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Fir eine «informierte»
Wettbewerbspolitik

Scheinargumente in zentralen
Fragen der laufenden KG-Revision

Das Revisionsprojekt sieht vor, die
Vermutungstatbestdnde in Art. 5 Kar-
tellgesetz in unmittelbar wirksame
Verbote umzuwandeln. Dies sollte ge-
mdss Botschaft des Bundesrates die
Verfahren beschleunigen, indem die
aufwdndige Priifung der «Erheblich-
keity entfiele. Auch wird angefiihrt,
das Kartellgesetz wiirde dadurch dem
EU-Recht weiter angeglichen. Das
letztere Argument verdreht die Wirk-
lichkeit. Die Priifung der «Erheblich-
keity ist deshalb zum Problem gewor-
den, weil die Wettbewerbskommission
das Normelement sinnwidrig mit der
Marktmachtfrage vermischt hat. Dies
kann leicht korrigiert werden. Die
ganze Frage zeigt die «Erheblichkeit»
des Postulats einer Professionalisie-
rung der Wettbewerbskommission.

1. Verkannte Kartellrechts-
natur

Moderne Kartellgesetze kommen hin-
sichtlich ihrer tragenden materiellen
Bestimmungen nicht ohne weit offene
Ermessensbegriffe aus. Die Normen
lassen sich abstrakt nicht zu Verhal-
tensanweisungen mit  hinreichend
klarem Inhalt verdichten, so sehr dies
aus dem Blickwinkel des Legalitéts-
prinzips gerade fiir sanktionsbewehrte

Der Autor war Botschafter der Schweiz
fiir internationale Wirtschaftsbeziehungen,
Mitglied der Wettbewerbskommission
(1996-2008) und lehrte Wirtschaftsrecht
an den Universititen St. Gallen und Ziirich.
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Normen wiinschbar wire. Die Kon-
kretisierung ist weitgehend nur durch
reiches, qualitativ  hochstehendes
Fallrecht moglich. Die durch Fallpra-
xis gewonnenen Erkenntnisse mdgen
dann periodisch in einem System von
Richtlinien fiir typische Praktiken ein-
gefangen werden, welche aber «natur-
gemiss» kaum absoluten Charakter
haben, sondern sich meistens als wi-
derlegbare Vermutungen darstellen.

In der EU ist im Rahmen eines rund
fiinfzig Jahre umfassenden Prozesses
ein ganzes Biindel solcher Systeme
(Gruppentfreistellungsverordnungen)
entwickelt und auch laufend erneuert
worden. Die grundlegenden Rechts-
normen sind dabei dieselben geblieben.
Konkretisierung und Fortentwicklung
des Rechts erfolgen also vorwiegend
durch die Rechtsanwendungbehor-
den. Insgesamt ist auf diese Weise
eine Wettbewerbsordnung entstanden,
die hinsichtlich konzeptioneller Ge-
schlossenheit und Bestimmtheitsgrad
Ihresgleichen sucht. Die Qualitdt des
EU-Kartellrechts hat vorab auch mit
dessen supranationalem Charakter zu
tun. Als den Mitgliedstaaten iiberge-
ordnetes Recht kann es ldngerfristig nur
durchgehalten werden, wenn es sich
durch Objektivitit und politische Neu-
tralitdt auszeichnet. Auch deshalb wird
in der EU das «Wettbewerbsprinzip»
konsequenter als anderswo beachtet.

Wettbewerbshiitern ausserhalb der
EU, die im Rahmen jlingerer Gesetze
titig sind, mag die EU-Ordnung wert-
volle Orientierung geben, doch haben
sie sich gleichwohl vertieft mit den er-
wihnten «Naturgegebenheiten» ausei-
nanderzusetzen (aufs Haar vergleich-
bar sind die Verhiltnisse ja praktisch
nie)!. Wettbewerbshiiter, denen diese

Vgl. zur relativen Vergleichbarkeit von EU-
und Schweizer Recht: MARINO BALDI, Zur
«Philosophie» des neuen Kartellgesetzes,
in M. A. Corti/P. Ziegler (Hrsg.), Diploma-
tische Negoziation, Festschrift fiir Franz
Blankart zum 60. Geburtstag, Bern/Stutt-
gart/Wien 1997, 349 ff.

Art von (politischer) Rechtsanwen-
dung weniger liegt, sind ob ihrer Auf-
gabe haufig frustriert, besonders wenn
sie sich zum Ziel gesetzt haben, in
ihrer Amtszeit Marksteine zu setzen.
Sie rufen dann typischerweise nach
«besseremy, das heisst vor allem ein-
facher handhabbarem Recht. Dieses
kann indes nicht einfach «ab Lager»
bezogen werden, es sei denn die Wett-
bewerbshiiter hitten es fiir ihre jewei-
ligen Ordnungen selbst entwickelt.

Das Ziel vieler Wettbewerbshiiter,
«innert niitzlicher Frist» zu relativ prak-
tikablen und rechtssicheren Verhaltens-
richtlinien zu gelangen, kann nur iiber
solide, politisch-strategisch orientierte
Konzeptarbeit erreicht werden, die im
Erlass von moglichst aussagekriftigen
(und vollstreckbaren) Leitentscheiden
Ausdruck finden muss. Diesbeziiglich
hat die Praxis der Schweizerischen
Wettbewerbskommission bis vor Kur-
zem enttiduschende Resultate erbracht®.
Trotz Fortschritten in den letzten Jah-
ren reicht der heutige Fundus an Leit-
entscheiden noch keineswegs aus, um
schon von einem ausreichend breiten
und rechtssicheren «wettbewerbspo-
litischen Kurs» sprechen zu konnen,
wie ihn versierte Fachleute aus der Pra-
xis zu anderen Rechtordnungen (EU,
USA) herauszulesen vermogen®.

2. Fragwiirdiger legislato-
rischer Aktivismus

Um die Versdumnisse der Wettbe-
werbskommission (Weko) beziiglich
Erarbeitung einer Rechtspraxis mit

2 Dazu auch CARL BAUDENBACHER, Evalu-
ation Kartellgesetz, SECO-Strukturbericht-
erstattung Nr. 44/3, Bern 2009, passim.

3 Vgl. im Zusammenhang etwa die folgen-
den, rechtliche, wirtschaftliche und wett-
bewerbspolitische ~ Gesichtspunkte —glei-
cherweise einbeziehende Monographien:
ErNEST GELLHORN/WILLIAM E. Kova-
c1¢/STEPHEN CALKINS, Antitrust Law and
Economics, St. Paul, MN, 2004; GIORGIO
Monri, EC Competition Law, Cambridge/
New York etc., 2008.
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klar erkennbarer wettbewerbspoliti-
scher Ausrichtung zu «kompensie-
ren», soll nun also der schweizeri-
sche Gesetzgeber, wenn es nach den
Vorstellungen der Botschaftsverfas-
ser ginge, angeblich griffigere, das
heisst einfacher handhabbare Regeln
erlassen. Was liegt bei einem solchen
Unterfangen néher, als am EU-Recht
Mass zu nehmen, zumal das geltende
Kartellgesetz (KG 95) in seinen zent-
ralen materiellen Begriffen unbestreit-
bar europdisch inspiriert ist? In der
Vorlage des Bundesrates wird denn
auch fromm — aber entgegen den Tat-
sachen — ausgefiihrt, die vorgeschla-
genen materiellen Neuerungen (Ein-
fihrung von «Teilkartellverboten)
ndherten das schweizerische Recht
dem européischen an.

Bevor das Scheinargument der An-
niherung ans EU-Recht aufzudecken
sein wird, soll anhand eines aktuellen
Beispiels ein Schlaglicht auf die Pro-
blematik eines wenig durchdachten
legislatorischen Aktivismus als Folge
mangelnder Konzeptarbeit der Weko
geworfen werden:

Zu erortern sind kurz zwei in
der Sache wesentlich divergierende
Weko-Entscheide zu inhaltlich analo-
gen Sachverhalten: Der im Mai 2012
ergangene, in den Medien prominent
diskutierte BMW-Entscheid — es ging
um Vertriebsabreden zur Abschot-
tung des Schweizer Marktes — liegt
wohl im sachlichen Ergebnis (einmal
ungeachtet der Bussenh6he) richtig?.
Demgegeniiber erachtete im Jahr 2000
die Weko den typologisch identischen
VW-Fall noch als harmlos®. Erst nach
monatelangen Verhandlungen fand
sich damals in der Wettbewerbsbe-
horde eine knappe Mehrheit fiir die
Position, die zu beurteilende Praktik

4 Verfiigung vom 7.5.2012 — BMW; ein-
sehbar unter: http.www.weko.admin.ch/
aktuell.

> RPW2000/2, 196 ff. (Rz. 50) — Volkswagen
Vertriebssystem.
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diirfe nicht auch noch als «unerheb-
lich» qualifiziert werden. Als Reaktion
auf den als «lendenlahm» empfun-
denen Entscheid stellte dann der Ge-
setzgeber 2003 diese Art von Abreden
(Vertriebssysteme mit absolutem Ge-
bietsschutz) unter die Vermutung, sie
beseitigten wirksamen Wettbewerb
(Art. 5 Abs. 4 KG). Die Vermutung
als solche ist nicht geeignet, die frag-
lichen Sachverhalte griffiger ins Recht
zu nehmen, wie sich nun im BMW-
Fall gezeigt hat®. Zu Recht erkannte
dort die Weko nicht auf Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs (wie dies der
gesetzlichen Vermutung entspriche),
sondern stellte eine erhebliche, durch
Effizienzgriinde nicht zu rechtfertigen-
de Wettbewerbsbecintrichtigung fest.

Waire seinerzeit der VW-Fall so
entschieden worden wie jiingst der
BMW-Fall, so liesse sich heute be-
zliglich Beurteilung solcher Vertriebs-
systeme von einer gesicherten Praxis
sprechen (die auch mit dem EU-Recht
kongruierte)’. Dann wére es 2003 auch
niemandem eingefallen, fiir solche
Félle einen wenig zweckdienlichen
Vermutungstatbestand ins Spiel zu
bringen und wiirde heute fiir sie kaum
jemand ein unmittelbar anwendbares
Verbot vorschlagen. Ein solches Ver-
bot soll kiinftig gemiss Botschaft des
Bundesrates fiir alle derzeit in Art. 5
KG aufgefiihrten Vermutungstatbe-
stinde gelten. Die materiellen Beurtei-
lungskriterien wiirden nicht verdndert,
aber die Zuléssigkeit einer Abrede
miisste fortan im Einzelfall behdrdlich
festgestellt werden, wihrend sie heu-

In praktischer Hinsicht kann man der Ge-
setzes-Ergdnzung zugute halten, dass sie
der Weko die Notwendigkeit vor Augen
fiihrte, im Vertikalbereich endlich Bekannt-
machungen zu erlassen, die mit dem EU-
Recht kongruierten.

7 Vgl. dazu auch: MARINO BALDI, A new
(Swiss) Policy in the Field of Verticals?, in:
Carl Baudenbacher (ed.), Current Develop-
ments in European and International Com-
petition Law, Basel 2010, 187 ff.

te ex lege gilt®. Um die damit verbun-
denen Probleme sichtbar zu machen,
sind ein paar rechtsmethodische Aus-
fiihrungen noétig.

3. Unmittelbar anwendbare
Verbote sind «out»!

Moderne Kartellgesetze folgen rechts-
methodisch entweder dem «Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt» oder dem
«Verbot mit Legalausnahmey. Im ers-
ten Fall sind die Verbote unmittelbar
anwendbar, wihrend die Ausnahmen
einzelfallweise durch behordlichen
Akt (spezifische Erlaubnis) zu ge-
wihren sind; im zweiten Fall sind die
Verbote durch unmittelbar anwendba-
re Ausnahmen schon gesetzlich relati-
viert, das heisst die Ausnahmen wir-
ken ohne behordlichen Akt (ex lege).
Im heutigen internationalen Jargon
ist im ersteren Fall oft auch die Rede
von Verbotsgesetzen, im letzteren von
Missbrauchsgesetzen.

Das KG 95 ist ein Missbrauchsge-
setz im eben erwédhnten Sinn. Seit 2004
trifft dies aber auch auf das EU-Recht’
und seit 2005 auf das deutsche Recht!®
zu, wihrend die meisten iibrigen euro-
pdischen Wettbewerbsordnungen, ja
selbst das US-Antitrustrecht!!, schon

8 Botschaft des Bundesrates vom 22. Februar
2012 zur Anderung des Kartellgesetzes und
zum Bundesgesetz tiber die Organisation
der Wettbewerbsbehorde, BBI1 2012, 3905.

®  Zum «Systemwechsel» im EU-Recht: RAI-
NER BECHTOLD/WOLFGANG BoscH/INGO
BRINKER/SIMON  HIRSBRUNNER, EG-Kar-
tellrecht, Kommentar, 2. A., Miinchen 2009,
Art. 1 VO 1/2003, N. 1 ff;; U. IMMENGA/
E.-J. MESTMACKER (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht EG/Teil 1, Kommentar zum Europé-
ischen Kartellrecht. 4. A., Miinchen 2007,
Einleitung N. 9 ff.; REINHARD ELLGER (da-
selbst), 325 ff.

100 Zum «Systemwechsel» im deutschen

Recht: DANIEL ZIMMER, in: U. Immenga/

E.-J. Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbs-

recht GWB, Kommentar zum Deutschen

Kartellrecht, 4.A., § 1 B, 1 ff.

Als auf bestimmte Abredetypen ausgerich-

tete, d.h. den GVO der EU é&hnliche Le-
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lainger dem Legalausnahme-Prinzip
folgen. Eine gewisse Besonderheit be-
stand beim KG 95 vorerst allerdings
noch darin, dass es keine unmittelba-
ren Sanktionen vorsah. Dies wurde
aber 2003 nachgeholt, so dass sich
das geltende KG rechtsmethodisch
voll ins europdische Umfeld einfligt.
Und in dieser Situation soll nun die
Schweiz gemiss Botschaft des Bun-
desrates hinsichtlich praktisch aller
wichtigen Sachverhalte zu jenem Sys-
tem libergehen, von dem sich 2004/05
mit der EU und Deutschland auch
noch jene Jurisdiktionen abwandten,
die ihm zuvor wihrend Jahrzehnten
mit Uberzeugung verpflichtet waren?
Was ein solcher Schritt fiir die
Schweiz bedeuten wiirde, ldsst sich
anhand der von der EU 1962 in Kraft
gesetzten und 2004 aufgehobenen VO
17/62'? ermessen. Im Hinblick auf die
Durchsetzung des seinerzeit unmittel-
bar anwendbaren Verbots (mit Erlaub-
nisvorbehalt) fiihrte dieser Grundsatz-
Erlass ein eigentliches gesetzliches
Meldesystem ein. Diesem zufolge
konnten Verbotsausnahmen nur fiir
Abreden gewiéhrt werden, die zuvor
bei der Kommission angemeldet wa-
ren (faktische Meldepflicht). Gleich-
zeitig mit der Festlegung des Anmel-
deerfordernisses wurde in dem Erlass
auch der rechtliche Schwebezustand
geklért, in dem sich formell verbotene,
aber zur Freistellung angemeldete und
somit virtuell zuldssige Abreden vor-
erst befanden. Die Wirkungen des for-

galausnahmen fungieren im US-Antitrust
die immer hdufigeren «Structured Rules of
Reason»; vgl. dazu GELLHORN/KovAcic/
CALKINS (FN 3), passim.

12 Zur Funktion und Wirkungsweise dieser
wihrend vierzig Jahren fiir die Anwen-
dung des EU-Wettbewerbsrechts zentralen
Ratsverordnung (mit Gesetzescharakter);
vgl. GEORG-KLAUS DE BRONETT, in: H.
Schroter/T.  Jakob/W. Mederer (Hrsg.),
Kommentar zum Europidischen Wettbe-
werbsrecht, Baden-Baden 2003, 1016—
1136.
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mellen Verbots waren fiir solche Abre-
den bis zur endgiiltigen Entscheidung
durch die Kommission suspendiert.
Die Abreden konnten ohne Bussenri-
siko durchgefiihrt werden, zivilrecht-
lich waren sie vorlaufig giiltig.

Dieses System entsprach beziig-
lich Rechtssicherheit und umfassender
Rechtsdurchsetzung zweifellos hohen
Anforderungen. Weniger befriedigend
waren die Offentlich-rechtlichen und
privatrechtlichen  Schwebezustinde,
die sich auf Grund der oft mehrere
Jahre dauernden behordlichen Prii-
fung ergaben. Mit Blick etwa auf
grundsitzlich verniinftige (effiziente)
Kooperationsabreden sind solche Pha-
sen der Unsicherheit ein echtes, nicht
zuletzt auch volkswirtschaftliches Ar-
gernis (zuldssige Abreden liegen ja im
Interesse der Allgemeinheit). Dieses
Problem wurde ab Mitte der 1960er
Jahre durch den Erlass von Gruppen-
freistellungsverordnungen (GVO) we-
sentlich entschérft. Diese fiihrten eng
umschriebene Ausnahmen (positive
Vermutungen) ins System ein. Insge-
samt ergab sich damit ein Regime, das
die Vorteile der beiden Grundsysteme
kombinierte und die jeweiligen Nach-
teile weitgehend vermied.

Wirkungsmaéssig kamen die GVO
Legalausnahmen schon immer nahe.
Fiir die von ihnen erfassten Vertrige
galt das Verbot nicht unmittelbar. Sie
konnten ohne Bussenrisiko durchge-
fithrt werden und waren von Anfang
an zivilrechtlich giiltig; Schwebezu-
stinde gab es insofern keine. 2004
dann, nachdem die EU {iber vier Jahr-
zehnte die praktisch weitaus meisten
Wettbewerbsabreden via GVO klas-
sifiziert und die fiir ihre Beurteilung
massgebenden Parameter festgelegt
hatte, ersetzte sie das Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt durch ein solches
mit Legalausnahme — und hob das
Meldesystem kurzerhand auf (die VO
1/2003 l1oste die frithere VO 17/62
ab). GVO sind heute nichts anderes
als (widerlegbare) Konkretisierungen

der allgemeinen Legalausnahme des
Art. 101 Abs. 3 AEUV®E.

4. Ein umgekehrter «Sonder-
fall Schweiz»?

Auch in der Schweiz konnten allfallige
unmittelbar anwendbare Verbote nur
in Verbindung mit einem Meldesys-
tem verniinftig, das heisst vor allem in
einer flir die Rechtsunterworfenen er-
triaglichen Weise gehandhabt werden.
Es miisste also eine Regelung ein-
gefiihrt werden, wie sie die EU 1962
bis 2004 kannte (das heutige Wider-
spruchsverfahren gemaiss Art. 49a KG
wire hierflir nicht tauglich). Im selben
Zusammenhang miissten auch eine
Reihe von Rechtsfragen beziiglich
der Einzelfreistellung gekldrt werden,
etwa die rechtlichen Schwebezustinde
fiir die Zeit zwischen der Anmeldung
einer Abrede und der schlussendlichen
Weko-Entscheidung.

Diesen Postulaten konnte nicht
entgegengehalten werden, die Einfiih-
rung unmittelbar anwendbarer Ver-
bote in der Schweiz betrife ja nur die
heutigen gesetzlichen Vermutungs-
tatbestdnde, flir die anzunehmen sei,
dass sie in den meisten Fillen unzu-
lassig seien. Hinsichtlich horizontaler
Tatbestéinde ist etwa darauf hinzuwei-
sen, dass Unternehmenskooperationen
hiufig mit gewissen Gebietsabreden
verbunden sind, die beim vorgeschla-
genen System unter das unmittelbar
anwendbare Verbot fielen, obschon sie
eigentlich von Anfang an zugelassen
werden miissten. Ahnliches trifft auf
die vertikalen Vermutungstatbestiande
zu: Alleinvertriebsvertrige mit abso-

3 Vgl. zur Funktion und wettbewerbspo-

litischen Bedeutung der GVO im Legal-
ausnahmensystem: ANDREAS FucHs, Die
Gruppenfreistellungsverordnung als Instru-
ment der europdischen Wettbewerbspolitik
im System der Legalausnahmen, in: ZWeR,
Zeitschrift fir Wettbewerbsrecht, Nr. 1,
2005, 1 ff., bes. 28 ff.
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lutem Gebietsschutz wie auch ver-
tikale Preisbindungen koénnen unter
Aspekten des Wettbewerbs, das heisst
namentlich mit Blick auf die konkre-
ten Marktverhdltnisse (Marktanteile,
Marktphasen), durchaus zuléssig sein.

Neben der Anordnung eines ge-
setzlichen Meldesystems miissten
unbedingt auch Ausfiihrungserlasse
mit dem fritheren Rechtscharakter der
GVO ergehen, welche die unmittelbar
anwendbaren Verbote hinsichtlich ei-
ner Reihe typischer Wettbewerbsab-
reden aufheben wiirden. Es geniigte
also nicht, wie im heutigen System des
Verbots mit Legalausnahme, rechtlich
unverbindliche Verwaltungsrichtlinien
(Bekanntmachungen) zur Konkretisie-
rung der gesetzlichen Bestimmungen
zu erlassen. Auch stellten sich wichti-
ge Fragen des Zivilrechts. Dabei wire
etwa zu bedenken, dass den unmittel-
bar wirksamen Schweizer Verboten
wohl nicht wenige Vertrdge unter-
stiinden, die sich — allenfalls schwer-
gewichtig — auch im Gebiet des EWR
auswirken; dies unter Umsténden bei
schweizerischer Nichtigkeit einerseits
und gleichzeitiger vertragsrechtlicher
Giltigkeit im EWR bzw. dessen Mit-
gliedstaaten anderseits.

Die Ausfiihrungen in der Bot-
schaft zur Revisionsvorlage deuten
nicht darauf hin, dass sich der Bun-
desrat all dieser Komplikationen und
neuen administrativen Biirden be-
wusst ist, die er sich mit dem fragli-
chen System einhandeln wiirde. Fiir
die EU war 1962 die Einfiihrung ei-
nes Systems mit Erlaubnisvorbehalt
sinnvoll. Unter verdnderten Umstin-
den hat sie dieses 2004 aber auch
mit guten Griinden wieder aufgege-
ben — und ist zum System {iberge-
wechselt, welches das KG seit 1995
kennt. Somit stellt sich schon die
Frage, was denn nun in der Schweiz
mit dem Vorschlag der Einfiihrung
unmittelbar wirksamer Verbote nach
dem Muster des fritheren EU-Rechts
bezweckt werden soll.
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5. «Erheblichkeit» als
Schliisselfrage

In der Botschaft des Bundesrates wird
argumentiert, unmittelbar anwendba-
re Verbote dringten sich im Interesse
einer effizienteren Rechtsanwendung
auf, hitte die Praxis doch gezeigt, dass
die Priifung des Kriteriums der Erheb-
lichkeit in Art. 5 Abs. 1 KG &usserst
aufwindig sei und die Verfahren all-
zu sehr verldngere. Tatséchlich ist der
Erheblichkeitstest, so wie er von der
Weko in der Regel gehandhabt wird,
sehr aufwindig. Dies aber nur wegen
eines grundlegend falschen Verstind-
nisses.

Erheblichkeitspriifungen gibt es in
praktisch allen Kartellgesetzen dieser
Welt. Sie werden iiberall, nicht so aber
in der Schweiz, als De-minimis-Prin-
zip verstanden: Die Behdrden sollen
sich nicht mit Bagatellfdllen befassen
missen'®. In diesem Rahmen geben
sie den rechtsanwendenden Behdrden
einen betrdchtlichen Spielraum. In
der Schweiz hat die Weko das Krite-
rium der Erheblichkeit schon in den
1990er Jahren vollig denaturiert (die
Botschaft zum KG 95 charakterisiert
es als De-minimis-Prinzip)", indem
sie es bewusst mit der Marktmacht-
frage vermischte, dies vorab mit dem
Ziel, selbst gemeinhin als problema-
tisch erachtete Vertikalabreden wenn
immer moglich nicht vertieft priifen
zu miissen (vgl. vorne: VW-Fall). Das

14 Zum Spiirbarkeitskriterium im EU-Recht;
vgl. etwa RAINER BECHTOLD/WOLFGANG
Bosch/INGo BRINKER/SIMON  HIRSBRUN-
NER, EG-Kartellrecht, Kommentar, 2. A.,
Miinchen 2009, EG Art. 81, N. 95 ff.; C.
BeLLamy & G.D. CHILD, European Com-
munity Law of Competition, 6.A., Oxford
2007, Rz. 2.121-2.132.; grundsitzlich:
HELMUTH SCHROTER, in: H. Schroter/T.
Jakob/W. Mederer (FN 12), 301 ff.

5 Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen, BBI 1995, 558; zur Auslegung
gemiss den legislatorischen Intentionen:
MAaRINO BALDI, Zur «Philosophie» des
neuen Kartellgesetzes (FN 1), 399 ff., 355.

irrige Konzept wird zwar heute etwas
flexibler angewandt (was im BMW-
Fall einen verniinftigen Entscheid
ermoglichte), ist jedoch — vor allem
dogmatisch — noch keineswegs iiber-
wunden'¢.

Somit ist festzuhalten: Eine sach-
gerechte Priifung der Erheblichkeit
wire keineswegs so aufwindig (und
entsprechend  wettbewerbspolitisch
hinderlich), dass sie nun durch «Teil-
kartellverbote» quasi unterlaufen wer-
den miisste, wie dies die Botschaft
vorschldgt. Nun ist allerdings die
Rechtsanwendung von der falschen
Auslegung des Kriteriums bereits in
einer Weise infiziert (noch kaum die
Praxis des Bundesgerichts)'”, dass sich
allenfalls eine Prézisierung des Art. 5
Abs. 1 KG in dem Sinne aufdringt,
dass gewisse Abredetypen (z.B. die
heutigen Vermutungstatbestinde) als
solche fiir erheblich erklart wiirden
(soweit nicht offensichtliche Bagatel-
len vorliegen). In diese Richtung geht
bereits die vom EU-Recht inspirierte
Vertikalbekanntmachung 2010 der
Weko, geméss der gewisse Abreden
schon vom Gegenstand her erheblich
sind. Mit einer solchen Losung liesse
sich echte Kongruenz zum EU-Recht
herstellen, nicht aber mit der Statu-
ierung von in der Sache antiquierten
«Kartellverboteny.

Eine neu interpretierte «Erheblich-
keit» dréngt sich auch aus rechtsstaat-
lichen Griinden auf. Insofern ndmlich
heute die Weko (oder ihr Sekretariat)
die sachliche Priifung von Wettbe-

' Vgl. im gleichen Sinn etwa JURG BORER,
Schweizerisches Kartellgesetz, 3. A., Zii-
rich 2010, N 17 ff. zu Art. 5 KG.

17" Das Bundesgericht bejaht die Erheblichkeit
einer Abrede, wenn ein «relevanter Wettbe-
werbsparameter» betroffen ist und die Be-
teiligten einen «nicht unerheblichen Markt-
anteil halten» (BGE 129 1I 24, E.2.1); das
Diktum ist in seiner Formulierung auf be-
stimmte Sachverhalte (Horizontalabreden)
zugeschnitten, aber grundsitzlich richtig
und entsprechend adaptierbar.
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werbsabreden in vielen Féllen nur unter
dem Titel der Erheblichkeit abhandelt —
unter dem sie sich im praktisch freien
Ermessen bewegt —, entgeht die Behor-
de der gerichtlichen Uberpriifbarkeit.
Richtigerweise miissten Abreden, die
den Wettbewerb in nicht bloss gering-
fligiger Weise beschranken, nach den
gerichtlich tberpriifbaren Effizienz-
kriterien des Art. 5 Abs. 2 KG beurteilt
werden. Tatsdchlich gibt es in der rund
16jéhrigen Geschichte des KG 95 nur
wenige Fille, in denen die Effizienzkri-
terien echt thematisiert wurden — weil
eben die Abreden allzu oft als «nicht er-
heblichy aus der Priifung fielen.

In Systemen, die dem «Schutz des
wirksamen Wettbewerbs» verpflichtet
sind, stellt der Effizienztest das eigent-
liche Kernthema Kkartellrechtlicher
Priifung dar. Es gibt Horizontal- und
Vertikalabreden sonder Zahl, bei de-
nen die wettbewerbsfordernden und
-widrigen Wirkungen im Sinne einer
vertieften Effizienzpriifung sorgfiltig
gegeneinander abzuwégen sind. Bei
einem Erheblichkeitskriterium, wie es
heute von der Weko gehandhabt wird,
sind solche Abwégungen in rechts-
staatlicher Weise gar nicht moglich.
Vermehrte Effizienzpriifungen giben
gerade den KMU wichtige Hinweise
verbindlicher Art fiir die Zulassigkeit
von Kooperationsabreden.

6. Dringliche Professionali-
sierung der Wettbewerbs-
kommission

Ausgangspunkt der Betrachtungen
war die oftmals verkannte «Natur des
Kartellrechts». Es ging um die in der
Sache unvermeidlichen Ermessensbe-
griffe, die nur iiber qualitativ hochste-
hendes Fallrecht konkretisiert werden
koénnen. Dies erfordert eine Behorde,
die sich aktiv einer strategisch orien-
tierten Rechtsentwicklung annimmt
und — nebenbei gesagt — gegeniiber
dem Sekretariat fachliche Autoritét
ausspielen kann. Es miisste sich um
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ein Gremium von drei bis fiinf haupt-
amtlich titigen Mitgliedern handeln,
die beziiglich Fachkenntnis, Urteils-
kraft, personlicher Integritdt und Zi-
vilcourage iiber alle Zweifel erhaben
sind. Das Beispiel der folgenschweren
Fehlinterpretation des Merkmals der
«Erheblichkeit» in Art. 5 Abs. 1 KG
zeigt die «Erheblichkeit» dieses Pos-
tulats.

Das erwidhnte Beispiel deutet
gleichzeitig darauf hin, dass ein Wett-
bewerbsgericht auf dieser Ebene nicht
die angemessene Losung wire. Rechts-
anwendung und Rechtsfortbildung sind
im Kartellrecht eng verwoben. Nur
ein  wetthewerbspolitisch ausgerich-
tetes Gremium vermag der besonde-
ren Natur des Kartellrechts gerecht zu
werden. Gefordert ist eine permanente
Justierung des Rechts, im Sinne auch
etwa von Anpassungen an sich wan-
delnde wirtschaftliche Realititen, dies
nach den Vorgaben des Gesetzes und
unter gerichtlicher Kontrolle. Anderun-
gen der rechtlichen Grundordnungen
mogen sich unter solchen Umstdnden
relativ selten aufdrangen. So kommen
etwa die Rahmengesetze der USA und
der EU seit Jahrzehnten ohne materiell-
rechtliche Revisionen aus. Kartellrecht
soll sich im Rahmen eines gesetzlich
niedergelegten politischen Konzepts
evolutiv entwickeln kdnnen, moglichst
frei von konzeptwidrigen legislatori-
schen «Hiiftschiissen».

Ein prominenter, von personlichen
Interessen freier Sachverstiandiger hat
schon vor Monaten auf die mangelnde
Professionalitdt der Botschaftsverfas-
ser hinsichtlich der vorgeschlagenen
institutionellen Neuerungen hinge-
wiesen und auch eklatante behordliche
Falschaussagen identifiziert'®. Man

18 Vgl. den Artikel des Présidenten des EFTA-
Gerichtshofs, Professor CARL BAUDENBA-
CHER, in der Handelszeitung vom 8. Mérz
2012, 1; an offentlichen Veranstaltungen
wandten sich auch Vertreter des Bundesge-
richts und des Bundesverwaltungsgerichts

mag die fehlerhaften Ausfiihrungen
der Botschaft beziiglich der materiel-
len Neuerungsvorschldge, mit denen
die Behorde nun ein Problem 16sen
mochte, das sie sich seinerzeit in we-
nig bedachter Weise selbst «einge-
brockt» hat, mit andern Worten be-
schreiben. Von ernsthafter Natur sind
sie allemal, wenn man bedenkt, dass
zur Begriindung der Vorschlige die
Wirklichkeit eigentlich verdreht wird.
Das Recht der Schweiz wiirde ndmlich
nicht jenem der EU angeglichen, wie
die Botschaftsverfasser behaupten:
Die EU nahm 2004 vielmehr das Sys-
tem des heutigen Kartellgesetzes an,
wihrend fiir die Schweiz nun das Sys-
tem vorgeschlagen wird, das die EU
damals als administrativ zu schwerfal-
lig aufgegeben hat.

7. Ein Marschhalt tut not

Die Revisionsvorlage operiert in zen-
tralen Fragen mit Scheinargumenten
und falschen Angaben. Dies betrifft
sowohl die materiellen wie die insti-
tutionellen Neuerungsvorschldge. Die
Vorlage kann unter diesen Umsténden
keine Basis fiir ein gutes Ergebnis des
Gesetzgebungsverfahrens sein. Ei-
niges wire auf jeden Fall besser zu
durchdenken, bevor eine grossere Re-
vision des Kartellgesetzes an die Hand
genommen wird. Wirklich dringend
ist eigentlich nur die Verkleinerung
und Professionalisierung der Wettbe-
werbskommission. Eine neu formier-
te Behorde konnte dann, durchaus
unter ihrem derzeitigen Prisidenten,
das Recht in wichtigen, vorab metho-
dischen Punkten fortentwickeln und,
falls tunlich, in einigen Jahren fach-
lich besser abgestiitzte, vor allem so-
lide Rechtspraxis einbeziehende Revi-
sionspunkte anregen.

dezidiert gegen die Ersetzung der Wettbe-
werbskommission durch ein Wettbewerbs-
gericht.




