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Botschaft
zur Teilrevision des Kartellgesetzes

vom 24. Mai 2023

Sehr geehrter Herr Nationalratsprasident
Sehr geehrte Frau Stinderatsprisidentin
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit dieser Bot§chaft unterbreiten wir Thnen, mit dem Antrag auf Zustimmung, den
Entwurf einer Anderung des Bundesgesetzes iiber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschriankungen.

Gleichzeitig beantragen wir Thnen, die folgenden parlamentarischen Vorstdsse abzu-
schreiben:

2018 M 16.4094  Verbesserung der Situation der KMU in Wettbewerbsver-
fahren
(S 27.9.17, Fournier; N 5.3.18)

2021 M 18.4282  Die Kartellgesetzrevision muss sowohl qualitative als auch
quantitative Kriterien beriicksichtigen, um die Unzuléssig-
keit einer Wettbewerbsabrede zu beurteilen
(S 15.12.20, Frangais; N 1.6.21)

2022 M 21.4189  Untersuchungsgrundsatz wahren. Keine Beweislastumkehr
im Kartellgesetz
(S 15.12.21, Wicki; N 9.6.22)

Wir versichern Sie, sehr geehrter Herr Nationalratsprisident, sehr geehrte Frau Stén-
deratsprasidentin, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch-
achtung.

24. Mai 2023 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundesprésident: Alain Berset
Der Bundeskanzler: Walter Thurnherr
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Ubersicht

Mit der vorgeschlagenen Teilrevision des Kartellgesetzes wird dessen Wirksamkeit
verbessert. Dazu wird die Zusammenschlusskontrolle modernisiert, das Kartellzi-
vilrecht gestirkt und das Widerspruchsverfahren verbessert. Zudem werden meh-
rere iiberwiesene parlamentarische Vorstosse umgesetzt.

Ausgangslage

Das Kartellgesetz (KG) schiitzt und fordert den wirksamen Wettbewerb. Materiell be-
ruht das KG auf drei Pfeilern: Bekdmpfung unzuldssiger Wettbewerbsabreden (Art. 5
KG), Bekdmpfung missbrduchlicher Verhaltensweisen marktbeherrschender und re-
lativ marktmdchtiger Unternehmen (Art. 7 KG) sowie Kontrolle potenziell wettbe-
werbsschddlicher Zusammenschliisse (Art. 9 KG). Die am 1. April 2004 in Kraft ge-
tretene Teilrevision des KG bezweckte, die Durchsetzung des KG zu verbessern,
namentlich durch die Einfiihrung direkter Sanktionen, die Schaffung einer Bonusre-
gelung und die Moglichkeit von Hausdurchsuchungen. Im Jahr 2012 schlug der Bun-
desrat eine Revision des KG auf Basis der vom Gesetzgeber nach Artikel 59a KG
vorgesehenen Evaluation des Gesetzes vor. 2014 scheiterte diese Revision im Parla-
ment.

Inhalt der Vorlage

Bei den einzelnen Revisionsbestandteilen handelt es sich einerseits um weitgehend
nicht bestrittene und technische Elemente der gescheiterten KG-Revision von 2012.
Diese sollen die Schweizer Gesetzgebung internationalen Standards angleichen und
zielen auf effizientere Verwaltungsverfahren ab. Andererseits beinhaltet die Vorlage
Umsetzungsvorschlige iiberwiesener parlamentarischer Vorstosse.

Kernelement der Vorlage ist die Modernisierung der schweizerischen Zusammen-
schlusskontrolle. Durch den Wechsel vom heutigen qualifizierten Marktbeherr-
schungstest zu dem in allen EU-Mitgliedstaaten verwendeten Significant Impediment
to Effective Competition Test (SIEC-Test) wird der Priifstandard der Wettbewerbs-
kommission (WEKO) der internationalen Praxis angepasst. Der grundsdtzliche Un-
terschied zwischen dem in der Schweiz bisher angewandten qualifizierten Marktbe-
herrschungstest und dem neu vorgesehenen SIEC-Test liegt in der Eingriffshiirde. Mit
dem SIEC-Test kénnen Zusammenschliisse bei signifikanter Behinderung des wirksa-
men Wettbewerbs gezielter untersagt oder mit Bedingungen und Auflagen zugelassen
werden. Daneben enthdlt die Vorlage eine Vereinfachung der Meldepflicht fiir Zu-
sammenschliisse auf europdischer Ebene sowie eine Regelung der Fristverldingerung
bei der Einleitung des Priifungsverfahrens.

Ein weiterer Teil der Vorlage besteht in der Stirkung des Kartellzivilrechts. Die Ak-
tivlegitimation wird auf alle von einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschrinkung Be-
troffenen, insbesondere auf Konsumentinnen und Konsumenten sowie die dffentliche
Hand, ausgeweitet. Weiter werden eine Verjihrungshemmung von zivilrechtlichen
Anspriichen aus unzuldssiger Wettbewerbsbeschrdnkung bis zu einem rechtskrdftigen
Entscheid der WEKO und ein Anspruch auf Feststellung einer unzuldssigen Wettbe-
werbsbeschrdnkung eingefiihrt. Schliesslich wird die Moglichkeit geschaffen, freiwil-
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lige Wiedergutmachungen gegeniiber Geschddigten bei einer Verwaltungssanktion
auch nachtrdglich belastungsmindernd zu beriicksichtigen.

Weiter wird das Widerspruchsverfahren praxistauglicher gemacht. Erstens erlischt
das direkte Sanktionsrisiko fiir Unternehmen hinsichtlich der gemeldeten Verhaltens-
weise endgiiltig, wenn die Wettbewerbsbehorden innert der Widerspruchsfrist keine
Untersuchung erdffnen. Zweitens wird die Widerspruchsfrist von fiinf auf zwei Monate
verkiirzt.

Entsprechend dem Beschluss des Parlaments vom 5. Mdrz 2018 werden zudem zwei
Forderungen der Motion 16.4094 Fournier «Verbesserung der Situation der KMU in
Wettbewerbsverfahreny in die Vorlage miteinbezogen. Beide Forderungen beziehen
sich auf das kartellrechtliche Verwaltungs- und Gerichtsverfahren. Einerseits soll
dieses durch die Einfiihrung von Ordnungsfristen beschleunigt werden. Andererseits
wird eine Parteienentschdidigung fiir das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren vor
der WEKO eingefiihrt.

Uberdies hat das Parlament im 1. Juni 2021 die Motion 18.4282 Frangais «Die Kar-
tellgesetzrevision muss sowohl qualitative als auch quantitative Kriterien beriicksich-
tigen, um die Unzuldssigkeit einer Wettbewerbsabrede zu beurteilen» angenommen.
Dieser Forderung wird mit drei Anpassungen Rechnung getragen: Erstens wird im
Gesetz klargestellt, dass Vereinbarungen iiber Arbeitsgemeinschaften grundsdtzlich
nicht als Wettbewerbsabreden gelten. Zweitens wird prdzisiert, dass bei der Erheb-
lichkeit einer Wettbewerbsabrede sowohl qualitative als auch quantitative Kriterien
zu beriicksichtigen sind. Drittens wird den Wettbewerbsbehdrden die Moglichkeit ein-
gerdumt, bei Anhaltspunkten fiir einen leichten Verstoss auf eine Untersuchung zu
verzichten oder eine erdffnete Untersuchung einzustellen. Damit wird fiir leichte
Verstisse das Opportunitditsprinzip ausdriicklich im Gesetz verankert.

Schliesslich werden Regeln zum Untersuchungsgrundsatz, zur Unschuldsvermutung
und zur Beweislast in das KG aufgenommen, womit die am 9. Juni 2022 vom Parla-
ment tiberwiesene Motion Wicki 21.4189 «Untersuchungsgrundsatz wahren. Keine
Beweislastumkehr im Kartellgesetz» umgesetzt wird.
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Botschaft

1 Ausgangslage

1.1 Handlungsbedarf und Ziele

1.1.1 Evaluation des Kartellgesetzes und Revision

von 2012

Das Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995! (KG) geht primédr auf das Programm zur
«marktwirtschaftlichen Erneuerungy» zuriick, welches der Bundesrat infolge der 1992
erfolgten Ablehnung des Beitritts der Schweiz zum Europdischen Wirtschaftsraum
(EWR) lanciert hat.2 Ziel war es, durch den Erlass eines verschirften KG die Rah-
menbedingungen des Schweizer Wirtschaftsstandorts zu verbessern.3 Die Totalrevi-
sion des KG im Jahr 1995 fiihrte zu einer grundlegenden Neuorientierung des schwei-
zerischen Wettbewerbsrechts, die darauf abzielte, wirksamen Wettbewerb zu fordern.
Materiell beruht das KG von 1995 auf den folgenden drei Pfeilern: Bekdmpfung un-
zulédssiger Wettbewerbsabreden (Art. 5 KG), Bekdmpfung missbrauchlicher Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen (Art. 7 KG) sowie Zusammenschluss-
kontrolle (Art. 10 KG).

Die am 1. April 2004 in Kraft getretene Teilrevision des KG bezweckte, den in der
Revision von 1995 eingeleiteten Paradigmenwechsel zu vervollstindigen, namentlich
durch die Einfiihrung direkter Sanktionen, die Schaffung einer Bonusregelung und die
Maéglichkeit von Hausdurchsuchungen.

Im Jahr 2012 schlug der Bundesrat eine Revision des KG auf Basis der vom Gesetz-
geber nach Artikel 59a KG vorgesehenen Evaluation* des Gesetzes vor.5 Die Evalu-
ation ergab, dass sich die neuen, 2004 eingefiihrten Instrumente bewéhrt hatten, zeigte
aber auch in verschiedener Hinsicht Revisionsbedarf auf. Daher unterbreitete der Bun-
desrat dem Parlament eine Gesetzesvorlage mit Anpassungsvorschldgen zu mehreren
Bestimmungen. Diese betrafen insbesondere die Einfiihrung eines grundsétzlichen ge-
setzlichen Verbots von fiinf besonders schddlichen Abredearten mit Rechtfertigungs-
moglichkeit in Artikel 5 KG (welches der Bundesrat als letztes Element der damaligen
Revisionsvorlage hinzugefligt hat), die Modernisierung der Zusammenschlusskon-
trolle, den moderaten Ausbau des Kartellzivilrechts, die Verbesserung des Wider-
spruchsverfahrens und die Beriicksichtigung der von Unternehmen eingerichteten

1 SR 251

2 Botschaft vom 24. Februar 1993 iiber das Folgeprogramm nach der Ablehnung des
EWR-Abkommens, BBI 1993 I 805.

3 Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschriankungen, BB1 1995 I 468 (nachfolgend: Botschaft KG 1995).

4 Indiesem Sinne auch Bericht gestiitzt auf Art. 59a Kartellgesetz iiber die Evaluation des
Kartellgesetzes und Vorschldge zum weiteren Vorgehen vom 25. Mirz 2009, abrufbar un-
ter: www.weko.admin.ch > Rechtliches/Dokumentation > Evaluation des Kartellgesetzes.

5 Botschaft vom 22. Februar 2012 zur Anderung des Kartellgesetzes und zum Bundesge-
setz iiber die Organisation der Wettbewerbsbehorde, BB1 2012 3905.
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Compliance-Programme bei der Sanktionsbemessung.® Die Vorlage enthielt als eines
der zentralen Elemente einen Vorschlag zu einer institutionellen Reform der Wettbe-
werbsbehorden, mithin der Wettbewerbskommission (WEKO) und ihres Sekretariats
(Institutionenreform). Nach dem vom Stinderat am 21. Mérz 2013 beziiglich dieser
Vorlage fiir die KG-Revision gefillten Eintretensbeschluss bestitigte der Nationalrat
am 17. September 2014 seinen fritheren Entscheid vom 6. Mérz 2014, auf die Vorlage
nicht einzutreten. Die Revision kam somit nicht zustande. Das Scheitern der Revision
ist teilweise mit ihren ehrgeizigen Zielen zu erkldren. Die Institutionenreform und die
Revision von Artikel 5 KG waren besonders umstritten.

1.1.2 Entwicklungen seit 2012
1.1.2.1 Zunehmende Digitalisierung der Mirkte

Die rasche Digitalisierung der Wirtschaft hat erhebliche potenzielle Auswirkungen
auf den Wettbewerb und bringt neue Herausforderungen im Bereich der Regulierung
bzw. deren Umsetzung mit sich. Verschiedene Faktoren wie starke Netzwerkeffekte,
niedrige variable Kosten, hohe Fixkosten sowie die grosse Bedeutung von Nutzerda-
ten fiir die angebotenen Leistungen konnen eine hohe Marktkonzentration begiinsti-
gen.

Der Bundesrat hat sich in einem im Jahr 2017 veréffentlichten Bericht” mit den damit
einhergehenden Herausforderungen fiir die Wettbewerbspolitik befasst. Er kam darin
zum Schluss, dass die wesentlichen Grundséitze des Wettbewerbsrechts in der
Schweiz auch in einer zunehmend digitalen Welt giiltig bleiben. Die Bestimmungen
des KG seien relativ offen formuliert und damit voraussichtlich in der Lage, die Mark-
tentwicklung aufzunehmen. Diese Einschitzung hat der Bundesrat kiirzlich bestétigt.$
Gleichzeitig hat er im Jahr 2017 auf Diskussionsbedarf im Bereich der Zusammen-
schlusskontrolle hingewiesen. So sei in diesem Zusammenhang insbesondere zu prii-
fen, ob eine Anpassung der Aufgreifkriterien notwendig ist, damit die Wettbewerbs-
behdrden Zusammenschliisse bzw. Akquisitionen von noch «jungen» Online-
Plattformen bzw. -unternehmen kontrollieren konnen. Sinnvoll sei zudem die Moder-
nisierung des bei der Zusammenschlusskontrolle anzuwendenden Eingreifkriteriums.

Nach Priifung dieser Fragen hélt der Bundesrat die Einfithrung eines moderneren
Tests in der Zusammenschlusskontrolle auch vor dem Hintergrund der Digitalisierung
fiir sinnvoll. Dadurch kdnnten auch Zusammenschliisse verboten oder mit Bedingun-
gen und Auflagen genehmigt werden, die keine marktbeherrschenden Stellungen be-
griinden oder verstirken, die den wirksamen Wettbewerb aber trotzdem signifikant

6 Dieser letzte Punkt war eine Forderung der vom Parlament am 21. September 2010 {iber-
wiesenen Motion 07.3856 Schweiger «Ausgewogeneres und wirksameres Sanktionssys-
tem fiir das Schweizer Kartellrecht».

7 Bericht des Bundesrates vom 11. Januar 2017 iiber die zentralen Rahmenbedingungen fiir
die digitale Wirtschaft, S. 159 ff., abrufbar unter www.seco.admin.ch > Wirtschaftslage &
Wirtschaftspolitik > Wirtschaftspolitik > Digitalisierung.

8 Bericht des Bundesrates vom 9. Dezember 2022: «Digitalisierung — Handlungsfelder der
Wirtschaftspolitik», abrufbar unter www.seco.admin.ch > Wirtschaftslage & Wirtschafts-
politik > Wirtschaftspolitik > Digitalisierung.
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behindern und bei denen keine Effizienzvorteile diese Behinderung ausgleichen kon-
nen (vgl. Ziff. 4.1.1). Zudem bote ein modernerer Test die Moglichkeit, die Beson-
derheiten der digitalen Mérkte besser zu beriicksichtigen. Der Bundesrat hélt es je-
doch nicht fiir notwendig, die gesetzlichen Vorschriften spezifisch fiir Online-
Plattformen bzw. -unternechmen anzupassen.

1.1.2.2 Kooperationsabkommen mit der EU
und Deutschland

Am 1. Dezember 2014 trat das Abkommen vom 17. Mai 20139 zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammenarbeit
bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts (nachfolgend: Kooperationsabkommen
CH-EU) in Kraft. Mit dem Abkommen wurde eine engere Zusammenarbeit zwischen
der WEKO und der Wettbewerbsbehorde der Européischen Union erméglicht. Sie
bietet den Behorden die Moglichkeit, sich ihre Vollzugsmassnahmen gegenseitig mit-
zuteilen, diese zu koordinieren und Informationen auszutauschen. Unter strikten Be-
dingungen ist auch der Austausch vertraulicher Informationen moglich, welche fiir
die Durchfithrung von Untersuchungen benétigt werden.10 Gleichzeitig mit Inkraft-
treten des Abkommens wurde ein neuer Artikel 42b KG betreffend den Austausch
von vertraulichen Informationen eingefiihrt.

Am 1. November 2022 haben die Schweiz und Deutschland ein Abkommen iiber die
Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehdrden unterzeichnet.!! Analog zum Abkommen
zwischen der Schweiz und der Europdischen Union (EU) erlaubt das Abkommen der
WEKO und ihrem Sekretariat sowie dem deutschen Bundeskartellamt kiinftig eine
effiziente Durchsetzung des Wettbewerbsrechts in grenziiberschreitenden Sachver-
halten. Dadurch tragt es zu einem besseren Schutz des Wettbewerbs in der Schweiz
und Deutschland bei. Das Parlament hat das Abkommen am 17. Mérz 2023 geneh-
migt.12 Die Referendumsfrist lauft bis zum 6. Juli 2023. Wird das Referendum nicht
ergriffen, tritt das Abkommen am ersten Tag des zweiten Monats nach dem Datum
der letzten Notifizierung in Kraft (vgl. Art. 16 Abs. 1), d. h. frithestens am 1. Septem-
ber 2023.

1.1.2.3 Fair-Preis-Initiative

Per 1. Januar 2022 wurde das KG infolge des indirekten Gegenvorschlags des Parla-
ments zu der am 12. Dezember 2017 eingereichten Volksinitiative «Stop der Hoch-
preisinsel — fiir faire Preise (Fair-Preis-Initiative)» angepasst. Das Ziel der Initiative

9 SR 0.251.268.1

10 Vgl. auch Botschaft vom 22. Mai 2013 zur Genehmigung des Abkommens zwischen
der Schweiz und der Europaischen Union iiber die Zusammenarbeit bei der Anwendung
ihres Wettbewerbsrechts, BBI 2013 3959.

11 Vgl. Medienmitteilung des Bundesrates vom 1. November 2022, abrufbar unter:
www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen > «Die Schweiz und Deutsch-
land wollen bei Wettbewerbsfragen enger zusammenarbeiten».

12 BB12023 60 S. 794
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bestand darin, die internationale Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen in der
Schweiz zu starken und die «Hochpreisinsel Schweiz» zu bekdmpfen. Dies wurde
durch die Einflihrung des Konzepts der «relativen Marktmacht» im KG und insbeson-
dere einer damit verbundenen Lieferpflicht fiir gewisse Unternechmen bewerkstel-
ligt.13 Die Interventionsmdglichkeiten des zweiten Pfeilers des KG, der Missbrauchs-
kontrolle, wurden entsprechend angepasst. Die Regelungen hinsichtlich des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung gelten nun auch fiir Félle relativer
Markmacht. Der Wortlaut von Artikel 7 KG wurde entsprechend angepasst. Aller-
dings ist der Missbrauch relativer Marktmacht nicht direkt sanktionierbar.

Dem Bundesrat gingen die von der Initiative vorgeschlagenen Massnahmen zu weit,
weshalb er einen indirekten Gegenvorschlag unterbreitete.!4 Dieser sah eine Anpas-
sung des KG durch die Einfiihrung des von der Initiative vorgeschlagenen Konzepts
der relativen Marktmacht vor, begrenzte dessen Anwendungsbereich jedoch auf Félle
der Abschottung des Schweizer Markts.

Das Parlament arbeitete ebenfalls einen indirekten Gegenvorschlag aus, in welchen
die Forderungen der Initiative weitgehend einflossen. Er wurde am 19. Mérz 2021
von beiden Réten angenommen.!5> Nach dem bedingten Riickzug der Initiative am
25. Mirz 202116 wurde die Referendumsfrist fiir den indirekten Gegenvorschlag nicht
genutzt. Die Revision ist am 1. Januar 2022 in Kraft getreten.

1.1.3 Ziele dieser Revision

1.1.3.1 Vorschlige des Bundesrates

Nach dem Scheitern der KG-Revision von 2012 ist der Bundesrat weiterhin der An-
sicht, dass die Revision einzelner Bereiche des KG notwendig ist, um eine bessere
Wirksamkeit und Umsetzung der kartellrechtlichen Bestimmungen zu erreichen. Die
Revision der Zusammenschlusskontrolle war bereits im Rahmen der Vorlage von
2012 zur Revision des KG vom Bundesrat vorgeschlagen und vom Sténderat sowie
der Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Nationalrates (WAK-N) unterstiitzt
worden. An der Tatsache, dass das aktuelle Kontrollsystem den negativen und positi-
ven Auswirkungen von Zusammenschliissen zu wenig Rechnung trégt, hat sich seither
nichts gedndert. Eine Ablosung des aktuell verwendeten qualifizierten Marktbeherr-
schungstests durch den international etablierten Significant Impediment to Effective
Competition Test (SIEC-Test) ist deshalb angezeigt. Durch die Verwendung des
SIEC-Tests konnen den Wettbewerb signifikant behindernde Zusammenschliisse, ins-
besondere falls sie zu einer Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherrschen-
den Stellung fiihren, gezielter untersagt oder mit Bedingungen und Auflagen zugelas-

13" Die Fair-Preis-Initiative zielt des Weiteren darauf ab, durch ein grundsitzliches Verbot
des privaten Geoblockings den diskriminierungsfreie Online-Handel zu gewdahrleisten.

14 Botschaft vom 29. Mai 2019 zur Volksinitiative «Stop der Hochpreisinsel — fiir faire
Preise (Fair-Preis-Initiative)» und zum indirekten Gegenvorschlag (Anderung des Kartell-
gesetzes), BB12019 4877.

15 Bundesbeschluss iiber die Volksinitiative «Stop der Hochpreisinsel — fiir faire Preise
(Fair-Preis-Initiative)», BBl 2021 49 S. 663.

16 BBI12021558S. 758
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sen werden. Es werden zudem gewiinschte Effizienzsteigerungen besser beriicksich-
tigt als unter den bestehenden Regelungen der Zusammenschlusskontrolle. Neben der
Modernisierung der Zusammenschlusskontrolle beinhaltet die Vorlage zwei zusatzli-
che, wenig umstrittene Reformvorhaben aus der KG-Revision 2012, namentlich die
Stiarkung des Kartellzivilrechts und die Verbesserung des Widerspruchsverfahrens.
Mit der Starkung des Kartellzivilrechts wird die Wirksamkeit und Umsetzung des KG
verbessert. Die Anderungen beim Widerspruchsverfahren reduzieren das Risiko, dass
nicht wettbewerbsschiddigende Verhaltensweisen aufgrund der alleinigen Befiirch-
tung von Kartellrechtsverfahren und Sanktionen nicht umgesetzt werden.

1.1.3.2 Umsetzung der Motion 16.4094 Fournier

Am 5. Mérz 2018 hat das Parlament die Motion 16.4094 Fournier «Verbesserung der
Situation der KMU in Wettbewerbsverfahren» teilweise angenommen. Diese enthélt
vier Forderungen: (1) die Vereinfachung und Beschleunigung von Gerichtsverfahren
durch die Aufnahme von Fristen in die Gesetzgebung; (2) Informationen iiber lau-
fende Verfahren und die Verdffentlichung von Entscheiden der WEKO erst nach de-
ren Erwachsen in Rechtskraft; (3) die Sicherstellung von verhéltnisméassigen Sankti-
onen bei unzuléssigen Abreden unter angemessener Beriicksichtigung der Grosse des
Unternehmens und der Tragbarkeit der Sanktion durch dieses; (4) die Entschadigung
der Parteien in allen Phasen des Verwaltungsverfahrens. Wahrend der Bundesrat
die Ablehnung der Motion beantragte, nahm der Stéinderat sie am 27. September 2017
an. Am 5. Mérz 2018 stimmte der Nationalrat separat iiber die vier Forderungen der
Motion ab. Die Punkte 1 und 4 — Aufnahme von Fristen in die Gesetzgebung und Ent-
schidigung der Parteien fiir die Kosten der Verwaltungsverfahren — wurden angenom-
men. Die beiden anderen Punkte wurden abgelehnt. Ein entsprechender Umsetzungs-
vorschlag zur Erfiillung der iiberwiesenen Teile der Motion wurde in die aktuelle
Vorlage zur Teilrevision des KG integriert.

1.1.3.3 Umsetzung der Motion 18.4282 Francais

Die Motion 18.4282 Frangais «Die Kartellgesetzrevision muss sowohl qualitative als
auch quantitative Kriterien beriicksichtigen, um die Unzuléssigkeit einer Wettbe-
werbsabrede zu beurteilen» fordert die «Prézisierung» von Artikel 5 KG, um bei der
Priifung der Unzuléssigkeit von Abreden sowohl qualitative als auch quantitative Kri-
terien zu beriicksichtigen. Sie wurde eingereicht, nachdem das Bundesgericht am
28. Juni 2016 sein Urteil in Sachen Gabal7 gefillt hatte. Der Bundesrat beantragte die
Ablehnung der Motion, die indes vom Sténderat am 15. Dezember 2020 und vom Na-
tionalrat am 1. Juni 2021 angenommen wurde. Ein Umsetzungsvorschlag wurde in
die vorliegende Revisionsvorlage integriert.

17 BGE 143 11297

10/ 62



BBI12023 1463

1.1.34 Umsetzung der Motion 21.4189 Wicki

Die Motion 21.4189 Wicki «Untersuchungsgrundsatz wahren. Keine Beweislastum-
kehr im Kartellgesetz» fordert, das KG so zu «prézisieren», dass die verfassungsmaés-
sige Unschuldsvermutung auch dort Anwendung findet, wobei dies insbesondere
durch die Starkung des Untersuchungsgrundsatzes zu erfolgen habe. Der Bundesrat
beantragte die Ablehnung der Motion, die vom Sténderat am 15. Dezember 2021 und
vom Nationalrat am 9. Juni 2022 angenommen wurde. Ein Umsetzungsvorschlag ist
in die vorliegende Revisionsvorlage nach Ende der Vernehmlassung integriert worden
(siehe hierzu auch Ziff. 2.5).

1.14 Hiingige parlamentarische Vorstosse

Im Parlament sind derzeit drei parlamentarische Vorstdsse im Zusammenhang mit
dem Kartellrecht hdngig, die noch nicht behandelt worden sind. Diese konnten, je
nach Entwicklung der parlamentarischen Beratungen, ebenfalls eine Revision des KG
erfordern.

Am 17. Juni 2022 wurde die Motion 22.3838 Gugger «Schutz vor der einseitigen Ein-
fiihrung des Agenturmodells im KFZ-Markt» im Nationalrat eingereicht. Der Motio-
nér fordert eine Anderung des KG, um die Kiindigung von Handler- und Werkstatt-
vertrdgen durch den Hersteller zu erschweren. Weiter fordert er Anpassungen bei der
Anwendung der Bestimmungen des KG im Verhéltnis Hersteller/Importeur zu Gara-
gen im Agenturmodell und Direktvertrieb. Der Bundesrat beantragt die Ablehnung
der Motion. Das Parlament hat den Vorstoss noch nicht behandelt.

Am 14. Dezember 2022 wurde die Motion 22.4404 Rechsteiner «Verfahren beschleu-
nigen. Rechtssicherheit erhdhen» im Nationalrat eingereicht. Der Motionér fordert
eine Anderung des KG, dass die «Untersuchungen» in kartellverfahren maximal ein
Jahr dauern, mithin spétestens ein Jahr nach dem Datum des Beginns der Untersu-
chung durch das Sekretariat die «Entscheid-Phase» der WEKO beginnen miisse. Da-
bei solle eine Verldngerung dieser Frist auf Antrag des Sekretariats von der WEKO
um maximal ein weiteres Jahr zuldssig sein. Der Bundesrat beantragt die Ablehnung
der Motion. Das Parlament hat den Vorstoss noch nicht behandelt.

Am 16. Mirz 2023 wurde die Motion 23.3224 Frangais «Institutionelle Reform der
Wettbewerbskommission» im Sténderat eingereicht. Der Motionér fordert eine Revi-
sion der Wettbewerbsbehdrden. Der Bundesrat beantragt die Ablehnung der Motion,
da er einen Tag nach Einreichung der Motion, am 17. Mirz 2023, das Eidgendssische
Departement fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) beauftragt hat, ihm im
ersten Quartal 2024 einen Vorschlag fiir eine entsprechende Reform zu unterbreiten
(siche Ziff. 2.6). Das Parlament hat den Vorstoss noch nicht behandelt.

1.2 Gepriifte Alternativen und gewiihlte Losung

Bei der Modernisierung der Zusammenschlusskontrolle, der Stirkung des Kartellzi-
vilrechts und der Verbesserung des Widerspruchverfahrens handelt es sich um tech-
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nische Anpassungen bestehender Regelungen des KG. Eine alternative Umsetzung
zur Erreichung dieser Ziele ist nicht ersichtlich.

Die liberwiesenen Motionen wurden sehr nahe am Motionstext umgesetzt. Sowohl bei
der Motion 18.4282 Frangais als auch bei der Motion 21.4189 Wicki wird dabei ex-
plizit eine Anpassung des KG gefordert. Die Motion 16.4094 Fournier spricht von
einer Anpassung der wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen. Eine Umsetzung dieser
drei Motionen im KG ist deshalb angezeigt.

1.3 Verhiltnis zur Legislaturplanung und zur
Finanzplanung sowie zu Strategien des Bundesrates

Die Vorlage ist in der Botschaft vom 29. Januar 202018 zur Legislaturplanung 2019—
2023 angekiindigt. Die vorgeschlagene Regelung tangiert weder die Finanzplanung
noch die Strategien des Bundesrates.

14 Erledigung parlamentarischer Vorstosse

Die unterbreitete Vorlage erfiillt die Forderungen des iiberwiesenen Teils der Motion
16.4094 Fournier vollstdndig, indem einerseits Ordnungsfristen ins KG aufgenommen
und andererseits eine Parteienentschédigung fiir das erstinstanzliche Verwaltungsver-
fahren vor der WEKO eingefiihrt werden. Die Forderung der Motion 18.4282 Frangais
wird durch die Anpassung des Begriffs der Erheblichkeit und die neuen Regeln fiir
Arbeitsgemeinschaften und leichte Verstdsse vollstindig erfiillt. Schliesslich wird
auch die Forderung der Motion 21.4189 Wicki durch die ausdriickliche Statuierung
geltender Verfahrensmaximen im KG vollstdndig erfiillt. Beantragt wird deshalb die
Abschreibung dieser drei Motionen.

2 Vernehmlassungsverfahren

Der Bundesrat hat das WBF erméchtigt, vom 24. November 2021 bis zum 11. Mérz
2022 die Vernehmlassung zur Teilrevision des KG durchzufiihren. Neben den Regie-
rungen der 26 Kantone wurden elf politische Parteien, drei Dachverbidnde der Ge-
meinden, Stiddte und Berggebiete, acht Dachverbiande der Wirtschaft und 17 weitere
interessierte Kreise und Organisationen zur Vernehmlassung begriisst.

2.1 Vernehmlassungsvorlage

Die Vernehmlassungsvorlage enthielt Vorschldge zur Modernisierung der Zusam-
menschlusskontrolle, zur Verbesserung des Widerspruchsverfahrens und zur Stér-
kung des Kartellzivilrechts. Weitere Elemente waren Umsetzungsvorschlage fiir die

18 BBI12020 1777 S. 1890
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Motion 16.4094 Fournier und die Motion 18.4282 Frangais sowie kleinere Anpas-
sungsvorschlidge bei der Moglichkeit von Personendurchsuchungen und der kiinftigen
Evaluation des KG.

2.2 Zusammenfassung der Ergebnisse
des Vernehmlassungsverfahrens

Insgesamt gingen 79 Stellungnahmen ein.!® Zwar gab es nur wenige Stellungnahmen,
welche die Vorlage explizit uneingeschrankt befiirworteten. Eine Mehrheit befiirwor-
tete sie aber im Grundsatz oder verzichtete auf eine Gesamtbeurteilung. Explizit ab-
gelehnt wurde die Vorlage von neun Teilnehmenden, seitens der Parteien von der
FDP.Die Liberalen.

Wenig umstritten waren die Modernisierung der Zusammenschlusskontrolle und die
Stirkung des Kartellzivilrechts. Die vorgeschlagenen Anderungen wurden nur verein-
zelt abgelehnt, seitens der Parteien von der SVP. Unbestritten ist das Anliegen einer
Verbesserung des Widerspruchsverfahrens. Unterschiedliche Teilnehmende lehnten
die vorgeschlagenen Verbesserungen aber als unzureichend ab.

Umstritten war hingegen die vorgeschlagene Umsetzung der Motion 18.4282
Frangais. Einige Teilnehmende lehnten den Vorschlag ab, wonach bei der Beurteilung
der Erheblichkeit qualitative und quantitative Kriterien zu beriicksichtigen seien.
Stattdessen solle die Forderung der Motion durch eine Formulierung erfiillt werden,
die prézisiere, dass Arbeitsgemeinschaften (ARGE), die zur Teilnahme am Wettbe-
werb notig seien, keine Wettbewerbsabreden darstellten (sog. ARGE-L&sung). Einige
Vernehmlassungsteilnehmende regten an, dass eine solche Regelung durch eine Pri-
zisierung von Artikel 27 KG ergénzt werden kdnnte, wonach die WEKO bei leichten
Verstossen von einer Untersuchung absehen konne. Zahlreiche Teilnehmende forder-
ten hingegen eine Umsetzung, die sich ndher am Motionstext orientiert.

Schliesslich forderten 21 Teilnehmende eine Institutionenreform und neun Teilneh-
mende die Aufnahme einer Grundlage fiir die sanktionsmindernde Beriicksichtigung
von Compliance-Massnahmen.

2.3 Anpassungen aufgrund der Vernehmlassung

Umsetzung Motion 18.4282 Frangais

Um den Bedenken hinsichtlich der Bildung von ARGE sowie des Aufgreifens von
leichten Verstossen durch die WEKO entgegenzuwirken, werden drei Anpassungen
gegeniiber der Vernehmlassungsvorlage vorgenommen: Erstens wird der Wortlaut
von Artikel 5 Absatz 1%is VE-KG angepasst, in dem neu «sowohl ... als auch» anstatt
von «und» Verwendung findet. Mit dieser Anpassung soll gemiss einzelnen Forde-
rungen aus der Vernehmlassung (insb. des Schweizerischen Gewerbeverbandes) noch

19 Der Ergebnisbericht ist abrufbar unter: www.admin.ch > Bundesrecht > Vernehmlassun-
gen > Abgeschlossene Vernehmlassungen 2021 > WBF.
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deutlicher klargestellt werden, dass bei der Priifung der Erheblichkeit von Wettbe-
werbsabreden nicht nur qualitative, sondern auch quantitative Aspekte Beriicksichti-
gung finden sollen. Eine materielle Anderung gegeniiber der Vernehmlassungsvor-
lage geht mit dieser neuen Formulierung allerdings nicht einher. Zweitens wird eine
ausdriickliche Regelung in Artikel 4 Absatz 1bis E-KG aufgenommen, um auf gesetz-
licher Ebene klar zum Ausdruck zu bringen, dass ARGE, welche den wirksamen
Wettbewerb ermoglichen oder stirken, keine Wettbewerbsabreden darstellen. Eine
solche Klarstellung wurde in der Vernehmlassung von der Mitte, der SP, der Stiftung
fiir Konsumentenschutz sowie der WEKO angeregt. Drittens wird durch die Schaf-
fung eines neuen Artikels 27 Absatz 1bis E-KG — in Anlehnung an die Vorschldge von
SP und WEKO — das Opportunitétsprinzip fiir leichte Verstdsse im KG verankert, um
zu verhindern, dass die Wettbewerbsbehorden unbedeutende Fille (sowohl im Be-
reich von Art. 5 als auch Art. 7 KG) aufgreifen miissen.

Verbesserung des Widerspruchsverfahren

Das Widerspruchsverfahren (Art. 49a Abs. 4 E-KG) wurde im Vergleich zur Ver-
nehmlassungsvorlage innovationsfreundlicher ausgestaltet. Neu lebt das Sanktionsri-
siko nach einer Meldung nur wieder auf, wenn die WEKO innert der (im Vergleich
zur Vernehmlassungsvorlage gleichbleibenden) Widerspruchsfrist eine Untersuchung
nach Artikel 27 KG erdffnet. In der Vernehmlassungsvorlage war noch vorgesehen,
dass, nebst einer Untersuchungseréffnung innert der Widerspruchsfrist, auch die Er-
offnung einer Vorabkldrung nach Artikel 26 KG innert der Widerspruchsfrist zum
Wiederaufleben des Sanktionsrisikos fithren kann. Das Sanktionsrisiko wére wieder-
aufgelebt, sobald die WEKO nach der Eroffnung einer Vorabklarung (innert der Wi-
derspruchsfrist) eine Untersuchung (méglicherweise nach der Widerspruchsfrist) er-
offnet hitte. Moniert wurde in verschiedenen Stellungnahmen, dass bereits das Risiko
eines Wiederauflebens des Sanktionsrisikos Unternehmen von der Umsetzung einer
gemeldeten Verhaltensweise abhdlt, wenn mit dieser Umsetzung Investitionen ver-
bunden sind. Neu soll fiir das gemeldete Verhalten das direkte Sanktionsrisiko deshalb
in allen Féllen, in denen die WEKO keine Untersuchung innert der Widerspruchsfrist
eroffnet, definitiv entfallen.

24 Nicht beriicksichtigte Anliegen
aus der Vernehmlassung

Forderungen betreffend die Definition einer Wettbewerbsabrede

Im Rahmen der Vernehmlassung forderten einzelne Teilnehmende eine wesentlich
schirfere Umsetzung der Motion 18.4282 Frangais. So wird etwa eine Anpassung der
Definition einer Wettbewerbsabrede gemadss Artikel 4 Absatz 1 KG gefordert, indem
erstens nur tatsdchlich umgesetzte Abreden vom Tatbestand einer Wettbewerbsabrede
erfasst werden sollen und zweitens der Tatbestand einer Wettbewerbsabrede auf Ab-
reden reduziert werden soll, die unter den gegebenen rechtlichen und faktischen Um-
stinden effektiv eine Wettbewerbsbeschrinkung bezwecken oder bewirken.

Zum ersten Anderungsvorschlag: Zum Nachweis des Vorliegens einer Wettbewerbs-
abrede ist deren Umsetzung nach geltendem Recht (sowie jenem der EU und ihrer
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Mitgliedstaaten) bereits dem Wortlaut nach nicht erforderlich. Es scheint nicht plau-
sibel, dass Unternehmen eine Wettbewerbsabrede vereinbaren, ohne eine Intention,
sie dann umzusetzen. Daher diirfte eine entsprechende Einschrinkung des Tatbe-
stands einer Wettbewerbsabrede fiir die Praxis keinerlei Mehrwert bieten. Vielmehr
wiirde sie den betroffenen Unternehmen lediglich ein weiteres Argument fiir das
Nicht-Eingreifen der Behorden bei wettbewerbsschddigenden Verhaltensweisen bie-
ten. Damit konnte eine weitere Erhéhung des Verfahrensaufwandes sowie der Ver-
fahrensdauer (sowohl auf Ebene der Wettbewerbsbehdrden als auch vor Gericht) ein-
hergehen. Namentlich kdnnten die beteiligten Unternehmen die Kausalitdt zwischen
der Abrede und ihrem tatsdchlichen Verhalten (Umsetzung) bestreiten. Auch ange-
sichts der Tatsache, dass praktisch jedes Verhalten mehrere Ursachen hat, kann der
Nachweis dieser Kausalitit im Einzelfall schwierig sein, so dass gewisse schidliche
Kartelle «durchschliipfen» wiirden. Dies wire schédlich fiir den Wettbewerb in der
Schweiz und wiirde tendenziell zu hoheren Preisen fiir die Konsumentinnen und Kon-
sumenten fiithren.

Zum zweiten Anderungsvorschlag: Die vorgeschlagene umfangreiche Priifung im
Rahmen von Artikel 4 KG, die geméss den begleitenden Ausfithrungen eine Vielzahl
von Faktoren umfassen soll (z. B. Ziel der Abrede, rechtlicher und wirtschaftlicher
Zusammenhang der Abrede, Marktbedingungen, Marktstruktur) wiirde die Grenzen
zwischen der Priifung des Tatbestands einer Wettbewerbsabrede geméss Artikel 4 Ab-
satz 1 KG und der Priifung der Erheblichkeit sowie der Rechtfertigung aus Griinden
der wirtschaftlichen Effizienz gemiss Artikel 5 KG vermischen und damit die Rechts-
unsicherheit deutlich erhdhen. So miisste etwa geklért werden, ab welcher Intensitét
der Beschrinkung einer Wettbewerbsvariable wie z. B. dem Preis von einer «fakti-
schen» Wettbewerbsbeschrinkung ausgegangen werden kann. Davon abzugrenzen
wire die Frage nach einer erheblichen Wettbewerbsbeschriankung, da dies ein Priif-
punkt betreffend die Unzuldssigkeit einer Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 5
Absatz 1 KG ist. Schliesslich wiirde sich die Frage stellen, ob Griinde der wirtschaft-
lichen Effizienz schon in die Priifung einer «faktischen» Wettbewerbsbeschrankung
einfliessen sollten, und wenn ja, inwiefern. Eine klare Separierung zwischen Zweck
und Ausrichtung einer Wettbewerbsabrede, was Gegenstand von Artikel 4 Absatz 1
KG ist, und der Beurteilung deren (Un)Zuldssigkeit, was Gegenstand von Artikel 5
K@ ist, ist daher notwendig.

Forderungen zur Einfiihrung der «doppelten Erheblichkeity

Im Rahmen der Vernehmlassung wurde teilweise eine Anpassung von Artikel 5 KG
gefordert, wonach grundsétzlich sdmtliche harten und andere Wettbewerbsabreden
«gleich» zu behandeln seien und sie neu einer «doppelten Erheblichkeity unterstellt
werden sollten (vgl. insb. Ziff. 4.1.6 zu den Begriffen «qualitativ» und «quantitativ).
Unter «harten» Wettbewerbsabreden werden die finf Abreden verstanden, die in Ar-
tikel 5 Absétze 3 und 4 KG aufgefiihrt sind. Aufgrund ihrer grundsitzlichen Schid-
lichkeit beseitigen diese geméss dem geltenden KG vermutungsweise den Wettbe-
werb.

Fiir andere Wettbewerbsabreden hiesse dies voraussichtlich, dass sie zukiinftig —
selbst etwa bei sehr hohen Marktanteilen — praktisch immer zulédssig wiren. Umge-
kehrt wiren harte Kartelle bei tiefen Marktanteilen erlaubt. Die Wirksamkeit des KG
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und damit der Schutz des Wettbewerbs wiirden durch die Einfiihrung der «doppelten
Erheblichkeit» deutlich reduziert. Das bisherige System der Gesamtbeurteilung der
qualitativen und quantitativen Kriterien hat sich bewahrt. Es erlaubt eine sachgerechte
und zielgenaue Beurteilung der Umsténde des Einzelfalls im Gesamtkontext.

Forderung des Nachweises von tatsdchlichen Auswirkungen

Schliesslich forderten einzelne Teilnehmende im Rahmen der Vernehmlassung, dass
die Erheblichkeit nach Artikel 5 Absatz 1 KG nur bejaht werden diirfe, wenn tatséch-
liche Auswirkungen nachgewiesen werden kénnen. Die Einfiihrung eines solchen
Kriteriums wiirde eine Abkehr vom bewihrten und international anerkannten Grund-
satz bedeuten, dass die «Eignungy», den Wettbewerb zu beeintrichtigen, ausreichend
ist, und hitte eine gravierende Schwichung der Wirksamkeit des KG zur Folge, na-
mentlich im Bereich der Bekdmpfung von unzuléssigen Wettbewerbsabreden.

Tatsichliche Auswirkungen sind in der Praxis sehr schwierig bzw. in gewissen Féllen
unmdglich kausal nachzuweisen. Oft fehlt es in der Praxis bereits an den erforderli-
chen Daten fiir eine belastbare Wirkungsanalyse. Zudem wire der Zustand, der mit
der Abrede eingetreten ist, mit dem hypothetischen Zustand ohne Abrede zu verglei-
chen, wobei die hypothetischen Vergleichsdaten hierfiir naturgeméss nicht vorhanden
sind. Beim Beweis iiber den hypothetischen Sachverhalt, dass beispielsweise der Preis
ohne Abrede tiefer gewesen wire, wiirden die Wettbewerbsbehorden héaufig scheitern.
Die Parteien konnten einfach behaupten, dass ohne Abrede der gleiche Preis bestan-
den hitte.

Im Ergebnis wiirden viele schidliche Abreden legalisiert, auch harte Wettbewerbsab-
reden (insb. Kartelle). Weiter ist darauf hinzuweisen, dass sich tatsdchliche Auswir-
kungen — wenn iiberhaupt beweisbar — immer erst im Nachhinein und mit aufwéndi-
gen Analysen feststellen lassen. Die Unternehmen kénnten daher zum Zeitpunkt, in
dem sie sich fiir oder gegen ein bestimmtes Verhalten entscheiden, nicht antizipieren,
ob dieses zuliissig ist oder nicht. Dies ist der Rechtssicherheit abtriiglich. Uberdies
wiren die Wettbewerbsbehorden bei einem Kartell, das seine Vereinbarungen noch
nicht umgesetzt hat, zunichst zum blossen Zusehen verurteilt. Intervenieren diirften
sie stets zu spét, namlich erst nachdem Schéden fiir den Wettbewerb bereits eingetre-
ten sind. Zu Recht stellen daher das EU-Recht in Bezug auf harte vertikale und hori-
zontale Abreden sowie die internationalen Standards in Bezug auf harte horizontale
Abreden (OECD-Empfehlungen)?0 auf die «Eignung» und nicht auf die tatsdchlichen
Auswirkungen ab.

Abgesehen davon finden sich bei solchen Vorschldgen Priifkriterien, die vor dem Hin-
tergrund der ebenfalls vorgeschlagenen und zuvor skizzierten Revision von Artikel 4
Absatz 1 KG zu gewissen Redundanzen und Unklarheiten bei der Priifung fithren
wiirden (so soll sowohl bei der Priifung nach Art. 4 Abs. 1 KG als auch bei jener
gemiss Art. 5 Abs. 1bis E-KG eine Priifung des Marktanteils der beteiligten Unterneh-
men von Relevanz sein). Schliesslich wiirde diese neue Konstruktion sowie die Ver-

20 Vgl. OECD, Recommendation concerning Effective Action against Hard Core Cartels
vom 2. Juli 2019, abrufbar unter: www.oecd.org > Directorate for Financial and Enter-
prise Affairs > Competition > Recommendation > Recommendation concerning Effective
Action against Hard Core Cartels.
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wendung einiger neuer unbestimmter Rechtsbegriffe zu einer deutlich hdheren
Rechtsunsicherheit fiihren.

Zusammenfassend sind die deutlich schirferen Umsetzungsvorschlige zur Motion
18.4282 Frangais wenig zielfiihrend: Die generelle Verschiarfung der Anforderungen
an eine Wettbewerbsabrede nach Artikel 4 Absatz 1 KG und an die Erheblichkeit nach
Artikel 5 Absatz 1bis E-KG ginge weit tiber die Forderung der Motion 18.4282
Frangais (Anpassung von Art. 5 KG) hinaus. Der sich ergebende «Swiss Finish»
stiinde im krassen Widerspruch zum EU-Recht sowie zu den Empfehlungen der
OECD und wiirde eine wirksame Durchsetzung des KG in vielen Féllen verunmogli-
chen. Dies ginge zulasten des Wettbewerbs und auf Kosten von Konsumentinnen und
Konsumenten, Steuerzahlerinnen und -zahlern sowie KMU.

2.5 Motion 21.4189 Wicki

Einen Umsetzungsvorschlag zur Motion 21.4189 Wicki enthielt die Vernehmlas-
sungsvorlage nicht, da der Vorstoss durch das Parlament am 9. Juni 2022 und somit
nach Durchfithrung der Vernehmlassung iiberwiesen wurde. Da die Umsetzung des
Vorstosseses lediglich das Verfahren vor der WEKO als Bundesbehérde betrifft, kann
gemass Artikel 3a Absatz 1 Buchstabe a des Vernehmlassungsgesetzes vom 18. Mérz
200521 auf eine Vernehmlassung zu einem entsprechenden Umsetzungsvorschlag ver-
zichtet werden. Dariiber hinaus wohnt den neuen Bestimmungen zur Umsetzung der
Motion 21.4189 Wicki ein rein deklaratorischer (also klarstellenden) Charakter inne,
sodass mit deren Umsetzung keine materiellen Anderungen fiir die betroffenen Un-
ternehmen oder die WEKO einhergehen (vgl. Ziff. 4.1.7).

2.6 Reform der Wettbewerbsbehorden
(Institutionenreform)

Im Rahmen der Vernehmlassung wurde verschiedentlich gefordert, eine Reform der
Wettbewerbsbehorden (Institutionenreform) in die Vorlage aufzunehmen. Der Bun-
desrat schlug als eines der zentralen Elemente im Rahmen der gescheiterten KG-
Revision 2012 eine Institutionenreform vor. Allerdings war diese damals stark um-
stritten und einer der wesentlichen Griinde fiir das zweimalige Nichteintreten des Na-
tionalrates auf die Vorlage.

Der Bundesrat nimmt diese breit abgestiitzte Forderung einer Institutionenreform
ernst und hat das WBF deshalb beauftragt, ihm im ersten Quartal 2024 einen Vor-
schlag fiir eine entsprechende Reform zu unterbreiten.22 Das WBF wird verschiedene
Reformmoglichkeiten vorab umfassend priifen und hat dazu eine unabhéngige Exper-
tenkommission eingesetzt. Diese Kommission wird bis Ende 2023 verschiedene Op-
tionen bewerten und dazu breite Kreise anhoren.

21 SR 172.061

22 Vgl. Medienmitteilung des Bundesrates vom 17. Mérz 2023, abrufbar unter:
www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen > «Kartellgesetz: Bundesrat
leitet Arbeiten zu einer Reform der Wettbewerbsbehorden einy.
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3 Rechtsvergleich, insbesondere mit dem europiischen
Recht

Grundsdtzliche Bemerkungen

Die in die vorliegende Vorlage aufgenommenen Elemente fithren zu einer Anndhe-
rung an das EU-Wettbewerbsrecht. Einzig durch die Umsetzung der Motion 18.4282
Francais werden neue Differenzen zum EU-Recht geschaffen.

Zusammenschlusskontrolle

Im Bereich der Zusammenschlusskontrolle haben sich Tests wie die SIEC-Priifung zu
einem internationalen Standard entwickelt. Seit der Revision der Verordnung (EU)
Nr. 139/200423 (FKVO) im Jahr 2004 wendet die Europdische Kommission bei der
Analyse von Unternehmenszusammenschliissen ausdriicklich den SIEC-Test an. Als
Reaktion auf diese Anderungen haben immer mehr EU-Mitgliedstaaten ihre Tests
iiberarbeitet, um ihre Rechtsvorschriften an das EU-Recht anzugleichen. Seit Au-
gust 2022 wird in allen EU-Mitgliedstaaten ein Test angewendet, der die signifikante
Behinderung des Wettbewerbs als Massstab hat. Die Umstellung verlief in einigen
Léandern schneller als in anderen. So wurden beispielsweise in Deutschland, wo der
Marktbeherrschungstest als Priifungsstandard galt, 2005 zunéichst verschiedene An-
passungen der kartellrechtlichen Regelungen zu Zusammenschliissen vorgenommen,
bevor im Jahr 2013 der SIEC-Test eingefiihrt wurde. Unternehmenszusammen-
schliisse in Mérkten, welche neben der Schweiz zumindest auch den EWR umfassen,
sollen in Zukunft in der Schweiz stark vereinfacht behandelt werden, da sie bereits
von den EU-Instanzen beurteilt werden. Hier erfolgt eine Ubernahme der europii-
schen Beurteilung fiir die Schweiz.

Kartellzivilrecht

Die Stirkung des Kartellzivilrechts ist ein international verbreitetes Anliegen. Die EU
sieht im Kartellzivilrecht eine wichtige Rolle und hat dieses in den letzten zwanzig
Jahren nachhaltig gestarkt. Neben wichtigen Entscheiden des Européischen Gerichts-
hofs (EuGH),24 war die Verabschiedung der Richtlinie 2014/104/EU25 im Jahr 2014
ein Meilenstein. Diese beinhaltet einen breiten Strauss von Massnahmen, um eine um-
fangreiche Mindestharmonisierung der nationalen Zivilrechtsordnungen im Bereich
des Kartellrechts zu erreichen. Die EU-Mitgliedstaaten hatten bis Ende 2016 Zeit, de-
ren Regelung in nationales Recht umzusetzen. Die Erfahrungen in der EU mit der
Verstarkung des Kartellzivilrechts sind seitdem soweit ersichtlich positiv und auch
die oft befiirchtete Klageflut blieb aus. Schliesslich wird auch in den USA, wo eine

23 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 {iber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen (FKVO), ABI. L 24 vom 29.1.2004, S. 1.

24 Vgl. insb. EuGH, Urteil vom 20. September 2001, Courage und Crehan, C 453/99,
ECLIL:EU:C:2001:465; EuGH, Urteil vom 13. Juli 2006, Manfredi, C 295/04,
ECLI:EU:C:2006:461.

25 Richtlinie 2014/104/EU vom 26. November 2014 des Europiischen Parlaments und des
Rates iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht we-
gen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten
und der Européischen Union, ABI. L 349 vom 5. Dezember 2014, S. 1 (nachfolgend: EU-
Schadensersatzrichtlinie).
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ausgeprégtere zivilrechtliche Klagekultur herrscht, das Kartellzivilrecht schon lange
als wichtig fiir eine erfolgreiche Durchsetzung des Kartellrechts angesehen.

Mit der vorliegenden Revision werden die Moglichkeiten des kartellzivilrechtlichen
Weges nun auch in der Schweiz gestirkt, wobei die vorgesehenen Revisionspunkte
deutlich weniger weit gehen als das europdische Recht. Dariiber hinaus wird, anders
als im EU-Recht, die Mdglichkeit der Reduktion von Verwaltungssanktionen bei
Leistungen an die Geschédigten ausdriicklich gesetzlich verankert.

Umsetzung der Motion 18.4282 Frangais

Mit der Umsetzung der Motion 18.4282 Francais wird durch die Anderung von Arti-
kel 5 KG eine Differenz zum EU-Recht geschaffen. Gemaéss diesem sind harte hori-
zontale und harte vertikale Wettbewerbsabreden stets erheblich (im EU-Recht spricht
man von «spiirbar») und damit nur zulédssig, wenn sie aus Griinden der 6konomischen
Effizienz gerechtfertigt werden konnen. Dabei kennt das EU-Recht einen deutlich
weiteren Kreis an harten Wettbewerbsabreden als das Schweizer Recht (im EU-Recht
spricht man von «Kernbeschrankungen»). Diese Konzeption besteht soweit ersicht-
lich grundsétzlich auch im nationalen Kartellrecht der EU-Mitgliedstaaten.26 Insofern
geht das geltende Schweizer Kartellrechtrecht bereits heute weniger weit als das
EU-Recht. Diese Differenz wird durch die von der Motion verlangte Anpassung von
Artikel 5 KG nun noch weiter vergrossert.

Dariiber hinaus widerspricht die Umsetzung der Motion auch den OECD-Empfeh-
lungen. Gemaiss diesen Empfehlungen stellen harte horizontale Abreden (im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 KG) die schwersten Verstosse gegen das Kartellrecht dar. Sie haben
ein hohes Potenzial, den Wettbewerb unter direkten Konkurrenten zumindest erheb-
lich zu beeintrachtigen. Deshalb ist es auch 6konomisch vertretbar, solchen Abreden
eine grundsitzliche erheblich wettbewerbsbeschrankende Wirkung zuzuschreiben,
die allenfalls durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kon-
nen.2’ Die Aufdeckung, Untersuchung und Verfolgung von solchen Kartellen ist da-
her ein vorrangiges politisches Ziel der OECD und eine Durchsetzungsprioritit fiir
die Wettbewerbsbehdrden im OECD-Raum und dariiber hinaus. Letztlich droht mit
der Umsetzung der Motion 18.4282 Frangais eine Schwichung der Wettbewerbsfa-
higkeit der Schweiz durch eine im internationalen Vergleich milde Beurteilung harter
Wettbewerbsabreden.

Schliesslich besteht ein Risiko, dass sich die vorliegende Anpassung auf die interna-
tionale Zusammenarbeit im Rahmen des Kooperationsabkommens CH-EU auswirkt.
Dieses Abkommen beruht auf der Gleichwertigkeit der kartellrechtlichen Bestimmun-
gen der beiden Vertragsparteien (vgl. Abs. 3 der Prdambel des Kooperationsabkom-
mens CH-EU). Durch eine im Vergleich zum EU-Recht deutlich permissivere Aus-
gestaltung der kartellrechtlichen Regelung von Wettbewerbsabreden in der Schweiz

26 Vgl. hierzu u. a. die weitgehende (faktische) «Vollharmonisierung» der kartellrechtlichen
Regelungen betreffend Wettbewerbsabreden geméss Art. 3 Abs. 1 und 2 Verordnung
(EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den
Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. L 1 vom
4. Januar 2003, S. 1.

27 Vgl. dazu auch Massimo Motta, 2004, Competition Policy — Theory and Practice,
Cambridge, S. 191.
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ist nicht auszuschliessen, dass die Zusammenarbeit der WEKO mit der Européische
Kommission erschwert wird.

Die gesetzliche Klarstellung hinsichtlich der grundsétzlichen Unbedenklichkeit von
ARGE (Art. 4 Abs. 1bis E-KG) sowie die neue Regel fiir leichte Verstosse (Art. 27
Abs. 1bis E-KG) stehen hingegen nicht im Widerspruch zum EU-Recht. Auch in der
EU werden ARGE grundsétzlich nicht als Wettbewerbsabreden angesehen. Die neue
Regel zum Aufgreifermessen bei leichten Verstossen kann mit dem auch im européi-
schen Recht bestehenden Opportunitétsprinzip verglichen werden.

4 Grundziige der Vorlage
4.1 Die beantragte Neuregelung
4.1.1 Modernisierung der Zusammenschlusskontrolle

Wechsel zum SIEC-Test

Die im KG vorgesehene Zusammenschlusskontrolle verfolgt einen praventiven
Zweck und zielt darauf ab, kiinftige Wettbewerbsbeschrankungen zu vermeiden.
Heute kann die WEKO bei Zusammenschliissen intervenieren, wenn durch den Zu-
sammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstirkt wird,
durch die der wirksame Wettbewerb beseitigt werden kann (Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG).
Diese Schwelle wird als «qualifizierte» Marktbeherrschung bezeichnet. Zudem diir-
fen die Nachteile dieser marktbeherrschenden Stellung nicht durch eine Verbesserung
der Wettbewerbsverhiltnisse auf anderen Mérkten iiberwogen werden (Art. 10 Abs. 2
Bst. b KG). Neu kann die WEKO intervenieren, wenn der Zusammenschluss den
Wettbewerb signifikant behindert, insbesondere indem er eine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstiarkt und die Nachteile dieser Behinderung nicht durch
Effizienzvorteile, die sich spezifisch aus dem Zusammenschluss ergeben, ausgegli-
chen werden (Art. 10 Abs. 2 E-KG). Die Zusammenschlusskontrolle orientiert sich
damit stirker an 6konomischen Prinzipien und wird zielgerichteter, da sie den Verlust
an Wettbewerb direkter adressiert.

Erstens konnen mit dem SIEC-Test neu auch Zusammenschliisse untersagt oder mit
Auflagen und Bedingungen zugelassen werden, die den Wettbewerb signifikant be-
hindern, aber unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle liegen. In oligopolistischen
Mirkten kann der fusionsbedingte Wegfall eines Konkurrenten beispielweise zu
Preissteigerungen fithren, auch wenn kein Unternehmen eine marktbeherrschende
Stellung innehat (vgl. dazu Ziff. 5.3). International ist deshalb unbestritten, dass die
Zusammenschlusskontrolle die erforderlichen Instrumente bereitstellen muss, um
grundsitzlich bei jedem zu einer signifikanten Behinderung des Wettbewerbs fiihren-
den Zusammenschluss intervenieren zu konnen.28 Die Begriindung oder Verstirkung

28 Vgl. etwa OECD, 2020, Merger Control in the Time of COVID-19; OECD, 2020,
Merger Control in Dynamic Markets; International Competition Network (ICN), 2017,
Recommended Practices for Merger Analysis; OECD, 2016, Executive Summary of
the Roundtable on Jurisdictional Nexus in Merger Control Regimes; OECD, 2013, Report
on Country Experiences with the 2005 OECD Recommendation on Merger Review.
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einer marktbeherrschenden Stellung ist nach wie vor als potenziell besonders proble-
matisch zu qualifizieren. Eine solche Stellung erlaubt es dem fusionierten Unterneh-
men, sich von den anderen Marktteilnehmern unabhéngig zu verhalten und dabei den
Wettbewerb signifikant zu behindern. Die Vorlage hebt denn auch als Regelbeispiel
hervor, dass der wirksame Wettbewerb, insbesondere durch die Begriindung oder
Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung signifikant behindert werden kann.

Zweitens konnen mit dem SIEC-Test Effizienzvorteile eines Zusammenschlusses viel
umfassender beriicksichtigt werden. Zusammenschliisse konnen zu erheblichen Effi-
zienzgewinnen fiihren, beispielsweise durch die Realisierung von Grssen- und Ver-
bundvorteilen. Mit dem SIEC-Test kénnen neu sdmtliche Effizienzvorteile eines Zu-
sammenschlusses bei der Beurteilung berticksichtigt werden, sofern sie begriindet und
iiberpriifbar sind sowie spezifisch durch den Zusammenschluss bewirkt werden. Bis
anhin konnten nur Verbesserungen der Wettbewerbsverhéltnisse in einem anderen
Markt, welche die Nachteile der marktbeherrschenden Stellung iiberwiegen, beriick-
sichtigt werden.

Der SIEC-Test erlaubt somit, das Spannungsfeld zwischen unerwiinschten Effekten
auf den Wettbewerb und erwiinschten Effizienzgewinnen in der Zusammenschluss-
kontrolle umfassend zu beriicksichtigen. Zu diesem Schluss kommen auch zwei Stu-
dien, welche den Wechsel zum SIEC-Test fiir die Schweiz analysieren. Die erste Stu-
die? vermittelt einen Uberblick {iber die in der Schweiz und in der EU geltenden
Vorschriften zur Zusammenschlusskontrolle. Sie zeigt, dass der Wechsel zum SIEC-
Test 6konomisch sinnvoll ist. Ausserdem kommt sie zu dem Schluss, dass die Einfiih-
rung einer dem EU-Recht dquivalenten Zusammenschlusskontrolle die Tendenz
zu konzentrierten Mérkten, welche durch wenige und grosse Wettbewerber gekenn-
zeichnet sind, in der Schweiz verringern konnte. Die zweite Studie30 analysiert hypo-
thetisch anhand eines Vergleichs mit der EU-Praxis, inwiefern Schweizer Fille anders
hétten beurteilt werden kdnnen. In einigen Féllen wiren auf der Basis des SIEC-Tests
womoglich restriktivere Entscheide gefillt oder aufgrund des Schiadigungspotenzials
bestimmter Zusammenschliisse vielleicht sogar entsprechende Verbote ausgespro-
chen worden.3! Gemadss der Studie sind Tests wie die SIEC-Priifung auch mit Blick
auf die digitalisierte Wirtschaft geeigneter und zielfithrender, weil sie sich weniger
auf Strukturdaten (wie Marktanteile) stiitzen als der qualifizierte Marktbeherr-
schungstest.

29 Swiss Economics, 2017, Einfiihrung des SIEC-Tests: Auswirkungen auf die
Schweizer Fusionskontrolle (nachfolgend: Studie Swiss Economics), abrufbar unter:
www.seco.admin.ch > Wirtschaftslage & Wirtschaftspolitik > Wettbewerb >
Kartellgesetz > Kartellgesetzrevision (2023).

30 Polynomics und Prager Dreifuss, 2020, Juristisch-5konomisches Gutachten zum Einfluss
des SIEC-Tests auf die Fusionspraxis der Wettbewerbsbehorden, (nachfolgend: Studie
Polynomics und Prager Dreifuss), abrufbar unter: www.seco.admin.ch > Publikationen
und Dienstleistungen > Wettbewerb und Service Public > Kartellgesetz.

31 Siche Studie Polynomics und Prager Dreifuss, S. 11 ff. (Ubernahme von Steffen-Ris
Holding AG durch Fenaco) und S. 14 ff. (Ubernahme von Denner durch Migros).
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Vermeidung von Doppelspurigkeiten bei internationalen Zusammenschliissen
und Erleichterung der Zusammenarbeit mit der EU und Deutschland

Die heutige Zusammenschlusskontrolle bindet beziiglich international gemeldeter Zu-
sammenschliisse viele Ressourcen. So werden grenziiberschreitende Zusammen-
schliisse von Unternehmen einer gewissen Grosse, die international tétig sind, heute
oft parallel in mehreren Staaten gemeldet und gepriift. Dies verursacht insbesondere
fiir die Unternehmen einen Mehraufwand, oftmals ohne dass es wegen des Verfahrens
in der Schweiz zu zusitzlichen Implikationen fiir das Unternehmen kommt.32 Daher
fiihrt die vorliegende Revision eine Vereinfachung der Meldepflicht von grenziiber-
schreitenden Unternehmenszusammenschliissen ein. Diese miissen der WEKO nicht
mehr gemeldet werden, wenn sémtliche vom Zusammenschlussvorhaben betroffenen
sachlichen Mérkte nebst der Schweiz auch den EWR umfassen und das Zusammen-
schlussvorhaben von der Europdischen Kommission beurteilt wird. In der Vernehm-
lassung wurde mehrmals darauf hingewiesen, dass die Frage, ob alle sachlichen
Mairkte auch den EWR umfassen, im Einzelfall schwierig zu beantworten sein kann.
Ziel dieser Regelung ist aber gerade die Vermeidung von Doppelpriifungen bei ein-
deutigen Fillen.

Anpassung der Fristverlingerungen

Eine Anpassung der Fristverlangerungen bei der Einleitung und der Durchfiihrung des
Priifungsverfahrens an diejenigen der EU ist vorgesehen, um internationale Verfahren
zu vereinfachen, wenn die Priifung eines Zusammenschlusses aufgrund einer nationa-
len Marktabgrenzung auch in der Schweiz erforderlich ist.

4.1.2 Stirkung des Kartellzivilrechts

Im Sinne eines effektiven Wettbewerbsschutzes ist eine Starkung des in der heutigen
Praxis nur dusserst selten angewandten Kartellzivilrechts sinnvoll. Neben der Mog-
lichkeit, dass alle von Wettbewerbsbeschrankungen Betroffenen Schadenersatz ver-
langen kdnnen, ist das Kartellzivilrecht auch wichtig fiir eine effektive Durchsetzung
des Wettbewerbsrechts im Allgemeinen. Eine Stirkung des Kartellzivilrechts wird es
der WEKO noch besser erlauben, sich auf Fille zu konzentrieren, die besonders im
offentlichen Interesse liegen.

Zivilprozesse wegen Kartellrechtsverletzungen sind in der Schweiz selten. Die Be-
troffenen von unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankungen gehen oft lieber den grund-
sitzlich kostenlosen Weg iiber das Verwaltungsverfahren, auch wenn sie in diesem
Rahmen keine Anspriiche auf Schadenersatz, Genugtuung und Gewinnherausgabe
stellen kdénnen. Mit der vorliegenden Revision werden durch systemkonforme Ande-
rungen bestehende Hindernisse zur zivilrechtlichen Klageerhebung abgeschafft. Der
Bundesrat nimmt hierzu die Elemente aus dem gescheiterten Revisionsvorhaben 2012
wieder auf. Schliesslich ist das Kartellzivilrecht in der Schweiz im internationalen

32 Vgl. Evaluationsgruppe Kartellgesetz, 2008, Zusammenschlusskontrolle, Uberpriifung
der Notwendigkeit einer Revision, Projektbericht P17 der KG-Evaluation gemass
Art. 59a KG, Bern, S. 38 ff.
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Vergleich rudimentér ausgestaltet. Nicht zuletzt sind auch die bisherigen Erfahrungen
aus der EU, wo das Kartellzivilrecht in den letzten Jahren insbesondere durch die
Verabschiedung der EU-Schadensersatzrichtlinie nachhaltig gestarkt wurde, durch-
wegs positiv.33

Die Vorlage beinhaltet folgende Revisionselemente im Bereich des Kartellzivilrechts:

33

34

35
36

Die Aktivlegitimation (Klageberechtigung) wird auf alle von unzulédssigen
Wettbewerbsbeschrankungen Betroffenen — gerade auch auf die Konsumen-
tinnen und Konsumenten sowie die 6ffentliche Hand (z. B. 6ffentliche Auf-
traggeber) — ausgedehnt. Geméss dem Wortlaut von Artikel 12 Absatz 1 KG
sind bisher lediglich Betroffene, die durch eine unzulédssige Wettbewerbsbe-
schriankung in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindert wer-
den, zur Einreichung einer zivilrechtlichen Klage legitimiert. Erfasst wer-
den zudem grundsitzlich auch indirekt Betroffene, womit insbesondere auch
Kundinnen und Kunden der iiberndchsten Marktstufe gemeint sind. Die Aus-
dehnung der Aktivlegitimation steht nicht im Zusammenhang mit der bundes-
ritlichen Vorlage zum kollektiven Rechtsschutz, wie dies in der Vernehmlas-
sung vereinzelt vermutet wurde.34

Eingefiihrt wird eine Verjahrungshemmung von zivilrechtlichen Anspriichen
aus unzuldssiger Wettbewerbsbeschrankung, und zwar vom Zeitpunkt der Un-
tersuchungser6ffnung der WEKO bis zum rechtskriftigen Entscheid. So kon-
nen Betroffene Zivilanspriiche langer geltend machen.

Die drei im geltenden Recht bestehenden Anspriiche bzw. Klagearten in Be-
zug auf unzulédssige Wettbewerbsbeschrankungen (Art. 12 Abs. 1 KG) wer-
den in Anlehnung an Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe ¢ des Bundesgesetzes vom
19. Dezember 198635 gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) sowie an Ar-
tikel 28a Absatz 1 Ziffer 3 des Zivilgesetzbuches (ZGB)3¢ (und in Ankniip-
fung an das KG aus dem Jahr 1985) um einen Anspruch auf Feststellung der
Widerrechtlichkeit einer Wettbewerbsbeschriankung ergénzt.

Freiwillig geleistete Schadenersatzzahlungen sollen neu auch nach dem Ent-
scheid der WEKO bei einer allfilligen Verwaltungssanktion belastungsmin-
dernd berticksichtigt werden konnen.

Vgl. etwa Medienmitteilung «Kartellrecht: Kommission ver6ffentlicht Bericht iiber
Umsetzung der Schadensersatzrichtlinie» der EU-Kommission vom 14. Dezember 2020,
abrufbar unter: www.ec.europa.eu > Deutsch > Nachrichten > Erweiterte Suche

> Stichworter > «Kartellrecht: Kommission veroffentlicht Bericht tiber Umsetzung

der Schadensersatzrichtlinie» R

Vgl. Botschaft vom 10. Dezember 2021 zur Anderung der Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung (Verbandsklage und kollektiver Vergleich), BB1 2021 241 S. 3048. Die vorbera-
tende Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates hat ihren Eintretensentscheid bis
voraussichtlich Sommer 2023 sistiert und die Verwaltung um die Beantwortung einer
Reihe weiterer Fragen zu den wirtschaftlichen Auswirkungen der Vorlage sowie der
Rechtslage in ausgewihlten EU-Mitgliedstaaten gebeten. Wesentliche Auswirkungen der
vorliegenden Ausdehnung der Aktivlegitimation in kartellrechtlichen Zivilverfahren sind
durch das Dossier «kollektiver Rechtsschutz» nicht zu erwarten.

SR 241

SR 210
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—  Schliesslich werden zwei formelle Anpassungen im Kartellzivilrecht (Strei-
chung von Art. 12 Abs. 3 KG sowie Anpassung von Art. 13 Bst. a KG) vor-
genommen.

Fiir das Kartellzivilrecht ist schliesslich auch die Regelung von Artikel 15 KG zu be-
achten: Steht in einem zivilrechtlichen Verfahren die Zuldssigkeit einer Wettbewerbs-
beschrankung nach Artikel 5 oder 7 KG in Frage, so wird die Sache gemaiss Artikel 15
Absatz 1 KG der WEKO zur Begutachtung vorgelegt. Soll das Kartellzivilrecht ge-
starkt werden, stellt sich auch die Frage nach einer Anpassung dieser Bestimmung.
Mit der Stirkung des Kartellzivilrechts diirfte auch eine hohere Anzahl an entspre-
chenden Gutachten auf die WEKO zukommen. Diese Zahl konnte sich dariiber hinaus
mit den kiirzlich in Kraft getretenen Regelungen zur relativen Marktmacht per 1. Ja-
nuar 2022, die das Parlament im Rahmen seines indirekten Gegenvorschlags zur Fair-
Preis-Initiative eingefiihrt hat,37 zusétzlich erhéhen. Diesen Entwicklungen wohnt
die Gefahr einer Uberlastung der WEKO inne, unter anderem auch deshalb, weil
sie Anfragen der Zivilgerichte grundsitzlich nicht ablehnen kann. Gegenwirtig ist je-
doch unklar, in welchem Ausmass kartellzivilrechtliche Verfahren zunehmen und die
Zivilgerichte an die WEKO gelangen werden. Angesichts dieser Unsicherheiten sieht
der Bundesrat derzeit von einer Anpassung von Artikel 15 KG ab. Abhdngig von
den Entwicklungen in der Praxis wird er diese Frage allenfalls in Zukunft erneut auf-
nehmen.

4.1.3 Verbesserung des Widerspruchsverfahrens

Das Widerspruchsverfahren (Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG) sieht vor, dass ein Unterneh-
men den Wettbewerbsbehorden geplante Verhaltensweisen, welche allenfalls als un-
zulédssige und direkt sanktionierbare Wettbewerbsbeschrinkungen eingestuft werden
konnten, vor deren Umsetzung melden kann. Falls die Wettbewerbsbehdrden nicht
innert der Widerspruchsfrist intervenieren, entféllt fiir das Unternehmen das Sankti-
onsrisiko fiir die gemeldete Verhaltensweise. Das Widerspruchsverfahren wurde nach
dessen Einfiihrung im Jahr 2004 bis im Jahr 2011 mit durchschnittlich gut 20 Fillen
pro Jahr rege genutzt, seit 2012 mit hochstens zwei Verfahren pro Jahr allerdings
kaum noch.

Das Bediirfnis nach einem praxistauglichen Widerspruchsverfahren ist allerdings wei-
terhin vorhanden und konnte in verschiedenen Bereichen zukiinftig noch grosser wer-
den. Denkbar ist dies etwa bei bestimmten Formen von Daten- oder Nachhaltigkeits-
kooperationen, wo heute in Einzelfdllen Rechtsunsicherheit bestehen konnte. Der
Bundesrat mochte das bestehende Widerspruchsverfahren durch zwei Anderungen
deshalb innovationsfreundlicher und praxistauglicher gestalten.

Erstens bleibt das direkte Sanktionsrisiko nach einer Meldung nur dann bestehen,
wenn eine Untersuchung nach Artikel 27 KG innert der Widerspruchsfrist er6ffnet
wird. Fiihrt das WEKO-Sekretariat lediglich eine Vorabklarung geméss Artikel 26
KG durch, ohne eine formelle Untersuchung innert der Widerspruchsfrist zu eréffnen,
erlischt neu das direkte Sanktionsrisiko fiir das gemeldete Verhalten definitiv. Stellt

37 BBI12021558S.757
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sich das Verhalten im Nachhinein doch als kartellrechtswidrig heraus, so kann es ein-
zig fiir die Zukunft untersagt werden — eine direkte Sanktion nach Artikel 49a Ab-
satz 1 KG ist ausgeschlossen. In unklaren Féllen also, wo eine Wettbewerbsbeschrin-
kung durch ein Verhalten nicht ausgeschlossen werden kann, gleichzeitig aber auch
keine Anhaltspunkte zur Eroffnung einer Untersuchung bestehen, soll die entspre-
chende Verhaltensweise nicht durch das Risiko einer moglichen Sanktionsandrohung
verhindert werden. Die vorgeschlagene Regelung ist somit innovationsfreundlich, da
sie im Zweifelsfall eine direkte Sanktionierung ausschliesst.

Zweitens wird das Widerspruchsverfahren verkiirzt. Die gesetzliche Frist fiir das Wi-
derspruchsverfahren wird von fiinf auf zwei Monate reduziert. Die Wettbewerbsbe-
horden miissen somit neu innert zwei Monaten entscheiden, ob eine Untersuchung
er6ffnet werden soll. Falls dies nicht geschieht, entféllt das Sanktionsrisiko fiir das
gemeldete Verhalten definitiv. Damit steigt der Anreiz fiir die Unternehmen, vom Wi-
derspruchsverfahren Gebrauch zu machen.

4.14 Einfiihrung von Ordnungsfristen
bei Verwaltungsverfahren
(Umsetzung der Motion 16.4094 Fournier)

Im Rahmen der Umsetzung der Motion 16.4094 Fournier werden Ordnungsfristen fiir
die Durchfithrung von Verwaltungsverfahren bei den Wettbewerbsbehdrden und vor
Gericht in das KG aufgenommen. Verwaltungsverfahren kénnen mehrere Jahre dau-
ern und hohe Kosten fiir die Unternehmen und Gerichte verursachen. Die langen Ver-
fahren sind auch auf internationaler Ebene ein Hauptkritikpunkt am Wettbewerbs-
recht, gerade auch mit Blick auf dynamische digitale Mérkte. Daher ist die Einfithrung
von Ordnungsfristen, die zu einer wirksamen Beschleunigung der Verfahren fiihren,
sinnvoll. Allerdings ist auch darauf hinzuweisen, dass mit der Einfiihrung von Fristen
die Gefahr einhergeht, dass die Qualitiat der Ermittlungen und Entscheidungen und
damit auch die Rechtssicherheit beeintrachtigt werden. Zudem wirft eine solche Re-
gelungen Fragen hinsichtlich der Unabhéngigkeit der Justiz sowie der Gleichbehand-
lung auf. Fiir eine Priorisierung kartellrechtlicher Verfahren zulasten der Verfahrens-
dauer anderer (verwaltungsrechtlicher) Verfahren gibt es keine sachlichen Griinde.
Die Motion 16.4094 Fournier enthélt keine Angaben iiber die genaue Hochstdauer des
kartellrechtlichen Verfahrens. Aktuell dauert ein Verfahren, das iiber alle Instanzen
geht, von der Erdffnung der Untersuchung durch die Wettbewerbsbehdrden bis zum
letztinstanzlichen Entscheid des Bundesgerichts im Durchschnitt acht Jahre.38

Diese Dauer soll reduziert werden. Auf Grundlage des «comply or explain»-Prinzips
(Vorschriften einhalten oder Abweichungen davon erkliaren) werden Ordnungsfristen
fiir alle Instanzen eingefiihrt. Von der Gesamtfrist von 60 Monaten (ab Er6ffnung ei-
ner formellen Untersuchung) entfallen 30 Monate auf die WEKO, 18 Monate auf das
Bundesverwaltungsgericht und zwolf Monate auf das Bundesgericht. Der WEKO
wird eine langere Frist eingerdumt, weil die Abklérung des Sachverhalts (z. B. Markt-
abgrenzung, Markt- und Wettbewerbsanalyse) einen grosseren Arbeitsaufwand mit

38 Eigene Berechnungen des Bundesrates.
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sich bringt. Bei einer Riickweisung an die Vorinstanz belduft sich die Ordnungsfrist
auf jeweils zwolf Monate, da ein Grossteil der erforderlichen Abklarungen bereits bei
der ersten Beurteilung vorgenommen worden sein diirfte. Somit sind die Behdrden
und Gerichte verpflichtet, die Ordnungsfristen in allen Phasen des Verfahrens einzu-
halten.

4.1.5 Einfiihrung von Parteientschidigungen
fiir die Kosten der Verwaltungsverfahren
(Umsetzung der Motion 16.4094 Fournier)

Die zweite angenommene Forderung der Motion 16.4094 Fournier betrifft die Ein-
filhrung einer Entschidigung der Parteien fiir die Kosten der Verwaltungsverfahren.
Die Verwaltungsverfahren im Kartellrecht sind oft komplex, lang und aufwendig. Da-
her wird den betroffenen Unternehmen neu — je nach Ausgang des Verfahrens — eine
Parteienentschadigung zugesprochen.

Das KG enthilt bisher keine spezielle Regelung iiber eine verwaltungsrechtliche Ent-
schadigung. Laut Artikel 39 KG sind auf die kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren
die Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 196839
(VwVG) anwendbar. Parteientschddigungen erwachsen nicht einem allgemeinen pro-
zessualen Grundsatz und sind insbesondere im erstinstanzlichen Verwaltungsverfah-
ren uniiblich, wodurch sie einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage bediirfen.40
Das geltende Recht enthélt die Grundlage fiir die Zusprechung einer Parteientschidi-
gung lediglich im Beschwerdeverfahren. Auf Ebene des Bundesverwaltungsgerichtes
ist dies in Artikel 64 VwVG i. V. m. Artikel 37 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom
17. Juni 200541 und auf Ebene des Bundesgerichtes in Artikel 68 des Bundesgerichts-
gesetzes vom 17. Juni 200542 (BGG) geregelt. Somit impliziert diese Forderung der
Motion eine Anderung des KG, durch welche die Mdglichkeit einer Parteientschédi-
gung fiir die Unternehmen bereits im erstinstanzlichen Verfahren geregelt wird. Kon-
kret wird mit der neuen Regelung betroffenen Unternehmen eine Parteienentschidi-
gung zugestanden, sofern das Untersuchungsverfahren geméss Artikel 27 KG durch
die Wettbewerbsbehorden ohne Folgen ganz oder teilweise eingestellt wurde. Unter-
nehmen erhalten kiinftig die Moglichkeit, je nach Ausgang der betreffenden Verwal-
tungsverfahren fiir ihre Aufwendungen entschiadigt zu werden.

39 SR 172.021

40 BGE1321147E.5.2
41 SR 173.32

42 SR 173.110
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4.1.6 Revision der Artikel 4, 5 und 27 KG (Umsetzung
Motion 18.4282 Frangcais)

Forderung der Motion 18.4282 Frangais

Die iiberwiesene Motion 18.4282 Frangais beauftragt den Bundesrat, dem Parlament
einen Vorschlag zur Prézisierung von Artikel 5 KG vorzulegen. Die beantragte An-
passung ist eine Reaktion auf den Entscheid des Bundesgerichts in Sachen Gaba.

Der Entscheid des Bundesgerichts in Sachen Gaba

Das Bundesgericht hielt fest, dass die in Artikel 5 Absétze 3 und 4 KG aufgefiihrten
fiinf Typen von harten Wettbewerbsabreden (horizontale Preis-, Mengen- und Ge-
bietsabreden, vertikale Preisbindungen und absoluter Gebietsschutz) in der Regel die
Erheblichkeitsschwelle*3 erreichen bzw. grundsétzlich das Kriterium der Erheblich-
keit44 nach Artikel 5 Absatz 1 KG erfiillen. Der Gesetzgeber selbst ist sogar davon
ausgegangen, dass diese fliinf Abredearten den wirksamen Wettbewerb vermutungs-
weise beseitigen. Daher sind diese Abredearten, also Abreden von dieser bestimmten
Qualitit, besonders schidlich und bereits aufgrund ihres Gegenstandes grundsitzlich
erheblich.45 Festzuhalten ist, dass mit dem Entscheid des Bundesgerichts in Sachen
Gaba keine Anderung der Beweislast einhergeht. Die WEKO hat weiterhin das Vor-
liegen einer unzuldssigen Wettbewerbsabrede geméss Artikel 4 Absatz 1 und Artikel
5 KG zu beweisen.

Auch wenn diese fiinf Typen harter Abreden grundsétzlich erheblich sind, bedeutet
dies nicht, dass diese stets unzuldssig sind. Vielmehr ist nach Feststellung der Erheb-
lichkeit in einem néchsten Schritt die Frage der wirtschaftlichen Effizienz der jewei-
ligen Wettbewerbsabrede zu untersuchen. Nur wenn keine 6konomischen Rechtferti-
gungsgriinde gemdss Artikel 5 Absatz2 KG vorliegen, ist eine erhebliche
Wettbewerbsabrede gemiss Artikel 5 KG unzuléssig. Eine 6konomische Einzelfall-
beurteilung ist somit erst im Rahmen der Effizienzpriifung vorzunehmen (so sieht
auch Art. 6 KG nur die Konkretisierung von Fragen der wirtschaftlichen Effizienz und
nicht von solchen bzgl. der Erheblichkeit vor4¢). Dort ist zu beurteilen, ob eine wett-
bewerbsbeschrankende Abrede im Ergebnis positive dkonomische Wirkungen hat
oder nicht.47

Die Behandlung von ARGE unter dem KG

Im Rahmen der parlamentarischen Beratungen der Motion 18.4282 Francais war die
kartellrechtliche Behandlung von ARGE — vor allem in der Baubranche — der wesent-
liche Diskussionspunkt. So wurde befiirchtet, ARGE seien durch die Rechtsprechung
des Bundesgerichts nun in der Praxis regelméssig nicht mehr zuldssig bzw. es bestehe
zumindest grosse Rechtsunsicherheit hinsichtlich deren rechtmissiger Bildung.

43 BGE 14311297 E. 5.2.5, Gaba

44 BGE 143 11297 E. 5.6, Gaba, siche hierzu auch das Parallelverfahren BGer vom
4. April 2017, 2C_172/2014, Gebro Pharma GmbH gegen Wettbewerbskommission,
E.2.3.

45 BGE 14311297 E. 5.2.4 f., Gaba

46 BGE 143 11297 E. 5.1.4, Gaba

47 BGE 14311297 E. 5.3.2, Gaba

27/62



BBI12023 1463

Bei einer ARGE ist die zentrale kartellrechtliche Frage, ob sie {iberhaupt eine «Wett-
bewerbsabrede» im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG darstellt. Eine ARGE beruht
zwar typischerweise auf einem Vertrag (und damit auf einer Vereinbarung nach Art. 4
Abs. 1 KG), aber ist in aller Regel keine Wettbewerbsabrede im Sinne des KG. Eine
solche liegt ausschliesslich dann vor, wenn «eine Wettbewerbsbeschrankung be-
zweckt oder bewirkt» wird (Art. 4 Abs. 1 KG). Gerade dies ist bei ARGE regelméssig
nicht der Fall. Im Gegenteil, in der Regel fordert die Kooperation im Rahmen von
ARGE den Wettbewerb, indem sie Unternehmen (insb. KMU) iiberhaupt erst ermog-
licht, fiir ein bestimmtes Projekt zu offerieren und dieses durchzufiihren. Daher stellt
sich bei ihnen die Frage nach der Erheblichkeit im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG
nicht.

ARGE konnen kartellrechtlich unzuléssig sein, wenn sie den Wettbewerb beschrin-
ken, indem sie etwa die Zahl konkurrierender Offerten begrenzen (wenn sich z. B. bei
einem Einladungsverfahren die eingeladenen Bauunternehmen, die den Auftrag prob-
lemlos allein durchfiihren konnten, in einer ARGE zusammenschliessen, um den
Wettbewerb zwischen sich auszuschalten). Solche ARGE koénnen Wettbewerbsabre-
den im Sinne des KG darstellen. Es obliegt allerdings den Wettbewerbsbehorden zu
beweisen, dass eine solche wettbewerbsbeschriankende Abrede vorliegt.

Die mit dem Gaba-Entscheid einhergehende Klérung betrifft die Frage der «Erheb-
lichkeit» im Rahmen der Zu- oder Unzuléssigkeit von Wettbewerbsabreden im Sinne
von Artikel 5 KG. Gerade diese Frage spielte bei Submissionsabreden bereits vor dem
Gaba-Entscheid praxisgemiss kaum eine Rolle, denn solche Abreden beeintréchtigen
den Wettbewerb bereits nach fritherer Praxis in der Regel erheblich, da sie typischer-
weise mit einem bedeutenden Marktanteil der Beteiligten am jeweiligen relevanten
Markt einhergingen. Folglich fiihrt der Gaba-Entscheid nicht zu einer schérferen Be-
urteilung von ARGE, wie die seither gelebte Praxis der Wettbewerbsbehdrden zeigt.

Einfiihrung von Artikel 4 Absatz 1bs E-KG (erstes Element zur Umsetzung
der Motion 18.4282 Frangais)

Vor dem Hintergrund der zuvor skizzierten parlamentarischen Diskussion sowie der
Stellungnahmen verschiedener Teilnehmenden der Vernehmlassung betreffend die
Motion 18.4282 Frangais wird mit der Einfithrung eines neuen Artikel 4 Absatz 1bis
E-KG dem Anliegen zur Schaffung von Rechtssicherheit betreffend die Bildung von
ARGE Rechnung getragen. Das KG hélt nun ausdriicklich fest, dass ARGE, welche
den wirksamen Wettbewerb ermdglichen oder stirken, keine Wettbewerbsabrede dar-
stellen.

Einfiihrung von Artikel 5 Absatz 10s E-KG (zweites Element zur Umsetzung
der Motion 18.4282 Frangais)

Die Motion spricht von der «Prizisierungy von Artikel 5 KG, um die Rechtssicherheit
fiir die Unternehmen zu erh6hen. In der parlamentarischen Debatte wurde klar, dass
sich die Befiirchtungen einer ungeniigenden Rechtssicherheit insbesondere auf die
Bildung von ARGE beziehen.#8 Auch wenn die Praxis zu Artikel 5 KG nicht mit der

48 Vgl. etwa die Voten von SR Feller und SR Noser in der Debatte vom 15. Dezember 2020,
AB 2020 S 1374 ff.
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ARGE-Thematik in Zusammenhang steht, sieht die Vorlage — neben einem neuen Ar-
tikel 4 Absatz 1bis EKG sowie einem neuen Artikel 27 Absatz 1bis E-KG — gemiss
dem ausdriicklichen Wunsch des Parlaments eine Revision von Artikel 5 Absatz 1 KG
vor, wonach bei harten horizontalen und harten vertikalen Wettbewerbsabreden auch
quantitative Kriterien (bspw. Markanteile, Umsétze, Markteintritte und -austritte etc.)
zu beriicksichtigen sind. Insbesondere aufgrund der Vielfalt und Komplexitédt des
Wirtschaftslebens sowie des mit dem Instrument der Marktabgrenzung einhergehen-
den grossen Interpretationsspielraums sind fixe Schwellenwerte fiir solche wettbe-
werbsokonomisch relevanten Faktoren allerdings abzulehnen. Daher bietet sich eine
flexible Losung im Sinne der Festlegung des erforderlichen Masses des quantitativen
Elements der Erheblichkeit im Einzelfall an.

Durch den neuen Artikel 5 Absatz 1bis KG werden bei jeder harten horizontalen und
vertikalen Wettbewerbsabrede, fiir die die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs widerlegt werden kann, einzelfallweise 6konomische Aspekte gepriift,
und zwar sowohl bei der Erheblichkeit als auch wie bisher bei der Effizienzrechtfer-
tigung. Durch diese Anderung sowie durch die Schaffung eines neuen Artikel 4 Ab-
satz 1bis E-KG und eines neuen Artikel 27 Absatz 1bis E-KG wird das Anliegen der
Motion 18.4282 Frangais erfiillt.

Mit der Einfligung eines neuen Artikel 5 Absatz 1bis E-KG gehen allerdings wesentli-
che Nachteile fiir die Unternehmen und Behorden (Wettbewerbsbehdrden und Ge-
richte) einher: Neben einem gesteigerten Mass an Rechtsunsicherheit sowie einer
Mehrbelastung fiir die Wettbewerbsbehdrden und Gerichte konterkariert eine solche
Revision die Bemiihungen des Parlaments hinsichtlich der Verkiirzung der verwal-
tungsrechtlichen Kartellverfahren gemiss der Motion 16.4094 Fournier sowie die Be-
miihungen des Bundesrates betreffend das Kartellzivilrecht. Zudem entfernt die neue
Bestimmung das Schweizer Kartellrecht in Bezug auf harte Wettbewerbsabreden von
den internationalen Standards und steht den entsprechenden OECD-Empfehlungen
entgegen.

Schliesslich geht hiermit auch ein gewisser Widerspruch zu den per 1. Januar 2022
eingefithrten neuen Bestimmungen zur relativen Marktmacht (Art. 4 Abs. 2bis und
Art. 7 KG) einher, mit welchen das Parlament die Hochpreisinsel Schweiz bekdmpfen
will. Die aufgrund der Motion 18.4282 Frangais geplante quantitative Analyse von
Wettbewerbsabreden geméss Artikel 5 Absatz 4 KG kann in Einzelfdllen dazu fiihren,
dass der Schweizer Markt einfacher abgeschottet werden kann, da harten vertikalen
Abreden zwischen in- und ausldndischen Unternehmen nicht mehr eine grundsétzli-
che Erheblichkeit zugesprochen werden kann: Durch vertragliche Gestaltung kdnnten
diese Unternehmen den Import in die Schweiz verhindern, wéhrend die neuen Best-
immungen zur relativen Marktmacht dies bei einseitigem Verhalten von Unternehmen
mit relativer Marktmacht gerade unterbinden wollen. Das kdnnte den Wettbewerbs-
druck in der Schweiz reduzieren. In der Folge konnten die betroffenen Preise in der
Schweiz steigen.

Einfiihrung von Artikel 27 Absatz 1bs E-KG (drittes Element zur Umsetzung
der Motion 18.4282 Frangais)

Ergénzend zu den Anpassungen von Artikel 4 und 5 KG wird fiir leichte Wettbe-
werbsverstdsse — als Ausfluss des Verhéltnisméssigkeitsgrundsatzes — ausdriicklich
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das Opportunitétsprinzip verankert, um zu verhindern, dass die WEKO solche
Verstosse aufgreifen muss. Die Formulierung lehnt sich einerseits an entsprechende
Forderungen aus der Vernehmlassung (vgl. Ziff. 2.3) und andererseits an die geschei-
terte KG-Revision 2012 an. Im Rahmen der damaligen parlamentarischen Beratungen
wurde im Stdnderat die Einfiihrung einer Regelung beschlossen, wonach die WEKO
keine Untersuchung er6ffnet, sofern eine Wettbewerbsbeschrankung (im Sinne von
Art. 5 und 7 KG) einen «vernachlédssigbaren Einfluss auf den Wettbewerb» hat. Ins-
besondere vor dem Hintergrund der zwischenzeitlichen Einfithrung des Instruments
der relativen Marktmacht, das primér bilaterale Streitigkeiten betrifft, bietet sich eine
Kann-Formulierung an, die nicht auf einen «vernachldssigbaren Einfluss auf den
Wettbewerby, sondern auf leichte Verstosse abstellt. Zudem erlaubt die neue Bestim-
mung bei leichten Verstdssen sowohl das Nichtaufgreifen als auch die Einstellung
laufender Verfahren.

4.1.7 Statuierung des Untersuchungsgrundsatzes, der
Unschuldsvermutung und Regelung der Beweislast
(Umsetzung der Motion 21.4189 Wicki)

Forderung der Motion 21.4189 Wicki

Die Motion 21.4189 Wicki fordert, das KG so zu prézisieren, dass die verfassungs-
missige Unschuldsvermutung auch dort Anwendung finde. Dies habe insbesondere
durch die Stirkung des Untersuchungsgrundsatzes zu erfolgen. Der Motionér begriin-
det seinen Vorstoss insbesondere damit, dass die Wettbewerbsbehdrden neben belas-
tenden Tatsachen nur ungeniigend auch entlastende Tatsachen bei ihren Entscheidun-
gen heranzichen wiirden. Damit werde der Untersuchungsgrundsatz unterlaufen.
Zudem wiirden die Wettbewerbsbehorden nicht beweisen, dass sich ein Unternehmen
an einem kartellrechtlich unzulédssigen Verhalten beteiligt habe, sondern wiirden viel-
mehr «Eindriicke» als ausreichend ansehen, wie sich dies etwa am Institut der Ge-
samtabrede zeige. Schliesslich wiirden die Wettbewerbsbehdrden die Mdoglichkeit ei-
ner Effizienzrechtfertigung gemdss Artikel 5 Absatz 2 KG nicht von sich aus
untersuchen.

Parlamentarische Beratungen

Im Rahmen der parlamentarischen Beratungen fasste der Motionér sein Anliegen
durch Nennung der drei folgenden Punkte zusammen:49

1. Fehlende institutionelle Trennung zwischen der WEKO und ihrem Sekreta-
riat: Bei dieser fehlenden institutionellen Trennung konne die Balance zwi-
schen belastendem und entlastendem Material nicht immer gleich gut gehalten
werden.

2. Anwendung einer «Per-se-Erheblichkeit» im Rahmen kartellrechtlicher Ver-
fahren: Das bedeute, die WEKO nehme an, dass eine Abrede unter Unterneh-
men automatisch der Volkswirtschaft schade. Wegen dieser Annahme unter-

49 Vgl. das Votum von SR Wicki in der Debatte vom 15. Dezember 2021,
AB 2021 S 1404 f.
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suche die WEKO dann auch gar nicht erst, ob das Verhalten eines Unterneh-
mens tatsdchlich schédlich sei. Entlastendes Material werde damit erst gar
nicht beriicksichtigt. Das konne nicht in Einklang mit der Unschuldsvermu-
tung gebracht werden.

3. Institut der Gesamtabrede: Durch die Einfithrung der Gesamtabrede miisse
dem einzelnen Unternehmen nicht mehr zwingend die Beteiligung an den ein-
zelnen Submissionsabreden und an deren Umsetzung nachgewiesen werden,
um es zu sanktionieren. Es geniigten «Anhaltspunkte», dass das Unternehmen
moglicherweise zu einer Abrede gehdort habe.

Diese Punkte wiirden in einigen Féllen zu einer Verletzung des Untersuchungsgrund-
satzes fithren. Der Motionédr ging dariiber hinaus nicht weiter auf die Verletzung der
Unschuldsvermutung ein.

Stellungnahme des Bundesrates

Der Bundesrat beantragte dem Parlament die Ablehnung der Motion. Er begriindete
dies insbesondere damit, dass die vom Motionér genannten Defizite in der Praxis nicht
bestehen. Das KG und das VWVG schreiben vor, dass jeder Sachverhalt von Amtes
wegen zu untersuchen ist. Die Wettbewerbsbehorden sind verpflichtet, den Sachver-
halt aus eigener Initiative richtig und vollstindig abzukldren (Beweisfiihrungslast).
Dies gilt fiir jede Form von Wettbewerbsbeschrankungen, also auch fiir sog. Gesamt-
abreden, ebenso wie fiir belastende und entlastende Umstidnde wie z. B. Rechtferti-
gungsgriinde geméss Artikel 5 Absatz 2 KG. Der Untersuchungsgrundsatz ist somit
bereits im geltenden Recht verankert und unbestritten. Sollte ein Entscheid der
WEKO im Einzelfall tatsdchlich die zuvor skizzierten Regeln verletzen, wiirden die
Gerichte die WEKO korrigieren. Alle Entscheide der Wettbewerbsbehdrden unterste-
hen der Kontrolle durch das Bundesverwaltungs- und das Bundesgericht. Gerichtsur-
teile, welche eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes bzw. der Unschuldsver-
mutung durch die Wettbewerbsbehorden feststellen wiirden, sind keine ersichtlich
und werden vom Motiondr auch nicht genannt. Im Gegenteil bestétigen die Gerichte
regelmissig ausdriicklich, dass die Wettbewerbsbehdrden die Verfahrensgrundsitze
und die Regeln der Rechtsstaatlichkeit einhalten und die Parteirechte wahren.50 Die
in der Motion behaupteten «krassen» Verletzungen der genannten Grundsitze durch
die WEKO sind in der Rechtsprechung der Gerichte nicht ersichtlich. Auch der kiirz-
lich durch den Bundesrat verabschiedete Bericht «Pekunidre Verwaltungssanktio-
nen»>! sieht weder im Aufbau noch in der Anwendung der geltenden kartellrechtli-
chen Bestimmungen einen Verstoss gegen die genannten Grundsitze.

Umsetzung der Motion 21.489 Wicki

Die Motion 21.4189 Wicki bezweckt, verschiedene verfahrens- und materiell-rechtli-
che Grundsitze im KG zu stirken, die bereits im aktuellen Recht gelten, teils aufgrund

50 Vgl. fiir die Schweiz BGE 139 I 72, Publigroupe; EGMR, Urteil vom 27. Sept. 2011,
Menarini Diagnostics S.R.L. gegen Italien, 43509/08; fiir die EU vgl. EuGH, Urteil
vom 8. Dez. 2011, Chalkor und KME, C-389/10 P; fiir den EWR vgl. EFTA-Gerichtshof,
Urteil vom 18. April 2012, Posten Norge, E-15/10.

51 Bericht des Bundesrates vom 23. Februar 2022 in Erfiillung des Postulates 18.4100
SPK-N vom 1. November 2018, BBI1 2022 65 S. 776.
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volker- und verfassungsrechtlicher Vorgaben, teils aufgrund gesetzlicher Bestimmun-
gen, auf welche das KG verweist. Im Vordergrund stehen der Untersuchungsgrund-
satz, die Unschuldsvermutung und die Beweislast zulasten des Staates. Diese drei
Grundsétze werden in der Motion explizit angesprochen.

Der Motionstext spricht iiberdies das Beweismass an. Von dessen Kodifizierung im
KG ist jedoch abzusehen: Die Schweizer Verfahrensgesetze definieren das Beweis-
mass typischerweise nicht in allgemeiner, expliziter und exakter Form; vielmehr wird
das fiir die jeweiligen Behdrden und Verfahren relevante Beweismass durch das Bun-
desgericht in stdndiger und sorgféltiger Rechtsprechung weiterentwickelt und auch
fiir die Wettbewerbsbehorden verbindlich festgelegt. So ldsst sich die Mehrheit der
Sachverhaltsfragen im Kartellrecht nachweisen und ist deshalb von der Behorde strikt
zu beweisen (so z. B. die Frage, ob ein beschuldigtes Unternehmen an einer Wettbe-
werbsabrede beteiligt war oder nicht, wie lange der Verstoss gedauert hat etc.). Aus-
nahmsweise ist im Kartellrecht, wie in anderen Rechtsbereichen, ein strikter Beweis
der Natur der Sache nach nicht méglich oder nicht zumutbar. Es geht dabei um Kons-
tellationen, in welchen zahlreiche Akteure und Faktoren relevant sowie (6konomi-
sche) Prognosen erforderlich sind, mit anderen Worten sog. «multiple Wirkungszu-
sammenhdnge» zu beurteilen sind. In solchen spezifischen Féllen gilt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts das Beweis-
mass der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit. Die Formulierung einer allgemein giil-
tigen, aber dennoch geniigend konkreten Beweismassregel im Gesetz, welche diesen
unterschiedlichen Umstdnden Rechnung trégt, ist deshalb nicht ohne weiteres mog-
lich — und aufgrund der Rechtsprechung des Bundesgerichts auch nicht notig.

Die Umsetzung der Motion 21.4189 Wicki kniipft deshalb an den drei genannten Ma-
ximen Untersuchungsgrundsatz, Unschuldsvermutung und Beweislast an. Die neuen
KG-Bestimmungen gelten fiir alle Wettbewerbsbeschrénkungen, also insbesondere
auch fiir die vom Motiondr erwdhnten Gesamtabreden, weshalb sich diesbeziigliche
spezifische Normen eriibrigen. Wie zuvor bereits erwédhnt (vgl. Ziff. 2.5), haben die
neuen Bestimmungen zur Umsetzung der Motion Wicki lediglich deklaratorischen
Charakter. Zwar empfiehlt sich aus rechtspolitischen Griinden, auf die Statuierung
allgemeingiiltiger Grundsitze in spezifischen Gesetzen zu verzichten. Aufgrund des
klaren Auftrags des Parlaments hat der Bundesrat dennoch entsprechende gesetzliche
Bestimmungen formuliert.

4.2 Abstimmung von Aufgaben und Finanzen

Die Vorlage diirfte — mit Ausnahme der Einfiihrung der Parteienentschiddigung —
kaum zu wesentlichen Mehrausgaben fithren. Der Aufwand bei den Wettbewerbsbe-
horden diirfte sich durch die Modernisierung der Zusammenschlusskontrolle leicht
erhdhen, insbesondere in der Einfithrungsphase. Die Starkung des Kartellzivilrechts
konnte bei den kantonalen Gerichten zu einer Mehrbelastung fithren. Dies aber nur,
wenn es tatsdchlich zu mehr kartellrechtlichen Zivilverfahren kommt, was ja gerade
das Ziel der Anpassungen ist. Das Widerspruchsverfahren konnte zu einer Mehrbe-
lastung beim WEKO-Sekretariat fiihren, wenn die Unternehmen im Zuge der be-
schriebenen Verbesserungen davon wieder hdufiger Gebrauch machen. Ein Mehrauf-
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wand fiir die Wettbewerbsbehorden und die Gerichte wird auch durch die Umsetzung
der Motion 18.4282 Frangais entstehen. Von der Einfiihrung von Ordnungsfristen und
der Umsetzung der Motion 21.4189 Wicki sind hingegen keine finanziellen Belastun-
gen fiir den Bund zu erwarten. Insgesamt ist die finanzielle Tragweite der vorgeschla-
genen Anpassungen nicht bedeutend.

Die Einfiihrung einer Parteientschadigung im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren
diirfte demgegeniiber zu einer finanziellen Mehrbelastung des Bundes im einstelligen
Millionenbereich fiithren (vgl. Ziff. 6.1). Die damit verbundene Entlastung der Unter-
nehmen bei einem fiir sie positivem Verfahrensausgang diirfte indes insbesondere fiir
kleinere KMU von grossem Nutzen sein.

4.3 Umsetzungsfragen

Die revidierten materiell-rechtlichen Bestimmungen ergeben soweit absehbar keine
grundsétzlichen Vollzugsfragen. Es geht im Wesentlichen um Rechtsbestimmungen,
die in einer Reihe von europdischen Staaten inhaltlich in vergleichbarer Weise ausge-
staltet sind (mit Ausnahme der Motion 18.4282 Francais), ohne dass wegen des ma-
teriellrechtlichen Gehalts der Bestimmungen Vollzugsprobleme bekannt wiren. Mit
der Einfiihrung des SIEC-Tests fiir Unternehmenszusammenschliisse, die sich als
problematisch erweisen und vertieft gepriift werden miissen (durchschnittlich 1,2 von
rund 30 gemeldeten Zusammenschliissen pro Jahr52), ist in erster Linie mit einem teil-
weise gesteigerten Arbeitsaufwand zu rechnen. Die Modernisierung der Zusammen-
schlusskontrolle macht eine Anpassung der Verordnung vom 17. Juni 199653 iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen erforderlich. Die Beriicksichtigung
von Schadenersatzzahlungen bei der Sanktionsbemessung und die Anderung des Wi-
derspruchsverfahrens machen zudem eine Anpassung der KG-Sanktionsverordnung
vom 12. Mérz 200454 (SVKG) erforderlich.

Mit der Umsetzung der beiden angenommenen Forderungen der Motion 16.4094
Fournier diirften ebenfalls keine Umsetzungsprobleme einhergehen. Sie fiihren ledig-
lich zu einem gewissen Zeitdruck fiir die Wettbewerbsbehérden und Gerichte (Ein-
fithrung von Ordnungsfristen) einerseits sowie zu einer gewissen Mehrbelastung des
Bundeshaushaltes (Einfithrung von Parteienentschidigung fiir das erstinstanzliche
Verwaltungsverfahren) andererseits. Die Einfiihrung von Parteienentschiadigungen
fiir das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren macht eine Revision der Gebiihrenver-
ordnung KG vom 25. Februar 199855 (GebV-KG) erforderlich.

Die Umsetzung der Motion 18.4282 Francais wird zu einem hoheren Arbeitsaufwand
fiir die Wettbewerbsbehdrden und Gerichte und somit zu ldngeren Verfahren (auf al-
len Verfahrensstufen) fithren. Zudem geht mit den einzelfallweise in ihrem Ausmass
zu bestimmenden quantitativen Kriterien der Erheblichkeit geméss Artikel 5 Absatz 1
KG naturgemdss eine gesteigerte Rechtsunsicherheit einher.

52 Vgl. Statistik in den Jahresberichten der WEKO von 2010 bis 2021.
53 SR 2514
54 SR 251.5
55 SR 251.2
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5 Erliduterungen zu einzelnen Artikeln

Art. 4 Abs. 10is

Das erste Element zur Umsetzung der Motion 18.4282 Francais (zum zweiten Ele-
ment siche den neuen Art. 5 Abs. 1bis E-KG und zum dritten Element den neuen
Art. 27 Abs. 1bis E-KG) betrifft die kartellrechtliche Behandlung von ARGE. Der Be-
griff der ARGE bezeichnet im Allgemeinen die Kooperation zwischen zwei oder mehr
unabhingigen Unternehmen fiir die gemeinsame Ausfiihrung eines Projekts (z. B. ein
Bauprojekt). Die in einer ARGE kooperierenden Unternehmen konnen auf derselben
Marktstufe tétig sein oder auf unterschiedlichen. Dem Anliegen der Motion 18.4282
Frangais wird diesbeziiglich mit einer gesetzlichen Klarstellung hinsichtlich der
grundsétzlichen Unbedenklichkeit von ARGE, welche wirksamen Wettbewerb er-
moglichen oder diesen stirken, in einem neuen Artikel 4 Absatz 1bis E-KG entspro-
chen. Somit wird auf gesetzlicher Ebene klargestellt, dass ARGE typischerweise wett-
bewerbsfordernd sind. Diese Klarstellung entspricht der bisherigen Praxis der
Wettbewerbsbehorden. Bis heute hat die WEKO noch nie eine klassische (also
nicht «missbrauchliche») ARGE aufgegriffen, geschweige denn verboten oder gar
sanktioniert.

ARGE werden aus vielfaltigen Griinden gebildet: Zum Beispiel kann ein Beschaf-
fungsprojekt Spezialitidten erfordern, die ein Unternehmen nicht alleine, aber dank ei-
ner ARGE aufweist; ein Unternehmen konnte nicht iiber geniigend Ressourcen (wie
Personal, Maschinen) verfiigen, um ein Projekt alleine auszufiihren; erst die ARGE
konnte die Erfiillung finanzieller Garantien erlauben; die mit einem Projekt verbun-
denen Risiken kdnnten fiir ein einzelnes Unternehmen nicht tragbar sein; die ARGE
kann der Erfiillung der Eignungskriterien dienen; die ARGE kann ein vorteilhafteres
Angebot erlauben etc. Solche ARGE werden aufgrund der konkreten Umsténde ge-
bildet und sie sind wirtschaftlich zweckméssig und kaufménnisch verniinftig. Sie er-
lauben die Teilnahme an 6ffentlichen und privaten Beschaffungsverfahren oder ver-
bessern das Angebot, womit sie den Wettbewerb ermdglichen oder stirken. Nur
ausnahmsweise beschrinken ARGE den Wettbewerb und sind als Wettbewerbsabre-
den nach Artikel 4 Absatz 1 KG zu qualifizieren. Dies etwa dann, wenn eine ARGE
bloss deshalb gebildet wird, um den Wettbewerbsdruck zu beseitigen, der ansonsten
vom ARGE-Partner ausginge.

Art. 5 Abs. 1bis

Das zweite Element zur Umsetzung der Motion 18.4282 Francais (zum ersten Ele-
ment siche den neuen Art. 4 Abs. 1bis E-KG und zum dritten Element den neuen
Art. 27 Abs. 1bis E-KG) betrifft die Frage der Erheblichkeit von Wettbewerbsabreden.
Durch die vorgeschlagene Regelung zur Umsetzung der Motion 18.4282 Francais
wird auf gesetzlicher Ebene klargestellt, dass die Erheblichkeit bei allen Wettbe-
werbsabreden — d. h. auch bei harten Wettbewerbsabreden (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG)
stets sowohl anhand qualitativer als auch quantitativer Kriterien gepriift werden muss,
sofern die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs widerlegt wird. Die
Abwigung dieser beiden Kriterien und ihrer Ausmasse erfolgt einzelfallweise in einer
Gesamtbeurteilung. Dabei kann eine qualitativ schwerwiegende Beeintridchtigung
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trotz quantitativ geringfligiger Bedeutung erheblich sein. Umgekehrt kann eine Be-
eintrachtigung von quantitativ betrichtlichem Ausmass den Wettbewerb erheblich be-
eintrachtigen, auch wenn sie qualitativ nicht schwerwiegend ist. Vorliegend wird in
Anlehnung an den Motionstext bewusst eine offene Formulierung gewéhlt, insbeson-
dere da die Vielfalt und Komplexitit des Wirtschaftslebens gegen ein enges Korsett
fester Grenzwerte wie bspw. Markanteilsschwellen spricht. Mit der Revision von Ar-
tikel 5 KG soll in Bezug auf die quantitativen Kriterien die faktische Rechtslage vor
dem Entscheid des Bundesgerichts in Sachen Gaba wiederhergestellt werden.

Art. 9 Abs. 1bis, Jter ynd 5
Abs. 1bis

Zusammenschliisse von international titigen Unternehmen miissen heute parallel von
Wettbewerbsbehorden verschiedener Staaten beurteilt werden. Hieraus ergeben sich
fiir die betroffenen Unternehmen und Behdrden Doppelspurigkeiten. Der neue Arti-
kel 9 Absatz 1bis E-KG fiihrt zu einer Verminderung dieser Mehrfachbelastung.

Zusammenschliisse von unionsweiter Bedeutung werden sowohl in der EU56 als auch
im EWRS57 von der Européische Kommission als einziger Behorde gepriift. Eine Prii-
fung durch die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten der EU bzw. des EWR er-
folgt in diesen Féllen nicht. Wenn alle fiir die Schweiz relevanten vom Zusammen-
schlussvorhaben betroffenen sachlichen Markte raumlich die Schweiz und mindestens
den gesamten EWR umfassen, kann neu auch auf eine Beurteilung durch die WEKO
verzichtet werden. Vor dem Hintergrund des gemeinsamen Beurteilungskriteriums in
Form des SIEC-Tests ist in diesem Fall ndmlich von einer gleich ausfallenden Beur-
teilung von Zusammenschliissen auszugehen. Daher kann sich die Schweiz hinsicht-
lich der Priifung eines Unternehmenszusammenschlusses autonom in die Position ei-
nes Mitgliedsstaates des EWR versetzen und auf eine eigenstindige kartellrechtliche
Priifung des Zusammenschlusses verzichten. Schliesslich ist die mit der vorgeschla-
genen Regelung einhergehende Erleichterung auch im Sinne der Unternehmen. Die
Priifung, ob die Voraussetzungen fiir den Verzicht auf eine Meldung erfiillt sind, ob-
liegt den betroffenen Unternehmen.

Abs. 1ter

Die Meldepflicht fiir Zusammenschliisse von Unternehmen, deren Produkte und
Dienstleistungen kartellrechtlich gesehen zu Markten gehdren, die die Schweiz und
mindestens den EWR umfassen, soll in Zukunft vereinfacht werden. Denn soweit die
EU-Instanzen in solchen Mérkten Zusammenschliisse untersagen oder mit Auflagen
und Bedingungen zulassen, hat der Entscheid ldnderunabhéngig auf die EU bzw. den
EWR Wirkung. Eine Beurteilung durch die Schweizer Behorden ist in solchen Fillen
nicht nétig. Das theoretisch denkbare Risiko, dass ein Unternehmen sich im EWR zu
einem Verhalten verpflichtet, sich in der Schweiz jedoch nicht daran halt, scheint ver-
tretbar, zumal den Schweizer Wettbewerbsbehorden stets auch Artikel 5 und 7 KG als
Instrumente zur nachtriglichen Intervention gegen Wettbewerbsbeschrankungen zur
Verfiigung stehen. Es geniigt, dass die WEKO durch die Unternehmen vom laufenden

56 Vgl. hier die FKVO.
57 Vgl. Art. 57 Abs. 2 Bst. a EWR-Abkommen.
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Zusammenschlussverfahren und dem EU-Entscheid in Kenntnis gesetzt wird. Arti-
kel 9 Absatz 1ter E-KG sieht die Verpflichtung vor, der WEKO innert zehn Kalender-
tagen eine vollstindige Kopie von jedem der Europédischen Kommission gemeldeten
Zusammenschlussvorhaben zuzustellen. Damit wird den Wettbewerbsbehdrden eine
einfache und rasche Plausibilitdtskontrolle hinsichtlich der Befreiung von der Melde-
pflicht in der Schweiz ermoglicht. Erachten die Behorden die Meldepflicht in der
Schweiz dennoch als gegeben, ist von ihnen gestiitzt auf das Vertrauensprinzip eine
rasche Reaktion gegeniiber den Zusammenschlussparteien zu erwarten. Fiir den Fall,
dass die Unternehmen zum Zeitpunkt der Meldung bei der Europdischen Kommission
irrtiimlicherweise davon ausgegangen sind, die in Artikel 9 Absatz 1bis E-KG enthal-
tenen Bedingungen seien erfiillt, sich aber im Verlaufe der Beurteilung des Zusam-
menschlusses durch die Europdische Kommission das Gegenteil zeigt (z. B. weil sich
einige Mérkte geographisch als auf die Schweiz beschrénkt erweisen), haben die Un-
ternehmen den Zusammenschluss nachtrdglich auch in der Schweiz unverziiglich zu
melden.

Abs. 5

Der geltende Artikel 9 Absatz 5 KG sicht vor, dass die Bundesversammlung mit all-
gemeinverbindlichem, nicht referendumspflichtigem Bundesbeschluss die Grenzbe-
trige in Artikel 9 Absdtze 1-3 den verdnderten Verhdltnissen anpassen sowie fiir die
Meldepflicht von Unternechmenszusammenschliissen in einzelnen Wirtschaftszwei-
gen besondere Voraussetzungen schaffen kann. Der Gesetzgeber begriindete die
Schaffung dieser Regelung insbesondere mit der Moglichkeit eines raschen Handelns.
Seit Inkrafttreten dieser Bestimmung wurde sie seitens der Bundesversammlung noch
nie genutzt. Ihr wesentlicher Vorteil besteht darin, dass keine Gesetzesidnderung fiir
die Anpassung der Grenzbetrige notwendig ist und somit nicht das ordentliche Ge-
setzgebungsverfahren durchlaufen werden muss. Vor dem Hintergrund ihrer man-
gelnden praktischen Bedeutung sowie der Mdoglichkeit der Bundesversammlung
samtliche kartellrechtliche Regelungen, einschliesslich der Schwellenwerte von Arti-
kel 9 KG, jederzeit anpassen zu konnen, kann aus Sicht des Bundesrates auf diese
Regelung verzichtet werden.

Art. 10 Abs. 1 und 2

Zusammenschliisse konnen infolge des Wegfalls von Wettbewerbsdruck, etwa durch
die Fusion zweier Wettbewerber, zu einer signifikanten Behinderung des wirksamen
Wettbewerbs fiithren. Die geltende Zusammenschlusskontrolle beriicksichtigt wettbe-
werbshemmende Auswirkungen von Unternehmenszusammenschliissen nur ungenii-
gend. Demgegeniiber erlaubt die Anderung von Artikel 10 Absitze 1 und 2 E-KG
eine vollumfingliche Priifung der negativen, aber auch der positiven Effekte eines
Zusammenschlusses.

Die Formulierung von Artikel 10 Absétze 1 und 2 E-KG und insbesondere die Ver-
wendung des Begriffs «behindern» stiitzt sich auf die seitens der EU verwendete For-
mulierung und nicht auf Artikel 7 KG. Dies gilt ebenfalls fiir den Begriff «signifi-
kant», der mit dem im europdischen Zusammenschlusskontrollrecht in der deutschen
Sprachfassung verwendeten Begriff «erheblich» gleichzusetzen ist. In der franzosi-
schen sowie in der italienischen Fassung besteht keine Differenz zwischen den Be-
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grifflichkeiten in der europédischen FKVO und dem vorliegenden Entwurf. In der EU
wird in der franzdsischen Sprachfassung der Begriff «significative» und in der italie-
nischen Sprachfassung der Begrift «significativo» verwendet. Diese beiden Begriffe
sollen auch Eingang in das schweizerische KG finden. In der deutschen Sprachfas-
sung wird hingegen eine sprachliche Differenz geschaffen, da im EU-Recht in der
deutschen Sprachfassung der Begriff «erheblich» Verwendung findet. Die Motivation
fiir diese sprachliche Differenz liegt darin, eine Abgrenzung zu dem Begriff der «Er-
heblichkeit» gemiss Artikel 5 Absatz 1 KG vorzunehmen (wobei im europdischen
Recht das inhaltliche Pendant im Rahmen der Priifung von Wettbewerbsabreden ge-
miss Artikel 101 AEUV38 «spiirbary ist). Wihrend die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts das Verstidndnis des schweizerischen Begriffs der «Erheblichkeity geméss
Artikel 5 Absatz 1 KG geklart hat, soll bei der Beurteilung der «signifikanten» Behin-
derung im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle die européische Praxis mitberiick-
sichtigt werden, die hierzu iiber einen Zeitraum von mittlerweile knapp zwanzig Jah-
ren eine reichhaltige Rechtsprechung hervorgebracht hat.

Eine Untersagung oder Zulassung unter Auflagen und Bedingungen ist beim SIEC-
Test in Einzelfédllen auch dann moglich, wenn eine signifikante Behinderung des
Wettbewerbs vorliegt, ohne dass eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder
verstdrkt wird. Der Wettbewerbsverlust und der damit verbundene Preiserh6hungs-
druck infolge eines Zusammenschlusses kann im Einzelfall sogar hoher ausfallen, als
wenn eine marktbeherrschende Stellung durch den Zusammenschluss begriindet oder
verstirkt wird. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn sich die fusionierenden Un-
ternehmen vor dem Zusammenschluss intensiv konkurrieren, aber mangels ausrei-
chender Grésse keine marktbeherrschende Stellung der fusionierten Einheit begriindet
oder verstérkt wird. Solche Fille wiirden aber unter der derzeit geltenden Zusammen-
schlusskontrolle nicht vertieft gepriift werden (sog. «Gap-Cases»). Zu beriicksichti-
gen ist aber, dass die Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden
Stellung durch den Zusammenschluss nach wie vor als potenziell besonders proble-
matisch zu qualifizieren ist, da sie fiir die Zusammenschlussparteien eine besonders
hohe Marktmacht impliziert, welche ihnen die Mdglichkeit verschafft, Preise oder an-
dere Wettbewerbsvariablen (bspw. die Qualitédt der Waren oder Dienstleistungen oder
die Innovationstétigkeit) unabhédngig von ihren Konkurrenten und massgeblich zu ih-
rem Vorteil zu beeinflussen. Die Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherr-
schenden Stellung wird in der Vorlage denn auch als Regelbeispiel hervorgehoben.

Volkswirtschaftlich oder sozial schddliche Auswirkungen von Zusammenschliissen
konnen in Einzelféllen durch positive Wirkungen — unter Umstdnden sogar auf der
Ebene des Wettbewerbs — kompensiert oder iiberkompensiert werden. So kann ein
Zusammenschluss eines Produzenten und eines Héndlers zu einer kostengiinstigeren
und effizienteren Vertriebskette fithren. Ob positive Wirkungen mit einer bestimmten
Wettbewerbsbeeintriachtigung verbunden sind, ist anhand des Massstabs der wirt-
schaftlichen Effizienz zu beurteilen.>® Bei Wettbewerbsabreden sieht das Schweizer
Kartellrecht mit Artikel 5 Absatz 2 KG bereits die Rechtfertigung aus Griinden wirt-
schaftlicher Effizienz vor, solange der wirksame Wettbewerb, also ein Wettbewerb,

58 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (konsolidierte Fassung),
ABI. C 326 vom 26. Oktober 2012, S. 47.
59 Botschaft KG 1995, hier 557.
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der seine statischen und dynamischen Funktionen ausreichend erfiillt,%0 nicht beseitigt
wird.

Mit dem Wechsel zum SIEC-Test geht nun auch in der Zusammenschlusskontrolle —
in Anlehnung zur bewéhrten Regelung in der EU — die Beriicksichtigung der Effizi-
enzvorteile eines Zusammenschlusses einher (Art. 10 Abs. 2 Bst. b E-KG). Dadurch
wird eine erhebliche Schwiche des heutigen Regimes beseitigt. Soweit die Effizienz-
vorteile die negativen Effekte des Zusammenschlusses ausgleichen oder {iberwiegen,
haben die Wettbewerbsbehdrden den Zusammenschluss zu genehmigen.

Effizienzvorteile aus Zusammenschliissen konnen Nachfragerinnen und Nachfragern
(oft Konsumentinnen und Konsumenten) oder den Produzierenden zugutekommen.
Dies kann auch erst nach einer gewissen Zeit nach dem Zusammenschluss erfolgen.
So konnen bspw. die Produktionskosten zusammenschlussbedingt reduziert werden,
was zunidchst den Produzierenden zugutekommt. Diese Kostenvorteile konnten aber
bspw. in Investitionen in Forschung und Entwicklung und damit neue und bessere
Produkte fliessen. Davon wiirden letztlich, in einem dynamischen Sinne, auch die
Nachfragerinnen oder Nachfragern, welche den Zusammenschlussparteien als Han-
delspartner gegeniiberstehen, profitieren.

Eine angemessene Beteiligung der Nachfragerinnen und Nachfrager, auch in einem
dynamischen Sinne, ist fiir die Beriicksichtigung der Effizienzvorteile in der européi-
schen Zusammenschlusskontrolle notwendig. Das Gleiche soll fiir die Schweiz gelten.
Im stark integrierten Wirtschaftsraum der Schweiz und der EU sind einheitliche Re-
geln fiir derart gewichtige und in die Zukunft ausgerichtete unternehmerische Ent-
scheide, wie es Zusammenschliisse sind, fiir die Unternechmen von hoher Bedeutung.
In der Vorlage wird deshalb festgehalten, dass durch den Zusammenschluss Effizi-
enzvorteile fiir die Nachfragerinnen und Nachfrager bewirkt werden miissen, damit
diese beriicksichtigt werden konnen. Den Nachfragerinnen und Nachfragern sollen
diese Vorteile angemessen zugutekommen.

Es stellt sich sodann die Frage, welche konkreten Effizienzvorteile bei einem Zusam-
menschluss beriicksichtigt werden kénnen. Eine abschliessende Liste dazu kann an-
gesichts der hohen Einzelfallspezifitit von Zusammenschliissen nicht gegeben wer-
den. So konnen Zusammenschliisse, wie skizziert, verschiedene Arten von
Effizienzvorteilen erbringen: Die Vorteile konnen z. B. aus Kosteneinsparungen bei
der Produktion oder dem Vertrieb der fusionierten Einheit resultieren und zu tieferen
Preisen fithren. Einsparungen, die sich allein aus wettbewerbsbehindernden Ein-
schriankungen der Produktion ergeben, konnen dabei allerdings nicht als Effizienzvor-
teile angesehen werden. Effizienzvorteile konnen weiter z. B. durch bessere Produk-
tionsverfahren oder Innovation hervorgerufen werden. Die dazu notwendigen
Synergien, Kostenreduktionen und Innovationspotenziale kdnnten die Zusammen-
schlussparteien durch die Zusammenlegung ihrer Anlagen erzielen.

Die Kenntnis iiber Effizienzvorteile liegt vor allem bei den Zusammenschlusspar-
teien. Diesen kommen eine gesteigerte Mitwirkungspflicht und Substantiierungs-
pflicht zu. Die Effizienzvorteile miissen von den meldenden Unternehmen begriindet
werden und iiberpriifbar sein. Das bedeutet erstens, dass sie moglichst préazise, umfas-

60 Botschaft KG 1995, hier 512.
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send und iiberzeugend dargelegt werden miissen. Zweitens heisst dies, dass die vor-
gebrachten Effizienzvorteile nicht vage und spekulativ sein und zudem mit angemes-
senem Mittelaufwand {iberpriifbar sein sollen. Eine entsprechende Kooperation der
Zusammenschlussparteien mit den Wettbewerbsbehoérden ist dazu erforderlich.

Die Effizienzvorteile miissen zudem durch den Zusammenschluss bewirkt werden
und sich spezifisch aus diesem ergeben. Das heisst, sie miissen auf den angemeldeten
Zusammenschluss zuriickzufithren sein und sie diirfen nicht in dhnlichem Umfang
durch Alternativen, die den Wettbewerb weniger behindern, erzielt werden kdnnen.

Die Effizienzvorteile miissen schliesslich von einem Ausmass sein, dass sie die Nach-
teile signifikanten Behinderung des Wettbewerbs ausgleichen.

Art. 12

Der gegenwirtige Wortlaut von Artikel 12 Absatz 1 KG erlaubt nur Personen, die in
der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindert werden, eine kartellrecht-
liche Klage bei einem Zivilgericht einzureichen. Dies ist stossend, da der Schaden
aufgrund einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschriankung regelméssig in Form von ho-
heren Preisen auf die nachgelagerten Marktstufen und somit schlussendlich auf die —
gemiss dem Wortlaut von Artikel 12 Absatz 1 KG — regelmissig nicht klageberech-
tigten Endkundinnen und -kunden abgewailzt wird. Die ausdriickliche Ausdehnung
der Aktivlegitimation auf alle von unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankungen Be-
troffenen, insbesondere auch auf Konsumentinnen und Konsumenten sowie die 6f-
fentliche Hand (z. B. 6ffentliche Auftraggeber), ist daher sinnvoll. Konsumentenor-
ganisationen kdnnen nach den allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen dann klagen,
wenn sie sich die Forderungen von den Konsumentinnen und Konsumenten abtreten
lassen, soweit sie nicht selbst unmittelbar geschédigt sind. Vorbehalten sind die Best-
immungen iiber die Verbandsklage, soweit die entsprechenden Voraussetzungen er-
fiillt sind.! Neu wird an die Bedrohung oder Verletzung wirtschaftlicher Interessen
der Betroffenen und nicht mehr an die Behinderung im Wettbewerb angekniipft. Dies
macht eine Anderung der Marginalie von Artikel 12 KG und der Formulierung von
Artikel 12 Buchstabe a KG sowie eine Streichung des nunmehr tiberfliissigen Absat-
zes 2 notwendig. Das Tatbestandsmerkmal des «wirtschaftlichen Interesses» dient der
Eingrenzung der Anspruchsberechtigten auf personlich von der in Frage stehenden
Wettbewerbsbeschrinkung konkret oder potenziell Betroffene. Diese Tatbestandsvo-
raussetzung findet sich ebenfalls in Artikel 9 Absatz 1 UWG, wonach jedermann, der
durch unlauteren Wettbewerb in seiner Kundschaft, seinem Kredit oder beruflichen
Ansehen, in seinem Geschiftsbetrieb oder sonst in seinen wirtschaftlichen Interessen
bedroht oder verletzt wird, gewisse zivilrechtliche Anspriiche geltend machen kann.
Das Bundesgericht versteht diese Voraussetzung im Rahmen des UWG im Sinne einer
selbststdndigen Teilnahme am wirtschaftlichen Wettbewerb, wobei ein unmittelbares
Interesse erforderlich ist, die eigene Stellung im Wettbewerb mit dem Erfolg der
Klage abzusichern oder zu verbessern.®2 Ein Wettbewerbsverhiltnis wird hingegen

61 Im Rahmen einer Untersuchung durch die WEKO kénnen Konsumentenorganisationen
zudem gemiss Art. 43 Abs. 1 Bst. ¢ KG ihre Beteiligung an einer Untersuchung
anmelden.

62 BGE126111239E. la
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nicht vorausgesetzt.®3 Eine unternehmerische Tétigkeit ist ebenfalls nicht erforderlich,
sodass auch Konsumentinnen und Konsumenten entsprechende Anspriiche zustehen.
Hingegen reichen bspw. ideelle Interessen nicht fiir eine Aktivlegitimation aus. Glei-
ches gilt fiir indirekt Betroffene wie etwa Aktiondrinnen und Aktionére.64

Weiter werden die drei im geltenden Recht bestehenden zivilrechtlichen Anspriiche
in Bezug auf eine unzulédssige Wettbewerbsbeschriankung in Anlehnung an Artikel 9
Absatz 1 Buchstabe ¢ UWG und an Artikel 28a Absatz 1 Ziffer 3 ZGB sowie in An-
kniipfung an das KG von 1985 um einen Feststellungsanspruch ergéinzt. Dieser wird
in Artikel 12 Buchstabe b E-KG eingefiihrt.

Der bisherige Absatz 3 wird ersatzlos gestrichen. Diese Bestimmung, die noch aus
dem KG von 1985 stammt, ist aus heutiger Sicht geradezu systemwidrig, insoweit sie
eine zivilrechtliche Haftung fiir eine kartellverwaltungsrechtlich zuldssige Verhal-
tensweise begriindet.

Art. 12a

Unterlassungs-, Beseitigungs- und Feststellungsanspriiche gemiss Artikel 12 Buch-
staben a und b E-KG verjihren nicht. Auf (ausservertragliche) Forderungen aus un-
zuldssiger Wettbewerbsbeschrinkung gemiss Artikel 12 Buchstaben ¢ und d E-KG
ist hingegen nach tiberwiegender Auffassung die relative Verjahrungsfrist nach Arti-
kel 60 des Obligationenrechts (OR)®5 anwendbar. Mit der am 1. Januar 2020 in Kraft
getretenen Revision des Verjahrungsrechtsé¢ wurde die relative Verjdhrungsfrist von
deliktsrechtlichen (zivilrechtlichen) Anspriichen gemaéss Artikel 60 OR von einem auf
drei Jahre verldngert. Allerdings ist auch die Verjahrungsfrist von drei Jahren regel-
massig nicht ausreichend, um sicherzustellen, dass kartellrechtliche Folgeklagen (zi-
vilrechtliche Klagen, die nach einem Entscheid der Wettbewerbsbehdrden eingereicht
werden) auch tatsdchlich erhoben werden kdnnen. Denn verwaltungsrechtliche Ver-
fahren dauern haufig ldnger als drei Jahre. Auch wenn durch die Einfiihrung von Ord-
nungsfristen die Verfahren beschleunigt werden sollen, ist nicht mit einer Verkiirzung
des gesamten Rechtswegs auf unter drei Jahre zu rechnen. Daher ist es sinnvoll, eine
Hemmung der Verjéhrung von zivilrechtlichen Schadenersatzforderungen wéhrend
des verwaltungsrechtlichen Untersuchungsverfahrens einzufiihren. Konkret steht die
Verjéhrung still oder beginnt erst gar nicht im Zeitraum zwischen der Er6ffnung der
verwaltungsrechtlichen Untersuchung gemiss Artikel 27 KG durch die Wettbewerbs-
behorden (wobei es sich nach Massgabe des Luftverkehrsabkommens auch um die
Europiische Kommission handeln kann) und dem rechtskréftigen Entscheid. Dies gilt
sowohl fiir die relative als auch fiir die absolute Verjdhrungsfrist. Ob eine Untersu-
chung mit einer Verurteilung oder Einstellung abgeschlossen wird, ist unerheblich.
Gemass Artikel 134 Absatz 2 OR nimmt die Verjdhrung anschliessend ihren Anfang
oder ihren Fortgang. Die gewéhlte Formulierung deckt sowohl Forderungen der direkt
geschidigten als auch jene der indirekt geschédigten Personen ab. Sie umfasst auch

63 BGE 121111 168 E. 3b

64 BGE 90 IV 39 in Bezug auf die Berechtigung zur Stellung eines Strafantrags geméss
des heutigen Art. 23 UWG.

65 SR 220

66  Weiterfithrende Informationen zur Revisionsvorlage sind abrufbar unter:
www.parlament.ch > Ratsbetrieb > Curia Vista > Suche > 13.100.
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Forderungen, die eine Geschidigte bzw. ein Geschédigter gegeniiber einer an einem
Verstoss gegen das KG beteiligten Person erhebt, die nicht Partei der Untersuchung
ist. Analog dazu sind auch allféllige Forderungen der Geschédigten gegeniiber einer
anderen Konzerngesellschaft als der von der Untersuchung direkt betroffenen abge-
deckt, wenn davon ausgegangen wird, dass diese andere Gesellschaft auch dem «Un-
ternehmeny» im Sinne von Artikel 2 Absatz 1bis KG angehort, das den Verstoss gegen
das Kartellrecht begangen hat. Die neu geschaffene Moglichkeit, das kartellbehordli-
che Verfahren abwarten zu kénnen, bewahrt einerseits die in einem Kartellverwal-
tungsverfahren involvierten Unternehmen vor iiberstiirzten Zivilklagen und erleich-
tert andererseits den Geschddigten im Einzelfall die Durchsetzung ihrer
zivilrechtlichen Forderungen, womit das Kartellzivilrecht insgesamt gestdrkt wird.
Schliesslich wird hiermit auch der Anreiz fiir den Kartelldelinquenten vermieden, den
Entscheid der WEKO an die Gerichte weiter zu ziehen, nur um zivilrechtlichen Scha-
denersatzforderungen zu entgehen.

Art. 13

In Anlehnung an die gescheiterte KG-Revision von 2012 wird Artikel 13 KG ange-
passt. Das Bundesgericht geht spétestens seit der Einfiihrung der direkten Sanktionen
von einer Nichtigkeit kartellrechtlicher Verhaltensweisen ex tunc (also von Anfang
an) aus.7 Entsprechend muss in Artikel 13 Buchstabe a E-KG nicht von der Anord-
nung der Ungiiltigkeit von Vertrdgen (ex nunc, also ab Zeitpunkt der Anordnung),
sondern von der Feststellung (ex tunc) die Rede sein. Die sprachlichen Anderungen
in Buchstabe b ergeben sich aufgrund der neuen Ausgestaltung der Klagelegitimation
in Artikel 12 E-KG. Sie haben keine materiellen Anderungen zur Folge.

Art. 22

In Artikel 22 E-KG wird eine redaktionelle Anpassung vorgenommen. Indem die Ab-
kiirzung des VWVG in das Gesetz aufgenommen wird, kann in den folgenden Artikeln
auf die jeweilige vollstindige Nennung des Gesetzes verzichtet und stattdessen dessen
offizielle Abkiirzung verwendet werden.

Art. 27 Abs. 1 zweiter Satz und 10is
Abs. 1 zweiter Satz

Durch die Anpassung in Absatz 1 zweiter Satz wird klargestellt, dass das WBF und
die WEKO das Sekretariat der WEKO mit der Eréffnung einer Untersuchung nur dann
beauftragen konnen, wenn Anhaltspunkte fiir eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrin-
kung vorliegen. Der gegenwirtige Wortlaut von Artikel 27 Absatz 1 zweiter Satz KG
(«Eine Untersuchung wird in jedem Fall er6ffnet [...]») impliziert, dass diese Voraus-
setzung nur bei Verfahrenseréffnungen durch das Sekretariat der WEKO im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Préasidiums geméss Absatz 1 erster Satz gelten wiirde.
Untersuchungen diirfen jedoch generell nicht ohne Anhaltspunkte er6ffnet werden,

67 BGE 134111438 E. 2.1 1.
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denn dies liefe auf eine verponte Beweisausforschung (sog. «fishing expedition») hin-
aus.

Abs. 1bis

Das dritte Element zur Umsetzung der Motion 18.4282 Frangais (zum ersten Element
siche den neuen Art. 4 Abs. 1bis E-KG und zum zweiten Element den neuen Art. 5
Abs. 1bis E-KG) betrifft die Frage des Aufgreifens von leichten Verstossen durch die
WEKO.

Durch die ausdriickliche Statuierung des Opportunitétsprinzips wird verhindert, dass
die Wettbewerbsbehorden leichte Wettbewerbsverstosse aufgreifen miissen. Zwar
hielten sich die Wettbewerbsbehorden bei leichten Verstdssen schon bisher zuriick,
aufgrund der Formulierung von Artikel 27 Absatz 1 («...so eréffnet das Sekretariaty)
und des im Verwaltungs(sanktions)verfahren grundsitzlich geltenden Verfolgungs-
zwangs musste sie sich hierbei allerdings auf das allgemeingiiltige Verhdltnisméssig-
keitsprinzip stiitzen. Mit der Einfithrung einer ausdriicklichen Regelung hierzu im Ge-
setz wird das Aufgreifermessen der Behorden geklért.

Ob ein leichter Verstoss im Sinne der neuen Bestimmung vorliegt, bemisst sich primér
nach dem Schidigungspotenzial der Wettbewerbsbeschrankung. Auch dem Umfang
und der Dauer der Wettbewerbsbeschriankung ist dabei Rechnung zu tragen. Im All-
gemeinen diirfte etwa bei Verstossen nach Artikel 5 Absatz 1 KG eher ein leichter
Wettbewerbsverstoss anzunehmen sein als bei harten Abreden nach Artikel 5 Absitze
3 und 4 KG. Allerdings kann im Einzelfall unter Umstdnden auch Abreden nach Ar-
tikel 5 Absatz 1 KG ein betrdchtliches Schadigungspotenzial immanent sein, sodass
nicht mehr von einem leichten Verstoss ausgegangen werden kann. Umgekehrt ist
nicht auszuschliessen, dass auch gewisse harte Abreden als leichte Wettbewerbs-
verstdsse im Sinne von Artikel 27 Absatz 1bis E-KG zu qualifizieren sind.

Im Rahmen ihres Aufgreif- und Einstellungsermessen bei leichten Verstossen konnen
die Wettbewerbsbehorden unter anderem die Bedeutung der sich stellenden Sachver-
halts- und Rechtsfragen, die Eignung des Falls fiir einen Leitentscheid, den voraus-
sichtlichen Verfahrensaufwand, die Praktikabilitdt und Komplexitéit des Verfahrens,
die Verfiigbarkeit von Beweismitteln, die Entscheidprognose, die Kooperation der be-
troffenen Unternehmen, die Bereitschaft der Unternehmen, das unzuléssige Verhalten
aufzugeben, allfillige Wiedergutmachungsleistungen an die Geschédigten, aber auch
die Ressourcenlage und strategische Schwerpunktsetzungen der Wettbewerbsbehor-
den beriicksichtigen. Eine Nichterdffnung einer Untersuchung aufgrund eines Auf-
trags des WBF oder der WEKO geméss Artikel 27 Absatz 1 E-KG gestiitzt auf Arti-
kel 27 Absatz 1bis E-KG ist allerdings ausgeschlossen.

Die Einfiihrung des Opportunitétsprinzips bei leichten Verstdssen hat nicht zur Folge,
dass bei Anhaltspunkten fiir mittelschwere und schwere Verstdsse in jedem Fall eine
Untersuchung durchzufiihren ist. Vielmehr kann das Verhéltnisméssigkeitsprinzip —
wie bis anhin —auch der Verfolgung solcher Verstosse entgegenstehen. Ebenso wenig
weitet die neue Bestimmung den Rechtsschutz gegen die Untersuchungser6ffnung
aus. Wie bisher ist der Entscheid iiber die Untersuchungser6ffnung nach Massgabe
des VWVG nicht selbsténdig mit Beschwerde anfechtbar.
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Art. 32 Abs. 3

Die unterschiedlichen Verfahrensregeln der Schweiz und der EU stellen bei transna-
tionalen Unternehmenszusammenschliissen sowohl die Unternehmen als auch die
Wettbewerbsbehorden vor gewisse Koordinationsprobleme, die administrative Kos-
ten verursachen. Zum einen sind die Fristen der EU ldnger (mehr Tage und Beriick-
sichtigung von Feiertagen), zum anderen besteht in der EU die Méglichkeit, die Fris-
ten zu verléngern (z. B. bei Priifung von Auflagen und Bedingungen oder auf Antrag
der Unternehmen). Mit den Anderungen wird an der Hauptfrist festgehalten, aber
die Moglichkeit geschaffen, die Fristenunterschiede zwischen der Schweiz und der
EU durch Fristverldngerungen abzumildern, um widerspriichliche Entscheide zu ver-
meiden. Damit die WEKO nicht von sich aus die Frist verlangern kann, bildet die
Zustimmung der meldenden Unternehmen eine Voraussetzung zur Fristerstreckung.
Die vom Gesetz geforderten «wichtigen» Griinde fiir die Fristerstreckung (insbeson-
dere Priifung von Bedingungen und Auflagen, Abstimmung auf EU-
Zusammenschlussverfahren) sind im Nachgang zu dieser Teilrevision in der Verord-
nung vom 17. Juni 199698 {iber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
zu prézisieren. Zusténdig fiir die Fristverldngerung ist die WEKO bzw. deren Kammer
fiir Unternehmenszusammenschliisse. Vor dem Hintergrund der in der EU geltenden
langeren Fristen soll eine Fristerstreckung von hochstens einem Monat gewahrt wer-
den konnen.

Art. 33 Abs. 2 und 4
Abs. 2

Der Zusatz «auf Antrag der meldenden Unternehmen» stellt in Analogie zum gelten-
den Artikel 32 Absatz 2 KG sicher, dass der Anstoss fiir einen vorzeitigen Vollzug
(vor dem Entscheid der WEKO) von Seiten der Unternehmen zu kommen hat. Dies
entspricht auch der heutigen Praxis. Die iibrigen Anpassungen sind sprachlicher Art
und fiihren zu keinen inhaltlichen Anderungen.

Abs. 4

Fiir die Priiffung von Unternehmenszusammenschliissen nach Artikel 33 E-KG wird
analog zu Artikel 32 E-KG und aus den gleichen Griinden die Moglichkeit zur Fris-
terstreckung vorgesehen. Demnach soll die Fristerstreckungsmoglichkeit in der
Schweiz in der zweiten Phase hochstens zwei Monate betragen. Zusténdig fiir die
Fristverldngerung ist die WEKO bzw. deren Kammer fiir Unternehmenszusammen-
schliisse.

Art. 34

Aufgrund der beschriebenen Moglichkeiten zur Fristerstreckung (Art. 32 Abs. 3 und
Art. 33 Abs. 4 E-KG) erfolgt in Artikel 34 E-KG eine Ergénzung der bestehenden
Verweise auf diese beiden neuen Bestimmungen.

68 SR 251.4
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Art. 35

In Artikel 39 werden sprachliche Anpassungen vorgenommen, die nur den franzdsi-
schen Gesetzestext betreffen. Der Ausdruck «I’autorité de concurrence est» wird er-
setzt durch «les autorités en matiére de concurrence sonty.

Art. 39 Abs. 1 und 2
Abs. 1

In Artikel 39 Absatz 1 E-KG wird eine redaktionelle Anpassung vorgenommen. An-
statt das VwVG mit vollstdndigem Titel zu nennen, wird neu nur dessen Abkiirzung
verwendet.

Abs. 2

Der neue Absatz 2 iibertrégt die Legitimation zur Beschwerde gegen Entscheide des
Bundesverwaltungsgerichts ans Bundesgericht vom Departement neu an die WEKO
(vgl. auch Art. 42 Abs. 3 E-KG). Die vorliegende Regelung trigt sowohl dem Erfor-
dernis einer Rechtsgrundlage dieser Beschwerdelegitimation auf formell-gesetzlicher
Stufe als auch dem Willen des Bundesrats auf Wahrung der Unabhéngigkeit der
WEKO in bundesgerichtlichen Rechtsmittelverfahren Rechnung.

Art. 39a

Das erste Element zur Umsetzung der Motion 21.4189 Wicki (zum zweiten und drit-
ten Element siehe die neuen Art. 53 Abs. 3 und 4 E-KG) betrifft den Untersuchungs-
grundsatz. Der Vorstoss fordert zunichst die Stirkung des Untersuchungsgrundsatzes
im Kartellrecht. Die Untersuchungsmaxime besagt, dass die Behorden den Sachver-
halt von Amtes wegen abzukldren haben. Artikel 39 KG verweist fiir das kartellrecht-
liche Verwaltungsverfahren auf die Bestimmungen des VWVG. Gemiss Artikel 12
VwVG ist die Behorde verpflichtet, den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen.
Der Untersuchungsgrundsatz gilt somit bereits nach geltendem Recht. Folglich tragen
die Wettbewerbsbehorden fiir alle belastenden und entlastenden Umsténde die Be-
weisfiihrungslast. Im Einzelfall kann ein Unternehmen eine Mitwirkungsobliegenheit
treffen. Um das Anliegen der Motion 21.4189 Wicki aufzunehmen, wird der Unter-
suchungsgrundsatz neu ausdriicklich im KG verankert. So wird klargestellt, dass die
Wettbewerbsbehorden auch entlastenden Umsténden nachzugehen haben und zwar
mit gleicher Sorgfalt wie bei belastenden Umsténden. Systematisch ist diese neue Be-
stimmung im 4. Abschnitt «Verfahren und Rechtsschutz» des KG aufzunehmen, un-
mittelbar nach dem Verweis auf die Vorschriften des VwVG (Art. 39 KG). Bei der
Formulierung der Bestimmung soll auf Artikel 6 der Strafprozessordnung (StPO)®?
abgestellt werden, welcher den Untersuchungsgrundsatz im Strafrecht zum Gegen-
stand hat. Bei kartellrechtlichen Sanktionsverfahren handelt es sich um Verfahren, die
als strafrechtliche Anklagen im Sinne von Artikel 6 der Konvention vom 4. November
195070 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) gelten. Aus
diesem Grund haben die Wettbewerbsbehorden in Sanktionsverfahren grundsétzlich

69 SR 312.0
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diverse strafrechtliche Verfahrensgarantien, wie etwa das Nemo-tenetur-Prinzip, zu
beachten (gemiss diesem Prinzip ist niemand verpflichtet, sich selbst zu belasten). Da
es sich jedoch hier nicht um Kernstrafrecht handelt, sind qualitative Abstufungen zu-
lassig.”! Das Unternehmen trifft etwa dann eine Mitwirkungsobliegenheit, wenn es
sich auf Umstinde beruft, die in seinem Herrschaftsbereich liegen, beispiclsweise
wenn es das Vorliegen von Griinden der wirtschaftlichen Effizienz geltend macht.

Art. 40 zweiter Satz

In Artikel 40 E-KG wird eine redaktionelle Anpassung vorgenommen. Anstatt
das VwVG mit vollstdndigem Titel zu nennen, wird neu nur dessen Abkiirzung ver-
wendet.

Art. 42 Abs. 2 und 3
Abs. 2

Die vorgesehene massvolle Erweiterung der Untersuchungsmassnahmen auf die An-
ordnung von Personendurchsuchungen ist notwendig, weil sich in der Praxis zeigte,
dass Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter eines von einer Hausdurchsuchung betroffenen
Unternehmens versucht sein kdnnen, mogliche Beweismittel an sich zu nehmen und
auf der eigenen Person zu verstecken. Ohne Rechtsgrundlage fiir die Vornahme einer
Personendurchsuchung, welche in aller Regel von Vertreterinnen oder Vertretern der
Kantonspolizei vorgenommen wird, konnten solche Gegenstdnde (und auch weitere
mogliche Beweismittel, die die betreffenden Personen im Normalfall auf sich tragen,
wie z. B. Mobiltelefone) nicht gesucht und beschlagnahmt werden. Zudem wird ex-
plizit festgelegt, dass auch Gegensténde, die nicht klar den Raumlichkeiten zugeord-
net werden kdnnen, wie z. B. Fahrzeuge, von den Wettbewerbsbehorden durchsucht
werden konnen. Diese Instrumente stehen auch allen anderen Ermittlungsbehérden
zur Verfligung, die Hausdurchsuchungen nach den Artikeln 45-50 des Bundesgeset-
zes vom 22. Mirz 197472 iiber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR) durchfiihren. Die
Durchsuchung von Personen und Gegenstinden ist wie bei Hausdurchsuchungen
und Beschlagnahmen durch ein Mitglied des Présidiums auf Antrag des Sekretariats
anzuordnen. Gestiitzt auf die Ermichtigung eines Mitglieds des Présidiums kann
das Sekretariat alsdann vor Ort die zu durchsuchenden Personen und Gegenstinde
festlegen.

Abs. 3

Anders als nach dem Grundsatz in Artikel 39 KG sind Beschwerden gegen Verfiigun-
gen liber Zwangsmassnahmen nach Artikel 42 Absatz 2 E-KG (Haus-, Sach- und Per-
sonendurchsuchungen sowie Beschlagnahmungen) an die Beschwerdekammer des
Bundesstrafgerichts zu richten, welche auch in anderen Rechtsgebieten iiber solche
Beschwerden zu befinden hat. Da das Bundesverwaltungsgericht nicht bereits im Un-

71 Zur Anwendbarkeit der strafrechtlichen Verfahrensgarantien sowie den qualitativen
Abstufungen in Randbereichen des Strafrechts vgl. den Bericht des Bundesrates
vom 23. Februar 2022 in Erfiillung des Postulates 18.4100 SPK-N vom
1. November 2018, BBI 2022 67 S. 776, Ziff. 3.1 ff.
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tersuchungsstadium an der Uberpriifung der Zuléssigkeit bestimmter Zwangsmass-
nahmen (insb. betreffend die Priifung der Voraussetzung des hinreichenden Tatver-
dachts) beteiligt ist, konnen Probleme einer allenfalls rechtsstaatlich problematischen
Vorbefassung sowie allfdllige Doppelspurigkeiten beim Rechtsweg (Bundesstrafge-
richt/Bundesverwaltungsgericht) vermieden werden. Auf das Verfahren der Be-
schwerde vor dem Bundesstrafgericht finden die Bestimmungen des VStrR Anwen-
dung. Die Beschwerdeentscheide des Bundesstrafgerichts konnen von der WEKO
ebenso wie diejenigen des Bundesverwaltungsgerichts ans Bundesgericht weiterge-
zogen werden. Die vorliegende Regelung schafft eine klare Rechtsgrundlage fiir diese
Beschwerdelegitimation und wahrt dabei die Unabhéngigkeit der WEKO in Rechts-
mittelverfahren.

Art. 42a

In Artikel 42a E-KG wird eine redaktionelle Anpassung vorgenommen. Mit dem am
1. Dezember 2009 in Kraft getretenen Vertrag von Lissabon?3 wurde die offizielle
Bezeichnung der «Europdischen Gemeinschaft» in «Europédische Union» gedndert.

Art. 43, Abs. 2

In Artikel 43 Absatz 2 E-KG wird eine redaktionelle Anpassung vorgenommen. An-
statt das VwVG mit vollsténdigem Titel zu nennen, wird neu nur dessen Abkiirzung
verwendet.

Art. 44a

Die Motion 16.4094 Fournier verlangt, dass Fristen im Verwaltungsverfahren fiir die
Gerichte eingefiihrt werden. Im Sinne einer kohédrenten Losung erfasst die Vorlage
des Bundesrates Fristen fiir sémtliche Verfahrensetappen, mithin auch auf Stufe der
Wettbewerbsbehorden. Mit dem Vorschlag konnte fiir die Wettbewerbsbehdrden und
Gerichte ein gewisser zusitzlicher Zeitdruck entstehen. Damit die Rechtssicherheit
weiterhin gewdhrleistet wird, miissen die Verfahrensrechte der Parteien sowie die
Qualitét der Entscheide trotz des neuen Zeitdrucks unverdndert bleiben. Aus diesem
Grund sind Ordnungsfristen starren Fristen vorzuziehen. Dariiber hinaus ist zu beach-
ten, dass bei den Gerichten eine Priorisierung kartellrechtlicher Verfahren zulasten
der Verfahrensdauer anderer (verwaltungsrechtlicher) Verfahren erfolgt. Sachliche
Griinde fiir eine solche Ungleichbehandlung sind nicht ersichtlich.

Abs. 1

Zur konkreten Dauer der Ordnungsfristen dussert sich die Motion nicht. Der Bundes-
rat schlédgt vor, dass die Obergrenze fiir die gesamte Verfahrensdauer iiber alle Instan-
zen in der Regel nicht mehr als fiinf Jahre betragen sollte. Deshalb wird geméss
Artikel 44a Absatz 1 E-KG eine Ordnungsfrist auf einer «Comply-or-Explain»-Basis
von insgesamt 60 Monaten von der Erdffnung einer Untersuchung bis zum rechtskraf-

73 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische Union
und des Vertrags zur Griindung der Européischen Gemeinschaft, ABL. C 306 vom
17. Dezember 2007.
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tigen Entscheid iiber alle Instanzen empfohlen. Diese soll 30 Monate fiir die WEKO
(Abs. 1 Bst. b), 18 Monate fiir das Bundesverwaltungsgericht (Abs. 1 Bst. ¢) und
zwOlf Monate flir das Bundesgericht (Abs. 1 Bst. ) betragen. Fiir Vorabklarungen
sieht der Entwurf eine Frist von zwolf Monaten vor (Abs. 1 Bst. a); fiir die Beurtei-
lung von Beschwerden gegen verfahrensleitende Verfligungen durch das Bundesver-
waltungs- und Bundesgericht jeweils vier Monate (Abs. 1 Bst. ¢ und e). So werden in
allen Etappen der Verfahren Ordnungsfristen eingefiihrt, was zur Beschleunigung und
Vorhersehbarkeit der Verfahrensdauer beitrdgt. Unabhéngig von der Forderung der
Motion 16.4094 Fournier schldgt der Bundesrat fiir den Bereich der Zusammen-
schlusskontrolle vor, eine Behandlungsfrist fiir Beschwerden vor dem Bundesverwal-
tungsgericht einzufithren (Abs. 1 Bst. d). Zusammenschliisse erfolgen unter hohem
Zeitdruck. Im Wettbewerb stehende Unternehmen bendtigen innert kurzer Zeit erfol-
gende Entscheide. Aus diesem Grunde ist die Priifung von Zusammenschliissen durch
die WEKO an Fristen gekniipft. Sind die Unternehmen mit einer Untersagung oder
Zulassung des Zusammenschlusses unter Auflagen und Bedingungen durch die
WEKO nicht einverstanden, sind sie auf eine rasche gerichtliche Uberpriifung ange-
wiesen. Droht ein langes Beschwerdeverfahren, sehen die Unternehmen unter Um-
stdnden von einem Rechtsmittel ab. Aus diesem Grunde wird fiir die Beurteilung einer
Beschwerde durch das Bundesverwaltungsgericht neu eine dreimonatige Frist einge-
fiihrt, die ab Eingang der Beschwerde zu laufen beginnt. Aus Artikel 34 E-KG folgt
e contrario, dass es sich hierbei um eine Ordnungsfrist handelt (und nicht um eine
Verwirkungsfrist wie fiir die WEKO), und zwar im Sinne eines Appells an die Be-
schwerdeinstanz, rasch zu entscheiden. Fiir das Verfahren vor Bundesgericht ist auch
in Féllen der Zusammenschlusskontrolle Artikel 44a Absatz 1 Buchstabe ¢ E-KG
einschlagig.

Abs. 2

Bei einer Riickweisung an die Vorinstanz werden geméss Artikel 44a Absatz 2 E-KG
die Ordnungsfristen fiir alle Instanzen auf jeweils zwolf Monate festgelegt, da regel-
massig ein grosser Teil der erforderlichen Abkldrungen bereits im Rahmen der jewei-
ligen ersten Beurteilung vorgenommen wurde.

Abs. 3

Gemass Artikel 44a Absatz 3 E-KG erhohen die von Adressaten der Untersuchung
veranlasste Verfahrensverldngerungen, insbesondere Fristerstreckungen, Ausstands-
gesuche, von einer Partei zu einem spéten Zeitpunkt initiierte Verhandlungen iiber
eine einvernehmliche Regelung, Beschwerdeverfahren gegen verfahrensleitende
Verfiigungen und Siegelungen nach Artikel 50 Absatz 3 VStrR, die in Artikel 44a
Absatz 1 und 2 E-KG genannten Fristen entsprechend.

Abs. 4

Falls eine Untersuchung im Einzelfall sehr komplex ist und dafiir mehr Zeit benétigt
wird oder andere Umstinde zu einer Uberschreitung der Fristen fithren, sind die Wett-
bewerbsbehdrden und Gerichte verpflichtet, den Verfahrensbeteiligten die Griinde
der Nichteinhaltung der jeweiligen Frist unmittelbar nach deren jeweiligen Ablauf
mitzuteilen.
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Art. 49a Abs. 3, 4 und 5
Abs. 3 und 4

Mit der vorliegenden Revision wird an der 2003 vom Gesetzgeber verabschiedeten
Grundkonzeption des Widerspruchsverfahrens — Meldung geplanter Wettbewerbsbe-
schriankungen befreit von Sanktionsrisiko, sofern kein Verfahren erdffnet wird — fest-
gehalten. Neu wird das Widerspruchsverfahren nicht mehr in Artikel 49a Absatz 3
KG, sondern in einem separaten Artikel 49a Absatz 4 E-KG geregelt. Deshalb wird
Artikel 49a Absatz 3 Buchstabe a KG gestrichen. Zudem werden zwei Anderungen
vorgenommen, welche die Funktionsweise des Widerspruchsverfahrens in der Praxis
fiir die Unternehmen verbessern.

Erstens entfdllt das Sanktionsrisiko fiir das gemeldete Verhalten definitiv, wenn die
Wettbewerbsbehorden innert der Widerspruchsfrist keine Untersuchung nach Arti-
kel 27 KG erdffnen. Die Er6ffnung einer Vorabkldrung gemiss Artikel 26 KG gentigt
nicht mehr. In Fillen, in denen trotz umfassender Meldung keine Anhaltspunkte fiir
eine unzulissige Wettbewerbsbeschrinkung zu einer Untersuchungseréffnung fiih-
ren, besteht flir die Unternehmen fiir das gemeldete Verhalten kein Sanktionsrisiko
mehr. Bestehen hingegen Anhaltspunkte fiir eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrén-
kung durch das gemeldete, aber moglicherweise noch nicht umgesetzte Verhalten, er-
offnet das WEKO-Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Présidiums
der WEKO eine Untersuchung. Tut es dies innert der entsprechenden Frist (dazu so-
gleich), bleibt das Sanktionsrisiko bestehen. Erweist sich das gemeldete Verhalten als
unzulissig, ist wie folgt zu unterscheiden: Ist das Verhalten erst beabsichtigt, werden
die Behorden ein entsprechendes Verbot anordnen. Ist es bereits erfolgt, werden sie
zusétzlich eine Sanktion aussprechen.

Zweitens wird die Frist, innert welcher die Wettbewerbsbehorden titig werden miis-
sen, von fiinf auf zwei Monate herabgesetzt. Die Sanktionierbarkeit fiir das gemeldete
Vorhaben entfillt somit definitiv, sofern die zusténdigen Behorden nicht innert zwei
Monaten nach der Meldung eine Untersuchung er6ffnen. Stellt sich das Verhalten
im Nachhinein doch als kartellrechtswidrig heraus, so kann es einzig fiir die Zukunft
untersagt werden: Eine direkte Sanktion nach Artikel 49a Absatz 1 KG ist ausge-
schlossen.

Abs. 5

Nach geltendem Recht kann die WEKO nur solche Schadenersatzzahlungen sankti-
onsmindernd beriicksichtigen, die vor ihrem Entscheid geleistet werden. Grundlage
bilden im geltenden Recht die Sanktionsbemessungskriterien nach Artikel 49a Ab-
satz 1 KG und insbesondere Artikel 6 SVKG. Auch im Beschwerdeverfahren vor Ge-
richt soll das im Verwaltungsverfahren mit einer Sanktion belastete Unternehmen gel-
tend machen konnen, es habe nach dem angefochtenen Entscheid freiwillig — d. h.
ohne hierzu von einem Zivilgericht verpflichtet worden zu sein — Schadenersatz be-
zahlt und das Gericht solle dies sanktionsmindernd beriicksichtigen.

Richtet ein belastetes Unternehmen zu einem spéteren Zeitpunkt, also nach einem
rechtskriftigen Entscheid der WEKO, des Bundesverwaltungs- oder des Bundesge-
richts freiwillig Schadenersatzzahlungen aus, so kann das Unternehmen mit einem
Gesuch nach Artikel 30 Absatz 3 KG an die WEKO eine Sanktionsreduktion beantra-
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gen. Die WEKO kann in diesem Fall die bereits rechtskréftige Verwaltungssanktion
in angemessenem Umfang reduzieren oder, falls das Unternehmen die Sanktion zwi-
schenzeitlich bereits beglichen hat, die Riickerstattung eines angemessenen Teils an-
ordnen. Gegen den Entscheid der WEKO steht wiederum der Rechtsmittelweg offen.

Bei der Hohe der Sanktionsreduktion oder der Riickerstattung sind die Umsténde des
Einzelfalls zu beachten, so vor allem das Ausmass (Entschéadigung aller oder nur eines
Teils der Geschddigten, volle oder nur teilweise Entschiadigung) und der Zeitpunkt
(z. B. vor dem Entscheid der WEKO; im Beschwerdeverfahren oder erst nach einem
Gerichtsentscheid) der Schadenersatzleistungen: Je breiter, je umfassender und je frii-
her im Verfahren freiwillig Entschddigungen geleistet werden, desto stirker werden
sie an die Sanktion angerechnet. Zum Beispiel reduzierte die WEKO im Verfahren
«Strassenbau Graubiinden», welches Submissionsabreden zwischen zwolf Strassen-
bauunternehmen in Nord- und Siidbiinden von 2004 bis 2010 betraf, die Sanktionen
in einer Gesamth6he von rund 14 Millionen Franken auf rund elf Millionen Franken,
da neun der zwdlf Strassenbauunternehmen noch vor dem WEKO-Entscheid mit Kar-
tellopfern Vergleichsvereinbarungen abgeschlossen hatten. Sie verpflichteten sich da-
rin, den Kanton und die betreffenden Biindner Gemeinden mit insgesamt rund sechs
Millionen Franken zu entschéddigen.74

Sanktionen haben im Kartellrecht sowohl einen strafenden (ponalen) als auch einen
abschopfenden Charakter. Wenn ein Unternehmen, welches gegen das Kartellrecht
verstossen hat, seine Opfer ganz oder teilweise entschédigt, ist der gewinnabschop-
fende Teil der Sanktion entsprechend zu reduzieren. Der Strafanspruch des Staates
wird durch die Schadenersatzleistung hingegen nicht reduziert. Die Anrechnung er-
folgt daher nur, aber immerhin, in «angemessenem» Umfang, also nicht komplett
(«eins-zu-einsy»). Diese Regelung setzt einen Anreiz fiir Unternehmen, die gegen kar-
tellrechtliche Bestimmungen verstossen haben, bereits moglichst frith im Verfahren
und umfassend eine giitliche Einigung mit mdglichst allen Geschédigten einer unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrinkung zu erzielen. In der Praxis bestehen auch nach
Aufdeckung und Sanktionierung einer unzulédssigen Wettbewerbsbeschrankung héu-
fig weiterhin geschiftliche Beziehungen zwischen den Kartelltitern und -opfern.
Diese Regelung dient somit auch dem Rechtsfrieden. Im Gegensatz zur gescheiterten
KG-Revision von 2012 schlégt der Bundesrat nun vor, dass eine Anrechnung nur er-
folgen soll, wenn das Unternehmen «freiwilligy Schadensersatzzahlungen leistet. Da-
mit soll einerseits ein Anreiz zur aussergerichtlichen oder vergleichsweisen Einigung
gesetzt werden. Andererseits soll vermieden werden, dass bei einer aussergerichtli-
chen Einigung der Parteien diese zusétzlich noch einen formellen Entscheid eines Zi-
vilgerichts erwirken miissen, wie dies in der damaligen Revisionsvorlage vorgesehen
war.

74 Vgl. Jahresbericht 2019 der WEKO an den Bundesrat, S. 6, abrufbar unter:
www.weko.admin.ch > Praxis > Jahresberichte.
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Art. 53 Abs. 3 und 4
Abs. 3

Das zweite Element zur Umsetzung der Motion 21.4189 Wicki (zum ersten Element
siche den neuen Art. 39a E-KG und zum dritten Element den neuen Art. 53 Abs. 4
E-KG) betrifft die Unschuldsvermutung. Geméss dem Wortlaut der Motion 21.4189
Wicki ist das «Kartellgesetz so zu préazisieren, dass die verfassungsmaéssige Un-
schuldsvermutung auch dort Anwendung findet». Die Unschuldsvermutung ist eine
Verfahrensmaxime, welche im Strafverfahren gilt, nicht aber in gew6hnlichen Ver-
waltungs- und Zivilverfahren. Das heisst, dass die Unschuldsvermutung in kartell-
rechtlichen Verfahren, in welchen den betroffenen Unternehmen Sanktionen drohen
und die folglich als strafrechtliche Anklagen im Sinn von Artikel 6 EMRK gelten,
bereits durch die Vorgaben in Artikel 6 Ziffer 2 EMRK, Artikel 14 Absatz 2 des In-
ternationalen Pakts vom 16. Dezember 196675 {iber biirgerliche und politische Rechte
(sog. UNO-Pakt II) und Artikel 32 Absatz 1 der Bundesverfassung (BV)76 gewihr-
leistet ist. Auch in der Rechtsprechung der WEKO und der Gerichte sowie in der
Lehre ist unbestritten, dass in diesen Verfahren die Unschuldsvermutung gilt.77 Um
den Grundsatz noch stérker ins Bewusstsein der Verfahrensadressaten und der rechts-
anwenden Behorden zu riicken und allféllige Unklarheiten iiber dessen Geltung zu
beseitigen, kann eine explizite, wenn auch bloss deklaratorische Kodifizierung im KG
sinnvoll sein. In Anlehnung an Artikel 10 StPO wird der Begriff «unschuldig» ver-
wendet, der zwar im Verwaltungssanktionsrecht ungebréuchlich ist, weil es andres als
im Kernstrafrecht keine klassische «Schuld» gibt. Die Formulierung soll aber verdeut-
lichen, dass es vorliegend um die ausdriickliche Verankerung des Gehalts der «Un-
schuldsvermutung» im KG geht. Damit wird das diesbeziigliche Anliegen der Mo-
tion 21.4189 Wicki vollumfanglich beriicksichtigt.

Abs. 4

Das dritte Element zur Umsetzung der Motion 21.4189 Wicki (zum ersten Element
siche den neuen Art. 39a E-KG und zum zweiten Element den neuen Art. 53 Abs. 3
E-KG) betrifft die Beweislast. Geméss dem Vorstoss diirfe es im Kartellrecht keine
Beweislastumkehr geben. Die (materielle) Beweislast legt fest, wer die Folgen der
Beweislosigkeit trdgt. Die Frage ist mit dem Untersuchungsgrundsatz und der Un-
schuldsvermutung verkniipft. Typischerweise ergibt sich die Beweislast aus dem ma-
teriellen Recht. Allgemeine Beweislastregeln sind in den Verfahrensgesetzen nicht
verbreitet; auch in der StPO ist keine solche enthalten. Hingegen regelt Artikel 8 ZGB
fur das Zivilrecht den Grundsatz: «Wo das Gesetz es nicht anders bestimmt, hat der-
jenige das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, der aus ihr Rechte
ableitet». Die Norm hat eine grundlegende Tragweite in der Schweizer Rechtsordnung
und wird insbesondere oft auch in der Rechtsanwendung im Verwaltungsrecht sinn-
gemiss herangezogen. Gemiss Lehre und Rechtsprechung liegt die Beweislast in
kartellrechtlichen Verfahren, in welchen dem betroffenen Unternehmen Sanktionen
drohen, allerdings bereits nach geltendem Recht — wie im Strafrecht — grundsétzlich

75 SR 0.103.2

76 SR 101

77 Vgl. den Bericht des Bundesrates vom 23. Febr. 2022 in Erfiillung des Postulates 18.4100
SPK-N vom 1. November 2018, BBI 2022 67 S. 776, Ziff. 3.3.
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bei den Wettbewerbsbehorden. Dies gilt seit der Einfithrung von Sanktionen im
Jahre 2003 de facto auch fiir die gesetzlichen Vermutungen in Artikel 5 Absétze 3
und 4 KG — und zwar entgegen deren Wortlaut. Deshalb wird — im Sinne der Mo-
tion 21.4189 Wicki — die Beweislastverteilung im KG im Rahmen einer neuen und
spezifischen Norm (Art. 53 Abs. 4 E-KG) ausdriicklich festgehalten: In sanktionier-
baren Fillen tragen die Behorden die Beweislast fiir das Vorhandensein der tatséchli-
chen Voraussetzungen einer vorgeworfenen Verhaltensweise. Dies gilt grundsétzlich
auch fiir die heute nicht restlos geklérte Frage der Beweislast fiir das (Nicht-)Vorlie-
gen von Rechtfertigungsgriinden geméss Artikel 5 Absatz 2 KG. Zwar tragen die Be-
horden auch fiir das Nicht-Vorliegen einer Rechtfertigung die Beweislast; dies be-
dingt allerdings eine Mitwirkung der Unternehmen, indem diese mogliche
Effizienzgriinde geltend machen und in ihrem Herrschaftsbereich liegende Beweise
beibringen.

Soweit es nicht um Sanktionen geht, ist hingegen keine Abweichung von der iiblichen
Beweislastverteilung im Verwaltungsrecht angezeigt, zumal es sich diesfalls um klas-
sische Verwaltungsverfahren handelt und nicht um Verfahren, die als strafrechtliche
Anklagen im Sinn von Artikel 6 EMRK gelten. Orientierungspunkt bildet hier der
allgemeine Rechtsgrundsatz zur Beweislastverteilung, wie er in Artikel 8 ZGB zum
Ausdruck kommt. Dasselbe gilt fiir das Kartellzivilrecht; auch dort ist ein Abweichen
von der iiblichen Beweislastverteilung nicht angezeigt. Diesen Pramissen folgend
wird eine Bestimmung zur Beweislast im 6. Abschnitt des KG («Verwaltungssankti-
oneny) in die vorliegende Revision aufgenommen. Eine Anderung der bestehenden
Regelungen von Artikel 5 und 7 KG geht hiermit nicht einher.

Sachiiberschrift des 7. Abschnitts

Durch die Einflihrung eines neuen Artikel 535 E-KG betreffend Parteienentschidi-
gung in den 7. Abschnitt ist auch dessen Uberschrift entsprechend zu ergénzen.

Art. 53a Sachiiberschrift, Abs. 1, 1b%s, 1ter und 3

Aufgrund des neuen Artikels 53b E-KG ist Artikel 53¢ E-KG kiinftig nicht mehr der
einzige Artikel des 7. Abschnitts. Er muss deshalb mit einer Sachiiberschrift ergénzt
werden. Diese lautet «Gebiihren».

Abs. 1

In Artikel 53a Absatz 1 Buchstabe a KG wird der Satzteil «Verfiigungen iiber die
Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen» durch «Verfahren» ersetzt. Damit
wird klargestellt, dass Gebiihren auch fiir Vorabkldrungen nach Artikel 26 KG — sol-
che Verfahren werden nicht mittels Verfligungen abgeschlossen — erhoben werden
konnen (insb. bei Verfahrenseinstellung aufgrund von Verhaltensanpassungen der
Unternehmen; e contrario Art. 53a Abs. 1bis Bst. b E-KG). Eine materielle Anderung
ist hiermit nicht verbunden. Zudem wird auch im Sinne einer Klarstellung eine expli-
zite gesetzliche Grundlage fiir die Gebiihrenerhebung in Sanktionsféllen nach den Ar-
tikeln 494—53 KG durch die ausdriickliche Nennung von Artikel 53 KG in Artikel 53a
Absatz 1 Buchstabe a E-KG geschaffen. Gleichzeitig wird mit den Ergéinzungen von
Artikel 53a Absatz 1 Buchstabe ¢ E-KG die diesbeziiglich unbestrittene Praxis der
Wettbewerbsbehorden betreffend die Gebiihrenerhebung fiir Beratungen sowie Wi-
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derspruchsverfahren in einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage festgehalten. Fiir
Strafverfahren nach den Artikeln 54-57 KG gelten wie bisher die Gebiihrenregeln
nach den Artikeln 54 ff. VStrR.

Abs. 1is und Absatz 1ter

Durch die Einfiigung eines neuen Artikels 53a Absatz 1bs sowie eines neuen
Artikels 53a Absatz 1ter E-KG wird die bisher durch die Artikel 2 und 3 Absatz 2
GebV-KG konkretisierte Rechtslage auf Gesetzesstufe verankert. Im KG findet sich
damit neu eine klare Regelung sowohl beziiglich der vom Verursacherprinzip geprag-
ten Gebiihrenpflicht (Art. 53a Abs. 1bis E-KG) als auch beziiglich derjenigen Fille, in
denen insbesondere ausgehend vom Unterliegerprinzip keine Gebiihren erhoben wer-
den (Art. 53a Abs. 1ter E-KG).

Abs. 3

Durch die ausdriickliche Statuierung der Bestimmung von Artikel 3 GebV-KG hin-
sichtlich der Regelung der Gebiihrenfreiheit in Artikel 53a Absatz 1ter E-KG ertiibrigt
sich die entsprechende Delegationsnorm in Artikel 53a Absatz 3 Satz 2 KG.

Art. 53b

Die Motion 16.4094 Fournier fordert die Einfithrung von Parteienentschdadigungen
auf allen Verfahrensstufen. Eine Parteienentschiddigung im erstinstanzlichen Verwal-
tungsverfahren existiert im Schweizer Recht grundsétzlich nicht. Eine Ausnahme bil-
det lediglich Artikel 115 Absatz 1 des Bundesgesetzes vom 20. Juni 193078 {iber die
Enteignung. Aus Sicht der Motion 16.4094 Fournier seien kartellrechtliche Verwal-
tungsverfahren besonders komplex, lang und aufwendig und wiirden insbesondere
KMU erheblich belasten. Dies rechtfertige vorliegend eine besondere Regelung. Al-
lerdings ist festzuhalten, dass auch andere Verwaltungs(sanktions)verfahren (z. B. im
Geldspiel-, Fernmelde- oder Finanzmarktbereich) lang, komplex und kostspielig sein
konnen. Sachliche Griinde fiir eine Privilegierung von Unternehmen, die von kartell-
rechtlichen Verwaltungsverfahren betroffen sind, sind nicht ersichtlich. Aktuell exis-
tiert keine Vorschrift zur spezifischen Regelung von Parteienentschddigungen in kar-
tellrechtlichen Verfahren. Artikel 39 KG verweist auf das VwVG, das in seinem
Artikel 64 fiir Beschwerdeverfahren Entschadigungen vorsieht.

Der neue, auf Artikel 64 VwVG beruhende Artikel 535 E-KG sieht kiinftig eine neue
Rechtsgrundlage fiir Parteientschddigungen im erstinstanzlichen Verwaltungsverfah-
ren Vvor.

Wenn ein Untersuchungsverfahren nach Artikel 27 KG ohne Folgen ganz oder teil-
weise eingestellt wird, kann den Beteiligten von Amtes wegen oder auf Begehren eine
Entschidigung zugesprochen werden. Um eine Spaltung des Beschwerdeverfahrens
und somit auch widerspriichliche Entscheide zu vermeiden, ist {iber die Parteienent-
schiddigung gemeinsam mit dem Endentscheid zu befinden, wie dies auch in anderen
Verfahrensordnungen iiblich ist (vgl. etwa Art. 421 StPO). Dabei sollen sich die An-
spruchsvoraussetzungen an den nachfolgenden Eckpunkten orientieren, die sich aus

78 SR 711
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der geltenden Praxis zur Parteienentschddigung im Beschwerdeverfahren (insb.
Art. 64 VwVQG) ableiten.

Der Wortlaut von Artikel 535 Absatz 1 E-KG orientiert sich an Artikel 64 Absatz 1
VwVG. Demnach spricht die WEKO den Adressaten einer Untersuchung nach Arti-
kel 27 KG von Amtes wegen oder auf Begehren eine Entschiddigung fiir Aufwendun-
gen ab Erdffnung der Untersuchung zu, sofern das Verfahren gegen sie ganz oder
teilweise eingestellt wird. Die Entschddigung soll in Anlehnung an Artikel 99 VStrR
ganz oder teilweise verweigert werden konnen, wenn das Verfahren schuldhaft verur-
sacht oder mutwillig erschwert oder verldngert wurde.

In der Praxis stellt die WEKO zuweilen nur in den Erwégungen fest, dass ein nicht-
sanktionierbarer KG-Verstoss gegeben ist, und verzichtet auf die Anordnung von Ver-
haltensmassnahmen, z. B. weil keine Wiederholungsgefahr besteht. Diesfalls werden
die Verfahrenskosten aber dennoch der Partei auferlegt, da sie einen KG-Verstoss be-
gangen und das Verfahren verursacht hat. Mit dem Kriterium «ohne Folgen» wird
klargestellt, dass die betreffende Partei in diesem Fall keinen Anspruch auf Parteient-
schidigung hat. Bei teilweiser Einstellung, z. B. wenn sich nur einer von mehreren
Verdachtspunkten erhértet hat, ist eine reduzierte Parteientschadigung denkbar.

Hinsichtlich der Einzelheiten der Parteientschddigung sind Artikel 64 Absétze 1, 2
und 5 VWVG sinngeméss anwendbar.

Parteientschidigungen im Beschwerdeverfahren vor Bundesverwaltungsgericht und
Bundesgericht richten sich weiterhin nach den Vorschriften der entsprechenden Be-
schwerdeverfahren, namentlich Artikel 64 VwVG und Artikel 68 BGG.

Art. 57 Abs. 1

In Artikel 57 KG wird eine redaktionelle Anpassung vorgenommen, indem das VStrR
gemiss der geltenden Praxis zitiert wird. Mit der Umstellung dieses Satzes geht kei-
nerlei materielle Anderung einher.

Art. 59a

Nach der am 25. Mirz 2009 erfolgten Publikation des Berichts des Bundesrates zur
Evaluation des KG und zum weiteren Vorgehen ist der heutige Evaluationsartikel er-
fiilllt. Der Bundesrat ist der Ansicht, dass sich das bisherige Vorgehen bewihrt hat,
und schlédgt vor, in periodischen Abstidnden eine Evaluation der Wirksamkeit und der
Massnahmen des KG zuhanden des Parlaments vorzusehen. Durch die periodische
Evaluation erhalten Bundesrat und Parlament die Gelegenheit, die Ausrichtung der
Kartellgesetzgebung zu iiberpriifen und gegebenenfalls neu festzulegen. Zur Durch-
fithrung der Evaluation kann der Bundesrat auch die Wettbewerbsbehorden einbezie-
hen.

Art. 62 Abs. 1, 2, 3 und 4
Abs. 1

Absatz 1 bestimmt, dass fiir im Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen Bestimmungen
bereits hingige Verfahren betreffend die Priifung von Unternehmenszusammen-
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schliissen das bisherige Recht anwendbar bleibt, und zwar sowohl die materiell- als
auch die verfahrensrechtlichen Bestimmungen.

Abs. 2

Absatz 2 bestimmt, dass die Regelungen betreffend Ordnungsfristen geméss Arti-
kel 44a E-KG und Parteienentschddigungen gemiss Artikel 536 E-KG nur fiir Ver-
fahren gelten, die nach Inkrafttreten dieser beiden Bestimmungen durch die WEKO
erdffnet werden.

Abs. 3

In Absatz 3 wird vorgesehen, dass bei Widerspruchsverfahren (Art. 49a Abs. 4 E-KG)
die im bisherigen Recht vorgesehene Frist von fiinf Monaten weiterhin gilt, wenn die
Meldung noch vor Inkrafttreten der neuen Bestimmungen erfolgte. Damit wird ver-
hindert, dass die Verkiirzung der bisherigen Frist (von fiinf Monaten auf kiinftig zwei)
zu einem Fristablauf einer nach bisherigem Recht noch laufenden Frist durch Inkraft-
treten der neuen Bestimmungen fiihren kann. Abgesehen von der Frist finden auf sol-
che Verfahren aber mit ihrem Inkrafttreten bereits die neuen Bestimmungen Anwen-
dung. Dies hat zur Folge, dass das Sanktionsrisiko erst ab Er6ffnung einer formellen
Untersuchung nach Artikel 27 KG innert der zum Zeitpunkt der Meldung geltenden
Widerspruchsfrist besteht.

Abs. 4

Hinderung oder Stillstand der Verjahrung nach Artikel 12a E-KG beginnen fiir An-
spriiche aufgrund einer Wettbewerbsbeschrinkung gemiss Artikel 5 oder 7 KG, wel-
che Gegenstand eines Verfahrens gemaéss Artikel 27 KG ist, mit dem Inkrafttreten
dieser neuen Bestimmung. Gemiss Absatz 4 bleiben einmal verjdhrte Forderungen
verjéhrt.79 Es wire mit der Rechtssicherheit kaum zu vereinbaren, wiirde eine bereits
verjéhrte Forderung nachtriaglich aufgrund des Inkrafttretens von Artikel 12a E-KG
wieder unverjéhrt. Ist die Verjahrung einer Forderung im Zeitpunkt des Inkrafttretens
der neuen Bestimmungen aber noch nicht eingetreten, so findet in Bezug auf die ver-
bleibende Verjahrungsdauer Artikel 12a E-KG Anwendung.

6 Auswirkungen

6.1 Auswirkungen auf den Bund

Mit der Umsetzung der Motion 16.4094 Fournier hinsichtlich der Einfithrung von Par-
teienentschadigungen auch im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren gehen einzig
finanzielle Auswirkungen fiir den Bund einher. Sofern das Untersuchungsverfahren
durch die Wettbewerbsbehorden ohne Folgen ganz oder teilweise eingestellt wird, soll
neu den betroffenen Unternehmen zu Lasten des Bundeshaushalts eine Parteienent-
schadigung auch fiir das erstinstanzliche Verfahren gezahlt werden.

79 Analog zu BGE 124 III 266.
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In den letzten 15 Jahren hat die WEKO ca. gegen 350 Unternchmen eine Untersu-
chung gefiihrt. In ca. 60 abgeschlossenen Fiéllen wire die Bestimmung der Motion
16.4094 Fournier anwendbar gewesen. Derzeit sind zudem zahlreiche Verfahren
(ca. 100) noch vor Gerichten hingig, so dass es sein kann, dass sich die Zahl der Ver-
fahren, in welchen eine Parteientschiddigung aufgrund der Verfahrenseinstellung in
Frage kdme, noch erhoht. Aufgrund der fehlenden Prizedenz sind derzeit keine ver-
lasslichen Angaben zu den durchschnittlichen Kosten der Entschédigungen pro Fall
moglich. Die Parteien miissen derzeit auch keine Kostennote bei der WEKO einrei-
chen. Der Bundesrat schétzt, dass die Spannweite der Kostenfolgen von Fall zu Fall
gross sein diirfte. Zudem sind kartellrechtliche Verfahren haufig aufwéndig und rich-
ten sich gegen viele Parteien, was zu hohen Parteientschddigungen fithren kann.

Bekannt sind lediglich die Kosten, die bei den Wettbewerbsbehorden im Rahmen von
Sanktionsverfahren angefallen sind und die den betroffenen Unternehmen in Rech-
nung gestellt wurden. Die Aufwendungen der WEKO und ihres Sekretariats belaufen
sich durchschnittlich auf 117 320 Franken30 pro Unternehmen pro Untersuchungsver-
fahren. Allerdings ist davon auszugehen, dass der finanzielle Aufwand der Parteien
fiir die Verteidigung im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren regelméssig hoher ist
als jener der Wettbewerbsbehdrden, insbesondere da erstere nicht in den Genuss von
Synergieeffekten gelangen. Wie weiter oben bereits erwéhnt wire in den vergangenen
15 Jahren mindestens in ca. 60 Fillen die von der Motion 16.4094 Fournier geforderte
Bestimmung zum Ersatz erstinstanzlicher Verwaltungsverfahren anwendbar gewe-
sen. Vor diesem Hintergrund kann durchschnittlich mit mindestens vier Fillen pro
Jahr gerechnet werden. Zur Festlegung des entsprechenden Budgetpostens des WBF
bzw. der WEKO sollte eine Sicherheitsmarge fiir zwei weitere Félle jahrlich vorgese-
hen werden. Vorliegend sind lediglich die Kosten der WEKO und ihres Sekretariats
in Hohe von durchschnittlich 117 320 Franken pro Unternehmen pro Untersuchungs-
verfahren bekannt. Daher wird zum Zwecke der Budgetschétzung von einem vierfa-
chen Faktor fiir die in der Regel maximale Parteienentschiddigung, mithin von
500 000 Franken je obsiegendes Unternehmen, ausgegangen. Im Ergebnis entspriache
dies einem jahrlichen Budget fiir die Entschidigung erstinstanzlicher Verwaltungs-
verfahren in Hohe von 3 000 000 Franken. Die Umsetzung dieser Forderung der Mo-
tion 16.4094 Fournier bedingt eine Anpassung der GebV-KG.

Personelle Auswirkungen auf den Bund sind mit der vorliegenden Teilrevision des
KG nicht zu erwarten. Der durch einzelne Gesetzesanpassungen (z. B. Zusammen-
schlusskontrolle, Widerspruchsverfahren, Beriicksichtigung von Schadenersatzleis-
tungen) entstehende Mehraufwand kann im Rahmen der bestehenden Ressourcen
aufgefangen werden. Insbesondere wére nicht mit zusitzlichen Ausgaben und Perso-
nalaufwendungen fiir die Wettbewerbsbehorden und die Eidgendssischen Gerichte
(Bundesgericht und Bundesverwaltungsgericht) zu rechnen. Wegen der Einfithrung
des SIEC-Tests bei Unternehmenszusammenschliissen miissen sich die WEKO und
ihr Sekretariat jedoch wihrend der Umsetzungsphase und auch spéter bei der Rechts-
anwendung auf zusétzlichen Arbeitsaufwand einstellen.8! Die materiellrechtlichen
Anpassungen im Bereich der Zusammenschlusskontrolle 16sen jedoch keinen perso-
nellen und finanziellen Mehrbedarf aus, der nicht mit dem Budget der WEKO gedeckt

80 Berechnungen basieren auf Daten der WEKO.
81 Vgl. Studie Swiss Economics, S. 47.
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ist. Zudem konnten auch die Neuerungen zum Widerspruchsverfahren zu Mehrauf-
winden bei den Wettbewerbsbehorden fithren. Voraussichtlich ist mit einer héheren
Zahl von Meldungen und dadurch verursachten Widerspruchsverfahren zu rechnen.
Auch die Umsetzung der Motion 18.4282 Francais kann den Arbeitsaufwand der
Wettbewerbsbehdrden und Gerichte erhéhen, weil sowohl qualitative als auch quan-
titative Kriterien zu beriicksichtigen sind. Alles in allem soll der geschilderte voraus-
sichtliche Mehraufwand jedoch im Rahmen der bestehenden Ressourcen aufgefangen
werden, allenfalls zu Lasten von gewissen anderen Arbeiten.

Die Stirkung des Kartellzivilrechts hat insbesondere Auswirkungen auf die Kantone,
beziehungsweise die kantonalen Zivilgerichte (sieche dazu nachfolgend Ziff. 6.2).
Grundsétzlich ist es moglich, dass das Bundesgericht vermehrt kartellzivilrechtliche
Fille beurteilen muss. Die Zunahme diirfte aber beschrénkt sein.

6.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden
sowie auf urbane Zentren, Agglomerationen
und Berggebiete

Die Durchsetzung des Kartellrechts erfolgt heute weitgehend auf dem offentlich-
rechtlichen Weg, wobei hierfiir weiterhin Organe des Bundes zusténdig sind. Die Stér-
kung des Kartellzivilrechts kdnnte indes zu einer vermehrten Beanspruchung der kan-
tonalen Zivilgerichte fiihren. Hinsichtlich Folgeklagen ist allerdings zu erwarten, dass
zivilrechtliche Klagen entsprechend dem Ergebnis des verwaltungsrechtlichen Ver-
fahrens durch Vergleich geregelt werden und nur gelegentlich zu einem Zivilprozess
fithren. Die Unterbindung regionaler Wettbewerbsbeschriankungen, welche die Wett-
bewerbsbehdrden nicht aufgreifen, dafiir aber geschédigte Endkundinnen und -kun-
den auf dem Zivilweg, liegt im Interesse der Kantone. Schliesslich wiirden Kantone
und Gemeinden neu ebenfalls zur Einreichung einer Klage legitimiert. Dies wére ins-
besondere in Bezug auf Submissionsabreden in ihrem Interesse.

6.3 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

6.3.1 Auswirkungen auf die einzelnen wirtschaftlichen
Akteure

Revision Artikel 5 KG

Mit der Umsetzung der Revision von Artikel 5 KG aufgrund der Motion 18.4282
Frangais gilt fiir die gesetzlichen fiinf Typen harter horizontale und harter vertikaler
Wettbewerbsabreden, dass sie nicht mehr grundsétzlich als den Wettbewerb erheblich
beeintriachtigend eingestuft werden. Die Einfiihrung der Beriicksichtigung des quan-
titativen Elements der Erheblichkeit bei harten Wettbewerbsabreden wird sich auf die
Verfahrensdauer auswirken, da hiermit sowohl fiir die Wettbewerbsbehorden und Ge-
richte als auch fiir die betroffenen Unternehmen ein betréchtlicher Mehraufwand so-
wie hohere Verfahrens- und Verteidigungskosten einhergehen diirften. Dies lduft dem
Anliegen der Motion 16.4094 Fournier zuwider, die gerade auf eine Verkiirzung der
verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren abzielt. Dariiber hinaus geht mit der Einzel-
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fallanalyse harter horizontaler und harter vertikaler Abreden fiir die Unternechmen
grundsitzlich, und zumindest bis zu rechtskréftigen Leitentscheiden, ein hoheres
Mass an Rechtsunsicherheit einher. Dies konnte wiederum zu héheren Kosten fiir
Rechtsberatung und Compliance-Programme fiihren.

Fiir Unternehmen (insb. KMU), Konsumentinnen und Konsumenten sowie fiir die 6f-
fentliche Hand (z. B. 6ffentliche Auftraggeber) kann infolge gewisser harter Wettbe-
werbsabreden (z. B. vertraglicher Importbeschrankungen in die Schweiz) und der da-
mit einhergehenden Abnahme des Wettbewerbsdrucks eine Erhohung des
Preisniveaus fiir die betroffenen Waren und Dienstleistungen einhergehen. Zudem ist
es fiir die Geschédigten deutlich schwieriger, allfdllige Anspriiche gegen mutmassli-
che Kartelldelinquenten zivilrechtlich durchzusetzen, da sie in einem Zivilprozess ne-
ben dem Vorliegen einer harten Wettbewerbsabrede neu auch hinsichtlich des quan-
titativen Elements der Erheblichkeit Beweis fiihren miissen. Damit werden die
Bemiihungen betreffend die Verbesserungen des Kartellzivilrecht unterlaufen.

Zusammenschlusskontrolle

Das Ziel des Kartellrechts besteht insbesondere darin, den wirksamen Wettbewerb zu
schiitzen. Die Zusammenschlusskontrolle nimmt dabei eine wichtige Rolle ein. Dank
ihr konnen die Wettbewerbsbehorden Marktkonzentrationen, die durch einen Zusam-
menschluss entstehen wiirden und die sich wettbewerbsbeschrankend auswirken kon-
nen, vor seinem Vollzug untersuchen, und allenfalls verbieten oder nur unter Auflagen
oder Bedingungen zulassen. Die angestrebte priaventive Wirkung der Zusammen-
schlusskontrolle zur Verhinderung von zukiinftigen Wettbewerbsbeschriankungen
wird mit dem in der Schweiz bestehenden qualifizierten Marktbeherrschungstest nur
ungeniigend erreicht. Verantwortlich dafiir ist insbesondere, dass wettbewerbsschidi-
gende Effekte durch den Zusammenschluss fiir das Ergebnis der Zusammenschluss-
priifung nicht relevant sind, solange die qualifizierte Marktbeherrschungsschwelle
nicht erreicht wird. Mit dem SIEC-Test konnen solche Effekte (bspw. Preiserhhun-
gen, Qualitdtsverminderungen und Verdrangung von Wettbewerbern) fiir das Priifer-
gebnis auch unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle relevant sein. Der wirksame
Wettbewerb muss dabei signifikant behindert werden und Effizienzvorteile durch den
Zusammenschluss vermogen diese Wettbewerbsbehinderung nicht auszugleichen.
Mit der Einfiihrung des SIEC-Tests konnen solche negativen und positiven Effekte
eines Zusammenschlusses ganzheitlich und besser beriicksichtigt werden.

Die konkreten wirtschaftlichen Auswirkungen der Einfithrung des SIEC-Tests in der
Schweiz einzuschétzen, ist schwierig. Die internationalen Erfahrungen mit der Ein-
fithrung des SIEC-Tests sind grundsétzlich positiv.

So ist beziiglich Verdnderung der Interventionsrate Folgendes zu beachten: Die Inter-
ventionsschwelle wird mit dem SIEC-Test einerseits nach unten gesetzt, andererseits
mit der Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen auch wieder angehoben. Internatio-
nal blieb die Interventionsrate bei Wechseln vom Marktbeherrschungstest zum SIEC-
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Test grundsétzlich unveriandert.82 Diese Beobachtungen kénnen fiir die Schweiz je-
doch nur bedingt als Prognose herangezogen werden. Die Schweiz startet mit der qua-
lifizierten Marktbeherrschung jedoch von einer hoheren Interventionsschwelle aus,
weshalb die Einfithrung des SIEC-Tests zu einem leichten Anstieg der Interventions-
rate fithren konnte. Da die Schwellenwerte, welche eine Meldepflicht ausldsen, nicht
herabgesetzt werden, bleibt die erwartete Anzahl der zu meldenden Zusammen-
schliisse stabil. Hingegen wird mit der Einfithrung des SIEC-Tests eine zielgenauere
und effektivere Zusammenschlusskontrolle ermoglicht.

Eine Verringerung der Rechtssicherheit ist durch den Wechsel zum SIEC-Test nicht
zu erwarten.83 Die Beurteilungsschritte der Wettbewerbsbehorden bleiben bis auf die
Beriicksichtigung der Effizienzvorteile konzeptionell grundsitzlich gleich. Zudem
wird sich die WEKO auch an der bestehenden, breiten Rechtspraxis der EU (und ins-
besondere auf die Leitlinien der Europdischen Kommission34) orientieren kénnen.

Im Zusammenhang mit der Meldung des Zusammenschlusses diirfte sich der Auf-
wand filir die Unternehmen im heutigen Rahmen bewegen, haben sie doch abgesehen
von der Begriindung von allfélligen Effizienzvorteilen grundsitzlich die gleichen In-
formationen wie in der geltenden Zusammenschlusskontrolle einzureichen. Zu einem
gesteigerten Aufwand an sich wird die erhdhte Anzahl vertiefter Priifungen fiihren.
Dies wird deshalb der Fall sein, weil die Schwelle fiir eine solche Priifung reduziert
wird. Fiir solche Zusammenschliisse (in der Vergangenheit durchschnittlich 1,2 von
30 gemeldeten Zusammenschliissen pro Jahr85) wird der Aufwand fiir die Unterneh-
men und die Wettbewerbsbehdrden wegen des verdnderten Beurteilungsmasses me-
thodisch hoher ausfallen. Die zusitzlichen Kosten sollten sich aber in Grenzen halten,
sobald sich die Priifstandards in der Praxis etabliert haben. Zusammenschliisse, die
nicht problematisch sind, werden dagegen kaum mit einem hoheren Aufwand verbun-
den sein.

Insbesondere fiir KMU sind kaum negative Auswirkungen der Modernisierung der
Zusammenschlusskontrolle auszumachen. Im Gegenteil, es diirften gerade die KMU
sein, die vom SIEC-Test profitieren, da schadliche Konzentrationstendenzen auf Zu-

82 OECD, 2009, Roundtable on the Standard for Merger Review, with a Particular Emphasis
on Country Experience with the Change of Merger Review Standard from the Dominance
Test to the SLC/SIEC Test, S. 8; Roller L.H. und de la Mano M., 2006, «The Impact of
the New Substantive Test in European Merger Control», European Competition Journal,
S. 9-28; Kuhn, T., 2020, «The 15t Anniversary of the SIEC Test Under the EU Merger
Regulation — Where Do We Stand? Part 1», Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht (ZWeR)
2020, 1, S. 1-51; «The 15th Anniversary of the SIEC Test Under the EU Merger Regula-
tion — Where Do We Stand? Part 2», Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht (ZWeR) 2020, 153,
S. 153-214); Botteron, V., 2021, Le contrdle des concentrations d’entreprises. Analyse
comparée du test de dominance suisse, du test SIEC européen et du test SLC américain,
Dissertation an der Juristischen Fakultét der Universitit Neuenburg, S. 326; Studie Swiss
Economics, S. 35, 64.

83 Studie Swiss Economics, S. 40.

84 Europiische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse
gemadss der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen,
ABI. C 31 vom 5.2.2004, S. 5, und Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusam-
menschliisse gemdss der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen, ABI. C 265, 18. Oktober 2008, S. 6.

85 Berechnungen auf Grundlage der Daten in den Jahresberichten der WEKO von 2010
bis 2021, abrufbar unter: www.weko.admin.ch > Praxis > Jahresberichte.
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liefer- und Absatzmérkten von KMU mit diesem Priifstand besser beriicksichtigt wer-
den konnen.

Zudem hat die Einfihrung des SIEC-Tests durch die vermehrte Beriicksichtigung uni-
lateraler Effekte auch unterhalb der (qualifizierten) Marktbeherrschungsschwelle, wie
etwa allféllige zukiinftige Preiserh6hungen in Folge eines Zusammenschlusses, auch
positive Auswirkungen auf die Konsumentinnen und Konsumenten.

Schliesslich bedeutet der Verzicht auf die eigenstindige Beurteilung internationaler
Zusammenschliisse, d. h. Zusammenschliisse, die EWR-weite oder grossere Mérkte
betreffen und die Schweiz einschliessen, eine administrative Erleichterung fiir die Un-
ternehmen.

Kartellzivilrecht

Der moderate Ausbau des Kartellzivilrechts erlaubt es denjenigen, die von Wettbe-
werbsbeschrankungen betroffen sind, leichter selbst ihr Recht geltend zu machen, los-
geldst von der behordlichen Prioritdtenordnung, und sich den entstandenen Schaden
kompensieren zu lassen. Dies konnte einerseits zu mehr Wettbewerb fithren, was den
Unternehmen (insbesondere den KMU) sowie den Konsumentinnen und Konsumen-
ten zugutekime. Des Weiteren konnte die Anderung des Kartellzivilrechts zur Ab-
wendung einer Preisdiskriminierung der hiesigen Kundschaft gegeniiber der Kund-
schaft in Nachbarldndern eingesetzt werden, etwa wenn betroffene Unternehmen
selbst gegen die Unterdriickung von Querlieferungen in Héndlernetzen vorgehen.

Widerspruchsverfahren

Mit der Verbesserung des Widerspruchsverfahrens wird sichergestellt, dass das Wi-
derspruchsverfahren die ihm vom Gesetzgeber zugedachte Rolle besser erfiillen kann.
Die Verkiirzung der Frist fiihrt — was insbesondere auf dynamischen Méarkten wichtig
sein kann — unmittelbar zu einer Vergrosserung der Rechtssicherheit fiir die Unter-
nehmen. Bei von den Wettbewerbsbehdrden als unbedenklich eingestuften Vorhaben
oder solchen, die keinen direkt sanktionierbaren Tatbestand betreffen, erhalten (hin-
sichtlich der Zuldssigkeit ihres Vorhabens unsichere) Unternehmen schon innert zwei
Monaten die Gewissheit, dass sie bei der Umsetzung des Vorhabens keine Gefahr
laufen, sanktioniert zu werden. Mit der zweiten Anderung kann fiir die Unternehmen
insbesondere die investitionshemmende Wirkung der Sanktionsdrohung verringert
werden. Da kiinftig das Sanktionsrisiko nur bei der Erdffnung einer Untersuchung
innert der Widerspruchsfrist besteht, vergrossert sich der Anreiz fiir Unternehmen,
langfristige Investitionen einzugehen, namentlich nachdem innert der kiirzeren Wi-
derspruchsfrist keine Untersuchung erdffnet wurde.

Ordnungsfristen

Die Einfithrung von Ordnungsfristen auf Gesetzesstufe soll die kartellrechtlichen Ver-
fahren beschleunigen, damit vor allem die betroffenen Unternehmen rascher iiber
rechtskriftige Entscheide verfiigen. Damit geht auch eine Zunahme der Rechtssicher-
heit einher.
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Parteienentschddigungen

Die Verfahrensbeteiligten sollen durch Parteientschiadigungen in verwaltungsrechtli-
chen Verfahren finanziell entlastet werden, wenn sie nicht fiir eine Untersuchungser-
offnung verantwortlich sind. Dies entlastet Unternehmen und insbesondere KMU in
Féllen eines fiir sie positiven Verfahrensausgangs. Nach geltendem Recht haben die
Parteien in Verfahren vor der WEKO und ihrem Sekretariat keinerlei Anspruch auf
Entschidigung, sondern erst im gerichtlichen Beschwerdeverfahren. Allerdings sind
die Verfahren in der Regel sehr komplex, lang und aufwendig und vor allem fiir KMU
belastend. Dass sichergestellt wird, den Parteien je nach Ausgang der Untersuchung
eine Entschiadigung zuzusprechen, um diese finanziell zu entlasten, kann vor allem
fiir kleinere Unternehmen von grossem Nutzen sein.

6.3.2 Gesamtwirtschaftliche Auswirkungen

Die materiell-rechtlichen Anpassungen — mit Ausnahme der durch die Motion
18.4282 Frangais erfolgten Erschwerung der Bekdmpfung harter (Kartell-)Abreden —
filhren zu einer hoheren préaventiven Wirkung des KG und verbessern die Rechtssi-
cherheit und Effizienz in der Durchsetzung des KG (Verbesserung des Vollzugs). Die
Motion 18.4282 Francais diirfte in den nichsten Jahren (zumindest bis neue Ent-
scheide des Bundesgerichts vorliegen) zu Rechtsunsicherheit, einer Verldngerung der
Verfahren, zu abnehmendem Wettbewerbsdruck und somit zu héheren Preisen fithren.
Die Anpassungen tragen — abgesehen von der durch die Motion 18.4282 Frangais ge-
forderten Revision von Artikel 5 KG — gemeinsam zur Forderung des Wettbewerbs
bei. Ein wirksamer Wettbewerb trigt zu einer hohen Produktivitdt und Innovationsta-
tigkeit bei. Die Standortattraktivitit der Schweiz konnte ebenfalls mit diesen Verédn-
derungen gestiarkt werden. Daraus ergeben sich tendenziell positive Effekte auf das
BIP-Wachstum der Schweiz. Von Bedeutung ist ebenfalls der Einfluss eines verstark-
ten Wettbewerbs auf das schweizerische Preisniveau. Ein verstirkter Wettbewerb
diirfte in der ldngeren Frist zu tieferen Preisen in konzentrierten Mérkten in der
Schweiz fiithren. Schliesslich néhert sich das Schweizer Kartellrecht den internationa-
len Standards (EU, USA etc.) an, womit ebenfalls der international ausgerichtete
Standort Schweiz gestirkt wird.

6.4 Auswirkungen auf die Gesellschaft

Auswirkungen auf die Gesellschaft sind mit der vorliegenden Revisionsvorlage nicht
zu erwarten.

6.5 Auswirkungen auf die Umwelt

Es ist nicht von Auswirkungen auf die Umwelt auszugehen, da die vorgeschlagenen
Anpassungen am KG die unternehmerischen Praktiken im Umweltbereich voraus-
sichtlich nicht beeinflussen werden.
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6.6 Andere Auswirkungen

Die Einfiihrung von Ordnungsfristen fiir kartellrechtliche Verwaltungsverfahren bei
den Wettbewerbsbehorden und vor Gericht kann bei den Gerichten zu einer Priorisie-
rung der kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren gegeniiber anderen (verwaltungs-
rechtlichen) Verfahren fithren. Zu beachten ist aber, dass die Ordnungsfristen fiir die
Gerichte nicht bindend sind.

7 Rechtliche Aspekte

71 Verfassungsmissigkeit

Die vorgeschlagenen Bestimmungen stiitzen sich auf Artikel 96 Absatz 1 BV. Danach
erldsst der Bund Vorschriften gegen volkswirtschaftlich oder sozial schiadliche Aus-
wirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen.

7.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Alle vorgeschlagenen Anderungen und Erginzungen sind grundsitzlich mit den in-
ternationalen Verpflichtungen der Schweiz vereinbar. Allerdings konnte die Umset-
zung der Motion 18.4282 Francgais die Zusammenarbeit der WEKO mit der Européi-
sche Kommissionerschweren (vgl. Ziff. 3). Zudem steht die Anpassung von Artikel 5
KG im Widerspruch zu den OECD-Empfehlungen hinsichtlich der Beurteilung harter
horizontaler Wettbewerbsabreden.

7.3 Erlassform

Die Vorlage enthélt wichtige rechtsetzende Bestimmungen, die nach Artikel 164 Ab-
satz 1 BV in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen sind. Der Erlass untersteht dem
fakultativen Referendum.

7.4 Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Mit der Vorlage werden weder neue Subventionsbestimmungen noch neue Verpflich-
tungskredite oder Zahlungsrahmen beschlossen. Die Vorlage ist somit nicht der Aus-
gabenbremse (Art. 159 Abs. 3 Bst. b BV) unterstellt.
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7.5 Einhaltung des Subsidiarititsprinzips
und des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz

Die Vorlage betrifft nicht die Aufgabenteilung durch Bund und Kantone. Entspre-
chend werden weder das Subsidiaritdtsprinzip noch das Prinzip der fiskalischen Aqui-
valenz tangiert

7.6 Einhaltung der Grundsiitze des Subventionsgesetzes

Das Subventionsgesetz vom 5. Oktober 199086 wird vorliegend nicht tangiert.

7.7 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Mit der Vorlage werden keine neue Rechtsetzungsbefugnisse geschaffen.

7.8 Datenschutz

Die Vorlage betrifft keine Fragen in Verbindung mit dem Datenschutz.

86 SR 616.1
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