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Uberblick

Am 1. Juli 1996 trat in der
Schweiz das Bundesgesetz
iiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschriinkungen
in Kraft. Das neue Gesetz
soll der Forderung seitens der
Politik, der Wirtschaft und
der Wissenschaft nachkom-
men, wonach die Rahmenbe-
dingungen des Wirtschafts-
standorts Schweiz verbessert
werden miissten. Ohne eine
solche  Revitalisierung  der
Marktwirtschaft - so die Be-
fiirchtungen - riskiere die
Schweiz, wirtschaftlich ins
Hintertreffen zu geraten.
Inhaltlich geht es mithin dar-
um, den Wettbewerb zu in-
tensivieren, wobei die Um-
setzung  dieses  Anliegens
weitgehend eurokompatibel
erfolgen sollte. Der Entwurf
lehnt sich denn auch weitge-
hend an das europiische
Wettbewerbsrecht an. Von ei-
ner vollstiindigen Ubernah-
me des EU-Rechts wurde in-
des aus verfassungsrechtli-
chen Griinden abgesehen.
Uberwiegender Auffassung
nach lisst die schweizerische
Bundesverfassung ein Kar-
tellverbot nicht zu. Da man
eine  aufwendige Verfas-
sungsrevision nicht durch-
fiithren wollte, geht auch das
neue Kartellgesetz von ei-
nem Missbrauchsansatz aus.
Es enthiilt aber griffigere Be-
stimmungen als das friihere
Gesetz.

In verfahrensrechtlicher Hin-
sicht sieht das neue Gesetz
wie bisher ein zivilrechtli-
ches Verfahren vor, wobei
die Durchsetzungskompeten-
zen der Verwaltungsbehorde
erweitert wurden. In mate-
rieller Hinsicht wurden die
Bestimmungen iiber Wettbe-

schweizerische
Hartellyesetz

werbsabreden verschirft; die
Bestimmungen iiber unzuliis-
sige Verhaltensweisen markt-
beherrschender Unternehmen
haben eine Priizisierung er-
fahren; und schliesslich sieht
das neue Gesetz erstmals
auch eine priventive Kon-
trolle von Unternehmenszu-
sammenschliissen vor.

Geltungsbereich

Das Gesetz gilt fiir Unterneh-
men; nicht erfasst werden so-
mit Konsumenten und Ar-
beitnehmer. Unter das Kar-
tellgesetz fallen auch Unter-
nehmen des &ffentlichen
Rechts, wobei offentlich-
rechtliche Vorschriften, wel-
che auf einem Markt Wettbe-
werb nicht zulassen, vorbe-
halten bleiben. Zu denken ist
namentlich an die Marktord-
nungen auf dem Gebiet der
Landwirtschaft (z.B. Milch-
ordnung, Kisemarktordnung)
sowie an die gesetzlich vor-
gesehenen Monopole (z.B.
Postmonopol fiir Briefe und
Pakete bis zu einer bestimm-
ten Gewichtslimite).

In  érilicher Hinsicht st
das Gesetz auch auf Wett-
bewerbsbeschriinkungen an-
wendbar, die zwar im Aus-
land veranlasst werden, sich
aber in der Schweiz aus-
wirken.

Unzulissige
Wetthewerbsabreden

Als Wettbewerbsabreden gel-
ten nicht nur schriftliche oder
miindliche Vertriige, sondern
auch rechtlich nicht erzwing-
bare Vereinbarungen («Gent-
lemen’s Agreements»). Selbst
aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen («Parallelver-
halten») konnen eine Wettbe-
werbsabrede darstellen, so-
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fern ein solches Verhalten be-
triebswirtschaftlich nicht ge-
rechtfertigt ist.

Unzuldssig ist eine Abrede
dann, wenn sie den Wetthe-
werb auf einem Markt erheb-
lich beeintrichtigt. Entschei-
dend fiir die Ermittlung der
wettbewerbsbeschrinkenden
Auswirkung einer Abrede ist
die Definition des relevanten
Marktes. In sachlicher Hin-
sicht wird auf die funktionel-
le  Austauschbarkeit abge-
stellt; d.h. zu einem Markt
werden alle Waren gerechnet,
die in den Augen des verstin-
digen  Durchschnittskonsu-
menten zur Befriedigung sei-
ner Bediirfnisse ohne weite-
res austauschbar sind. In rium-
licher Hinsicht besteht der re-
levante Markt grundsiitzlich
in dem Hauptabsatzgebiet ei-
ner Ware; es werden mithin
internationale, nationale, re-
gionale und lokale Mirkte
unterschieden.

Das Gesetz kommt nur dann
zur Anwendung, wenn der
Wettbewerb auf dem relevan-
ten Markt erheblich beein-
trichtigt oder beseitigt ist.
Anders als im europiiischen
Kartellrecht, in welchem die
Wettbewerbsregeln bei Markt-
anteilen unter 5% und einem
Gesamtumsatz der beteiligten
Unternehmen unter 200 Mil-
lionen ECU grundsitzlich
nicht zur Anwendung gelan-
gen, sieht das schweizerische
Kartellgesetz keine Spiirbar-
keitsgrenzen vor.

Anders als im fritheren Ge-
setz unterscheidet das neue
Kartellgesetz nicht mehr ex-
plizit zwischen horizontalen
und vertikalen Abreden. Un-
ter horizontalen Abreden ver-
steht man Vereinbarungen
zwischen Unternehmen der

Rechtsanwalt

gleichen Wirtschaftsstufe, die
also auf demselben Markt
tatsiichlich oder potentiell
titig sind. Vertikale Abreden
sind dagegen Vereinbarungen
zwischen Unternechmen auf
vor- oder nachgelagerten
Wirtschaftsstufen (Verkiufer
und Kiufer bzw. Produzent

und Hindler).
Ob eine erhebliche Beein-
triichtigung  vorliegt, beur-

teilt sich vor allem danach,
wie sich die Abrede auf die
Handlungsfreiheit der be-
troffenen Unternehmen auf
dem Markt auswirkt. Selbst
eine erhebliche Beschrin-
kung des Wettbewerbs kann
jedoch zulidssig sein, wenn
die Abrede die wirtschafi-
liche Effizienz erhht. Wirt-
schaftlich effizient ist eine
Abrede dann, wenn ihre schiid-
lichen Auswirkungen durch
wirtschaftlich erwiinschte Wir-
kungen ausgeglichen
den. Zu denken ist nament-
lich an Kostensenkungen
durch  zwischenbetriebliche
Kooperationen, wie z.B. Joint
Ventures oder Forschungs-
und  Entwicklungsvereinba-
rungen.

Die Rechtfertigung aus Effi-
zienzgriinden ist in jenen
Fillen ausgeschlossen, in de-
nen der wirksame Wettbe-
werb durch die Abrede nicht
nur beeintrichtigt, sondern
ganz beseitigt wird. Bei drei
Arten von horizontalen Ab-
reden statuiert das Gesetz ei-
ne Rechtsvermutung, dass
der Wettbewerb beseitigt ist.
Es handelt sich dabei um er-
fahrungsgemiss  besonders
gravierende  Abredetypen;
man spricht auch von den
«harten Kartellen». Die Ver-
mutung bezieht sich auf fol-
gende Abreden:

wer- |
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Ahhilduny 1 — Unzulidssige Abreden
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* Preisabsprachen: Der Wett-
bewerb kann nicht mehr
spielen, wenn die Konkur-
renten direkt oder indirekt
die Preise festsetzen.

* Quotenkartelle: Gleiches gilt,
wenn die Produktions-, Be-
zugs- oder Liefermengen zwi-
schen den Konkurrenten ein-
geschriinkt werden (bekann-
testes Beispiel ist die OPEC).

* Gebictsaufteilungen:  Am
massivsten wird der Wett-
bewerb beseitigt bei Auftei-
lung von Mirkten nach Ge-
bicten oder Geschiiftspart-
nern, da die Kartellmitglie-
der die Einhaltung solcher
Absprachen vergleichswei-
se gut kontrollieren kéinnen.

Auf  vielfach  geiusserten
Wunsch der Wirtschaft hin
und um die Rechtssicherheit
fiir die Unternehmen zu er-
hthen, sieht das Gesetz vor,
dass der Bundesrat Verord-
nungen erlassen kann, in de-
nen hiufig vorkommende Ar-
ten von Wettbewerbsabreden,
die aus Griinden der wirt-
schaftlichen Effizienz als ge-
rechtfertigt gelten sollen, um-
schrieben werden. Uberdies
kKann die Wettbewerbskom-
mission allgemeine Bekannt-
machungen  verdffentlichen,
wobei unsicher ist, inwiefern
diese verbindlich sind. Die
im Gesetz erwihnten Berei-
che, in denen solche Verord-
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nungen oder Bekanntma-
chungen in Betracht kom-
men, sind allesamt Gegen-
stand  von  europiischen
Gruppenfreistellungsverord-
nungen. Es darf daher ver-
mutet werden, dass sich die
entsprechenden Erlasse eng
an die.europiischen Normen
anlehnen werden.

Das Gesetz sieht eine Aus-
nahmeklausel  vor:  Wirt-
schaftlich nicht gerechtfer-
tigte Wettbewerbsbeschriin-
kKungen und Wettbewerbs-
beseitigungen konnen auf
Antrag der Beteiligten zuge-
lassen werden, wenn Sie aus-
nahmsweise nétig sind, um
iiberwiegende dffentliche In-
teressen zu  verwirklichen.
Als  offentliche Interessen
kommen etwa die hinrei-
chende Versorgung der Be-
volkerung oder sozial- und
kulturpolitische Anliegen in
Betracht (z.B. Preisbindung
im Biichermarkt). Da es sich
bei einer solchen Zulassung
nicht um eine wettbewerbs-
rechtlich begriindbare, son-
dern um eine politische Ent-
scheidung handelt, ist (an-
ders als im fritheren Gesetz)
nicht die Wettbewerbsbehor-
de, sondern der Bundesrat
zustiindig.

Unzuliissige
Verhaltensweisen

Neben den Abreden regelt
das Kartellgesetz auch die
unzulidssigen, d.h.  miss-
briuchlichen Verhaltenswei-
sen marktmichtiger Unter-
nehmen. Missbréiuchlich ist
ein Verhalten dann, wenn es
andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Ausiibung
des Wettbewerbs behindert
oder die Marktgegenseite be-
nachteiligt; in anderen Wor-

ten ein Verhalten, welches
ohne sachlich gerechtfertig-
ten Grund («legitimate busi-
ness reasons») geschieht. Im
Anschluss an das europii-
sche Wettbewerbsrecht nennt
das Gesetz einige Beispiele
verponter Verhaltensweisen.
Es sind dies

= die Liefer- oder Bezugssper-
re: Da jedes Unternchmen
grundsiitzlich daran interes-
siert ist, den Absatz zu ver-
grossern, ist die Lieferver-
weigerung in der Regel kar-
tellrechtswidrig, es sei denn,
die Verweigerung lasse sich
mit objektiven betriebswirt-
schaftlichen Kriterien be-
griinden. Dagegen kann ein
Unternehmen beim Bezug
von Giitern selbstverstiind-
lich nicht jeden Anbieter
beriicksichtigen.

die  Diskriminierung von
Handelspartnern: unzulis-
sig ist ferner die betriebs-
wirtschaftlich  nicht  be-
griindbare Diskriminierung
von Handelspartnern bei
Preisen oder sonstigen Ge-
schiiftsbedingungen.  Be-

triebswirtschaftlich begriin-
det sind etwa Mengenrabat-
te oder Aufpreise bei kurz-
fristigen Lieferungen.
unangemessene Preise: Fer-
ner soll auch die Erzwin-
gung ungemessener Preise
oder sonstiger unangemes-
sener Geschiftsbedingungen
kartellrechtswidrig sein. Es
ist indes fraglich, ob es ge-
lingen wird, zwischen den
angemessenen und den un-
angemessenen Preisen bzw.
Geschiiftsbedingungen  zu
unterscheiden.

die gezielte Preisunterbie-
tung:  Preisunterbietungen
gehoren an sich zum nor-
malen Wettbewerbsverhal-
ten. Kartellrechtlich rele-
vant diirften solche Verhal-
tensweisen lediglich dann
sein, wenn sie gezielt auf
einem vergleichsweise klei-
nen Marktsegment gegen
ein dort bestehendes oder
eindringendes  Drittunter-
nehmen eingesetzt werden.
«Qui-put»-Einschrinkun-
gen: Kartellrechtswidrig ist
auch die Einschriinkung der

Abbildung 2 — Unzulassige Verhaltenswelsen
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Erzeugung, des Absatzes
oder der technischen Ent-
wicklung. Da sich solche
Verhaltensweisen aber kaum
je nachweisen lassen, diirfte

die praktische Relevanz
dieser Fallgruppe gering
sein.

* Koppelungsvertriige:  Un-
zulidssig ist es schliesslich,
die beherrschende Stellung
von einem Markt auf einen
anderen Markt zu iibertra-
gen, indem verschiedene
Giiter nur zusammen ange-
boten werden. So wiire etwa
denkbar, dass der markt-
michtige Hersteller von
Computern durch den Ver-
kauf der Hardware zusam-
men mit der Software auch
Marktmacht auf dem Soft-
ware-Markt erlangt.

Dic Anwendung dieser Be-

stimmung iiber missbriiuchli-

che Verhaltensweisen setzt
eine marktbeherrschende Stel-
lung des betreffenden Unter-
nehmens voraus. Wichtigster

Indikator fiir das Vorliegen

von Marktmacht st der

Marktanteil, d.h. der Anteil

am Gesamtumsatz auf dem

relevanten Markt. Daneben
spielen auch Marktzutritts-
schranken, die Finanzkraft,
der Nachfragemarkt und wei-

tere Kriterien eine Rolle. Im

Regelfall wird Marktmacht

nur dann vorliegen, wenn ein

Unternehmen mindestens ei-

nen Marktanteil in der Gros-

senordnung von ca. 25-40%

aufweist,

Auch eine missbriiuchliche

Verhaltensweise kann  auf

Antrag dies Unternechmens

durch den Bundesrat aus

tiberwiegenden offentlichen

Interessen ausnahmsweise

und befristet fiir zulissig er-

kldrt werden.
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Unternehmens-
zusammenschliisse

Das Gesetz siecht neu eine
priventive  Fusionskontrolle
vor. Ein beabsichtigter Zu-
sammenschluss von Unter-
nehmen ist meldepflichtig,
wenn diese im letzten Ge-
schiiftsjahr

* einen (weltweiten) Umsatz
von insgesamt mindestens
2 Milliarden Franken oder
einen auf die Schweiz
entfallenden Umsatz von
insgesamt mindestens 500

Millionen  Franken er-
zielten;
eund mindestens zwei der

beteiligten Unternehmen in
der Schweiz einen Umsatz
von je mindestens 100 Mil-
lionen Franken erzielten
(im Medien-, Bank- und
Versicherungsbereich beste-
hen Sondervorschriften).
Unabhiingiz von den Um-
satzzahlen ist ein Zusammen-
schluss jeweils dann melde-
pflichtig, wenn ein Unterneh-
men beteiligt ist, welches be-
reits frither durch die Wettbe-
werbsbehorden  als  markt-
miichtig qualifiziert wurde.
Aufgrund dieser Vorgaben
diirften nur wenige Fusions-

Abhildung 3 - Fusionsmeldung

fille unter die Genehmi-
gungspflicht fallen.

Das  Priifungsverfahren bei
Fusionen wird durch die Mel-
dung des Vorhabens durch die
beteiligten Unternehmen ein-
geleitet. Die Wettbewerbs-
kommission entscheidet in-
nerhalb eines Monats, ob eine
Priiffung durchzufiihren ist;
wiihrend dieser Phase darf
der Zusammenschluss nicht
vollzogen werden. Entschei-
det sich die Kommission, ei-
ne eingehende materielle Prii-
fung durchzufiihren, so muss
dies grundsiitzlich innerhalb
von vier Monaten erfolgen,
Sollte die Wetthewerbskom-
mission den  Zusammen-
schluss untersagen, besteht
wiederum die Moglichkeit,
dass der Bundesrat auf An-
trag der beteiligten Unternch-
men den Zusammenschluss
ausnahmsweise zuldsst, um
liberwiegende Interessen zu
verwirklichen.

Zivilrechtliches Verfahren

Wer durch eine unzulissige
Wettbewerbsbeschriinkung
behindert wird, namentlich
durch Verweigerung von Ge-
schiiftsbeziehungen oder Dis-

[ vorliufige Priifung ‘

priffungswiirdig e
| — :
L Priifung =
| |
. . E
unzulissig unbedenklich ————— o 2
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| ausnahmsweise Zulassung ]
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kriminierungen, kann gegen
die Urheber der Wettbewerbs-
beschriinkung vor den zivilen
Gerichten klagen. Die Klage
kann entweder am Sitz des
Kligers oder am Sitz einer der
Beklagten erhoben werden.

Der Klidger kann Anspriiche
auf Beseitigung und Unter-
lassung der Behinderung auf
Schadenersatz und Genugtu-
ung sowie Herausgabe eines
unrechtmiissig erzielten Ge-

winnes geltend machen. So
kann das Gericht auf Antrag
des Kligers beispielsweise
anordnen, dass Vertriige ganz
oder teilweise ungiiltig sind
oder dass die Beklagten mit
dem Klidger marktgerechte
oder branchenuniibliche Ver-
trige abzuschliessen haben.
Praktisch bedeutsam ist so-
dann die Mdglichkeit, vor-
sorgliche  Massnahmen zu
verlangen.
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Verwaltungsrechtliches
Verfahren

Wie bereits unter dem friihe-
ren Kartellgesetz diirfte das
Schwergewicht auch nach
dem neuen Gesetz eindeutig
beim verwaltungsrechtlichen
Verfahren liegen. Zivilrechts-
streitigkeiten diirften demge-
geniiber vergleichsweise sel-
ten sein. Aus diesem Grunde
hingt die Effizienz und
Durchsetzung des Kartell-
rechts vor allem von der Or-
ganisation, der personellen
Ausstattung und den Durch-
setzungskompetenzen der
Wettbewerbsbehdrden ab.
Die  Behordenorganisation
wurde im Gesetz neu gere-
gelt und entspricht dem Or-
ganisationsmodell  fiir  die
Bankenaufsicht. Die vom
Bundesrat gewiihlte Wettbe-
werbskonmmission besteht aus
11 bis 15 mehrheitlich unab-
hingigen Mitgliedern. Der
Wettbewerbskommission
steht ein professionelles Se-
kretariat zur Seite. Dieses
bereitet die Geschiifte der
Kommission vor und fiihrt
die Untersuchungen durch.
Das Verfahren beginnt mit
der Vorabklédirung durch das

Sekretariat. Eine solche Ab-
klirung kann auf eigene Ini-
tiative des Sekretariats, auf
Begehren eines Beteiligten
oder auf Anzeige eines Drit-
ten hin durchgefiihrt werden.
Liegen Anhaltspunkte fiir ei-
ne unzulidssige Wettbewerbs-
bescehriinkung vor, so wird ei-
ne Untersuchung ertffnet.
Die Einleitung einer Unter-
suchung kann auch von
der Wettbewerbskommission
oder vom Eidgendssischen
Volkswirtschaftsdepartement
in Auftrag gegeben werden.
Die Eroffnung der Untersu-
chung wird durch amtliche
Publikation  bekannt  ge-
macht, um betroffenen Drit-
ten Gelegenheit zu geben, ih-
re Beteiligung an der Unter-
suchung anzumelden. An der
Untersuchung beteiligen kin-
nen sich Personen, die von
der  Wetthewerbsbeschriin-
kung betroffen sind, Berufs-
und Wirtschaftsverbiinde so-
wie Konsumentenschutzorga-
nisationen.

Die Untersuchung wird abge-
schlossen entweder durch ei-
ne einvernelimliche Regelung
mit den Beteiligten, die aber
durch die Wettbewerbskom-

Ahbildung 4 — Verwaltungsrechtliches Verfahren
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mission genehmigt werden
muss, oder durch eine Verfii-
gung der Wettbewerbskom-
mission {ber die zu treffen-
den Massnahmen.

Gegen Verfiigungen der Wett-
bewerbskommission kann bei
der Rekurskommission fiir
Wettbewerbsfragen Beschwer-
de erhoben werden; deren
Entscheid kann dann mittels
Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de an das Bundesgericht wei-
tergezogen werden. Daneben
besteht auch die Moglichkeit,
dass die Beteiligten eine Zu-
lassung der Wettbewerbsbe-
schriinkung durch den Bun-
desrat aus iiberwiegenden
offentlichen Interessen bean-
tragen.

Sanktionen
Verletzt ein Unternehmen die
Auskunftspflicht  oder die

Pflicht zur Vorlage von Ur-
kunden, kann dies eine Sank-
tion bis zu 100.000 Franken
und bei einem Verstoss im
Zusammenhang mit Unter-
nehmungszusammenschliis-
sen bis zu einer Million Fran-
ken zur Folge haben. Bei Wi-
derhandlungen gegen einver-
nehmliche Regelungen oder
Verfiigungen kann sich die
Héhe der Sanktion bis auf
den dreifachen Betrag des er-
zielten Gewinnes belaufen.
Ist der Gewinn nicht ab-
schiitzbar, kann die Sanktion
stattdessen bis zu zehn Pro-
zent des letzten Jahresumsat-
zes in der Schweiz betragen.

Neben diesen Verwaltungs-
sanktionen sind auch Straf-
sanktionen vorgesehen, Diese
richten sich nicht gegen das
Unternehmen, sondern gegen
die verantwortlichen natiirli-
chen Personen. Die Bussen
konnen bis 20.000 Franken,

bei Verstossen gegen einver-

nehmliche Regelungen oder

behordlichen  Anordnungen
bis zu 100.000 Franken be-
tragen.

Wiirdigung

Mit dem neuen Kartellgesetz
(sowie dem zum gleichen
Zeitpunkt in Kraft getretenen
Binnenmarktgesetz) sucht die
Schweiz den Anschluss an
das europiiische Recht. Auch
wenn das schweizerische Ge-
setz nicht in erster Linie dar-
auf abzielt, transnationale
Wettbewerbsbeschriinkungen
zu verhindern, und zudem
nicht ein Verbots-, sondern
ein Missbrauchsprinzip statu-
iert, so fand dem Grundsatze
nach doch eine weitgehende
Anlehnung an das europii-
sche Wettbewerbsrecht statt.
Dies war nach Einschiitzung
des Gesetzgebers schon we-
der Beriihrungspunkte
schweizerischen  Volks-

gen

der

wirtschaft mit derjenigen der

EU-Mitgliedstaaten notwen-
dig. Zugleich wollte man den
schweizerischen  Unternch-

men mit Tatigkeitsfeld in der

EU eine gewisse Gewihr ge-
ben, dass die schweizeri-
schen und die europiischen
Massstibe bei der Beurtei-
lung  von Wettbewerbsbe-
schriinkungen nicht in einem
grundsiitzlich widerspriichli-
chen Verhiltnis
stehen. Sowohl die schweize-
rischen Unternehmen, die im
EU-Raum titig sind, als auch
Unternehmen aus EU-Mit-
gliedstaaten, die im schwei-
zerischen Markt prisent sind,
sollten mithin einer (erneu-
ten) wettbewerbsrechtlichen
Kontrolle durch die jeweili-
gen Kartellbehtrden gelassen
entgegenblicken kénnen. ()

zueinander
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