Zusammenfassung

| Evaluationszweck und -inhalt

Das Kartellgesetz (KG) von 1995 brachte eine grundlegende Neuorientierung des schwei-
zerischen Wettbewerbsrechtes mit sich und legte die Grundlagen zum heutigen System fest.
Es beruht auf drei Pfeilern: Wettbewerbsabreden zwischen Unternehmen, missbrauchliche
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen und Zusammenschlusskontrolle. Die
Teilrevision von 2003 brachte den schweizerischen Wettbewerbsbehérden (Wettbewerbs-
kommission [WEKQO] und ihr Sekretariat) neue Instrumente, die es ihnen erlauben, eine auf
die Férderung des Wettbewerbs und damit auf die Erhaltung wirksamen Wettbewerbs aus-
gerichtete Wettbewerbspolitik zu betreiben. Das Kernstiick der Revision 2003 bildete die Ein-
fuhrung der direkten Sanktionen und der weiteren neuen Instrumente (Bonusregelung, Wi-
derspruchsverfahren und Hausdurchsuchungen). Das revidierte Kartellgesetz ist am 1. April
2004 in Kraft getreten.

Art. 59a des 2003 revidierten Kartellgesetzes formuliert den Evaluationsauftrag: Der Bun-
desrat sorgt fiir die Evaluation der Wirksamkeit der Massnahmen und des Vollzugs des Kar-
tellgesetzes, erstattet dem Parlament bis im Frihling 2009 Bericht und unterbreitet Vorschla-
ge fir das weitere Vorgehen. In der Evaluation beriicksichtigt wurden dabei die Vorgaben
des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartements, der Peer Review der Schweizer Wett-
bewerbspolitik durch die OECD aus dem Jahre 2006 sowie acht politische Vorstésse (Inter-
pellation J. Alexander Baumann, 06.3237, 11.05.2006; Postulat der Kommission flir Rechts-
fragen NR, 06.3634, 03.11.2006; Interpellation Eduard Engelberger, 07.3142, 22.03.2007;
Interpellation Christophe Darbellay, 07.3192, 23.03.2007; Motion Rolf Schweiger, 07.3856,
20.12.2007; Parlamentarische Initiative Hans Kaufmann, 08.443, 13.06.2008; Motion Domi-
nique de Buman, 08.3509, 23.09.08; Interpellation Luc Recordon, 08.3640, 03.10.08).

Gegenstand der Evaluation bildeten einerseits die neuen Instrumente und Bestimmungen
des revidierten Kartellgesetzes, d. h. namentlich die direkten Sanktionen, die Bonusregelung,
das Widerspruchsverfahren, die Hausdurchsuchungen, Art. 3 Abs. 2 KG zum geistigen Ei-
gentum, Art. 5 Abs. 4 KG zu vertikalen Absprachen und die KMU-Klausel. Andererseits galt
es, die Wirkung des Kartellgesetzes soweit als mdéglich zu beurteilen. Letztlich diente die
Evaluation dazu, den kunftigen Revisionsbedarf des Kartellgesetzes aufzuzeigen.

Der vorliegende Synthesebericht beruht auf 15 Berichten und Studien, die im Rahmen der
Evaluation des Kartellgesetzes erstellt wurden. Er enthalt eine Standortbestimmung Uber das
Wirken und Funktionieren des Kartellgesetzes, zeigt den Handlungsbedarf auf und schliesst
mit einer Reihe von Empfehlungen an den Gesetzgeber und die Vollzugsorgane (Bundesrat,
Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement und die Wettbewerbsbehdrden).

Fir die Durchfihrung der Evaluation war die Evaluationsgruppe Kartellgesetz verantwort-
lich, die aus einer Steuerungs- und einer Kerngruppe bestand. Mit der Einsetzung der
Steuerungsgruppe und der Auswahl der Mitglieder wurde sichergestellt, dass die Evaluation
auf einer breiten Kenntnis- und Erfahrungsbasis sowie der notwendigen Unabhangigkeit von
Politik und Behérden beruht. Aufgaben der Steuerungsgruppe waren namentlich die Verab-
schiedung der verschiedenen Berichte (Evaluationsberichte, Studien, Synthesebericht), wel-
che die Kerngruppe erstellte und betreute. Die Evaluationsarbeiten begannen im Méarz 2007
und wurden im Dezember 2008 abgeschlossen.

Der Steuerungsgruppe gehérten die folgenden Personen an: Dr. R. Corazza (Sekretariat der
WEKO, Direktor, Projektverantwortlicher der KG-Evaluation und Vorsitzender der Steue-
rungsgruppe), Dr. U. Boge (ehemaliger Prasident des deutschen Bundeskartellamtes und
des International Competition Networks ICN), Prof. Dr. A. Brunetti (SECO, Leiter der Direkti-
on fir Wirtschaftspolitik), Dr. W. Bussmann (BJ, Verantwortlicher Gesetzesevaluation und
Foderalismusfragen), Frau Prof. Dr. D. Herren (Universitat Bern, Institut fir Wirtschaftsrecht)
sowie Prof. Dr. V. Martenet (Université de Lausanne, Vizeprasident der WEKO). Die Kern-
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gruppe setzte sich zusammen aus F. Stussi (Sekretariat der WEKO, Referent, Projektleiter
der KG-Evaluation), Dr. B. Zirlick (Sekretariat der WEKO, Leiter Recht), S. Michal (SECO,
Stellvertretender Leiter Ressort Wachstum und Wettbewerbspolitik) und Dr. S. Rutz (Sekre-
tariat der WEKO, Leiter Okonomie).

Die einzelnen Evaluationsprojekte setzen bei verschiedenen Themen und Evaluations-
ebenen an: der Wirkung des Gesetzes, dem Output der Wettbewerbsbehdérden, dem Vollzug
und Konzept des Gesetzes. Die Ergebnisse basieren auf zum Teil extern, zum Teil verwal-
tungsintern durchgefuhrten Studien. Fur die externen Projekte wurden die folgenden Institu-
te, Unternehmen und Gutachter ausgewahlt: Polynomics AG, Zentrum fiir Europaische Wirt-
schaftsforschung in Zusammenarbeit mit der Konjunkturforschungsstelle der ETH, Prof. Dr.
A. Heinemann, Prof. Dr. C. Baudenbacher und Dr. R. Specht (Specht Consulting GmbH). Die
verwaltungsinternen Analysen wurden durch Mitarbeitende des Sekretariates der WEKO,
des SECO und des BJ erbracht.

Il Ergebnisse

Die Wirkung des Kartellgesetzes

Die in Auftrag gegebenen Studien zur Wirkungsanalyse haben die bekannten Grenzen der
Methoden zur quantitativen Wirkungsmessungen aufgezeigt. Die Quantifizierung der wirt-
schaftlichen Wirkungen eines einzelnen Gesetzes auf die Volkswirtschaft ist schwierig, da
Letztere neben dem Kartellgesetz und den Aktivitadten der Wettbewerbsbehérden durch zahl-
reiche Faktoren wie etwa den Konjunkturverlauf, technische Innovationen oder staatliche
Eingriffe beeinflusst wird. Auch die Wirkungsanalyse von konkreten Entscheiden der Wett-
bewerbsbehdrden in relevanten Markten ist anspruchsvoll.

Trotzdem wurde versucht, die gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen des Kartellgeset-
zes in drei Branchen (Detailhandel, Retailbanking und Energieversorgung) zu quantifizieren.
Die Auswirkungen von konkreten Entscheiden der WEKO wurde zudem mittels funf Fallstu-
dien in zentralen Bereichen des Kartellgesetzes — horizontale Abreden, Marktmachtmiss-
brauch, Unternehmenszusammenschlisse und vertikale Vereinbarungen — gemessen. Es
handelte sich um die folgenden finf Entscheide der WEKO: Strassenbeldge (RPW 2000/4,
S. 588 ff.), Swisscom ADSL (vgl. RPW 2004/2, S. 407 ff.), Zusammenschlussvorhaben Pfizer
und Pharmacia (RPW 2003/2, S. 314 ff), Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden im Kraftfahrzeughandel (RPW 2002/4, S. 770 ff.), Sammelre-
vers bzw. Buchpreisbindung (RPW 2007/2, S. 341 ff.).

Die Studien zeigen erstens, dass ein modernes Kartellrecht und eine aktive und unabhéangi-
ge Wettbewerbsbehérde der Schweiz hohen volkswirtschaftlichen Nutzen bringen. So
haben das Kartellgesetz und die WEKO einen entscheidenden Beitrag zur Effizienzsteige-
rung in der Energieversorgung geleistet. Auch im Bichermarkt hat sich das Eingreifen der
WEKO positiv ausgewirkt. Zweitens lassen die Studien die Vorteile eines massvollen Ein-
satzes der kartellrechtlichen Instrumente erkennen, birgt doch ein zu forsches Eingreifen Ri-
siken des Regulierungsversagens. Gemass den Studien im Detailhandel und im Retail-
Banking ermdglichten die zurtickhaltenden Eingriffe der Wettbewerbsbehdrden in den betrof-
fenen Branchen rasche Anpassungen und liessen Skaleneffekte zu. Drittens zeigen die Stu-
dien zur Zusammenschlusskontrolle und zur Behandlung vertikaler Abreden im Automobil-
markt auf, dass das Kartellrecht griffig und die Wettbewerbsbehérde schlagkraftig ausge-
stattet sein sollte sowie der administrative Aufwand fur die Unternehmen gering zu halten ist.
Viertens zeigte sich in der Untersuchung zum ADSL-Markt, dass staatliche Regulierungen
wichtigen Einfluss auf den Wettbewerb nehmen kénnen und das Kartellgesetz Schwachstel-
len nur beschrankt zu korrigieren vermag. Fiinftens erweist sich der eingeschlagene Weg
des Gesetzgebers mit den neuen Instrumenten des Kartellgesetzes als richtig, um den
wirksamen Wettbewerb zu starken und so volkswirtschaftlich positive Wirkungen herbeizu-
fuhren.
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Die Wirkung der neuen Instrumente

Wettbewerbsfeindliche Aktivitdten sind fir Unternehmungen lohnenswert, solange ihr Kos-
ten-Nutzen-Verhdltnis nicht durch eine entsprechende (kostensteigernde) Intervention von
staatlicher Seite beeinflusst wird. Das glaubhafte Androhen von empfindlichen Sanktionen
verschiedener Art tragt zur Verhinderung von wettbewerbsbeschrédnkenden Verhaltenswei-
sen der Unternehmen bei. Vor diesem Hintergrund bilden die neu eingefuhrten Instrumente
des revidierten Kartellgesetzes einen wichtigen Bestandteil der schweizerischen Wettbe-
werbspolitik. lhre Wirkung wurde bei den direkt Betroffenen mittels Umfragen umfassend er-
hoben: zweimalige Umfrage bei rund 70 Kkartellrechtlich spezialisierten Anwalten/innen,
zweimalige Umfrage bei 100 Unternehmen und 50 Verb&nden, dreimalige Umfrage bei den
Mitarbeitenden des Sekretariates der WEKO, einmalige Durchfiihrung strukturierter Inter-
views bei sieben Kartellrechtsanwalten, zehn Schweizer Grossunternehmen sowie vier Ver-
banden, einmalige Befragung auslandischer Experten/innen.

Insgesamt erweisen sich die neuen Instrumente des revidierten Kartellgesetzes — direkte
Sanktionen, Bonusregelung, Hausdurchsuchungen, Widerspruchsverfahren und Schlussbe-
stimmung — den Umfragen geméss als nditzlich. Sie tragen zur Verhinderung bzw. Aufde-
ckung von Wettbewerbsbeschrédnkungen sowie zur Férderung des Wettbewerbs bei. Es zeigt
sich, dass sich mit der Kartellgesetzrevision die préventive Wirkung, die Kartellrechtskonfor-
mitdt und die Angst der Unternehmen, dass die Wettbewerbsbehdrden ein unzuladssiges
Verhalten entdecken, erhéhten. So ist eine verstarkte Verbreitung von Antitrust Compliance-
Programmen festzustellen. Die eingefiihrten Instrumente erhéhten die Kooperationsbereit-
schaft von Unternehmen und stérkten die Position der Wettbewerbsbehdérden.

Die Absicht des Gesetzgebers ist damit grundséatzlich erfullt. Der Effekt des revidierten Kar-
tellgesetzes ist vor allem auf die direkte Sanktionsmdéglichkeit und die Hausdurchsuchungen
zurtickzufihren. Gemass den Erfahrungen der Wettbewerbsbehodrden, die sich mit den inter-
nationalen Erkenntnissen decken, erweist sich die Bonusregelung zunehmend als sehr wich-
tiges Instrument fiir die Aufdeckung und den Beweis von Wettbewerbsbeschrankungen.

Die neuen Instrumente bewirken allerdings auch einen héheren Verfahrensaufwand und ei-
nen gestiegenen Ressourcenbedarf. Ferner ging mit der Revision eine Senkung der
Rechtssicherheit einher, die jedoch nur voribergehender Natur war. Auch gab es Anzei-
chen, dass unter neuem Recht Verhaltensweisen seitens der Unternehmen und Wettbe-
werbsbehérden eher als kartellrechtlich bedenklich eingestuft werden als nach altem Recht.

Verbesserungspotenzial besteht hinsichtlich des Widerspruchsverfahrens und der zur Ver-
fugung stehenden Ressourcen. Zudem gilt es, hinsichtlich der direkten Sanktionierbarkeit
von besonders schadlichen Kartellabsprachen im Falle der Umstossung der Vermutung
Klarheit zu schaffen:

Um dem Willen des Gesetzgebers zu entsprechen, ist in der Formulierung von Art. 49a
Abs. 1 KG (direkte Sanktionen) zu bestédtigen, dass besonders schadliche unzuléssige
Wettbewerbsabreden (harte Kartelle) sanktionierbar sind, unabhangig von der Wider-
legung der Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung.

Durch die Einflhrung der Sanktionsmdglichkeiten ist ein entsprechendes Wider-
spruchsverfahren zur Herstellung einer grosstmdglichen Rechtssicherheit notwendig.
Dieses erlaubt den Unternehmen, das wettbewerbsschéadliche Potenzial von geplanten
Geschaftsstrategien und Produkten vor den Wettbewerbsbehérden zu priifen. Die di-
rekte Sanktionsmdglichkeit im Widerspruchsverfahren sollte aber nicht bei Eréffnung
einer Vorabkldrung, sondern nur bei Er6ffnung einer Untersuchung wiederaufleben,
und die gesetzlich vorgesehene Frist von finf Monaten ist zu kirzen. Denkbar ist eine
Frist von zwei bis drei Monaten oder eine Frist von einem Monat mit Option auf Verlan-
gerung um zwei Monate (&dhnlich zur Zusammenschlusskontrolle).
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Die neuen Instrumente sind mit einem hoheren Verfahrensaufwand verbunden. Dem
Sekretariat der WEKO wurden zwar anldsslich der Revision 2003 15 zuséatzliche Stel-
len in Aussicht gestellt. Die bis Ende November 2008 zur Verfigung gestellten Mittel
erlaubten es dem Sekretariat der WEKO aber nur funf zusatzliche Stellen zu besetzen.
Zur effektiveren Durchsetzung des Kartellrechts ist die finanzielle und personelle Aus-
stattung des Sekretariates der WEKO zu verbessern.

Dauer, Ausgang und Anzahl der Verfahren der Wettbewerbsbehérden

Die eingehende Analyse der Verfahrensdauer von 142 Vorabkldrungen und 79 Untersu-
chungen nach Verfahrensstadien und Instanzenzug zeigt, dass die Dauer von Verfahren
stark variiert und von verschiedenen Faktoren bzw. den Umstanden des Einzelfalles abhan-
gig ist. Auch wenn die Verfahrenseffizienz praktisch immer optimiert werden kann und soll,
konnte fiir die Wettbewerbsbehdrden grundsatzlich kein unmittelbarer Handlungsbedarf er-
mittelt werden. Es gibt keine Hinweise darauf, dass die vorliegend zu beurteilenden Verfah-
ren Ubermassig lange dauerten.

Die Analyse des Ausgangs von Verfahren der Wettbewerbsbehérden widmet sich der Fra-
ge, wie oft die WEKO - in der Hauptsache wie auch in Nebensachen — einen Erfolg zu erzie-
len vermochte. Analysiert werden dabei auch die einzelnen Etappen des Rechtsmittelweges
bzw. die Bilanz der WEKO vor den einzelnen Rechtsmittelinstanzen, d. h. vor der ehemali-
gen Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) bzw. dem Bundesverwaltungs-
gericht (BVGer) und dem Bundesgericht (BGer). Als Datengrundlage dienten die im RPW
publizierten Entscheide von 1997 bis 2007. Gemass der Analyse féllt die Gesamtbilanz der
WEKO positiv aus. Einen Erfolg erzielte sie in 70 % aller Entscheide (bei Entscheiden in Ne-
bensachen gar in 80 % aller Entscheide). Die gesonderte Analyse der Entscheide des
BVGer und BGer zeigt auf, dass die WEKO Verfahren vor dem BGer 6fters gewinnt als vor
dem BVGer (bzw. v. a. vor der ehemaligen REKO/WEF). Die leicht negativere Bilanz vor
dem BVGer wird aber durch Entscheide des BGer und durch Verhaltensanpassungen von
Unternehmen (trotz gewonnenen Verfahren) relativiert. In Verfahren in Nebensachen ge-
wann die WEKO vor den Rechtsmittelinstanzen im Verhéltnis 6fters als in Hauptsachen.

In einem Teilvergleich zwischen der schweizerischen und der européischen Wettbewerbsbe-
hérde wurde auszugsweise die Anzahl der Verfahren verglichen. Der Vergleich erfolgte un-
ter Berlcksichtigung von Budget und Personalbestand (Anzahl angestellter Personen). Die
Analyse ldsst den Schluss zu, dass die schweizerischen Wettbewerbsbehdrden zwischen
2002-2005 &hnlich viele Verfahren (in Relation zu Budget und Personalbestand) wie die eu-
ropaische Wettbewerbsbehdrde flihrten.

Zusammenfassend lassen die Analysen der Anzahl, der Dauer und des Ausgangs der durch
die Wettbewerbsbehdrden gefiihrten Verfahren ein zufriedenstellendes Bild erkennen.

Das Kartellgesetz im internationalen Vergleich

Das schweizerische Kartellrecht wurde mit jenem von ausgewdhlten Staaten und Gemein-
schaften (EU, Deutschland, Frankreich, Niederlande, Vereinigtes Konigreich, USA) vergli-
chen. Dabei zeigt sich, dass sich das schweizerische Kartellgesetz mit den Reformen 1995
und 2003 der internationalen Best Practice angendhert hat. Zielsetzung und Instrumente
entsprechen in vielerlei Hinsicht den Anspriichen an ein modernes Kartellrecht.

In einigen Bereichen allerdings entspricht das schweizerische Kartellgesetz den internationa-
len Standards nicht: Einerseits, weil einige angedachte Reformschritte in der Schweiz im
Rahmen vergangener Revisionen aufgeschoben wurden, andererseits, weil sich die auslan-
dischen rechtlichen Rahmenbedingungen unterdessen weiterentwickelt haben. In folgenden
Bereichen besteht Anpassungsbedarf: a) Institutionelle Ausgestaltung (Professionalisierung
und klarere Zuordnung der Zustandigkeiten), b) internationale Zusammenarbeit (Ermdgli-
chung der Kooperation mit ausl&ndischen Behdrden bei der Verfolgung von Wettbewerbs-
verstdssen), ¢) Behandlung vertikaler Abreden (Einzelfallbetrachtung, Anpassung an die
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Komplexitdt des Marktgeschehens und aktuelle 6konomische Lehre), d) Zusammenschluss-
kontrolle (Modernisierung der Tests und Anderung der Aufgreifkriterien), e) zivilrechtlicher
Weg (umfassende Starkung des zivilrechtlichen Wegs), f) Sanktionierung nattrlicher Perso-
nen (Einflhrung von individuellen Verwaltungssanktionen).

Diese Bereiche wurden in der Evaluation eingehend behandelt. Mit Umsetzung der von der
Evaluationsgruppe Kartellgesetz vorgeschlagenen Empfehlungen entsprache das Schwei-
zer Kartellrecht dem aktuellen Stand der Erkenntnisse.

Institutionelles

Die im Rahmen der Evaluation entstandenen Studien zeigen auf, dass auf Seiten der Kom-
mission wie auf Seiten des Sekretariats der WEKO Verbesserungen notwendig sind, auch
wenn auf Basis der durch Gesetz und Geschéftsreglement vorgesehenen Organisation
grundsatzlich gute Arbeit geleistet werden kann. Damit die Professionalitat und die Effizienz
der Wettbewerbsbehdrden verbessert werden kénnen, bedarf es erstens zwingend einer An-
derung der gesetzlichen Bestimmungen (de lege ferenda). Bis diese in Kraft treten kann (und
teilweise unabhangig davon), kénnen zweitens bereits innerhalb des geltenden Systems mit
kurz- bis mittelfristigen Massnahmen hinsichtlich der Kommissionsorganisation und der Be-
handlung der Geschéafte (Arbeitsweise in WEKO und Sekretariat) wesentliche Verbesserun-
gen erzielt werden (de lege lata).

Fur die erforderliche Optimierung der gesetzlich vorgeschriebenen Aufstellung und Ausges-
taltung der Wettbewerbsbehérden bedarf es folgender gesetzlichen Anpassung (de lege
ferenda):

Die Wettbewerbsbehodrden sind — ob in einer ein- oder zweistufigen Organisationsform
— umfassend unabhéngig zu strukturieren: unabhéngig von der Politik, ohne Einsitz
von Interessenvertreter/innen, ohne Verwaltungsratsmandate; die Ausschreibung der
Posten fiir das Entscheidgremium erfolgt auf Basis eines Vorschlages eines Fachgre-
miums und die Wahl durch den Bundesrat oder das Parlament.

Das Entscheidgremium in der ein- oder zweistufigen Behérde ist hinsichtlich Grésse
(drei bis fiinf Mitglieder), Sachverstand (Ausbalancierung von juristischen Exper-
ten/innen in Kartell- und Verwaltungsrecht und ékonomischen Experten/innen in Mikro-
und Industriebkonomie), Anstellungsgrad (zumindest vollamtliches Prasidium), Rekru-
tierung sowie pekunidrer und karriereméssiger Anreize zu professionalisieren.

Die Kompetenzzuordnung innerhalb der Wettbewerbsbehdérden — der Kommission
(Entscheidbehérde) und ihrem Sekretariat (Untersuchungsbehérde) — ist klarer zu ge-
stalten, sei es durch die Vereinigung der beiden Behérden (einstufige Behérde) oder
durch eine klare Trennung (zweistufige Behérde). Im Vordergrund steht fur die Evalua-
tionsgruppe Kartellgesetz die einstufige Behoérde.

De lege lata fihren kurz- bis mittelfristige Massnahmen mit vertretbarem Aufwand zu deutli-
chen Verbesserungen flur die Arbeit in der laufenden Legislaturperiode. Diese dienen der
Verbesserung der Leistungsfahigkeit, Fiihrung und Entscheidprozesse der WEKO, der Ver-
besserung der Prozessorientierung und Unternehmenskultur im Sekretariat der WEKO sowie
der Verbesserung der Koordination zwischen Kommission und Sekretariat. Die Massnahmen
sind in einem extern begleiteten Projekt umzusetzen und wurden bereits an die Hand ge-
nommen. So beschloss die WEKO am 15. September 2008 entsprechende Schritte, die zu
begrissen sind. Die Kommission entschied sich gleichentags fiir die Aufgabe des Kammer-
modells und die Einfiihrung eines Prasidiumsmodells. Auch dieser Entscheid ist zu begris-
sen. Allerdings sollte das Présidium durch einen unabhangigen Okonomen oder eine unab-
hangige Okonomin (zweite/r Vizepréasident/in) ergénzt werden.
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Zusammenarbeit mit auslandischen Behorden

Mit der zunehmenden weltweiten wirtschaftlichen Verflechtung und Liberalisierung haben
auch grenziiberschreitende Wettbewerbsbeschrankungen zugenommen, die in den Zu-
standigkeitsbereich der Behérden von mehreren Landern fallen. Der internationale fachliche
Austausch Uber wettbewerbsékonomische und -juristische Themen gewinnt fur die tégliche
Arbeit der Wettbewerbsbehérden an Wichtigkeit. Dieser Austausch erhéht das nationale und
internationale Wissen von Behdérden und die Chance, grenziiberschreitende Wettbewerbs-
beschrankungen zu ahnden.

Die internationale Zusammenarbeit der Schweiz ist jedoch begrenzt auf einen informellen
Informationsaustausch. Es bestehen einerseits informelle Kooperationsméglichkeiten zwi-
schen schweizerischen und auslandischen Wettbewerbsbehdrden. Andererseits bieten inter-
nationale Organisationen eine Plattform fiir den informellen abstrakten Austausch ,prakti-
scher wettbewerbsrechtlicher Belange® (z. B. OECD, International Competition Network
ICN). Der Informationsaustausch erfolgt jedoch grundsatzlich losgelést von den konkreten
Fallen.

Die Schweiz kennt bis heute weder ein vollstdndiges internationales Kooperationsabkom-
men, noch existiert eine nationale gesetzliche Norm, die den formellen Informationsaus-
tausch zwischen Wettbewerbsbehdrden regeln wirde. Auf bilateraler Ebene besteht einzig
das Luftverkehrsabkommen zwischen der Schweiz und der EU. Die bestehenden Freihan-
delsabkommen enthalten zwar meist Wettbewerbsbestimmungen, die eine Kooperation vor-
sehen, das Niveau der Zusammenarbeit ist jedoch unterschiedlich und der Austausch ver-
traulicher Informationen ist nicht eingeschlossen. Das jlingst ausgehandelte Freihandelsab-
kommen mit Japan enthalt zwar ein vollstandiges Kapitel Uber Kooperation in Wettbewerbs-
fragen. Es erlaubt aber ebenfalls noch keinen Austausch von vertraulichen Informationen in
konkreten Féllen.

Fir den formellen Austausch vertraulicher Informationen zwischen den schweizerischen und
ausléndischen Wettbewerbsbehdrden sind mit den wichtigsten Handelspartnern Kooperati-
onsabkommen abzuschliessen. Zum selben Zweck ist in Ergdnzung dazu im Schweizer
Recht eine formell-gesetzliche Grundlage einzufiihren, welche die Wettbewerbsbehérden
unter gewissen Voraussetzungen zur Bekanntgabe von Daten erméchtigt.

Zusammenschlusskontrolle

Die geltende schweizerische Zusammenschlusskontrolle von Unternehmen erlaubt im in-
ternationalen Vergleich kaum Eingriffe zugunsten des Wettbewerbs und ist mit Leerldufen
verbunden. Damit die WEKO eine Fusion untersagen kann, reicht nach geltendem Recht die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung nicht aus. Die marktbe-
herrschende Stellung muss zusétzlich geeignet sein, den wirksamen Wettbewerb zu beseiti-
gen (nicht nur erheblich zu beeintrachtigen). Somit wird die Hirde zur Untersagung einer Fu-
sion in der Schweiz klar héher angesetzt, als in europdischen Landern und anderen In-
dustriestaaten mit vergleichbaren Regelwerken. Das Risiko besteht, dass Fusionen zugelas-
sen werden missen, die zu erheblichen Wettbewerbsbeschrédnkungen und schadlichen Ef-
fekten auf die schweizerische Volkswirtschaft und die Konsumenten/innen flhren.

Eine Harmonisierung der schweizerischen Zusammenschlusskontrolle mit jener der EU wa-
re mit vielen Vorteilen verbunden. Sie brachte eine zeitgemasse Auswirkungsanalyse (SIEC-
Test, Effizienzeinrede, dynamischer Konsumentenwohlfahrt-Standard), die eher Gewahr fir
6konomisch richtige Entscheide bietet, und wirde durch die Harmonisierung an sich eine
konsistentere Entscheidpraxis sowie eine Verringerung des Aufwands von Behdrden und
Wirtschaft bei grenziiberschreitenden Fusionen versprechen.

Soweit der Test zur Feststellung einer erheblichen Wettbewerbsbeschrankung (Einfihrung
eines SIEC-Tests) revidiert wird, sind auch die Aufgreifkriterien zu Uberprifen: a) Senkung
der Grenzbetrage auf ein dhnliches Niveau wie in anderen europdischen Landern, b) der Ab-
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schluss eines bilateralen Abkommens mit der EU (und allenfalls wichtigen Industriestaaten)
betreffend grenziiberschreitende Fusionen und c) Einfihrung eines Vermutungstatbestandes
fur nicht meldepflichtige Fusionen (Md&glichkeit, problematisch erscheinende, nicht melde-
pflichtige Fusionen aufzugreifen). Dabei ist den Interdependenzen zwischen a und ¢ Rech-
nung zu tragen.

Im Falle einer Revision der Zusammenschlusskontrolle wéaren zudem verschiedene juristi-
sche Anliegen vertieft zu priifen, die im Laufe der Evaluation der Zusammenschlusskontrol-
le vorgebracht wurden. Dabei handelt es sich etwa um die Anforderungen an eine Meldung
von Zusammenschlissen mit rdumlich relevanten Mérkten von internationaler Dimension
oder die Méglichkeit einer Verlangerung der gesetzlich vorgesehenen Fristen zur Beurteilung
eines Zusammenschlusses.

Vertikale Absprachen

Anlasslich der Revision 2003 verschérfte der Gesetzgeber die kartellrechtliche Behandlung
von vertikalen Vereinbarungen zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen. Der ent-
sprechende neue Art. 5 Abs. 4 KG besagt, dass bei vertikalen Abreden iber Mindest- oder
Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertrdgen Uber die Zuweisung von Gebieten die
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs vermutet wird. Der Gesetzgeber erliess Art. 5 Abs. 4
KG vor dem Hintergrund der bereits vor wie auch nach der Revision des Kartellgesetzes
stattfindenden Diskussion, ob und wie stark die Schweiz im Vergleich zum Ausland (v. a. EU)
eine Hochpreisinsel sei.

Nach Inkrafttreten des neuen Gesetzesartikels passte die WEKO ihre Vertikalbekanntma-
chung (RPW 2007/4, 675 ff.) an den neuen Gesetzesartikel an. Mit dieser Bekanntmachung
zeigt die WEKO auf, nach welchen Kriterien sie die Vermutung der Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs, die Erheblichkeit und die Rechtfertigungsgriinde beurteilen wird.

Sowohl der Gesetzesartikel als auch die Vertikalbekanntmachung der WEKO waren und sind
Gegenstand einer nicht verstummen wollenden Kritik. Diese wurde in der Evaluation in ver-
schiedene Richtungen gepriift. So ergab erstens ein Rechtsvergleich, dass international ei-
ne allgemeine Tendenz in Richtung Flexibilisierung und Einzelfallbetrachtung von vertikalen
Restriktionen aufgrund der konkreten Marktverhaltnisse besteht. Die Erkenntnis, dass keine
allgemein gultigen Aussagen Uber die Auswirkungen gewisser Kategorien vertikaler Verein-
barungen auf den Wettbewerb getroffen werden kénnen, setzt sich zunehmend durch.

Zweitens bestatigen die 6konomische Theorie und Empirie die Ergebnisse des internatio-
nalen Vergleiches. Zum einen kann eine selektiv restriktivere Haltung gegeniber gewissen
vertikalen Restriktionen 6konomisch nicht gerechtfertigt werden. Zum anderen kénnen verti-
kale Restriktionen ein effizientes Instrument zur Losung von Koordinationsproblemen inner-
halb vertikaler Produktionsketten darstellen und sich wohlfahrtssteigernd auswirken. Sofern
aufgrund der Marktstruktur ein funktionierender Interbrand-Wettbewerb besteht, ist es un-
wahrscheinlich, dass vertikale Restriktionen schadliche Auswirkungen zeitigen.

Drittens erweisen sich von 91 analysierten Geschiften der Wettbewerbsbehérden zu ver-
tikalen Vereinbarungen, die nach Erlass des neuen Gesetzesartikels an die Wettbewerbsbe-
hérden herangetragen wurden, die meisten als zuldssig (oder Indizien fir unzuldssige Ver-
haltensweisen fehlten). Hauptgrund dafir war (in nahezu 70 % aller Geschéfte), dass sich
die Verhaltensweisen nicht erheblich auf den Wettbewerb auswirkten.

Mit der Verabschiedung von Art. 5 Abs. 4 KG lenkte der schweizerische Gesetzgeber die
kartellrechtliche Behandlung von vertikalen Abreden damit in eine andere Richtung, als sie
international (insbesondere in der EU) zu beobachten sowie der herrschenden 6konomi-
schen Lehre und Empirie zu entnehmen ist. Die WEKO verscharfte die vom Parlament ge-
wahlte Lésung mit der Vertikalbekanntmachung zuséatzlich. Damit besteht das Risiko, dass
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effiziente vertikale Vereinbarungen zwischen Marktteilnehmenden verschiedener Marktstufen
verhindert werden. Anpassungen in Gesetz und Vollzug sind deshalb notwendig:

Bei vertikalen Restriktionen ist auf die im Gesetz verankerte Vermutung der Wettbe-
werbsbeseitigung zu verzichten. An der direkten Sanktionierbarkeit von unzuldssigen
Mindest- und Festpreisen sowie Gebietsbeschrénkungen ist hingegen festzuhalten.

Ziff. 10 und 12 der Vertikalbekanntmachung sind anzupassen. Zum einen muss der
Nachweis von Wettbewerb zwischen Anbietern verschiedener Marken (Interbrand-
Wettbewerb) fiir die Widerlegung der Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs
genligen kénnen. Zum anderen ist von der ,per se“-Erheblichkeit von vertikalen Re-
striktionen abzusehen. Dem ist auch bei der anstehenden Uberpriifung der WEKO-
Bekanntmachung zum Kraftfahrzeughandel Rechnung zu tragen.

Zivilrechtliches Kartellverfahren

Die Haufigkeit von kartellzivilrechtlichen Verfahren vor den zustandigen kantonalen Gerich-
ten ist in der Schweiz gering und deren Relevanz tief. Zumindest unter den geltenden Rah-
menbedingungen divergieren die Ansichten in der Schweiz darilber, ob eine Verstadrkung des
zivilrechtlichen Weges bzw. der Ausbau von Mitteln und Instrumenten als sinnvoll erachtet
wird. Die Gerichte sprechen sich tendenziell gegen eine solche Verstérkung aus.

Entgegen dieser zuriickhaltenden Position werden international Diskussionen Uber die Be-
deutung des kartellzivilrechtlichen Weges geflhrt und Schritte in Richtung einer Starkung
des Kartellzivilrechts unternommen. Wie zwei im Rahmen der Evaluation in Auftrag gegebe-
ne Studien ausfuhrlich belegen, stehen einem Ausbau des zivilrechtlichen Weges in der
Schweiz zahlreiche unterschiedliche Faktoren entgegen. Eine Aufwertung des Privatrechts-
wegs setzt deshalb eine Anderung der Rahmenbedingungen voraus: Dieser wére so anzu-
passen, dass die Betroffenen unter dem Strich einen Anreiz zur privatrechtlichen Geltend-
machung ihrer Rechte haben. Die Anderungen missten sich in das bestehende Rechtssys-
tem einflgen.

Der zivilrechtliche Weg im Bereich des Kartellrechtes ist mittels einer Reihe von verschiede-
nen Massnahmen aufzuwerten, damit die Marktteilnehmenden in Zukunft Wettbewerbsbe-
schrankungen vermehrt selbst geltend machen kénnen. Als zentrale Massnahmen zu nen-
nen sind Verbesserungen im Zusammenhang mit der Beweisfiihrung, der Aktivlegitimation
und dem Schadenersatz. Um Ubertreibungen zu vermeiden, ist auf mehrfachen Schadener-
satz und ,class actions” (Sammelklagen) zu verzichten. Der privatrechtliche Weg steht dabei
nicht in Konkurrenz zum Verwaltungsverfahren, sondern kann als weiteres Instrument zur
Durchsetzung des Kartellrechts hinzutreten. Die Reibungen infolge Nebeneinander von Zivil-
und Verwaltungsverfahren kénnen klein gehalten werden.

Verfahrensrecht und EMRK

Im Rahmen der Revision des Kartellgesetzes im Jahr 2003 blieb das Verfahrensrecht weit-
gehend unangetastet. Dies ist insofern bemerkenswert, als sich insbesondere mit der Einfiih-
rung direkter Sanktionen, der Bonusregelung und der Hausdurchsuchungen im Zusammen-
hang mit dem Ubergeordneten Recht (Bundesverfassung und EMRK) bzw. den Anforderun-
gen an ein faires, aber auch effizientes Verfahren zahlreiche Fragen stellen. In der Evaluati-
on galt es zum einen anhand ausgewahlter wichtiger Themenbereiche zu priifen, ob bzw.
wie aus Sicht der Verfahrensbetroffenen wie auch der verantwortlichen Behdrden den Anfor-
derungen an eine rechtsstaatliche und effiziente Durchsetzung des Kartellrechts Genlige ge-
tan werden kann. Zum anderen war zu beantworten, ob der Erlass eines separaten Verfah-
rensrechts fur kartellrechtliche Verfahren angezeigt ist und ob sich aus der EMRK (verfah-
rensrechtliche) Probleme in der Anwendung des Kartellgesetzes ergeben.

Gemass einer Analyse im Rahmen der Evaluation besteht kein grundsatzlicher Anpas-
sungsbedarf in Bezug auf das Verfahrensrecht: Ein separates Verfahrensrecht fiir das Kar-
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tellrecht braucht es nicht. Zahlreiche bestehenden Probleme lassen sich durch eine pragma-
tische Anwendung der bereits bestehenden Normen und punktuelle Anpassungen des Ver-
fahrensrechts I6sen. Dies gilt auch fiir die sich in der Anwendung des Kartellgesetzes aus
der EMRK ergebenden (verfahrensrechtlichen) Probleme.

Hingegen sind punktuelle Anderungen im Kartellgesetz und im Bundesgesetz (iber das
Verwaltungsverfahren (VWVG) angezeigt:

Einerseits gibt es im Gesetz mehrere Unklarheiten bzw. Auslegungsspielraum, was fir
die Behdrden wie auch fir die Unternehmen zu einer gewissen Rechtsunsicherheit
fuhrt. Klarungsbedarf besteht z. B. hinsichtlich der Auskunftspflicht der Verfahrensbe-
teiligten, des Legal Privilege, der Geblhrenpflicht, der Verzugszinspflicht, der Mitwir-
kungspflicht des Prasidiums bei Untersuchungen, des Rechts der Parteien auf Stel-
lungnahme zum Verfligungsentwurf sowie der Praktikabilitdt von Massenverfahren. In-
sofern hatte eine Anpassung der gesetzlichen Grundlagen Vorteile.

Andererseits konnte die Rechtsprechung der Rechtsmittelinstanzen in Zukunft eine
Revision des Kartellgesetzes erfordern, sofern sie das Tatigwerden der Behdrden ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen faktisch stark erschweren oder gar verunmdglichen
sollte. Zu nennen sind v. a. institutionelle Fragen im Zusammenhang mit der Unabhan-
gigkeit der Behdrden bzw. der Abgrenzung von Aufgaben und Kompetenzen der Un-
tersuchungs- und Entscheidbehérde.

Umgekehrt sollte — insoweit die geltende gesetzliche Konzeption gute Wirkungen zeigt — von
Anderungen und insbesondere Abschwichungen der bisherigen Regeln abgesehen wer-
den (z. B. Verhinderung einer Regelung im Unternehmensanwaltsgesetz, welche die Wir-
kungen kartellrechtlicher Hausdurchsuchungen vermindert [Legal Privilege] und Verhinde-
rung der Sanktionsbefreiung bei Compliance-Programmen).

Einen gesetzlichen Anpassungsbedarf gibt es auch, wenn Verfahrenserleichterungen bzw.
neue Instrumente zur Verbesserung der Aufdeckung von unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen eingefiihrt werden sollen (z. B. die Verschiebung der Beweislast fiir Rechtfer-
tigungsgriinde auf die Unternehmen, die Sanktionierung von natirlichen Personen, die sofor-
tige Vollstreckbarkeit der kartellrechtlichen Entscheide, erweiterte Uberwachungs- und Er-
mittlungsmassnahmen etc.).

Sanktionierung natiirlicher Personen

In jingerer Zeit gewinnt international die Ansicht an Boden, dass ein wirksamer Wettbe-
werbsschutz neben der Sanktionierung der Unternehmen auch die Sanktionierung der ver-
antwortlichen Personen voraussetzt. Individualsanktionen besitzen, gleich ob in Form von
Verwaltungs- oder Strafsanktionen, erheblich héheren Abschreckungseffekt als Unterneh-
menssanktionen. Das Rechtsinstitut der Individualsanktion ist grundsétzlich als taugliches
gesetzgeberisches Handlungsinstrument zur effektiven Durchsetzung des Wettbewerbs-
rechts anzusehen.

Damit kann die Einflhrung von Sanktionen gegen natirliche Personen zwar ein wirksames
Mittel zur Verschéarfung des Kartellrechts sein. Es ist aber insbesondere zu beachten, dass
deren Einfihrung erhebliche Anderungen des gesetzlichen Rahmens voraussetzen diirfte.
Darlber hinaus dréngen sich in der Schweiz entsprechende Massnahmen zur Zeit nur be-
schrankt auf, denn im Gegensatz zu den meisten in der Studie untersuchten Jurisdiktionen
ist das Institut der Verwaltungssanktion gegen Unternehmen in der Schweiz noch nicht aus-
geschopft worden. Bevor die Moglichkeiten des Art. 49a KG ausgelotet sind, ist es schwierig,
die schweizerische Situation etwa mit derjenigen in den USA, der EU oder Deutschland zu
vergleichen. Ein Sanktionssystem muss in seiner Gesamtheit (Verwaltungs-, Straf- und Pri-
vatrecht) gesehen werden.
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Die Einflhrung von Strafsanktionen gegen natiirliche Personen (inkl. Freiheitsstrafen)
wirde ein erhebliches Abschreckungspotenzial schaffen. Sie ist jedoch derzeit nicht ange-
zeigt.

Dafur ist die EinflUhrung von Verwaltungssanktionen gegen natiirliche Personen (d. h.
Geldbussen) in Erwdgung zu ziehen. Deren Einfuhrung kann ein wirksames Mittel zur Ver-
schéarfung des Kartellrechts sein. Die Wettbewerbsbehdrden sollten indessen zunéchst ge-
stltzt auf das geltende Recht eine konsistente Verwaltungssanktionspraxis gegen Unter-
nehmen entwickeln, indem sie Leitentscheidungen erlassen und damit fir die Unternehmen
und die verantwortlichen natturlichen Personen Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit schaf-
fen. Individuelle Sanktionen muissten kumulativ zu den Sanktionen fiir die Unternehmen hin-
zukommen. Mit deren Einflihrung kénnte eine gerechtere Haftungsverteilung zwischen Un-
ternehmen und individuellen Mitarbeitern erzielt werden; es miisste aber vermieden werden,
dass sich Unternehmungen zulasten der Mitarbeitenden aus der Verantwortung stehlen. Die
Sanktionen wéaren zu beschrédnken auf besonders schadliche, harte horizontale Abreden.
Zwecks Vermeidung der Spaltung der Zusténdigkeiten sollte die Verwaltungssanktionsge-
walt, soweit mdglich, dem Verwaltungsweg und damit der WEKO und dem BVGer ubertra-
gen werden. Zudem mussten zur Wahrung der Préventivwirkung gesetzliche Vorkehren ge-
troffen werden, welche garantieren, dass die Individualsanktion des Mitarbeiters nicht auf
das Unternehmen Uberwdlzt und somit letztlich doch vom Unternehmen bezahlt wird.
Schliesslich mussten individuelle Verwaltungssanktionen mit der Méglichkeit eines Bonus-
Programmes fiir natiirliche Personen verbunden werden.

Verhiltnis geistiges Eigentum und Kartellrecht

Im Kodak-Urteil (BGE 126 11l 129 ff.) hatte das Bundesgericht entschieden, dass fiir das Pa-
tentrecht das Prinzip der nationalen Erschépfung qilt. Gleichzeitig stellte es fest, dass die
Auslibung der Befugnis, Parallelimporte zu verhindern, unter bestimmten Umstanden wett-
bewerbswidrig sein kénne und das Kartellrecht der nationalen Erschépfung im Patentrecht
Grenzen setze. In der Folge revidierte der Gesetzgeber Art. 3 Abs. 2 KG. Die praktische Be-
deutung von Art. 3 Abs. 2 KG besteht insbesondere im Zusammenhang mit Parallelimporten
patentgeschitzter Giter aus dem Ausland. Werden Parallelimporte infolge vertraglicher Ver-
einbarungen und einer ,entsprechenden” faktischen Verhaltensweise des Schutzrechtsinha-
bers unterbunden bzw. eingeschrankt, kann dieser Sachverhalt nach den materiellrechtli-
chen Bestimmungen des Kartellgesetzes beurteilt werden.

Aus der Evaluation geht hervor, dass Art. 3 Abs. 2 KG in der Praxis enge Grenzen gesetzt
sind. Offenbar ist den potenziell interessierten Akteuren heute die Rechtsunsicherheit bzw.
das Risiko zu gross, weshalb sie lieber auf Parallelimporte verzichten, anstatt sich auf die all-
féllige Wirkung des Kartellgesetzes zu verlassen. Damit entféllt auch der disziplinierende
Druck mdglicher Parallelimporte. So ist es nicht erstaunlich, dass kaum Fallpraxis existiert.
Von Art. 3 Abs. 2 KG ist auch kinftig keine grosse Wirkung zu erwarten. Falls gewunscht
wird, dass Parallelimporte geférdert und die wettbewerbsbeeintrachtigenden Abschottungs-
wirkungen, die durch die nationale Erschdpfung entstehen kénnen, verhindert werden, miss-
te die Korrektur am wirksamsten im Patentrecht erfolgen, das sich zur Zeit in parlamentari-
scher Beratung befindet.

KMU-Klausel und Bekanntmachung liber Kalkulationshilfen

Auf Basis des neuen Art. 6 Abs. 1 lit. e KG (KMU-Klausel) erliess die WEKO im Jahr 2005
die KMU-Bekanntmachung (RPW 2006/1 S. 209 ff.) und Uberpriifte nach zwei Jahren deren
Auswirkungen. Ebenso prifte sie die Wirkung der Bekanntmachung lber die Verwendung
von Kalkulationshilfen (RPW 1998/2, S. 351 ff.).

Die KMU-Bekanntmachung hat zum Ziel, dass KMU besser erkennen, welche Verhaltens-
weisen kartellrechtlich problematisch sind und welche nicht. In der Bekanntmachung iiber
die Verwendung von Kalkulationshilfen regelt die WEKO, unter welchen Voraussetzun-
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gen Abreden zwischen Unternehmen gleicher Marktstufe Gber den Gebrauch von Kalkulati-
onshilfen sowie entsprechende Vermittlungstatigkeiten von Branchenverbanden oder Dritten
sich aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz in der Regel rechtfertigen lassen.

Die Wettbewerbsbehdrden gelangten auf Basis ihrer Analyse zur Auffassung, dass sich eine
Anderung der KMU-Bekanntmachung und der Bekanntmachung tiber Kalkulationshilfen nicht
aufdrangt und sich ein Teil der aus Gewerbekreisen gedusserten Forderungen (z. B. Zulds-
sigkeit harter horizontaler Absprachen fir KMU) mit dem Kartellgesetz nicht vereinbaren
liesse. Die Wettbewerbsbehérden haben ausreichend begriindet, dass die beiden Bekannt-
machungen Rechtssicherheit geschaffen und Wirkung erzielt haben. Ein Revisionsbedarf
der beiden Bekanntmachungen ist nicht gegeben.

lll Fazit und Empfehlungen

Der gesamtwirtschaftliche Ertrag und das langfristige Wachstumspotenzial einer Volkswirt-
schaft hdngen von einer grossen Anzahl wirtschaftspolitischer Einflussfaktoren und wirt-
schaftlicher Rahmenbedingungen ab. Es ist vielfach belegt, dass eine der Hauptbedingun-
gen fur die Erreichung gesamtwirtschaftlicher Effizienz und damit auch fir die Optimierung
der Wohlfahrt wirksamer Wettbewerb ist. Entsprechend ist das Kartellgesetz — das ent-
sprechend Art. 1 KG zum Ziel hat den wirksamen Wettbewerb zu férdern — griffig auszuge-
stalten.

Insgesamt hat sich das Konzept des Kartellgesetzes bewdhrt. Namentlich die zentralen
neuen Instrumente des revidierten Kartellgesetzes erfillen die Absicht des Gesetzgebers. Es
besteht aber in verschiedenen Punkten Handlungsbedarf und Entwicklungspotenzial.
Daraus leiten sich die nachstehenden 14 Empfehlungen der Evaluationsgruppe Kartellgesetz
ab. Fir die konkrete Umsetzung der Empfehlungen auf Gesetzesstufe und die Formulierung
der entsprechenden Gesetzesartikel ist eine Expertengruppe einzusetzen.

Empfehlungen
Die zentrale Aussage der Evaluation bildet Empfehlung 1:

1. Am 1995 eingefiihrten und 2003 revidierten Konzept des Kartellgesetzes ist festzuhal-
ten. Die 2003 neu eingeflhrten Instrumente direkte Sanktionen, Bonusregelung und
Hausdurchsuchungen bediirfen keiner grundlegenden Uberarbeitung.

Die in den Empfehlungen 2 bis 5 angesprochenen Verbesserungsmdglichkeiten sind prioritér
und rechtfertigen eine Revision des Kartellgesetzes:

2. Die Wettbewerbsbehorden sind von Politik und Wirtschaft unabhangig zu strukturieren
und die Entscheidtrager zu professionalisieren. Kommission und Sekretariat sind in eine
einstufige Behoérde zu Uberfiihren.

3. Fur den formellen Austausch vertraulicher Informationen zwischen den schweizerischen
und auslandischen Wettbewerbsbehérden sind mit den wichtigsten Handelspartnern
Kooperationsabkommen abzuschliessen. Zum selben Zweck ist in Ergdnzung dazu im
Schweizer Recht eine formell-gesetzliche Grundlage einzuflihren, welche die Wett-
bewerbsbehérden unter gewissen Voraussetzungen zur Bekanntgabe von Daten er-
machtigt.

4. Die schweizerische Zusammenschlusskontrolle ist mit jener der EU zu harmonisieren:
Einfihrung des SIEC-Test und der Effizienzeinrede mit einem auf die Schweiz ange-
passten Wohlfahrtsstandard (dynamischer Konsumentenwohlfahrt-Standard). Zugleich
sind die Aufgreifkriterien anzupassen (insbesondere Senkung der Grenzbetrage).

5. Bei vertikalen Restriktionen ist auf die im Gesetz verankerte Vermutung der Wettbe-
werbsbeseitigung zu verzichten. An der direkten Sanktionierbarkeit von unzuldssigen
Mindest- und Festpreisen sowie Gebietsbeschrdnkungen ist hingegen festzuhalten.
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Im Zuge einer Revision sind ausserdem die Empfehlungen 6 bis 10 umzusetzen:

6.

10.

Das Instrumentarium der zivilrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechtes ist zu ver-
starken. So sollen von Wettbewerbsbeschrankungen betroffene Unternehmen, Konsu-
menten/innen und Verbande bessere Mdéglichkeiten zur Durchsetzung ihrer Rechte er-
halten (insbesondere hinsichtlich Beweisfiihrung, Aktivlegitimation und Schadenersatz).

Das Instrumentarium der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung des Kartellrechts (Ver-
fahrensrecht) ist zu verbessern (z. B. hinsichtlich Vollstreckbarkeit, Beweislastver-
schiebung, Massenverfahren). Abzulehnen sind dagegen namentlich ein Legal Privilege
fur Unternehmensijuristen/innen und die Sanktionsbefreiung bei Compliance-
Programmen.

In Art. 49a Abs. 1 KG (direkte Sanktionsméglichkeit) ist ausdriicklich zu bestatigen,
dass besonders schadliche unzuldssige Wettbewerbsabreden (harte Kartelle) sanktio-
nierbar sind, unabhangig von der Widerlegung der Vermutung der Wettbewerbsbeseiti-
gung.

Die direkte Sanktionsmdglichkeit im Widerspruchsverfahren nach Art. 49a Abs. 3 lit. a
KG hat nicht bei Eréffnung einer Vorabklarung, sondern nur bei Eréffnung einer Unter-
suchung wiederaufzuleben. Die gesetzliche Frist von fiinf Monaten ist zu kirzen.

Fur die Einfuhrung von Verwaltungssanktionen gegen natiirliche Personen ist ein
Vorschlag auszuarbeiten.

Im Rahmen des Vollzugs sind ohne Gesetzesédnderungen die Empfehlungen 11 bis 14 zu
realisieren:

11.

12.

13.

14.

Ziff. 10 und 12 der Vertikalbekanntmachung sind anzupassen. Zum einen muss der
Nachweis von Wettbewerb zwischen Anbietern verschiedener Marken (Interbrand-
Wettbewerb) fir die Widerlegung der Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs ge-
ndgen kénnen. Zum anderen ist von der ,per se“-Erheblichkeit von vertikalen Restriktio-
nen abzusehen. Dem ist zudem bei der anstehenden Uberpriifung der Bekanntma-
chung zum Kraftfahrzeughandel Rechnung zu tragen.

Die in der Funktionsanalyse erarbeiteten kurz- bis mittelfristigen Massnahmen zur Ver-
besserung der Arbeitsweise in den Wettbewerbsbehérden sind in einem extern beglei-
teten Projekt weiter umzusetzen.

Das Prasidium der WEKO ist mit einem unabhéngigen Okonomen oder einer Okono-
min als zweite/n Vizeprasidenten/in zu erganzen.

Zur effektiveren Durchsetzung des Kartellrechts ist die finanzielle und personelle Aus-
stattung des Sekretariates der WEKO zu verbessern.
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