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A
1.

Ausgangslage und Ziel

Der vorliegende Einzelbericht' zum Thema ,Verfahrensrecht und EMRK"? (Projektbe-

richt 10/P11) ist Teil einer umfassenden Evaluation des Kartellgesetzes (KG)®> geméss
Art. 59a KG. Die Evaluation des Kartellgesetzes bezieht sich auf finf 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 Behdrden erbrachte Leistungen (Output): Aktivitdten der Wettbewerbsbehdorden
wie Schlussberichte, Verfigungen, einvernehmliche Regelungen gemass Art. 26 und
29 KG, Bekanntmachungen, Beratungen, Einigungen mit Unternehmen ausserhalb
von Verfahren, Gutachten, Informationsaustausch mit nationalen und internationalen
Behotrden, Rechtsmittelverfahren und entsprechende Stellungnahmen, Informations-
politik.

Wirkungen bei Adressaten des Kartellgesetzes in der Wirtschaft (Impact): Wirkung bei
Betroffenen infolge von Eingriffen der Wettbewerbsbehdrden (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 ,Verfahrensrecht und EMRK" ist der Ebene ,Konzept* zuzuordnen. Ge-

mass Pflichtenheft zur Evaluation sind in diesem Projekt die folgenden Fragen zu beantwor-

ten:

3.

Genugt das aktuelle Verfahrensrecht den Anforderungen von kartellrechtlichen Ver-
fahren (P10)?

Wie lassen sich die allfalligen verfahrensrechtlichen Probleme I6sen (P10)?

Ist allenfalls fir kartellrechtliche Verfahren ein separates Verfahrensrecht angebracht
(P10)?

Ergeben sich aus der EMRK (verfahrensrechtliche) Probleme in der Anwendung des
Kartellgesetzes (P11)?

Gibt es einen gesetzlichen Anpassungsbedarf (P11)?

Ziel des Projekts ist die Beantwortung der oben aufgeflhrten Fragen mittels einer in-

ternen Analyse des Verfahrensrechts im Kontext der Anforderungen an ein effizientes Ver-
fahren sowie der EMRK. Eine provisorische Form des vorliegenden Berichts wurde dem

Diesen Bericht erstellten Christoph Tagmann, Beat Zirlick, Simon Bangerter, Claudia Siebert und
Katrin Emmenegger (Mitarbeitende des Sekretariates der Wettbewerbskommission).

Konvention vom 4.11.1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK; SR

0.101).

Bundesgesetz vom 6.10.1995 (ber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-

setz, KG; SR 251).



Bundesamt fiir Justiz (BJ) Anfang 2008 vorgelegt und dessen Stellungnahme eingearbeitet®.
Der Bericht soll eine Ubersicht iiber die Problemstellungen geben und mogliche Lésungsan-
satze aufzeigen. Aufgrund der Komplexitdt der Materie ist eine abschliessende Beurteilung
samtlicher verfahrensrechtlicher Aspekte nicht moglich. Das Papier befasst sich daher in ers-
ter Prioritdt mit den nach Meinung der Arbeitsgruppe wichtigsten Themen- und Problembe-
reichen.

4, Das Schwergewicht der Arbeit liegt auf den grundséatzlichen Verfahrensfragen, die sich
aus der EMRK ableiten lassen bzw. im Zusammenhang mit den Anforderungen an ein effi-
zientes Verfahren stehen. Im Vordergrund stehen dabei die Verteidigungsrechte der Verfah-
rensbeteiligten sowie verfahrensrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Verhdngung
direkter Sanktionen (Art. 26 ff. und 49a ff. KG)°. Damit sind insbesondere folgende Themen-
bereiche angesprochen: Unschuldsvermutung, Selbstbelastungsverbot, rechtliches Gehdr,
Unabhangigkeit der WEKO, Verfahrensdauer (insbesondere Fristen), Bedeutung der einver-
nehmlichen Streitbeilegung etc. Daneben stehen aber auch die analoge (integrale) Anwen-
dung anderer bestehender Verfahrensrechte (z. B. VStrR®, Schweizerische Strafprozessord-
nung [StPO]) oder punktuelle Anderungen im Kartellgesetz bzw. im Verwaltungsverfahrens-
gesetz (VWVG)’ zur Diskussion. Schliesslich werden mégliche neue, zusatzliche verfahrens-
rechtliche Instrumente (z. B. Punitive Damages, Plea Bargaining, V-Mann, Telefonabhdrung
etc.) diskutiert.

4 Vgl. Bundesamt fur Justiz (BJ), Stellungnahme vom 6.3.2008 zur Evaluation Kartellgesetz, Verfah-
rensrecht und EMRK.

® Nicht bzw. nur am Rande Gegenstand des vorliegenden Berichts sind zivilrechtliche Verfahren
(Art. 12 ff. KG) und Strafverfahren (Art. 54 ff. KG).

® Bundesgesetz vom 22.3.1974 Uber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR; SR 313.0).
" Bundesgesetz vom 20.12.1968 lber das Verwaltungsverfahren (VWVG; SR 172.021).



B Themenbereiche

B.1  Vorbemerkungen

5. Die Behandlung der nachfolgenden Themenbereiche entspricht der vorangehenden
Fragestellung. Der Bericht soll eine Ubersicht tiber die Problemstellungen geben und mogli-
che LoOsungsansatze aufzeigen. Eine abschliessende Beurteilung samtlicher verfahrens-
rechtlicher Aspekte ist aufgrund der Komplexitéat der Materie nicht mdglich.

6. Obwohl sie im Kartellgesetz als verwaltungsrechtliche Sanktionen konzipiert sind, dirf-
ten die neuen Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG — gleich wie Ubrigens auch die Sanktio-
nen nach Art. 50-52 KG — aufgrund der Art und der Schwere der Sanktionsdrohung als straf-
rechtliche bzw. strafrechtséhnliche Sanktionen i. S. v. Art. 6 EMRK zu betrachten sein®. Dies
fuhrt dazu, dass die verfahrensrechtlichen Garantien dieses Artikels (fair trial) zu beachten
sind. Wenn im Folgenden strafprozessuale Prinzipien wie die Unschuldsvermutung oder das
Selbstbelastungsprivileg diskutiert werden, so geschieht dies stets mit Blick auf die aus Art. 6
EMRK fliessenden Anforderungen an ein faires Verfahren. Dass die Sanktionen nach
schweizerischem Recht grundsétzlich als verwaltungsrechtlich konzipiert sind, soll damit
nicht in Frage gestellt werden.

B.2 Unabhangigkeit bzw. Unbefangenheit der WEKO

B.2.1 Ausgangslage / Problemstellung

7. Ein zentrales Merkmal der WEKO ist ihre Unabhé&ngigkeit. In Art. 19 Abs. 1 KG wird
ausdricklich festgehalten, dass die WEKO von den Verwaltungsbehdrden unabhéngig ist.
Dies bedeutet, dass sie bei der Erflllung ihrer Aufgaben nicht an Weisungen des Bundesra-
tes, des Departements oder anderer Verwaltungsbehérden gebunden ist. Sie ist nicht in der
Hierarchie der Bundesverwaltung eingegliedert und untersteht keiner direkten Aufsicht
(Art. 24 RVOV®)™°. Die Unabhé&ngigkeit geméass Art. 19 Abs. 1 KG erstreckt sich auch auf das
Sekretariat der WEKO™,

8. Die Frage nach der Unabhangigkeit bzw. Unbefangenheit der Wettbewerbsbehdrden
hat mit der Einfuhrung der direkten Sanktionen gemass Art. 49a Abs. 1 KG neue Aktualitat
gewonnen. Die neuen Sanktionen dirften, wie gesagt'?, als strafrechtliche Sanktionen im
Sinne von Art. 6 EMRK gelten, weshalb die verfahrensrechtlichen Garantien dieses Artikels
(fair trial) zu beachten sind. Dazu gehért namentlich das Recht, dass Uber die ,strafrechtliche
Anklage® durch ein unabhangiges und unbefangenes Gericht befunden wird. Der Anspruch
auf ein unabhangiges und unparteiisches Gericht ergibt sich auch aus Art. 30 Abs. 1 BV,
Dieser Anspruch kann namentlich dadurch verletzt werden, dass eine Richterin oder ein
Richter bereits in einem friheren Zeitpunkt mit der konkreten Streitsache zu tun hatte (sog.
Vorbefassung).

& Daran andert auch die gesetzliche Bezeichnung als verwaltungsrechtliche Sanktionen nichts. Vgl.
zum Ganzen WIPRACHTIGER/ZIMMERLIN, 206; REINERT in: SHK-Kartellgesetz, Art. 49a N 3, KOBEL,
1154; BORER, Art. 49a N 2; ZAcH, Rn 1105; WASER, 125 ff.; SPITz, 556; HANGARTNER, Aspekte,
269; TAGMANN, 84 ff.; ZIMMERLI, 449 ff., wobei einige Autoren sogar von eigentlichem Strafrecht
sprechen; a.M. VON BUREN, 197, KOUMBARAKIS, Rn 114, die davon ausgehen, dass es sich um eine
reine verwaltungsrechtliche Norm handle; vgl. auch Botschaft KG 2003, BBI 2002 2034.

° Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom 25.11.1998 (RVOV; SR 172.010.1).
0 vgl. BILGER, 24.

1 Vgl. BORER, Art. 19 N 2; SCHMIDHAUSER, Art. 23 N 17.

2 vgl. Rn 6 m.Nw.

13 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.4.1999 (BV; SR 101).



9. Aufgrund von Art. 19 Abs. 1 KG ist die WEKO von den Verwaltungsbehdrden unab-
hangig. Zu prifen ist hingegen, inwiefern die funktionalen und organisatorischen Verflech-
tungen zwischen der WEKO und ihrem Sekretariat die Unabh&ngigkeit und Unbefangenheit
der WEKO in Frage stellen.

B.2.2 Trennung zwischen WEKO und Sekretariat

B.2.2.1 Institutionelle Trennung

10. Untersuchungsbehdrde ist gemass Art. 23 KG das Sekretariat. Entscheidbehdrde da-
gegen die WEKO (Art. 18 Abs. 3 KG). Im Kartellgesetz ist zur Eroffnung einer Untersuchung
(Art. 27 KG) bei der Anordnung von Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen (Art. 42
Abs. 2 KG) sowie beim Erlass verfahrensleitender Verfligungen (Art. 23 Abs. 1 KG) die Mit-
wirkung eines Mitglieds des Prasidiums der WEKO vorgesehen. Insofern sieht das Gesetz
eine relativ klare Trennung zwischen Untersuchungs- und Entscheidbehérde vor®.

11. Dieses Bild wird jedoch bereits im Geschaftsreglement (GR) relativiert: Gemass Art. 8
lit. b GR beaufsichtigt der Prasident die Geschaftsfihrung des Sekretariates und gemass
Art. 12 GR kann das Sekretariat wichtige Fragen schon vor oder unabhangig von einer An-
tragstellung mit der Kommission, der Kammer'® oder dem Prasidium diskutieren. Geméss
Art. 17 Abs. 2 GR kdnnen Kommissionsmitglieder an den Untersuchungshandlungen des
Sekretariates, insbesondere an Anhoérungen und Zeugeneinvernahmen, teilnehmen. Kom-
mission und Kammern kdnnen das Sekretariat mit zusatzlichen Untersuchungsmassnahmen
beauftragen (Art. 17 Abs.3 GR) oder die Verfahrensbeteiligten selbst anhodren (Art. 17
Abs. 4 GR). Unklar ist, ob diese beiden letzten Abséatze nur im Rahmen von Art. 30 Abs. 2
KG (d. h. nach dem Antrag des Sekretariates an die Kommission) in Frage kommen oder in
den wettbewerbsrechtlichen Verfahren allgemeine Giltigkeit haben (Art. 17 GR tragt den Ti-
tel ,Vorabklarungen und Untersuchungen®).

12. In der Praxis findet in Ubereinstimmung mit dem GR keine strikte Trennung zwischen
Untersuchungs- und Entscheidbehdrde statt. Die in Art. 12 GR vorgesehene Mdoglichkeit,
wichtige Fragen mit der Entscheidbehdrde zuvor oder unabhéngig von einer Antragstellung
zu diskutieren, wird stark genutzt.

B.2.2.2 Zeitliche Trennung

13. Das Sekretariat schliesst seine Untersuchungshandlungen mit der Antragstellung an
die WEKO gemass Art. 30 Abs. 1 KG ab. Die Antragstellung kann als Zeitpunkt betrachtet
werden, in welchem der Ubergang vom Untersuchungs- zum Entscheidstadium stattfindet.

14. Mit der Antragstellung beginnt das Entscheidstadium vor der WEKO. Gemass Art. 30
Abs. 2 KG kbnnen die am Verfahren Beteiligten schriftlich zum Antrag des Sekretariates
Stellung nehmen, bevor die WEKO ihren Entscheid trifft. ,Die Stellungnahmen der Beteiligten
[...] missen, auch wenn sie beimnSekretariat eingereicht werden, unmittelbar und unveran-

dert der WEKO vorgelegt werden“*’.

15. Die WEKO kann eine Anhdrung beschliessen und das Sekretariat mit zusatzlichen Un-
tersuchungsmassnahmen beauftragen (Art. 30 Abs. 2 KG). Mittels der sog. Hearings kann

14 Unklar ist allerdings die Tragweite von Art. 53 KG, welcher in der bisherigen Praxis jedoch noch
keine grosse Rolle gespielt hat (vgl. zu diesem Spezialproblem unten Rn 36 ff.).
5 Geschaftsreglement der Wettbewerbskommission vom 1.7.1996 (GR; SR 251.1).

6 Seit der Verkleinerung der Kommission per 1.1.2008 von 15 auf 12 Mitglieder ist die WEKO nicht
mehr in Kammern organisiert. Aufgaben, die bisher den Kammern zufielen, werden seither vom
Plenum oder vom Prasidium wahrgenommen.

7 BORER, Art. 30 N 6. Vgl. auch Kapitel B.5 zum rechtlichen Gehor.
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sich die WEKO unmittelbar ein eigenes Bild vom Sachverhalt verschaffen. In besonderen
Fallen kann mit den Hearings auch dem Anspruch auf rechtliches Gehér der Parteien nach-
gekommen werden. Mit der Durchfihrung zusétzlicher Untersuchungsmassnahmen kann
ausschliesslich das Sekretariat beauftragt werden; die WEKO hat keine Mdglichkeit, diese
Massnahmen selbst durchzufihren.

16. Auch im Entscheidstadium kommen dem Sekretariat diverse Kompetenzen zu, und es
nimmt verschiedene Aufgaben wahr: Einerseits vertritt es in einem gewissen Sinne seinen
Antrag vor der Kommission und tritt somit als Vertretung der Anklage auf, vergleichbar mit
der Staatsanwaltschaft. Andrerseits ist die Stellung des Sekretariates wahrend des Ent-
scheidstadiums auch vergleichbar mit derjenigen eines Gerichtsschreibers. Gemass Art. 13
Abs. 1 lit. d GR nimmt der Direktor des Sekretariates zusammen mit den von ihm bestimm-
ten Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern an den Beratungen uber den Antrag teil und liefert alle
verlangten Informationen. Das Sekretariat besorgt die Protokollfiihrung und redigiert die Ver-
fligung, d. h. in der Praxis, dass das Sekretariat den eigenen Antrag gemass den Beschlis-
sen der WEKO abandert, bis die WEKO endgultig Uber die Verfiigung entscheidet. Im An-
schluss an den Entscheid der WEKO erfolgt die Schlussredaktion gemass den Vorgaben des
Prasidenten. Die Kompetenz fiir diese Anderungen nach dem Schlussentscheid stiitzt sich
auf Art. 16 Abs. 2 GR (,Das zustandige Prasidiumsmitglied genehmigt die redaktionelle Aus-
fertigung aller Beschliisse"). Das Sekretariat ist danach auch fur den Versand und den Voll-
zug des Entscheides zustandig.

B.2.3 LOsungsansatz

B.2.3.1 Vorbemerkung

17. Die institutionelle/organisationsrechtliche Frage, ob die WEKO ein Gericht im Sinne der
EMRK darstellt, ist in der Lehre umstritten®®. Deren Beantwortung héngt wesentlich davon
ab, ob die Trennung der Kompetenzen zwischen dem Sekretariat und der WEKO als ausrei-
chend qualifiziert wird™®.

18. Weiter kommt es darauf an, ob die Unabhangigkeit der WEKO durch den Einsitz von
Interessenvertretern in Frage gestellt wird. Wahrend diesbeziglich teilweise Kritik geaussert
und gefordert wird, die Mitglieder sollten sowohl wirtschaftlich als auch politisch unabhéngig
sein®’, sehen andere hierin kein Problem*.. Das Gesetz selber impliziert in Art. 18 Abs. 2 und
2" dass der WEKO neben unabhangigen Sachverstandigen auch Interessenvertreter ange-
horen diurfen. Nach Ansicht des BJ verliert die WEKO — konventionsrechtlich gesprochen —
jedenfalls die Unabhéangigkeit bzw. Unbefangenheit nicht allein dadurch, dass Interessenver-

18 Bejahend z. B. WASER, 141 f.; SOMMER/RAEMY, 759; vgl. auch die Botschaft KG 2003, BBI 2002
2052, die diesbezlglich keinen gesetzgeberischen Handlungsbedarf sah; verneinend z. B. KOBEL,
1157; HANGARTNER, Aspekte, 271; auch das BJ (zit. in Fn 4), S. 2, neigt dazu, die WEKO nicht als
Gericht zu qualifizieren.

Bejahend WASER, 141, da die Anordnung einzelner Massnahmen gemass EGMR nicht gentigten,
um Art. 6 Abs. 1 EMRK zu verletzen, m.Hw. auf Morel/Frankreich, EGMR Urteil vom 6.6.2000, Re-
port of Judgments and Decisions 2000-VI, 8840 ff.; Nortier/Niederlande, EGMR Urteil vom
24.8.1993, Serie A, Nr. 267, 88 33 ff.; sinngemass auch SOMMER/RAEMY, 759. Nur fir den Fall,
dass die WEKO (bzw. einzelne Mitglieder) aktiv am gesamten Untersuchungsverfahren und am
nachfolgenden Entscheid teilnehmen wiirde, kdnnte die WEKO allenfalls nicht mehr als unabhan-
gig bzw. unparteiisch bezeichnet werden, vgl. WASER, 141; SOMMER/RAEMY, 759.

Vgl. OECD/OCDE, Le réle de la politique de la concurrence dans la réforme de la réglementation,
Examens de I'OCDE de la réforme de la réglementation — La réforme de la réglementation en
Suisse, 2006, S. 57;

2L Verneinend WASER, 140 f., mit Hinweis auf Ringeisen/Osterreich, EGMR Urteil vom 16.7.1971, Se-
rie A., Nr. 13, 8 97; BJ (zit. in Fn 4), S. 2 f.

19
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treter einsitzen®’. Es gilt indessen zwei Einschrankungen zu beachten: Einerseits miissen
.die Mehrheit der Mitglieder" unabhangige Sachverstandige sein (bei zur Zeit 12 Mitgliedern
also mindestens 7). Andrerseits gelten auch fir ,nicht unabhéngige Sachverstandige” die
Ausstandsregeln von Art. 22 KG und Art. 10 VwVG. Wenn auch die heutige Losung mit dem
Ubergeordneten Recht vereinbar ist, so wére es de lege ferenda doch zu begriissen, wenn
Kommissionsmitglieder weniger Vertreter spezifischer wirtschaftlicher oder politischer Inte-
ressen als vielmehr unabhangige Sachverstandige waren.

19. Im Ergebnis ist zweitrangig, ob die WEKO ein unabhéngiges Gericht i. S. v. Art. 6
EMRK ist oder nicht: Entscheidend ist, dass die Angelegenheit Uberhaupt vor eine Instanz
gebracht werden kann, die den Anforderungen an ein Gericht entspricht?®. Da die Anforde-
rungen an das Gericht und die Verfahrensrechte nach EMRK im gesamten Verfahren grund-
sétzlich nur, aber immerhin, einmal erfullt sein missen, geniigt es, wenn diese auch erst vor
der oberen Instanz, d. h. im Kartellverfahren vor dem BVGer, erfiillt werden.?* Vorausgesetzt
wird in diesem Fall jedoch, dass die obere Instanz Uber volle Kognition verflgt, d. h. einen
Sachverhalt sowohl in tatséchlicher als auch rechtlicher Hinsicht voll tiberpriifen kann.? Dies
trifft geméass Art. 39 KG i. V. m. Art. 49 VWVG auf das BVGer zu.? Dariiber hinaus wird ge-
fordert, dass die richterliche Instanz (das BVGer) von ihrer vollen Kognition auch tatséachlich
Gebrauch macht. Dies trifft nach der hier vertretenen Ansicht tendenziell auf die neueren Fal-
le zu?’, auch wenn sich die ehemalige REKO/WEF bei Ermessensentscheiden in der Ver-
gangenheit eher eine gewisse Zuriickhaltung auferlegt hatte®. Aus Sicht der EMRK ist je-
doch weniger relevant, wie das BVGer als Gericht seine Kognition im Einzelfall wahrnimmt,
als vielmehr, ob es das Recht hat, mit voller Kognition zu prUfenzg. Es ist denn auch un-
bestritten, dass das BVGer (und auch die vorgangige REKO/WEF) ein unabhangiges Gericht
im Sinne der EMRK darstellt*’. Selbst wenn der WEKO die nétige institutionelle Unabh&ngig-
keit im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK abgesprochen wirde, wéare davon auszugehen, dass
dieser Mangel vor der oberen Instanz, dem BVGer, geheilt werden kann.

20. Die Fragen, ob die WEKO in diesem Sinne unabhangig ist bzw. ob eine Heilung des
Mangels ndtig ist, sind nicht restlos geklart. Sie ist im Rahmen eines Rechtsmittelverfahrens
(,Swisscom Terminierungsgebiihren”) vor dem BVGer hangig. Nur im — sehr unwahrscheinli-
chen — Fall, dass die Rechtsmittelinstanzen die Ansicht vertreten, weder geniige die WEKO
den genannten Anforderungen, noch kdnne dieser Mangel vor dem BVGer geheilt werden,
hatte dies organisatorische und institutionelle Anpassungen im Kartellgesetz zur Folge, wel-
che umfangreich sein durften.

22 BJ(zit.inFn 4),S. 2f.

2 Vgl. auch das BJ (zit. in Fn 4), S. 2.

24 Vgl. VILLIGER, Rz. 412; HANGARTNER, Aspekte, 271.

% Vgl VILLIGER, Rz. 427.

% Statt vieler LORENZ KNEUBUHLER, Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht — Spruchkorperbe-

stimmung und Kognition, in: Das Bundesverwaltungsgericht: Stellung und Aufgaben, Ehrenzel-
ler/Schweitzer (Hrsg.), St. Gallen 2008, S. 294 ff., insb. 304 ff.

27 vgl. z. B. BVGer, Urteil B-2157/2006 vom 3.10.2007; RPW 2006/4, 698 ff.; RPW 2006/2, 310 ff.;
RPW 2005/4, 672 ff.; RPW 2005/3, 505 ff.

% Vgl zur alteren zuriickhaltenderen Praxis z. B. RPW 1998/4, 655 ff., insb. 677; RPW 2000/3,
461 ff., insb. 476; RPW 2002/4, 698 ff., insb. 723; RPW 2005/3, 530 ff., insb. 556 f.; RPW 2005/4,
704 ff., insb. 707. Vgl. dazu auch die nicht ganz eindeutigen Vorgaben der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung in BGE 130 Il 449 ff., 451, E.4.1; BGE 131 Il 680, 684 f., E.2.3.3, m.w.Nw.

2 Nahme das BVGer seine volle Kognition aus der Sicht der betroffenen Parteien nicht geniigend
wahr, so missten sie dies in einem Rechtsmittelverfahren gegen den Entscheid des BVGer gel-
tend machen.

% Vgl. z. B. WASER, 142; HANGARTNER, Aspekte, 271 f.; BJ (zit. in Fn 4), S. 2.
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B.2.3.2 De lege lata

21. Bezuglich Unabhangigkeit der Kommissionsmitglieder wére erstrebenswert, dass der
Bundesrat bei der Ernennung von neuen Mitgliedern nur noch unabhangige Sachverstandige
bertcksichtigt. Selbst wenn dieses Verhalten dem historischen Willen des Gesetzgebers
nicht entsprechen durfte, widerspricht es nicht dem Wortlaut des geltenden Gesetzes (das
KG sieht nur vor, dass Interessenvertreter ernannt werden dirfen, nicht aber missen).

22. Trotz der erwahnten Mdglichkeit, dass allfallige Mangel im Verfahren vor der WEKO im
Rechtsmittelverfahren geheilt werden kdnnten, sind solche Mangel nach Mdglichkeit zu ver-
hindern. Zu diesem Zweck sollte die Einflussnahme der WEKO auf das Sekretariat betref-
fend Untersuchungsfragen auf das im Kartellgesetz vorgesehene Minimum beschrankt wer-
den. Umgekehrt ist im Entscheidstadium die WEKO fiir das Verfahren zustandig und nicht
mehr das Sekretariat. Dieses hat nur noch eine ausfihrende Funktion. Wichtig ist dabei eine
klare zeitliche Trennung der beiden Verfahrensstadien. Dabei sollte der im Gesetz vorgese-
hene Zeitpunkt des Antrages des Sekretariates massgebend sein.

23. Die Entscheidbehérde sollte keinen Einfluss auf die Ausarbeitung des Antrags neh-
men. Das Sekretariat verfiigt auch Uber die Kompetenz, den eigenen Antrag allenfalls auf-
grund der Stellungnahmen zu Uberarbeiten und ihn den Beteiligten zur erneuten Stellung-
nahme zuzusenden. Im Entscheidstadium hingegen obliegt die Verfahrensfihrung allein der
WEKO: Sie hat zu entscheiden, ob sie — soweit erforderlich — das rechtliche Gehor zuséatzlich
mittels Hearings oder durch die Anordnung weiterer Untersuchungsmassnahmen, welche
vom Sekretariat im Auftrag der WEKO durchgefiihrt werden, sicherstellen will.

24. Heute ist die Abgrenzung der Kompetenzen von Sekretariat und WEKO bisweilen ent-
weder nicht klar oder aber so durchléssig, dass sie Ubergriffe zulasst, weshalb zu fordern ist,
dass die Bestimmungen des GR zukiinftig méglichst restriktiv ausgelegt werden. Diskussio-
nen gemass Art. 12 Abs. 2 GR sollen auf Grundsatzthemen beschrankt werden. Dadurch
kann sichergestellt werden, dass das Sekretariat in seinen Untersuchungen nicht Positionen
vertritt, fur die es dann bei der Entscheidbehérde keinen grundséatzlichen Ruckhalt hat. Hin-
gegen muss die Verfahrensfiihrung im konkreten Fall beim Sekretariat liegen. Bei konkreten
Verfahrensfragen (z. B. Fristen, Untersuchungsmassnahmen etc.) sollte die Mitwirkung auf
diejenigen Falle beschrankt werden, in welchen fir den Erlass einer verfahrensleitenden Ver-
fligung das Einverstandnis des jeweiligen Prasidiumsmitglieds notwendig ist. Beziglich Art. 8
lit. b GR gilt es zu bemerken, dass die frihere REKO/WEF die gesamte WEKO und nicht
den Prasidenten als Aufsichtsbehorde des Sekretariates erachtete (RPW 2004/2, 639). Da-
bei sollte die WEKO ihren Einfluss auf die Geschaftsfihrung des Sekretariates auf diejenigen
Fragen beschranken, welche klarerweise Aufgabe der Aufsichtsbehdrde bilden (namentlich
die Behandlung von Aufsichtsbeschwerden).

25. Schliesslich sollte bei der Schlussredaktion des Entscheides Art. 16 Abs. 2 GR beach-
tet werden. Dieser Artikel beinhaltet keine Kompetenz des Prasidiums, den durch die Kom-
mission beschlossenen Verfigungstext nach Belieben zu &ndern, sondern betrifft einzig re-
daktionelle Korrekturen. Wesentliche Anderungen in der Begriindung oder gar im Dispositiv
wuirden die Funktion der Gesamtkommission als Entscheidgremium in Frage stellen.

B.2.3.3 De lege ferenda
Variante 1: Trennung der Behtrden

26. Es ware denkbar, Untersuchungs- und Entscheidbehdrde konsequent zu trennen. Dem
Sekretariat kdme eine vergleichbare Rolle zu, welche die Staatsanwaltschaft im ,Staatsan-
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waltschaftsmodell 11“ im Strafprozess wahrnimmt®: Das Sekretariat wird — gewissermassen
als spezialisierte Staatsanwaltschaft fur Wettbewerbsverstdsse — Leiterin des Vorverfahrens
(,Vorabklarung®), fuhrt die Untersuchung, erhebt die Anklage (,Antrag”) und vertritt diese vor
dem Gericht (der WEKO). Die WEKO ihrerseits wird zu einem eigentlichen Spezialgericht,
vor dem ein kontradiktorisches Verfahren stattfindet.

27. Eine derartige Anderung wiirde einen grossen Anpassungsbedarf im Bereich des Ver-
fahrens- und Organisationsrechts nach sich ziehen. Die Behdrdenorganisation und das Ver-
fahren mussten sich vermehrt am Strafprozessrecht orientieren. Zudem miusste eine Profes-
sionalisierung der WEKO ins Auge gefasst werden, und der WEKO miussten eigentliche Ge-
richtsschreiber zur Seite gestellt werden.

28. Vorteile dieser Variante waren:

die Konformitéat mit Bundesverfassung und EMRK bereits vor der ersten Entscheidin-
stanz, d. h. eine optimale Wahrung der Parteirechte;

das Widerspiegeln der materiellen Rechtsédnderungen im Verfahrensrecht, d. h., es
stellt sich die Frage, ob das Strafprozessrecht nicht die besseren Antworten fur die
neuen Fragen (Hausdurchsuchungen, Einvernahmen, ne bis in idem etc.) liefert als
das VwWVG;

klare Aufgabenteilung;

die Professionalisierung der WEKO ist eine langjahrige, wenn auch immer noch aktu-
elle Forderung von Expertengruppen, der Lehre und internationalen Organisationen?.
Es ist fraglich, ob das Milizsystem heute noch zeitgerecht ist, da die Anzahl, der Um-
fang und die Komplexitat der Falle zugenommen haben. Die Professionalisierung
wirde auch die Verkleinerung der Kommission sowie den Ubergang zu einer reinen
Fachkommission — d. h. ohne Interessenvertreter — erlauben. Bisher haben sich samt-
liche Bestrebungen zur Professionalisierung als politisch nicht durchsetzbar erwiesen.

29. Als Nachteile kbnnen demgegeniber genannt werden:

héhere Kosten, erhdhter Personalbedarf: wahrend heute die Entscheidredaktion durch
diejenigen Sekretariatsmitglieder erfolgt, welche aufgrund der Untersuchung bereits
fundierte Dossierkenntnis haben, missten bei einer Trennung der Zustandigkeiten der
WEKO ,unabhéangige“ Gerichtsschreiber zugeordnet werden, welche sich zuerst in
das Dossier einzuarbeiten hatten;

langere Verfahrensdauer: infolge der Trennung mussten sich sowohl die der Untersu-
chungs- als auch die der Entscheidbehdrde unterstellten Personen fundiert mit dem
Dossier befassen, wobei letztere erst mit der Antragstellung durch das Sekretariat
Zugriff auf das Dossier erhielten, weshalb vom Zeitpunkt der Antragstellung bis zur
Schlussredaktion der Verfigung mehr Zeit vergehen wirde als heute;

gegen eine Professionalisierung wird jeweils der Verlust des Praxishezugs vorge-
bracht®,

%1 Dies ist das Modell, welches im Rahmen der Vereinheitlichung des Strafprozessrechtes gesamt-
schweizerisch gelten wird (vgl. Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom
21.12.2005, BBI 2006 1085, 1103 ff.).

%2 Vgl. Botschaft KG 62, BBI 1961 Il 601; Botschaft KG 95, BBI 1995 | 492, 596; Botschaft KG 2003,
BBI 2002 2030 ff.; Bericht OECD (zit. in Fn 20), S. 57; Interpellation Baumann [06.3237] v. 11.5.06
zur Organisationsstruktur der WEKO; BORER, Die Volkswirtschaft 2006/5, 22; SAURER, 23.

% vgl. Amtl. Bull. NR 2002, 1446 f.
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Variante 2: Einheitsbehorde

30. Wird davon ausgegangen, dass die Anforderung der BV und EMRK erst in zweiter In-
stanz, d. h. vor dem BVGer sichergestellt sind, so kénnte die Entscheidbefugnis direkt an
das Sekretariat Gbergeben und die WEKO aufgeldst werden bzw. Sekretariat und WEKO vol-
lig zu einer einzigen Behorde verschmolzen werden. Da sich kartellrechtliche Verfahren auch
gegen offentliche Unternehmen richten kénnen, misste eine solche Wettbewerbsbehorde
zur Vermeidung von Interessenkonflikten wie heute von der Ubrigen Verwaltung unabhéngig
sein. Nachteil dieser Variante ware eine allenfalls verminderte Akzeptanz des erstinstanzli-
chen Entscheides seitens der Unternehmen und der Bevdlkerung, da der Entscheid nicht
mehr von einem unabhéangigen Miliz-Gremium von Fachexperten gefallt wirde, sondern von
einer reinen Verwaltungsbehoérde. Der Vorteil dieser Variante wirde im erheblich einfacheren
Verfahren liegen, da der Wechsel des Dossiers vom Sekretariat zur WEKO und der dazuge-
horige aufwandige Informationstransfer entfallen wirden.

Variante 3: Trennung der Verfahrensstadien

31. Durch Anderungen des GR konnte relativ einfach auf Verordnungsstufe eine striktere
Trennung zwischen Untersuchungs- und Entscheidstadium vorgesehen werden. Es waren
namentlich die oben erwahnten Bestimmungen derart anzupassen, dass der Kommission
keine Uber die im Kartellgesetz vorgesehene Mitwirkung hinausgehenden Einflussmoglich-
keiten gegeniiber dem Sekretariat zukommen.

Variante 4: keine Anderungen

32. Schliesslich kann auch die Auffassung vertreten werden, aufgrund der EMRK-
Konformitat des aktuellen Verfahrens seien gar keine Anderungen de lege ferenda notwen-
dig.

B.2.4 Empfehlung / Schlussfolgerung

33. Welche der méglichen Varianten gewahlt wird, ist letztlich eine politische Frage. Es
geht darum zu entscheiden, ob die Politik eine einzige Behorde, welche Untersuchungs- und
Entscheidfunktion wahrnimmt, oder ob sie weiterhin ein professionalisiertes Sekretariat und
eine aus Sachverstandigen zusammengesetzte Miliz-Kommission (,Gericht*) fur die Ent-
scheidung bevorzugt.

34. Um den Anschein einer Befangenheit bzw. eine Vorbefassung im Einzelfall auf ein Mi-
nimum zu reduzieren, erscheinen — unabhangig von der institutionellen bzw. organisations-
rechtlichen Frage — folgende beiden Punkte generell empfehlenswert: Einerseits sollte der
Bundesrat anstatt Vertreter spezifischer wirtschaftlicher oder politischer Interessen vorzugs-
weise unabhangige Sachverstandige als WEKO-Mitglieder ernennen. Andrerseits sollte im
Gesetz, in einer Verordnung oder im Geschéftsreglement moglichst Klarheit geschaffen wer-
den Uber die Abgrenzung der Kompetenzen von Sekretariat und WEKO.

35. Das Untersuchungs- und das Entscheidstadium kénnen, falls erwinscht, bereits heute
weitgehend von einander getrennt werden. Diese Trennung ist im Gesetz angelegt. Hinge-
gen sehen das GR und die Praxis zahlreiche Durchbrechungen dieses Grundsatzes vor. Auf
die Umsetzung dieser Durchbrechungen konnte indessen verzichtet werden, ohne dass da-
fur zwingend das Gesetz angepasst werden misste: entweder durch eine entsprechende
(KG-konforme) Auslegung des GR oder durch dessen Revision. Stehen weitergehende Ein-
griffe zur Diskussion, waren auch grundsatzliche Anderungen des Systems zu priifen wie in
den Varianten 1 und 2 dargestellt. Das weitere Vorgehen héngt indessen entscheidend da-
von ab, wie ein zukinftiger Entscheid des BVGer bzw. des BGer hinsichtlich der Frage der
institutionellen/organisationsrechtlichen Unabhéngigkeit der WEKO im Hinblick auf Art. 6
EMRK ausfallen wird.
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B.2.5 Exkurs: Mitwirkung des Prasidiums bei Verwaltungs- und Sanktionsverfahren

B.2.5.1 Ausgangslage / Problemstellung

36. Gemass Art. 27 Abs. 1 KG erfolgt die Eréffnung einer Untersuchung im Einvernehmen
mit einem Mitglied des Prasidiums der WEKO®. Das Sekretariat allein fiihrt in der Folge die
Untersuchung und stellt der WEKO einen begriindeten Entscheidantrag®. Demgegeniiber
sieht Art. 53 Abs.1 KG eine andere Vorgehensweise vor: Liegt ein Verstoss gemass
Art. 49a-52 KG vor oder wird ein solcher vermutet, untersucht das Sekretariat den Fall und
stellt der WEKO einen Antrag zum Entscheid. Geméss Art. 53 Abs. 1 KG hat die Untersu-
chung ,im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums* zu erfolgen. Aufgrund dieser
Vorschrift ist das Mitglied des Prasidiums bei jedem Verfahrensschritt vorgdngig zu orientie-
ren bzw. um sein ,Einvernehmen* zu ersuchen.

37. Weder aus der Botschaft noch den Materialien ergibt sich, weshalb beim Verfahren der
Verhdngung einer Verwaltungssanktion jeder Verfahrensschritt das Einvernehmen des Mit-
glieds des Prasidiums voraussetzt®®. DUCREY vermutet, der Grund kénne darin liegen, dass
bei Sanktionsverfahren nicht wie bei den ublichen Untersuchungen (noch vor der Revision
2003) eine einvernehmliche Regelung im Vordergrund steht, sondern die Ahndung eines als
unzulassig bezeichneten Verhaltens mit verhaltnismassig hohen Sanktionen: ,Durch die Be-
teiligung eines Mitglieds des Prasidiums soll wohl das Sekretariat gestarkt und den Untersu-

chungshandlungen eine zusétzliche Legitimation verliehen werden*®’.

38. Diese Abweichung im Sanktionsverfahren gegentber dem blichen Untersuchungsver-
fahren, in welchem das Einvernehmen des Préasidiumsmitglieds nur fir den Entscheid Uber
die Eroffnung der Untersuchung notwendig ist, bestand schon vor der KG-Revision 2003;
damals war sie in praktischer Hinsicht jedoch noch von untergeordneter Bedeutung: Auf-
grund der Zweistufigkeit des Verfahrens galt damals fur die Untersuchung (= 1. Verfahren)
die Regelung von Art. 27 Abs. 1 KG, erst im daran anschliessenden und praktisch dusserst
seltenen Sanktionsverfahren (= 2. Verfahren) Art. 53 Abs. 1 KG.

39. Mit der Revision 2003 wurden die direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG einge-
fuhrt. FUr die Tatbestdnde von Art. 5 Abs. 3 und 4 sowie Art. 7 KG gibt es somit nur noch ein
einstufiges Verfahren. Ob das Verfahren effektiv in eine Sanktion mindet, steht bei Verfah-
renserdffnung noch nicht fest. Immerhin missen bei der Eréffnung Anhaltspunkte fir eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrédnkung gegeben sein. Unklar ist nun, ob nur fur die Unter-
suchungserdffnung oder aber von Anfang an fir alle Untersuchungshandlungen das Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Prasidiums notwendig ist.

B.2.5.2 LOosungsansatz

B.2.5.2.1 Delege lata

40. Der Wortlaut von Art. 53 Abs. 1 KG lasst vermuten, dass diese Regelung bei den Ver-
fahren nach Art. 49a KG als lex specialis dem Art. 27 Abs. 1 KG vorgeht und dass somit das
Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums bei direktsanktionierbaren Tatbestanden
von Anfang an und fur alle Untersuchungshandlungen notwendig ist. Somit ist es angezeigt,
das zustandige Préasidiumsmitglied bei jedem Verfahrensschritt vorgangig zu orientieren und
es um sein Einverstandnis zu fragen. In der Praxis kdnnte dieser Nachweis des Einverneh-
mens vom Sekretariat wohl am wirkungsvollsten erbracht werden, wenn Auskunftsersuchen,

% Dies war bis zur Reduktion der WEKO und der Abschaffung der drei Kammern per 1.1.2008 i.d.R.
der Prasident jener Kammer, in deren Zustandigkeit die Angelegenheit fallt (vgl. Art. 5 und 7 GR).

% Vgl. zu dieser Diskrepanz statt aller DUCREY, Art. 53 N 9.
% So DUCREY, Art. 53 N 10.
%7 DUCREY, Art. 53 N 10.
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Vorladungen, verfahrensleitende Verfiigungen etc. die Unterschrift eines Mitglieds des Pra-
sidiums tragen wiirden®.

41. Organisatorisch einfacher wére es, das Prasidiumsmitglied regelméssig tUber die ge-
planten Verfahrenschritte zu informieren und die entsprechenden Schreiben weiterhin vom
Sekretariat unterschreiben zu lassen, im Text jedoch auf das Einvernehmen mit dem Prasi-
diumsmitglied hinzuweisen. Sofern das Préasidiumsmitglied nichts anderes zuriickmeldet,
darf das Sekretariat davon ausgehen, dass es mit dem geplanten und mitgeteilten Vorgehen
einverstanden ist. Selbst wenn so eine Information im Einzelfall unterlassen wurde, durfte
das fur das Sekretariat nicht problematisch sein: Einerseits misste die Partei diesen Punkt
explizit rigen und zumindest glaubhaft machen, dass das Einvernehmen nicht bestand (die
Behdrden kdonnten auch nachtraglich immer behaupten, es habe ein mindliches oder implizi-
tes Einverstandnis geherrscht). Andererseits konnte selbst das nachgewiesene Fehlen des
damaligen Einverstandnisses nachtraglich ,geheilt werden, wenn das Verfahren im Einver-
nehmen mit dem Prasidiumsmitglied seinen Lauf nimmt. Jedenfalls sollte dieses Fehlen kei-
nen Grund fur die Aufhebung einer Entscheidung der WEKO darstellen durfen. Hingegen ist
davon auszugehen, dass die Partei aus dem nachgewiesenen Fehlen des Einvernehmens
das Recht zur Verweigerung der konkret angeordneten Untersuchungsmassnahme herleiten
bzw. die Entfernung entsprechender Dokumente aus den Akten verlangen wirde.

42. Mdoglich ware auch eine einschréankende Auslegung von Art. 53 KG: Man kénnte argu-
mentieren, die Bestimmung beziehe sich nur auf Verstdsse i. S. v. Art. 50, 51 und 52 KG
(grammatikalisches und evtl. historisches Element). Art. 49a KG sei im Nachhinein in den
Abschnitt Verwaltungssanktionen ,hineingerutscht®, weshalb sich Art. 53 KG nicht darauf be-
ziehe. Dies liesse sich auch aus sachlichen Griinden vertreten, da sich gezeigt hat, dass die
Mitwirkung des Prasidiumsmitglieds auch in Verfahren nach Art. 50 ff. KG an sich nicht
(mehr) angezeigt ist, was nach einer restriktiven Auslegung von Art. 53 KG ruft.

43. Abschliessend ist auf ein Dilemma hinzuweisen: Je exakter man dem Erfordernis des
Einvernehmens zwischen Sekretariat und Prasidium bereits wahrend der Untersuchung
nachkommt, desto mehr verwischt man damit die tendenziell angestrebte verfahrensméassige
Trennung zwischen Untersuchung (Sekretariat) und Entscheid (Kommission)*®.

B.2.5.2.2 De lege ferenda

44. Wenn auch eine absolute, EMRK-konforme Trennung zwischen Untersuchungs- und
Entscheidbehdrde fiir das erstinstanzliche Kartellverwaltungsverfahren nicht zwingend noétig
ist (Rn 19 ff.), so ist die Trennung doch soweit mdglich durchzufuhren. Zu diesem Zweck wéa-
re Art. 53 Abs. 1 dem Art. 27 Abs. 1 KG anzupassen bzw. ersatzlos zu streichen.

B.2.5.3 Empfehlung / Schlussfolgerung

45. Fur die Zukunft ist die Streichung von Art. 53 Abs. 1 KG anzustreben. Bis dahin ist —
sofern man nicht (wohl contra legem) die Anwendbarkeit von Art. 53 Abs. 1 KG auf Verfah-
ren nach Art. 49a Abs. 1 KG generell bestreitet — eine mdglichst unkomplizierte Vorgehens-
weise empfohlen: Das Einverstandnis des Prasidiumsmitglieds wird zwar jeweils eingeholt,
i.d.R. dirfte es aber geniigen, wenn der zustandige Vizedirektor das Prasidiumsmitglied re-
gelmassig Uber das geplante Vorgehen informiert und dies dokumentiert wird (z. B. Akten-
oder Telefonnotiz, E-Mail etc.).

% DucRrEY, Art. 53 N 10 mit dem Hinweis, dass dabei nicht vorausgesetzt ist, dass das grundsatzlich
zustandige Mitglied des Prasidiums das ganze Verfahren begleitet; bei seiner Abwesenheit kann
das Einverstandnis von einem anderen Prasidiumsmitglied eingeholt werden.

% Vgl. dazu oben Rn 7 ff.
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B.3 Beweislastverteilung/Regeln der Beweisabnahme
(Unschuldsvermutung)

B.3.1 Ausgangslage / Problemstellung

46. Die Unschuldsvermutung enthalt sowohl eine Beweislast- wie auch eine Beweiswirdi-
gungsregel: Ausfluss der Unschuldsvermutung ist somit einerseits der Schutz vor unzulassi-
ger Beweislastumkehr zu Lasten des Angeschuldigten (Beweislastregel). Dies bedeutet,
dass es an den Behdrden ist, diejenigen Beweise vorzulegen, welche die Feststellung der
Schuld des Angeklagten und damit dessen Verurteilung ermdéglichen. Es darf somit nicht
vom Angeklagten verlangt werden, seine Unschuld zu beweisen. Als Beweiswirdigungsregel
besagt die Unschuldsvermutung, dass der Angeschuldigte, wenn Zweifel an seiner Schuld
bestehen, nach dem Grundsatz ,.in dubio pro reo” freizusprechen ist.4°

47. Zumindest in Verfahren, in denen den Betroffenen Sanktionen nach Art. 49a ff. KG
drohen, gilt nach der hier vertretenen Auffassung gemass Art. 6 Abs. 2 EMRK und Art. 32
Abs. 1 BV die Unschuldsvermutung.

48. Das Kartellgesetz aussert sich weder zur Frage, wer den Nachweis einer Wettbe-
werbsbeschrankung bzw. des Vorliegens eines ,Rechtfertigungsgrundes” zu erbringen hat
(Beweisfuhrungslast), noch wer die Folgen einer allfalligen Beweislosigkeit trégt (objektive
Beweislast). Ebenso enthélt das Kartellgesetz keine spezifischen Regeln betreffend die Be-
weiswirdigung respektive das erforderliche Beweismass. Schliesslich sind die Auswirkungen
der Unschuldsvermutung auf die Beweislast und die Beweiswirdigung im Falle von sanktio-
nierbaren Tatbestanden nicht geklart.

B.3.1.1 Beweisfuhrungslast und objektive Beweislast

49. Im Kartellverwaltungsverfahren gilt die Untersuchungsmaxime (Art. 12 VwWVG). Dies
hat zur Folge, dass es grundsatzlich an den Wettbewerbsbehérden ist, einem Unternehmen
einen Wettbewerbsverstoss nachzuweisen. Dabei bezieht sich die Untersuchungsmaxime
nicht nur auf das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
oder Art. 7 KG, sondern grundsatzlich auch auf mégliche Grinde fir die Widerlegung der
Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs und auf ,Rechtfertigungsgrinde* nach Art. 5
Abs. 2 KG bzw. ,legitimate business reasons" im Falle von Art. 7 KG*'. Geméss Rechtspre-
chung und Lehre zur Beweisfilhrungslast fir Rechtfertigungsgriinde der wirtschaftlichen Effi-
zienz haben die Wettbewerbsbehérden den massgebenden Sachverhalt, welcher eine
Rechtfertigung nach Art. 5 Abs. 2 KG erméglicht, von Amtes wegen zu ermitteln*. Diesbe-
zuglich wird préazisiert, dass die Wettbewerbsbehorden fir die Beschaffung der Entschei-
dungsgrundlagen verantwortlich sind, allen relevanten Tatsachen nachzugehen haben und
sich nicht auf die Aussagen, Informationen und Beweismittel von Verfahrensbeteiligten be-
schranken dirfen®®,

50. In Bezug auf die Widerlegung der Vermutung von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG waren die
Meinungen in der Lehre bis anhin geteilt: So wird etwa die Ansicht vertreten, der Vermu-

40 vgl. VILLIGER, Rn 499.

4 Im Folgenden ist der vom Gesetz selber (Art. 5 Abs. 2 KG) verwendete Begriff der ,Rechtfertigung®
insofern untechnisch zu verstehen, als er nicht implizieren soll, bei Art. 5 Abs. 2 KG und den legiti-
mate business reasons nach Art. 7 KG gehe es darum, dass ein tatbestandsmassiges (und damit
an sich unrechtmassiges) Verhalten ausnahmsweise gerechtfertigt wird (vgl. Art. 14 ff. StGB); denn
moglicherweise durfte bei Vorliegen eines ,Rechtfertigungsgrundes” bereits die Tatbestandsmas-
sigkeit dieser Verhaltensweisen nach Art. 5 bzw. 7 KG und damit auch nach Art. 49a Abs. 1 KG
ausgeschlossen sein (vgl. aber RPW 2006/3, 559 E. 6.1.2).

2 Vgl. RPW 2006/3, 559 E. 6.1; RPW 2007/1, 129, E. 10.3; WASER, 156 f.
43 Vgl. RPW 2006/3, 559 E. 6.1.
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tungstatbestand gemass Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG sei erflllt, wenn die Behdrden den Ab-
schluss einer entsprechenden Abrede nachgewiesen hétten (Vermutungsbasis). Die Wider-
legung der Vermutung durch Innen- oder Aussenwettbewerb obliege dann (einzig) den Un-
ternehmen®. Dieser Auffassung kann nach der hier vertretenen Ansicht jedoch — zumindest
ohne entsprechende gesetzlichen Grundlage — aufgrund der (analogen) Geltung der oben
zitierten Rechtsprechung im Zusammenhang mit den Rechtfertigungsgriinden nicht ohne
weiteres gefolgt werden. Denn aufgrund der Offizialmaxime und der Unschuldsvermutung
gehort es grundsatzlich zu den Aufgaben der Wettbewerbsbehdrden, neben Elementen, die
das Unternehmen belasten, ebenso die relevanten Sachverhaltselemente flr eine mdgliche
Entlastung — d. h. fur die Umstossung der Vermutung nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG wie auch
fur das Vorhandensein von Rechtfertigungsgrinden nach Art. 5 Abs. 2 KG bzw. von ,legiti-
mate business reasons”i. S. v. Art. 7 KG — zu erheben, zu prifen und zu bewerten.

51. Der Untersuchungsgrundsatz kann allerdings durch faktische Gegebenheiten einge-
schrankt sein®: Die Unternehmen haben ein ureigenes Interesse daran, namentlich Griinde
fur die Widerlegung der Vermutung (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG) und Rechtfertigungsgrinde
(Art. 5 Abs. 2 KG) sowie legitimate business reasons (Art. 7 KG) von sich aus vorzubrin-
gen®. Im Rahmen ihrer Mitwirkungs- und Auskunftspflichten (Art. 40 KG, Art. 13 VWVG) sind
die Unternehmen zudem gehalten, an der Beweisbeschaffung mitzuwirken. Allerdings ent-
bindet dies die Behdrden nicht, selber auch nach solchen Grinden zu suchen und diese ab-
zuklaren®’.

52. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass hinsichtlich der Widerlegung der Vermutung
der Beseitigung von Wettbewerb (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG) und des Bestehens von Rechtfer-
tigungsgriinden (Art. 5 Abs. 2 KG) bzw. legitimate business reasons (Art. 7 KG) je nach Aus-
legung eine Divergenz zwischen der Beweisfihrungslast (WEKQO) und der objektiven Be-
weislast bestehen kann. Die Frage, zu wessen Lasten zum Beispiel die Beweislosigkeit bzw.
der nicht vollstandig erbrachte Beweis eines allenfalls bestehenden Innen- oder Aussenwett-
bewerbs zur Widerlegung der Vermutung (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG) oder des Vorhandenseins
eines Rechtfertigungsgrundes (Art. 5 Abs. 2, Art. 7 KG) geht, ist umstritten.

53. Betreffend die Widerlegung der Vermutung von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG wird in der Leh-
re die Ansicht vertreten, dass das Nicht-Gelingen der Widerlegung zu Lasten der Unterneh-
men gehe, welche die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hatten*®. Dies ist vertretbar, so-
lange die WEKO nach ihrer Abklarung zum Schluss kommt, dass Uberhaupt kein Innen- oder
Aussenwettbewerb herrscht. Kann die WEKO jedoch nicht eindeutig darlegen, dass Uber-
haupt kein Innen- und Aussenwettbewerb herrscht, stellt sich die Frage, ob im Falle von
sanktionierbaren Tatbestédnden die Unternehmen die objektive Beweislast wirklich tragen
miissen. Das Problem der objektiven Beweislast bei unsicherem Restwettbewerb*® wird da-
durch verstarkt, dass die Wettbewerbsbehdrden den Massstab flr die Anforderungen an die
Widerlegung der Vermutung im Rahmen der Untersuchungsmaxime weitgehend selbst fest-

4 Implizit ZAcH, Rn 449.

4 vgl. KOLZ/HANER, 97 Rn 2609.

4 Dies trifft jedoch nur zu, wenn davon ausgegangen wird, dass die Unternehmen effektiv die objek-
tive Beweislast beispielsweise im Falle nicht bewiesener Rechtfertigungsgriinde tragen. Diese Auf-
fassung ist jedoch — zumindest bei sanktionierbaren Tatbestanden de lege lata — kritisierbar, wie
nachfolgend aufgezeigt wird.

47 Vgl. RPW 2006/3, 559 E. 6.1; ZAcH, Rn 309 und Rn 670; RICHLI, 460; DIETRICH, Art. 39 N 66;
CARRON, Art. 39 N 30 f.

48 Vgl. STOFFEL, Wettbewerbsabreden, 116.

4 Bestehen Zweifel iber das Bestehen von genligendem Restwettbewerb, ist die Frage, wer die ob-
jektive Beweislast bei sanktionierbaren Tatbestanden tragt, ebenfalls unter dem Blickwinkel der An-
forderung von Art. 6 EMRK an das erforderliche Beweismass zu erértern (vgl. Rn 58 1.).
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legen kénnen. Das Problem stellt sich, wie nachfolgend erlautert wird, in analoger Weise im
Falle von Rechtfertigungsgriinden der wirtschaftlichen Effizienz.

54. Im Zusammenhang mit der objektiven Beweislast im Falle von Art. 5 Abs. 2 KG (Recht-
fertigungsgrinde der wirtschaftlichen Effizienz) ist eine erhebliche Abrede gemass BGer als
unzulassig zu erklaren, wenn die Effizienzgrinde nicht erstellt sind. Entsprechendes diirfte
im Bereich von Art. 7 KG fir den Nachweis des Vorliegens von legitimate business reasons
gelten. Der Entscheid fallt somit — trotz der Beweisfiihrungslast der WEKO — zu ungunsten
des Unternehmens aus, welches aus dem unbewiesen gebliebenen Rechtfertigungsgrund
Rechte ableiten wollte und demzufolge die objektive Beweislast tragt™. Dieser Ansicht kann
dann gefolgt werden, wenn keine ernsthaften Zweifel Gber das Nichtvorhandensein eines
Rechtfertigungsgrundes bestehen. Bestehen hingegen Zweifel Uber das Beste-
hen/Ausmass® eines Rechtfertigungsgrundes, kann — zumindest im Falle von sanktionierba-
ren Tatbestanden — einerseits gleich wie bei der absoluten Beweislosigkeit argumentiert
werden (Rechtfertigungsgrund wurde nicht bewiesen, deshalb bleibt die Abrede bzw. Verhal-
tensweise unzulassig) oder kann andererseits die Beweislastregel zu Gunsten des beschul-
digten Unternehmens ausgelegt werden. Wie nachfolgend naher ausgefiihrt wird, sollte der
Entscheid aufgrund der Unschuldsvermutung nicht ohne weiteres zu Lasten des Unterneh-
mens ausfallen, wenn Zweifel an der Unzul&ssigkeit eines Sachverhalts bestehen (vgl.
Rn 58 f., 60).

55. Im Unterschied zum Kartellgesetz stellt das EU-Recht in Art. 2 VO 1/2003 eine aus-
drickliche Beweislastregel auf: Demnach ist es an der EU-Kommission, einen Verstoss ge-
gen Art. 81 Abs. 1 und Art. 82 EGV zu beweisen. Gelingt dies nicht, geht dies zu ihren Las-
ten. Sind die Voraussetzungen gemass Art. 81 Abs. 1 EGV nachgewiesen, ist es gemass
Art. 2 Satz 2 VO 1/2003 aber an den Unternehmen darzulegen, dass die Voraussetzungen
fur einen Rechtfertigungsgrund im Sinne von Art. 81 Abs. 3 EGV erflllt sind. Soweit es um
die Verhangung von Bussgeldern geht, wird die Vereinbarkeit dieser Regelung mit der Un-
schuldsvermutung indessen teilweise in Frage gestellt.”> Da die EU als Institution nicht Mit-
glied der EMRK ist, ist diese zwar an sich fiir die EU nicht unmittelbar anwendbar. Aufgrund
der Mitgliedschaft der einzelnen Mitgliedstaaten anerkennt die EU die entsprechenden Rech-
te jedoch als allgemeine Rechtsgrundsatze. Die Ausgangslage zwischen der EU und der CH
ist dennoch nur bedingt vergleichbar, da die Schweiz als Mitgliedstaat der EMRK die darin
enthaltenen Rechte vollumfanglich zu gewéhren hat.

B.3.1.2 Beweiswirdigung und erforderliches Beweismass

56. Das Beweismass beantwortet die Frage nach dem notwendigen Grad der Uberzeu-
gung des Richters, einen bestimmten Sachverhalt als bewiesen zu betrachten.

57. Die Verwaltungsbehdrde darf eine Tatsache grundsétzlich erst als bewiesen anneh-
men, wenn der volle Beweis erbracht ist, d. h., wenn sie von deren Vorhandensein derart
iberzeugt ist, dass das Gegenteil als unwahrscheinlich erscheint®®, Das BGer und die
REKO/WEF relativierten diesen Grundsatz allerdings insoweit, als ihrer Ansicht nach keine
absolute Gewissheit tber die Verwirklichung des rechtserheblichen Sachumstands bestehen

% RPW 2007/1, 129, E. 10.3.

1 Die REKO/WEF und das BGer bestétigten in den Beschwerdeentscheiden i. S. Buchpreisbindung
die Praxis der WEKO, wonach in Bezug auf jeden einzelnen Rechtfertigungsgrund zu untersuchen
ist, ob die durch die Abrede erzielten Effizienzgewinne die wettbewerbswidrigen Auswirkungen
aufwiegen konnen. Demnach reicht das Bestehen eines Rechtfertigungsgrundes nicht, sondern es
muss zudem aufgezeigt werden, dass dieser die schadlichen Auswirkungen der Wettbewerbsbe-
schréankungen kompensiert oder Uberkompensiert, RPW 2006/3, 548, E. 11; RPW 2007/1, 129,
E. 12.

%2 vgl. dazu z. B. KLEES, 91 Rn 24; SCHWARZE/WEITBRECHT, 219 Rn 37.
% Vgl. RPW 2003/1, 62 Rn 45; KOLz/HANER, 105 RN 289.
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misse, sondern dass unter Umstéanden der Beweisgrad der tGberwiegenden Wahrscheinlich-
keit gentige. Sie Ubernahmen somit die Ansicht bestimmter Autoren, dass im Kartellverwal-
tungsverfahren angesichts der Komplexitat der kartellrechtlichen Sachverhalte keine Uber-
triebenen Anspriiche an das Beweismass gestellt werden dirfen.>

58. Nichtsdestotrotz sollten die Anforderungen an das Beweismass umso hoher sein, je
einschneidender die Folgen fur das betroffene Unternehmen sind. Bei direkt sanktionierba-
ren Tatbestéanden i. S. v. Art. 49a Abs. 1 KG kann aufgrund des strafrechtlichen bzw. straf-
rechtsahnlichen Charakters dieser Sanktionen® in aller Regel nur der Vollbeweis rechtsge-
ndglich sein, was sich in Anlehnung an die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Be-
weismass im Strafrecht ergibt®®.

B.3.2 LOsungsansatz

B.3.2.1 De lege lata

59. Bei direkt sanktionierbaren Tatbestanden ist aufgrund des Grundsatzes ,in dubio pro
reo” analog zum Strafrecht der volle Beweis der kartellrechtlichen Unzuléassigkeit eines
Sachverhalts zu erbringen. Eine Senkung des Beweismasses aufgrund der Komplexitat kar-
tellrechtlicher Sachverhalte und die Akzeptanz eines Beweisgrads der Gberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit scheint daher grundsatzlich ausgeschlossen.

60. Eine konzeptionelle Schwierigkeit besteht aufgrund der mdglichen Divergenz zwischen
Beweisfuihrungslast und objektiver Beweislast im Zusammenhang mit der Umstossung der
Vermutung (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG) und der Wirdigung von Rechtfertigungsgrinden (Art. 5
Abs. 2 KG) sowie legitimate business reasons (Art. 7 KG): Zunachst folgt die Beurteilung, ob
im Einzelfall gentigend (Rest-)Wettbewerb besteht, um die Vermutung der Beseitigung von
Wettbewerb umstossen zu kénnen, keinen allgemeingultigen Kriterien. In 6konomischer Hin-
sicht sind zudem mdgliche Effizienzgewinne sowie deren Stellenwert im Vergleich zu den
durch die Abrede verursachten negativen Auswirkungen oft nur anndherungsweise beweis-
bar. Hat die Entscheidbehdrde (welcher die Beweisfiihrungslast obliegt) Zweifel am Beste-
hen von Rechtfertigungsgriinden bzw. an deren Ausmass gehen diese Zweifel geméass kon-
troverser Praxis der WEKO zu den nicht sanktionierbaren Tatbestanden nicht zu Gunsten,
sondern zu Lasten des angeklagten Unternehmens, da der volle Beweis des Bestehens der
Effizienzgriinde nicht erbracht worden ist>’. Die Abrede ist dieser Ansicht folgend somit fir

* vgl. RPW 2005/1, 183 E. 8; bestatigt durch den Beschwerdeentscheid i. S. Buchpreisbindung,
E. 6.2, wo die REKO/WEF sich quasi der EU-Praxis bezlglich des erforderlichen Beweismasses
fir Grunde der wirtschaftlichen Effizienz anschliesst. Fur die Erteilung der Freistellung verlangt die
EU-Kommission nicht, dass die Voraussetzungen von Art. 81 Abs. 3 EGV eindeutig vorliegen mis-
sen, sondern wendet haufig einen Wahrscheinlichkeitsgrad an. Sie verwendet dabei verschiedene
Formulierungen wie ,wahrscheinlich®, ,hinreichend wahrscheinlich* und ,ausreichend wahrschein-
lich“, wobei unklar ist, ob es sich um unterschiedliche Wahrscheinlichkeitsmassstébe handelt, vgl.
dazu KIRCHHOFF, 745 ff., 746, 754. Der Beschwerdeentscheid der REKO/WEF wurde in diesem
Punkt vom BGer bestatigt, RPW 2007/1, 129, E. 10.4.

% Vgl. dazu die Nw. in Fn 8.

% Vgl. AMSTUTZ/KELLER/REINERT, 119; bezlglich des Beweismasses im Falle sanktionierbarer Tatbe-
stéande relativiert auch die REKO/WEF ihre oben genannte Rechtsprechung, indem sie explizit of-
fen lasst, ob die Beweismasserfordernis der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit im Fall von Sankti-
onen nach Art. 49a KG ausreichen wirde, RPW 2006/3, 548, E. 6.2.

5 Sammelrevers 1993 fur den Verkauf preisgebundener Verlagserzeugnisse in der Schweiz, RPW
2005/2, 269, wo die WEKO diesbeziglich ausfuhrt: ,Falls das Bestehen von Rechtfertigungsgrin-
den im vorliegenden Fall nicht bewiesen werden kann, muss die Wettbewerbsbeschrankung als
unzuléssig erklart werden [...]. Es ist somit immer dann von der Unzulassigkeit der Abrede auszu-
gehen, wenn dieser Nachweis [des oder der Rechtfertigungsgriinde] nicht erbracht wurde, wenn
mithin die positiven Effizienzwirkungen nicht erwiesen werden konnten: Im Zweifel wird es wegen
der Grundentscheidung des schweizerischen Kartellgesetzes (Art. 1 KG) fir die wettbewerbsmas-
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unzulassig zu erklaren. Gemass dieser Auffassung muissten somit auch Zweifel am Beste-
hen/Nichtbestehen von genligendem Restwettbewerb zur Umstossung der Vermutung von
Art. 5 Abs. 3 und 4 KG zu Lasten der Unternehmen gehen. Ein Problem dieser Interpretation
liegt darin, dass die Behorden gegebenenfalls ungeniigende Sachverhaltsabklarungen ge-
troffen haben und ihnen deshalb der volle Beweis des Nicht-Bestehens bzw. des erforderli-
chen Ausmasses von Restwettbewerb oder das Vorhandensein von Rechtfertigungsgriinden
nicht immer vollumfanglich gelingt. Werden zudem Zweifel am Bestehen von (Rest-) Wett-
bewerb im Hinblick auf die Vermutungswiderlegung und von Rechtfertigungsgriinden als
Zweifel an der Unzuldssigkeit der Abrede betrachtet®®, wird — obiger Auffassung folgend — bei
sanktionierbaren Tatbestdnden die Unschuldsvermutung in ihrer Ausgestaltung als Beweis-
wuirdigungsregel verletzt, da Zweifel an der Unzulassigkeit einer Abrede nicht zu Lasten der
Unternehmen gehen durfen.

61. In praktischer Hinsicht kann dieser systematischen Ungereimtheit wie folgt begegnet
werden: Die Behorde hat die gleichen Massstabe fir die Beweisfiihrung hinsichtlich des
Masses der Wettbewerbsbeeintrachtigung (Widerlegung der Vermutung) und des Vorhan-
denseins allfalliger Rechtfertigungsgriinde anzuwenden. Das heisst, sie darf sich nicht nur
auf Eingaben der Parteien stiitzen, sondern muss aktiv auch zu Gunsten der Unternehmen
recherchieren, um im Rahmen der Beweiswirdigung klare Position beziehen zu kénnen (,es
besteht genligend Restwettbewerb” oder ,es besteht nicht genligend/kein Restwettbewerb”;
.der Beweis ist erbracht” oder ,nicht erbracht®). Die Behorde hat daher in der Verfligung zum
Ausdruck zu bringen, dass sie gestiitzt auf die Beweiswiirdigung zur Uberzeugung gelangt
ist, dass sich der rechtserhebliche Sachumstand verwirklicht (oder nicht verwirklicht) hat.

B.3.2.2 De lege ferenda

62. Eine gesetzliche Bestimmung, die nach dem Vorbild des Rechts der EU den Nachweis
der Widerlegung der Vermutung nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG und den Nachweis von Recht-
fertigungsgriinden nach Art. 5 Abs. 2 KG den Unternehmen allein aufbirdet (wobei deren
Nichtgelingen zu Lasten der Unternehmen geht), steht zwar in einem gewissen Spannungs-
verhaltnis zur Unschuldsvermutung in ihrer Ausgestaltung als Beweislastregel. Dennoch ist
davon auszugehen, dass sie sich praktizieren liesse, ohne dass damit gegen Ubergeordne-
tes Recht (Art. 6 Abs. 2 EMRK) verstossen wird>®. Insbesondere miisste ein angemessener
Ausgleich zwischen dem Gewicht der Sache und den Verteidigungsrechten gesichert sein®.
Die Untersuchungsmaxime, d. h. die Pflicht der Behdrden, neben belastenden auch entlas-
tende Argumente zu Gunsten der Unternehmen zu suchen und abzuwégen, dirfte durch die
Beweislastverschiebung nicht aufgehoben werden. Von Bedeutung bliebe auch der Grund-
satz der Verhaltnismassigkeit, wozu auch die Mdglichkeit des Beweises des Gegenteils ge-
hort.

63. Eine Verénderung der bestehenden Beweislastregeln zu Lasten der betroffenen Unter-
nehmen erscheint daher grundsatzlich denkbar. Hilfreich wére — de lege ferenda — eine von
Art. 173 Abs. 2 StGB® bzw. Art. 2 VO 1/2003 inspirierte Regel, welche explizit den Nachweis

sige Koordination der Wirtschaft bei der Unzulassigkeit der Abrede bleiben mussen* (Rn 43). In-
dessen ist darauf hinzuweisen, dass in diesem Fall eine Sanktionierung nicht zur Diskussion stand.

% Diese Betrachtungsweise als Ganzes entspricht der Anwendung der legitimate business reasons
im Falle von Art. 7 KG.

% 1.d.S. das BJ (zit. in Fn 4), S. 3.

€ So auch das BJ (zit. in Fn 4), S. 3, m.Hw. u. a. auf EGMR, Sakabiaku gegen Frankreich, Série A
no. 121-A, § 28. Eine blosse Beweislastverschiebung (nicht —umkehr) zu Lasten des Angeschuldig-
ten durfte zulassig sein, wenn dieser ausreichend Gelegenheit erhalt, sich wirksam zu verteidigen.

1 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 (StGB; 311.0). Art. 173 Abs. 2 StGB (Ehrverlet-
zungen) bestimmt: ,Beweist der Beschuldigte, dass die von ihm vorgebrachte oder weiterverbreite-
te Ausserung der Wahrheit entspricht [...], so ist er nicht strafbar*.
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eines Rechtfertigungsgrundes dem Angeschuldigten auferlegt, wie z. B.: ,Wettbewerbsabre-
den sind durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn die beteiligten Un-
ternehmen beweisen, dass ...“.

64. Eine entsprechende Regelung wéare auch fur die Missbrauchskontrolle prifenswert. Im
Rahmen von Art. 7 Abs. 1 KG wére aber zu beachten, dass die Bertiicksichtigung von Recht-
fertigungsgriinden im Tatbestand von Art. 7 KG — anders als in Art. 5 Abs. 2 KG — nicht ex-
plizit erwahnt ist. Vielmehr kann ein Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens
erst und nur dann missbrauchlich sein, wenn dafir keine sachlichen Grinde bestehen. Mit
anderen Worten ist das Fehlen von legitimate business reasons dem Tatbestandselement
des missbrauchlichen Verhaltens immanent. Zwar ist es bei Art. 7 KG (wie bei Art. 5 KG) so,
dass die Unternehmen selber am besten wissen, was die sachlichen Grinde fiur ihr Verhal-
ten sind, weshalb es auch an ihnen liegt, diese Griinde darzulegen und allenfalls nachzuwei-
sen. Im Gegensatz zu Art. 5 KG, bei dem es um Wettbewerbsabreden zwischen Unterneh-
men geht, denen aus Sicht des wirksamen Wetthewerbs ,per se* etwas Problematisches an-
haftet, stehen bei Art. 7 KG verschiedenartige Verhaltensweisen zur Diskussion, die nur
dann problematisch sind, wenn sie missbrauchlich, also auch nicht sachlich gerechtfertigt
sind. Anders als bei Art. 5 KG, bei dem das Problem durch einen einfachen Einschub in Abs.
2 gelost werden kann (Rn 63), misste bei einer beabsichtigten Verschiebung der Beweislast
im Rahmen der Missbrauchskontrolle die ganze Konzeption von Art. 7 KG geandert werden,
indem z. B. der Tatbestand aufgeteilt wirde in ein Element des missbrauchlichen Verhaltens
und eines der Rechtfertigung mittels legitimate business reasons.

B.3.3 Empfehlung / Schlussfolgerung

65. Ein Verstoss gegen das Kartellgesetz ist geméss Untersuchungsmaxime grundsatzlich
durch die Behorden nachzuweisen, wobei die Parteien eine Mitwirkungspflicht trifft. Kbnnen
die Behorden einen Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 bzw. 4 KG nachweisen und sollten sie kei-
ne genigenden Anhaltspunkte fir die Umstossung der Vermutung finden, so geht das auf-
grund der aktuellen Konzeption von Art. 5 Abs. 3 bzw. 4 KG zu Lasten der an der Abrede be-
teiligten Unternehmen. Kann die Vermutung hingegen umgestossen werden, so sollte auch
der Nachweis des Bestehens von Rechtfertigungsgriinden und somit ein Teilbereich der Be-
weislast durch eine Anpassung von Art. 5 Abs. 2 KG auf die Unternehmen Gberwalzt werden
konnen. Sollte eine entsprechende Regelung auch zum Nachweis des Vorliegens bzw. Feh-
lens von legitimate business reasons im Rahmen von Art. 7 KG gefordert werden, misste
genauer geprift werden, wie sich eine solche in die Konzeption der Missbrauchskontrolle in-
tegrieren liesse; sicherlich ware eine entsprechende Umformulierung von Art. 7 KG schwieri-
ger als eine solche von Art. 5 KG (vgl. Rn 64). Ein weitergehendes Abweichen von der
Grundregel, dass das Nichtgelingen des Beweises eines Kartellverstosses zu Lasten des
Staates geht, scheint indessen im Hinblick auf Ubergeordnetes Recht nicht ohne weiteres
moglich zu sein.

66. In der Praxis sollte daher die Entscheidbehérde in der Verfigung klar darlegen, dass
sie gestitzt auf die Beweiserhebung und Beweiswiirdigung zu einer bestimmten Uberzeu-
gung betreffend Zulassigkeit/Unzulassigkeit gelangt ist. Dies bedingt, dass sich die Wettbe-
werbsbehorden (die Juristen wie auch die Okonomen) v. a. beziiglich Marktabgrenzung und
Rechtfertigungsgriinden klar positionieren. Allfallige vor der Entscheidfindung bestehende
mogliche Losungshypothesen sollten nicht in den Entscheid Gbernommen werden, da die
Entscheidbehdrde nur von einer Losung Uberzeugt sein kann/darf. Formulierungen wie ,es
ist wahrscheinlich, dass” sollten aufgrund des Erfordernisses eines Vollbeweises ebenfalls
vermieden werden bzw. positiv umformuliert werden.
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B.4  Verbot des Selbstbelastungszwangs

B.4.1 Ausgangslage/Problemstellung

67. Im Zusammenhang mit der Einflihrung der direkten Sanktionen in Art. 49a Abs. 1 KG
anlasslich der Revision 2003 stellt sich die Frage nach der Anpassung der verfahrensrechtli-
chen Regelungen hinsichtlich der Rechte der Parteien. Aufgrund des zumindest strafrechts-
ahnlichen Charakters der direkten Sanktionen stehen dabei die Verteidigungsrechte der ,An-
geklagten* im Sinne von Art. 6 Abs. 3 EMRK im Vordergrund (,faires Verfahren®). Das dar-
aus abgeleitete Recht, sich nicht selbst zu belasten bzw. nicht gegen seinen Willen zur eige-
nen strafrechtlichen Uberfiihrung beitragen zu miissen (Verbot des Selbstbelastungszwangs,
Selbstbezichtigungsprivileg oder Nemo-tenetur-Prinzip)® gilt nach der neueren Lehre auch
fur Unternehmen, sofern die gleiche Schutzbediirftigkeit wie bei natirlichen Personen gege-
ben ist®. Ist ein Unternehmen somit unmittelbar Adressat von Sanktionen mit strafrechtsahn-
lichem Charakter, so muss es sich auch direkt auf die entsprechenden Verteidigungsrechte
geméass EMRK bzw. BV stiitzen kdnnen®.

68. Unter Berlcksichtigung des Grundsatzes der Wahrung der Verteidigungsrechte und
des Anspruchs auf einen fairen Prozess fragt sich diesbezlglich zum einen, ob — und gege-
benenfalls zu welchem Zeitpunkt — das Sekretariat die angeschriebenen Unternehmen be-
zlglich des Rechts, sich nicht selbst belasten zu mussen, zu belehren hat. Zum anderen
stellt sich die Frage des in diesem Zusammenhang allenfalls widerspriichlich anmutenden
Hinweises auf die in Art. 40 KG vorgesehene Auskunftspflicht bzw. die allgemeinen Mitwir-
kungspflichten gemass Art. 13 Abs. 1 VWVG der Verfahrensbeteiligten sowie die damit ver-
bundenen Sanktionen bei Verstdssen®.

69. Der Hinweis auf das Selbstbezichtigungsprivileg erschwert unter Umstanden die Sach-
verhaltsermittlung und kann somit zu einer Verfahrensverzdégerung, -behinderung oder gar
-verhinderung fihren. In der Praxis birgt die Belehrung durch die Behérde die Gefahr in sich,
dass die Unternehmen Fragebogen des Sekretariates nur noch sehr zurtickhaltend oder gar
nicht mehr beantworten bzw. die Unternehmensvertreter anlasslich von Parteiaussagen jeg-
liche Mitwirkung verweigern.

70. Bei der Beurteilung dieser Problematik gilt es vorab das Verhaltnis zwischen Vorabkla-
rung und Untersuchung zu erlautern.

B.4.1.1 Vorabklarung

71. In der Verwaltungsrechtslehre ist anerkannt, dass dem informellen, nicht auf Erlass ei-
ner Verfigung ausgerichteten Verwaltungshandeln Gefahren und verfahrensrechtliche
Nachteile anhaften®. Da die Verfahrensrechte grundsétzlich von Beginn des Verfahrens an

2 vgl. dazu das Urteil des Gerichts erster Instanz vom 20.2.2001 i. S. Mannesmannrohren-Werke
AG/ Kommission (T-236/01 oder T-112/98; gegen das EuG-Urteil ist ein Rechtsmittelverfahren vor
dem EuGH héngig [ABI. 2001 C 212/11]); Urteil des Gerichtshofes vom 18.10.1989 i. S. Orkem
SA/Kommission (374/87; Slg. 1989, 3283); Urteil des Gerichts erster Instanz vom 29.4.2004 i. S.
Tokai Carbon u. a./Kommission (T-236/01); Urteil des Gerichtshofes (Zweite Kammer) vom
29.6.2006 i. S. SGL Carbon AG/Kommission (C-301/04 P); vgl. zur Geltung des Selbstbelastungs-
verbotes fur juristische Personen z.B. Spitz, 557, m.w.Nw., und allgemein statt vieler ZbJV
137/2001 809. Vgl. auch TAGMANN, 117 m.w.Hw.

% In der Lehre ist weitgehend unbestritten, dass sich auch Unternehmen bzw. deren Vertreter (Orga-
ne) auf das Selbstbelastungsverbot berufen kdénnen. Vgl. dazu z.B. REINERT, Art. 42 N 10,
m.w.Nw.

® Vgl. BORER, Art. 49a N 4.

8 vgl. Art. 52 KG bzw. Art. 306 StGB fiir die Beweisaussage unter Straffolge gemass Art. 42 Abs. 1
KG resp. Art. 64 BZP.

 Vgl. BILGER, 147.
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gelten, stellt sich die Frage, wie diese in der Vorabklarung gewahrleistet werden kénnen.
Problematisch diesbeziiglich kénnte insbesondere die Pflicht der Behorde sein, das betroffe-
ne Unternehmen Uber die kartellrechtliche ,Anschuldigung” zu informieren®’. Weiter besteht
ein Konflikt mit dem Ausschluss des Akteneinsichtsrechts in der Vorabklarung (Art. 26 Abs. 3
KG). Denn nach der Praxis des BGer gilt das Akteneinsichtsrecht grundsatzlich auch aus-
serhalb eines formellen Verfahrens, wenn hierfiir vom Gesuchsteller ein schutzwiirdiges tat-
sachliches oder rechtliches Interesse glaubhaft gemacht werden kann®. Die Problematik der
eingeschrankten Verfahrensrechte im Stadium der Vorabklarung wird dadurch verscharft,
dass nach herrschender Lehre die Pflichten der Unternehmen (insbesondere Auskunfts-
pflicht nach Art. 40 KG) bereits ab Verfahrensbeginn gelten®.

B.4.1.2 Untersuchung

72. In der Untersuchung sind die eigentlichen Parteirechte grundsatzlich vollumfanglich
gewahrleistet. Die Parteien erhalten — unter Vorbehalt von Art. 27 Abs. 1 VWVG — in der Re-
gel ab Untersuchungsertffnung das Recht, Einsicht in die Akten zu nehmen. Der Behédrde
obliegt weiter die Pflicht, die betroffenen Unternehmen innerhalb méglichst kurzer Frist Uber
die gegen sie erhobenen Vorwiirfe zu unterrichten. Obwohl im Kartellgesetz nicht aus-
driicklich erwéhnt, teilt das Sekretariat den beteiligten Unternehmen (Verfligungsadressaten)
im Einvernehmen mit einem Mitglied des Préasidiums die Untersuchungseréffnung bereits in
seiner heutigen Praxis stets individuell mittels eingeschriebenem Brief mit (diese Praxis lies-
se sich in Art. 28 KG als Regelfall kodifizieren, wobei fur die Ausnahmen auf Art. 36 VwVG
verwiesen werden konnte). In der Regel wird gleichzeitig ein Ausblick uber den weiteren Ver-
fahrensgang gegeben, und allenfalls werden bereits zuséatzliche Auskiinfte eingeholt. Im Zu-
sammenhang mit dem Versand von Fragebogen wird grundsatzlich jeweils auf die oben er-
wahnten Informationspflichten der beteiligten Unternehmen und die damit verbundenen
Sanktionsbestimmungen aufmerksam gemacht. Die Bedeutung der Sanktionsbestimmungen
bei Verweigerung der Mitwirkung wird indessen durch den nemo-tenetur-Grundsatz in Frage
gestellt.

73. Wirde man den Unternehmen ein absolutes Aussageverweigerungsrecht zugestehen
und wirden sie davon Gebrauch machen, hatte das fur die Sachverhaltsermittlung durch das
untersuchende Sekretariat einschneidende Konsequenzen: Denn sehr viele wichtige Infor-
mationen z. B. Uber Umséatze, Preise, Marktanteile etc. erhélt das Sekretariat heute direkt
von den Unternehmen. Fragebogen sind wohl das am haufigsten eingesetzte Ermittlungsin-
strument. Wahrend das Sekretariat fir die Klarung gewisser Fragen auf andere Instrumente
— wie z. B. Befragung von anderen Marktteilnehmern oder Hausdurchsuchungen — auswei-
chen kénnte, so haben diese gegenlber Fragebogen doch meist erhebliche Nachteile:

74. Bei der Hausdurchsuchung und der Beschlagnahme von Beweismitteln handelt es sich
unbestrittenermassen um Instrumente, welche besonders schwer in die Rechtsstellung der
Betroffenen eingreifen. Stehen mildere Mittel zur Verfigung (z. B. Auskunfts-/Aktenedition
etc.), so ist diesen aufgrund des Verhaltnismassigkeitsprinzips und der daraus abgeleiteten
Maxime, Grundrechtseingriffe méglichst gering zu halten, der Vorrang zu geben™. Theore-
tisch kénnten die Behdrden zunachst versuchen, mittels Fragebogen (freiwillige) Antworten
des Unternehmens zu erlangen, und erst und nur dann mit einer Hausdurchsuchung ein-
zugreifen, wenn das Unternehmen sich auf sein Aussageverweigerungsrecht beruft. Nach
dem Verschicken von Fragebogen kann es infolge Wegfalls des fir Hausdurchsuchungen

7 vgl. BILGER, 160. Auch diese Pflicht der Behorden ergibt sich aus Art. 6 Abs. 1 und 3 EMRK.
% BGE 123 11 534, 538.
 Vgl. BILGER, 152 f., 160.

© Die Informationspflichten der Behorden sind ebenfalls Bestandteil der in Art. 6 Abs. 3 EMRK vor-
gesehenen Verteidigungsrechte; vgl. BILGER, 160.

™ Vgl. Entscheid BE.2007.10-13 des Bundesstrafgerichts vom 14.3.2008, E. 5.2 und 5.3.
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ansonsten ublichen Uberraschungselements indessen oft auch schon zu spét sein, um eine
Hausdurchsuchung durchzufiihren’. Im Ergebnis misste das Sekretariat aufgrund der Ge-
fahr, dass ein einzelnes Unternehmen den Fragebogen nicht beantworten will, auch bei all
denjenigen Unternehmen, die lieber einen Fragebogen beantworten wiirden, sogleich mit ei-
ner Hausdurchsuchung eingreifen. Das wiederum ware, abgesehen von der zweifelhaften
Verhaltnismassigkeit, bereits aufgrund der dafir nicht vorgesehenen Kapazitaten des Sekre-
tariats in der Praxis unmdglich.

75. Andere Beweismittel wie z. B. die Befragung von Marktteilnehmern (Konkurrenten, Ab-
nehmer, Konsumenten etc.) kénnen im Einzelfall eine Alternative zu Fragebogen darstellen.
Jedoch ist bereits bei einfachen Fragen — wie z. B. die nach dem Preis des Produktes X in
den letzten finf Jahren oder dem Umsatz des Unternehmens Y in den letzten 2 Jahren —,
welche das betroffene Unternehmen selber mit kleinstem Aufwand beantworten koénnte,
schnell eine Grenze erreicht: Oft kbnnen und wollen weder Konkurrenten noch Konsumenten
solche Fragen verlasslich und zuverlassig beantworten. Bei einer kartellrechtlichen Verurtei-
lung eines Unternehmens auf solche Antworten aus zweiter Hand abzustellen, wenn das be-
troffene Unternehmen die Angaben aus erster Hand liefern kdnnte, erscheint nicht unprob-
lematisch.

76. Im Ergebnis dirfte das Sekretariat infolge der meist bestehenden Informationsasym-
metrie um eine Befragung der betroffenen Unternehmen nicht umhin kommen. Dies ist letzt-
lich auch der Grund dafir, weshalb der Gesetzgeber — in Verscharfung der allgemeinen Re-
geln des VwWVG - die Auskunftspflicht in Kombination mit einer Strafandrohung explizit im
Kartellgesetz vorgesehen hat”.

B.4.2 LoOsungsansatz

77. Einerseits steht ausser Diskussion, dass in einem Verfahren, das in die kartellrechtli-
che Sanktionierung des Unternehmens munden kann, die strafrechtlichen Mindestgarantien
fur Angeschuldigte beachtet werden miissen. Dazu gehdrt u. a. das Recht, sich nicht selbst
belasten zu miissen’. Dabei ist zu beachten, dass das Schweigerecht den Untersuchungs-
behdrden zwar grundsatzlich nicht verbietet, beliebige — auch das Unternehmen belastende
- Fra;gsen zu stellen, sondern umgekehrt, dass der Befragte darauf keine Antwort geben
muss .

78. Andrerseits hat der Gesetzgeber den Wettbewerbsbehdrden zwecks effizienter Aufkla-
rung von Kartellsachverhalten und zwecks Durchsetzung des Kartellrechts in Art. 40 i. V. m.
52 KG explizit die Befugnis zugestanden, von den Unternehmen Auskinfte und Akten unter
Sanktionsandrohung im Widerhandlungsfall einzufordern.

79. In diesem Spannungsfeld zwischen dem Interesse an der Wahrung der Parteirechte
und der Durchsetzung des Kartellrechts ist eine vermittelnde Lésung zu finden. Das BVGer
bzw. das BGer wird sich diesbeziglich gegebenenfalls zukiinftig noch abschliessend &us-
sern mussen. Immerhin hat sich die REKO/WEF im Zusammenhang mit der Frage des Hin-
weises der Unternehmen auf das Selbstbelastungsverbot bei sanktionsbedrohten Tatbe-

2 Ohne Uberraschungseffekt besteht namlich die Gefahr, dass Beweismittel beiseite geschafft oder
vernichtet werden" (Entscheid BE.2007.10-13 des Bundesstrafgerichts vom 14.3.2008, E. 5.2).

3 KRAUSKOPF/SCHALLER/BANGERTER, Rz. 12.20, gehen davon aus, dass das Selbstbelastungsverbot
durch einen einfachen Fragebogen nicht verletzt werden kann, sondern erst durch eine allenfalls
darauf folgende férmliche Auskunftsverfiigung. Dieser Ansatz 16st fur die Behérden das Problem
der Informationsbeschaffung insofern nicht nachhaltig, als fiir die Unternehmen nur ein beschrank-
ter Anreiz besteht, einen Fragebogen zu beantworten, wenn dessen Beantwortung nicht erzwun-
gen werden kann.

" Vgl. BORER, Art. 40 N 4.
s BJ (zit. in Fn 4), S. 4.
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standen im Hinblick auf eine allfallige Sanktionierung — wenn auch nicht explizit — so doch
implizit fur die Beachtung der Verteidigungsrechte gemass Art. 29 ff. BV und Art. 6 Abs. 3
EMRK sowie insbesondere des Auskunftsverweigerungsrechts ausgesprochen’®.

80. Will das Sekretariat fir die Sachverhaltsermittiung Auskinfte eines ,angeschuldigten”
Unternehmens einholen, ohne das Unternehmen explizit auf das Verbot des Selbstbelas-
tungszwangs hinzuweisen’’, so kommt es nicht umhin, auf gewisse Typen von Fragen zu
verzichten. Denn Auferlegung von Sanktionen bzw. bereits deren Androhung durch die Be-
hérde bei Verweigerung der Mitwirkung der betroffenen Unternehmen bei Fragen, durch die
es sich selber belasten kénnte, erscheint im Lichte der in Art. 6 Abs. 3 EMRK vorgesehenen
Verteidigungsrechte zumindest als heikel’®.

81. Im Sinne einer pragmatischen Beurteilung der Grenzen des Nemo-tenetur-Prinzips hat
sich das Aussageverweigerungsrecht auf diejenigen Fragen zu beschrénken, welche das
Unternehmen zwingen, sich selber direkt zu belasten, indem es z. B. ein wettbewerbesrecht-
lich unzulassiges Verhalten einzugestehen hétte”. Unzulassig ist m.a.W. ein Zwang zu ei-
nem Gestandnis. Gemeint sind z. B. Fragen betreffend Ziel, Zweck bzw. Teilnahme an wett-
bewerbswidrigem Verhalten, d. h. Fragen, welche das Unternehmen zwingen, zu einem
Wettbewerbsvergehen Stellung zu nehmen®. Hinsichtlich solcher Aussagen muss den be-
troffenen Unternehmen ein absolutes Schweigerecht zugestanden werden.

82. Nicht umfasst vom Schweigerecht sollten hingegen Fragestellungen sein, die sich auf
Begebenheiten beziehen, durch welche sich die Unternehmen nicht direkt selber belasten
kénnen. Zuldssig sind insbesondere Fragen bezlglich rein tatsachlicher Begebenheiten wie
z. B. nach Preisen, Umsatzen, Daten, Orten und Namen der Unternehmen, die an einer Zu-
sammenkunft teilgenommen haben, die Namen der Personen, die das Unternehmen bei den
erwahnten Zusammenkuinften vertreten haben, und die Forderung nach Edition der Reisedo-
kumente (Reisekostenabrechnung, Flugscheine usw.) dieser Personen. Die Aufforderung
nach Kopien samtlicher Einladungen, Tagesordnungen, Protokolle, internen Vermerke, Be-
richte und aller anderen Unterlagen, die sich im Besitz eines Unternehmens und/oder seiner
Angeste{!llten befinden und die Zusammenkiinfte betreffen, dirfte auch darunter zu subsumie-
ren sein®.

83. Das Unternehmen kann m.a.W. mittels Sanktionsandrohung gezwungen werden, den
Behdrden gewisse Informationen und die diesbezlglich vorhandenen Unterlagen zu Uberge-
ben. Insoweit die Behdrden aus den Antworten auf diese Fragen (und allenfalls aus anderen
Beweismitteln) einen Verstoss gegen das Kartellgesetz ableiten konnen, fihren die Antwor-
ten faktisch zumindest in indirekter Weise fir das betroffene Unternehmen letztlich doch zu
einer Belastung®. Ob die Informationen und die Unterlagen von den Behérden dazu ver-
wendet werden koénnen, den Beweis fir ein wettbewerbswidriges Verhalten zu erbringen,
spielt aber keine Rolle.

% Vgl. RPW 2005/4, 669 ff., E. 2.3. ff.

" Nach HAURI muss der Beschuldigte im Verwaltungsstrafverfahren nicht ausdriicklich belehrt wer-
den, dass es ihm freisteht, auszusagen oder die Aussage zu verweigern (KURT HAURI, Verwal-
tungsstrafrecht [VStrR], Bern 1998, Art. 39 Rn 4 m.w.Hw.); vgl. zur Frage der Belehrungspflicht
insb. auch ScHLAURI, 224 ff. m.w.Nw.

8 Vgl. TAGMANN, 116, insb. Fn 577.

% vgl. Orkem SA (Fn 63), Rn 37 f.; Mannesmannréhren-Werke AG (Fn 63), Rn 70.

8 vgl. Orkem SA (Fn 63), Rn 37 f.

8 vgl. Mannesmannréhren-Werke (Fn 63),Rn 70

8 Eine andere Ansicht vertritt das BJ, nach welchem sich die betroffene Person durch Auskunftsertei-
lung nie einem Risiko der Strafverfolgung aussetzen muss, weshalb sie generell auf alle Fragen
der Behdrden schweigen dirfe. Eine Unterscheidung in Fragen, welche dem Nemo-tenetur-

Grundsatz unterstehen, und solche, welche von ihm nicht erfasst sind, sei dem Strafprozessrecht
fremd. Vgl. zum Ganzen BJ (zit. in Fn 4), S. 3 f.
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84. Im Einzelfall kann die Abgrenzung zwischen unzulédssigen Fragen, welche das Unter-
nehmen direkt belasten kénnen, und zuldssigen Fragen, welche das Unternehmen nur indi-
rekt belasten konnen, heikel sein®®. Grundsatzlich sollten sich die Fragen auf tatséchliche
Begebenheiten und nicht auf rechtliche Qualifikationen beziehen. Zuséatzlich sollten die Fra-
gen einen spezifischen Sachverhalt betreffen und nicht allgemeiner Natur sein®.

B.4.2.1 Vorabklarung

85. Gemaéss Praxis der REKO/WEF ist das VwVG auf das Verfahren der Vorabklarung
nicht anwendbar®; das BGer hat die Frage im BGE 130 Il 521 offen gelassen. In der Lehre
werden diesbeziglich unterschiedliche Auffassungen vertreten: Wahrend der eine Teil der
Lehre gestitzt auf die Botschaft zum Kartellgesetz die Ansicht vertritt, fur das Verfahren der
Vorabklarung gelte — mit Ausnahme des spezialgesetzlich ausgeschlossenen Aktenein-
sichtsrechts — ebenfalls das VwVG,® sprechen sich andere Autoren bisher gegen die An-
wendbarkeit des VwWVG auf die Vorabklarung aus. Das Vorabklarungsverfahren diene nicht
dazu, Rechte und Pflichten zu begriinden oder festzustellen, weshalb es nicht zu einer Ver-
fugung fuhre. Das VwVG durfe aber nur auf Verfahren Anwendung finden, welche mit einer
Verfiigung enden®’.

86. Tatsachlich wirde die Anwendung der Verfahrensbestimmungen des VwVG der der
Vorabklarung inhdrenten Formlosigkeit widersprechen und zu einer (ungewollten) Formali-
sierung fiihren. Beim Instrument der Vorabklarung handelt es sich nicht um einen Bestandteil
des Untersuchungsverfahrens nach Art. 27 ff. KG, sondern um ein eigenstéandiges Instru-
ment des Kartellverwaltungsverfahrensrechts®®. Ziel der Vorabklarung ist es, den Sachverhalt
aufzubereiten und festzustellen, ob genltigend Anhaltspunkte fir die Eréffnung eines formel-
len Untersuchungsverfahrens vorliegen®®. Geméass Botschaft zum Kartellgesetz soll der Aus-
schluss des Akteneinsichtsrechts im Rahmen der Vorabklarung den informellen Charakter
dieses Verfahrens unterstreichen, wobei dem Schutz allfalliger Anzeiger (,Denunzianten®)
eine essentielle Bedeutung zukommt®. Funktionalitat und Rechtsnatur der Vorabklarung ge-
bieten eine Einschrdnkung von Verfahrensrechten. So wirde das Recht auf Akteneinsicht
bereits im Stadium der Vorabklarung die Gefahr bergen, den Ermittlungszweck zu vereiteln.
Die Beschneidung der Rechte wird dadurch relativiert, dass den Adressaten einer Vorabkla-
rung einerseits die Mitwirkung am Verfahren durch die Mdglichkeit zur Stellungnahme ge-
wahrt wird und andererseits den Parteien das Recht auf Akteneinsicht ab Untersuchungser-
offnung zusteht.

87. Grundsatzlich ist aber auch im Vorabklarungsstadium maoglichst eine Symmetrie der
Rechte und Pflichten zu gewéhrleisten, d. h., wenn die entsprechenden Pflichten bereits in
der Vorabklarung bestehen, missen auch die entsprechenden Rechte gewdahrt werden. Die
Behotrden haben deshalb auch in der Vorabklarung bereits die oben beschriebenen Grund-
satze betreffend Selbstbelastungsprivileg zu beachten®. Andernfalls wéren die erlangten In-
formationen wohl nicht verwertbar. In der Praxis stellen somit die Behdrden den Betroffenen

8 Vgl. KRAUSKOPF/SCHALLER/BANGERTER, Rz. 12.20 m.w.Nw.
8 Vgl. SPITz, Problemstellungen, 557.

8 Vgl. RPW 2004/2, 636 f. E. 1.2.3., in welchem die REKO/WEF das Vorabklarungsverfahren als
.Nichtverfligungsverfahren“ bezeichnet.

8 vgl. Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468 ff., 603; WASER, 57; BORER, Art. 26 N 10 ff.
8 Vgl. BILGER, 63 ff., 151.

8 Vgl. BILGER, 141, 151 f.; RICHLI, 420.

8 Vgl. RICHLI, 420, BILGER, 47.

% vgl. Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 602 f.

1 Vgl. zum Ganzen auch WASER, 192, und TAGMANN, 119.
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keine Fragen, mit welchen sich letztere selber direkt belasten kdnnten®. Gleichzeitig unter-
stehen die Betroffenen gegenlber dem Sekretariat aber auch bereits im Stadium der Vorab-
klarung der Auskunftspflicht geméss Art. 40 i. V. m. 52 KG.

B.4.2.2 Untersuchung

88. Den Parteien stehen ab Untersuchungseroéffnung samtliche Verteidigungsrechte zu.
Die den Wettbewerbsbehorden obliegende Informationspflicht beziiglich der kartellrechtli-
chen ,Verdachtsmomente“®® muss sich unter Umstanden nicht mit der Publikation gemass
Art. 28 KG decken: Die betroffenen Unternehmen, gegen welche die Vorwirfe erhoben wer-
den, missen zur Wahrung ihrer Verteidigungsrechte moéglichst genau und individuell Uber

das ihnen zur Last gelegte Verhalten informiert werden®.

89. Das Untersuchungsverfahren wird in jedem Fall durch eine Verfligung abgeschlossen
(Art. 30 KG). Die Anwendbarkeit des VwWVG ist in diesem Verfahrensstadium unbestritten,
und den Parteien stehen samtliche Mitwirkungspflichten und Verteidigungsrechte zu. Was im
Rahmen der Vorabklarung gilt®™, hat erst recht Geltung im Untersuchungsstadium.

90. Diein Art. 41 Abs. 2 KG vorgesehenen Instruktionsinstrumente wie Hausdurchsuchun-
gen und Beschlagnahmen verstossen nicht gegen das Selbstbelastungsverbot, sofern die
Angestellten bzw. Organe des Unternehmens nicht (unter Strafandrohung) zu aktiver Mitwir-
kung an der Durchsuchung verpflichtet werden, sondern die Zwangsmassnahmen nur dul-
den missen®®.

91. Somit konnten die Behdrden zunéchst versuchen, mittels Fragebogen Antworten des
Unternehmens zu erlangen. Bei der bei Einholung von Auskinften mittels Fragebogen haben
sich die Behoérden einzuschranken auf Fragen, bei deren Beantwortung sich die Unterneh-
men nicht selber direkt belasten®’. Damit eriibrigt sich ein Hinweis auf das Aussageverweige-
rungsrecht.

92. Sollte sich das Unternehmen dennoch darauf berufen, berhaupt nicht aussagen zu
missen, so stehen den Behdrden nach der gesetzlichen Konzeption zwei verschiedene In-
strumente zur Verfugung: Sie kdnnen auf der Erzwingung der gesetzlichen Auskunftspflicht
beharren und den Parteien Sanktionen bzw. Strafen fir den Widerhandlungsfall androhen
(Art. 40 i. V. m. 52 und 55 KG). De facto steht aber auch eine Hausdurchsuchung — als eine
Art ,Realvollstreckung” des nicht beantworteten Fragebogens — zur Diskussion®: Die Behér-
den holen sich vor Ort diejenigen Informationen und Dokumente, die sie vom Unternehmen
nicht erhalten haben. Auf diese Weise kdnnten zumindest diejenigen Informationen, die beim
Unternehmen in schriftlicher oder elektronischer Form vorhanden sind (z. B. Umsatzzahlen,
Preise etc.), trotz Aussageverweigerung doch noch beschafft werden. Nachteile von Haus-
durchsuchungen sind insbesondere die Personal- und Ressourcenintensivitat sowie der er-
hebliche Eingriff in die Rechte der Betroffenen. Allenfalls konnten die Behérden dem Unter-
nehmen bereits im Fragebogen fir den Fall der Verweigerung der Beantwortung die Durch-
fuhrung einer Hausdurchsuchung in Aussicht stellen.

2 vgl. Rn 81 f.
% vVgl. Rn 72.

% Hingegen kann es im Rahmen der amtlichen Publikation geméass Art. 28 KG geboten sein, hinsicht-
lich der Umschreibung des vorgeworfenen Verhaltens gegeniber Dritten und der Offentlichkeit ei-
ne gewisse Zuruckhaltung zu uben (vgl. auch Rn 72).

% vgl. Rn 87.
% Vgl. BJ (zit. in Fn 4), S. 3 f.; SCHALLER/BANGERTER, 1226.
 vgl.Rn 81f.

% In diesem Fall wird aber auf das Hausdurchsuchungen ansonsten iibliche Uberraschungselement
verzichtet, vgl. schon Rn 74.
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93. Die fur den Versand von Fragebogen geltenden Grundsatze hinsichtlich Verbots des
Selbstbelastungszwangs bzw. Aussageverweigerungsrecht gelten mutatis mutandis auch bei
mandlichen Einvernahmen (z. B. anldsslich einer Hausdurchsuchung). Gemadass Art. 42
Abs. 1 KG kénnen die Wettbewerbsbehérden die von einer Untersuchung Betroffenen dar-
iiber hinaus zur Beweissaussage im Sinne von Art. 64 (BZP*°) anhalten. Diese Mdglichkeit
zur Beweisaussage erlaubt es, gemass Art. 63 Abs. 2 BZP bestimmte Personen mit Organ-
eigenschaft stellvertretend fur die juristische Person als Partei einem Parteiverhdr zu unter-
ziehen. Grundsatzlich haben demnach die fir die Untersuchung zustandigen Wettbewerbs-
behotrden die Organe einer juristischen Person nicht als Zeugen, sondern aufgrund ihrer Or-
ganeigenschaft als Parteien zu befragen, und sie kbénnen gemass Art. 42 KG eine Beweis-
aussage anordnen'®. Eine solche Beweisaussage hat zur Folge, dass die betroffenen Per-
sonen ihre Aussage unter der Strafdrohung von Art. 306 StGB (falsche Aussage) zu machen
haben und zur Wahrheit zu ermahnen sind (Art. 64 Abs. 2 BZP).

94. Aufgrund des verfassungsmassigen Rechts eines Angeschuldigten, sich nicht selber
belasten zu missen bzw. die Auskunft verweigern zu durfen, erscheint es prima vista ange-
zeigt, die Strafandrohung bei der Beweissaussage gemass Art. 42 Abs. 2 KG i. V. m. Art. 64
BZP und Art. 306 StGB als EMRK-konform zu betrachten, soweit die Beweisaussage keine
direkte Selbstbelastung zum Gegenstand hat. Fraglich bleibt allerdings, ob die Verweigerung
der Beweisaussage einen Einfluss auf die Sanktionshéhe gemass Art. 49a Abs. 1 KG haben
konnte; denn aus dem Gebrauch des Aussageverweigerungsrechts dirfen dem Beschuldi-
gen keinerlei Nachteile erwachsen. Art. 40 BZP, welcher die freie richterliche Beweiswirdi-
gung statuiert und insbesondere vorsieht, dass der Richter das Verweigern der Beantwor-
tung von Fragen oder das Vorenthalten angeordneter Beweismittel beriicksichtigt, findet
demnach im Kartellverfahren vor den Wettbewerbsbehérden keine Anwendung®™. Letztlich
bleibt somit fraglich, ob die Mdglichkeit der Wettbewerbsbehdrden, ein angeschuldigtes Un-
ternehmen (bzw. dessen Organe) gemass Art. 42 Abs. 1 KG zur Beweisaussage zu ver-
pflichten, einem restriktiven Verstandnis der Vorgaben der EMRK standhalt.

B.4.2.3 Kurze Hinweise auf die Praxis auslandischer Beh6rden

95. Um zu zeigen, dass die Schweiz mit der genannten Problematik und dem gewahlten
pragmatischen Losungsansatz nicht allein dasteht, folgen abschliessend ein paar kurze und
vereinfachende Hinweise auf die Praxis auslandischer Behorden:

96. EU: Bezlglich Erlangen von Auskiinften kennt die EU ein 2-stufiges Verfahren: Erteilt
ein Unternehmen die verlangte Auskunft innert gesetzter Frist nicht oder nicht vollstandig, so
fordert die Kommission die Auskunft durch Auskunftsentscheidung unter Androhung von
Zwangsmassnahmen sowie unter Hinweis auf das Recht zur Klage gegen die Entscheidung
ein. Zuldssig sind in der EU (vereinfacht dargestellt) alle Fragen beziglich tatsachlicher Be-
gebenheiten; unzuldssig sind Fragen betreffend Ziel, Zweck bzw. Teilnahme an wettbe-
werbswidrigem Verhalten, d. h. Fragen, die ein Unternehmen zwingen, zu einem Wettbe-
werbsvergehen Stellung zu nehmen. Ein Unternehmen muss m.a.W. einen allfalligen Ver-
stoss nicht direkt eingestehen (kein Zwang zu einem Gestandnis), es kann aber gezwungen

werden, alle gegen sich selbst vorhandenen Beweise der Kommission zu iibergeben®.

97. Frankreich: In Frankreich gibt es — soweit ersichtlich — keinen Entscheid, der sich spe-
ziell mit dem Verbot des Selbstbelastungszwangs in Kartellsachen beschéftigt. Die Untersu-

% Bundesgesetz vom 4.12.1947 liber den Bundeszivilprozess (Bundeszivilprozessordnung, BZP; SR
273).

190 vgl. BORER, Art. 42 N 5.
101 vgl. REINERT, Art. 42 N 10 m.w.Nw.

192 vgl. zum Ganzen die in Fn 63 zitierten EuG- bzw. EuGH-Entscheide i. S. Mannesmannrohren-
Werke, Orkem sowie Tokai und statt vieler etwa WASER, 180 m.Nw.
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chungsbehoérden machen die Befragten nicht auf ein allfalliges Schweigerecht aufmerksam.
Umgekehrt steht ihnen aber auch nicht das Sanktionsrecht im Falle der Verweigerung von
Auskunften zu. Immerhin sieht der Code de Commerce Strafsanktionen vor fur den Fall der
Behinderung kartellrechtlicher Untersuchungsmassnahmen'®®. Bei Gefahr von Kollusion oder
bei klarer Verweigerung der Mitwirkung fihren die Behdrden Hausdurchsuchungen durch.

98. Deutschland: Nach deutschem Recht ist zwischen Kartellverwaltungs-*** und Ord-
nungswidrigkeitsverfahren nach Ordnungswidrigkeitsgesetz (OWIG) unterscheiden:

Im Verwaltungsverfahren wird grundsatzlich eine Belehrung gemass § 59 V GWB er-
teilt. Daraus folgt, dass die befragten Personen die Pflicht haben, umfassend Auskunft
zu erteilen. Diese kdnnen sie nur verweigern, sofern sie sich dadurch der Gefahr
strafgerichtlicher Verfolgung oder einem Verfahren nach dem OWIG aussetzen wir-
den. Den Behdrden stehen zur Durchsetzung der Auskunftspflicht Mittel des Verwal-
tungszwanges zur Verfuigung (z. B. Zwangsgelder). Die ungerechtfertigte Verweige-
rung einer Aussage zufolge formellen Auskunftsbeschluss stellt ihrerseits eine Ord-
nungswidrigkeit dar'®. Es muss im Einzelfall, je nach Auskunft/Frage, abgewogen und
entschieden werden, ob diese zu einer unzulassigen Selbstbelastung fiihren kdnnte
oder ob der Befragte zur Auskunft verpflichtet ist. Solange die Auskunft nicht geeignet
ist, einen Verstoss mit Ordnungswidrigkeitscharakter (auch subjektive Komponen-
te/Verschulden erforderlich), sondern ,lediglich” ein kartellrechtlich unzulassiges Ver-
halten nachzuweisen, welches in der Folge allein im Verwaltungsverfahren untersagt
wirde, liegen keine strafrechtlich relevanten Informationen vor und kann der Befragte
die Auskunft nicht verweigern.

Krasse Félle des Verstosses gegen das Missbrauchs- oder Kartellverbot'® stellen

Ordnungswidrigkeiten gemass OWIG dar'®’. Haben die Behérden einen begriindeten
Anfangsverdacht (zufolge Bonusmeldung etc.), wird meist direkt ein Ordnungswidrig-
keitsverfahren erdffnet'® und der Sachverhalt sodann mittels Durchsuchungsbe-
schluss, Aktenbeschlagnahmung etc. abgeklart. Das Ordnungswidrigkeitsverfahren
l&uft grundsatzlich nach strafrechtlichen Prinzipien ab. D. h. auch, dass ein sodann
Verdachtiger Aussagen, die ihn belasten kdnnten, entsprechend seinen Rechten in
Strafverfahren verweigern kann. Wird ein Verstoss und damit die Ordnungswidrigkeit

nachgewiesen, kdnnen Sanktionen i. S. von Bussgeldern verhangt werden'®.

Wurde im Rahmen des Kartellverwaltungsverfahrens formell richtig geméss § 59 V
GWB belehrt und stellt sich zu einem spéteren Zeitpunkt heraus, dass vermutlich doch
krassere Verstosse und damit Ordnungswidrigkeiten vorliegen kdnnten, kann das lau-
fende Verfahren sistiert und ins Ordnungswidrigkeitsverfahren gewechselt werden. Die

103 Art. L.450-8 code de commerce: ,Est puni d'un emprisonnement de six mois et d'une amende de
7500 euros le fait pour quiconque de s'opposer, de quelque fagon que ce soit, a I'exercice des
fonctions dont les agents désignés a l'article L. 450-1 et les rapporteurs du Conseil de la concur-
rence sont chargés en application du présent livre*.

104 pDas Kartellverwaltungsverfahren ist ein reines Untersuchungsverfahren. Es zielt auf die Untersa-
gung eines kartellrechtswidrigen Verhaltens. Gegenstand ist z. B. die praventive Fusionskontrolle,
die Durchsetzung des Verbots des missbrauchlichen Ausnutzens einer marktbeherrschenden Stel-
lung oder des Kartellverbotes etc.

195 vgl. § 81 Il Ziff. 6 GWB.

108 7. B. harte Kartelle wie Preis- oder Gebietsabsprachen.

197 vgl. § 81 GWB.

1% pDer Entscheid, ob ein Verwaltungs- oder Ordnungswidrigkeitsverfahren eroffnet wird, liegt im
pflichtgeméassen Ermessen der Behdorde.

109 Bussgelder haben nicht den Charakter einer Kriminalstrafe, sondern stellen nach deutschem Ver-
sténdnis eine ,ernsthafte Pflichtenmahnung” dar, sind in diesem Sinne also traditionell Ahndungen
von Verwaltungsunrecht.
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trotz Belehrung erteilten Auskinfte im Rahmen des Verwaltungsverfahrens kénnen
anschliessend auch im Ordnungswidrigkeitsverfahren verwendet werden. Zufolge
rechtsgenuglicher Belehrung besteht kein Verwertungsverbot und missen die ent-
sprechenden Tatsachen nicht neuerdings erhoben werden. Den Behdrden stehen so-
dann andere Moglichkeiten der Sachverhaltsabklarung zur Verfigung und es kdénnen
Bussgelder verhangt werden (s.0.).

B.4.3 Empfehlung / Schlussfolgerung

99. Da der auf Erlass einer Verfigung ausgerichtete Rechtsschutz im Verfahren der Vor-
abklarung eingeschréankt ist, soll grundséatzlich von der Erdffnung einer Vorabklarung abge-
sehen werden, wenn in jenem Zeitpunkt bereits die Voraussetzungen flr die Er6ffnung einer
Untersuchung vorliegen.

100. Die Parteien sind bereits im Stadium der Vorabklarung bzw. spatestens mit Eréffnung
der Untersuchung mdglichst genau und umfassend mit den gegen sie erhobenen Anschuldi-
gungen zu konfrontieren. Unabhéngig davon sind die Fragen in schriftlichen Auskunftsbe-
gehren (Fragebogen) und mundlichen Befragungen (Einvernahme, Parteiverhor) bezogen
auf moglichst objektive, tatsachliche Begebenheiten und spezifische Sachverhalte zu stellen,
so dass sich das Unternehmen durch deren Beantwortung nicht selber direkt belastet. Hierzu
bedarf es letztlich wohl keiner Anderungen der gesetzlichen Grundlagen, sondern lediglich
der Sensibilisierung der Sekretariatsmitarbeitenden, diese Praxis auch zukiinftig weiter zu
verfolgen.

101. Unter Einhaltung dieser Vorgaben sollten sich die Wettbewerbsbehorden weiterhin auf
die Auskunftspflicht gemass Art. 40 KG sowie die damit verbundene Verwaltungssanktions-
androhung stiitzen dirfen, sofern es im Einzelfall nicht sachgerechter erscheint, die entspre-
chenden Informationen mit dem Zwangsmittel der Hausdurchsuchung direkt beim Unter-
nehmen zu holen.

102. Von der Anwendung bzw. Androhung der Sanktionsbestimmungen im Zusammenhang
mit den Verstdssen gegen die im Kartellgesetz statuierte Mitwirkungspflicht bzw. Pflicht zur
Beweissaussage sollte m.a.W. weiterhin Gebrauch gemacht werden. Bei der verlangten Mit-
wirkung bzw. Fragestellung ist allerdings aufgrund des Nemo-tenetur-Prinzips eine gewisse
Zurickhaltung seitens der Wettbewerbsbehérden geboten.

B.4.4 Exkurs: Legal Privilege bei kartellrechtlichen Hausdurchsuchungen

103. Anwaélte kénnen in kartellrechtlichen Verfahren aufgrund des Anwaltsgeheimnisses
Auskilnfte gemass Art. 40 KG sowie Zeugenaussagen nach Art. 42 KG verweigern (Art. 16
VWVG i. V. m. Art. 42 Abs. 1 lit. b BZP). Zudem ist das Anwaltsgeheimnis auch bei Haus-
durchsuchungen zu wahren (Art. 42 KG i. V. m. Art. 50 Abs. 2 VStrR). Aufgrund dieser pro-
zessualen Folgen des Anwaltsgeheimnisses wird es oftmals als Privileg verstanden, als sog.
Jlegal privilege*“.

104. Bisher hat das legal privilege fur kartellrechtliche Hausdurchsuchungen keine grosse
Rolle gespielt. Geméass der Rechtsprechung des Bundesgerichtes und des Bundesstrafge-
richtes kann die Anwaltskorrespondenz, die sich im Gewahrsam des Unternehmens befindet,
namlich nur dann nicht beschlagnahmt werden, wenn es sich um Verteidigerkorrespondenz
handelt (d. h. um Korrespondenz, welche die Verteidigung im konkreten Verfahren zu Ge-
genstand hat)™'°. Verteidigerkorrespondenz diirfte aber zum Zeitpunkt von Hausdurchsu-
chungen, welche regelmassig Uberraschend zu Beginn des Verfahrens stattfinden, kaum je

10 BStrGer, 28.2.2005 ¢BK_B189/04 bzw. BE.2004.9) E. 3.1.; BStrGer, 4.5.2005 (BV 2005.15) E. 3.2;
BGer, 13.8.2004 (1P.133/2004) E. 2 ff. Vgl. auch ziff. 3 des Merkblattes des Sekretariates zur Vor-
gehensweise bei Hausdurchsuchungen.
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vorhanden sein. Das Gewahrsamskriterium wurde in der neuen StPO ausdriicklich verworfen
(Art. 264 Abs. 1 lit. ¢ StPO), so dass damit zu rechnen ist, dass es durch die Rechtsprechung
auch fur kartellrechtliche Féalle aufgegeben werden wird.

105. Das Sekretariat hat in Ziff. 4 seines Merkblattes Uber die Vorgehensweise bei Haus-
durchsuchungen festgehalten, dass die Arbeitserzeugnisse von Unternehmensjuristen (in-
house lawyer/in-house counsel) nicht durch das Anwaltsgeheimnis vor Durchsuchung und
Beschlagnahme geschitzt sind. Seither wird dieses Thema in der Lehre kontrovers disku-
tiert. Das Bundesstrafgericht hat diese Frage in einem aktuellen Entscheid bei der Uberpri-
fung einer kartellrechtlichen Hausdurchsuchung Utberpruft und ist zum Ergebnis gelangt,
dass die Unternehmensanwaélte Art. 321 StGB nicht unterstellt sind und demzufolge bei ih-
nen Dokumente durchsucht und beschlagnahmt werden diirfen'**. Das Bundesgericht hat
hingegen die umstrittene Frage, ob das Anwaltsgeheimnis fir Unternehmensjuristen gilt, of-
fen gelassen'*?. Es hat auch offen gelassen, ob die Unternehmensanwélte dem beschuldig-
ten Unternehmen zuzurechnen sind oder nicht, weil im zu beurteilenden Fall die Informatio-
nen nicht in den Raumlichkeiten der Unternehmensanwalte beschlagnahmt wurden. Informa-
tionen, welche nicht nur dem Unternehmensanwalt selbst anvertraut und faktisch in dessen
Herrschaft stiinden, sondern auch anderen Mitarbeitern des Unternehmens zugéanglich sei-
en, kénnen nicht Objekt des Berufsgeheimnisses sein. Auch in Europa wurde das legal privi-

lege fiir Unternehmensanwalte kiirzlich vom EuG verworfen*?.

106. Derzeit ist aber ein Gesetzgebungsprojekt im Gange, welches die Unternehmensan-
walte bezlglich des Anwaltsgeheimnisses den freiberuflichen Anwalten gleichstellen will (Un-
ternehmensanwaltsgesetz)”“. Dokumente, welche aus dem Verkehr zwischen einer ,be-
schuldigten Person® (unternehmensinterne Stelle) und dem Unternehmensanwalt stammen,
diurften — unabhéngig des Ortes, an dem sie sich befinden — nicht mehr beschlagnahmt wer-

denllS

107. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die heutige, fir die Durchfiihrung
von Hausdurchsuchungen vorteilhafte Rechtslage sich in naher Zukunft erheblich zu ver-
schlechtern droht. Eine solche indirekte Aufweichung der Ermittlungsinstrumente der Wett-
bewerbsbehdrden sollte im Hinblick auf die Aufdeckung bzw. Verhinderung von Wettbe-
werbsbeschrénkungen und somit im Interesse der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
verhindert werden.

B.5 Rechtliches Gehor

B.5.1 Ausgangslage / Problemstellung

108. Das Sekretariat ist geméass Art. 30 Abs. 2 KG verpflichtet, den Verfahrensbeteiligten
den Antrag zur Stellungnahme vorzulegen; die Beteiligten haben das Recht, zum Antrag
schriftlich Stellung zu nehmen. Verletzt das Sekretariat seine Pflicht, wird damit der An-
spruch der Parteien auf das rechtliche Gehor verletzt, was einen formellen Verfahrensman-

11 BStrGer, 14.3.2008 ¢BE.2007.10-13).
112 BGE 1B_101/2008, 28.10.2008 i. S. Panalpina etc.

113 Joined Cases T-125/03 and T-253/03, Akzo Nobel Chemicals Ltd. and Akcros Chemicals Ltd., Rz.
166-168.

114 Bundesgesetz lber die Unternehmensanwéltinnen und Unternehmensanwalte (Unternehmensan-
waltsgesetz, UAG), derzeit in der Amterkonsultation, eine Vernehmlassung ist geplant. Der Entwurf
ist die Folge einer Motion der Rechtskommission des Nationalrates, welche die weitgehende
Gleichstellung der Personen, welche als Angestellte einer Unternehmung fiir diese rechtsberatend
oder forensisch tatig sind, fordert (07.3281). Die Motion wurde am 19.6.2007 im Nationalrat ange-
nommen (vgl. AB 2007 N 970).

115 vgl. Erlauternder Bericht zum Vorentwurf eines Bundesgesetzes uber die Unternehmensanwaltin-
nen und Unternehmensanwadlte.
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gel darstellt, der im Beschwerdeverfahren zur Aufhebung des Entscheids der WEKO flihren
kann.

109. In der jungeren Rechtsprechung der ehemaligen REKO/WEF ist das rechtliche Gehor
dergestalt ausgedehnt worden, dass praktisch jede Anderung der Begriindung und des
Dispositivs der Verfiigung der WEKO dazu fiihrte, dass die Parteien dazu erneut Stellung
nehmen durften'*®. Dadurch, dass die Parteien ihre Argumente nicht auf einmal, sondern ge-
staffelt vorbringen (konnten), hatten sie es in der Hand, die ohnehin nicht gerade kurzen Ver-
fahren quasi nach Belieben zusatzlich zu verzdgern.

110. Auch gewisse Lehrmeinungen vertreten die Ansicht, der Antrag des Sekretariats dirfe
nach Eingang der Stellungnahmen der Beteiligten nur dann abgeandert werden, wenn das

Sekretariat der WEKO ihnen erneut Gelegenheit gibt, sich zu dussern*’.

111. Selbst wenn diese Rechtsprechung durch die ehemalige REKO/WEF und das BGer bis
zu einem gewissen Grad wieder relativiert worden ist''8, ist die Frage, wie sich die Wettbe-
werbsbehérden im Einzelnen zu verhalten haben, bis heute nicht restlos geklart.

B.5.2 LOsungsansatz

B.5.2.1 De lege lata

112. Der verfassungsrechtliche Anspruch auf rechtliches Gehér gemass Art. 29 Abs. 2 BV
ist im Grundsatz unbestritten. Es geht jedoch um dessen Tragweite und Umfang: Im Bereich
des Kartellrechts ergibt sich dieser zunachst aus den Bestimmungen des VwVG, namentlich
Art. 29 und 30 Abs. 1 VwVG. Danach sind die Parteien vor dem Erlass einer Verfugung an-
zuhoren (Art. 30 Abs. 1 VWVG). Das Ausserungsrecht bezieht sich dabei grundsétzlich auf
alle wesentlichen Tatsachen, Beweismittel und das Beweisergebnis.

113. Darlber hinaus enthalt das Kartellgesetz eine spezielle Vorschrift, die den allgemeinen
Bestimmungen des VwWVG gemass Art. 39 KG vorgeht: Nach Art. 30 Abs. 2 KG kénnen die
am Verfahren Beteiligten schriftlich zum Antrag des Sekretariates Stellung nehmen. Art. 30
Abs. 2 KG stellt damit eine Erweiterung des nach der Verfassung bzw. dem VwVG beste-
henden Anspruchs auf rechtliches Gehor dar, da dieser Anspruch an sich nicht auch das
Recht umfasst, sich zum Entscheidentwurf der instruierenden Behdrde gesondert aussern zu

konnen®.

114. Aus der Kompetenzaufteilung zwischen Sekretariat und WEKO in organisatorischer
Hinsicht (Sekretariat als Untersuchungsbehdrde, WEKO als Entscheidbehdrde, vgl. Art. 23
Abs. 1 Satz 2 KG i. V. m. Art. 12 Abs. 1 lit. ¢ GR) ergibt sich, dass die WEKO an den Antrag
des Sekretariates nicht in jedem Fall vollumfanglich gebunden sein kann. Vielmehr muss es
ihr als Entscheidbehérde zustehen, unter bestimmten Voraussetzungen in einem gewissen
Ausmass sowohl in der Begriindung als auch im Dispositiv vom Entwurf des Sekretariates
abzuweichen. Auch wenn die neuesten Entscheide der ehemaligen REKO/WEF und des
BGer nicht zu einer definitiven Klarung des Umfangs und der Tragweite des rechtlichen Ge-
hors gefuhrt haben, scheinen diese dennoch fir eine restriktivere Anwendung des rechtli-
chen Gehors zu sprechen, wenn nunmehr die Rede davon ist, dass die WEKO nicht an den

118 vgl. RPW 2006/2, 317, Erw. 4.3 [betreffend Zusammenschlusskontrolle], RPW 2005/4, 677 Erw. 4,
und RPW 2005/3, 509 ff. Erw. 4.1, 4.8; REKO/WEF i. S. Sammelrevers vom 11.7.2006, E. 5., wo-
nach die WEKO an den Antrag des Sekretariates nicht gebunden sein soll.

17 vgl. BILGER, 272 f. m.w.Nw.; BORER, Art. 30 KG Rn 6; WASER, 242.

18 RPW 2006/3, 558 f., E. 5; BGE 126 V 130 E. 2b; 125 | 113 E. 3, publiziert in RPW 2007/1, 133,
Erw. 7.2.

119 vgl. BGE 2A.292/2002, E. 3.4, publiziert in RPW 2003/3, 695 ff.; BILGER, 275, 277.
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Antrag des Sekretariates gebunden®® bzw. eine Abweichung der WEKO in einigen Punkten

vom Antrag des Sekretariates bundesrechtlich nicht zu beanstanden sei**.

115. Vorbehalten dirfte einzig die Situation sein, dass die WEKO das Sekretariat mit neuen
Untersuchungshandlungen betraut und das Sekretariat seinen Antrag in der Folge an die
neuen Ermittlungsergebnisse anpasst oder die WEKO den Antrag des Sekretariates nicht
unterstitzt und zu einer anderen (gegenteiligen) kartellrechtlichen Wirdigung des Sachver-
haltes kommt (z. B. Unzulassigkeit statt Zuldssigkeit eines Verhaltens, Untersagung statt Zu-
lassung eines Zusammenschlusses). Nur in diesen Fallen, die eine grundlegende Uberarbei-
tung bzw. Neuformulierung des Antrages bzw. des Verfiigungsentwurfs durch das Sekretari-
at voraussetzen, ist dieser den Beteiligten noch einmal zur Stellungnahme zu unterbreiten.

116. In der Konsequenz wiirde ein weitgehend formalisiertes Ausserungsrecht der Beteilig-
ten vor dem Erlass der Verfigung durch die WEKO darauf hinauslaufen, dass faktisch eine
Art Einspracheverfahren ohne Rechtsmittelfunktion'®? eingefiihrt wiirde, obwohl ein solches
Verfahren im Kartellgesetz keine gesetzliche Grundlage findet und daher als unzulassig zu
betrachten ist.

117. Dennoch gilt es in diesem Zusammenhang zu bericksichtigen, dass nach Ansicht der
REKO/WEF fir das rechtliche Gehor bzw. das Recht auf vorgéangige Stellungnahme zur Ver-
figung in formaler Hinsicht ,irrelevant [ist], ob die Verfligung im Untersuchungsverfahren vor
dem Sekretariat oder im Entscheidverfahren geandert wird, und ob man die geanderte Fas-
sung noch als Antrag beziehungsweise Verfigungsentwurf oder aber als Verfligung be-
zeichnet'?®. Hierzu ist festzuhalten, dass der Wortlaut von Art. 30 Abs. 2 KG einzig vom An-
trag des Sekretariates spricht. Dass die am Verfahren Beteiligten auch zur Verfigung bzw.
zum Verfugungsentwurf der WEKO schriftlich Stellung nehmen kénnten, lasst sich Art. 30
Abs. 2 KG in grammatikalischer Hinsicht nicht entnehmen (dabei ist indessen zu bertcksich-
tigen, dass die Begriffe ,Antrag” und ,Verfigungsentwurf‘ nicht immer einheitlich verwendet
werden).*®* Dies wiirde letztlich auch dem Sinn und Zweck der Bestimmung zuwider laufen,
da es nicht sein kann, dass den Parteien der definitive Entscheid der WEKO vorweg zur Stel-
lungnahme unterbreitet werden muss. Dies ist auch bei anderen Behérden, insbesondere
den Gerichtsbehorden, nicht der Fall. Diese entscheiden vielmehr, nachdem sich die Partei-
en geaussert haben, autonom Uber die rechtliche Wirdigung des Sachverhalts, ohne dass
die Parteien hierzu nochmals (vor Erlass der Verfligung) Stellung nehmen kénnen. Folgte
man hingegen streng der eingangs erwahnten Rechtsprechung der REKO/WEF und forderte
man, dass das Ausserungsrecht nach Art. 30 Abs. 2 KG gegeniiber der WEKO identisch sei
wie gegeniiber dem Sekretariat, wére es de lege ferenda zu prifen, den Gehdrsanspruch
der Parteien einzuschrdnken entweder auf den Antrag des Sekretariats oder auf den Umfang
des VWVG'?®,

118. Als Alternative zu einer Gesetzesanderung bietet sich an, in materieller Hinsicht eine
pragmatische Losung zu finden. Der Gehdérsanspruch lasst sich namlich nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung auf die rechtserheblichen Sachfragen einschréanken. Zur rechtli-
chen Wirdigung mussen die Parteien nur dann angehdrt werden, wenn sich (a) die Behor-
den auf Rechtsnormen zu stitzen gedenken, mit deren Beizug die Parteien nicht rechnen

120 RPW 2006/3, 558 f., E. 5.

121 yvgl. BGE 126 V 130 E. 2b; 1251 113 E. 3, publiziert in RPW 2007/1, 133, E. 7.2.
122 y/gl. dazu TSCHANNEN/ZIMMERLI, 257 f., Rn 46 ff.

1282 REKO/WEF, RPW 2005/4, 679 E. 4.1.

124 |m Bereich des Fusionskontrollverfahrens nach Art. 32 ff. KG ist im Ubrigen fraglich, ob Art. 30 KG,
und damit auch der erweiterte Gehdrsanspruch nach dessen Abs. 2, Gberhaupt anwendbar ist, da
das Fusionskontrollverfahren ein spezielles, vom Verfahren nach Art. 27 ff. KG zur Untersuchung
von Wettbewerbsbeschrénkungen nach Art. 5 und 7 KG zu unterscheidendes, eigenstandiges Ver-
fahren darstellt. Vgl. CARRON, Art. 30 KG Rn 7.

125 Dazu unten Rn 123 1.
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mussten, (b) sich die Rechtslage gedndert hat oder (c) ein besonders grosser Ermessens-

spielraum besteht'?®.

119. Im Rahmen einer differenzierten Betrachtungsweise und zur Vermeidung von formellen
Fehlern sollte de lege lata gelten, was folgt:

Es ist im Grundsatz unbestritten, dass das Anhérungsrecht der Parteien nach KG wei-
ter geht als dasjenige nach VwVG (und auch weiter als das verfassungsmassige
rechtliche Gehdr). Die Parteien haben an sich auch das Recht, nicht nur zur ersten
Version des Antrags Stellung zu nehmen, sondern grundsatzlich auch zu jeder (we-
sentlich) tberarbeiteten Version. Das gilt sowohl fir die Uberarbeitung des Antrags
aufgrund der Stellungnahmen der Parteien als auch aufgrund der Anweisung der
WEKO wie grundsatzlich auch aufgrund der Anpassung des Verfligungsentwurfs
durch die WEKO selber?’.

Erneut zur Stellungnahme zu unterbreiten ist der Antrag bzw. der Verfigungsentwurf
damit bei jeder materiellen Anderung des Dispositivs*?®, oder wenn die WEKO in ih-
rem Entscheid in tatsachlich oder rechtlich wesentlichen Punkten (z. B. andere rechtli-
che Wiirdigung, Anderung der Sanktion etc.) vom Antrag abweicht, sei es aufgrund
zusatzlicher Argumente des Sekretariats oder eigener Erkenntnisse.

Aufgrund der Einmaligkeit von Art. 30 Abs. 2 KG und des Gebots der verfassungs-
massigen Auslegung ist das Recht der Parteien jedoch auch nicht zu Uberzeichnen:
Insbesondere kann es nicht angehen, dass die WEKO den Antrag des Sekretariats
entweder wortlich akzeptieren oder sonst zwingend zuriickweisen muss. Auch aus
praktischen und rechtsstaatlichen Griinden (z. B. Verhinderung eines endlosen Hin
und Her, Vermeidung von Verfahrensverzogerungen etc.) sind dem Ausserungsrecht
der Parteien Grenzen zu setzen. Auf eine erneute Unterbreitung zur Stellungnahme
kann verzichtet werden z. B. bei rein sprachlicher Uberarbeitung, bei kleineren mate-
riellen Anpassungen bzw. Ergéanzungen, die keinen wesentlichen Einfluss auf die Be-
grindung und das Ergebnis des Entscheides haben (z. B. Prazisierung des Sachver-
halts oder einer Erwagung), unabhangig davon, ob das Sekretariat den Antrag oder
die WEKO den Verfiigungsentwurf angepasst hat, und bei der redaktionellen Ausferti-
gung des Entscheids durch das zustandige Prasidiumsmitglied (Art. 16 Abs. 2 GR).

Da zur Zeit nach wie vor nicht im Detail geklart ist, was genau die Rechtsmittelinstan-
zen von der WEKO bzw. ihrem Sekretariat erwarten, ist davon auszugehen, dass die
WEKO bzw. das Sekretariat — um ihren Entscheid im Rekursfall nicht wegen eines
formellen Fehlers zu gefahrden — faktisch gendtigt sind, im Zweifelsfall den geénder-
ten Antrag bzw. Verfigungsentwurf den Beteiligten erneut zur Stellungnahme zuzu-
stellen. Dies wiederum ist insofern nicht unproblematisch, als dadurch eine Praxis ent-
steht, auf welche die Behdérden in spateren Verfahren behaftet werden kénnten.

120. De lege lata ist damit festzustellen, dass die Anwendung von Art. 30 Abs. 2 KG nach
dem Verstandnis der REKO/WEF fur die WEKO mit verfahrensrechtlichen Unannehmlichkei-
ten verbunden ist. Diese sind jedoch nicht derart gravierend, dass sie nicht einhaltbar wéren.
Die Praxis der Weko*?® hat gezeigt, dass den Parteien, wenn mehrere Runden mit der Auf-
forderung zur erneuten Stellungnahmen durchgefiihrt werden, bald einmal die neuen Argu-
mente ausgehen und es faktisch nicht zu dem bisweilen beflrchteten ewigen Hin und Her

126 BGE 2A.292/2002, E. 3.2.3, publiziert in RPW 2003/3, 695 ff.; BGE 127 V 431, E. 2b; BGE 126 |
19, E. 2c.

127 y/gl. dazu oben Rn 117.

1?8 Also nicht bei rein redaktionellen bzw. die Kostenliquidation oder die Rechtsmittelbelehrung betref-
fenden Anderungen; RPW 2005/4, 679 E. 4.1 m.w.Hw.

129 vgl. RPW 2006/4, 625 ff.
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kommt. Zudem ware diese Strategie letztlich auch nicht im Interesse der Parteien, die eine
mdglichst effiziente, umfassende Verteidigung anstreben. Schliesslich ist nicht ausgeschlos-
sen, im Einzelfall einem Hin und Her dadurch Einhalt zu gebieten, dass die WEKO das Be-
weisverfahren schliesst und die weiteren Vorbringen der Parteien im Sinne von Art. 32
VwVG als verspatet zuriickweist und nicht mehr bertcksichtigt.

121. Wenn auch die Wettbewerbsbehorden den Beteiligten gegeniber hinsichtlich Einla-
dung zur Stellungnahme eine — im Vergleich zur Regelung im VwWVG — gewisse Grosszlgig-
keit an den Tag legen sollten, so missen sie sich umgekehrt auch davor hiten, zwecks
Vermeidung verfahrensrechtlicher Risiken das rechtliche Gehor allzu weitgehend zu gewah-
ren. Ansonsten héatten die Rechtsmittelinstanzen nie einen Anlass, die Grenze des Gehors-
anspruchs festzulegen (die Parteien werden eine zu weit gehende Gehoérsgewéhrung nicht
anfechten). Damit wirde aber der Zustand, dass der Gehdérsanspruch zu weit interpretiert
wird, perpetuiert.

B.5.2.2 De lege ferenda

122. Solange die Frage der Tragweite des rechtlichen Gehdrs im Zusammenhang mit der
Auslegung von Art. 30 Abs. 2 KG durch das BGer nicht restlos geklart ist, erscheint es ange-
zeigt, pragmatisch vorzugehen und den Antrag bzw. Verfiigungsentwurf bei Anderungen im
Zweifelsfall den Parteien nochmals zur Stellungnahme zuzustellen, um nicht das Risiko ein-
zugehen, dass ein Entscheid lediglich aus formellen Griinden aufgehoben wird. Immerhin
bestehen Anzeichen dafiir, dass das BVGer und das BGer Art. 30 Abs. 2 KG nunmehr etwas
restriktiver auslegen als bisher*®°.

123. Je nachdem, wie sich die WEKO bzw. das Sekretariat in der Frage des rechtlichen
Gehors zukilnftig verhalten werden und wie sich die Rechtsmittelinstanzen dazu ausspre-
chen, drangt sich die Frage nach einer Anpassung bzw. Prazisierung von Art. 30 Abs. 2 KG
auf.

124. Das Ausserungsrecht nach Art. 30 Abs. 2 KG geht faktisch weiter als dasjenige ge-
mass Art. 30 Abs. 1 VWVG, welches sich nur auf die wesentlichen Tatsachen und Beweismit-
tel sowie das Beweisergebnis bezieht. Die Konsultationspflicht geméass Art. 30 Abs. 2 KG
stellt eine lex specialis gegentiber dem allgemeinen Recht zur vorgangigen Anhoérung ge-
mass Art. 30 VwVG dar. Die Erfahrungen zeigen, dass die Rechtsmittelboehérden aus dem
spezialgesetzlichen Ausserungsrecht in der Tendenz hohe Anforderungen an das erstin-
stanzliche Verfahren herleiten. Dabei bleibt unklar, wie sich die Wettbewerbsbehorden im
Einzelnen zu verhalten haben, zumal es auch die Aspekte der Verfahrensékonomie und Ver-
fahrensbeschleunigung zu beachten gilt.

125. Aus Sicht der Wettbewerbsbehdrden wéare Art. 30 Abs. 2 KG ersatzlos zu streichen,
womit nach Art. 39 KG die bestehenden Bestimmungen des VwWVG zur Anwendung gelan-
gen wirden, also Art. 29 ff. VwWVG. Allenfalls konnte Art. 30 Abs. 2 Satz 1 KG wie folgt ange-
passt (,reduziert”) werden: ,Die WEKO ist an den Antrag des Sekretariates nicht gebunden.
Sie kann davon abweichen, ohne dass die Anderungen den Parteien nochmals zur Stellung-
nahme unterbreitet werden mussen.”

B.5.3 Empfehlung / Schlussfolgerung

126. Solange das BVGer bzw. das BGer die Frage der Tragweite des rechtlichen Gehors
bzw. die Auslegung von Art. 30 Abs. 2 KG nicht restlos geklart haben, besteht fir die Wett-
bewerbsbehdrden das latente Risiko, eine Gehdrsverletzung zu begehen. Um in einem kon-
kreten Fall die Gefahr eines formellen Fehler zu minimieren, muisste das rechtliche Gehor

130 vgl. RPW 2006/3, 558 f., E. 5; BGE 126 V 130 E. 2b; 125 | 113 E. 3, publiziert in RPW 2007/1,
133,E. 7.2.
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den Parteien daher im Zweifelsfall stets erneut gewahrt und der Antrag bzw. Verfligungsent-
wurf bei Anderungen stets nochmals zur Stellungnahme unterbreitet werden. Gewahrt indes-
sen die Weko im Zweifel das rechtliche Gehor zu weitgehend, so haben die Rechtsmit-
telinstanzen nie einen Anlass, die Grenze des Gehdrsanspruchs festzulegen, womit die ex-
zessive Gehdrsgewahrung perpetuiert wirde.

127. Selbst wenn die Rechtsmittelinstanzen die heute unklaren Anforderungen an das recht-
liche Gehor nicht noch zusétzlich erhéhen, drangt sich daher ein gesetzgeberischer Eingriff
zur Gewabhrleistung der Verfahrenseffizienz auf jeden Fall auf. Aus Sicht der rechtsanwen-
denden Behorden ware eine Streichung bzw. Anpassung von Art. 30 Abs. 2 KG sachdien-
lich. Soweit die oben beschriebene pragmatische Vorgehensweise der WEKO bzw. des Sek-
retariats durch die Rechtsmittelinstanzen gesttitzt wird, durfte das bestehende Instrumentari-
um aber ausreichen, um den Anforderungen an das rechtliche Gehor gerecht zu werden,
ohne dass den Wettbhewerbsbehdrden dadurch allzu viele prozessuale Nachteile erwachsen.

B.6  Dauer der Verfahren, Fristen
B.6.1 Ausgangslage / Problemstellung

B.6.1.1 Vorbemerkungen

128. Nach Art. 6 Abs. 1 EMRK sind Zivil- und Strafverfahren innert angemessener Frist ab-
zuschliessen. Massgebend sind gemass standiger Rechtsprechung des EGMR die Umstan-
de des Einzelfalls. Hauptkriterien sind die Komplexitat der Angelegenheit, das Verhalten der
Behorden und des Betroffenen sowie die Bedeutung des Ausgangs des Verfahrens fur Letz-
teren.

129. In der Praxis der WEKO und ihres Sekretariats kommt es vor, dass einzelne Untersu-
chungsverfahren mehrere Jahre lang dauern. Dies liegt einerseits in der Komplexitéat der zu
beurteilenden Sachverhalte und zum anderen im Auskosten samtlicher Verfahrensrechte
durch die Parteien.

B.6.1.2 Verzogerungen durch das Sekretariat bzw. die WEKO

130. Abgesehen vom Fusionskontrollverfahren (Art. 32 Abs. 1 und 33 Abs. 3 KG) und vom
Widerspruchsverfahren (Art. 49a Abs. 3 lit. a KG) sind weder das Sekretariat noch die
WEKO an Fristen gebunden, innerhalb welcher bestimmte Untersuchungshandlungen
durchzufiihren und auszuwerten sind und innerhalb welcher die WEKO zu einer Entschei-
dung zu kommen hat.

B.6.1.3 Verzégerungen durch die Parteien und Gerichtsferien

131. In der Praxis verzdgern (mehrmalige) Fristverlangerungen und tbermassig lange und
sich z.T. wiederholende Eingaben der Parteien (z.T. deutlich Uber 100 Seiten pro Stellung-
nahme) die Verfahren zusétzlich.

132. Da weder das Kartellgesetz noch das VwVG Regeln betreffend die Bemessung be-
hordlicher Fristen enthalten, ist es dem Ermessen der Behdrde Uberlassen, wie lange Fristen
sie gewahrt. Dabei hat sie jedoch den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu beachten.

133. In der Praxis haben sich fiir den ,Normalfall” folgende Fristen herausgebildet: Ausse-
rung zu einzelnen Beweismitteln: 30 Tage; Ausserung zum Antrag des Sekretariates: 30 Ta-
ge, bei zweiter Zustellung des Antrags bzw. Verfiigungsentwurfs: 10 Tage; Ausserung zur
Person des Sachverstandigen und der Fragestellung sowie der Formulierung von Abande-
rungs- und Ergédnzungsantragen bei der Einholung eines Gutachtens: 30 Tage; Erteilung
einzelner Auskunfte sowie Edition von Unterlagen: je nach erforderlichem Aufwand: 7-14
Tage; Beantwortung von Fragebogen: 30 Tage.
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134. Gemass Art. 22 Abs. 2 VWVG kann eine behdordlich angesetzte Frist aus zureichenden
Grunden erstreckt werden, wenn die Partei vor Ablauf der Frist darum nachsucht. Was unter
zureichenden Griinden zu verstehen ist, wird in der zitierten Bestimmung nicht ausgefihrt.
Ebenso wenig ist ihr zu entnehmen, ob eine Frist mehr als einmal verlangert werden kann.
Deshalb ist es Sache der Behorde, die entsprechenden Regeln zu formulieren.

135. Praxisgemass gilt bezlglich Fristverlangerungen Folgendes: Fir die Gewahrung einer
ersten Fristverlangerung genlgt die Geltendmachung ,plausibler” Grinde. Solche Griinde
sind insbesondere Krankheit, Militardienst, Ferienabwesenheit, berufsbedingte Abwesenheit,
begrindete Arbeitstiberlastung, notwendige Beweismittelbeschaffung und zeitintensive Ent-
scheidstrukturen (z. B. bei Verbanden, Konzernen, internationalen Gesellschaften etc.). Der
maximale Umfang der Fristverlangerung entspricht der erstmals angesetzten Frist. Fir die
Gewahrung einer zweiten und letztmaligen Fristverlangerung mussen die Betroffenen qualifi-
zZierte Griinde geltend machen. Damit sind Griinde gemeint, die auf hdhere Gewalt zurtickzu-
fihren sind wie z. B. schwere Krankheit oder katastrophenéhnliche Ereignisse™®*. Der maxi-

male Umfang der Fristverlangerung entspricht wiederum der erstmals angesetzten Frist'*.

136. Schliesslich tragen auch Gerichtsferien zur Verlangerung von Verfahren bei. Gemass
Art. 22a VwVG stehen gesetzliche und behdrdliche Fristen, die nach Tagen bestimmt sind,
still: (a) vom siebten Tag vor Ostern bis und mit dem siebten Tag nach Ostern; (b) vom 15.
Juli bis und mit 15. August; (c). vom 18. Dezember bis und mit dem 2. Januar. Der Fristen-
stillstand bewirkt, dass die Frist um die Dauer der Gerichtsferien verlangert wird. Es ist daher
grundsatzlich zu vermeiden, dass der Endtermin einer behordlichen Frist in die Gerichtsfe-
rien fallt. Ein weiterer Faktor bildet die Regel von Art. 20 Abs. 3 VwVG. Dieser Bestimmung
folgend kann eine Frist an Samstagen, Sonntagen und anerkannten Feiertagen nicht ablau-
fen.’*® Deshalb sind die Fristen so zu bemessen, dass deren Endtermin auf den nachstfol-
genden Werktag fallt.

137. Art. 22a VWVG erfasst zwar nicht die im Kartellverwaltungsverfahren tblichen behordli-
chen Fristen mit Endtermin. Derartige Fristen stehen wahrend den Gerichtsferien an sich
nicht still. Allerdings kénnen Fristen, deren Endtermin innerhalb der Gerichtsferien angesetzt
wird, wahrend den Gerichtsferien nicht ablaufen. Sie werden bis nach Ablauf des ersten Ta-
ges nach den Gerichtsferien verlangert.

138. Des Weiteren durfen die Betroffenen erwarten, dass die Behdrde bei der Bemessung
laufende oder bevorstehende Gerichtsferien angemessen berlcksichtigt. Dies bedeutet,
dass die ubliche Frist (Rn 132 f.) schon im Voraus langer angesetzt wird. Was angemessen
ist, l&sst sich nicht allgemeingiiltig festlegen, sondern verlangt eine Berlcksichtigung der
konkreten Umstande im Einzelfall. Als Kriterien fallen dabei insbesondere der Zeitpunkt der
Ansetzung, die Dauer der im Normalfall eingerdumten Frist sowie allenfalls der den Parteien
erwachsende Aufwand in Betracht.

B.6.2 LoOsungsansatz

B.6.2.1 Verzogerungen durch das Sekretariat bzw. die WEKO

139. Mit Ausnahme der genannten Bestimmungen (Rn 130) und der Fusionskontrolle ent-
halt das Kartellgesetz keine Fristen, welche das Sekretariat und die WEKO zwingen wirden,
ein Verfahren innerhalb eines bestimmten Zeitrahmens durchzufiihren. Diesbezlglich stellt
sich die Frage, ob die Verankerung von Ordnungsfristen im Kartellgesetz eine sinnvolle Ab-

131 RPW 2000/2, 266 f.; BILGER, 137.
132 RPW 2006/4, 723 i.f.

133 Zur Bestimmung eines Feiertages nach kantonalem Recht ist das Recht des Kantons massge-
bend, in dem die Partei oder ihr Vertreter Wohnsitz oder Sitz hat.
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hilfe gegen die Ubermassig lange Dauer von Verfahrens- und Entscheidstadien schaffen
konnte.

140. Wie die Regelung bezuglich der Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen
zeigt, ist es durchaus maglich, einen konkreten — allenfalls dusserst komplexen — Sachver-
halt innerhalb einer bestimmten Frist abzuklaren und zu wirdigen. Diesbeziiglich ist jedoch
hervorzuheben, dass die Einhaltung der Fusionskontrollfristen namentlich durch die Flexibili-
tat des Sachbearbeiters begunstigt wird, dem Unternehmenszusammenschluss — falls erfor-
derlich — absolute Prioritdt zu gewahren, da andere von ihm zu bearbeitende Verfahren an
keine Fristen gebunden sind und zeitlich hinter das Fusionsverfahren zurtickgestellt werden
konnen. Wiirden alle Verfahren mit Fristen versehen und somit faktisch als prioritar qualifi-
ziert, ware eine solche Flexibilitat eingeschrankt und bestimmte Fristen konnten allenfalls bei
Fristenkollisionen nicht eingehalten werden.

141. Eine weitere Schwierigkeit liegt in der Festlegung von allgemein geeigneten Fristen, da
gewisse Verfahren fur die Behdrden deutlich zeit- und arbeitsaufwandiger sind als andere.
Zudem liegt die Dauer eines Verfahrens nicht einzig in den Handen der Behdrden, sondern
sie ist stets auch abhangig vom Verhalten der Parteien (Fristverlangerungen etc.; Rn 131 ff.).

142. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die explizite Nennung von Fristen im Kartell-
gesetz die Parteien dazu verleiten konnte, ihre Kooperation einzuschranken, was zur Folge
hatte, dass die WEKO bei Ablauf der Fristen allenfalls Uber ungeniigendes Beweismaterial
verfligen wirde. Diese Problematik stellt sich bei Unternehmenszusammenschlissen nicht,
da die Parteien ein Interesse an einem moglichst raschen Entscheid haben und die Koopera-
tion somit in ihrem eigenen Interesse steht.

143. Die aufgefiihrten Argumente treffen jedoch nicht auf das Stadium der Entscheidfindung
der WEKO zu. Auch in komplexen Fallen bekommt die WEKO den ausgearbeiteten Antrag
des Sekretariats, aufgrund dessen es ohne weitere Abklarungen (abgesehen von einer allfal-
ligen Anhorung i. S. v. Art. 30 Abs. 2 KG) mdglich sein sollte, einen Entscheid zu fallen. Ord-
nungsfristen fur die Entscheidfindung der WEKO waren somit grundsatzlich denkbar. Da die
Frist fur die WEKO wohl erst laufen wirde, sobald die WEKO komplett dokumentiert und der
Fall liquid ist, misste — wie auch immer — sichergestellt sein, dass die WEKO das Sekretariat
nicht mit zusatzlichen Untersuchungsmassnahmen nach Art. 30 Abs. 2 KG beauftragen wur-
de, nur um den Fristlauf zu hemmen oder zu unterbrechen.

B.6.2.2 Verzdgerungen durch die Parteien und die Gerichtsferien

144. Grundsatzlich erscheint es nicht ausgeschlossen, fur die Belange des Kartellgesetzes
kiirzere Fristen fir die Parteien vorzusehen: So kénnten etwa de lege ferenda die Gerichtsfe-
rien fir die kartellrechtlichen Verfahren ausgeschaltet und de lege lata die vom Sekretariat in
der Praxis herausgebildeten Fristen verkirzt werden. Durch eine strategisch geschickte Pla-
nung der verschiedenen Verfahrensschritte kbénnen die Behérden de lege lata im Einzelfall
auch das Problem der Gerichtsferien umgehen, indem sie den Parteien die Fristen so anset-
zen, dass sie durch die Gerichtsferien nicht tangiert, d. h. verlangert, werden.

145. Bei all diesen Massnahmen gilt es jedoch wiederum das Ubergeordnete Recht zu be-
achten, zumindest in denjenigen Verfahren, die zu direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1
KG fuhren kénnen. In diesen Fallen ist den Betroffenen geméss Art. 6 Abs. 1 und 3 lit. b

EMRK u. a. auch ausreichend Zeit firr die Vorbereitung der Verteidigung zu gewéhren*,

146. Angesichts der Komplexitat der KG-Falle kann eine Frist zur Stellungnahme zum An-
trag des Sekretariates von 30 Tagen kaum als zu lang bezeichnet werden. Ahnliches gilt
prinzipiell auch fur die Auskunftsbegehren des Sekretariates nach Art. 40 KG, wobei hier je
nach Umfang und Komplexitat der Fragestellung allenfalls die Méglichkeit fur eine Verkir-

134 vgl. z. B. VILLIGER, Rn 509.
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zung eher bestehen durfte. Dem Spielraum fiir eine Verklirzung dieser Fristen erscheinen
aber allgemein Grenzen gesetzt zu sein. Diskutabel ware allenfalls, ob eine erste Verlange-
rung prinzipiell kirzer ausfallen kdnnte (z. B. 14 statt 30 Tage), wobei sich der Zeitgewinn je-
doch in engen Grenzen halten wirde. Da die Dauer der Fristen im Ermessen der Behdrde
steht, bedarf es hierzu an sich keiner Gesetzesadnderung. Allerdings wére eine entsprechen-
de gesetzliche Grundlage im Sinne der Rechtssicherheit wiinschenswert. Dabei darf jedoch
auch eine solche gesetzliche Regelung nicht gegen die EMRK verstossen (ob dies der Fall
ware, wirde letztlich die Rechtsprechung zeigen). Schliesslich darf die Mdglichkeit einer
zweiten Fristverlangerung nicht eingeschrankt werden, jedoch ist das Sekretariat gehalten,
diese ausnahmslos nur im Falle von oben genannten qualifizierten Griinden zu gewahren.

147. Ein zuséatzliches Problem im Zusammenhang mit der Gewahrung von behdrdlichen
Fristen stellt der Umfang der Stellungnahmen der Unternehmen bzw. deren Vertreter dar
(z.T. Uber 100 Seiten). Eine generelle gesetzliche Beschrankung der Eingaben der Parteien
im Voraus — z. B. direkt mittels Vorgabe eines Maximalumfangs oder indirekt mittels Verkur-
zung der Frist fur die Ausarbeitung der Stellungnahme — steht wiederum im Spannungsfeld
zur Wahrnehmung der Verteidigungsrechte: Infolge der Komplexitat der KG-Falle sind wohl
gewisse Zugestandnisse an den Umfang zu machen. Sollte ein Unternehmen im Einzelfall
die Grenzen des Zumutbaren Uberschreiten, indem z. B. der Umfang seiner Eingabe Uber-
bordende Ausmasse annimmt oder die Eingabe von Wiederholungen gepragt ist oder sonst
Klarheit vermissen lasst, und wird dadurch die effiziente Arbeitsabwicklung im Sekretariat
unverhaltnismassig behindert, so erscheint als ultima ratio eine Rickweisung der Eingabe
zur Uberarbeitung nicht ausgeschlossen (vgl. Art. 39 KG i. V. m. Art. 52 Abs. 2 VwWVG). Die
Einfuhrung einer speziellen Bestimmung im Kartellgesetz, die sich z. B. an Art. 52 Abs. 2
VWVG bzw. Art. 42 Abs. 2 BGG™ (Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerde, ins-
besondere Begriindung in klarer, gedrangter Form) orientieren wirden, ist zwar denkbar,
aber nicht zwingend nétig.

B.6.3 Empfehlung / Schlussfolgerung

B.6.3.1 Verzdgerungen durch das Sekretariat bzw. die WEKO

148. Aufgrund der oben ausgefiihrten Argumente (Rn 140 ff.) scheint es nicht sinnvoll, Ord-
nungsfristen fur Instruktionshandlungen des Sekretariats im Kartellgesetz zu verankern. Hin-
gegen konnten interne Leitlinien solche Fristen vorsehen, und es wirde somit am zustandi-
gen Dienstleiter bzw. Sachbearbeiter liegen, diese diszipliniert einzuhalten. Gegebenenfalls
konnte deren Einhaltung in die jahrliche Zielauswertung mit dem Dienstleiter einfliessen.

149. Bezuglich Fristen nur fur die Entscheidphase ist zu bedenken, dass die heute bereits
bestehenden Regeln des Fusionskontrollverfahrens Fristen beinhalten sowohl fir die Pri-
fungsphase des Sekretariats sowie die Entscheidphase der Kommission. Es wéare somit nicht
koharent, fur andere Verfahren im Kartellgesetz nur fiir das Entscheidstadium und nicht far
das gesamte Verfahren Fristen zu setzen (vgl. Rn 143). Dies umso mehr, als die Grinde fir
eine solche Differenzierung aus dem Gesetzestext nicht ersichtlich sind. Aufgrund der Ge-
setzessystematik scheint es somit auch nicht angezeigt, Kommissionsfristen im Kartellgesetz
festzusetzen, selbst wenn diese grundsatzlich winschenswert waren.

B.6.3.2 Verzoégerungen durch die Parteien und die Gerichtsferien

150. Die Nichtbertcksichtigung von Gerichtsferien, die Verkirzung von behérdlichen Fristen
und die Einschrankung von Verlangerungsmaoglichkeiten kdnnten gesetzlich speziell geregelt
werden. Der sich aus dem Ubergeordneten Recht (EMRK) ergebende Anspruch auf rechtli-
ches Gehor und Verteidigung (inkl. ausreichende Vorbereitungszeit) setzt einer solchen Re-

135 Bundesgesetz vom 17.6.2005 uber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110).
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gelung jedoch Grenzen. Anstelle einer gesetzlichen Regelung kdnnten die Wettbewerbsbe-
hérden de lege lata auch von ihrem Ermessensspielraum Gebrauch machen und die Fristen
sowie deren Verlangerungsmadglichkeiten verkirzen bzw. einschréanken. Wie weit dabei wie-
derum aus grundrechtlicher Sicht gegangen werden kénnte, wirde sich aus der Rechtspre-
chung ergeben.

151. Entsprechendes gilt fur die Beschrankung Uberlanger Parteieingaben: Hier ist zusatz-
lich das Dilemma zu beachten, dass eine offene, flexible Regelung dem Sekretariat zwar ei-
nen grossen Ermessensspielraum geben wirde, aber der Rechtssicherheit abtraglich ware
und Ressourcen in Streitigkeiten binden kénnte, ob eine Beschréankung im Einzelfall ange-
messen sei oder nicht. Eine klare, starre Regelung hingegen wirde dem Einzelfall nicht ge-
recht, da eine ausfiihrliche Eingabe im einen Fall angezeigt sein kann, im anderen hingegen
nicht.

B.7 Massenverfahren

B.7.1 Ausgangslage / Problemstellung

152. Sind mehrere Unternehmen an einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung, na-
mentlich einer Abrede nach Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG, beteiligt, ist diese an sich jedem einzel-
nen Unternehmen zu verbieten, und es ist fir jedes Unternehmen separat eine Sanktion
festzulegen. Gleiches gilt im Normalfall, wenn die Unternehmen in einer Unternehmensver-
einigung (Verband, Verein) organisiert sind. Verfligungsadressat ist damit jedes einzelne an
der Wettbewerbsbeschrankung beteiligte Unternehmen. Ein Verband kommt als Verfi-
gungsadressat grundsatzlich nur dann in Frage, wenn er selbst ein Unternehmen im Sinne
von Art. 2 Abs. 1°° KG darstellt, also selber als Anbieter oder Nachfrager von Giitern und
Dienstleistungen selbstandig im Wirtschaftsprozess auftritt. Ob ein Verband diese Voraus-
setzung erflllt, ist im Einzelfall zu prufen. Oft sind jedoch nur die einzelnen Mitglieder des
Verbands als Unternehmen und somit als Verfigungsadressaten anzusehen. Selbst wenn
der Verband im Einzelfall als Unternehmen qualifiziert wird und gegen ihn verfugt werden
kann, wird sich eine Sanktion gegen den Verband an die Regel an Art. 49a Abs. 1 KG halten
mussen, welche vorsieht, dass das Unternehmen mit ,10 Prozent des in den letzten drei Ge-
schéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet” wird. Dem Verband neben seinem
eigenen —i.d.R. geringen — Umsatz stellvertretend auch noch die Umséatze der Verbandsmit-
glieder anzurechnen, erscheint nicht ohne weiteres méglich.

153. Bei einer Vielzahl von beteiligten Unternehmen ist der Nachweis der Beteiligung eines
jeden Unternehmens an der Wettbewerbsbeschrankung und die Auferlegung einer individua-
lisierten Sanktion flir jedes einzelne Unternehmen mittels Verfigung mit bisweilen kaum
praktikablem Aufwand verbunden.

B.7.2 LOsungsansatz

B.7.2.1 EU-Recht

154. Art. 23 Abs. 4 VO 1/2003 enthalt ein kompliziertes, mehrstufiges Verfahren zur Fest-
setzung der Haftung im Falle einer Vielzahl von Unternehmen, die in einer Unternehmens-
vereinigung (Verband) organisiert sind:

155. Vorerst ist nach Art. 23 Abs. 2 Unterabsatz 3 VO 1/2003 vorausgesetzt, dass die Un-
ternehmensvereinigung hinsichtlich des zu beurteilenden Sachverhalts nicht selbst unter-
nehmerisch tatig gewesen ist (andernfalls wirde sie fir eigenes Verhalten ins Recht ge-
fasst), sondern die Interessen ihrer als Unternehmen handelnden Mitglieder wahrnahm.

156. Die Unternehmensvereinigung ist indessen, sofern sie Rechtspersonlichkeit besitzt,
dennoch Verfigungsadressatin der Geldbusse, die sich auf der Grundlage der Umséatze der
Mitgliederunternehmen (da nur diese letztlich die tats&chliche Grésse und Wirtschaftskraft
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des Verbandes widerspiegeln) berechnet, und sie ist verpflichtet, sofern sie selbst nicht zah-
lungsfahig ist, die Busse durch die Einforderung entsprechender (durch sie frei zu bestim-
mender) Beitrage von ihren Mitgliedern innert Frist zu decken (vgl. Art. 23 Abs. 4 Unterab-
satz 1 VO 1/2003). Gelingt dies nicht, kann die Kommission in folgender Kaskade vorge-
hen'®: (1) Inanspruchnahme derjenigen Mitgliedsunternehmen, deren Vertreter in den
betreffenden Entscheidgremien der Vereinigung waren (Art. 23 Abs. 4 Unterabsatz 2 VO
1/2003). (2) Subsidiare Inanspruchnahme fiir den Restbetrag samtlicher anderer Mitglieds-
unternehmen, die auf dem Markt tatig waren, unabhangig von deren Beteiligung in den Ent-
scheidgremien (Art. 23 Abs. 4 Unterabsatz 3 VO 1/2003). Die Haftung ist jedoch fir jedes
Mitgliedunternehmen beschrankt auf 10 % seines im letzten Geschaftsjahr erzielten Ge-
samtumsatzes (Art. 23 Abs. 4 Unterabsatz 5 VO 1/2003). Zudem steht jedem Mitgliedunter-
nehmen gemass Art. 23 Abs. 4 Unterabsatz 4 VO 1/2003 eine Exkulpationsmdglichkeit offen
und zwar durch den Nachweis, dass es keine Kenntnis vom Beschluss hatte oder sich vor
Beginn der Untersuchung aktiv davon distanziert (mit Vorteil schriftiche Vermerkung im Pro-
tokoll) und (kumulativ) diesen nicht umgesetzt hat.**’

157. Die Inanspruchnahme von Mitgliedsunternehmern ohne eigentlichen Nachweis deren
Beteiligung bzw. der Umstand, dass sich die Unternehmen exkulpieren missen, erscheint
unter dem Gesichtspunkt der Unschuldsvermutung (Art. 6 Abs. 2 EMRK) problematisch. An-
dererseits ist aber auch zu bedenken, dass ein Verfahren, das sich gegen eine Vielzahl von
einzelnen Verbandsmitgliedern (gegebenenfalls Hunderte oder gar Tausende) richten muss-
te, praktisch in Frage gestellt wirde, wenn die EU-Kommission die Beteiligung an der Zuwi-
derhandlung fir jedes einzelne Unternehmen nachweisen misste.

B.7.2.2 Schweizer Recht

158. Anders als die EU-Regelung sieht das Kartellgesetz keine spezielle ,Haftungskaskade"
zur Erleichterung des Verfahrens fiir die Wettbewerbsbehdrden vor, wenn eine Vielzahl von
Unternehmen, insbesondere im Rahmen einer Unternehmensvereinigung, an einer Wettbe-
werbsbeschrénkung beteiligt sind. Eine Unternehmensvereinigung kann nach schweizeri-
schem Recht wohl nur dann direkt sanktioniert werden, wenn sie (wie ihre Mitglieder) eben-
falls unternehmerisch tétig und an der Wettbewerbsbeschrankung beteiligt war (Rn 152). Ist
dies nicht der Fall, weil sie lediglich die Interessen ihrer Mitglieder vertritt, bleibt nichts ande-
res Ubrig, als gegen alle einzelnen Mitgliedsunternehmen vorzugehen, auch wenn es sich
dabei um eine Vielzahl (Hunderte, Tausende'*®) von Unternehmen handelt (z. B. die Ange-
horigen einer ganzen Berufsgruppe wie Fahrlehrer, Architekten, Arzte, Apotheker, Anwalte
etc.). Es ist klar, dass dies die Wettbewerbsbehérden, zumindest wenn sie die Verfahrens-
und Parteirechte — namentlich die Unschuldsvermutung, aber etwa auch das Recht auf indi-
viduelle Vertretung und Verteidigung, Akteneinsicht etc. — einhalten wollen, vor praktisch
kaum losbare Ressourcen- und Administrativprobleme stellt, wenn sie gegen jedes Unter-
nehmen einzeln ermitteln, den Wettbewerbsverstoss fir jedes einzelne Unternehmen nach-
weisen und fir jedes Unternehmen individuell eine Sanktionsverfiigung erlassen missen.

159. Die Ubernahme einer ,Kaskadenhaftung® in Analogie zum EU-Recht erscheint mangels
einer gesetzlichen Grundlage im Kartellgesetz indessen ausgeschlossen. Auch deren ge-
setzliche Einfihrung ware unter dem Aspekt der Unschuldsvermutung (Art. 6 Abs. 2 EMRK)
bedenklich und im Vergleich zur EU aufgrund der Mitgliedschaft der Schweiz bei der EMRK
wohl noch problematischer.

3¢ vgl. zum Ganzen KLEES, Verfahrensrecht, 393 ff., Rz. 132 ff.
137 vgl. ausfuhrlich und kritisch dazu KLEES, Verfahrensrecht, 395, Rz. 136 ff.

138 S0 z. B. in der Untersuchung ,Preisempfehlungen bei drei Hors-Liste-Medikamenten®, in welcher
neben Herstellerinnen und Grossisten auch samtliche Apotheken und selbstdispensierenden Arzte
in der Schweiz Partei sind.
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160. Ob die Wettbewerbsbehdrden im Sinne eines ,Kompromisses” und der effizienten Ver-
fahrensflihrung gestitzt auf das Opportunitatsprinzip in Fallen mit einer grossen Anzahl von
beteiligten Unternehmen (Massenverfahren) eine kleine Zahl (je nach Umstéanden z. B. 10—
100) von Unternehmen herausgreifen und das Verfahren ,exemplarisch* nur gegen diese —
ungeachtet weiterer Beteiligter — filhren kdnnten, erscheint aus folgenden Grinden zweifel-
haft: Zunachst erfolgt die Auswahl der Unternehmen mehr oder weniger zuféllig und damit
weitgehend ,willkirlich* (Gleichbehandlungsgebot). Weiter kann die Kartellrente i.d.R. nicht
abgeschopft werden, wenn ein Grossteil der an der Abrede beteiligten Unternehmen nicht
sanktioniert wird. Schliesslich ist die Zerschlagung des Kartells nicht mit Sicherheit gewéhr-
leistet*® und letztlich der Praventivcharakter der Sanktionen in Frage gestellt.

B.7.3 Empfehlung/Schlussfolgerung

161. Ob sich die Wettbewerbsbehorden in eigentlichen Massenverfahren mit einer Vielzahl
von Verfugungsadressaten lediglich auf eine Auswahl beschranken und das Verfahren nur
gegen diese fuhren kdnnten, erscheint zumindest ohne explizite gesetzliche Grundlage unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten problematisch. Insofern kénnte diesbeziiglich gesetzge-
berischer Handlungsbedarf bestehen. Es diirfte indessen schwierig sein, eine gesetzliche
Bestimmung zu formulieren, welche sowohl praxistauglich ware als auch EMRK-konform
ausgestaltet wirde und die Praventionswirkung der Sanktionen weiterhin gewdhrleisten
konnte.

B.8 Einvernehmliche Streitbeilegung
B.8.1 Ausgangslage/ Problemstellung

B.8.1.1 Begriff und bisherige Bedeutung der einvernehmlichen Streitbeilegung

162. Gemass Art. 26 Abs. 2 KG kann das Sekretariat der WEKO im Rahmen der Vorabkla-
rung ,Massnahmen zur Beseitigung oder Verhinderung von Wettbewerbsbeschrankungen*
anregen. Dadurch gibt das Sekretariat den betroffenen Unternehmen Gelegenheit, bei Vor-
liegen von Anhaltspunkten fiir eine unzuléassige Wettbewerbsbeschrankung die Einleitung ei-
nes aufwandigen Untersuchungsverfahrens dadurch zu vermeiden, dass sie sich verpflich-
ten, eine bestimmte Abrede nicht mehr einzuhalten bzw. aufzuheben oder bestimmte Verhal-
tensweisen zuklnftig zu unterlassen. Soweit die Unternehmen die vereinbarten Massnah-
men und ihr mutmasslich wettbewerbswidriges Verhalten anpassten, wurde die Vorabkla-
rung — unter Geltung des alten Rechts — ohne Folgen eingestellt.**® Das Institut der ,einver-
nehmlichen Regelung” nach Art. 29 Abs. 1 KG stellt eine besondere, formalisierte Art der
einvernehmlichen Streitbeilegung im Rahmen der Untersuchung nach Art. 27 KG dar. Erach-
tet das Sekretariat eine Wettbewerbsbeschrankung fur unzuléssig, so kann es den Beteilig-
ten eine einvernehmliche Regelung Uber die Art und Weise ihrer Beseitigung vorschlagen.
Im Unterschied zur Vorabklarung bedarf die einvernehmliche Streitbeilegung im Untersu-
chungsverfahren gemass Art. 29 Abs. 2 KG der formellen Genehmigung mittels (anfechtba-
rer) Verfligung durch die WEKO (Art. 30 Abs. 1 KG).**

163. Auch wenn es sich bei den Bestimmungen Uber die einvernehmliche Streitbeilegung
um ,Kann-Vorschriften® handelt, gebieten das partnerschaftlich-kooperative Verwaltungs-
handeln sowie die Verfahrensokonomie, dass — wenn immer moglich — eine einvernehmliche
Streitbeilegung angestrebt wird, sofern sich die betroffenen Unternehmen kooperationsbereit

139 vgl. zum Ganzen TAGMANN, 293 ff.
140 Vgl. dazu z. B. RPW 1997/4, 472; RPW 1998/3, 377; RPW 2003/4, 726.

11 vgl. dazu z. B. RPW 2000/1, 25; RPW 2001/1, 114; RPW 2001/3, 522; RPW 2002/3, 464 f.; RPW
2003/2, 294 ff.; RPW 2005/1, 142 ff. und 169 f.
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zeigen. Entsprechend kamen die beiden Institute in der Vergangenheit haufig zur Anwen-
dung.**?

164. Vor der KG-Revision 2003 wurde das Verfahren im Falle einer Anpassung des mut-
masslich wettbewerbswidrigen Verhaltens durch das/die Unternehmen i.d.R. ohne Folgen
eingestellt, sofern kein 6ffentliches Interesse an der Weiterflihrung des Verfahrens bestand,
was regelmaéssig der Fall war.**® Insgesamt kann festgehalten werden, dass die einvernehm-
liche Streitbeilegung bis zur KG-Revision 2003 fur die Unternehmen und die Wettbewerbs-
behdrden gleichermassen ein effizientes Mittel zur Verfahrenserledigung und Wiederherstel-
lung wirksamen Wettbewerbs darstellte, bestehend insbesondere aus Zeit-, Arbeits- und
Kostenersparnis. Zusétzlich konnten die Unternehmen negative Publizitat, die mit der Eroff-
nung, Durchfihrung und dem Abschluss von Verfahren verbunden ist, vermeiden. Als Nach-
teil fur die Beteiligten stellte sich heraus, dass durch die einvernehmliche Streitbeilegung ei-
ne abschliessende Uberpriifung des Sachverhalts sowie dessen kartellrechtliche Wiirdigung
meist unterblieb, so dass die Frage der Unzuldssigkeit bzw. Zulassigkeit des umstrittenen
Verhaltens offen blieb, womit eine weiterfihrende Praxis nicht entstehen konnte.

B.8.1.2 Bedeutung im neuen Recht

165. Obwohl Art. 26 Abs. 2 und Art. 29 KG durch die Revision 2003 nicht direkt betroffen
waren und nicht gedndert wurden, hat sich deren Bedeutung durch die Revision stark ge-
wandelt: Die Einfihrung der direkt sanktionierbaren Tatbestande in Art. 49a Abs. 1 KG ge-
geniber den bisher lediglich im Wiederholungsfalle nach Art. 50 bzw. 54 KG indirekt sankti-
onierbaren Verhaltensweisen bringt es mit sich, dass die einvernehmliche Streitbeilegung flr
diejenigen Verstdosse gegen das Kartellgesetz, welche direkt sanktionierbar sind, einge-
schréankt bzw. ausgeschlossen ist.'**

166. Die Verpflichtung von Sekretariat und WEKO zur Verfolgung und Ahndung der direkt
sanktionierbaren Tatbestande liegt in der Offizialmaxime begrindet. Sie findet zudem Besta-
tigung in der Anderung der Formulierung von Art. 27 KG, mit welcher klargestellt wurde, dass
auch in der Vergangenheit liegende, abgeschlossene, d. h. nicht mehr praktizierte Verhal-
tensweisen gepruft und direkt sanktioniert werden kénnen bzw. aufgrund der Offizialmaxime
auch missen.'* Dabei steht den Behérden selbstverstandlich der im Gesetz und den Ver-
ordnungen vorgesehene Ermessensspielraum zu.

167. Dies hat zur Folge, dass eine Anderung bzw. Anpassung des wettbewerbsrechtlich re-
levanten Verhaltens durch die beteiligten Unternehmen wéhrend eines laufenden Verfahrens
nach neuem Recht grundsatzlich nicht mehr zur Einstellung des Verfahrens fihrt, sondern
dass das Verhalten positiv oder negativ zu beurteilen und — bei erfiilltem Tatbestand — die
wettbewerbsrechtliche Unzuldssigkeit des Verhaltens mittels Verfiigung festgestellt sowie ei-
ne Direktsanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG ausgesprochen werden muss.**® Die Einstellung
einer Vorabklarung oder Untersuchung ohne Folgen ist daher letztlich nur noch dann mdg-

142 vgl. die Jahresberichte der WEKO.
143 vgl. z. B. RPW 2004/3, 804 f.; RPW 2004/2, 481; RPW 2003/3, 521 f.; RPW 2003/2, 270.
144 vgl. zum Ganzen z. B. STOFFEL, rev. Wettbewerbsgesetz, 11 f.

45 Die alte Fassung von Art. 27 KG lautete: ,Bestehen Anhaltspunkte dafiir, dass eine unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung vorliegt ...“; demgegeniiber steht in der revidierten Version: ,Bestehen
Anhaltspunkte fiir eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung ...“. Geméass BGer konnten gewis-
se Vergangenheitssachverhalte aber auch schon unter dem alten Recht von den Wettbewerbsbe-
hoérden aufgegriffen werden (BGE 2A.59/2005 vom 22.8.2005).

146 vgl. BGE vom 19.12.2003, 2A.415/2003, E. 3.4.4 = RPW 2004/2, 661; RPW 2006/4, 665 f. Rn 270;
REKO/WEF RPW 2006/3, 558 E. 4.2; RPW 2007/2, 234 Rn 315 ff.; BILGER, 343, 377 f.; BORER,
Art. 29 N 4; RicHLI, SIWR V/2, 435; SCHMIDHAUSER in Homburger et al., Art. 29 N 18 ff.; STOFFEL,
Grundzige, 11f.; ZAcH, N 994, 996, 1000; ZACH/TAGMANN, 998, 1006 ff.; TAGMANN/ZIRLICK,
Rn 8 ff., 12, 16; TAGMANN, 304 ff., 307; und CARCAGNI, Art. 29N 2, 7.
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lich, wenn ein Wettbewerbsverstoss nicht nachgewiesen werden kann oder sich das mut-
masslich wettbewerbswidrige Verhalten im Rahmen des Verfahrens als wettbewerbsrechtlich
zuldssig herausstellt.

168. Andernfalls konnten die an einer Wettbewerbsbeschrénkung beteiligten Unternehmen
ihr mutmasslich wettbewerbswidriges Verhalten kurz vor Abschluss des Verfahrens anpas-
sen und damit einer Sanktionierung regelmassig entgehen. Dies wirde auch Art. 49a Abs. 1
KG seiner Wirkungen berauben und widersprache dem Willen des Gesetzgebers zur Revisi-
on 2003, der mit der Verscharfung des Kartellgesetzes auch den mutmasslich durch die
Wettbewerbsbeschrankung erzielten Gewinn abschopfen, dadurch den verursachten volks-
wirtschaftlichen Schaden kompensieren sowie Unternehmen zukiinftig von KG-Verstdssen
abschrecken will (General- und Spezialpravention).

169. M.a.W. sind die Frage der Zulassigkeit bzw. Unzul&ssigkeit sowie diejenige der Sankii-
onierbarkeit und der Hohe der Sanktion nicht verhandelbar zwischen den Behdrden und den
Unternehmen, sondern vielmehr stets von den rechtsanwendenden Behdrden von Amtes
wegen zu klaren und hoheitlich zu entscheiden. Gegenstand einer einvernehmlichen Streit-
beilegung ist ausschliesslich die Klarung der Frage, wie eine als unzuldssig qualifizierte
Wettbewerbsbeschrankung beseitigt werden kann, auf welche Art und Weise also in der Zu-
kunft die Wiederherstellung eines KG-konformen Zustandes erreicht werden kann*’.

170. Dieses Resultat ergibt sich im Ubrigen nicht nur aus der Offizialmaxime, sondern auch
aus dem Konzept der Bonusregelung: Wirde beim Abschluss einer einvernehmlichen Rege-
lung auf eine Sanktionierung verzichtet, stinde dies im Widerspruch zu Art. 8 Abs. 1
SVKG™®: Denn im Rahmen einer Selbstanzeige kann der 100 %-Bonus, also der vollstandi-
ge Erlass einer Sanktion, nur einem einzigen Unternehmen und nur unter bestimmten stren-
gen Voraussetzungen gewahrt werden: Vorgesehen ist der Erlass nur fir dasjenige Unter-
nehmen, das einerseits als erstes und andrerseits von sich aus an der Aufdeckung und Be-
seitigung des wettbewerbswidrigen Verhaltens mitgewirkt und mit den Wettbewerbsbehdrden
umfassend kooperiert hat (Art. 8 SVKG). Einem kooperierenden Zweit- und Drittansprecher
kann nur eine Reduktion der Sanktion von maximal 50 %, nicht aber ein vollstandiger Erlass
der Sanktion gewahrt werden (Art. 12 SVKG). Daraus folgt, dass Sinn und Zweck der Bonus-
regelung unterlaufen wirden, wenn aufgrund einer einvernehmlichen Regelung auf die Aus-
fallung einer Sanktion ganzlich verzichtet wirde, obwohl das Unternehmen die Vorausset-
zungen fur den vollstandigen Erlass der Sanktion gemass Art. 8 SVKG nicht erfuillt.

B.8.2 LOsungsansatz

B.8.2.1 De lege lata

171. Bei denjenigen Wettbewerbsbeschrankungen, welche direkt sanktionierbar sind, ist,
wie gesehen, eine einvernehmliche Streitbeilegung fur das in der Vergangenheit liegende
Verhalten — im Gegensatz zum alten Recht — ausgeschlossen. Immerhin bleibt sie in Bezug
auf die Art und Weise der Wiederherstellung des rechtméssigen Zustandes und/oder des zu-
kiinftigen Verhaltens — also in die Zukunft gerichtet — grundsétzlich noch mdglich. Nach der
bestehenden Rechtsordnung ist ein Verzicht auf eine Sanktion — abgesehen von den Fallen
von Art. 8 SVKG — nicht vorgesehen. Ebenfalls kein Raum besteht fiir ein Aushandeln der
Sanktion zwischen Unternehmen und Behdrden im Sinne eines ,Plea Bargainings®, d. h. das
Eingestandnis eines Wettbewerbsverstosses durch das Unternehmen im Austausch mit ei-
ner (deutlich) geringeren Sanktion, als sie nach der tblichen Berechnung gemass Kartellge-

147 vgl. etwa REKO/WEF RPW 2006/3, 558 E. 4.2.; RPW 2007/2, 234 Rn 315; STOFFEL, Grundzlige,
11 f.; TAGMANN/ZIRLICK, Rn 13.

148 Verordnung vom 12.3.2004 Uber die Sanktionen bei unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen
(KG-Sanktionsverordnung, SVKG; SR 251.5).
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setz und KG-Sanktionsverordnung zu erwarten ware**°. Denkbar ist hingegen eine Redukti-
on der Sanktion in der Gréssenordnung von ca. 10-40 % infolge Kooperation.**

172. Uneingeschrankt erhalten bleibt die Moglichkeit der einvernehmlichen Streitbeilegung
demgegeniber fir Wettbewerbsbeschrankungen, die nicht mit direkten Sanktionen bedroht
sind. Diese Falle kénnten aber (zukinftig) eine Minderheit darstellen, da die Wettbewerbs-
behdrden die Prioritdt auf die Beurteilung derjenigen Wettbewerbsbeschréankungen legen
durften, welche die volkswirtschaftlich oder sozial schadlichsten Auswirkungen zeitigen, d. h.
Art. 5 Abs. 3 und 4 sowie Art. 7 KG. Ein weiterer Anwendungsbereich fir einvernehmliche
Streitbeilegungen besteht fur Félle, bei denen die direkte Sanktionierbarkeit aus einem be-
stimmten Grund nicht zum Tragen kommt bzw. wegfallt: Dies ist der Fall z. B. im Rahmen
der Meldung von geplanten (und in der Zwischenzeit umgesetzten) Wettbewerbsbeschrén-
kungen, die infolge der Er6ffnung eines Verfahrens durch die Wettbewerbsbehorden (Wider-
spruchsverfahrens) sofort aufgehoben werden missen (vgl. Art. 49a Abs. 3 lit. a KG i.f.) oder
der Bonusregelung (Art. 49a Abs. 2 KG) denkbar.

173. Eine einvernehmliche Streitbeilegung hat auch nach aktuellem Recht noch Vorteile fir
die beteiligten Unternehmen: z. B. bessere Akzeptanz der Entscheidung infolge Konsens,
Festlegung, welche Anpassungen vorzunehmen sind, damit das Verhalten ,gerade noch* als
wettbewerbsrechtskonform einzustufen ist; Vermeidung negativer Publizitat;, Zeit- und Kos-
tenersparnis; Reduktion der Sanktionshéhe infolge Kooperation. Somit durften die Unter-
nehmen auch in Zukunft in gewissen Fallen an einer einvernehmlichen Losung interessiert
sein, auch wenn sich deren Bedeutung grundlegend geandert hat (vgl. zum Ganzen auch die
Verordnung der EU-Kommission vom 26. Oktober 2007**, die in eine &hnliche Richtung zielt
und diese Vorgehensweise formalisiert und institutionalisiert).

B.8.2.2 De lege ferenda

174. Eine Lockerung der Kriterien fur den vollstidndigen Erlass einer Sanktion ware, sofern
denn erwinscht, nur auf dem Weg der Anpassung der gesetzlichen Grundlagen mdglich: So
konnte z. B. der volle Bonus nach Art. 8 SVKG schon beim Abschluss einer einvernehmliche
Regelung gewahrt werden. Damit wirde aber der Praventionscharakter der Direktsanktionen
in Frage gestellt.

175. Ebenfalls einer Gesetzesanpassung bedurfte die allfallige EinfiUhrung der Mdéglichkeit
eines ,Plea Bargainings®. Die Form der Ausgestaltung sowie die Vor- und Nachteile der Ein-
fuhrung dieses unserer Rechtsordnung an sich fremden Instruments muisste sorgféaltig abge-
klart werden.

B.8.3 Empfehlung / Schlussfolgerung

176. Wenn es auch kurzfristig verfahrensékonomisch und effizient erscheint, bei Anpassung
bzw. Aufgabe des umstrittenen Verhaltens durch das Unternehmen auch das Verfahren oh-
ne weitere Folgen einzustellen, so handeln sich die Behtérden so doch mittel- und langfristig
Probleme ein: Die Unternehmen werden bewusst die Grenze des kartellrechtlich Zulassigen
Uberschreiten und darauf vertrauen, im Falle von Ermittlungen der Behdrden kurz vor Ab-
schluss des Verfahrens und der Verhangung einer Sanktion ihr Verhalten immer noch an-
passen zu kdnnen. KG-Verstosse bergen so kein Risiko fur das Unternehmen. Den Behor-
den konnte es in der Folge generell verwehrt werden, im Einzelfall dennoch eine Sanktion zu

4% vgl. dazu auch Rn 218 ff.
150 vgl. RPW 2006/4, 665 f. Rn 268 ff.

151 vgl. Verordnung (EG) Nr. 622/2008 der Kommission vom 30. Juni 2008 zur Anderung der Verord-
nung (EG) Nr. 773/2004 hinsichtlich der Durchfiihrung von Vergleichsverfahren in Kartellféallen
<http://ec.europa.eu/comm/competition/cartels/legislation/settlements.html> [22.12.2008].
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verhangen, da sich die Unternehmen auf die Gleichbehandlung (im Unrecht) berufen wir-
den.

177. Die Wettbewerbsbehdrden haben sich deshalb de lege lata von der bisherigen (d. h.
KG 1995) Vorstellung der einvernehmlichen Streitbeilegung als ,Allerweltsheilmittel* zur Be-
seitigung von allfalligen Kartellverstéssen sowie zur Vermeidung von aufwandigen Verfahren
zu verabschieden. Vielmehr ist eine mdglichst konsequente und einheitliche Praxis des Sek-
retariats und der WEKO im erwahnten Sinne zu fordern. Dies hat u. a. auch zur Folge, dass
die Er6ffnung eines kartellrechtlichen Verfahrens (Vorabklarung oder Untersuchung) grund-
satzlich mit Bedacht zu erfolgen hat, da das Verfahren eben nicht mehr ohne weiteres, na-
mentlich aufgrund einer Verhaltensanpassung seitens der Unternehmen, wieder eingestellt
werden kann. Dabei sollte beachtet werden, dass die Problematik nicht dadurch umgangen
wird, dass Falle, die mit direkten Sanktionen bedroht sind, ohne Eréffnung eines (férmlichen)
Verfahrens auf rein informeller Basis (Telefongesprach, mindliche Besprechung, Verpflich-
tungserklarungen, informelle Verwaltungsschreiben etc.) ,einvernehmlich* geregelt und fol-
genlos ad acta gelegt werden. Schliesslich kdnnte der nachtraglichen Wiederer6ffnung eines
nur voriibergehend ohne Folgen eingestellten Verfahrens der Grundsatz ,ne bis in idem*, al-
lenfalls auch der Vertrauensschutz entgegenstehen.

178. Eine Lockerung der Kriterien fur den vollstandigen Erlass einer Sanktion bzw. die Ein-
fuhrung der Moglichkeit eines ,Plea Bargainings” musste, falls politisch wirklich gewollt, im
Rahmen einer Gesetzesrevision erfolgen.

B.9  Sofortige Vollstreckbarkeit

179. Nach geltendem Recht kann die Behdrde ,ihre Verfigungen vollstrecken, wenn: a) die
Verfigung nicht mehr durch Rechtsmittel angefochten werden kann; b) die Verfligung zwar
noch angefochten werden kann, das zulassige Rechtsmittel aber keine aufschiebende Wir-
kung hat; c) die einem Rechtsmittel zukommende aufschiebende Wirkung entzogen wird"
(Art. 39 VWVG). Einer Verwaltungsbeschwerde an das BVGer, welche die betroffenen Un-
ternehmen gegen eine Verfugung der WEKO erheben, kommt also in der Regel aufschie-
bende Wirkung zu (Art. 55 Abs. 1 VwWVG). Die Vorinstanz kann die aufschiebende Wirkung
jedoch bei einer Verfigung, welche nicht auf eine Geldleistung gerichtet ist, entziehen
(Art. 55 Abs. 2 VwWVG), sofern Uberzeugende Grinde fur die sofortige Vollstreckbarkeit spre-
chen®™?, Demgegeniiber hat die Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an
das Bundesgericht (Art. 82 ff. BGG) grundsatzlich keine aufschiebende Wirkung (Art. 103
Abs. 1 und 2 BGG).

180. Um die Durchschlagskraft von Kartellverfahren zu verstarken, ware es dienlich, Verwal-
tungsbeschwerden gegen Verfiigungen der WEKO grundsatzlich keine aufschiebende Wir-
kung mehr zuzuerkennen. Eine solche Lésung wirde sich zu Gunsten des Wettbewerbs und
meist auch zu Gunsten der Konsumenten und der Mitbewerber auswirken. Nur im Ausnah-
mefall, wenn das von der Verfigung betroffene Unternehmen im Einzelfall hinreichende
Grinde geltend machen konnte, wirde die WEKO der Beschwerde die aufschiebende Wir-
kung erteilen.

181. Eine solche Umkehr des heute bestehenden Regel-Ausnahme-Verhaltnisses ist in
Art. 55 Abs. 5 VWVG dem Grundsatz nach bereits vorgesehen: ,Vorbehalten bleiben die Be-
stimmungen anderer Bundesgesetze, nach denen eine Beschwerde keine aufschiebende
Wirkung hat".

182. Eine pragmatische Losung sieht das deutsche Recht vor: 8§ 64 GWB deckt den ganzen
Bereich der Missbrauchsaufsicht ab. Seit Dezember 2007 ist eine Gesetzesanderung in Kraft

152 \/gl. etwa BGE 110 V 40 E. 5b; 105 V 266 E. 2; REKO/WEF in: RPW 2004/1, S. 200; REKO/WEF
in RPW 2004/4, 1191; REKO/WEF in: RPW 1999/3, S. 536 ff.; REKO/WEF 96/FB-001, E. 3.3.4.
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und gilt eine neue Praxis. Grundsatzlich sind Massnahmen der Missbrauchsaufsicht der Kar-
tellbehérden im Kartellverwaltungsverfahren sofort vollziehbar. Die Adressaten einer Mass-
nahme/Verfigung haben lediglich die Mdoglichkeit, gemass 8 65 Il GWB einstweiligen
Rechtsschutz zu beantragen, wovon in der Praxis haufig Gebrauch gemacht wird. Das ange-
rufene Gericht pruft dann summarisch gestitzt auf die Rechts- und Sachlage im Zeitpunkt
der Anrufung die Rechtmassigkeit der Verfigung und kann die Vollstreckbarkeit aussetzen.
§ 64 f. GWB beziehen sich nur auf das Kartellverwaltungsverfahren'®®. Es kann demnach
gesagt werden, dass Missbrauchsverfiigungen der Bundeskartellbehérden nach deutschem
Recht in der Regel sofort vollstreckbar sind.

183. Im Hinblick auf Art. 55 Abs. 5 VwWVG ware entsprechend ein neuer Art. 44 KG zu erlas-
sen etwa mit folgendem Text: ,Beschwerden gegen Verfligungen der WEKO haben in der
Regel keine aufschiebende Wirkung.*

153 Verfahren betreffend Ordnungswidrigkeiten folgen dem Ordnungswidrigkeitsgesetz.
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C Anderungen des Verfahrensrechts

C.1 Integrale Anderung (Anwendung anderer Verfahrensrechte)

C.1.1 Allgemeines

184. Die direkten Sanktionen gemass Art. 49a Abs. 1 KG stellen strafrechtliche bzw. straf-
rechtséhnliche Sanktionen im Sinne von Art. 6 EMRK dar, weshalb diverse durch die EMRK
vorgesehene Verfahrensgarantien zu beachten sind™*. Im Zusammenhang mit der Strafbar-
keit von Unternehmen im Bereich des Strafrechts (Art. 100%®*" altStGB, heute Art. 102 StGB)
stellt sich die Frage, ob sich Kartellrecht und Strafrecht im Bereich der direkten Sanktionen
nicht derart angenahert haben, dass es sich rechtfertigt, verfahrensrechtlich auf eine eigent-
liche Strafprozessordnung umzuschwenken. In Frage k&me einerseits das VStrR, auf wel-
ches im Kartellgesetz bereits in Art. 42 KG fir die Durchfiihrung von Zwangsmasshahmen
und in Art. 57 KG flr den Bereich der Strafsanktionen gegen natirliche Personen (Art. 54 ff.
KG) verwiesen wird'**. Neben dem VStrR kénnte auch die Anwendung der neuen gesamt-
schweizerischen StPO geprift werden. Es stellt sich damit die Frage nach den Vor- und
Nachteilen eines integralen Verweises auf eine dieser beiden Verfahrensrechte.

185. In gesetzestechnischer Hinsicht misste der in Art. 39 KG vorgesehene Verweis auf
das VwVG durch einen solchen auf das VStrR bzw. die StPO ersetzt werden.

186. Der Hauptvorteil einer integralen Ubernahme einer anderen Verfahrensordnung — nam-
lich die Einfachheit und Konsistenz einer solchen Lésung — wird aber schon auf dieser Stufe
in Frage gestellt: Es misste namlich geprift werden, ob der Verweis auf VStrR/StPO nicht
auf die direkt sanktionierbaren Tatbestande beschrénkt werden sollte und ob fiir die anderen
Falle (nicht-sanktionierbare Tatbestéande, Fusionskontrolle etc.) nicht weiterhin das VwVG
sachgerechter ware. Damit waren aber mehrere parallele Verfahrensrechte einschlagig und
Abgrenzungsfragen bei der Zuweisung der Falle zu einem bestimmten Verfahrensrecht ab-
sehbar (namentlich die Abgrenzung zwischen sanktionierbaren und nicht-sanktionierbaren
Féllen durfte in der Praxis schwierig sein'®).

187. Ausgehend vom Szenario, dass die heute aktuelle institutionelle Organisation und die
Aufteilung von Kompetenzen von Sekretariat als Untersuchungs- und WEKO als Entscheid-
behdrde beibehalten bleiben, werden nachfolgend die generellen Vor- und Nachteile der (in-
tegralen) Anwendung von VStrR/StPO dargestellt im Hinblick darauf, dass der Verweis zu-

mindest fir die direkt sanktionierbaren Tatbestéande erfolgen misste®®’.

C.1.2 VStrR

188. Vorteile:
Weiter reichende Teilnahme- und Verteidigungsrechte der Verfahrensadressaten als
im VwVG.

154 Vgl. Rn 6 m.Nw.

1% Der Verweis in Art. 42 KG beschrankt sich auf die Art. 45-50 VStrR. Demgegeniiber wird in Art. 57
KG integral auf das VStrR verwiesen. In der Praxis wurde allerdings bisher noch nie ein Kartell-
strafverfahren gegen eine nattrliche Person durchgefihrt.

%6 Oftmals drfte sich erst im Laufe des Verfahrens herausstellen, ob sich die Untersuchung auf einen
direkt sanktionierbaren Tatbestand bezieht oder nicht. Es miisste dann ein Mechanismus fir den
Ubergang eines Falles von einem Verfahrensrecht in das andere vorgesehen werden. Kommt hin-
zu, dass umstritten ist, ob sich die Sanktionsdrohung auf den Abredetyp bezieht (Abreden nach
Art. 5 Abs. 3 KG), oder darauf, ob Wettbewerb beseitigt wird oder nicht (vgl. ausfihrlich zu diesem
Lehrstreit TAGMANN, 35 ff.).

157 Vgl. dazu auch unten Rn 242.
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Umfangreiche Praxis anderer Behorden, Rechtsprechung (teilweise selbst des
EGMR).

Wird im Bereich der Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen bereits teilweise an-
gewendet.

189. Nachteile:

Das VStrR ist relativ alt, d. h. seit dem Jahr 1974 weitgehend unveréndert in Kraft.
Das VStrR ist eher ein rudimentares Gesetz, welches beispielsweise gerade beziiglich
der Regelung der Teilnahme und Verteidigungsrechte hinter dem Standard der StPO
zurickbleibt.

Das Verfahren des VStrR ist auf natirliche und nicht auf juristische Personen ausge-
richtet. Die Probleme, die sich im Kartellrecht ergeben, weil primar Unternehmen Un-
tersuchungsadressaten sind (Umfang des Selbstbelastungsverbots, Einvernahme von
Unternehmensvertretern etc.) sind im VStrR nicht geregelt.

Das Verfahren im VStrR ist fur herkbmmliche Verwaltungsbehérden konzipiert und
lasst sich nicht ohne weiteres auf die Wettbewerbsbehérden mit ihrer Zweiteilung zwi-
schen Kommission und Sekretariat tbertragen.

Der Adressat einer Strafverfiigung kann diese durch das kantonale Strafgericht tber-
prifen lassen (Art. 72 VStrR). Gegen diesen Entscheid kdnnen dann zunéchst die
kantonalen Rechtsmittel ergriffen werden (Art. 80 VStrR) und danach kann der Fall an
das Bundesstrafgericht (Art. 81 VStrR) und das Bundesgericht (Art. 82 VStrR) weiter-
gezogen werden. Ob ein solcher Instanzenzug — und damit faktisch die Umgehung
des Bundesverwaltungsgerichts — fur die direkten Sanktionen geméss Art. 49a KG
sachgerecht ware, erscheint fraglich.

190. Die Anwendung des VStrR auf direkt sanktionierbare Tatbestédnde kame nach der hier
vertretenen Auffassung nur unter Vornahme diverser Anpassungen und Vorbehalte sowie
der Einfihrung zahlreicher KG-spezifischer Sondernormen in Frage. Eine integrale Anwen-
dung des VStrR scheint daher prima vista nicht angezeigt. Allenfalls kdnnten einzelne Be-
stimmung des VStrR sachgerechter sein als ihre ,Pendants” im VwVG.

C.1.3 StPO
191. Vorteile:

Aktuelles Gesetz, welches zahlreiche offene Fragen detailliert regelt (z. B. Vertretung
von Unternehmen, Teilnahme- und Verteidigungsrechte, Zwangsmassnahmen etc.).

Die Regelungen in der StPO werden sich zum Schweizer Standard entwickeln mit
entsprechender Praxis und Rechtsprechung. Es ist daher damit zu rechnen, dass die
Praxis der WEKO (z. B. in Bezug auf Verteidigungsrechte) vermehrt mit derjenigen
nach der StPO verglichen werden wird.

Eine Einhaltung der StPO wirde die EMRK-Konformitét des Verfahrens sicherstellen.
192. Nachteile:

Das Verfahren in der StPO basiert auf dem Staatsanwaltschaftsmodell I, welches ei-
ne strikte Trennung zwischen der untersuchenden Staatsanwaltschaft und dem er-
kennenden Gericht vorsieht (im Gegensatz zum Untersuchungsrichtermodell). Im Be-
reich des Kartellrechts musste die Behdrdenorganisation entsprechend angepasst
werden (vgl. oben Rn 26). Wiirde die Behdrdenorganisation nicht angepasst, so miss-
ten wohl umgekehrt diverse Bestimmungen der StPO in angepasster Form in das Kar-
tellgesetz Gbernommen werden.

Die StPO ist sehr umfangreich (457 Artikel) und regelt zahlreiche Themen, welche fir
kartellrechtliche Verfahren nicht relevant sind.
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In der internationalen Kartellrechtspraxis haben sich sachgerechte Lésungen entwi-
ckelt, welche im Widerspruch zur StPO stehen (z. B. kein absolutes Schweigerecht,
sondern es wird von einer Auskunftspflicht fur nicht direkt selbstbelastende Fragen
ausgegangen [vgl. Rn 80 ff.]).

Im Gegensatz zum VStrR enthélt die StPO diverse Bestimmungen zu juristischen Per-
sonen. Dennoch ist die StPO hauptsachlich auf Verfahren gegen natirliche Personen
ausgerichtet, so dass jeweils zu prifen wére, inwiefern die einzelnen Bestimmungen
fur KG-Verfahren, welche sich per definitionem gegen Unternehmen richten, sachge-
recht sind.

Die StPO sieht in Art. 13 folgende Gerichte vor: ein Zwangsmassnahmengericht, ein
erstinstanzliches Gericht, eine Beschwerdeinstanz und eine Berufungsinstanz. Dabei
sind Bund und Kantone weitgehend frei in der Organisation ihrer Gerichte (Art. 14
StPO). Vorliegend gilt es festzuhalten, dass die StPO durch Strafgerichte angewendet
werden wird (im Bund wohl durch das Bundesstrafgericht und das Bundesgericht). Die
Einfihrung der StPO fir kartellrechtliche Verfahren hatte daher entweder zur Folge,
dass neu die Strafgerichte die Anwendung des Kartellrechts durch die WEKO zu
Uberprifen hatten (was fur sie eine neue und eher sachfremde Materie wére) oder
dass das Bundesverwaltungsgericht die StPO anzuwenden hatte.

193. Im Vergleich zum VStrR ware die StPO besser flr einen integralen Verweis geeignet.
Allerdings illustrieren die oben aufgeflhrten Nachteile, dass bei einem solchen Verweis ent-
weder die StPO oder die derzeitige Praxis und Behérdenorganisation angepasst werden
missten. Die StPO schiitzt die Untersuchungsadressaten weitergehend, als dies im derzeiti-
gen Kartellverfahrensrecht der Fall ist. Es stellt sich die Frage, inwiefern im Kartellrecht den
Parteien eine Verbesserung der Verteidigungsrechte zugestanden werden sollte, zumal dies
zu einer praktischen Erschwerung der kartellrechtlichen Verfahren fluhren wirde. Letztlich
kann hier keine abschliessende Beurteilung vorgenommen werden, welche Variante (VStrR
oder StPO) vorzuziehen ware.

C.1.4 Erlass eines neuen, separaten ,Kartellverfahrensgesetzes”

194. Als Alternative zum integralen Verweis auf ein bereits bestehendes Verfahrensrecht
(insbesondere VWVG, VStrR, StPO) kdnnten auch ein eigenes Kartellverfahrensgesetz oder
eine Kartellverfahrensverordnung erlassen werden.

195. Nach der hier vertretenen Ansicht ist in der bestehenden gesetzlichen Regelung keine
ausreichende gesetzliche Grundlage im Sinne einer Delegationsnorm fur den Erlass einer
eigenstandigen Verfahrensverordnung zu erblicken. Dies aus folgenden Grinden: Erstens
verweist Art. 39 KG einzig auf das VwWVG, soweit das Kartellgesetz keine besonderen, ab-
weichenden Vorschriften vorsieht. Zweitens ist Art. 60 KG als Delegationsnorm wohl zu all-
gemein gehalten. Und drittens musste im Falle des Erlasses einer Verordnung das Verhalt-
nis von Art. 60 KG zu Art. 39 KG respektive das Verhéltnis zwischen der gestutzt auf Art. 39
KG oder Art. 60 KG erlassenen Verfahrensordnung zu den Verfahrensvorschriften des
VwVG geklart werden; denn hierarchisch sind die Gesetzesbestimmungen des VwVG allfal-
ligen Verordnungsbestimmungen Ubergeordnet. Selbst wenn eine gentigende Delegations-
norm im Gesetz bestlinde, bliebe fraglich, ob es aus rechtsstaatlichen Griinden angezeigt ist,
die gesamten Regeln fir ein Verfahren, welches in eine Sanktion minden kann, auf Verord-

nungsstufe zu normieren**?,

196. Anstelle einer Verordnung kénnte der Gesetzgeber auch ein Kartellverfahrensgesetz
erlassen. In dieses neue Gesetz missten die bestehenden KG-Verfahrensbestimmungen in
angepasster Form Uberfuhrt und durch zahlreiche neue Vorschriften erganzt werden. Eine

%8 vgl. auch unten Rn 241.
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solche Vorgehensweise erscheint in der aktuellen Situation nicht opportun: Denn der Erlass
eines separaten Gesetzes nur fir Kartellverfahren ware vom Aufwand her sehr intensiv und
vom Ergebnis her nicht notwendig bzw. allenfalls gar tberschiessend, weshalb er auch poli-

tisch nur schwer begriindbar sein diirfte™®,

C.2  Punktuelle Anderungen (KG/VwVG)

197. Soll fur das Kartellgesetz keine neue, umfassende Verfahrensordnung geschaffen
werden, stellt sich die Frage, welche punktuellen Anderungen im Kartellgesetz selbst und
gegebenenfalls im VwVG vorgenommen werden kénnten bzw. mussten, um den Anforde-
rungen an ein effizientes Verfahrensrecht (weiterhin) zu gentigen. Die nachstehende Tabelle
enthalt eine Ubersicht derjenigen Bestimmungen, die angepasst werden kénnten. Dabei
muss in diesem Rahmen offen bleiben, ob gewisse Anderungen einer verfassungs- bzw. vol-
kerrechtskonformen Auslegung Uberhaupt Stand halten wirden. Jedes bewusste Abweichen
von den lbergeordneten Vorschriften — selbst wenn eine gesetzliche Grundlage vorhanden
ware oder erlassen werden kdnnte — ist zu vermeiden. Zudem ist zu beachten, dass die fol-
genden Vorschlage noch nicht als definitive Formulierungen zu verstehen sind, sondern
vielmehr als Denkanstoss fur zukinftige KG- bzw. VwVG-Revisionen.

Neue Verfahrensordnung Kartellgesetz:

Anpassung KG und VwVG, Formulierungsvorschlage

KG/VwVG Beste-
hende Bestimmung:

Anpassungsmaoglichkeit, Bemer-
kungen:

Formulierungsvor-
schlag:

Wichtigste KG-Bestimmungen

Art. 5 KG (Unzulassige
Wettbewerbsabreden)

Allenfalls Anpassung: Beweislastver-
schiebung fur Rechtfertigungsgriinde auf
die Unternehmen, falls der Tatbestand
der Wettbewerbsabrede nachgewiesen
ist (analog Art. 173 Abs. 2 StGB).

Art. 5 Abs. 2 Ingress: ,Wett-
bewerbsabreden sind [...] ge-
rechtfertigt, wenn die beteilig-
ten Unternehmen beweisen,
dass ...".

Art. 7 KG (Unzulassige
Verhaltensweisen
marktbeherrschender
Unternehmen)

Allenfalls Anpassung von Abs. 1: Be-
weislastverschiebung fur legitimate busi-
ness reasons auf die Unternehmen, falls
im Ubrigen der Tatbestand nachgewie-
sen ist (analog Art. 173 Abs. 2 StGB).

offen

Art. 18 KG (Wettbe-
werbskommission)

Abs. 2: anpassen: Abschaffung der bis-
herigen Praxis der Ernennung von Inte-
ressenvertretern

Art. 18 Abs. 2 Satz 2: ,Die
Mitglieder miissen unabhan-
gige Sachverstandige sein."

Art. 26 KG (Vorabkla-
rung)

Abs. 2: ibernehmen/belassen, evtl. Hin-
weis darauf, dass durch die zukiinftige
Umsetzung von Anregungen des Sekre-
tariats eine Sanktionierung einer bereits
bestehenden Wettbewerbsbeschrankung
nicht abgewendet werden kann.

Abs. 3: Gibernehmen (d. h., die Bestim-
mung wurde in ein allfélliges neues Ver-
fahrensgesetz ibernommen) / belassen
(d. h., die Vorschrift wirde im VwVG be-
lassen, falls weiterhin darauf verwiesen
wirde).

Art. 27 KG (Untersu-
chungseroffnung)

Ubernehmen/belassen

%9 vgl. auch unten Rn 240.
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Art. 28 KG (Publikation
Untersuchungseroff-
nung)

Allenfalls Anpassung: Praxis der indivi-
duellen Erdffnung im Gesetz als Regel
nennen

Art. 28 Abs. 1: ,Das Sekreta-
riat gibt die Eroffnung einer
Untersuchung durch amtliche
Publikation bekannt und teilt
sie, von Ausnahmen im Sinne
von Artikel 36 VwWVG abge-
sehen, den beteiligten Unter-
nehmen individuell mit".

Art. 29 KG (Einver-
nehmliche Regelung)

Ubernehmen/belassen, evtl. Hinweis
darauf, dass sich an der Sanktionierung
dadurch nichts andert.

Art. 30 KG (Entscheid,
rechtliches Gehdr)

Je nach weiterer Pra-
xis/Rechtsprechung: Anderung von
Abs. 2 (vgl. hierzu Kapitel B.5. Rechtli-
ches Gehor): Streichung (und somit An-
wendung von Art. 30 ff. VwWVG) oder An-
passung

Nach Art. 30 Abs. 2 Satz 1
KG: ,Die WEKO ist an den
Antrag des Sekretariates
nicht gebunden. Sie kann da-
von abweichen, ohne dass
die Anderungen den Parteien
nochmals zur Stellungnahme
unterbreitet werden missen.”

Art. 31 KG (Ausnahms-
weise Zulassung)

Ubernehmen/belassen

Art. 39 KG (Verweis auf
VwVG)

Allenfalls Anpassungsbedarf, Delegati-
onsnhorm.

Siehe nachfolgend
.E Gesetzliche Grundlage“.

Art. 40 KG (Auskunfts- Klarung des Auskunftsverweigerungs- Offen
pflicht) rechts bzw. Vorbehalt des Selbstbelas-
tungsverbots fur Verfahren betreffend
strafrechtsahnliche Sanktionen (vgl. Ka-
pitel B.4): allenfalls Prazisierung, dass
sich Aussagepflicht nicht auf Fragen be-
zieht, durch deren Beantwortung sich
der Betroffene direkt selber belastet
Art. 41 (Amtshilfe) Internationale Rechtshilfe (vgl. dazu den | Offen
Beitrag zur Evaluation P8).
Art. 42 KG (Untersu- Bei der Einvernahme von Zeugen Ver- Offen
chungsmassnahmen) weis auf Art. 40 VStrR.
Derzeit beziglich Hausdurchsuchungen
kein Handlungsbedarf. Praktische Prob-
leme kénnten sich ergeben, falls das Un-
ternehmensanwaltsgesetz angenommen
wird (Rn 103 ff.).
Art. 42a KG (Untersu- Ubernehmen/belassen -
chungsmassnahmen
Luftverkehrsabkommen
CH-EG)
Art. 43 KG (Beteiligung | Anderung, Vorrang gegeniiber Art. 11a Offen

Dritter am Verfahren)

VwVG

Probleme:

1. Klarung des Verhéltnisses von Art. 43
KG zu Art. 6/48 VWVG.

2. Klarung der Parteistellung von Dritten
in Verfahren nach Art. 49a ff. KG (inkI.

Frage, ob Dritte in einem dem Verfahren
nach Art. 27 ff. KG folgenden Sanktions-
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verfahren nach Art. 50 ff. KG ihre Partei-
stellung behalten).

3. In Verfahren nach Art. 49a Abs. 1 KG
muss grundsatzlich eine individuelle Ver-
teidigung moglich sein, Frage der
EMRK-Konformitat einer gemeinsamen
Vertretung mehrerer Unternehmen.

Art. 44 KG (Instanzen-
zug), aufgehoben per
1.1.2007 durch VGG

Anstelle davon Art. 31
i. V. m. Art. 33 lit. f VVG

Klarung des Verhaltnis zu Art. 26 ff.
VStrR i. V. m. Art. 42 Abs. 2 KG (insbe-
sondere Zustandigkeiten: BVGer,
BStrGer, Gabelung des Rechtswegs bei
Zwangsmassnahmen/Versiegelung).

Ergénzung hinsichtlich der Frage der
Noven:

Problem: Obere Instanzen berucksichtig-
ten Noven, d. h. Sachverhaltsdnderun-
gen, die nach dem erstinstanzlichen Ver-
fahren aufgetreten sind, im oberinstanz-
lichen Verfahren, was zur Aufhebung
des erstinstanzlichen Entscheides fuhrte.

Noven sollten von den oberinstanzlichen
Verfahren zukunftig nicht mehr bertick-
sichtigt werden, da auch Vergangen-
heitssachverhalte untersucht werden
kénnen und mussen.

Zur Frage der Noven:

,Das Bundesverwaltungsge-
richt beurteilt die Beschwerde
nach demjenigen Sachver-
halt, der der Verfigung der
Wettbewerbskommission
zugrunde lag".

neuer Artikel, wohl an
Stelle des aufgehobe-
nen Art. 44 KG

neuer Artikel: sofortige Vollstreckbarkeit
(automat. Entzug der aufschiebenden
Wirkung als Regelfall; vgl. Rn 179 ff.)

Art. 44: Beschwerden gegen
Verfiigungen der WEKO ha-
ben keine aufschiebende
Wirkung."

Art. 49a KG (direkte
Sanktionen, Bonusrege-
lung, Meldung)

Abs. 1: Verzugszinspflicht, nicht im Ge-
setz geregelt, Praxis der Wettbewerbs-
behorden uneinheitlich.

Abs. 2: Forderung der Unternehmen auf
Geheimhaltung des Selbstanzeigers und
dessen Informationen bis zum Antrag an
die Kommission wegen Befiirchtungen
privater Schadenersatzklagen in den
USA. Andererseits muss sich die WEKO
auf diese Informationen stiitzen kénnen,
wenn sie ihren Entscheid begriinden will.
Daher grundsatzlich keine Geheimhal-
tung auf unbestimmte Zeit von Informati-
onen, die entscheidrelevant sind. Je
nach Interessenabwégung sind ver-
schiedene Varianten denkbar.

Art. 49a Abs. 1 Satz 5 KG:
,Der Verzugszins von 5 % auf
dem Sanktionsbetrag beginnt
nach Ablauf von 30 Tagen
nach Eréffnung der Verfi-
gung zu laufen.”

Art. 49a Abs. 2 Satz 2 KG:
,Die den Behdrden im Rah-
men dieser Mitwirkung zuge-
gangen Informationen und
Beweismittel unterliegen der
(vollumféanglichen) Geheim-
haltung (evtl.: langstens bis
zur Zusendung des Antrags
an die Beteiligten [Art. 30
Abs. 2 KG]. In diesem Zeit-
punkt ist grundsatzlich Ak-
teneinsicht in die fir die Ver-
fugung relevanten Dokumen-
te zu gewahren). Die Identitat
des/der Selbstanzeiger/s
ist’/kann wahrend der gesam-
ten Dauer des Verfahrens
geheim zu halten/geheim
gehalten werden (oder: Die
Identitat ist unter Vorbehalt
von Art. 27 VwVG/unter Vor-
behalt begriindeter Ausnah-
men offen zu legen.")
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Art. 50 KG (Verstosse
gegen Verfugungen
etc.)

Entscheid BVGer i. S. Unique (3.10.07):
Infolge Luckenfullung genugt fir Ver-
stoss Vollstreckbarkeit und gilt Art. 50
KG auch flr vorsorgliche Massnahmen.

Im Sinne des Legalitatsprin-
zips evtl. dennoch gesetzli-
che Klarstellung: ,Verstosst
ein Unternehmen [...] gegen
eine einvernehmliche Rege-
lung, eine vollstreckbare Ver-
fugung der Wettbewerbsbe-
hdrden, einen vorsorglichen
Massnahmeentscheid oder
einen Entscheid der Rechts-
mittelinstanzen, ..."

Art. 53 KG

Abs. 1: Problem, dass keine Trennung
zwischen Untersuchungs- und Ent-
scheidbehdrde stattfindet (Frage der
Unabhangigkeit der WEKO). Allerdings
kann dieser Mangel im zweitinstanzli-
chen Verfahren vor dem BVGer wohl
geheilt werden (vgl. dazu Kapitel B.2).
Frage ist rechtshangig vor BVGer.

Allgemeines Problem: Art. 53 bezieht
sich systematisch auch auf Art. 49a
Abs. 1 KG, regelt aber das Verfahren
quasi gar nicht. Frage: Welche Verfah-
rensbestimmungen gelten in Verfahren
nach Art. 49a Abs. 1 KG und den Ver-
fahren nach Art. 50-52 KG. Zur Anwen-
dung gelangen wohl analog Art. 26 ff.,
43, 39 KG, aber z.T. sind Modifikationen
notig.

Art. 53 Abs. 1 KG ersatzlos
streichen.

Art. 53a KG (Delegati-
onsnorm fir Gebihren-
erhebung)

Gesetzliche Grundlage unpra-
zis/unvollstandig: unklare gesetzliche
Grundlage fur Gebihren in Verfahren
nach Art. 50 ff. KG und Meldungen nach
Art. 49a Abs. 3 lit. a KG.

Art. 53a Abs. 1 lit. a KG er-
ganzen: “Verfigungen tber
die Untersuchung von Wett-
bewerbsbeschréankungen
nach Art. 26—30 (nicht 26-31,
denn das Verfahren vor dem
BR fallt nicht darunter) und
Verfigungen in Verfahren
nach Art. 50-55 KG*.

Art. 53a Abs. 1 lit. ¢ KG er-
ganzen:

,Gutachten, Prufung von Mel-
dungen gemass Art. 49a

Abs. 3 lit. a KG und sonstige
Dienstleistungen*

Art. 53b

neuer Art. 53b ,Strafsanktion bei unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrankungen*
(unter dem Titel ,5. Kapitel: Strafsanktio-
nen®)

Art. 53b: ,Wer vorsatzlich an
einer unzulassigen Abrede
nach Artikel 5 Abséatze 3 und
4 [evtl.: oder an einer unzu-
lassigen Verhaltensweise
nach Artikel 7] beteiligt ist,
wird mit Busse bis zu ...
Franken bestraft.”

Art. 60 KG (Delegati-
onsnorm Ausfiihrungs-
bestimmungen)

Evtl. Anpassen, neue gesetzliche Grund-
lage/Delegationsnorm fiir eigenstandige
Verfahrensordnung, vgl. Bemerkungen
zu Art. 39 KG. (dazu Rn 238 ff.).
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Wichtigste VwVG-Bestimmungen

Art. 1 VWVG (Geltungs- | Geltungsbereich: Anwendung auf erstin- | Offen
bereich) stanzliches KG-Verfahren
Art. 11 VWVG (Vertre- Ubernehmen/belassen, Klarung der Fra- | Offen
tung allgemein) ge der individuellen Vertretung.
Art. 11a VwVG (obliga- Nicht Gbernehmen, Spezialbestimmung -
torische Vertretung, von Art. 43 Abs. 2 KG
Gruppen)
Art. 11b VWVG (Zustell- | Ubernehmen/belassen -
domizil)
Art. 12 VWVG (Sach- Ubernehmen/belassen, Anpassungsbe- Offen
verhaltsfeststellung, Un- | darf?
tersuchungsmaxime,
Beweismittel)
Art. 13 VWVG (Mitwir- Ubernehmen/belassen i. V. m. Art. 40 -
kung der Parteien) KG
Art. 14 VWVG (Zeugen- | Nicht ibernehmen, lex specialis in Offen
einvernahmen) Art. 42 KG
Art. 16 VWVG (Zeugnis- | Evtl. neue eigene Bestimmung i. V. m. Offen
verweigerung) Art. 40 KG, Beriicksichtigung des
Selbstbelastungsverbots.
Evtl. expliziter Ausschluss der Mediation
(Art. 16 Abs. 1°® VWVG) filr KG-Verfah-
ren, da Art. 29 f. KG wohl lex specialis.
Art. 19 VWVG i. V. m. Zumindest sinngemass uberneh- Offen

Art. 37, 49-41, 43-61
BZP (Ergéanzende Be-
stimmungen)

men/belassen, freie Beweiswirdigung,
aber: Unschuldsvermutung (in dubio pro
reo), Recht auf Beweisabnahme, Recht,
Zeugen zu befragen etc.

Art. 22 VwWVG (Frist-
erstreckung)

Ubernehmen/belassen, evtl. kiirzere
Fristen vorsehen, Verkiirzung ware auch
aufgrund des Ermessenspielraums mog-
lich, aber: Ausreichende Wahrung der
Verteidigungsrechte, insbesondere ge-
nigend Zeit bei komplexen Fallen.

.Der Umfang der Fristverlan-
gerung entspricht maximal
der erstmals angesetzten
Frist. Eine zweite Fristverlan-
gerung wird nur gewahrt,
wenn qualifizierte Griinde wie
schwere Krankheit oder ka-
tastrophenéhnliche Ereignis-
se vorliegen.”

Art. 22a VWVG (Still-
stand)

Ubernehmen/belassen, evtl. Ausschluss
der Gerichtsferien fir die KG-Verfahren,
aber: evtl. im eigenen Interesse (vgl. Ka-
pitel B.6).

.Im Kartellverwaltungsverfah-
ren gelten keine Gerichtsfe-
rien / Art. 22a VwVG ist auf
das Kartellverwaltungsverfah-
ren nicht anwendbar."

Art. 25 VwWVG (Feststel-
lungsverfahren)

Frage der Feststellungsverfligung stellt
sich insbesondere im Zusammenhang
mit Meldungen nach Art. 49a Abs. 3 lit. a
KG, wenn ein geplantes Vorhaben nach
der Meldung nicht umgesetzt wird. Prob-
lem, dass ein ,virtueller”, nicht umgesetz-
ter Sachverhalt wohl nicht abschliessend
beurteilt werden kann, was das Institut
der Meldung in diesen Félle in Frage
stellt. Begriindung BGer im Fall ,DMIF*
liegt noch nicht vor.

Evtl. Streichung von Art. 49a
Abs. 3 lit. a KG (in Anlehnung
an die EU-Regelung).
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Art. 26 VWVG (Akten- Ubernehmen, Verhaltnis zu Art. 26 Offen
einsicht) Abs. 3 KG klaren
Art. 27 VWVG (Aus- Ubernehmen/belassen, Anpassungsbe- Offen
nahmen von der Akten- | darf?
einsicht)
Art. 28 VWVG (Mass- Ubernehmen/belassen -
geblichkeit geheimer
Akten)
Art. 29 VwVG (Rechtli- Sinngemass tbernehmen, belassen Offen
ches Gehor)
Art. 30 VWVG (Rechtli- Ubernehmen/belassen i. V. m. Art. 30 Offen
ches Gehor) Abs. 2 KG, Koordination, Anpassung?
Art. 30a VWVG (beson- | Ubernehmen/belassen, aber evtl. nicht Offen
dere Einwendungsver- mdglich bei direkten Sanktionen
fahren)
Art. 31 VWVG (Anho- Ubernehmen/belassen -
rung der Gegenpartei)
Art. 32 VWVG (Prifung Ubernehmen (d. h. belassen, da Anpas- | Offen
der Parteivorbringen) sung betr. Beweislastverteilung bereits in

Art. 5 Abs. 2 KG)

evtl. Prazisierung von Abs. 2: Klarung

Verhaltnis zu Art. 19 VWVG (i. V. m.

Art. 60 VWVG) und Art. 52 KG (Art. 52

KG ist wohl lex specialis).
Art. 33 VWVG (Beweis- Ubernehmen/belassen, evtl. Anpassung | Offen
abnahme, Beweiswr- i. S. Beweislastverteilung, aber: Un-
digung) schuldsvermutung (in dubio pro reo).
Art. 33a (Verfahrens- Ubernehmen/belassen -
sprache)
Art. 33b VWVG (Media- | Evtl. expliziter Ausschluss der Mediation | Offen
tion) (Art. 16 Abs. 1°® VWVG) fiir KG-Verfah-

ren, da Art. 29/30 Abs. 1 KG wohl lex

specialis.
Art. 34-43 VwVG (Ent- Ubernehmen/belassen, zumindest sinn- Offen
scheiderdéffnung, for- gemass.
melles, Vollstreckung)
Art. 44 VwVG (Be- Ubernehmen/belassen, Anpassungsbe- Offen
schwerdeverfahren) darf?
Art. 45 VwVG (Be- Ubernehmen/belassen Offen
schwerdemdglichkeit
gegen Zwischenverfi-
gungen)
Art. 48 VWVG (Be- Ubernehmen/belassen, Einschrankun- Offen
schwerdebefugnis) gen der Beschwerdebefugnis wohl nicht

moglich, da aus rechtsstaatlicher Sicht

problematisch.

Klarung der Beschwerdebefugnis Dritter

mit Parteistellung in den Verfahren nach

Art. 49a ff. KG (v. a. im Sanktionspunkt).
Art. 49 VwWVG (Be- Ubernehmen/belassen, Beschrankung Offen

schwerdegriinde, Kog-
nition)

der Kognition aus rechtsstaatlicher Sicht
wohl ausgeschlossen.
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Art. 50 VwWVG (Be-

Ubernehmen/belassen

schwerdefrist)
Art. 52 VwVG (Be- Ubernehmen/belassen, evtl. mit der Ein- | Offen
schwerdeform) schrankung des Umfangs der Eingaben,
aber: Verteidigungsrechte missen
wahrgenommen werden kdnnen.
Art. 55 VWVG (Vorsorg- | Ubernehmen/belassen, ohne Abs. 5, Offen
liche Massnahmen, auf- | Abs. 2—4 anpassen
schiebende Wirkung)
Art. 61 VwWVG (Be- Ubernehmen/belassen, evtl. Einschréan- Offen
schwerdeentscheid, re- | kung hinsichtlich der reformatorischen
formatorisch, kassato- Entscheidfallung, ist rechtsstaatlich aus-
risch) geschlossen.
Evtl. Fristen fir die Behandlung von Be-
schwerdeentscheiden, aber wohl nur
Ordnungsvorschrift.
Art. 62 VwVG (Ande- Ubernehmen/belassen, Bindung an die Offen
rung der Verfligung, re- | Begehren der Parteien, aber: Rechtsan-
formatio in peius, meli- wendung von Amtes wegen, volle Kogni-
us) tion.
Art. 66 VWVG (Revisi- Ubernehmen/belassen, Abs. 2: Frage Offen
on) der Noven, vgl. zu Art. 44 KG
Art. 67-69 VWVG (Revi- | Ubernehmen/belassen -
sionsverfahren, Begeh-
ren, Entscheid, Erlaute-
rung Beschwerdeent-
scheid, Rechtsverwei-
gerung, Rechtsverzoge-
rung)
Art. 71 VWVG (Auf- Ubernehmen/belassen, evtl. Klarstel- Offen

sichtsbeschwerde)

lung, wer Aufsichtsbehdrde tUber Sekre-
tariat, Prasident, Prasidium, WEKO ist.
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D Diskussion neuer Instrumente

198. An dieser Stelle soll kurz auf verschiedene weitere Instrumente eingegangen werden,
die zumindest teilweise schweizerischen (Strafverfolgungs-)Behdrden und auslandischen
Wettbewerbsbehérden zur Verfigung stehen, dem geltenden Kartellgesetz jedoch fremd
sind. Im Vordergrund stehen dabei die folgenden Zwangsmassnahmen: Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs/Uberwachung mit technischen Uberwachungsgeraten, ver-
deckte Ermittlung, Schutz von Whistleblowern, verdeckte Online-Durchsuchungen und Ein-
setzen eines Beobachters in ein Unternehmen. Weiter stehen folgende Instrumente zur Dis-
kussion: ,Plea Bargaining“, Sanktionierung von natirlichen Personen, Compliance als Exkul-
pationsgrund, Verstarkung des Zivilrechtsweges, ,Punitive Damages” und weitere. Im vorlie-
genden Kontext konnen diese Massnahmen/Instrumente, welche der effektiveren Durchset-
zung des Kartellrechts dienlich waren, nicht abschliessend behandelt werden. Vielmehr geht
es darum, im Sinne eines Denkanstosses fiir zukiinftige KG-Revisionen einen kurzen Uber-
blick zu geben.

D.1  Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs/Uberwachung
mit technischen Geréaten

199. Allgemein zeichnen sich Uberwachungsmassnahmen dadurch aus, dass sie ohne das
Wissen des Betroffenen, also geheim durchgefuhrt werden. Sie greifen dadurch besonders
stark in die Privatsphare ein und treffen unter Umstanden auch Personen, welche mit der
Straftat und der Untersuchung direkt nichts zu tun haben'®. Sie sind daher nur unter beson-
ders restriktiven Voraussetzungen zuldssig, d. h. nur bei schwerwiegenden Delikten, die zu-
dem im Gesetz ausdriicklich (und abschliessend) genannt werden miissen®®!. Dabei bedarf

es jeweils einer vorgangigen Genehmigung der Massnahme durch ein Gericht'®2.

200. Zu den geheimen Uberwachungsmassnahmen ist zunachst die Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs zu rechnen. Als weitere Uberwachungsmassnahme kommt
der Einsatz von technischen Uberwachungsgeraten (z. B. Wanzen, Foto-, oder Filmkameras
etc.) in Frage. Dabei dienen die technischen Gerate der Aufzeichnung von Gesprachen und
Vorgéngen, welche nicht éffentlich stattfinden'®. Die sogenannte Observation, d. h. die Er-
mittlungstatigkeit, bei welcher Vorgange und Personen in der Offentlichkeit systematisch und
wahrend einer gewissen Dauer beobachtet und registriert werden, gilt als relativ geringftgi-
ger Grundrechtseingriff und ist deshalb ohne vorgéngige Genehmigung und zur Verfolgung

samtlicher Verbrechen oder Vergehen zuléssig'®.

201. Gewisse auslandische Wettbewerbsbehdrden — namentlich solche, welche Wettbe-
werbsverstdsse auch strafrechtlich verfolgen — haben die Kompetenz, Uberwachungsmass-

nahmen durchzufiihren®.

202. Im Zusammenhang mit den KG-Verfahren ist zunachst klar, dass fiir die Uberwachung
des Post- und Fernmeldeverkehrs bzw. die Uberwachung mit technischen Geréaten von na-

180 vgl. ScHmID, Rz. 759.

%1 Vgl. etwa Art. 269 Abs. 2 und 286 Abs. 2 StPO sowie Art. 3 und 7 des Bundesgesetzes (ber die
Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs (BUPF; SR 780.1).

162 vgl. Art. 272, 284 und 289 StPO.

183 vgl. Art. 280 StPO.

184 vgl. Art. 282 StPO, Botschaft StPO, 1252 f.

185 vgl. OFT (Office of Fair Trading), Covert surveillance in cartel investigations, Code of practice,
2004, <www.oft.gov.uk/shared_oft/business_leaflets/general/oft738.pdf> [22.12.2008]; bekannt
sind etwa auch die Video- und Tonaufnahmen welche das FBI bei der Untersuchung des Lysin-

Kartells erstellt hat; vgl. DOJ, An Inside Look at a cartel at work: common characteristics of interna-
tional cartels, <www.usdoj.gov/atr/public/speeches/4489.htm> [22.12.2008].
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turlichen Personen (Organe, Vertreter von Unternehmen) eine explizite gesetzliche Grundla-
ge (im Kartellgesetz) notwendig ware. Fir die entsprechende gerichtliche Genehmigung
musste die gesetzliche Zustandigkeit ebenfalls geklart bzw. allenfalls noch geschaffen wer-
den. Diese wéare wohl beim BVGer oder BStrGer anzusiedeln, da zumindest im jetzigen Zeit-
punkt nicht definitiv feststeht, ob die WEKO (gegeniber dem Sekretariat) als Gerichtsbehor-
de anzusehen ist. Zudem musste klargestellt werden, dass diese Massnahmen nur im Falle
der schwerwiegendsten Wettbewerbsbeschrankungen, die mit direkten Sanktionen bedroht
sind, zur Anwendung gelangen.

203. Ob solche Massnahmen zweckdienlich waren, ist schwierig zu beurteilen. Da Wettbe-
werbsbeschréankungen infolge der Einfihrung der direkten Sanktionen zunehmend im Ver-
borgenen stattfinden, waren Uberwachungsmassnahmen an sich als niitzlich anzusehen. Sie
kdonnten die Beweisfindung und -fihrung unterstiitzen und erleichtern.

D.2  Verdeckte Ermittlung

204. Zur Diskussion steht weiter der Einsatz von verdeckten Ermittlern (V-Mann)'®. Dabei
geht es um die Informationsbeschaffung mittels Personen, welche fiir die Polizei verdeckt im
.Kriminellen* Umfeld tétig sind. Neben speziell zu diesem Zweck ausgebildeten Polizeiange-
horigen (undercover agents) kbénnen die Informationen auch durch fir die Polizei téatige Pri-

vatpersonen (Informanten) beschafft werden'®’.

205. Gewisse auslandische Wettbewerbsbehdrden — namentlich solche, welche Wettbe-
werbsverstdsse auch strafrechtlich verfolgen — haben die Kompetenz, verdeckte Ermittlun-
gen durchzufiihren'®,

206. Neben den offenen Fragen hinsichtlich der Schaffung einer gesetzlichen Grundlage
und deren Ausgestaltung sowie der ,Rekrutierung” dieser Ermittler ist auch bei dieser Mass-
nahme nur schwer abschatzbar, was sie tatsachlich bringen wirde. Ob und wie ein verdeck-
ter Ermittler in ein Unternehmen eingeschleust werden kdnnte, ist fraglich. Offen ist auch, ob
er im Zusammenhang mit Wettbewerbsbeschrankungen tatséchlich an die nétigen Informati-
onen herankommen wiirde.

207. Eher denkbar ist die Beschaffung der Informationen durch Personen, welche bereits im
Unternehmen sind und verdeckt fur die Wettbewerbsbehorden Informationen beschaffen (In-
formanten, Whistleblower). Hier gilt es zu unterscheiden: Das Entgegennehmen von Informa-
tionen eines Angestellten eines Unternehmens (ohne Wissen des Arbeitgebers) stellt noch
keine verdeckte Ermittlung dar und ist bereits heute moglich™®®. Allerdings kommen solche
Falle kaum vor, so dass auslandische Behdrden priufen, ob Informanten nicht finanziell ent-

schadigt werden sollten”°.

D.3 Schutz von ,Whistleblowern*

208. Als Whistleblower werden Personen bezeichnet, die aufgrund ihrer besonderen Bezie-
hungsnahe zu einem Unternehmen Kenntnisse Uber illegale Praktiken in diesem Unterneh-
men erhalten und die entsprechenden Informationen Dritten (namentlich Behorden) zur
Kenntnis bringen, damit diese gegen die illegalen Praktiken vorgehen kdnnen. Die typische
Problematik des Whistleblowings besteht darin, dass der Whistleblower in einem Abh&ngig-

186 vgl. Art. 286-298 StPO.

87 vgl. HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, 385 f. Gesetzlich geregelt ist allerdings nur der erste Fall der
Lundercover agents” im Bundesgesetz liber die verdeckte Ermittlung (BVE, SR 312.8).

188 \/gl. OFT, Covert human intelligence sources in cartel investigations, Code of practice, 2004,
<www.oft.gov.uk/shared_oft/business_leaflets/general/oft739.pdf> [22.12.2008].

189 vgl. HAUSER/SCHWERI/HARTMANN, 387.
170 vgl. CoLLINS (vom OFT), 4.
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keitsverhaltnis zum angezeigten Unternehmen steht. Dies ist offensichtlich der Fall bei Ar-
beitnehmern, eine Abhangigkeit kann aber auch bei anderen Personen, z. B. bei Vertrags-

partnern wie Beauftragten, Lieferanten etc., vorliegen®".

209. Ein Whistleblower lauft Gefahr, von seinem Arbeitgeber und Arbeitskollegen als ,Nest-
beschmutzer* wahrgenommen und entsprechend diskriminiert zu werden (Mobbing, Karrie-
rehemmnisse etc.). Es besteht das Risiko, dass er entlassen wird und auch nur schwer eine
neue Stelle findet. Schliesslich kann er sich sogar strafbar machen (Verletzung von Ge-
schaftsgeheimnissen) und/oder gegen die arbeitsrechtliche Treuepflicht verstossen (Art. 321
OR). So hat das Bundesgericht festgehalten, die Verschwiegenheitspflicht des Arbeitneh-
mers betreffe auch durch den Arbeitgeber begangene Verstésse gegen das Straf- oder Ver-
waltungsrecht, sofern nicht héherrangige Interessen Dritter oder der Offentlichkeit eine Of-
fenlegung rechtfertigten. Zudem misse der Arbeitnehmer immer zunachst die internen Be-

schwerdemdglichkeiten ausschopfen®’.

210. Im angelséachsischen Ausland sind im Zusammenhang mit grossen Korruptionsaffaren
und anderen illegalen Praktiken (Enron, Arthur Andersen, Britische Eisenbahn) Gesetze in
Kraft getreten, welche Whistleblower schiitzen sollen (UK: Public Interest Disclosure Act
[PIDA]; USA: Sarbanes-Oxley Act [SOX]). Der SOX sieht etwa vor, dass die Unternehmen
ein Verfahren einrichten missen, damit Mitarbeiter anonym Meldung erstatten kénnen. Zu-
dem ist gemass SOX ausdrticklich eine Meldung an eine externe Stelle ohne vorangehende
Information des Unternehmens zuldssig. Weiter sieht SOX die Wiedereinstellung des Mitar-
beiters, Rickerstattung des ausstehenden Lohnes inkl. Zinsen, Prozess- und Anwaltskosten

sowie Ersatz des immateriellen Schadens vor'”,

211. In der Schweiz wurde am 22. Juni 2007 die Motion Gysin an den Bundesrat Uberwie-
sen. Der Bundesrat wird beauftragt, das Arbeitsrecht derart abzuandern, dass der
Whistleblower vor ungerechtfertigter Entlassung und weiteren Diskriminierungen geschitzt
ist. Zudem sollen verbesserte finanzielle Entschadigungen bei missbrauchlichen Kiindigun-
gen ins Auge gefasst werden*’*. Am 5. Dezember 2008 hat der Bundesrat eine Teilrevision
des Obligationenrechts in die Vernehmlassung geschickt, welche vorsieht, dass kinftig bes-
ser vor einer Kundigung geschitzt werden soll, wer Missstdnde am Arbeitsplatz meldet
(Art. 321a"° OR)'".

212. In verfahrensrechtlicher Hinsicht stellt sich v. a. die Frage nach Anonymitat und Ver-
traulichkeit. Die Wettbewerbsbehorden haben aufgrund der Offizialmaxime auch anonymen
Hinweisen nachzugehen. Die Problematik solcher Hinweise ist aber hinlanglich bekannt: lhre
Glaubwiirdigkeit wird durch die Anonymitat beeintrachtigt. Im Bereich des Strafprozessrech-
tes geht die neuere Lehre davon aus, dass die Strafverfolgungsbehdrden das Recht haben,
die Anzeige einer ihnen bekannten Person entgegenzunehmen, deren Identitét aber geheim
zu halten'’®. Im Kartellrecht kénnen in diesem Bereich die Art. 27 und 28 VwWVG angewendet
und der Name des Whistleblowers geheim gehalten werden. In der Praxis dirfte es aller-
dings dann zu Schwierigkeiten kommen, wenn die Wettbewerbsbehorden direkt auf Informa-
tionen des Whistleblowers abstellen mdchten (z. B. Zeugenaussage oder zur Begrindung
eines Entsiegelungsbegehrens). Dann kann der Wunsch des Whistleblowers nach Vertrau-

171 vgl. zum Begriff vON KAENEL, 309; CARRANZA/MICOTTI, 982.

72 BGE 127 Il 130 E. 5a.; vgl. zum Ganzen ausfihrlich PORTMANN, 179 ff.; vOoN KAENEL, 309 ff,;
CARRANZA/MICOTTI, 987 ff.

173 Vgl. PORTMANN, 179; CARRANZA/MICOTTI, 984.

174 03-3212 Motion: Gesetzlicher Schutz fir Hinweisgeber von Korruption, eingereicht von Remo Gy-
sin am 7.5.2003 (Veranderter Wortlaut vom 22.3.2006).

5 vgl. ,Teilrevision des Obligationenrechts (Schutz bei Meldung von Missstanden am Arbeitsplatz)*
unter <http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/pendent.html> [22.12.2008].

178 Vgl. vON KAENEL, 313 f.
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lichkeit mit den verfassungsmassigen Rechten des Angeschuldigten kollidieren'”’. Damit die
Aufdeckung von Kartellverstéssen nicht behindert wird, sollte der Schutz eines Whistleblo-
wers jedoch in jedem Einzelfall so weit wie moglich gewdahrleistet sein.

D.4  Verdeckte Online-Durchsuchungen

213. Art. 18m des Entwurfes vom 5.7.2006 zur Revision des Gesetzes Uber Massnahmen
zur Wahrung der inneren Sicherheit (BWIS) sieht das geheime Durchsuchen eines gesicher-
ten Datenverarbeitungssystems vor'’®, Konkret geht es darum, dass mittels spezieller Com-
puterprogramme (sog. Trojaner) das Datenverarbeitungssystem online und ohne Wissen des
Betroffenen durchsucht werden kann. Die verdeckte Online-Durchsuchung unterscheidet
sich von der gewohnlichen Durchsuchung durch ihre Heimlichkeit, was zu einer hdheren
Eingriffsintensitat fihrt. Sie ist auch von der Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs
zu unterscheiden, weil sie nicht die Uberwachung eines Kommunikationsvorganges zum In-
halt hat, sondern samtliche auf dem Zielcomputer vorhandenen Daten betrifft'"®.

214. Die verdeckte Online-Durchsuchung ist derzeit erst im BWIS geplant, in der neuen
StPO jedoch noch nicht vorgesehen. Solange dieses neue Instrument selbst im Strafprozess

noch nicht vorgesehen ist, diirfte eine Aufnahme im Kartellgesetz schwierig sein.

D.5 Beobachter

215. Art. 23%%¢" BankG sieht vor, dass die EBK eine unabh&ngige und fachkundige Person
damit beauftragen kann, in einer Bank einen aufsichtsrechtlich relevanten Sachverhalt abzu-
klaren oder von ihr angeordnete aufsichtsrechtliche Massnahmen umzusetzen. Dieser sog.
~untersuchungsbeauftragte” hat im Jahr 2004 den zuvor im BankG vorgesehenen ,Beobach-
ter* ersetzt. Im Gegensatz zum neuen Untersuchungsbeauftragten — welcher aktiv in die Ge-
schéaftsfiihrung des beaufsichtigten Instituts eingreifen kann — beschrankte sich die Aufgabe
des Beobachters auf die passive Beobachtung und Berichterstattung an die EBK. Dem Be-
obachter (und dem heutigen Untersuchungsbeauftragten) steht ein uneingeschrénktes Recht
zur Einsicht in die Geschéftstétigkeit, die Blicher und die Akten der betroffenen Gesellschaft
zu. Dieses Recht umfasst den Zutritt zu allen von der Bank beziehungsweise unterstellungs-
pflichtigen Unternehmen benutzten Raumlichkeiten und insbesondere auch den Zugang zu
deren Computersystemen. Dem betroffenen Institut obliegt eine umfassende Auskunfts- und
Mitwirkungspflicht (Art. 239" Abs. 3 BankG)*®".

216. Gemass informellen Angaben setzt auch die hollandische Wettbewerbsbehérde NMa
(versuchsweise) Beobachter in Unternehmen ein, die eines Wettbewerbsverstosses ver-
dachtigt werden. Grundgedanke dieses Instrumentes ist es, dass sich unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankungen im taglichen Geschaftsgang eines Unternehmens wiederspiegeln
missen. Die Funktionsweise einer Wettbewerbsbeschrankung lasst sich dann durch die Be-
obachtung der Geschéftsablaufe Uber eine gewisse Zeitspanne eruieren.

17 Vgl. voN KAENEL, 313 ff.

178 vgl.  <www.fedpol.admin.ch/etc/medialib/data/sicherheit/bwis.Par.0031.File.tmp/GesetzestextVer
nehmlassungCorrigendumVersion05.07.2006.pdf> sowie die Botschaft vom 15.6.2007
http://www.admin.ch/ch/d/ff/2007/5037.pdf [22.12.2008].

1% Mit diesen Argumenten hat der deutsche BGH eine verdeckte Online-Durchsuchung mangels ge-
setzlicher Grundlage fir unzulassig erklart, Beschluss vom 31.1.2007 (StB 18/06), vgl. MMR
4/2007, 237 ff. (mit Anmerkungen). Mit Urteil vom 27.2.2008 hat das deutsche Bundesverfas-
sungsgericht  Online-Durchsuchungen durch Nachrichtendienste enge Grenzen gesetzt
(<www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20080227 _1bvr037007.html>
[22.12.2008])).

180 Epenfalls sehr zuriickhaltend das BJ (zit. in Fn 4), S. 6.

181 vgl. auch die Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Banken und Sparkassen vom
20.11.2002, BBI 2002 8060 ff., 8075; POLEDNA/MARAZZOTTA, Art. 23%@"' N 1-3 und 11 f.
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217. Im Bereich des Wettbewerbsrechts erscheint ein Untersuchungsbeauftragter nach dem
Vorbild des BankG nicht sachgerecht, da die WEKO im Gegensatz zur EBK keine Aufsichts-
behotrde darstellt und nicht an Stelle der Unternehmen handeln sollte. Hingegen wére ein
Beobachter denkbar, obwohl dieses Instrument im Bereich des Wetthewerbsrechts auf inter-
nationaler Ebene wenig erprobt ist. Der Grundgedanke erscheint interessant und die weitere
internationale Entwicklung sollte verfolgt werden. Ob der Beobachter tatsachlich ein taugli-
ches Instrument zur Sachverhaltsermittiung darstellt, ist derzeit aber noch weitgehend un-
klar, so dass sich seine Einfilhrung nicht unmittelbar aufdrangt.

D.6 ,PleaBargaining”

218. Die eigentliche Aushandlung der Sanktion bzw. der Sanktionshohe ist im Kartellgesetz
nicht vorgesehen. Von Gesetzes wegen besteht immerhin die Mdglichkeit, im Rahmen der
Bonusregelung und der Bereitschaft zum Abschluss einer einvernehmlichen Regelung die
Sanktion mehr oder weniger zu reduzieren bis hin zu einer bloss symbolischen Sanktion.
Daruber hinaus besteht indessen kein gesetzlicher Spielraum fir die Verhandlung der Sank-
tion. Dieser kdnnte allenfalls durch eine explizite gesetzliche Grundlage geschaffen werden.
Vorteilhaft wéare, dass ein Sachverhalt unter Umstanden nicht abschliessend beurteilt werden
misste und das (mutmasslich) wettbewerbswidrige Verhalten eingestellt wirde und die
Sanktion im Gegenzug im Rahmen von Verhandlungen (mit dem Sekretariat) reduziert bzw.
darauf verzichtet wirde. Diese Vorgehensweise ware mit einem verfahrensmassigen Effi-
zienzgewinn verbunden. Im Gegenzug stinden folgende Nachteile zur Diskussion: Fehlende
Praxisbildung mangels abschliessender Klarung der Zulassigkeit/Unzuldssigkeit eines Ver-
haltens, Verlagerung des Wettbewerbsrechts auf die Verhandlungsebene (Verhandlungsge-
schick der Parteien, ,Willkar* in der Behandlung, Zwangs- und Drohpotenzial der Wettbe-
werbsbehorden etc.), die Frage, wie die WEKO in das ,Plea Bargaining“ einzubeziehen ware
(die Situation ist vergleichbar mit der Zusicherung des Sanktionserlasses durch das Sekreta-
riat, d. h. ein ,Plea Bargaining“ macht nur Sinn, wenn die WEKO weitgehend an das Ver-
handlungsergebnis gebunden ist) sowie die Frage nach der Vereinbarkeit mit der Rechtstra-
dition und -kultur in der Schweiz.

219. Auf internationaler Ebene ist das aus dem amerikanischen Recht stammende ,Plea
Bargaining” im Bereich des Wettbewerbsrechts seit dem Jahr 2005 auf der Traktandenliste
der EU, um die zahlreichen Verfahren auf einfachere Weise erledigen zu kénnen. Dabei
werden namentlich folgende Probleme diskutiert: Vereinbarkeit mit dem Legalitatsprinzip, die
Frage nach der Rechtssicherheit und die Einhaltung des fairen Verfahrens geméass Art. 6
EMRK. Es wird ausgefiihrt, dass Mechanismen gegen Missbréauche vorzusehen sind und die
Auswirkungen auf die anderen Verfahrensparteien sowie auf allféllige Zivilverfahren zu be-
riicksichtigen sind*®. In diesem Zusammenhang ist auf die Verordnung der EU-Kommission
vom 30. Juni 2008 hinsichtlich der Durchfiihrung von Vergleichsverfahren in Kartellfllen hin-
zuweisen'®: Mit diesem Verordnung wird beabsichtigt, zur Verfahrensbeschleunigung ein in-
stitutionalisiertes, formelles Vergleichsverfahren zwischen den Parteien und der EU-
Kommission einzuftihren. Hingegen halt die Kommission ausdriicklich fest, dass damit kein
eigentliches System des ,Plea Bargaining” eingeftihrt werden soll, d. h. kein Verhandlungs-
spielraum hinsichtlich der Feststellung der Unzuldssigkeit eines Verhaltens und der Ausfal-
lung einer Sanktion und deren Hohe besteht. Das kooperative Verhalten wird ,lediglich” als
Sanktionsmilderungsgrund berticksichtigt. Auch in den mit den ,Settlement Verfahren* ver-
wandten ,Commitment* Verfahren kann Uber die Sanktionierbarkeit nicht verhandelt werden.

220. Die gesetzliche Einfilhrung eines eigentlichen ,Plea Bargaining* durfte fir die Schweiz
nicht ein dringliches Anliegen darstellen. Da die direkten Sanktionen gerade erst eingefthrt

182 ygl. den Beitrag von BURRICHTER/ZIMMER zu diesem Thema.
183 vgl. Fn 151.
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wurden, erscheint es sinnvoll, wenn sich zunéchst eine ,Sanktionierungspraxis” bilden kann.
Dabei spielt auch eine Rolle, dass durch die Falle ,Unique®, ,Publigroupe und ,Documed”
bereits aufgezeigt wurde, dass einvernehmliche Regelungen nach wie vor moéglich sind und
sich diese auch in erheblichem Mass auf die Sanktionierung auswirken kénnen, indem die
Kooperation des Unternehmens auch ausserhalb der Bonusregelung eine Reduktion der

Sanktion von bis zu 40 % zur Folge haben kann'®,

D.7  Sanktionierung von natturlichen Personen

221. In einer Motion — vom Standerat im Marz 2008 angenommen — verlangt Standerat Rolf
Schweiger®, dass ,zur Starkung der Compliance-Anstrengungen der Unternehmen ... im
Kartellgesetz gleichzeitig Strafsanktionen fir natirliche Personen im Fall ihrer aktiven Betei-
ligung an Kartellabsprachen mit Wettbewerbern verankert werden” sollen. Entsprechend for-
dert auch die Parlamentarische Initiative von Nationalrat Hans Kaufmann®®®: \Wer in Verlet-
zung von gesetzlichen oder vertraglichen Treuepflichten gegeniiber dem Unternehmen vor-
sétzlich und durch aktive Handlungen an einer Wettbewerbsabrede gemass Artikel 5 Absatz
3 von Unternehmen mit einem gemeinsamen Marktanteil im betroffenen Markt von mehr als

30 Prozent mitwirkt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafen bestraft.

222. Um die an Kartellabsprachen beteiligten Manager und Mitarbeiter strafrechtlich zur
Verantwortung ziehen zu kénnen, sehen die Kartellrechtsordnungen anderer Staaten (z. B.
USA, Grossbritannien, Niederlanden, Deutschland) direkte Strafsanktionen bzw. Geldbussen
gegeniiber natiirlichen Personen vor'®’. International ist ein zunehmender Trend in Richtung
einer vermehrten Kriminalisierung von Wettbewerbsverstéssen zu beobachten'®®: Bei harten
Verstdssen gegen das Kartellrecht sind die verantwortlichen nattrlichen Personen direkt zu
bestrafen. Die Erfahrungen im Ausland zeigen, dass die Sanktionsmdglichkeit gegentiber na-
turlichen Personen die Abschreckung vor der Bildung volkswirtschaftlich schadlicher harter
Kartelle erhdht und sich auch positiv auf die Nutzung der Bonusregelung auswirken kann'®,

223. Eine zusatzliche direkte Bestrafung (Freiheits- oder Geldstrafe) von nattirlichen Perso-
nen neben dem Unternehmen kdnnte auch in der Schweiz die praventive Wirkung des Sank-
tionensystems im Kartellgesetz zusatzlich verstarken. Dabei sind folgende beiden Punkte zu
beachten: Einerseits misste die Bestrafung von natirlichen Personen im Kartellgesetz vollig
unabhangig von der allfalligen Einfiihrung einer Exkulpationsmdglichkeit infolge Compliance
vorgesehen werden, also anders, als von beiden parlamentarischen Vorstéssen verlangt
(vgl. Rn 228 ff.). Andrerseits hat die Bestrafung der verantwortlichen natirlichen Personen
kumulativ zur Sanktionierung des Unternehmens hinzuzutreten, sofern beide Tatbestande
erflllt sind. Schliesslich ware aus Sicht der Rechtssicherheit zu begrissen, wenn vor der

184 vgl. Rn 171 sowie den bereits erwahnten Verordnungsentwurf in der EU, der konzeptionell in die-
selbe Richtung zielt.

185 07.3856 Motion Schweiger Rolf vom 20.12.2007: ,Ausgewogeneres und wirksameres Sanktions-
system fir das Schweizer Kartellrecht* (<www.parlament.ch/D/Suche/Seiten/geschaefte.
aspx?gesch_id=20073856> [22.12.08]); der Bundesrat hat die Ablehnung der Motion beantragt,
der erstbehandelnde Standerat hat sie am 6.3.2008 angenommen (<www.parlament.ch/ab/ frame-
set/d/s/4802/264401/d_s_4802_264401_264423.htm> [22.12.08]).

188 08.443 Pa. Iv. Kaufmann Hans vom 13.6.2008: ,Existenzgefahrdung infolge von Kartellbussen ver-
hindern®.

187 Vgl. den Beitrag von CALKINS zu diesem Thema.

18 vgl. OECD, Hard Core Cartels: Third Report on the Implementation of the 1998 Recommendation,
2005, 26-29, www.oecd.org/dataoecd/58/1/35863307.pdf (17.10.07); vgl. auch den Beitrag von
ScoTT HAMMOND vom DOJ zu diesem Thema (Charting New Waters in International Cartel Prose-
cutions, 2006, www.usdoj.gov/atr/public/speeches/214861.pdf [17.10.07]).

189 vgl. Pressemitteilung der NMa vom 11.10.2007 ,NMa highlights new powers",
<www.nmanet.nl/engels/home/News_and_publications/News_and_press_releases/Press_2007/07
_27_NMa_highlights_new_powers.asp> [22.12.2008].
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Einfuhrung von direkten Individualsanktionen zunéchst beztliglich Sanktionierung von Unter-
nehmen eine gewisse konstante Praxis geschaffen wirde.

224. Ein derart ausgestaltetes Sanktionssystem*® wiirde im Sinne der Verstarkung der Pra-
vention gewahrleisten, dass auch natirliche Personen fir ihre kartellgesetzwidrigen Hand-
lungen und Unterlassungen verantwortlich gemacht werden. Auch fir eine natirliche Person
sollte das Leniency-Programm gelten, so dass diese nicht bestraft wird, wenn sie die Wett-
bewerbsbeschrankung der Wettbewerbsbehdrde anzeigt. Wirde eine Strafbestimmung ein-
gefiihrt, musste wohl Vorsatz vorausgesetzt werden'®’: Der entsprechende Nachweis ge-
genuber natlrlichen Personen dirfte in der Praxis schwer zu erbringen sein. Bis heute hat
die WEKO jedenfalls noch nie eine Strafe gestiitzt auf Art. 54 f. KG gegen natirliche Perso-
nen verhangt, obwohl diese Mdglichkeit bereits seit mehr als 10 Jahren besteht. Des Weite-
ren ergaben sich im Strafverfahren ernst zu nehmende Probleme hinsichtlich Verwertbarkeit
derjenigen Unterlagen, die im Rahmen des Sanktionsverfahrens gegen das Unternehmen
erhoben bzw. vom Unternehmen — allenfalls sogar von der zu bestrafenden natirlichen Per-
son — in einem solchen geliefert wurden.

225. Zu klaren ware auch, inwiefern die Einfihrung strafrechtlicher Sanktionen gegen natir-
liche Personen eine grundlegende Reform der Sanktionsmechanismen im Kartellrecht ver-
langen wiirde, insbesondere die Ubertragung der Zustandigkeit fir die Beurteilung solcher
Strafsanktionen an (Straf-)Gerichte, was erheblichen gesetzgeberischen Anpassungsbedarf
zur Folge hatte. Offen ist auch, welches Verfahrensrecht zur Anwendung gelangen misste.

226. Ob diese zusatzliche ,Kriminalisierung® von Wettbewerbsverstéssen mit all ihren Fol-

gen notwendig bzw. erwiinscht ist, bleibt letztlich eine politische Frage™.

227. Anders ware die Bestrafung von natiirlichen Personen allenfalls zu bewerten, wenn sie
lediglich zu einer Geldbusse wegen einer Ordnungswidrigkeit fuhrte: Die Erfahrungen in an-
deren Landern wie z. B. Deutschland zeigen, dass damit ein gewiinschter Abschreckungsef-
fekt erreicht werden kann, wenn die persénliche Geldbusse nicht vom Unternehmen Uber-
nommen werden darf, ohne dass es zu einer ,Kriminalisierung” nach dem Strafgesetz
kommt.

D.8  Antitrust Compliance-Programme als , Exkulpationsgrund*

228. In der erwdhnten Motion'®® verlangt Standerat Schweiger, es sei ,im Kartellgesetz

durch eine ausdriickliche Regelung sicherzustellen, dass Unternehmen, welche ein hohen
Anforderungen geniigendes Programm zur Beachtung der kartellgesetzlichen Regelungen
betreiben, mit einer reduzierten beziehungsweise beim Vorliegen von (im Gesetz hiefur vor-
zusehenden) Voraussetzungen mit keiner Verwaltungssanktion belegt werden kénnen“. In
dieselbe Richtung geht eine Parlamentarische Initiative Kaufmann®*: Danach soll die direkte
Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG entfallen, sofern ,das Unternehmen nachweist, dass es
ein seiner Geschéftstatigkeit und seiner Branche angemessenes Programm zur Beachtung
der kartellgesetzlichen Regeln eingefihrt und nachhaltig betrieben hat".

1% Fine entsprechende Norm z. B. in einem neuen Art. 53b (,Strafsanktion bei unzulassigen Wettbe-
werbsbeschrankungen®) kdnnte etwa lauten: ,Wer vorséatzlich an einer unzuldssigen Abrede nach
Artikel 5 Absatze 3 und 4 oder an einer unzulassigen Verhaltensweise nach Artikel 7 beteiligt ist,
wird mit Busse bis zu XXX Franken bestraft.”

191 Entsprechend den bereits bestehenden Straftatbestanden gegen natiirliche Personen fiir den Fall
der Widerhandlung gegen einen Entscheid der WEKO (vgl. Art. 54 und 55 KG).

192 Welche auch von der EU-Kommission noch nicht beantwortet wurde, vgl. WILS, 46.
193 Motion 07.3856, zit. in Fn 185.
194 parlamentarische Initiative 08.443, zit. in Fn 186.
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229. Die Einfuhrung der Mdglichkeit zur direkten Sanktionierung nach Art. 49a Abs. 1 KG
war eines der wichtigsten Elemente der Revision des Kartellgesetzes von 2003. Bereits heu-
te haben Antitrust Compliance-Programme, verstanden als unternehmensinternen organisa-
torischen Massnahmen gegeniber den Mitarbeitenden, die der Vermeidung eines kartell-
rechtswidrigen Verhaltens dienen, positive Effekte flir das Unternehmen: Ist das Compliance-
Programm in der Praxis wirksam, so kommen keine Kartellverstdsse vor, weshalb dem Un-
ternehmen auch keine Sanktionen drohen. Versagt ein — an sich ernst gemeintes und grund-
satzlich wirksames — Compliance-Programm im Einzelfall, indem sich z. B. einzelne Manager
oder Mitarbeiter weisungswidrig und eigenméchtig an Kartellen beteiligen, ohne dass das
Unternehmen etwas dagegen machen kdnnte, so durfte bereits nach der geltenden gesetzli-
chen Regelung unbestritten sein, dass das Compliance-Programm (und ein damit einherge-
hendes geringeres Verschulden des Unternehmens) im Rahmen der Art. 3 und 6 SVKG als

sanktionsmildernd, nicht aber als sanktionsausschliessend beriicksichtigt werden kann*®.

230. Die weitergehende Berticksichtigung von Compliance-Programmen als sanktionsaus-
schliessendes Kriterium (bzw. als ,Exkulpationsméglichkeit” des Unternehmens) kdnnte zur
Aushebelung der erst im April 2004 eingefiihrten direkten Sanktionierbarkeit von Unterneh-
men (Art. 49a Abs. 1 KG) filhren, indem der Anreiz des Unternehmens bzw. des Verwal-
tungsrates untergraben wirde, das Kartellgesetz zu befolgen. Denn in der Praxis konnte sich
wohl fast jedes Unternehmen exkulpieren, da ein Massstab und Kriterien zur Beurteilung und
Bewertung der einzelnen Compliance-Programme fehlen. Praktisch wére es fir die Wettbe-
werbsbehdrden ausserst schwierig, die einzelnen Programme zu beurteilen und auf ihre
grundsatzliche Tauglichkeit zu prifen. Kartellverfahren vor der WEKO und den Rechtsmit-
telinstanzen durfen aber im Ergebnis nicht auf die Klarung der letztlich fir den wirksamen
Wettbewerb nicht relevanten Frage reduziert werden, ob ein Compliance-Programm, das in
der Praxis versagt hat, vom Unternehmen dennoch geniigend ernst gemeint war, so dass die
Sanktionierbarkeit entfiele.

231. M.a.W. ist nicht einzusehen, weshalb ein Compliance-Programm die Sanktionierbarkeit
gerade in denjenigen Fallen ausschliessen sollte, in welchen erwiesen ist, dass es nicht
wirksam war und ein Unternehmen trotz Compliance-Programm gegen das Kartellgesetz
verstossen hat.

232. Die Einfuhrung einer Exkulpationsmdglichkeit mittels Compliance-Programm kodnnte
Uberdies auch die Bonusregelung (Art. 49a Abs. 2 KG) in Frage stellen, weil nur noch ein ge-
ringerer Anreiz bestlinde, eine Selbstanzeige einzureichen, wenn ein Unternehmen weiss,
dass es dank seines Compliance-Programms sowieso sanktionsfrei ausgehen wird.

233. Des Weiteren wirde die Exkulpationsmoglichkeit dem Ziel, das Schweizer Kartellrecht
zwecks Rechtssicherheit fur die Unternehmen materiell moglichst dem Recht der EU bzw.
ihrer Mitgliedstaaten anzunahern, widersprechen: Mit der Einflhrung der Sanktionsbefreiung
dank ,angemessener Compliance”, welche so — soweit ersichtlich — nirgends bekannt ist,
wurde das Schweizer Kartellgesetz wieder zum Sonderfall.

234. Folglich sollten Compliance-Programme, wie bis anhin, nur, aber immerhin, sanktions-
mildernd — nicht aber sanktionsausschliessend! — beriicksichtigt werden. Im Einzelfall ist es
aufgrund des grossen Ermessensspielraums der Behdrden nicht ausgeschlossen, dass die
Sanktion bis hinunter auf eine symbolische Hohe gesenkt werden kann. Hierzu ist indes kei-
ne Gesetzesanderung notwendig.

1% Sollte die Kartellabsprache nicht von einem Mitarbeiter, sondern von einem Geschéftsleitungs-
oder gar Verwaltungsratsmitglied initiiert oder vorgenommen worden sein, dirfte selbst eine Milde-
rung der Sanktion kaum in Betracht kommen.
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D.9  Zivilrechtliches Verfahren und , Punitive Damages*

235. Neben dem verwaltungsrechtlichen Verfahren enthalt das Kartellgesetz in den
Art. 12 ff. KG auch ein zivilrechtliches Verfahren gegen Wettbewerbsbehinderungen®®.

236. Abgesehen von der Einfihrung von Strafschadenersatz (,punitive damages"), der Uber
die Verhangung einer Verwaltungssanktion gemass Kartellgesetz und die zivilrechtliche
Schadenskompensation hinausgeht und der schweizerischen Rechtskultur entgegen stehen
dirfte, werden auf europdischer Ebene diverse Ideen diskutiert, um den wenig benutzten Zi-
vilrechtsweg neben oder im Anschluss an das verwaltungsrechtliche Verfahren zu fordern. In
der EU werden verschiedene Themen und Ldsungsvorschldge erwogen, die auch fir das
schweizerische Kartellzivilverfahren von Interesse sein kdnnten. Als wichtigste Beispiele
kénnen genannt werden: Einfuhrung einer verschuldensunabhangigen Kausalhaftung, ver-
einfachter Zugang zu Beweisen durch Offenlegungspflichten, Ausschluss des ,passing on-
Einwandes**’, Klagemdglichkeit fiir indirekte Abnehmer und kollektive Anspruchsdurchset-
zung von Abnehmern/Verbrauchern (,Sammelklagen®).

237. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Einfuhrung von ,Punitive Da-
mages"” im schweizerischen Kartellrecht nicht empfehlenswert erscheint. Hingegen sind die
Entwicklungen im Bereich der Erleichterung des zivilrechtlichen Verfahrens auf europaischer
Ebene zu beobachten und zu gegebener Zeit zu berlcksichtigen. Gewisse Anpassungen
kdnnen bereits heute vorgenommen werden.

19 vgl. zum Ganzen ausfihrlich den Projektbericht P2 (externe Gutachten von Prof. Dr. HEINEMANN
und Prof. Dr. BAUDENBACHER).

197 Bei der ,passing on-defence” geht es um die Frage, ob ein das KG verletzendes Unternehmen, mit
der Einrede gegen die Schadenersatzklage seines Abnehmers verteidigen kann, dass dieser die
Uberhodhten Preise auf seine Kunden abwélzen konnte und damit gar keinen Schaden erlitten hatte;
vgl. dazu ausfuhrlich BAcHLI, 365 ff.
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E Gesetzliche Grundlagen

238. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass Anderungen oder Anpassungen
des Verfahrensrechts an sich auf verschiedensten Stufen und in verschiedensten Varianten
denkbar sind. Im Vordergrund durften folgende Varianten stehen, welche oben im Bericht
(Rn 184 ff.) bereits erwdhnt worden sind:

239. Als erste Moglichkeit bietet sich an, die vorgeschlagenen Anderungen in das Kartellge-
setz selbst aufzunehmen bzw. die bestehenden Artikel anzupassen oder zu erganzen.

Vorteile:

= gesetzestechnisch die ,sauberste” Losung;

= hoéhere ,Beschwerderesistenz”, da Abweichungen von der EMRK durch Ge-
setzesbestimmungen eher moglich sind als durch Verordnungsbestimmun-
gen.

Nachteile:

= Aufwéndig, da samtliche Vorschriften durch das Gesetzesrevisionsverfahren
eingefiihrt werden mussten;

= politische Angelegenheit.

240. Eine zweite Moglichkeit kbénnte darin bestehen, ein eigenes Kartellverfahrensgesetz zu
erlassen, in welche die bestehenden KG-Verfahrensbestimmungen in angepasster Form
tberfuhrt und durch die neuen Vorschriften erganzt werden. Oben®® wurde bereits aufge-
zeigt, dass der Erlass eines speziellen Kartellverfahrensgesetzes zur Zeit nicht ernsthaft zur
Diskussion stehen dirfte. Fir die Vor- und Nachteile vgl. auch Rn 239. Evtl. ist diese Varian-
te (noch) aufwandiger als die unter Rn 239 beschriebene.

241. Eine dritte Mdéglichkeit kdnnte so aussehen, dass im Kartellgesetz in Art. 39 oder an-
stelle von Art. 39 KG eine prazisere Delegationsnorm fir allféllige Ausfihrungsvorschriften,
eine eigene Kartellverfahrensverordnung, eingefiihrt wiirde'®.

Vorteile:

= Revision nur eines Gesetzesartikels;

= Erlass der Verordnung durch den Bundesrat; grosserer Einfluss bei der Aus-
arbeitung der Verordnung.

Nachteil:

= Problematik der geniigenden Bestimmtheit der Delegationsnorm;

= Verhdltnis der Delegationsnorm und der Ausfihrungsbestimmungen zu den
Regeln des VWVG evtl. problematisch; insbesondere Frage, welche Vorschrif-
ten im Falle eines Widerspruchs zwischen VwVG und den neuen Ausfih-
rungsvorschriften vorgehen®®.

= Tiefere Legitimationsstufe und ,Beschwerderesistenz”, da Abweichungen von
der EMRK durch Verordnungsbestimmungen schwieriger begrindbar sind als
durch Gesetzesbestimmungen.

198 vgl. Rn 194 ff.
19 Das BJ (zit. in Fn 4), S. 6, lehnt eine solche Losung ab.
200 y/gl. schon oben Rn 194 ff.
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242. Vierte Moglichkeit: Verweis in Art. 39 KG auf sdmtliche Bestimmungen des VStrR oder
der Schweizerischen StPO, da es sich zumindest bei den direkt sanktionierbaren Tatbestan-
den um ein Verfahren mit strafrechtsédhnlichem Charakter handelt. Neben den bereits
oben?*! genannten Vor- und Nachteilen sind speziell folgende zu nennen:

Vorteile:

= Revision nur eines Gesetzesartikels;
= Verweis auf eine gesamte Verfahrensordnung.

Nachteile:

= Ob die Bestimmungen dieser Gesetze mit den KG-Verfahren kongruent sind,
ist ungeklart, voraussichtlich dennoch erheblicher Anpassungsbedarf;

= VStrR evtl. auch nicht mehr aktuell.

243. Die Frage der gesetzlichen Grundlage zum Erlass der entsprechenden Vorschriften
kann vorliegend nicht abschliessend beurteilt werden. Sie misste mit dem BJ abgesprochen
werden. Dasselbe gilt fur allfallige gesetzliche Anderungen bzw. Neuerungen im Kartellge-
setz, die von den vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz (EMRK), soweit diese auf
das KG-Verfahren zur Anwendung gelangen, abweichen.

201 \/gl. schon oben Rn 184 ff.
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F Beantwortung der aufgeworfenen Fragen,
Schlussfolgerungen

Frage 1: Genluigt das aktuelle Verfahrensrecht den Anforderungen von kartellrechtli-
chen Verfahren?

244. Die Frage kann zwar grundsatzlich mit ,ja“ beantwortet werden. Die im vorliegenden
Bericht dargestellten Anpassungen und neuen Massnahmen, welche z.T. nicht nur das Ver-
fahrens-, sondern auch das materielle Recht betreffen, kdnnten jedoch einer rascheren und
effizienteren Anwendung und Durchsetzung des materiellen Kartellrechts férderlich sein und
sind somit aus Sicht des Wettbewerbs grundséatzlich zu begriissen. Zu nennen sind bei-
spielsweise die in Rn 255 ff. zusammenfassend erwahnten Anpassungen und Massnahmen:

245. Da das Verfahrensrecht im Rahmen der Revision 2003 weitgehend unangetastet blieb,
war und ist aus der Sicht der Wettbewerbsbehérden eine ,pragmatische” Vorgehensweise
angezeigt in dem Sinne, dass die bestehenden Bestimmungen weiterhin angewendet wur-
den und werden, gegebenenfalls angepasst an die Erfordernisse einer verfassungs- und vol-
kerrechtskonformen Auslegung. In der Praxis bedeutet dies, dass die einzelnen Verfahrens-
fragen anhand von konkreten Einzelfallen durch die Wettbewerbsbehdrden und allenfalls
durch die Rechtsmittelinstanzen (BVGer, BGer, gegebenenfalls EGMR) zu klaren sind. Im
Rahmen der seit dem Inkrafttreten der neuen Bestimmungen auf den 1.4.2004 ergangenen
Entscheide der WEKO wurden denn auch verschiedene hier zu behandelnde Verfahrensfra-
gen aufgeworfen (Falle Unique, Swisscom Terminierungsgebihren, Publigroupe), die z.T. im
Rechtsmittelverfahren durch das BVGer, das BGer und gegebenenfalls den EGMR definitiv
beantwortet werden muissen (z. B. Unabhé&ngigkeit der WEKO im Sinne der EMRK, Tragwei-
te der Auskunftspflicht versus Selbstbelastungsverbots, Unschuldsvermutung, Sanktionier-
barkeit und Mdglichkeit einvernehmlicher Streitbeilegung etc.).

246. Solange die Anwendung der bestehenden Verfahrensbestimmungen im Kontext des
neuen Rechts durch die Rechtsmittelinstanzen nicht definitiv geklart ist, bleibt es schwierig
festzustellen, ob das Verfahrensrecht den Anforderungen an ein effizientes kartellrechtliches
Verfahren tatséchlich geniigt oder nicht. Allgemein sind die Wettbewerbsbehorden bestrebt,
die bestehenden Bestimmungen dergestalt auszulegen, dass eine mdglichst effiziente An-
wendung und Durchsetzung des Kartellgesetzes gewéhrleistet ist. Diese Vorgehensweise
kann jedoch in einem gewissen Spannungsverhaltnis zu den Verfahrensrechten der Beteilig-
ten stehen. Die mit der Revision 2003 einhergegangene Verschéarfung des materiellen kar-
tellrechtlichen Instrumentariums (insbesondere durch die Einfihrung von direkten Sanktio-
nen) ruft — im Sinne der Waffengleichheit — nach einer besonders sorgfaltigen Wahrung der
Verteidigungsrechte der Parteien.

247. Wie gross der Spielraum flr eine Verscharfung des Verfahrensrechts ist, bleibt daher
von vornherein ungewiss. Je nach konkreter gesetzlicher Ausgestaltung oder praktischer
Handhabe konnte eine Verscharfung ganz oder teilweise mit dem Ubergeordneten Recht
(BV, EMRK) kollidieren. Denn eine Verscharfung des Verfahrensrechts geht meist mit einer
Beschrankung der Parteirechte einher. Verfahrensrechtlichen Massnahmen zur rascheren
und effizienteren Anwendung bzw. Durchsetzung des materiellen Kartellrechts, welche wei-
ter gehen als die im vorliegenden Bericht bereits umschriebenen, sind zwar nicht a priori
ausgeschlossen, dennoch durften ihnen enge Grenzen gesetzt sein, sollen die aus der Ver-
fassung bzw. dem Volkerrecht fliessenden Prinzipien nicht verletzt werden. Umgekehrt kdnn-
te sich aber gerade aus der Bindung an die entsprechenden Grundsatze ein allfalliger ge-
setzgeberischer Handlungsbedarf ergeben.

248. Die Einfuhrung von Regeln im Bereich des Verfahrensrechts, welche (weit) strenger
sind als die bereits bestehenden bzw. die im vorliegenden Bericht diskutierten, erscheint da-
her — abgesehen von wenigen Teilbereichen — nur unter der Voraussetzung mdaglich, dass
Ubergeordnetes Recht durch abweichende KG-Bestimmungen entweder geandert oder aus-

71



dricklich davon abgewichen wird. Die Frage, ob dies politisch Uberhaupt durchfihrbar ware,
wird im vorliegenden Bericht ausgeklammert. Mdgliche Verscharfungen des Verfahrens-
rechts sind daher, soweit sie hier Uberhaupt diskutiert werden, eher als unrealistische Mass-
nahmen anzusehen.

Frage 2: Wie lassen sich die allfalligen verfahrensrechtlichen Probleme |6sen?

249. Als Lésungsansatz stehen zunéchst einmal die seit der Revision praktizierte pragmati-
sche Anwendung der bestehenden Bestimmungen durch die Wettbewerbsbehdrden®® und
die allfallige Klarung im Rahmen eines Rechtsmittelverfahrens im Vordergrund. Unter Um-
standen wird sich aus Rechtsmittelentscheiden ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf er-
geben, indem gewisse verfahrensrechtliche Bestimmungen anzupassen sind®*3,

250. Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf bzw. ein allfalliger Spielraum fir verfahrens-
rechtliche Anpassungen kann indessen auch unabhé&ngig von der Praxis oder einem
Rechtsmittelentscheid diskutiert werden, was im vorliegenden Bericht geschieht. Der Spiel-
raum fir verfahrensmassige Verscharfungen zu Lasten der Parteien, welche weiter gehen
als die im vorliegenden Bericht umschrieben, findet seine Grenzen am Ubergeordneten
Recht. Umgekehrt dirfte eine Anpassung zumindest der Praxis der Wettbewerbsbehdrden
im Sinne der Starkung der Parteirechte der Wahrung Ubergeordneten Rechts in gewissen
Bereichen forderlich sein.

Frage 3: Ist allenfalls fir kartellrechtliche Verfahren ein separates Verfahrensrecht an-
gebracht?

251. Der Erlass eines separaten Verfahrensrechts erscheint — wie oben gezeigt (Rn 184 ff.
und 238 ff.) — weder aus juristischen noch aus praktischen Griinden angezeigt, zumal das
Kartellgesetz bereits eine Reihe von spezifischen verfahrensrechtlichen Bestimmungen ent-
hélt, die den allgemeinen, subsididr anwendbaren Verfahrensbestimmungen des VwVG vor-
gehen. Diese Regelung hat sich im Grossen und Ganzen bis heute bewahrt. Wenn schon,
sind daher lediglich punktuelle Anderungen im Kartellgesetz angebracht.

252. Zudem mausste ein allfalliges separates Kartellverfahrensrecht grundsatzlich ebenfalls
volkerrechts- und verfassungsrechtskonform ausgestaltet sein, womit der Handlungsspiel-
raum von vornherein beschrankt ist.

253. Schliesslich misste der Erlass eines solchen separaten Verfahrensrechts wohl im
Rahmen eines Gesetzesrevisionsverfahrens erfolgen, was mit entsprechend hohem Auf-
wand verbunden ist.

Frage 4: Ergeben sich aus der EMRK (verfahrensrechtliche) Probleme in der Anwen-
dung des Kartellgesetzes?

254. Die Frage ist differenzierend zu beantworten: In einzelnen Bereichen gibt es zwar Be-
rihrungspunkte (bzw. ,Probleme®) zwischen dem Kartellverfahren (im weitesten Sinn) und
Ubergeordnetem Recht. Zu nennen sind namentlich die bereits erwé&hnten Probleme bzw.
Fragen im Zusammenhang mit der Unabhangigkeit der WEKO (Rn 7 ff.), der Unschuldsver-
mutung (Rn 46 ff.) und dem Verbot des Selbstbelastungszwangs (Rn 67 ff.). Wie oben dar-
gelegt, lassen sich diese Probleme jedoch — ein anderslautender Entscheid des BVGer bzw.
BGer vorbehalten — bereits de lege lata pragmatisch lésen.

202 |m vorliegenden Bericht oft unter dem Kapitel ,de lege lata“ beschrieben.
293 1m vorliegenden Bericht oft unter dem Kapitel ,de lege ferenda“ beschrieben.



Frage 5: Gibt es einen gesetzlichen Anpassungsbedarf?

255. Ein unmittelbarer gesetzlicher Anpassungsbedarf in Bezug auf das Verfahrensrecht
besteht an sich nicht. Zahlreiche Probleme durften sich durch eine pragmatische Anwendung
der bereits bestehenden Normen l6sen lassen (vorbehaltlich einer Intervention des BVGer
oder BGer).

256. Es gibt im Gesetz indessen gewisse Unklarheiten bzw. Auslegungsspielraum, was fir
die Behotrden wie fur die Unternehmen zu einer gewissen Rechtsunsicherheit fiihrt. Insofern
ware eine teilweise Anpassung der gesetzlichen Grundlage im erwahnten Sinne win-
schenswert.

257. Zu nennen sind insbesondere:

Einschrankung des Rechts auf Stellungnahme zum Verfligungsentwurf der WEKO
(Art. 30 Abs. 2 KG; vgl. Rn 99 ff.)

Klarung der Abgrenzung von Dritten zu Parteien i.S.d. VwWVG (Art. 43 KG; vgl. Tabelle
nach Rn 197)

Klarung des Auskunftsverweigerungsrechts/Selbstbelastungsverbots (Art. 40, 42 KG;
vgl. Rn 67 ff.)

Prazisierung, dass flr Sanktionierung nicht Rechtskraft, sondern Vollstreckbarkeit
vorausgesetzt ist und dass Regelung auch fir vorsorgliche Massnahmen gilt (Art. 50
KG; vgl. Tabelle nach Rn 197)

Beschrénkung der Mitwirkung des Prasidiumsmitglieds bei Sanktionsverfahren (Art. 53
Abs. 1 KG; vgl. Rn 36 ff.)

Klarung der Verzugszinspflicht und der Gebihrenpflicht (Art. 53a KG; vgl. Tabelle
nach Rn 197)

Regelung von Massenverfahren (vgl. Rn 152 ff.)
Klarung der Noven-Problematik im Rechtsmittelverfahren (vgl. Tabelle nach Rn 197)

258. Nicht génzlich auszuschliessen ist ferner, dass die Rechtsprechung der Rechtsmit-
telinstanzen eine (zwingende) Revision des Gesetzes zur Folge haben wird, sofern sie ein
pragmatisches und verfahrensékonomisches Tatigwerden der Wettbewerbsbehérden gegen
Wettbewerbsbeschrankungen faktisch stark erschweren oder gar verunméglichen sollte. Un-
abhangig davon soll eine Anpassung des Verfahrensrechts auch im Rahmen einer allgemei-
nen (materiellen) KG-Revision an die Hand genommen werden. Dies betrifft vor allem die
Frage der institutionellen Ausgestaltung der Wettbewerbsbehérden (insbesondere die Tren-
nung zwischen Sekretariat und Weko; (Rn 7 ff.) und der Ernennung von Interessenvertretern
als WEKO-Mitglieder (Rn 18, 21, 33).

259. Einen gesetzlichen Anpassungsbedarf gibt es schliesslich, wenn neue Instrumente ein-
gefuhrt werden sollen, welche den Behdrden und den Privaten die Durchsetzung des Kartell-
rechts erleichtern und somit wirksamen Wettbewerb férdern sollen. Zu nennen sind hier:

Verbesserung des zivilrechtlichen Wegs (vgl. Rn 235 ff. und Bericht P2)
Verbesserung der internationalen Rechtshilfe (vgl. Bericht P8)

Einflhrung direkter Verwaltungssanktionen gegen naturliche Personen (Rn 221 ff. und
Bericht P2)

Verschiebung der Beweislast flir Rechtfertigungsgriinde auf die Unternehmen (Art. 5
und 7 KG; Rn 46, 62 ff.)

gesetzlicher Entzug der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde als Regelfall, d. h.
Einflhrung der sofortigen Vollstreckbarkeit (vgl. Rn 179 ff.)



Schutz von Whistleblowern (vgl. Rn 208 ff.)
neue (technische) Ermittlungsinstrumente (vgl. Rn 199 ff.)

260. Schliesslich gilt es zu verhindern, dass durch die zukinftige Gesetzgebung die Durch-
setzung des Kartellrechts behindert wird etwa durch Massnahmen, welche den Behdrden
das Tatigwerden erschweren. Zu nennen sind beispielsweise:

Verhinderung einer Regelung im Unternehmensanwaltsgesetz, welche kartellrechtli-
che Hausdurchsuchungen erschwert (Legal Privilege; vgl. Rn 103 ff.)

Verhinderung der Sanktionsbefreiung bei Compliance-Programmen (parlamentarische
Vorstosse Schweiger und Kaufmann; vgl. Rn 228 ff.)
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