Zusammenfassung der Gesprache
mit Experten/innen und Kritiker/innen

A. Einleitung

1. In einem frihen Stadium der Evaluation gemass Art. 59a KG wurden die Meinungen von 25 Experten/innen und (interessenspolitischen) Kriti-
ker/innen erfasst (Mai und Juni 2007). Die Experten/innen und Kritiker/innen wurden zum Kartellgesetz, zur Arbeitsweise der Wettbewerbsbehdérden
(Kommission und Sekretariat), zur Qualitat der Aktivitdten der Wettbewerbsbehdrden wie auch zu den Wirkungen des Kartellgesetzes auf den Méark-
ten und in der schweizerischen Volkswirtschaft befragt. Die gedusserten Kritikpunkte und Anregungen flossen in die Forschungsprojekte der Evalua-
tion (Ausrichtung und Auswabhl) ein und gaben zu Anfang der Evaluation einen Uberblick Giber wichtige Themenfelder. Erst nach diesen Gesprachen
wurde mit der Erarbeitung der verschiedenen Projektberichte begonnen. Eine zweite Befragung nach Abschluss der Projektberichte fand nicht statt.

2. Die folgenden, angefragten Experten/innen und Kritiker/innen erklarten sich zu Gesprachen bereit: Prof. Dr. M. Amstutz (Universitat Fribourg),
Dr. J. Borer (Schellenberg Wittmer Rechtsanwalte), Prof. Dr. C. Bovet (Universitat Genf), Prof. Dr. R. von Biren (Universitat Bern, ehemaliger Prasi-
dent der WEKO), G. Bihrer / U. Looser / T. Pletscher (economiesuisse), M. Dusong (Fédération romande des consommateurs FRC), Dr. F. Hoffet
(Homburger AG, Rechtsanwaélte), Dr. R. Jacobs (Walder Wyss & Partner Rechtsanwalte), Prof. Dr. J.-C. Lambelet (ehemaliges Mitglied der WEKO),
S. Sommaruga (Stiftung fir Konsumentenschutz SKS), R. Strahm (damaliger Preistiberwacher), M. Saurer (Berater in Industriedkonomie, ehemaliger
Vizedirektor des Sekretariates der WEKO), F. Troesch-Schnyder (Konsumentenforum kf), Dr. P. Triponez / Dr. R. Horber (Schweizerischer Gewerbe-
verband SGV), M. Wise (OECD, Competition Division), Prof. Dr. P. Zweifel (ehemaliges Mitglied der WEKO). Ebenso wurden die Mitglieder des da-
maligen Préasidiums der WEKO (Prof. Dr. W. Stoffel, Prof. Dr. Y. Fluckiger, Prof. Dr. R. Zach), zwei Mitglieder der damaligen WEKO (Dr. M. Baldi,
Prof. Dr. M. Pasquier) und ein Mitglied der Geschaftsleitung des Sekretariates der WEKO (Prof. Dr. P. Ducrey) befragt. Die Befragungen erfolgten
durch den Projektleiter und die Kerngruppe.

3. Da die Kritiken und Bemerkungen fir die Ausrichtung der Evaluation von Bedeutung waren, werden die wichtigeren Punkte nachstehend in kur-
zer Form zusammengefasst. Die sich ausserrlden Experten/innen und Experten/innen werden jeweils pro Kritik oder vorgebrachtem Argument mit
Nachnamen genannt. Fir die Erlauterung der Uberschriften sind die Fussnoten 1, 2 und 3 zu beachten.



B. Zusammenfassung

Evaluati- Kritik, Argument Pro Anzahl |Contra Anzahl
onsebene! pro? contra®
Konzept Die Experten/Innen und Kritiker/innen zeigen sich mit der geltenden Ge- | Wise, Amstutz, |11/12 Triponez/- 1/12
setzgebung grundsatzlich zufrieden. Materiellrechtlich sei das Kartellge- | Stoffel, Hoffet, Horber
setz auf dem neuesten Stand und auf den drei Standpfeilern basierend | Baldi, Ducrey,
auch dem Recht der EU angeglichen. Mit den Mdglichkeiten der Direkt- | Saurer, von B-
sanktionierung und Hausdurchsuchung stiinden wirkungsvolle Instrumente | ren, economie-
zur Rechtsdurchsetzung zur Verfligung. suisse, kf, Zach
Contra: Triponez/Horber sprechen sich gegen die Bonusregelung aus.
Konzept Méangel werden beim neuen Gesetz wie folgt gesehen:
= Die Materialien von Art. 5 Abs. 4 KG liessen zu wiinschen ubrig. = Baldi, Du- = 3/3
crey, Bovet
= Art. 5 Abs. 4 KG sei nicht sinnvoll.* =  Saurer = 11
» Widerspruchsverfahren: Frist des Widerspruchsverfahrens sei zu lang. |= Hoffet, Duc- |= 2/2
rey
= Widerspruchsverfahren: Sanktionen sollten erst bei Er6ffnung einer|= Amstutz, = 2/2
Untersuchung wieder aufleben. Dieses Verfahren biete zu wenig Ducrey
Rechtssicherheit.
= Der KMU-Artikel im Kartellgesetz an sich sei unglicklich. = Baldi, Duc- |= 2/2
rey

Experten/innen und Kritiker/innen - unterstitzen.

aussernden Experten/innen und Kritiker/innen - unterstitzen.

einzelne vertikale Vereinbarungen als schadlich zu betrachten.

Zur Erklarung der so genannten Evaluationsebene siehe im Synthesebericht der Evaluation des Kartellgesetzes.
Anzahl Experten/innen und Kritiker/innen, welche die jeweils genannte Kritik oder das jeweils genannte Argument - im Verhaltnis zu allen sich hierbei aussernden

Anzahl Experten/innen und Kritiker/innen, welche die Gegenmeinung zur genannten Kritik oder zum genannten Argument - im Verhaltnis zu allen sich hierbei

Bei vertikalen Vereinbarungen gabe es kaum ,Hardcore“-Abreden. Dies zeige die 6konomische Literatur. Zudem kdnnten vertikale Vereinbarungen auf verschie-
dene Arten durchgesetzt werden, den Firmen stehe ein Mix an Verhaltensweisen zur Verfiigung. Eine Untersagung oder ein Verbot einer Art vertikaler Vereinba-
rungen fuhre nur dazu, dass die Unternehmen auf andere Verhaltensweisen ausweichen. Auch deshalb sei es falsch gewesen, in der Revision 2003 unreflektiert




Evaluati- Kritik, Argument Pro Anzahl |Contra Anzahl

onsebene’ pro? contra®
= Art. 2 Abs. 1%, Art. 3 Abs. 2 KG, Art. 4 Abs. 2 KG (zu diesem Artikel |= Baldi, Saurer |= 2/2

auch Saurer) liessen zu wiinschen ubrig.

Konzept Die Interessensvertreter/innen, die zwar Marktwissen hatten und bisweilen | Wise, Stoffel, 12/16 Triponez / 4/16
pragmatisch seien, wirden Interessen vertreten und oftmals einen Interes- | Zweifel, Ducrey, Horber, eco-
senskonflikt haben. Gerade der Gewerbeverband zeige beispielhaft auf, | von Biiren, Hof- nomiesuisse,
wie er eine Doppelrolle in Verband und in der Kommission spielen misse. | fet, Saurer, Bo- Dusong FRC,

Dies gehdre nicht mehr in die heutige Landschaft. Damit sei auch die Un- | vet, Jacobs, kf, Sommaruga
abhangigkeit der Kommission in Frage gestellt. Die Interessenvertre-|Fllickiger, Lam- SKS
ter/innen sollten deshalb keinen Einsitz in der Kommission haben. Zweifel: | belet

Ein oder zwei Interessensvertreter/innen kdnnten allenfalls trotzdem fir die

Nahe zum Markt in der Kommission bleiben.

Auch wenn die Interessenvertreter nicht mitstimmen durften, ware das ge-

schilderte Problem kaum nicht geltst, denn die Interessenvertreter/innen

wirden weiterhin mitdiskutieren, die Abstimmungsresultate der Kommissi-

on einsehen und ihre Interessen vertreten.

Konzept Die Kommission als Milizkommission mit 15 Mitgliedern sei ein Uberbleib- | Wise, Borer, 16/18 Triponez / 2/18
sel, das Uberholt sei. Sie sei zu gross, sie sollte (auf etwa 5-7 Mitglieder) | Stoffel, Hoffet, Horber, eco-
verkleinert werden. Dabei sei eine gute Entldhnung wichtig. Baldi, Zweifel, nomiesuisse

Borer ist fur eine unmittelbare Reduktion auf elf Mitglieder; ob eine weitere
Reduktion durchfihrbar sei, stellt er wegen des fehlenden politischen Wil-
lens in Frage.

Ducrey, Strahm,
von Biren, Sau-
rer, Bovet, Du-
song FRC, kf,
Pasquier,
Flackiger,
Lambelet




Evaluati-
onsebene!

Kritik, Argument

Pro

Anzahl
pro

Contra

Anzahl
contra®

Konzept

Die Arbeitslast und die Komplexitat der Geschafte seien fir die Milizmit-
glieder nicht tragbar. Die Kommission sei zu professionalisieren, so dass
zumindest ein Kern der Kommission professioneller arbeiten kénne.

Die Fallkenntnisse der Kommissionsmitglieder seien oft mangelhaft. Die
Kommission sei zu wenig effizient.

Griunde fur dies seien der Milizcharakter der Kommission und deren Nich-
tinvolvierung in die eigentliche Untersuchungstatigkeit.

Es stelle sich die Frage, ob entsprechende Leute rekrutierbar seien. Es sei
prifenswert, ob ehemalige Kader des Sekretariats der WEKO in die Kom-
mission gewahlt werden konnten. Dies sei auch bei der ComCom der Fall
und ware nicht unublich. So wirde ein Pool von Leuten mit grossem Know-
how und geniigender Arbeitskapazitat entstehen.

Ferner sei eine dkonomischere Ausrichtung der Kommission notwendig,
auch im Sekretariat der WEKO. Die Entscheide der Wettbewerbsbehdérden
seien 6konomisch gesehen zu wenig fundiert. Es brauchte mehr 6konomi-
sche Analysetatigkeit.

Die Juristen/innen sollten vermehrt einen verwaltungsrechtlichen Hinter-
grund haben, derzeit seien v. a. zivilrechtlich geschulte Juristen/innen in
der Kommission vertreten.

Amstutz, Borer,
Stoffel, Hoffet,
Baldi, Zweifel,
Ducrey, Strahm,
von Blren, Sau-
rer, Jacobs, Du-
song FRC,
Sommaruga
SKS, kf, Flucki-
ger, Lambelet

Zweifel, Saurer,
Dusong FRC,
Sommaruga
SKS, Flickiger,
Lambelet

16/16

Konzept

Die Kommission sei zu wenig gut gefihrt, das Préasidium schwach. Das
Prasidium funktioniere nicht.

Baldi, Zach

2/2

Konzept

Die Untersuchungs- und Entscheidbehdrden seien klarer zu trennen und
die Unabhéngigkeit des Sekretariates von der Kommission sei zu erhéhen.

Contra: Amstutz ist fir eine Vereinigung der Kommission und des Sekreta-
riats, bei Ausgliederung der Sanktionierung. Von Blren spricht sich gegen
eine weitere ,Instanz" aus, die durch die Trennung entstehen kdnnte.

Borer, Stoffel,
Hoffet, Ducrey,
Saurer, Bovet,
Jacobs,
Pasquier,
Flackiger

9/11

Amstutz, von
Biren

2/11

Konzept

Es brauche kein neues Verfahrensrecht. Bovet: Spezielle Regelungen im

Kartellgesetz, die mehr Klarheit schaffen wirden, seien aber sinnvoll.

Amstutz, Borer,
Saurer, Bovet

3/3




Evaluati- Kritik, Argument Pro Anzahl |Contra Anzahl
onsebene’ pro? contra®
Konzept Die EMRK sei anwendbar, weshalb sich Anderungen im Verfahren und der | Amstutz, Hoffet, |3/3
Organisation der Wettbewerbsbehoérden aufdrangen wirden. Jacobs
Konzept Die Protokolle der Kommissionssitzungen seien zu verdéffentlichen. Amstutz 1/1
Konzept Die Zusammenarbeit mit auslandischen Wetthewerbsbehdrden sei zu in- | Amstutz, Borer, |13/14 economie- 1/14
tensivieren und der Informationsaustausch zu ermdglichen. Zumindest | Stoffel, Hoffet, suisse
Mittelfristig wéare eine internationale Zusammenarbeit wiinschenswert. Baldi, Ducrey,
Wegen des Aufwandes, welcher der WEKO erwachsen wiirde, ist von Bii- | Saurer, Bovet,
ren in diesem Punkt zuriickhaltend. Fiir und wider wéren gut abzuwagen. | Dusong FRC,
Sommaruga
SKS, Pasquier,
Lambelet, von
Blren
Konzept Die Sanktionierbarkeit von natlrlichen Personen sei zu prifen. Damit ver- | Borer, Stoffel, 3/9 Amstutz, Baldi, | 6/9
bunden ist die Erwartung, dass der praventive Effekt des Kartellgesetzes | Ducrey von Biren,
deutlich erhdht wirde. Persdnliche Retorsionsmassnahmen wéaren mit ho- Dusong FRC,
her Wirkung verbunden. Sommaruga
Contra: Die Sanktionierbarkeit von natirlichen Personen entspreche nicht SKS,
der schweizerischen Rechtskultur und sei politisch nicht durchsetzbar. Die Lambelet
Sanktionierbarkeit von naturlichen Personen sei nicht vordringlich.
Konzept Der SLC-Test oder SIEC-Test ermdgliche den Wettbewerbsbehdrden | Amstutz, Saurer, | 4/5 Pasquier 1/5
grossere Flexibilitat bei der Beurteilung von Unternehmenszusammen- | Bovet, Lambelet
schlissen und sei methodenehrlicher als der bestehende ,Dominance-
Test".
Die schweizerische Zusammenschlusskontrolle weise zwar hohe Schwel- | Borer, Hoffet 2/2

lenwerte auf, trotzdem konne es absurde Situationen geben. Zum Beispiel
wenn im Ausland Fusionen stattfanden, bei welchen der Umsatz in der
Schweiz bei CHF 200'000.- liege, eine solche Fusion aber unter Umstéan-
den wegen einer gemeinsamen Kontrolle trotzdem gemeldet werden mus-
se. Allenfalls kdnnte eine starkere Zusammenarbeit mit der EU zu Verbes-
serungen fuhren.




Evaluati- Kritik, Argument Pro Anzahl |Contra Anzahl
onsebene! pro? contra®
Konzept Dem zivilrechtlichen Kartellverfahren sei nicht mehr Gewicht zu verleihen. | Wise, Triponez / | 10/12 Bovet, 2/12
Es bestehe keine Notwendigkeit den zivilrechtlichen Weg auszubauen. | Horber, Hoffet, Jacobs
Mehr Leitentscheide seien eine conditio sine qua non fir ein funktionieren- | Baldi, Ducrey,
des zivilrechtliches Kartellverfahren. Baldi: Wenn auf Grund von Leitent- | von Bliren, eco-
scheiden der zivilrechtliche Weg getestet werden kénne, sei allenfalls an | nomiesuisse,
gesetzliche Anderungen zu denken. Pasquier, FlU-
Contra: Die WEKO sollte sich auf volkswirtschaftliche bedeutende Falle | ckiger, Zach
konzentrieren und die restlichen Verfahren den Zivilgerichten Utberlassen.
Konzept Allenfalls prufenswert ware die Einfihrung von class actions. Borer, Stoffel, 3/5 von Biren, 2/5
Ducrey Jacobs
Konzept Das Sekretariat der WEKO benétige mehr Personal. Saurer, Dusong |3/3
FRC, Sommaru-
ga SKS
Konzept Eine grundsatzliche Anlehnung des schweizerischen Kartellgesetzes an | economiesuisse, | 3/3
die EU sei erwiinscht. Dusong FRC, Sommaruga SKS pladieren zudem fir | Dusong FRC,
ein Kartellverbot. Sommaruga
SKS
Vollzug Die Verfahren wirden zu lange dauern und die Entscheide der Behdrde zu | Amstutz, Tripo- |10/11 Jacobs 1/11
wenig schnell getroffen. Dies gelte auch fur die ehemalige REKO/WEF. | nez / Horber,
Verfahren missten straffer gefuhrt werden. Strahm, Hoffet,
Von Buren: Der gesamte Instanzenzug sei zu lang. Bovet, econo-
miesuisse,
Dusong FRC,
Sommaruga
SKS, kf, von
Blren
Vollzug Die Praxis, namentlich des Dienstes Produktemarkte, informelle ,settle- | Amstutz, Saurer |2/2

ments" einer Verflgung vorzuziehen, wurde kritisiert. Dadurch entstiinde
eine ,Geheimpraxis”, die fir die Rechtsadressaten nicht transparent sei.
Zudem bestehe die Gefahr, dass das Kartellgesetz in einer Art und Weise
ausgelegt werde, die nicht auf dem Rechtsmittelweg Uberprifbar sei.




Evaluati-

onsebene!

Kritik, Argument

Pro

Anzahl
pro

Contra

Anzahl
contra®

Vollzug

Die Rechtsanwendung innerhalb des Sekretariates der WEKO (Uber die
drei Dienste gesehen) sei nicht immer identisch. Als Beispiele wurden die
Fristerstreckungen sowie die Bereitschaft zu Beratungen genannt.

Hoffet

1/1

Voll-
zug/Output

Wettbewerbsbehorden téten sich zu schwer mit Leitentscheiden, v. a. be-
zuglich Art. 5 Abs. 4 KG, 7 KG und Art. 3 Abs. 2 KG. Es bestehe daher ein
Vollzugsdefizit — v. a. im Bereich der Vertikalabreden. Damit seien Rechts-
unsicherheit und offene Grundsatzfragen verbunden (z. B. ob die Sanktio-
nen zum Tragen kamen, soweit die Vermutung umgestossen wurde).

Die Konsumenten/innen wiirden zu wenig vom Kartellgesetz profitieren.

In diesem Zusammenhang wurde auch kritisiert, dass die Mitarbeitenden
und Mitglieder der Wettbewerbsbehorden zu nicht entschiedenen Fragen
Fachpublikationen schreiben wirden.

Die Preisiberwachung stelle fest, dass bis Frihjahr 2007 noch kein einzi-
ger Anwendungsfall zu Art. 5 Abs. 4 KG bei der Kommission (Plenum) als
Entscheidfall gelandet und Entscheid gefallt worden sei. Zwar haben sich
die zustdndigen Kammern mit solchen Fallen befasst, aber zu einem Ent-
scheidantrag und einem Entscheid sei es noch nie gekommen. Vertikal-
bindungen seien aber in der schweizerischen Wirtschaft nicht Einzelfalle
oder Ausnahmeverhalten, sondern weit verbreitet. Der damalige Vizedirek-
tor des Dienstes Produktemarkte habe gegenluber der Presse verlauten
lassen, seine Abteilung hatte etwa 200 Féalle geprift. Die Preisiberwa-
chung sei in diesem Zusammenhang der Meinung, dass ein Leitentscheid
oder mehrere Leitentscheide in Vertikalfallen notig seien, die dem Handel
ein deutliches Signal geben wirden.

Bisher sei noch kein Fall zu Art. 3 Abs. 2 KG bei der WEKO gelandet. Und
es werde wohl nie moglich sein, eine solche Beurteilung abzugeben, da
schon das Patentrecht an sich noch unzahlige ungeklarte Fragen aufwerfe.
Wirde Uberhaupt je ein Verfahren nach Art. 3 Abs. 2 KG abgewickelt wer-
den, misste unter Umstanden ein komplexer Spiessrutenlauf zur Abkla-
rung der Patentproblematik eréffnet werden, bevor die Missbrauchsprifung

in Sachen Einfuhrbeschréankungen erméglicht wirde.

Borer, Hoffet,
Baldi, Strahm,
economiesuisse,
Dusong FRC,
Sommaruga
SKS, kf, Zach

Strahm

9/9




Evaluati-
onsebene!

Kritik, Argument

Pro

Anzahl
pro

Contra

Anzahl
contra®

Vollzug/Ouput

Die Handhabung der WEKO bez. Art. 49a Abs. 1 KG wurde dahingehend
kritisiert, dass falls einem Unternehmen die Widerlegung der Vermutung
von Art. 5 Abs. 3 oder Abs. 4 KG gelinge, es bei fehlendem Nachweis von
Griunden der wirtschaftlichen Effizienz immer noch sanktionierbar sei. St6-
rend sei dies deshalb, weil ein Unternehmen, das bei Art. 5 Abs. 1 KG ,be-
ginne“, keinem Sanktionsrisiko ausgesetzt sei. Es liege somit eine Un-
gleichbehandlung vor.

Amstutz, Hoffet

2/2

Output

Die Diskussion um die Anwendung des Art. 5 Abs. 4 KG sei 6konomisch
zu wenig fundiert. Vor allem sei unhaltbar, den Interbrand-Wettbewerb
weitgehend ignorieren zu wollen. Dabei wiirde kein Bedarf fiir eine Ande-
rung der gesetzlichen Grundlagen gesehen, es handle sich um eine Voll-
zugsproblematik.

Amstutz,
economiesuisse

2/2

Output

Der KMU-Artikel sei rigoroser anzuwenden.

Triponez/Horber

1/1

Output

Die Abgrenzung zwischen erlaubten Kalkulationshilfen und unerlaubten
Preisempfehlungen sei unklar.

Triponez/Horber

1/1

Output

Die WEKO miusse im Weiteren bei der Schaffung und Handhabung rechtli-
cher Erlasse eine starkere Rolle spielen. Bei der Schaffung und Anderung
von Regulierungen misse die WEKO eine starkere Kompetenz innehaben.
Contra: Bovet und von Blren wirden Stellungnahmen zu Regulierungen
eher weniger prioritdr behandeln.

Saurer, econo-
miesuisse,
Pasquier

3/5

Bovet, von
Bilren

2/5

Output

Falsche Prioritdtensetzung der Wettbewerbsbehorden (Unique wurde
mehrmals genannt; in Anerkennung der juristischen Fragen, die in diesem
Entscheid geklart wurden); es mussten vermehrt Verfahren mit volkswirt-
schaftlichem Nutzen gefuhrt werden.

Hoffet, Bovet

2/2




Evaluati-
onsebene!

Kritik, Argument

Pro

Anzahl
pro

Contra

Anzahl
contra®

Es fehle der Wettbewerbsbehdrde die mittel- bis langerfristige Strategie,
sowohl auf Stufe des Prasidiums als auch auf Stufe der Geschéftsleitung.
Diese musste entwickelt werden. Auch das EVD habe seiner Ansicht nach
keine Strategie im Kartellgesetzbereich, die in der wirtschaftspolitischen
Agenda eingebaut sein kdnnte.

Strategie heisse auch, dass gegen Widerspruch von Betroffenen der eige-
ne Weg konsequent verfolgt und Chancen sowie Gelegenheiten konse-
guent verfolgt werden mussten.

Ducrey

1/1

Output

Eine starkere Ausrichtung in der Anwendung des Kartellgesetzes auf die
Konsumenten/innen sei wiinschenswert.

Dusong FRC,
Sommaruga
SKS

2/2

Output

Es wurde kritisiert, dass die WEKO bisweilen die Wettbewerber anstelle
des Wettbewerbs schiitze.

Amstutz, Saurer

2/2

Output

Die Zusammenarbeit zwischen der Preistiberwachung und der WEKO und
dem Sekretariat sollten fur die Zukunft klarer geregelt werden.

Strahm, auch in
diese Richtung:
Dusong FRC,
Sommaruga
SKS, kf, Zach

5/5

Impact

Die Ruckmeldungen von Anwalten/innen, Anwalten/innen in Unternehmen
und aus der Wirtschaft zeigten, dass das revidierte KG eine wesentlich
hohere Praventivwirkung habe als das Kartellgesetz 95. Die Einfiihrung
der direkten Sanktionen habe erhebliche Wirkung gehabt. Die Compliance
sei viel besser geworden. Es gebe natirlich Bereiche, wo noch Rechtsun-
sicherheit bestehe, so bei der Bussgeldbemessung und gewisse Aspekte
bei der Hausdurchsuchung. Dort misse sich eine Praxis entwickeln. Das
sei wohl aber nicht anders als in andern europdaischen Landern auch.

Namentlich Art. 5 Abs. 4 KG wirke.

Ducrey, Hoffet,
Bovet, econo-
miesuisse, Ja-
cobs

Amstutz

5/5

Strahm




