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Mit dem Kartellgesetz von 1995 begann fiir die Schweiz eine neue
wettbewerbspolitische Ara. Es ist der erste wettbewerbsrechtliche Erlass
der Schweiz, der konsequent dem Schutz des Wettbewerbs verpflichtet
ist. Er steht damit in klarem Gegensatz zu den friiheren einschldgigen
Gesetzen, welche eine Rechtfertigung von Kartellen (und éhnlichen Or-
ganisationen) unter fast beliebigen wirtschafts- und sozialpolitischen
Gesichtspunkten vorsahen.

Heute mag die Frage gestellt werden, inwieweit die Parameter des
neuen Gesetzes — namentlich die Schliisselbestimmung des Artikel 5
KG — praktisch umgesetzt werden konnten und inwiefern allenfalls die
Last helvetischer Traditionen (Sonderfall-Denken) noch immer brem-
send nachwirkt.

Der Beitrag schliesst mit einer Ubersicht zu den Eckpunkten des
(schweizerischen) Systems «wirksamer Wettbewerb», das heute, da
die Wirtschaftsstandorte in scharfem Wettbewerb miteinander stehen,
quasi globalen Charakter hat — und fiir die Schweiz als international
verflochtene Volkswirtschaft unverzichtbar geworden ist.
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und kein bisschen weise.

20 Jahre — und kein bisschen weiter?

Zum wettbewerbspolitischen Verstandnis
von Art. 5 Kartellgesetz

s 4

FELIX SCHRANER ‘

La loi sur les cartels de 1995 a marqué le début d’une nouvelle ere
pour la Suisse en termes de politique de la concurrence. Il s’agit de
la premiére loi adoptée par la Suisse en matiére de concurrence qui
est rigoureusement consacrée a la protection de la concurrence. Elle
est ainsi en claire opposition avec les précédentes lois en la matiére,
qui légitimaient les cartels (et organisations analogues) au regard de
considérations de politique économique ou sociale de tout genre.

On peut se demander aujourd’hui si les paramétres de la nouvelle
loi — en particulier I'article 5 LCart, qui est une disposition clé — ont
pu étre mis en pratique et dans quelle mesure le poids des traditions
helvétiques («Sonderfall-Denken» ou pensée exclusive) agit, le cas
échéant, encore comme un frein.

La contribution s‘achéve par un apercu des principaux éléments
du systeme (suisse) de «concurrence efficace», qui revét aujourd’hui
un caractére quasiment global, étant donné la forte concurrence entre
les sites économiques, et qui est devenu indispensable a la Suisse dont
I’économie est fortement intégrée a I’économie internationale.

1. Anlass und Herausforderung

Am 6. Oktober 1995 wurde das geltende Kartellgesetz
(KG 95) durch die Eidgenossischen Réte verabschie-
det!. Die Annahme des Gesetzes markierte einen grund-
legenden Wandel der schweizerischen Wettbewerbspo-
litik?. Das neue Gesetz sollte nur noch dem Schutz des
wirksamen Wettbewerbs verpflichtet sein, dies im Un-
terschied zu den Vorgénger-Erlassen von 1962 und 1985,
die eine Rechtfertigung von Kartellen (und dhnlichen Or-
ganisationen) unter beinahe beliebigen wirtschafts- und
sozialpolitischen Gesichtspunkten vorsahen®. Nach rund
zwanzig Jahren Praxis mit dem neuen Gesetz stellt sich
heute die Frage, inwieweit dessen Parameter bereits um-
gesetzt wurden®.

! Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen (Kartellgesetz, KG), SR 251.

2 Vgl. Botschaft des Bundesrates zu einem Bundesgesetz tiber Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG)
vom 23. November 1994, BBI 1995 1 468 ff., insbes. Ziff. 143 ff.
(zit. Botschaft 1994).

3 MAaRINO BALDI/JURG BORER, Das neue schweizerische Kartellge-
setz — Bestimmungen iiber Wettbewerbsabreden und marktbeherr-
schende Unternehmen, in: WuW vom 9.4.1998, Heft 4, 343 ff. (zit.
BALDI/BORER).

4 Die Ergidnzungen im Gesetz durch die Teilrevision 2003 (Einfiih-
rung von direkten Sanktionen und Vertikalvermutungen) dnderten
an den materiellen Grundparametern des Erlasses nichts.
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Kartellrechtliche Erlasse, die auf konsequenten
Schutz des «wirksamen Wettbewerbs» ausgerichtet sind,
waren in der Welt vor zwanzig Jahren nicht sehr zahl-
reich, sind aber heute weit verbreitet. Diese Entwicklung
hat mit der beschleunigten Globalisierung nach dem
Ende des Kalten Krieges und dem verstdrkten Bemiihen
der Staaten um internationale Standortgunst, das heisst
um optimierte Rahmenbedingungen fiir die Wirtschaft zu
tun’. Zu den entsprechenden Bemiithungen gehort auch
die zielgerichtete Bekdmpfung privater Wettbewerbs-
beschrankungen. Solche Politik erfordert freilich nicht
ein Verbot jeglicher Abreden, die den Wettbewerb bloss
irgendwie, eventuell auch nur formal, also nicht funkti-
onell, beeintrichtigen. Der kartellrechtlichen Kontrolle
sind einzig Abreden zuzufiihren, die das Funktionieren
des wirksamen Wettbewerbs merklich stéren bzw. zu sto-
ren geeignet sind.

In der praktischen Umsetzung der Unterscheidung
zwischen bloss formalen Abreden {iber den Wettbewerb
und Abreden, die liber den formalen Tatbestand hinaus
den Wettbewerb auch in dessen materieller Wirksamkeit
(Funktionsfahigkeit) beeintrachtigen, liegt die eigentliche
Herausforderung modernen Kartellrechts®. Die Aufgabe
ist fir die Rechtsanwendungsbehdrden aller modernen
Kartellrechtsordnungen grundsitzlich die gleiche. Indes-
sen ist anzumerken, dass einige der fraglichen Behorden
in der rechtlich-analytischen Durchdringung typischer
Sachverhalte und ihrer Kategorisierung weiter fortge-
schritten sind als andere.

Die Wettbewerbskommission (WEKO) scheint mit
der praktischen Umsetzung von heute als ubiquitér zu
bezeichnenden  wettbewerbsrechtlichen ~ Konzepten
mehr Schwierigkeiten zu haben als auslidndische Be-
horden. Dies &dussert sich zum Beispiel im unsicheren

> Die KG-Revision hatte nicht priméir einen europapolitischen Hin-
tergrund (aufgrund des EWR-Nein). Wegweisend war vielmehr die
Einsicht, dass die Globalisierung eine Stirkung des Binnenwett-
bewerbs erforderte, wenn die Schweizer Wirtschaft international
kompetitiv bleiben sollte; vgl. Botschaft 1994 (FN 2), insbes.
Ziff. 113.3.

¢ Die Unterscheidung zwischen formalen und materiellen Wettbe-
werbsbeschrankungen geht auf KNUT BORCHARDT und WOLF-
GANG FIKENTSCHER mit ihrer Schrift Wettbewerb, Wettbewerbs-
beschrankung und Marktbeherrschung, Stuttgart 1957, zuriick.
Die Publikation hat zumindest im deutschen Sprachbereich das
Verstdndnis moderner (realitdtsbezogener) Wettbewerbspolitik
massgeblich gefordert. Dogmatisch verdankt die moderne Wett-
bewerbspolitik entscheidende Impulse dem Amerikaner JOHN M.
CLARK und dessen Werk Competition as a Dynamic Process, Wa-
shington 1961. Die Konzepte der erwédhnten Autoren gehen von der
Wettbewerbsfreiheit aus (kein realitatsfremdes Modelldenken) und
verzichten auf eine wohlfahrtdkonomische Instrumentalisierung
des Wettbewerbs (Wettbewerb als ergebnisoffener Prozess).

(schwankenden) Umgang mit dem Begriff der «erheb-
lichen» Wettbewerbsbeschrankung, in der Art, wie von
den gesetzlichen Vermutungen Gebrauch gemacht wird,
oder auch im Verstdndnis von Konzepten wie der «Effi-
zienzrechtfertigung» und der «Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs»’.

Diese Schwierigkeiten sind insofern nicht ohne Wei-
teres verstandlich, als fiir die Behorden die Moglichkeit
besteht, sich an den Konzepten des europdischen Kartell-
rechts zu orientieren, die dem KG 95 weitgehend Modell
gestanden sind®. Zusitzliche Komplikationen mogen sich
allerdings daraus ergeben, dass noch gewisse Denkweisen
aufgrund der doch eher eigenwilligen Konstruktion des
fritheren schweizerischen Kartellrechts nachwirken.

2. Zur Konzeption von Art. 5 KG

a. Ausgangspunkt: Fehlen operabler
wirtschaftstheoretischer Kriterien

Moderne Wettbewerbspolitik hat zur Aufgabe, das Funk-
tionieren von Marktprozessen und damit das freie Spiel
von Angebot und Nachfrage auf den Mérkten zu gewihr-
leisten’. Nicht jede Beschrankung der Freiheit von Markt-
teilnehmern zum Wettbewerb beeintrichtigt jedoch das
Spiel der Marktkrifte und damit die Funktionsfahigkeit
des Wettbewerbs. Massnahmen der Unternehmenskoope-
ration fordern hédufig die wirtschaftliche Effizienz, ohne
den Wettbewerb funktionell zu beeintrachtigen — ja, sie
intensivieren diesen mitunter sogar. Entsprechend sind
behordliche Eingriffe nur in dem Masse erforderlich, als
die Analyse des unternehmerischen Verhaltens ergibt,

7 Vgl. zu diesen Schwierigkeiten u.a. MARINO BALDI/FELIX SCHRA-
NER, Das Gaba-Urteil des Bundesverwaltungsgerichts als wett-
bewerbspolitischer Marktstein, in: SJZ 2014, Nr. 20, 501 ff. (zit.
BALDI/SCHRANER 2014) und MARINO BALDI/FELIX SCHRANER,
Die kartellrechtlichen Urteile des Bundesverwaltungsgerichts im
Fall «Baubeschlidge» — revisionistisch oder nur beildufig falsch?,
in: AJP/PJA 2015, 269 ff. (zit. BALDI/SCHRANER 2015); ferner wei-
ter hinten, insbes. Ziff. 3.

8 Vgl. Botschaft 1994 (FN 2), passim, insbes. Ziff. 17.

°  Gemiss Art. 1 KG bezweckt das Gesetz, «den Wettbewerb im
Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu
forderny. Anders als bei den fritheren schweizerischen Kartellge-
setzen im Zeichen der «Saldomethode» geht es also nicht um eine
ergebnisorientiere, das heisst politisch instrumentalisierte Wettbe-
werbspolitik, sondern — man konnte sagen: bloss — um die Schaf-
fung der Voraussetzungen dafiir, dass sich auf den Markten wirk-
samer Wettbewerbs ergeben kann — um nicht mehr, aber auch nicht
weniger; vgl. dazu die Botschaft 1994 (FN 2), insbes. Zift. 141 ff;
ferner: MARINO BALDI, Zur Philosophie des neuen Kartellgesetzes,
in: Mario A. Corti/Peter Ziegler (Hrsg.), Diplomatische Negozia-
tion, Festschrift fiir Franz A. Blankart zum 60. Geburtstag, Bern/
Stuttgart/Wien 1996, 349 ff., 351 f. (zit. BALDI, Philosophie).



20 Jahre — und kein bisschen weiter

AJP/PJA 11/2015

dass dieses nicht auf Forderung der Effizienz, sondern auf
Erzielung einer Kartellrente und damit auf (missbrauchli-
che) Ausbeutung gerichtet ist.

Leitprinzip des KG 95 — wie aller moderner Kartell-
gesetze — ist der Schutz des «wirksamen Wettbewerbs»'°.
Dieser Begriff verweist auf den realen Wettbewerb als
dynamischen Prozess. Solcher Wettbewerb nimmt bald
diese, bald jene Form an, spielt bald so, bald anders
und ldsst sich entsprechend in einem allgemeinen (wirt-
schaftswissenschaftlichen) Modell nicht einfangen.
Rechtlich klar umschreiben ldsst sich realer Wettbewerb
nur in einem formalen Sinne: als «Freiheit zum Wettbe-
werby. Hier kniipfen Kartellgesetze denn auch regelmés-
sig an: Wird die marktbezogene Handlungsfreiheit durch
Abrede in nicht bloss geringfiigiger (und auf dem Markt
spiirbarer) Weise eingeschrénkt, so liegt formal eine «er-
hebliche», das heisst vertieft zu untersuchende Wettbe-
werbsbeschrankung vor'!. Aus der Sicht des «wirksamen
Wettbewerbs» sind solche Wettbewerbsabreden zunéchst
ambivalent. Erst eine Beurteilung nach umfassenden wirt-
schaftlichen, insbesondere auch dynamisch-wirtschafts-
theoretischen Gesichtspunkten (im Rahmen der Effizienz-
priifung), erlaubt die Einordnung konkreter Praktiken.

Wiinschbar wéren somit sachlich {iberzeugende und
gleichzeitig rechtlich praktikable Kriterien zur Abgren-
zung von effizienten unternehmerischen Koordinations-
handlungen von solchen, die ausbeuterische Zwecke ver-
folgen. Da diesbeziiglich allerdings pridgnante, das heisst
operable Leitlinien der Wirtschaftstheorie fehlen, stellt
die Umsetzung der fraglichen Unterscheidung ausgespro-
chen hohe Anforderungen an die Rechtsanwendung. Er-
kenntnisse der Wirtschaftswissenschaft mdgen zur Beur-
teilung von Teilaspekten zwar niitzlich sein, doch ist am
Ende vielfach ein auf den konkreten Fall bezogenes, wer-
tendes Urteil erforderlich. Gesetzgebungstechnisch emp-
fiehlt sich eine stufenweise Priifmethode, wie sie moderne

10 Vgl. Botschaft 1994 (FN 2), insbes. Ziff. 143.3; ferner BALDI,
Philosophie (FN 9), insbes. die Ausfithrungen unter Ziff 2.1 zum
«Wirksamen Wettbewerby als Schutzobjekt des Gesetzes.

' Zu diesem Verstidndnis der «Erheblichkeit» in grundsétzlicher Hin-
sicht: vgl. Botschaft 1994 (FN 2), Ziff. 231; BALDI, Philosophie
(FN 10), 355; BALDI/BORER WuW (FN 3), Ziff. III.1.a; ROGER
ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. A., Bern 2005, insbes.
187 ff.; JURG BORER, Wettbewerbsrecht — Wettbewerbsrecht 1,
Schweizerisches Kartellgesetz, 3. A., Ziirich 2011, Art. 5 Rn 17 ff.
(zit. BORER 2011); VINCENT MARTENET/ANDREAS HEINEMANN,
Droit de la concurrence, Genf, Ziirich, Basel 2012, 91 ff.; ANDREAS
HEINEMANN/ANDREAS KELLERHALS, Wettbewerbsrecht, Ziirich
2014, 44 f.; BALDI/SCHRANER 2015 (FN 7), 269 ff., insbes. 273 £.;
ANDREAS HEINEMANN, Die Erheblichkeit bezweckter und bewirk-
ter Wettbewerbsbeschrankungen, in: Jusletter 29. Juni 2015, ins-
bes. 5 ff. (zit. HEINEMANN 2015).

Kartellgesetze generell kennzeichnet, nicht zuletzt auch
unter Gesichtspunkten der Rechtssicherheit.

b. Stufenweiser (iterativer) Priifansatz

Fir den Nachweis unzuldssiger Wettbewerbsbeschrén-
kungen sieht das schweizerische Kartellgesetz folgende
stufenweise Vorgehensweise (strukturierter Priifansatz)
vor:

— Vorerst ist nach dem Vorliegen einer Wettbewerbsab-
rede im Sinne der Legaldefinition in Art. 4 Abs. 1 KG
zu fragen.

— Alsdann ist zu priifen, ob die Abrede erhebliche (nicht
bloss geringfiigige) Wirkungen auf dem Markt zeitigt
bzw. zu zeitigen geeignet ist (Art. 5 Abs. 1 KQG).

— Liegt eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrichtigung
tatsdchlicher oder potenzieller Art vor, ist weiter zu
klaren, ob diese im Sinne von Art. 5 Abs. 2 lit. a KG
effizient ist, und zwar ohne gleichzeitig wirksamen
Wettbewerb — als Garant flir die Weitergabe der Effi-
zienzvorteile — zu beseitigen (Art. 5 Abs. 2 lit. b KG).

— Selten ist auf Regierungsebene zu priifen, ob eine
grundsitzlich verbotene Abrede ausnahmsweise aus
iiberwiegenden oOffentlichen Interessen zuzulassen ist
(Art. 8 KG).

Das Tatbestandselement der «Erheblichkeit» wird vor-
liegend als Bagatellklausel verstanden — im Unterschied
zur Lesart, wonach es bei dessen Anwendung um das
Kernthema der materiellen Abredepriifung und entspre-
chend um breit angelegte, u.U. auch wirtschaftswissen-
schaftliche Abklarungen geht'?. Die lange Zeit umstrittene
Frage wurde im Gaba-Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts von Ende 2013 im Sinne der hier vertretenen
Auffassung iiberzeugend — wenn auch nicht endgiiltig —
richterlich geklért”. Nur diese Interpretation ist mit der
Gewihrleistung von wirksamem Wettbewerb als materi-
ellem Leitprinzip des KG vereinbar'®.

Vgl. die Auseinandersetzung mit dieser auch von der WEKO lange
Zeit vertretenen These bei: BORER 2011 (FN 11), Art. 5, Rn. 17 ff;
MAaRINO BALDI, Fiir eine informierte Wettbewerbspolitik, AJP/PJA
2012, 1183 ff., 1187 (zit. BALDI 2012); BALDI/SCHRANER 2014
(FN 8), 501 ff.; HEINEMANN (FN 11), 2015, 5 ff.

3 Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 19. Dezember 2013, Gaba
International AG vs. Wettbewerbskommission, E. 3.3.5. Dass es bei
der Priifung der «Erheblichkeity um die funktionelle Entsprechung
zur «Spiirbarkeit» im EU-Recht geht, zeigt sich auch darin, dass
die WEKO in ihren Bekanntmachungen oft die Spiirbarkeitskrite-
rien des EU-Rechts als Massstidbe der Erheblichkeit im Schweizer
Recht sinngemiss {ibernimmt.

4 Zu diesem sachlichen Zusammenhang: BALDI/BORER (FN 3),

Ziff. 1ll.1.a—c, die gegen die seinerzeitige Tendenz der WEKO
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Den Vermutungstatbestinden (Art. 5 Abs. 3 und 4
KG) ist primér eine verfahrensrechtliche Bedeutung zu-
gedacht. Es handelt sich um sogenannte Beweisverschie-
bungen®, welche die Priifung, ob bestimmte Arten von
Abreden wirksamen Wettbewerb beseitigen, erleichtern
sollen, dies mit dem Ziel, die Rechtsanwendung effi-
zienter zu gestalten. Inhaltlich kdnnen die Vermutungen
auch als Konkretisierung des Begriffs «Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs» verstanden werden. Sie stehen fiir
die wichtigsten Negativ-Vermutungen, wie sie sich in der
EU-Praxis herausgeschilt und in Gruppenfreistellungs-
verordnungen (GVO) niedergeschlagen haben. In der
Schweiz geben sie dem weiten Kartellverbot bereits auf
Gesetzesebene eine inhaltliche Struktur (vermutungswei-
se verbotene Abreden sind schwer zu rechtfertigen)'s.

Die erwihnte Priifmethode — mit der schrittweisen An-
ndherung an die haufig komplexe 6konomische «Wahr-
heit» — dhnelt der Methodik anderer moderner Kartell-
gesetze, auch wenn gewisse, eher technisch begriindete
Unterschiede, etwa zwischen dem Ansatz des US-Anti-
trust-Rechts und jenem der EU (einschliesslich der Mit-
gliedstaaten), nicht zu {ibersehen sind. Trotz solcher Un-
terschiede lésst sich etwas zugespitzt — und bei Abstellen
auf den Kreis der fortgeschrittenen Volkswirtschaften —
von einem globalen Rechtsverstdndnis sprechen, wie es
seit Jahrzehnten vor allem auch von der OECD aktiv ge-
fordert wird.

schon 1998 einwandten, dass ein dem wirksamen Wettbewerb ver-

pflichtetes Kartellgesetz keinen auf volkswirtschaftliche Wirkun-

gen abstellenden Erheblichkeitstest zuldsst.
15 Vgl. Botschaft 1994 (FN 2), Ziff. 144.1; ferner die Ausfithrungen
von BALDI/SCHRANER 2015 (FN 7), 275 f., gestiitzt auf die Fest-
stellungen des BVGer im Fall «Baubeschliage» (Fn. 8).
Das KG 95 hatte vorerst einzig fiir horizontale Preis-, Gebiets- und
Mengenkartelle Vermutungstatbestinde vorgesehen (Art. 5 Abs. 3
KG). Anlésslich der Teilrevision 2003 des KG wurden dann auch
Vermutungen fiir bestimmte Vertikalabreden statuiert (Art. 5 Abs. 4
KG). Diese haben sich insofern als wenig niitzlich erwiesen, als
sie in ihrer heutigen Ausgestaltung meistens widerlegbar sind (vgl.
dazu BALDI 2012 [FN 12], 1184). Dies wiederum hat den Bundes-
rat im Rahmen der von ihm 2012 lancierten und 2014 gescheiterten
KG-Revision veranlasst, die Ersetzung samtlicher Vermutungen —
sie seien praktisch wertlos und brichten nur Mehrarbeit — durch
sogenannte Teilkartellverbote vorzuschlagen (Botschaft des Bun-
desrates zur Anderung des Kartellgesetzes, BB12012, 3905, insbes.
Ziff. 2.1.3.1). Die Argumentation war in Anbetracht der Tatsache,
dass moderne Kartellrechtsordnungen in zunehmendem Mass mit
Vermutungen arbeiten, formale Verbote durch Vermutungstatbe-
stdnde ersetzen und z.B. die EU ihr bestehendes System von Ver-
mutungen laufend verfeinert, doch erstaunlich.

¢. Methodische Flexibilitit — Uberragende
Bedeutung des Fallrechts

Schutzobjekt moderner Wettbewerbserlasse ist, wie er-
wahnt, nicht ein theoretischer Modell-Wettbewerb, son-
dern der «wirksame Wettbewerb» wie er sich auf realen
Mirkten spontan ergibt. Massgebend fiir die Beurteilung
von Wettbewerbspraktiken ist, ob im konkreten Fall die
Funktionen des Wettbewerbs (wie namentlich Allokation,
Anpassung und Innovation) zufriedenstellend spielen
bzw. beeintrachtigt sind. Um dieses Konzept rechtlich um-
zusetzen, wird an einen formalen Tatbestand angekniipft,
der aber nur die Priifungsrelevanz vorgibt; ein Eingreifen
der Behorde erfolgt nur, wenn der erfiillte formelle Tatbe-
stand sich auch schédlich auf die Funktionsfahigkeit des
Marktes auswirkt und somit von einer materiellen Wett-
bewerbsbeschrinkung gesprochen werden kann.

Bei der Beurteilung der Frage, ob eine formale Prak-
tik auch materiell (funktionell) wettbewerbsbeschridnkend
ist, konnen grundsétzlich beliebige 6konomische Theo-
rien zum Zuge kommen. Diese methodische Flexibilitdt
kann auch als Anweisung an den Rechtsanwender ver-
standen werden, bei der Beurteilung konkreter Praktiken
die jeweils geeignetsten Beurteilungsmuster heranzuzie-
hen. Nicht entscheidend ist, welcher Wettbewerbsschu-
le — einzeln oder kombiniert — die Analysemethoden und
Argumentationslinien entstammen'’. Wichtig ist, dass
man sich des relativen Charakters der auf Modelldenken
beruhenden Aussagen bewusst ist und bei der Beurteilung
stets das Ziel der Erhaltung funktionsfihiger Marktpro-
zesse im Auge behilt.

Eine derartige «methodische Flexibilitiaty erfordert
Kartellgesetze, die als Grundsatzerlasse ausgestaltet sind.
Deren Generalklauseln (z.B. «wirksamer Wettbewerby)
miissen, wie erwahnt, unterschiedliche Beurteilungsmus-
ter aufnehmen kdnnen. Mit anderen Worten: Kartellgeset-
ze miissen mit ausgesprochen weiten Ermessensbegriffen
auskommen. Die Unausweichlichkeit entsprechender Be-
griffe zeigt sich etwa darin, dass oftmals formal gleiche
Sachverhalte je nach den konkreten Fallumstinden an-
ders zu beurteilen sind. Die Ermessensbegriffe lassen sich
denn auch sinnvoll nur durch die Anwendung der Gesetze
auf eine Vielzahl praktischer Einzelfille konkretisieren,
dies im Sinne bzw. mit dem Ziel einer schrittweisen in-

7" Vgl. zu solchen Schulen (z.B. Ordo-liberale Schule, Harvard Schu-
le, Chicago Schule, Theorie der «contestable markets», Koordina-
tionsméngelkonzept usw.) die Ausfiithrungen in der Botschaft 1994
(FN 2), Ziff. 143 m.w.H.
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haltlichen Kldrung der Normen (Kartellrecht als «case
law»)'8.

d. Effiziente Rechtsanwendung dank
Vermutungstatbestinden

Die Konkretisierung kartellrechtlicher Normen ist nur
durch reiches, qualitativ hochstehendes Fallrecht mog-
lich, das auch politisch-strategisch ausgerichtet ist. Die
durch Fallpraxis gewonnenen Erkenntnisse mogen pe-
riodisch in einem System von Richtlinien fiir typische
Praktiken eingefangen werden, welche aber naturgemaiss
kaum absoluten Charakter haben, sondern sich meistens
als widerlegbare Vermutungen darstellen. In der EU ist in
einem rund flinfzig Jahre dauernden Prozess ein ganzes
Biindel solcher Systeme entwickelt und auch laufend ak-
tualisiert worden. Dazu gehdren vorab die Gruppenfrei-
stellungsverordnungen (GVO) der Europdischen Kom-
mission. Zum Recht, das auf Fallpraxis beruht, zéhlen
aber namentlich auch eine Anzahl von zu Rechtssitzen
verdichteten Aussagen des Europiischen Gerichtshofes
(EuGH).

Die Figur der Vermutungen spielt nicht nur im EU-,
sondern heute auch im US-Recht eine prigende Rolle.
Hier wie dort ist man bestrebt, ehedem formbasierte, fiir
praktisch unverriickbar gehaltene Verbote durch eine dif-
ferenzierende Strukturierung der Tatbestinde mit Hilfe
von — positiv oder negativ ausgerichteten — Vermutun-
gen zu iiberwinden (die EU namentlich mit verbindli-
chen GVO, die USA mit den priméir von den Gerichten
entwickelten «structured rules of reason»)”. Dies auf
Grund der Einsicht, dass in einer hochkomplexen, durch
Internationalisierung und moderne Technologien geprig-
ten Wirtschaft sachlich und rechtsstaatlich vertretbare
kartellrechtliche Anordnungen weitgehend nur mit Hilfe
von Vermutungstatbestinden moglich sind. Ohne solche
Aussagen ist das im Kartellrecht besonders spannungsge-
ladene Verhiltnis von Rechtssicherheit und Einzelfallge-
rechtigkeit sinnvoll nicht zu 16sen.

Die Natur kartellrechtlicher Normen wurde vom BVGer im Gaba-
Entscheid (vgl. FN 13) treffend dahin umschrieben, dass im Kar-
tellrecht «nicht schon die Wortlaut die Norm darstellt, sondern erst
das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz». Ge-
fordert ist nach dem BVGer «die sachlich richtige Entscheidung im
normativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis
der ratio legis», wobei sich das Gericht auch auf mehrere Entschei-
de des Bundesgerichts abstiitzt.

19 Vgl. statt vieler: ERNEST GELLHORN/WILLIAM E. Kovacic/STE-
PHEN CALKINS, Antitrust Law and Economics, St. Paul, MN 2004,
222 ff.

Die Vermutungstatbestinde in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
haben in erster Linie eine verfahrensrechtliche Funktion.
Sie sehen eine Beweisverschiebung vor, welche die Ver-
fahren erleichtern soll. Inhaltlich strukturieren diese
Normelemente das allgemeine Kartellverbot. Mit einer
Einschrinkung des generellen — durch Rechtfertigungs-
moglichkeiten relativierten — Verbots in Art. 5 Abs. 1 KG
haben sie jedoch nichts zu tun. Dies vertreten aber gewis-
se Autoren in der (falschen) Annahme bzw. zur Stiitzung
der These, das Schweizer Recht sei grundsitzlich milder
als jenes der EU, denn die EU kenne fiir bestimmte Abre-
den Verbote, die Schweiz bloss Vermutungen?. Tatséch-
lich gibt es freilich hier wie dort allgemeine Verbote mit
Rechtfertigungsmoglichkeit wie auch Vermutungen, die
der effizienten Rechtsanwendung dienen.

3. Die Last helvetischer Traditionen

In der bisherigen Anwendung des KG 95 haben sich —
nicht durchwegs, aber immer wieder — dogmatische Miss-
verstidndnisse, falsche methodische Herangehensweisen
und, daraus folgend, sachliche Fehlentscheide gezeigt.
Die betreffenden Probleme kommen nicht von ungefihr,
sondern haben mindestens teilweise mit fritheren, eher ei-
genwilligen schweizerischen Sichtweisen im Kartellrecht
Zu tun.

a. Unbrauchbares Denkmuster
«Missbrauchsgesetz»

Zur Zeit des Kalten Krieges machten schweizerische Be-
hoérden in wirtschaftsrechtlicher Hinsicht, zumal auf inter-
nationaler Ebene, gerne gewisse «Sonderfille» geltend,
dies im Finanzmarktrecht, aber auch im Gebiet des Kar-
tellrechts. Dazu gehorte die Berufung auf das so genannte
Missbrauchsprinzip, dem die Schweiz — im Unterschied
vor allem zu den Rechtsordnungen der USA und der EU —
angeblich (verfassungsrechtlich) verpflichtet war. Das

2 So etwa JENS LEHNE, in: Marc Amstutz,/Mani Reinert (Hrsg.),
Basler Kommentar zum Kartellgesetz, Basel 2010, Art. 2 Rz 25.
Die These verkennt die spezifisch beweisrechtliche Funktion der
Vermutungstatbestdnde und iibersicht, dass das geltende Gesetz
in Art. 5 Abs. 1 KG bereits ein umfassendes, wenn auch durch
Rechtfertigungsmoglichkeiten relativiertes Kartellverbot, analog
u.a. dem namlichen Verbot des EU-Rechts, vorsieht. Von dhnli-
chen, durchaus verbreiteten Vorstellungen war auch der Vorschlag
des Bundesrates im Rahmen der von ihm 2012 lancierten und in-
zwischen gescheiterten KG-Revision geleitet, die Vermutungs-
tatbestande durch Teilkartellverbote zu ersetzen; vgl. dazu vorne,
FN 16; ferner: MARINO BALDI, Vom Widersinn der Teilkartellver-
bote, in: AJP/PJA 2014, 960 ff. (zit. BALDI 2014).
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Argument war auch Teil des Verteidigungsdispositivs ge-
geniiber Anspriichen aus anderen Rechtsordnungen auf
Grund einer (behaupteten) ausgreifenden Anwendung des
«Auswirkungsprinzipsy. Tatsdchlich war seinerzeit der
Unterschied im materiellen Gehalt des schweizerischen
Kartellrechts einerseits und des US- und EU-Rechts an-
derseits markant, was sich unter anderem auch in der Hal-
tung gegeniiber den Modalititen des Auswirkungsprin-
zips zeigte?!.

Dass sich die Kartellgesetze dieser Welt seit den
1990er Jahren inhaltlich stark angendhert haben (Schutz
des «wirksamen Wettbewerbs»), wurde bereits ausge-
fithrt. Angeglichen haben sich neuerdings auch die me-
thodischen Ansétze. Noch bis vor kurzem liessen sich
inhaltlich sehr dhnliche Gesetze danach unterteilen, ob
sie methodisch der Figur des Verbots mit Erlaubnisvorbe-
halt (Ausnahmen vom Verbot miissen durch behdrdlichen
Akt gewdhrt werden) oder des Verbots mit Legalausnah-
me (Ausnahmen gelten ipso iure) folgten. Die Schweiz
hatte mit dem KG 95 ein umfassendes Kartellverbot mit
Legalausnahme eingefiihrt, wihrend etwa die EU und
Deutschland bis vor rund zehn Jahren Kartellverbote mit
Erlaubnisvorbehalten kannten. 2004/05 sind dann auch
diese Rechtsordnungen, wie inzwischen jene fast aller
OECD-Staaten, zum System der Legalausnahmen iiber-
gegangen?,

Verbote mit Legalausnahmen wurden bis vor etwa
zehn Jahren, das heisst solange ihnen die gewichtigen
Verbote mit Erlaubnisvorbehalt des europdischen und
deutschen Rechts gegeniiberstanden, gelegentlich als
Missbrauchsgesetze bezeichnet, mitunter auch etwas ab-
wertend. Dies ist seit 2004/05 aus naheliegenden Griin-
den — auch die EU und ihre Mitgliedstaaten kennen heute
entsprechend ausgestaltetes Recht — nicht mehr der Fall:
Beim KG 95 galt vorerst noch die Besonderheit, dass es
keine direkten Sanktionen vorsah, womit sich der Ge-
brauch des — ohnehin eher politischen — Begriffs der
Missbrauchsgesetzgebung zusitzlich rechtfertigen liess>.
Zur heutigen Situation lésst sich allgemein festhalten: So-
fern ein Gesetz keine absoluten Verbotstatbestinde (per
se-Verbote) enthdlt, mag man es als Missbrauchsgesetz
bezeichnen. Da es absolute Verbote inzwischen jedoch
ohnehin kaum mehr gibt, fehlt dem Begriff heute der
praktische Aussagewert.

2 Dazu niher BALDI/SCHRANER 2014 (FN 7), 504 f., m.w.H.

22 Vgl. auch BALDI/SCHRANER 2015 (FN 7), 272 f.

# So erklart sich auch der — eher politische — Gebrauch des Begriffs
Missbrauchsprinzip in der Botschaft 1994; vgl. BALDI/SCHRANER
2015 (FN17),272 f.

b. «Erheblichkeit» hat nichts mit Makro-
okonomie zu tun

Auch andere Eigenheiten des fritheren schweizerischen
Kartellgesetzes wirkten sich ungliicklich auf die Inter-
pretation des geltenden Rechts aus: Das KG 62/85 war
primér ein zivilrechtlicher Erlass. Der Gesetzgeber ging
davon aus, dass durch die Bereitstellung von zivilrecht-
lichen (personlichkeitsrechtlichen) Instrumenten indirekt
auch den gesamtwirtschaftlichen Zielen der angestrebten
Wettbewerbsordnung Rechnung getragen werden kann
(Konzept des «moglichen Wettbewerbs»). Ergédnzend
sollten ferner gewisse verwaltungsrechtliche Bestimmun-
gen auch direkt dem Anliegen dienen, dem Wettbewerb
selbst als wichtiger Institution der Marktwirtschaft einen
gewissen Schutz angedeihen zu lassen. Diese Normen
konnten jedoch aufgrund ihrer Ausgestaltung bloss eine
untergeordnete Rolle spielen®.

Im (verwaltungsrechtlichen) Konzept jenes Gesetzes
war die «erhebliche Wettbewerbsbeeintriachtigung» Auf-
greifkriterium und wettbewerbstheoretisches Urteil in ei-
nem, wobei dieses Urteil rechtlich wenig bedeutete, da es
lediglich Ausloser einer (zwingenden) Gesamtbetrachtung
unter breiten politischen Aspekten war. Anders im gelten-
den Recht: Hier 16st die «erhebliche» Abrede eine umfas-
sende wettbewerbstheoretische Priifung mit grundsitzlich
abschliessendem Charakter aus, wobei diese Priifung sehr
wohl, ja sogar ganz zentral auch Effizienzgesichtspunkte
beriicksichtigt, soweit die Funktionsfidhigkeit des Wett-
bewerbs gewahrt bleibt. Insofern also im fritheren Recht
die Erheblichkeit ein wettbewerbstheoretisches Verdikt
beinhaltete, lief dieses auf eine hohe Aufgreifschwelle
hinaus. Weil aber damals fast nur Horizontalabreden mit
marktumspannendem Charakter interessierten und diese
letztlich ohnehin politisch beurteilt wurden, warf das Nor-
melement praktisch kaum Fragen auf®.

Kein Wunder also, dass bei der Anwendung des
KG 95 das WEKO-Sekretariat wie auch die Mehrheit der
Kommission anfénglich die These vertraten, Vertikalab-
reden seien grundsétzlich «unerheblich», wie dies auch
in den ersten Entwiirfen fiir eine einschldgige Bekannt-
machung der WEKO zum Ausdruck kam®. Zu jener Zeit

2 Die Beurteilung erfolgte nach der politisch ausgerichteten «Saldo-
methode»; sodann konnte die Behorde nur Empfehlungen ausspre-
chen, das heisst nicht verfiigen (Art. 29 KG 85).

2 Auch MARIEL HocH CLASSEN, Vertikale Wettbewerbsbeschrin-
kungen im Kartellrecht, Ziirich 2003, 267, ist der Ansicht, der
Erheblichkeitsbegriff des alten Rechts konne nicht auf das KG 95
iibertragen werden.

% Fiir weitere Details zur fraglichen Praxis: BALDI 2012 (FN 12),
1183 ff.; ferner die Literaturhinweise in FN 11.
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setzte auch allgemein eine sehr weitschweifige Art der
«Erheblichkeitspriifung» ein?’. Aus dem als Bagatellklau-
sel gedachten Kriterium wurde so in der WEKO-Praxis
das eigentliche Kernthema der materiellen Fallpriifung®.
Dieses Verstéindnis fiihrte zu einer Politik, die rechtsstaat-
lich wie wettbewerbspolitisch hochproblematisch ist®.
Je nach der Zielorientierung, die man fiir das Gesetz an-
nimmt, muss aufgrund solcher Auslegung die «Effizienz-
priifung» geméss Art. 5 Abs. 2 KG entweder als redundant
zum Erheblichkeitstest erscheinen oder — in Konkurrenz
zu Art. 8 KG — als Mdglichkeit wirtschaftspolitischer
Rechtfertigung echter Wettbewerbsbeschrankungen.

c. Effizienzpriifung hat nichts mit
Wirtschaftspolitik zu tun

Im System des «wirksamen Wettbewerbs» miissen Ef-
fizienziiberlegungen im Sinn von Art. 5 Abs. 2 KG den
eigentlichen Kern der materiellen Abredenpriifung bil-
den. Die Priifung moglicher Effizienzgewinne ist inhé-
rent dynamisch ausgerichtet, dies sowohl beziiglich der
langerfristigen Wettbewerbsaspekte als auch beziiglich
unternehmerischer Effizienzgewinne. Zum einen wird un-
tersucht, ob die an der Abrede Beteiligten einen objektiv
erkennbaren positiven wirtschaftlichen Zweck verfolgen,
z.B. durch die Entwicklung eines neuen Produktes oder
das Eindringen mit einem Produkt in einen neuen Markt.
Zum andern muss darauf geachtet werden, dass die fiir die
Unternehmen entstehenden Vorteile via wirksamen Wett-
bewerb auch der Marktgegenseite zugutekommen. Dies
hiangt davon ab, wie sich in Funktion der Abrede die lén-
gerfristige Wirksamkeit (Funktionsféhigkeit) des Wettbe-
werbs mutmasslich entwickelt.

27 Vgl. Borer 2011 (FN 11), Art. 5 Rz 17 ff.; BALDI 2014 (FN 20),
2014, 960 ff., insbes. 962 und BALDI/SCHRANER 2014 (FN 7),
501 ff., 508.

¥ Vgl. Botschaft 1994 (FN 2), (Ziff. 231.1), wonach dem Kriterium
die Funktion zukommt, Bagatellfille auszusondern; eingehend
dazu auch HEINEMANN 2015 (FN 12), 5 ff.; BALDI/BORER (FN 4),
(Ziff. 111.1.a) fithrten schon 1998 aus, dass ein Kartellgesetz, das
auf den Schutz des wirksamen Wettbewerbs ausgerichtet ist, einen
auf volkswirtschaftliche Wirkungen abstellenden Erheblichkeits-
test nicht zulésst.

¥ Vgl. BALDI/SCHRANER 2015 (FN 7), 269 ff., insbes. 273 f. sowie
278.

30 Wie in FN 3 erwihnt, hat sich das BVGer im Gaba-Urteil von Ende
2013 fiir eine grundsdtzlich weite Auslegung der Erheblichkeit
entschieden, dies nicht zuletzt mit dem Argument, dass allfallige
rechtfertigende Argumente im Rahmen der Effizienzpriifung einge-
bracht werden kénnten. Die Sache ist beim Bundesgericht derzeit
héingig.

Es hat sich namentlich in der EU als zweckmassig
erwiesen, bei der Priifung unternehmerischer Koor-
dinationshandlungen nicht direkt bei der Kldrung der
Effizienzfrage anzusetzen, sondern schon beim «Ge-
fahrdungstatbestand» der (nicht bloss geringfiigigen)
Beschriankung der Freiheit zum Wettbewerb. Ob eine
allfillige formelle Wettbewerbsbeschrankung auch eine
materielle (funktionelle) darstellt, ist wettbewerbspoli-
tisch die entscheidende Frage®!. Eine inhaltlich u.U. sehr
weitgehende Kooperationsabrede zwischen Unterneh-
men, deren gemeinsamer Marktanteil nur wenige Prozen-
te ausmacht, mag wettbewerbspolitisch nicht nur harmlos
sein, sondern kann den Wettbewerb sogar beleben, weil
die einzelnen Absprachebeteiligten je fiir sich zu schwach
waren, um die grosseren Konkurrenten herauszufordern®.
In solchen Fillen liegt gar keine materielle (funktionelle)
Wettbewerbsbeschrankung vor. Die Kriterien des Effi-
zienzgewinns und der Wirksamkeit des Wettbewerbs fal-
len hier inhaltlich im Grunde zusammen, erweisen sich
gewissermassen als zwei Seiten einer Medaille®.

Die Zulassung von Kooperationsabreden der er-
wiahnten Art im geltenden Recht hat nichts mit wirt-
schaftspolitischer Kartellrechtfertigung zu tun. Geméss
fritherem Recht wiren bei der Beurteilung solcher Félle
wirtschafts- und sozialpolitische Gesichtspunkte auf je-
den Fall massgeblich zu veranschlagen gewesen, hitten
also die wettbewerbstheoretische Beurteilung (i.S. des
Konzepts des wirksamen Wettbewerbs) tiberlagert. Auf
Grund solcher Beurteilungskriterien wére es praktisch
unmoglich gewesen, gewisse Sachverhalte wettbewerbs-
rechtlich zu kategorisieren. Entsprechend hitte man nie
zu einem einigermassen rechtssicheren System finden

31 Im europdischen (und schweizerischen) Recht erfolgt die Schei-
dung in formelle und materielle Beschrankungen mit Hilfe des
Effizienztests, welcher vor allem auch wettbewerbstheoretische
Gesichtspunkte beriicksichtigt (Vorbehalt der Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs), wihrend im amerikanischen Recht diese
Trennungsfunktion der Rule of Reason zukommt. Um das weit
offene Feld zwischen formellen und materiellen Tatbestéinden zu
strukturieren und eine gewisse Rechtssicherheit zu schaffen, sind
die rechtsanwendenden Behorden gehalten, Vermutungen zu ent-
wickeln, die bald eher in Richtung Zuldssigkeit, bald in Richtung
Verbot zeigen mogen.

32 Als Beispiel seien die so genannten Arbeitsgemeinschaften (ARGE)
im Bausektor genannt; im Industriesektor ferner Forschungs- und
Entwicklungsabreden. Wertvolle Hinweise, inwiefern bei fehlender
Marktmacht Kooperationsabreden harmlos bzw. wettbewerbspoli-
tisch sinnvoll sind, gibt die EU- Kommission in ihren Leitlinien fiir
die Beurteilung von Vereinbarungen iiber die horizontale Zusam-
menarbeit, in: ABL. 2011 C 11/1 ff.

3 Fiir HEINEMANN (HEINEMANN 2015 [FN 11], 21) scheinen aus-
nahmsweise auch Abreden, die wirksamen Wettbewerb beseitigen,
effizient sein zu konnen.
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konnen. Eine «Verschirfung» des Rechts wire auf einer
solchen Basis — wenn iiberhaupt denkbar — rechtsstaatlich
ausgesprochen problematisch gewesen. Ein neuer Ansatz
mit grundlegend anderen Konzepten** erwies sich dem-
zufolge fiir das KG 95 als unumgéanglich, wenn wettbe-
werbspolitisch Fortschritte erzielt werden sollten.

4. Eckpunkte des Systems «wirksamer
Wettbewerb» im Uberblick

Inhalt und Methodik der Abredenpriifung nach Art. 5 KG
sind eng ineinander verwoben: Materielles Kernthema
des Systems wirksamer Wettbewerb ist die Effizienzprii-
fung. Sie schiebt sich gleichsam zwischen die Pole der
formellen und der materiellen (funktionellen) Beschrian-
kung des Wettbewerbs. Die zu priifende Effizienz versteht
sich in einem objektivierten Sinn: Wirtschaftlichkeitsvor-
teile sind nur insofern zu veranschlagen, als die Beschrén-
kung den beteiligten Unternehmen keinerlei Moglichkeit
eroffnet, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen. Effizienz-
vorteile haben m.a.W. nur insofern rechtfertigende Qua-
litdt, als sie via den «wirksamen Wettbewerb» auch den
Marktpartnern zu Gute kommen?.

Die Effizienzpriifung kommt zur Anwendung, wenn
eine Abrede vorliegt, die nicht bloss geringfiigige (auch
nur potenzielle) Wirkungen auf die Marktfreiheit der
Beteiligten hat. Zu bewerten sind diese Wirkungen erst
im Rahmen der Effizienzpriifung, die ja auch die — al-
les entscheidende — Frage umfasst, ob trotz der Abrede
der Wettbewerb wirksam bleibt. Dies bedeutet in metho-
discher Hinsicht, dass die Priifung einer Abrede, entge-
gen verbreiteter Praxis, in der Regel nicht mit der Frage
nach dem Vorliegen einer Vermutung beginnen sollte,
sondern dass dieses Thema uno actu mit der Effizienz-
priifung anzugehen ist (wie bei Art. 101 AEUV). Am
Anfang der Priifung muss also grundsitzlich die Frage
nach der erheblichen Beschrinkung stehen, was nicht
ausschliesst, dass bei Vorliegen eines Vermutungstatbe-
standes unter Umsténden sehr schnell eine Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs festgestellt werden kann (im

*  Das KG 95 arbeitet denn auch mit einem anderen Begriff des

«wirksamen Wettbewerbs» als dies noch das frilhere Recht tat.

Wettbewerb wird heute nicht in Anlehnung an das Modell der

«vollkommenen Konkurrenz» begriffen, sondern ganz einfach als

Rivalitdt zwischen Anbietern oder Nachfragern auf einem konkre-

ten Markt; vgl. Botschaft 1994 (FN 2), insbes. Ziff. 143.3; BALDI,

Philosophie (FN 9), 349 ff., insbes. 351; ferner auch FN 6 hiervor.
3 Vgl. auch BALDI/BORER (FN 3), Ziff. III.1.b.

Sinne einer quick-look analysis etwa bei nackten Preis-
oder Gebietsabreden)*.

Die falsche, aber hédufig zu beobachtende Priifmetho-
dik ist oft mit der Vorstellung verkniipft, Art. 5 KG be-
inhalte zwei verschiedene Verbotstatbestinde, namlich
ein Verbot von Abreden, die den wirksamen Wettbewerb
beseitigen, und ein Verbot erheblicher Wettbewerbsbe-
schriankungen, die nicht als effizient gerechtfertigt werden
konnen. Die isolierte Lektiire von Art. 5 Abs. 1 KG mag
zu diesem Missverstindnis fithren, doch sollte der Blick
auf Art. 5 Abs. 2 KG den allfilligen Trugschluss zu iiber-
winden helfen. Danach koénnen namlich als effizient nur
solche Abreden gerechtfertigt werden, welche die Wirk-
samkeit des Wettbewerbs nicht zu beeintriachtigen geeig-
net sind. Das KG geht insofern von der Hypothese aus,
dass es ohne wirksamen Wettbewerb keine wirklichen
Effizienzvorteile gibt — und umgekehrt, dass wirksamer
Wettbewerb grundsitzlich effizient ist (vorbehéltlich ei-
ner allfélligen Zulassung gemaiss Art. 8 KG)¥'.

Von zwei verschiedenen materiellen Tatbestdnden in
Art. 5 KG kann also nicht die Rede sein. Allenfalls mag
man von zwei mdglichen prozeduralen Vorgehensweisen
sprechen. Die Wahl der Vorgehensweise dndert am nor-
mativen Gehalt der Bestimmung indes nichts. Es geht
immer um den Schutz des «wirksamen Wettbewerbs».
Dies zeigt sich auch in der einheitlichen Rechtsfolge und
Sanktionierung. Zu betonen ist, dass die erhebliche, be-
triebswirtschaftlich effiziente Wettbewerbsabrede sehr
wohl wirksamen Wettbewerb beseitigen kann, somit
u.U. genauso verboten ist wie eine konkret mit einer un-
umstosslichen Vermutung belegte Abrede. Kann somit
die Effizienzpriifung — so ist zu fragen — nach Belieben
ausgelassen werden, da ja doch alles von der Priifung
der Wirksamkeit des Wettbewerbs abhéngt? Eben gerade
nicht: Der Schluss auf Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs ist — mit Hilfe der Vermutungen — nur bei nackten
Preis-, Gebiets- und Mengenabreden im Horizontalbe-
reich relativ eindeutig. In allen anderen Féllen (so auch
bei Sachverhalten im Sinne der Vertikalvermutungen von
Art. 5 Abs. 4 KG)* sind zusétzliche Beurteilungselemen-

% Vgl. jedoch HEINEMANN, der in den Vermutungstatbestinden keinen
wirklichen Nutzen sieht und sie deshalb abschaffen méchte (HEI-
NEMANN 2015 [FN 11], 21); dies wollte auch der Bundesrat mit der
2014 gescheiterten Kartellgesetz-Revision; flir Gegenargumente
sieche BALDI 2014 (FN 20), 960 ff.; ferner FN 16 hiervor.

37 Zur wechselseitigen Bedingtheit von Effizienz und wirksamem
Wettbewerb: BALDI/BORER (FN 3), Ziff. II1.1.b. u. c.

¥ Die Vertikalvermutungen in Art. 5 Abs. 4 KG zeichnen sich — im
Unterschied zu den Horizontalvermutungen in Art. 5 Abs. 3 KG —
dadurch aus, dass nicht selten von den gesetzlichen Tatbestinden
erfasste, formal identische Sachverhalte je nach den Fallumstin-



20 Jahre — und kein bisschen weiter

AJP/PJA 11/2015

te einzubeziehen (z.B. redliche Bemiihungen der Effi-
zienzforderung), um richtige Schliisse ziehen zu kénnen,
gerade etwa auch beziiglich Marktabgrenzung.

Zusammenfassend: Bei richtiger Lesart fiihrt das Sys-
tem von Art. 5 KG die rechtsanwendenden Behdrden
schrittweise durch die anspruchsvolle Aufgabe der Unter-
scheidung von effizientem und ausbeuterischem Verhal-
ten im Rahmen von Wettbewerbsabreden. Wihrend das
Tatbestandselement der erheblichen Beeintrichtigung auf
der einen Seite die Eintrittsschwelle zur kartellrechtlichen
Relevanz und damit zur moglichen Rechtfertigung aus
Griinden der Effizienz bildet, sollen auf der anderen Seite
die primér beweisrechtlichen Vermutungstatbestinde die
Effizienzrechtfertigung gegen eine mogliche Beseitigung
des wirksamen Wettbewerbs abzusichern helfen.

5. Schluss

Dass das Konzept von Art. 5 KG den rechtsanwendenden
Behorden zugetraut werden kann, hat das Bundesverwal-
tungsgericht mit seinem Gaba-Entscheid bewiesen®. Nur
ein Verstindnis der Schliisselbestimmung des Kartellge-
setzes, wie es dem fraglichen Entscheid zu Grunde liegt,
fiihrt zu einer Wettbewerbspolitik, die den «wirksamen
Wettbewerb» zu schiitzen vermag, und damit gleichzeitig
einer Politik, die mit den globalen Tendenzen modernen
Kartellrechts, namentlich auch des Rechts der EU und ih-
rer Mitgliedstaaten, harmoniert. Im Zeitalter des globali-
sierten Wettbewerbs ist solche Harmonie wirtschaftspoli-
tisch unverzichtbar.

den unterschiedlich zu beurteilen sind. Als Beispiel seien positiv
zu bewertende Alleinvertriebsvertridge mit absoluten Gebietsschutz
zum Zweck der Markterschliessung fiir neue Produkte genannt.
Der Nutzen entsprechender Vertikalvermutungen kann aus dem er-
wahnten Grund in Frage gestellt werden; dazu auch FN 16 hiervor;
zur Thematik ferner BALDI 2012 (FN 12), 1184.

3 Allerdings hat das Gericht im Fall «Baubeschlige» die fragliche
Lesart von Art. 5 KG nicht bestitigt (fiir eine Kritik dieses Ent-
scheids: BALDI/SCHRANER 2015 [FN 7]). Beide Entscheide sind
derzeit beim Bundesgericht hdngig.




