01.071

Botschaft
Uber die Anderung des K artellgesetzes

vom 7. November 2001

Sehr geehrter Herr Prasident,
sehr geehrte Frau Prasidentin,
sehr geehrte Damen und Herren,

wir unterbreiten IThnen mit der vorliegenden Botschaft den Entwurf einer Anderung
des Kartellgesetzes mit dem Antrag auf Zustimmung.

Gleichzeitig beantragen wir Ihnen, den folgenden parlamentarischen Vorstoss abzu-
schreiben:

2000 M 99.3307 Kartellgesetz. Griffige Bussenregelung
(N 24.3.00, [Jans] — Strahm; S 28.9.00)

Wir versichern Sie, sehr geehrter Herr Prasident, sehr geehrte Frau Présidentin, sehr
geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hochachtung.

7. November 2001 Im Namen des Schwei zerischen Bundesrates

Der Bundesprésident: Moritz Leuenberger
11684 Die Bundeskanzlerin: Annemarie Huber-Hotz
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Ubersicht

Hauptziel der Anderung des Kartellgesetzes ist die Einfiinrung direkter Sanktionen
bei den besonders schadlichen kartellrechtlichen Verstdssen. Damit soll vor allem
auch die Préaventivwirkung des Gesetzes erhéht werden.

Aus verfassungsrechtlichen Griinden wird darauf verzichtet, fur alle Verstosse ge-
gen das Kartellgesetz generell direkte Sanktionen vorzusehen. Sanktioniert werden
sollen vielmehr die so genannt harten Kartelle (d.h. Abreden, welche Preis-, Men-
gen- oder Gebietsabreden zum Gegenstand haben — vgl. Art. 5 Abs. 3 KG) sowie der
Missbrauch von Marktmacht (vgl. Art. 7 KG). Im Bereich der besonders bedenkli-
chen Wettbewerbsbeschrankungen wird die Praventivwirkung des Gesetzes damit
entscheidend erhoht. Um die Rechtssicherheit zu gewahrleisten, erhalten die Unter-
nehmen die Mdoglichkeit, eine allenfalls unzuldssige Verhaltensweise vor ihrem
Vollzug der Wettbewerbskommission (Weko) zu melden. Ein Unternehmen, das eine
Wettbewerbsbeschrankung der Weko gemeldet hat, kann dann fir das fragliche
Verhalten nicht mit einer Sanktion belegt werden. Zudem soll die Weko gegeniiber
einem Unternehmen, das als KartellImitglied an der Aufdeckung und Beseitigung des
betreffenden Kartells mitgewirkt hat, auf direkte Sanktionen ganz oder teilweise
verzichten kdnnen (Bonusregelung). Damit werden Untersuchungen der Weko er-
leichtert und die Solidaritat unter Kartellmitgliedern untergraben. Schliesslich
werden in diesem Zusammenhang verfahrensrechtliche Fragen geklart und das
bestehende Instrumentarium in einzelnen Punkten konkretisiert (Hausdurch-
suchungen, Sicherstellung von Beweisgegenstanden).

Weitere Anderungen betreffen:

— den Begriff des marktbeherrschenden Unternehmens: Die Konkretisierung
des Begriffs in Artikel 4 wird die Vertretung der aus marktstrukturellen
Griinden abhangigen Unternehmen, wozu auch die kleinen und mittleren
Unternehmen (KMU) gehtren kdnnen, in der Praxis erleichtern.

— die Schwellenwerte fir die Meldepflicht bel Unternehmenszusammen-
schliissen (Art. 9): Das geltende Kartellgesetz sieht spezielle Schwellenwerte
fur die Meldepflicht von Zusammenschliissen zwischen Medienunternehmen
vor. Im Ergebnis unterliegen heute Zusammenschliisse von Medien-
unternehmen einer verscharften Meldepflicht. Die bisherige Erfahrung bei
Medienzusammenschl lissen hat jedoch gezeigt, dass die Pressekonzentration
2war weiter fortschreitet, dass es indessen genuigt, wenn entsprechende Vor-
gange nach den allgemeinen Kriterien aufgegriffen werden. Deshalb ist in
Zukunft auf den speziellen Schwellenwert fir die Meldepflicht von
Medienunternehmen zu verzichten. Andererseits soll die Berechnung der
Schwellenwerte fur meldepflichtige Zusammenschllisse von Banken und
Finanzinstituten an die gedinderten Regelungen der EU angepasst werden.

— die Gebiihren (Art. 53a): Die Erhebung von Gebiihren durch die Wetthe-
wer bsbehtrden wird in einem speziellen Artikel geregelt.
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Botschaft

1 Allgemeiner Teil
11 Ausgangslage
111 Grundzige des Kartellgesetzes

Mit dem Inkrafttreten des neuen Kartellgesetzes am 1. Juli 1996 (KG; SR 251) sind
in der Schweiz die wettbewerbspolitischen Instrumente fir eine wirkungsvolle
Bekdmpfung von volkswirtschaftlich schédlichen Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschrénkungen geschaffen worden. Sowohl die materiell-
rechtlichen Bestimmungen als auch die Bestimmungen zu den rechtsanwendenden
Behorden und zum Verfahren wurden neu ausgestaltet. Die Effizienz der Rechtsan-
wendung konnte nach einer Anfangsphase gesteigert werden. Als Nachteil erweist
sich in der Praxis indessen die gegenwartig fehlende Moglichkeit, fiir unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankungen direkte Sanktionen auszusprechen. Ziel der vorliegen-
den Revision ist es daher, die Praventivwirkung des geltenden Gesetzes durch teil-
weise Einfuhrung direkter Sanktionen zu erhdhen.

Das Kartellgesetz beruht — wie die Wettbewerbsgesetzgebung der EU und ihrer Mit-
gliedstaaten — materiell auf drei Pfeilern: Erstens sind Wettbewerbsabreden, die den
Wettbewerb erheblich beeintréchtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftli-
chen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fuhren, unzulassig (Art. 5 KG); zweitens werden missbréuchliche Ver-
haltensweisen marktbeherrschender Unternehmen ebenfalls fir unzuldssig erklart
(Art. 7 KG); drittens sind Unternehmenszusammenschl lisse einer bestimmten Grisse
meldepflichtig und kénnen untersagt oder an Auflagen und Bedingungen geknipft
werden, wenn sie wirksamen Wettbewerb zu beseitigen drohen (Art. 9 und 10 KG).

Fur den Vollzug dieser Bestimmungen ist die Wettbewerbskommission (Weko) zu-
standig. Die Kommission wird dabei unterstiitzt von einem Sekretariat, das selbst-
sténdig Untersuchungen und Verfahren durchfiihrt und Entscheidungen zuhanden
der Kommission vorbereitet. Die Weko ist weder dem Bundesrat noch einzelnen
Departementen gegeniiber weisungsgebunden. Administrativ ist sie dem Eidgendssi-
schen Volkswirtschaftsdepartement (EV D) zugeordnet.

Auf Grund der geltenden Regelung im Gesetz (Art. 50 und 54 KG) kann die Weko
keine direkten Sanktionen wegen unzuldssiger Wettbewerbsbeschréankungen aus-
sprechen. In einem ersten Schritt ist es ihr lediglich méglich, mittels Verfligung
festzustellen, dass eine Gesetzwidrigkeit vorliegt. Erst wenn gegen diese Verfligung
erneut verstossen wird, mit anderen Worten ein bestimmtes unzul&ssiges Verhalten
entgegen behdrdlicher Anordnung weiterhin praktiziert wird, kénnen gemass gel-
tender Regelung Sanktionen verhangt werden.
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112 Bisherige Praxisund Erkenntnisse

Die Tétigkeit der Wettbewerbskommission ist nach Wirtschaftsbereichen gegliedert.
Diese sind im Geschéftsreglement festgelegt. Entsprechend der dort vorgenomme-
nen Dreiteilung in Produktemérkte, Dienstleistungen und Infrastruktur zeichnet pro
Bereich innerhalb der Kommission je eine Kammer und innerhalb des Sekretariats je
ein Dienst verantwortlich. Die Tétigkeiten der Wettbewerbsbehtrde seit dem In-
krafttreten des Kartellgesetzes werden im Anhang 1 dargestelIt.

In der offentlichen Debatte wurde wiederholt die Kritik gedussert, die Wettbewerbs-
behdrden richteten ihre Tétigkeit zu stark auf kleine und mittlere Unternehmen
(KMU) und zu wenig auf grosse Marktteilnehmer aus. Eine Analyse der in den Jah-
ren 2000 und 2001 abgeschlossenen bzw. héngigen Untersuchungen zeigt indessen,
dass von den elf im Jahre 2000 abgeschlossenen Untersuchungen neun gegen grosse
bzw. marktméchtige Unternehmen (Intensiv, Kaladent, Strassenbelagskartell, San-
phar, Vertrieb von Markenartikeln inkl. Migros und Coop, Volkswagen, Vitamin-
kartell, Tessiner Verleger, BKW) gerichtet waren. Nur in zwei Untersuchungen
waren KMU involviert (Freiburger Fahrlehrer, Getrankepreise in Restaurants der
Westschweiz). Im Jahre 2001 betreffen 16 der insgesamt 17 abgeschlossenen oder
noch hangigen Untersuchungen grosse bzw. marktméachtige Unternehmen (Citroén,
Cablecom, Uhrenhersteller, Kreditkartenunternehmen, JC Décaux/Affichage, Berner
Submissionskartell, SBB, Arztegesellschaft Kanton Ziirich, Benzinmarkt, Kranken-
kassen Aargau, Mobilfunkbetreiber, Tierarzneimittelhersteller, Elektrizitétswerke,
Feldschlésschen/Coca Cola) und nur eine einzige KMU, namlich jene gegen das
Genfer Abdichtungs- und Asphaltierungskartell.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht waren nach Inkrafttreten des geltenden Kar-
tellgesetzes verschiedene Fragen in der Praxis zu kldren. Dabel wurden einige
Verfigungen der Wettbewerbskommission durch die Rekurskommission fiir
Wettbewerbsfragen aus verfahrensrechtlichen Griinden aufgehoben. Wie ein dazu
eingeholtes Gutachten von Prof. Yvo Hangartner festhélt, war dies unter anderem
auf gewisse Unklarheiten im Verhdtnis zwischen den verfahrensrechtlichen
Bestimmungen im Kartellgesetz und dem Verwaltungsverfahrensgesetz zurlickzu-
fuhren. Die Klarung solcher Fragen nach Einfiihrung eines Gesetzes durch die
Rechtsprechung ist ein normaler Vorgang. Die damals bestehenden verfahrensrecht-
lichen Unklarheiten konnten mittlerweile beseitigt werden, sodass sich die Rechts-
mittelinstanzen auf die Beurteilung materiellrechtlicher Fragen konzentrieren
koénnen.

113 Entwicklungen im Ausland

Auf internationaler Ebene wurden die Bemiihungen zur Bekdmpfung wettbewerbs-
widriger Geschéftspraktiken in jlngster Zeit erheblich verstérkt. Zu nennen ist ins-
besondere die Empfehlung der OECD (Uber die Bekdmpfung besonders schédlicher
Kartelle, welche der OECD-Rat 1998 angenommen hat. Darin werden die Staaten
unter anderem aufgefordert, im innerstaatlichen Bereich wirksam gegen harte Kar-
telle vorzugehen und griffige Sanktionen und Verfahren vorzusehen.

Gleichzeitig macht ein Blick auf die Praxis im Ausland zweierlel Tendenzen deut-
lich: Erstens haben in den letzten Jahren mehrere Lander direkte Sanktionen einge-
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fuhrt oder ihr bestehendes Sanktionsregime verschérft; zweitens wurde an mehreren
Orten eine so genannte Bonusregelung geschaffen — d.h. ein Unternehmen, das als
Kartellmitglied an der Aufdeckung und Beseitigung des betreffenden Kartells mit-
gewirkt hat, wird nicht oder nicht in der vollen H6he mit Sanktionen bel astet.

In der Europaischen Union sind fiir V erstésse gegen die Wettbewerbsbestimmungen
des Gemeinschaftsrechts seit jeher direkte Sanktionen vorgesehen. In der jlngeren
Praxis sowie in den vor einigen Jahren publizierten Leitlinien fir die Festsetzung
von Geldbussen zeichnet sich aber eine deutlich verschérfte Gangart ab. Ebenfalls
von der Praxis entwickelt wurde zudem die Mdglichkeit, Unternehmen, die das Be-
stehen eines Kartells, an dem sie beteiligt sind, anzeigen, mit einer Verringerung der
Geldbusse entgegenzukommen. Damit soll ein Anreiz geschaffen werden, um das
Schweigen von Kartellmitgliedern zu brechen. Erklértes Ziel ist die bessere Be-
kédmpfung der as besonders schadlich qualifizierten harten Kartelle. Eine entspre-
chende Regelung hat die Kommission im Jahr 1996 erlassen. Danach erfolgt der
Verzicht auf eine Sanktion nicht automatisch, sondern gestiitzt auf einen pflichtge-
méssen Ermessensentscheid im Einzelfall. Im Ubrigen ist auf die in der EU derzeit
laufenden Bestrebungen zur Reform der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbs-
regeln hinzuweisen. Nebst einer Dezentralisierung des Vollzugs geht es dabei vor
allem um einen Ersatz des bisherigen Anmeldesystems durch ein System der
Legalausnahme. Wettbewerbsabreden, welche auf Grund bestimmter Kriterien als
unbedenklich gelten, sollen kiinftig von vornherein zuldssig sein. Eine behérdliche
Freistellung (auf Grund vorgangiger Meldung oder auf dem Verordnungsweg) ist
nicht mehr erforderlich. Damit ndhert sich das EU-Wettbewerbsrecht in rechtstech-
nischer Hinsicht demjenigen der Schweiz an, wahrend umgekehrt die Schweiz mit
der vorgeschlagenen Mdglichkeit, direkte Sanktionen zu verhangen, ihrerseits eine
im européischen Recht verankerte Ldsung nachbildet.

Nebst der EU kennt auch Deutschland seit ldngerem das System der direkten
Bussenverhéngung. Im letzten Jahr hat das Bundeskartellamt Richtlinien zur Fest-
setzung von Geldbussen gegenuber Mitgliedern harter Kartelle im Sinne der Bonus-
regelung verdffentlicht, welche sich freiwillig bei den Behdrden melden und
wesentlich zur Aufdeckung einer unzuldssigen Absprache beitragen. Danach ist die
Erstmeldung grundsétzlich mit vollstandiger Sanktionsbefreiung verknipft, womit
wettbewerbspolitisch gesprochen gleichsam ein «Wettbewerb» um den Kartell-
austritt geschaffen wurde. Allerdings kdnnen auch Kartellmitglieder, die zu einem
spéteren Zeitpunkt mit dem Bundeskartellamt kooperieren, von einer Bussenverrin-
gerung profitieren.

In Grossbritannien ist im Jahr 2000 der neue «Competition Act» von 1998 in Kraft
getreten. Darin sind ebenfalls direkte Sanktionen vorgesehen. Mit dem neuen
«Competition Act» wurde auch das so genannte «leniency programme» eingefihrt.
In Anlehnung an das US-amerikanische System wird das Unternehmen, wel ches das
Bestehen eines Kartells als erstes anzeigt, automatisch und vollumfénglich von jeder
Sanktion befreit (vorbehaltlich zivilrechtlicher Klagen).

In den USA kann die Wettbewerbsbehdrde bei schweren Verstdssen gegen das
Wetthewerbsrecht nicht nur vergleichsweise hohe Geldbussen gegen fehlbare Un-
ternehmen aussprechen. Gleichzeitig konnen Geldbussen und sogar Haftstrafen auch
direkt gegen die verantwortlichen Entscheidungstréger verhangt werden. Der Sank-
tionsrahmen wurde dabei in den letzten Jahren erheblich verschérft und in der Praxis
auch ausgeschopft. So wurden etwa die Verantwortlichen von Grossunternehmen,

2026



die an einem Kartell beteiligt waren, sowohl mit Haft- als auch mit hohen Geldstra-
fen belegt. Eine Bonusregelung besteht seit 1978; sie wurde 1993 ausgebaut. Nach
der neuen Regelung fihrt die Bonusregelung fir den Erstanzeiger automatisch zur
Befreiung von Sanktionen. In den Genuss der Strafbefreiung kommen sowohl das
Unternehmen selbst al's auch die verantwortlichen Entscheidungstréger.

114 Standortbestimmung der Parlamentarischen
Verwaltungskontrolle

Im Auftrag der Subkommission EVD/EFD der Geschaftspriifungskommission des
Nationalrates hat die Parlamentarische Verwaltungskontrolle PVK eine Standortbe-
stimmung zur Umsetzung des Kartellgesetzes von 1995 vorgenommen (Das Kartell-
recht: Standortbestimmung; Bericht zuhanden der Geschéftspriifungskommission
des Nationarates vom 11. Oktober 2000; BBI 2001 3346). Die PVK hat 19 Prob-
lembereiche bei der Umsetzung des KG identifiziert und ihre Relevanz und den Re-
visionsbedarf auf Grund einer Umfrage bei zehn unabhéngigen Experten erortert.
Als wichtigste Probleme wurden erkannt: keine direkten Sanktionen, die Weko als
Milizbehdrde, die Zusammensetzung der Weko und die Meldepflicht fur Fusionen
im Medienbereich. Der Bericht unterstreicht, dass diese Fragen mit hohem Revisi-
onsbedarf im Vernehmlassungsentwurf zur Revision des KG behandelt wurden. Fur
weitere relevante Probleme — wie die Arbeit des Sekretariates, die Weko-Entscheide
und die Beschwerdeverfahren — verweist der Bericht auf die vom EVD dazu einge-
holten Gutachten, welche aufzeigen, dass Schwierigkeiten teilweise bestanden ha
ben, sie nun jedoch als gel6st erachtet werden.

1.15 Zwischenbilanz

Das geltende Kartellgesetz hat sich tiber weite Strecken bewahrt. Die Anwendung
hat jedoch deutlich gemacht, dass die Wirksamkeit des Gesetzes beschrénkt ist, so-
lange wetthewerbsbeschrankendes Verhalten nicht direkt sanktioniert werden kann.
Die Wettbewerbskommission kann zur Zeit lediglich Sanktionen aussprechen, wenn
eine von der Wetthbewerbskommission untersagte Abrede oder eine missbrauchliche
Verhaltensweise weiter praktiziert wird. Demgegeniiber kénnen andere Wettbe-
werbsbehdrden in den fur die Schweiz wichtigsten Méarkten (EU, USA, Deutsch-
land) bel unzuldssigen Wettbewerbsbeschrénkungen direkt Geldbussen verhangen.
Damit verfiigen diese Wettbewerbsrechte Uber eine wesentlich stérkere praventive
Wirkung und Uber eine hthere Durchschlagskraft as das geltende schweizerische
Kartellgesetz.

1.2 Parlamentarische Vor stosse

Die vorgeschlagene Revision des Kartellgesetzes war Thema von vier parlamenta-
rischen Vorstdssen:
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— Interpellation Strahm (98.3614): Durchsetzungsschwéche der Wettbewerbs-
kommission: In seinem Vorstoss kritisierte der Interpellant die aus seiner
Sicht ungeniigende Effizienz und Durchsetzungsféahigkeit der Wettbewerbs-
kommission und stellte deren Zusammensetzung in Frage. In seiner Antwort
vom 17. Februar 1999 weist der Bundesrat die Kritik zuriick, halt aber fest,
dass er sich im Falle einer Revision des Kartellgesetzes eine Uberpriifung
der Grosse und Zusammensetzung der Wettbewerbskommission vorbehalte.
Die Interpellation wurde am 5. Juni 2000 im Nationalrat behandelt.

—  Dringliche einfache Anfrage Sozia demokratische Fraktion (99.1067): Preis-
und Gebietsabsprachen des Roche-Konzerns: Der Vorstoss verlangte vom
Bundesrat u.a. Auskunft (ber seine Bereitschaft, die rechtlichen und perso-
nellen Voraussetzungen fur eine effektivere Aufsicht durch die Wettbe-
werbsbehdrden zu schaffen. Der Bundesrat erklérte sich in seiner Antwort
vom 23. Juni 1999 bereit, die sich aufdréngenden Massnahmen zu ergreifen,
wenn eine vom EVD in Auftrag gegebene Zwischenbilanz zum Vollzug des
KG Handlungsbedarf aufzeigt.

—  Motion Jans (99.3307): Kartellgesetz. Griffige Bussenregelung: Die Motion
verlangt die Einflihrung direkter Sanktionen und eine entsprechende Revisi-
on des Kartellgesetzes. Am 17. November 1999 erklérte sich der Bundesrat
bereit, die Motion entgegenzunehmen. Der Nationarat hat die Motion am
24. Mérz 2000 Uberwiesen, der Stdnderat am 28. September 2000.

—  Parlamentarische Initiative 99.432 (Ammann Schoch Regina). Kartellverbot:
Die Initiantin verlangte die Einfiihrung eines Kartellverbots und eine ent-
sprechende Anderung von Artikel 96 Absatz 1 der Bundesverfassung. Mit
Beschluss vom 23. Mérz 2000 entschied der Nationalrat, der Initiative keine

Folge zu geben.
13 Revisionsar beiten
131 Revisionsbedar f

Nach Artikel 50 und 54 KG konnen Verwatungs- und Strafsanktionen nur dann
verhangt werden, wenn gegen eine rechtskréftige Verfigung der Wettbewerbsbe-
hoérden verstossen wird. Im Unterschied zu den Regelungen namentlich in den USA
und in der EU konnen nach geltendem Recht kartellrechtswidrige Verhaltensweisen
also nicht direkt sanktioniert werden. Damit kommt dem schwel zerischen Kartellge-
setz eine vergleichsweise geringe Praventivwirkung zu.

Die Einflhrung direkter Sanktionen kénnte an sich durch blosse Erganzung des
bestehenden Sanktionskatalogs erfolgen. Damit wirde aber dem Umstand nicht
Rechnung getragen, dass unzuldssige Verhaltensweisen vermehrt im Verdeckten
stattfinden und insgesamt zu einer Verhértung des wettbewerbspolitischen Klimas
flhren werden. Dies erfordert eine Anpassung des bestehenden verfahrensrechtli-
chen Instrumentariums in einzelnen Punkten (Hausdurchsuchungen, Sicherstellung
von Beweisgegenstanden). Um die Verfolgung von verdeckt operierenden Kartellen
zu erleichtern, ist auch eine Bonusregelung vorgesehen, welche den an einem Kar-
tell beteiligten Unternehmen Anreize verschafft, durch Selbstanzeige und Koopera-
tion das Kartell aufzudecken.
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Die Erfahrungen im Bereich der Medienfusionskontrolle legten nahe, den Verzicht
auf besondere Aufgreifschwellen fiir Zusammenschl lisse von Medienunternehmen in
die Vorlage einzubeziehen, obschon dieser Punkt mit der Einfuhrung direkter
Sanktionen nicht im Zusammenhang steht. Das geltende KG sieht in Artikel 9
Absatz 2 spezielle Schwellenwerte fir die Meldepflicht von Zusammenschllissen
zwischen Medienunternehmen vor. Dies hat zur Folge, dass eine Reihe von Medien-
zusammenschliissen meldepflichtig werden, welche eigentlich kein Eingreifen der
Wettbewerbsbehdrde erfordern. Dadurch werden Wirtschaft (KMU) und Verwal-
tung unnétig belastet (Kosten der Meldung).

Einige weitere Anderungsvorschl&ge sind auf Grund der Auswertung des Vernehm-
lassungsverfahrensin die V orlage aufgenommen worden.

132 Parallelimport gestiitzt auf Immaterialglterrecht
und Kartellrecht

Die Vorlage klammert die Frage aus, ob zusitzlich eine Anderung des KG angezeigt
erscheint, um eine kartellméssig missbrauchliche Behinderung von Parallelimporten
gestiitzt auf Immaterialglterrecht zu verhindern.

Hier ist festzuhalten, dass das KG in Artikel 3 Absatz 2 bereits eine Regelung des
Verhdltnisses zwischen dem Kartellrecht und den Immaterialgiterrechten enthdlt.
Demnach fallen (nur) jene «Wetthewerbsbeschrankungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uiber das geistige Eigentum ergeben», nicht unter das Kartell-
gesetz.

Das Bundesgericht hat in seinem Urteil in Sachen Kodak (BGE 126 111 129) festge-
stellt, dass fur den Bereich des Patentrechts das Prinzip der nationalen Erschdpfung
gelte. Das heisst, dass sich die aus dem Patent fliessende Befugnis des Patentinha-
bers, Uber das Inverkehrbringen des patentgeschiitzten Gegenstandes in der Schweiz
bestimmen zu kénnen, nur dann erschépft, wenn das erste Inverkehrbringen durch
den Schutzrechtsinhaber (oder mit seinem Einversténdnis) im Inland erfolgt; beim
Inverkehrbringen im Ausland erschopft sich die entsprechende Befugnis im Inland
nicht. Das Bundesgericht machte aber eine wichtige Einschrénkung, indem es das
KG fir anwendbar erklarte. Im Ergebnis kann sich der Patentinhaber auf Grund
dieses Urteils Parallelimporten patentierter Gter in die Schweiz widersetzen, aber
nur so weit, as damit nicht eine kartellrechtswidrige Wettbewerbsbeschrankung
verbunden ist. Das Gericht setzte dem Grundsatz der nationalen Erschdpfung mithin
Grenzen. Die dem Patentinhaber zukommende Befugnis, Uber die Einfuhr patentge-
schiitzter Waren ausschliessich zu bestimmen, bezweckt die Gewahrleistung des
vom schweizerischen Recht angestrebten Erfindungsschutzes namentlich auch fiir
den Fall, dass die Waren im Einverstdndnis des schweizerischen Patentinhabers im
Ausland unter nicht mit dem Inland vergleichbaren Bedingungen in Verkehr gesetzt
worden sind. Das patentrechtliche Einfunrmonopol verleiht dem Berechtigten je-
doch insoweit eine «iiberschiessende Rechtsmacht», als die Ware im Einverstdndnis
des schweizerischen Patentinhabers im Ausland unter Bedingungen in Verkehr ge-
bracht worden ist, die mit den inlandischen vergleichbar sind. Die Beschrénkung des
Wettbewerbs mit patentgeschiitzten Waren ergibt sich insoweit nicht ausschliesslich
aus der Patentgesetzgebung, sondern ist durch die territoriale Begrenzung der
schweizerischen Rechtsordnung bedingt. Das Kartellgesetz ist daher anwendbar.
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Dem Kartellgesetz wird damit die Rolle als Korrektiv gegen auf nationale Erschdp-
fung basierende Prei smissbrauche zugedacht.

In seinem Bericht «Paradlelimporte und Patentrecht» vom 8. Ma 2000
(http://wwwe-€j pd.root.admin.ch/Doks/PM/2000/000531c-d.htm) hat sich der Bun-
desrat — in Beantwortung einer Anfrage der Kommission fiir Wirtschaft und Abga-
ben (WAK) des Nationalrates — bereit erklért, im Hinblick auf die Erschépfungs-
problematik weitere Abklérungen zu treffen und die verschiedenen Regelungen der
staatlich regulierten Mérkte zu Uberprifen. Der Bundesrat hat in der Zwischenzeit
eine interdepartementale Arbeitsgruppe Parallelimporte beauftragt, die Entscheid-
grundlagen bis Ende 2002 bereitzustellen.

14 Vernehmlassungsverfahren

Der Bundesrat hat das EVD am 18. September 2000 erméchtigt, zum Vorentwurf
der Anderung des Kartellgesetzes ein V ernehmlassungsverfahren durchzufiihren. Es
dauerte bis Ende Dezember 2000.

Eingegangen sind insgesamt 97 V ernehmlassungen der
—  Kantone (24)
—  politischen Parteien (7)

—  Spitzenverbande der Wirtschaft und weiterer interessierter Organisationen
(66).

14.1 Grundziige des Vorentwurfs

Der Vorentwurf KG hatte drei Hauptziele zum Gegenstand:

—  Einflihrung direkter Sanktionen bei kartellrechtlichen Verstossen
Die Weko soll direkte Sanktionen verfligen kdnnen. Um die Rechtssicherheit zu ge-
wahrleisten, ist fur die Unternehmen die Mdglichkeit vorgesehen, eine alenfalls un-
zulssige Verhatensweise vorgangig der Weko zu melden. Schliesslich soll die We-
ko gegenliber einem Unternehmen, das als Kartellmitglied an der Aufdeckung und
Beseitigung des betreffenden Kartells mitgewirkt hat, auf direkte Sanktionen ganz
oder teilweise verzichten kdnnen (Bonusregelung).

—  Zusammensetzung der Weko
Durch die vorgesehene Einfihrung direkter Sanktionen kdme kiinftig der Kontroll-
funktion der Weko mittels einer von wirtschaftlichen Interessen unabhéngigen
Rechtsanwendung und einer gradlinigen Kommissionspolitik noch erhthte Bedeu-
tung zu. Eine aus sieben unabhangigen Mitgliedern bestehende Kommission sollte
diesen Aspekten im Sinne einer grosstmdglichen politischen Unabhéngigkeit Rech-
nung tragen.

—  Genehmigungs- und Meldepflicht bei Medienunternehmen
Das geltende Kartellgesetz sieht spezielle Schwellenwerte fir die Meldepflicht von
Zusammenschliissen zwischen Medienunternehmen vor. Im Ergebnis unterliegen
Zusammenschllisse von Medienunternehmen einer verschérften Meldepflicht. Die
bisherige Erfahrung der Weko bei Medienzusammenschliissen hat gezeigt, dass die
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Pressekonzentration zwar weiter fortschreitet, dass es indessen genligt, wenn ent-
sprechende Vorgange nach den allgemeinen Kriterien aufgegriffen werden.

142 Gesamtbeurteilung

Das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens ist kontrovers ausgefallen. Die Kan-
tone stimmten der Anderung des Kartellgesetzes im Grundsatz mit (iberwiegender
Mehrheit zu; die politischen Parteien und die interessierten Organisationen hingegen
ausserten sich —wenn auch keineswegs einhellig — eher skeptisch oder ablehnend.

Die Haltung der Bundesratsparteien war unterschiedlich: Die FDP stimmte der
Vorlage mit einigen Vorbehalten zu. Kritischer dusserte sich die CVP, welche vor
alem ein harteres VVorgehen gegen vertikale Kooperationen forderte. Die SP stellte
sich nicht gegen eine Einflhrung direkter Sanktionen; sie wiirde aber einen Sy-
stemwechsel vom Missbrauchsprinzip zum Kartellverbot mit Freistellungsliste
vorziehen. Nur die SVP lehnte die Vorlage grundsétzlich ab, weil sie darin einen
Ausbau staatlicher Intervention in der Wettbewerbspolitik sieht.

Unter den grossen Verbanden und Organisationen fand die Vorlage eine weit-
gehende Unterstiitzung bei Swissmem, der Bankiervereinigung und bei der
Versicherungswirtschaft. Andere interessierte Organisationen brachten Skepsis zum
Ausdruck: Der Schweizerische Gewerbeverband lehnte die Revision zum jetzigen
Zeitpunkt ab — im Ergebnis gleich wie der Schweizerische Gewerkschaftsbund (der
alerdings den Ubergang zu einem sdlektiven Kartellverbot begriissen wiirde).
Economiesuisse erachtete die Revision as verfriiht, schioss jedoch die Moglichkeit
einer (beschrénkten) Einfuhrung direkter Sanktionen nicht grundsétzlich aus.

1.4.3 Direkte Sanktionen

Die direkten Sanktionen wurden nicht grundsétzlich abgelehnt; ihre Notwendigkeit
wurde von weiten Kreisen anerkannt. Es sind aber verschiedentlich Zweifel gedus-
sert worden, ob dieses Instrument angesichts der von mehreren Vernehmlassungs-
teilnehmern behaupteten mangelnden Rechtspraxis zum geltenden Kartellgesetz im
jetzigen Zeitpunkt einzufiihren ist. Verbreitete Zweifel wurden zudem an der Ver-
fassungsméssigkeit von direkten Sanktionen laut. Ahnlich wie Economiesuisse reg-
ten mehrere Stellungnahmen eine differenzierte Regelung an: Beschrankung der
Anwendung direkter Sanktionen auf «harte Kartelle» nach Artikel 5 Absatz 3 KG
und Verzicht beim Tatbestand des Missbrauchs von Marktmacht (Art. 7 KG). Die
Bonusregelung wurde verschiedentlich als systemfremd beurteilt.

1.4.4 Zusammensetzung der Weko

Die Anderung der Zusammensetzung der Weko wurde tiberwiegend abgelehnt. Zwar
besteht ein gewisses Versténdnis fir eine Verkleinerung der Weko, weil die dadurch
ermoglichte Effizienzsteigerung in der Arbeit erkannt wird. Der Vorschlag, die
Weko nur noch aus unabhéngigen Sachverstdndigen zusammenzusetzen, stiess
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alerdings fast durchwegs auf Ablehnung. Der Vorschlag wird deshalb hier nicht
mehr aufgenommen.

145 Genehmigungs- und M eldepflicht
bei Zusammenschliissen von M edienunter nehmen

Der Vorschlag, die speziellen Schwellenwerte fiir die Me depflicht von Zusammen-
schliissen zwischen Medienunternehmen zu streichen, fand ein weniger grosses
Echo. Zahlreiche Vernehmlasser verzichteten auf eine Stellungnahme zu diesem
Punkt. Wenn Stellung genommen wurde, dann tberwiegend zustimmend. Die SPS
und die Gewerkschaften waren gegen eine Streichung der speziellen Aufgreif-
schwelle, weil sie darin ein falsches medienpolitisches Signal sehen.

1.4.6 Andereim Vernehmlassungsverfahren
aufgewor fene Fragen

Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens sind verschiedene weitere Anliegen
vorgebracht worden. So ist von verschiedener Seite etwa der Vorwurf erhoben wor-
den, die Wettbewerbsbehtrden hétten den ihnen mit Erlass des geltenden Kartellge-
setzes eingeraumten Handlungsspielraum bisher nicht voll ausgeschopft. In diesem
Sinne ist gefordert worden, das Gesetz um Bestimmungen zu ergénzen, welche die
Wetthewerbsbehdrden in der Praxis auf bestimmte wettbewerbspolitische Positionen
festlegen. Verlangt wurden ausdriickliche Vorschriften gegen die Abschottung des
schweizerischen Markts vom Ausland, insbesondere durch Vertikalabreden, sowie
eine verstérkte Berticksichtigung der besonderen Interessenlage der KM U.

Die Unterbindung von Versuchen zur Marktabschottung muss ein vorrangiges Ziel
der Wettbewerbspolitik bilden. Darauf ist bereits beim Erlass des Kartellgesetzes
hingewiesen worden (BBI 1995 | 481 ff./509). Die Forderung, dass namentlich eine
alfalige Abschottung der Schweizer Méarkte durch Vertikalabreden international
tétiger Unternehmen nicht hinzunehmen ist, ist schon insofern berechtigt, as sonst
die Wirkung der liberalen Handels- und Wirtschaftspolitik der Schweiz unterlaufen
werden konnte.

Einerseits kdnnen Vertikal abreden in Einzelfallen marktabschottend wirken. Diesist
insbesondere der Fall, wenn an ihnen ein marktméachtiges Unternehmen beteiligt ist.
Andererseits existieren auch Formen von Vertikalabreden, die wirtschaftlich sinn-
voll sind, etwa indem sie dazu beitragen, die Vertriebs- und Transaktionskosten der
Unternehmen zu senken. Als Beispiele konnen Alleinvertriebsvertrége, Vertrége
Uber die Lizenzierung von Rechten des geistigen Eigentums, Franchising-Vertrage
und selektive Vertriebsvertrége genannt werden, sofern diese Vereinbarungen keine
«Uiberschiessenden» Wettbewerbsbeschrankungen vorsehen.

Vertikalabreden konnen auf Grund ihrer Vidfalt nicht grundsétzlich as volkswirt-
schaftlich schédlich oder sinnvoll eingestuft werden. Es ist kaum méglich, die Be-
urteilung bestimmter Fallgruppen im Gesetz — auf abstrakter Ebene — sachgerecht
und konzis zu regeln, ohne neue Probleme und Auslegungsschwierigkeiten zu
schaffen. Die gewiinschten Gesetzesanderungen hétten auf jeden Fall zur Folge, dass
verstarkt begriffgjuristische Abgrenzungsfragen statt die sorgfétige Prifung der Ab-
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sprache im Einzelfall in ihrem jeweiligen wirtschaftlichen Kontext in den Brenn-
punkt der wettbewerbspolitischen Praxis treten wirden. Aus diesem Grund wird —
wie schon anlésslich der Totarevision des Kartellgesetzes von 1995 — im Rahmen
der jetzigen Revision darauf verzichtet, ein faktisches Per-se-Verbot fir Fallgruppen
von Vertikal abreden einzufihren.

Ein anderer Vorschlag im Zusammenhang mit der Problematik um die Marktbeherr-
schung konnte demgegentiber aufgenommen werden: Den unterschiedlichen Mog-
lichkeiten zur Marktbeeinflussung der Unternehmen wird bereits auf Gesetzesstufe
besser Rechnung getragen. Durch eine Konkretisierung des Begriffs des marktbe-
herrschenden Unternehmensin Artikel 4 Absatz 2 KG wird klargestellt, dass Markt-
beherrschung insbesondere auch vorliegen kann bei Unternehmen, dieim Verhdltnis
zu Mitbewerbern Uber eine Uberragende Marktstellung verfiigen, ferner bei Unter-
nehmen, von welchen andere Unternehmen als Nachfrager oder Anbieter abhangig
sind. Dies wird die Vertretung der aus marktstrukturellen Griinden abhéngigen Un-
ternehmen, wozu auch die KMU gehéren kdnnen, in der Praxis erleichtern.

Mit Blick auf den Entscheid der Wetthewerbskommission zur Aufhebung der Preis-
bindung im Buchhandel ist im Ubrigen auch vorgeschlagen worden, die Wahrung
der kulturellen Vielfalt in den Zweckartikel des Kartellgesetzes aufzunehmen. Dies
soll ermdglichen, die Buchpreisbindung weiterhin aufrecht zu erhalten. In diesem
Zusammenhang ist jedoch daran zu erinnern, dass das Kartellgesetz in seinem Kern
einzig wettbewerbspolitischen Zielen dient. Eine Abwégung mit anderen offentli-
chen Interessen ist nicht von den Wettbewerbsbehdrden, sondern von einer politi-
schen Behodrde vorzunehmen. Aus diesem Grund sieht das geltende Kartellgesetz
vor, dass der Bundesrat Wettbewerbsabreden, die von den Wettbewerbsbehtrden fir
unzuléssig erklért wurden, wegen Uberwiegender offentlicher Interessen ausnahms-
weise zulassen kann (Art. 8 KG). Der Bundesrat hat vor diesem Hintergrund ein ex-
ternes Gutachten in Auftrag gegeben, welches Aufschluss darliber geben soll, wie
sich eine dlfalige Aufhebung der Buchpreishindung auswirken wiirde.

Inhalt der Revision

21 Einfihrung direkter Sanktionen
bel kartellrechtlichen Verstossen

Die Wirksamkeit des Wettbewerbsrechts hangt entscheidend von seiner Préventiv-
wirkung ab. Diese praventive Wirkung wird erzielt:

—  durch die Androhung von direkten Sanktionen. Wettbewerbswidrige Ver-
haltensweisen dirfen sich wirtschaftlich nicht lohnen. Deshalb muss der
Sanktionsrahmen so weit gefasst sein, dass flr Unternehmen die Berechnung
des Netto-Nutzens aus einem Verstoss gegen das Kartellgesetz, etwa die er-
wartete KartelIrente abziiglich maximal drohende Sanktion, negativ ausfallt.

—  durch die Erhthung der Entdeckungswahrscheinlichkeit mittels einer Bonus-
regelung. Als Folge der Einfuhrung direkter Sanktionen werden die an
unzuldssigen Wetthewerbsbeschrankungen beteiligten Unternehmen versu-
chen, die Entdeckungswahrscheinlichkeit zu vermindern. Das Entdecken
von unzul&ssigen Wettbewerbsbeschrankungen wird schwieriger. Die Erfah-
rung audéndischer Wettbewerbsbehdrden zeigt, dass die Entdeckungswahr-
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scheinlichkeit insbesondere durch eine Bonusregelung und durch effiziente
Untersuchungen — etwa mit Hausdurchsuchungen — erhéht wird und Kartelle
damit wesentlich effektiver aufgedeckt werden kdnnen.

—  durch Reputationseffekte. Der Nutzen eines Unternehmens aus einer unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrénkung wird auch durch den erwarteten Image-
verlust fur Unternehmen, welche einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschréan-
kung Uberfiihrt werden, verringert. In begrenztem Ausmass bestehen schon
heute derartige Reputationsschaden. Durch die Androhung direkter Sanktio-
nen werden Reputationseffekte jedoch in entscheidender Weise erhoht. Die
Erfahrungen im Ausland zeigen, dass die Aufmerksamkeit der Medien und
damit der Offentlichkeit bedeutend hoher ist, wenn Unternehmen direkt
sanktioniert werden kénnen.

Hauptanliegen der Revision ist die Einfuhrung direkter Sanktionen sowie die Erho-
hung der Entdeckungswahrscheinlichkeit.

211 Rechtsnatur der Sanktion

Mit Artikel 49a wird das KG durch eine Verwaltungssanktion ergénzt. Als solche
dient sie der Durchsetzung verwaltungsrechtlicher Pflichten; sie kann nur zusammen
mit einer Endverfligung, welche die Unzulé&ssigkeit der fraglichen Wettbewerbsbe-
schrankung feststellt, verhangt werden. Die Verwaltungssanktion setzt — im Gegen-
satz zu einer Strafsanktion — kein Verschulden voraus, d.h. sie kann ohne den
Nachweis eines strafrechtlich vorwerfbaren Verhaltens einer natiirlichen Person ver-
hangt werden. Nur unter dieser Voraussetzung ist es méglich, die Unternehmen als
Normadressaten zu belangen. Die Unternehmen selbst sind al's juristische Personen
nach herrschender Lehre nicht deliktsfahig, weil ihnen (strafrechtlich) keine subjek-
tive Schuld zugewiesen werden kann. Subjektive Aspekte, die im Zusammenhang
mit dem strafrechtlichen Verschuldensbegriff (insbesondere V orwerfbarkeit, beson-
dere Skrupellosigkeit usw.) von Bedeutung sind und die in erster Linie mit der Per-
sonlichkeit des Téters zusammenhéngen, kénnen demnach nicht beriicksichtigt wer-
den. Anderen subjektiven Elementen hingegen (wie beispielsweise die Rolle, die ein
Kartellmitglied im Rahmen des Kartells gespielt hat, Kooperationsbereitschaft,
Wiederholungstat und Ahnliches) wird bei der Beurteilung der Schwere des Ver-
stosses Rechnung getragen und fliesst damit mit den objektiven Kriterien in die Be-
messung der Sanktion ein.

212 Verfassungsmassigkeit

Die vorgeschlagene Revision stiitzt sich auf Artikel 96 der Bundesverfassung
(so genannter Kartellartikel). Danach erlasst der Bund Vorschriften gegen volks-
wirtschaftlich oder sozial schédliche Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wetthewerbsbeschrankungen (Abs. 1). Insbesondere trifft er Massnahmen zur Ver-
hinderung von Missbréauchen in der Preisbildung durch marktméchtige Unterneh-
men und Organisationen des privaten und des &ffentlichen Rechts (Abs. 2 Bst. a).
Diese Vorschrift entspricht inhaltlich Artikel 31bis Absatz 3 Buchstabe d der aten
Bundesverfassung.
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Tragweite und Stellenwert des Kartellartikels sind seit jeher umstritten. Der Begriff
der volkswirtschaftlichen oder sozialen Schéadlichkeit wird durch die Verfassung
nicht néher umschrieben. Der Gesetzgeber erhélt dadurch einen erheblichen Ermes-
sensspielraum. Entscheidend ist, dass sich gesetzliche Massnahmen ausschliesslich
gegen gesamtwirtschaftlich «schédliche Auswirkungen» von Wettbewerbsbeschrén-
kungen richten. Haufig ist deshalb die Rede davon, die Verfassung lasse lediglich
eine «Missbrauchsgesetzgebung» zu, im Unterschied zu einer eigentlichen «Ver-
botsgesetzgebung». Oft wird daraus unter anderem der Schluss gezogen, dass ein
generelles Verbot von Kartellen nicht mit der Verfassung vereinbar sei, ein selekti-
ves Kartellverbot hingegen schon. Derartige Klassierungen sind aber zu pauschal
und wenig aussagekréftig. So kann unter Umsténden ein mit weit reichenden ge-
setzlichen Ausnahmen versehenes umfassendes Verbot im Ergebnis «kartellfreundli-
cher» ausgestaltet werden und stérker auf Missbrauchstiberlegungen Riicksicht neh-
men asein rigides, aber limitiertes Verbot ohne Rechtfertigungsméglichkeit.

Materiell ist der entscheidende Paradigmenwechsel ohnehin bereits mit Erlass
des geltenden Gesetzes erfolgt: Bereits beim Erlass des KG ist aus der gleich
lautenden Bestimmung der aten Bundesverfassung der Schluss gezogen worden, die
Verfassung lasse kein generelles, sondern lediglich ein selektives Kartellverbot zu
(Botschaft zum Kartellgesetz, BBI 1995 | 469 f.). Entsprechend wurde beim Erlass
des Gesetzes kein allgemeines Kartellverbot statuiert. Nach dem im Kartellgesetz
verankerten Missbrauchsprinzip sind Abreden nur dann unzuldssig, wenn sie
den Wettbewerb beseitigen oder erheblich beeintréchtigen und sich nicht durch
Effizienzgriinde rechtfertigen lassen. Bei horizontalen Preis-, Mengen- und Gebiets-
absprachen (sog. harte Kartelle) wird die Beseitigung des Wettbewerbs von Gesetzes
wegen vermutet (Art. 5 Abs. 3 KG). An die Stelle der friher praktizierten so
genannten «Saldomethode» mit grosszligigen Rechtfertigungsmoglichkeiten fur
Kartelle traten klare, rein am Schutz wirksamen Wettbewerbs orientierte Beurtei-
lungskriterien und die Vermutung, dass harte Kartelle den wirksamen Wettbewerb
beseitigen und demnach unzul&ssig sind.

Diesen Uberlegungen ist auch bei der Einfulhrung direkter Sanktionen Rechnung zu
tragen. Direkte Sanktionen sollen kiinftig bei Preis-, Mengen- und Gebietsabreden
unter direkten Konkurrenten, wie siein Artikel 5 Absatz 3 KG erwahnt werden, so-
wieim Falle des Missbrauchs von Marktmacht gemass Artikel 7 KG moglich sein.

Gutachten Rhinow

Die Verfasssungsmassigkeit der Einfuhrung von direkten Sanktionen im Kartellge-
setz ist in einem Gutachten von Prof. René Rhinow untersucht worden (s. Recht und
Politik des Wettbewerbs RPW, 2001/3, S. 592).

Das Gutachten geht von der Feststellung aus, die zentrale Aufgabe des Kartellge-
setzgebers bestehe darin, den unbestimmten verfassungsrechtlichen Schilisselbegriff
der «volkswirtschaftlich und sozial schéadlichen Auswirkungen» unter Beriicksichti-
gung des verfassungsrechtlichen Kontexts zu konkretisieren (beziehungsweise ein
organisatorisch-verfahrensméssiges Konzept zu dessen Konkretisierung normativ
festzulegen) und ein geeignetes kartellrechtliches Instrumentarium mit Einschluss
eines Sanktionensystems einzurichten. Die Frage, ob sich eine bestimmte kartellisti-
sche Verhaltenswei se volkswirtschaftlich oder sozial schédlich auswirkt oder ob ein
bestimmtes Sanktionensystem vor der Verfassung standhélt, sei auch im Lichte der
weiteren verfassungsrechtlich anerkannten offentlichen Interessen zu beurteilen.
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Dazu gehorten die Verfassungsentscheidung zu Gunsten einer grundsétzlich
wettbewerbsorientierten Wirtschaftsordnung, aber auch eine Reihe von sozial- und
weiteren politischen Interessen. Die Verfassung belasse dem Gesetzgeber dabei
einen betrachtlichen Wertungs- und Konkretisierungsspielraum.

Das Gutachten halt fest, dass die Vermutungen, wonach harte Kartelle geméss Arti-
kel 5 Absatz 3 KG und die in Artikel 7 umschriebenen Verhatensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen den wirksamen Wettbewerb beseitigen und deshalb in
der Regel unzuléssig sind, mit dem Kartellartikel der Bundesverfassung vereinbar
sind. Eine daran gekniipfte Sanktionsregelung (so wie in Art. 49a vorgesehen) ist
grundsétzlich verfassungskonform. Wenn ndmlich die Sanktionen dazu dienen, das
materiellrechtlich verbotene Verhalten zu ahnden und wenn sie auch geeignet sind,
dieses Zidl zu erreichen, kann nach Meinung des Gutachters aus Artikel 96 BV kein
Hinderungsgrund abgeleitet werden. Im Gegenteil lasse sich dem Kartellartikel das
Gebot entnehmen, der Gesetzgeber habe dafiir zu sorgen, dass schadliche Auswir-
kungen von Kartellen auch zielkonform und wirkungsvoll bekampft werden. Auf
Grund einer Analyse der faktischen Gegebenheiten und vor allem im Falle der man-
gelnden Wirksamkeit der heute im Kartellgesetz vorgesehenen und praktizierten
Sanktionsordnung sei die Optimierung der Wirksamkeit der an sich zul&ssigen im
Kartellgesetz verankerten Instrumente sogar geboten. Komme der Gesetzgeber zum
Schluss, nur direkte Sanktionen vermdchten das Verfassungsziel zu erreichen, so
halte es sich innerhalb der Grenzen von Artikel 96 BV.

Im Gutachten wird Wert auf die Moglichkeit einer vorgangigen Klarstellung der
Rechtslage gelegt; die Vorabmeldung (vgl. Art. 49a Abs. 3 Bst. @) stelle ein not-
wendiges Korrektiv der Unbestimmtheit des Normtextes dar, ohne die eine An-
knupfung direkter Sanktionen an den Vermutungstatbestand von Artikel 5 Absatz 3
KG oder an den Missbrauchstatbestand von Artikel 7 KG verfassungsrechtlich be-
denklich wére.

Im Ergebnis gelangt das Gutachten zum Schluss, dass die vorgeschlagene Sank-
tionenregelung als solche nicht gegen die Bundesverfassung verstésst. Wesentlich
erscheint die Mdglichkeit der Vorabmeldung, welche die — unausweichliche — Nor-
munbestimmtheit verfahrensrechtlich zu kompensieren vermag.

213 Sanktionssystem

Die neue Regelung sieht entsprechend der verfassungsrechtlichen Ausgangslage in
erster Linie Massnahmen gegen harte Kartelle vor, aso gegen Abreden zwischen di-
rekten Konkurrenten, welche Preis-, Mengen- oder Gebietsabreden zum Gegenstand
haben (vgl. Art. 5 Abs. 3 KG). Dies sind Wettbewerbsverstdsse, welche sich fir
Konsumenten, Unternehmen und die Gesamtwirtschaft besonders schédlich auswir-
ken und aus diesem Grund bereits bisher mit der gesetzlich vermuteten Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs eine Sonderbehandlung erfahren. Der Miteinbezug von
Falen nach Artikel 7 KG in den Anwendungsbereich direkter Sanktionen ist die
logische Erganzung dieses Konzeptes. In ihrer verheerenden Wirkung fur das Funk-
tionieren des Wettbewerbs unterscheiden sie sich von harten Kartellen nicht. Die
begrenzte Einflihrung direkter Sanktionen fur harte Kartelle sowie beim Missbrauch
von Marktmacht erhéht die bislang ungeniigende Abschreckungswirkung des beste-
henden Kartellgesetzes in den volkswirtschaftlich schadlichsten Féllen.
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Vom Anwendungsbereich der direkten Sanktionen ausgenommen sind demnach
nach Artikel 5 Absatz 1 unzul&ssige Verhaltensweisen, welche keine Preis-, Men-
gen- oder Gebietsabreden zum Gegenstand haben. Ebenso wenig kénnen Preis-,
Mengen- und Gebietsabreden direkt sanktioniert werden, die den wirksamen Wett-
bewerb weder beseitigen noch erheblich beeintréchtigen beziehungsweise die durch
Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt sind.

214 Hohe der Sanktion

Unzulassiges Verhalten gemass Artikel 5 Absatz 3 oder Artikel 7 KG kann mit ei-
nem Betrag von bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschéftgahren in der
Schweiz erzielten Umsatzes belastet werden. Innerhalb dieses Rahmens soll die
Wettbewerbskommission die Schwere und die Dauer des Verstosses as Bemes-
sungsgrundlage heranziehen. Zu beriicksichtigen ist zudem der mutmassliche Ge-
winn, den das Unternehmen durch das unzul&ssige Verhalten erzidlt hat.

Da sich die Hohe der Sanktion in erster Linie nach der Dauer und der Schwere der
Wettbewerbsbeschrénkung bemisst, kann im Falle besonders leichter Verstdsse die
Sanktion auch entsprechend milde bemessen werden. Die Formulierung eines Aus-
nahmetatbestandes fur leichte Félle ertibrigt sich somit.

Grundsétzlich erscheint der mit dem unzul&ssigen Verhalten erzielte Gewinn as nahe
liegendes und angemessenes Bemessungskriterium fiir die Hohe des Sanktionsbetra-
ges. Soweit feststellbar oder zumindest abschétzbar, ist der Gewinn aus dem unzu-
lassigen Verhalten ein wesentliches Bemessungskriterium. Die genaue Hohe dieses
Gewinns l&sst sich aber in den meisten Féllen nur sehr schwer nachweisen.

Die Effizienz der direkten Sanktionsmdglichkeit darf jedoch nicht durch Beweis-
schwierigkeiten in Frage gestellt werden, sonst kdnnte sie die angestrebte Abschre-
ckungs- bzw. Préventionswirkung nicht entfalten. Eine Anknipfung an den un-
rechtméassigen Gewinn war bisher vorgesehen fiir Verstdsse gegen einvernehmliche
Regelungen und behdrdliche Anordnungen (Art. 50 KG). Auf den Umsatz (10% des
letzten Jahresumsatzes, wobei fiir die Umsatzberechnung die Regeln gemass Art. 9
KG sinngeméss anwendbar sind) wird nach geltendem Recht lediglich abgestellt,
wenn der durch den Verstoss erzielte Gewinn nicht festgestellt oder geschétzt wer-
den kann.

Wegen dieser Beweisschwierigkeiten sehen nun Artikel 49a und 50 a's objektives,
leicht eruierbares Berechnungskriterium der Héchstgrenze einen Bruchteil des Jah-
resumsatzes vor. Beim Berechnungsmodus wird neu auf den in den letzten drei Jah-
ren erzielten Umsatz abgestellt. Erfahrungen im Ausland haben gezeigt, dass in ein
kartellrechtliches Verfahren verwickelte Unternehmen versucht sind, den letztjghri-
gen Umsatz «auszuhohlens.

Die neue Regelung ist einfacher zu handhaben. Der Hochstsatz der Sanktion von bis
zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Um-
satzes geht zwar weniger weit als das EU-Recht, welches auf den weltweiten Umsatz
abstellt, erlaubt aber durchaus die Verhdngung von wirtschaftlich einschneidenden
Sanktionen. Diesist notwendig, damit

—  die Sanktionsdrohung die angestrebte abschreckende Wirkung entfaltet. Unter-
nehmen sollen die Sanktion nicht aus der «Portokasse» bezahlen kdnnen.
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— die Bonusregelung einen hinreichenden Anreiz zum Bruch der Solidaritét
mit den anderen KartelImitgliedern bietet.

Dieser Sanktionsrahmen gewahrleistet in schwerwiegenden Fallen eine abschre-
ckende Wirkung, ermdglicht aber den Behérden in geringfligigen Féllen die Belas-
tung mit Betrégen von lediglich symbolhaftem Charakter.

215 Bonusregelung

Die Erfahrungen im Ausland zeigen, dass harte Kartelle sich zunehmend professio-
naisieren und ihre Methoden verfeinern, um einer Aufdeckung und Sanktionierung
zu entgehen. Fur die Wettbewerbsbehdrde wird somit die Verfolgung harter Kartelle
erschwert. Der Wettbewerbskommission muss daher ein entsprechend wirksames In-
strumentarium in die Hand gegeben werden, um diesem Erschwernis beizukommen.

Die Revision sieht eine Bonusregelung vor. Die Wettbewerbskommission kann da-
mit gegenliber einem Unternehmen, das als Kartellmitglied an der Aufdeckung und
Beseitigung des betreffenden Kartells mitgewirkt hat, auf direkte Sanktionen ganz
oder teilweise verzichten. Diese Bonusregel ung bietet folgende Vorteile:

—  Fir austrittswillige Kartellmitglieder entsteht ein Anreiz zur Meldung des
Kartells. Ein Kartellmitglied wird die mit der Kartellmitgliedschaft verbun-
denen Vorteile gegen die Gefahr einer Aufdeckung und der Verhdngung von
Sanktionen abwégen. Namentlich dann, wenn die Wettbewerbsbehdrde auf
mogliche Gesetzesverstosse im fraglichen Markt bereits aufmerksam gewor-
denist, erscheint die Alternative der Kooperation als vorteilhaft.

—  Mit dem Anreiz zur Mitwirkung an der Aufdeckung von Kartellen wird die
gegenseitige Loyalitét und Solidaritét der Kartellmitglieder geschwécht. Ge-
genseitiges Misstrauen und ein «Wettbewerb um den Kooperationsbonus»
erschweren den Aufbau oder die Aufrechterhaltung harter Kartelle und leis-
ten so einen préaventiven Beitrag zur Kartellbekémpfung.

— DieKooperation eines Kartellmitglieds erleichtert schliesslich die Arbeit der
Wetthewerbsbehdrde massgeblich. Einerseits kann sie dazu beitragen, dass
Kartelle, die sonst unaufgedeckt geblieben wéren, ans Tageslicht kommen.
Andererseits wird auch die Sachverhaltsermittiung wesentlich erleich-
tert, indem andernfalls schwer zugéangliche Informationen aus erster Hand
fliessen.

Im Ausland hat sich diese VV orgehensweise bewéahrt:

— Die 1996 eingefiihrte Bonusregelung («Leniency-Programm») der Euro-
péischen Kommission wird erfolgreich angewandt und kommt mittlerweile
in fast alen laufenden Kartellverfahren zum Einsatz, deren Zahl in den
letzten zwei Jahren dank dem verbesserten Leniency-Programm stark ange-
stiegeniist.

—  Vor rund einem Jahr eingefihrt, hat sich die Bonusregelung auch in Gross-
britannien und Deutschland als erfolgreich erwiesen. Bereits in den ersten
Wochen und Monaten nach der Einflihrung hat das britische «Leniency-
Programm» Friichte getragen. In Deutschland sind dhnliche Erfolge zu ver-
zeichnen.
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— Inden USA hat sich die Bonusregelung nach einer gewissen Anlaufzeit als
ausserordentlich effizient erwiesen; sie fihrte zur Aufdeckung von mehr
Kartellen as ale herkdmmlichen Methoden. Seit der Erweiterung der Bo-
nusregelung im Jahre 1993 haben sich die Selbstanzeigen verzehnfacht.
Unter anderem wurde das Vitaminkartellverfahren, einer der gréssten US-
Kartellfélle der letzten Jahre, durch die Kooperation von Kartellmitgliedern
unterstitzt.

Die positiven Erfahrungen im Ausland zeigen die Wirksamkeit der vorgeschlagenen
Regelung auf. Die schweizerische Regelung soll im Gegensatz zu gewissen audan-
dischen Normen aber flexibel ausgestaltet sein. Zundchst sind mehr Mdglichkeiten
vorgesehen, die Sanktionen zu reduzieren. Ein Unternehmen soll — im Unterschied
zu den USA — nicht nur bei der (erstmaigen) Anzeige eines Kartells entlastet
werden konnen, sondern es soll sich auch eine alfélige Kooperation wahrend des
Verfahrens sanktionsmindernd auswirken. Alsdann soll die konkrete Rolle eines
Unternehmens innerhalb eines Kartells (etwa as Anstifter, Haupttdter oder Mitléau-
fer) Berilicksichtigung finden kénnen. Anders as etwa in den USA soll also eine
Selbstanzeige nicht ohne weiteres zur vollen Strafbefreiung fiihren, sondern es soll
von den pflichtgeméss gewirdigten Umsténden des Einzelfalles abhéngen, ob und in
welchem Umfang ein kooperierendes Unternehmen von einem Bonus profitiert.
Eine Verordnung wird den Unternehmen aufzeigen, unter welchen Umstanden sie
von der Bonusregelung profitieren werden.

216 M eldemdglichkeit

Besteht bei einem Unternehmen Unsicherheit dariiber, ob ein wettbewerbsbeschrén-
kendes Verhalten unter Artikel 5 Absatz 3 oder Artikel 7 KG fdllt, soll ihm die
Maglichkeit offen stehen, dieses der Wettbewerbskommission zu melden, bevor es
Wirkung entfaltet. Damit wird sichergestellt, dass die Unternehmen das Risiko einer
Fehlbeurteilung des eigenen Verhaltens nicht selbst tragen miissen. Da mit dem
blossen Zugang der Meldung die Mdglichkeit einer direkten Sanktionierung von
vornherein entféllt, kdnnen die aus einer alfélligen Rechtsunsicherheit erwachsen-
den Gefahren sofort und mit minimalem Aufwand fir die betroffenen Unternehmen
beseitigt werden. Der administrative Aufwand hélt sich dabei fir die Unternehmen
wie auch fur die Wettbewerbskommission in engen Grenzen. Eine noch weiterge-
hende Vereinfachung des Meldesystems wird die Schaffung eines Meldeformulars —
wie es etwa im Bereich der Zusammenschlusskontrolle besteht — bringen. Ferner
werden die Wettbewerbsbehtrden Instrumente schaffen, die dem Unternehmen eine
selbststandige Beurteilung der Frage erméglichen, ob eine Verhatensweise im
Konflikt mit dem Kartellgesetz stehen konnte.

Auf Wunsch der beteiligten Unternehmen wird das Sekretariat der Weko Zusam-
menarbeitsvorhaben ohne besondere Férmlichkeiten prifen (Art. 23 Abs. 2 KG). Es
wird gegebenenfalls den beteiligten Unternehmen, die hinreichende Angaben Uber
die Kooperation sowie Uber ihre Stellung auf dem betroffenen Markt machen, aus-
dricklich mitteilen, dass es auf Grund der eingereichten Unterlagen und Angaben
keinen Anlass zum Einschreiten sieht.

Dadurch unterscheidet sich das schweizerische Modell insbesondere vom européi-
schen Anmeldesystem, welches im Zuge der Reformbemiihungen in der EU abge-
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schafft werden soll. Eine gestiitzt auf das schweizerische Modell erfolgte Meldung
bei der Weko andert nichts an der Zuldssigkeit oder Unzulassigkeit einer Wetthe-
werbsabrede, sondern befreit die involvierten Unternehmen lediglich in Féllen, in
welchen sich nachtréglich die Unzulassigkeit der Abrede erweist, von der Sankti-
onsdrohung des Gesetzes. Dies hat zur Folge, dass problematische Féle vergleichs-
weise selten gemeldet werden dirften und die Weko zudem ber grosses Ermessen
verfugt, welchen Meldungen sie nachgehen mdchte. Zudem fuhrt auch die Be-
schrankung auf Falle geméss Artikel 5 Absatz 3 und Artikel 7 KG zu einer Begren-
zung der zu erwartenden Zahl der Meldungen.

2.1.7 Zustandigkeit

Verschiedene Teilnehmer am Vernehmlassungsverfahren haben angeregt, dass ein
richterliches Gremium (und nicht die Weko) die direkten Sanktionen ausspricht. Die
Vor- und Nachteile dieses Vorschlages sind gepriift worden. Als Vorteil wére anzu-
sehen, dass die Sanktion von einem Gremium ohne Interessenvertreter verhéngt
wirde. Als Nachteil falt besonders ins Gewicht, dass sich die Verfahren langwierig
und kompliziert gestalten kdnnten.

Dies wére jedenfalls in jener Variante der Fall, wonach die Weko zunéchst eine
Feststellungsverfligung Uber den Verstoss gegen das Kartellgesetz erlassen und
gleichzeitig den Antrag an ein Richtergremium stellen wirde, eine Sanktion auszu-
sprechen. Dabel wére die Feststellungsverfiigung selbststandig anfechtbar; erst bel
Vorliegen eines rechtskraftigen Entscheides Uber den Verstoss gegen das Kartellge-
setz kdnnte das Richtergremium Uber die Sanktion entscheiden, wobei dieser Ent-
scheid wiederum anfechtbar wére. Nach einer andern Variante wirde die Weko auf
Grund der Vorabklarung Félle, in welchen eine Sanktion in Frage kéme, direkt dem
Richtergremium zuweisen. Diese Ldsung mit einem Richtergremium mit umfassen-
der Zusténdigkeit, welches auch den Sachverhalt abzuklaren hétte, wiirde voraus-
setzen, dass die Richter Uber die gleiche Fachkompetenz verfigen wirden wie die
Mitglieder der Weko.

Die Wetthewerbskommission ist zwar keine richterliche Instanz, stellt jedoch eine
verwaltungsunabhéngige Behdrde mit hoher Fachkompetenz dar. Eine solche
Kommission fehlt in der Regel im Ausland, weshalb verstandlich ist, dass direkte
Sanktionen dort nicht durch die zusténdige Verwaltungseinheit, sondern durch eine
gerichtliche Instanz verhéngt werden. Dem Kartellgesetz entspricht demgegentiber
die Losung, wonach die Weko erstinstanzlich auf Grund der Untersuchungen des
Sekretariates Uber den Verstoss gegen das Kartellgesetz und die entsprechende
Sanktion entscheidet. Dagegen steht die Beschwerde an die Rekurskommission und
anschliessend an das Bundesgericht offen, wobei eine alféllige Beschwerde an die
richterliche Instanz auch auf die Verhdngung der Sanktion beschrankt werden
kénnte.

Im Ergebnisist diese Lésung nicht grundsétzlich verschieden von den auslandischen
Beispielen und steht nicht im Widerspruch zu dem im Vernehmlassungsverfahren
gedusserten Begehren, dass ein unabhangiges Gremium Uber direkte Sanktionen be-
finden soll.

Die Wettbewerbsbehtrden haben — ganz im Sinne des im Vernehmlassungsverfah-
ren gedusserten Bedirfnisses — bereits unter dem geltenden Recht Instruktions- und

2040



Entscheidverfahren klarer strukturiert. Im Zentrum steht dabei der Anspruch der
Parteien auf persdnliche Teilnahme am Verfahren (mundliche Anhérung vor der
Wettbewerbskommission).

Die vorgeschlagene Ldsung ist auch aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu bean-
standen. Im Gutachten Rhinow wird dazu im Abschnitt «Verfahrensrechtliche An-
forderungen» ausgefuhrt;

«Eine Trennung von Untersuchungs- und Entscheidverfahren dréangt sich indessen
aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht auf. Ebenso wenig erscheint es als notwen-
dig, die Sanktionen erstinstanzlich durch eine richterliche Behorde aussprechen zu
lassen. Die Wettbewerbskommission selbst ist bereits eine unabhangige (Verwal-
tungs) Behdrde (Art. 19 KG), und ihre Entscheidungen werden von der
Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen, einer (spezial-)richterlichen Instanz, voll
(d.h. mit umfassender Kognition) tberpruft.»

2.1.8 Gesamtbeurteilung

Die EinfUhrung direkter Sanktionen erméglicht, materiellrechtlich bereits bisher
verbotenes Verhaten zu ahnden. Fir die Wirksamkeit des Wettbewerbsrechts steht
dabei im Vordergrund, dass mit der Sanktionsdrohung die Praventivwirkung des KG
verstérkt werden kann. Die Marktteilnehmer sollen ihr Verhalten so ausrichten, dass
sie direkte Sanktionen erst gar nicht zu beflrchten haben. Der Rechtssicherheit fur
die Unternehmen ist deshalb besondere Beachtung zu schenken.

Der Rechtssicherheit dient in erster Linie die Meldemdglichkeit, deren Bedeutung in
dieser Beziehung auch das Gutachten Rhinow unterstreicht. Mit dem vorgeschlage-
nen Artikel 49awird dem berechtigten Anliegen nach Rechtssicherheit auch dartiber
hinaus Rechnung getragen:

— ImUnterschied zur EU erfasst die vorgeschlagene Schweizer Regelung nicht
alle, inshesondere nicht die umstrittenen vertikalen Wettbewerbsabsprachen,
sondern nur die krassesten Falle von Wettbewerbsbeschrankungen. Fir ein
Unternehmen ist vor einer Beteiligung an einer derartigen Wettbewerbsbe-
schrankung die Tragweite eines solchen Verhaltens ohne weiteres erkennbar.

Die Begriffe der Preis,, Mengen- und Gebietsabsprachen bieten namlich
keine Unsicherheiten, die einer juristischen Klérung bedirften. Zudem hat
die Praxis mit verschiedenen Entscheiden die gesetzlichen Tatbestdnde kon-
kretisiert.

Gleiches gilt fur alenfalls kartellrechtswidrige Verhatensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen. Diese Verhaltensweisen sindin Artikel 7 Absatz 2
K G hinreichend bestimmt. Auch hier gilt, dass sich ein marktbeherrschendes
Unternehmen in der Regel nicht dartiber im Irrtum befinden kann, ob es z.B.
einem Teilnehmer der Marktgegenseite die Geschéftsbeziehungen verwei-
gert (Art. 7 Abs. 2 Bst. @) oder einen bestimmten Wettbewerber gezielt zu
verdréngen versucht (Art. 7 Abs. 2 Bst. d). Die Praxis der EU-Behdrden und
die Rechtsprechung zu der praktisch gleich lautenden Bestimmung im EU-
Raum haben zusétzlich zur Kl&rung dieser Tatbestdnde beigetragen.
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— Die Rechtssicherheit ist auch im Hinblick auf alféllige Praxisénderungen
gewahrt. Nach den allgemein geltenden Regeln darf eine Praxisanderung nur
erfolgen, wenn das Interesse an der richtigen Rechtsanwendung gegentiber
dem Rechtssicherheitsbediirfnis der Betroffenen Uberwiegt. Zudem ist der
Grundsatz von Treu und Glauben zu wahren. Dies bedeutet, dass gegentiber
demjenigen, der sich in guten Treuen an der bisherigen Rechtsprechung ori-
entiert, die Praxis nicht ohne Vorwarnung zu seinem Rechtsnachteil geén-
dert werden darf.

—  Vor Inkrafttreten des neuen Kartellgesetzes sind zudem die Parameter der
Bonusregelung in Anlehnung an die Normen und Erfahrungen kontinental -
europaischer Rechtsordnungen in einer Verordnung festzulegen. Die Wett-
bewerbskommission wird ferner dafir Sorge tragen, dass kooperations-
willige Unternehmen, namentlich der Erstanzeiger, umgehend verbindliche
Zusagen Uber das Ausmass des in Aussicht gestellten Bonus erhalten.

Artikel 49 Absatz 3 hélt fest, dass die Belastung abgesehen von Félen, in welchen
die Wettbewerbsbeschrankung gemeldet wurde, auch entfalt, wenn bel Eréffnung
der Untersuchung die Wettbewerbsbeschrankung langer als flnf Jahre nicht mehr
ausgelibt worden ist oder wenn sie vom Bundesrat gestiitzt auf Artikel 8 KG aus
Uberwiegenden 6ffentlichen Interessen ausnahmswei se zugel assen worden ist.

2.2 Weitere Revisionspunkte

221 Genehmigungs- und M eldepflicht
bei Zusammenschliissen von M edienunter nehmen

Das geltende Kartellgesetz sieht in Artikel 9 Absatz 2 spezielle Schwellenwerte fir
die Meldepflicht von Zusammenschllissen zwischen Medienunternehmen vor. Als
solche gelten Unternehmen, deren geschéftliche Tétigkeit ganz oder teilweise im
Verlag, in der Herstellung oder im Vertrieb von Zeitungen oder Zeitschriften besteht
oder die ganz oder teilweise as Veranstalter von Programmen im Sinne des Bun-
desgesetzes vom 21. Juni 1991 Uber Radio und Fernsehen (SR 784.40) tétig sind.
Die Umsétze dieser Unternehmen sind bel der Abklarung, ob ein Zusammenschluss
nach Artikel 9 Absatz 1 KG meldepflichtig ist, um das Zwanzigfache zu multiplizie-
ren. Im Ergebnis unterliegen Zusammenschl lisse von M edienunternehmen also einer
verschérften Meldepflicht.

Grund dafir waren vor dem Hintergrund der fortschreitenden Pressekonzentration
medienpolitische Uberlegungen (Erhaltung der Medienvielfalt), die sich auch im
Audand (namentlich in Deutschland und Osterreich) in besonderen Medienaufgreif-
kriterien niedergeschlagen haben. Fir die Verfolgung medienpolitischer Anliegen
eignet sich das ausschliesslich dem Wettbewerb verpflichtete KG allerdings wenig.
Mit den Mitteln des Kartellgesetzes sollten Zusammenschliisse zwischen Medien-
unternehmen nur Uberpriift werden, soweit sie gesamtwirtschaftlich von Bedeutung
sind. Es geniigt daher, wenn auf Medienunternehmen die allgemeinen Aufgreifkrite-
rien angewendet werden.

Dies verdeutlicht ein Blick auf die bisherige Praxis (vgl. Anhang 2). In den flnf
Jahren seit Inkrafttreten des KG hat die Wettbewerbskommission 36 gemeldete
M edienzusammenschl lisse behandelt. Davon konnten 31 ohne vertiefte Prufung fir
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unbedenklich erklért werden. In finf Fallen hat die Wettbewerbskommission eine
vertiefte Priifung durchgefiihrt. Im Fall «Le Temps» hat sie eine Genehmigung mit
Auflagen erteilt. Der Fall «Berner Tagblatt Medien AG/Schaer Thun AG» wurde
wegen der drohenden Untersagung zurlickgezogen. Die Zusammenschliisse «Gas-
ser/Tschudi Druck» und «Berner Oberland Medien AG» wurden nach vertiefter
Prufung fir unbedenklich erklart. Im Fall «Tamedia/Belcom» ist der Zusammen-
schluss mit einer Bedingung genehmigt worden.

Im Rahmen dieser Fragestellung ist die Feststellung der Wettbewerbskommission
beim Zusammenschluss «Berner Oberland Medien AG» wichtig, wonach ein gewis-
ser Zwang zu einer Konzentration auf lokaler und regionaler Ebene besteht. Dies ist
hauptsachlich bedingt durch die hohen Erwartungen der Leser und Werbetreiben-
den, die attraktive Zeitungen verlangen. Die damit verbundenen (htheren) Kosten
kénnen nur mittels Gréssenvorteilen ausgeglichen werden bzw. durch Kosteneinspa-
rungen auf Grund von Kooperationen und Zusammenschliissen. Dem Wettbewerb
drohen dadurch aber keine Gefahren, weil gentigend andere Printmedien (liberregio-
nale Zeitungen, Zeitschriften), potenzielle Konkurrenten, weitere Informationstréger
und auch die Werbewirtschaft eine genligende disziplinierende Wirkung auf die lo-
kalen und regionalen Zeitungen ausiiben. Wirkliche Gefahren fir den Wettbewerb
bestehen dann, wenn Zusammenschllisse zwischen den grossen Verlagen in der
Schweiz auftreten. Diese wéren aber in der Regel auf Grund der erzielten Umsétze
auch unter den algemeinen Aufgreifkriterien des Artikels 9 Absatz 1 KG melde-
pflichtig und damit der Kontrolle durch die Wettbewerbskommission unterworfen.

Wie die Zahlen zeigen, wurden die von der verschérften Meldepflicht erfassten Zu-
sammenschlisse meist als unbedenklich beurteilt. Die tiefen Umsatzschwellen fur
die zusammenschlusswilligen (vorwiegend kleinen) Unternehmen stellten aber eine
erhebliche finanzielle Belastung dar (Kosten der Meldung). Anhang 2 zeigt, dass
von den 36 gemeldeten Zusammenschliissen deren 31 nicht meldepflichtig gewesen
waren, wenn die allgemeinen Aufgreifkriterien von Artikel 9 Absatz 1 KG zur An-
wendung gelangt wéren. Der Fall «Le Temps», bei dem die Wettbewerbskommissi-
on eine Auflage verflgt hat, ware auch unter diesen Aufgreifkriterien meldepflichtig
gewesen. Vier der Félle, welche nach den allgemeinen Aufgreifkriterien nicht mel-
depflichtig wéren, sind vertieft gepriift worden. Drei waren lediglich von regionaler
Bedeutung und unbedenklich. Auch im Fall «Tamedia/Belcom» wurde der Zusam-
menschluss bewilligt, wenn auch mit einer Bedingung.

222 Berechnung der Schwellenwerte fiir meldepflichtige
Zusammenschliisse von Banken und Finanzinstituten

Die hisherige Speziabestimmung von Artikel 9 Absatz 3 KG (Berechnung des Um-
satzes fur Versicherungen und Banken) basiert im Wesentlichen auf der fir die EU
bis 1998 gtiltigen Bestimmung in der Fusionskontrollverordnung. Danach wird bei
Banken im Sinne des Bundesgesetzes Uber die Banken und Sparkassen (BankG;
SR 952.0) fir die Berechnung des Umsatzes geméss Artikel 9 Absatz 1 KG auf die
Bilanzsumme abgestellt.

Am 1. Mé&z 1998 trat in der EU eine Bestimmung in Kraft, welche fir die Berech-
nung des Umsatzes bei Banken und anderen Finanzinstituten an Stelle der Bilanz-
summe neu die Bruttoertrége vorsieht. Auch in der Schweiz ergaben sich Probleme

2043



bei der Anwendung der Bilanzsummenregel. So vertritt man in Experten- und Ban-
kenkreisen die Ansicht, dass die Bruttoertrdge gegeniiber der (konsolidierten) Bi-
lanzsumme die wirtschaftliche Leistungsféhigkeit eines Finanzinstitutes wesentlich
besser wiedergeben, insbesondere im Hinblick auf die Ausserbilanzgeschéfte und
die verwalteten Kundenvermégen. Zudem haben Fusionen von Banken mit Sitz im
Ausland gezeigt, dass die geografische Zuordnung von Forderungen gegeniiber
Banken und Kunden mit Sitz in der Schweiz, wie Artikel 9 Absatz 3 KG fir die
Banken vorsieht, fir die beteiligten Unternehmen erhebliche Probleme bereitet. Er-
schwerend wirkt sich fur die beteiligten Unternehmen zudem die Tatsache aus, dass
seit der Umstellung der européischen Fusionskontrollverordnung die Meldungen
Uber ein Zusammenschlussvorhaben bei den schweizerischen und européischen
Wetthewerbsbehdrden mit unterschiedlichen Berechnungsgrundlagen eingereicht
werden muissen.

Eine Anpassung an das européische Recht ist deshalb fir die Umsatzberechnung an-
gezeigt. Im Bereich der Finanzdienstleistungen ist dabel aus terminologischen
Griinden am Kriterium der Bruttoertrége aus dem ordentlichen Geschéft festzuhal-
ten, da der Begriff «Umsatz» im Bankgeschaft zu Missversténdnissen fihren kann.
Zudem werden insbesondere fir die Banken in Artikel 25a der Verordnung uber die
Banken und Sparkassen (BankV, SR 952.02) die Bruttoertrage klar definiert.

Es stellt sich dabel die Frage, ob der Kreis der Normadressaten von Artikel 9 Ab-
satz 3 KG — andog zur europdischen Fusionskontrollverordnung — auf andere
Finanzdienstleistungsanbieter ausgedehnt werden sollte (Effektenhandler, Vermo-
gensverwalter, Devisenhdndler usw.). Eine solche Ausdehnung des Adressatenkrei-
ses scheint angezeigt, um dem Spezialcharakter von Finanzdienstleistungsanbietern
gerecht werden zu koénnen. Allerdings sollen aus Griinden der Rechtsgleichheit und
Rechtssicherheit von der Spezialbestimmung nebst den Banken nur digenigen
Finanzdienstleistungsanbieter erfasst werden, deren Rechnungslegung den Vor-
schriften des Bundesgesetzes tiber die Banken und Sparkassen sowie dessen Ausfiih-
rungsverordnung unterstellt ist.

223 Unter suchungsmassnahmen

Nach Artikel 42 KG kénnen die Wettbewerbsbehérden Hausdurchsuchungen anord-
nen und Beweisgegenstdnde sicherstellen. Diese prozessualen Zwangsmassnahmen
werden mit der Einflhrung direkter Sanktionen eine gréssere Bedeutung erhalten.
Es erscheint deshalb angezeigt, hierfiir prézise rechtsstaatliche Garantien vorzuse-
hen, indem auf die entsprechenden Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber das
Verwaltungsstrafrecht (V StrR; SR 313.0) verwiesen wird.

224 Er6ffnung einer Untersuchung

Bisher begniigten sich die Wettbewerbsbehdrden damit, bestehende Kartelle aufzu-
heben. Kiinftig sollen Unternehmen auch fur frihere und im Beurteilungszeitpunkt
nicht mehr praktizierte kartellrechtswidrige Verhatensweisen zur Verantwortung
gezogen werden konnen. Unternehmen, die gegen das Kartellrecht verstossen, haben
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es songt in der Hand zu verhindern, dass Abkldrungen der Wettbewerbsbehdrden in
rechtskréftige Verfligungen miinden.

Nach geltendem Recht sind die Eingriffsmdglichkeiten der Wettbewerbskommission
auf die Beseitigung einer bestehenden Wettbewerbsbeschrankung ausgerichtet. Nach
Artikel 27 Absatz 1 KG erdffnet das Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mit-
glied des Prasidiums eine Untersuchung, wenn Anhaltspunkte daflr bestehen, dass
eine unzuldssige Wetthewerbsbeschrankung (noch) vorliegt. Die Wettbewerbsbe-
horde hat somit keine Mdglichkeit, Verstdsse gegen das KG wirksam zu ahnden,
wenn Unternehmen ihr kartellrechtswidriges Verhalten vor oder wahrend der Unter-
suchung aufgeben. Im Fall des «Vitaminkartel|s» etwa haben die Parteien in Abspra-
che mit den amerikanischen Wettbewerbshehérden ihr Verhalten aufgegeben und
sich zur Zahlung einer Busse bereit erklért. Die Schweizer Wettbewerbsbehdrden
hétten — wenn die Parteien hierfir nicht Hand geboten hatten — keine Untersuchung
erdffnen kdnnen, da das Kartell zu dem Zeitpunkt bereits aufgel st worden war.

Mit der Anderung des Artikels 27 KG soll erreicht werden, dass auch Verstésse ge-
gen das KG, welche vor einer Untersuchung aufgegeben werden, geprift und allen-
falls geahndet werden kdnnen. Inshesondere im Hinblick auf die Einfuhrung von
Sanktionen soll mit dieser Anpassung eine adaquate Regel erstellt werden.

225 Begriff des marktbeherrschenden Unternehmens

In der Vernehmlassung ist unter anderem vorgeschlagen worden, bereits auf Geset-
zesstufe besser zu beriicksichtigen, dass KMU zum Teil von grosseren Unterneh-
men, seien es Lieferanten oder Abnehmer, abhéngig sind. Dieses Anliegen wird mit
einer Konkretisierung des Begriffs des marktbeherrschenden Unternehmens in Arti-
kel 4 KG aufgenommen. Die neue Formulierung will hingegen im Wettbewerb nicht
mehr Uberlebensfahige Strukturen nicht schiitzen. Der Zweck des KG liegt nach wie
vor darin, volkswirtschaftlich oder sozial schédliche Auswirkungen von Wettbe-
werhbsbeschrankungen zu verhindern (vgl. Art. 1).

Mit der Anderung von Artikel 4 Absatz 2 KG wird klargestellt, dass bei der Fest-
stellung einer marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens nicht alein auf
Marktstrukturdaten abzustellen ist, sondern die konkreten Abhangigkeitsverhatnisse
auf dem Markt zu prifen sind. Marktbeherrschung kann insbesondere auch bei
einem Unternehmen vorliegen, das im Verhdtnis zu Mitbewerbern Uber eine (iber-
ragende Marktstellung verfugt, oder bei eéinem Unternehmen, von welchem andere
Unternehmen als Nachfrager oder Anbieter abhangig sind.

2.2.6 Gebihren

Bereits heute erheben die Wettbewerbsbehdrden Gebuhren fir Verwaltungsverfah-
ren sowie Gutachten und sonstige Dienstleistungen. Rechtsgrundlagen dafiir bilden
das Kartellgesetz (Art. 47 Abs. 2 KG), das Bundesgesetz Uber Massnahmen zur
Verbesserung des Bundeshaltes (SR 611.010) und die dazugehérige Ausfihrungs-
verordnung des Bundesrates (KG-Gebihrenverordnung; SR 251.2). Im Interesse der
Transparenz und zwecks Beseitigung gewisser Unklarheiten, welche aus der An-
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wendung des bisherigen Rechts entstanden sind, soll die Gebihrenfrage in einer ein-
zigen spezialgesetzlichen Norm geregelt werden.

Artikel 53a umschreibt nun den Gegenstand der Gebiihr und die Bemessungs-
grundlage und ermé&chtigt den Bundesrat, die Gebiihrensétze und die Erhebung im
Einzelnen zu regeln.

23 Kommentar zu einzelnen Bestimmungen

Die Anderungen der Artikel 4, 9 Absatz 2, 49a und 50 sind bereits erl &utert worden.
Zu den Ubrigen Anderungen ist Folgendes festzuhalten:

Artikel 9 Absatz 3

Fiir die Berechnung der Umsétze von Finanzintermedidren gemass Artikel 9 Ab-
satz 1 in Verbindung mit Artikel 9 Absatz 3 (mit Ausnahme der Versicherungs-
gesdllschaften) wird neu auf die Bruttoertrage aus dem ordentlichen Geschéft
abgestellt. Dieses Kriterium wird fur die Banken bereits in den Rechnungslegungs-
vorschriften der Bankenverordnung néher definiert. Es sind deshalb — in Uberein-
stimmung mit den EU-Bestimmungen — fiir die Umsatzberechnung folgende Ertrége
zu berticksichtigen:

—  Zins- und Diskontertrag;

—  Zins- und Dividendenertrag aus den Handel sbestanden;
—  Zins- und Dividendenertrag aus Finanzanlagen;

—  Kommissionsertrag Kreditgeschéft;

—  Kommissionsertrag Wertschriften- und Anlagegeschéft;
—  Kommissionsertrag Ubriges Dienstlei stungsgeschéft;

—  Ertrag aus dem Handel sgeschéft;

—  Ertrag aus Verdusserungen von Finanzanlagen;

— Beteligungsertrag;

—  Liegenschaftsertrag;

—  anderer ordentlicher Ertrag.

Der Bundesrat wird die Einzelheiten auf Verordnungsstufe regeln. Insbesondere ist
dabei festzulegen, dass die Bruttoertrége auch flr digenigen Posten der Erfolgs-
rechnung gelten, fir welche die Bankenverordnung lediglich die Pflicht zur Be-
kanntgabe des Erfolges vorsieht (Erfolg aus dem Handel sgeschéft, Erfolg aus der
Verdusserung von Finanzanlagen sowie Liegenschaftserfolg). Im Weiteren ist auch
das Zuordnungskriterium fur die Bestimmung der Bruttoertrége zu regeln, welche
gemass Artikel 9 Absatz 1 KG in der Schweiz erzielt werden.

Der spezielle Charakter von Finanzdienstlei stungsunternehmen, insbesondere be-
zuglich den Rechnungsegungsvorschriften, wird — gleich dem européischen Recht —
auch vom schweizerischen Kartellrecht anerkannt. Aus Griinden der Rechtsgleich-
heit sind deshalb zumindest digenigen Anbieter von Finanzdienstleistungen der
Speziadnorm zu unterstellen, welche den gleichen Rechnungslegungsvorschriften
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wie die Banken unterstehen. Um den Kreis der Normadressaten méglichst offen zu
halten, wird deshalb neu der Terminus «Finanzintermediare» eingeftihrt, welcher be-
reits im Bundesgesetz zur Bekédmpfung der Geldwéscherel im Finanzsektor Eingang
gefunden hat. Derzeit gelten die Rechnungslegungsvorschriften gemass Bankenver-
ordnung auch fir die Effektenhéndler.

Artikel 18 Absatz 1

Auf Grund der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens wird keine Anderung der
Zusammensetzung der Weko vorgeschlagen. In Artikel 18 soll einzig der Zusatz ge-
strichen werden, dass das Présidium drei Mitglieder umfasst. Es wére in Zukunft
alenfalls moglich, neben dem Prasidenten oder der Prasidentin nur eine Vizeprasi-
dentin oder einen Vizeprasidenten zu bezeichnen, beispielsweise um kinftig eine
Organisationsstruktur mit zwei Kammern zu ermdglichen.

Artikel 27 Absatz 1

Mit der Einflihrung direkter Sanktionen muss auch die Moglichkeit erdffnet werden,
Wettbewerbsbeschréankungen aufzugreifen, die moglicherweise nicht mehr ausgelibt
werden. Andernfalls bestiinde das Risiko, dass die beteiligten Unternehmungen kurz
vor oder nach der Eréffnung einer Untersuchung die unzuléssigen Praktiken ein-
stellen, um sich der Sanktionierung zu entziehen. Der gednderte Wortlaut von Arti-
kel 27 Absatz 1 tragt diesem Umstand Rechnung. Die Anderung von Artikel 27 hat
jedoch nicht zur Folge, dass Unternehmen selbst dann noch sanktioniert werden
kdnnen, wenn sie die unzul&ssige Praxis bei der Einfuhrung der direkten Sanktionen
aufgeben. Die Ubergangsbestimmung hélt dies auch ausdriicklich fest.

Artikel 42

Absatz 1 entspricht dem bisherigen Artikel 42 (Satze 1 und 2). In Absatz 2 wird fir
Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen eine prézisere Regelung vorgesehen as
im geltenden Recht. Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen kénnen auf Grund
eines Antrages des Sekretariats nur von einem Mitglied des Préasidiums angeordnet
werden. Fur diese prozessualen Zwangsmassnahmen werden im Weiteren die Arti-
kel 45-50 VStrR a's sinngeméss anwendbar erklért. Diese Bestimmungen enthalten
die wichtigsten rechtsstaatlichen Garantien. Insbesondere schreiben sie vor, dass
Hausdurchsuchungen und Beschlagnahmen mit der gebiihrenden Schonung der Be-
troffenen und ihres Eigentums durchzufiihren sind (Art. 45 V StrR). Beschlagnahmt
werden dirfen im Wesentlichen nur Gegenstéande, die als Beweismittel von Bedeu-
tung sein kdnnen (Art. 46 Abs. 1 Bst a. VStrR). Hausdurchsuchungen diirfen nur im
Beisein des Inhabers der betroffenen Raume und bestimmter Amtspersonen vorge-
nommen werden; in Fallen besonderer Dringlichkeit kann auf den Beizug von
Amtspersonen verzichtet werden (Art. 49 Abs. 2 VStrR). Bei der Durchsuchung von
Papieren ist mit grosster Schonung vorzugehen; insbesondere sollen Papiere nur
dann durchsucht werden, wenn anzunehmen ist, dass sich Schriften darunter befin-
den, die fur die Untersuchung von Bedeutung sind (Art. 50 Abs. 1 VSirR). Berufs-
und Geschéftsgeheimnisse sind zu wahren (Art. 50 Abs. 2 VStrR).
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Arikel 47 Absatz 2 und Artikel 53a

Artikel 53a regelt die Erhebung von Gebuhren durch die Wettbewerbsbehtrden.
Absatz 1 umschreibt den Gegenstand der Gebiihr. Deren Bemessungsgrundlage wird
in Absatz 2 festgelegt. Absatz 3 schliesslich erméchtigt den Bundesrat einerseits, die
Gebuhrensétze und die Modalitdten der Gebiihrensétze auf Verordnungsstufe zu re-
geln. Bel der Festsetzung der Gebiihrensétze soll nach der wirtschaftlichen Bedeu-
tung des Gegenstandes differenziert werden. Andererseits kann der Bundesrat bei
bestimmten Verfahren oder Dienstleistungen auf die Erhebung einer Geblhr ver-
zichten. Ein Gebihrenverzicht ist insbesondere angezeigt bei Untersuchungsverfah-
ren nach Artikel 27 KG, wenn sich die zu Beginn vorliegenden Anhaltspunkte nicht
erhérten und das Verfahren eingestellt wird.

Artikel 47 Absatz 2, der bisher bereits die Erhebung von Gebihren fir Gutachten
der Wettbewerbsbehtrden regelte, kann damit aufgehoben werden.

Artikel 59a

Artikel 170 der Bundesverfassung verankert den Verfassungsauftrag, die Massnah-
men des Bundes auf ihre Wirksamkeit zu tiberpriifen. Die Anderung des Kartellge-
setzes ist deshalb auch dafir zu nutzen, den Verfassungsauftrag fur den wichtigen
Bereich des Wettbewerbsrechts zu konkretisieren. Wirksamer Wettbewerb hat fir
den Standort Schweiz eine zentrale Bedeutung. Hauptziel der Revision — und damit
Hauptgegenstand der Evaluation — ist die Erhéhung der Praventivwirkung durch
Einfuhrung direkter Sanktionen bei besonders schédlichen kartellrechtlichen Ver-
stéssen. Die Evaluation wird die Zielerreichung systematisch und mit unabhangigen
wissenschaftlichen Methoden Uberprifen.

Ubergangsbestimmung

Mit einer Ubergangsbestimmung soll die Mdglichkeit eingeraumt werden, bestehen-
de Wettbewerbsbeschrankungen innert 6 Monaten zu melden mit der Folge, dass
dafir — wie bel der Meldung neuer Wettbewerbsbeschréankungen nach Artikel 49a
Absatz 3 — keine Belastung auferlegt werden kann. Ohne Meldung entféllt eine Be-
lastung selbstverstandlich erst recht, wenn die Wettbewerbsbeschrénkung in diesem
Zeitraum aufgel 0st wird.

Wird eine Wettbewerbsheschrankung, die vor Inkrafttreten von Artikel 49a Wirkung
entfaltet hat, innert der Ubergangsfrist von 6 Monaten weder gemeldet noch aufge-
16st, kann eine Sanktion nach Artikel 49a ausgesprochen werden. Auf Grund des
Verbots der Ruckwirkung kann in solchen Féllen fur die Bemessung der Belastung
jedoch nur der Zeitraum nach Inkrafttreten der Gesetzesdnderung berlicksichtigt
werden.
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3 Auswirkungen
31 Finanzielle und personelle Auswirkungen

Der Hauptnutzen der Einfihrung direkter Sanktionen wird in deren praventiver
Wirkung liegen. Hohe Sanktionen und der damit einhergehende Reputati onsschaden
fihren jedoch nur zur Unterlassung unzuldssiger Wettbewerbsbeschrankungen,
wenn auch die Entdeckungswahrscheinlichkeit entsprechend hoch ist.

Die effiziente Umsetzung der Revision erfordert deshab eine entsprechende Ergén-
zung der personellen Ressourcen im Sekretariat der Weko (Untersuchungsorgan) im
Umfang von 15 Stellen.

Es ist davon auszugehen, dass die Untersuchungsverfahren mit der Einflhrung di-
rekter Sanktionen aufwandiger werden. Um eine geniigend hohe Entdeckungswahr-
scheinlichkeit zu erreichen, wird das Sekretariat somit Ermittlungen mit zum Teil
neuen Methoden (Hausdurchsuchungen) durchfiihren miissen. Die Ausdehnung der
Ermittlungsmethoden erfordert eine Taskforce von drei Speziaisten sowie je einem
Speziadisten fur die drei Marktdienste.

Die Sanktionsdrohung dirfte bewirken, dass viele Unternehmen an die Wettbe-
werbsbehdrden gelangen werden um festzustellen, ob bestimmte Verhaltensweisen
zuldssig sind. Um die notwendige Rechtssicherheit so schnell wie mdglich zu
schaffen, muss es den Wettbewerbsbehdrden und den Rechtsmittelinstanzen nach
Einflihrung direkter Sanktionen gelingen, rasch aufzuzeigen, welche Verhatenswei-
sen unzuldssig sind und welche nicht. Zu diesem Zweck werden neben den Ent-
scheiden der Weko klérende Erlasse zu erarbeiten sein; es wird aber auch Aufgabe
des Sekretariates sein, den meldenden Unternehmen rasch und unbiirokratisch zur
notwendigen Rechtssicherheit im konkreten Einzelfall zu verhelfen. Sollen die Gbri-
gen Aufgaben des Sekretariats dadurch nicht vernachlassigt werden, so sind fur die
drei Marktdienste im Interesse der Unternehmen je zwel zusétzliche Stellen vorzu-
sehen.

Mit der Einfuhrung direkter Sanktionen ist den Parteirechten besondere Beachtung
zu schenken (vgl. Ziff. 2.1.7). Zur Wahrung des rechtlichen Gehérs drangt sich eine
konsequente Trennung von Untersuchungs- und Entscheidorgan in der Ent-
scheidphase auf, was auf Stufe Weko (Entscheidorgan im Milizsystem) drei juristi-
sche Sekretére erfordert.

Die Ergénzung der personellen Ressourcen 10st einen entsprechenden Raumbe-
darf aus. Insgesamt ist mit wiederkehrenden Kosten fur 15 Stellen in der Hohe von
3 Mio. Franken zu rechnen.

Die Revision wird auch zusétzliche Einnahmen fir die Staatskasse bringen. Dieser
Aspekt ist alerdings von sekundérer Bedeutung. Die Vorlage legt das Gewicht ein-
deutig auf die Verstdrkung der Préventivwirkung des Wettbewerbsrechts.

3.2 Auswirkungen auf die Infor matik
Mit den zusdtzlichen Stellen ist ein Bedarf an Informatikmitteln verbunden. Zudem

ist eine Informatiklésung fur die Aufnahme und Verarbeitung der zusétzlichen
Informationen vorzusehen.
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33 Volkswirtschaftliche Auswirkungen

Ziel des neuen KG von 1995 war die Revitalisierung der schweizerischen Binnen-
wirtschaft und deren Starkung im internationalen Standortwettbewerb. Die Effekti-
vitét dieser Politik wird durch die Einfuhrung direkter Sanktionen und den damit
zusammenhéngenden weiteren Anderungen am geltenden Gesetz erhoht.

331 Notwendigkeit und M dglichkeit staatlichen Handelns

Die Einfihrung direkter Sanktionen setzt ein Tatigwerden des Gesetzgebers voraus.
Dabei zeichnet sich die geplante Revision insbesondere durch ihre Verhdtnis-
méssigkeit aus. Der Anwendungsbereich direkter Sanktionen wird auf schwerwie-
gende Wettbewerbsverstdsse beschrankt, und den Unternehmen wird ein Melderecht
fur Wettbewerbsabreden eingerdumt (und nicht etwa eine Meldepflicht geschaffen).

332 Auswirkungen auf einzelne
gesellschaftliche Gruppen

Sollen die mit dem Kartellgesetz verfolgten Ziele erreicht werden, ist eine breite Ab-
stiitzung der Wettbewerbspolitik notwendig. Von der Einfiihrung direkter Sanktio-
nen sind deshalb grundsétzlich alle Unternehmen betroffen.

Zwar konnte man zur Auffassung neigen, dass die auf Grund der kleinrdumigen
Verhdltnisse fur kartellistische Verflechtungen eher anféllige Binnenwirtschaft
(Bau- und Baunebengewerbe, Dienstleistungen usw.) von der Einfihrung direkter
Sanktionen besonders betroffen ist. Indessen zeigen gerade Félle wie z.B. das Vita
minkartell, dass sich auch Grosskonzerne und multinationationale Unternehmen
vermehrt dem verschérften internationalen Konkurrenzdruck durch wettbewerbsbe-
schrénkendes Verhalten zu entziehen versuchen. Diesen Tendenzen wird mit der
Einflihrung direkter Sanktionen ebenfalls entgegengewirkt. Nutzniesser der Revision
sind die Konsumenten und Unternehmen, die auf Grund der verschérften Kartellbe-
kadmpfung mit tieferen Preisen fir Konsumgiter, Dienstleistungen und Zwischen-
produkte rechnen kénnen.

333 Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft

Eine effektive Wettbewerbspolitik liegt im volkswirtschaftlichen Gesamtinteresse.
Effektiv ist die Wettbewerbspolitik nur, wenn glaubwirdig ist, dass sie tatséchlich
durchgesetzt wird. In diesem Sinne sind die Einfihrung der direkten Sanktionen so-
wie der Bonusregelung ein wichtiges Signal. Zudem werden die Marktteilnehmer
von Beginn weg wenig Neigung zeigen, gegen die Bestimmungen des Kartellgeset-
zes zu verstossen, wenn sie keinen Zweifel daran haben, dass diese Bestimmungen
mit Nachdruck durchgesetzt werden. Die Einflihrung direkter Sanktionen wird somit
positive Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft haben.

Dem wirtschaftlichen Effizienzgewinn steht alerdings ein mit der Einfuhrung
direkter Sanktionen verbundener Zusatzaufwand fur die Wettbewerbsbehdrden und
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einzelnen Unternehmen gegentiber. Dieser wird aber zweifellos durch den gesamt-
wirtschaftlichen Nutzen der damit erzielten Wettbewerbsverbesserungen aufgewo-
gen, auch wenn sich der volkswirtschaftliche Nettogewinn letztlich nicht beziffern
|&sst.

334 Alternative Regelungen

Fur die Einfuhrung direkter Sanktionen gibt es keine ebenbirtigen Alternativen.
Dasselbe gilt fur die Bonusregelung. Direkte Sanktionen entwickeln ohne Bonusre-
gelung nur eine beschrénkte (préventive) Wirkung.

335 Zweckmassigkeit im Vollzug

Die Revision ist bewusst zielgerichtet und massvoll gehalten. Die sanktionsbefrei-
ende Meldungsmdglichkeit einer Wettbewerbsbeschrénkung wie auch das Setzen
von Anreizen, z.B. wettbewerbswidrige Verhatensweisen ohne vorangehendes
Verwaltungshandeln aufzugeben, werden der Wettbewerbsbehdrde erlauben, sich
vermehrt auf die Bekéampfung und Beseitigung der krassesten Formen von Verstds-
sen gegen das Kartellgesetz zu konzentrieren.

4 Legidaturplanung

Der Bundesrat hat im Bericht zur Legidaturplanung 1999-2003 (BBI 2000 2291,
2332) unter dem Obertitel «Die Schweiz as attraktiver Werk-, Denk- und Schaf-
fensplatz — Entfaltungschancen der kommenden Generationen sicherstellen und ver-
bessern» angekiindigt, den Reformbedarf des Wettbewerbsrechts zu Uberprifen und
darauf gestlitzt dem Parlament die Botschaft zur Revision des Kartellgesetzes zu
unterbreiten (Richtliniengeschéft R11).

5 Verhaltnis zum eur opéischen Recht

Die Europakompatibilitét des schweizerischen Wettbewerbsrechts wird durch die
Vorlage nicht unmittelbar bertihrt. Immerhin sind in der Rechtsordnung der EU fir
Wettbewerbsverstdsse ebenfalls unmittelbare Sanktionen vorgesehen. Insofern n&
hert sich durch die Revision das «Schutzniveau» der schweizerischen Wettbe-
werbsgesetzgebung demjenigen der EU an. Vor dem Hintergrund bestehender
Unterschiede in der konzeptionellen Ausrichtung (Verbots- statt Missbrauchsprinzip
in der EU) lassen sich die einzelnen Elemente der Vorlage aber nur schiecht mit ent-
sprechenden Instituten im européischen Kontext vergleichen. Dies gilt ganz beson-
ders fur das geplante Melderecht, welches sich vom Freistellungsverfahren, wie esin
der EU praktiziert wird, grundlegend unterscheidet. Gesamthaft gesehen korrespon-
diert das schweizerische Wetthewerbsrecht jedenfalls gut mit dem Wettbewerbsrecht
des Audlandes, insbesondere demjenigen der EU.
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Besondere Beachtung wurde der Frage geschenkt, ob die vorgeschlagenen direkten
Sanktionen strafrechtliche Anklagen im Sinne von Artikel 6 der EMRK darstellen
und ob gegebenenfalls die Verfahrensregeln des geltenden Kartellgesetzes den An-
spriichen der EMRK —wie der Anspruch auf ein faires Verfahren oder der Anspruch
auf eine mdgliche gerichtliche Beurteilung — genligen.

Da die direkten Sanktionen ihrer Natur nach sowohl abschreckenden als auch ver-
geltenden Charakter haben, ist Artikel 6 EMRK a's anwendbar zu betrachten. Eine
differenzierte Betrachtung der einzelnen sich daraus ergebenden Anspriiche an das
Vorabklarungs- und Untersuchungsverfahren einerseits (z.B. der Anspruch auf eine
angemessene V erfahrensdauer oder das Recht, sich nicht selber belasten zu miissen)
und im Beschwerdeverfahren vor der Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen an-
dererseits filhren zum Ergebnis, dass keine Anderungen des Kartellgesetzes, sondern
hochstens gewisse Anpassungen der Praxis der Wettbewerbsbehérden erforderlich
sind (vgl. Ziff. 2.1.7). Deshalb haben die Wettbewerbsbehtrden bereits eine klarere
Trennung von Instruktions- und Entscheidverfahren vorgenommen.

6 Rechtliche Grundlagen
6.1 Verfassungsmassigkeit

Die vorgeschlagenen Bestimmungen stiitzen sich auf Artikel 96 Absatz 1 der Bun-
desverfassung. Danach erlésst der Bund Vorschriften gegen volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und andern Wetthewerbsbeschran-
kungen. Diese Verfassungsnorm entspricht inhaltlich dem Artikel 31bis Absatz 3
Buchstabe d der alten Bundesverfassung.

Die Verfassungsmassigkeit der Einflihrung von direkten Sanktionen im Kartellgesetz
im Besonderen ist im Gutachten von Prof. René Rhinow bejaht worden (s. Ziff. 2.1.2).

6.2 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Gestiitzt auf die Delegationsnorm von Artikel 53a wird der Bundesrat die Gebiih-
renansitze festlegen und die Gebiihrenerhebung regeln. Im Ubrigen wird der Bun-
desrat Ausfiihrungsbestimmungen erlassen, namentlich Gber die direkten Sanktionen
(Bemessung der Sanktionen und Bonussystem) sowie Uber die Berechnung der
Schwellenwerte fir meldepflichtige Zusammenschliisse von Banken und Finanz-
intermedi&ren.
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Anhang 1

Bisherige Praxis (vgl. Ziff. 1.1.2); Statistik der Tatigkeiten
der Wettbewer bskommission (inklusive Sekretariat)

(Stand Ende 2000)

Die Tétigkeiten der Wettbewerbsbehdrde lassen sich zweckmassigerweise aufglie-

dernin

—  Verfahren gegen Kartelle und wegen unzul&ssiger Verhaltensweisen markt-
beherrschender Unternehmen, so genannte Untersuchungen und Vorabkl&

rungen (Art. 26ff. KG) (I)

—  Zusammenschlussverfahren, so genannte Vorprifungen und Prifungen

(Art. 32 ff. KG) (I1)

—  Empfehlungen, Stellungnahmen und Gutachten zur Schaffung von neuen
oder zur Handhabung von bestehenden Erlassen (Art. 15 und 45ff. KG) (I11)

—  Verfahren gemass Binnenmarktgesetz (BGBM) sowie (1V)

— diverse Verfahren (V).

Keine Statistiken gibt es tUber informelle Verfahren, Beratungen geméss Art. 23 KG
und Beschwerdeverfahren (Verfahren vor Rekurskommission).

Tétigkeit 19961 1997 1998 1999 2000 Total
1) Verfahren gegen Kartelle und wegen
Machtmissbrauch
Untersuchungen, davon
a) Eroffnungen (inkl. Ubernahmen von 6 8 7 12 12 45
Kartellkommission)
b) Einvernehmliche Regelungen 0 0 1 0 2 3
¢) Entscheide 0 5 2 8 11 26
d) Vorsorgliche Massnahmen 5 4 4 2 0 15
€) Sanktionen 0 0 0 2 0 2
Vorabkl&rungen, davon
f) Eréffnungen (inkl. Ubernahmen von 45 44 20 22 20 151
Kartellkommission)
g) Abschluss ohne Eréffnung Untersuchung 7 38 20 14 11 90
h) Abschluss mit Eréffnung Untersuchung 2 5 3 10 9 29
Bekanntmachungen 0 0 2 0 0 2
1 1 Semester
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Tétigkeit 19962 1997 1998 1999 2000 Total
I1) Verfahren bei Unternehmens-
zusammenschl Uissen
a) Meldungen insgesamt 1 22 26 33 54 136
b) Abschluss nach Vorprifung 1 19 22 31 52 125
¢) Abschluss nach Prifung 0 2 4 0 1 7
d) Entscheid nach Priifung (Auflagen, Be- 0 1 2 0 1 4
dingungen, Untersagung)
€) Ruckzug der Meldung (Aufgabe des 0 0 1 0 0 1
Vorhabens) wahrend Prifung
f) Vorzeitiger Vollzug 0 1 1 0 0 2
g) Sanktionen 0 1 3 1 2 7
I11) Empfehlungen, Sellungnahmen
und Gutachten an Behorden
a) Gutachten KG 15 0 0 1 4 1 6
b) Empfehlungen KG 45 0 4 0 3 3 10
¢) Stellungnahmen KG 46 2 30 62 24 64 202
d) Gutachten KG 47 0 0 2 1 1 4
€) Stellungnahmen zu Konzessionsgesuchen 0 0 13 14 22 49
RTVG
f) Gutachten FMG 11 0 0 2 1 3 6
IV) Verfahren geméss Binnenmarkt-
gesetz (BGBM)
a) Empfehlungen BGBM 8 1 1 4 1 2 9
b) Gutachten BGBM 10 | 0 0 1 0 0 1
¢) Gutachten BGBM 10 1 0 0 0 0 0 0
d) Erlauterungen des Sekretariats 1 5 4 2 2 14
V) Diverses
a) Nachkontrollen 10 8 12 5 0 35
b) Feststellungsverfiigungen 0 0 1 2 1 4

Erlauterungen

Die meisten Untersuchungsverfahren (Art. 27 ff. KG) werden innerhalb eines Jahres
durchgefuihrt. Bei den Ubrigen Untersuchungsverfahren haben sich entweder kom-
plexe verfahrensrechtliche oder materiellrechtliche Fragen gestellt; zum Teil haben
sich auch die tatsdchlichen Umsténde veréndert (d.h. der wirtschaftliche Sachver-
halt), sodass eine Neubeurteilung notwendig wurde. In solchen Verfahren ist etwa
zu beobachten, dass die Parteien auf Grund der Stossrichtung der Verfahren ihr

Verhaten andern.

Mittels Vorabklarungen (Art. 26 KG) wird gepriift, ob ein bestimmter Sachverhalt
gegen die Bestimmungen des Kartellgesetzes verstossen kénnte und demnach eine
Untersuchung zu eréffnen ist. Es liegt auf der Hand, dass Vorabkl&rungen weit hau-

2 1 Semester
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figer durchgefuihrt werden als Untersuchungen. Von 151 bisher ertffneten Vorab-
klarungen haben 29 bzw. ca. 19% zur Eréffnung einer Untersuchung gefiihrt. Die
«Trefferquote» (Verhdltnis Untersuchungen zu Vorabkl&rungen) ist in den letzten
Jahren kontinuierlich gestiegen. So fiihrten 1996 5% dler ertffneten Vorabklarun-
gen zu einer Untersuchung, 1997 waren es deren 11%, 1998 15%, 1999 45% und
2000 ebenfalls 45%. Ein in der Tendenz ahnliches Bild zeigt sich, wenn alle abge-
schlossenen Vorabkldrungen Grundlage sind. Die «Trefferquoten» betragen jewells
22% flr 1996, 11% fir 1997, 13% fir 1998, 42% fir 1999 und 24% fir 2000. Die
Anzahl neu ertffneter VV orabkl&rungen geht zuriick, wahrend die Zahl der neu eroff-
neten Untersuchungen steigt. Diese Erscheinung lasst sich insbesondere auf die
Einfiihrung des so genannten «Triage»Verfahrens zurlickfiihren. Das Sekretariat
pruft in der «Triage» die Eingaben von angeblich «Betroffenen» daraufhin, ob be-
hauptete Kartellrechtsverletzungen einen Anschein von Plausibilitét haben. Ist dies
nicht der Fall, wird keine V orabklarung eréffnet.

Bis Ende des Jahres 2000 wurden 136 Zusammenschllisse zur Vorpriifung gemel det.
Die Anzahl der gemeldeten Zusammenschlisse ist kontinuierlich gestiegen; sie lag
1998 um 18% héher as 1997, 1999 um 50% hoher as 1998 und 2000 um 63% ho-
her als 1999. Eine dhnliche Entwicklung ist auch im Ausland zu beobachten3. Einer
vertieften Prifung wurden ca. 8% aller gemeldeten Zusammenschlussvorhaben
unterzogen. Bisher hat die Wettbewerbskommission keinen Zusammenschluss
untersagt. In einem Fall haben die Parteien ihre Meldung nach einer Untersagungs-
androhung zuriickgezogen, d.h. sie haben das Zusammenschlussvorhaben abge-
brochen. Unter Einbezug dieses Fales ergibt sich, dass 4% adler gemeldeten
Zusammenschlisse zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken Anlass gegeben haben.
Die Wettbewerbskommission und das Sekretariat haben die Verfahren vereinfacht
und gestrafft und so die Arbeitsbelastung bei Zusammenschlussverfahren auf ein
Minimum gesenkt. Trotzdem bleibt die Arbeitsbelastung aus der Fusionskontrolle
relativ hoch.

3 Der Vergleich mit den Verhaltnissen im Ausland, insbesondere der EU, ist sinnvoll nur
im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle, denn nur da sind auch die gesetzlichen
Regelungen vergleichbar. Im Rahmen von Verfahren gegen Kartelle sind die Regelungen
dagegen so verschieden, dass Vergleiche mit der EU eher irrefiihrend wéren.
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Anhang 2

Zusammenschliisse von M edienunternehmen; Schwellenwerte
nach Art. 9 Abs. 2KG (vgl. Ziff. 2.2.1)

(Zeitraum 1. Juli 1996 bis 1. Oktober 2001)

Zusammenschluss (Umsétze in Mio.) RPW Ergebnis KG9l
Gasser (40) — Tschudi (15.5) 1997/1, 179 unbedenklich nein

(nach Zusage)
Anzeiger Uster (5.5)/Druckerel Wetzikon (30) 1997/4, 519 unbedenklich nein
Edipresse (300)/JG (>100) — Le Temps 1998/1, 40 Auflage ja
Post (5544)/Bevo (10 + 600 TA Mediaund  1998/2, 265 unbedenklich ja
BTM)
BTM (175)/Schaer Thun AG (35) - zuriickgezogen nein

(sonst

Untersagung)
Soc. neuchétel oise de presse (19.5 + 12.7) 1999/1, 133 unbedenklich nein
Axel Springer (7.5)/Handelszeitung (21) 1999/1, 177 unbedenklich nein
TA Media AG (590)/Radio Zrisee (52) 1999/1, 179 unbedenklich nein
Tribune de Genéve/SDP 1999/2, 259 unbedenklich ja(KG

91V)

VaoraHolding (2400)/Melisa (14) 1999/3, 468 unbedenklich nein
CSG (82565)/Belcom (34) 1999/3, 476 unbedenklich nein
TA Media AG (590)/Belcom (34) — 1999/3, 479 unbedenklich nein
Tele Ziri AG (13)
Holtzbrinck (9.5)/Dow Jones (6.4) 1999/4, 601 unbedenklich nein
Buchdruckerei Buchs (8)/NZZ (450) 2000/1, 41 unbedenklich nein
Dow Jones (303) Reuters Business (20.3) 2000/1, 43 unbedenklich nein
Sat.1 (21.6)/Ringier (895) 2000/1, 46 unbedenklich nein
Slidostschweiz Pressevertrieb (1030 + 40) 2000/2, 230 unbedenklich nein
TA Media (600)/F&W (27) 2000/3, 398 unbedenklich nein
EM.TV Merchandising AG (6.4 + 50) 2000/2, 233 unbedenklich nein
Radio RI (450 + 13) 2000/2, 249 unbedenklich nein

Berner Oberland Medien AG (170 + 14.5 + 12) 2000/3, 414

NZZ (480)/Bertelsmann (26000) — SSB
BTM (175)/Schaer Thun AG 11 (35)
Banner.ch (2000 + 5,5)

Bertelsmann (2000)/EMAP (>5)
Thurgauer Medien AG (>30 + >5)

St. Paul SA (>30)/Le Pays SA (> 10)
Bertelsmann (2000)/Schiick (>5)
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2000/2, 253
2000/4, 646
2000/4, 650
2000/4, 653
2000/4, 662
2000/4, 671
2001/1, 115

unbedenklich nein
unbedenklich ja

unbedenklich nein
unbedenklich nein
unbedenklich nein
unbedenklich nein
unbedenklich nein
unbedenklich nein



Zusammenschluss (Umsétze in Mio.) RPW Ergebnis KG9l
Edipresse/Senger Media 2001/1, 128 unbedenklich ja(K)G
91V
Halwag AG (>5)/Blchler Grafino (BTM 175) 2001/1, 136 unbedenklich nein
Bertelsmann (2000)/RTL (>10) 2001/3, 537 unbedenklich nein
Mittelland Zeitung 2001/3, 540 unbedenklich nein
NZZ / Benteli Verlag 2001/3, 560 unbedenklich nein
Ringier — Druckerei Winterthur / Color Serv.  2001/3, 531 unbedenklich nein
Ziegler Druck- und Verlags AG / Zircher 2001/3, 569 unbedenklich nein
Oberland Medien / Kiebitz
Tamedia/ Belcom 2001/4, 721 Bedingung nein
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