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EA1 1. Bericht iiber KMU-Bekanntmachung und Bekanntmachung tiber

Anpassungsbedarf

Kalkulationshilfen: Uberpriifung der Auswirkungen und allfilliger

A. Hintergrund

1. Bereits kurz nach Inkrafttreten des revidierten Kartell-
gesetzes am 1. April 2004 haben die Wettbewerbsbe-
hérden die Umsetzung des neuen Art. 6 Abs. 1 Bst. e KG
an die Hand genommen, indem sie erste Gesprache mit
den betroffenen Kreisen fiihrten. In der Folge wurden
Eckwerte definiert und mehrere Varianten diskutiert. En-
de November 2004 ging ein erster Entwurf einer KMU-
Bekanntmachung in die Vernehmlassung. Aufgrund der
zahlreichen Rickmeldungen wurden der erste Entwurf
Uberarbeitet und weitere Varianten diskutiert. Mitte Juli
2005 fand eine weitere Vernehmlassung bis Ende Sep-
tember 2005 statt. Mit Beschluss vom 19. Dezember
2005 wurde die definitive Version der KMU-
Bekanntmachung verabschiedet. Gemass Ziffer 10 der
KMU-Bekanntmachung hat die Weko die Auswirkungen
der Bekanntmachung nach spéatestens zwei Jahren zu
Uberprifen.

2. Mit Schreiben vom 24. Oktober 2006 wandte sich der
Schweizerische Gewerbeverband (SGV) an das Sekreta-
riat der Weko mit der Bitte, die KMU-Bekanntmachung
und die Bekanntmachung tber Kalkulationshilfen anhand
von verschiedenen Anderungsvorschldgen zu Uberarbei-
ten. Aufgrund der damals laufenden Diskussionen Uber
die Anderung der Bekanntmachung Uber vertikale Abre-
den konnte dem Wunsch des SGV im damaligen Zeit-
punkt nicht entsprochen werden. Mit Schreiben vom 5.
Oktober 2007 wurde das Sekretariat der Weko durch den
SGV erneut aufgefordert, die KMU-Bekanntmachung und
die Bekanntmachung Uber Kalkulationshilfen zu tberpru-
fen bzw. anzupassen.

3. An ihrer Sitzung vom 17. Dezember 2007 beschloss
die Weko auf Antrag des Sekretariates, bei den Ver-
nehmlassungsadressaten bzw. denjenigen Organisatio-
nen und Institutionen, die sich bereits anl&sslich der Ent-
stehung der KMU-Bekanntmachung vernehmen liessen,
eine (kleine) Umfrage bezlglich beider Bekanntmachun-
gen durchzufiihren. Auf die Ergebnisse wird nachfolgend
unter dem Abschnitt E. eingegangen.

B. Erfahrungen der Wettbewerbsbehérden
Umgang mit der KMU-Bekanntmachung

im

4. Gemass Ziffer 10 der KMU-Bekanntmachung Uberprift
die Weko die Auswirkungen der Bekanntmachung nach
spatestens zwei Jahren.

5. Die KMU-Bekanntmachung hatte zum Ziel, den KMU
aufzuzeigen, welche Verhaltensweisen Kkartellrechtlich
problematisch sind und welche nicht. Die Wirkung der
KMU-Bekanntmachung besteht insbesondere darin, dass

sie klargestellt hat, dass KMU — dem Willen des Gesetz-
gebers entsprechend — in Bezug auf die harten Kartell-
absprachen (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG) durch die Wettbe-
werbsbehérden nicht anders behandelt werden kénnen
als alle anderen Unternehmen. Dagegen sind andere
Arten von Absprachen unter KMU bzw. Kleinstunterneh-
men gemdass KMU-Bekanntmachung unter bestimmten
Voraussetzungen als unbedenklich einzustufen. Diesbe-
zuglich hat die KMU-Bekanntmachung eine Wirkung
erzielt und Rechtssicherheit geschaffen. Zudem wurde
dadurch, dass anstelle einer umfassenden KMU-
Definition Marktanteilsschwellen aufgestellt werden, dem
Bedurfnis Rechnung getragen, eine Art allgemeine ,de-
minimis-Bekanntmachung“ zu erlassen, die nicht nur fir
KMU, sondern auch fir alle anderen Unternehmen gilt.
Schliesslich hat die Weko — entsprechend Ziffer 1 Abs. 3
der KMU-Bekanntmachung — von Amtes wegen grund-
satzlich keine Falle aufgegriffen, welche Abreden zum
Gegenstand hatten, die im Dienste einer Verbesserung
der Wettbewerbsfahigkeit der beteiligten Unternehmen
standen und nur eine beschrankte Marktwirkung aufwie-
sen oder an denen nur Kleinstunternehmen im Sinne von
Ziffer 4 der KMU-Bekanntmachung beteiligt waren.

6. Im Weiteren wurde in der neuen Vertikal-
Bekanntmachung das Verhaltnis zur KMU-
Bekanntmachung geregelt: Im Grundsatz geht die Verti-
kal-Bekanntmachung der KMU-Bekanntmachung vor,
d.h. es gibt keine besonderen KMU-Regeln in der Verti-
kalbekanntmachung. Ausnahme bildet Ziffer 5 Bst. b der
KMU-Bekanntmachung, die der Vertikal-
Bekanntmachung vorgeht. Vertikale Wettbewerbsabre-
den zwischen Kleinstunternehmen (somit nicht alle
KMU), die keine Elemente einer Abrede nach Art. 5 Abs.
4 KG enthalten, sind in der Regel unerheblich. Dies be-
deutet, dass Abreden gemdss Ziffer 12 der Vertikal-
Bekanntmachung, die bei anderen Unternehmen zu er-
heblichen Wettbewerbsbeeintrachtigungen gemass Art. 5
Abs. 1 KG flhren, fiur Kleinstunternehmen unproblema-
tisch sind (Hauptanwendungsfall bilden die Wettbe-
werbsverbote). Bei anderen Abreden wird auf eine Ein-
zelfallprifung verzichtet, da davon auszugehen ist, dass
diese ebenfalls unerheblich sind.

7. Die Erfahrungen der letzten Monate haben gezeigt,
dass sich die KMU-Bekanntmachung seit ihrem Inkraft-
treten bewahrt hat: So erfolgten hinsichtlich der Ausle-
gung der KMU-Bekanntmachung nur wenige Anfragen.
Die meisten dieser Anfragen betrafen die Frage der An-
wendung des KG auf harte Kartellabsprachen unter
KMU, eine Frage, welche die KMU-Bekanntmachung
eindeutig beantwortet. Zur besseren Versténdlichkeit
beigetragen haben dirfte in diesem Zusammenhang der
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Umstand, dass Vertreter des Sekretariates der Weko
bereits vor, aber auch nach dem Erlass der KMU-
Bekanntmachung deren Umfang und Tragweite anlass-
lich verschiedener Veranstaltungen und Tagungen erldu-
tert haben.

C. Erfahrungen mit der Bekanntmachung uber die
Kalkulationshilfen

8. Die Bekanntmachung Uber die Kalkulationshilfen hat
sich Uber Jahre hinweg bewahrt, zumal sie aufzeigt, un-
ter welchen Voraussetzungen eine zuldssige Kalkulati-
onshilfe vorliegt, und diese von den unzulédssigen Preis-
abreden geméss Art. 4 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG abgrenzt. Zudem haben die Weko und das Sekreta-
riat verschiedenen Gruppen von Angehdrigen der freien
Berufe und Verbdnden Alternativen zu Preisempfehlun-
gen aufgezeigt, die einerseits den Bedirfnissen dieser
Berufsgruppe entsprechen dirften, andererseits als kar-
tellrechtskonform einzustufen sind: Dies betrifft zum ei-
nen Leistungsbeschriebe ohne jegliche Tarif- oder Gros-
senangaben (etwa eine Auflistung von Kostenfaktoren fiir
Miete, Léhne, Mobiliar etc.), zum anderen die Veroffentli-
chung historischer, aggregierter Angaben, die durch un-
abhangige Dritte erhoben werden. Das Sekretariat hat im
Verlaufe dieses Jahres mehrere positive Riickmeldungen
von Angehdérigen der freien Berufe zu diesen Alternativen
erhalten.

9. Die Bekanntmachung Uiber Kalkulationshilfen Iasst sich
auch nur bedingt in Verbindung mit der KMU-
Bekanntmachung bringen: Denn die Bekanntmachung
Uber Kalkulationshilfen knUpft materiell an den (Preis-)
Abredebegriff an. Preis-abreden sind aber von der KMU-
Bekanntmachung ohnehin ausgenommen, so dass sich
zwischen den beiden Bekanntmachungen keine Uber-
schneidungen ergeben. Es erscheint daher nicht ange-
zeigt, im Rahmen der Uberpriifung der KMU-
Bekanntmachung eine Anpassung der Bekanntmachung
Uber die Kalkulationshilfen ins Auge zu fassen. Ein an-
derweitiger Grund zur Anpassung der Bekanntmachung
Uber die Kalkulationshilfen erscheint auch nicht ersicht-
lich zu sein.

D. Zu den wichtigsten Anderungsvorschligen, die
im Rahmen der Wirkungsanalyse vorgebracht
wurden

1. Generelle Anderungsvorschlige

10. Im Zusammenhang mit der Prifung der Auswirkun-
gen der KMU-Bekanntmachung wurde u.a. vorgebracht,
dass Preisabreden mit beschrénkter Marktwirkung zulés-
sig sein mussten. Dieses Anliegen ist wie folgt zu beur-
teilen:

11. Insoweit sich eine Preisabrede in unerheblicher Wei-
se auf den Markt auswirkt, ist sie zuldssig. Spricht sich
beispielsweise ein Backer aus dem Kanton Bern mit ei-
nem anderen Backer aus dem Kanton Luzern hinsichtlich
der Brotpreise ab, stellt dies an sich eine harte Preisab-
sprache im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG dar. Dieser
Fall ist jedoch unproblematisch, da der rdumlich relevan-
te Markt fur den Einkauf von Brot wohl nicht kantons-
Ubergreifend, sondern viel enger, moglicherweise gar
lokal abzugrenzen ist. Es durfte daher keine erhebliche
Wettbewerbsbeschrénkung vorliegen. Ahnliches gilt,
wenn sich z.B. 2 oder 3 Backer in einer grésseren Stadt

hinsichtlich der Preise absprechen. Auch in diesem Fall
liegt an sich eine Preisabsprache nach Art. 5 Abs. 3 Bst.
a KG vor. Dennoch ist auch diese Abrede unerheblich,
wenn es genldgend andere Béacker und/oder andere
Grossverteiler (Migros, Coop etc.) gibt, welche ebenfalls
Backwaren verkaufen, also auf demselben sachlich rele-
vanten Markt tatig sind (Aussenwettbewerb). An diesen
Beispielen zeigt sich deutlich, dass die Wettbewerbsver-
héltnisse auf einem bestimmten Markt sowie die Markt-
abgrenzung eine entscheidende Rolle spielen. Da diese
von Fall zu Fall zu beurteilen sind und unterschiedlich
sein kdnnen, ist es nicht mdglich, diesbeziglich einheitli-
che Kriterien fur KMU aufzustellen.

12. Zudem wurde geltend gemacht, dass Preisempfeh-
lungen unter gewissen Voraussetzungen generell als
zuldssig erachtet werden missten:

13. Es spricht grundsétzlich nichts dagegen, die Frage
der Preisempfehlungen analog der Regelung in der Be-
kanntmachung Uber die vertikalen Abreden auch fir die
horizontalen Falle zu regeln. Allerdings stellt sich auch
hier die Frage nach dem Sinn und Zweck einer solchen
Regelung, denn kann die Beurteilung — wie die Kriterien
in Ziffer 11 Abs. 2 der Bekanntmachung tber die vertika-
len Abreden zeigen — letztlich nur bezogen auf den Ein-
zelfall erfolgen. Von daher ist fraglich, ob die Beurteilung
der Zulassigkeit von Preisempfehlungen in generell-
abstrakter Weise Gberhaupt vorgenommen werden kann.

14. Im Ubrigen diirfen Preisempfehlungen und Kalkulati-
onshilfen einander nicht gleichgesetzt werden, denn Ers-
tere fallen je nach Umstanden unter den Begriff der
Preisabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG, wahrenddem Letztere vom Abredebegriff
grundsatzlich nicht erfasst werden und damit an sich als
unproblematisch zu betrachten sind.

15. Weiter wurde die Einfiihrung einer ,Mehrheitsregel®,
wonach Preisempfehlungen kartellrechtlich nur dann
problematisch sein sollen, wenn sie von einer Mehrheit
eingehalten wirden.

16. Es kann jedoch nicht in allgemeiner Weise gesagt
werden, dass Preisempfehlungen nur dann problema-
tisch sind, wenn sie von einer Mehrheit der Beteiligten
eingehalten wird. Vielmehr kann eine Wettbewerbsabre-
de unter gewissen Voraussetzungen bereits dann erheb-
lich im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG sein, wenn sich eine
Minderheit daran hélt.

2.  Spezifische Anderungsvorschlige

17. Neben den allgemeinen Anliegen wurden auch spezi-
fische Anderungsvorschldge gemacht, insbesondere
wurde die Frage aufgeworfen, ob Kalkulationshilfen und
Preisempfehlungen, soweit diese von der Mehrheit der
Beteiligten fiir die eigene Berechnung oder zu Schu-
lungszwecken benutzt werden, zuldssig sein mussten:

18. Beide Varianten entsprechen indessen nicht der Pra-
xis der Wettbewerbsbehérden und sind mit Art. 5 KG
nicht zu vereinbaren: Die Benutzung durch die Mehrheit
der Beteiligten birgt das Risiko einer erheblichen Wett-
bewerbsbeeintréchtigung in sich. Ahnliches gilt fiir Schu-
lungszwecke. Zudem sollte vermieden werden, dass
Lernenden der Eindruck vermittelt wird, es sei kartell-
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rechtlich unbedenklich, auf einheitliche, vorgegebene
Berechnungsgrundlagen abzustellen.

19. Dariber hinaus wurde zur Diskussion gestellt, dass
Kalkulationshilfen und Preisempfehlungen fir KMU zu-
l&ssig sein mussten, sofern Bandbreiten von mindestens
15 % vorgesehen sind, bei absoluten Betrdgen Rabatte,
Zuschlage etc. mdglich sind oder nur Teilleistungen be-
troffen sind:

20. Kartellrechtlich ware auch diese Bestimmung prob-
lematisch: Bandbreiten kénnen nicht allgemeingdltig fur
zulassig erklart werden, zumal sie in der Tendenz dazu
fihren kénnen, dass sich der Preis bzw. das Preisniveau
in einem bestimmten Bereich (eher am oberen Ende der
Bandbreite) einpendelt. Zudem ist offen, worauf sich
diese Bandbreite stitzt (Kosten, Marge etc.). Der Vor-
schlag wirde die Méglichkeit erdffnen, die Bandbreite
irgendwo, quasi willkirlich festzulegen. Die Festlegung
von Fixbetrdgen erscheint vor diesem Hintergrund noch
problematischer, da sie einen noch starkeren Orientie-
rungspunkt darstellen wirden. Schliesslich ist auch die
Festlegung von Tarifen fiir Teilleistungen als Preisbe-
standteil aufzufassen und damit ebenfalls vom Abrede-
begriff nach Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
erfasst. Zudem bestehen, wie oben erwahnt, zuldssige
Alternativen zu Preisempfehlungen.

21. Schliesslich wurde vorgebracht, dass gegeniber
Kleinstunternehmen generell von einer Verfahrenserdoff-
nung abzusehen sei. Soweit harte Kartellabsprachen
gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG zur Diskussion stehen,
wére ein solcher Verzicht jedoch als gesetzeswidrig zu
betrachten.

E. Resultate und Wiirdigung der Umfrageergeb-
nisse

22. Das Interesse an der Umfrage fiel — gemessen an
den Antworten und deren Umfang — eher gering aus: Von
den Uber den Schweizerischen Gewerbeverband ange-
fragten Berufs- und Branchenverbanden reichten ledig-
lich 7 eine Stellungnahme ein. Die KMU-
Bekanntmachung scheint fir die Betroffenen nicht allzu
wichtig zu sein.

23. Der Hauptteil der Antworten , den das Gewerbe (iber
den Schweizerischen Gewerbeverband (SGV) einge-
reicht hat, enthalt Gber weite Strecken bereits bekannte
oder gleiche bzw. dhnliche Argumente, die z.T. schon im
Vorfeld zum Erlass der KMU-Bekanntmachung vorge-
bracht wurden (fehlende Wirkung der KMU-
Bekanntmachung, mangelnde Rechtssicherheit und Ver-
standlichkeit, Bediirfnis nach Uberarbeitung der KMU-
Bekanntmachung und der Bekanntmachung Uber Kalku-
lationshilfen, Forderung nach echten Ausnahmen vom
Verbot harter Absprachen fiir Mikrounternehmen unter
gewissen Voraussetzungen, Ergdnzung der KMU-
Bekanntmachung mit Erlauterungen und Beispielen).
Diese Forderungen wurden von der Weko beim Erlass
der KMU-Bekanntmachung bereits eingehend diskutiert
und — soweit dies im gesetzlichen Rahmen mdglich ist —
berucksichtigt bzw. bewusst nicht beriicksichtigt.

24. Die anderen Vernehmlassungsadressaten (Behor-
den, Gerichte etc.) ausserten sich — wenn Uberhaupt —

nur sehr zurlickhaltend. Sie gehen in der Tendenz davon
aus, dass die KMU-Bekanntmachung, wenn sie auch
keinen allzu grossen Nutzen gebracht haben mag, auch
nicht geschadet hat.

25. Die Beurteilung der einzelnen Ziffern der KMU-
Bekanntmachung in den Antworten widerspiegelt die
generelle Kritik indessen nicht oder nur ansatzweise. Der
grosse Teil der Antwortenden, mitunter auch des Gewer-
bes, erachtet die einzelnen Artikel der KMU-
Bekanntmachung als klar. Ein allfalliger Anpassungsbe-
darf scheint daher auch von Seiten des Gewerbes nicht
eindeutig zu sein, zumal die Antworten des Gewerbes
2.T. sehr unterschiedlich ausgefallen sind und die Kritik
eher generell gehalten ist. Zudem blieb das Interesse an
den weiterfiihrenden  Veranstaltungen zur KMU-
Bekanntmachung insgesamt bescheiden. Der Wider-
spruch zwischen den Antworten zur Klarheit der einzel-
nen Artikel und der generellen Kritik an der Verstandlich-
keit der KMU-Bekanntmachung kénnte auch darauf zu-
rickzufiihren sein, dass die Anstrengungen der betroffe-
nen Kreise, sich mit der Bekanntmachung auseinander
zu setzen, eher gering waren.

26. Die Bemerkungen zu den Fragen zur Bekanntma-
chung Uber Kalkulationshilfen lassen darauf schliessen,
dass eine Anpassung dieser Bekanntmachung nicht vor-
dringlich ist.

27. Ein Revisionsbedarf fir beide Bekanntmachungen
scheint somit vor allem seitens des SGV zu bestehen,
doch bleibt aufgrund der z.T. divergierenden Antworten
der einzelnen Gewerbekreise und der tbrigen Vernehm-
lassungsadressaten nicht restlos nachvollziehbar, wie
genau die Bekanntmachungen anzupassen waren. Zu-
dem scheinen die einzelnen Artikel der KMU-
Bekanntmachung geméass den eingereichten Antworten
geniigend klar zu sein. Eine Anderung der Bekanntma-
chung Uber Kalkulationshilfen erscheint gestitzt auf die
eingegangen Antworten ebenfalls nicht nétig zu sein.

28. Die Weko ist nach wie vor der Auffassung, dass sich
eine Anderung der KMU-Bekanntmachung und/oder der
Bekanntmachung Uber Kalkulationshilfen nicht aufdrangt
und — zumindest in der vorgeschlagenen Ausgestaltung
mit echten Ausnahmen vom Verbot harter Absprachen
fur KMU — sich mit dem KG auch nicht vereinbaren lies-
se. Bis zu einem gewissen Grad liegt es zudem in der
Natur der Sache, dass eine Bekanntmachung generell-
abstrakt formuliert sein muss, um auf eine Vielzahl von
Féllen anwendbar zu sein. Der Erlass von Erlduterungen
und/oder die Erganzung der Bekanntmachungen mit
Beispielen fiur jede Gewerbebranche erscheint daher
kaum realisierbar, zumal die Verhéltnisse in den einzel-
nen Branchen sehr unterschiedlich sind.

F. Schlussfolgerungen

29. An ihrer Sitzung vom 3. Marz 2008 hat die Weko die
Auswirkungen der KMU-Bekanntmachung gemass Ziffer
10 derselben Uberprift und beschlossen, auf eine Revi-
sion der KMU-Bekanntmachung zu verzichten. Auch eine
Anderung der Bekanntmachung tber Kalkulationshilfen
hat sie nicht als notwendig erachtet.




