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A
1.

Ausgangslage und Ziel

Der vorliegende Einzelbericht zum Thema ,Zusammenarbeit mit auslandischen

Wettbewerbsbehdrden® (Projektbericht P8) ist Teil einer umfassenden Evaluation des Kar-
tellgesetzes (KG) gemass Art. 59a KG." Die Evaluation des Kartellgesetzes bezieht sich auf
funf Ebenen:

2.

Konzept (Ziele und Instrumente) des Kartellgesetzes (Konzept): Qualitat und Méangel
des Kartellgesetzes mit seinen modifizierten Bestimmungen und neuen Instrumenten,
rechtliche Erlasse, die mit dem Kartellgesetz in Verbindung stehen.

Anwendung des Kartellgesetzes (Vollzug): insbesondere Organisation, Management
der Wettbewerbsbehorden, Verfahrensdauer.

Von Behérden erbrachte Leistungen (Output): Aktivitdten der Wettbewerbsbehdrden
wie Schlussberichte, Verfiigungen, einvernehmliche Regelungen gemass Art. 26 und
29 KG, Bekanntmachungen, Beratungen, Einigungen mit Unternehmen ausserhalb
von Verfahren, Gutachten, Informationsaustausch mit nationalen und internationalen
Behorden, Rechtsmittelverfahren und entsprechende Stellungnahmen, Informations-
politik.

Wirkungen bei Adressaten des Kartellgesetzes in der Wirtschaft (Impact): Wirkung bei
Betroffenen infolge von Eingriffen der Wettbewerbsbehorden (Entscheide nach Art. 5,
7 und 9 f. KG in Verfahren nach Art. 26 und 27 KG bzw. in Prifungen der Phasen |
und Il nach Art. 32 f. KG), Wirkung der neuen Instrumente (Sanktionsmdglichkeiten,
Hausdurchsuchungen, Bonusregelung und Widerspruchsverfahren) sowie der modifi-
zierten Bestimmungen bei Betroffenen und in den Markten.

Wirkung bei weiteren Betroffenen (z. B. Konsumenten/innen) und volkswirtschaftliche
Wirkungen (Outcome): Wirkung der Bestimmungen und Instrumente des Kartellge-
setzes, d. h. Forderung von Wettbewerb und Verhinderung von Wetthewerbsbe-
schrankungen, Erhéhung der statischen und dynamischen Effizienz (héhere Wohl-
fahrt) in der schweizerischen Volkswirtschaft, Wirtschaftswachstum.

Das Projekt ,Ausléndische Zusammenarbeit” ist den Ebenen ,Konzept" und ,Vollzug*

zuzuordnen. In diesem Projekt sollen die Moglichkeiten und Grenzen der internationalen Zu-
sammenarbeit zwischen den schweizerischen und den auslandischen Wettbewerbsbehdrden
im Bereich des Wettbewerbsrechts (Wettbewerbsbeschrankungen nach Art. 5 und 7 KG so-
wie Zusammenschlusskontrolle) aufgezeigt werden. Dabei sind die folgenden Fragen zu be-
antworten (Projektziel):

Wie weit kdnnen die Wettbewerbsbehdrden ohne Abkommen (Ausnahme bildet das
Luftverkehrsabkommen) mit auslandischen Wettbewerbsbehdrden zusammenarbei-
ten?

Ware ein Ausbau der internationalen Abkommen flr die tagliche Arbeit forderlich?

1

Diesen Bericht erstellten Christoph Tagmann (Mitarbeiter des Sekretariates der Wettbewerbskom-
mission), Valérie Engammare und Sven Michal (Mitarbeitende des SECO) sowie Eva Tresch,
Frank Stissi und Katrin Emmenegger (Mitarbeitende des Sekretariates der Wettbewerbskommis-
sion). Nach Erstellung dieses Berichtes und unabhangig davon wurde im Rahmen des Projektes
P9 (,Internationaler Vergleich*) unter anderem eine rechtsvergleichende Studie an C. Baudenba-
cher vergeben (Carl Baudenbacher, Gutachten zur Evaluation bestimmter Aspekte des schweizeri-
schen Kartellgesetzes: Institutionelles Setting — Vertikalbeschrankungen — Individualsanktionen —
Private Enforcement, St. Gallen, 2008; zu Projekt P9 der KG-Evaluation gemass Art. 59a KG). In
einem Teil dieser Studie (in ,Institutionelles Setting“) geht er kurz auf die Notwendigkeit der Zu-
sammenarbeit mit auslandischen Wettbewerbsbehérden ein. Die von ihm vorgeschlagene Rich-
tung ist grundsatzlich die gleiche wie im vorliegenden Bericht.



Was ware hierzu nétig?

3. Dieser Bericht soll eine Ubersicht zu obgenannten Fragestellungen geben. Eine ab-
schliessende Beurteilung samtlicher Aspekte ist aufgrund der Komplexitat der Materie nicht
moglich. Das Schwergewicht der Arbeit liegt auf dem Informationsaustausch zwischen den
verschiedenen Wettbewerbsbehdrden. Damit sind insbesondere folgende Themenbereiche
angesprochen:

Mdglichkeiten und Grenzen des Informationsaustausches

= Informelle Zusammenarbeit

=  Formelle Zusammenarbeit

=  Geheimhaltungsinteressen

= Relevante Bestimmungen (KG, StGB)

Informationsaustausch gestuitzt auf bi- oder multilaterale Abkommen:
= |nternationale Modelle (OECD, bestehende Abkommen)

*  Freihandelsabkommen (bilateral, im Rahmen des Ubereinkommens vom 4. Ja-
nuar 1960 zur Errichtung der Européischen Freihandelsassoziation EFTA, EFTA-
Abkommen)

= Luftverkehrsabkommen

Informationsaustausch gestitzt auf Rechtshilfeabkommen:

»  |RSG?
»  EUeR®
] weitere

Ldsungsvorschlage

4.  Ein Entwurf des vorliegenden Berichtes wurde dem Bundesamtes fur Justiz (BJ) zur
Diskussion zugestellt. Die Kommentare des BJ wurden in den vorliegenden Bericht eingear-
beitet. Zudem flossen einige Erkenntnisse aus der interdepartementalen Sitzung des BJ vom
12. Februar 2008 zur Problematik der Amts- und Rechtshilfe in den Bericht ein.

5. Im Folgenden werden die Ausgangslage (Problemstellung, Abschnitt B) und die Be-
stimmungen, welche die Zusammenarbeit einschrdnken, analysiert (Abschnitt C). Danach
wird vertieft auf die Problematik des Amtsgeheimnisses eingegangen (Abschnitt D) und
schliesslich werden Losungsanséatze vorgestellt (Abschnitt E).

B Problemstellung

B.1  Allgemein

6. Das schweizerische Wettbewerbsrecht ist historisch aus der Aussenhandelspolitik her-
vorgegangen. Nach wie vor sind offene Grenzen eine der wichtigsten Voraussetzungen fir
funktionierenden Wettbewerb in einer kleinen Volkswirtschaft. Mit der wachsenden wirt-
schaftlichen Verflechtung nehmen indessen auch grenziberschreitende Wettbewerbsbe-
schrdnkungen zu. Fur eine effiziente Bekampfung landerubergreifender Wettbewerbsver-
stosse ist die Schweiz daher auf Zusammenarbeit mit ausl&ndischen Partnerbehdrden an-
gewiesen.

2 Siehe Rz. 42 ff.
® Dazu Rz. 46 ff.



7.  In den letzten Jahren hat der internationale Konsens auf dem Gebiet des Wettbewerbs-
rechts zugenommen und die materiellen Regeln haben sich angendhert. Dennoch kennt die
Schweiz im Bereich Wettbewerbsrecht bis heute weder ein vollstdndiges internationales Ko-
operationsabkommen (die Ausnahmen werden nachfolgend genannt), noch existiert eine na-
tionale gesetzliche Norm, die den formellen Informationsaustausch zwischen Wettbewerbs-
behodrden regeln wirde. Die Kooperationsméglichkeiten, die heute den schweizerischen
Wettbewerbsbehérden zur Verfligung stehen, sind beschrankt, weshalb sich die Frage stellt,
wie diese Moglichkeiten ausgebaut werden konnten. Ein Ausbau der internationalen Zu-
sammenarbeit zwischen Wettbewerbsbehdrden stdsst dabei auf Hindernisse.

B.2 Geheimhaltungsinteresse als Ursache fir das Fehlen von
internationalen Abkommen

8.  Die Weitergabe von sensiblen Dokumenten und Informationen zwischen Behérden tan-
giert nationale Geheimhaltungsinteressen und weist unter Umstanden strafrechtliche Dimen-
sionen auf (auf allfallige datenschutzrechtliche, disziplinarrechtliche und zivilrechtliche As-
pekte wird nachfolgend nicht weiter eingegangen). Als Hindernisse flir das Abschliessen von
internationalen Abkommen gelten neben (staats-)politischen Interessen die Wahrung von
Geschaftsgeheimnissen, die unterschiedlichen Sanktionssysteme der verschiedenen Lander,
aber auch nationale Rechtsnormen, welche den Informationsaustausch zwischen Wettbhe-
werbsbehérden behindern (Art. 162, 271, 273, 299, 320 StGB). Dies hat dazu beigetragen,
dass die Schweiz bisher keine Kooperationsabkommen mit anderen Landern abgeschlossen
hat. Auf bilateraler Ebene besteht einzig das am 1. Juni 2002 in Kraft getretene Luftver-
kehrsabkommen (LVA)® zwischen der Schweiz und der EU (vgl. Art. 42a KG), welches dem
EG-Wettbewerbsrecht entnommene wettbewerbsrechtliche Vorschriften enthalt.® Daneben
enthalten auch die Freihandelsabkommen Wettbewerbsbestimmungen, welche unter gewis-
sen Voraussetzungen einen Informationsaustausch beinhalten.

B.3 Keine formellen Kooperationsmaoglichkeiten und die Folgen

9. Mangels echter formeller Kooperationsmoglichkeiten arbeitet die Schweiz mit ihren
wichtigsten Handelspartnern (EU-Lander) derzeit gestitzt auf die OECD-Richtlinien Uber
die Zusammenarbeit zwischen Behorden zu wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensweisen
(1995)" und diejenigen zu harten Kartellen (1998)® zusammen. Diese haben allerdings kei-
nen zwingenden Charakter, sondern stellen lediglich Empfehlungen dar. Auch ist der Inhalt
der in den OECD-Empfehlungen statuierten Zusammenarbeit beschrankt.

10. Die bestehende Rechtslage wirkt sich insbesondere negativ auf die Untersuchungs-
moglichkeiten bei grenziiberschreitenden Sachverhalten aus und beeintrachtigt die Untersu-
chungsmadglichkeiten bei grenziberschreitenden Sachverhalten. Die Zustellung von Doku-

MERKT, Harmonisation internationale et entraide administrative internationale en droit de la concur-
rence, Studies in Global Ecomomic Law, 2000, 233 ff.; DRExL, WTO und Kartellrecht, zum Warum
und Wie dieser Verbindung in Zeiten der Globalisierung, Zeitschrift fuir Wettbewerbsrecht 2/2004,
191 ff., 202.

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen Gemein-
schaft Gber den Luftverkehr, abgeschlossen am 21. Juni 1999, in Kraft getreten am 1. Juni 2002
(Luftverkehrsabkommen, LVA), BBI 1999, S. 6948 ff.

GUGLER/ZURKINDEN, Internationale Bezlige des Wettbewerbsrechts, in: Schweizerisches und euro-
paisches Wettbewerbsrecht, Basel 2005, 66 und ausfihrlich 78 ff.

OECD, Revised Recommendation of the Council concerning Co-operation between Member Coun-
tries on Anticompetitive Practices affecting International Trade, 27/28 July 1995, C(95)130/FINAL.

OECD, Recommendation of the Council concerning Effective Action against Hard Core Cartels,
13/14 May 1998, C(98)35/FINAL.



menten hat volkerrechtskonform zu erfolgen, woflir grundséatzlich der diplomatische Weg be-
schritten werden miisste.® So verfiigt die Schweiz bei Auskunftsverweigerung eines auslén-
dischen Unternehmens Uber keine Zwangsmittel, die gewtnschten Auskinfte direkt zu er-
zwingen oder im Rahmen eines Kooperationsabkommens die von der auslandischen Behor-
den erhobenen Informationen zu erlangen. Ebenso wenig sind die schweizerischen Wettbe-
werbsbehodrden befugt, in parallelen Verfahren der auslandischen Behdorden nicht 6ffentliche
Informationen zu Ubermitteln. Der formelle Informationsaustausch ist folglich weitgehend be-
schrankt und erfolgt grundsatzlich losgeldst von den konkreten Féallen.

B.4  Kooperation auf informeller Ebene und gestitzt auf die
Ermachtigung der Parteien

11. Solange sich ein Austausch auf die informelle Weitergabe von ,praktischen wettbe-
werbsrechtlichen Belangen” zwischen Wettbewerbsbehtdrden beschrankt, stellen sich keine
grosseren Schwierigkeiten. So bestehen bereits jetzt informelle Kooperationsmdglichkeiten
zwischen der schweizerischen und auslandischen Wettbewerbsbehdrden, die durchaus ein
hilfreiches Instrument zur Unterstlitzung bei der Anwendung des nationalen Wettbewerbs-
rechts darstellen. So sind die schweizerischen Wettbewerbsbehdrden bei internationalen Zu-
sammenschlussvorhaben durch die Erteilung eines ,Waivers* — welcher von den zusam-
menschlusswilligen Parteien auf freiwilliger Basis erfolgt — befugt, bei der ausl&ndischen
Wettbewerbsbehérde Auskinfte einzuholen. Diese Ermachtigung zum Informationsaus-
tausch liegt in der Regel im Interesse der Parteien, um das Verfahren zu beschleunigen (die
Uberwiegende Anzahl der Zusammenschlussvorhaben wird durch Gutheissung abgeschlos-
sen).

12. Diverse internationale Organisationen bieten zudem eine Plattform fir den informellen
abstrakten Austausch ,praktischer wettbewerbsrechtlicher Belange“.10 Dies wird in Abschnitt
C weiter ausgefiihrt.

B.5 Probleme in Verfahren gegen Wettbewerbsbeschrankungen nach
Art. 5und 7 KG

13. Die genannten Kooperationsmaoglichkeiten auf informeller Ebene funktionieren jedoch
nicht, wenn es darum geht, vertrauliche Informationen auszutauschen, bzw. einzuholen. In
diesem Sinne ist die Kooperation mit auslandischen Wettbewerbsbehdrden gestitzt auf die
Erméachtigung der Parteien in Kartellverfahren wegen unzulassigen Wettbewerbsbeschran-
kungen in der Praxis inadaquat. Dies liegt daran, dass die Unternehmen in diesen Verfahren,
gerade wenn es um Sanktionen geht, ein Interesse haben, das Verfahren zu verzégern und
die Beweisflihrung zu erschweren. Dadurch wird jedoch die Durchsetzung des Kartellrechts
in Frage gestellt.

14. Selbst wenn in Zukunft im Rahmen der Bonusregelung (Sanktionsbefreiung bzw. Min-
derung der Sanktion) der Druck auf die Unternehmen zur freiwilligen Kooperation und Aus-
kunftserteilung sowie zur Ausstellung einer entsprechenden Erméachtigung fur den Informati-
onsaustausch mit anderen (Wettbewerbs-)Behérden unter Umstéanden erhdht werden kénn-
te, andert dies nichts an der Tatsache, dass eine formelle Informationspflicht fehlt und durch
die (freiwillige) Herausgabe von Informationen unter Umstédnden Geheimhaltungsinteressen
Dritter (z. B. anderer am Kartell beteiligter Unternehmen) betroffen sind bzw. verletzt werden
konnten.

°® VOLKEN, Die internationale Rechtshilfe in Zivilsachen, Zirich 1996, 29 ff.; HERDEGEN, Volkerrecht,

2. Aufl.,, Minchen 2002, 170 ff.; vgl. auch GUGLER/ZURKINDEN, a .a. O., 65.
% DREXL, a .a. O., 203 ff.; GUGLER/ZURKINDEN, a .a. O., 73 ff.



15. Mangels gesetzlicher Grundlage ist ein formeller Informationsaustausch in Verfahren
betreffend Wettbewerbsbeschrankungen zurzeit praktisch ausgeschlossen. Auch ein Infor-
mationsaustausch auf informeller Ebene oder gestitzt auf die Ermachtigung der Parteien ist
eingeschrankt (insbesondere ,Waiver*)."* Zudem sind im Vergleich zu einer formellen Zu-
sammenarbeit die informellen Kooperationswege oft personenorientiert, was einer gewissen
Kontinuitat entgegenstehen kann.

C Instrumente der internationalen Zusammenarbeit

Cl1 Informelle Zusammenarbeit

C.1.1 Das International Competition Network

16. Beim International Competition Network (ICN) handelt es sich um ein weltweites Netz-
werk nationaler und multinationaler Wettbewerbsbehdrden von Industrie- und Entwicklungs-
landern zur Vereinfachung der Zusammenarbeit. Im Rahmen projekt- und themenbezogener
Arbeitsgruppen soll eine gewisse Konvergenz Uber zentrale Fragen der Wettbewerbspolitik
erreicht werden.'? Hauptanliegen des ICN ist somit die weltweite wirksamere Durchsetzung
des Wettbewerbsrechts. Dies soll durch eine gezielte Zusammenarbeit zwischen Behdrden
und einer Angleichung der wettbewerbsrechtlichen Praxis erreicht werden.

17. Mittlerweile sind nahezu alle Wettbewerbsbehérden Mitglieder der ICN.® ICN-
Mitglieder engagieren sich in themenspezifischen Arbeitsgruppen in diversen Projekten, de-
ren Ergebnisse beispielsweise in ,Recommended Practices” bzw. ,Best Practices" minden.**
Die Teilnahme innerhalb der Arbeitsgruppen® fiihrt nicht nur zu einem bereichernden fachli-
chen Austausch zwischen den ICN-Mitgliedern, sondern unterstiitzt diese ebenso in ihrer
taglichen Arbeit.'® Auch die Diskussionen zwischen den ICN-Mitgliedern anlasslich der Jah-
reskonferenzen tragen dazu bei. Durch die vielseitige Arbeit im Rahmen des ICN entsteht ein
dynamischer Dialog, welcher zur Konsensfindung hinsichtlich globaler wettbewerbspoliti-
scher Grundsétze beitragt.

18. Das ICN hat allerdings keine regelsetzende (gesetzgeberische) Funktion: Wird ein
Projekt innerhalb einer Arbeitsgruppe verabschiedet, entscheiden die Wettbewerbsbehdrden
individuell, ob und wie sie die Empfehlungen umsetzen wollen. Zudem findet der informelle

1 Ein Ansatz in die richtige Richtung stellt immerhin die Einfiihrung von Art. 11b Bundesgesetz tiber

das Verwaltungsverfahren (VWVG) dar (in Kraft seit 1. Januar 2007), wonach Parteien mit Wohn-
sitz im Ausland den Behoérden ein Zustelldomizil in der Schweiz zu bezeichnen haben. Dagegen
besteht im Bereich des Wettbewerbsrechts, soweit ersichtlich, kein vélkerrechtliches Abkommen,
welches es den Behoérden gestatten wirde, Mitteilungen im betreffenden Staat direkt durch die
Post zutzstellen.

2 vgl. DREXL, a .a. O., 203 ff.; GUGLER/ZURKINDEN, a .a. O., 73 ff.

13 Vgl. URL: http://www.internationalcompetitionnetwork.org/index.php/en/members [17.12.08].

' von den Arbeitsgruppen erarbeitete “Non-binding recommended practices” stellen fiir die Wettbe-

werbsbehdrden eine Art Leitlinien dar. Unter Berlcksichtigung der jeweiligen 6konomischen, recht-
lichen und kulturellen Parameter erlauben diese ein Uberdenken der bereits existierenden Vorga-
ben sowie, gegebenenfalls, eine entsprechende Anpassung bzw. Uberarbeitung.

> Der Austausch innerhalb der Arbeitsgruppen erfolgt via Telefonkonferenzen, Internet und Video-

konferenzen.

8 50 befassen sich die Arbeitsgruppen ganzjahrlich mit der Fallbearbeitung im Allgemeinen, mit der

Ausarbeitung von Leitfaden zur kartellrechtlichen Vollstreckung, mit dem Verfassen von Berichten
Uber Umfragen in einzelnen Behdrden, mit dem Erstellen von Gesetzesvorlagen und allgemeingtil-
tigen Regeln, mit dem Erfassen von Datenbanken und ,toolkits* sowie mit der Organisation von
Workshops.



Erfahrungsaustausch zwischen den Mitgliedern beschréankt auf einer abstrakten Ebene und
losgeldst von konkreten Fallen statt.

C.1.2 Die OECD-Empfehlungen

19. Die OECD-Empfehlung tber die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten im Be-
reich von wettbewerbsbeschrankenden Praktiken vom Juli 1995 schafft einen Rahmen fur
die informelle Zusammenarbeit. Die Notifikation, Koordination der Verfahren, Konsultationen
zwischen den Behorden, die Unterstitzung auslandischer Behdrden sowie der Austausch
von Informationen sind in der Empfehlung vorgesehen, unter Vorbehalt der nationalen Ge-
setze. Diese Empfehlung wurde fir mehrere bilaterale Kooperationsabkommen als Modell
benutzt. Ohne bilaterale Abkommen kdnnten aber gestiitzt auf die Empfehlung lediglich ge-
nerelle, nicht fallbezogene Informationen ausgetauscht werden.*’

20. Eine weitere OECD-Empfehlung uiber hard-core-Kartelle wurde 1998 erlassen.'® Diese
Empfehlung setzt gewisse Grundsétze fur die Zusammenarbeit fest, unter Vorbehalt der ein-
heimischen Gesetze. Sie fordert ebenfalls den Abschluss von bilateralen und multilateralen
Kooperationsabkommen. Darliber hinaus bieten auch die Tagungen des OECD-
Wettbewerbskomitees — in dem die Wettbewerbsbehtérden der OECD-Mitglieder vertreten
sind — Gelegenheiten fir informelle Kontakte.

C.2 Zusammenarbeit gestitzt auf die Erméachtigung der Parteien

C.2.1 Zusammenarbeit gestitzt auf die Erméchtigung (, Waiver*) der Parteien im
Zusammenschlussverfahren

21. Im Zusammenschlussverfahren ist eine (weitergehende) Zusammenarbeit mit den aus-
lAndischen Wettbewerbsbehtrden im Fall des Einverstindnisses der Parteien mdglich und
auch die Regel. Der Grund daflr liegt darin, dass es sich bei der Zusammenschlusskontrolle
grundsatzlich um ein ,nichtstreitiges Verfahren (ohne direkte Sanktionsmdglichkeit) handelt
und die Koordination bzw. der Informationsaustausch weitgehend im Eigeninteresse der Par-
teien geschieht. Die Zusammenarbeit umfasst daher etwa die Koordination des Zeitpunktes
des Eingangs der Meldung, den Austausch von relevanten Daten und Informationen sowie
die Abstimmung des Entscheides und dessen Eréffnung.*

C.2.2 Zusammenarbeit gestltzt auf die Ermachtigung (, Waiver®) der Parteien in
Verfahren gegen Wettbewerbsbeschrankungen

22.  Wie bereits angedeutet, funktioniert diese weitergehende (informelle) Zusammenarbeit
auf freiwilliger Basis der Unternehmen in Verfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbe-
schrankungen, die gegebenenfalls mit Sanktionen geahndet werden, nicht oder nur in einge-
schrankter Weise. Dies liegt daran, dass die betroffenen Unternehmen in diesen Verfahren
an einem Informationsaustausch von relevanten Daten und Informationen zwischen den Be-
horden haufig nicht interessiert sind, weil dieser unter Umstanden ihrer Verteidigungsstrate-
gie zuwider lauft. Mangels gesetzlicher Grundlage in einem vélkerrechtlichen Abkommen
konnten die betroffenen Unternehmen wohl auch nicht zur Einwilligung eines Informations-
austausches verpflichtet werden.”® Allenfalls im Rahmen der freiwilligen Kooperation eines

7 vgl. International Competition Network, Cooperation Between Competition Agencies in Cartel In-

vestigations, Report to the ICN Annual Conference, 2006, 9.

8 Siehe Rz. 9.

¥ vgl. zum Ganzen ausfiihrlich STOFFEL, Internationale Fusionen, in: R. Zach (Hrsg.), Schweizeri-

sches Kartellrecht, Revision und Praxis, Zirich 2002, 85-11.

%0 vgl. zum Ganzen ZIMMERLI, Zur Dogmatik des Sanktionssystems und der ,Bonusregelung® im Kar-

tellrecht, Diss. Bern 2007, 622 ff.
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Unternehmens, namentlich im Nachgang zur Einreichung einer Selbstanzeige, d. h. der In-
anspruchnahme der Bonusregelung und dem damit verbundenen Wegfall der Sanktion oder
deren Reduktion, sind die Unternehmen unter Umstanden gewillt, die Ermé&chtigung zu ei-
nem entsprechenden Informationsaustausch mit anderen Wettbewerbsbehoérden in anderen
Landern, in denen das Unternehmen ebenfalls eine Selbstanzeige eingereicht hat, zu ertei-
len.?! Indessen ist nach wie vor offen, ob die Unternehmen im Rahmen der Bonusregelung
und der damit verbundenen Kooperationspflicht dazu ,gezwungen” werden kénnten bzw. ob
die Nichterteilung dieser Einwilligung zum Ausschluss oder zur Minderung des Bonus (Sank-
tionserlass bzw. -Reduktion) filhren kénnte (vgl. dazu Art. 8 Abs. 2 lit. b und ¢ SVKG?).

23. Ungeachtet dessen stellt sich in Bezug auf diese Ermachtigung zum Informationsaus-
tausch das Problem, dass die vom Selbstanzeiger zugestellten Informationen unter Umstan-
den Informationen Uber Dritte, d. h. weitere Kartellbeteiligte enthalt. Gegeniber Dritten kann
der Selbstanzeiger die Wettbewerbsbehérden wohl nicht vom Amtsgeheimnis entbinden.
Vom Dritten, der die Bonusregelung allenfalls nicht beanspruchen und daher nicht kooperie-
ren will, wird eine solche Erklarung kaum erhéltlich sein.?®

C.3 Formelle Zusammenarbeit

C.3.1 Mangelnde Rechtsgrundlage im KG fiir den grenziberschreitenden
Informationsaustausch

24. Wie bereits erwéhnt, findet sich im KG keine Bestimmung, welche den formellen Infor-
mationsaustausch mit ausl&ndischen Behorden regelt. Hingegen sehen mehrere Schweizer
Gesetze eine solche Rechtsgrundlage fur den Informationsaustausch mit auslandischen Be-
hérden vor, so z. B. die Bundesgesetze Uber die kollektiven Kapitalanlagen, tber den inter-
nationalen Kulturgttertransfer sowie Uber die Durchsetzung von internationalen Sanktio-
nen.? Als aktuelles Beispiel seien die neu vorgeschlagenen Bestimmung im UWG? zu nen-
nen: Die sich im Sommer 2008 in der Vernehmlassung befindenden Art. 21 f. des Vorentwur-
fes zur Vernehmlassung UWG? regeln den Informationsaustausch zwischen den fiir den
Vollzug des UWG zustandigen Bundesbehdérden und auslandischen Behdrden sowie interna-
tionalen Organisationen und Gremien.

2l Die Weitergabe von Informationen aus einer Selbstanzeige an eine Wettbewerbsbehorde eines

anderen Landes, in dem das Unternehmen keine Selbstanzeige eingereicht hat, dirfte hingegen
von vornherein ausgeschlossen sein, da es sich um ,sensible” Daten handelt, auf deren Geheim-
haltung das Unternehmen bestehen wird, womit auch keine entsprechende Erméchtigung erteilt
werden durfte, zumal das Unternehmen andernfalls ja im anderen Land ebenfalls eine Selbstan-
zeige héatte einreichen kdnnen.

%2 Verordnung vom 12. Marz 2004 iiber die Sanktionen bei unzulassigen Wettbewerbsbeschrankun-

gen (KG-Sanktionsverordnung), SR 251.5; vgl. dazu auch ZIMMERLI, a .a. O., 624.

8 SOMMER, Praktische Verfahrensfragen bei Inanspruchnahme der Bonusregelung, in: Jusletter vom

17. Oktober 2005, Rz. 41.

Vgl. Art. 142 des Bundesgesetzes vom 23. Juni 2006 Uber die kollektiven Kapitalanlagen, SR
951.31; Art. 22 des Bundesgesetzes vom 20. Juni 2003 Uber den internationalen Kulturgitertrans-
fer, SR 444.1; Art. 7 des Bundesgesetzes vom 22. Marz 2002 tber die Durchsetzung von internati-
onalen Sanktionen, SR 946.231.

Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb, SR 241.

URL: http://www.seco.admin.ch/themen/00645/00653/index.html?lang=de#sprungmarke0_1
[17.12.08].

24

25

26
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C.3.2 Wettbewerbsspezifische Abkommen

25. Gewisse Lander haben bilaterale Kooperationsabkommen in Wettbewerbsfragen ab-
geschlossen.?’ Die meisten dieser Abkommen benutzen die OECD-Empfehlungen als Basis
und decken folgende Themen ab: Notifikation, Informationsaustausch, Koordination von Ver-
fahren, positive/negative comity, Unterstitzung der auslandischen Behérde, sowie Konsulta-
tionen. Die meisten Abkommen enthalten einen Vorbehalt zugunsten nationaler Bestimmun-
gen betreffend Vertraulichkeit. Nur selten erlauben Kooperationsabkommen den Austausch
vertraulicher Information wie z. B. im Falle des Abkommens aus dem Jahr 1999, dem Anti-
trust Mutual Enforcement Assistance Agreement zwischen Australien und den Vereinigten
Staaten.

26. Die Schweiz hat bisher kein Kooperationsabkommen abgeschlossen. Einzig im Rah-
men der Verhandlungen eines Freihandelsabkommen mit Japan wurde ein Kooperationsab-
kommen in Wettbewerbsfragen ausgehandelt. Es enthalt zwar ein vollstdndiges Kapitel Uber
Kooperation in Wettbewerbsfragen, aber es erlaubt ebenfalls noch keinen Austausch von
vertraulichen Informationen in konkreten Fallen. Dieses Freihandelsabkommen (inkl. Koope-
rationsabkommen) wird voraussichtlich 2009 unterzeichnet werden (siehe Rz. 29).

C.3.3 Wettbewerbsspezifische Regeln in internationalen Abkommen

27. Folgende internationale Abkommen, an welchen die Schweiz beteiligt ist, enthalten
wettbewerbsrechtliche Normen:

Ubereinkommen vom 4. Januar 1960 zur Errichtung der Europaischen Freihandelsas-
soziation (EFTA).

Freihandelsabkommen, insbesondere diejenigen, die seit anfangs der 1990er Jahre
im Rahmen der EFTA abgeschlossenen Abkommen mit Drittlandern®® sowie das Ab-
kommen vom 22. Juli 1972 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG).?*

- Gewisse multilaterale Handelsabkommen, die wahrend der Uruguay-Runde abge-
schlossen wurden.*® Diese Abkommen sind Teil des Abkommens vom 15. April 1994
zur Errichtung der Welthandelsorganisation (WTO).*!

28. Die Freihandelsabkommen umfassen Ublicherweise Bestimmungen Uber Wettbewerb.
Wahrend Freihandelsabkommen der ersten Generation eher generelle Grundsatze festle-
gen, enthalten Abkommen der zweiten Generation zum Teil umfangreiche Kooperationsre-
geln. Das bisher weitgehendste Beispiel bildet das Abkommen zwischen der EFTA und Chi-
le, das 2004 in Kraft getreten ist. Dieses Abkommen regelt die Notifikation, Koordination so-
wie den Informationsaustausch. Parteien sind die Staaten, die Kooperation wird aber von
den Wettbewerbsbehorden durchgefiihrt. Beim Informationsaustausch sind die Geheimhal-
tungspflichten, die in den nationalen Gesetzgebungen vorgesehen sind, vorbehalten.

" Siehe z. B. das Abkommen zwischen der EG und der Vereinigten Staaten aus dem Jahr 1999, das

Abkommen zwischen Japan und der Vereinigten Staaten von 1999, das Abkommen zwischen der
EG und Kanada aus dem Jahr 2000 sowie das Abkommen zwischen der EG und Japan von 2003.

8 Siehe URL: http://www.efta.int/content/free-trade/fta-countries [17.12.08] fir eine Liste dieser Ab-

kommen.

# SR 0.632.4 ff. (URL: http://www.admin.ch/ch/d/sr/0.63.html#0.632.4 [17.12.08]).

% Ubereinkommen tiber die Landwirtschaft (Anhang 1A.3); Ubereinkommen Gber Textilwaren und

Bekleidung (Anhang 1A.5); Ubereinkommen uber handelsbezogene Investitionsmassnahmen (An-
hang 1A.7); Ubereinkommen zur Durchfihrung des Artikels VI des Allgemeinen Zoll- und Handels-
abkommens 1994 (Anhang 1A.8); Ubereinkommen Gber Schutzmassnahmen (Anhang 1A.14) et al.

% SR 0.632.20 (URL: http://www.admin.ch/ch/d/sr/cO_632_20.html [17.12.08]).
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29. Im Rahmen der Verhandlungen Uber ein bilaterales Freihandelsabkommen hat Japan
der Schweiz ein Abkommen Uber die Zusammenarbeit zwischen den Wettbewerbsbehdrden
vorgeschlagen. Es handelt sich um das erste eigentliche Kooperationsabkommen in Wett-
bewerbsfragen, das die Schweiz — voraussichtlich 2009 — unterzeichnen wird. Dieses Ab-
kommen wird den OECD-Empfehlungen und anderen bestehenden (EU-)Kooperationsab-
kommen &hnlich sein. Die Themen, die Verhandlungsgegenstand bilden, betreffen die Notifi-
kation von Durchsetzungsmassnahmen, die Zusammenarbeit in Verfahren, die Koordination
von Massnahmen, positive und negative comity, Konsultationen und den allgemeinen Infor-
mationsaustausch. Die Weitergabe von vertraulichen Informationen ist hingegen nicht vorge-
sehen.

C.3.4 Kartellrechtliche Anwendung der wettbewerbsrechtlichen Abkommen (Art. 58
und 59 KG)

30. Das Kartellgesetz enthélt zwei Bestimmungen, die der Durchsetzung der internationa-
len Verpflichtungen im Bereich des Wettbewerbsrechts gewidmet sind. Sie sind im Kapitel 6
des Gesetzes zusammengefasst. Die Bestimmungen versetzen die schweizerischen Behor-
den in die Lage, Wettbewerbsbeschrankungen, die gegen diese Abkommen verstossen, mit
den Mitteln der internen Rechtsordnung zu beseitigen. Es handelt sich einerseits um eine
Zustandigkeitsbestimmung (Art. 58 KG) und andererseits um eine Verfahrensregel (Art. 59
KG). Art. 58 und 59 KG verweisen dabei primar auf Abkommen der Schweiz, welche Wett-
bewerbsregeln enthalten, die nicht direkt anwendbar sind.*? Der Zweck von Art. 58 KG be-
steht insbesondere darin, internationale wettbewerbsrechtliche Bestimmungen umzusetzen,
um politische Retorsionsmassnahmen der anderen Vertragsparteien zu vermeiden.*®

31. Zustandig fur die Durchsetzung der internationalen Verpflichtungen im Bereich des
Wettbewerbsrechts ist geméss Art. 58 KG das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement
(EVD),** namentlich das SECO.* Dieses beauftragt das Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission (Sekretariat der WEKO), in einer Vorabklarung den relevanten Sachverhalt abzukla-
ren. Das Sekretariat der WEKO wird somit im Auftrag des Departements tatig und nicht im
Auftrag der WEKO, wie es den gewdhnlichen Verfahrensmodalitaten entsprechen wiirde.

32. Auch das anschliessende Verfahren gemass Art. 59 KG folgt dieser Zuordnung.*®
Wenn das Departement aufgrund der Abklarungen des Sekretariates (oder von sich aus)

% Vgl. REINERT, in: Baker & McKenzie, Kartellgesetz, Handkommentar, Bern 2007, Rz. 1 zu Art. 58

KG; ZURKINDEN/TRUEB, Handkommentar, Zirich 2004, Rz. 1 zu Art. 58 KG.
%3 Vgl. REINERT, a .a. O., Rz. 1 zu Art. 58 KG; ZURKINDEN/TRUEB, a .a. O., Rz. 1 zu Art. 58 KG.

% Art. 58 KG: Feststellung des Sachverhalts:

! Macht eine Vertragspartei eines internationalen Abkommens geltend, eine Wettbewerbsbe-

schrankung sei mit dem Abkommen unvereinbar, so kann das Departement das Sekretariat mit
einer entsprechenden Vorabklarung beauftragen.

Das Departement entscheidet auf Antrag des Sekretariats Giber das weitere Vorgehen. Es hort
zuvor die Beteiligten an.

% P. METZGER, Art. 58 LCart, in: P. TERCIER / CH. BOVET (Hrsg.), Commentaire romand, S. 1030, Rz.

49-50.

% Art. 59 KG: Beseitigung von Unvereinbarkeiten:

! wird bei der Ausfiuhrung eines internationalen Abkommens festgestellt, dass eine Wettbe-

werbsbeschrankung mit dem Abkommen unvereinbar ist, so kann das Departement im Einver-
nehmen mit dem Eidgendssischen Departement fiir auswartige Angelegenheiten den Beteilig-
ten eine einvernehmliche Regelung Uber die Beseitigung der Unvereinbarkeit vorschlagen.

Kommt eine einvernehmliche Regelung nicht rechtzeitig zustande und drohen der Schweiz von
der Vertragspartei Schutzmassnahmen, so kann das Departement im Einvernehmen mit dem
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feststellt, dass mit dem Abkommen unvereinbare Wettbewerbsbeschrankungen vorliegen,
kann es den Beteiligten eine einvernehmliche Losung vorschlagen. Gelingt dies nicht, kann
das Departement — anstelle der WEKO - die erforderlichen ,Massnahmen* verfligen, allen-
falls nach vorgangiger Einholung eines entsprechenden Vorschlages der Wettbewerbsbe-
horde.

33. Bis heute sind nur zwei Anwendungsfalle bekannt, in denen die genannten Bestim-
mungen zum Tragen kamen:

Der (einzige) Fall, in welchem der Gemischte Ausschuss formell tatsachlich befasst
wurde, fand unter dem KG 85 statt, und zwar auf Antrag der EU-Kommission vom 8.
Juni 1990. Der Fall betraf die Anzeige eines italienischen Produzenten von Sanitar-
produkten wegen des Verhaltens schweizerischer Konkurrenten. In Anwendung der
damaligen (ahnlich ausgestalteten) Art. 42-43 KG 85 wurde eine einvernehmliche
Regelung getroffen.*’

Unter dem KG 95 wurde eine Befassung des Gemischten Ausschusses im Rahmen
der Automobilimport-Falle informell gepriift.®® In diesem Fall ging es um ein mogli-
cherweise wettbewerbswidriges Verhalten von Unternehmen im EU-Raum. Gemass
Art. 23 EWG-Abkommen muss die EU-Kommission jedoch in einem solchen Falle nur
tatig werden, wenn das Verhalten auch im EU-internen Raum den Wettbewerb behin-
dert. Die Schweiz verzichtete deshalb auf eine Anrufung des gemischten Ausschus-

ses.®

34. Die Seltenheit des Gebrauchs des internationalen Durchsetzungsinstrumentariums er-
klart sich dadurch, dass die Bestimmungen nur beschréankte Mdglichkeiten fiir eine Zusam-
menarbeit zulassen und die Parteien den informellen Weg vorziehen. Ausschlaggebend ist
aber vor allem der Umstand, dass sich die Wettbewerbsrechtsordnungen der einzelnen Lan-
der materiell stark angeglichen haben. Mit der KG-Revision von 1995 fand eine materiell-
rechtliche ,Harmonisierung” des schweizerischen mit dem europaischen Wettbewerbsrecht
statt, so dass Wettbewerbsbeschrankungen nach schweizerischem Recht nach &ahnlichen
Kriterien beurteilt werden wie in der EU.

C.3.5 Das Luftverkehrsabkommen im Besonderen

35. Die Schweiz hat wie erwahnt im Bereich des Wettbewerbsrechts bis heute kein eigent-
liches Kooperationsabkommen abgeschlossen.”® Die einzige Ausnahme stellt das LVA dar
(vgl. Art. 42a KG, der die Anwendung des entsprechenden Abkommens vorbehalt).** Das
LVA ist indessen von vornherein beschrankt auf die Anwendung im Bereich des Luftver-
kehrs.

36. Gemass Art. 19 Abs. 1 LVA ist jede Vertragspartei im Anwendungsbereich des Ab-
kommens zur Ubermittlung aller erforderlichen Informationen zuhanden der anderen Ver-
tragspartei und zur Unterstitzung der anderen Partei bei der Untersuchung mdaglicher Wett-
bewerbsverstdsse gehalten. Weiter soll im Sinne von Art. 11 Abs. 1 LVA dem Erfordernis ei-

Eidgendssischen Departement fur auswartige Angelegenheiten die Massnahmen verfiigen, die
zur Beseitigung der Wettbewerbsbeschrankung erforderlich sind.

87 Vgl. PH. METZGER, in: P. TERCIER / CH. BOVET (Hrsg.), Lcart, Commentaire romand, Art. 58 Rz. 25.

¥ vgl. RPW 1997/2, S. 147.

% pressemitteilung vom 31. Oktober 1997.

9" vgl. aber die Ausfiihrungen zum Kooperationsabkommen mit Japan, Rz. 29.

“L Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen Gemein-

schaft Gber den Luftverkehr, abgeschlossen am 21. Juni 1999, in Kraft getreten am 1. Juni 2002
(Luftverkehrsabkommen, LVA, SR 0.748.127.192.68).
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ner engen Zusammenarbeit zwischen den Organen der Gemeinschaft und den schweizeri-
schen Behorden Rechnung getragen werden.

37. Welche Tragweite diesen Bestimmungen zukommt, insbesondere ob Art. 19 LVA eine
genlgende gesetzliche Grundlage fur einen formellen Informationsaustausch vertraulicher
Informationen darstellt, ist zur Zeit noch nicht abschliessend geklart. Es ist zudem offen, in-
wiefern Art. 19 LVA bindenden (verpflichtenden) Charakter zukommt. Immerhin kann er all-
gemein als eine gesetzliche (volkerrechtliche) Grundlage fiir eine internationale Zusammen-
arbeit zwischen den in- und auslandischen Wettbewerbsbehérden angesehen werden. Da
vor den Wettbewerbsbehtérden ein Anwendungsfall hangig ist (Untersuchung im Fall Zu-
schlage fir Luftfracht) wird die Tragweite von Art. 19 LVA (i. V. m. Art. 11 Abs. 1 LVA) wohl
in absehbarer Zeit geklart werden.

C.3.6 Rechtshilfe

38. Unter internationaler Rechtshilfe versteht man eine zwischenstaatliche Kooperations-
form im Hinblick auf die Ausfihrung einer Verfahrenshandlung im Rahmen eines auslandi-
schen Verfahrens.*” Internationale Rechtshilfe kann in Zivil-, Verwaltungs- und Strafsachen
geleistet werden. Als Rechtshilfe wird die Zusammenarbeit auf Stufe der Justizbehérden ver-
standen, im Gegensatz zur Amtshilfe, welche die Zusammenarbeit auf der Ebene von Ver-
waltungsbehérden bezeichnet.*?

C.3.6.1 In Zivilsachen

39. Die internationalen Rechtshilfeabkommen in Zivilsachen, welche die Schweiz ratifiziert
hat, kommen auch bei Wettbewerbsstreitigkeiten zur Anwendung, sofern diese vor Zivilge-
richten ausgetragen werden. Wettbewerbsstreitigkeiten vor Zivilgerichten waren indessen in
der Vergangenheit — soweit ersichtlich — selten. Die einschlagigen internationalen Instrumen-
te sind das Lugano-Ubereinkommen (LugU) sowie das Haager-Ubereinkommen von 1954
und die "neuen" Haager-Ubereinkommen von 1965 (Zustellungsabkommen), 1970 (Beweis-
aufnahmeabkommen) und 1980 (Zugang zur Rechtspflege). Die genannten Abkommen sind
daher im vorliegenden Zusammenhang praktisch bedeutungslos.

C.3.6.2 In Verwaltungssachen

40. Das Kartellgesetz enthalt keine gesetzliche Grundlage fur die internationale Rechtshilfe
im Verwaltungsverfahren. Internationale Rechtshilfeabkommen in Verwaltungssachen sind in
der Schweiz ebenfalls nicht vorhanden. Die Schweiz hat zwar zwei internationale Rechtshil-
feabkommen unterschrieben, das Europaische Ubereinkommen uber die Zustellung von
Schriftstiicken in Verwaltungssachen im Ausland vom 24. November 1977 und das Européi-
sche Ubereinkommen (ber die Erlangung von Auskiinften und Beweisen im Ausland vom
15. Méarz 1978, hat diese aber nicht ratifiziert.

41. In der Lehre werden hierfiir insbesondere drei Grinde geltend gemacht, namlich die
unterschiedlichen Sanktionssysteme in den verschiedenen Landern, die Informationsaus-
tausch verhindernde nationale Rechtsnormen sowie Geschaftsgeheimnisvorbehalte.* Was
das nationale Recht anbelangt, ist im vorliegenden Zusammenhang auf Art. 11b des Bun-
desgesetzes lber das Verwaltungsverfahren (VWVG, in Kraft seit 1. Januar 2007) zu verwei-

2 Vgl. KNOEPFLER /SCHWEIZER, Précis de droit international privé suisse, 3. Aufl., Bern 1995, S. 295 N

671. [nouvelle éd. 2005 KNOEPFLER/SCHWEIZER/OTHENIN-GIRARD, Droit international privé suisse,
3eme édition, Berne 2005.]

3 Indessen werden die beiden Begriffe in der Lehre und der Praxis nicht einheitlich verwendet.

* vgl. MERKT, Harmonisation internationale et entraide administrative internationale en droit de la

concurrence, Studies in Global Economic Law, Bern, 2000, 233 ff.
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sen, der die Zusammenarbeit der Behérden mit auslandischen Verfahrensbeteiligten bis zu
einem gewissen Grad erleichtert. Art. 11b VwWVG sieht vor, dass Parteien mit Sitz bzw.
Wohnsitz im Ausland den schweizerischen Behodrden im Verwaltungsverfahren ein Zustel-
lungsdomizil in der Schweiz zu bezeichnen haben.

C.3.6.3 In Strafsachen

42. Die Rechtshilfe in Strafsachen ist zunéchst innerstaatlich im IRSG* geregelt. Gemass
Art. 1 IRSG gilt das Gesetz fur alle Verfahren der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit in
Strafsachen, insbesondere fir die Auslieferung strafrechtlich verfolgter oder verurteilter Per-
sonen, fur die Rechtshilfe zur Unterstitzung eines Strafverfahrens im Ausland, fir die stell-
vertretende Verfolgung und Ahndung strafbarer Handlungen und fir die Vollstreckung aus-
landischer Strafentscheide. Voraussetzung ist, dass nach dem Recht des ersuchenden Staa-
tes der Richter angerufen werden kann.*®

43. Straftaten, die auf eine Verkirzung fiskalischer Abgaben gerichtet sind oder handels-
und wirtschaftspolitische Massnahmen verletzen, fallen jedoch nicht in den Anwendungsbe-
reich des Gesetzes. Art. 3 Abs. 3 IRSG préazisiert diesen Grundsatz ausdrticklich: Einem Er-
suchen wird nicht entsprochen, wenn Gegenstand des Verfahrens eine Tat ist, die auf eine
Verkirzung fiskalischer Abgaben gerichtet erscheint oder Vorschriften tber wéhrungs-, han-
dels- oder wirtschaftspolitische Massnahmen verletzt. Jedoch kann einem Ersuchen um
Rechtshilfe nach dem dritten Teil des Gesetzes entsprochen werden, wenn Gegenstand des
Verfahrens ein Abgabebetrug ist.

44, Diese Bestimmung wirft die Frage auf, ob wettbewerbsrechtliche Verfahren ,handels-
oder wirtschaftspolitische Massnahmen® im Sinne des IRSG darstellen oder nicht. Der Bot-
schaft zum IRSG ist dazu zu entnehmen, dass das Wettbewerbsrecht tatsachlich wirt-
schaftspolitischen Charakter aufweise.*’ Diese Aussage wurde vom BJ in seiner Wegleitung
zur internationalen Rechtshilfe in Strafsachen ibernommen.*® Das BJ nimmt in dieser Weg-
leitung den Standpunkt ein, dass der Vorbehalt der wirtschaftspolitischen Massnahmen im
Sinne von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 IRSG immer dann zum Tragen komme, wenn Gegenstand
des auslandischen Verfahrens eine Tat sei, welche Steuer-, Zoll- oder Wahrungsvorschriften
verletze oder gegen handels- oder wirtschaftspolitische Vorschriften, ,zum Beispiel Antitrust-
recht”, verstosse.

45. Ungeachtet dessen konnte die Schweiz die Rechtshilfe wohl auch gestitzt auf Art. 1a
IRSG mit der Begriindung ablehnen, es stiinden wesentliche nationale Interessen auf dem
Spiel. Damit ist nach wie vor davon auszugehen, dass das IRSG auf wettbewerbsrechtliche
Fragen keine Anwendung findet.

46. Weiter ist im internationalen Kontext auf das EUeR*® zu verweisen. Fir die Schweiz ist
dieses Ubereinkommen am 20. Marz 1967 in Kraft getreten. Es gibt dazu zwei Zusatzproto-

%> Bundesgesetz vom 20. Marz 1981 iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen, SR 351.1.

6 Hinsichtlich der Rechtshilfe zwischen der Schweiz und den USA gilt das Anwendungsgesetz zum

Rechtshilfevertrag mit den USA vom 3.10.75 (BG-RVUS; SR 351.93 115). Der Hauptunterschied
zum IRSG besteht darin, dass im Verhaltnis zur USA stets eine Zentralstelle beim BJ fur die
Rechtshilfe zustéandig ist. Auch das Verfahren weicht von demjenigen des IRSG ab. Hinsichtlich
des Anwendungsbereichs enthalt Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ (4) und (5) RVUS jedoch ahnliche Beschrén-
kungen bezuglich der Rechtshilfe wie das IRSG. Im Gegensatz zum IRSG ist in Art. 2 Abs. 1 lit. ¢
(4) ausdrucklich festgehalten, dass der Vertrag nicht anwendbar ist auf Ermittlungen oder Verfah-
ren zum Vollzug von Kartell- oder Antitrustgesetzen.

*" vgl. Botschaft zum IRSG vom 8. Marz 1976; BBl 1976 Il 455; unter Verweis auf
FLEINER/GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 276.

8 Bundesamt fiir Justiz, Die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Wegleitung, 8. Aufl., 1998, 10.

49

Europaisches Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen vom 20. April 1959, SR 0.351.1.
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kolle: Das erste ist flr die Schweiz nicht anwendbar; es wurde zwar unterzeichnet, jedoch
nicht ratifiziert.® Das zweite Zusatzprotokoll hingegen ist fiir die Schweiz am 1. Februar 2005
in Kraft getreten.>

47. Das EUeR regelt nur die Beweiserhebung, enthélt aber keine Grundlage fir die Sicher-
stellung und Einziehung von Vermodgenswerten. In diesem Rahmen umfasst der Anwen-
dungsbereich des EUeR alle Verfahren uber strafbare Handlungen, zu deren Verfolgung in
dem Zeitpunkt, in dem um Rechtshilfe ersucht wird, die Justizbehdrden des ersuchenden
Staates zustandig sind (Art. 1 Abs. 1 EUeR). Es findet keine Anwendung auf Verhaftungen,
die Vollstreckung verurteilender Erkenntnisse sowie auf militdrische strafbare Handlungen,
die nicht nach gemeinem Recht strafbar sind (Art. 1 Abs. 2 EUeR).

48. Das Abkommen behalt jedoch das Recht der Staaten vor, fur politische und fiskalische
Delikte keine Rechtshilfe zu gewahren (Art. 2 lit. a EUeR). Das EUeR sieht indessen nur eine
fakultative Ablehnungsmaoglichkeit vor (Art. 2 lit. a EUeR). Es schliesst im Gegensatz zum
IRSG diese Delikte nicht aus, sondern Uberlasst den Entscheid hiertiber den Vertragsstaa-
ten.

49. Auch im Anwendungsbereich des EUeR kommt es letztlich auf die Auslegung des Be-
griffes der ,(wirtschafts-)politischen Delikte* an. Das Ubereinkommen hindert die Schweiz
grundsatzlich nicht daran, diesen Begriff ,zeitgemass” unter Berlcksichtigung der Entwick-
lung des Rechtes zu sehen. Daher dirfte der Schluss zuldssig sein, dass Wettbewerbsver-
stdsse nicht als ,(wirtschafts-)politische Delikte“, sondern als ,normale” Verletzungen der
Rechtsordnung zu gelten haben, womit Rechtshilfe an sich sowohl nach EUeR als auch
nach IRSG nicht ausgeschlossen wére.

C.4  Die Zusammenarbeit einschrankende Bestimmungen

C.4.1 Verbotene Handlungen fur einen fremden Staat (Art. 271 StGB)

50. Art. 271 StGB®? verbietet unter Strafandrohung, dass jemand ohne Bewilligung Hand-
lungen fiir einen fremden Staat auf dem Gebiet der Schweiz vornimmt. Der Adressatenkreis
der Bestimmung ist weit gefasst, sowohl Schweizer wie auch Auslander, Privatpersonen,
Behordenvertreter (Beamte) etc. umfassend.®® Primarer Adressat ist indessen ein fremder
Staat (auch internationale Organisationen), d. h. durch seine Behérden und Beamten han-

% Ausdriicklich vorgesehen ist aber die Rechtshilfe bei Fiskalsachen im Zusatzprotokoll Nr. 99 vom

17. Marz 1978.

*l SR 0.351.12.

2 Art. 271 StGB lautet wie folgt: Wer auf schweizerischem Gebiet ohne Bewilligung fir einen frem-

den Staat Handlungen vornimmt, die einer Behtrde oder einem Beamten zukommen, wer solche
Handlungen fiir eine auslandische Partei oder eine andere Organisation des Auslandes vornimmt,
wer solchen Handlungen Vorschub leistet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstra-
fe, in schweren Fallen mit Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft. Art. 299 StGB stellt das
Korrelat zu Art. 271 StGB dar. Als unerlaubt gilt jede Amtshandlung auf auslandischem Boden, fir
die keine giltige Bewilligung erfolgt ist. Durch Gewahrung internationaler Rechtshilfe kann hinge-
gen die Rechtmassigkeit wieder hergestellt werden. Diese Bestimmung muss insofern relativiert
werden, als zur Erfullung des Tatbestandes die faktische Beeintrachtigung der auslandischen Ge-
bietshoheit Uberdurchschnittliche Bedeutung zukommen muss. Blosse Telefonate mit auslandi-
schen Auskunftspersonen gentigen nicht, sofern diese auf freiwilliger Basis seitens der Auskunfts-
person vorgenommen werden. Vgl. zum Ganzen OMLIN, in: Niggli/Wipréachtiger, Basler Kommentar,
Strafgesetzbuch I, 2003, Rz. 13 zu Art. 299 StGB.

Vgl. HopF, in: Niggli/Wiprachtiger, Basler Kommentar, Strafgesetzbuch Il, 2003, Rz. 7 zu Art. 271
StGB; TRECHSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2. Aufl., 2005, Rz. 1 f. zu Art.
271 StGB.
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delnd.>* Damit fallen auch auslandische Wettbewerbsbehérden in Betracht. Die fraglichen
Handlungen sind meistens fur einen auslandischen Zivil- oder Strafprozess bestimmt, mithin
fur ein fremdes staatliches Verfahren (vgl. BGE 114 IV 128).

51. Die Bestimmung steht unter einem Erlaubnisvorbehalt (,ohne Bewilligung [...]Y). Zu-
standig zur Erteilung der Bewilligung sind die Bundeskanzlei und die Departemente in ihren
jeweiligen Bereichen.>® Diese iiberlassen die Ausiibung der Kompetenz in der Regel den be-
troffenen Bundesamtern (vgl. Art. 31 Abs. 1 RVOV).>® Félle von politischer oder anderer
grundsatzlicher Bedeutung sind dem Bundesrat zu unterbreiten (Art. 31 Abs. 2 RVOV). Bei
wettbewerbsrechtlichen Sachverhalten halt sich grundséatzlich das Sekretariat der WEKO fur
die zustandige Verwaltungseinheit. In der Vergangenheit haben indessen sowohl das Sekre-
tariat der WEKO als auch das SECO Bewilligungen erteilt.

52. In der Praxis kommt dieser Bewilligungsvorbehalt allerdings kaum zum Tragen. In den
wenigen Fallen ging es hauptsachlich darum, dass ein schweizerisches Unternehmen fir
Auskiinfte von einer ausléndischen Wettbewerbsbehdrde direkt oder Uber die schweizeri-
schen Wettbewerbsbehorden angefragt wurde (in der Regel ohne Androhung von Sanktio-
nen). Das Sekretariat der WEKO erteilte in diesen Fallen entweder die Bewilligung oder leite-
te die Anfrage nach Ricksprache mit dem BJ an das Unternehmen und die entsprechenden
Antworten an die auslandische Wettbewerbsbehotrde weiter.

53. Indessen ist nach wie vor nicht restlos geklart, ob das Einholen von Informationen
durch auslandische Behérden mittels eines Fragebogens — zumindest wenn dieser nicht mit
der Androhung von Zwangsmassnahmen verbunden ist — Gberhaupt vom Tatbestand von
Art. 271 StGB erfasst wird.”” Die Anwendung von Art. 271 StGB erscheint aber auch in der
Rechtswirklichkeit Gberholt zu sein, da kein Anwendungsfall von Art. 271 StGB im Bereich
des Wettbewerbsrechts bekannt geworden ist — obwohl die betroffenen Unternehmen dem
Vernehmen nach die von ihnen verlangten Auskinfte in der Regel ohne weiteres erteilen.
Soweit sich die Auskunftsbegehren an Dritte und nicht an betroffene Unternehmen, die mut-
masslich an einer Wettbewerbsbeschrankung beteiligt sind, richtet, erscheint dieses Vorge-
hen somit unproblematisch.>®

54. Insgesamt behindert die geltende Rechtslage zumindest faktisch dennoch weitgehende
(gegenseitige) Hilfeleistungen in Verwaltungsverfahren mit in- und auslandischem Bezug.
Damit wird die so genannte positive comity® beeintrachtigt, welche ein Tatigwerden derjeni-
gen in- oder auslandischen Kartellbehdrde gebietet, die das gewichtigere Interesse an der
Aufklarung und Sanktionierung eines Falles hat. Von Art. 271 StGB nicht betroffen ist dage-

* Vgl. HoPF, a.a. O., Rz. 7 zu Art. 271 StGB. Art. 299 StGB enthalt das analoge Verbot fur die
schweizerischen (Wettbewerbs-)Behdrden.

°* Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom 25. November 1998 (RVOV, SR

172.010.1); vgl. zum Ganzen auch HopF, a .a. O., Rz. 18 zu Art. 271 StGB.

Die Praxis geht auf den Bundesratsbeschluss vom 7. Juli 1971 tber die Ermachtigung der Depar-
temente und der Bundeskanzlei zum selbstandigen Entscheid Uber Bewilligungen nach Artikel 271
Ziffer 1 StGB zurtick (vgl. BGE 106 Ib 260, 262 E.2); dieser Bundesratsbeschluss wurde seither
durch Art. 30 RVOV ersetzt.

" Vgl. TRECHSEL, a .a. O., Rz. 3 zu Art. 271 StGB.

%8 Vgl. dazu auch die Wegleitung zur internationalen Rechtshilfe in Zivilsachen I1I.A.2, abrufbar unter
URL: http://www.rhf.admin.ch/etc/medialib/data/rhf.Par.0049.File.dat/wegl-ziv-d.pdf [17.12.08], wo-
nach die Zustellung eines Fragebogens in Zivilsachen grundsatzlich immer auf dem Rechtshilfe-
weg zu erfolgen hat.

56

* vgl. dazu ausfiihrlich BucHMANN, Positive Comity im internationalen Kartellrecht, Diss. Universitat

Munster, Schriftenreihe Aktuelle Beitrdge zum Wirtschaftsrecht, Bd. 2, Hrsg. BLASE, Frankfurt
a. M./ Sellier Minchen 2004, § 9, S. 65 ff.
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gen die so genannte negative comity®®, die besagt, dass ein Staat bei der Durchsetzung des
nationalen Rechts die Interessen betroffener Staaten bertcksichtigt und abwagt, also bei-
spielsweise auf die ,unfreundliche” extraterritoriale Durchsetzung des eigenen Rechts ver-
zichtet. Die schweizerischen Behorden vermeiden es dementsprechend, ausléndische Wett-
bewerbsverfahren zu behindern, beispielsweise durch die Einleitung eigener Verfahren, die
mit den auslandischen Verfahren in Widerspruch geraten kdnnten. Allerdings setzt die Be-
ricksichtigung der negative comity voraus, dass die schweizerischen Wettbewerbsbehdrden
Kenntnis vom entsprechenden auslandischen Verfahren haben, was zumindest einen rudi-
mentaren Informationsaustausch voraussetzt.

C.4.2 Wirtschaftlicher Nachrichtendienst (Art. 273 StGB)

55. Gestlitzt auf das Territorialitatsprinzip ist das Tatigwerden in- und ausléndischer Be-
horden auf fremdem Hoheitsgebiet grundsatzlich untersagt. Das schweizerische Recht stellt
unter dem Titel ,Wirtschaftlicher Nachrichtendienst* (in Art. 273 StGB)*! auch die Mitteilung
von Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnissen durch Private unter Strafe.

56. Angriffsobjekt von Art. 273 StGB ist ein Fabrikations- oder Geschéaftsgeheimnis. Diese
Begriffe sind weit auszulegen, womit an den Geheimnischarakter keine allzu hohen Anforde-
rungen zu stellen sind.®® Destinatér ist eine fremde (ausldndische) Amtsstelle, aber etwa
auch eine internationale Organisation (z. B. EU-Kommission).®® Die Tathandlung ist bereits
erfillt, wenn das Fabrikations- oder Geschaftsgeheimnis zuganglich gemacht wird, d. h.
wenn dem fremden Staat die Moglichkeit verschafft wird, das Geheimnis zur Kenntnis zu
nehmen, ohne dass dieser das Geheimnis tatséchlich zur Kenntnis nehmen muss.®*

57. Die Anwendung von Art. 273 StGB ist jedoch grundsatzlich dann ausgeschlossen,
wenn die Preisgabe eines Geschéaftsgeheimnisses im Rahmen einer gesetzlichen Grundlage
(z. B. IRSG) gerechtfertigt ist oder — zumindest in Ausnahmeféllen — wenn die auslandische
Behdrde den schweizerischen Geheimnistragern Nachteile fir den Fall der Auskunftsverwei-
gerung androht.®®> Dagegen rechtfertigt die Einwilligung des privaten Wirtschaftssubjekts die
Tat grundsétzlich nicht.®

58. Im Bereich des Kartellrechts ist die Bestimmung insbesondere mit Blick auf BGE 104
IV 175 ff. von Bedeutung: Ein Mitarbeiter von Roche gab der EU-Kommission Informationen
Uber wettbewerbsbeschrankende Praktiken seines Arbeitsgebers bekannt und wurde des-
wegen vom zustandigen Strafrichter des fortgesetzten wirtschaftlichen Nachrichtendienstes
nach Art. 273 StGB fur schuldig befunden.

% vgl. dazu ausfiihrlich BucHMANN, Positive Comity im internationalen Kartellrecht, Diss. Universitat

Munster, Schriftenreihe Aktuelle Beitrdge zum Wirtschaftsrecht, Bd. 2, Hrsg. F. BLASE, Frankfurt
a. M, Quadis Frankfurt a. M./ Sellier Miinchen 2004, § 8, S. 59 ff.

Diese Bestimmung lautet: ,Wer ein Fabrikations- oder Geschéaftsgeheimnis auskundschaftet, um
es einer fremden amtlichen Stelle oder einer auslandischen Organisation oder privaten Unterneh-
mung oder ihren Agenten zuganglich zu machen, wer ein Fabrikations- oder Geschéaftsgeheimnis
einer fremden amtlichen Stelle oder einer ausléandischen Organisation oder privaten Unternehmung
oder ihren Agenten zuganglich macht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe, in
schweren Fallen mit Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft. Mit der Freiheitsstrafe kann
Geldstrafe verbunden werden.*

%2 \gl. TRECHSEL, a .a. O., Rz. 3 ff. zu Art. 273 StGB.
% Vgl. HoPF, a .a. O., Rz. 13 f. zu Art. 273 StGB.

® Vgl. HoPF, a .a. O., Rz. 17 zu Art. 273 StGB.

% Vgl. TRECHSEL, a .a. O., Rz. 15 f. zu Art. 273 StGB.
% Vgl. TRECHSEL, a .a. O., Rz. 14 zu Art. 273 StGB.
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59. Indessen sollte die Bedeutung von Art. 273 StGB relativiert werden, denn die zuneh-
menden internationalen wirtschaftlichen Interdependenzen machen breite, grenziberque-
rende Informationsfliisse unabdingbar. Deshalb wird in der Lehre (einhellig) fur eine zurtick-
haltende, restriktive Auslegung und Anwendung von Art. 273 StGB pladiert.®” Dies sollte
auch im Bereich des Wettbewerbsrechts gelten.

D Die Tragweite des Amtsgeheimnisses

D.1  Die Regelung im Kartellgesetz

60. Gemass Art. 25 Abs. 1, 2 und 4 KG sind die Wettbewerbsbehdrden an das Amts- und
Geschéftsgeheimnis gebunden. Sie dirfen Kenntnisse, die sie bei ihrer Tatigkeit erlangen,
nur zu dem mit der Auskunft oder dem Verfahren verfolgten Zweck verwerten. Die Veroffent-
lichungen der Wettbewerbsbehérden dirfen keine Geschaftsgeheimnisse preisgeben (Art.
25 Abs. 4 KG). Dass Geschaftsgeheimnisse weder an andere in- oder auslandische (Wett-
bewerbs-)Behtérden noch an Dritte weitergegeben werden dirfen, ist unbestritten. Weniger
eindeutig ist, ob verfahrensrelevante Informationen (Beweismittel, Dokumente etc.), die keine
Geschéaftsgeheimnisse enthalten, an andere inlandische oder ausléandische Behérden wei-
tergegeben werden dirfen. Es geht hier mithin um die Frage der Tragweite des Amtsge-
heimnisses.

D.2  Verletzung des Amtsgeheimnisses (Art. 320 StGB)

61. Unterstehen Informationen dem Amtsgeheimnis, machen sich diejenigen, welche diese
an Dritte weitergeben, nach Art. 320 Abs. 1 StGB strafbar. Als Dritte gelten sowohl Private
(dazu gehoéren nicht die Verfahrensbeteiligten, welche Partei sind, da diesen unter Vorbehalt
von Art. 27 VwWVG das Akteneinsichtsrecht zukommt) wie auch 6ffentliche Institutionen (an-
dere Behodrden des Bundes und der Kantone).

62. Gemass BGE 114 IV 44 ist ein Geheimnis im Sinne von Art. 320 StGB auch ,offen-
bart“, wenn es einem Dritten mitgeteilt wird, der selber unter dem Amtsgeheimnis steht, aus-
ser dies sei dienstlich gerechtfertigt (vgl. BGE 116 IV 56). Problematisch ist damit auch die
Verbreitung von Geheimnissen innerhalb der Verwaltung, wobei die Weiterleitung einer In-
formation an eine vorgesetzte Behorde bzw. die Aufsichtsbehdrde grundsatzlich erlaubt sein
muss.

63. Nicht strafbar ist der Tater, wenn eine unter das Amtsgeheimnis fallende Information
mit schriftlicher Einwilligung (kann auch nachtréglich erbracht werden) der vorgesetzten Be-
horde offenbart wird (Art. 320 Abs. 2 StGB). Da die WEKO von den Verwaltungsbehdrden
unabhangig ist (Art. 19 Abs. 1 KG), gilt das EVD grundsétzlich nicht als vorgesetzte Behorde,
weshalb dieses die WEKO nicht vom Amtsgeheimnis entbinden kann. Das Amtsgeheimnis
gilt demgemass auch gegeniber dem EVD (analoges dirfte fur die Rechtsmittelinstanzen
gelten).

64. Es stellt sich daher die Frage, ob die WEKO gegebenenfalls selbst dariiber entschei-
den konnte, ob sie sich (bzw. ihr Sekretariat) vom Amtsgeheimnis entbinden will.?® Ungeach-
tet dessen hat eine Interessenabwagung zwischen den offentlichen Interessen sowie dem

" Vgl. HoPF, a .a. O., Rz. 19 zu Art. 273 StGB.

® Siehe in diesem Zusammenhang fir einen Fall der EBK BGE 123 IV 157, insbesondere 160,
E.l.a., wobei es in diesem Fall um die Bewilligung fir eine Zeugenaussage eines Mitarbeitenden
ging, die gemass Art. 28 Abs. 3 Beamtengesetz nur unter bestimmten Voraussetzungen verweigert
werden durfte.
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Geheimhaltungsinteresse stattzufinden. Dem Amtsgeheimnis wird dabei einen hohen Stel-
lenwert eingerdaumt werden miissen.®

65. Als Ubergeordnete Behorde (vgl. Art. 8 lit. b Geschéftsreglement) wirde formell die
WEKO uber die Entbindung des Sekretariates vom Amtsgeheimnis entscheiden. Damit wére
gewadhrleistet, dass die Wettbewerbsbehdrden an sich selbst dann keine Verletzung des
Amtsgeheimnisses begehen, wenn die betroffenen Unternehmen die Zustimmung zum In-
formationsaustausch verweigern oder eine solche Zustimmung nicht oder nur sehr schwierig
einzuholen ist, namentlich wenn es sich um Informationen von Drittunternehmen (Mitbeteilig-
te an der Wettbewerbsbeschréankung oder ,Opfer) handelt, die den Wettbewerbsbehdrden
im Rahmen der Bonusregelung zur Kenntnis gebracht werden. Ob diese Auslegung von Art.
320 StGB, welche die Entbindung vom Amtsgeheimnis weitgehend in die Kompetenz der
Wettbewerbsbehoérden selbst stellt, einer gesetzes-, verfassungs- und volkerrechtlichen Aus-
legung stand halten wiirde, ist jedoch offen.

E LOosungsansatze

E.1  Weiterfuhrung des informellen Informationsaustausches unter
Mithilfe der Parteien

66. Bis zum Abschluss eines eigenstandigen bi- oder multilateralen Abkommens bzw. der
Schaffung einer expliziten gesetzlichen Grundlage im Kartellgesetz kdnnten die Wettbe-
werbsbehdrden versuchen, in grenziberschreitenden Sachverhalten analog zur Zusammen-
schlusskontrolle vorzugehen: Soweit erhdltlich eine Erméchtigung (,Waiver®) zum Zweck des
Informationsaustausch bei den Parteien einholen und sich im Ubrigen selbst vom Amtsge-
heimnis entbinden. Diese Vorgehensweise ist, wie gezeigt, mit Risiken behaftet.

E.2  Schaffung einer formell-gesetzlichen Grundlage

67. Als Losungsansatz bietet sich an, dass die Schweiz eine formell-gesetzliche Grundlage
dafir schaffen wirde, um auslandischen (Wettbewerbs-)Behdrden Informationen zur Verfi-
gung stellen zu kénnen. Die Abgabe von Informationen ist allerdings an bestimmte Voraus-
setzungen zu knupfen, so an die Prinzipien der Spezialitat, der beidseitigen Widerrechtlich-
keit, des Schutzes der Verfahrens- bzw. Parteirechte sowie moglichst an die Reziprozitéat
(Gewahrung von Gegenrecht). Wie vorgangig erwahnt (vgl. Rz. 24) kénnte die Rechtsgrund-
lage fur das Kartellgesetz analogen Bestimmungen schweizerischer Gesetze nachgebildet
werden, wie beispielsweise den neuen Bestimmungen von Art. 21 f. Vorentwurf Vernehmlas-
sung UWG. Die Arbeit der WEKO kodnnte insbesondere auch in Bezug auf den Art. 273 StGB
(vgl. Rz. 55 ff.) erleichtert werden, wenn eine gesetzliche Grundlage fir die Rechtfertigung
der Preisgabe von Geschéaftsgeheimnissen geschaffen wirde. Des Weiteren lohnt sich ein
Blick auf die Regelung in Deutschland: Anlasslich der letzten Revision des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) wurden zwei neue Artikel Uber die internationale Zu-
sammenarbeit eingefuihrt. Die erste Bestimmung (Art. 50a GWB) betrifft die Zusammenarbeit
im Netzwerk der europaischen Wettbewerbsbehdrden (ECN, European Competition Net-
work)’®, die zweite (Art. 50b GWB) die sonstige Zusammenarbeit mit auslandischen Wettbe-
werbsbehdrden. Letztere Bestimmung schafft grundsatzlich eine Basis fur die internationale

% vgl. z. B. BGer 1P.156/2004, E. 2.2.2.: Entbindung eines Friedensrichters vom Amtsgeheimnis nur

bei Verbrechen.

" Insgesamt gab es bislang drei Falle, in denen das Bundeskartellamt (BKartA) eine Durchsuchung

fir eine andere Wettbewerbsbehorde im ECN gemass Art. 22 VO 1/03 durchgefiihrt hat. Eine auf
Ersuchen der europaischen Kommission (KOM) und zwei weitere auf Ersuchen einer nationalen
Wettbewerbsbehérde (ltalien): 2004 Italien, Deutschland fir Italien; 2005 KOM, Deutschland fiir
KOM; 2006 Italien, Deutschland fir Italien.
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Zusammenarbeit des Bundeskartellamtes ausserhalb des ECN, einschliesslich der Ubermitt-
lung von Informationen, unter Beachtung eines strengen Spezialitatsvorbehaltes und des
Schutzes vertraulicher Informationen. Kritisch ist jedoch anzumerken, dass sich, wie bisheri-
ge Erfahrungen von Deutschland zeigen, die Zusammenarbeit ausserhalb des ECN durch
arbeitsaufwéndige und zeitintensive Verfahren auszeichnete, was auch der Grund dafir sein
durfte, dass die Zahl der Falle sehr Uberschaubar ist und in einigen Fallen Ersuchen von
Rechtshilfe zwar erwogen, aber insbesondere aus verfahrensékonomischen Griinden nicht
weiterverfolgt worden sind.

68. Die Frage, ob in der formell-gesetzlichen Grundlage die Reziprozitat als Voraussetzung
verankert werden soll, beinhaltet letztlich eine politische Wertung. Tatsachlich ist Reziprozitat
winschenswert und anzustreben. So sehen beispielsweise die Kooperationsbestimmungen
des Vorentwurfs Vernehmlassung UWG fur die Datenbekanntgabe grundsétzlich Reziprozi-
tat vor (Art. 22 Abs. 2 lit. a), wobei jedoch Abs. 3 in Bezug auf internationale Organisationen
oder ein internationales Gremium darauf verzichtet. Ebenfalls keine Reziprozitét ist vorgese-
hen fur die Zusammenarbeit i. S. v. Art. 21 Vernehmlassungsentwurf UWG. Eine einseitige
Kooperation ist oft besser als gar keine Zusammenarbeit, weshalb der Grundsatz der Re-
ziprozitat in einer formell-gesetzlichen Grundlage nicht unbedingt als zwingende Vorausset-
zung verankert werden sollte.

E.3 Ausbau der internationalen Abkommen / Wettbewerbsbestimmun-
gen in internationalen Abkommen

69. Ein Kooperationsabkommen in Wettbewerbsfragen mit wichtigen Partnern kénnte eine
Grundlage fur die formelle Zusammenarbeit mit auslandischen Behodrden schaffen, insbe-
sondere fir einen formellen Informationsaustausch. Gestlitzt auf ein solches Abkommen
konnten die Wettbewerbsbehérden fallbezogene Informationen verlangen und weitergeben.

70. Die OECD-Empfehlung von 1995 sowie das bestehende Netzwerk von bilateralen Ab-
kommen, insbesondere diejenigen, die von der EG mit z. B. den USA, Japan oder Kanada
abgeschlossen wurden, kénnten nitzliche Beispiele sein. Solche Abkommen kdnnten auch
zusammen mit Freihandelsabkommen verhandelt werden, wie es mit Japan vorgesehen ist.
Dabei gilt es zu beachten, dass die Bestimmungen in vélkerrechtlichen Vereinbarungen (vgl.
z. B. Art. 19 LVA, bilaterale Abkommen) héaufig sehr rudimentar ausgestaltet und ausle-
gungsbediirftig sind und gegebenenfalls Geheimhaltungsbestimmungen vorbehalten bleiben.
Daher sollten Kooperationsabkommen oder Kooperationsbestimmungen, wenn schon, eine
genaue Regelung vorsehen, die keinen oder nur wenig Auslegungsspielraum zulasst, um si-
cher zu stellen, dass die betroffenen Zusammenarbeitshandlungen unter dem StGB nicht
strafbar sind. Gegebenenfalls ware es auch sinnvoll zu prazisieren, ob und in welcher Form
diese Informationen im Kartellverfahren als Beweismittel verwendet bzw. verwertet werden
durfen/missen.

71. Allerdings sehen solche Empfehlungen und Abkommen noch keinen Austausch von
vertraulichen Informationen vor. Aus diesem Grunde waren Kooperationsabkommen, welche
jeder Vertragspartei die Ubermittlung aller erforderlichen Informationen zuhanden der ande-
ren Vertragspartei gewdhren und die andere Partei damit bei der Untersuchung mdoglicher
Verstosse unterstiitzen wirden, vorzuziehen. Auch diese Abkommen miissten an die er-
wahnten Prinzipien geknipft sein, an das Prinzip der Spezialitat, der beidseitigen Wider-
rechtlichkeit, des Schutzes der Verfahrens- bzw. Parteirechte sowie der Reziprozitat (Ge-
wahrung von Gegenrecht). Solche Kooperationsabkommen und -bestimmungen kénnten den
Wettbewerbsbehérden den Austausch auch von vertraulichen Informationen in konkreten
Sachverhalten bezogen auf sémtliche weiteren wettbewerbsrechtlichen Bereiche ermdgli-
chen. Sie wirden die gegenseitige Koordination zwischen den in einem gleichen Sachverhalt
ermittelnden Wettbewerbsbehérden verbessern, das Risiko von Divergenzen verschiedener
Entscheide verringern und die Entscheiderledigung effizienter gestalten.
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F Beantwortung der grundséatzlichen Fragen —
Zusammenfassung

F.1 Wie weit konnen die Wettbewerbsbehdérden ohne Abkommen mit
auslandischen Wettbewerbsbehdérden zusammenarbeiten?

72. Die internationale Zusammenarbeit ist begrenzt auf einen informellen Informationsaus-
tausch im Rahmen von internationalen Gremien (OECD), bilateralen Treffen (Tagungen)
oder sonstigen Kontakten (Telefongesprache, informelle Treffen, Praktika etc.). Dieser In-
formationsaustausch erfolgt grundsatzlich jedoch losgelost von konkreten Fallen und erlaubt
keinen Austausch von vertraulichen Informationen.

73. Im Bereich des ,nichtstreitigen Verfahrens* (Zusammenschlusskontrolle) kann in der
Praxis eine dariber hinausgehende Zusammenarbeit erfolgen (so genannter ,Waiver"), da
die an einem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen eine Erméachtigung fur einen ent-
sprechenden Informationsaustausch in der Regel ohne weiteres erteilen. Dies liegt letztlich in
ihrem eigenen Interesse, da das Verfahren dadurch schneller zum Abschluss gebracht wer-
den kann (der Gberwiegende Teil dieser Verfahren wird durch Gutheissung des Zusammen-
schlussvorhabens abgeschlossen). Anders verhalt es sich in den Verfahren zur Feststellung
von Wettbewerbsbeschrankungen, namentlich wenn sie mit der Verhdngung direkter Sankti-
onen verbunden ist (vgl. Art. 5 Abs. 3 und 4 sowie Art. 7 KG). Hier sind die Unternehmen
grundsatzlich nicht gewillt, eine entsprechende Bewilligung zu erteilen, da sie in der Regel
kein Interesse an der Beschleunigung des Verfahrens haben und der Anreiz besteht, das
Beweisverfahren zu erschweren. Selbst im Falle der freiwilligen Kooperation im Rahmen der
Bonusregelung kann sich eine solche Bewilligung grundsatzlich nur auf Informationen des
Unternehmens selbst, nicht aber auf solche von Dritten beziehen.

74. Einem (vollumfanglichen) Informationsaustausch kénnten strafrechtliche Bestimmun-
gen (insbesondere Art. 271, verbotene Handlungen fiir einen fremden Staat, Art. 273 StGB,
wirtschaftlicher Nachrichtendienst, Art. 320 StGB, Amtsgeheimnisverletzung) entgegenste-
hen, wobei deren Bedeutung und Tragweite fir Wettbewerbsfragen nicht restlos geklart ist.
Mangels einer gesetzlichen (vélkerrechtlichen) Grundlage ist ein Informationsaustausch, der
Uber informelle Kontakte hinausgeht, zwischen den in- und ausléandischen Wettbewerbsbe-
hérden zumindest heikel, wenn nicht gar ausgeschlossen.

F.2  Ware ein Ausbau der internationalen Abkommen fir die tagliche
Arbeit forderlich? Was ware hierzu notig?

75. Auf internationaler Ebene ist ein Trend zur Intensivierung der internationalen Zu-
sammenarbeit zu beobachten. 2001 bzw. 2003 wurden das Netzwerk der europdaischen
Wettbewerbsbehérden (ECN, European Competition Network) und das International Compe-
tition Network (ICN) eingesetzt. Zudem haben im Laufe der vergangenen fiinfzehn Jahre
mehrere OECD-Lander bilaterale Zusammenarbeitsabkommen abgeschlossen. Eine solche
Intensivierung ist die Folge eines grésseren Bedirfnisses nach Kooperation, welches auch in
der Schweiz besteht. In Zukunft dirfte — nicht zuletzt als Resultat der Bonusregelung — der
Druck zum Informationsaustausch zwischen in- und auslandischen (Wettbewerbs-)Behorden
sowie der Druck auf die Unternehmen zur freiwilligen Kooperation, Auskunftserteilung und
Ausstellung entsprechender Erméachtigungen steigen. Ein klarer Rahmen fir die Zusammen-
arbeit wirde auch den Aufwand fur die Wettbewerbsbehorden im Falle grenziberschreiten-
der Wettbewerbsbeschrankungen im Vergleich zur heutigen Situation reduzieren und dank
einem (schnelleren) Zugang zu relevanten Informationen oder dank der Koordination der
Verfahren die Effizienz der Arbeit erhéhen. Aus einer juristischen und wettbewerbspoliti-
schen Perspektive ware der Ausbau der internationalen Abkommen umso wichtiger, weil die
Schweiz nicht als Mitglied am Netzwerk der européaischen Wettbewerbsbehérden (ECN) par-
tizipiert und keine Rechtshilfeabkommen in Verwaltungssachen abgeschlossen hat.
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76. Internationale Abkommen koénnten daher die notwendige gesetzliche Grundlage
schaffen, um die Zusammenarbeit auf eine solide Grundlage zu stellen. Dabei missten ge-
wisse Grundsatze beachtet werden: Es missten Prioritdten in der Partnerwahl gesetzt wer-
den. Im Vordergrund sollen Kooperationsabkommen mit den wichtigsten Handelspartnern,
insbesondere der EU, stehen. Ein solches Abkommen miusste die Grundlage fir eine Zu-
sammenarbeitsmaoglichkeit der Wettbewerbsbehdrden schaffen, die auch den Austausch ver-
traulicher Informationen umfasst. Voraussetzungen sind erstens das Prinzip der Spezialitat
(nur Informationen im Zusammenhang mit den im Abkommen bezeichneten wettbewerbs-
rechtlichen Verfahren sind betroffen)’, zweitens das Prinzip der beidseitigen Widerrechtlich-
keit der in Frage stehenden Verhaltensweisen (heute zwischen den meisten OECD-Staaten
sowie der EU und der Schweiz weitgehend gegeben) und drittens der Schutz der Verfah-
rens- bzw. Parteirechte (den Beteiligten dirfen wegen der Zusammenarbeit keine Beschran-
kungen des Rechtsschutzes erwachsen).

77. Um die Zusammenarbeit mit auslandischen Behorden zu fordern, sind mit den wich-
tigsten Handelspartnern (dabei steht die EU im Vordergrund) Kooperationsabkommen abzu-
schliessen, welche auch den Austausch vertraulicher Informationen zwischen den schweize-
rischen und ausléndischen Wettbewerbsbehotrden in konkreten Féallen ermdglichen. Bei der
Aushandlung von Freihandelsabkommen sind in diesem Sinne jeweils die Moglichkeiten zum
Ausbau der Zusammenarbeit in Wettbewerbsfragen zu prifen.

78. Damit der Austausch von vertraulicher Informationen auch mit den (Wettbewerbs-)-
Behotrden derjenigen Lander, mit welchen keine solchen Abkommen bestehen, stattfinden
kann, ist ausserdem im Kartellgesetz eine formell-gesetzliche Grundlage einzufiihren, wel-
che die Abgabe von Informationen an ausléandische Behérden vorsieht’®. Diese Abgabe ist
allerdings an bestimmte Voraussetzungen zu knupfen, so an die erwéhnten Prinzipien der
Spezialitat, der beidseitigen Widerrechtlichkeit, des Schutzes der Verfahrens- bzw. Partei-
rechte sowie moglichst an die Reziprozitat (Gewahrung von Gegenrecht). Die Einflhrung der
beiden von einander unabhangigen, sich aber erganzenden Instrumente ermdglicht es, die
dringend notwendige Kooperation in der internationalen Bekampfung von grenziberschrei-
tenden Wettbewerbsverstdssen zu erreichen.

79. Ein Informationsaustausch zwischen in- und auslandischen Wettbewerbsbehérden ist
mit zusatzlichem Aufwand (Ressourcen) verbunden. Dieser dirfte allerdings mehr als kom-
pensiert werden, da der Aufwand fur eine anderweitige Informationsbeschaffung (Beweiser-
hebung) reduziert wirde.

" Kooperationsabkommen sollten genaue Regelungen vorsehen, die keinen oder nur wenig Ausle-

gungsspielraum zulassen. Sie sollten den Umfang und die Grenzen des Austausches vorschrei-
ben.

Mehrere Gesetze sehen solche Losungen schon vor (z. B. Bundesgesetze iiber die Durchsetzung
von internationalen Sanktionen, Gber den internationalen Kulturgitertransfer sowie das sich aktuell
in der Vernehmlassung befindende Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb).
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