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Gemdss den Urteilen GABA und BMW handelt es sich beim Merkmal
der Erheblichkeit in Art. 5 Abs. 1 KG um eine Bagatellklausel. Die Er-
heblichkeit kénne sich auch aufgrund des Gegenstandes einer Wett-
bewerbsabrede ergeben. Eine materiell-rechtliche Beurteilung der
Wettbewerbsabreden erfolge erst in Anwendung von Art. 5 Abs. 2 KG.
Gesetzliche Vermutungstatbestinde, wie sie das Gericht konkret zu
beurteilen hatte, seien grundsdtzlich erheblich. Fiir die WEKO betreffen
die allgemeinen Feststellungen des Bundesgerichts zur Erheblichkeit
nur die gesetzlichen Vermutungstatbestinde, nicht aber die Priifung
des Normelements als solches. Dies hdtte zur Folge, dass auch kiinftig
die Erheblichkeit vieler Abreden von aufwendigen Marktuntersuchun-
gen abhinge, obgleich sie gegebenenfalls schon in ihrem Inhalt als klar
erheblich erscheinen. Dies kann nicht der Sinn des hochstrichterlichen
Diktums sein.

Inhaltsiibersicht

I.  Themenstellung
Il. Wirksamer Wettbewerb als Schutzobjekt modernen Kartellrechts
Ill. Schweizerische und unionsrechtliche Priifmethodik im Vergleich
A. Zum Schweizer Recht
B. Zum Unionsrecht
IV. Die «kopernikanische Wende» in der Wettbewerbstheorie
A. Neuere wettbewerbstheoretische Entwicklungen
B. Wettbewerbstheorie und kartellrechtliche Terminologie
V. Die schwierige Abkehr von einer tiefsitzenden Irrlehre
A. Riickblick auf den Schlingerkurs der WEKO
B. Die Bundesgerichtsurteile in den Fallen GABA und BMW
VI. Unentwegt eigenwilliges Verstandnis der Erheblichkeit
durch die WEKO
A. Die Grundposition der WEKO und ihre Widerlegung
B. Nicht liberzeugende Zusatzargumente von WEKO-Seite
VII. Fazit: Neubesinnung tut Not, zumal in Anbetracht
der Digitalisierung
VIIl. Schluss

I.  Themenstellung

Moderne Kartellgesetze beinhalten in der Regel eine
«Bagatellklausel». In Anbetracht der aufwéndigen Natur
kartellrechtlicher Untersuchungen und beschriankter be-
hordlicher Ressourcen ist vorerst aufgrund kursorischer

MariNo BaLpi, Dr. oec. HSG, lic. en droit IEE, Senior Counsel,
Prager Dreifuss Rechtsanwalte, Bern/Ziirich; ehedem Botschafter/
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mission.

Zur «Grundsatzlichkeit» der Bundes-
gerichtsurteile GABA und BMW

Die WEKO im Widerspruch zu «Lausanne»
und informierter Sachlogik

Selon les arréts GABA et BMW, I’exigence d’une affectation notable
prévue a l‘art. 5 al. 1 LCart constitue une clause bagatelle. Selon les
juges, la notabilité peut également découler de I'objet d’un accord en
matiére de concurrence. Une appréciation des accords sous I‘angle du
droit matériel n'intervient qu‘en application de I'art. 5 al. 2 LCart. Les
états de fait couverts par une présomption légale, comme ceux que le
tribunal avait a juger concrétement, sont en principe notables. Pour
la COMCO, les constatations générales du Tribunal fédéral relatives
au caractére de notabilité ne concernent que les présomptions légales,
mais pas I’examen de [’élément normatif en tant que tel. Cela aurait
pour conséquence que la notabilité de nombreux accords dépendrait,
également a I’avenir, de recherches de marché étendues, alors qu’ils
pourraient, le cas échéant, déja apparaitre comme étant clairement
notables de par leur contenu. Tel ne saurait étre le sens voulu par le
Jjugement de la Haute Cour.

Erwégungen zu fragen, ob ein bestimmter Fall iiberhaupt
vertieft untersucht werden soll. Dementsprechend ist ge-
mass Art. 5 Abs. 1 KG! zu entscheiden, ob eine Abrede im
Hinblick auf ihre Wirkungen bezichungsweise die 6ffent-
lichen Interessen «erheblichy ist. Eine solche Vorschrift
— auch «De-minimis-Regel» genannt — ist keineswegs
ein schweizerisches Spezifikum. Es erstaunt daher, dass
viele fiir die helvetische Spielart eine besondere Ausle-
gung fordern. Das Merkmal der Erheblichkeit bezwecke
nicht nur die Aussonderung von Bagatellfillen, sondern
sei «Kernthema der materiell-rechtlichen Priifung» eines
Sachverhalts. Zu dieser Auffassung tendieren — zeitweise
mit leicht relativierenden Nuancen — seit langem auch die
WEKO und deren Sekretariat.

Das Bundesgericht hat sich im GABA-Fall*> — und in
der Folge auch im BMW-Fall® — klar fiir die erstgenann-
te Alternative entschieden.* Das Merkmal der Erheblich-
keit habe die Funktion einer Bagatellklausel. Die Klausel
schaffe — ganz im Sinne der Intentionen des Gesetzgebers
— die Moglichkeit, Fille von bloss geringfiigiger Bedeu-
tung auszusondern. Die Wettbewerbspolitik solle sich so
auf wichtige Félle konzentrieren kdnnen. Und damit das

' Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschriankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

2 BGer, 2C_180/2014, 28.6.2016.

* BGer, 2C_63/2016, 24.10.2017.

*  Im Grundsatz bestitigt wurde diese auch in BGer, 2C_1016/2014,
9.10.2017, und BGer, 2C_1017/2014, 9.10.2017 (Baubeschlége).
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Tatbestandsmerkmal dieser Funktion gerecht werde, sei
es essentiell, die «Bagatellschwelle» niedrig und das dies-
beziigliche Kriterium einfach zu halten. Die Erheblichkeit
einer Wettbewerbsabrede konne sich vor allem auch aus
deren Gegenstand ergeben, es geniigten somit potenzielle
Marktwirkungen. Entsprechend seien Sachverhalte, die
einer Schidlichkeitsvermutung des Gesetzes zugeordnet
werden kdnnen, grundsdtzlich erheblich. Ob eine erhebli-
che Abrede unzuldssig sei, zeige erst die Effizienzpriifung
nach Art. 5 Abs. 2 KG.

Der GABA- und der BMW-Fall betrafen Vertikala-
breden mit absolutem Gebietsschutz. In beiden Féllen
entsprachen die Abreden einem der in Art. 5 Abs. 4 KG
genannten Vermutungstatbestdnde. Fiir das Bundesge-
richt — wie zuvor schon fiir die Vorinstanz — war damit
klar, dass die Sachverhalte «erheblich» waren; dass sie
iiberdies auch die Effizienzpriifung nicht bestanden, sei
erwihnt, interessiert hier aber nicht weiter. Von Interesse
ist vorliegend, wie das Merkmal der «Erheblichkeit» zu
handhaben ist. Diese Frage — bei der es um die «innere
Architektur» von Art. 5 KG und dessen wettbewerbspo-
litischen Gehalt geht — wird nicht zuletzt in Kreisen der
WEKO und ihres Sekretariats offensichtlich nicht im
Sinne des Bundesgerichts beantwortet. Man zeigt sich
zwar zufrieden, dass das Bundesgericht wie schon die
Vorinstanz entschieden hat, dass Vermutungstatbestinde
grundsitzlich erheblich sind, findet aber, dass dariiber hi-
naus die Handhabung der Erheblichkeit durch das Urteil
nicht betroffen ist.

Diese Auffassung kommt in der kiirzlich aufgrund des
GABA-Urteils revidierten Bekanntmachung 2010 iiber
Vertikalabreden zum Ausdruck.’ Sie wird im Gespréich
von Exponenten der WEKO und ihres Sekretariats be-
stitigt. Dabei wird argumentiert, die allgemeinen Fest-
stellungen des Bundesgerichts zur «erheblichen Wettbe-
werbsbeeintrdchtigungy betrdfen nur die gesetzlichen
Vermutungstatbestinde, nicht aber die Erheblichkeits-
priifung als solche. Dies bedeutet praktisch, dass ausser-
halb der Vermutungstatbestinde im Regelfall aufwindi-
ge Marktuntersuchungen fiir nétig erachtet werden, auch
wenn der Inhalt der Abrede klar auf Erheblichkeit hindeu-
tet. Begriindet wird diese Position mit Passagen aus dem
Urteil selbst, wobei jedoch die grosseren Zusammenhén-
ge vernachléssigt, das heisst entscheidende teleologische
und systematische Gesichtspunkte ausser Acht gelassen
werden.

°  Bekanntmachung iiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung

vertikaler Abreden (Vertikalbekanntmachung, VertBek), Stand am
22.Mai 2017, BB1 2017 4543 ff. (zit. Vertikalbekanntmachung).

Il.  Wirksamer Wettbewerb als Schutz-
objekt modernen Kartellrechts

Das eigenwillige Verstindnis des Merkmals der «Erheb-
lichkeit» in Art. 5 Abs. 1 KG, an dem die WEKO auch
nach den Entscheiden GABA und BMW des Bundes-
gerichts festzuhalten scheint, diirfte mit inadéquaten
Vorstellungen beziiglich Schutzobjekt und Methodik
moderner Wettbewerbspolitik zu tun haben. Heutige Kar-
tellgesetze, einschliesslich des KG 95, sind dem Schutz
des Wettbewerbs als solchem verpflichtet. Von einer In-
strumentalisierung des Wettbewerbs wird abgesehen. Es
geht also weder um ad hoc auf politische Ziele ausgerich-
tete Massnahmen (wie etwa bei der fritheren «Saldome-
thode»), noch um ein Eingreifen des Staates zu Gunsten
eines gewillkiirt-optimalen Wettbewerbs, wie dies man-
che Okonomen meinen. Moderne Wettbewerbspolitik ist
prozessorientiert und ergebnisoffen. Sie will dafiir sorgen,
dass sich auf den Markten «wirksamer Wettbewerb» erge-
ben kann — nicht mehr, aber auch nicht weniger.®
Konkretes Schutzobjekt des KG 95 ist der so genann-
te «wirksame Wettbewerb».” Der 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 (wirtschaftswissenschaftlichen) Modell nicht
einfangen. Rechtlich klar umschreiben ldsst sich realer
Wettbewerb nur in einem formalen Sinne: als «Freiheit
zum Wettbewerby. Hier knlipfen Kartellgesetze denn auch
regelmissig an: Wird die marktbezogene Handlungsfrei-
heit durch Abrede in nicht bloss geringfiigiger (und auf
dem Markt spiirbaren) Weise eingeschriankt, so liegt im
formalen Sinne eine «erhebliche», das heisst vertieft zu
untersuchende Wettbewerbsbeschrinkung vor.® Aus Sicht

¢ Vgl. dazu die Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundes-
gesetz tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschriankungen (Kar-
tellgesetz, KG), BBI1 1995 1468 ff., insb. Ziff. 141 ff. (zit. Botschaft
1994); ferner: MARINO BALDI, Zur Philosophie des neuen Kartell-
gesetzes, in: Mario A. Corti/Peter Ziegler (Hrsg.), Diplomatische
Negoziation, Festschrift fiir Franz A. Blankart zum 60. Geburtstag,
Bern/Stuttgart/Wien 1996, 349 ff., 351 f. (zit. BALDI, Philosophie).

7 Vgl. Botschaft 1994 (FN 6), insb. Ziff. 143.3; ferner BALDI, Philo-
sophie (FN 6), 351 f.

8 Zu diesem Verstédndnis der «Erheblichkeit» vgl. Botschaft 1994
(FN 6), Ziff. 231; BALDI, Philosophie (FN 6), 355; ROGER ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. A., Bern 2005, bes. 187 ff.; JURG
BORER, Wettbewerbsrecht I, Schweizerisches Kartellgesetz, Kom-
mentar, 3. A., Ziirich 2011, Art. 5 N 17 ff.; VINCENT MARTENET/
ANDREAS HEINEMANN, Droit de la concurrence, Genf/Ziirich/
Basel 2012, 91 ff.; ANDREAS HEINEMANN, Die Erheblichkeit be-
zweckter und bewirkter Wettbewerbsbeschrankungen, Jusletter
vom 29.6.2015, bes. 5 ff.; MARINO BALDI/FELIX SCHRANER, 20
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des «wirksamen Wettbewerbs» sind solche Wettbewerbs-
abreden, sofern es sich nicht gerade um ein «hartes Kar-
tell» mit offensichtlich ausbeuterischem Zweck handelt,
zundchst ambivalent. Erst eine Beurteilung aufgrund ei-
ner umfassenden, vor allem auch dynamisch orientierten
Wirkungsanalyse (im Rahmen der Effizienzpriifung), er-
laubt die Einordnung konkreter Praktiken.

Wiinschbar wiren somit sachlich iiberzeugende und
gleichzeitig praktikable Kriterien zur Abgrenzung von
effizienten unternehmerischen Koordinationshandlungen
von solchen, die ausbeuterische Zwecke verfolgen. Da
diesbeziiglich pragnante, das heisst rechtlich operable
Leitlinien der Wirtschaftstheorie fehlen, stellt die Umset-
zung der fraglichen Unterscheidung hohe Anforderungen
an die Rechtsanwendung. Erkenntnisse der Wirtschafts-
wissenschaft sind zur Beurteilung von Teilaspekten zwar
niitzlich, ja hiufig unerldsslich, doch ist am Ende regel-
missig ein auf den konkreten Fall bezogenes, wertendes
Urteil erforderlich. Gesetzgebungstechnisch empfiehlt
sich angesichts der komplexen Materie eine stufenweise
Priifmethode, wie sie fiir moderne Kartellgesetze charak-
teristisch ist. Diese Art Priifung ist nicht zuletzt auch unter
dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit angezeigt.

In der praktischen Umsetzung der Unterscheidung
zwischen bloss formalen Abreden iiber den Wettbewerb
und Abreden, die iiber den formalen Tatbestand hinaus den
Wettbewerb auch in dessen materieller Wirksamkeit (in
Beachtung der dynamischen Effizienz) beeintréchtigen,
liegt die eigentliche Herausforderung modernen Kartell-
rechts.” Die Aufgabe ist fiir die Rechtsanwendungsbehor-
den aller modernen Kartellrechtsordnungen grundsétzlich
die gleiche. Das gilt zuvorderst fiir jene beiden Rechts-
ordnungen, die auf diesem Gebiet Pionierarbeit geleistet
haben, ndmlich jener der USA und der EU. Sie haben ihre
wettbewerbspolitischen Bemiihungen schon friih konse-
quent auf das Schutzobjekt «wirksamer Wettbewerb» aus-
gerichtet. Nach beiderseits jahrzehntelanger Praxis kann
festgehalten werden, dass die beiden Rechtsordnungen
trotz markant divergierender Vorgehensweisen durchaus
vergleichbare Resultate zeitigen.'

Jahre — und kein bisschen weiter? Zum wettbewerbspolitischen
Verstiandnis von Art. 5 Kartellgesetz, AJP 2015, 1529 ff., 1034 f.

% Vgl. auch MARINO BaLDI, Nach dem GABA-Urteil zur Erheblich-
keit, AJP 2017, 613 ff., 616 f.

10 Bei der Rule of Reason (RoR) geht es nicht um eine Rechtferti-
gung von Abreden, die den «wirksamen Wettbewerb» beschrénken,
sondern um eine Abwégung von wettbewerbsfordernden und -be-
schrankenden Wirkungen innerhalb des Rechtsgutes des «wirksa-
men Wettbewerbs». Im Unionsrecht hat der EuG in mehreren Féllen
ausgefiihrt, Art. 101 Abs. 3 AEUV entspreche funktional der RoR
und dass diese also nicht etwa in Art. 101 Abs. 1 AEUV zu beriick-

Ill. Schweizerische und unionsrechtliche
Priifmethodik im Vergleich

Fir das KG ist hervorzuheben, dass es sich konkret an
den Konzepten und Begriffen des européischen Kartell-
rechts orientiert. Dem KG 95 hat mit anderen Worten —
gemdss einer in der Botschaft des Bundesrates von 1994
dargelegten politischen Entscheidung — das Unionsrecht
weitgehend Modell gestanden.!! Diese Anlehnung fand
in den Anderungen aufgrund der Gesetzesrevision 2003
ihre Fortsetzung: Der Entscheid tiber die Einfithrung von
Vermutungstatbestinde fiir einzelne Vertikalabreden war
vom klaren Willen einer Mehrheit von Parlamentariern
samtlicher politischer Couleurs getragen, fiir die betref-
fenden Vertikalabreden eine Regelung einzufiihren, wie
sie in der EU gemadss jahrzehntelanger Praxis besteht.

Die Anlehnung an das Unionsrecht kommt vor allem
auch in der vom Gesetz vorgesehenen (nicht unbedingt
von der WEKO praktizierten) Priifmethodik beziiglich
Wettbewerbsabreden zum Ausdruck. Es ist daher ange-
zeigt, die Priifmethodik des schweizerischen und des eu-
ropdischen Rechts, was die Wettbewerbsabreden betrifft,
vergleichsweise zu skizzieren:

A. Zum Schweizer Recht

Fir den Nachweis unzuldssiger Wettbewerbsbeschrén-

kungen sieht das schweizerische Kartellgesetz das folgen-

de stufenweise Vorgehen (strukturierter Priifansatz) vor:

— Vorerst ist nach dem Vorliegen einer Wettbewerbsab-
rede im Sinne der Legaldefinition in Art. 4 Abs. 1 KG
zu fragen; gemaiss dieser Vorschrift ist es unerheblich,
ob eine Wettbewerbsbeschriankung tatsachlich bewirkt
oder nur bezweckt ist.

— Alsdann ist geméss Art. 5 Abs. 1 KG zu priifen, ob
die Abrede erhebliche (nicht bloss geringfiigige) Wir-
kungen auf dem Markt zeitigt oder zu zeitigen geeig-
net ist; alternativ dazu kann die Moglichkeit gepriift
werden, ob wirksamer Wettbewerb beseitigt wird, in
welchem Fall eine Rechtfertigung nach Art. 5 Abs. 2
KG nicht méglich ist.

— Liegt eine erhebliche Wettbewerbsbeeintriachtigung
tatséchlicher oder potenzieller Art vor, ist weiter zu
klaren, ob diese allenfalls im Sinne von Art. 5 Abs. 2
lit. a KG effizient ist, und zwar ohne gleichzeitig wirk-
samen Wettbewerb — als Garant fiir die Weitergabe der

sichtigen sei; vgl. etwa: MICHAEL KLING/STEFAN THOMAS, Kar-
tellrecht, 2. A., Miinchen 2016, § 5 N 224.
1 Botschaft 1994 (FN 6), Ziff. 17.
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Effizienzvorteile — zu beseitigen (Art. 5 Abs. 2 lit. b
KG).

— In seltenen Ausnahmefillen hat der Bundesrat auf be-
sonderen Antrag hin zu priifen, ob eine unzuldssige
(unter Effizienzgriinden nicht rechtfertigbare) Abrede
aus Griinden des iliberwiegenden 6ffentlichen Interes-
ses zuzulassen ist (Art. 8 KG); ein entsprechender Ent-
scheid ist bisher noch nie getroffen worden.

Die Vermutungstatbestiande in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG ha-
ben in erster Linie eine verfahrensrechtliche Funktion.'
Sie sehen eine Beweisverschiebung zur Vereinfachung
der Verfahren vor.'® Inhaltlich strukturieren sie das allge-
meine, durch Rechtfertigungsmoglichkeiten relativierte
Kartellverbot, indem sie indizieren, dass die betreffenden
Tatbestidnde schwer zu rechtfertigen sind. Mit einer ma-
teriellen Einschridnkung des mit einem Effizienzvorbehalt
versehenen Verbots haben sie jedoch nichts zu tun. Dies
vertreten aber gewisse Autoren in der Annahme bezie-
hungsweise zur Stiitzung der These, das Schweizer Recht
sei grundsitzlich toleranter als jenes der EU (die EU ken-
ne fiir bestimmte Abreden Verbote, die Schweiz bloss
Vermutungen).'* Hier wie dort gibt es allgemeine Verbote
mit Rechtfertigungsmoglichkeit; und hier wie dort gibt es
auch Vermutungen, die der effizienten Rechtsanwendung
dienen.

Vermutungen sind ein priagendes Element modernen
Kartellrechts, so namentlich auch etwa im Recht der EU
und jenem der USA." Sie beruhen auf der Einsicht, dass

12 Botschaft 1994 (FN 6), Ziff. 144.1; ferner die Ausfiihrungen bei
BALDI/SCHRANER (FN 8), AJP 2015, 275 f., gestiitzt auf die Fest-
stellungen des Bundesverwaltungsgerichts im Fall «Baubeschldge»
(BVGer, B-8399/2010, 23.9.2014).

13 Das KG 95 hatte vorerst einzig flir horizontale Preis-, Gebiets- und
Mengenkartelle Vermutungstatbestande vorgesehen (Art. 5 Abs. 3
KG). Anlésslich der Teilrevision 2003 des KG wurden dann auch
Vermutungen fiir zwei Arten von 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. MARINO BALDI, Fiir eine informierte Wettbewerbspolitik, AJP
2012, 1183 ff., 1184.

4 So etwa BSK KG-LEHNE, Art. 2 N 25, in: Marc Amstutz/Mani
Reinert (Hrsg.), Kartellgesetz, Basler Kommentar, Basel 2010.
Die These verkennt die spezifisch beweisrechtliche Funktion der
Vermutungstatbestdnde und iibersieht, dass das geltende Gesetz in
Art. 5 Abs. 1 KG bereits ein umfassendes, wenn auch durch Recht-
fertigungsmoglichkeiten relativiertes Kartellverbot, analog u.a.
dem namlichen Verbot des EU-Rechts, vorsieht. Dazu auch M ARI-
NO BALDI, Vom Widersinn der Teilkartellverbote, AJP 2014, 960 ff.

5 Vgl. zum EU-Recht sogleich III.B. Im US-Antitrust ist man heute
ebenfalls bestrebt, frither stark formal geprigte Regeln durch eine
Strukturierung der Tatbestinde mithilfe von — entweder positiv
oder negativ konnotierten — Vermutungen zu flexibilisieren. Wéh-
rend dies in der EU vorwiegend mit GVO geschieht, verfolgen die
USA das namliche Ziel mit von den Gerichten entwickelten «struc-

in einer hochkomplexen, durch Internationalisierung und
moderne Technologien gepriagten Wirtschaft sachlich
und rechtsstaatlich vertretbare kartellrechtliche Anord-
nungen weitgehend nur mit Hilfe von Vermutungstatbe-
stainden moglich sind. Ohne entsprechende tendenzielle,
jedoch im Einzelfall widerlegbare Aussagen ist das im
Kartellrecht besonders spannungsgeladene Verhiltnis von
Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit nicht sinn-
voll zum Ausgleich zu bringen.'®

B. Zum Unionsrecht

Die Elemente zum Nachweis unzulédssiger Wettbewerbs-

abreden sind im Unionsrecht grundséitzlich die gleichen

wie im schweizerischen Recht, wenn man den leicht un-
terschiedlichen formalen Aufbau richtig begreift (eine zu
analogen Ergebnissen fithrende Priifmethodik war geméss

Botschaft 1994 durchaus beabsichtigt).!” Im Einzelnen ist

auf folgende, zum KG parallele Priifungsschritte geméss

Art. 101 AEUV hinzuweisen:

— Nach Art. 101 Abs. 1 AEUV wird in einer ersten Prii-
fungsstufe geklért, ob eine bezweckte oder bewirkte
Wettbewerbsbeschrinkung mit «spiirbarer» Auswir-
kung tatséchlicher oder potenzieller Art auf den Wett-
bewerb (und den Handel zwischen Mitgliedstaaten)
vorliegt. Dazu folgende Bemerkungen:

— Das Unionsrecht braucht den Begriff «Vereinba-
rung [...]», der gemiss etablierter Praxis analog
zum Begriff Abrede im KG definiert ist; im Un-
terschied zum KG werden Beschliisse von Vereini-
gungen explizit angesprochen.

— Das Zwischenstaatlichkeitselement grenzt das
Unionsrecht vom mitgliedstaatlichen Recht ab; es
wird sehr weit ausgelegt, sodass es praktisch im-
mer erflillt ist, wenn eine spiirbare Wettbewerbsbe-
schriankung vorliegt.

— Fazit: Art. 101 Abs. 1 AEUV entspricht in wett-
bewerbspolitisch-funktionaler ~ beziehungsweise
rechtssystematischer Hinsicht den als materielle
Einheit verstandenen Bestimmungen von Art. 4
Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 KG.

tured rules of reasony; vgl. dazu ERNEST GELLHORN/WILLIAM
E. Kovavic/STEPHEN CALKINS, Antitrust Law and Economics,
St. Paul, MN 2004, 222 ff.

16 Dazu auch BALDI (FN 14), AJP 2014, 961 f.

17 Botschaft 1994 (FN 6), Ziff. 17 und 23; ferner eingehender Ma-
RINO BALDI, Zur Konzeption des Entwurfs fiir ein neues Kartell-
gesetz, in: Roger Zich/Peter Zweifel (Hrsg.), Grundfragen der
schweizerischen Kartellrechtsreform, St. Gallen 1995, 291 f.
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— Die sogenannte Freistellungklausel in Art. 101 Abs. 3
AEUYV hat absolut die gleiche Funktion wie Art. 5
Abs. 2 KG, wobei letztere Bestimmung sich auch im
Wortlaut stark an die unionsrechtliche Vorschrift an-
lehnt. Dazu zwei Bemerkungen:

— Die Voraussetzung der «angemessenen Beteili-
gung der Verbraucher» am Gewinn wird praktisch
als erfiillt erachtet, wenn trotz der Abrede «wirk-
samer Wettbewerb» bestehen bleibt; entsprechend
fehlt dieses Element im KG.

— Fehlende Moglichkeit, Wettbewerb fiir «einen we-
sentlichen Teil des Marktes auszuschliessen»: das
Konzept des «wirksamen Wettbewerbsy, mit dem
die Behorden in der Praxis operieren, entstammt
erst den 1960er-Jahren.

Das Unionsrecht sieht Vermutungen nicht schon im
«Primérrechty, das heisst im AEUV vor, wohl aber in
zahlreichen sekundirrechtlichen Erlassen. Es folgt da-
mit der Einsicht, dass kartellrechtliche Normen durch
geeignetes Fallrecht konkretisiert werden miissen, wenn
das Spannungsverhiltnis Rechtssicherheit/Einzelfall-
gerechtigkeit in einer rechtstaatlich vertretbaren Weise
gelost werden soll. Die durch Fallpraxis gewonnenen
Erkenntnisse werden dann periodisch in einem System
von Verhaltensrichtlinien fiir typische Praktiken einge-
fangen, welche sich oft — zum Beispiel in Form von so
genannten Kernbeschrinkungen — als widerlegbare Ver-
mutungen darstellen. In der EU ist iiber die Jahrzehnte
ein dichtes Netz solcher Systeme entwickelt worden, das
laufend aktualisiert wird. Dazu gehdren vor allem die
Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO), dann aber
auch die Leitlinien fiir die Beurteilung konkreter Prak-
tiken, die hdufig mit anschaulichen Beispielen angerei-
chert sind.

IV. Die «kopernikanische Wende»
in der Wettbewerbstheorie

Wie schon angedeutet, basieren der Begriff «Wettbe-
werbsabrede», wie er in Art. 4 Abs. 1 KG definiert ist und
in Art. 5 Abs. 1 KG Verwendung findet, einerseits, und der
Begriff «wirksamer Wettbewerby als pragendes Element
des Art. 5 Abs. 2 KG, andererseits, auf unterschiedlichen
wettbewerbstheoretischen Zielvorstellungen, die je einer
anderen Zeitepoche entstammen. Zur neueren Entwick-
lung der wettbewerbstheoretischen Einsichten und ihrer
Beeinflussung der wettbewerbsrechtlichen Terminologie
kurz Folgendes:

A. Neuere wettbewerbstheoretische
Entwicklungen

In den USA, dem Mutterland des modernen Kartellrechts,
befasste man sich bis in die 1960er-Jahre hinein kaum mit
wettbewerbstheoretischen Uberlegungen zur Antitrust-
Politik, obgleich es diese seit Ende des 19. Jahrhunderts
gab. In Europa gehen die Anfinge moderner Wettbe-
werbspolitik praktisch auf die 1960er-Jahre zuriick. Das
deutsche GWB stammt von 1958, die kartellrechtlichen
Bestimmungen des EWG-Vertrages vom selben Jahr. In
Deutschland hatte sich freilich schon etwas frither das
Bediirfnis gezeigt, die aufkommenden wettbewerbspo-
litischen Bemiihungen theoretisch zu untermauern. Be-
sonders die noch vor dem Zweiten Weltkrieg entstandene
ordo-liberale Schule (Freiburger Schule) hatte die Be-
deutung kartellrechtlicher Vorschriften im Rahmen eines
marktwirtschaftlichen Systems thematisiert. Das Denken
dieser Schule war indes noch am Modell der vollkomme-
nen Konkurrenz orientiert, ging mit anderen Worten da-
von aus, wettbewerbspolitische Entscheide miissten mog-
lichst geringe Abweichungen vom (vermeintlichen) Ideal
der vollkommenen Konkurrenz anstreben.

Erst ab etwa Mitte der 1960er-Jahre setzte sich allméh-
lich die Erkenntnis durch, dass das Modell der vollkom-
menen Konkurrenz fiir die Wettbewerbspolitik schlicht
irrelevant ist.'"® Dieser Durchbruch war Joun MaURICE
Crark mit seinem Konzept der «effective competition»
zu verdanken: Er legte zu Beginn der 1960er-Jahre dar,
dass die angeblichen «Unvollkommenheiten» von Mérk-
ten dynamischen Wettbewerbsprozessen geradezu eigen
sind, indem sie zum Beispiel das Ergebnis iiberlegener
Leistungen von Wettbewerbern oder eine Folge der Aus-
nutzung von Skalenertrdgen darstellen. Demzufolge sei es
widersinnig, hinsichtlich realer Mdrkte nach «vollkom-
menem Wettbewerby zu streben, wichtig sei allein, dass
der Wettbewerb die Funktionen erfiille, die er aus realis-
tischer Sicht leisten konne, insofern also «wirksam» sei.”
Kumng/Traomas, zwei jlingere deutsche Kartellrechtsprofes-
soren, die sich auch fiir die wirtschaftswissenschaftlichen
Zusammenhénge interessieren, bezeichnen riickblickend

Das Modell erklért nur, unter welchen Bedingungen eine Volks-
wirtschaft im Gleichgewicht ist. Mit realem Wettbewerbsgesche-
hen hat das Modell nichts zu tun. Es entspricht einer rein statischen
Betrachtungsweise, wihrend realer Wettbewerb etwas fundamental
Dynamisches ist; vgl. BALDI, Philosophie (FN 6), 351 ff.

19 JoHN MAURICE CLARK, Competition as a Dynamic Process, Wa-
shington 1961. Seine zentrale, vorliegend relevante These hatte
CLARK zwar erstmals schon 1940 in seinem Aufsatz Towards a
Concept of Workable Competition, AER 1940, 241 ff., formuliert,
doch fand sie damals noch kaum Beachtung.
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die Erkenntnis von Crark als «kopernikanische Wende»
in der Wettbewerbstheorie.?* Diese Wende ist heute noch
nicht abgeschlossen. Es gibt denn auch einige, gesamthaft
ausgezeichnete moderne Lehrbiicher und Kommentare
des deutschen und europdischen Wettbewerbsrechts, de-
ren Autoren die Wende zumindest begrifflich noch nicht
geschafft haben. Auch modern aufgestellte Behorden las-
sen vorkopernikanisches Denken erahnen, wenn sie zum
Beispiel von «Restwettbewerby» als einem (zweitbesten)
Ziel der Wettbewerbspolitik sprechen.?!

Im neueren deutschen Schrifttum sind die vorstehen-
den Konzepte von SCHWALBE/ZIMMER, einem Okonomen
und einem Juristen, im hier angesprochenen Sinne einer
vertiefenden Betrachtung unterzogen worden. Die Wett-
bewerbsbeschrinkung, so wie der Begriff im heutigen
Kartellrecht Verwendung findet, kennzeichne sich durch
eine Beschriankung der Auswahlmdglichkeiten auf der
Nachfrageseite und/oder eine Reduktion der Handlungs-
moglichkeiten auf der Angebotsseite. Diese vom Modell
der vollkommenen Konkurrenz abgeleitete, rein statische
Betrachtungsweise erlaube jedoch keine Aussage tiber die
dynamische Wirksamkeit (Effizienz) des Wettbewerbs.
Diese setze eine gewisse — individuell oder kollektiv be-
griindete — Marktmacht voraus. Dynamische Effizienz sei
vielfach eher in oligopolistischen Mérkten (weites Oli-
gopol) als in atomistischen Marktstrukturen zu erwarten.
Vollkommener Wettbewerb konne daher nicht das Ziel
okonomisch sinnvoller Wettbewerbspolitik sein. Viel-
mehr sei ein «wirksamer Wettbewerb» anzustreben, der
im praktischen Leben am ehesten geeignet sei, die 6kono-
mischen Ziele der Allokations-, Produktions- und dyna-
mischen Effizienz zu erreichen.?

20 KriNG/THoMaAs (FN 10), § 2N 11.

2 So etwa die WEKO, teilweise auch das Bundeskartellamt (BKartA),
aber auch nicht wenige deutschsprachige Autoren. Der Begrift
Restwettbewerb beruht auf einer Vorstellung von Wettbewerb, an
dessen (vermeintlichen) Idealzustand sich zugunsten anderer Wer-
te Abstriche machen lassen, sofern ein Rest davon bewahrt bleibt.
«Wirksamer Wettbewerb» will aber nicht einfach als «zweitbeste»
Losung verwirklicht werden. Beispiel: In der praktisch hédufigen
Marktkonstellation des unvolistindigen Oligopols (wenige grosse
und eine Anzahl kleinere Wettbewerber) kann eine enge betriebli-
che Kooperation kleinerer Unternehmen, die u.U. sogar Preis- und/
oder Gebietsabreden umfasst, den (wirksamen) Wettbewerb nicht
nur nicht beschrinken, sondern ihn in dynamischer Sicht sogar for-
dern.

2 ULRICH SCHWALBE/DANIEL ZIMMER, Kartellrecht und Okonomie,
Moderne 6konomische Ansétze in der europdischen und deutschen
Zusammenschlusskontrolle, Frankfurt a.M. 2006, 56 ff.; in diesem
Sinn auch schon die Botschaft 1994 (FN 6), Ziff. 143 ff.; ferner
BALDI, Philosophie (FN 6), 351 f.

B. Wettbewerbstheorie und kartell-
rechtliche Terminologie

Heute beruft man sich in zahlreichen Rechtsordnungen
rund um den Erdball auf den «wirksamen Wettbewerb»
(oft auch «funktionsfahiger Wettbewerby» genannt) als
Massstab zeitgemaisser Wettbewerbspolitik. Entsprechend
lasst sich von einer weithin gleichgerichteten Zielset-
zung und dhnlichen Beurteilungsmethodik sprechen. Im
KG 95 erscheint der Ausdruck «wirksamer Wettbewerb»
in Art. 5 Abs. 1 und Abs. 2 KG sowie in Art. 10 Abs. 2
lit. a KG als eigentlicher Schliisselbegriff des Gesetzes.
Im «priméren» Unionsrecht kommt der Begriff nicht vor,
weil der EWG-Vertrag zu einer Zeit geschlossen wurde,
als es das Konzept des «wirksamen Wettbewerbs» zu-
mindest begrifflich noch nicht gab. Der heutige Art. 101
Abs. 3 AEUV verwendet — wie der frithere Art. 85 Abs. 3
EWGV - statt des Ausdrucks «Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbsy», wie er im KG erscheint, die Formu-
lierung «Ausschluss des Wettbewerbs fiir einen wesentli-
chen Teil der betreffenden Waren». Die Wortwahl ist noch
vom Denkmuster der vollkommenen Konkurrenz geprégt,
meint aber inhaltlich dasselbe wie die (modernere) Termi-
nologie des KG, wie vielfiltig belegt werden kann.*

Fiir die Priifmethodik gemdss Art. 4 und 5 KG be-
deutet dies: Der Begriff der Wettbewerbsabrede in Art. 4
Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 KG bezieht sich auf einen Tatbe-
stand, der vom Modell der «vollkommenen Konkurrenz»
abgeleitet ist. Die Einschrankung der auf den Markt be-
zogenen Handlungsfreiheit von Unternehmen vermindert
gemiss dieser Lehre die (vermeintliche) «Vollkommen-
heity des Wettbewerbs. An diesen formalen, relativ ein-
fach bestimmbaren Tatbestand wird kartellrechtlich die
Hypothese gekniipft, ein entsprechendes Verhalten ge-
fahrde die «Wirksamkeit des Wettbewerbs» im Sinne der
«effective competitiony». Ob sich die Hypothese als wahr
erweist, entscheidet sich erst aufgrund der umfassenden
materiellen Fall-Priifung nach Art. 5 Abs. 2 KG. Dabei ist
der Frage nachzugehen, ob die aus statischer Sicht fest-
gestellte (formale) Wettbewerbsbeschrinkung vor dem
dynamisch zu interpretierenden Massstab einer intakten
«Wirksamkeit des Wettbewerbs standhalten kann. An
den formalen Tatbestand schliesst die Bagatellklausel an.
Aufgrund kursorischer Priifung sollen im Interesse einer
effizienten Wettbewerbspolitik bloss geringfiigige Sach-
verhalte herausgefiltert werden.

Die Unterscheidung formale/materielle Wettbewerbs-
beschrankung ist in der Lehre zuerst von BorcHARDT/

% Vgl in diesem Zusammenhang v.a. auch KLING/THOMAS (FN 10),
§ 2N 11 ff.; ferner SCHWALBE/ZIMMER (FN 22), 57.
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Fikentscrer in einer 1957 erschienen Schrift thematisiert
worden (das Konzept des wirksamen Wettbewerbs war
noch kaum bekannt).?* Im amerikanischen Antitrust-
recht, so die beiden Autoren, schiebe sich zwischen die
beiden Tatbestinde die «rule of reason». Formale Wett-
bewerbsbeschriankungen (restraints of competition), wel-
che sich als «reasonabley erweisen, erfiillten nicht den
gemiss Section 1 Sherman Act verbotenen Tatbestand
des «restraint of trade».” Das fragliche Begriffspaar ist
fiir heuristische Zwecke auch heute noch brauchbar, in-
dem es den Unterschied zwischen der «erheblichen Wett-
bewerbsbeeintrichtigung» (formaler Tatbestand) und
der Beseitigung «wirksamen Wettbewerbs» (materieller
Tatbestand) relativ einfach erklarbar macht. Im heutigen
deutschen und européischen Recht unterscheidet man in
diesem Zusammenhang in stimmiger Weise zwischen
einer «lediglich spiirbaren Wettbewerbsbeschriankungy
und einer «Beeintrachtigung der Funktionsfihigkeit des
Wettbewerbsy.?

V. Die schwierige Abkehr von einer
tiefsitzenden Irrlehre

A. Riickblick auf den Schlingerkurs
der WEKO

Der Praxis der WEKO beziiglich des Merkmals der Er-
heblichkeit in Art. 5 Abs. 1 KG mangelte es schon immer
an Klarheit und Geradlinigkeit. Vor allem entsprach sie
kaum je den Ausfithrungen des Bundesrates in dessen
Botschaft zur Erlduterung des von ihm vorgeschlagenen
und hernach vom Parlament genehmigten Gesetzestextes.
Die Botschaft legt wiederholt und in unzweideutiger Wei-
se dar, dass das Merkmal eine Bagatellklausel darstellt,
deren Zweck es ist, im Interesse einer effizienten Wettbe-
werbspolitik den Wettbewerbsbehdrden zu ermdglichen,
bloss geringfiigige Sachverhalte auszusondern, also nicht
weiter zu untersuchen. Die Funktion des Merkmals sei
mit jener der «Spiirbarkeit» im EU-Recht vergleichbar.”’
Entgegen diesen klaren Ausfithrungen stellten und stellen

2 KNUT BORCHARDT/WOLFGANG FIKENTSCHER, Wettbewerb, Wett-
bewerbsbeschrankung und Marktbeherrschung, Stuttgart 1957. Die
Publikation hat zumindest im deutschen Sprachbereich das Ver-
standnis moderner (realititsbezogener) Wettbewerbspolitik mass-
geblich gefordert, wenn auch nicht bei jedermann.

» Vgl. zum Konzept der Rule of Reason oben FN 10.

% Vel fiir diese Formulierung DANIEL ZIMMER, in: Ulrich Immenga/
Ernst-Joachim Mestmicker, Wettbewerbsrecht GWB, Kommentar
zum Deutschen Kartellrecht, 4. A., Miinchen 2007, § 1 N 355.

27 Botschaft 1994 (FN 6), Ziff. 231.1.

sich offenbar immer noch eine Mehrheit der WEKO so-
wie deren Sekretariats auf den Standpunkt, die Priifung
der Erheblichkeit mache den «Kern der materiellen Beur-
teilungy eines Sachverhalts aus.?

Um das Jahr 2000 herum sympathisierte eine Mehrheit
der WEKO unter Berufung auf angeblich neuere Erkennt-
nisse der Okonomie (Chicago-Schule) mit der damals
vom Sekretariat vertretenen Meinung, vertikale Wettbe-
werbsabreden seien geméss KG generell unerheblich.?’ In
der Folge hat die WEKO gegen 100 Antrige auf Untersu-
chung von Vertikalabreden abgeschrieben, meistens man-
gels «Erheblichkeit» (fehlende quantitative Wirkungen).*
Das damals fast vollstindige Desinteresse der WEKO
fiir Vertikalabreden blieb der hohen Politik nicht verbor-
gen. Anlésslich der Teilrevision des Gesetzes 2003 — die
Vorlage des Bundesrats hatte einzig die Einfiihrung von
Direktsanktionen vorgesehen — beschloss das Parlament
mit der neuen Vorschrift des Art. 5 Abs. 4 KG zwei ge-
setzliche Vermutungstatbestéinde fiir Vertikalabreden. Sie
betreffen Vertriebsvertrdge mit absolutem Gebietsschutz
und vertikale Preisbindungen, beides Tatbestéinde, die im
Unionsrecht Kernbeschriankungen darstellen und vermu-
tungsweise unzulédssig sind.*' In den Folgejahren hat die
WEKO dann einzelne der inzwischen bei ihr neu ange-
zeigten Vertikalabreden aufgegriffen, so unter anderem
die Sachverhalte GABA und BMW.

Die Gesetzesergdnzung hitte fiir die WEKO Anlass
sein miissen, ihre Erheblichkeitsdoktrin grundlegend zu
iberdenken. Dem verweigerte sich die Behorde: Eine
2002 unter dem Einfluss der parlamentarischen Bestre-
bungen erlassene Vertikalbekanntmachung ging zwar an-
fanglich in diese Richtung, indem sie Abreden definierte,
die aufgrund ihres Gegenstandes grundsitzlich erheblich
seien.”? Dieser Ansatz wurde aber nie wirklich befolgt
und nach einigen Jahren auch formell wieder aufgegeben.

2 Vergleiche statt vieler ADRIAN RAASS, Eine Frage der Erheblichkeit,
sic! 2004, 911 ff., 923; ADRIAN RaAss. Das Entdeckungsverfahren
Wettbewerb und die Erheblichkeitsfrage, Internet: https://wettbe
werbspolitik.org/2014/10/20/das-entdeckungsverfahren-wettbe
werb-und-die-erheblichkeitsfrage/ (Abruf 8.12.2017).

¥ Im VW-Fall (RPW 2000/2, 196 ff., bes. N 50) konnte nur knapp
vermieden werden, dass diese Haltung zur offiziellen Doktrin der
WEKO erhoben wurde.

30 Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Evaluation gemiss Art. 59a KG,
Synthesebericht der Evaluationsgruppe Kartellgesetz vom 5. De-
zember 2008, N 260 f.

31 Vgl. etwa die Leitlinien der EU-Kommission fiir vertikale Be-
schriankungen, ABIL. C 1 30/1, z.B. N 74.

2 Die Vertikalbekanntmachung 2007 blieb auf derselben Linie, doch
ist weder der Erlass von 2002 noch jener von 2007 in der Praxis
je inhaltsgetreu angewandt worden; 2010 folgte die Anpassung an
die traditionell weichere Linie der WEKO, wonach qualitative und
quantitative Aspekte in einer «Gesamtschau» massgeblich sind.
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Praktisch war man sich freilich bewusst, dass Sachver-
halte, die den 2003 vom Gesetzgeber beschlossenen Ver-
mutungstatbestéinden entsprachen, von der WEKO nicht
einfach fiir «unerheblich» erkldrt werden konnten. Mit
Argumenten, die das Dilemma der WEKO nur mangelhaft
kaschierten, schaffte es die Behorde, einige Fille, darun-
ter GABA und BMW, als erheblich (und als unzulissig)
zu erkldren, ohne dabei ihren hergebrachten konzeptio-
nellen Ansatz aufzugeben. Die in die nachfolgenden Be-
schwerdefille involvierten Unternehmen pléddierten denn
auch vor Bundesverwaltungsgericht (und spéter vor Bun-
desgericht) in erster Linie auf «Unerheblichkeit», dies
ganz im Sinne der herkdémmlichen WEKO-Praxis.

Das Bundesverwaltungsgericht hielt diesen Argumen-
ten die «A-maiore-ad-minus»-Regel entgegen: Wenn der
Gesetzgeber einen Tatbestand schon als vermutungsweise
unzuldssig erkldrt, so muss ein entsprechender Sachver-
halt im Prinzip mindestens «erheblich» sein. Uber die Un-
zuldssigkeit beziehungsweise Zuldssigkeit der Abrede sei
damit nichts Entscheidendes ausgesagt. Die umfassende
Fall-Priifung finde im Rahmen der Anwendung von Art. 5
Abs. 2 KG statt.*

B. Die Bundesgerichtsurteile in den Fillen
GABA und BMW

Das Merkmal der Erheblichkeit war auch Hauptthema
der Auseinandersetzung vor Bundesgericht. Im GABA-
Fall setzte sich das Gericht eingehend mit Natur und In-
halt des Tatbestandselementes auseinander, im BMW-Fall
fasste es seine diesbeziiglichen Erkenntnisse zusammen
und prézisierte sie in einzelnen Punkten. In beiden Streit-
sachen wurden die Entscheide der Vorinstanz bestétigt.
Vorliegend interessieren indes vor allem die grundsitz-
lichen Erwdgungen der Hochstrichter zu Funktion und
Zweck des Normelements. Sie qualifizieren die Vorschrift
als Bagatellklausel, nennen diese auch De-minimis-Regel
und Aufgreifkriterium. Zweck der Vorschrift sei, bloss ge-
ringfligige Sachverhalte auszusondern, damit sich die Be-
horde auf wichtige Falle konzentrieren konne. Funktional
wird die «Erheblichkeit»y mit der «Spiirbarkeit» im EU-
Recht verglichen. Wichtig bei dieser Funktion des Kriteri-
ums sei, dass die Aufgreifschwelle niedrig gehalten werde
und die Beurteilung nach einfachen Kriterien erfolge.>*

3 BVGer, B-506/2010, 19.12.2013, E. 11.1.8. Dieses Urteil ist mit
seiner klaren und stringenten Beweisfiihrung als wichtiger Mark-
stein auf dem Weg zu einer aufgeklérten schweizerischen Wettbe-
werbspolitik zu betrachten; vgl. MARINO BALDI/FELIX SCHRANER,
Gaba-Urteil des Bundesverwaltungsgerichts als wettbewerbspoliti-
scher Marktsein, SJZ 2014, 501 ff.

3#* BGer, 2C_180/2014, 28.6.2016,E. 5.1.2,5.1.4 und 5.1.6.

Zentral im Hinblick auf den grundsétzlichen Charak-
ter des Urteils ist die Feststellung des Gerichts, dass fiir
die Erheblichkeit einer konkreten Abrede deren potenziel-
le Auswirkungen geniigen. Auf dieser Feststellung griin-
det das Diktum des Bundesgerichts, dass Vermutungstat-
bestdande aufgrund ihres Gegenstandes als «grundsétzlich
erheblich» gelten.* Die letztere Aussage war fiir die kon-
krete Beurteilung der Fille GABA und BMW entschei-
dend. Allgemein stellt das Bundesgericht sodann fest, die
vertiefende Fall-Beurteilung erfolge erst im Rahmen von
Art. 5 Abs. 2 KG. Eine umfassende Priifung von Sach-
verhalten bereits unter dem Erheblichkeitskriterium nach
Art. 5 Abs. 1 KG, wie dies die Beschwerdefiihrer postu-
lierten, widersprache dem Willen des Gesetzgebers und
sei gesetzeswidrig. Die Erheblichkeit als solche sei fer-
ner mit Vorzug nach qualitativen Aspekten zu beurteilen,
wenngleich quantitative Gesichtspunkte eine Rolle spie-
len konnten. Zu dieser Auslegung gelangt das Gericht,
wie es selber ausfiihrt, aufgrund historischer, systemati-
scher und teleologischer Uberlegungen.

Das Bundesgericht fasst die Erkenntnisse des GABA-
Urteils in den Erwédgungen zum BMW-Entscheid selbst
mit folgenden Worten zusammen: «Die Erheblichkeit
stellt eine Bagatellklausel dar und bildet ein Aufgreifkri-
terium [...]. Dabei ist das Abstellen auf eine marktbeherr-
schende Stellung oder auf Marktmacht gesetzeswidrig
[...]- Angesichts der klaren Trennung der Erheblichkeits-
priifung nach Art. 5 Abs. 1 KG und der Rechtfertigungs-
priifung nach Art. 5 Abs. 2 KG kann diese auch nicht
bereits in jener enthalten sein. Bei der Beurteilung von
Wettbewerbsabreden nach Art. 5 KG steht zudem die Wir-
kung auf den Wettbewerb und nicht die volkswirtschaftli-
che Bedeutung der Beeintrachtigung im Fokus; eine auf
volkswirtschaftliche Wirkung abstellende Erheblichkeits-
pritfung ist demnach nicht zuldssig [...].»*® Ferner stellt
das Bundesgericht erneut klar, «dass im Rahmen der Be-
urteilung der Frage, ob der Wettbewerb durch die Abrede
beeintrachtigt wird, auch der potentielle Wettbewerb ge-
schiitzt werden soll.»*’

3 BGer, 2C_180/2014, 28.6.2016, E. 5.4.2 und 5.6.
% BGer, 2C_63/2016,24.10.2017, E. 4.3.1.
7 BGer, 2C_63/2016, 24.10.2017, E. 4.3.2.
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VI. Unentwegt eigenwilliges Verstandnis
der Erheblichkeit durch die WEKO

A. Die Grundposition der WEKO und
ihre Widerlegung

Nach Auffassung der WEKO und vieler Anwilte gelten
die allgemeinen Feststellungen des Bundesgerichts in
GABA und BMW zur «erheblichen Wettbewerbsbeein-
trachtigung» bloss fiir die gesetzlichen Vermutungstatbe-
stande, nicht aber fiir die Erheblichkeitspriifung an und
fiir sich.*® Aufgrund dieses Verstdndnisses wire nun zwar
durch die beiden hochstrichterlichen Entscheide geklart,
dass die gesetzlichen Vermutungstatbestdnde in der Re-
gel erheblich sind, beziiglich anderer Abreden wiren aber
weiterhin die bekannten, oft unnétig weitschweifigen Er-
heblichkeitspriifungen vorzunehmen.* Dies mit der Kon-
sequenz von auch kiinftighin vielfach undurchsichtigen
Fall-Beurteilungen unter dem Titel einer diffusen Erheb-
lichkeit und unter Inkaufnahme entsprechend schleppen-
der Verfahren — all dies anstelle einer Effizienzpriifung
nach gesetzlich festgelegten und gerichtlich nachvoll-
ziehbaren Kriterien. Solche Praxis hat die schweizerische
Wettbewerbspolitik wéhrend rund zwanzig Jahren ge-
prégt. Sie ist theoretisch wie politisch falsch und rechts-
staatlich inakzeptabel .*°

Die WEKO hat sich bisher dem Diktum des Bundes-
gerichts gegeniiber, wonach die Erheblichkeit als Baga-
tellklausel und Aufgreifkriterium zu verstehen sei, reser-
viert — um nicht zu sagen: verschlossen — gezeigt. Wie
nicht zuletzt die revidierte Vertikalbekanntmachung zeigt,
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Zur Begriindung wird vor allem auf Erwdgung 5.6 des GABA-
Urteils hingewiesen: Die Aussage des Bundesgerichts, dass fiir die
Feststellung der Erheblichkeit potenzielle Auswirkungen geniigten,
gelte nur fiir Vermutungstatbestdnde. Dem wiederspricht jedoch
die entsprechende Feststellung des Gerichts in den Regesten zum
Urteil. Das BMW-Urteil kann schliesslich zum selben Punkt kei-
nerlei Anlass fiir eine Missdeutung geben (E. 4.3.2).
¥ Die revidierte Vertikalbekanntmachung statuiert, dass ausserhalb
der Vermutungstatbestinde «sowohl qualitative wie auch quantita-
tive Kriterien zu beriicksichtigen» sind; Vertikalbekanntmachung
(FN 5), Ziff. 12 (1) b.
4 Ein treffliches Beispiel fiir solch unsinnige Praxis stellt die Ver-
fiigung der WEKO vom 21. Oktober 2013 dar (Kosmetikproduk-
te, RPW 2014/1, 184 ff.). Aufgrund einer drei Jahre (!) dauern-
den Untersuchung mit komplizierten Marktanteilsanalysen kam
die WEKO zum Schluss, die festgestellten Praktiken seien zwar
«qualitativ schwerwiegend», jedoch aufgrund der relativ geringen
Marktanteile der Unternehmen «unerheblich». Der Fall zeigt ex-
emplarisch das falsche Verstdndnis der Erheblichkeit als angeblich
materielles Kernelement; dazu eingehend BaLDl (FN 14), AJP
2014, 963; ferner MARINO BALDI, «Zweimal hii und zweimal hott»
beim Schweizer Kartellgericht» — nach dem Altimum-Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts zur Erheblichkeit, AJP 2016, 315 ff.

sieht die WEKO, abgesehen von den Vermutungstatbe-
standen, in der Beurteilung der Erheblichkeit weiterhin
den Schwerpunkt der materiellen Priifung einer Abrede.
Diese Lehre beziehungsweise die entsprechende Pra-
xis widerspricht nicht nur dem Willen des Gesetzgebers
und informierter wettbewerbsrechtlicher Logik, sie ist im
Schrifttum auch schon friih als mit dem Schutzobjekt des
«wirksamen Wettbewerbs» unvereinbar bezeichnet wor-
den.*! Nun hat dies aber auch das Bundesgericht mit aller
Klarheit festgestellt. Wenn trotz der iiber lange Zeit ab-
wegigen Praxis moglicherweise noch kaum weitreichen-
de Schiden entstanden sind, so nur deshalb, weil sich die
WEKO bisher kaum aus dem mehr oder weniger «siche-
ren Hafen» der Vermutungstatbestinde und gewisser dem
Unionsrecht nachempfundenen Bekanntmachungen her-
ausgewagt hat. Soweit dies mitunter doch der Fall war,
ergaben sich freilich nicht selten hoch problematische
Entscheide. Aus der neueren Praxis sei hier bloss auf den
Fall Ticketcorner verwiesen.*

Wie oben dargelegt, geht es bei den Abs. 1 und 2 von
Art. 5 KG um je grundlegend verschiedene Fragestellun-
gen. In Abs. 1 ist Thema, ob eine formal definierte Wett-
bewerbsbeschrankung (Beschriankung der marktbezoge-
nen Handlungsfreiheit) nach aussen liberhaupt irgendwie
splirbar (auch nur potenziell) ist und der Behorde aus
Sicht der oOffentlichen Interessen erheblich erscheint.®
Die Antwort erfolgt aufgrund kursorischer Fallpriifung
und hat den Charakter eines echten Ermessensentschei-
des. Im europdischen und deutschen Recht ist ldngst an-
erkannt, dass es fiir solche Entscheide keine im Voraus
festlegbaren Kriterien gibt.** Abgesehen vom Fall eines
moglichen Ermessensfehlers, sind solche Entscheide

4 Vgl. nur fiir relativ friilhe Kritiken MARINO BALDI, Uberblick
und allgemeine Bestimmungen — zw6lf Charakteristika des neuen
Kartellgesetzes, in: Roger Zéch, Das neue schweizerische Kartell-
gesetz, Ziirich 1996, 11; JURG BORER, Kooperationen und strate-
gische Allianzen, AJP 1996, 876 ff., 879; MARINO BALDI/JURG
BORER, Das neue schweizerische Kartellgesetz — Bestimmungen
iiber Wettbewerbsabreden und marktbeherrschende Unternehmen,
WuW 1998, 343 ff., 349; ADRIAN KUNZLER, Effizienz oder Wett-
bewerbsfreiheit? Zur Frage nach den Aufgaben des Rechts gegen
private Wettbewerbsbeschrankungen, Tiibingen 2009, 338 ff.; Bo-
RER (FN 8), Art. 5 N 19; ferner schon die erste Auflage des Kom-
mentars BORER 1998 (Art. 5N 17).

2 Vgl. BVGer, B-3618/2013, 24.11.2016, E. 442; zusammenfassend
auch BaLpi (FN 9), AJP 2017, 615 f.

4 Bei der Spiirbarkeit im EU-Recht geht es nach MESTMACKER/
ScHWEIZER um die Frage, ob von eine Wettbewerbsbeschriankung
splirbare Wirkungen auf Dritte ausgehen (ERNST-JOACHIM MEST-
MACKER/HEIKE SCHWEIZER, Europdisches Wettbewerbsrecht,
3. A., Miinchen 2014, § 11 N 69).

#  Nach KLING/THOMAS (FN 10), § 19 N 60 f. kann die Frage nur
einzelfallabhingig beantwortet werden.
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nicht justiziabel. Findet also die WEKO, ein bestimmter
Fall sei erheblich, kann hinterher ein Gericht nicht die
Erheblichkeit verneinen, wie dies in der Vergangenheit
wiederholt der Fall war. Auch kénnen Unternehmen nicht
geltend machen, ihr Fall sei wettbewerbspolitisch belang-
los beziehungsweise nicht erheblich, wenn die Behdrde
dies anders sieht bezichungsweise gesehen hat.*

Anders als bei Art. 5 Abs. 1 KG, der mit einem for-
malen und statischen Wettbewerbsbegriff operiert, geht
es bei Art. 5 Abs. 2 KG um die Funktionsfihigkeit (Wirk-
samkeit) des Wettbewerbs aus einer essentiell dynami-
schen Sicht. Dabei wird auf Erkenntnisse abgestellt, die
das Wettbewerbsrecht der hiervor erorterten, aber noch
zu wenig beachteten «kopernikanischen Wende» in der
Wettbewerbstheorie verdankt, das heisst der Wende, die
etwa Mitte der 1960er-Jahre einsetzte und die eine «mo-
derne Wettbewerbspolitik», wie sie inzwischen nicht nur
die USA, sondern auch die EU und die meisten européi-
schen Staaten verfolgen, tiberhaupt erst sinnvoll erschei-
nen ldsst. Diese Wende bedeutet nichts anderes, als dass
formale (statische) Wettbewerbsbeschrinkungen im Sin-
ne von Art. 5 Abs. 1 KG unter dem Titel der dynamischen
Effizienz des Wettbewerbs gemiss Art. 5 Abs. 2 KG un-
ter Umsténden nicht bloss tolerierbar, sondern gar erstre-
benswert sein konnen.* Die Effizienzpriifung unter Art. 5
Abs. 2 KG bewegt sich somit qualitativ auf einer gdnzlich
anderen Ebene als die Priifung der Evheblichkeit in Art. 5
Abs. 1 KG.

Aus dem eben erwédhnten Grund kann die materiel-
le Beurteilung einer Abrede auch nicht zwischen Art. 5
Abs. 1 und Art. 5 Abs. 2 KG aufgeteilt werden, wie dies
mitunter moderate Vertreter der hier abgelehnten Sicht-
weise der Erheblichkeit befiirworten. Das Bundesgericht
sieht dies gleich, argumentiert aber streng mit der Syste-
matik des Gesetzes. So hilt es lakonisch fest: Angesichts
der klaren Trennung im Gesetz von Erheblichkeits- und
Rechtfertigungspriifung kann diese nicht bereits in jener
enthalten sein (GABAE. 5.1.3, BMW E. 4.3.1). Auch legt
es dar, dass die Kompetenznorm des Art. 6 KG nur die
Konkretisierung der Effizienzpriifung, nicht aber auch
der Erheblichkeit vorsieht, woraus sich ergebe, dass der
Gesetzgeber als Ort der materiellen Beurteilung die Effi-
zienzpriifung vorgesehen habe (GABA E. 5.1). Und kurz
und biindig halt das Gericht in aller Deutlichkeit fest: Bei

4 Vgl. BALDI (FN 39), AJP 2016, 318 f. m.w.H., auch zur analogen
Rechtslage im Unionsrecht.

4 Insofern geht es auch nicht um zweitbeste Losungen, wie dies zahl-
reiche Okonomen im Hinblick auf eine Wettbewerbspolitik postu-
lierten, die sich am Modell der (vermeintlich) vollkommenen Kon-
kurrenz orientierte.

der Feststellung der Erheblichkeit wire das Abstellen auf
eine marktbeherrschende Stellung oder auf Marktmacht
gesetzeswidrig (GABAE. 5.1.3, BMW E. 4.3.1).

B. Nichtiiberzeugende Zusatzargumente
von WEKO-Seite

WEKO-Vertreter machen geltend, das Bundesgericht be-
zeichne im GABA-Fall das Erheblichkeitsmerkmal zu
Unrecht als «Aufgreifkriteriumy». In Tat und Wahrheit
gehe es um ein materielles Normelement, das gleichwer-
tig neben anderen materiellen Merkmalen in Art. 5 KG
stehe. Der Begriff Aufgreifkriterium gehore ins Fusions-
kontrollrecht. Dazu ist zunédchst festzuhalten, dass es eine
verbindliche Terminologie nicht gibt. Man koénnte auch
auf den Ausdruck verzichten und, wie dies die EU-Behor-
den oft tun, von einem «De-minimis-Prinzip» sprechen.
Immerhin fand das Bundesgericht den Begriff Aufgreif-
kriterium in einem Masse passend, dass es ihn im BMW-
Urteil erneut und mit sichtlicher Uberzeugung brauchte,
um das Erheblichkeitsmerkmal zu charakterisieren. Es
befindet sich damit in Gesellschaft prominenter Wissen-
schaftler aus dem EU-Raum. So wird in namhaften Lehr-
bilichern und Kommentaren im Zusammenhang mit der
«Spiirbarkeit» im europiischen und deutschen Recht ganz
selbstverstindlich von «Aufgreifermessen» oder auch
«Einschreitermesseny gesprochen.*’

Weiter wird von WEKO-Seite argumentiert, nur ein
echtes materielles Kriterium konne garantieren, dass die
Erheblichkeit fiir Zwecke des Public und des Private
Enforcement identisch interpretiert werde. Im EU-Recht
gelte zwar die Bagatellbekanntmachung auch nur im
Offentlichen Recht, doch sei dies eben bloss eine unver-
bindliche Bekanntmachung, die fiir Gerichte schon gar
nicht bindend sei. Dazu ist einmal zu bemerken, dass das
Merkmal zwar eine materielle Komponente aufweist, dies
jedoch seine Funktion als Aufgreifkriterium nicht beein-
trachtigen muss. Abgesehen davon scheint es explizite
kartellrechtliche Bagatellklauseln nur in Rechtsordnun-
gen zu geben, in denen das Public Enforcement im Vor-
dergrund steht, das heisst in der EU und den meisten euro-
pdischen Staaten, jedoch nicht zum Beispiel in den USA.
Die Idee einer generellen Bagatellklausel passt im Grunde
auch nur fiir das Public Enforcement. Zivilrichter werden
die iiblichen Prozessvoraussetzungen, insbesondere das
Vorliegen eines Rechtsschutzinteresses, zu priifen haben
(Art. 59 ZPO). Ohnehin l&sst sich feststellen, dass eine
kartellrechtliche «Bagatelle» unter 6ffentlichen Gesichts-

Y Vgl. z.B. MESTMACKER/SCHWEIZER (FN 47), § 11 N 75 m.w.H.;
Kring/Taomas (FN 10), § 19 N 60; ZIMMER (FN 26), § 1 N 356.
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punkten nicht unbedingt dasselbe ist wie eine «Bagatelle»
aus privatrechtlicher Sicht. Im letzteren Kontext steht die
Wettbewerbsbehinderung Einzelner im Vordergrund.

In der schweizerischen Kartellrechtspraxis gibt es
zahlreiche Fille, in denen die WEKO den von einer Ab-
rede Betroffenen mitgeteilt hat, ihre Angelegenheit wer-
de mangels offentlichen Interesses nicht weiterverfolgt,
doch stehe ihnen der Gang zum Zivilrichter offen. Ent-
sprechende Antworten erhielten zum Beispiel Gastwirte,
die sich iiber «unfaire» Bierliefervertrdge beklagten. Die
jeweiligen Begriindungen liessen sich insofern vertreten,
als man von einer weitgehend diskretionidren «Bagatell-
klausel» ausging. Ein interessantes Licht auf die praktisch
gelebte Bagatellklausel wirft iibrigens der Umgang mit
dem Winterthurer Kebab-Kartell, welches 2016 6ffent-
lich debattiert wurde.”® Die WEKO hat das Kartell — mit
guten, wenn auch nicht zwingenden Griinden — offiziell
ignoriert. Dass sie wohl auch hitte aktiv werden kon-
nen, weist auf das Ermessen hin, das dem Kriterium in-
newohnt — und lédsst die Forderung nach inhaltsgleicher
Anwendung im Verwaltungs- und Zivilverfahren kaum
zwingend erscheinen.*’

Ferner sehen WEKO-Vertreter ihre seit Langem prak-
tizierte Priifungsreihenfolge bei der Anwendung von
Art. 5 KG in Gefahr, wenn das Merkmal der Erheblich-
keit zum Aufgreifkriterium «degradierty wird. In diesem
Fall muss die Priifung der Erheblichkeit ndmlich am An-
fang der Untersuchung stehen, was der WEKO-Praxis
widerspricht, nach der zuerst gepriift wird, ob wirksamer
Wettbewerb beseitigt ist. Im Falle einer (vermeintlich)
erfolgreichen Widerlegung der Vermutung wird dann re-
gelmissig auch die Erheblichkeit der Abrede verneint, so
wie in der Sache «Ticketcorner». Der Fall zeigt mit al-
ler Deutlichkeit, wie die Vorgehensweise der WEKO zu
einer unseligen Vermischung der Marktmachtfrage mit
der Erheblichkeit und damit zu einer irrigen Interpretati-

4 In der Stadt Winterthur waren zu Beginn des Jahres 2016 die Prei-
se fiir Doner Kebab durch sédmtliche Besitzer von entsprechen-
den Stidnden (neun oder zehn an der Zahl) gleichméssig um einen
Franken erhoht worden. Dahinter stand ganz offensichtlich eine
Abrede, die auch gar nicht bestritten wurde; vgl. Angebliche Ab-
sprache auf dem Winterthurer Kebab-Markt, Tagesanzeiger vom
26.1.2016, Internet: https://www.tagesanzeiger.ch/zuerich/region/
absprache-auf-dem-winterthurer-kebabmarkt/story/29932082 (Ab-
ruf 18.12.2017).

4 Was gewisse Juristen an dieser Art von Bagatellklausel zu irritieren
scheint, ist die Verbindung der materiellen Komponente des Norm-
elements mit dem weiten behordlichen Ermessensspielraum. Sol-
ches Ermessen ist rechtsstaatlich allerdings nur akzeptabel, wenn
die Bagatellklausel wirklich als solche verstanden bzw. gehandhabt
wird.

on dieses Merkmals fiihrt.® Richtigerweise — so steht es
auch im Gesetz — wire zuerst die Erheblichkeit nach for-
malen Kriterien zu klaren, wihrend die Widerlegbarkeit
der Vermutung bezichungsweise Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs im Rahmen der Effizienzpriifung zum The-
ma wiirde. Dies schliesst nicht aus, dass in «klaren Fil-
len», zum Beispiel bei nackten Preisabreden, aus prakti-
schen Griinden mit der Vermutungsfrage begonnen wird.
Grundsétzlich aber ist die Effizienzfrage mit jener nach
dem «wirksamen Wettbewerb» eng verquickt.’!

Dass bei der Beurteilung der Erheblichkeit sowohl
qualitative wie quantitative Aspekte eine Rolle spielen
konnen, ist unbestritten. Aber diese Aspekte spielen nicht
unbedingt gleichzeitig eine Rolle. Mit dem GABA-Urteil
ist dies nun mindestens hinsichtlich der Vermutungstatbe-
stinde geklért. Davon abgesehen steht nirgends geschrie-
ben, dass ausserhalb der Vermutungstatbestdnde quanti-
tative Elemente zwingend beziehungsweise immer zum
Zuge kommen miissen. Es sollte denn auch grundsétzlich
moglich sein, andere Abreden als Vermutungstatbestinde
aufgrund ihres Gegenstandes fiir «erheblich» zu erkli-
ren. Dies scheint die WEKO nicht in Betracht zu zichen,
wenn sie zum Beispiel in der revidierten Vertikalbekannt-
machung festhélt, dass ausserhalb des Vermutungstatbe-
reichs «sowohl qualitative wie auch quantitative Kriterien
zu beriicksichtigen» sind, und gleichzeitig hinsichtlich
einer Reihe von Tatbestdnden, die im Unionsrecht als
«Kernbeschrdnkungen» gelten, offenlésst, ob sie iiber-
haupt «erheblich» sind.*

Missverstanden wird sodann die Feststellung des Bun-
desgerichts, dass bei der Erheblichkeit vorzugsweise auf
qualitative Elemente abzustellen ist. Dass das Gericht die-
se Aussage im Kontext der gesetzlichen Vermutungstat-
bestdnde macht, heisst nicht, dass sie nicht generell gilt.
Denn mit qualitativen Merkmalen sind Verhaltenskrite-
rien im Gegensatz zu iiberindividuellen Fall-Umstianden
(Marktverhiltnisse) gemeint; und Verhaltenskriterien

0 Vgl. BVGer, B-3618/2013, 24.11.2016, E. 442; ferner BALDI
(FN9), AJP 2017, 615 f.

51 Eine Wettbewerbsabrede kann im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG nie-
mals «effizient» sein, wenn nicht «wirksamer Wettbewerby ga-
rantiert ist; dazu ausfiihrlich BALDI/SCHRANER (FN 8), AJP 2015,
1529 (bes. 1533 und 1537).

32 In diesem Kontext ist auf die konsequente Unterscheidung zwi-
schen dem Spiirbarkeits- und dem Effizienztest im Unionsrecht
hinzuweisen. Bekanntlich sind in der Vertikal-GVO relativ gross-
zligige Aufgreifschwellen vorgesehen. Hier kommt zum Ausdruck,
dass vertikale Abreden tendenziell weniger problematisch sind als
horizontale. Dies betrifft aber nicht die Spiirbarkeit (bei uns: Er-
heblichkeit), sondern die Effizienzpriifung. In der Schweiz wird
diesbeziiglich viel zu wenig differenziert, was zu den hier themati-
sierten dogmatischen Problemen beitragt.
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sind im Recht, das ja Verhaltensweisen normieren will,
ganz grundsétzlich vorzuziehen. Es ist denn auch Aufga-
be der WEKO, in ihrer Fallpraxis zunehmend prizisere
Verhaltensmassstiibe herauszuarbeiten. Sie kann dabei
vom diesbeziiglich schon erheblich weiter entwickelten
Unionsrecht profitieren. Sie kdnnte zum Beispiel weitere
Kernbeschriankungen definieren oder in Einzelfdllen auf
klar bezweckte Wettbewerbsbeeintrachtigungen abstel-
len. Dass hierbei Grenzen zu beachten sind, wie sie der
EuGH namentlich in «Cartes bancaires»> gefordert hat,
ist selbstverstindlich.

VII. Fazit: Neubesinnung tut Not, zumal
in Anbetracht der Digitalisierung

Die WEKO wird ihr Priifungsschema fiir Art. 5 KG re-
vidieren miissen. Wenn das Merkmal der Erheblichkeit
eine Bagatellklausel darstellt und als Aufgreifkriterium
fungiert, wie dies das Bundesgericht wiederholt unzwei-
deutig festgestellt hat, so muss die Untersuchung grund-
sdtzlich mit der Priifung dieses Normelements beginnen.>*
Dies bedeutet: Nachdem gemiss Art. 4 Abs. 1 KG geklart
ist, ob im Sinne des Gesetzes iiberhaupt eine (formale)
Wettbewerbsabrede vorliegt, dient die Bagatellklausel
in einem ersten Schritt der Aussonderung bloss gering-
fiigiger (belangloser) Fille aufgrund kursorischer Prii-
fung. Die Beurteilung der Frage, ob die formale (nicht
bloss geringfiigige) Beschrankung des Wettbewerbs auch
dessen Funktionsfahigkeit im Sinne des Konzepts des
«wirksamen Wettbewerbs» beeintrachtigt, findet dann
im Rahmen der Effizienzpriifung nach Art. 5 Abs. 2 KG
statt. Eine vertiefte Priifung der Marktmacht-Frage oder
gar von volkswirtschaftlichen Auswirkungen einer Abre-
de bereits unter dem Titel der Erheblichkeit wére, wie das
Bundesgericht ausdriicklich festhélt, gesetzeswidrig.
Indem das Bundesgericht das Kriterium der Erheb-
lichkeit auf die richtigen Dimensionen zuriickgefiihrt, das
heisst ihm den Charakter eines beliebig dehnbaren (mate-
riellen) Merkmals genommen hat, wird sich der Schwer-
punkt der Beurteilung von Abreden von selbst auf andere
Tatbestandselemente verlagern. Die so zu erwartenden
Anderungen betreffen zunichst begriffliche Fragen in

3 «Cartes bancaires» hat — etwas vereinfachend ausgedriickt — ins-
besondere geklart, dass auch bezweckte Abreden eine Eignung zur
Spiirbarkeit aufweisen miissen; man konnte, anders ausgedriickt,
auch von einer cher engen Auslegung der «bezweckten Wettbe-
werbsbeschriankung» sprechen (EuGH, Urteil vom 11. September
2014, C-67/13.

% Vgl. grundsitzlich BALDI/SCHRANER (FN 8), AJP 2015, 1529; fer-
ner BALDI (FN 9), AJP 2017, 619.

Art. 4 Abs. 1 KG, ferner konzeptionelle Aspekte bei der

Effizienzprifung geméss Art. 5 Abs. 2 KG und schliess-

lich Prézisierungsfragen beziiglich der Vermutungstatbe-

stinde in Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG. Gefordert sind ins-
gesamt mehr Griindlichkeit und mehr Grundsdtzlichkeit

im Umgang mit diesen Kriterien. Nachfolgend zunéichst

zu den sich aufdringenden begrifflichen Prézisierungen:

— Beziiglich Art. 4 Abs. 1 KG sind Beurteilungen zu ver-
meiden, wie sie das Bundesverwaltungsgericht und
die WEKO in den Baubeschldge-Féllen vorgenom-
men haben. Das Bundesgericht hat beide diese Fille
an die Vorinstanz mit der Anordnung zuriickgewie-
sen, entweder selbst zu kldren oder durch die WEKO
kldren zu lassen, ob wirklich Wettbewerbsabreden im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vorgelegen hatten®. Das
Bundesverwaltungsgericht hat solche nicht nachwei-
sen konnen; die Frage letztlich offenlassend, hat es
vielmehr in dubio pro reo die Fille fiir nicht erheblich
erkldrt. Das Bundesgericht hat nun solch beliebigem
Umgang mit der Erheblichkeit auf Kosten griindlicher
Sachverhaltsaufkldrung eine klare Absage erteilt.

— Bei Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG geht es um begriffli-
che Kldrungen im Hinblick auf die Rolle, welche die
Vermutungstatbestinde beziiglich der direkten Sankti-
onen spielen. Der Gesetzgeber hat bei der Teilrevision
des Gesetzes 2003 Direktsanktionen bewusst nur fiir
Sachverhalte beschlossen, die den einigermassen kla-
ren gesetzlichen Vermutungstatbestéinden entsprechen.
Das im Hinblick auf den strafrechtlichen Charakter
der Direktsanktionen anwendbare Bestimmtheitsge-
bot steht einer weiten beziehungsweise dehnenden
Interpretation der Vermutungstatbestinde, zu der die
WEKO in ihrer Praxis oftmals neigt, klar entgegen.>
Vordringlich ist also auch hier Prézisierungsarbeit.

Bei der Anwendung von Art. 5 Abs. 2 KG steht die Fra-
ge an, ob eine bejahte Beschriankung der marktbezogenen
Handlungsfreiheit (nicht bloss geringfiligige formale Be-
schrankung des Wettbewerbs) geeignet ist, die (langfris-
tige) Wirksamkeit des Wettbewerbs zu beeintrichtigen.
Dabei haben die an der Abrede Beteiligten darzutun, dass
sie mit ihrer Wettbewerbsbeschrankung nicht einfach eine
Kartellrente, sondern Effizienzvorteile zu erzielen beab-
sichtigen. Aber alle Effizienzvorteile vermdgen letztlich
eine Wettbewerbsbeschrinkung nicht zu rechtfertigen,

3 BGer, 2C 1016/2014, 9.10.2017, E. 3.2 (Siegenia-Aubi); BGer,
2C 1017/2014,9.10.2017, E. 3.2 (Koch).

So ist z.B. nicht jede Abrede, die sich irgendwie auf Preiselemente
bezieht, eine «Preisabrede» im Sinne der direkt zu sanktionieren-
den gesetzlichen Vermutungstatbestdnde in Art. 5 KG; vgl. dazu
auch BALDI (FN 40), AJP 2016, 316 f.
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wenn die Vorteile nicht iiber «wirksamen Wettbewerb»
anderen Marktteilnehmern (Konsumenten) beziehungs-
weise der Gesellschaft zugutekommen. Wihrend also
Art. 5 Abs. 1 KG auf der wettbewerblichen Argumenta-
tionsebene gewissermassen die formbasierte Ausgangs-
these beinhaltet, steht dieser These mit Art. 5 Abs. 2 KG
die wirkungsbasierte Antithese gestiitzt auf eine nicht
bloss statische, sondern dynamische Sicht des Wettbe-
werbs gegentiber.’’

Sieht man von Abreden ab, die ausschliesslich die
Festsetzung von Preisen, Gebieten usw. zum Gegenstand
haben (eigentliche Hardcore-Kartelle)’, so weisen die
meisten Wettbewerbsabreden den Charakter von a priori
ambivalenten Sachverhalten auf. Insofern geht es bei der
Effizienzpriifung nicht um die Rechtfertigung von Abre-
den, die mit einem negativen Vorurteil behaftet sind. Da
die WEKO die «Erheblichkeit» und nicht die «Effizienz-
priifung» als Zentrum der materiellen Fallbeurteilung an-
sieht, bekommt sie ein falsches Bild. Der geringe Stellen-
wert, den die WEKO dem Effizienzvorbehalt beimisst, hat
denn auch damit zu tun, dass sich die Behorde nie wirk-
lich veranlasst sah, sich griindlich mit der Architektur von
Art. 5 KG auseinanderzusetzen. Dies liegt wesentlich da-
rin begriindet, dass die WEKO von den konzeptionellen
wie auch analytischen Arbeiten der europdischen Behor-
den massiv profitiert, etwa indem sie deren GVO weitge-
hend iibernehmen kann. Dabei wird leicht iibersehen, dass
diese Erlasse auf den Erkenntnissen aus oftmals Hunder-
ten von Einzelentscheiden zur Anwendung von Art. 101
Abs. 3 AEUYV, also des Effizienzvorbehalts, fussen. Mit
Einzelentscheiden ausserhalb der Vermutungstatbestdinde
befasst sich die WEKO indessen kaum: Entweder lassen
sich solche Fille aufgrund einer Bekanntmachung rela-
tiv einfach einordnen oder sie werden — in den meisten
Féllen — als unerheblich erklart.>® Tatsdchlich wéren die

7 Nichtwettbewerbliche Ziele finden nicht hier, sondern gegebenen-
falls in Anwendung von Art. 8 KG Beriicksichtigung.

% Bei Hardcore-Kartellen wird die Widerlegung der Vermutung, dass
sie wirksamen Wettbewerb beseitigen, nie gelingen. Deshalb kann
fiir sie eine Effizienzpriifung grundsitzlich ausgeschlossen wer-
den. Nach amerikanischer Terminologie geht es um «restrictions
without any redeeming virtues» (auch «naked cartels» genannt).
Die WEKO bezeichnet demgegeniiber siamtliche Vermutungstat-
bestdnde in Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG als «harte Kartelle». Das
ist unnétig diskreditierend, wenn man bedenkt, dass darunter auch
Kooperationsabreden sowie Vertikalvertrdge fallen, die u.U. wett-
bewerbsfordernde Wirkungen haben. So wire geméss WEKO etwa
die vertikale Preisbindung im Fall «Leeginy», die vom US Supreme
Court als «reasonable» erachtet wurde, ein «hartes Kartell». Fiir
horizontale Kooperationen zwischen nicht marktméchtigen Unter-
nehmen vgl. das Beispiel in FN 21 oben.

% Ein Musterbeispiel ist der schon mehrfach erwihnte Fall «Ticket-
corner»; vgl. BALDI (FN 9), AJP 2017, 615 1.

Sachverhalte vielfach erheblich, unter Umstinden aber
auch effizient. Eine in diesem Sinne nuancierte Wettbe-
werbspolitik drangt sich gerade in einer zunehmend digi-
talisierten Wirtschaft auf.

Die Digitalisierung bringt fiir die Unternechmen, be-
sonders die KMU, grosse Herausforderungen beziiglich
Kooperationen mit sich, dies oft im Sinne weitreichen-
der zwischenbetrieblicher Vernetzung. Dabei geht es um
vertikale Zusammenarbeit entlang von Wertschopfungs-
ketten, aber auch um horizontale Kooperation zwischen
aktuellen oder potenziellen Wettbewerbern. Mit solchen
Kooperationen — teils diirften sie vollautomatisch zwi-
schen Maschinen ablaufen — sollen Chancen fiir eine
Verbesserung dynamischer Effizienz wahrgenommen
werden. Gleichzeitig konnen die Unternehmen durch der-
artige Vereinbarungen in die Lage versetzt werden, die
Wirksamkeit des Wettbewerbs zu begrenzen.®® Die Wett-
bewerbsbehorden konnen die Beurteilung solcher Ver-
trige nur mit Denkkategorien angehen, die dem Konzept
der «effective competition» entsprechen. Mit anderen
Worten: Dynamische Effizienz konnte im Rahmen einer
statisch verstandenen Erheblichkeit niemals angemessen
Beriicksichtigung finden.

VIII. Schluss

Die WEKO hat beziiglich Wettbewerbsabreden bisher
eine Politik verfolgt, die vorwiegend, ja fast ausschliess-
lich, Praktiken im Sinne der gesetzlichen Vermutungs-
tatbestdnde galt. Wenn immer sich die Behorde mit an-
dersartigen, nicht nach vorgegebenen, relativ einfachen
Standards einzuordnenden Praktiken zu befassen hatte,
hat sie diese mit Vorliebe fiir «nicht erheblich» erklart.
Dies war moglich aufgrund eines Verstindnisses der Er-
heblichkeit als weitem und inhaltlich fast beliebig mo-
dulierbarem Merkmal. Das Bundesgericht hat nun die
Parameter — im Sinne des Gesetzgebers — zurechtge-
rliickt: Die Eingriffsschwelle ist tief anzusetzen und die
materiell-rechtliche Beurteilung hat im Rahmen der Effi-
zienzpriifung stattzufinden. Dies ist wettbewerbspolitisch
in doppelter Hinsicht zu begriissen: Zum einen miissen
Wettbewerbsbeschrankungen, die zwar nicht unter ei-
nen gesetzlichen Vermutungstatbestand fallen, aber den
Wettbewerb — zum Beispiel durch Marktausschluss von
Dritten — massiv behindern, sehr viel offenerer und ge-

®  Vgl. VERA DEMARY/CHRISTIAN RUSCHE, Zwischen Kooperation
und Wettbewerb, Industrie 4.0 und europdisches Kartellrecht, IW-
Report 14/2017, Institut der deutschen Wirtschaft Koéln, Bericht
vom 22. Mai 2017.
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gebenenfalls zupackender als bisher angegangen werden
(zumindest auf Antrag von im Wettbewerb ausgeschlos-
senen Dritter). Zum andern sollten gerade auch relativ
enge Kooperationen im Zeichen der Digitalisierung nicht
kleinmiitig beurteilt werden. Die Rechtsanwendung muss
hier vielmehr konstruktive Zeichen im Sinne der «dyna-
mischen Effizienz» setzen. Das erfordert auch, dass der
Anwendung diffuser Kriterien, wie sie mit der von der
WEKO praktizierten Erheblichkeit einhergehen (vgl. VII.
oben), ein Ende gesetzt wird, da sonst das Risiko hoher
direkter Sanktionen fiir die Unternehmen zu wenig ab-
schitzbar ist und infolgedessen wirtschaftlich sinnvolle
Kooperationen unterbleiben.

Es ist ein Gebot der Rechtsstaatlichkeit, dass die
WEKO die Vorgaben des Bundesgerichts vollumfanglich
und ohne Verzug beachtet. Es geht hier nicht um blosse
Methodenfragen. Die Vorgaben betreffen die innere Ar-
chitektur des Art. 5 KG und damit die Umsetzung des
Leitmotivs des Kartellgesetzes, das heisst des Schutzes
wirksamen Wettbewerbs. Ein analoges Schutzobjekt pragt
auf internationaler Ebene die moderne Wettbewerbspoli-
tik mindestens im Bereich der OECD-Staaten. Entspre-
chend muss auch die Priifmethodik (Erheblichkeit als
echte Bagatellklausel; Effizienzvorbehalt als Kern der
materiellen Beurteilung) vergleichbar sein — dies ganz be-
sonders auch im Interesse der Wirtschaft.



