwicklung, die sich Offnung und Anpassung nennt.
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6. Privention anstatt Repression

Eine Wettbewerbsbehorde sollte nicht die Rolle einer reinen Strafverfolgungs-
behorde iibernehmen. Zu Sanktionen sollte es nur in eindeutig klaren Fallen
und bei einwandfrei bewiesenen Sachverhalten kommen. Pravention zu be-
treiben und dafiir zu sorgen, dass die Marktmachtigen ihre Marktdominanz
nicht missbrauchen, sollte im Vordergrund stehen. Dies setzt voraus, dass die
WEKO, ahnlich der FINMA, die Markte beobachtet und Expertenbeurteilungen
vornimmt, um die Marktentwicklung zu erfassen und somit Gefahrenmomente
praventiv zu erkennen. Auf diese Weise konnen die Akteure auf dem Markt auf
die Gefahr aufkommender Kartellverstdsse aufmerksam gemacht werden. Sie
sollte nicht nur Polizeigewalt ausiiben, sondern auch Hilfestellungen anbie-
ten. Pravention schafft Vertrauen und tragt zur Transparenz bei. In politischer
Hinsicht ware anzustreben, dass zwischen der WEKO und dem Preisiiberwa-
cher ebenfalls ein engerer Austausch stattfindet. Beide Behorden verfolgen
ahnliche Ziele und verfiigen tiber Mittel, die sich erganzen konnten. So sollte
im Organisationsreglement der WEKO verankert werden, dass die Konzepte,
Strukturen und Prozesse kontinuierlich iiberarbeitet und den herrschenden
Bedingungen auf den Markten angepasst und schliesslich transparent kommu-
niziert werden.

Eine solche Offnung, die Reibungsflichen mitberiicksichtigt, lasst die WEKO
nahbarer erscheinen. Die WEKO sollte mehr sein als ein «heiliger Stuhl», von
dem ein etwas anderes «Credo» verkiindet wird. Sich auch als Behorde zu 6ff-
nen, ist gerade in der Schweiz ein Ansatz, der international Schule machen
konnte. Ohne die Reformation ware die heutige Schweiz in der gegenwarti-
gen Form inexistent. Die Berufsverbande waren massgeblich an dieser Ent-
wicklung beteiligt, indem sie dazu beitrugen, Eliten in allen Berufssparten zu
Hochstleistungen anzutreiben. Pravention hiesse auch hier, mit den Berufs-
verbanden einen konstruktiven Dialog zu suchen und zu fithren. Die Auseinan-
dersetzung mit der realen Welt, das Sich-Reiben an ihr, erzeugt den Kontrast,
der aus einem Gesetz ein Instrument mit Inhalt bildet. Viele Nachbarldnder
oder Staaten in Ubersee, die iiber Kartellgesetzgebungen verfiigen, beziehen
sich auf Markte, die mit Markten, wie sie unsere kleinen und mittleren Unter-
nehmen in der Schweiz bilden, nichts gemeinsam haben. Das Gefille zwischen
Grossbetrieben und Kleinbetrieben ist im Ausland immens. In der Schweiz gibt
es eine Mittelschicht an Unternehmen, die dank einer hervorragenden Qua-
litat in den eigenen Reihen den Marktbeherrschern die Stirn bieten kénnen.
Doch diese Unternehmen sind auf eine wohlwollende Begleitung angewiesen,
denn sie sind zu klein, um sich vor einer geballten Macht von Kartellrechts-
spezialisten zu schiitzen, und zu gross, um sich unter dem Radar der Wett-
bewerbsbehorde zu bewegen. Repression ist schon historisch meist nur dann
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ein Thema, wenn der Staatsapparat die Kontrolle iiber die Gesellschaft verlo-
ren hat und letztlich ein Systemwandel, oder sogar ein Umsturz, beftirchtet
werden muss. Die Schweiz ist noch meilenweit von einer solchen Konstella-
tion entfernt.

Die Schweiz sollte hier mit Pioniergeist vorausschauend denken und Schritte
in Richtung einer Pravention als Handlungsmaxime wagen, um auf diese Weise
unnétigen Sanktionen zu begegnen. Waren aber Sanktionen trotzdem not-
wendig, missten diese tragbar sein. Auch diesem Aspekt wird in der Gesetzge-
bung zu wenig Aufmerksamkeit geschenkt. Das System wirkt undifferenziert
und wird von ein und derselben Behoérde getragen.

7. Tragbare Sanktionen

Sanktionen sollten eine «Ultima Ratio»-Variante bilden. Bei einem vorsatzlich
erfolgten Kartellverstoss ist eine Sanktion folgerichtig. Bei einem Kartellver-
stoss, der auf ein fahrlassiges Verhalten zuriickzufithren ist, ist eine differen-
ziertere Betrachtung notwendig: Lag die Absicht des Kartellverstosses in einer
Bereicherung oder diente der Verstoss einem anderen Zweck (z. B. einer Har-
monisierung eines Vorgehens, um eine Softwarekompatibilitat fiir eine Bran-
che zu erreichen).

Fest steht, dass die Bussenbemessung de lege ferenda zu tiberarbeiten ist. 10
Prozent von drei Jahresumsatzen bewirken je nach Branche und Wertschop-
fung sehr unterschiedliche Auswirkungen. Der Umsatz als alleiniges Kriterium
ist unbefriedigend. Ein Handelsbetrieb ist gegentiber einem Produktionsbe-
trieb klar benachteiligt. Sanktioniert werden darf nur die Wertschopfung, der
EBIT (betriebswirtschaftliche Kennzahl beziiglich des operativen Gewinns ei-
nes Unternehmens).

Die Festsetzung der Sanktionen hat von einer unabhangigen Instanz zu erfol-
gen. Diese Instanz muss unbelastet dafiir sorgen, dass die Sanktion, in quan-
titativer Hinsicht den Umstanden angepasst, ausfallt. Ein Industrieunterneh-
men, das einen EBIT von 30 Prozent erwirtschaftet, oder ein Handelsbetrieb
mit einem EBIT von 3 Prozent werden nach geltendem Recht nach den glei-
chen Vorgaben sanktioniert. Ein Kleinbetrieb, der eine Busse nur auf 10 Mit-
arbeitende verteilen kann, ist mit Blick auf einen Konzern, der diese Busse auf
10 000 Mitarbeitende umlegen kann, krass benachteiligt.

Wie eingangs erwahnt, sollte die Bussenhohe nicht von der WEKO festgelegt
werden, sondern von einer unabhangigen Instanz, die nebst dem EBIT als
Grundlage auch noch die Tragbarkeit der Sanktion beurteilt. In jedem Fall
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sollte die Sanktion keine Arbeitsplatze gefahrden. Ebenso sind borsenkotierte
Unternehmen und kleine und mittlere Betriebe nicht gleich zu behandeln. An
dieser Stelle sei auf die Motion von Standerat Olivier Frangais hingewiesen.

Sollte bei einem letztinstanzlichen Entscheid eine Busse resultieren, sollte
diese tiber die gleich lange Zeit, wie das Verfahren gedauert hat, bezahlt wer-
den konnen. Sollte das Unternehmen fiir das Verfahren Rickstellungen gebil-
det haben, dann sollten diese Riickstellungen in der zeitlichen Kadenz, in der
sie gebildet worden sind, wieder aufgeldst werden konnen.

Schliesslich wird bei einem lang andauernden Verfahren die Wirksamkeit einer
Bestrafung vermindert; oder sie wird gar nutzlos, da sie den aktuellen Gege-
benheiten nicht mehr gerecht wird. Eine Busse zeigt nur Wirkung, wenn sie
eine hohe Kontiguitédt aufweist. Dies muss bei der Festsetzung der Busse mit-
berticksichtigt werden.

8. Uberwindung der eigenen Betriebsblindheit durch scrikee Anwendung
des schweizerischen Normcngefﬁges

Diese sicherlich etwas harte Formulierung wird dem Empfinden einer Vielzahl
von Unternehmern und Unternehmerinnen, die taglich mit der Behérde zu tun
haben und immer mehr Zeit damit verbringen, méglichst nirgends aus Fahr-
lassigkeit ein Gesetz zu missachten, gerecht. Sie verzweifeln durchwegs daran,
dass ihre Anliegen kaum gehort bzw. ernst genommen werden. Ein Gleich-
gewicht kann nur unter der Voraussetzung hergestellt werden, dass sich die
Behorde derselben Kur unterzieht, die sie den Unternehmern und Unterneh-
merinnen zu verordnen pflegt. Ein Lernprozess, bei dem omnipotente Organi-
sationen wieder zur Bodenhaftung finden, ist hier angesagt und absolut not-
wendig. Der Unternehmer ist von Haus aus kein Delinquent oder Kartellist. Er
sieht sich allerdings vermehrt mit einer zunehmenden Konkurrenz aus dem
Ausland konfrontiert, die straflos schweizerische Gesetze umgeht. Wie kann
ein Schweizer Unternehmen iiberleben ohne den Schutz der Wettbewerbshii-
ter? Die Steuerbehorden haben dies schon lange erkannt. Eine aus meiner be-
scheidenen Sicht moderne Wettbewerbskommission sollte sich zu einer Wett-
bewerbsaufsicht entwickeln. Ein «Aufseher» in diesem Sinne ist ein Hiiter, der
sichtbar ist und unbefangen Nahe zeigt. In seiner Haupteigenschaft ist er ein
ergebener «Diener», der dafiir Sorge tragt, dass alle Marktakteure im Wett-
bewerb mit den gleich langen Spiessen antreten. Die Spielregeln miissen fiir
alle Marktteilnehmer klar und verstiandlich sein. Dies setzt voraus, dass der
«Wachter» seine Macht so zum Ausdruck bringt und auch ausspielt, um seine
Glaubwiirdigkeit nicht aufs Spiel zu setzen. Dies ist nur moglich, wenn er sich
stetig entwickelt, indem er den Horizont seiner Mitarbeiter und Mitarbeite-
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rinnen erweitert. Ein erweiterter Horizont bedeutet nicht, noch mehr tiber re-
levante Normen in Erfahrung zu bringen. Er bedeutet vielmehr, wirtschaftliche
Zusammenhange erfassen und verstehen zu kdnnen, den Lebenszyklus eines
Marktes kennenzulernen und diesen in die richtige Richtung zu lenken, wie
dies Aufgabenbereiche von Treuhandern oder Unternehmensberatern sind.

Bedauerlich wire es, wenn das USP (unique selling proposition) der WEKO lau-
ten wirde: «Durch Sanktionen die Staatskassen aufnen.» Dies ware ein strin-
genter Beweis dafiir, dass die WEKO in hohem Masse betriebsblind gewor-
den ware. Die Macht der Ohnmacht driickt sich dadurch aus, dass fremdes
Recht mit schweizerischem Recht verflochten wird, und zwar so, wie es gerade
passt. So verhalt es sich mit der Umkehrung der Beweislast. Die WEKO stellt
eine Behauptung auf, und der Betroffene hat sie zu widerlegen. Gelingt ihm
dies nicht, hat er verloren. Zu beweisen, dass etwas nie geschehen ist, also ein
«Alibi» zu haben fiir Geschehnisse, die vor vielen Jahren moglicherweise ge-
schehen sind oder eben nicht, ist nahezu unmdéglich. Gliicklich ist, wer lange
genug im Unternehmen tatig war und tber jede Tatigkeit ein Tagebuch ge-
fihrt hat! Ansonsten ist man einer solchen Behorde mit ihren Verfahrens-
vorteilen vollig ausgeliefert. Der Ruf nach einer tibergeordneten Kontrolle ist
kaum tiberhorbar. Fremdes Recht ist auch unserem Rechtssystem fremd. Die
Gerichte taten gut daran, in allen Verfahren der WEKO jede Argumentation,
die sich auf auslandisches Recht beruft, zu negieren. Es sollten zudem nur
stringente Beweise akzeptiert werden. Vermutungen und konstruierte Kausal-
zusammenhange, ohne schliissige Adaquanz, konnen héchstens als Indiz da-
fir stehen, dass moglicherweise die Wettbewerbsnormierungen verletzt wor-
den sind - mehr nicht. Die Beweislastthematik bzw. die Umkehr der Beweislast
zum Nachteil des Unternehmens widerspricht unserem Rechtsempfinden und
ahnelt allenfalls den verwilderten Rechtsverhaltnissen in den USA.

V.  Epilog zu einer «realen» Fiktion

Eine Weltwirtschaft, die sich immer mehr in Richtung einer umfassenden Glo-
balisierung bewegt, verlangt von Kleinstaaten, dass sie sich der Nachteile der
ausgelegten Fallstricke aus den globalen Vernetzungen entledigen. Aus einer
ibergeordneten, schweizerischen Perspektive betrachtet wiirde die Versu-
chung, kartellistische Absprachen zu tatigen, wesentlich vermindert werden,
wenn unlautere Konkurrenz aus dem Ausland eingedammt wiirde. So kommt
es immer Ofter vor, dass auslindische Konsortien zu tieferen Lohnen in der
Schweiz tatig werden. Sie verstossen nicht gegen die schweizerischen Ge-
setze: Sie entrichten Sozialabgaben, foutieren sich aber um unser Lohnniveau.
Dieses Verhalten ist zu bekdmpfen. Allenfalls wiirden sich hier entsprechende

47



steuerliche Losungen, mit denen auslandische Unternehmen in der Schweiz
belastet werden konnten, aufdrangen. Eine weitere Massnahme, um kartel-
listische Absprachen einzudammen, ware im 6ffentlichen Beschaffungswesen
anzustreben: Mit entsprechenden Ausschreibungsverfahren liesse sich regu-
lativ konform auf derartige Unternehmen einwirken. Eine Massnahme kénnte
darin bestehen, dass die massgeblichen Kostenelemente in den Offerten auf-
geschliisselt werden miissten nach gesamten Arbeits- und Maschinenstunden,
der Summe der Eigen- und Fremdleistungen, der im Inland und aus dem Aus-
land bezogenen Leistungen sowie dem gesamten Lohn- und Materialaufwand.
Quervergleiche wiirden Aufschluss tiber das Marktverhalten der konkurrie-
renden Firmen geben.

Es braucht die WEKO, es braucht sie mehr denn je. Sie soll sich jedoch als
Partner der Wirtschaft verstehen und fiir diese berechenbar sein. Angst zu
schiiren durch unverhaltnismassig hohe Bussen und als Strafbehérde den Weg
des geringsten Widerstandes zu gehen, ist fiir niemanden hilfreich - letztlich
vor allem nicht fiir unsere Marktwirtschaft. Als offener und verlasslicher Part-
ner der Wirtschaft und als Anlaufstelle bei Fragen im entsprechenden Kontext
kann sie ihren Auftrag, namlich den Wettbewerb zu schiitzen, wesentlich bes-
ser erfiillen. Die Realitat heute ist, dass die Wirtschaft eher behindert denn ge-
fordert wird. Der Wettbewerb im Wirtschaftsleben ist wichtig; er bildet jedoch
nur eine Komponente.

Es ist wichtig, an dieser Stelle zu betonen, dass meine stringenten Ausfiihrun-
gen sachbezogen zu verstehen sind. Die Betroffenen und Beteiligten sind dazu
eingeladen, tber die derzeit geltende Gesetzgebung und die daraus resul-
tierenden Unzulinglichkeiten bei Verfahren laut nachzudenken und die hier
dargelegten Anregungen aufzunehmen. Seit mehr als zehn Jahren erlebe ich
ein solches Verfahren, das mein Leben nachhaltig verdndert hat, nicht zuletzt
durch das emotionale Auf und Ab in den laufenden Prozessen. Meine Aus-
fiihrungen beruhen auf erlebten Tatsachen: Wie fithlt man sich, wenn man
sich zehn Jahre in einem unsichtbaren Gefiige bewegt, immer das Damokles-
schwert tiber dem Haupt, dass jeden Tag ein fiir das Unternehmen und den
Unternehmer als Menschen vernichtendes Urteil gesprochen werden konnte?
Und was geschieht danach? Wer schiitzt eigentlich noch die Wirtschaft? Wer
die Unternehmerinnen und Unternehmer als Motoren dieser Wirtschaft? Wer
steht auf und fordert, dass die Gesetze rasch anzupassen waren? Der Markt
«Kartell» ist ein lukrativer Markt fir den Staat, fir Parteivertreter, jedoch
insbesondere fiir die WEKO selber, die damit einigen ihrer Exponenten eine
Selbstverwirklichungsplattform bietet, die nur vermeintlich im schénen Glanz
erstrahlt.
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Mit diesen Ausfiihrungen soll nicht verallgemeinert werden. Insbesondere
sind sie nicht an alle jene rechtschaffenen Menschen gerichtet, die taglich ihre
Arbeit nach bestem Wissen und Gewissen in den Behorden und Unternehmen
verrichten. Diese bilden die Mehrheit und sollen sich von meinen Ausfiihrun-
gen nicht negativ betroffen fiihlen. Dies hindert mich jedoch nicht daran, an
dieser Stelle nicht nur mein Unternehmerblut zu vergiessen, sondern auch im
kleinen Umfang meine Emotionen einzubringen, denn hinter all diesen Ver-
fahren stehen Menschen; Menschen, die Verantwortung tragen, Menschen mit
Familien, die taglich fiir die einmal geschaffenen und bestehenden Arbeits-
platze kampfen, Menschen, fiir die ein Unternehmen das Lebenselixier bildet.
Ich fithle mich seit zehn Jahren wie ein Bauer auf einem Schachbrett. Bauern
werden bekanntlich geopfert, um letztlich die eigene Position, oft vermeint-
lich, zu starken. Doch ein guter Schachspieler weiss, dass am Schluss der Par-
tie der Bauer eine wichtige Rolle spielen kann. Doch wenn der Wachter wah-
rend des Spiels die Spielregeln der Partie andert, dann ist der Wettbewerb
verfalscht, und der Spieler hat keine Chance, das Spiel zu gewinnen. Sollen
Unregelmassigkeiten, Unlauterkeit und Willkiir verhindert werden, dann muss
der Wachter wahrend der Partie kontrolliert werden, namlich dergestalt, dass
er nur dber die Einhaltung der Regeln wacht und diese nicht wahrend des
Spiels andert.
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I.  Staatsunternehmen als unfaire Wettbewerber

Die Post als Kiosk plus, die Swisscom als grdsste Kinobetreiberin, die SBB
als zweitgrosste Immobilienbesitzerin und das Bundesamt fiir Landestopogra-
phie, welches unter dem Logo Swisstopo zwei Drittel seines Ertrages bundes-
extern generiert, TV-Werbung schaltet und den Orientierungslauf mit Spon-
soring unterstiitzt. Die Liste der nationalen Beispiele ist lang, diejenige im
Kanton Bern sowieso: Die BKW Energie AG hat als Gemischtwarenladen in
den letzten Jahren tber 90 kleine und mittlere Unternehmen (KMU) - nicht
selten Familienunternehmen - aufgekauft. Die Gebaudeversicherung Bern, die
unter derselben Marke «GVB - Wir versichern Gebaude» aktiv und syste-
matisch auch Zusatzversicherungen der privatrechtlichen GVB-Tochtergesell-
schaft und einen Onlineshop anbietet. Last, but not least die BEDAG Informa-
tik AG, welche zu 100 Prozent dem Kanton Bern gehort, aber Dienstleistungen
und Produkte in der ganzen Schweiz verkauft und mit ihrer Monopolstellung
privaten IT-Anbietern das Leben schwer macht. Die Liste der Beispiele lasst
sich auch auf Gemeindeebene problemlos weiterfithren - die Stadt Bern, die
sich ein eigenes Weingut leistet, der Ausbau diverser Werkhofe und Stadtgart-
nereien, die mit hochmodernen Kiihlanlagen, Pflanzenzuchten und Garten-
bauarbeiten die privaten Anbieter zunehmend konkurrenzieren.

Die Liste der oben aufgefiihrten Beispiele ist bei weitem nicht komplett. Der
Gewerbeverband Berner KMU hat deshalb im Mai 2017 - auf vielseitigen
Wunsch seiner Mitglieder - die Informations- und Sensibilisierungskampagne
«Der Staat als Konkurrent: Fair ist anders!» lanciert. Immer mehr Unterneh-
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men, welche ganz oder teilweise im Besitz der 6ffentlichen Hand sind, werden
mit neuen Dienstleistungen zu direkten Konkurrenten von privatrechtlichen
Unternehmen und Gewerbebetrieben. Offentliche Unternehmen nutzen je-
doch oft ihre Monopolstellung und ihre Kapitalkraft zum Nachteil der privaten
Betriebe aus. Diese folgenschweren Eingriffe in das freiheitliche Wirtschafts-
system der Schweiz dirfen nicht unreflektiert passieren. In einer freien Wirt-
schaft ist nichts gegen fairen Wettbewerb einzuwenden, doch sollten die
Spiesse gleich lang sein. Natiirlich wird von diesen Unternehmungen immer
wieder betont, dass die neuen Geschaftsfelder nicht quersubventioniert wer-
den. Finanziell mag diese Aussage stimmen. Bei den Synergiemoglichkeiten
darf dies jedoch bezweifelt werden. Es ist zumindest kaum vorstellbar, dass die
Post ihre Schalterhallen zu marktiiblichen Preisen vermietet. Auch die Abgren-
zung der Personalkosten wird — wenn iberhaupt - recht schwierig.

Berner KMU will mit seiner Kampagne das Eindringen offentlicher Betriebe
in das private Gewerbe zum Thema machen und so eine breite Debatte aus-
l6sen. Die KonsumentInnen sollen mit aktuellen Beispielen auf lokaler Ebene,
aus dem Kanton Bern und der ganzen Schweiz informiert und sensibilisiert
werden. In einer breiten Debatte sollen alle beteiligten Seiten zu Wort kom-
men. Wo sich konkrete Massnahmen fiir fairen Wettbewerb empfehlen, soll
betroffenen Verbanden und privaten Unternehmen praktische Unterstiitzung
angeboten werden.

Die Kampagne von Berner KMU will nicht einzelne staatliche Unternehmen an
den Pranger stellen. Die Problematik «Der Staat als Konkurrent» ist zwar nicht
neu, die Politik hat das Thema aber bisher nicht in der nétigen Konsequenz
geklart. Typisches Beispiel dafiir ist auch die immer wieder aufkommende Ser-
vice-public-Diskussion: Was ist Service public? Was soll der Staat machen,
was Unternehmen, welche mit Steuergeldern unterstiitzt werden, was Firmen,
welche zwar dem Staat gehoren, aber privatrechtlich organisiert sind? Wie
grenzen sich die Unternehmen der 6ffentlichen Hand von privaten Unterneh-
men ab, und last, but not least: Braucht es gesetzliche Vorgaben? Wunschziel
der Kampagne ist es, dass nach der breiten Diskussion den staatlichen, staats-
nahen und staatseigenen Unternehmen klare Begrenzungen ihres Tatigkeits-
bereiches vorgegeben werden, zum Beispiel in Form von klar definierten Leit-
planken, Eignerstrategien oder entsprechenden Klagemoglichkeiten.

Nachdem Berner KMU am Anfang noch als «Berner Jammer-Kampagne» be-
lachelt worden sind, hat sich dies mittlerweile geandert und «Fair ist anders»
nimmt immer weiter an Fahrt auf. Erste wegweisende Entscheide des Bundes-
verwaltungsgerichts und des Bundesamtes fiir Energie im letzten Jahr zeigen,
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dass unsere Kritik berechtigt ist. Wahrend der Kanton Solothurn die Kam-
pagne bereits ibernommen hat, sorgt die Problematik der ungleich langen
Spiesse zunehmend auch in Luzern und Ziirich fiir rote KMU-Képfe.

Trotz der Corona-Pandemie konnte «Fair ist anders» einen wichtigen Etap-
pensieg feiern: So hat die GVB ihre Anfang 2019 still und leise aufgeschaltete
Plattform fiir Hausratsversicherungen wegen unseres dringlichen Vorstosses,
den unser Komiteemitglied und FDP-Grossrat Peter Diitschler eingereicht hat,
wieder vom Netz genommen. Auch das nationale Parlament beschaftigt sich
mit der Problematik: So hat der Nationalrat am 7. September 2020 der parla-
mentarischen Initiative «Wettbewerb mit gleichlangen Spiessen» von unserem
Co-Prasidenten und FDP-Nationalrat Peter Schilliger mit 116 zu 65 Stimmen
Folge gegeben. Um den Druck auf nationaler Ebene weiter verstarken zu kon-
nen, wurde in Zusammenarbeit mit unserem Direktor Lars Guggisberg, Peter
Schilliger und dem glp-Prasidenten Jirg Grossen am 22. September 2021 die
parlamentarische Gruppe «Fair ist anders» gegriindet. Ebenfalls bereits letz-
ten Sommer hat das Bundesverwaltungsgericht die BKW wegen Interessens-
konflikten gertigt und festgestellt, dass die Geschafte unter deren Tochter-
firmen problematisch sind. Ende Januar 2021 hat das Bundesamt fiir Energie
Bussen gegen vier Verantwortliche der Groupe E ausgesprochen, weil Adres-
sen aus dem Strommonopol fiir Werbung verwendet wurden.

Und auch die Beteiligungen des Kantons Bern sorgen immer wieder fir Dis-
kussionen in den Medien und im kantonalen Parlament: Allen voran die BKW
Energie AG mit ihrer Hunter-Strategie. Firr Berner KMU ist klar, dass es nicht
Aufgabe des Staates ist, Bau-, Gebaudetechnik- und Elektroinstallationsfirmen
zu betreiben, und dass eine Aufspaltung des Konzerns ernsthaft gepriift wer-
den muss. Was nicht zur Produktion, zum Handel und zur Verteilung von
Strom gehort, ist auszugliedern und zu privatisieren. Die Problematik der heu-
tigen Struktur liegt darin, dass die BKW auf den Markten mit dem Staat im Ri-
cken operieren kann. Nach wie vor verfiigt sie in der Stromversorgung iiber
ein Monopol. Der Stromtarif der BKW gehort zu den hochsten in der Schweiz
und hat dem Unternehmen jahrelang gute Ertrage beschert. Private Haus-
halte sowie KMU sind gezwungen, den Strom bei der BKW zu kaufen. Diese
KMU finanzieren so indirekt ihren neuen Konkurrenten BKW, der dutzend-
weise gewerbliche Firmen und Ingenieurbtiros aufkauft. Damit wird eine nor-
male Nachwuchsregelung verunméglicht, und die Monopolstellung wird zu-
nehmend auch auf die Planungs- und Installationsbranche ausgedehnt. Die
BKW bestreitet zwar, dass sie den Bereich der Gebaudetechnik quersubven-
tioniere, und macht geltend, dieser diene umgekehrt dazu, die Schwierigkei-
ten des Konzerns auf dem Strommarkt auszubtigeln. Bei allem Respekt vor
diesbeztiglichen Erfolgen bleibt es aber eine Tatsache, dass diese massgeblich
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auf Synergien mit der staatlich privilegierten Position zurtickzufithren sind.
Die KMU-Wirtschaft stort allein die Moglichkeit, dass unfaire Quersubventio-
nierungen und solche Synergieeffekte den Wettbewerb verfalschen kénnen.

Der Kanton Bern - und die ganze Schweiz - besteht und lebt fast ausschliess-
lich von den KMU: Von den rund 70 000 Unternehmen im Kanton Bern fallen
iber 99 Prozent in die Kategorie der kleinen und mittleren Unternehmen.
Diese konnen mit der Nahe zum Kunden, dem persénlichen Umgang und der
Flexibilitat einen wichtigen Mehrwert bieten. Den Trend, dass immer mehr 6f-
fentliche Unternehmen - und dabei spielt es keine Rolle, ob dies kantonale,
nationale oder internationale Grossunternehmen sind - Gewerbebetriebe zu
ibersetzten Preisen kaufen, die Miihe mit der Nachfolgeregelung haben, gilt
es deshalb unbedingt zu stoppen.

II.  Konkrete Beispiele

Die folgenden drei Beispiele sollen aufzeigen, wie Staatsunternehmen unfair,
d. h. unter Ausniitzung ihrer besonderen Stellung, in den privaten Markt dran-
gen. Sie sollen auch zeigen, wie damit rechtlich, vor allem wettbewerbsrecht-
lich umgegangen wird. Es gabe viel mehr Details zu den hier geschilderten
Beispielen. Doch aufgrund der sensitiven Natur dieser Rechtsfalle ist die Dar-
stellung hier auf die Elemente reduziert worden, die man den allgemein zu-
ganglichen Medien entnehmen konnte. Auch ist die Absicht hier, nicht die Falle
an sich zu diskutieren, sondern mit ihnen eine Problemanzeige zu machen.

I. Post!

Der Abbau von Poststellen ist beschlossene Sache, die Briefpreise steigen, die
PostFinance hat einen negativen Unternehmenswert. Und trotzdem kann es
sich die Post leisten, ein Start-up in der Werbebranche fiir - dem Vernehmen
nach - 110 Millionen Franken zu kaufen. Das gekaufte Unternehmen selbst
macht kaum 10 Millionen Umsatz. Beim Kaufobjekt handelt es sich um das
Start-up «Livesystems», welches in der Aussenwerbung aktiv ist. Das kdnnen
Plakatflachen sein. Aber auch Werbungen in den Verkehrsmitteln und via Bild-
schirm, etwa in Bahnhofen, gehoren dazu. Und gerade in dieser Nische, in den
Bahnhoéfen, hat sich Livesystems gut positioniert. Doch es handelt sich eben
um Nischenmarkte, was den doch kleinen Umsatz des Unternehmens erklart.

I Siehe Progin Jonathan, Post {ibernimmt Livesystems und wird Aussenwerber, Kleinreport

vom 4. Juli 2021, abrufbar unter <http: //www.kleinreport.ch /news /post-ubernimmt-

livesystems-und-wird-aussenwerber-97374 />.
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Im Zusammenhang mit diesem Kauf war der Preis eine grosse Uberraschung.
Wenn die Post um das Elffache des Jahresumsatzes als Kaufwert veranschlagt,
dann erwartet sie eine Amortisation dieser Investition in den nachsten sieben
Jahren. Gemass Fachexperten ist beides ambitioniert: Ein sogenannter «Multi-
ple» von elf ist iber dem Brancheniiblichen. Eine Amortisationszeit von sieben
Jahren gilt als innerhalb des Branchendurchschnitts. Aber sie ist derart ambi-
tioniert, dass sie nur mit Fokus zu erreichen ist. Konkret heisst das, dass sich
die Post auf den Werbemarkt konzentrieren muss, wenn sie aus dieser Investi-
tion Ertrage erwirtschaften will. Die Post wird somit zur Werbefirma. Gleich-
zeitig stohnt der staatliche Konzern und baut den Service public ab, fiir den er
subventioniert und mit einem Monopol versehen wird.

Die Umformung der Post zum Werbetreiber ist schon im vollen Gange. Dabei
geht die Post geschickter vor, als man es ihr zutraut. Livesystems gewann im
Jahr 2020 einen Grossauftrag fiir die digitale Werbung in den Postautos so-
wie im Poststellennetz. Die Post schreibt also Werbeflachen aus und schlagt
ihre Bedienung sich selber zu. Im Kopf der Staatsunternehmen nennt man das
Wettbewerb; tiberall sonst Selbstbedienung.

In diesem Vorgehen liegt gleich ein doppeltes Problem. Erstens versagt die
Post in ihrem Grundauftrag. Doch zweitens setzt sie Mittel, die sie fiir ihren
Grundauftrag hat, fir den sie mit Monopolen und anderen Privilegien ausge-
stattet wurde, ein, um in einen kompetitiven Markt einzudringen. Sie setzt also
ihre Monopolgelder ein, um Private zu konkurrenzieren. Sie setzt aber auch
ihre eigene Entscheidungskompetenz ein, um sich selbst zu bevorzugen. Nach
jeglichem Wettbewerbsempfinden ist das alles ein No-Go.

Wer nun meint, das sei ein Fall fiir die Wettbewerbskommission, tiuscht sich.
Beziiglich Staatsunternehmen sind die selbsterklarten Hiiter des Wettbewerbs
sehr lahme Enten. Ausser in wenigen Ausnahmefallen handeln sie nicht gegen
Staatsunternehmen. Die Post, ihre Machenschaften, ihr Versagen im Grund-
auftrag und die Verzerrung des Wettbewerbs sind ein Fall fiir die Politik. Bun-
desrat und Parlament sind in der Pflicht, das Falschspiel der Post abzupfeifen.

2. Elekerizititskraftwerke des Kantons Schaffhausen AG (EKS)?

Die EKS ist ein Unternehmen unter der Kontrolle des Kantons Schaffhausen.
Sie hat einen Leistungsauftrag im Bereich der Elektrizitatsversorgung und ist
mit einem Monopol in diesem Bereich ausgertistet. So weit, so gut. Aber die

2 Rusch Marlon, Fischers falscher Freund, Schaffhauser AZ vom 03. Oktober 2017, abrufbar
unter <https: //www.shaz.ch /2017/10 /03 /fischers-falscher-freund />.
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EKS ist auch ein Staatsunternehmen, und als dieses hat die EKS versucht, in
andere Markte einzudringen und dort private Unternehmen zu verdrangen.
Dafiir hat sie ihre Monopolvorteile eingesetzt. Die Geschichte geht so:

Im August 2016 schrieben die Elektrizitatskraftwerke des Kantons Schaffhau-
sen, ein Staatsunternehmen mit Monopolbereich in Sachen Strom, ihre Kun-
dinnen und Kunden mit einer Offerte an, ihre Hiuser mit Solarzellen zu be-
stiicken. Es handle sich um ein «Spezialangebot fiir EKS-Stromkunden». Mit
dieser Offerte bewegt sich die EKS im Wettbewerb. Wenn es dabei zu Werbe-
zwecken die eigene Kundenkartei aus dem Monopolbereich benutzt, verstosst
das gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen. Der Brief mit einem «Spezi-
alangebot fir EKS-Stromkunden» belegt diese Beniitzung von Monopoldaten,
um in den Wettbewerb zu drangen. Nach dem Gesetz ist das verboten.

Wie haben sich die Tatigkeiten der EKS im Markt ausgewirkt? Innert kiirzester
Zeit konnte die EKS ihren Marktanteil im Photovoltaik-Markt erheblich stei-
gern, namlich von 0 auf 33 Prozent. Wie die EKS selber zugibt, erfolgte diese
Steigerung «zum Schaden» lokaler KMU. Dabei ist, einmal mehr, darauf hinzu-
weisen, dass die Steigerung nicht aufgrund besserer oder giinstigerer Ange-
bote erfolgte, sondern auf die Verwendung von Monopoldaten zuriickgeht.

EKS hatte damit nicht nur gegen das geltende Gesetz verstossen, sondern
auch noch einen unlizenzierten Partner gewahlt. Im Juli 2017 wurde deshalb
gegen die EKS beim Eidgenossischen Starkstrominspektorat (ESTI) eine An-
zeige eingereicht. Bei der Anzeige geht es darum, dass die Firma E. U. Solar
Swiss GmbH, welche im Auftrag der EKS die Solaranlagen installiert, dafiir
gar keine Bewilligung hatte. Schliesslich wurde im August 2017 beim Bundes-
amt fiir Energie eine Strafanzeige gegen die EKS eingereicht. Indem das Elek-
trizititswerk keine getrennten Adresskarteien gefiihrt hatte, herrsche eine
«Verletzung der Pflicht zur informationellen und finanziellen Entflechtung von
Monopol- und ibrigen Tatigkeitsbereichen». Was ist aus den Anzeigen gewor-
den?

Nummer eins: Das ESTI hat tiber 90 Schaffhauser Solaranlagen, die zwischen
Mai 2016 und Juli 2017 erstellt wurden, unter die Lupe genommen. Dies fithrte
am 5. Februar 2018 zu einer Strafanzeige an das Bundesamt fiir Energie gegen
einen Elektroinstallationsbetrieb mit Sitz in Deutschland wegen Verletzung
der mit einer Installationsbewilligung verbundenen Pflichten sowie gegen ei-
nen Ableger dieses deutschen Betriebs mit Sitz in Thayngen wegen Installie-
rens ohne Bewilligung. Die zur Anzeige gebrachten Pflichtverletzungen betref-
fen die Erstellung von 85 Anlagen. Bemangelt werden das Fehlen wirksamer
technisch-fachlicher Aufsicht tiber die Installationsarbeiten, das Durchfiihren
von Schlusskontrollen durch nicht kontrollberechtigte Personen oder erst
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nach Ubergabe der elektrischen Installation an den Eigentiimer. In acht Féllen
seien Installationen an den Eigentiimer mit gefahrlichen Mangeln iibergeben
worden. Mit anderen Worten: Die EKS fithrte ihre Expansion mit dubiosen
Partnern durch. Das Resultat war Pfusch. Entsprechend befand das ESTI.

Nummer zwei: Das Bundesamt fiir Energie biisste Kadermitarbeitende des
Elektrizitatswerks Schaffhausen wegen Missbrauchs von Kundenadressen aus
dem Monopolbereich. Also auch hier ist es ganz eindeutig: Die EKS tberschritt
ihre Grenzen.

Nummer drei? Nein! Denn die Wettbewerbskommission machte nichts. Sie
sieht keine Verletzung des Wettbewerbs im doppelt bestraften Verfahren der
EKS, dass sie nicht einmal eine Untersuchung erdffnen will. Eine Untersu-
chung ware die Abklarung der wettbewerblichen Auswirkungen der Eskapa-
den der EKS. Aber die Hiiter des Wettbewerbs haben null Interesse, gegen ei-
nen Monopolisten vorzugehen.

3. «Gateway Basel Nord»®

Bei «Gateway Basel Nord (GBN)» geht es um einen neuen Verladeterminal, den
die SBB Cargo zusammen mit Hupac und Contargo realisieren will. In einem
weiteren Ausbauschritt soll ein neues Hafenbecken gebaut werden. Die Ge-
samtkosten belaufen sich auf tiber eine Viertelmilliarde Franken. Die Halfte da-
von steuert der Bund bei, rund ein Viertel der Kanton Basel-Stadt.

Die Wettbewerbskommission hatte in einem Entscheid im Jahr 2019 aner-
kannt, dass das geplante Grossterminal den wirksamen Wettbewerb beim Um-
schlag von Containern, Wechselbehaltern und Sattelaufliegern beseitige. Al-
lerdings hatte die Behdorde auch ohne weitere offizielle Begriindung
unterstellt, dass das Vorhaben die Wettbewerbsverhaltnisse beim Transport
von Giltern auf der Schiene verbessere. Private Wettbewerber hatten dabei
keine Mdglichkeit, sich zu der von den GBN-Befiirwortern behaupteten Effizi-
enzsteigerung zu dussern.

Die Weko raumt namlich selbst ein, der «erste schweizerische Grossterminal
mit Gateway-Funktion» vermodge «den wirksamen Wettbewerb beim Um-
schlag von Containern, Wechselbehéltern und Sattelaufliegern im Import- und
Exportverkehr zu beseitigen». Trotzdem bewilligt sie das Vorhaben. Sie bewil-

3 Gut Phillip, Wettbewerbshiiter beseitigen Wettbewerb, Weltwoche vom 11. September 2019,

abrufbar unter <https: //www.weltwoche.ch /ausgaben /2019-37/inland /wettbewerbs
huter-beseitigen-wettbewerb-die-weltwoche-ausgabe-37-2019.html>.
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ligt also etwas, was nach ihrer eigenen Einschatzung genau das bewirkt, was
sie eigentlich verhindern miisste. Anders formuliert: Die Wettbewerbshiiter
eliminieren den Wettbewerb, den sie zu schiitzen vorgeben.

Die Bewilligung fir das Grossprojekt gefahrdet die privaten Unternehmen, die
in diesem Bereich tatig sind, in ihrer Existenz. Die bestehenden und bestens
funktionierenden Marktstrukturen wiirden so verdrangt. Denn sie miissen ge-
geniiber einem lokalen Monopolisierer antreten, der erst noch mit Bundesgel-
dern im dreistelligen Millionenbereich subventioniert wird.

Ob das Effizienzargument greift, so wie die Wettbewerbsbehérde es will, ist
alles andere als klar. Die bestehenden Kapazitdten sind heute nicht ausgelastet
- und waren es im Jahr 2019 auch nicht. Zum damaligen Zeitpunkt wurden
iber die Basler Rheinhifen rund 100 000 Container pro Jahr verladen. 90 Pro-
zent davon werden tber die Strasse weitertransportiert, 10 Prozent iiber die
Schiene. Der neue Terminal hitte eine Kapazitat von 400 000 Containern, also
das Vierfache davon. GBN geht davon aus, dass dereinst 50 Prozent der Gii-
ter iber die Schiene transportiert werden. Das hiesse bei voller Auslastung
aber auch, dass 200 000 Container per Lastwagen beférdert wiirden. Zum
Vergleich: 2019 waren es 90 000. Mit dem Versprechen, die Halfte der Giiter
durch die Bahn zu beférdern, haben SBB Cargo und Partner politische Kreise
auf ihre Seite gezogen. Der massive Mehrverkehr auf der Strasse blieb in den
offentlichen Diskussionen erstaunlicherweise unbeachtet, auch von der loka-
len Bevolkerung.

III.  Losungen

Diese Problemanzeige ist kein Votum gegen Staatsunternehmen: Staatsnahe
Unternehmen sollen weiterhin nach betriebswirtschaftlichen Kriterien ge-
fihrt werden. Die grossen Effektivitats- und Effizienzgewinne, welche staats-
nahe Unternehmen umgesetzt haben, sollen gesichert werden. Sie sollen wei-
terhin gewinnorientiert bleiben, weil sie dadurch kostengtnstiger, innovativer
und wachsamer arbeiten. Doch es gibt Grenzen. Diese zu setzen, ist eine Auf-
gabe der Politik. Grenzen kénnen etwa wie folgt gesetzt werden:

-  Staatsunternehmen sollen auf das fokussieren, was ihr Auftrag ist und
was sie gut konnen. Es gehort zur guten betriebswirtschaftlichen Fith-
rung, sich auf jene Tatigkeiten in jenen Markten zu konzentrieren, in
welchen Alleinstellungsmerkmale umgesetzt werden kénnen. Damit ste-
hen die Einschrankung des Handelns und die Fokussierung des Tuns im
Einklang mit den Effektivitats- und Effizienzprinzipien der Betriebswirt-
schaft.
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Eigentiimerstrategien und/oder Konzessionierungsauflagen sollen den
Tatigkeiten von staatsnahen Unternehmen in den Beschaffungs-, Absatz-,
Wettbewerbs- und Investitionsmarkten Grenzen setzen. Die Einschran-
kung der Tatigkeiten der staatsnahen Unternehmen hat sowohl eine be-
triebswirtschaftliche als auch eine wirtschaftspolitische Dimension. Ge-
rade deswegen muss sie auf der strategischen Ebene erfolgen.

Staatsnahe Unternehmen sollen nicht nur - wie es derzeit tiblich ist - mit
strategischen Zielen seitens des Staates gefithrt werden. Fiir jedes staats-
nahe Unternehmen soll der Staat dem Unternehmen eine Eigentimer-
strategie geben, welche unter anderem verbindlich festlegt, in welchen
Markten das Unternehmen tatig sein muss - und in welchen nicht. Ein
ahnliches Vorgehen ist bei Konzessionsnehmern angebracht. Eine um-
fassende Eigentiimerstrategie entspricht ohnehin den zeitgendssischen
Vorstellungen guter betriebswirtschaftlicher Fihrung.

Staatsnahe Unternehmen sollen ihre Privilegien - implizite Staatsgaran-
tie, Quersubventionierung, Teilkostenrechnung, regulatorische Einfluss-
nahme, giinstige Kapitalstruktur - nicht einsetzen, wenn sie im Wett-
bewerb mit privatwirtschaftlichen Unternehmen stehen. In den Fallen
eines Wettbewerbs staatsnaher mit privatwirtschaftlichen Unternehmen
ist darauf zu achten, dass die staatsnahen Unternehmen keine 6kono-
mischen Effekte ihrer aussermarktlichen Privilegien einsetzen. Nament-
lich dirfen sie diese Privilegien nicht einsetzen, um aus Monopolmarkten
heraus Expansionen in freie Markte zu finanzieren oder strategisch zu er-
moglichen.

Staatsnahe Unternehmen sollen zur vollen Kostentransparenz sowie im
Regelfall zu Vollkostenrechnungen verpflichtet werden. Die Kostentrans-
parenz ist hier angebracht, weil diese Unternehmen politische Auftrage
erfiillen und auch nach politischen Kriterien handeln. Damit miissen Po-
litik und breite Offentlichkeit einen vertieften Einblick in die internen
Kosten- und Leistungsrechnungen haben, um sich Meinungen zu bilden.
Dort, wo staatsnahe Unternehmen in Konkurrenz zu privatwirtschaftli-
chen Akteuren treten und es nicht moéglich ist, sie aufzuspalten, sollen sie
verpflichtet werden, zu vollen Kosten zu kalkulieren.

Bei der Umsetzung dieser Forderungen ist jederzeit zu beachten, dass unter-
schiedliche Markte und Unternehmen differenziert behandelt werden missen.
Diese Forderungen sind strategische Vorgaben, die im Einklang mit den neus-
ten Erkenntnissen der guten Unternehmensfiihrung stehen.
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IV. Fazit

Im Wettbewerb zwischen privatwirtschaftlichen Unternehmen und solchen,
die staatsnah, staatseigen oder staatlich beherrscht sowie Konzessionstrager
sind, braucht es gleich lange Spiesse. Die aussermarktlichen Privilegien, wel-
che diese Firmen haben und einsetzen, fithren zu Marktverzerrungen. Wah-
rend die staatsnahen Unternehmen nach betriebswirtschaftlichen Kriterien
gefithrt werden sollen, verlangen gerade diese Kriterien eine Konzentration
auf Tatigkeiten und Markte, wo Alleinstellungsmerkmale umgesetzt werden
koénnen. Alle Staatsebenen sind dazu aufgefordert, den ihnen nahestehenden
Unternehmen Strategien zu geben und verbindlich festzulegen, in welchen
Markten sie tatig sein dirfen.

Von der Wettbewerbskommission etwas zu verlangen, ist vergebene Miihe.
Gegen Wettbewerbsverfehlungen von Staatsunternehmen wird sie sowieso
nicht vorgehen. Nur Legislative und Exekutive vermdgen hier etwas zu bewir-
ken.
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Gemeinsam sensibilisieren und weiterentwickeln

Cristina Schaffner

Bauenschweiz lancierte als Dachverband der Bauwirtschaft zusammen mit
den Mitgliederverbanden eine gemeinsame Erklarung gegen Korruption und
kartellrechtliche Verstosse in der Schweizer Baubranche. Die Mitgliederver-
bande stellen ihrerseits den Unternehmen Merkblatter und Hilfsmittel wie
etwa eine elektronische Lernplattformen zur Verfiigung und fiihren Schulun-
gen durch, um den freien und fairen Wettbewerb weiter zu férdern. Das Enga-
gement in wettbewerbsrechtlichen Fragen zeigt Wirkung.

Der stellvertretende Direktor der Wettbewerbskommission (WEKO) Frank
Stiissi ausserte sich im Herbst 2021 in einem Interview mit dem Baumeister-
verband wie folgt: «Eine Kartellkultur, wie sie bis in die 90er-Jahre herrschte,
besteht nicht mehr.» Auch die WEKO halt regelméssig Vortrage und klart Ver-
gabestellen und Behdrden zu Submissionsabreden auf. Es lohnt sich, wenn
WEKO und Verbande sensibilisieren und informieren, um Unternehmen vor
kartellrechtlichen Verstdssen zu schiitzen. Verstosse gegen das Wettbewerbs-
recht bzw. Kartellrecht sowie gegen Gesetze und Vorschriften im Zusammen-
hang mit Korruption schaden allen Marktteilnehmern - Anbietenden und Be-
stellern - gleichermassen. Sie schaden der Reputation einer ganzen Branche
und kénnen fiir jahrelangen Gesprachsstoff sorgen.

Gleichzeitig ist es auch die Aufgabe von Bauenschweiz, eine Diskussion des
Kartellrechts im Sinne der Mitglieder zu fithren und widerspriichliche und
einseitige Bestimmungen anzuprangern. Es braucht pragmatische, praxistaug-
liche Rahmenbedingungen fiir die KMU. Bauenschweiz arbeitet in diesen Fra-
gestellungen eng mit den eigenen Mitgliedverbanden und Organisationen wie
dem Schweizerischen Gewerbeverband zusammen und profitiert vom lang-
jahrigen Wissen der entsprechenden Exponenten.

Zwei Beispiele aus der parlamentarischen Debatte zeigen diese Arbeit exem-
plarisch auf. Standerat Olivier Francais fordert in seiner am 1. Juni 2021 an-
genommenen Motion, dass die 6konomische Einzelfallgerechtigkeit im Kar-
tellverfahren wiederhergestellt wird. In der aktuell geltenden Praxis kann bei
einer festgestellten Abrede auf eine Erheblichkeitsprifung verzichtet werden.
Das ist nicht im Sinne des Gesetzgebers und fiihrt zu einer erheblichen
Rechtsunsicherheit bei Unternehmen. Kartellrechtsexperten sprechen sogar
von einer Beweislastumkehr, da nicht die WEKO nachweisen muss, dass das
angeklagte Unternehmen der Volkswirtschaft Schaden zugefiigt hat. Stattdes-
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sen muss das Unternehmen beweisen, dass seine Abrede die volkswirtschaft-
liche Effizienz geférdert hat - ein gerade fir KMU aufgrund der benétigten
Ressourcen nahezu unmaogliches Unterfangen.

Standerat Frangais fordert, dass der Tatbestand der unzuldssigen Wettbe-
werbsabrede unter Berticksichtigung sowohl qualitativer als auch quantitati-
ver Kriterien bestimmt werden soll. Eine Priiffung muss immer mit Blick auf
den Einzelfall unter Einbezug der ¢konomischen und rechtlichen Situation
sorgfaltig abgewogen werden. Damit wird der von der juristischen Praxis ein-
gefithrte Begriff und Fokus auf die «per se» Erheblichkeit aufgehoben und ver-
ninftige, nicht-erhebliche Kooperationen unter Unternehmen nicht mehr aus
rein formalen Griinden verboten. Dies schafft weitere Rechtssicherheit fiir die
KMU. Absprachen, die hingegen eine negative volkswirtschaftliche Wirkung
haben, werden weiterhin geahndet und sanktioniert. Damit sichert die Motion
den langjahrigen Willen des Gesetzgebers gegeniiber der widerspriichlichen
und wesensfremden Praxis der Behoérden.

Bauenschweiz setzt sich wie die anderen Wirtschaftsdachverbinde fir
Rechtssicherheit und KMU-freundliche Rahmenbedingungen ein. Mit diesem
Grundauftrag hat Bauenschweiz den eidgenossischen Raten die Annahme der
Motion Frangais empfohlen. National- und Standerat haben die Motion in der
Sommersession 2021 angenommen und einen eindeutigen Auftrag fiir die Um-
setzung gegeben.

Ein weiteres Beispiel und Anliegen der Bauwirtschaft wurde am 30. September
2021 durch den Prasidenten von Bauenschweiz, Stinderat Hans Wicki, ein-
gereicht. Die Motion beauftragt den Bundesrat, das Kartellgesetz so zu pra-
zisieren, dass die verfassungsmassige Unschuldsvermutung Anwendung fin-
det. Die WEKO soll neben belastenden auch entlastende Informationen fiir die
Untersuchung sammeln und damit gemass Gesetz den vollen Beweis fiir die
Schuld eines Unternehmens erbringen. Nach aktueller Praxis der WEKO wer-
den nicht alle Falle in diesem Sinne geprift und es wurde zudem der Begriff
der «Gesamtabrede» in die Praxis eingefiithrt, den es im Schweizer Kartellrecht
so nicht gibt. Damit schuf sich die WEKO die Grundlage, um einem einzelnen
Unternehmen nicht nachweisen zu miissen, ob es tatsichlich an einer Abrede
beteiligt war. Anhaltspunkte, dass das Unternehmen moéglicherweise an einer
Abrede beteiligt war, gentigen bereits. Allein die Nennung des Unternehmens
in einem Sitzungsprotokoll kann unter Umstanden als Mitwirkung bei einer
Gesamtabrede betrachtet werden. Mit dieser Praxis wird der Grundsatz der
Unschuldsvermutung verletzt.

Bauenschweiz begleitet diese Motionen weiterhin im parlamentarischen Pro-
zess aber auch in der Umsetzung mit den genannten Partnerorganisationen
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und ist bereit, die Erfahrungen der Industrie mit dem Kartellrecht in die Wei-
terentwicklung der Gesetzgebung einzubringen. Rahmenbedingungen miissen
insbesondere fiir die KMU verlasslich und anwendbar sein.

Was braucht es noch fiir ein modernes Kartellrecht und dessen Umsetzung?
Wurde die Struktur der WEKO den neuen Entwicklungen der vergangenen
Jahre angepasst? Diese Frage stellt Standerat Ruedi Noser in seiner in der
Herbstsession 2021 eingereichten Interpellation. Er verweist dabei auf einen
OECD Bericht aus dem Jahr 2006, welcher nach einer umfangreichen Evalu-
ierung der Schweizer Wettbewerbsbehorde diverse Empfehlungen zu Grésse
und Zusammensetzung machte. Bauenschweiz sieht aus staatsrechtlicher
Sicht etwa Klarungsbedarf in der engen Verzahnung der WEKO und ihres Se-
kretariats - sprich des Richters und des Anklagers in derselben Person.

Bauenschweiz wird als Wirtschaftsdachverband auch diese Diskussion ver-
folgen und sich zusammen mit den Mitgliedverbidnden einbringen. Wir rufen
dazu auf, den Dialog fiir weitere Revisionen rund um das Kartellrecht oder die
WEKO friith zu 6ffnen und mit der Industrie gemeinsam die Weiterentwicklung
voranzutreiben.

Ein weiterer wichtiger Meilenstein ist das revidierte Beschaffungsrecht. Darin
enthalten ist die Anzeigepflicht fiir Beschaffungsstellen bei Verdacht auf Sub-
missionsabreden. Ein wichtiges Instrument in der Bekdmpfung von Kartellen.
Hervorheben mochte ich aber insbesondere den darin verankerten Kultur-
wandel in der 6ffentlichen Beschaffung. Das revidierte und zwischen Bund und
Kantonen harmonisierte Beschaffungsrecht ist ein Meilenstein fiir die Bau-
wirtschaft. Neu geht der Zuschlag statt an das wirtschaftlich glinstigste an das
vorteilhafteste Angebot. Die Qualitdtskriterien werden gegeniiber dem Preis-
kriterium deutlich gestarkt. Den Wandel in der Vergabekultur haben wir ge-
schafft, wenn Innovation und Qualitat den Preiswettbewerb auf allen drei f6-
deralen Ebenen bei den Ausschreibungen abgeldst hat und der Austausch der
Beschaffungsstellen und Anbieter auf Augenh6he und Vertrauen basiert. Ein-
sprachen und rechtliche Auseinandersetzungen bei Projekten gehen damit
vermutlich deutlich zuriick. Ein langer Weg. Die Aufgabe bleibt die gleiche.
Weitere Sensibilisierung auf Anbieterseite und bei den ausschreibenden Stel-
len, dass wir alle von einem freien und fairen Qualitatswettbewerb profitieren.
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I.  Einleitung

Vor rund 25 Jahren wurde in der Schweiz im Nachgang zum EWR-Nein vom
6. Dezember 1992 das Kartellgesetz tberarbeitet und im Rahmen der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben materiell auf ein international allgemein aner-
kanntes Niveau gebracht. Seither kennt auch die Schweiz den wettbewerbs-
rechtlichen Dreiklang von Wettbewerbsabreden, Marktmachmissbrauch und
Fusionskontrolle. Diese Neuerungen, welche im Verlauf der letzten 25 Jahre
durch die Wettbewerbsbehérden und die Gerichte konkretisiert und verfei-
nert wurden, haben sich nachhaltig bewahrt und tragen viel zum Erhalt der
Wettbewerbsfahigkeit der schweizerischen Wirtschaft bei.

Ein gleich klarer und unbestrittener Wurf gelang dem Gesetzgeber in Bezug
auf das institutionelle Setting der Wettbewerbsbehdrden aber nicht. Sowohl
was die personelle Zusammensetzung der Wettbewerbskommission (WEKO)
als auch die Zusammenarbeit zwischen der Wettbewerbskommission und ih-
rem Sekretariat anbelangt, aber auch in Bezug auf die gerichtliche Uberprii-
fung der Entscheide der WEKO sind die damaligen Reformen auf halbem Wege
steckengeblieben und rufen heute nach einer dringend notwendigen Reform.

*  Dieser Beitrag stiitzt sich auf einen Artikel des Autors «Soll die Wettbewerbskommission
abgeschafft werden?» aus dem Jahre 2012 in: Zach /Weber/Heinemann, 63 ff.
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Zwar hatte der Bundesrat am 22. Februar 2012 eine Botschaft zur Revision
des Kartellgesetzes verabschiedet und dem Parlament zur Genehmigung un-
terbreitet, mit der institutionelle Mangel behoben und die Wettbewerbsent-
scheide rechtsstaatlich besser verankert werden sollten. Durch das zweite
Nichteintreten auf die Vorlage durch den Nationalrat am 17. September 2012
wurde dieser Revisionsprozess aber beendet, ohne dass die festgestellten
Mangel in der Zwischenzeit angegangen worden waren.

II.  Bisherige institutionelle Reformbemiihungen

Im Rahmen der zu kurzen gesetzlich vorgeschriebenen Evaluation der letzten
Revision des Kartellgesetzes' kam die dazu eingesetzte Expertengruppe zwar
zum Schluss, dass sich das bisherige Konzept des Kartellgesetzes insgesamt
bewahrt habe. Trotzdem empfahl sie eine Revision u. a. auch im Bereich der
institutionellen Ausgestaltung.® Gestiitzt auf diesen Expertenbericht gab der
Bundesrat in der Folge die Ausarbeitung einer Revisionsvorlage in Auftrag, die
er am 30. Juni 2010 in Vernehmlassung gab’. Im begleitenden Bericht stellte der
Bundesrat dann in Bezug auf den Aufbau der Wettbewerbsinstitutionen einen
«erheblichen» Reformbedarf* fest und {iberraschte mit Vorschligen, denen eine
gewisse Radikalitit nicht abzusprechen war, insbesondere auch deshalb, weil
die Vorschlage des Bundesrates weit iiber die Empfehlungen der von ihm ein-
gesetzten Expertengruppe hinausgingen.5

Im Kern sah die bundesratliche Vorlage die Schaffung einer unabhingigen
Wettbewerbsbehorde vor, welche die Untersuchungen fiihren und Antrag an
ein neu zu schaffendes, erstinstanzliches Bundeswettbewerbsgericht stellen
sollte. Damit schlug der Bundesrat unter Hinweisen auf mégliche rechtsstaat-
liche Defizite - organisatorisch-funktionelle Verflechtung von Sekretariat und
WEKO - und unter Berufung auf Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht nur einen Verzicht

! Art. 59a Abs. 2 KG.

Siehe Synthesebericht der Evaluationsgruppe Evaluationsbericht vom 5. Dezember 2008,
abrufbar unter <www.weko. admin.ch/ dokumentation /00216 /index.html?lang=de>.
Siehe Medienmitteilung des Bundesrates {iber die Vernehmlassung der Teilrevision des
Kartellgesetzes vom 30. Juni 2010, abrufbar unter <http: //www.news.admin.ch /message/

index.html?lang=de&msg-id=34047>.
Erlauternder Bericht zu Anderung des Bundesgesetzes {iber Kartelle und andere Wettbe-

werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG), 8.
Siehe diesbeziiglich etwa die engagierte Stellungnahme des von der Expertengruppe bei-
gezogenen Carl Bauchenbacher, in: Baudenbacher, 7.
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auf den Weiterbau der bisherigen Institutionen (Wettbewerbskommission und
Sekretariat), sondern einen eigentlichen Systemwechsel (Paradigmenwechsel)

VOI'6.

Bekanntlich konnte sich der Bundesrat mit seiner Revisionsvorlage nicht
durchsetzen, das Geschaft wurde im Herbst 2012 bereits im Parlament beer-
digt, obwohl verbreitet ein institutioneller Handlungsbedarf anerkannt wurde.
Die Vorlage war wohl iberfrachtet, zu viele Feinde waren des Hasen tot. Trotz
der Weigerung des Parlaments, auf die Vorlage einzutreten, verschwindet der
Handlungsbedarf in Bezug auf die institutionelle Ausgestaltung des Kartellge-
setzes aber nicht einfach. Im Gegenteil: Es bleibt das Problem, und es bleibt
der Ruf nach einer Reform.

III.  Unbestrittener institutioneller Handlungsbedarf

In ihrer Untersuchung der Frage eines institutionellen Reformbedarfs stiitzte
sich die seinerzeitige Expertengruppe schwergewichtig auf eine von Carl Bau-
denbacher verfasste Untersuchung zum bisherigen «institutionellen Setting»
der schweizerischen Wettbewerbsbehérden.” Wihrend Baudenbacher in sei-
ner Studie zwar durchaus Handlungsbedarf ortete, gingen seine Empfehlun-
gen weniger weit als die nun vom Bundesrat vorgeschlagene Reform. So emp-
fahl der Experte zu Recht namentlich folgende acht Reformschritte:

1. Verkleinerung der WEKO auf finf oder drei Mitglieder und Professionali-
sierung der Wettbewerbskommission;

2. Ausgestaltung des Prasidiums als Vollamt;

Abschaffung des Instituts der Interessenvertreter;

Schaffung geeigneter Rahmenbedingungen zur Gewinnung von Spitzen-

kraften fiir die neue Wettbewerbskommission;

Wahl (auch) von Auslandern als Mitglieder der Wettbewerbskommission;

offentliche Ausschreibung der Stellen;

Sicherung der Unabhangigkeit gegentiber der Politik;

Strukturierung der Wettbewerbskommission als einstufige Behérde und

Verzicht auf ein zweistufiges System.®

oW

® N ou

In ihrem Synthesebericht ibernahm die damalige Evaluationsgruppe diese
Empfehlungen im Wesentlichen, und auch der Bericht des Bundesrates iiber

Simon Hirsbrunner/Jens Werner, Uberholt das schweizerische Kartellrecht das EU-Vor-
bild?, Jusletter vom 21.9.2010, S. 8.

Baudenbacher, Institutionelles Setting.

8 Baudenbacher, Institutionelles Setting, 43 ff.
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die Evaluation vom 25. Marz 2009 schloss sich diesen Folgerungen an. Dies al-
lerdings mit einer gewichtigen Ausnahme: Um die institutionellen Unzulang-
lichkeiten des bestehenden Systems umfassend anzugehen, schlug die vom
EVD eingesetzte Projektgruppe fiir viele tiberraschend neu ein Wettbewerbs-
gericht anstelle der Wettbewerbskommission vor. Dies zum einen, weil da-
durch die Unabhingigkeit der Entscheidungsbehérde gestarkt werden sollte,
zum anderen aber auch, weil bei einer Beibehaltung der Wettbewerbskommis-
sion ein als notwendig gesehener Verzicht auf den Einsitz von Interessensver-
tretern auf zu grossen Widerstand stossen wiirde.

Der Nichteintretensentscheid des Parlaments auf die vom Bundesrat als not-
wendig und sinnvoll erachtete Revisionsvorlage im Jahre 2012 hat an der
Wiinschbarkeit und Dringlichkeit einer vorab institutionellen Reform der gel-
tenden Regelung nichts verandert, im Gegenteil. Dennoch haben weder das
Parlament noch der Bundesrat nach dem Abbruch der seinerzeitigen Revisi-
onsbemithungen dieses Thema wieder aufgenommen. Die Meinungen dartiber,
ob und wie vorgegangen werden soll, sind geteilt.

Am geltenden Aufbau der Wettbewerbsbehorde in der Schweiz werden heute
insbesondere folgende zwei Punkte Rritisiert, namlich (a) eine ungentigende
Unabhangigkeit der Kommission durch die Einsitznahme von Verbandsvertre-
tern und (b) das Fehlen einer Trennung von Untersuchungs- und Entschei-
dungsphase’.

I Verbandsvertreter

Die schon oft kritisierte und nur historisch zu erklarende Einsitznahme von
Verbandsvertretern in die Wettbewerbsbehoérde scheint in der Tat tiberholt
zu sein. Zwar trifft nicht zu, dass sich diese Mitglieder in den Beratungen
der WEKO einfach nur fiir ihre Verbandsinteressen einsetzen, und sie bringen
oft tatsachlich wichtiges, branchenspezifisches Fachwissen ein, doch ist ein-
zugestehen, dass die frither erwiinschte politische Abstiitzung seit der Um-
formung der Wettbewerbskommission in eine gerichtsahnliche Behoérde nicht
nur Uberholt wirkt, sondern unnotig geworden ist. Eine Neubestellung der
Mitglieder der Wettbewerbskommission ohne Verbandsvertreter ware unter
dem heutigen System durchaus mach- und auch winschbar. Sie kdnnte im
Rahmen einer Revision des Kartellgesetzes unter Beibehaltung der bisherigen

In der diesem Artikel zugrundeliegenden Publikation des Autors aus dem Jahre 2012 waren
noch zwei weitere Anliegen aufgefiihrt, welche heute aber als weniger dringlich angesehen
werden, nadmlich eine zu lange Dauer der Verfahren vor der Wettbewerbskommission und
den Gerichtsinstanzen und der Wunsch nach einer grésseren Professionalisierung der Ar-
beit der WEKO.
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Wettbewerbskommission ohne weiteres durchgefithrt werden. An sich ware
keine Revision des Kartellgesetzes notwendig, um auf die Einsitznahme von
Interessensvertretern zu verzichten, es liegt in der Hand des Bundesrates, ob
er diese wahlen will oder nicht; er konnte einfach keine Interessensvertreter
mehr wahlen, ein Recht auf Einsitznahme haben die entsprechenden Verbande
nicht. Allerdings ist klar, dass der Bundesrat einer geharnischten Reaktion der
betroffenen wichtigsten Wirtschaftsverbande der Schweiz gerne aus dem Weg
geht, weshalb er auch in den letzten Gesamterneuerungswahlen wiederum
je einen Vertreter von Economiesuisse, Gewerkschaftsbund, Bauernverband,
Gewerbeverband und Konsumentenschutz in die Kommission wahlte. Es ist
daher im Rahmen einer falligen Gesetzesrevision, in der diese nicht mehr zeit-
gemasse Regelung beendet werden sollte.

2. Trennung von Untersuchungs— und Entscheidungsphase

In seinem im Parlament gescheiterten Entwurf zur Kartellgesetzrevision 2012
legte der Bundesrat grosses Gewicht auf die EMRK-Kompatibilitdit des neuen
institutionellen Gefiiges. Er griff insbesondere die vonseiten der Anwaltschaft
geausserte Kritik auf, wonach die WEKO in ihrer heutigen Zusammensetzung
als Spruchkérper mit einer nur mangelhaften Trennung zwischen Untersu-
chungs- und Entscheidungsphase den hohen Anforderungen von Art. 6 EMRK
nicht mehr geniige. An dieser Sachlage hat sich bis heute nichts geandert! Ent-
sprechend wird auch heute noch eine unklare Kompetenzaufteilung zwischen
dem Sekretariat als Untersuchungsbehorde und der WEKO als Entscheidungs-
behorde kritisiert und auf vielfache Uberschneidungen und gegenseitige Be-
einflussungsmaoglichkeiten in der Praxis hingewiesen.

So fiihrt etwa das Sekretariat der WEKO nicht nur Voruntersuchungen und
(mit Zustimmung eines Mitgliedes des Prasidiums) auch formelle Untersu-
chungen selbstandig durch, sondern es legt anschliessend einen fixfertigen
Entwurf fir den Entscheid der Kommission vor. In den Kommissionssitzungen
erlautern dann die entsprechenden Sekretariatsmitarbeiter ihren Entwurf und
diskutieren in den Beratungen der Kommission mit. Dank ihrem Wissensvor-
sprung sowohl in Bezug auf den Sachverhalt als auch aus dem direkten Ver-
kehr mit den involvierten Parteien kommt ihren Aussagen grosses Gewicht zu.
Dies wird noch dadurch verstarkt, dass der Entscheidungsentwurf in der Re-
gel als Sekretariatsvorschlag prasentiert wird, was bedeutet, dass alle Sekreta-
riatsmitarbeiter grundsatzlich koharent auftreten, allfallige interne Meinungs-
unterschiede werden damit der Kommission in der Regel nicht kommuniziert.
Schliesslich tragt der Umstand, dass das Prasidium alle Geschafte der Kom-
mission vorgangig mit dem Sekretariat eingehend bespricht, zwar zu einem
einheitlichen Auftreten von Sekretariat und Prasidium in der Kommission und
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damit zur Fokussierung der Diskussion bei, macht es fiir «gew6hnliche» Mit-
glieder der Kommission aber nicht einfacher, sich mit abweichenden Ansich-
ten Gehor zu verschaffen. Diskussionen ohne die Anwesenheit des Sekretari-
ats kommen in der Praxis praktisch nie vor. Kurz: Die Vorarbeiten eines Falles
fithren dazu, dass die Kommission nur in Ausnahmefallen zu einem eigenstan-
digen, von jenem des Sekretariats in wichtigen Punkten abweichenden Ent-
scheid gelangt.

Diese starke Stellung des Sekretariats — welche selbstverstandlich auch auf
dessen fachliche Expertise zuriickzufiihren ist - ist problematisch®. Darauf
hat bereits Luzis Wildhaber in einem Artikel aus dem Jahre 2011 mit Nachdruck
hingewiesen". Er kam zum Schluss, dass die gegenwirtige Organisationsstruk-
tur der WEKO und ihres Sekretariats keine Gewahr daftr bietet, «dass be-
rechtigte Zweifel an ihrer Unabhangigkeit und Unparteilichkeit ausgeschlos-
sen werden kénnten»"”.

Dieser Befund und damit das Wissen, dass das gegenwartige institutionelle
Setting mit den verbindlichen Vorgaben der EMRK grundsatzlich nicht tber-
einstimmt, ist allen involvierten Behorden bekannt. Dennoch wird das Problem
nicht angegangen. Nebst fehlendem politischem Willen wird die Dringlichkeit
der Losung dieses Problems vorab durch Verweis auf die Rechtsprechung des
EMRK-Gerichtshofs wie auch des Bundesgerichts verneint. Beide Gerichte ha-
ben bekanntlich entschieden, dass diese institutionellen Mangel der WEKO
im Rechtsmittelverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht geheilt werden
konnen. Die Sicht geht damit dahin, dass mithilfe der «Kriicke» eines Rechts-
mittels der an sich EMRK-widrige institutionelle Aufbau der WEKO geheilt
werden kann.

Gemiss Bundesgericht”, basierend auf der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte im Fall Menarini*, kann demnach die heu-
tige Regelung in der Schweiz als EMRK-kompatibel bezeichnet werden. Dem-

Der seinerzeit vom Autor gemachte Vorschlag zur Einfiihrung eines vom Sekretariat unab-
hangigen Présidialsekretariats, welches die Entwiirfe des Sekretariats der WEKO unabhén-
gig von dieser auf deren Konsistenz und Bedeutung fiir die Praxis zuhanden des Prasidiums
uberpriifen wiirde, stiess nicht auf positives Echo.

1 wildhaber.

12 wildhaber.

13 BGE139172,S. 82f.

14 Urteil des EGMR vom 27. September 2011 in der Rechtssache 43509/8, A. Menarini Diag-
nostics s. . L. v. Italy.
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nach gentigt ein Modell, bei dem eine Behérde die Untersuchung nicht nur
fihrt, sondern auch gleich entscheidet, sofern eine gerichtliche Kontrolle mit
voller Kognition gegeben ist”.

Auch eine solche Behelfslosung wird zum einen keinen juristischen Schon-
heitspreis erringen, und sie funktioniert zum andern - schlimmer - nur so
lange, als das Gericht eine umfassende Uberpriifung auch tatsachlich vorneh-
men kann und vornehmen will. Gerade hier aber scheiden sich die Geister:
Immer wieder wird vorgebracht, dass das Bundesverwaltungsgericht nicht
nur nicht iber die notwendige Fachkompetenz verfiigt, komplexe 6konomi-
sche Analysen der Wettbewerbskommission umfassend zu tberpriifen, son-
dern dass Formulierungen wie «nachvollziehbar» darauf hinweisen, dass das
Gericht der Vorinstanz einen zu grossen Gestaltungsspielraum einraumt, ohne
selbst im Detail die Argumentation zu hinterfragen'. Entscheidend fiir die hei-
lende Wirkung der EMRK-Rechtsprechung ist somit in jedem Einzelfall die
Frage, ob das Gericht alle Umstande des Vorentscheides genug tief abgewo-
gen und umfassend tberpriift hat. Nicht alle Urteile des Bundesverwaltungs-
gerichts werden ans Bundesgericht weitergezogen, und es ist fraglich, ob alle
Urteile diesen Einzelfalltest auch bestehen. Auch wenn das Bundesgericht
eine unzulassige Zurtickhaltung des Bundesverwaltungsgerichts im ADSL-Ur-

5 Vgl. dazu auch das Urteil des EFTA-Gerichtshofs vom 18. April 2012 in der Rechtssache
E-15/10: ESA acknowledges that the procedure in competition law cases falls within the
criminal sphere for the purpose of the application of the ECHR. However, in its view, the
guarantees under Article 6 ECHR do not necessarily apply with their full stringency. It is
submitted that the established case-law of the European Union courts on judicial review
of competition decisions is compatible with the guarantees laid down by Article 6(1) ECHR.
According to this case-law, the review by the Court is limited as regards complex techni-
cal or economic appraisals by ESA. In such cases, it is sufficient for the Court to establish
whether the evidence put forward is factually accurate, reliable and consistent, contains
all the relevant data that must be taken into consideration in appraising a complex situa-
tion, and is capable of substantiating the conclusions drawn from it. ESA submits that its
analysis of the competitive situation constitutes a complex economic appraisal and that,
accordingly, the decision must be upheld unless the Court finds that it manifestly erred in
the appraisal of the applicant’s conduct.

Auch wenn das Bundesgericht die im konkreten Fall angefiihrte unzuléssige Zuriickhaltung
des Bundesverwaltungsgerichts zurtickgewiesen hat und darauf hinweist, dass das Gericht
die Auffassung der WEKO nicht einfach iibernommen habe, sondern jeweils, «teilweise so-
gar recht ausfiihrlich, dargelegt und begriindet, weshalb es sicher der Auffassung dersel-
ben anschliesst. Es hat sich dabei nicht auf reine Plausibilitdtsiiberlegungen beschrankt und
sich nicht eine unzuldssige Zurtickhaltung auferlegt» zitiert aus dem Urteil des Bundesge-
richts 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019.
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teil verneint”, bleibt ein Nachgeschmack. Eine generelle saubere Regelung, mit
der sichergestellt wird, dass die iiberprifende Instanz auch tatsachlich iber
die geforderten Sachkenntnisse verfiigt, um komplexe 6konomische Analysen
richtig beurteilen zu kénnen, ist einer mitunter unklaren Einzelfallentschei-
dung vorzuziehen. Das «Kriickenargument» der EMRK bleibt ein Konstrukt,
das auf die Dauer nicht iiberzeugen kann. Denn: Kénnte dargetan werden, dass
das Bundesverwaltungsgericht in einem bestimmten Einzelfall seine Kogni-
tion ungebtihrlich selbst einschrankte und zu sehr auf die Analyse der Vorin-
stanz abstellte, ware die heilende Wirkung der EMRK-Rechtsprechung dahin.
Die Schweiz kann nicht stolz sein auf ein System, das sich nicht oder nur mit
Zweifeln an der von der EMRK geforderten Unabhangigkeit orientiert. Hier ist
Handlungsbedarf angesagt.

Eine gegen aussen sichtbare Trennung von Untersuchungs- und Entschei-
dungsphase, welche heute einfach «state of the art» ist und daher sinnvoll und
notwendig erscheint, kénnte mit dem vom Bundesrat in seiner Vorlage von
2012 lancierten Systemwechsel hin zu einer neuen Wettbewerbsbehorde er-
reicht werden. Moglich ware dies aber auch unter Beibehaltung der bisheri-
gen, gewachsenen Struktur durch die Schaffung eines ausschliesslich mit der
Entscheidphase betrauten Teils des Sekretariats, der keine Untersuchungsauf-
gaben wahrnimmt',

Wollte man den zweiten, wohl einfacher zu realisierenden Weg wahlen, ware
zu prifen, ob die Ermittlung und Verfolgung wie bisher einem Case-Team,
welches bis zur Formulierung der Mitteilung der Beschwerdepunkte mit dem
Fall betraut ware, zu iibertragen ware. Dann wiirde ein anderes Team den
Fall ibernehmen, welches die Wettbewerbskommission im Entscheidungsver-
fahren unterstiitzen wiirde. Dabei wiirden sowohl das Case-Team als auch
die involvierten Unternehmen als Parteien des Verfahrens behandelt. Wichtig
ware dabei, dass die beiden Teams organisatorisch und raumlich wirksam von-
einander getrennt waren. In organisatorischer Hinsicht erscheint es sinnvoll,
das zweite Team beim Prasidenten der Wettbewerbskommission anzusiedeln.

«Ob die Kognitionsbeschrankung den Anforderungen von Art. 6 EMRK gentigt, ist anhand
des Verfahrensgegenstandes (ist professionelles Wissen bzw. Erfahrung notwendig), der Art
und Weise, in welcher der Verwaltungsentscheid unter Berticksichtigung der vor Verwal-
tungsbehorden zugestandenen Verfahrensgarantien zustande kam, und des Streitgegen-
standes (geltend gemachte und tatsachlich gepriifte Riigen) zu priifen (Urteil des EGMR
vom 21 Juli 2011 in der Rechtssache 23181/04 und 35122 /05, Sigma Radio Television Ltd v.
Cyprus, § 154). Massgebend ist der Einzelfall und ob sich das tiberpriifende Gericht «point
by point» mit den Argumenten bzw. Riigen der Beschwerdefiihrer auseinandergesetzt hat»
aus Urteil des Bundesgerichts 2C_985/2015 vom 9. Dezember 2019.

18 Vgl. Tercier/von Biiren /Stoffel.
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Auch in raumlicher Hinsicht ware eine Separierung wichtig, damit nicht ein
die Koordinierung der Arbeiten der beiden Teams férderndes Milieu entsteht.
Man koénnte sich sogar denken, das die Entscheidung der Wettbewerbskom-
mission begleitende Team an einem anderen Ort als in Bern anzusiedeln.

Zudem konnte es sich als sinnvoll erweisen, einen vom Sekretariat getrennten
Prasidialstab einzurichten, welcher die Antrage des Sekretariats kritisch auf
heikle Fragen, bisherige Praxis, Bedeutung als Leitentscheide usw. zuhanden
des Prasidiums resp. der Kommission sichtet, um das nicht zu leugnende In-
formationsgefalle zwischen Sekretariat und Wettbewerbskommission etwas
auszugleichen und die Kommission gegentiber dem Sekretariat unabhangiger
zu machen.

Mit dieser beschrankteren institutionellen Reform konnte eine Verbesserung
der heute unbefriedigenden Situation erreicht werden. Auch hier gingen die
Empfehlungen des seinerzeit beigezogenen Experten Baudenbacher sowie
dreier ehemaliger Prasidenten der Wettbewerbskommission zweifellos in die
richtige Richtung,"”

IV. Lehren aus Hongkong?

Der Autor dieses Artikels hatte sich seinerzeit kritisch zu der vom Bundesrat
vorgeschlagenen «Amerikanisierung» der schweizerischen Wettbewerbsbe-
horde ausgesprochen®’. Eine Verbesserung des bestehenden Systems schien
eine realisierbarere Losung. Nachdem aber bis heute weder der grosse Wurf
noch die gewtinschte (kleine) Verbesserung des bestehenden institutionellen
Settings haben realisiert werden kénnen und da ein politischer Wille, dies bald
nachzuholen, zurzeit nicht ersichtlich ist, fragt es sich, ob immer noch auf
die «realistischere» Verbesserungslosung gesetzt werden oder nicht doch der
vom Bundesrat seinerzeit anvisierte Systemwechsel unterstiitzt werden sollte.

Der Autor dieser Zeilen neigt heute dazu, den Systemwechsel anzuvisieren.
Angeregt zu dieser Erkenntnis wurde der Autor u. a. durch seine Expertenta-
tigkeit fiir das vor ein paar Jahren in Hongkong neu eingefithrte Competition
Tribunal, welches dem seinerzeitigen Losungsvorschlag des Bundesrates fiir
die Schweiz nicht unahnlich ist”. Hongkong hatte erstaunlich lange mit der
Einfiihrung eines eigenen Wettbewerbsgesetzes zugewartet, und als dies 2012
erfolgte, fehlte vom Dreiklang des modernen internationalen Standards (wett-

19 Baudenbacher, Institutionelles Setting, sowie Tercier,/von Biiren/Stoffel.
20 Kellerhals, 63 ff.

2l Siehe <www.compcomm.hk>.

75


http://www.compcomm.hk/

bewerbsbehindernde Absprachen, Missbrauch von Marktmacht und Fusions-
kontrolle) die Fusionskontrolle. Eine Regelung, welche bis heute nicht erganzt
wurde.

Das institutionelle Setting der Wettbewerbsbehorden setzt sich aus einer
Wettbewerbskommission sowie einem speziellen Wettbewerbsgericht zusam-
men. Wahrend die Wettbewerbskommission zustandig ist fiir die Durchset-
zung des Wettbewerbsrechts, indem sie im Wesentlichen selbstandig Unter-
suchungen fiihrt und nétigenfalls beim Wettbewerbsgericht Antrag auf Erlass
von Sanktionen stellt, kommt dem Wettbewerbsgericht die Aufgabe zu, Sank-
tionen zu erlassen. Das Gericht kann in einem gewissen Umfang auch private
wettbewerbsrechtliche Klagen entscheiden. Seine Urteile fallt das Gericht
nach der Durchfihrung von Gerichtsverfahren, in denen die Wettbewerbs-
kommission die Anklage vertritt und die beschuldigten Unternehmen sich ver-
fahrensrechtlich gleichgestellt verteidigen konnen.

Das Common Law, welches immer nachhaltig auf faire Prozessablaufe und
«gleich lange Spiesse» der beteiligten Parteien setzt, fithrt auch hier dazu, dass
sich die Wettbewerbsbehorde als Anklagerin und die betroffenen Gesellschaf-
ten als Beschuldigte vor einem neutralen Richter treffen, welcher aufgrund der
vorgelegten Beweise unabhangig und unbelastet urteilt. Dieses System hat in
Bezug auf Fairness und Offenheit wesentliche Vorteile gegentiber dem heute
in der Schweiz (und anderswo) praktizierten administrativen System.

Mit einer solchen Losung konnte auch die mitunter gehorte Kritik angegangen
werden, dass im Rahmen des Kompetenzaufbaus und der Branchenaufteilung
im Sekretariat der WEKO mitunter immer wieder die gleichen Mitarbeiter ge-
gen die gleichen Unternehmen die Untersuchung fiihren. Bedenkt man den
Einfluss dieser Mitarbeiter auf den Entscheidungsprozess der Kommission,
koénnte auch diesbeziiglich von einem Anschein einer gewissen Voreingenom-
menheit gesprochen werden. Ein Mitarbeiter, welcher bereits andere Unter-
suchungen gegen eine Unternehmung gefiihrt und die entsprechenden Ent-
scheide redigiert hat, riskiert zumindest den Anschein, als sei er durch seine
frihere Tatigkeit vorbelastet. Bis heute gibt es fiir solche Situationen kein Ro-
tationssystem unter den Sekretariatsmitarbeitern. Mit der Einfithrung eines
Wettbewerbsgerichts ware auch dieses Problem gelost.

In Hongkong urteilen im Wettbewerbsgericht jeweils Einzelrichter. Wie von
Beginn weg befiirchtet, hat sich gezeigt, dass dieses Setting insoweit unbefrie-
digend ist, als Juristen nur iber beschrankte Kenntnisse 6konomischer Ana-
lysen verfligen, in den Prozessen aber von den Parteien mitunter mit umfas-
senden wissenschaftlichen Expertisen tber die 6konomische Bedeutung der
entsprechenden Praktiken eingedeckt werden. Ohne entsprechende 6kono-
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mische Kompetenz im Gericht droht auch im Hongkonger Modell, dass das
Gericht seine umfassende Kognition nicht vollumfanglich ausschépfen kann.
Dieser Gefahr konnte abgeholfen werden, indem ein entsprechendes Wettbe-
werbsgericht in der Schweiz nicht mit einem, sondern mit drei Richtern be-
stiickt wiirde, von denen einer zwingend Okonom sein miisste.

Indem man das neue Wettbewerbsgerichts nicht nur fiir Antrage der unter-
suchenden Wettbewerbskommission, sondern auch fiir private, wettbewerbs-
rechtliche Klagen zustandig erklaren wiirde, kénnte allenfalls auch eine ele-
gante Losung fir die seit langerem angedachte Attraktivitatssteigerung des
«private enforcement» gefunden werden®.

V. Schlussbemerkung

Die Frage, ob in der Schweiz das bisherige administrative Verfahren vor der
Wettbewerbskommission durch ein gerichtliches Verfahren vor einem Bun-
deswettbewerbsgericht abgeldst werden soll, stand 2012 im Zentrum der insti-
tutionellen Reform; sie ist bis heute nicht geklart. Wie gezeigt wurde, kann die
Frage losgelost von angefithrten Begriindungen beziiglich Art. 6 Abs. 1 EMRK
beantwortet werden. Ob dabei auf eine Verbesserung des bisherigen admi-
nistrativen Modells oder auf ein prozessrechtlich sicher faireres Gerichtsver-
fahren gesetzt werden soll, ist letztlich politisch zu entscheiden. Wichtig er-
scheint vorab, dass etwas in Bezug auf die institutionelle Verbesserung des
bisherigen Modells unternommen wird. Die Thematik der institutionellen Re-
form der schweizerischen Wettbewerbsbehorde verdient es nicht, weiterhin
auf die lange Bank geschoben zu werden.
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I.  Effektbasierter Ansatz des Gesetzgebers

I. Grundsatz

Schutzobjekt des Kartellgesetzes 95' ist der wirksame Wettbewerb. Es war
die Absicht des Gesetzgebers, einen wirkungsorientierten Ansatz umzusetzen,
welcher die Funktionsweise der Marktprozesse schiitzt. Praktischer Massstab
fur die Frage, ob im Einzelfall eingegriffen werden soll, bildete die Frage,
«ob im konkreten Fall die zentralen Funktionen des Wettbewerbs (Allokation,
Anpassung und Innovation) beeintrichtigt werden».” So erachtete es der Ge-
setzgeber im Einklang mit der Bundesverfassung fiir die Vornahme einer
staatlichen Intervention als massgebend, «ob die Auswirkungen einer Wettbe-
werbsbeschrankung volkswirtschaftlich oder sozial schadlich sind. Nur wenn

! Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen vom 6. Oktober 1995

(Kartellgesetz, KG, SR 251).
2 Schluep, 808.
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die Schadlichkeit im FEinzelfall festgestellt [wird], ist die Wettbewerbsbe-
schrankung unzulissig®» Es sollte deshalb nicht jede erdenkliche Wettbe-
werbsbeschrankung fiir unzulassig erklart werden.

Entsprechend sollte das Kartellgesetz in seiner urspringlichen Konzeption
auch nicht in eine eigentliche Regulierung des Wettbewerbs miinden. Viel-
mehr waren nur dort, wo die Funktionen des Wettbewerbs spiirbar beein-
trachtigt werden, punktuelle Eingriffe vorgesehen.

Der vorliegende Beitrag zeigt anhand von exemplarischen Beispielen auf, dass
die urspriingliche Intention des Gesetzgebers durch eine stetige Verscharfung
der Gerichts- und Behdrdenpraxis unterlaufen worden ist. Diese Entwicklung,
welche fiir die fiinfundzwanzigjahrige Geschichte unseres Kartellgesetzes
pragend war, ist zu bedauern.

2. Bei den Wettbewerbsabreden

Bei den Wettbewerbsabreden sollten die «ohne weitere materielle Priifung zu-
lissig[en]»* unerheblichen von den nur nach besonderer Rechtfertiqgung zulds-
sigen erheblichen Wettbewerbsbeeintrichtigungen unterschieden werden.” In
Art. 5 Abs. 1 KG wurde daher vorgesehen, dass Abreden nur dann unzulassig
sind, wenn sie den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder
Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen. Unerhebliche Abreden sollten
dementsprechend immer zulassig sein, ohne dass hierfiir eine Effizienzrecht-
fertigung erforderlich ware.

Wie der Begriff der Erheblichkeit zu verstehen ist, ergibt sich aus dem Ge-
setzeswortlaut nicht. Zur Definition des Erheblichkeitsbegriffs wurde in der
Botschaft zum KG 95 auf die bis dahin geltende Praxis unter dem KG 85°,
wo das Tatbestandsmerkmal der Erheblichkeit ebenfalls bereits verwendet
wurde, verwiesen.” Zwar unterscheidet sich das KG 95 deutlich vom KG 85,
da mit dem Erlass ein eigentlicher Paradigmenwechsel vollzogen wurde, wel-
cher den wirksamen Wettbewerb zum ersten Mal als direktes und unmittel-
bares Schutzobjekt anerkannte. Dennoch lasst der Verweis der Botschaft auf

Botschaft des Bundesrates vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz {iber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschriankungen (Kartellgesetz, KG), BBl 1995, 555.

4 BBI1995, 554 (Hervorhebung hinzugefiigt).

5 BBI1995, 554 f.; Schluep, 805.

Bundesgesetz tiber Kartelle und dhnliche Organisationen vom 20. Dezember 1985 (Kartell-
gesetz, KG, SR 251), aufgehoben am 1. Februar 1996.

7 BBI1995, 554.
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die alte Praxis erkennen, dass mit Erheblichkeit ein wirkungsorientiertes Kri-
terium gemeint war. Gemass der damaligen bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung war eine Behinderung der wirtschaftlichen Betatigung namlich dann
erheblich, wenn sie eine «gewisse Intensitat» aufwies und «vom Betroffenen
auch als solche empfunden [wurde], weil sie seine Handlungsfreiheit unmit-
telbar oder mittelbar beeinflusst[e], ihn insbesondere [zwang], auszuweichen
oder Gegenmassnahmen zu ergreifen».® Entscheidend war fiir das Bundesge-
richt somit nicht die Form, sondern vielmehr die Wirkung der Wettbewerbs-
behinderung.

Ferner ergibt sich aus dem Willen des Gesetzgebers auch keine Erheblich-
keitsfiktion in gewissen Absprachekonstellationen. In Art.5 Abs.3 und
Abs. 4 KG werden jene Tatbestdnde geregelt, bei deren Vorliegen die Be-
seitigung des wirksamen Wettbewerbs vermutet wird. In der Botschaft zum
KG 95 wird zwar ausgefiihrt, dass nach Widerlegung der Vermutung die Wett-
bewerbsabrede darauf hin zu tberprifen ist, ob sie eine erhebliche Wett-
bewerbsbeeintrachtigung verursacht und dies «[iJn der Regel» der Fall sein
diirfte.” Daraus ist allerdings zu schliessen, dass das Vorliegen eines Vermu-
tungstatbestandes eben gerade nicht automatisch die Erheblichkeit der Ab-
rede zu Folge hat, sondern vielmehr eine Uberpriifung der Wesentlichkeit in
jedem Einzelfall vorzunehmen ist.'’ Im sogenannten Fall Sammelrevers hat das
Bundesgericht folgerichtig festgehalten, dass eine Aufhebung des Preiswett-
bewerbs, bei welcher die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung wirksam
widerlegt wurde, «in aller Regel (mindestens) eine erhebliche Wettbewerbs-
beeintrachtigung darstellt, sofern sie Gliter mit einem wesentlichen Marktan-
teil betrifft»>'". Das Bundesgericht liess folglich die blosse Vermutungswider-
legung nicht gentigen, um eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG anzunehmen, sondern stellte vielmehr zusatzlich auf
das Bestehen eines wesentlichen Marktanteils ab.

Das Kartellgesetz wurde dann 2003 mit dem vordergrindigen Ziel, direkte
Sanktionen fir besonders schadliche kartellrechtliche Verstdsse einzufiihren,
teilrevidiert.” Der Bundesrat fiihrte in diesem Zusammenhang in der Botschaft
aus, dass Preis-, Mengen- und Gebietsabreden dann nicht sanktioniert werden
konnen, wenn sie «den wirksamen Wettbewerb weder beseitigen noch erheb-

8 BGE11211268 E.1/2b S.276.

®  BBI1995, 565 f.

10 vgl. auch Emch/Gottret, 376.

" BGE1291I118E.5228.25.

Botschaft des Bundesrates vom 7. November 2001 iiber die Anderung des Kartellgesetzes,
BBI 2002, 2023.
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lich beeintrichtigen»®. Aus dieser Aussage ist zu folgern, dass es durchaus
Konstellationen gibt, in welchen eine Abrede den Vermutungstatbestand von
Art. 5 Abs. 3 und 4 KG zwar erfiillt, diese aber dennoch nicht erheblich ist. Zu
beachten ist ferner, dass mit Blick auf das strafrechtliche Bestimmtheitsge-
bot die nach Art. 49a KG sanktionierbaren Verhaltensweisen nur dann unter
Strafe gestellt werden dirfen, wenn sie eindeutig den gesetzlichen Tatbestan-
den entsprechen.” Diesem Anliegen nach Rechtssicherheit werde mit dem
neuen Art. 49a KG Rechnung getragen, indem «nicht die umstrittenen verti-
kalen Wettbewerbsabsprachen, sondern nur die krassesten Falle von Wettbe-
werbsbeschrankungen» erfasst wiirden und fiir die Unternehmen «vor einer
Beteiligung an einer derartigen Wettbewerbsbeschrankung die Tragweite ei-
nes solchen Verhaltens ohne weiteres erkennbar» sei.”® Folglich sind die Tat-
bestande von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG «begrifflich méglichst genau einzugren-
zen» und insbesondere von der WEKO eine «prazise, tendenziell eher enge,
jedenfalls nicht dehnende Auslegung» vorzunehmen." Im Ergebnis wurde so-
mit auch mit der Revision des Kartellgesetzes nicht am Konzept des Erheb-
lichkeitsbegriffs gertittelt.

3. Bei der Missbrauchskontrolle

Dass der Gesetzgeber mit Erlass des KG 95 einen wirkungsorientierten Ansatz
verfolgte, lasst sich ferner bei der Missbrauchskontrolle gemass Art. 7 KG be-
obachten. So halt der Bundesrat in der Botschaft zum KG 95 fest, «dass es
nicht Sinn der Wettbewerbspolitik sein kann, den Einsatz von Marktmacht zu
verbieten. [...] Bemithungen, die Marktanteile zu halten oder zu vergrdssern,
kénnen daher nicht an sich unzulissig sein»"’. Vielmehr ist auch beim Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung der Nachweis der Wettbewerbs-
beeintrachtigung erforderlich. So bedarf es entweder einer Wettbewerbs-
schwachung, welche dadurch entsteht, dass das marktbeherrschende
Unternehmen die Handlungsmoglichkeiten der Konkurrenten oder der Han-
delspartner in missbrauchlicher Weise verringert (Behinderungsmissbrauch),
oder einer wettbewerbswidrigen Benachteiligung der Verbraucher (Ausbeu-
tungsmissbrauch)."®

13 BBI2002, 2037.

Baldi, Zweimal hii und zweimal hott, 317; vgl. zum strafrechtlichen bzw. strafrechtsahnli-
chen Charakter kartellrechtlicher Sanktionen BGE 139 1 72 E.. 2 S. 78 ff.

15 BBI1 2002, 2041.

16 Baldi, Zweimal hii und zweimal hott, 317; vgl. auch Baldi, Nach dem GABA-Urteil, 620.

17 BBI 1995, 569.

'8 BBI1995, 569.



Wahrend der Gesetzgeber mithin nur jene Verhaltensweisen untersagen
wollte, welche sich spiirbar auf den Wettbewerb auswirkten, lasst sich in der
jungeren Rechtsprechung und dem Vorgehen der Wettbewerbsbehdérden im
Zusammenhang mit den Art. 5 und 7 KG vermehrt die Tendenz weg von einem
solchen effektbasierten Ansatz hin zu einer «Per-se-Wettbewerbsregulierung»
beobachten.

II.  Verschirfung der Rechtslage durch Entscheide zu Art. 5 KG

I Gaba-Urteil

Im sogenannten Gaba-Urteil” hatte sich das Bundesgericht im Zusammen-
hang mit der angeblichen Unterbindung von Parallelimporten von Zahnpasta
der Marke Elmex in die Schweiz mit der Auslegung und dem Inhalt des Begriffs
der «Erheblichkeit» gemass Art. 5 Abs.1 KG zu befassen. Das Bundesgericht
halt darin fest, Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG wiirden grundsatzlich das
Kriterium der Erheblichkeit nach Art.5 Abs.1 KG erfiillen. Dabei gentige es,
dass Abreden den Wettbewerb potenziell beintrichtigen kénnten.”” Wo die
Bestimmung der Erheblichkeit nach qualitativen Kriterien, welche sich bereits
aus dem Gesetzestext ergeben, moglich sei, seien diese - etwa aus der Uber-
legung der Entlastung der Verwaltung - gegeniiber von quantitativen Krite-
rien {iber die Bestimmung von Marktanteilen oder Umsitzen zu bevorzugen.”
Selbst wenn somit die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs widerlegt wird, ist nach dieser Rechtsprechung unabhangig vom Effekt
der Abrede bereits aufgrund deren Gegenstands per se von einer erheblichen
Abrede auszugehen.

Genau diese Auslegungsweise widerspricht jedoch dem hiervor* aufgezeigten
Willen des Gesetzgebers, der gerade nicht von einer Per-se-Erheblichkeit,
sondern von einer Uberpriifung der Auswirkungen im Einzelfall ausging.”®
Auch wird dadurch ohne weitere Begriindung von der fritheren Rechtspre-

19 BGE 143 11 297 ff, RPW 2017/2, 344 ff.; Beschwerdefiihrerin im vorliegenden Urteil war die
Colgate-Palmolive Europe Sarl, Rechtsnachfolgerin der Gaba International AG.

20 BGE 14311297 E.5.1-5.3 S. 313 ff. und E. 5.6 S. 325.

21 BGE14311297E.5.2.1f. S. 315 f.

22 Sjehe oben, L.

23 Vgl. auch Birkhduser/Reinert, 125 ff.; Jacobs, 231 f.; a.M. KG-Kommentar-Zirlick /Bangerter,

Art. 5, N 194.

83



chung etwa im Fall Sammelrevers abgewichen. Ferner tibersieht das Bundes-
gericht im Gaba-Urteil, dass ein Per-se-Verbot gewisser Abredetypen in der
letzten, gescheiterten KG-Revision verworfen wurde.”*

Zwar weist das Bundesgericht darauf hin, dass die strittige Abrede nicht be-
reits mit der Feststellung der Erheblichkeit unzulassig sei, sondern erst dann,
wenn sie sich nicht aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
liesse. Eine Einzelfallbeurteilung werde mithin nicht verunmoéglicht.” Die Ef-
fizienzrechtfertigung ist fir die betroffenen Unternehmen jedoch mit hohen
Risiken verbunden. Sie miissen darlegen, dass die «erhebliche» Abrede fiir die
Erreichung der Effizienzziele erforderlich war und dass das verfolgte Effizi-
enzziel nicht mit einem milderen Mittel hatte erreicht werden kénnen. Dieser
Nachweis ist mit vielen Unsicherheiten und entsprechend mit Sanktionsrisi-
ken verbunden. Im Zweifelsfall werden die Unternehmen auf Nummer sicher
gehen und auf die Effizienzvorteile einer potenziell sanktionierbaren Abrede
verzichten.”

Das Gaba-Urteil enthilt weiter eine unerwartet starke Distanzierung vom
Grundsatz, dass Verhaltensweisen, welche in der EU zulassig sind, auch nach
CH-Kartellrecht erlaubt sein sollen.”’ Das Bundesgericht hilt im Entscheid
zwar noch fest, dass der Gesetzgeber in Bezug auf Art. 5 Abs. 4 KG eine mit
dem EU-Recht «materiell identische Regelung» habe schaffen wollen.”® Es
kommt aber iiberraschenderweise zum Schluss, dass die Technologietransfer-
GVO® fiir die Schweiz nicht massgebend sei, da das EU-Kartellrecht in der
Schweiz nicht gelte. Entsprechend sei der Umstand, dass gemass EU-Recht
bei Technologietransfervertragen der Passivverkauf ausserhalb des Vertrags-
gebietes untersagt werden koénne, kein Hindernis, Art. 5 Abs. 4 KG und die
daraus resultierende Sanktionsfolge auf solche Vertrige anzuwenden.” Dies
fihrt im Ergebnis dazu, dass, selbst wenn im Rahmen der Redaktion von Ver-
triebsvertragen die einschlagigen EU-Gruppenfreistellungsverordnungen be-

24 Geschift des Bundesrates (12.028): Kartellgesetz. Anderung; vgl. zum geplanten Per-se-

Verbot die Botschaft des Bundesrates vom 22. Februar 2012 zur Anderung des Kartellge-
setzes und zum Bundesgesetz tiber die Organisation der Wettbewerbsbehorde, BBl 2012,
3926 ff.; vgl. auch Zimmerli, Rz. 21.

¥  BGE14311297E.5.31f.S. 319.

26 Vgl. zur Schwierigkeit der Effizienzrechtfertigung von Kernbeschrankungen auch Diebold/

Schake, 236 f., 243; a.M. Heinemann, 108 f.

27 vgl. dazu Sturny, 138 ff.

2 BGE 14311 297 E. 6.2.3 S. 327 (Hervorhebung im Original).

2 Verordnung (EG) 2004,/772 der Kommission vom 27. April 2004 iiber die Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen.

30 BGE14311297E.6.4.48S.333f.
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riicksichtigt werden, die Kompatibilitat mit dem schweizerischen Kartellrecht
nicht gewahrleistet ist.”' Auch in dieser Rechtsprechungslinie ist eine unseres
Erachtens sachlich nicht begriindbare Verscharfung der Schweizer Wettbe-
werbs- und Vertriebsregulierung zu sehen. Wiinschenswert ware - vor allem
mit Blick auf die Rechtssicherheit — vielmehr, dass sich die Unternehmen dar-
auf verlassen konnen, dass in der EU zulassige Verhaltensweisen auch in der
Schweiz als solche behandelt werden.*

2. Pfizer-Urteil

Im Urteil vom 4. Februar 2021* betreffend Hors-Liste-Medikamente hatte sich
das Bundesgericht mit der Frage zu befassen, ob es sich bei den unverbind-
lichen Preisempfehlungen von Pfizer zum Medikament Viagra um eine unzu-
lassige Wettbewerbsabrede i. S. von Art. 5 Abs. 1i. V. m. Abs. 4 KG handle. Das
Bundesgericht bestitigte die Ansicht der WEKO, wonach eine abgestimmte
Verhaltensweise und damit eine als unzulassig zu qualifizierende vertikale
Wettbewerbsabrede vorliege.

Das Bundesgericht konzentrierte sich auf die Qualifikation der unverbindli-
chen Preisempfehlung als abgestimmte Verhaltensweise und damit als Wett-
bewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG. Es priifte dabei die vier Kriterien
der Abstimmung, des daraus folgenden Marktverhaltens, der Kausalitait und
der Wettbewerbsbeschrinkung.* Es fiihrte aus, bei der abgestimmten Verhal-
tensweise handle es sich «nicht um eine rechtlich fixierte, sondern lediglich
um eine tatsdchliche Zusammenarbeit der Unternehmen mit dem Ziel, die Un-
sicherheit dariiber, welche Haltung die anderen Marktteilnehmer einnehmen
werden, zu verringern».*® Dabei geniige eine «minimale Kommunikation»; in
Betracht komme mithin «nicht nur ein bi- oder multilateraler Informations-
austausch, sondern auch einseitiges Informationsverhalten eines Unterneh-
mens, wenn davon ausgegangen werden kann, dass Wettbewerber ihr Markt-
verhalten entsprechend anpassen». Ein gemeinsamer Plan sei nicht
notwendig.*® Damit ein solches korrespondierendes Marktverhalten der Un-
ternehmen angenommen werden konne, sei ein Befolgungsgrad der Preis-
empfehlung von mindestens 50 Prozent erforderlich.”” In Bezug auf das Kri-

Zum Ganzen: Zimmerli, Rz. 18 und 20.

32 Emch/Gottret, 380.

3 Urteil des Bundesgerichts 2C_149,/2018 vom 4. Februar 2021.
3 BGer2C_149/2018 E. 5.1.3.

35 BGer 2C_149/2018 E. 3.4.1 (Hervorhebung im Original).

3% BGer 2C_149/2018 E. 3.4.2.3.

37 BGer 2C_149/2018 E. 5.3.5.
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terium der Kausalitat brachte das Bundesgericht zwei Beweiserleichterungen
zur Anwendung: Zum einen gelte bei nachgewiesener Abstimmung die Ver-
mutung, dass die beteiligten Unternehmen die ausgetauschten Informationen
bei der Festlegung ihres Marktverhaltens auch berticksichtigt hatten. Zum an-
dern indiziere ein Gleichverhalten eine abgestimmte Verhaltensweise.*® Nicht
massgebend sei die Bezeichnung der Preisempfehlung als «unverbindlich»
oder als «fiir das Publikum bestimmt». Ebenfalls nicht entscheidend sei die
Frage, ob Anstalten gemacht wurden, die Preisempfehlung zu koordinieren.
Entscheidend sei einzig das Verhalten von Pfizer als Herstellerin zusammen
mit den Verkaufsstellen und ob dieses den Tatbestand der Legaldefinition von
Art. 4 Abs. 1 KG erfiille, ob also im konkreten Fall eine Abstimmung und ein
entsprechendes Marktverhalten vorliege.* Diese Aussagen mogen fiir Verhal-
tensabstimmungen unter Konkurrenten passend sein. Die vom Bundesgericht
herangezogenen Kriterien wurden jedoch fir horizontale und nicht fir ver-
tikale Verhaltensabstimmungen entwickelt. In vertikalen Vertriebssystemen
liegt es in der Natur der Sache, dass der Hersteller mit den nachgelagerten
Vertragspartnern tiber die moglichst optimale Positionierung seines Produkts
kommuniziert. Die Vorstellung, dass bereits eine einseitige Kommunikation in
vertikalen Vertriebsketten die Voraussetzung von Art. 4 Abs. 1 KG erfiillen soll,
ist iiberschiessend streng.

Da das Bundesgericht die Qualifikation der unverbindlichen Preisempfehlung
als Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG bejahte, hatte es die Zu-
lassigkeit der Preisempfehlung im Rahmen von Art. 5 KG zu priifen.*’ Dabei
unterschied es zwischen Festpreisen, bei denen die Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs nach Art. 5 Abs. 4 KG - wie im Gaba-Urteil entschieden -
vermutet wird, und Hochstpreisen, welche nicht allein aus qualitativen Ele-
menten erheblich seien.” Es hielt fest, dass aufgrund der hohen Befolgungs-
rate der Preisempfehlung fiir einzelne Medikamentenpackungen davon aus-
zugehen sei, dass es sich bei der vorliegenden Preisabrede um eine
Festpreisabrede und nicht um eine Héchstpreisabrede handle.*” Im Gegensatz

3% BGer 2C_149/2018 E. 3.4.4.
3 BGer 2C_149/2018 E. 5.6.
40 BGer 2C_149/2018 E. 6 f.
4 BGer 2C_149/2018 E. 6.2.
4 BGer 2C_149/2018 E. 6.4.5.



zum Recht der EU*® kenne Art. 5 Abs. 4 KG keine Vorschrift, wonach bei einer
Preisempfehlung nur dann von einer Festpreisabrede gesprochen werden
koénne, wenn der Hersteller Druck ausgeiibt oder Anreize geschaffen habe.*

Die Entscheidung, unverbindliche Preisempfehlungen als vermutungsweise
unzuldssig im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG zu qualifizieren, kombiniert mit der
Rechtsprechung im Fall Gaba®, fithrt im Ergebnis dazu, dass diese faktisch
verboten werden. Dadurch wird der Begriff der abgestimmten Verhaltens-
weise ungerechtfertigt iberdehnt und auf vertikale gleichermassen wie auf
horizontale Abreden angewandt. Indem sich das Bundesgericht zudem vom
Erfordernis der Druckausiibung oder Anreizsetzung bei unzuldssigen Preis-
empfehlungen und somit von der EU-Rechtsprechung abwendet, verscharft
es die Wettbewerbsregulierung in der Schweiz im Vergleich zur EU. Dies ob-
wohl aus Griinden der Rechtssicherheit und der Reduzierung von Transakti-
ons- und Compliance-Kosten ein EU-kompatibles Urteil begriissenswert ge-
wesen wire.*®

1. Verschirfung der Rechtslage durch Entscheide zu Art. 7 KG

I SIX DCC

Mit Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 18. Dezember 2018* bestitigte
dieses eine Sanktionsverfiigung der Wettbewerbskommission gegen die SIX
Group. Inhaltlich ging es um die Frage, ob SIX durch die Nichtherausgabe von
Schnittstelleninformationen fiir Kartenterminals gegen verschiedene Tatbe-
stande von Art.7 Abs. 2 KG verstossen hatte. Die Schnittstellenformationen
betrafen die Dynamic-Currency-Conversion-Funktion (DCC). Mit DCC kann
der Inhaber einer auslandischen Kredit- oder Debitkarte am Terminal des
Héndlers wahlen, ob er den Betrag in der Lokalwahrung oder in seiner Heim-
wahrung bezahlen mochte. Die Nutzung der DCC-Funktion ist fiir den Handler
und den Acquirer mit zusatzlichen Ertragen aus der Wahrungswechseldienst-
leistung verbunden. Ein Terminalhersteller erhob Anzeige gegen SIX, weil ihm
die Schnittstelleninformationen angeblich zu Unrecht verweigert worden
seien. Die Wettbewerbskommission verurteilte SIX. Auf entsprechende Be-

43 Art. 4 lit. a der Verordnung (EU) Nr. 330,/2010 der Kommission vom 20. April 2010 iiber
die Anwendung von Artikel 101 Abs. 3 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europaischen
Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen.

4 BGer2C_149/2018 E. 6.4.6.

4 Siehe oben, IL1.

4 Giger, 862 f.

47 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-831/2011 vom 18. Dezember 2018.
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schwerde hin nutzte das Bundesverwaltungsgericht die Gelegenheit und ver-
scharfte die bisherige Praxis zum Marktbeherrschungsmissbrauch in man-
nigfaltiger Weise. Nachfolgend werden nur einzelne Rechtsprechungslinien
hervorgehoben:

Gemass der bisherigen Rechtsprechung wurde ein Marktanteil von mehr
als 50 Prozent bloss als ein Indiz fiir eine marktbeherrschende Stellung
verstanden. Neu soll ab dieser Schwelle eine Vermutung fiir Marktbeherr-
schung gelten.*®

Wird ein Spezialtatbestand von Art. 7 Abs. 2 KG erfiillt, bedarf es gemass
Bundesverwaltungsgericht keiner 6konomischen Analyse mehr, ob das
Verhalten tatsichlich zu einer Schadigung des Wettbewerbs gefiihrt
hat.*

Weiter kam das Bundesverwaltungsgericht zum Schluss, dass bei der
Prifung von Marktmachtmissbrauchen keine Erheblichkeit der Wettbe-
werbsverfalschung erforderlich sei. Der Wettbewerb sei bereits durch das
Vorhandensein einer marktbeherrschenden Stellung gestort, sodass be-
reits eine geringe weitere nachteilige Einwirkung vonseiten des marktbe-
herrschenden Unternehmens ausreichend sei. Entsprechend kenne Art. 7
KG kein Erheblichkeitsmerkmal im Sinne einer Geringfligigkeits-
schwelle.”® Diese Auffassung widerspricht unseres Erachtens diametral
dem eingangs geschilderten Willen des Gesetzgebers.

Schliesslich stellte das Bundesverwaltungsgericht fest, dass keine tat-
sachlichen Auswirkungen bzw. keine Wettbewerbsverfalschung nachge-
wiesen werden miissen. Es gelangte zum Schluss, dass Art. 7 KG im Sinne
eines Gefahrdungstatbestandes zu verstehen sei.”

Auch der Koppelungstatbestand (Art. 7 Abs. 2 lit. f KG) wurde durch dieses
Urteil ausgeweitet. Auch hier braucht es gemass dem Urteil keine Scha-
digungstheorie,” es bedarf keiner Absicht bzw. keines subjektiven Tat-
bestandes;™ das Wort «Bedingung» im Koppelungstatbestand ist weit zu
verstehen;* es braucht keiner quantitativ bestimmbarer Auswirkungen
auf den Wettbewerb, damit eine Koppelung unzulissig ist.”

BVGer B-831/2011 E. 442 S. 160.

BVGer B-831/2011 E. 1207 S. 370.

BVGer B-831/2011 E. 1140 S. 349 f; E. 1144 S. 350.
BVGer B-831/2011 E. 1209 S. 370.

BVGer B-831/2011 E. 1270 S. 389.

BVGer B-831/2011 E. 1276 S. 392.

BVGer B-831/2011 E. 1282 ff. S. 394 ff.

BVGer B-831/2011 E. 1387 S. 423.



Damit hat das Bundesverwaltungsgericht bei der Missbrauchsaufsicht das Tat-
bestandsmerkmal der Schadlichkeit des Missbrauchs bzw. das Erfordernis,
dass quantitative Auswirkungstiberlegungen gemacht werden miissen, aus der
Welt geschaffen. Ahnlich wie bei den Vermutungstatbestinden nach Art. 5
Abs. 3 und 4 KG geniigt eine rein formale Betrachtung, um ein Verhalten zu
verbieten und eine empfindliche Sanktion auszusprechen.

2. Vorsorgliche Massnahmen WEKO FTTH: Ausweitung des
Geltungsbereichs des KG

Eine weitere Entwicklung, die sich in den letzten Jahren beobachten liess, ist
die Ausweitung des Anwendungsbereichs des Kartellgesetzes. Diese Entwick-
lung soll anhand der kirzlich ergangenen vorsorglichen Massnahmen gegen
die Swisscom im Zusammenhang mit der Erschliessung des FTTH-Netzes in
Randgebieten aufgezeigt werden.

Mitte Dezember 2020 erdffnete die WEKO eine Untersuchung gegen die
Swisscom. Gegenstand dieser Untersuchung bildet das Vorhaben der Swiss-
com, ihr Glasfasernetz weiter auszubauen und auch in Randgebieten zugang-
lich zu machen. Um dieses Vorhaben umzusetzen, plane die Swisscom in Ge-
bieten, welche sie alleine ausbaue, die Bauweise der Netze so zu veriandern,
dass Wettbewerber keinen direkten Zugang mehr zur Netzwerkinfrastruktur
erhalten wiirden. Die WEKO erblickte darin die Gefahr eines Marktausschlus-
ses von Konkurrenten. Sie erliess daher vorsorgliche Massnahmen, welche
es der Swisscom verbieten, Wettbewerbern beim Ausbau des Glasfasernetzes
den Zugang zu durchgehenden Leitungen zu verweigern.*®

Unseres Erachtens verletzt die WEKO mit dieser Vorgehensweise den aus-
driicklichen Willen des Fernmeldegesetzgebers: Im Rahmen der jingsten, am
1. Januar 2021 in Kraft getretenen Revision des Fernmeldegesetzes® lehnte der
Gesetzgeber namlich nach intensiven, teilweise kontrovers gefiihrten Diskus-
sionen die vom Bundesrat in der Botschaft®® vorgeschlagene Einfiihrung ei-
ner technologieneutralen Zugangsregulierung® ab. Er verwarf damit insbe-
sondere die Ausweitung des fernmelderechtlichen Zugangsregimes auf neu
gebaute bzw. zu bauende Glasfasernetze. Dem Gesetzgebungsprozess sowie
den Voten im Rahmen der parlamentarischen Beratungen kann entnommen

%6 Zum Ganzen: Medienmitteilung der WEKO vom 17. Dezember 2020, S. 1.

57 Vgl. Anderungen vom 22. Mérz 2019 (BBI 2019, 2619 ff.).

Botschaft des Bundesrates vom 6. September 2017 zur Revision des Fernmeldegesetzes,
BBI 2017, 6559 ff.

Vgl. Art. 1lc E-FMG «Technologieneutraler Zugang zum Teilnehmeranschluss» (BBl 2017,
6707).
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werden, dass die Mehrheit im National- und Standerat durch einen bewussten
Verzicht auf die Ausweitung der Netzregulierung auf neue Glasfasernetze die
Investitionstitigkeit in Randregionen nicht gefihrden wollte.®® Der Gesetzge-
ber hat mit anderen Worten die Ausweitung der Netzzugangsbestimmungen
auf neu gebaute Glasfasernetze explizit und unter Hinweis auf die Schaffung
investitionsfreundlicher Rahmenbedingungen sowie Anreize fiir den Hoch-
breitbandausbau auch in peripheren/landlichen Regionen verneint. Dieser ge-
setzgeberische Wertungsentscheid ist unseres Erachtens auch fiir die WEKO
verbindlich (Grundsatz der Gewaltenteilung).®’ Indem nun die WEKO eine Un-
tersuchung gegen die Swisscom erdffnete und vorsorgliche Massnahmen ge-
gen sie erliess, beansprucht sie eine Entscheidungskompetenz fiir sich, die ihr
gemass explizitem gesetzgeberischem Willen nicht zustiinde.

IV. Schluss

Wahrend der Gesetzgeber beim Erlass des Kartellgesetzes einen wirkungs-
orientierten Ansatz verfolgte, verlor die Gerichts- und Behordenpraxis diesen
Ansatz in den vergangenen 25 Jahren zunehmend aus den Augen. Dies aussert
sich in diversen Formen: So sind Wettbewerbsabreden nach Art. 5 Abs. 3 und
4 KG per se bereits aufgrund deren Qualifikation als solche erheblich, un-
abhingig davon, ob diese nun in quantitativer Hinsicht den Wettbewerb er-
heblich beeintrachtigen oder nicht. Unverbindliche Preisempfehlungen wer-
den durch deren Qualifikation als abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG und damit als Preisabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG fak-
tisch verboten. Auch wird bei der Priifung des Missbrauchs einer marktbe-
herrschenden Stellung im Rahmen von Art. 7 KG auf das Tatbestandmerkmal
der Schadlichkeit des Missbrauchs bzw. eine Analyse der 6konomischen Aus-
wirkungen der Verhaltensweise verzichtet. Ferner lasst sich in der Tendenz
eine Ausweitung des Anwendungsbereiches des Kartellgesetzes entgegen dem
gesetzgeberischen Willen beobachten.

8 vgl. etwa Medienmitteilung der Kommission fiir Verkehr und Fernmeldewesen des Natio-

nalrates (KVF-N) vom 28. August 2018; Votum Michael Tongi, Nationalrat, 27. September

2018 (AB 2018 N 1693); Votum Werner Hosli, Standerat, 27. November 2018 (AB 2018 S 827).
1 Dass die gesetzgeberischen Grundsatzentscheide nicht durch Auslegung (inkl. Liickenfiil-
lung) oder ein extensives Verstandnis der Interventionsmoglichkeiten der Wettbewerbsbe-
hérden iibergangen werden diirfen, hat die bundesgerichtliche Rechtsprechung regelmas-
sig hervorgehoben und entsprechenden Regulierungsbestrebungen aus grundsatzlichen
rechtsstaatlichen Uberlegungen sowie mit Blick auf die Gewaltenteilung stets eine klare
Absage erteilt (vgl. BGE 131 II 13; BGE 132 I 47 —; Urteil des Bundesgerichts 2A.503,/2000
vom 3. Oktober 2001).
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Im Ergebnis werden somit Verhaltensweisen einzig aufgrund deren qualitati-
ven Kategorisierung sanktioniert, ohne deren quantitative Wirkung im Einzel-
fall zu berticksichtigen. Die in diesem Zusammenhang genannte Moglichkeit,
auf Rechtfertigungsgriinde zuriickzugreifen, bietet den Unternehmen dabei
nur einen schwachen Trost und darf nicht als Argument dafiir vorgeschoben
werden, vom gesetzgeberischen Willen im Grundtatbestand abzuweichen. Die
in den vergangenen 25 Jahren erfolgte, stetige Verscharfung der Praxis ent-
spricht unseres Erachtens daher nicht dem Willen des Gesetzgebers.
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I. Le contexte

La loi suisse sur les cartels vise expressément a promouvoir « la concurrence
dans l'intérét d'une économie de marché fondée sur un régime libéral ».' Lors
de son adoption, la loi faisait partie d'un « vaste programme de régénération
de économie de marché en Suisse ».> Cette courte contribution, vingt-cinq

Docteure en droit, LL.M. College d’ Europe (Bruges), avocate au barreau de Geneve, membre
de la Commission fédérale de la concurrence, chargé de cours en droit de I'UE a la HE Arc,
Neuchatel. Lauteure exprime dans la présente contribution son opinion personnelle, qui
n'engage d’aucune maniére l'autorité dont elle est membre.

Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a la concurrence (LCart ; RS 251).

Message du Conseil fédéral du 23 novembre 1994 concernant la loi fédérale sur les cartels
et autres restrictions de la concurrence, FF 1994 472 : « La "globalisation de 1'¢conomie”
a fortement intensifi¢, en matiere de lieux d'implantation, la concurrence entre les
économies nationales. Dans ce contexte, la mobilité accrue des facteurs de production
contraint les législateurs nationaux de tous les pays a accorder plus d'attention aux
conditions-cadres de leurs économies respectives, avec l'objectif de mieux donner aux
forces du marché la possibilité de s'exprimer. Cette évolution a conduit le Conseil fédéral
a mettre sur pied un vaste programme de régénération de I'économie de marché en
Suisse. La révision totale de la loi sur les cartels fait partie de la premiere tranche de ce
programme. »
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ans apreés son entrée en vigueur® a pour objectif de s'interroger sur la question
de savoir dans quelle mesure la LCart soutient 'économie de marché et le
libéralisme en Suisse.

Tant le contexte qui a entouré l'adoption de la LCart que le contexte actuel
renvoient a la relation quentretien la Suisse avec I'Union européenne®.
Adoptée a la suite du rejet du référendum sur I'adhésion a I'EEE, la LCart, a
Iinstar d’'autres lois adoptées dans ce contexte, visait la compatibilité avec
I'UE afin de faciliter lintégration du marché intérieur de la Communauté
européenne. Vingt-cinq ans apres, le Conseil fédéral a interrompu les
négociations avec la Commission européenne en vue d'un accord institu-
tionnel qui aurait encadré l'accord de libre échange de 1972 et certains ac-
cords bilatéraux’. La Suisse conserve un accés préférentiel (partiel) au marché
intérieur, acces qui pourrait séroder si les accords bilatéraux ne sont pas
modifiés afin de prendre en compte I'évolution du droit de 'UE. Nous sommes
auyjourdhui témoins dune méme recherche de stratégies alternatives
destinées a sauvegarder un accés privilégié au marché intérieur européen
et conserver la compétitivité de l'économie suisse. La reprise de la
réglementation de 'UE de manieére autonome et unilatérale en fait partie.
Lobjectif visant a augmenter la compétitivité de 'économie suisse améne
simultanément le Conseil fédéral a empoigner des stratégies pour alléger
les coits de la réglementation pour les entreprises’. Or, le droit de I'Union
européenne comprend a la fois une tendance a la réglementation et une
tendance a la libéralisation des marchés, 'une et 'autre étant pertinentes car
le droit de 'UE influence le droit suisse, en particulier en matiere économique.
Si la Suisse ne peut ignorer le droit de I'UE, celui-ci vient justifier 'adoption
de multiples réglementations qui ont pour effet d'augmenter les cotts des
entreprises suisses, en particulier des PME. En définitive, il nous apparait que
le droit de 'UE a eu davantage pour effet de réglementer les marchés suisses
que de les libéraliser.

3 Le ler juillet 1996.

Ci-apres « UE ».

Voir les documents relatifs a la négociation d'un accord institutionnel entre la Suisse et 'UE,
disponible sur <https: //www.eda.admin.ch /europa/fr/home/verhandlungen-offene-
themen /verhandlungen/institutionelles-abkommen.html>.

Le Conseil fédéral a ouvert le 28 avril 2021 les procédures de consultation relatives a
deux projets : une loi sur l'allégement des cofits de la réglementation pour les entreprises
(LACRE) et des dispositions qui prévoient la mise en place d’un frein a la réglementation.
Disponible sur <https: /www.seco.admin.ch /seco/fr/home/seco/nsb-news/medien
mitteilungen-2021.msg-id-83285.html>.
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A ce contexte européen, il faut ajouter un contexte politique interne construit
ala fois sur un systéme de démocratie représentative et de démocratie directe,
dans lequel un groupe a la possibilité de faire pression en proposant ou faisant
introduire des réglementations économiques comme, plus récemment, la
modification de la LCart visant a lutter contre les prix pratiqués par les
entreprises étrangeres, jugés déloyaux.” Une autre particularité du régime
suisse consiste en la forte présence dentreprises publiques, tant au niveau
fédéral qu'au niveau cantonal. Le fédéralisme joue ici un role important dans la
sauvegarde des prérogatives cantonales, y compris des monopoles cantonaux.
La pression exercée par les droits politiques et le fédéralisme peut ainsi jouer
en faveur de l'interventionnisme sur le marché, ce qui s'ajoute a une tendance
de l'administration a proposer des réglementations, l'une et l'autre venant
renforcer la tendance a la régulation de I'économie.

Nous ne pouvons pas examiner toutes les décisions importantes depuis
lentrée en vigueur de la loi, et cette contribution n'a pas vocation a le faire.
La LCart a atteint son but visant a garantir I'économie du marché et le jeu de
loffre et de la demande®. En sont la preuve l'intervention contre les cartels
horizontaux, comme les cartels de soumission ou les regles introduites par les
associations d’entreprises, le contrdle des concentrations ou les interventions
de la Commission de la concurrence (ci-apres « Comco ») et de son Secrétariat
par des préavis’ en matiére de régulation économique.

Au fil des années, le droit suisse de la concurrence a progressivement pris
une tournure réglementaire et interventionniste, ce qui menace le bon
fonctionnement de I'économie de marché et souleve des questionnements
plus fondamentaux quant a ses effets sur I'état de droit et le libéralisme en
Suisse. Fondée sur les concepts de droit de I'UE, la LCart a été congue comme
un texte législatif classique en matiére de concurrence, visant a limiter les
restrictions de concurrence. Elle s'est toutefois développée pour devenir un

La loi votée est un contre-projet indirect a I'initiative populaire 'Stop a l'ilot de cherté - pour
des prix équitables (initiative pour des prix équitables), retirée a la suite du contre-projet
voté par 'Assemblée fédérale. Le texte de l'initiative est disponible sur

<https: //www.bk.admin.ch /ch /f/pore/vi/vis469.html>. Voir le texte soumis au vote final
disponible sur le site web de 'Assemblée fédérale, disponible sur

<https: //www.parlament.ch /centers/eparl/curia /2019 /20190037/Texte pour le vote final

2 NS F.pdf>. Le Conseil fédéral fixera la date de l'entrée en vigueur, prévue pour fin 2021
ou début 2022. Un autre exemple est la loi sur la surveillance des prix (LSPr ; RS 942.20)
adoptée également a la suite d'une autre initiative populaire.

Message du Conseil fédéral du 23 novembre 1994 concernant la loi fédérale sur les cartels
et autres restrictions de la concurrence, FF 1994 472, 478.

®  Art. 46 LCart.
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instrument ayant une forte composante répressive et interventionniste. Nous
aborderons limpact des sanctions (section II) pour ensuite étudier le
glissement opéré vers une régulation économique (section III). Pour
démontrer notre propos, nous prendrons pour exemple deux domaines : la
réglementation des accords verticaux et la réglementation des entreprises en
position dominante.

II.  La prééminence des sanctions et la recherche de I'effet dissuasif

La révision de 2003 a été la plus importante quant a I'impact sur la mise en
ceuvre de la LCart. La sanction est désormais I'élément central de sa mise
en ceuvre. Le projet du Conseil fédéral ayant pour but principal dintroduire
des sanctions dites « directes » par la Comco a été complété par 'Assemblée
fédérale pour inclure une présomption dillicéité des accords verticaux qui
limitent les importations paralléles et qui imposent des prix de revente.
Ces deux nouveautés législatives vont révolutionner le droit suisse de la
concurrence permettant un interventionnisme croissant de l'action de
I'administration sur le marché.

Depuis 2003, cette tendance interventionniste s'accentue sous la menace
d’amendes infligées aux entreprises. A la différence de la régulation des
secteurs économiques spécifiques comme en matieére de télécommunication,
poste ou énergie, le droit de la concurrence se distingue par l'existence de
pouvoirs octroyés a la Comco d'imposer des sanctions aux entreprises allant
jusqu'a 10% de leur chiffre d’affaires des trois derniéres années'. A la différence

10 Art.5al. 4 LCart.

Art. 49a al. 1LCart : « Lentreprise qui participe a un accord illicite aux termes de l'art. 5, al. 3
et 4, ou qui se livre a des pratiques illicites aux termes de l'art. 7, est tenue au paiement d’'un
montant pouvant aller jusqua 10% du chiffre d’affaires réalisé en Suisse au cours des trois
derniers exercices. »
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des autres autorités de la concurrence en Europe, l'art. 49a LCart ne laisse pas
d’autre choix a la Comco que d'infliger des amendes™. Les moyens de pression
sur les entreprises sont donc tres importants.

Lintroduction de sanctions directes a été considérée comme admissible grace
a la possibilité pour les entreprises de notifier préalablement les projets
susceptibles de restreindre la concurrence, afin de compenser l'insécurité
juridique résultant de la faible densité normative de la loi”. A une entreprise
notifiante qui demandait a recevoir une confirmation écrite que l'accord
notifié ne restreignait pas la concurrence, le Tribunal fédéral a répondu que
la disposition ne lui donne pas le droit a recevoir un tel document™. Aussi, si
l'entreprise n'abandonne pas le projet notifié a la Comco suite a l'opposition de
celle-ci - opposition qui ne se prononce pas définitivement sur l'illicéité de la
pratique - I'entreprise doit évaluer elle-méme le risque de sanction au cas ou
elle déciderait de poursuivre le projet. Un instrument congu pour accroitre la
sécurité juridique a ainsi été détourné de son but et rendu parfaitement inutile
pour les entreprises.

Lintroduction des sanctions directes a fondamentalement changé la mise en
ceuvre de la loi. La LCart comprenait des son introduction en 1995 des accords
amiables, bien avant que I'UE et ses pays membres institutionnalisent cette
pratique et avant l'introduction des réglements amiables dans la PA” ou dans
le CPP". Le Message du Conseil fédéral soulignait avec raison l'utilisation « des
formes modernes d'intervention de I'Etat en permettant a 'autorité en matiére
de concurrence d'ceuvrer avec les entreprises concernées a la recherche d'un
réglement amiable »"". Ces formes de coopération cherchent I'adhésion des

12 Cf. art. 23 al. 2 du Réglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la
mise en ceuvre des regles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité, JO L 1 du
4 janvier 2003, p. 1 - 25 (ci-apres « Reglement 1/2003 ») : « La Commission peut, par voie
de décision, infliger des amendes aux entreprises et associations d'entreprises lorsque, de
propos délibéré ou par négligence : a) elles commettent une infraction aux dispositions de
l'article 81 ou 82 du traité, ou b) elles contreviennent a une décision ordonnant des mesures
provisoires prises au titre de l'article 8, ou c) elles ne respectent pas un engagement
rendu obligatoire par décision en vertu de 'article 9. Pour chaque entreprise et association
d'entreprises participant a l'infraction, 'amende n'excéde pas 10% de son chiffre d'affaires
total réalisé au cours de I'exercice social précédent. »

Art. 49a al. 3 let a LCart. Voir le message du Conseil fédéral relatif a la révision de la loi sur
les cartels du 7 novembre 2001, FF 2001 1911, 1924.

4 ATF 13511 60.

15 Art. 33b PA en vigueur depuis le ler janvier 2007.

Art. 358 al. 1 CPP en vigueur depuis le ler janvier 2011.

Message du Conseil fédéral du 23 novembre 1994 concernant la loi fédérale sur les cartels
et autres restrictions de la concurrence, FF 1994 472, 476.
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entreprises et contribuent a lacceptation par celles-ci des régles de
comportement souhaitées. Or, la jurisprudence a imposé la constatation d'un
comportement illicite pour le passé, ce qui entraine, depuis la révision de
2003, le devoir de sanctionner™. Lentreprise doit donc accepter une sanction
et le seul avantage de I'accord amiable consiste en la réduction du montant de
I'amende et 'obtention d'une décision courte qui ne dévoile pas I'entier de I'état
de fait. Le déplacement de l'objet de I'accord sur la sanction a transformé un
instrument de coopération en un instrument au service de la répression des
entreprises.

Linstrument de l'autodénonciation a été introduit au méme moment que les
sanctions. Il permet a I'entreprise d'éviter toute sanction si celle-ci notifie sa
participation a une restriction a la concurrence. Introduite afin d'inciter les
entreprises a dénoncer les cartels durs et donc a faciliter leur découverte,
I'instrument est surtout utilisé par les entreprises pour réduire leurs sanctions,
la découverte de cartels durs étant généralement le fait de dénonciateurs
anonymes. Apres un changement de pratique, il est exigé de I'entreprise auto-
dénonciatrice un aveu écrit de son intention de violer la LCart pour pouvoir
bénéficier d’'une réduction de l'amende”. Les sanctions deviennent ainsi un
moyen de pression important, surtout pour les PME. Etant donné la faible
densité normative de la loi, les entreprises peuvent étre amenées a
sautodénoncer pour des infractions qu'elles n'ont pas commises ou quelles
n'ont pas eu l'intention de commettre. La pression est telle que les entreprises
peuvent recourir a l'autodénonciation pour des pratiques qui ne sont pas
clairement illicites dans le cadre du programme bonus-plus, en exposant leurs
cocontractants a des sanctions®. Un autre exemple d'un moyen de coopé-
ration transformé en un instrument de gestion et de facilitation des sanctions.

Du point de vue des criteres d'intervention, la suppression de la concurrence
efficace - considérée a 'adoption de la loi comme le critére central d’ap-
préciation des restrictions de la concurrence et ainsi de lintervention” - a
été délaissée en faveur de l'affectation notable de la concurrence. Ce dernier
critére est devenu insignifiant et non pertinent a la suite de l'interprétation

18 ATF 139 1 72, Publigroupe.

Voir par exemple Notes explicatives relatives a 'ordonnance sur les sanctions LCart (OS
LCart), notes a l'art. 8 al. 2 let. ¢ LCart.

Pour un exemple d’'une autodénonciation suivi d'une autodénonciation dans le cadre de
bonus-plus, voir les deux décisions de la Comco du 29 janvier 2018 DPC 2018/2, 347
Gerdtebenzin (Husquarna II) et du 2 décembre 2019, DPC 2020/2, 626 AdBlue.

Voir le message du Conseil fédéral du 23 novembre 1994 concernant la loi fédérale sur les

20

21

cartels et autres restrictions de la concurrence, FF 1994 472, 474. Uannonce est considérée
comme un correctif nécessaire a l'imprécision du texte normatif.
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par le Tribunal fédéral du sens quil faut donner a l'expression du terme
«notable » : notables sont tous les cas qui ne sont pas des cas bagatelle”
(« notable » n'a donc pas le sens communément admis en langue frangaise),
ce qui élargit considérablement le cercle des accords tombant dans le champ
d'intervention de la LCart. Cette interprétation a pour effet d’élargir le champ
de lintervention a toutes les entreprises qui recourent a des tiers pour
distribuer leurs produits, autrement dit la majorité des entreprises actives en
Suisse.

La prééminence des sanctions et 'accent mis sur l'effet dissuasif de la politique
de la concurrence suisse constituent un terrain de réflexion sur les sanctions
administratives. Cette réflexion est d'autant plus nécessaire que le cercle des
entreprises visées par les sanctions de la LCart comprend non seulement des
entreprises de petite taille mais aussi des personnes physiques®. En plus de
l'effet sur les droits de procédure, limportance de la peine-menace prévue a
l'art. 49a LCart et la faible densité normative des comportements incriminés
ont des effets délétéres sur 'autonomie de l'action des entreprises, freinant
ainsi des comportements efficients qui favorisent la concurrence sur le
marché. Ce potentiel de dissuasion des comportements pro concurrentiels sur
le marché va a I'encontre de l'objectif de la LCart. Non conforme a la tradition
juridique suisse™, le Conseil fédéral considére que ce type de sanction doit
rester exceptionnel en refusant de les éteindre au domaine de la protection
des données™.

III. Un formalisme et un interventionnisme croissants

Nous sommes témoin d'un formalisme croissant de la LCart. Le formalisme
devient prépondérant au niveau de I'interprétation de la regle de droit et son
application au cas d’espece. Par formalisme nous entendons ici I'utilisation de
criteres et de présomptions qui ne sont pas basées sur le pouvoir de marché
ou les effets réels du comportement des entreprises sur le marché.

Compte tenu de la faible densité normative de la LCart, l'interprétation de
la regle de droit joue un role crucial. Les comportements permis ou illicites

22 ATF 14311297, c.5.1.2.
23 Les professions indépendantes sont typiquement des entreprises au sens de l'art. 2 al. 1bis
LCart, soumises a des sanctions.

24 Message concernant la loi fédérale sur la révision totale de la loi fédérale sur la protection
des données et sur la modification d’autres lois fédérales du 15 septembre 2017, FF 2012
6565, 6589.

2 FF 2012 6565, 6597 et 6713 s.
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n'étant pas précisément définis, la loi recourt a des notions générales tant
pour définir le comportement que pour qualifier les caractéristiques de ce
comportement, en l'occurrence leurs effets sur le marché. Cest de cela qu'il
s’agit, empécher les restrictions de la concurrence sur le marché.

La précision de la norme intervient lors de l'application de la regle dans un
cas concret : ainsi, chaque décision individuelle contribue a former la regle
genérale. Celle-ci se forme au fil du temps par une liste de cas encadrés par
la regle. Rappelons ici que l'exigence de précision de la norme découle du
principe général de la légalité, de la sécurité du droit et de I'égalité devant la
loi*.

I Les accords verticaux

Il est affirmé que l'utilisation de criteres formalistes améliore la sécurité
juridique des entreprises, car elles n'auraient pas besoin de recourir a un
examen concret du marché. Cet argument pourrait s'avérer correct tant que
les criteres et les concepts utilisés sont clairs et ont un sens pour ceux qui sont
censés les suivre : les entrepreneurs.

La notion d’accord est a premiére vue claire et déterminée : elle renvoie a la
conscience et l'expression de la volonté de se mettre d'accord”. Elle est plus
large que celle du contrat et englobe toute forme de coordination, ce qui est
accepté et correspond a la signification commune d'un accord dans la vie d'un
entrepreneur. Le concept d'accord ne suit plus le sens du droit des obligations
et le sens commun du terme lorsque I'on considére qu'une entreprise conclut
un accord dans le cas ot le comportement est imposé unilatéralement a une
partie, comme c'est souvent le cas en matiere d'accords verticaux. Clest la
conclusion a laquelle T'on aboutit en droit suisse également en matiere de
recommandations unilatérales de prix, qui seront considérées comme des
accords sur les prix si les distributeurs les suivent, et ceci méme si aucun
contact ou communication n'a lieu entre le fournisseur et les distributeurs®.
Cette extension de la notion d’accord fait entrer dans le champ de Tillicéité
des mécanismes efficients de gestion des relations entre fournisseurs et

26 Lexigence de précision de la norme découle du principe général de la 1égalité, de la sécurité

du droit et de I'égalité devant la loi (ATF 123 1112, c. 7,a). L'exigence de la densité normative
n'est pas absolue, « car on ne saurait exiger du législateur qu'il renonce totalement a
recourir a des notions générales, comportant une part nécessaire d'interprétation.»
(Ibidem).

27 Art.1ss CO.

2 Voir l'arrét du Tribunal fédéral du 4 février 2021 dans l'affaire 2C_149,/2018, Hors-Liste
Medikamente (Preisempfehlungen).
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distributeurs. Lon comprend les difficultés que peuvent rencontrer les
entrepreneurs pour saisir les raisons pour lesquelles on leur reproche d’avoir
conclu un accord - illicite - alors quils ont annoncé unilatéralement leurs
conditions aux distributeurs et pour lesquelles on leur interdit des
mécanismes qui leur permettent de gérer efficacement leurs réseaux de
distribution au prétexte de protéger une concurrence effective sur le marché.

Lincompréhension des entreprises s’accroit lorsquon passe en revue le
développement des concepts juridiques liés a la restriction de la concurrence.
La jurisprudence a examiné tres tot la présomption de suppression de la
concurrence effective pour les accords horizontaux de lart. 5 al. 3 LCart, en
renversant cette présomption apres examen de tous les parametres de la
concurrence : le prix, la quantité et la concurrence par la qualité. Depuis
larrét Sammelrevers™, la confrontation de la présomption de suppression de
concurrence a la réalité des faits démontre que dans la grande majorité des
cas, les accords horizontaux et verticaux sur les prix et les quantités ne
suppriment pas la concurrence. On peut donc s'interroger sur le bien-fondé de
la présomption légale de suppression de la concurrence. La pratique des vingt-
cinq dernieres années démontrerait plutot que cette présomption ne trouve
pas appui sur les faits.

Les accords horizontaux en matiere de prix et de quantités peuvent en
revanche affecter de maniere notable la concurrence au sens de l'art. 5 al. 1
LCart. Il en va différemment pour les accords verticaux, une imposition de
prix de revente ne restreignant pas nécessairement la concurrence sur le
marché, cest-a-dire la concurrence entre différents produits substituables. La
concurrence a lieu entre les différents produits, ce qui est appelé en jargon
« concurrence inter-marques » : les entreprises font face tous les jours a cette
concurrence. Il est en effet tres difficile d'expliquer a un directeur commercial
d’'une entreprise suisse les raisons pour lesquelles il ne peut pas protéger
son distributeur suisse contre les importations en provenance d’autres pays®,
imposer un prix minimum a ses distributeurs ou exclure un distributeur qui
n'investit pas et déstabilise le réseau par des prix bas, ou pourquoi méme
donner des recommandations de prix pourrait lui valoir des sanctions. La
protection de la « concurrence intra-marques » (a l'intérieur de son réseau)
est dépourvue de sens pour lui. La concurrence réelle - la vraie — provient
des produits concurrents et clest a cette concurrence qu’il doit faire face.
En dautres termes, la notion de concurrence intra-marque mise en avant

2 ATF1291118.
30 Une autre difficulté pour les entrepreneurs est dappréhender la différence entre ventes

actives et passives, en particulier dans le contexte des ventes par internet.
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par linterprétation de la LCart n'a pas d’attache avec le marché dans lequel
l'entreprise doit se battre au quotidien pour avancer ou tout simplement
survivre.

Non seulement la notion de restriction de la concurrence intra-marques n’a
pas de lien avec la réalité dans laquelle l'entreprise évolue, mais le critere
de notabilité a de surcroit été transformée en son contraire par le Tribunal
fédéral : est notable tout ce qui n'est pas un cas bagatelle®. Le pouvoir de
marché ne joue aucun role dans cette définition de restriction notable ou des
cas bagatelle. La régulation liée a la concurrence intra-marque de l'art. 5 al. 4
LCart qui en résulte n'est donc pas une régulation du pouvoir de marché,
mais une autre forme de régulation de 'économie guidée par la nécessité
de maintenir des prix bas. Ces prix bas ne seront toutefois pas le résultat
de la concurrence sur le marché, mais d'une pseudo-concurrence introduite
artificiellement a l'intérieur du réseau de distribution d'une entreprise par une
réglementation et des sanctions.

La premiere présomption de suppression de concurrence pouvant étre
renversée facilement, I'arrét Gaba* a introduit une deuxiéme présomption
d’affectation notable de la concurrence tout en abaissant le seuil de l'inter-
vention a la « non-notabilité ». Cette deuxiéme présomption pourrait méme
correspondre a la réalité des faits mais la présomption empéche l'examen
des effets des accords sur les prix et les quantités sur un marché déterminé.
Compte tenu de cet abaissement du seuil d'intervention, la grande majorité
des entreprises suisses, pour la plupart des PME, sont sujettes a cette
réglementation. Pour les PME en particulier, elle est si loin de la réalité du
marché quil ne faut pas s’attendre a une grande compréhension et adhésion.
Leffet dissuasif des sanctions sera nécessairement limité.

Le renversement de la présomption de suppression de la concurrence ouvre
en outre la voie a la prise en compte des motifs d'efficacité économique. La
grande majorité des accords qui affectent de maniere notable la concurrence
peut donc étre justifiée pour des motifs d'efficacité économique ; a défaut, une
sanction est toujours de mise pour les accords sur les prix et les quantités®.
Lutilité de cette ouverture pour les entreprises est toutefois faible, car la loi
est interprétée de telle maniéere que la justification par des motifs d'efficacité

31 ATF 14311297, ¢.5.1.2.

ATF 143 11 297, c. 5.1 et 5.2. Cet arrét a posé le principe selon lequel les accords couverts
par lart. 5 al. 3 et al. 4 LCart portent en principe, du fait de leur nature méme (aspect
qualitatif), une atteinte notable a la concurrence au sens de l'art. 5 al. 1 LCart, sans qu'il faille
s'interroger au surplus sur les effets de l'accord (aspect quantitatif).

3 Art.5al. 3 et4 LCart.

102



économique apparait en réalité trés difficile’. Les techniques et les
mécanismes d'interprétation de la norme ne laissent pas de marge a l'initiative
privée et les exigences de preuve en matiere defficience économique
dépassent largement ce qui est demandé aux autorités de la concurrence pour
prouver une restriction de la concurrence®. En d’autres termes, si les autorités
administratives et judiciaires ont ceuvré depuis vingt-cinq ans pour faciliter
la preuve des infractions aux regles de la concurrence par l'introduction de
présomptions et l'affranchissement d'une analyse du marché, il est devenu
pour les entreprises de plus en plus difficile de démontrer que les accords
conclus répondent a leurs besoins et améliorent leur efficacité économique.
Non seulement elles ne peuvent pas bénéficier de présomptions légales ou
de fait, mais encore les exigences en matiere de preuve sont si élevées qu'il
devient quasiment impossible pour les entreprises de les satisfaire.

Lefficacité économique est en réalité traitée comme une composante nuisible
qu’il faut maintenir loin de I'analyse concurrentielle. Cette asymétrie dans les
exigences en matiere de preuve des effets négatifs et positifs indique que
les autorités administratives et judiciaires gerent le droit de la concurrence
comme un enjeu de pouvoir, éloigné de la réalité des marchés et de la
concurrence qui y regne. Leffet dissuasif et l'efficacité de l'action publique ont
pris le pas sur les réalités et 'objectif de la loi : la protection de la concurrence,
au point de l'ignorer et d’aller a son encontre.

2. Le controle des abus de position dominante

Labus d'une position dominante fait appel a la notion générale de l'abus, qui
est largement utilisée en droit et difféere en fonction de la matiére traitée. La
loi n'interdit pas la position dominante, mais son abus. Ce principe est d'une
telle simplicité qu'il rassemble les acteurs de tous les spectres politiques et
économiques : 'économie de marché est acceptée pour autant qu'on limite ses
abus. La difficulté réside comme toujours dans la définition des cas abusifs.

ATF 144 1I 246, Altimum, c. 13.5.3. Lentreprise doit non seulement prouver l'existence des
motifs defficacité économique, mais aussi la nécessité de I'accord et I'absence de moyens
moins dommageables pour les atteindre.

A titre d’exemple, alors que l'entreprise doit prouver par piéces que I'accord est nécessaire
pour atteindre des motifs d’efficience économique démontrés, la Comco peut en revanche
uniquement mentionner l'existence d’autres moyens aptes a atteindre les buts visés, sans
avoir besoin de prouver le bien-fondé de ses allégations ; il incombe ensuite a I'entreprise
dexpliquer pourquoi les autres moyens mentionnés par la Comco ne sont pas aptes a
atteindre le but visé (ATF 144 11 246, c. 13.5.3).
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Certaines pratiques ont été listées comme exemple d’abus dans la 1oi*®, mais
cette liste n'est pas exhaustive. Comme la liste mentionne des pratiques
largement répandues et pro-concurrentielles, le Tribunal fédéral a exigé que
I'analyse prenne en compte les criteres de restriction de la concurrence
annoncée dans la loi”’. Leffort accompli par le Tribunal fédéral pour assurer
un minimum de densité normative et ainsi respecter le principe de légalité,
est louable. Ces criteres généraux se sont toutefois avérés insuffisants pour
assurer la sécurité du droit. Etant donné que la regle sera définie par ses cas
d’application, le Tribunal fédéral devait d’abord déterminer qui peut définir
ces cas. Cest sur ce dernier point que la jurisprudence du Tribunal fédéral
surprend : I'abus et la restriction de la concurrence peuvent étre définis en
derniere ressort non seulement par le Tribunal fédéral lui-méme, mais aussi
par la Cour de justice de I'UE, la Commission de la concurrence et aussi son
Secrétariat®™. A l'argument d’une entreprise suisse invoquant I'absence de base
légale claire, le Tribunal fédéral répond qu'il lui suffit de lire la jurisprudence de
I'UE (une autorité étrangere), ou bien les décisions de l'autorité contre laquelle
I'entreprise fait recours (la Comco), ou encore la pratique et les considérations
de son Secrétariat, unité de 'administration fédérale chargée des enquétes.
Rappelons que les sanctions pour abus de position dominante sont obliga-
toires en Suisse et que ces sanctions sont de nature quasi-pénale. C'est comme
de répondre a un prévenu que la loi est claire parce que le procureur a décidé
quelle était claire, ou que la Cour supréme d’'un autre pays a jugé un cas
similaire, sur la base d’'une législation similaire, et qu’il lui faut lire ce dernier
jugement pour comprendre la loi pénale suisse.

Dans les grandes lignes, toutes les autorités (quasi)judiciaires et administra-
tives sont habilitées a déterminer librement le contenu de la loi, y compris
définir les comportements pouvant €tre sanctionnés, alors que dans un
systeme organisé selon le principe de séparation des pouvoirs une telle tiche
est réservée au législateur.

Fortes de leurs pouvoirs, les autorités de la concurrence ont décidé de
plusieurs affaires qui glissent vers la réglementation du marché. Ces affaires
ont certes pris principalement pour cible des entreprises publiques®’, mais
elles touchent également des entreprises privées.*’ Le cas SIX DCC* a assoupli

36 Art.7al. 2 LCart.

37 Art.7al. 1 LCart. ATF 139 1 72, Publigroupe.

38 ATF 139 172, Publigroupe.

Swisscom ou La Poste Suisse.

Comme la bourse suisse SIX, Swatch ou UPC.

41 Décision de la Comco du 29 novembre 2010 dans laffaire 32-0205 SIX / Terminals mit
Dynamic Currency Conversion (DCC).
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les conditions de I'imposition d'une obligation de fournir. Ainsi, SIX devait
fournir des informations d'interopérabilité a un concurrent alors que le refus
de fournir ces informations ne risquait pas déliminer la concurrence sur le
marché : d'une part, il y avait d’autres concurrents sur le marché en aval
et, dautre part, le concurrent en question ne risquait pas d'étre exclu du
marché, il perdait uniquement un certain chiffre d’affaires du fait du refus®.
Les informations requises n'étaient ainsi pas indispensables pour son activité®,

Le Tribunal administratif fédéral valide la décision et renchérit en faisant
référence au concept de « délit de mise en danger »*, ce qui rend superflue,
voire inappropriée, toute analyse des effets sur la concurrence du
comportement examiné. Leffort du Tribunal fédéral® visant a assurer un
minimum de densité normative de la norme est ainsi anéanti: nul besoin
d'apporter la preuve d'une entrave a la concurrence ou d’'un désavantage du
partenaire commercial, encore moins d'une élimination de la concurrence®.
Les faits et la réalité du marché peuvent tout simplement étre ignorés.
Linterdiction de l'abus et les sanctions peuvent étre appliqués de manicre
abstraite et ceci dans des cas dobligation de contracter qui empictent
gravement sur le droit de propriété, la liberté contractuelle des entreprises et

42 Décision de la Comco du 29 novembre 2010 dans l'affaire 32-0205 SIX / Terminals mit
Dynamic Currency Conversion (DCC), para 340. Le refus d'interopérabilité de SIX avait
causé une baisse de 20% du chiffre d’affaires de ce concurrent. Le concurrent affirme que
linteropérabilité n'était pas vitale, ni indispensable.

4 Ibidem. Le concurrent affirme que linteropérabilité n'était pas vitale, ni indispensable.
Linterprétation de la norme dans ce cas ne suit pas les criteres développés par la
jurisprudence de 'UE. En droit de 'UE, le refus doit risquer, ou étre de nature a, éliminer la
concurrence sur le marché. Arrét du Tribunal du 17 septembre 2007 dans l'affaire T-201/0,
Microsoft, paras 560 a 564. Lemploi des expressions « risque » ou « de nature a » renvoient
a l'idée selon laquelle la Commission ne devait étre obligée d’attendre que les concurrents
soient éliminés du marché, ou qu'une telle élimination soit suffisamment imminente, avant
de pouvoir intervenir en vertu de cette disposition. Plus précisément, «il n'est pas
nécessaire de démontrer I'élimination de toute présence concurrentielle sur le marché. Ce
qui importe, en effet, aux fins de I'établissement d'une violation de l'article 82 CE, c'est que
le refus en cause risque de, ou soit de nature a, éliminer toute concurrence effective sur le
marché. [...] c’est a la Commission qu'il incombe d’établir que le refus de fournir en cause
risque d’'aboutir a I'élimination de toute concurrence effective. [..] cette derniére doit
fonder son appréciation sur des éléments de preuve qui sont exacts, fiables et cohérents,
qui constituent 'ensemble des données pertinentes devant étre prises en considération
pour apprécier une situation complexe et qui sont de nature a étayer les conclusions qui en
sont tirées. »

4 Arrét du TAF du 18 décembre 2018, affaire B-831/2011, paras 1198 ss, 1596 ss.

45 ATF 139 172, Publigroupe.

46 Requis en droit de I'UE.
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ainsi a la substance méme de I'économie de marché. Pour les entreprises en
position dominante, 'abstraction de la régle la rend incertaine et inaccessible.
Toute entreprise peut désormais demander a avoir l'acces a leurs actifs dés
que le refus daccés menace de causer un désavantage a lentreprise
requérante.

Laffaire SIX DDC est suivie par laffaire des droits sportifs*, qui a aboli
I'exclusivité de Swisscom sur les droits sportifs de radiodiffusion sur le football
et le hockey suisse acquis lors d'une procédure ouverte a tous les concurrents.
De ce fait, la LCart supprime non seulement un éventuel abus, mais aussi
la position dominante que la loi n'interdit pas. Lintervention rattrape sans
retard le plaignant auquel une deuxiéme décision impose a son tour les mémes
obligations de fournir aux tiers le signal ou les programmes de diffusion des
matchs de hockey®, dont les droits ont été également acquis lors d’une
procédure ouverte. Cette fois, les matchs de hockey sont devenus indispen-
sables ou objectivement nécessaires pour opérer sur le marché. A ceux qui
se réjouissent de 'encadrement des entreprises publiques et a l'ouverture des
marchés, on répliquera que pour les privés il n'y aura pas non plus d’exclusivité,
en appliquant les mémes critéres formels et en rejetant toute nécessité
d’examiner les effets de I'exclusivité sur le marcheé.

Ces décisions montrent que le droit de la concurrence ignore le droit de
propriété des entreprises en les obligeant a contracter avec des tiers. Le
cadre réglementaire imposé par ces interventions indique en outre que les
entreprises qui ont contribué a assouplir les conditions d’application de la
régle seront, a leur tour, victime de celle-ci. Toute une industrie sera ainsi
soumise a une régulation continue. La stratégie gagnante parait étre celle qui
consiste a se plaindre a la Comco plutét que d'investir dans des actifs et de
se faire concurrence avec des produits nouveaux. Les véritables gagnants sont
les concurrents qui n'auront pas investi, mais peuvent néanmoins recueillir les
fruits de la régulation.

Le cas de Swatch est également un cas de régulation économique par le
biais du contréle de l'abus de position dominante. Swatch est une affaire
intéressante en ce quelle a été entamée par l'approche coopérative de
I'entreprise elle-méme. On aurait pu se réjouir de cette coopération mais,
apres plus de dix ans de réglementation, la Comco a montré qui fait la loi.
Une réglementation visant a assurer 'approvisionnement des PME pendant
une période leur permettant de trouver des sources dapprovisionnement

47 Décision de la Comco du 9 mai 2016 dans l'affaire 32-0243 Sport im Pay-TV.
4 Décision de la Comco du 7 septembre 2020 dans l'affaire 32-0260 Eishockey im Pay-TV,
para. 308.

106



alternatives, a l'interne ou a l'externe, a été transformée en une interdiction
faite a Swatch de livrer certaines entreprises clientes afin de garantir des
commandes aux concurrents de Swatch®, ceci par le biais de mesures
provisionnelles. Les premieres a s'inquiéter étaient évidement ces entreprises,
victimes par ricochet, qui se trouvaient obligées de se fournir auprés des
concurrents de Swatch ou de trouver d’autres sources d’approvisionnement,
si ceux-ci ne pouvaient pas honorer leurs commandes. A I'évidence, cette
décision était incompréhensible pour Swatch et ses entreprises clientes™.
Cette régulation de l'industrie horlogére a ouvert ainsi un nouveau chapitre en
droit de la concurrence en Suisse, celui de la planification et l'administration
de I'économie privée.

3. Lapplication extraterritoriale

Le formalisme et leffet dissuasif ont un impact non seulement sur les
entreprises suisses, mais aussi au niveau mondial. La tendance intervention-
niste est soutenue d’abord par I'extension du champ territorial de la LCart et
ensuite par l'introduction d'une obligation de fournir les entreprises suisses.

Depuis l'interprétation large de la doctrine des effets par le Tribunal fédéral,
la LCart a une application extraterritoriale qui couvre le monde entier s'il est
possible que le comportement examiné ait des effets en Suisse®. Si un effet est
possible, 'examen de sa probabilité ou de l'intensité des effets en Suisse n'est
pas simplement superflu, mais est considéré comme illicite. Le formalisme
poussé a son extréme coupe court a toute tentative des entreprises de fournir
la preuve de l'absence d'effets en Suisse. Dans une approche politique de la
définition et de l'application de la norme, les faits dérangent, comme si l'on
craignait que les faits puissent démontrer la non-pertinence de la norme.
Lunilatéralisme de l'application extraterritoriale étend le durcissement de la
réglementation suisse aux partenaires économiques internationaux qui n'ont
pas la méme compréhension du droit de la concurrence, et marque ainsi une
rupture avec la poursuite par la Suisse du multilatéralisme et de la coopération
économique au niveau international.

Linterventionnisme unilatéral est poursuivi avec le renforcement du concept
de pouvoir de marché relatif, introduit en 2003. La Comco est chargée

4 Décision du 16 décembre 2019 dans laffaire 32-0224 Swatch Lieferstopp Lieferstopp

(mesures provisionnelles).

Le Temps du 16 décembre 2019, Swatch: la Comco va interdire a ETA de livrer des
mouvements ; Le Temps du 19 décembre 2019, La Comco plonge I'horlogerie dans un
imbroglio juridico-mécanique, disponibles sur <https: //www.letemps.ch>.

51 ATF 14311297, c. 3.7.
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d’empécher « la limitation de la possibilité des acheteurs de se procurer a
I'étranger, aux prix du marché et aux conditions usuelles de la branche, des
biens ou des services proposés en Suisse et a Iétranger »*°. Une entreprise
étrangere présente en Suisse ne devrait ainsi pas refuser de livrer a un
acheteur en Suisse a des conditions prévalant a I'étranger. Abaissant le seuil
de la position dominante aux entreprises ayant un pourvoir de marché relatif,
cette disposition impose des obligations a un nombre potentiellement
important de fournisseurs étrangers.

IV.  Quel bilan aprés 25 ans de mise en ceuvre ?

Le droit suisse de la concurrence glisse vers un interventionnisme préjudi-
ciable pour '¢conomie de marché basée sur un systeme libéral dans au moins
deux domaines : la régulation des accords verticaux et le contrdle des abus
de position dominante. En modifiant les incitations des acteurs du marché,
une telle intervention va a l'encontre du fonctionnement d'une économie de
marché et des buts de la LCart. En embrassant la régulation, le droit de la
concurrence opte pour un moyen qui contredit ses fins, le libre marché.

La composante réglementaire du droit de 'UE nous parait avoir eu un impact
prépondérant. Le contexte européen a ceuvré comme source de régulation
croissante dans le domaine des accords verticaux, ou en tant quappui pour
réglementer des secteurs spécifiques de l'économie a travers les regles
relatives a l'abus de position dominante. Dans ce contexte juridique et
politique, 'objectif du Conseil fédéral de relancer I'économie et de réduire les
colits de la réglementation pour les entreprises suisses parait donc difficile
a atteindre. Comme nous l'avons déja mentionné ci-dessus, I'introduction de
la LCart avait pour objectif de stimuler 'économie de marché, mais sa mise
en ceuvre progressive a néanmoins évolué dans le sens contraire, celui de la
régulation. Il n'est donc pas exclu que la poursuite de 'adoption autonome du
droit communautaire entraine une augmentation de la réglementation et des
cofits pour les entreprises suisses.

Art. 7 al. 2 let. g LCart dans sa nouvelle teneure. Linitiative visait a compléter lart. 96 al. 1
de la Constitution fédérale avec le texte en italique : « La Confédération légifere afin de
lutter contre les conséquences sociales et économiques dommageables des cartels et des
autres formes de limitation de la concurrence. Elle prend en particulier des mesures afin de
garantir lacquisition non discriminatoire de biens et de services a l'étranger, et dempécher
toute forme de limitation de la concurrence due aux pratiques unilatérales dentreprises
puissantes sur le marché. »
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Cette influence interventionniste doit étre mieux examinée pour bien saisir
Iimpact sur les entreprises suisses d'une reprise du droit de I'UE.La
réglementation des accords verticaux n'est pas acceptée sans autres difficultés
par les entreprises européennes. Toutefois, a I'intérieur de I'UE, les tendances
a la régulation et a la libéralisation s'équilibrent par l'acces inconditionnel
au marché intérieur. En outre, d’autres sauvegardes empéchent les droits
nationaux de la concurrence d'intervenir au-dela de ce qui est interdit par le
droit de 'UE®. Ces avantages du marché intérieur et les sauvegardes de droit
européen ne sont pas opérants en Suisse. Ladoption d'une réglementation
contraignante forcant l'acces unilatéral au marché européen pour certains
consommateurs et distributeurs place les producteurs suisses dans un corset
reglementaire lourd et coliteux, alors qu’ils ne bénéficient pas des avantages
du marché intérieur. En outre, I'interprétation de la LCart et de sa composante
répressive ne facilite pas leur tache : la réglementation des accords verticaux
reste difficile d'acces pour les entrepreneurs, ce qui a pour effet que la menace
de sanctions les freine au lieu d’encourager le jeu de la concurrence sur le
marché.

Les mémes réflexions sont valables en ce qui concerne la réglementation des
entreprises en position dominante. Dans ce domaine, le droit de I'UE sert de
justification trompeuse d’un interventionnisme régulateur des marchés. Les
incitations des opérateurs du marché sont perturbées, 'appel a la régulation
étant rendu plus attractif que les investissements et linnovation. Le cercle
relativement limité des entreprises pouvant un jour se trouver en position
dominante n'est pas un motif suffisant pour accepter inconditionnellement
la régulation des marchés par le droit de la concurrence. La LCart ne donne
en effet aucune compétence visant la régulation des marchés dans le cas
ou le législateur n'interviendrait pas. Ces incitations négatives sur le droit
de propriété, sur la liberté contractuelle et enfin sur le fonctionnement de
I'économie de marché ont un impact densemble sur 'économie.

En vertu de l'art.3 al. 2 du Reglement 1/2003, «l'application du droit national de la
concurrence ne peut pas entrainer l'interdiction d'accords, de décisions d'associations
d'entreprises ou de pratiques concertées qui sont susceptibles d'affecter le commerce
entre Etats membres, mais qui n'ont pas pour effet de restreindre la concurrence au
sens de l'article 81, paragraphe 1, du traité, ou qui satisfont aux conditions énoncées a
l'article 81, paragraphe 3, du traité ou qui sont couverts par un réglement ayant pour objet
l'application de l'article 81, paragraphe 3, du traité. Le présent réglement n'empéche pas les
Etats membres d'adopter et de mettre en ceuvre sur leur territoire des lois nationales plus
strictes qui interdisent ou sanctionnent un comportement unilatéral d'une entreprise. »
Lexception pour les pratiques unilatérales vise spécifiquement les dispositions relatives a
I'abus de dépendance économique.
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Toutes les institutions suisses ont contribué de différentes maniéres a ce
penchant interventionniste. Les tribunaux suisses, dans un mouvement que
'on peut qualifier d’activisme judiciaire, modifient en permanence les criteres
d'intervention en s’affranchissant de plus en plus de l'analyse des faits et
du fonctionnement lui-méme des marchés concernés. Ainsi, le pouvoir
discrétionnaire dont la fonction en droit de la concurrence est de permettre
aux autorités administratives spécialisées - composées d'économistes et
juristes — d’apprécier les faits complexes en lien avec le fonctionnement du
marché, s'est transformé en un pouvoir qui s'affranchit des critéres matériels
rattachés au marché et ainsi aux faits concrets de la cause. Ce faisant, les
pouvoirs administratifs et judiciaires s’affranchissent du principe de légalité,
en sappropriant le pouvoir de réglementer et d'administrer librement les
relations entre acteurs économiques.

Le développement du droit suisse de la concurrence souléve ainsi quelques
questions de principe, celui d'une économie de marché et celui de I'Etat de
droit, ce qui présente un défi majeur pour le libéralisme.
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I. Das Kartellgesetz im Wandel

Der Schutz und die Férderung des wirksamen Wettbewerbs sind zentrale ord-
nungspolitische Aufgaben. So ermdéglicht die marktwirtschaftliche Ordnung
wirtschaftliche Freiheit und umfassende Investitionsmoglichkeiten. Zur Be-
gegnung von Marktversagen braucht es daher ein wirksames Instrumenta-
rium, das sich nicht nur in griffigen Bestimmungen, sondern auch in geeigne-
ten institutionellen Strukturen widerspiegelt.

Bereits das erste Schweizer Kartellgesetz wurde im Jahre 1962 auf Basis des
verfassungsrechtlichen Ziels erlassen, sozial oder volkswirtschaftlich schadli-
che Auswirkungen von Kartellen zu bekampfen. Das Vorgehen der damals zu-
standigen Kartellkommission richtete sich in der Praxis nach der sog. «Sal-
domethode», wonach eine Wettbewerbsbehinderung nur dann als schadlich
eingestuft wurde, wenn eine Abwagung aller Vor- und Nachteile, einschliess-
lich nichtékonomischer Aspekte, einen negativen Saldo ergab. Hierdurch war
der Stellenwert des Wettbewerbs in der Praxis stark relativiert."

Seither unterlag das Gesetz tiefgreifenden Veranderungen. 1995 erfuhr das
Wettbewerbsrecht eine grundlegende Neuorientierung. Die «Saldomethode»
wurde abgeschafft. Ziel des neuen Gesetzes war - und ist es noch heute -
der Schutz des wirksamen Wettbewerbs. Als institutionelle Neuerung wurde
die Verfiigungskompetenz und damit die Rechtsdurchsetzung vom Eidgenos-
sischen Volkswirtschaftsdepartement (EVD) auf die Wettbewerbskommission
(WEKO) tbertragen. Im Jahre 2003 wurden insbesondere die Durchsetzungs-
instrumente der WEKO und deren Sekretariat gestarkt: Durch die Einfithrung
der direkten Sanktionen konnen seither gravierende Wettbewerbsbeschran-
kungen bereits bei deren Feststellung und nicht erst im Wiederholungsfall ge-
ahndet werden.

I. Gescheiterte Revision 2014

Anlasslich der Teilrevision des Kartellgesetzes 2003 wurde eine Bestimmung
zur Evaluation der Wirksamkeit des Gesetzes aufgenommen. Die hierfir ein-
gesetzte Expertengruppe kam zum Ergebnis, dass sich das im Jahr 1995 einge-
fithrte Konzept des Kartellgesetzes bewahrt hat. Gleichzeitig bestiinde in eini-
gen Bereichen jedoch Verbesserungspotenzial.

Gestlitzt auf diese Evaluation verabschiedete der Bundesrat im Februar 2012
die Botschaft zur Revision des Kartellgesetzes. Diese enthielt sechs Revisi-
onselemente, namentlich die Starkung des Kartellzivilrechts, die Einfiihrung

! BSK KG-Lehne, Art. 1, N 13.
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von strafmildernden Compliance-Programmen, die Verbesserung des Wider-
spruchverfahrens, die Einfithrung des SIEC-Tests, die Institutionenreform so-
wie auch das Teilkartellverbot (= Verbot harter Kartelle). Es waren insbe-
sondere die Institutionenreform wie auch das Teilkartellverbot, welche das
Revisionsvorhaben in der Politik schliesslich scheitern liessen. Nachdem der
Nationalrat zum zweiten Mal nicht auf die Vorlage eingetreten war, wurde
der Revisionsprozess am 17. September 2014 beendet. Zu Fall gebracht wurde
sie von einer parteientbergreifenden Allianz aus SVP, BDP, Griinen und ge-
werkschaftsnahen Linken. Die Argumente waren zum Teil grundlegender Na-
tur: Der damalige SVP-Fraktionschef Adrian Amstutz (BE) bezeichnete das Re-
visionsvorhaben als «interventionistisches Monster» ohne gesetzgeberischen
Handlungsbedarf. Der Griine Louis Schelbert (LU) bemangelte den «Aktivis-
mus des Bundesrats». Fiir eine Revision sei es noch zu frith. Zunachst gelte es
die Leitentscheide des Bundesgerichts zum bestehenden Gesetz abzuwarten.
Weitere Kritikpunkte bezogen sich auch auf handfeste Interessen. So setz-
ten sich u. a. Gewerkschafter gegen eine Veranderung der personellen Zusam-
mensetzung der WEKO zur Wehr, da ihre Vertreter damit aus dem Gremium
ausgeschlossen worden waren. Anlass zur Beanstandung gab auch das vom
Bundesrat vorgeschlagene Verbot harter Kartelle. Dies, da Unsicherheiten in
Bezug auf die in der Baubranche verbreiteten Arbeitsgemeinschaften befiirch-
tet wurden.”

2. Revisionsvorhaben 2021

Im Jahr 2020 startete der Bundesrat einen neuen Versuch, das Kartellgesetz in
Teilen zu revidieren, um insbesondere durch die Modernisierung der Fusions-
kontrolle positive Effekte fiir den Wettbewerb in der Schweiz zu erzielen. Das
Eidgenossische Departement fir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF)
wurde am 12. Februar 2020 mit der Ausarbeitung einer entsprechenden Ver-
nehmlassungsvorlage beauftragt.’

Siehe hierzu: Aus fiir das neue Kartellgesetz, St. Galler Tagblatt vom 17. September 2014,
abrufbar unter <https:/www.tagblatt.ch/schweiz/aus-fuer-das-neue-kartellgesetz-
1d.926498>.

Siehe Medienmitteilung des Bundesrates vom 12. Februar 2020, abrufbar unter

<https: /www.admin.ch /gov/de/start /dokumentation /medienmitteilungen.msg-
id-78074.html>.
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a)  Aus Sicht des Bundesrates

Nach der im Parlament gescheiterten KG-Revision im Jahr 2014 scheint der
Bund die nunmehr geplante Revision kleiner halten zu wollen und sich auf ei-
nige weniger umstrittene Punkte zu fokussieren. Gemass Medienmitteilung
des Bundesrates sind dies die folgenden:

- Modernisierung der Fusionskontrolle

Der heutige qualifizierte Marktbeherrschungstest soll durch den SIEC-Test
(Significant-Impediment-to-Effective-Competition-Test) abgeldst werden.
Damit wirde der Prifstandard der WEKO den internationalen Erfahrungen
angepasst. Mit der Einfithrung des SIEC-Tests wiirde die Eingriffshiirde her-
abgesetzt, indem Fusionen bereits untersagt oder mit Auflagen versehen wer-
den koénnen, wenn sie zu einer erheblichen Behinderung des Wettbewerbs
fihren. Unter dem heutigen Prifstandard der qualifizierten Marktbeherr-
schung ist es notig, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt
werden kann. Zusatzlich darf der Zusammenschluss keine Verbesserung der
Wettbewerbsverhiltnisse in einem anderen Markt bewirken, welche die Nach-
teile der marktbeherrschenden Stellung iiberwiegt (Art. 10 Abs. 2 des Bundes-
gesetzes iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Okto-
ber 1995 [Kartellgesetz, KG, SR 251)).

- Umsetzung Motion Fournier (16.4094)

Am 5. Marz 2018 iiberwies das Parlament Teile der Motion Fournier zur Um-
setzung an den Bundesrat. Der Vorstoss soll nun ebenfalls im Rahmen der lau-
fenden KG-Revision realisiert werden. Demnach sind die Gerichtsverfahren zu
vereinfachen und zu beschleunigen, indem neue Ordnungsfristen in die Ge-
setzgebung aufgenommen werden. Dartiber hinaus sollen die Parteien eine
Entschadigung fiir ihre Aufwendungen erhalten (neu auch fiir die Verfahren
vor der WEKO).

- Verbesserung des Widerspruchverfahrens

Die bisher offentlich verfiigbaren Unterlagen zur aktuellen Revision liefern
keine Informationen zur inhaltlichen Neugestaltung des Widerspruchverfah-
rens. Anlasslich der Revision 2014 wurde eine Senkung der Widerspruchsfrist
von fiinf auf zwei Monate sowie eine Sanktionierung der Unternehmen erst ab
Eréffnung einer Untersuchung und nicht bereits ab Eréffnung einer Vorabkla-
rung diskutiert.
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- Starkung des kartellrechtlichen Zivilverfahrens

Basierend auf den Revisionsbestrebungen aus dem Jahre 2014 ist schliesslich
mit einer Ausdehnung der zivilrechtlichen Klagemoglichkeiten (insbesondere
fir Konsumierende) sowie der Beriicksichtigung der Zivilentschadigung bei
der Sanktionsbemessung zu rechnen.

b)  Aus Sicht der Wirtschaft

economiesuisse hat sich im Hinblick auf die anstehende Kartellgesetz-Revi-
sion mit einer brancheniibergreifenden Arbeitsgruppe konstruktiv kritisch mit
den vom Bundesrat vorgebrachten Revisionspunkten auseinandergesetzt und
zusatzliche Verbesserungsvorschlage ausgearbeitet. Im Rahmen der Arbeiten
wurde deutlich, dass die Wirtschaft klare Sympathien fiir eine tiber die bun-
desréatlichen Vorstellungen hinausgehende Revision hat. Dabei orientieren sich
die diesbeziiglichen Wiinsche vornehmlich an den Revisionspunkten aus dem
Jahre 2014. Damals lag eine gute Basis fiir eine Modernisierung des Kartell-
gesetzes vor, welche auch heute noch als Grundlage fiir die Revision dienen
kann. Lediglich an einzelnen Stellen bedarf es nach Auffassung der beteilig-
ten Wirtschaftsvertreter der Uberarbeitung. Es wére daher bedauerlich, wenn
man die seinerzeit geleisteten Arbeiten nun nicht im Rahmen der sich ab-
zeichnenden Revision zumindest teilweise wieder nutzen wiirde.

Im Folgenden sollen nun die aus Sicht der Wirtschaft notwendigen Anpassun-
gen im Kartellgesetz diskutiert werden. Dabei werden zunichst die jeweili-
gen Defizite der bestehenden Regelung beleuchtet und anschliessend mogli-
che Verbesserungsansatze, insbesondere anhand der Revisionsbestrebungen
2014, erortert.

II.  Ein Kartellgesetz der Wirtschaft
I. Institutionenreform

a) Deﬁzite der bestehenden chelung

Seit der Inkraftsetzung des ersten Kartellgesetzes im Jahre 1964 wurde das
schweizerische Wettbewerbsrecht tiefgreifenden Veranderungen unterzogen.
Die institutionellen Strukturen wurden indessen, mit Ausnahme einiger we-
niger Anderungen, nicht den neuen Begebenheiten angepasst. Wihrend sich
die Aufgaben der Wettbewerbsbehoérde (vormals Kartellkommission) zu Be-
ginn vorwiegend auf Branchenerhebungen fokussierten, stiegen die Anforde-
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rungen spatestens mit der Revision 2003: Direkte Sanktionen und die Bonus-
regelung erweiterten das Instrumentarium und erhohten damit gleichzeitig
die Komplexitat von Eingriffen. Insbesondere aufgrund der Kompetenz der
WEKO, administrative Geldbussen in Millionenhéhe auszusprechen, wurden
auch kritische Stimmen laut, die eine Umstrukturierung der Wettbewerbsbe-
hoérde fordern. Die anspruchsvollen Aufgaben eines modernen Kartellrechts
stellen fiir die WEKO als Milizorgan eine zunehmende Belastung dar.* Auch
die OECD hat im Jahre 2006 im Rahmen einer umfangreichen Evaluierung der
schweizerischen Wettbewerbsbehorden diverse Kritikpunkte angebracht.” So
weiche die Schweiz nicht nur beziiglich Grosse, sondern auch der Zusammen-
setzung der WEKO von der internationalen Best Practice ab. Diese ziele auf
schlanke und professionelle Strukturen. Die WEKO sei einerseits zu gross und
lasse andererseits die nétige Professionalisierung (in Form von Vollzeitstellen)
vermissen, um den steigenden Anforderungen gerecht zu werden. Ein Fest-
halten am Mischmodell bestehend aus der WEKO und ihrem Sekretariat er-
scheine vor diesem Hintergrund nicht mehr zeitgemass.’®

Im Einzelnen stiitzen sich die Gegner des bestehenden Behérdenmodells auf
die folgenden Argumente:

aa)  Fehlende Unabhingigkeit der Institutionen

- Abhéangigkeit zwischen WEKO und Sekretariat

Das Verhiltnis zwischen WEKO und Sekretariat ist geprigt von Uberschnei-
dungen und Abhangigkeiten. Es fehlt an einer eindeutigen Trennung zwischen
Untersuchungs- und Entscheidungsebene. Inkonsistenzen beziiglich der Auf-
gabenteilung finden sich bereits im Kartellgesetz. So ist das Sekretariat fiir die
Eréffnung einer Untersuchung gemass Art. 27 Abs. 1 KG - wenn auch nur for-
mal - auf die Zustimmung eines Mitglieds des Prasidiums der WEKO angewie-
sen. Weiter steht es der WEKO offen, Anhdrungen zu beschliessen und das Se-
kretariat mit zusatzlichen Untersuchungsmassnahmen zu beauftragen (siehe
Art. 30 Abs. 2 KG). Die Unabhangigkeit des Sekretariats als Untersuchungsbe-
hoérde ist damit nicht gewdhrleistet. Demgegeniiber iibt das Sekretariat we-
sentlichen Einfluss auf die Entscheidfindung der WEKO aus. Das Sekretariat
verfiigt tiber Vollzeitmitarbeiterinnen und -mitarbeiter und somit {iber erheb-

Botschaft des Bundesrates vom 22. Februar 2012 zur Anderung des Kartellgesetzes und zum
Bundesgesetz iiber die Organisation der Wettbewerbsbehérde, BBl 2012, 3905 ff., 3921 f.
Siehe OECD, Country Studies: Regulatory Reform in Switzerland - The Role of Competition
Policy in Regulatory Reform, OECD Reviews of Regulatory Reform, 2006.

¢ OECD, Country Studies, 18 ff.
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liche juristische und 6konomische Fachkompetenz. Die WEKO fungiert hin-
gegen als Milizbehorde. Resultat ist ein strukturell bedingtes Wissens- und
Machtgefalle, welches unweigerlich zu einem Abhangigkeitsverhaltnis zwi-
schen WEKO und Sekretariat fiihrt. Die Entscheidfindung der WEKO findet
unter Ausschluss der Offentlichkeit statt. Gleichzeitig nehmen jedoch Vertre-
terinnen und Vertreter des Sekretariats an den Sitzungen teil, die aufgrund
ihrer vertieften Dossierkenntnisse iiber einen erheblichen Wissensvorsprung
verfiigen und somit die Entscheide massgeblich beeinflussen kénnen. Insbe-
sondere dieser privilegierte Zugang des Sekretariats zur Kommission stosst in
der Wirtschaft auf heftige Kritik. So ist nicht auszuschliessen, dass die WEKO
den Standpunkt der betroffenen Parteien in einer sachlich und rechtlich durch
das Sekretariat vorgespurten Weise zur Kenntnis nimmt. Diese Moglichkeit
der Einflussnahme ist gerade aus Sicht des Prinzips der Waffengleichheit pro-
blematisch und kann die ndtige Objektivitat fiir ein transparentes und faires
Verfahren gefahrden.

- Abhangigkeit zwischen Wettbewerbsbehorden und Bundesverwaltung

Die WEKO ist administrativ dem WBF zugeordnet (Art. 19 Abs. 2 KG).” Dabei
soll die Unabhangigkeit zwischen WEKO und der Bundesverwaltung gemass
Art. 19 Abs. 1 KG gewahrt bleiben. Sofern das Gesetz nichts anderes bestimmt,
ist die WEKO bei der Erfillung ihrer Aufgaben nicht weisungsgebunden
(Art. 7a Abs. 2 der Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom
25. November 1998 [RVOV, SR 172.010.1]).* Die WEKO geniesst somit im Grund-
satz ein hohes Mass an Autonomie und untersteht in fachlicher und inhaltli-
cher Hinsicht keiner Aufsicht.’

Trotz formalrechtlicher Unabhangigkeit enthalt das Kartellgesetz jedoch
durchaus Kompetenznormen, die eine (politische) Einflussnahme seitens der
Bundesbehorden ermoglichen.'

- Gemass Art. 8 KG kann der Bundesrat auf Antrag der Beteiligten die Ent-
scheidungen der Behorde revidieren und ausnahmsweise aus iiberwie-
gend offentlichen Interessen fiir zuldssig erklaren.

Gemass Art. 15 Abs. 1 der Organisationsverordnung fiir das Eidgendssische Departement fiir

Wirtschaft, Bildung und Forschung vom 14. Juni 1999 (OV-WBF, SR 172.216.1) bildet auch das

Sekretariat der WEKO eine Verwaltungseinheit der dezentralen Bundesverwaltung.

8 Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 6.

®  CR Concurrence-Martenet, Art. 19, N 14; Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 6. Gleiches gilt
fiir das Sekretariat der Kommission; siehe Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 7.

10" Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 9.
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- Aus ahnlichen Grinden konnen auch Unternehmenszusammenschliisse,
die von der Behorde untersagt wurden, vom Bundesrat auf Antrag der be-
teiligten Unternehmen zugelassen werden (siehe Art. 11 KG).

- Der Bundesrat wahlt gemass Art. 18 Abs. 1 KG die Mitglieder der WEKO
und daraus ihr Prasidium sowie die Direktion des Sekretariats (siehe
Art. 24 Abs. 1KG).

- Gemiss Art. 27 Abs. 1 KG! kann das WBF das Sekretariat mit der Eroff-
nung einer Untersuchung beauftragen.”

Zusatzliche Abhangigkeiten vom WBF bestehen in Bezug auf das Rechtsmit-
telverfahren. Die WEKO ist nicht befugt, selbstandig Beschwerde gegen Ent-
scheide des Bundesverwaltungsgerichts zu erheben.” Diese Befugnis liegt
ausschliesslich beim WBF (siehe Art. 89 Abs. 2 BGG). Weiter verfiigt die WEKO
iber keine Budgethoheit. Auch wenn die Wettbewerbsbehérden nicht wei-
sungsgebunden sind, werden sie in Bezug auf die Verwaltung ihrer Ressourcen
den ibrigen Verwaltungseinheiten gleichgestellt. Das Budget wird vom Bun-
desrat resp. Parlament gesprochen und durch das WBF administriert' - ein
weiterer Umstand, der die Unabhangigkeit der WEKO von der Bundesverwal-
tung gefidhrdet. So bestimmt sich die personelle und materielle Ausstattung
der Wettbewerbsbehorden nach dem politischen Willen der Verwaltungsbe-
horden.

bb)  Mangel an Rechtsstaatlichkeit

Die immer komplexer werdenden Falle stellen fiir eine reine Milizbehérde wie
die WEKO eine zunehmende Herausforderung dar. Damit einher gehen auch
Schwachen aus rechtsstaatlicher Sicht, die Anlass zur Kritik geben.

Aus formalrechtlicher Sicht kamen sowohl der Europaische Gerichtshof fiir
Menschenrechte wie auch der EFTA-Gerichtshof zum Schluss, dass das Wett-
bewerbsbehérden-Modell, wie es auch in der Schweiz praktiziert wird, keine
rechtsstaatlichen Mangel aufweist. Ein Verstoss gegen Art. 6 Abs. 1 der Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK,
SR 0.101) kénne aufgrund der bestehenden Klagemoglichkeit bei einem staat-

1" Siehe auch Art. 58 Abs. 1 KG, wonach das WBF das Sekretariat mit einer Vorabklirung be-
auftragen kann, sofern die Vereinbarkeit einer Wettbewerbsbeschrankung mit internatio-
nalen Abkommen infrage steht.

12 Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 9.

13 Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 10.

14 Komm. KG-Meier/Bruch, Art. 19, N 12.



lichen Gericht verneint werden.” Gegenstand von Kritik bilden jedoch die in
manchen Bereichen fehlenden Leitentscheide, die bei den Unternehmen zu
Rechtsunsicherheit und mangelnder Vorhersehbarkeit fithren konnen. Das Se-
kretariat strebe zu haufig nach einvernehmlichen Regelungen, die der Schaf-
fung einer konsistenten Fallpraxis entgegenstiinden.”® Dariiber hinaus seien
die Verfahren vor Rechtsmittelbehérden kosten- und ressourcenintensiv und
wirden von den Parteien nur dann in Erwagung gezogen, wenn die betref-
fende Sanktion die voraussichtlichen Anwalts- und Verfahrenskosten tiber-
schreite. Insbesondere KMU schrecken deshalb vor Beschwerdeverfahren in-
folge fehlender Finanzierbarkeit zurtiick.

b) Verbesserungsansdtze gemdiss KG-Revision zo14

Zur Verbesserung von Rechtsstaatlichkeit und Rechtssicherheit der Verfahren
sollen Untersuchungs- und Entscheidfunktion besser voneinander getrennt
werden. Gleichzeitig soll die Unabhangigkeit der Wettbewerbsbehoérden ge-
wahrt bleiben. In der Politik und Wirtschaft werden nun unterschiedliche
Modelle diskutiert, die den vorstehend beschriebenen Kritikpunkten gerecht
werden sollen. Dabei sind insbesondere auch die im Rahmen der KG-Revision
2014 diskutierten Vorschlage einer erneuten Uberpriifung zu unterziehen:

aa)  Institutionelle Neuordnung

Kernstiick der Revisionsbestrebungen 2014 bildete die institutionelle Reform,
mit welcher die Entscheide der Wettbewerbsbehdrden an Rechtsstaatlichkeit
gewinnen und gleichzeitig eine Beschleunigung der Verfahren bewirkt werden
sollte. Zu diesem Zweck wurden seinerzeit die folgenden institutionellen An-
passungen vorgeschlagen:

-  Einerseits sollte das heutige Sekretariat der WEKO in eine rechtlich selb-
standige, von der Bundesverwaltung unabhangige Wettbewerbsbehorde
uberfiihrt werden. Deren Aufgaben bestiinden in der Untersuchungsfiih-
rung bei Wettbewerbsbeschrankungen, der Beratung von Unternehmen
und der Stellungnahme bei Vernehmlassungen. Ferner sollte sie aufgrund
der inharenten zeitlichen Dringlichkeit in der Zusammenschlusskontrolle
erstinstanzlich Verwaltungsentscheide treffen."”

15 Siehe BGE139172E.4S.80f.

16 Baudenbacher, 23 f.

Ein Entscheid durch die Behoérde bei Zusammenschlussvorhaben rechtfertigt sich dabei
auch deshalb, da keine Sanktionen vorgesehen sind; siehe BBl 2012, 3923.
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- Andererseits sollte die heutige WEKO zu einem erstinstanzlichen Wett-
bewerbsgericht aufgewertet werden, welches beim Bundesverwaltungs-
gericht angesiedelt ware. Dabei ware der entsprechende Spruchkoérper
dahingehend zu besetzen, dass neben juristischem Fachwissen auch der
Bezug zu Wirtschaft und Praxis gewihrleistet wird."®

Durch diese institutionelle Neuordnung sollte eine eindeutige Trennung zwi-
schen Untersuchungs- und Entscheidungsebene erreicht werden: Die Wett-
bewerbsbehdrde ware mit der Untersuchung betraut, wahrend das Wettbe-
werbsgericht entscheidet und allfillige Sanktionen ausspricht.

bb)  «Sprungbeschwerde»

Neben dem vorbeschriebenen Vorschlag zur institutionellen Neuordnung der
Wettbewerbsbehdrden wurde im Rahmen der damaligen parlamentarischen
Debatten zur KG-Revision 2014 ein Minderheitenantrag diskutiert (Antrag
Schmid"), der fiir die Unternehmen ein Verfahrenswahlrecht einfithren wollte.
Demnach sollten die Unternehmen frei dariiber entscheiden kénnen, ob sie
den infrage stehenden Sachverhalt von den Wettbewerbsbehoérden oder direkt
vom Bundesverwaltungsgericht beurteilt haben mdchten. In letzterem Fall
hatte dies zur Folge, dass sich die anschliessenden Beschwerdemoglichkeiten
auf das Bundesgericht beschrankten und somit der Instanzenzug verkirzt
wirde. Weiter sah der Minderheitenantrag Schmid eine Professionalisierung
der WEKO und eine gleichzeitige Beschrinkung auf fiinf Mitglieder vor.*

¢)  Bewertung der Verbesserungsvorschlige und mégliche Alternativen

Wahrend in der Politik keiner der vorbeschriebenen Reformvorschlage voll-
ends iiberzeugen konnte, bestehen seitens der Wirtschaft klare Wiinsche nach
einer institutionellen Neuordnung, die eine strikte Trennung zwischen Unter-
suchungs- und Entscheidungsebene vorsieht. So zeichnet sich die Effizienz
einer Wettbewerbsbehorde insbesondere durch eine weitgehende rechtliche
und faktische Unabhangigkeit aus. Ob eine solche Aufteilung innerhalb der
WEKO und ihres Sekretariats vollzogen werden kann, ist fraglich,” wire je-
doch dem bestehenden Behérdenmodell sicherlich vorzuziehen. So bestiinde
bspw. die Moglichkeit, Kommissionsschreiberinnen und Kommissionsschrei-

18 BBI 2012, 3923.

19 Siehe Votum von Schmid Martin in: Amtl. Bull. SR 2013, 325.

Amtl. Bull. SR 2013, 325. Fiir eine 6konomische Analyse des Antrages Schmid siehe ausfiithr-
lich Schneider, 690 ff.

21 So auch Bochud/Schraner, 58.
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ber einzusetzen, die die Mitglieder der WEKO bei der Verfahrensfiihrung,
Entscheidfindung und -redaktion unterstiitzen. Damit wiirde eine (zumindest
partielle) Starkung der WEKO erreicht, welche als Milizbehdrde auf weiterge-
hende Kapazitaten angewiesen ist, um die umfangreichen Verfahrensakten ei-
ner tiefgreifenden Uberpriifung zu unterziehen.

Eine aus wirtschaftlicher Sicht erstrebenswerte Institutionenreform, welche
auch die politischen Bedenken angemessen beriicksichtigt, sollte sich im
Grundsatz an den nachfolgenden Aspekten orientieren:

- Die Stiarkung der institutionellen Unabhangigkeit sowie der Rechtsstaat-
lichkeit sollten die Grundpfeiler der Reformarbeiten markieren. Aus-
gangspunkt der Umgestaltung sollte dabei die konsequente Trennung
zwischen Untersuchungs- und Entscheidungsebene darstellen. Es gilt die
vorbeschriebene Verflechtung zwischen der WEKO und ihrem Sekreta-
riat und die damit einhergehenden rechtsstaatlichen Unzulanglichkeiten
zu eliminieren oder zumindest zu reduzieren.

- Die Beurteilung kartellrechtlicher Sachverhalte erfordert ein ausgewo-
genes Verhaltnis zwischen 6konomischem und juristischem Fachwissen.
Dementsprechend ist im Rahmen der Untersuchung und Entscheidfin-
dung auf eine entsprechende personelle Zusammensetzung zu achten.

- Im Zentrum der Reformierungsbestrebungen sollte zudem die Beschleu-
nigung der Verfahren - sowohl vor der WEKO wie auch den Gerichten -
stehen. Im Sinne der Rechtssicherheit sollte ein erster Entscheid innert
12 Monaten nach Abschluss der Untersuchung vorliegen.

- Schliesslich ist zu berticksichtigen, dass mit der Neugestaltung der insti-
tutionellen Strukturen kein wesentlicher finanzieller Mehrbedarf einher-
gehen darf.

Zu beachten gilt auch, dass die fortschreitende Digitalisierung und die damit
fir das Kartellrecht einhergehenden Herausforderungen® ebenfalls ein Ar-
gument fiir eine weitgehende Professionalisierung der Wettbewerbsbehdrde
darstellen.

2. Verbesserung des Widerspruchverfahrens

Das kartellrechtliche Widerspruchsverfahren erméglicht es Unternehmen, der
Wettbewerbsbehorde eine geplante Verhaltensweise, die als unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 oder Art. 7 KG
qualifiziert werden kénnte, vorab zu melden. Die heutige Gesetzeslage sieht

22 Siehe unten Kap. 11/4.
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vor, dass in einem solchen Fall eine Verwaltungssanktion fiir die betreffende
Verhaltensweise entfillt, sofern die Behorde nicht innert finf Monaten ein
Verfahren gegen das Unternehmen eréffnet. Ziel des Widerspruchverfahrens
ist es, dass den Unternehmen innert nitzlicher Frist eine Einschitzung dar-
iber abgegeben wird, ob ein beabsichtigtes Vorhaben sanktionsbedroht sein
konnte.

a) ])eﬁzite der bestehenden Kegelung

Das Widerspruchsverfahren ist in seiner derzeitigen Form starker Kritik aus-
gesetzt. Die heutige Losung bietet kaum Sicherheit fiir Unternehmen, die neue
Geschaftsfelder erschliessen mdchten, und gilt daher als Innovationshem-
mer.” Der Revisionsbedarf ist somit unbestritten. Als unbefriedigend wird da-
bei namentlich die gesetzlich vorgesehene Widerspruchsfrist von finf Mona-
ten gewertet. Eine solche ist insbesondere fiir dynamische Markte zu lang.
Mochte das Unternehmen kein Sanktionsrisiko eingehen, kann es das geplante
Vorhaben nicht umsetzen oder muss dieses jeweils nach Er6ffnung eines Ver-
fahrens einstellen. Ohne praktische Umsetzung fehlt es wiederum an Erkennt-
nissen, wie sich das betreffende Verhalten tatsiachlich auf dem Markt auswirkt.
Im Ergebnis fiihrt dies zu einer Pattsituation: Aufgrund des Investitionsrisikos
werden Unternehmen auf eine Umsetzung der (allenfalls sanktionsbedrohten)
Verhaltensweise verzichten, und die Behorden sind wiederum nicht in der
Lage, das Vorhaben konkret zu bewerten, da sich mangels Umsetzung keine
Auswirkungen im Markt beobachten lassen. Die eigentliche Intention des Wi-
derspruchsverfahrens, nimlich mehr Rechtssicherheit fiir die Unternehmen
zu schaffen, lasst sich vor diesem Hintergrund nicht realisieren. Vielmehr birgt
das jetzige System die Gefahr, dass Unternehmen auf wirtschaftlich verniinf-
tige und kartellgesetzlich unbedenkliche Verhaltensweisen verzichten. Dies
gilt umso mehr, als fiir die Wettbewerbsbehorden keinerlei Verpflichtung be-
steht, eine Verfahrenseinleitung zu begriinden.* Schliesslich ist zu beachten,
dass das Sekretariat im Rahmen einer Vorabklarung eine Verhaltensweise fiir
den Fall ihrer Umsetzung als kartellrechtlich problematisch qualifizieren kann,
ohne im Weiteren eine Untersuchung zu eréffnen. Da die WEKO nicht zu einer
Feststellung der Zuldssigkeit bzw. Unzulassigkeit einer Verhaltensweise ge-
zwungen werden kann, schwebt tiber den betroffenen Unternehmen dann das
Damoklesschwert einer moglichen Untersuchungseroffnung.®

2 Erlauternder Bericht zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Kartelle und andere Wettbe-

werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG), 9.
2 BBI 2012, 3932.
%5 Zum Ganzen BSK KG-Tagmann/Zirlick, Art. 49a, N 217 ff.
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b) Verbesserungsansiitze gemdss KG-Revision 2014

Fir die Verbesserung des Widerspruchverfahrens sah der bundesratliche Vor-
schlag 2014 zwei Anpassungen vor:

- Zum einen sollte die Frist, innert welcher die Wettbewerbsbehorde tatig
werden muss, von fiinf auf zwei Monate nach Eingang der Meldung ver-
kiirzt werden. Wird innerhalb dieses Zeitraums keine Vorabklarung oder
Untersuchung eréffnet, kann das Unternehmen das entsprechende Vor-
haben umsetzen. Der Bundesrat argumentierte diesbeziiglich, dass be-
reits die Verkiirzung der Frist zu einer Erh6hung der Rechtssicherheit fiir
die Unternehmen fiihre.*®

- Zum anderen sollte ein Sanktionsrisiko ausschliesslich bei der Eroffnung
einer formellen Untersuchung im Sinne von Art. 27 KG und nicht bereits
einer einfachen Vorabklarung gemass Art. 26 KG bestehen. Als Begriin-
dung verwies der Bundesrat auf die erhohten Anforderungen, die an die
Eroffnung einer Untersuchung gestellt werden. Der Zeitraum, in wel-
chem das gemeldete Vorhaben sanktionsbefreit umgesetzt werden kann,
wiirde hierdurch verlangert und die investitionshemmende Wirkung der
Sanktionsandrohung verringert.”

¢)  Bewertung der Verbesserungsvorschlige und magliche Alternativen

Wihrend die vorgenannten Anderungsvorschlige anlésslich der parlamenta-
rischen Debatten 2014 kaum Anlass zur Diskussion gaben, dusserte sich die
Wirtschaft diesbeziiglich kritisch. Und dies auch aus gutem Grund. So tragen
weder die Fristsenkung von finf auf zwei Monate noch das spater angesetzte
Sanktionsrisiko zu einer massgeblichen Verbesserung des Widerspruchver-
fahrens bei.

Die Verkiirzung der Widerspruchsfrist soll gemass damaliger Botschaft «un-
mittelbar zu einer Vergrosserung der Rechtssicherheit fiir die Unternehmen»
fithren. So erlangen diese bei offensichtlich unbedenklichen Vorhaben oder
solchen, die keinen direkt sanktionierbaren Tatbestand betreffen, bereits in-
nert zwei Monaten Gewissheit, dass mit der Umsetzung des Vorhabens kein
Sanktionsrisiko einhergeht.”® Diese Argumentation verkennt, dass Unterneh-
men gemass Art. 49a Abs. 3 KG lediglich solche Vorhaben melden diirfen, de-
nen eine potenziell sanktionsbedrohte Wettbewerbsbeschrankung (siehe

26 BBl 2012, 3933.
27 BBI 2012, 3933.
28 BBI 2012, 3983.
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Art. 49a Abs. 1 KG i. V. m. Art. 5 Abs. 3 und 4 resp. Art. 7 KG) innewohnt.”® An-
sonsten liefe der originare Zweck des Widerspruchverfahrens, namlich die
Sanktionsbefreiung, ins Leere. Die unbedenklichen (ohnehin sanktionsbefrei-
ten) Vorhaben, die einer ziigigen Beurteilung zuganglich waren, entziehen sich
damit dem Anwendungsbereich von Art. 49a Abs. 3 KG. Demgegeniiber diirfte
die seridse Beurteilung relevanter, meist komplexer Sachverhalte innerhalb
der verkirzten Frist von zwei Monaten wohl nahezu ausgeschlossen sein. Es
ist vielmehr davon auszugehen, dass die Behdrde unter Zeitdruck vermehrt
Vorabklarungen resp. formelle Untersuchungen durchfiihren wird, um so den
Zeitraum fiir die Prifung der Meldung zu verlangern. Die vom Bundesrat an-
gestrebte Fristverkirzung konnte insoweit die Rechtslage der Unternehmen
sogar verschlechtern.

Ahnliches gilt fiir die zweite vorgeschlagene Anderung, wonach eine Aufschie-
bung der Sanktionsdrohung das Investitionsrisiko minimieren soll. Auch die-
ser Revisionspunkt lasst wesentliche wirtschaftliche Aspekte ausser Acht. Die
Tatsache, dass eine Sanktion die Eréffnung einer formellen Untersuchung (und
nicht bereits einer Vorabklarung) bedarf, fithrt lediglich dazu, dass der Zeit-
raum der Ungewissheit verlangert wird. Solange eine Sanktion droht, wird ein
Unternehmen auf eine Umsetzung ihres Vorhabens verzichten. Das Investiti-
onsrisiko diirfte den allenfalls nur voriibergehend bestehenden Nutzen meist
iberwiegen. Der Verweis in der damaligen Botschaft, wonach fiir die Eroff-
nung einer Untersuchung héhere Anforderungen gelten als fur die Eréffnung
einer Vorabklirung, vermag an dieser Einschitzung nichts zu dndern.*’ Die fiir
eine Untersuchungserdffnung erforderlichen «Anhaltspunkte fiir das Vorlie-
gen einer unzulassigen Wettbewerbsabrede» diirften letztlich bei den melde-
berechtigten Sachverhalten (Art. 5 Abs. 3 und 4 resp. Art. 7 KG) stets gegeben
sein.”

Verbesserungen des Widerspruchverfahrens miissen zwingend zu einer Er-
héhung der Rechtssicherheit und des Rechtsschutzes fiithren. Als Vorbild fiir
eine wirkungsvolle Anpassung des Widerspruchverfahrens kénnte das fusi-
onskontrollrechtliche Meldeverfahren fungieren. Dieses statuiert eine Prii-
fungspflicht seitens der Behorde mit entsprechendem vorlaufigem Vollzugs-
verbot. Der Entscheid tber die Zulassigkeit erfolgt in jedem Fall in einer
anfechtbaren Verfiigung, die allenfalls auch Auflagen und Bedingungen ent-
halten kann. Beziiglich Frist konnte zwischen einfachen und komplexen Fallen
differenziert werden, wobei flr letztere bspw. eine maximale Behandlungs-

2 BSK KG-Tagmann/Zirlick, Art. 49a, N 204; siehe auch Studienvereinigung Kartellrecht, 8.
30 BBI12012, 3933.

31 Studienvereinigung Kartellrecht, 9.
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dauer von vier Monaten eingeraumt wird. Ein solches Verfahren wiirde nicht
nur zu mehr Rechtssicherheit bei den Unternehmen fithren, es bote zudem
auch die Moglichkeit, den von der Behorde getroffenen Entscheid mittels Be-
schwerde tiberpriifen zu lassen.

3. Einfﬁhrung strafmildernder Compliance—Programme

a)  Defizite der bestehenden Regelung

Bei Vorliegen unzulassiger Wettbewerbsbeschrankungen droht einem Unter-
nehmen eine Geldbusse von bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Ge-
schaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes. Innerhalb dieses weit ge-
steckten Rahmens erfolgt die konkrete Bemessung der Sanktion, welche unter
Umstanden einen substanziellen finanziellen Eingriff darstellen kann. Dem-
entsprechend bemithen sich die Unternehmen verstarkt, Wettbewerbsver-
stosse durch organisatorische Massnahmen (sog. Compliance) zu verhindern.
Bisher bestehen keine gesetzlichen Vorschriften, die die Wettbewerbsbehor-
den verpflichten, solche Bemithungen sanktionsmindernd zu berticksichtigen.
Zu einer wirksamen Durchsetzung des Kartellrechts gehort jedoch neben re-
pressiven Massnahmen konsequenterweise auch die Pravention. Entspre-
chend miissen vorbeugende Massnahmen der Unternehmen seitens der Wett-
bewerbsbehdrden incentiviert und im Rahmen der Sanktionsbemessung
angemessen Beriicksichtigung finden kénnen. Eine Uberbewertung der re-
pressiven Elemente fiihrt zu tiberschiessenden und insbesondere vermeidba-
ren staatlichen Eingriffen, die wiederum ein tbervorsichtiges Verhalten der
Unternehmen mit negativen 6konomischen Wirkungen nach sich ziehen (sog.
«business chilling»).

b)  Verbesserungsansditze gemdss KG-Revision 2014

Eine Sanktionsreduktion ist gemass bundesratlichem Vorschlag 2014 lediglich
fir diejenigen Compliance-Programme vorgesehen, die einen wirksamen Bei-
trag zur Durchsetzung des Kartellrechts leisteten. Ob diese Voraussetzungen
erfillt seien, entscheide die Wettbewerbsbehorde bzw. die Gerichte. Fur die
entsprechende Beurteilung wiirden Informationen herangezogen, «die zeigen,
dass in ahnlichen Fallen die eingerichteten Mechanismen funktioniert ha-
ben».*

Die Hohe der Sanktionsreduktion werde im konkreten Einzelfall durch die Be-
hoérde und Gerichte bestimmt. Anzustreben sei eine angemessene Reduktion,

32 BBI 2012, 3931f.
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die einen zusatzlichen Anreiz fiir die Vermeidung von Kartellrechtsverstdssen
setze. Demgegeniiber seien zu hohe Sanktionsminderungen zu vermeiden, da
in diesem Falle Anreize geschaffen wiirden, die Programme lediglich darauf
auszurichten, geeignete Nachweise fiir eine Sanktionsvermeidung zu produ-
zieren. Der durch den Wettbewerbsverstoss unrechtsmassig erzielte Gewinn
(sog. Kartellrente) sei in jedem Falle abzuschopfen. So seien Verwaltungs-
sanktionen naturgemass darauf ausgelegt, die korrekte, unverfalschte Markt-
situation wiederherzustellen.*® Zu beriicksichtigen gelte iiberdies, dass eine in
Aussicht gestellte Sanktionsminderung nicht das Rechtsinstitut der Bonusre-
gelung untergrabe.*

c) Bewertung der Verbesserungsvorschlige und méeliche Alternaciven
g 8 g g

Die Einfithrung strafmildernder Compliance-Programme ist ein wichtiger, po-
sitiver Schritt, der seitens der Wirtschaft begriisst wird. Die Schweiz wiirde
damit dem internationalen Trend folgen. So hat der deutsche Gesetzgeber erst
kirzlich mit der am 19. Januar 2021 in Kraft getretenen 10. GWB-Novelle ent-
sprechende Massnahmen in kartellrechtlichen Bussgeldverfahren als bertick-
sichtigungsfihig anerkannt.®> Mit dieser Neuregelung folgt Deutschland der
ebenfalls jiingst vollzogenen Anderung in der Praxis des amerikanischen De-
partment of Justice (DOJ). Auch dieses hat im Sommer 2019 seine bis anhin
ablehnende Haltung gegentiber einer Berticksichtigung von Antitrust-Compli-
ance-Programmen ausdriicklich aufgegeben.*

Strafmildernde Compliance-Programme basieren auf dem Verschuldensprin-
zip und sollen einen Anreiz fiir praventive Massnahmen gegen Verletzungen
des Kartellrechts bieten. Gemass bundesratlichem Vorschlag kdnnen Unter-
nehmen nur dann auf eine Sanktionsminderung hoffen, wenn sie ein wirksa-
mes und angemessenes Compliance-Programm vorweisen konnen. Vor die-
sem Hintergrund drangt sich die Frage auf, welche konkreten Anforderungen
an die entsprechenden Massnahmen gestellt werden. Die Ausfithrungen in der
Botschaft lassen klar definierte Compliance-Massstabe vermissen. Auch wenn
die Ausgestaltung effizienter Massnahmen zweifelsohne von den individuellen
Eigenschaften eines Unternehmens abhiangen, waren gewisse konkrete Min-

33 BBl 2012, 3931f.

3 BBI12012, 3931f.

35 Siehe § 81d Abs. 1 Satz 2 Ziff. 4 und 5 GWB. Ausfiihrlich dazu: Stammwitz, 191 ff.

Siehe U.S. Department of Justice Criminal Division, Evaluation of Corporate Compliance
Programs, Juni 2020, abrufbar unter <https: //www.justice.gov/criminal-fraud /page /file

937501/download>.
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destvorgaben im Sinne der Rechtssicherheit wiinschenswert, wenn nicht so-
gar geboten. Vorbilder aus dem Ausland, wie diese Rechtssicherheit erreicht
werden kann, sind jedenfalls vorhanden.”

4. Digitalisierung

a) Ankniipfungspunkte fw eine Regulierung

Die Digitalisierung fungiert als Querschnittsthema iiber nahezu alle Wirt-
schaftsbereiche hinweg. Auch die Markte werden massgeblich durch die digi-
talen Entwicklungen gepragt. Die hierdurch neu entstehenden Geschéaftsmo-
delle und die damit einhergehenden innovativen Waren und Dienstleistungen
stellen sowohl die Wettbewerbspolitik wie auch die kartellrechtlichen Behor-
den vor neue Herausforderungen.

Digitale Geschéftsmodelle werden derzeit oft als Plattformen oder Netzwerke
betrieben.*® Diese Dienste werden meist unentgeltlich angeboten. Man spricht
diesbeziiglich auch von einer «Kostenlos-Kultur» des Internets, die die tradi-
tionellen, entgeltlichen Geschaftsmodelle unter Druck setzt. Tatsachlich wird
die Leistung der Plattform- und Netzwerkbetreiberin jedoch nicht kostenlos
erbracht, vielmehr bezahlen die Nutzerinnen und Nutzer mit der Bereitstel-
lung ihrer Daten. Deren Preisgabe und die damit verbundene Auswertung
durch die Betreiberin der Plattform tragen massgeblich zur Monetarisierung
entsprechender Dienste bei.** Die Fahigkeit eines Unternehmens, Daten zu
sammeln und zu bearbeiten, wird daher zunehmend als komparativer Wettbe-
werbsvorteil gewertet, der die Entwicklung marktiibergreifender bedeutender
Digitalkonzerne begtinstigt.

Vor diesem Hintergrund sind die bestehenden auf die klassischen Markte aus-
gerichteten Instrumente des Kartellrechts einer eingehenden Priifung zu un-
terziehen. Besonderes Augenmerk gilt es dabei auf die nachstehenden The-
men zu richten.

So auch das DOJ, welches in einem Leitfaden zur «Evaluation of Corporate Compliance Pro-
grams in Criminal Antitrust Violations» Erlauterungen veroffentlicht hat, wie ein effektives
Compliance-Programm ausgestaltet sein muss, um sanktionsmindernd berticksichtigt zu
werden.

Ausfihrlich zur Definition und Fallpraxis von Plattformen und Netzwerken siehe BKartA,
Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016.

Das 0konomische Potenzial von Daten lasst sich bspw. anhand der Umsatzzahlen von Face-
book veranschaulichen: So basieren 95% der Bruttoeinnahmen auf dem Verkauf zielgerich-
teter Werbeplatze; siehe Pollack Lisa, What is the price of your personal digital dataset?,
Financial Times vom 10. Mai 2016.
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aa) Markrbeherrschungskrirerien fur digimle, zweiseitige Mdirkee

Das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung wird auch bei unentgeltli-
chen, zweiseitigen Markten danach beurteilt, ob dem betreffenden Unterneh-
men ein vom Wettbewerb nicht hinreichend kontrollierter Verhaltensspiel-
raum zur Verfiigung steht.

Die Bestimmung der Marktbeherrschung unterliegt bei zweiseitigen Markten
einer Reihe von Besonderheiten, welche von den klassischen Marktbeherr-
schungskriterien nur unzureichend abgebildet werden. Diese sollten daher an
die Digitalokonomie angepasst werden. Die Okonomen Evans/Schmalensee
entwickelten plattformspezifische Kriterien, die bereits von zahlreichen Wis-
senschaftlerinnen und Wissenschaftlern sowie Institutionen rezipiert wur-
den.*” Demnach sollen Netzwerkeffekte sowie Grossenvorteile eine tenden-
ziell konzentrationsférdernde Wirkung entfalten, wahrend das Vorliegen von
Multihoming als konzentrationsmindernd qualifiziert wird." Die Aussagekraft
von Marktanteilen ist hingegen aufgrund der hohen (Innovations-)Dynamik in
der Digitalokonomie eingeschrinkt.*

bb)  Algorithmische Kollusion

Das Schweizer Wettbewerbsrecht enthalt keine besonderen Vorschriften, die
sich explizit mit dem Einsatz von Algorithmen auseinandersetzen. Es stellt sich
daher die Frage, ob die bestehenden Regelungen im Kartellgesetz ausreichen,
um dem neuartigen Phanomen zu begegnen. Kartellrechtliche Relevanz erlan-
gen Algorithmen dann, wenn sie von Unternehmen dazu eingesetzt werden,
um Wettbewerbsparameter mit anderen Unternehmen zu koordinieren. Da-
bei erweist sich insbesondere die Verhaltenskoordination, die auf Algorithmen
ausgelagert wird und somit ausschliesslich auf der kiinstlichen Intelligenz von
Maschinen beruht, als problematisch.*

Entscheidendes Kriterium einer Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG
ist, ob ein «bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der betreffenden Un-
ternehmen»* vorliegt.”® Eine Wettbewerbsabrede setzt folglich den Nachweis

40 Diese Kriterien fanden auch im Rahmen der 9. Gesetzesnovelle des deutschen GWB Be-

riicksichtigung; siehe § 18 Abs. 3a GWB.

41 Evans/Schmalensee, 164.

4 Siehe hierzu bspw. Monopolkommission, Rz. 56.

4 Heinemann, Algorithmen, 29.

4 Botschaft des Bundesrates vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG), BBl 1995, 468 ff., 545.

4 Heinemann, Algorithmen 29.
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einer zumindest konkludenten Vereinbarung oder einer abgestimmten Ver-
haltensweise voraus. Demgegentber erfiillt blosses Parallelverhalten, wenn
auch stillschweigend kollusiv, den vorbeschriebenen Tatbestand nicht.* Still-
schweigende, auf Algorithmen beruhende Kollusion fallt somit nicht unter den
Begriff der Wettbewerbsabrede.” Es dringt sich daher eine kritische Bewer-
tung der bestehenden Regelung auf. Dabei gilt es zu evaluieren, ob es einer ge-
setzlichen Ausweitung des geltenden Kartelltatbestands bedarf** oder ob be-
reits eine digitale Interpretation des Abrede-Begriffs ausreichen wiirde.*’

cc) Datenzugang

Daten gelten als zentraler Inputfaktor vieler Wertschopfungsprozesse. Die Be-
arbeitung von (Nutzer-)Daten erméglicht es Unternehmen, die Qualitat ihrer
eigenen Dienste zu optimieren™, neue Geschiftsfelder zu erschliessen®, ziel-

46 Heinemann, Algorithmen 20; siehe auch BGE 129 I1 18 E. 6.3 S. 27: Das Bundesgericht hielt in
diesem Urteil fest, dass «das Gleichverhalten nicht durch exogene Marktfaktoren erzwun-
gen, sondern planmassig, aufgrund ausgetauschter Marktverhéltnisse erfolg[en]» muss, um
eine Abrede bejahen zu kénnen.

47 Heinemann, Algorithmen, 27.

4 US-amerikanische Kartellrechtswissenschaftler/innen sprechen sich fiir die wohl radi-
kalste Ausweitung des Kartelltatbestandes aus: So sei die stillschweigende Kollusion als
Wettbewerbsabrede zu qualifizieren. Das Ergebnis klassischer und stillschweigender Ko-
ordination sei schliesslich dasselbe, namlich die Gleichférmigkeit der Konditionenstellung;
siehe hierzu Kaplow. Heinemann lehnt diese Herangehensweise als wenig sinnvoll ab.
Wiirde auf bestimmte Koordinationsformen, wie etwa Kommunikation oder Kontakt, ver-
zichtet, wiirde bei der Bewertung von potenziellen Wettbewerbsabreden letztlich aus-
schliesslich auf Marktentwicklungen und -ergebnisse abgestellt werden miissen. Demnach
ware nicht mehr der Austausch zwischen den Wettbewerbern ausschlaggebend fiir die
Identifikation unzulassiger Abreden, sondern bereits der Umstand, dass beide Unterneh-
men denselben Preis verlangen; siehe Heinemann, Algorithmen, 28.

Heinemann, Algorithmen, 28.

So tragt bspw. jede Nutzeranfrage bei einer Suchmaschine zur Verbesserung des entspre-
chenden Algorithmus bei.

Grundlage hierfiir bilden insbesondere die Auswertung von Daten, die in einem anderen
Kontext gesammelt wurden; bspw. kdnnen die Bewegungsdaten von Handynutzerinnen
und -nutzern dafiir verwendet werden, bei der Nutzung eines Navigationsdienstes aktuelle
Staumeldungen bereitzustellen; Autorité de la Concurrence/BKartA, 10; siehe auch Weber,
171.
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orientierte Werbung zu schalten® oder auch Preisdifferenzierungen® vorzu-
nehmen. Es liegt daher nahe, dass die Kontrolle Giber bestimmte Daten(-satze)
bei der Beurteilung einer marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens
miteinfliessen muss.”* Auch kénnen Daten als abrederelevante Wettbewerbs-
parameter und bei der Beurteilung der Erheblichkeit von Wettbewerbsbe-
schrankungen eine entscheidende Rolle spielen.

Der Zugang zu Daten gilt in der digitalen Okonomie als ein wesentlicher Trei-
ber fiir die Innovations- und Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen und
letztlich einer Volkswirtschaft.”® Vor diesem Hintergrund konnte «data
sharing» oder auch die zwangsweise kartellrechtliche Gewahrung von Da-
tenzugang unter Umstanden einen Vorteil gegeniiber der exklusiven Daten-
kontrolle einzelner Unternehmen darstellen.” Zugangsanspriiche sind jedoch
in denjenigen Fallen ausgeschlossen, wenn sie sich nicht mit dem Daten-
schutzrecht vereinbaren lassen. Ob sich unter bestimmten Voraussetzungen
dennoch ein datenschutzrechtlicher Zugang rechtfertigt, sofern die kartell-
rechtlichen Anforderungen eines Anspruchs gegeben sind, ist bislang ebenfalls
ungeklirt.”

Sog. «targeted advertising»: Hierunter versteht man die Bereitstellung von Werbung, die
auf individuellen Nutzerinteressen basiert. Auf diese Weise konnen Unternehmen ihre
Werbekosten senken, indem sie sich zielgerichtet auf die tatséchlich relevanten Zielgrup-
pen fokussieren konnen; Autorité de la Concurrence/BKartA, 10 f.

Das Sammeln von persénlichen Daten ermoéglicht es den Unternehmen, bessere Infor-
mationen iiber die Kaufgewohnheiten und die Zahlungsbereitschaft ihrer Kundinnen und
Kunden zu erlangen. Verfiigt ein Unternehmen tiber eine marktmachtige Stellung, kdnnen
diese Informationen dazu genutzt werden, fir unterschiedliche Kundengruppen individu-
elle Preise festzulegen; Autorité de la Concurrence/BKartA, 21.

Heinemann, Big Data, 312 f.; Schweitzer et al., 78. Der deutsche Gesetzgeber hat dies mit
der 9. GWB-Novelle fiir einen Teilbereich bereits ausdriicklich anerkannt. So heisst es in
§18 Abs. 3a GWB nun: «Insbesondere bei mehrseitigen Mérkten und Netzwerken sind bei
der Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens auch zu berticksichtigen: ... Nr. 4:
sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten».

Zu bertcksichtigen gilt jedoch, dass allein der Besitz von Daten keinen komparativen Vorteil
fir ein Unternehmen begriindet. Entscheidend ist vielmehr, ob das Unternehmen die Fa-
higkeit besitzt, die Daten in geeigneter Form zu bearbeiten. Die Gewahrung eines Daten-
zugangs darf nicht dazu genutzt werden, diesen selbst erschaffenen Wettbewerbsvorteil zu
nivellieren. Dies gilt umso mehr, da Daten grundsatzlich nicht exklusiv sind, sondern von
der betreffenden Person einer unbeschrankten Anzahl von Unternehmen zur Verfiigung
gestellt werden kénnen.

56 Schweitzer et al., 128 f.

57 Drexl, 51f.



b) Ndchste Schritte

Die fortschreitende Digitalisierung stellt das Kartellrecht vor Herausforderun-
gen. Auch wenn einige Ankniipfungspunkte fiir eine Regulierung im Kartellge-
setz bestehen, sind die diesbeziiglichen Konzepte noch nicht gentigend aus-
gereift, um konkrete Bestimmungen formulieren zu kdnnen. Es gilt jedoch die
Thematik und dabei insbesondere die diesbeziiglichen internationalen Ent-
wicklungen eng zu verfolgen und hieraus belastbare Erkenntnisse fiir eine
gesetzliche Anpassung zu erarbeiten. Zu berticksichtigen ist allerdings, dass
mogliche Regularien stets auf ihre Bestandigkeit hin gepriift werden miissen.
Der digitale Fortschritt unterliegt einem fortlaufenden Wandel, der die Festle-
gung von nachhaltigen Regeln erschwert.

Das Thema Digitalisierung geniesst in der Wirtschaft grosse Beachtung. So ge-
hen mit der stetigen digitalen Entwicklung der Markte Chancen, aber auch
Risiken einher. Um die Rechtssicherheit zu erhohen und gleichzeitig das Po-
tenzial der fortlaufenden Digitalisierung nutzen zu kénnen, bedarf es einer
angemessenen Regulierung. Dabei gilt es auch frihzeitig die Politik fir die
vorbeschriebenen Themen zu sensibilisieren und ein Bewusstsein fiir die digi-
talen Herausforderungen zu schaffen.

III.  Schlussfolgerungen

Der Bundesrat nimmt im Rahmen der sich abzeichnenden Revisionsarbeiten
einige wichtige Anliegen auf, wie namentlich die Verbesserung des Wider-
spruchverfahrens. Allerdings reichen diese Revisionspunkte nicht aus, um dem
aus wirtschaftlicher Sicht bestehenden Reformstau des Kartellrechts ausrei-
chend zu begegnen. Die Wirtschaft wiinscht sich fiir die bevorstehende Re-
vision des Kartellgesetzes daher ein mutigeres Vorgehen seitens Bund und
Politik. So sollen auch Themen aufgegriffen werden, die im Rahmen der letzt-
maligen Revision gescheitert sind. Dabei gilt es, unter Einbezug aller Interes-
senvertreter, die damaligen Griinde fiir die politische Ablehnung aufzuarbei-
ten und allenfalls neue, modifizierte Vorschlage zu unterbreiten, die sowohl
die wirtschaftlichen Anliegen beriicksichtigen als auch gleichzeitig politisch
mehrheitsfahig sind.

Eine wirksame Durchsetzung des Wettbewerbsrechts ist fiir eine glaubwiir-
dige Ordnungspolitik unabdingbar. economiesuisse setzt sich klar fiir einen
effektiven Wettbewerb und gegen Abschottungen, aber auch verzerrende
staatliche Interventionen ein. Vor diesem Hintergrund wird eine Modernisie-
rung des Kartellrechts im Sinne der vorstehend beschriebenen Punkte ange-
strebt.
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I.  Einleitung

«Die Kartellgesetzrevision muss sowohl qualitative als auch quantitative Krite-
rien bertcksichtigen, um die Unzulassigkeit einer Wettbewerbsabrede zu be-
urteilen.»' So lautet der sprachlich etwas missgliickte Titel der Motion von
Standerat Olivier Francgais (FDP/VD). Sie wurde in der Sommersession 2021
vom Parlament iiberwiesen und ist im Rahmen der anstehenden Teilrevision

! 18.4282 Motion Frangais Olivier vom 13. Dezember 2018.
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des Kartellgesetzes wie folgt zu erfillen: «Um die Gesetzgebung im Wettbe-
werbsbereich wirksamer zu gestalten und die Unsicherheiten in Bezug auf
ihre Anwendung zu verringern, wird der Bundesrat aufgefordert, Artikel 5 des
Kartellgesetzes zu prazisieren. Diese Anderung soll es ermdglichen, den Tat-
bestand der unzulassigen Wettbewerbsabrede unter Berticksichtigung sowohl
qualitativer als auch quantitativer Kriterien zu bestimmen.»*

Das schweizerische Wettbewerbsrecht verbietet Wettbewerbsabreden (Kar-
telle) und andere Wettbewerbsbeschrankungen nicht per se, sondern nur,
wenn sie volkswirtschaftlich oder sozial schidliche Auswirkungen haben.’ Also
musste es eigentlich selbstverstandlich sein, dass die Behorden bei ihrer Be-
urteilung die effektiven Auswirkungen fraglicher Tatbestande analysieren. Wie
sollten sie sonst deren Schadlichkeit nachweisen kénnen? Solche Nachweise
wurden in den ersten Kartellgesetzjahren denn auch stets gefiihrt - 6kono-
misch, denn anders geht das nicht. Zur 6konomischen Analyse werden die
Behorden schon in der Botschaft zum Kartellgesetz ausdriicklich aufgerufen
und zur Anwendung der jeweils geeignetsten markt- und wettbewerbstheo-
retischen Beurteilungsmuster aufgefordert.* Und dies impliziert die Beriick-
sichtigung quantitativer Kriterien und Wirkungen. Wie konnte es dann dazu
kommen, dass sich das Parlament nach rund 25 Jahren kartellgesetzlicher Voll-
zugspraxis plotzlich dazu berufen fiihlte, die gesetzliche Prazisierung einer
Selbstverstandlichkeit zu fordern?

Nun, diese Forderung ist ndtig geworden, um den zustandigen Behorden,
der Wettbewerbskommission, dem Bundesverwaltungsgericht und dem Bun-
desgericht (!) diese Selbstverstindlichkeit gleichsam «verbindlich» in Erinne-
rung zu rufen. Denn sie haben sich in den letzten Jahren bei ihren Beurtei-
lungen gewisser Tatbestande immer starker auf qualitative Argumente (um
nicht zu sagen: auf Fiktionen) beschrankt und die Wirkungsanalyse - die Kla-
rung der wirklich entscheidenden Frage nach der tatsdchlichen Erheblichkeit
und Schadlichkeit einer Wettbewerbsbeschrankung - immer mehr vernach-
lassigt und schliesslich vollstandig ausgeblendet. Mitte 2016 hat das Bundesge-
richt diese Praxis im Leitentscheid Gaba/Elmex nicht nur fallbezogen besta-
tigt, sondern fiir gewisse Abreden gar zum allgemein verbindlichen Paradigma
erklart. Fortan sei davon auszugehen, dass horizontale Abreden nach Art. 5
Abs. 3 KG und vertikale Abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG per se erhebliche und

Motion Frangais.

Vgl. Art. 96 Abs.1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV, SR 101) sowie Art. 1 des Bundesgesetzes tiber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG, SR 251).

Botschaft zu einem Bundesgesetz {iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
vom 23. November 1994, BBl 1995 I, 515 ff.
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somit unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen darstellten, denn diese «har-
ten» Abreden seien «potenziell» immer schadlich. Eine Analyse und Beurtei-
lung ihrer tatsachlichen Auswirkungen in den relevanten Markten sei deshalb
nicht notwendig. Vorbehalten bleiben nur nicht weiter spezifizierte Bagatell-
falle sowie Abreden, die aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz zu recht-
fertigen sind.’ Dieses neue Paradigma gilt, bis das Bundesgericht selber wieder
davon abriickt oder das Parlament auf dem Gesetzesweg ausdriicklich etwas
anderes vorgibt. Letzteres ist der Zweck der Motion Frangais.

Dass die Wettbewerbsbehoérden die quantitative Wirkungsanalyse immer mehr
zur Seite geschoben haben, hangt besonders mit der im Rahmen der Digi-
talisierung und des arbeitsteiligen Wirtschaftens immer starker verbreiteten
Koordination von Marktteilnehmern unterschiedlicher Wertschopfungsstufen
mittels vertikaler Vertrage zusammen - auch im Fall Gaba/Elmex ging es um
solche Vertrage. Das Phanomen vertikaler Restriktionen oder der «Vertikali-
sierung» wird offensichtlich von vielen Kartellrechtsjuristen und einigen Oko-
nomen nicht ausreichend wettbewerbsokonomisch reflektiert und zu Unrecht
zum grossen Wettbewerbsproblem emporstilisiert.® Doch vertikale Koordi-
nation vermag den wirksamen Wettbewerb im Normalfall weder zu beseiti-
gen noch erheblich zu beeintrachtigen, sondern ist vielmehr gerade typisches
Merkmal dieses Wettbewerbs. Darum kann plakativ von einem «Phantompro-
blem» gesprochen werden, mit dem wir uns in diesem Beitrag an den Beispie-
len der allgemeinen und der sektorspezifischen Wettbewerbsregulierung be-
schaftigen wollen.

Mit der wettbewerbsdkonomisch fundierten Wirkungsanalyse der fritheren
Kartellgesetzvollzugsjahre mussten in der Tat die meisten Untersuchungen
vertikaler Abreden ohne Folgen geschlossen werden. Die Analysen ergaben
immer wieder, dass fragliche Tatbestande den Wettbewerb nicht in erhebli-
cher Weise zu beeintrachtigen vermochten und somit auch keine rechtlich
relevanten Schaden generieren konnten. Doch die Einstellung kartellgesetzli-
cher Verfahren ohne Interventionen und Bussen bringt ein gewisses Frustra-
tionspotenzial mit sich - vor allem fir die Wettbewerbskommission und ihr

BGE 143 1I 297. S. dazu z. B. auch Emch/Saurer, Fehler programmiert, 10, sowie mehrere
Beitrage im Blog «Wettbewerbspolitik» des Verfassers und weiterer Autoren, abrufbar un-
ter: <https: //wettbewerbspolitik.org>.Nur nebenbei sei angemerkt: Das Bundesgericht wi-

derspricht sich selber, denn ohne zumindest grobe quantitative Analysen kann man nicht
richtig beurteilen, ob ggf. ein Bagatellfall vorliegt oder nicht.

So z. B. in den Aussagen von Rudolf Strahm im «Echo der Zeit», Radio SRF 1, vom 11. Mai
2021 zur Jahrespressekonferenz der Wettbewerbskommission, abrufbar unter:

<https: /www.srf.ch /news/wirtschaft /25-jahre-neues-kartellrecht-weko-steht-vor-

grossen-herausforderungen>.
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Sekretariat. Thre zahlreichen folgenlosen Verfahren wurden in weiten Kreisen
von Presse und Offentlichkeit als Misserfolge gewertet und kritisiert, Behor-
den und Gesetz als «zahnlose Papiertiger» gebrandmarkt. So waren die Behor-
den geneigt, die Interventionshiirden durch Vernachlassigung quantitativer
Kriterien abzusenken. Wer glaubt, die davon betroffenen «harten» Abreden
seien - ob mehr oder weniger erheblich - sowieso immer irgendwie schadlich,
will darin natiirlich auch eine intelligente Losung sehen, die die Verfahren ver-
einfacht, Ressourcen spart und den Behérden erst noch mit Leichtigkeit zum
(vermeintlichen) Erfolg verhilft.

Aus ahnlichen Motiven und Ansichten neigen oft auch sektorspezifische Re-
gulierungsbehdrden dazu, ihre gesetzlichen Interventionshirden moglichst
niedrig zu interpretieren oder durch den Gesetzgeber niedriger stellen zu
lassen. Im hier diskutierten Beispiel der Regulierung des Netzzugangs in der
schweizerischen Telekommunikation geht es ebenfalls um Bestrebungen zur
Per-se-Losung eines vermeintlichen vertikalen Problems, zu der aber seit der
Liberalisierung 1998 bis heute weder das Bundesgericht noch das Parlament
Hand bieten wollten.

Wenn allgemeine oder sektorspezifische Interventionen zum Schutz des
Wettbewerbs nicht basierend auf einer sorgfaltigen ckonomischen Analyse,
sondern nach dem zwar volkstiimlichen, aber in diesem Zusammenhang wirk-
lich dimmlichen Motto «Niitzt es nichts, so schadet es nicht» erfolgen, dann
werden es in sehr vielen Féllen gerade diese Interventionen sein, die den Wett-
bewerb beeintrachtigen und damit volkswirtschaftlich und sozial schadliche
Auswirkungen generieren. Die Gefahr dieses Regulierungsversagens besteht
ganz besonders bei vertikalen Restriktionen, weil «Vertikalisierung» eben un-
ter vielen tatsachlichen Marktumstanden nicht antikompetitiv, sondern neu-
tral oder prokompetitiv wirkt und als Ergebnis des Wettbewerbs zu betrachten
ist. Ob Interventionen angebracht sind oder nicht, kénnen die Behérden nur
richtig beurteilen, wenn sie qualitative wie quantitative Aspekte gleichermas-
sen eingehend priifen und im Lichte der besten verfiigbaren 6konomischen
Kenntnisse beurteilen.
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I1. Kartellgesetzliche Uberregulierung der vertikalen Koordination

I. Vorbemerkungen

Die industriedkonomische Literatur’ iberquillt mit theoretischen und empi-
rischen Arbeiten zur vertikalen Koordination. Letztere erfolgt tiblicherweise
vertraglich gebunden und umfasst in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht oft Ab-
reden nach Art. 5 Abs. 4 KG und andere Vertikalabreden. Die Abreden werden
getroffen zwischen an einer Wertschopfungskette beteiligten Unternehmen
verschiedener Wertschopfungs- oder Marktstufen und kénnen von der Be-
schaffung der Rohstoffe, Halbfabrikate und weiterer Vorleistungen tiber Pro-
duktionsstruktur und Produktionsprozesse bis hin zu Marketing und Wett-
bewerbsstrategie samtliche operativen und strategischen Aspekte einer
Wertschopfung und deren Vermarktung zum Gegenstand haben. Aspekte der
Forschung, Entwicklung und der Investitionen sowie der Finanzierung und der
Aufteilung der damit verbundenen Risiken kdnnen dabei mit eingeschlossen
sein. Am haufigsten und am bekanntesten diirften vertikale Bindungen zwi-
schen Herstellern und Handlern sein - so etwa vertikal gebundene, selektive
oder exklusive Vertriebssysteme.

Keine derartige vertikale Koordination liegt vor, wenn vor- oder nachgelagerte
Produkte oder Leistungen auf einer Wertschépfungsstufe immer wieder auf
Spot- oder auch Terminmarkten nachgefragt oder zur Disposition gestellt
werden. Quasi zur totalen vertikalen Koordination kommt es hingegen durch
vertikale Integration, wenn die an der Wertschopfung beteiligten Unterneh-
men zusammengeschlossen und samtliche Transaktionen von den Markten in
das integrierte Unternehmen verlagert werden. Dann entfallt auch ein sonst
latenter Wettbewerb unter aktuellen und potenziellen Partnern um vertikale
Bindungen.®

Die Industriedkonomik (engl. industrial organization, I0) ist derjenige Teil der Okonomik,
der sich mit realitatsbezogenen Fragen der «unvollkommenen» oder «imperfekten» Kon-
kurrenz auseinandersetzt. Sie hilt heute die Analyseinstrumente und Kenntnisse bereit,
ohne die zielfithrende Marktinterventionen nicht machbar sind. Denn in der realen Wirt-
schaft gibt es die «vollkommene» Konkurrenz ebenso wenig wie die idealtypischen Mono-
pole oder Oligopole der Basismikrodkonomik. Fiir einen kompakten, auf das Kartellrecht
bezogenen Uberblick iiber die modernen 6konomischen Ansétze s. Schwalbe /Zimmer, ins-
besondere I.B. Wettbewerb und Effizienz, 12 ff. Fiir eine umfassendere Abhandlung s. Motta.
Dieser nicht leicht fassbare Wettbewerb etwa um die Aufnahme als Partner in selektive
oder exklusive Wertschopfungsketten findet in der Analyse der Behorden viel zu wenig Be-
achtung.
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Unser Fokus liegt bei vertikalen Abreden gemass Art. 5 Abs. 4 KG, also bei Ab-
reden «[...] iber Mindest- oder Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebs-
vertragen iber die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in diese durch
gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden»®. Das sind die soge-
nannten vertikalen Vermutungstatbestiande, die in Gaba/Elmex vom Bundes-
gericht per se als unzulassig deklariert werden. Von Vermutungstatbestanden
wird im Gesetz vermutet, dass sie den wirksamen Wettbewerb beseitigen. So-
fern diese Vermutung jedoch widerlegt werden kann, was in den meisten ver-
tikalen Fallen leicht gelingt, konnen die fraglichen Abreden den Wettbewerb
immer noch erheblich beeintrachtigen. Diese Erheblichkeit war vor Gaba/
Elmex eingehend zu priifen, wird aber jetzt mit diesem neuen Paradigma
schlicht vorausgesetzt (ausgenommen Bagatellfille). Abreden gemass Art. 5
Abs. 4 KG sind aber letztlich gleichermassen unzulassig und werden mit Bus-
sen belegt, ob sie nun den Wettbewerb nach Auffassung der Behérden be-
seitigen oder «nur» erheblich beeintrachtigen. Der Gesetzgeber kann darum
wohl kaum gewollt haben, dass nach Widerlegung der Beseitigungsvermutung
gleich ohne Umschweife auf erhebliche Beeintrachtigung geschlossen wird,
sonst hatte er auf die Unterscheidung in Beseitigung und erhebliche Beein-
trachtigung verzichtet und die fraglichen Abreden generell verboten. Hier ist
auch noch in Erinnerung zu rufen, dass die letzte Kartellgesetzrevision nach
Jahren der Debatte im Herbst 2014 gerade auch deshalb gescheitert ist, weil
sie ein praktisch mit Gaba/Elmex identisches Teilkartellverbot vorsah." Die
Parlamentsmehrheit, die ausdriicklich gegen dieses Verbot der Vermutungs-
tatbestidnde war, sieht sich nunmehr mit Gaba/Elmex durch das hochste Ge-
richt desavouiert. Doch tiberlassen wir die Diskussion derartiger institutionel-
ler Fragen berufeneren Experten und wenden uns der industriebkonomischen
Seite zu.

2. Beeintrichtigungen des Wettbewerbs

Eine Beseitigung des Wettbewerbs liegt vor, wenn aus der Sicht der End-
kunden im fiir sie relevanten Markt - letztlich am physischen oder virtuellen
(Internethandel) Verkaufspunkt einer Wertschopfungskette — nur noch das
Produkt dieser einen Kette oder Marke (engl.: brand) zur Verfiigung steht.
Wirksamer Wettbewerb erfordert in der Regel, dass die Endkunden aus min-
destens zwei oder mehreren voneinander unabhédngigen Angeboten (also zwi-
schen valablen Substituten verschiedener Marken: interbrand) auswahlen

®  Art.5Abs. 4 KG.
10" Botschaft des Bundesrates vom 22. Februar 2012 zur Anderung des Kartellgesetzes und zum

Bundesgesetz iiber die Organisation der Wettbewerbsbehorde, BBl 2012, 3905 ff.
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koénnen." Gehen wir sinnvollerweise davon aus, dass der unter den jeweils
gegebenen technisch-6konomischen und institutionellen Umstanden theore-
tisch mogliche Wettbewerb die adaquate kompetitive Referenz darstellt, dann
liegt eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs durch Abreden vor, wenn diese
ursachlich sind fiir dauerhafte Abweichungen von dieser Referenz - und zwar
zulasten der Endkunden.” Die Frage der Erheblichkeit ist dann eine Frage nach
dem Ausmass dieser Abweichungen und danach, ob sie im Lichte von Art. 1 KG
als volkswirtschaftlich oder sozial schadlich zu beurteilen sind.

Dieser Erklarungs- oder Definitionsversuch ist natiirlich tautologisch. Er sagt
nur aus, dass eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs vorliegt, wenn der tat-
sachliche Wettbewerb von einer unbeeintrachtigten kompetitiven Referenz
abweicht - also wenn effektiv eine Beeintrachtigung vorliegt. Trotzdem ist
diese Feststellung im Kontext Gaba/Elmex nicht sinnentleert, sondern fiihrt
direkt zu den Wurzeln des mit diesem Paradigma verbundenen Regulierungs-
versagens: Einige Arten vertikaler Bindungen werden heute von den Behdrden
grundsatzlich zum Problem erklart, ohne dass kompetitive Referenzen zum
Beleg vorgelegt werden. Dies war im Prinzip so lange nicht weiter «schlimmb»,
als dazu noch in jeder konkreten Untersuchung nach den tatsdchlichen Um-
standen, den adaquaten kompetitiven Referenzen (ohne Abrede) und nach den
Differenzen zum Marktergebnis (mit Abrede) gesucht und auf diese Weise 6ko-
nomisch nachvollziehbar begriindet auf Beseitigung, erhebliche, unerhebliche
oder keine Beeintrachtigung geschlossen wurde. Dass dabei die Behdrden mit-
unter geneigt waren, ihr Ermessen im Zweifelsfall eher fiir als gegen eine In-
tervention auszunitzen, war vermutlich auch ein Problem, das wir hier aber

Je nach produktionstechnischen Gegebenheiten (Skalenertrdge, Verbundvorteile in Mehr-
produkteunternehmen, Netzeffekte u. a.) kann wirksamer Wettbewerb auch durch Oligo-
pole, Duopole oder selbst durch ein angreifbares Monopol gekennzeichnet sein. Vgl. dazu
Baumol /Panzar/Willing, insbesondere Ch. 2, Industry Structure and Performance in Per-
fectly Contestable Markets: The Single-Product Case, 15 ff.

Vom wirksamen Wettbewerb profitieren in erster Linie die Endkunden (Konsumenten-
rente) — sonst kann nicht wirklich von Wettbewerb gesprochen werden. Besonders effizi-
ente Unternehmen kénnen Gewinne erwirtschaften (Produzentenrente), Grenzunterneh-
men vermogen gerade noch im Markt zu verbleiben, und ineffiziente Unternehmen fallen
aus dem Markt. Wettbewerbsbehorden, die etwa auch eine faire Beteiligung der Wert-
schopfungspartner am Gewinn oder einen Ausgleich von Macht innerhalb der Wertschop-
fungskette anvisieren, beeintrachtigen mit ihren Interventionen den Wettbewerb. Leider
sind diese Regulierungsfehler im Vollzug des Kartellrechts aus politisch-6konomischen
Griinden allgegenwartig. Vgl. dazu Saurer (Schutz der Wettbewerber statt des Wettbe-
werbs) sowie die dort zitierte Literatur.
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nicht diskutieren wollen, weil es jetzt in Fallen des Gaba/Elmex-Typs nur noch
in Bezug auf die Bagatellfrage und allenfalls bei einer «Effizienzverteidigung»
ein 6konomisch relevantes Ermessen gibt.

Wie schon erwahnt, wurden vor Gaba/Elmex zahlreiche Falle als unerheblich
beurteilt und ohne Folgen abgeschlossen. Mit Gaba/Elmex waren sie alle (bis
auf Bagatellen) ohne Analyse der mdglichen und der tatsachlichen Wettbe-
werbsverhaltnisse als erheblich zu beurteilen, zu untersagen und zu biissen
gewesen. Dies gilt vorab fiir die Verfahren zu Vertikalabreden gemass Art. 5
Abs 4 KG, die seit der Inkraftsetzung dieses Artikels im Frithjahr 2004 bis zum
Gaba/Elmex-Urteil Mitte 2016 eingestellt wurden. Nun werden einige Exper-
ten argumentieren, dass der Vollzug vor diesem Paradigma eben zu permissiv
war und nunmehr dieser Regulierungsfehler (zweiter Ordnung) mit der stren-
geren Behandlung der Vertikalabreden korrigiert worden sei. Vermutlich sind
die meisten Experten und mit Sicherheit die Mehrheit des Parlaments (Motion
Frangais) aber gegenteiliger Auffassung: Mit Gaba/Elmex wurde der Grund-
stein zu einer Serie von ungerechtfertigten Marktinterventionen gelegt (Regu-
lierungsfehler erster Ordnung), der unbedingt wieder entfernt werden sollte.
Im Folgenden soll dargelegt werden, dass dieser Auffassung aus industriedko-
nomischer Sicht klar zuzustimmen ist. Dazu sind vorab noch drei niitzliche
Hinweise anzubringen:

1. Vermutungstatbestande gemass Art. 5 Abs. 4 KG konnen durchaus durch
andere Abreden etwa betreffend Mengen oder Kunden sowie auch durch
gezielte Preis-Leistungs-Differenzierungen substituiert werden. Dadurch
konnen die strategischen Ziele der vermiedenen Abreden auch erreicht
werden, was aber mit hoheren Koordinationskosten verbunden ist. Ein
generelles Verbot der Vermutungstatbestdnde erhoht durch solche Sub-
stitutionsreaktionen tendenziell die Kosten der Wertschépfung und be-
eintrachtigt dadurch den Wettbewerb: «Niitzt es nichts, so schadet es.»

2. Von einer derartig behoérdlich induzierten Ineffizienz sind nicht nur die
Unternehmen betroffen, gegen die verfiigt wurde. Vielmehr wirkt das fak-
tische Verbot von Abreden des Typs Art. 5 Abs. 4 KG qua Compliance in
vielen weiteren Unternehmen. Daraus ergibt sich ein Zwangsjacken- oder
Chilling-Effekt, durch den in den Markten immense volkswirtschaftliche
Schiden entstehen konnen, die letztlich fast ausschliesslich auf die End-
kunden zuriickfallen.” Fiir die Unternehmen ist dies alles nicht sehr pro-
blematisch, sofern ihre Mitkonkurrenten in gleichem Masse von fragli-

3 Vgl. z. B Emch/Saurer, Wettbewerber in der Zwangsjacke, 335.

142



chen Regulierungen betroffen sind. Das erklart wohl auch die oft sehr
erstaunliche Passivitat der Wirtschaft in der Diskussion von strittigen kar-
tellgesetzlichen Fragen.

3. Eine Uberregulierung der vertikalen Koordination leistet einem ineffizien-
ten Mass an vertikaler Integration Vorschub.

Diesen Punkten folgend, ist zu befiirchten, dass durch Gaba/Elmex schon ein
erheblicher volkswirtschaftlicher Schaden (sic!) entstanden sein konnte und
weiter entsteht, solange dieses Paradigma Bestand hat. Leider findet sich dazu
in der aktuelleren schweizerischen industriedkonomischen Forschung wenig
bis nichts, da sich diese kaum mit konkreten Verfahren und Entscheiden der
Wettbewerbsbehérden befasst. Allerdings haben sich zahlreiche Okonomen
schon lange vor Gaba/Elmex, im Jahr 2009, im Rahmen einer breit angelegten
Evaluation des Kartellgesetzes intensiv mit den vertikalen Vereinbarungen be-
fasst und sich zu deren kartellgesetzlicher Behandlung gedussert."

3. Wettbewerb zwischen Wertschiipfungsketten (interbrand)

Art. 5 Abs. 4 KG wurde nach einer KG-Teilrevision per 1. April 2004 in Kraft
gesetzt — zuvor hatte es fiir vertikale Abreden keine Vermutungstatbestinde
gegeben. Da dieser Artikel sowie weitere Teile der Revision im Parlament um-
stritten waren, wurde in Art. 59a KG auch gleich eine Evaluation vorgeschrie-
ben. Diese wurde im Jahr 2008 von zahlreichen bundesinternen und exter-
nen Studiengruppen ausgefiihrt. Ihre Ergebnisse sind in Einzelberichten sowie
einem Synthesebericht der Leitungsgruppe festgehalten und wurden vom
Bundesrat Anfang 2009 zur Kenntnis genommen und in einem eigenen Be-
richt zusammengefasst. Folgende Auszilige entnehmen wir dem bundesratli-
chen Bericht:"

- «Die Wettbewerbskommission prazisierte diese Bestimmung in einer Be-
kanntmachung so, dass heute [also 2009; Anm. d. Verf.] gewisse Typen
von Vertikalabsprachen unabhangig von den betroffenen Marktanteilen
quasi per se als unzuldssig gelten. Damit wurde ein Risiko geschaffen,
dass volkswirtschaftlich sinnvolle und gar wettbewerbsférdernde Zusam-

Bundesrat, Bericht gestiitzt auf Artikel 59a Kartellgesetz iiber die Evaluation des Kartellge-
setzes und Vorschlage zum weiteren Vorgehen (vom Bundesrat am 25. Marz 2009 gutge-
heissen), «Differenziertere Behandlung vertikaler Vereinbarungen», 10 ff.

Dokumentation zur Evaluation des Kartellgesetzes, abrufbar unter:

<https: //www.weko.admin.ch /weko/de/home/rechtliches dokumentation/evaluation-

des-kartellgesetzes.html>.

Bundesrat, «Differenziertere Behandlung vertikaler Vereinbarungen», 10-11.
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menarbeitsformen zwischen Unternehmen verhindert werden. Dies wi-
derspricht dem Zweckartikel des Kartellgesetzes und lauft der interna-
tionalen, auch europaischen Tendenz in Richtung Einzelfallbetrachtung
solcher Abreden zuwider. [...]

-  Eswird insbesondere moniert [durch Kritiker; Anm. d. Verf.], dass die Be-
kanntmachung der WEKO wirtschaftswissenschaftlichen Erkenntnissen
widerspricht, indem sie namentlich die Bedeutung des interbrand-Wett-
bewerbs (d. h. des Wettbewerbs zwischen verschiedenen auf demselben
Markt vorhandenen Marken) ungeniigend berticksichtigt. [...]

- Gemass 6konomischer Theorie und Empirie konnen vertikale Abreden in
der Regel nur dann wettbewerbsschadigende Auswirkungen haben, wenn
Unternehmen mit Marktmacht involviert sind. [...]

- Sofern auf einem Markt intensiver Wettbewerb herrscht, ist [...] wahr-
scheinlich, dass eine solche Restriktion effizient und wohlfahrtssteigernd
ist. [...]

- Anhand von 91 Geschaften der Wettbewerbsbehoérden zeigte sich, dass
sich die meisten vertikalen Vereinbarungen nicht erheblich auf den Wett-
bewerb auswirkten. [...]

- Auch wurden von Seiten der Unternehmen Anzeichen dafiir festgestellt,
dass aus diesem Artikel ein Schutz von (kleinen) Wettbewerbern und
nicht des Wettbewerbs resultiert.

- Die im Rahmen der Evaluation befragten Anwalte/innen vertraten die
Meinung, dass die Unternehmen diese neue Gesetzesbestimmung befol-
gen und deshalb suboptimale, weniger effiziente Verhaltensweisen be-
zuglich Produktion, Vertrieb und Verkauf wahlen wiirden.

- Mit der neuen Bestimmung und Bekanntmachung besteht folglich die
Gefahr, dass effiziente vertikale Vereinbarungen zwischen Marktteilneh-
menden verschiedener Marktstufen verhindert werden.»

Praktisch identische Kritikpunkte hatte ein Jahr vor der Evaluation auch schon
der Verfasser, der in der Evaluation als Experte befragt wurde, in einem Dis-
kussionspapier festgehalten.” Der Bundesrat teilte «im Grundsatz» die Auffas-
sung der Evaluatoren, dass vertikale Abreden differenzierter beurteilt werden
sollten. Er stellte darum Revisionsvorschlage zur Aufhebung des Vermutungs-
tatbestands der Schadlichkeit vertikaler Absprachen in Aussicht. Weiterge-
gangen ist die «Vertikalgeschichte» aber bis zum Fanal Gaba/Elmex erstaun-
licherweise ganz anders. Davon nur so viel: Finf Jahre nach der Evaluation
ist die letzte KG-Revision - wie vorne erwahnt - u. a. daran gescheitert, dass

17" Saurer, 13 ff.
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Art. 5 Abs. 4 KG statt aufgehoben in ein Teilkartellverbot hatte verscharft wer-
den sollen. Dieser der differenzierten Beurteilung diametral entgegengesetzte
Vorschlag kam wie ein «Schuss aus der Hiifte» von Johann Schneider-Ammann
aus einem neu zusammengesetzten Bundesrat, der seine Auffassung ohne An-
gabe rationaler Griinde (die es auch nicht gab) geandert hatte, wurde aber vom
Parlament im Jahr 2014 abgelehnt. Nichtsdestotrotz schuf nur zwei Jahre spa-
ter das Bundesgericht unter krasser Missachtung des Parlaments das Gaba/
Elmex-Paradigma.

Die «dekretierte» grundsatzliche Erheblichkeit von Gaba/Elmex hat fiir die
Behorden die «bequeme» Folge, sich kaum mehr mit der komplexen 6konomi-
schen Literatur der Vertikalabreden abmiithen zu miissen. Kann gezeigt wer-
den - was in der Regel simpel ist -, dass eine Abrede des Typs Art. 5 Abs. 4
vorliegt, dann ist diese ungeachtet aller konkreten Marktumstande schon mal
als erheblich zu beurteilen. Ob sie den Wettbewerb eventuell beseitigt, ist
eine Frage von untergeordneter Bedeutung, die normalerweise schon mit dem
blossen Hinweis auf noch vorhandenen Interbrand-Wettbewerb unter An-
wendung 6konomischer Anfangerkenntnisse nachvollziehbar verneint werden
kann. Schwieriger ware die Effizienzverteidigung, die Suche nach Effizienz-
grinden, aufgrund derer eine Abrede im konkreten Fall doch noch gerecht-
fertigt und fir zulassig erklart werden konnte (sie ware ggf. sozial und volks-
wirtschaftlich niitzlich). Hier iberlassen es die Behoérden aber scheinbar
weitgehend den angeklagten Unternehmen und ihren Anwaélten, ihre indus-
trieokonomischen Kompetenzen mit iiberzeugenden Effizienzargumenten
unter Beweis zu stellen. Dabei gelingt aber diese Verteidigung soweit ersicht-
lich selten bis nie, und Klagen tiber eine «ungesetzliche Beweislastumkehr»
sind oft zu héren.”

Unter diesen Umstanden kdnnen wir uns hier auf die fundamentale industrie-
o6konomische Position beschranken, wie sie schon weitgehend aus den oben-
stehenden Evaluationsausziigen hervorgeht. Sehr kompakt finden wir diese im
Standardwerk von Motta umschrieben: «Vertical restraints and vertical mer-
gers are anticompetitive only if they involve firms endowed with significant
market power [...] Accordingly, there is no need to monitor restraints and mer-
gers which involve firms with little market power. An efficient policy towards
vertical restraints would grant exemption to all the vertical restraints and

¥ Eine Problematik, die wir wieder berufeneren Experten iiberlassen miissen.
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mergers of firms which do not have large market power. From the operational
point of view, it would seem a good proxy to exempt firms with market shares
below, say, 20-30% [...].»"

Wirden die Behérden nach diesem Zitat verfahren (oder im Sinne des Bun-
desrates unmittelbar nach der KG-Evaluation), waren damit natiirlich noch
nicht alle potenziellen Fehlerquellen eliminiert. Besonders in Sachen Marktab-
grenzung’® und Definition von Marktmacht kann man immer industriedkono-
mische Fehler machen, und der subjektive Ermessensspielraum der Behdrden
kann zwar besonders durch quantitative Analysen verringert, jedoch nie ganz
eliminiert werden. Aber es liegt auf der Hand, dass mit «Best Practice»-Ana-
lysen die meisten Fehler erster Ordnung (Vertikalabreden werden verboten,
obwohl sie effektiv kein Problem im Sinne von Art.1 KG darstellen) vermie-
den werden konnen. Diese Fehler werden dagegen mit der rein qualitativen
Gaba/Elmex-Fiktion in allen potenziell moglichen Fallen mit Sicherheit be-
gangen (man ist fast versucht, von «Paradigma-Paralyse» zu sprechen).

4. Kooperation zwischen Komplementiiren (intrabrand)

Mit Gaba/Elmex sinkt aber auf der anderen Seite - so kdnnte man argumen-
tieren - die Quote von Fehlern zweiter Ordnung” auf null. In der Realitit sind
aber die schadlichen Vertikalabreden auf Falle beschrankt, in denen kein aus-
reichender Interbrand-Wettbewerb gegeben ist. Dies gilt, wie auch aus dem
Motta-Zitat herauszulesen ist, auch fiir «<harte» Abreden tber Preise, Gebiete
oder Kunden. Und dass es nur selten Marktverhaltnisse ohne disziplinieren-
den Interbrand-Wettbewerb gibt, konnten ja die Behérden in der Zeit seit der
Einfithrung von Art. 4 Abs. 5 KG bis zum Urteil Gaba/Elmex anhand ihrer Vor-
abklarungen und Untersuchungen gleich selber feststellen, als sie noch die in-
dustriedkonomisch fundierte Analyse pflegen mussten.

Motta, 377. Dazu ist anzumerken, dass Motta einen moderaten Mainstream vertritt. Es gibt
auch hier Ermessensspielraum (ab wann liegt Marktmacht vor?), den Motta in der Regel
durchaus interventionsgeneigt auszuniitzen empfiehlt. Lesern, die sich mit skeptischeren
Positionen vertraut machen wollen, ist ein Einstieg mit Borks berithmten «Antitrust Para-
dox» zu empfehlen: Bork 1993, 280 ff.

20 Die sachlichen Mérkte miissen normalerweise aus der Sicht der Endkunden abgegrenzt
werden. Ein Monopol liegt vor, wenn den Endkunden nur ein Produkt einer einzigen Wert-
schopfungskette angeboten wird - und nicht, wenn einem Beziiger einer spezifischen Vor-
leistung nur ein moglicher Lieferant gegeniibersteht. Vgl. dazu z. B. Dietrich/Saurer.

2l Fehler zweiter Ordnung: Ein Problem im Sinne von Art. 1 KG liegt effektiv vor, der ursichli-

che Tatbestand (z. B. Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG) wird jedoch nicht verboten.
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Bei all dem sollte nicht vergessen gehen, dass vertikale Abreden zwischen
Komplementaren und nicht zwischen Substituenten (Konkurrenten) getroffen
werden. Im Unterschied zu Substituenten, die von gegenseitiger Ineffizienz
profitieren, profitieren Komplementare von gegenseitiger Effizienz. Jeder Teil-
nehmer an einer Wertschopfungskette hat ein Interesse daran, dass «seine»
Kette im Wettbewerb mit konkurrierenden Wertschopfungsketten (inter-
brand) erfolgreich ist. Und dies wiederum bedingt, dass sie bei den Kunden
erfolgreich ist. Effizienzgewinne der vertikalen Koordination werden somit an
die Kundschaft weitergegeben. Darum sind vertikale Abreden - egal, welcher
Art - unter der Bedingung eines wirksamen Interbrand-Wettbewerbs in aller
Regel prokompetitiv und dadurch sozial und volkswirtschaftlich nttzlich.

5. Beurteilung

Mit Gaba/Elmex werden - vielleicht etwas «iiberspitzt» gesagt - die im Be-
reich der Vertikalabreden sehr seltenen potenziellen Regulierungsfehler zwei-
ter Ordnung zwar zu 100 Prozent vermieden, dafiir wird jedoch in Kauf ge-
nommen, dass die hiufigen potenziellen Regulierungsfehler erster Ordnung
(Uberregulierungen) ebenso zu 100 Prozent begangen werden. Ein derartiges
Paradigma ist industriedkonomisch unter keinen Umstdnden vertretbar. Es
desavouiert zudem den Gesetzgeber und widerspricht der verfassungsmassi-
gen Missbrauchsgesetzgebung. Mit der Motion Francais kann dieses Regulie-
rungsversagen bei der anstehenden Gesetzesrevision eliminiert werden.

I11. Dauergefahr der sektoriellen Uberregulierung in der
Telekommunikation

1. Vorbemerkungen

Am Beispiel der Telekommunikation kann gezeigt werden, wie unter Missach-
tung der tatsachlichen Marktumstande und des Interbrand-Wettbewerbs auch
in der sektoriellen Wettbewerbsregulierung stindig schadliche Uberregulie-
rungen (Regulierungsfehler erster Ordnung) drohen. Und auch hier geht es um
eine Spielart der «Vertikalisierung», um Beziehungen zwischen Komplemen-
taren, auf die die Behorden regulierend Einfluss nehmen wollen.

In der leitungsgebundenen Telekommunikation® ist der Interbrand-Wettbe-
werb spatestens seit der digitalisierungsbedingten technischen Konvergenz
der Netze vor allem durch den Wettbewerb im Angebot von multifunktions-

22 Gilt an sich auch fiir die mobile Telekommunikation, die wir aber hier nicht behandeln.
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fahigen Kundenanschliissen (Internet, TV, Telefon) zwischen grossen Netz-
betreibern bzw. Telekommunikationsplattformen gepragt. Plattformbetreiber
sind etwa die Marktfiihrerin Swisscom, Sunrise/UPC, weitere ehemalige Ka-
belfernsehbetreiber und Versorgungsunternehmen. Sie sind in der Regel be-
reit, Mitbeniitzer ihrer Netze zu kommerziell optimierten Konditionen zu be-
dienen. Diese Mitbeniitzer sind heute aber faktisch immer mehr nur noch
Wiederverkaufer von Unternehmens- und Haushaltanschliissen, da sich die
Konkurrenz zwischen den Diensten mit der Digitalisierung grosstenteils ins
Internet und auf Endgerate sowie Apps verlagert hat (zu globalen Unterneh-
men wie Google, Amazon, Microsoft, Spotify bis hin zu nationalen Kleinanbie-
tern von Apps).

Trotzdem ist bei sektoriellen Telekommunikationsregulierungsbehdrden gele-
gentlich immer noch zu horen, der Netzzugang misste fiir Netzinhaber und
Dritte diskriminierungsfrei reguliert werden, damit der Wettbewerb bei den
Diensten spielen kénne. Die schweizerische Kommunikationskommission ist
seit Jahren bestrebt, die Mitbeniitzung der Plattformen bzw. den Zugang zu
den Netzen und weitere Vorleistungen der Netzbetreiber starker zu regulie-
ren (z. B. Entbiindelung der letzten Meile). Sie kann schon heute eingreifen,
aber nur wenn sich die Partner im Markt nicht einigen - also subsidiar - und
im konkreten Fall ein kompetitiver Regulierungsbedarf nachgewiesen werden
kann, was in der Regel nur im Nachhinein - ex post moglich ist.

Dies erinnert an das Kartellgesetz vor der Einfiihrung von Art. 5 Abs. 4 KG und
vor allem vor Gaba/Elmex. Einen damit vergleichbaren Paradigmenwechsel
fordert die Kommunikationskommission seit Jahren; sie will Netzzugange und
andere Vorleistungen der Plattformbetreiber von Amtes wegen - ex officio -
und ohne Bedarfsabklarung im Einzelfall ex ante regulieren, wie dies etwa in
den EU-Landern der Fall ist. Vereinfacht geht es der Kommission vor allem
darum, die kommerzielle, privatvertragliche Form der vertikalen Bindungen
oder der «Vertikalisierung» von Swisscom in eine voll staatlich regulierte Form
iberzufiihren. Im Unterschied zu Gaba/Elmex soll aber weniger mit Verboten,
sondern mit Geboten und Kontrahierungszwangen gearbeitet werden. Wie bei
Gaba/Elmex wiirde dies auch in der Telekommunikation das analytische Le-
ben der Regulatoren sehr vereinfachen. Doch auch in der Telekommunika-
tion und in der sektoriellen Regulierung gilt, dass der industrietkonomischen
Theorie und Empirie sicher nicht fehlerfrei nachgelebt wird, wenn man sie
gleich vollstandig ausblendet!

148



2. Entwicklung der Regulierung

In der schweizerischen Telekommunikation wird seit Jahren {iber Regulierun-
gen des Zugangs zu Einrichtungen oder Vorleistungen marktbeherrschender
«Anbieterinnen»* gestritten, die natiirlich vorab Swisscom in die Pflicht neh-
men. Sie stellen den Kern der sektorspezifischen Wettbewerbsregulierung dar.
Diese wurde seit der Liberalisierung 1998 erweitert, obwohl der Wettbewerb
seit Anbeginn stets funktionierte und die Schweizer Marktperformance im
weltweiten Vergleich immer sehr gut abschneidet.”

a)  Schlanke Zugangsregulierung 1998

Die Liberalisierung 1998 setzte darauf, dass die Konkurrenten im Normalfall
aus eigenen Interessen durchaus marktkonforme Interkonnektions- und Kol-
lokationsvereinbarungen abschliessen; marktbeherrschende Anbieterinnen
sollten aber bei Bedarf dazu verpflichtet werden kdnnen. Zur Durchsetzung
dieser schlanken Zugangsregulierung - eine regulierte Entbiindelung der letz-
ten Meile war zunachst nicht vorgesehen - konnte die zustdndige Kommuni-
kationskommission nur auf Klage von Beteiligten intervenieren, wenn also auf
vertraglicher Basis keine Einigung erreicht wurde (subsidiir).”® Es liegt in der
politdkonomischen Natur der Sache, dass dieses Regime den Regulierungsbe-
hoérden und den Marktneuligen zu mager war; sie liessen deshalb fast nichts
unversucht, um sie zu erweitern.

b)  Unzulissige Gesetzesauslegung

So versuchte die Kommunikationskommission zuerst, einer Marktteilnehme-
rin mit einer extensiven Gesetzesauslegung regulierten Zugang zu Ubertra-
gungsmedien und Mietleitungen von Swisscom zu verschaffen. Diese Ausle-
gung erklirte das Bundesgericht aber fiir nicht zuldssig.*®

23 Dieser Begriff wird in Gesetzen und Verordnungen des Fernmeldewesens verwendet. Er

ist nicht neuen Gendersprachvorschriften geschuldet, sondern kommt daher, dass faktisch
immer Swisscom gemeint ist.
24 Die Schweiz hat im internationalen Vergleich eine immer noch relativ «leichte» Regulierung
(light-handed regulation). Fir einen Landervergleich von Regulierung und Performance so-
wie theoretische Erwigungen zu den Unterschieden vgl. Briglauer/Cambini/Grajek und
die dort aufgefiihrte Literatur.
2 Bundesrat, Botschaft vom 10. Juni 1996 zum revidierten Fernmeldegesetz, BBl 1996 III,
1427 ff.

26 BGE12711132.
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c) Unzu léissige Verordnungsrevision

Darauf liess sich der Bundesrat durch die Regulierungsbehérde und interes-
sierte Marktakteure dazu verleiten, die Entblindelung sowie den Bitstrom-
und Mietleitungszugang auf dem Verordnungsweg einzufithren, obwohl dies
rechtlich sehr umstritten war. In der Tat befand das Bundesgericht, dass fir
ein solches Vorgehen keine gesetzliche Grundlage gegeben war.”

d)  Gesetzesrevision 2007

Per 1. April 2007 wurde eine Erweiterung der Zugangsregulierung per Geset-
zesrevision von Art. 11 Fernmeldegesetz (FMG; SR 784.10) in Kraft gesetzt. Der
regulierte Zugang wurde aber vom Parlament entgegen den Forderungen des
Regulators und interessierter Kreise auf das Kupferanschlussnetz von Swiss-
com eingeschrankt; Anschlussnetze neuerer Generationen (Glasfaser und hy-
bride Formen) werden nicht erfasst. Und am Subsidiaritatsprinzip wurde vom
Parlament festgehalten: «Wie bisher werden die Beziehungen zwischen den
Fernmeldedienstanbieterinnen von den Parteien selbst geregelt. Nur wenn
eine davon die Eidgendssische Kommunikationskommission darum ersucht,
kann diese [...] intervenieren und der marktbeherrschenden Anbieterin die im
Gesetz vorgesehenen Pflichten auferlegen.»”®

e)  Konzertierte Offensive der Regulatoren

Ab August 2008 holte sich die Kommunikationskommission prominente Hilfe:
Ihr Prasident sowie der Prasident der Wettbewerbskommission und der Preis-
iberwacher richteten gemeinsam sehr medienwirksam einen offenen Brief
mit der Forderung an den Bundesrat, das Subsidiaritatsprinzip sei aufzuheben.
Die Kommunikationskommission miisse ex officio und ex ante intervenieren
konnen, falls Anhaltspunkte gegeben seien, dass Swisscom den Zugang zum
Kupfernetz nicht kostengerecht und diskriminierungsfrei gewahre. Im Okto-
ber doppelte die damalige Standeratin Erika Forster-Vannini mit einer Motion
nach,” die jedoch nur vom Stinderat angenommen wurde und somit insge-
samt als abgelehnt galt.

27 Bundesgerichtsurteil 2A.178 /2004 vom 30. November 2004, BGE 131 11 13 ff.
28 Botschaft des Bundesrates vom 12. November 2003 zur Anderung des Fernmeldegesetzes,
BBI1 2003, 7952 ff.

08.3639 Motion Forster-Vannini, Teilrevision des FMG, Eingabe der ComCom, der Weko

und des Preisiiberwachers.

29
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f) Evaluationsberichte

Im Marz 2009 forderte der Standerat den Bundesrat mittels Postulat zur Eva-
luation des Fernmeldemarktes und zur fundierten Darlegung des regulato-
rischen Handlungsbedarfs auf.*® Der Bundesrat hielt in seinem Evaluations-
bericht fest, dass die Schweiz gut mit Telekommunikationsdienstleistungen
versorgt sei. Es gebe zwar gewisse Unzuldnglichkeiten im Markt und bei der
Regulierung, doch wiirden diese keine FMG-Revision rechtfertigen.’ Immer-
hin sei diskutabel, die Zugangsregulierung auf Glasfaseranschlussnetze, Ka-
belfernsehnetze und sogar Mobilfunknetze auszudehnen sowie die Kommu-
nikationskommission mit Ex-officio- und Ex-ante-Interventionskompetenzen
auszustatten.

Anlasslich der Diskussion dieser Evaluation in den Kommissionen fiir Verkehr-
und Fernmeldewesen beider Rate wiinschten diese eine Nachfiihrung der neu-
esten Entwicklungen, worauf der Bundesrat im Marz 2012 einen Erganzungs-
bericht nachreichte. Und obwohl in den Daten, Fakten und Analysen keinerlei
relevante Veranderungen auszumachen waren, vermeinte der Bundesrat, die
kinftigen Herausforderungen nunmehr deutlicher zu erkennen:

- Der technologische Wandel drohe auf Kupferanschliisse beschrankte Re-
geln ins Leere laufen zu lassen;

- imInteresse der Rechtssicherheit sei eine technologieneutrale Ausgestal-
tung des Rechtsrahmens angezeigt;

- und zudem dessen flexiblere Handhabung zu erméglichen.

Aus diesen Griinden wollte der Bundesrat eine weitere Vorlage zu einer FMG-
Teilrevision ausarbeiten lassen.*” Sein Meinungsumschwung diirfte weniger
mit den tatsachlichen Entwicklungen in den Markten als mehr mit den standi-
gen Forderungen von Regulierungsbehérden und interessierten Marktteilneh-
mern sowie mit den politischen Veranderungen nach dem Riicktritt von Bun-
desrat Leuenberger zu erkldren sein.

30 09.3002 Postulat KVF-S, Evaluation zum Fernmeldemarkt.

Eine Medienmitteilung, der Evaluationsbericht und weitere Unterlagen finden sich auf
der Seite, abrufbar unter: <http://www.Bakom.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/
00512 /03498 /index.html?lang=de> Vgl. auch die Kurzanalyse des Evaluationsberichts von
Borner et al.

Bundesrat, Evaluation zum Fernmeldemarkt, Erganzungsbericht, 28. Marz 2012, 2.

151


http://www.bakom.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00512/03498/index.html?lang=de
http://www.bakom.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00512/03498/index.html?lang=de

g) Gesetzesrevision 2019

In dieser jlingsten Revision wurde von der Verwaltung der politisch innovative,
wenn auch leicht durschaubare Versuch gestartet, den Bundesrat fiir den Be-
darfsfall zur technologieneutralen Erweiterung der Zugangsregulierung zu er-
méchtigen.”® Das Parlament erkannte aber, dass es aufgrund des notorischen
Drangens der Kommunikationskommission sowieso sofort zum Bedarfsfall ge-
kommen ware, lehnte deshalb diese schon fast «schlaumeierische» Kompe-
tenzdelegation ab, diskutierte tiber die Erweiterung und lehnte diese ebenfalls
ab. Die Entbtiindelung der letzten Meile soll vorlaufig weiterhin auf Kupferlei-
tungen beschrankt bleiben. Allerdings soll der Bundesrat alle drei Jahre einen
Bericht tiber die Marktentwicklung und den allfalligen weiteren Regulierungs-
bedarf erstellen. Das revidierte Gesetz ist Anfang 2021 in Kraft getreten, wo-
mit ein erster solcher Bericht wohl 2023 vorgelegt werden wird. Wetten, dass
darin ein dringender Bedarf fiir die technologieneutrale Erweiterung der Zu-
gangsregulierung auftauchen wird?

3. Bcurteilung

Auf stetes Drangen von interessierten Kreisen (einschliesslich direkt und indi-
rekt beteiligter Regulierungsbehdrden) ist die Zugangsregulierung in den letz-
ten Jahren erweitert worden und soll weiter erweitert werden. An der fun-
damentalen gesetzlichen und regulierungsékonomischen Voraussetzung fiir
behordliche Kontrahierungs- und Preiszwange, namlich dem Vorhandensein
einer marktbeherrschenden Stellung der betroffenen Netzbetreiberin, hat sich
jedoch noch nichts gedndert. Wurde diese Voraussetzung in ersten einzel-
nen Verfahren nach der Liberalisierung noch gepriift, wird sie seither faktisch
als Konstante betrachtet, obwohl sich Markte und Wettbewerb dynamisch
weiterentwickeln und der Wettbewerb fiir die Marktfiihrerin offensichtlich
viel harter geworden ist. Angesichts der technisch-6konomischen Komplexi-
tat von Regulierungsfragen in der Telekommunikation riskiert die Politik man-
gels eigenen Wissens zum Spielball der Partikularinteressen von Marktteilneh-
mern und Regulierungsbehorden degradiert zu werden. Die Politik muss sich
dieser Gefahr starker bewusst werden. Und sie sollte keine Fiihrungsrolle der
Kommunikationskommission bei der Weiterentwicklung der regulatorischen
Grundlagen akzeptieren.

In der Regulierungsokonomik ist unbestritten, dass sich eine Zugangsregulie-
rung (Art. 11 FMG) auf monopolistische Flaschenhalse (bottlenecks) beschran-

3 Botschaft des Bundesrates zur Anderung des Fernmeldegesetzes vom 6. September 2017,

BBI 2017, 6559 ff.
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ken sollte.** Eine Teilnehmeranschlussleitung stellt nur einen monopolisti-
schen Flaschenhals dar, wenn sie unabdingbar ist, um den Kunden zu
erreichen, und sich zudem nicht mit angemessenen Mitteln duplizieren lasst.
Im Fall der leitungsgebundenen Erschliessung zur Versorgung von gegen 95
Prozent der schweizerischen Haushalte und Unternehmen mit modernen Te-
lekommunikationsdiensten und TV muss allerdings dieses Theoriekonstrukt
gar nicht erst bemitht werden: Fast alle Endkunden sind heute terrestrisch
doppelt, nimlich mindestens mit einer Kupfer-Teilnehmeranschlussleitung
von Swisscom und einem Koaxialkabel eines Kabelfernsehunternehmens, er-
schlossen. Aufgrund der aktuellen Preise und Leistungen sind diese beiden Er-
schliessungen enge, wenn nicht gar perfekte Substitute. Damit ist auch die
schwierige Frage obsolet, ob sich die Leitung mit angemessenen Mitteln du-
plizieren liesse - sie ist schon dupliziert. Auf Endkundenstufe herrscht Platt-
formkonkurrenz. Mit der Weiterentwicklung des Mobilfunks wird offenbar fiir
immer mehr Kunden sogar der mobile Anschluss zum valablen Substitut des
Festnetzanschlusses - immer mehr vor allem jingere Kunden verzichten zu-
gunsten der Mobilkommunikation auf einen Festnetzanschluss.

Mit der somit offensichtlich wirksamen Plattformkonkurrenz wurde ein
Hauptziel der Liberalisierung erreicht, wie an sich auch in den diversen Eva-
luationsberichten nicht bestritten wird. In der Erschliessung der schweizeri-
schen Haushalte und Unternehmen gibt es angesichts der Struktur und der
dynamischen Entwicklung im Markt heute und auf unabsehbare Zeit prak-
tisch keine monopolistischen Flaschenhalse. Also miisste man die generelle
Zugangsregulierung nicht erweitern, sondern aufheben.

IV. Zusammenfassung und Politikempfehlung

Die Vertikalisierung im Sinne der vertraglichen Bindung von Partnern der
Wertschopfung durch vertikale Abreden oder Restriktionen ist ein typisches
Phianomen der Leistungserstellung und des Marktauftritts in der immer star-
ker digitalisierten und arbeitsteiligen Welt. Die Partner einer Wertschop-
fungskette sind komplementar und missen produktiv und strategisch ko-
ordiniert sein, um im Wettbewerb gegentber anderen, ebenfalls vertikal
gebundenen oder sogar vertikal integrierten Wertschopfungsketten bestehen
zu koénnen. Nur wenn sie die moglichen gegenseitigen Koordinations-Effizi-

3 Fiir eine gut verstiandliche Darstellung dieser Theorie und ihre Anwendung in verschiede-

nen Netzsektoren vgl. Knieps/Weiss.
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enzvorteile ausschopfen, konnen sie diese im Wettbewerb zwischen Wert-
schopfungsketten (interbrand) ausspielen und so im Markt dauerhaft mit Er-
folg tatig sein.

Daraus folgt aber auf der anderen Seite - aus der Perspektive der Endkunden
und des Wettbewerbs -, dass bei wirksamem Interbrand-Wettbewerb verti-
kale Abreden den Wettbewerb im Normalfall weder beseitigen noch erheblich
beeintrachtigen kénnen, sondern diesen in der Regel intensivieren; sie sind
gleichsam wechselseitig Ursache wie auch Wirkung (Ergebnis) des dynami-
schen Interbrand-Wettbewerbsprozesses.

Nur in Verbindung mit erheblicher Marktmacht eines oder mehrerer der be-
teiligten Wertschopfungspartner drohen vertikale Abreden in der Tat erhebli-
che Beeintrachtigungen des Interbrand-Wettbewerbs zu generieren (dabei ist
unter Marktmacht ausschliesslich absolute Macht auf einer Wertschopfungs-
stufe und nicht etwa relative Verhandlungsmacht eines grossen Unterneh-
mens gegeniiber kleineren Partnern «seiner» Wertschopfungskette zu verste-
hen).

Dies alles ist kaum bestrittene «Mainstream»-Industriedkonomik. Ebenfalls
unbestritten ist, dass die Art der Vertikalabreden keine entscheidende Rolle
spielt. Dass in Art. 5 Abs. 4 KG die Beseitigung eines wirksamen Wettbewerbs
bei vertikalen Abreden iiber Mindest- oder Festpreise sowie bei gewissen Ge-
bietsabreden vermutet wird, ist somit ¢konomisch nicht a priori gerechtfer-
tigt.

Daraus ergaben sich aber vor dem Bundesgerichtsurteil Gaba/Elmex noch
kaum schwerwiegende Umsetzungsfehler, weil diese Vermutung durch den
Nachweis von Interbrand-Wettbewerb fast immer «umgestossen» wurde. An-
schliessend war im Einzelfall unter Beizug qualitativer wie quantitativer indus-
trie6konomischer Kriterien minutiés zu priifen, ob immerhin noch auf eine
erhebliche Beeintrachtigung zu schliessen war. Mit Gaba/Elmex hat das Bun-
desgericht diese «6konomisch fundierte Korrekturmoglichkeit» fiir vertikale
Abreden gemass Art. 5 Abs. 4 KG (wie auch fiir horizontale Abreden gemass
Art. 5 Abs. 3 KG) aufgehoben. Mit Ausnahme von Bagatellen sowie Abreden, die
als effizient betrachtet werden konnen, sind damit die von diesem neuen Pa-
radigma betroffenen Abreden per se als erheblich zu betrachten, sie sind da-
mit per se unzulassig und werden gebisst. Im Beitrag wird gezeigt, dass diese
Doktrin nicht nur 6konomisch vollig irregeleitet ist, sondern zudem das Parla-
ment desavouiert, das sich vor Gaba/Elmex noch ausdriicklich gegen ein der-
artiges Teilkartellverbot ausgesprochen hatte. Folgerichtig hat das Parlament
vor kurzem die Motion Francais angenommen, um seiner Position bei der an-
stehenden KG-Revision wieder zwingend Nachachtung zu verschaffen.
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Am Beispiel einer sehr fragwiirdigen Serie von behérdlichen Forderungen zur
starkeren Regulierung vertikaler Beziehungen in der Telekommunikation wird
dokumentiert, dass dem «Phantomproblem Vertikalisierung» auch in der sek-
toriellen Wettbewerbsregulierung mit 6konomisch nicht zu rechtfertigenden
Per-se-Regulierungen nachgejagt wurde. Was den allgemeinen Wettbewerbs-
behoérden mit hochstrichterlicher Hilfe - dank besagter Motion gliicklicher-
weise nur voriibergehend - gelungen ist, blieb aber den sektoriellen Regulie-
rungsbehorden in der Telekom bis jetzt grosstenteils versagt. Hier hielt nicht
nur das Parlament, sondern selbst das Bundesgericht dagegen (das war freilich
einige Jahre vor Gaba/Elmex).

Welche grobe Politikempfehlung soll man aus diesem Beitrag ableiten? Nach
Auffassung des Verfassers hat das Parlament in Bezug auf die Wettbewerbsre-
gulierung gemass Kartellgesetz (generell) fast alles und gemass Fernmeldege-
setz (sektoriell) alles Wesentliche richtig gemacht (im KG entpuppte sich die
Einfithrung der vertikalen Vermutungstatbestande als relativ harmloser Feh-
ler). Die Regulierungsbehdrden bis hin zum Bundesgericht haben dagegen of-
fenbar immer mehr ihren politdkonomischen Neigungen zum Interventionis-
mus mit moglichst simplen Instrumenten stattgegeben. Aus diesem Grund
und angesichts der Komplexitat der Materie sollte die Politik den Regulie-
rungsvollzug regelmassig von unabhangigen nationalen und internationalen
Experten evaluieren lassen - und zwar nicht wie bisher unter faktischer Lei-
tung der Regulierungsbehdrden, sondern unter deren Ausschluss! Natiirlich
dirfen die Behorden zur Weiterentwicklung ihrer gesetzlichen Grundlagen
Bedurfnisse anmelden und Vorschliage einreichen. Doch auch deren Priifung
und die Formulierung von Botschaften und Gesetzesentwiirfen miisste unter
Ausschluss der direkt involvierten Behorden erfolgen. Und schliesslich miiss-
ten auch einmal die Rolle der Regulierungsbehdrden und ihre Aussagen in der
Kommunikation unabhingig und kritisch hinterfragt werden. Mit der anste-
henden KG-Revision und mit dem nachsten Bericht tiber den Stand der Markte
und der Regulierungsbediirfnisse in der Telekommunikation bieten sich dazu
bald sehr gute Gelegenheiten.
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I.  Introduction

Coming full circle: In the 1800s, “trusts” marked the private U.S. economy to
a large extent. For example, railroads, oil, steel, and sugar were organized
in trusts. Two of the most famous trusts were U.S. Steel and Standard Oil.
More than trusts, they were monopolies that controlled the supply of their
product—as well as the price. The problem with one company controlling one
sector of the economy is not so much the curtailment of competition but the
effective barrier to market entry that it imposes. Barring competitors from
entering a market is tantamount to isolation—and with it the degradation
of one’s product.' This explains why competition law is called “antitrust” in

! Kirzner, 27 ff.
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the U.S.and why the Sherman Act of 1890 lists the “monopolization” of
markets—and not the restraint to competition from cooperative undertak-
ings—as its main preoccupation. The original text could not be more direct:

Section 1: Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or
conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or
with foreign nations, is declared to be illegal.

Section 2: Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or
combine or conspire with any other person or persons, to monopolize any part
of the trade or commerce among the several States, or with foreign nations,
shall be deemed guilty of a felony [...].>

U.S. President Theodore Roosevelt, despite his reputation as “trust-buster,
did not use the new law at will, but targeted those trusts which had especially
damaging effects on the economy. The problem he saw was that these
enterprises perverted the economic system, becoming rent-seekers, and
impeding new market entrants to challenge their monopolies, and, conse-
quently, their rents.” Neither the Sherman Act nor Roosevelt considered
formal criteria alone; they were after the effects of a restraint. Roosevelt
was, by his own admission, in favor of economic freedom (although later in
life he would embrace more nationalist and interventionist approaches), and
therefore, against any agent systematically suppressing the ability of another
to enter competition. It is noteworthy that Roosevelt himself believed that
Section 1 of the Sherman Act, which addresses state-agents, was even more
important than section 2.

John Rockefeller, the head of the nation’s largest trust, Standard Oil, was
deeply distrustful of competition. In a famous quote, he denounced it as a
sin. He voiced moral and economic arguments for organizing an economy
or its sectors in trusts. The moral argument is that trusts are a form of
cooperation ensuring an economic structure to be available to all, not only
for the profitable parts of the sector. The economic argument was based on
the effects of scale generated by trusts. The larger the economic agent, the
more cheaply a good can be produced, which in turn benefits all its clients and
customers.”

Jump to the 2020s: Apparently, a sui generis form of undertaking seems to
control the internet. These “gatekeepers” organize access and manage up-

2 15US.C.,§1and 2. U.S. Const. art. 15, § 1 and 2
3 Ruddy, 68 f.

4 Dalton, 296 ff.

5 Folsom, 35 ff.
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stream and downstream businesses, just as trusts did in their day. And like
trusts, they might be able to bar any non-compliant agent from using the
internet as an area of economic activity stifling competition and economic
freedom. If this setting is correct, the European Union’s (EU’s) “Digital Market
Act” (DMA) could play the same role that the Sherman Act once played in
the offline world. And the European Commission (EC) could become the new
Roosevelt.

The problem is not so much that the analogy fails, but that the economics
behind the DMA fails, too. This paper explores the content of the DMA,
assesses its economic reasoning and discusses what it means for Switzerland.

II.  Specific Contents of the DMA

1. Aim

At the time of writing, the DMA is a proposal by the EC. It still needs
consultation and political decision-making. However, in the EU, such
proposals are often passed with few amendments.’® The DMA is modeled on
existing and recent antitrust, or, in the EU-terminology, competition
investigations driven by complainants and competitors seeking specific
remedies in specific market contexts. It is styled as a separate and
complementary tool for competition enforcers, introducing new policy
objectives of “fairness and contestability.”” The proposed instruments and the
intended changes to market dynamics are similar to competition law,® with
some important differences, which will be established here. The main
motivation for the DMA is explained in the “Explanatory Memorandum” by the
EC:

Weak contestability and unfair practices in the digital sector are more
frequent and pronounced in certain digital services than others. This is the
case in particular for widespread and commonly used digital services and
infrastructures that mostly directly intermediate between business users and
end users. The enforcement experience under EU competition rules,

¢ Novak/Rozenberg/Bendjaballah, 475 ff.

7 DMA, Recital, (18). Proposal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND
OF THE COUNCIL on contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets
Act)COM/2020,/842 final (cit. DMA)

8 Podszun/Bongartz, 60.
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numerous expert reports and studies and the results of the OPC show that
there are a number of digital services that have the following features:
(i) highly concentrated multi-sided platform services, where usually one or
very few large digital platforms set the commercial conditions with
considerable autonomy; (ii) a few large digital platforms act as gateways for
business users to reach their customers and vice-versa; and (iii) gatekeeper
power of these large digital platforms is often misused by means of unfair
behaviour vis-a-vis economically dependent business users and customers.
The proposal is therefore further limited to a number of ‘core platform
services’ where the identified problems are most evident and prominent and
where the presence of a limited number of large online platforms that serve as
gateways for business users and end users has led or is likely to lead to weak
contestability of these services and of the markets in which these intervene.
These core platform services include: (i) online intermediation services (incl.
for example marketplaces, app stores and online intermediation services in
other sectors like mobility, transport or energy), (ii) online search engines,
(iii) social networking, (iv)video sharing platform services, (v) number-
independent interpersonal electronic communication services, (vi) operating
systems, (vii) cloud services and (viii) advertising services, including
advertising networks, advertising exchanges and any other advertising
intermediation services, where these advertising services are being related to
one or more of the other core platform services mentioned above.’

2. Gatekeeper

The DMA introduces the notions of “digital sector™® and “gatekeeper.” While

the very idea of a “digital sector” is already difficult to grasp (see below), the
“gatekeeper” is foreign to antitrust. For this reason, it is defined at length in
the proposal for the DMA and its interpreting materials. The DMA describes
gatekeepers as “structuring elements™ of the digital economy which enjoy
an entrenched intermediator position. Network effects inherently aid
gatekeepers in creating significant dependencies for their users (businesses
and consumers alike).” These dependencies may allow gatekeepers to freely

DMA, Explanatory Memorandum, 3.

10 DMA, 1(1).

11 DMA, 1(1).

DMA, Explanatory Memorandum, 1.

See, for example, DMA, Explanatory Memorandum, 6, 15 and 18.



utilize unfair practices and ultimately harm consumer welfare." Therefore,
regardless of harmful effects, gatekeepers have a major impact on digital
markets and require oversight.”

Article 3(1) of the DMA makes the definition more operational. It begins: “A
provider of core platform services shall be designated as gatekeeper if: (a) it
has a significant impact on the internal market; (b) it operates a core platform
service which serves as an important gateway for business users to reach end
users; and (c) it enjoys an entrenched and durable position in its operations
or it is foreseeable that it will enjoy such a position in the near future® It
continues, then, to specify criteria for gatekeepers.

Providers of “core platform services” may be designated as gatekeepers.
Intermediation, video-sharing, communication, cloud-computing and adver-
tising services are all core platform services together with search engines,
social networks and operating systems, which also fall into this category. Once
a provider is qualified as a core platform service provider, it may be identified
as a gatekeeper based on the qualitative criteria set out in the DMA by Article
3(2)-(8). The same proposed article includes presumption thresholds for when
each of the qualitative criteria is presumed to be met. However, even if the
presumption thresholds are not met, the EC still has the possibility to identify
an entity as a gatekeeper.” The qualitative criteria and presumption thresholds
are:

Qualitative criteria Presumption threshold

The provider has a signifi- | - achieves an annual European Economic Area tur-
cantklmpact on the internal nover equal to or above EUR 6.5 billion in the last
market three financial years

IF OR

the undertakings which - its average market capitalization or the equiva-

owns the provider of the

. lent fair market value amounted to at least EUR
core platform service:

65 billion in the last financial year, and;
- it provides a core platform service in at least
three Member States.

DMA, Explanatory Memorandum, 1.

DMA, Explanatory Memorandum, 20 and, especially, recital, (3).
16 DMA, 3(1).

17" DMA, 3(6).
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Qualitative criteria Presumption threshold

The service is an important | -  more than 45 million monthly active end users

gate\ﬁ/ay gor businesses to established or located in the EU, and;
reach end users
- more than 10,000 yearly active business users es-

IF tablished in the EU.

the core platform service
has (in the last financial

year):
The provider’s position is - it meets the important gateway presumption
entrenched and durable, or thresholds in each of the last three financial ye-

will be in the future ars.

IF

Table 1: Qualitative criteria and thresholds according to DMA Article 3 (Henrique Schneider)

The purpose of this framework is to provide flexibility for enforcement: The
qualitative criteria allow the EC to designate, as gatekeepers, any providers
of core platform services that exhibit similar “risks for fairness and
contestability” to those large agents which are caught by the presumption
thresholds.” In turn, providers caught by these tests may attempt to oppose
the designation (refute the presumption) before the EC by providing evidence
that they do not enjoy a gatekeeper position.” In both of these cases, the
Commission has to assess the size, operations and position of the provider, the
number of businesses depending on the platform, the number of end-users,
the entry barriers generated by the advantages inherent to the provider’s
platform and capabilities (network effect, data), the scale and scope effects
benefitting the provider, lock-in effect for users and other structural market
characteristics.”’

3. Ex Ante Regulation in Articles 5 and 6

Article 5 of the DMA is, along with Article 6, the core of the Act’s rules
for gatekeepers and their obligations to end users and third parties. The
provisions of both articles are applicable to all gatekeepers and regardless
from any arm (or benefit) that their practices might cause. These provisions
are therefore applicable ex ante. As such, they regulate gatekeepers—opposed
to remedying harmful market behavior by gatekeepers.

18 Effert et al., 987 ff.
19 DMA, Explanatory Memorandum, 6.

20 See DMA, 15.
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Article 5 consists of seven obligations for gatekeepers:”'

- Article 5(a) prevents the combination of personal data from other services
offered by the same platform.

- Article 5(b) prohibits gatekeepers from providing services at different
costs and conditions across various platforms via third-party intermedia-
ries, and it builds in protections to allow businesses to interact with con-
sumers outside of the core platform service.

- Article 5(c) stipulates that gatekeepers must allow business users to pro-
mote offers to and conclude contracts with end users acquired via the
core platform service, regardless of whether the users also used other
services provided by the gatekeeper.

- Article 5(d) prevents gatekeepers from restricting the ability of business
owners to raise “issues with any relevant public authority”

- Article 5(e) stipulates that gatekeepers must “refrain from requiring busi-
ness users to use, offer, or interoperate with an identification service of
the gatekeeper”

- Article 5(f) precludes the ability of gatekeepers to force businesses or end
users to subscribe to the core platform service as a condition of acces-
sing those services.

- The seventh and final obligation of Article 5(g) establishes transparency
guidelines in advertising prices, stipulating that advertisers and publis-
hers reserve the right to request data on ad relevance and revenue.

Article 6 primarily deals with self-preferencing, discriminatory ranking, and
data-sharing obligations not dissimilar to those outlined in Article 5(g):**

- Article 6(1)(a) prohibits the use of non-public data by gatekeepers. This
rule affects gatekeepers’ ability to gather data generated by both end
users and business users.

- Article 6(1)(b) mandates that end users must be able to uninstall pre-in-
stalled applications.

- Article 6(1)(c) stipulates that gatekeepers shall “allow the installation and
effective use of third party software applications or software application
stores using, or interoperating with, operating systems of that gatekeeper
and allow these software applications or software application stores to be
accessed by means other than the core platform services of that gatekee-

”

per:

2l DMA, 5(a)-(g).
2 DMA, 6(1)(@)-(k).
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- Article 6(1)(d) of the DMA also prohibits self-preferencing, particularly
by search engines mandating nondiscriminatory ranking for third-party
providers of online search engines.

- Article 6(1)(e) establishes guardrails to prevent discrimination within app-
lication software stores.

- Article 6(1)(f), on a more granular level, stipulates that gatekeepers must
ensure interoperability between third-party software applications.

- Article 6(1)(g) mandates gatekeepers to provide advertisers and publishers
access to “performance measuring tools,” which, in compliance with the
General Data Protection Regulation (GDPR), may include data on ad reve-
nue. This data must be provided free of charge.

- Article 6(1)(h) creates rules for gatekeepers to facilitate data portability in
order to prevent siloed storage of user data that would otherwise lead to
users being locked into certain platforms.

- Article 6(1)(i) specifies that gatekeepers must provide business users and
authorized third parties with “high-quality, continuous, and real-time ac-
cess and use of aggregated or non-aggregated data

- Article 6(1)(j) echoes the previous, and 6(1)(k) makes gatekeepers “apply
fair and non-discriminatory general conditions of access for business
users to its software application store.

- Article 6(2) attempts to define the relevant data, saying “For the purposes
of point (a) of paragraph 1 data that is not publicly available shall include
any aggregated and non-aggregated data generated by business users
that can be inferred from, or collected through, the commercial activities
of business users or their customers on the core platform service of the

gatekeeper®

4. Examples of Addressees

The DMA introduces a new category of economic agent into the law, the
“gatekeeper.” Even if Article 3 of the DMA tries to give a classificatory overview
of what a “gatekeeper” might be, its specific meaning only becomes apparent
when Articles 5 and 6 are considered. They are a list of problems that the
EC - as the EU’s competition authority - is facing when treating cases under
competition law. By stipulating ex ante obligations for “gatekeepers,’ the

3 DMA, 6(2).

164



Commission circumvents its practical difficulties with enforcement into
legislating its aims into the DMA. The companies being investigated by the EC
under competition law are the real addressees of the DMA.

An indication for the addressees of those regulations can be provided by the
table below. This table is based on previous and ongoing competition cases
on the EU-level and is a posterior analysis. While this table cannot serve
as a prognosis for the future applications of the DMA, it makes clear which
companies and behaviors the EC would like to regulate:**

Rule | Potential Example
Addressee(s)

5(a) Facebook, This could prevent Facebook from harvesting personal data
Google from Instagram and exporting that same data to Facebook,

where it could target new advertising to the user in question
on the same data.

5() | Amazon, This could prevent an online travel agency from using most
Online Tra- | favored nations-clauses, guaranteeing them with the lowest
vel Agencies | bid-price.

5(c) Apple This could force Apple to allow Apps to be offered without
the use of the Apple Store.

5(d) Standard This would prohibit Google from barring an individual busi-
ness as retorsion for that business raising an issue of Google’s
compliance with the rule.

5(e) Facebook, This is about businesses such as advertisers or publishers
Google being required to use platforms’ own ID solution when offe-
ring their services. It is about data collection by the gatekee-
per and the refusal to use alternative ID services (e.g., publis-
hers’ own IDs).

5(f) Facebook, This could refer to various ties Google in the ad tech world,
Google e.g., between AdX and Google Ads or YouTube and Google
Ads.
5(g) | Google Google and AdX
6(1)(@) | Amazon, Amazon might be forced to disclose all sellers’ data.
Google
6(1)(b) | Apple, Pre-installation of apps may be curtailed.
Google, Mi-
crosoft

24 This table is a modification and expansion of an example published by VoxEU.org, a web

publication set up by the Centre for Economic Policy Research (CEPR). VoxEU is, by the way,
a well-known enthusiast of the EC’s several granular and intrusive regulations, available
under <https: //voxeu.org/article /european-commission-digital-markets-act-

translation>.
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Rule | Potential Example

Addressee(s)
6(1)(c) | Apple, Apple might be forced to allow users to download apps wi-
Google thout using the App Store.
6(1)(d) | Amazon, Google Shopping’s self-preferencing
Apple,
Google
6(1)(e) | Apple Google might be forced to allow users to access some ser-

vices without subscribing (Hangouts, etc.).

6(1)(f) | Apple, Face- | This could lead Facebook to open its proprietary Application

book, Programming Interface (API) allowing app developers to ac-
Google cess data or functionalities on its platform and its photo-
sharing site, Instagram, and software components to interact.
6(1)(g) | Facebook, This would bar self-advertising across channels.
Google
6(1)(h) | General These are established policy goals, inter alia in the GDPR.

They are largely re-stated here.

6(1)(i) | General
6(1)(j) | General

6(1)(k) | Apple, Any app developer should be able to place their app in the
Google App Store, even when it does not accept Apple’s general
terms and technical standards.

Table 2: Possible addressees and examples of the regulations in the DMA (Henrique Schneider).

III.  Assessing the DMA

I. How and What to Assess

In many ways, the DMA is a regulatory innovation. For the first time, the
“digital sector” and its “gatekeepers” are becoming the objects of a legal act
sui generis. The question is, however, whether this novelty is advantageous or
harmful for the economic order, and to competition. There are three different
levels to this question. The first is the DMA’s relationship to the economic
order at large: Is it compatible with a free society, and more importantly,
with a free economy—the one the EU pretends to espouse? Second, is the
model on which the DMA bases its rules sound: does a “digital sector exist”;
is it necessarily dependent on “gatekeepers”; does antitrust fail in addressing
potential harm to the competition process originating in or magnified by the
digital realm? Third, are the novel obligations of gatekeepers pro- or anti-
competitive?
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The first level of question involves a philosophical discussion. While it is
needed, and indeed necessary, to properly assess the place of the DMA in the
EU’s project, this is not the place to address it. Instead, this paper focuses on
the economics of antitrust and will answer the second level of questions about
the model and economics of the DMA, using some remarks on the third level
of questions on the effects of certain rules of the DMA to operationalize the
discussion.

2. Assumptions

Before assessing the economic content of the DMA, it is worthwhile
overviewing the model that the EC advances to legitimate the Act. The DMA
Impact Assessment (IA), which serves, here, as a proxy for assessing the
economic model of the DMA, makes assumptions begging for substantiation.”
For example:

- The DMA will cause research and development (R&D) spending in the in-
formation and communication technology sectors of each Member State
to double, with related increases in employment.

- Because of the DMA, a significant amount of spending on mergers and ac-
quisitions activity by large technology companies will be replaced by R&D
spending on a one-for-one basis.

-  These increases in R&D spending generated by the DMA will be as socially
beneficial and value-augmenting to users as previous forms of R&D spen-
ding.

-  The DMA's obligations are narrowly targeted such that they will have no
negative effect for users with respect to costs, quality, or functionality of
core platform services today or in the future.

-  Competition “in the market” is more beneficial than competition “for the
market;” regulatory interventions to cause a change in the nature of com-
petition in the digital sector will only involve minimal compliance costs
and no harmful side-effects on innovation or competitive incentives.

- The DMA will reduce regulatory fragmentation caused by diverging na-
tional approaches to platforms, but in its absence 100% of cross-border
trade intermediated by on-line marketplaces would be lost by 2025.

- All of these benefits can be achieved with only 30-90 EC employees, and
no other enforcement costs at EU institutional level.

%5 DMA Impact Assessment, Part 1.
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Additionally, the IA does not evaluate the economic impact of the specific
prohibitions or obligations of the DMA. A study that assumes its own
conclusions seems suspicious.

3. Digital Sector

The DMA explains the digital sector as the sector of products and services
provided by means of or through information society services,”® referencing
the point (b) of Article 1(1) of Directive (EU) 2015/1535,% the definition of
“information society services.” According to that Directive, these include “any
service normally provided for remuneration, at a distance, by electronic means
and at the individual request of a recipient of services.”® “At a distance” means
that “the service is provided without the parties being simultaneously present”
“By electronic means” suggests that the “service is sent initially and received at
its destination by means of electronic equipment for the processing (including
digital compression) and storage of data, and entirely transmitted, conveyed,
and received by wire, by radio, by optical means or by other electromagnetic
means.” Finally, “at the individual request of a recipient of services” specifies
that “the service is provided through the transmission of data on individual
request.””’

Economics, however, casts serious doubts over these legal definitions. An
underlying premise of the DMA is that digital markets can be separated from
non-digital markets for purposes of applying ex ante regulatory requirements.
However, many industries—not just internet platforms—are increasingly being
transformed by digital technologies. In different “traditional” sectors of the
economy firms compete against one another to reach users and consumers
through multiple business channels, including the digital. Also, individual
businesses are increasingly adopting digital tools in the planning and
production of goods, in extracting value from data, in using digital outlets
for branching out into new markets and updating their strategies. In short,
business models are incorporating digital instruments. This is usually referred
to as “digital transformation”* As a consequence, if “digital transformations”
is indeed happening across sectors, activities, and business cases, then, the

26 DMA, 2(4).

27 DMA, 2(3).

28 Directive (EU) 2015/1535 of the European Parliament and of the Council of 9 September
2015 laying down a procedure for the provision of information in the field of technical
regulations and of rules on Information Society services (codification), art. 1 (I)b.

2 Art. 1(1)(b) Directive (EU) 2015 /1535.

See, for example, Westerman/Bonnet/McAfee, 42 ff.
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digital is encountered in multiple facets and combinations in an economy.
By the EU’s legal line of thought, then, everything is digital. But, logically, if
everything is digital, what is the added-value or even the sense of regulating
the digital realm separately?

Even if the focus is restricted to a narrow view of digital services, these almost
always supervene upon non-digital services, tangible goods, or infrastructure.
For example, while Uber is an application,” it relies on millions of “real-
world” people, cars, or streets combining them with other digital services, e.g.,
payment and routing, which are, on their own, dependent on several non-
digital elements. Digital and non-digital channels are intertwined. Separating
the digital from the non-digital is, therefore, conceptually wrong, and
practically impossible.**

When narrowing the scope even more by concentrating only on markets, the
DMA’s distinction cannot hold. Within a given industry, digital and analogue
agents compete to reach end-users through distinct means, each having its
own particular costs and benefits. To illustrate: When Amazon decided to sell
books over the internet, it did not create a digital market. Even in selling
online, it competed against all other bookstores in brick-and-mortar
presences, book-clubs selling books via print catalogues, and many more.
Assuming Amazon is the only online retailer of books and music but has no
more than a 30 percent global market share for books, does this make Amazon
a monopoly in the digital market for books? Conceptionally and empirically
not, because there no such thing as an online bookshop market distinct from
the off-line bookshop market. The only relevant market for antitrust purposes
is the product market, encompassing online and offline distribution channels
irrespectively. The French National Competition Authority (Autorité de la
Concurrence) clearly adopted this position in the case of the merger between
Fnac and Darty in 2016.* In the two French retailers’ competition assessment,
the French Competition Authority considered that offline and online markets
were part of the same relevant market for antitrust purposes. Indeed, the sales
taking place through digital distribution channels greatly impact offline sales
in stores, and vice versa. Consequently, the competitive constraints come to
play for products independently of the distribution channels they chose - be
they in-store or digital. “Digital” is not a market but a distribution channel: it

Uber is the app intermediating between driver-users and rider-users of the app. Both
groups of users use Uber as a marketplace.

32 Schneider, 63 ff.

3 Autorité de la Concurrence, Decision FNAC/Darty, 16-DCC-111, and Decision 18-D-16,
July 27.
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is a different (often innovative) way of reaching end-consumers in well-known
markets. Thus, competition takes place in that product market, not on the
digital channel.**

So, according to the DMA and even in this, the narrowest view of the “digital
sector”, what is the ratio of physical versus digital sales necessary for a
company to be considered a digital company? For example, if Amazon were to
increase its offline sales, could it transform itself into a non-digital company
under the proposed DMA? The DMA cannot give an answer, since it does not
take the integration of business models and markets, let alone their internal
dynamic and change into account. Regulating companies according to fixed,
rigid categorizations runs the risk of misapprehending the business realities
and the business dynamics inherent to highly volatile and dynamic markets.

4.  Economic Effects of the DMA

Based on the questionable premise that a “digital sector” exists separately
from the physical one, relying on overly optimistic assumptions about its
own effects, and lacking a self-critical evaluation, the DMA could lead to dire
economic effects. The most important are enumerated here; for the sake
of the argument, this subsection develops possible economic effects of the
Act assuming that there is a “digital sector”, i.e., accepting one of the DMA’s
prernises.35

The DMA could hinder the widespread adoption of digital technologies in
sectors, activities, and business models. First, it creates extra regulatory costs
for agents that have adopted or created digital means. These extra costs may
undermine the competitiveness of these agents. Akin to the General Data
Protection Regulation’s (GDPR) effects, which are beneficial mainly for “big
tech” companies and detrimental to the other companies,*® the DMA creates
extra regulatory costs that raise both existing barriers and barriers to entry,
thereby preserving the current situation with the incumbents. The dynamics
of once-rapidly changing markets is perverted so that digital innovation may

3 Genevaz/Vidal, 30 ff.

This sub-section is largely based on Schneider, 1 ff. and Teece/Kahwaty, 1 ff.

36 Kostov, Nick / Schechner, Sam, GDPR Has Been a Boon for Google and Facebook, The Wall
Street Journal, June 17, 2019, available under: <https://www.wsj.com /articles/gdpr-has-
been-a-boon-for-google-and-facebook-11560789219> (“the rules have also made it harder
for third parties to collect lucrative personal information like location data in Europe to

target ads. This gives the tech giants another advantage: they have direct relationships with
consumers that use their products, allowing them to ask for consent directly from a much
large pool of individuals”).
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slow down. Secondly, the reduced competitiveness of the digital agents as
opposed to the non-digital agents in the same industry deters digital
transformation, slowing down or even preventing disruption, thereby stifling
technological innovation. The regulatory obligation to share data, grant
access, and encourage innovation among rivals makes it cheaper (if not free)
for firms to copy market leaders’ innovations. The regulation makes imitation
more attractive at the expense of innovation. Thus, the interaction between
regulation and innovation yields a negative impact since excessive and
artificially created competition stifles innovation. In other words, innovation
laggards benefit from the regulation, enabling them to imitate the innovation
leaders that are, themselves, deterred from innovating at subsequent stages in
order to avoid further regulatory-driven free-ridership problems. Regulation-
created rivalry artificially generates competition at the expense of innovative
market leaders because asymmetric regulation requires disclosure and access
be given to rivals—which thus gain a strategic and decisive advantage through
regulation, at no cost. This risk of free-riding appears in the DMA in multiple
instances. For example, the DMA states that the gatekeepers should be
obligated to ensure access under similar conditions to, and guarantee
interoperability with, the same operating system, hardware or software
features that are available or used in the provision of any ancillary services
by the gatekeeper. This obligation, laid down in Articles 5 and 6 of the DMA,
overlooks the innovation dynamics resulting from the initial creation and
subsequent innovations, designing an operating system with proprietary
services attached to it as an incentive to create the operating system in the
first place.”

More practically, what would be the innovation incentives for Apple if the
company were prevented from favoring its own proprietary apps (e.g.,
iMessage, Maps, Safari, etc.) through either pre-installed or prominent
placements in the App Store? The prescribed equal access would prevent self-
preferencing and equally undermine essential proprietary assets and services
of the company’s innovations. The obligation deters innovation both at the
upstream level (e.g., updates on operating systems, as Apple’s ability to
appropriate its innovations would decrease) and at the downstream level (e.g.,
updates and the creation of Apple’s apps would be blighted since the expected
benefits derived from these investments would decrease). Similarly, should
Android OS be granted equal access to app developers without Google being
able to self-preference its apps, Android OS'’s freely and openly licensable
characteristics would be put at risk. Indeed, Google may recoup its
investments and innovations through a more traditional, chargeable business

37 De Streel/Larouche, 46 ff.
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model. In both instances, innovation laggards would benefit from the
regulatory obligations, whereas the innovation leaders would reduce their
investment levels. The overall impact on innovation and competition would by
no means be guaranteed to be positive under the DMA.*®

Furthermore, the DMA creates a skewed playing field against digital channels.
To impose a specific regulation, such as the DMA does for digital channels,
while not imposing it on non-digital channel for the same product means
the competition regulators wish to enforce an asymmetric regulation at the
expense of a level playing field. There is also a further regulatory skew against
those companies identified as “gatekeepers.” The key to understanding this is
recognizing the DMA's focus on increasing the contestability of core platform
services rather than digital markets. The core platform services’ contestability
suggests that the DMA is exclusively designed to uproot the digital gate-
keepers’ market positions in favor of other digital agents. Such an objective
would be equivalent to an artificial selection of firms destined to replace
current digital gatekeepers. Current digital gatekeepers seem condemned to
be replaced by other digital players. It is therefore wrong to assume that
current digital gatekeepers enjoy “unassailable” market positions. By achieving
greater contestability of core platform services, the DMA helps non-market
leaders replace current digital gatekeepers. Such an objective does not convey
clear benefits regarding consumer welfare and innovation, especially if the
replacing firms provide inferior services. This objective also incentivizes rent-
seeking behaviors of free riding at the expense of innovation incentives. To
illustrate, does greater contestability of core platform services mean Google’s
search engine needs to be subject to greater contestability by promoting
Microsoft’s Bing or the French search engine Qwant? To pursue such an
objective would ignore consumer preferences and would inevitably deter
Google’s innovation pace without increasing other firms’ innovation capabili-
ties. Consequently, it appears that the confusion between the promotion of
greater contestability of core platform services as opposed to digital markets
reveals that the real intention of the EC in this respect is to replace current
digital gatekeepers with other digital players irrespective of consumer
benefits and innovation. Consequently, the confusion over the “digital market”
reveals that the DMA's bias is instead toward the allegedly unassailable market
position of gatekeepers.

Under the DMA, imposing ex ante antitrust enforcement without any effects-
based safeguards on a handful of companies is intended to address perceived
shortcomings of competition enforcement. But inflexible and heavy-handed

38 Hovenkamp, 489 ff.
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regulation, undermining existing antitrust tools, and unpredictable conse-
quences for consumer welfare are a high price to pay for being the first to
experiment with the regulation of “fairness and contestability” in the digital
economy.

5. DMA and Antitrust

Traditional antitrust law permits market leadership and large firms. Even
potentially harmful conduct is permitted as long as it creates, on balance,
improved efficiencies and benefits for consumers, including lower prices. In
fact, competition enforcement in most developed markets around the world
has trended toward an objective, economic, effects-based approach focused
on establishing anticompetitive conduct through due process. These
investigations put weight on efficiency objectives and consumer welfare,
rather than targeting a certain level of market concentration.” On the other
hand, antitrust enforcement officials in Europe “have tended to favor
protecting potential competitors, even if market leaders have managed to
outperform competitors and gain consumer loyalty through their ingenuity
and smart acquisitions*

By introducing ex ante remedies, the DMA pushes antitrust into the realm
of the regulatory. Metaphorically speaking, competition law is conceived as a
“call” on market-processes, assuming that they are generally self-regulating,
and only stepping in if they produce outcomes that are detrimental to
competition.” The cost of the call is borne by competition authorities having
to step in and make a case against potential anticompetitive behaviors. In a
turn of doctrine, the DMA is a “put” on market-processes assuming that at
least the gatekeepers of digital markets neither act according to competition
if left unchecked nor are disciplined in the market-processes, and therefore
must be directed before entering into that process. The cost of the put is
borne by the digital gatekeepers by having to conform with all stipulations of
the antitrust authority turned into a regulator of their activities.

Shifting the focus of competition intervention from efficiency to market-
structure objectives would push competition law in a new direction toward a

3 Kuenzler, 249 ff.

40 Manne/Auer, 1289 f.
41" (alls and puts are options. Options that give their holder the right to buy a specific stock (or
index) are called call options, and options that give their holder the right to sell a specific
stock (or index) are called put options. An agent buys a call option because the agents feels
optimistic about the future oft he underlying asset. Inversely, the buyer oft he put option

feels pessimistic about the future oft he underlying.
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structural (“big is bad”) approach that favors smaller European competitors.**
U.S. platforms are particularly concerned with the prohibitions and
obligations that would limit their ability to engage in conduct that is pro-
competitive, efficient, and welfare-enhancing. In other words, a company’s
size would determine whether the new set of ex ante competition rules apply
to it. That approach would ignore the dynamic competition that gatekeepers
bring to the market, the consumer welfare generated by the existing
framework, and the innovation and investment incentives necessary to
generate future technological breakthroughs.*

In the realm of so-called digital markets, and focusing on gatekeepers in
these markets, the DMA does away with the various safeguards of antitrust.
Prioritizing the interests of competitors, suppliers and business users of
digital platforms, the DMA regulates ex ante the activities, and more
specifically, the prices of these gatekeepers. The DMA does not even allow
the EC to modify the obligations imposed if they prove counterproductive and
harmful. This lack of a safety valve is particularly troubling given that much of
what will be prohibited by the DMA is known to create value for consumers
and business users alike. While the EC has largely assumed good outcomes
of the DMA, it is difficult to assess the real economic effects of the many
prohibitions and regulations according to the DMA.**

The DMA does not allow for any of the safeguards that exist under the
enforcement of competition according to antitrust laws. These safeguards
protect and preserve pro-competitive behavior to the benefit of consumers,
innovators and entrepreneurs. They include an effects-based assessment that
considers the likely effects of conduct both beneficial and detrimental to
competition: It considers a counterfactual, assessing what the world would
look like in the absence of allegedly anti-competitive conduct. These
safeguards help keep over-enforcement and purely formal enforcement in
check, ensuring that competition is maintained while allowing for innovative,
differentiated or “first movers” to earn rewards in the market-processes.*

4 Majumdar, 0003603.
4 The DMA constitutes a dramatic turn to the use of an ex ante regulatory mechanism
intended to overlap and operate in parallel with traditional European antitrust methods.
As a sweeping overhaul of European competition policy, the DMA could threaten certain
operations of U.S.firms in Europe, discriminate in favor of European companies, and
provide opportunities for systemic rivals—including subsidized Chinese firms—to achieve
long-term non-economic goals.

4 De Streel/Larrouche, 52.

4 Jamison, 1ff.
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Given the size and scale of the companies likely to be designated as
gatekeepers under the DMA, one would hope for more safeguards to ensure
that this European regulation does not do more harm than good. That is
why, under competition law, courts have imposed evidentiary requirements
for the imposition of the kinds of far-reaching remedies proposed under the
DMA.* These safeguards are necessary to protect fundamental principles of
an open-market economy, including property rights, freedom of contract and
the freedom to conduct a business. Breaking up companies, digital tools or
services rightly requires proof of harm that will be remedied by government-
mandated product design changes. But the DMA does away with that, as
well. Without these checks and balances, the DMA could soon become an
attractive alternative for overzealous enforcers seeking to avoid the legitimate
constraints of competition law. This is particularly true if, as proposed by some
policymakers, fragmented national enforcement of the DMA was allowed.

6. Summary

The DMA replaces economically-sound, effects-driven antitrust law with ex
ante regulation based on bad economics and suspicious modeling. The DMA
could slow the adoption of digital technologies by European industry for three
main reasons:

- Increasing regulatory costs are likely to drive up barriers to entry, thereby
reinforcing rigidity in the economy and status quo companies. Incentives
for smaller and medium-sized platforms to innovate and scale up will be
suppressed, as anticipated threshold effects inject uncertainty into their
calculations; growth and success will be met with increased regulatory
scrutiny, possible legal liability and an anticipated inability to claim the
earned monetary rewards of their innovative efforts in Europe.

- The DMA’s ex ante regulatory proposals will reduce incentives for large
online platforms to provide new, innovative products and services to Eu-
ropean businesses and consumers. Restrictions on gatekeepers, including
prohibitions on bundling and adjacent market entry, would directly sup-
press the ability of platforms to innovate by developing new products and
services for customers. Specifically, Articles 5 and 6 overlook the inno-
vation dynamics resulting from the initial creation and subsequent inno-
vations of a service. Companies who are closing in on the threshold for
meeting gatekeeper status may be disincentivized from creating a new
service that would bring in additional users. For example, this concern

4 Colomo, 251 ff.
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could dissuade a large platform provider from investing in a new telehe-
alth channel with on-demand services for fear of outgrowing its establis-
hed regulatory category. DMA restrictions will hamper existing gatekee-
pers from competitively constraining one another, particularly outside of
their own “lane,” for example, Apple with search functions or Microsoft
with digital advertising.

- Aslarge online platforms are constrained, opportunities for natural affi-
liations between relatively less-digitized European firms and highly digi-
tized U.S. firms will be reduced.

IV.  Options for Switzerland

In 1988, the Federal Council stated in the Integration Report that “Europe-
friendly” legislation is necessary to ensure the competitiveness of Switzerland
as a production location and as a place to work. “Our goal must be, in areas
of cross-border significance (and only there), to achieve the greatest possible
compatibility of our legislation with that of our European partners* In Swiss
law, there is also the maxim of an interpretation of Swiss laws in conformity
with European laws. In addition to this, on 1 December 2014, the agreement
between the Swiss Confederation and the European Union concerning
cooperation on the application of their competition laws (CC 0.251.268.1)
entered into force. The agreement enables the Swiss Competition Commission
and the Directorate-General for Competition of the EC to notify and
coordinate enforcement activities and to exchange information. It also
contains clear rules concerning compliance with the existing procedural
guarantees of the concerned parties.*®

None of these linkages, however, impose a Swiss adaptation to the DMA. On
the contrary, since the DMA is a new body of law and regulation, it does not fall
under any of the rules or norms having already been adopted by Switzerland,
whether unilaterally or not. Any such linkages notwithstanding, adapting to
or interpreting Swiss law in accordance with the EU is particularly difficult in
antitrust and competition matters. First, the principle of economic freedom
is enshrined in the Swiss Constitution,*® and second, the same Constitution®

47 Bericht des Bundesrates vom 24. August 1988 tiber die Stellung der Schweiz im

europaischenIntegrationsprozess, BBl 1988 111 249, 380.
4 See also Rab/Stempler/Brei, 136 ff.
4 Federal Constitution, 27.

Federal Constitution, 96.
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and the appropriate law” are explicit about any antitrust action being taken
according to anticompetitive behaviors—and not by-object.”* The Swiss legal
system considers this “effects doctrine” to be a clear differentiator between
Swiss and European laws.*

As seen above, the DMA is not such a tool in antitrust law but rather a new kind
of regulation. It is the regulation of the “digital sector” and its “gatekeepers.
This, however, does not open the door for a new type of link with Switzerland.
Any sectorial regulation must be grounded in a sufficient Constitutional basis.
At the time of writing, there is no such basis for introducing any sector-
specific regulation in Switzerland or to accommodate for a reading of existing
Swiss laws supporting such a regulatory intent.

Switzerland has, then, three options for how to deal with the DMA. The first
would be to incorporate it into Swiss Law. One possible advantage of this
option would be to continue, secure, or pave the way to more integration into
the Common Market. The disadvantages are numerous. The same arguments
voiced above about the many failures of the DMA would also apply in
Switzerland. The second option is to take a wait-and-see position, i.e., take
some time to decide how to act while observing the implementation of the
DMA in the EU, the reaction of the agents in the market, and the general
economic impact. The advantage of this option is not being committed to
any pre-determined course of action but waiting for empirical information.
There are, however, several disadvantages. First, Switzerland would be faced
with pressure by the EU—but also by the market agents—to decide how to
act. Second, the lack of decision could be taken by the agents in the market
as a gap in regulatory stability. This might make them weary of Switzerland.
Third, a wait-and-see position still needs a framework on how to decide and
when to decide. Such frameworks have shown to be difficult to develop and
implement. The third option is to refute the DMA completely and instead
position the country, based on the “effects doctrine” as a safe harbor for digital
transformation and innovation. The obvious disadvantage to such a course is
the pressure exercised by the EU on Switzerland for regulatory harmonization.
The advantages of this third option are, however, numerous. The closer and
more interventionist the EU becomes, the more will it lag technologically.
Switzerland improving its technological position would provide the country

Article 1 of the Cartel Act reads: “The purpose of this Act is to prevent the harmful economic
or social effects of cartels and other restraints of competition and, by doing so, to promote
competition in the interests of a liberal market economy”

2 See, for example, Swiss Administrative Court B-8399 /2010, E. 6.1.3.

53 Swiss Administrative Court B-8399,/2010, E. 6.1.3.
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with yet another differentiator vis-a-vis the EU making it more independent
from its lump economic risk. Also, EU-based companies might want to switch
some of their operations to Switzerland to avoid the intrusiveness of the EU.
More importantly, agents using online presences would continue to supply
Switzerland with novel and differentiated products, even if they decided
against provisioning EU Member States as a result of impeding expropriation-
like regulation. In decidedly refuting the DMA Switzerland could continue
to engage in global competition, which benefits the country as a whole, its
businesses and its consumers.

Coming full circle: The Sherman Act was a groundbreaking because it is based
on sound economics. The DMA is not; it has especially problematic economic
effects. While the trusts of their time stifled competition, it is not clear if that
is the case with “gatekeepers.” For them, the competition is one click away.
The Sherman Act wanted to remedy problems in markets, paying attention
to the effects of competition. The DMA intends to regulate ex ante focusing
on formal criteria without regard for effects. President Roosevelt, while using
the Sherman Act aggressively, did so in order to foster competition and
innovation. The EC envisages protectionism. In sum: The Sherman Act was
legislation for the future of a free market; the DMA is backward-looking
regulation for an ever-more planned economy.
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Die vorliegende Publikation nimmt das 25-jahrige
Bestehen des Kartellgesetzes (KG) zum Anlass, dessen
Zielsetzung und Instrumente im Lichte der technolo-
gischen und wirtschaftlichen Entwicklungen auf den
Priifstand zu stellen. Vertreter der Wissenschaft und
Wirtschaft befassen sich u.a. mit der Erfassung zeitge-
nossischer Kartellformen durch das KG, mit den Impli-
kationen der Digitalisierung sowie der institutionellen
Struktur der Wettbewerbsbehorde. Die Autoren er-
kennen an vielen Stellen Reformbedarf und entwickeln
Losungsansitze fiir die Anpassung des Kartellrechts
an neue Marktgegebenheiten. Die Publikation mdchte
hiermit einen Beitrag zur Reformdebatte leisten.
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