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Der Vorschlag des Bundesrates sieht vor, zusétzlich zum bereits be-
stehenden, umfassenden Kartellverbot mit Legalausnahme, fiir eine
begrenzte Zahl von Fdllen ein inhaltlich gleichwertiges Verbot, aller-
dings ohne Tatbestandsmerkmal der Erheblichkeit, einzufihren. Der
Verzicht auf den Erheblichkeitstest soll die Verfahren beschleunigen.
Das «Doppelverbot» kénnte allenfalls als logisch zwar unschén, aber
im Lichte anderer Ziele hinnehmbar erscheinen. Da aber zum einen die
Erheblichkeitsfrage viel einfacher, gleichsam organisch, Iésbar wire,
und zum andern mit der Einfiihrung der Teilkartellverbote die heutigen
Vermutungstatbestdnde als wertvolle Elemente der Verbotsnorm ent-
fielen, liefe die Neuerung auf ein widersinniges Ergebnis hinaus.
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1. Bizarre Gesetzessystematik

Eine der umstrittensten Fragen der vorgeschlagenen Re-
form betrifft die Einfiihrung von «Teilkartellverboten» fiir
jene fiinf Tatbesténde, bei deren Vorliegen nach heutigem
Recht vermutet wird, sie beseitigten wirksamen Wettbe-
werb. Die Diskussion um die Teilkartellverbote (TKV)
erweckt den Eindruck, das geltende Gesetz enthielte kei-
nerlei Kartellverbot'. Tatsdchlich sieht bereits das aktuelle
Kartellgesetz (KG) ein umfassendes, durch Legalausnah-
men relativiertes Verbot vor®. Es ist praktisch gleich aus-
gestaltet wie die Verbote, die heute in Deutschland und in

MARINO BALDI, Dr. oec. HSG, lic. en droit IEE, Senior Counsel,
Prager Dreifuss Rechtsanwiilte, Bern/Ziirich; ehedem Botschafter/
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So schon die Botschaft des Bundesrates vom 22. Februar 2012 zur
Anderung des Kartellgesetzes, BBI 2012, 3905, Ziff.1.2.3; entspre-
chend auch die politische Diskussion und die Berichterstattung der
Medien.

Heinemann spricht von einer «typischen Verbotsgesetzgebung»,
vergleichbar mit jener in der EU; vgl. ANDREAS HEINEMANN,
Kartellzivilrecht, in: Roger Zéach/Rolf Weber/Andreas Heinemann
(Hrsg.), Revision des Kartellgesetzes, Kritische Wiirdigung der
Botschaft 2012 durch Ziircher Kartellrechtler, Ziirich/St. Gallen
2012,137 ff.
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Kartellgesetzrevision: Vom Widersinn
der Teilkartellverbote

La proposition du Conseil fédéral consiste a introduire, en plus de l'in-
terdiction générale des cartels avec exception légale telle qu'elle existe
actuellement, un nombre limité de cas d'interdiction matériellement
équivalents, mais sans I'élément constitutif du caractére notable. La
renonciation & l'examen du caractére notable vise G accélérer les pro-
cédures. La « double interdiction » n'est guére idéale d’un point de vue
logique, mais acceptable, compte tenu des autres objectifs. Etant don-
né toutefois que, d'une part, la question du caractére notable pour-
rait se résoudre beaucoup plus simplement sur le plan organique et,
d'autre part, que 'introduction de cette interdiction des cartels partiels
aurait pour effet de supprimer les cas de présomption, qui sont de pré-
cieux éléments de la norme d'interdiction, cette nouveauté produirait
un résultat absurde.

der EU gelten. Sinn der vom Bundesrat vorgeschlagenen
TKV wire, fiir die betreffenden Tatbesténde das Aufgreif-
kriterium der «Erheblichkeit» zu eliminieren, was die
Verfahren beschleunigen soll. Was bedeutet der Vorschlag
wirklich? Wie triftig sind die Argumente des Bundesra-
tes?

Moderne Kartellgesetze folgen in methodischer Hin-
sicht entweder dem «Verbot mit Erlaubnisvorbehalt» oder
dem «Verbot mit Legalausnahme». Im ersten Fall sind
die Verbote unmittelbar anwendbar, wihrend die Ausnah-
men einzelfallweise durch behordlichen Akt (spezifische
Erlaubnis) zu gewihren sind; im zweiten Fall sind die
Verbote durch gesetzlich zwingende Ausnahmen — diese
wirken ohne behordlichen Akt — relativiert. Die Schweiz
fithrte mit dem KG 95 ein umfassendes Kartellverbot mit
Legalausnahme ein, wihrend die EU und Deutschland bis
vor rund zehn Jahren Kartellverbote mit Erlaubnisvorbe-
halten kannten. Seit 2004/05 kennen auch diese letzteren
Rechtsordnungen, wie inzwischen fast alle europédischen
Kartellgesetze, Kartellverbote mit Legalausnahmen®.

Mit Art. 5 Abs. 1 KG enthélt das geltende Gesetz
nicht nur einzelne TKV, sondern ein wmfassendes Ver-
bot fiir alle (erheblichen) Wettbewerbsabreden, die nicht
mit Effizienzgriinden gerechtfertigt werden kénnen. Was
soll nun vor diesem Hintergrund eine zusétzliche Bestim-
mung, die fiinf bestimmte Arten von Abreden nochmals
verbietet, sofern sie nicht als effizient gerechtfertigt wer-

3 Einzelnachweise bei MARINO BALDI, Fiir eine «informierte» Wett-

bewerbspolitik, in: AJP/PJA 2012, 1183 ff. passim.
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den konnen? Die systematische Interpretation fiihrt nur
dann nicht zu einem unsinnigen Ergebnis, wenn man
annimmt, die zusitzliche Verbotsnorm sei von anderer
Rechtsnatur als die bestehende, es handle sich m.a.W. um
ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, im Unterschied zum
bestehenden Verbot mit Legalausnahme. Eine solch un-
terschiedliche Rechtsnatur anzunehmen liegt nahe, inso-
fern ja davon auszugehen ist, dass Regierungsvorschlige
sinnvoll sind.

Auf dieser Annahme basierend, sind denn auch bis-
her in der Literatur die Teilkartellverbote kritisiert wor-
den. So wurde insbesondere die Frage aufgeworfen, ob
es angezeigt wire, heute neu ein System einzufiihren,
das die EU vor rund zehn Jahren als zu biirokratisch und
auch sachlich iiberholt aufgab®. Hierauf antworten neuer-
dings die Befiirworter der TKYV, die Effizienzvorbehalte
zu den TKV — es sind dieselben wie beim bestehenden
Art. 5 Abs. 1 KG - seien sehr wohl als Legalausnahmen
zu verstehen®. Mit Blick auf die seltsame Logik einer sol-
chen Konstruktion (fiir einzelne Tatbestinde Verdoppe-
lung eines gleichartigen Verbots) kann man sich fragen,
ob die in Rede stehende Gesetzesinderung sachlich nicht
bedeutungslos, das heisst im Grunde bloss eine symbo-
lische Geste der Politik an die Offentlichkeit wire (vor-
getduschte Verschirfung des Gesetzes). Da indes mit der
Einfiihrung der TKV die heutigen Vermutungstatbestin-
de entfielen, erweist sich der Vorschlag keineswegs als
«harmlos».

2. Als Fortschritt verpackte Riickschritte

Das geltende Kartellverbot ist, wie erwihnt, materiell und
formell vergleichbar mit den Kartellverboten der EU und
Deutschlands (wie {iberhaupt der meisten européischen
Staaten). Die vorgeschlagenen TKV sind am bestehenden
Verbot und nicht, wie dies oft geschieht, an den Vermu-
tungstatbestdnden in Artikel 5 Abs. 3 und 4 KG zu mes-
senf. Die letzteren haben zunéchst verfahrens- und be-

*  Vgl. BALDI (FN 3), 1184 ff.

3 Weder der vorgeschlagene Gesetzeswortlaut noch die Ausfiithrun-
gen in der Botschaft sind diesbeziiglich klar; die Vorlage deutet
eher auf ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt hin; Botschaft 2012
(FN 1), Ziff. 1.3.3u. 2.1.3.

Neben dem Bundesrat sieht u.a. auch HEINEMANN die Teilkartell-
verbote als Ersatz fiir die Vermutungstatbestinde (HEINEMANN
[FN 2], 142 f.), worauf sich dann die Vorstellung griindet, die
Teilkartellverbote brichten eine Gesetzesverschérfung; eine echte
Verschirfung ergibt sich aber nicht, bloss ein (faktischer) Abbau an
Rechtsstaatlichkeit; vgl. Ziff. 3 vorliegend.

weisrechtliche Bedeutung’. Inhaltlich stehen sie sodann
fiir die wichtigsten Negativ-Vermutungen, wie sie sich in
der EU-Praxis herausgeschilt und dann in Gruppenfrei-
stellungsverordnungen niedergeschlagen (GFVO) haben.
Sie geben dem weiten Kartellverbot bereits auf Gesetzes-
ebene eine inhaltliche Struktur (vermutungsweise verbo-
tene Abreden sind schwer zu rechtfertigen), die génzlich
verloren ginge, wiirden die Vermutungen zu Gunsten von
materiell nichtssagenden (weil redundanten) Teilkartell-
verbote entfernt®, Die TKV wiren weitgehend frei inter-
pretierbar, indem sich die Verbotstatbestdnde und die sie
relativierenden Ausnahmen gleichrangig und unstruktu-
riert gegeniiber stiinden (zwischen ausgeprigt rigider und
weithin permissiver Haltung der Behorde wire fast alles
moglich).

Wettbewerbspolitisch kdime die Einflihrung von Teil-
kartellverbote im Vergleich zur aktuellen Rechtslage einer
klaren Verschlechterung gleich. Die Wettbewerbskom-
mission (Weko) erhielte weitgehend «carte blanche» fiir
die Auslegung der Verbote. Beziiglich Rechtssicherheit
ergdben sich namhafte Einbussen. Es kann denn auch kei-
neswegs verwundern, dass die Weko die Teilkartellver-
bote befiirwortet. Der grossere Interpretationsspielraum
stirkte ihre Macht — jene Macht, nach der jede unabhén-
gige Behorde strebt. Hinzu kommt, dass die Abschaffung
der Vermutungen grundlegenden internationalen Ent-
wicklungen zuwider liefe: In den fithrenden Rechtsord-
nungen ist man heute bestrebt, ehedem formbasierte Ver-
bote durch eine Strukturierung der Tatbestéinde mit Hilfe
von — positiven und negativen — Vermutungen zu {iber-
winden (die EU mit verbindlichen GFVO, die USA mit
«structured rules of reason»)®. Dies aufgrund der Einsicht,
dass in einer hochkomplexen, durch Internationalisierung
und moderne Technologien geprigten Wirtschaft sachlich
und rechtsstaatlich vertretbare kartellrechtliche Anord-
nungen weitgehend nur mit Hilfe von «Vermutungstat-
bestinden» mdglich sind. Ohne entsprechende Aussagen
ist das im Kartellrecht besonders spannungsgeladene Ver-

Vgl. Botschaft des Bundesrates zu einem Bundesgesetz fiber Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen vom 23. November
1994, BBI 11995, 468 fT.

In der Botschaft wird ausgefiihrt, die Vermutungen in Art. 5 KG
konnten fast immer widerlegt werden, seien somit wertlos und
brichten nur Mehrarbeit (Botschaft 2012 [FN 1], 2.1.3.1) — eine er-
staunliche Argumentation in einer Zeit, da modern orientierte Kar-
tellrechtsordnungen in zunehmendem Masse neue Vermutungstat-
bestiinde einfiihren und z.B. die EU ihre bestehenden Vermutungen
laufend verfeinert.

Vgl. zum US-Recht etwa ERNEST GELLHORN/WiLLiam E.
Kovacic/StePHEN CALKINS, Antitrust Law und Economics,
St. Paul, MN 2004, 222 ff.
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hiltnis Rechtssicherheit/Einzelfallgerechtigkeit auf sinn-
volle Weise gar nicht zu losen. Im Gegensatz dazu ergibe
sich fur die Schweiz durch die Einfithrung von TKV (und
die Abschaffung der Vermutungen) eine verstirkt formba-
sierte Politik'".

Den TKV wird gelegentlich zugute gehalten, dass sie
klare tatbestéindliche Verhiltnisse schafften und dadurch
die Geltendmachung und Durchsetzung zivilrechtlicher
Anspriiche erleichterten, was am Ende der Forderung
des Wettbewerbs insgesamt diente. Tatsichlich trifft das
Gegenteil zu: Indem die inhaltliche Struktur der Verbots-
norm, die heute durch die Vermutungstatbesténde gegeben
ist, verloren ginge, ergébe sich ein stark erweiterter Inter-
pretationsspielraum der Weko mit dem Ergebnis, dass de-
ren Entscheide vorerst einmal an «Rechtsbestdndigkeit»
verléren. Erst nach lingerer Praxis, das heisst nach Jahr-
zehnten, kénnten sich giinstigenfalls dhnliche inhaltliche
Konkretisierungen ergeben, wie sie die Vermutungen des
geltenden Rechts darstellen. Zwar hat das in Rede stehen-
de Argument etwas fiir sich, wenn man die ausladende Er-
heblichkeitspriifung, wie sie heute unter Beanspruchung
eines {ibermissigen Ermessensspielraums gehandhabt
wird, zum Ausgangspunkt nimmt. Indessen ist die aktuel-
le Handhabung des Erheblichkeitsmerkmals aus Griinden
der Rechtsstaatlichkeit ohnehin korrekturbediirftig, wie
unter Ziffer 3 hiernach auszufithren sein wird.

Ein Wort noch zur prozessualen Bedeutung der Ver-
mutungstatbestinde des geltenden Rechts. Diese bein-
halten die subtile Beweisregel, dass der Behorde zwar
durchaus — wie allgemein im Verwaltungsrecht — die Be-
weisfithrungspflicht zukommt, die Unternehmen jedoch
die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen haben!!. Da-
durch werden die Rechtsadressaten zu einer konstruktiven
Mitwirkung im Beweisverfahren angehalten, ohne dass
ihnen die Beweisfiihrungspflicht zufillt. Entfernte man
die Vermutungstatbestinde aus der Verbotsnorm, so wiire
im Gesetz explizit anzuordnen, welche Beweisregeln im
Bereich der TKV gelten, da andernfalls die Beweislast fiir
die allfillige Rechtfertigung von Verbotssachverhalten
praktisch ganz den Unternehmen zugeschoben werden
konnte, was rechtsstaatlich fragwiirdig wére!2. Sich hier
auf die Seite des Rechtsstaates zu stellen, stiinde dem Ge-
setzgeber woh! an.

Dies ist als Massnahme der Arbeitserleichterung durchaus inten-
diert; vgl. Botschaft 2012 [FN 1], Ziff. 1.2.3.

' Botschaft 1994 (FN 7), Ziff. 2314,

In dem vom Stéinderat beschlossenen Text (Art. 5 Abs. 3 lit. a) wur-
den — methodisch nicht iiberzeugend — gewisse Beweisregeln in die
Rechtfertigungsgriinde zu den Teilkartellverboten eingebaut.

3. Effizienz- anstelle von
Erheblichkeitstests

Die Einfithrung von TKV wird in der Sache vom Bundes-
rat damit begriindet, dass so die aufwindige Priifung der
Erheblichkeit durch die Weko entfiele, wodurch sich die
Verfahren massgeblich beschleunigten. Der Vorschlag,
die Erheblichkeitspriifung durch die Einfiihrung von
TKYV auszuhebeln, um die Rechtsanwendung effizienter
zu gestalten, zdumt freilich das Pferd am Schwanz auf.
Das Problem besteht im Grunde darin, dass die Weko das
fragliche Normelement seit langem in sinnwidriger und
rechtsstaatlich problematischer Weise mit der Markt-
machtfrage vermischt. Das Bundesgericht hatte die Zei-
chen schon vor Jahren anders gesetzt'’. Neuerdings hat
nun auch das Bundesverwaltungsgericht im Gaba-Urteil
festgestellt, dass Praktiken, die unter die Vermutungstat-
bestéinde des Art. 5 KG fallen, grundsétzlich als erheblich
zu betrachten seien', Damit wiirden die in der Weko-Pra-
xis zur Norm gewordenen, oft unnétig ausschweifenden
und auch rechtsstaatlich fragwiirdigen (weil gerichtlich
kaum nachpriifbaren) Erheblichkeitstests grosstenteils
entfallen.

Das Bundesveraltungsgericht stiitzt seinen Entscheid
mit der Feststellung, eine niedrige Erheblichkeitsschwel-
le sei umso eher anzunehmen, als in konkreten Fillen
jeweils noch eine Rechtfertigung aus Effizienzgriinden
moglich sei’®. Tatsdchlich muss in Systemen, die dem
«Schutz des wirksamen Wettbewerbs» verpflichtet sind,
der Effizienztest — und nicht die Frage der Erheblich-
keit — das Kernthema kartellrechtlicher Priifung sein'®.
So gibt es zahlreiche Horizontal- und Vertikalabreden,
bei denen wettbewerbsférdernde und wettbewerbswidri-
ge Wirkungen im Sinne einer vertieften Effizienzpriifung
sorgfiltig in die Waagschalen zu legen wiren. Bei einer
Erheblichkeitspriifung, wie sie heute von der Weko iiber-
wiegend gehandhabt wird, sind solche Abwégungen indes

3 BGE 1291124,E.2.1.

4 BVerwG, Urteil vom 19. Dezember 2013, E. 11.1.8.

Diese Sichtweise ist voll zu unterstiitzen. Das Erheblichkeitskrite-
rium spezifiziert die Geltung des Gesetzes im Bereich der Wettbe-
werbsabreden. Es ist funktional vergleichbar den Aufgreifkriterien
im Fusionskontrollrecht. Solche Kriterien sollten moglichst formal
ausgestaltet sein. Dies im Interesse der Rechtssicherheit in Bezug
auf die Unterstellung unter das Gesetz, was v.a. auch fiir dessen
Priaventivwirkung sehr wichtig ist; vgl. in diesem Sinne schon
MariNo BALDI, Zwolf Charakteristika des neuen Kartellgesetzes,
in Roger Zich (Hrsg.), Das neue schweizerische Kartellgesetz, Zii-
rich 1996, 7.

Dazu JURG BORER, Wettbewerbsrecht 1, Schweizerisches Kartell-
gesetz, 3. A., Ziirich 2011, Art. 5, Rn. 19 ff.
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gar nicht moglich — weil die Abreden allzu oft als nicht
erheblich aus der Priifung fallen. Die fragliche Weko-
Praxis ist wettbewerbspolitisch umso abwegiger, als die
Priifung der Effizienz — im Unterschied zur Priifung der
Erheblichkeit — essentiell dynamisch angelegt ist, dies be-
ziiglich Wettbewerbsaspekten wie auch beziiglich unter-
nehmerischer Effizienzgewinne. Der Mangel an (gericht-
lich gefestigter) Anwendungspraxis zu den gesetzlichen
Effizienzkriterien hat nicht zuletzt den Nachteil, dass
die KMU oft kaum brauchbare Hinweise haben, ob ihre
Kooperationsabreden zuléssig sind oder nicht.

Die Weko-Verfiigung vom 21. Oktober 2013, mit der
eine dreijdhrige Untersuchung iiber Vertriebspraktiken
fiir Kosmetikprodukte eingestellt wurde, veranschaulicht
das Gesagte trefflich!”. Die untersuchten Abreden (Klau-
seln tiber absoluten Gebietsschutz, Preisempfehlungen,
Behinderungen des Online-Handels) seien zwar «prob-
lematisch» — so die Weko —, stellten aber angesichts der
geringen Marktanteile der beteiligten Unternehmen kei-
ne «erheblichen» Wettbewerbsbeschriankungen dar. Dass
die fraglichen Praktiken — auch auf Verhaltenszusagen
der Abredebeteiligten hin — nicht weiter untersucht wer-
den, soll hier nicht in Frage gestellt werden. Indes ist an-
zumerken, dass es befremdlich anmutet, wenn Abreden
auf Grund einer drei Jahre dauernden Priifung (mit auf-
windigen Marktuntersuchungen) als «unerheblich» be-
zeichnet werden. Viel eher miisste wohl von einer zwar
erheblichen, aber gemiss Art. 5 Abs. 2 KG «effizienten»
Abrede die Rede sein; dies mit den erwiihnten Vorteilen
aus der Optik des Rechtsstaates wie jener der Unterneh-
men. Im EU-Recht gibt es sehr wohl Effizienzkriterien fiir
ausnahmsweise zuzulassende Vertriebsabreden mit abso-
lutem Gebietsschutz. Sie sind auch der Weko bekannt'®, in
der Anwendung allerdings anspruchsvoller als mehr oder
weniger freie, gerichtlich kaum nachpriifbare Erwégun-
gen zur «Erheblichkeit».
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Verfiigung der Weko vom 21. Oktober 2013 (Dermatiologica/Care
on Skin),; Pressemitteilung der Weko vom 28. November 2013.

In der Botschaft wird in Aussicht gestellt, vermehrt Effizienztests
zur Anwendung zu bringen, wenn einmal die Teilkartellverbote
Gesetz geworden seien und die Erheblichkeitspriifungen entfielen
(Botschaft 2012 [FN 1], Ziff. 1.2.3). Man fragt sich freilich, was
denn bisher die Weko daran gehindert hat, vermehrt Effizienzpii-
fungen — anstelle ausladender Erheblichkeitstests — vorzunehmen.
Man kann woh!l annehmen, dass oftmals in Zukunft weder die eine
noch die andere Priifung stattfiinde, d.h. effizienzsteigernd ver-
mehrt formbasiert entschieden wiirde.

4. Einfache gesetzgeberische Losung

Die Priifung der Erheblichkeit gemiss Praxis der Weko
ist — nicht erst seit gestern — ein ernsthaftes Problem der
schweizerischen Wettbewerbspolitik. Das Problem im
Sinne des Bundesrates durch TKV zu lésen, hitte nicht
nur eine skurrile Gesetzessystematik zur Folge, sondern
liefe auf ein wettbewerbspolitisch widersinniges Resultat
hinaus. Die zweckimissige Losung hat das Bundesverwal-
tungsgericht in seinem Gaba-Urteil gewiesen. Ziel sollte
nicht die fiir weite Teile der Gesetzesanwendung volli-
ge Eliminierung des Erheblichkeitsmerkmals sowie der
rechtsstaatlich wertvollen Vermutungstatbestiinde sein,
sondem eine umsichtige, auch politisch-strategisch orien-
tierte Handhabung des Gesetzes.

Will man nicht darauf vertrauen, dass das Bundesge-
richt in der Frage der Erheblichkeit die Vorinstanz besté-
tigt, so besteht fiir den Gesetzgeber die Mdoglichkeit, in
Art. 5 Abs. 1 KG einen Satz folgenden Inhalts anzufligen:
«Tatbestdnde gemiss den Absétzen 3 und 4 sind, vorbe-
hiltlich von Bagatellfillen, erheblich»'®. Dies wire eine
in mehrfacher Hinsicht bessere Losung als die Einfiih-
rung von TKV. Sie bewirkte beziiglich Beschleunigung
der Verfahren das Gleiche wie der Vorschlag des Bun-
desrates (und konnte bei Bedarf erst noch zusétzlich nu-
anciert werden), ohne dass ilir die mit den Teilkartellver-
boten einhergehenden Nachteile anhafteten. Die Losung
wire mit anderen Worten frei von rechtsstaatlichem und
wettbewerbspolitischem Widersinn.

Ein expliziter Vorbehalt beziiglich Bagatellfiillen erscheint nicht als
zwingend notwendig, da Bagatellen wohl schon auf Grund des Op-
portunititsprinzips ausgesiebt werden konnten. Auch im EU-Recht
z.B. ist das «Spiirbarkeitskriterium» von den rechtsanwendenden
Behorden in den Text des Grundvertrages hineininterpretiert wor-
den.




