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Ubersicht

Mit Beschluss vom 17. August 2011 hat der Bundesrat das EVD beauftragt,
horizontale Preis-, Mengen und Gebietsabreden sowie vertikale Preisbindungen
und Gebietsabschottungen per Gesetz zu verbieten, jedoch Rechtsfertigungs-
moglichkeiten zuzulassen. Der vorliegende Bericht dient der Erlauterung der
vom EVD in Erflllung dieses Auftrags erarbeiteten Anpassung von Artikel 5
Kartellgesetz (KG). Die Vorlage steht im Zusammenhang mit der Frankenstarke
und will der allseits gertigten ungentigenden Weitergabe von Wahrungsvortei-
len entgegenwirken.

Der grundlegende Unterschied zum geltenden Recht soll darin bestehen, dass die Un-
zulassigkeit der besonders schadlichen horizontalen und vertikalen Abreden an ihrer
Form anknipft, und nicht mehr an ihren 6konomischen Wirkungen, namlich einer er-
heblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs. Konkret werden die fiinf Formen von Ab-
reden, die heute schon direkt sanktionierbar sind, per Gesetz fir grundsatzlich unzu-
lassig erklart. Die in diesen Féllen geltende gesetzliche Vermutung der Wettbewerbs-
beseitigung fallt dementsprechend weg.

Bestimmte Arten von Abreden generell zu verbieten ist aus 6konomischer Sicht indes
problematisch, kénnen damit doch Falle einer volkswirtschaftlich effizienten Zusam-
menarbeit zwischen Unternehmen verhindert werden. Dies gilt namentlich fir die zwei
Formen vertikaler Abreden, die heute gestitzt auf Artikel 5 Absatz 4 KG direkt sanktio-
nierbar sind. Deshalb sollen unzuléssige Abreden im Einzelfall zulassig bleiben, wenn
sie aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt sind. Dass bestimmte
Rechtfertigungsgrinde bestehen, wird vom Unternehmen, das diese Grunde geltend
macht, nachzuweisen sein. Was sich grundsatzlich als Effizienzeinrede eignet, wird auf
Stufe Verordnung oder Bekanntmachung zu konkretisieren sein, wobei zwischen hori-
zontalen und vertikalen Abreden zu differenzieren sein wird.




1. Grundzuge der Vorlage
1.1. Ausgangslage

Mit Beschluss vom 17. August 2011 hat der Bundesrat das EVD beauftragt, ,dem
Bundesrat eine Revision des Kartellgesetzes vorzuschlagen, welche die heute in den
Artikel 5 Absatze 3 und 4 KG enthaltenen Tatbestande (horizontale Preis-, Mengen
und Gebietsabreden sowie vertikale Preisbindungen und Gebietsabschottungen) per
Gesetz verbietet (per se Verbote), jedoch Rechtsfertigungsméglichkeiten zulasst®.
Dieser Bericht dient der Erlauterung der vom EVD in Erfullung dieses Auftrags erar-
beiteten Anpassung von Artikel 5 Kartellgesetz (KG).

1.2. Untersuchte Lésungsmadglichkeiten

In der Vernehmlassung zum ersten KG-Revisionspaket (durchgefuhrt vom 30. Juni
bis 19. November 2010) wurde neben andern materiell-rechtlichen Revisionspunkten
auch eine Anpassung von Artikel 5 Absatz 4 KG, der vertikale Preis- und Gebietsab-
reden zum Inhalt hat, zur Diskussion gestellt. Ziel der damaligen Revisionsvorschla-
ge war einerseits die Beseitigung der Rechtsunsicherheit, zu welcher die vom Ge-
setzgeber 2003 beschlossene gesetzliche Ausgestaltung gefuhrt hat, und anderer-
seits die Ermdglichung einer differenzierteren Beurteilung vertikaler Abreden, welche
deren wettbewerbshindernde und -férdernde Wirkungen besser beriicksichtigt.

Die Vernehmlassungsvorschléage stiessen auf erhebliche Skepsis und liessen beziig-
lich der beiden vorgeschlagenen Varianten auch bei Befurwortern einer Gesetzesan-
derung keine eindeutige Praferenz erkennen. Variante 1 sah den Verzicht auf die
Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bei vertikalen Preis- und Ge-
bietsabreden vor (d.h. Streichung von Art. 5 Abs. 4), das heisst den systematischen
Ubergang zu einer Einzelfallbetrachtung, dies aber unter Beibehaltung der Sanktio-
nierbarkeit der beiden in Artikel 5 Absatz 4 genannten Formen von Abreden; Variante
2 schlug die Einfihrung sogenannter ,sicherer Hafen“ bei nur geringen Marktanteilen
und bei EWR-Kompatibilitat einer Abrede vor. Angesichts des Vernehmlassungser-
gebnisses ist von einer Weiterverfolgung der damaligen Vorschlage abzusehen. Dies
gilt a fortiori wegen der Beschlisse des Bundesrates vom 17. August 2011.

1.3. Die beantragte Neuregelung

Im Zusammenhang mit der Frankenstarke und der allseits gertigten ungenigenden
Weitergabe von Wahrungsvorteilen will der Bundesrat gemass seinem Beschluss
anlasslich der Sitzung vom 17. August 2011 neben den in Artikel 5 Absatz 3 KG ge-
nannten horizontalen Preis-, Mengen- und Gebietsabreden auch vertikale Preisbin-
dungen und Gebietsabschottungen nach Absatz 4 per Gesetz wirksamer zu unter-
binden. Sie sollen unzulassig sein, wenn nicht eine Einzelfallpriifung von Rechtferti-
gungsgrunden ergibt, dass die Abrede aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz
gerechtfertigt werden kann.
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1.4 Begrindung und Bewertung der vorgeschlagenen Lésung

Der grundlegende Unterschied zum geltenden Recht und zu den beiden in die Ver-
nehmlassung gegebenen Varianten soll darin bestehen, dass die Unzul&ssigkeit an
die Form der Abrede anknupft, nicht mehr an deren 6konomischen Wirkung, namlich
einer erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs. Das heisst, es werden direkt
unzulassige Formen von Abreden bezeichnet. Konkret handelt es sich um die funf
Formen von Abreden, die heute schon direkt sanktionierbar sind. Dass man fir die
Unzulassigkeit an der Form und nicht an der 6konomischen Wirkung der Abrede im
Einzelfall ankntpft, fihrt — zumindest was den Aspekt der Rechtssicherheit angeht —
zu einer klaren Verbesserung gerade gegentber den heutigen Vermutungstatbe-
standen.

Bestimmte Arten von Abreden generell zu verbieten ist aus 6konomischer Sicht indes
problematisch, kénnen damit doch Falle einer volkswirtschaftlich effizienten Zusam-
menarbeit zwischen Unternehmen verhindert werden. Dies gilt namentlich fur die
zwei Formen vertikaler Abreden, die heute gesttitzt auf Artikel 5 Absatz 4 KG direkt
sanktionierbar sind. Es war im Ubrigen nicht der Bundesrat, sondern der Gesetzge-
ber, der 2003 diese zwei Formen von Abreden mit den harten horizontalen Kartellen,
d. h. Preis-, Gebiets- und Mengenabsprachen, gleichstellte, deren Schadlichkeit all-
gemein anerkannt ist. Wie ausgefihrt, wollte der Bundesrat dies im Jahr 2010 in der
ersten Vernehmlassung zu einer KG-Revision korrigieren, indem er Artikel 5 Absatz 3
KG (horizontale Preis-, Gebiets- und Mengenabsprachen) noch unberihrt liess, mit
Bezug auf Artikel 5 Absatz 4 KG aber eine Einzelfallbeurteilung vorsah, die damals
aber noch die Prifung der Erheblichkeit einschloss. Stellt man neu auf die Form ab,
soll diese Anpassung in gleicher Weise fir Abreden nach den heutigen Absétzen 3
und 4 in Artikel 5 KG gelten.

Die 6konomischen Uberlegungen, die fiir eine Einzelfallbetrachtung sprechen, sollen
jedoch weiterhin beriicksichtigt werden. In Ubereinstimmung mit dem BRB vom
17.8.2011 sollen die Abreden nach Artikel 5 Absatz 3 und 4 KG dann im Einzelfall
zulassig sein, wenn Uberwiegende Griinde der wirtschaftlichen Effizienz fur ihre Tole-
rierung sprechen. Dass solche Griinde bestehen, wird vom Unternehmen, das diese
Grinde geltend macht, nachzuweisen sein. Was sich grundsatzlich als Effizienzein-
rede eignet, kann auf Stufe Verordnung oder Bekanntmachung konkretisiert werden.

Im Ergebnis bringt die neue Losung nicht nur einfachere, schnellere Verfahren und
mehr Rechtssicherheit fur Unternehmen wie Behorden, sondern sie fuhrt auch zu
einer Anndherung der Kartellbekdmpfung an internationale Standards (insb. an die
Gesetzeslage in der EU, ohne diese zu kopieren; vgl. Abschnitt 1.5).

1.5. Rechtsvergleich und Verhéaltnis zum europaischen Recht

Das EVD hat auch Alternativen gepruft, sie aber als wenig sachgerecht verworfen:
Erwogen wurde insbesondere eine starkere Anndhrung ans EU-Recht. Dieses kennt
ein generelles gesetzliches Verbot von Abreden, das dann durch Verordnung wieder
bereichsweise zuriickgenommen wird. Bekannt sind Einzelfreistellungen und Grup-
penfreistellungen. Ubertragen auf die rechtlichen Verhaltnisse der Schweiz miisste
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im Fall einer Verbotsgesetzgebung das Gesetz zumindest gewisse Kriterien fur die
Gewaéhrung einer Ausnahme (das heisst sog. Freistellungen) benennen. Dies wirde
zu einem grossen legislatorischen Aufwand Anlass geben und liesse Fragen nach
dem abschliessenden Charakter der Liste der Freistellungsméglichkeiten aufkom-
men, ohne erkennbaren Zusatznutzen gegenuber der hier vorgeschlagenen Lésung.
Denn es ist anerkannt, dass eine mit Teilkartellverboten operierende Missbrauchsge-
setzgebung gleich streng ausfallen kann wie eine Verbotsgesetzgebung mit weit ge-
fassten (und deshalb wenig bestimmten) Freistellungsmdglichkeiten. Auch ist ein
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt insofern wenig liberal, als der Staat zunachst alles
verbietet und dann im Sinne von Ausnahmen doch wieder vieles zulasst — wahrend
nach der hier vorgeschlagene Lésung eine Abrede erst und nur dann unzulassig ist,
wenn sie im konkreten Einzelfall nicht gerechtfertigt werden kann. Zur Losung in der
EU anzumerken ist schliesslich, dass ein allgemeines Verbot von Abreden mit Er-
laubnisvorbehalt nicht mit dem Wortlaut von Artikel 96 Absatz 1 BV zu vereinbaren
ware.

2. Erlauterung der rechtlichen Anpassungen an Artikel 5
2.1. Allgemeines

Die hier vorgeschlagene neue LOsung eines Teilkartellverbots mit Rechtfertigungs-
moglichkeit lasst sich mit wenig gesetzgeberischem Aufwand verwirklichen, da sie
nur geringfligige Anpassungen an der bestehenden Konzeption des Gesetzes vor-
nimmt. Nicht geé&ndert wird die bisherige Unterscheidung zwischen den gewdhnli-
chen Abreden nach Absatz 1, welche untersagt werden kdnnen, und den finf in den
Absétzen 3 und 4 genannten Typen von harten Abreden (horizontale Preis-, Men-
gen- und Gebietsabreden, vertikale Preisbindungen sowie Gebietsabschottungen),
welche zu einer Sanktion fihren. Wie bisher hat ein Unternehmen die Mdglichkeit,
eine Abrede im Einzelfall aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz zu rechtfertigen.

Kritik an geltendem Recht und Praxis

Von dem, was der Gesetzgeber im KG-95 mit Bezug auf horizontale Abreden wollte
(namlich dass die Vermutung nach Artikel 5 Absatz 3 KG erst widerlegt sein soll,
wenn nachgewiesen wird, dass echter Wettbewerb herrscht), ist die heutige Recht-
sprechung abgewichen. Die Vermutung wird bereits umgestossen, wenn dargetan
ist, dass trotz der die Vermutung begriindenden Abrede noch ein gewisser — wenn
auch allenfalls erheblich beeintrachtigter — Rest- oder Teilwettbewerb besteht.

Fur einen Verzicht auf die der Vermutung immanente Beweislastumkehr fur das Vor-
liegen harter Abreden spricht allerdings auch die Einfiihrung direkter Sanktionen
durch die Kartellrechtsrevision von 2003, die quasi zeitgleich mit dem Entscheid des
Bundesgerichts in Sachen Buchpreisbindung erfolgte, welcher eine Umstossung der
Vermutung bei harten Preisabreden bereits dann bejaht hatte, wenn hinsichtlich an-
derer Wettbewerbsparameter (z. B. Qualitat und Beratung) Restwettbewerb herrscht.
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An sich hatte die gesetzliche Vermutung, welche der Gesetzgeber im KG 1995 an-
stelle eines Teilkartellverbots eingefiihrt hat, eine einfachere Beurteilung von harten
Abreden ermdglichen sollen. Dies hat sich nicht realisiert. Die Rechtsprechung und
die Einflhrung direkter Sanktionen sprechen, wie angefihrt, heute klar fir das Ver-
lassen des bisherigen Wegs der Gesetzesvermutung. In der Praxis haben die Wett-
bewerbsbehdrden in Beachtung der Untersuchungsmaxime denn auch in jedem Ver-
fahren von sich aus geprift, ob die gesetzliche Vermutung der Wettbewerbsbeseiti-
gung widerlegt werden kann oder nicht. Dies ist unabdingbar, zumal die Vermutung
zumindest bei vertikalen Abreden, welche nicht selten wettbewerbsférdernd sind, oft
zu einer 6konomisch bzw. empirisch betrachtet falschen gesetzlichen Diagnose der
Wettbewerbsverhaltnisse fihrt. In den Begrindungen der Entscheide flihrt die Ge-
setzesvermutung zu einer unnétigen Zusatzschlaufe.

Die Behdrden sind nach geltendem Recht quasi durchgehend gezwungen, eine Pri-
fung der Auswirkungen einer Abrede vorzunehmen. Diese Erheblichkeitsprifung,
welche in dieser Form bei harten Abreden international unbekannt ist, belastet die
Verfahren und fihrt zudem zu Rechtsunsicherheit, da sich nur mit grosstem Aufwand
und nur selten eindeutig feststellen lasst, ob eine Abrede den Wettbewerb ,erheblich
beeintrachtigt” oder nicht. Die folgenden Beispiele zeigen den unverhaltnismassigen
Aufwand, den die nach geltendem Recht geforderte Priifung der Erheblichkeit sowohl
den Unternehmen als auch den Behorden beschert:

- Selbst wenn die Behorden z. B. den konkurrierenden Herstellern eines Produkts
nachweisen, dass sie die Uberwalzung von Materialteuerungszuschlagen auf inre
Abnehmer miteinander abgesprochen haben, muss umfassend gepruft werden,
welche Auswirkungen diese Abrede im Markt genau hatte.

- Selbst wenn der auslandische Hersteller einer Kleidermarke die Handler in der
Schweiz zwingt, einen bestimmten Mindestpreis einzuhalten, oder wenn er verhin-
dert, dass die Schweizer Handler billigere Waren aus dem Ausland parallel impor-
tieren kdnnen, mussen die Behorden stets nachweisen, dass dadurch eine erheb-
liche Beeintrachtigung des Wettbewerbs bewirkt worden ist.

- Sogar konkurrierende Bauunternehmen, die in einem Eingabeverfahren ihre Offer-
ten abgesprochen haben, kdnnten argumentieren, die Kartellabrede habe keine
erhebliche Wirkung gehabt, da z. B. ein Dritter den Zuschlag erhalten habe.

Umgekehrt ist es fur die Unternehmen, welche z. B. ein KG-konformes, vertikales
Vertriebssystem aufbauen wollen, schwierig, im Voraus abzuschéatzen, ob das ge-
plante System zulassig ist oder nicht. Ob eine gewisse Abrede erhebliche Auswir-
kungen zeitigen wird oder nicht, wird sich meist erst nach einer gewissen Umset-
zungszeit erweisen und wird sich auch dann (je nach Verfluigbarkeit von Marktdaten)
oft nur vage feststellen lassen. Dies spricht dafiir, bei den besonders schadlichen
Abreden nach den heutigen Abséatzen 3 und 4 auf das Erfordernis des Nachweises
der Erheblichkeit zu verzichten und vorzusehen, dass die Unzulassigkeit allein an der
Form der Abrede ankntpft und nicht auch noch an deren Wirkungen. Vorbehaltlich
einer Rechtfertigung im Einzelfall wird das Vereinbaren solcher Absprachen mit an-
deren Worten neu per Gesetz grundsatzlich fir unzulassig erklart. Dadurch werden
die Kartellverfahren auch vereinfacht und verkirzt. Selbstverstandlich wird die
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Schwere der Auswirkungen einer Abrede Einfluss auf die Hohe einer allfalligen Sank-
tion haben.

Verfassungsmassigkeit der Neuregelung

Die Rechtfertigungsmaoglichkeit im Einzelfall als Korrekturventil zum vorgeschlagenen
gesetzlichen Verbot bestimmter Abreden ist schon aus Grinden der Verfassungs-
konformitat geboten. Denn in Artikel 96 Absatz 1 BV wird der Bund nur erméchtigt,
Vorschriften gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen zu erlassen,
wenn diese volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen zeitigen (vgl.
auch den Zweckartikel Art. 1 KG). Dabei ist allerdings zu beachten, dass der Gestal-
tungsspielraum des Kartellgesetzgebers betrachtlich ist: Insbesondere ,kann er auch
partiell das Mittel des Kartellverbotes einsetzen®; Artikel 96 BV lasst es nur nicht zu,
,dass Wettbewerbsabreden schon als solche generell untersagt werden® (so die Bot-
schaft Uber eine neue Bundesverfassung vom 20.11.1996; BBl 1997 | 1). Die Bot-
schaft zum KG 1995 hielt diesbezuglich fest, dass die Befugnis, KG-Vorschriften zu
erlassen, sicher nicht so zu verstehen sei, dass schadlichen ,Auswirkungen immer
erst dann entgegengetreten werden kann, wenn sie konkret aufgetaucht sind. Viel-
mehr dirfen auch vorbeugende gesetzgeberische Massnahmen getroffen werden,
um das Entstehen schadlicher Auswirkungen zu verhindern®. Auch ein selektives
Kartellverbot stehe als Mittel zur Bekampfung schadlicher Auswirkungen mit dem
Kartellartikel in Einklang, sofern es ,im Gesamtinteresse gerechtfertigt und verhalt-
nismassig“ sei: ,Aus der Bundesverfassung ergibt sich folglich kein per se-Verbot fur
kartellrechtliche per se-Tatbestande” (vgl. zum Ganzen die Botschaft des Bundesrats
vom 23.11.1994; BBI 1995 | 468).

In Umsetzung der Vorgaben der Verfassung beschrankt sich das neu vorgesehene
Verbot auf die funf bereits im bestehenden Gesetz als besonders gravierende Wett-
bewerbsbeschrankungen qualifizierten Kartelltypen (namentlich horizontale Preis-,
Mengen- und Gebietsabreden sowie vertikale Preisbindungen und absoluter Ge-
bietsschutz). Insofern handelt es sich nur, aber immerhin um ein selektives bzw. par-
tielles Kartellverbot, also ein Teilkartellverbot. Dieses ist dartiber hinaus nicht absolut
ausgestaltet im Sinne eines totalen ,per se“-Verbots, denn die Rechtfertigung einer
Abrede im Einzelfall bleibt im Sinne eines Korrekturventils immer méglich. Die ge-
wahlte Konzeption eines gesetzlichen Teilkartellverbots mit Rechtfertigungsmoglich-
keit ist im Gesamtinteresse gerechtfertigt, verhaltnismassig und steht im Einklang mit
der Bundesverfassung.

Nachweis der Rechtfertigungsgrinde

Da beim vorgeschlagenen Verzicht auf den Nachweis der Erheblichkeit bestimmter
Abreden vermehrt die Méglichkeit der Rechtfertigung aus Grinden der wirtschatftli-
chen Effizienz ins Zentrum der Prufung rucken dirfte, ist zu klaren, wem es obliegt,
das Vorliegen rechtfertigender Tatsachen nachzuweisen. Das bezuglich Vorliegens
konkreter Effizienzvorteile bestehende Wissensgefélle zwischen der untersuchenden
Behotrde und dem beklagten Unternehmen bedingt diesbeziiglich eine zusatzliche
Anderung des KG, sonst bleibt die vom Bundesrat angestrebte wirkungsvollere Un-
terbindung von Kartellen auf halbem Weg stehen. Dem allgemeinen Prinzip nach
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Artikel 8 ZGB folgend soll es den Unternehmen obliegen nachzuweisen, dass eine
von ihnen getroffene Abrede notwendig ist, um die Herstellungs- oder Vertriebskos-
ten zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung
oder die Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu fordern oder um
Ressourcen rationeller zu nutzen. Diese Regel gilt fir alle unzulassigen Abreden,
also die ,gewohnlichen® nach Absatz 1 und die ,harten nach Absatz 3 und 4 (neu:
Abs. 2 E-KG).

Bei einer klaren gesetzlichen Grundlage verstdsst selbst im Falle direkter Sanktionen
eine solche Pflicht der Unternehmen, nachzuweisen, dass eine Abrede im Einzelfall
gerechtfertigt werden kann, zumindest dann nicht gegen die Unschuldsvermutung,
wenn sie sachgerecht und verhaltnismassig ausgestaltet ist und die Verteidigungs-
rechte gewabhrt bleiben (vgl. auch die vergleichbare Situation in Art. 173 Ziff. 2 StGB).
Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfillt: Den Beweis, dass uberhaupt eine
Kartellabrede vorliegt (und im Falle von Abs. 1 auch deren Erheblichkeit), muss wei-
terhin die Behorde erbringen. Beziiglich Rechtfertigung ist es indes sachgerecht, die
Unternehmen in die Pflicht zu nehmen. Denn einerseits sind es die Unternehmen
selber, welche wissen (mussen), aus welchen Griinden sie eine Kartellabrede ge-
schlossen haben und welche Effizienzvorteile sich daraus konkret ergeben. Anderer-
seits ist es fur die Wettbewerbsbehdrden zumeist unmoglich den Negativbeweis zu
erbringen, dass keine Rechtfertigungsgriinde vorliegen (Grundsatz ,negativa non
sunt probanda®).

Ausblick auf die Umsetzung auf Verordnungsstufe

Um fur die Unternehmen grosstmogliche Rechtssicherheit auch beziglich der magli-
chen Effizienzgrinde zu geben, wird es sinnvoll sein, gestitzt auf die geltende Ver-
ordnungskompetenz in Artikel 6 KG die im Gesetz genannten Rechtfertigungsgrinde
weiter zu konkretisieren. In einer Verordnung (bzw. Bekanntmachung der WEKO)
konnten die relativ allgemein formulierten Rechtfertigungsgriinde basierend auf den
bestehenden Materialen und der Praxis der Wettbewerbsbehorde in verstandlicher
Form zuganglicher gemacht werden. Dies entsprach auch in der Vergangenheit dem
Bedurfnis der Unternehmen, insbesondere der KMU (vgl. insb. Bekanntmachung
Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden der Wettbewerbs-
kommission vom 28. Juni 2010 [Vertikalbekanntmachung, VertBek] sowie Bekannt-
machung betreffend Abreden mit beschréankter Marktwirkung der Wettbewerbskom-
mission vom 19. Dezember 2005 [KMU-Bekanntmachung]). Dabei wird der Verord-
nungsgeber den sich nicht deckenden Rechtfertigungsgriinden von horizontalen und
vertikalen Abreden Rechnung zu tragen haben. Die Schwelle fur die Rechtfertigung
aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz wird bei den Abreden, die heute unter Ar-
tikel 5 Absatz 3 fallen, auf Verordnungsstufe hoher angesetzt werden missen als bei
den Abreden nach dem heutigen Artikel 5 Absatz 4.

Beziglich Rechtfertigung vertikaler Abreden nach Artikel 5 Absatz 4 des geltenden
KG ist namentlich an die heute in Ziffer 16 Absatz 4 der Vertikalbekanntmachung der
WEKO genannten Rechtfertigungsgriinde a) bis g) zu denken. Diese stehen in Uber-
einstimmung mit dem europaischen Recht. Kritischer wird die Frage sein, ob auch
die in Ziffer 16 Absatz 2 und 3 geregelten Konstellationen einen Rechtfertigungs-
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grund darstellen kdnnen. Diese Frage wird der Bundesrat als Verordnungsgeber im
Zusammenhang mit der ggf. zu revidierenden oder durch eine Verordnung zu erset-
zenden KMU-Bekanntmachung zu beurteilen haben. Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe e
KG sieht fur Abreden zwischen KMU, welche nur eine beschrankte Marktwirkung
aufweisen, eine erleichterte Rechtfertigung vor, doch beschrankt die geltende Be-
kanntmachung diese Erleichterung in Ubereinstimmung mit dem europaischen Recht
auf die Kategorie der in der Schweiz nicht direkt sanktionierbaren Abreden.

Zusammenfassung

Auch nach erfolgter Gesetzesénderung werden die Behdrden nachweisen mussen,
dass eine harte Kartellabrede (horizontale Preis-, Mengen und Gebietsabrede bzw.
vertikale Preisbindung oder Gebietsabschottungen) vorliegt. Nur im Falle gewdhnli-
cher Abreden gem. Absatz 1 werden die Behdrden zusatzlich noch deren Erheblich-
keit nachzuweisen haben. Gelingt es im nachsten Schritt den Unternehmen nicht, im
Einzelfall aufzeigen, dass die Abrede aus sachlichen Grinden gerechtfertigt ist, so ist
sie verboten (dies gilt auch fur Féalle nach Absatz 1). Im Fall von harten Kartellabre-
den werden in einem dritten Schritt dann die Sanktionen bestimmit.

Im Vergleich zur heutigen Gesetzeskonzeption, die (gerade bei Vertikalabreden mit
okonomisch/empirisch unzutreffenden) Vermutungen der Wettbewerbsbeseitigung
operiert und die in der Praxis der Wettbewerbsbehorden nur in seltenen Féllen wirk-
lich zu einer Vereinfachung der Verfahren, dafir gerade im Bereich der direkten
Sanktionierung zu einer betrachtlichen Rechtsunsicherheit gefuhrt hat, wirde den
Wettbewerbsbehérden damit ein schlagkraftigeres Instrument in die Hand gegeben,
um diese Arten von Abreden wirkungsvoller zu unterbinden, die Markte zu 6ffnen und
den Wettbewerb durchzusetzen. Fur die Unternehmen ihrerseits ware bereits im
Voraus besser abschéatzbar, ob eine bestimmte Abrede zulassig ist oder nicht, was
im Sinne der Rechtssicherheit und der Pravention zu begrussen ist.

2.2. Die Neuregelung im Detail

Absatz 1

Im Absatz 1 wird weiterhin festgehalten, dass Wettbewerbsabreden nur im Grund-
satz dann unzuldssig sind, wenn sie einerseits den Wettbewerb erheblich beeintrach-
tigen und sich andererseits nicht 6konomisch rechtfertigen lassen. Im Vergleich zur
heutigen Fassung wird auf die explizite Erw&dhnung der mdglichen Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs verzichtet. Dies stellt jedoch eine redaktionelle Anderung dar,
die nicht zu einer Anderung der Gesetzeslage fiihrt. Dies aus dem einfachen Grund,
dass eine Beseitigung wirksamen Wettbewerbs immer auch eine erhebliche Beein-
trdchtigung darstellt und eine Rechtfertigung einer den Wettbewerb beseitigenden
Abrede bereits gesttitzt auf die Regelung von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe b E-KG
(heute: Art. 5 Abs. 2 Bst. b KG) ausgeschlossen ist.

Absatz 2

Der neu formulierte Absatz 2 regelt die andere Konstellation im Fall des Vorliegens
von drei Arten von horizontalen und zwei Arten von vertikalen Wettbewerbsabreden.
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Diese sind stets — also unabh&ngig vom Nachweis einer erheblichen Wettbewerbs-
beschrankung im Einzelfall — unzuldssig, es sei denn, sie kdnnen im Einzelfall aus
Grunden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden. Absatz 2 dbernimmt
dabei unveréandert die flinf heute in den Absatzen 3 und 4 bereits explizit genannten,
vom Gesetzgeber als besonders schwerwiegend qualifizierten und bereits heute ge-
stutzt auf Artikel 49a KG direkt sanktionierbaren Typen von Abreden. Damit sich an
deren Sanktionierbarkeit nichts &ndert, ist eine redaktionelle Anpassung des Verwei-
ses in Artikel 49a Absatz 1 KG noétig. Neu muss es heissen ,Ein Unternehmen, das
an einer unzulassigen Abrede nach Artikel 5 Absatz 2 [bisher: ,Absatze 3 und 4]
beteiligt ist ..."“

Die geringfiigige Abweichung bei der Definition des Gebietsabschottungstatbestan-
des in Buchstabe b, zweites Lemma, ist sprachlich bedingt und eine Folge der vor-
geschlagenen Darstellung. Dem Satzteil ,in Vertriebsvertragen® kommt angesichts
der Tatsache, dass in diesem Lemma auf ,Vertriebspartner” Bezug genommen wird,
keine eigenstandige Bedeutung zu, weshalb dessen Streichung zu keiner materiellen
Anderung fuhrt.

Absatz 3

Absatz 3 tbernimmt die heute in Absatz 2 bestehende Regelung weitgehend. Insbe-
sondere wird der nach herrschender Meinung abschliessende Katalog der mdglichen
Rechtfertigungsgrinde unverandert idbernommen. Eine nahere Konkretisierung die-
ser abstrakten Rechtsbegriffe durch Verordnung oder allenfalls Bekanntmachung
nach Artikel 6 erscheint angesichts der erhdhten Bedeutung der Rechtfertigungs-
grinde jedoch als sinnvoll. Ebenso tbernommen wird die Bestimmung von Buchsta-
be b, wonach eine Rechtfertigung nicht méglich ist, wenn die Abrede den beteiligten
Unternehmen ermdglicht wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.

Die einzige inhaltliche Anderung im Bereich Rechtfertigung betrifft Buchstabe a, in-
dem dort neu festgehalten wird, dass der Nachweis, dass eine Abrede notwendig ist,
um Effizienzvorteile zu erreichen, den Unternehmen obliegt. Diese Neuerung gilt
konsequenterweise fur Abreden nach den Absétzen 1 und 2. Es ist zukunftig somit
an den Unternehmen, sich auf einen (oder mehrere) der genannten Effizienzgrinde
zu berufen und im Einzelnen darzulegen, weshalb die getroffene Absprache zur Rea-
lisierung dieser Effizienzgriinde notwendig ist. Unter dem Stichwort der ,Notwendig-
keit* werden die Wettbewerbsbehdrden dann insbesondere zu prufen haben, inwie-
fern die vorbrachten Effizienzvorteile die im Einzelfall festgestellte Wettbewerbsbe-
schréankungen aufwiegen.

3. Finanzielle und personelle Konsequenzen

Die vorgesehene Anpassung von Artikel 5 KG hat unmittelbar keine finanziellen und perso-
nellen Konsequenzen. Die WEKO wird zumindest in einer Anfangsphase, bis sich das neue
Recht geklart hat, in diesem Bereich mehr Falle aufgreifen miissen. Umgekehrt werden sich
bei der Abwicklung dieser Falle gewisse Vereinfachungen ergeben, indem die Erheblichkeit
einer Abrede nicht mehr geprift werden muss und die Effizienzgrinde in erster Linie von den
Unternehmen vorzubringen sein werden.
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