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Im Gaba-Urteil vom Dezember 2013 entschied das BYGer, dass eine
Vertikalabrede mit absolutem Gebietsschutz als ein Sachverhait, den
das Gesetz fur vermutungsweise unzuldissig erklGrt, a fortiori «erheb-
lichs sei. Die vertiefte Analyse der Marktwirkungen erfolge erst bei der
Prufung, ob die Abrede aus Effizienzgrunden gerechtfertigt sei. Damit
wurde eine alte Streitfrage, weiche die Rechtsanwendung immer wie-
der unnotig erschwerte, (vermeintlich) geklért.

Mit den Urteilen im Fall «Baubeschitige» stellt nun das Gericht
seine Gaba-Doktrin durch die Auffassung in Frage, dass die Bejahung
der Erheblichkeit in jedem Foll eine eingehende Marktanalyse erforde-
re. Dogmatisch ist damit wieder strittig, ob das Merkmal der «Erheb-
lichkeit» Bogatellklausel (Gaba) oder Kernthema (Baubeschldge) der
materiellen Abrede-Priifung ist.

Daneben beinhaiten die Urteile im Baubeschloge-Fall weitere
grundsatzliche Ungereimtheiten, etwa beziiglich Prifmethode und Be-
weisanforderungen, die im Beitrag thematisiert werden.
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Das Gaba-Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (BVGer)
vom 19. Dezember 2013 ist weithin in dem Sinne ver-
standen worden, dass es seit Langem offene Streitfragen,
welche die Rechtsanwendung immer wieder unndtig er-
schwert hatten, kiidrte!. Mindestens eine der (vermeint-
lichen) Klarstellungen scheint durch die hier zu be-
sprechenden Urteile des néimlichen Gerichts in Sachen
Baubeschldge vom 23. September 2014 wieder in Frage
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Dans I'arrét Gaba du mois de décembre 2013, le TAF a jugé qu'un
accord vertical conférant une protection territoriole absolue et qui cor-
respond G un état de fait dont la loi présume qu'il est illicite présentait
a fortiori un caractére « notable ». Il estime que I'analyse approfondie
de l'impact sur le marché n'intervient qu'ou moment oit I‘on examine
si I'entente se justifie pour des motifs d'efficacité. Ce jugement a (ap-
poremment) clarifié une question longtemps cantroversée qui compli-
quait inutilement 'application du droit.

Dans les arréts rendus dans I'affaire des « ferrements », le tribunal
remet en cause lo doctrine Gabo en soutenant que I'affirmation du
caractére notable de la restriction suppose dans tous les cas une ano-
lyse approfondie du marché. D’un point de vue dogmatique, la ques-
tion est @ nouveau de savoir si le caractére « notable » est une clouse
bagatelle (Gaba) ou un élément central (ferrements) de I’examen de
l‘accord sur le fond.

Par ailleurs, les arréts rendus dans I‘affaire des ferrements con-
tiennent d‘autres incohérences importantes, notamment en ce qui
concerne la méthode d’exomen et les exigences en matiére de preuves,
qui sont abordées dans I'article.

gestellt®, Sie betrifft das Tatbestandsmerkmal der «Erheb-
lichkeit» von Wettbewerbsabreden gemiiss Art. 5 Abs. |
KG. Zur Debatte steht die Grundsatzfrage, ob das Merk-
mal als Bagateliklause!l oder als Kernelement der mate-
riellen Priifung zu verstehen sei’.

Storend an den Urteilen des BVGer betreffend Bau-
beschlige ist zunichst, dass sie von dogmatischen Kon-

Urteile des BVGer B-8399/2010 (Siegenia-Aubi AG), B-83404/2010
(SFS unimarker AG) und B-8430/2010 (Panl Koch AG). Dic Weko-
Verfugung bezog sich auf fiinf Unternchmen, die angeblich an einer
unzuldssigen Wettbewerbsabrede beteiligt gewesen sein sollen. Dic
genaanten drei Untemchmen legien Beschwerde cin, ein weite-
res profilierte von der so genannien Bonus-Regelung. Dic tineile
Stegenia-Aubi und Koch sind in der Begriindung und den Schiuss-
folgerungen weitgehend identisch. Auf'sic bezichen sich die vorlie-
genden Ausfihrungen.

Es ist das grundiegend unterschiedliche Verstindnis der «Erheb-
lichkeity, das primér ~ aber nicht allein ~ dic Widerspriichlichkeit
der Urteile begrilndet. Im Gaba-Urteil wird das Merkmal der Fr-
heblichkeit zutretfend als Bagateliklausel begrifien, im Baube-
schidge-Fall erscheint es (implizit) als malericlics Kemthema (dic
Weko-Praxis tendierte lange zur letzteren Auffassung, heute liegt
sie auf der Linic des Gaba-Entscheids). Vgl. grundlegend zur Fr-
heblichkeit: ROGER ZAcH, Schwcizerisches Kartellrecht, 2. A,
Bern 2005, Rn 388 fT; Patrick KRauskope/OLIVIER SCHAL-
LER. in: Basler Kommentar zum Kartcligesetz, Bascl 2010, Art. 3
Rn 155 fT.; JurG Borer, Wettbewerbsrecht, Schweizerisches Kar-
tetlgesetz (KG), 3. A, Zitrich 2011, Art. 5Rn 17 T,
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strukten ausgehen, die einer modernen Kartellrechts-
theorie nicht standhalten. Gestiitzt auf entsprechend irrige
Primissen, offenbart der Entscheid sodann eine Metho-
dologie der Fallbeurteilung, die nicht nur in materieller
Hinsicht zu einem falschen Fokus fuhrt ~ sondern auch
dem Postulat einer wirkungsvollen Rechtsanwendung
entgegensteht. Diese Kritik ist grundsitzlicher Art und hat
nichts mit den richterlichen Schiiissen im konkreten Fall
zu tun. Das BVGer hat in casu woh! zu Recht die Bussen-
Verfligungen der Vorinstanz aufgehoben ~ wenn auch aus
falschen Griinden.

Nachfolgend sind zungchst wichtige Sachverhalts-
elemente wiederzugeben (1.). Alsdann ist darzulegen, in-
wiefern die Gerichtsurteile im Ergebnis woh) zutreffend,
jedoch falsch hergeleitet sind (2.). Hiernach sollen die er-
withnten dogmatischen Konstrukte und ihr Verh#ltnis zu
einem zeitgemissen Versidndnis von Kartellrecht gekldrt
werden (3.), bevor die nun wieder weit offene Streitfrage
der «Erheblichkeit» zu ersriem sein wird (4.). Schiiess-
lich geht es um zwei Grundfragen der Rechtsstaatlichkeit
(Beweisanforderungen und Bestiinmtheitsgebot), die vor-
liegend wie auch allgemein-wettbewerbspolitisch bedeut-
sam sind (5. und 6.) - vom BVGer indes nicht iiberzeu-
gend eingebracht wurden (7.).

1.  Zum Sachverhalt

Mit Entscheiden vom 18. Oktober 2010 hatte die Schwei-
zerische Wettbewerbskommission (WEKO) drei Gross-
hindler von Baubeschldgen wegen angeblich unzulis-
siger Preisabreden beim Vertrieb von Beschligen fiir
Fenster und Fenstertiiren auf dem Schweizer Markt mit
Bussen von insgesamt rund 8 Millionen Franken belastet”.
Das Verfahren der WEKO stand in Zusammenhang mit
dem Preiskartell der in verschiedenen EU-Lindern (nicht
jedoch in der Schweiz) domizilierten Hersteller solcher
Beschlige, welches die Europiische Kommission (nach-
folgend «EU-Kommission») im Frithling 2012 mit einer
holien Busse belegte®.

Drei Schweizer Grosshéndler hatten sich am 22. Sep-
tember 2006, zusammen mit Vertretern der schweizeri-

Vgl RPW 20104, 717 ¥, Fatscheid abrufbar unter: <hup://
www.weko admin ch dokumentation/00157 index.html?lang=
de& download=NHz! pZ.cg7t.Inp6IONTU042127 61n lacyd7nd7.2q
Zpn0O2Yuq2Z.6gpJCDAIB52ym162epYbg2e JjKbNoKSn6A-->,
Dic nichtvertrauliche Fassung des Entscheids der EU-Kommission
vom28. Mérz2012istabrufbarunter<hitp://ec.curopa.cu/competition/
elojade/iscf/case_details.cfin?proc_code=1_39452>; Pressemittcilung
abrufbar unter <http://europa.cwrapid/press-release_IP-12-313_de.htm>
Uberblick itber das Verfahren

schen Vertriebsgesellschafien zweier auslindischer Her-
steller in Wallisellen bei Ziirich getroffen, um u.a. {iber
die Moglichkeit der Erhebung eines einheitlichen Mate-
rialteuerungszuschiags (MTZ) auf den von ihnen je indi-
viduell kalkulierten Preisen zu beraten®. Zu einem eigent-
lich koordinierten MTZ kam es jedoch nie, wenngleich
das Treffen den einzelnen Teilnehmern Anhaltspunkte
lieferte, in welchem Umfang und auf welchen Zeitpunkt
hin gewisse ihrer Konkurrenten (es partizipierten nicht
alle Anbieter) die Erhebung eines MTZ ins Auge fassten’.
Mindestens zwei der Hédndler hatten sich der ldee von
MTZ gegeniiber grundsitzlich ablehnend verhalten. Einer
wandle entsprechende Zuschlige bloss bei ausgewihl-
ten Abnehmern und in reduzierter Héhe an. Ein anderer
kiindigte Zuschlige der fraglichen Art zwar an, setzte
sie dann aber wegen Unmutsidusserungen seiner Kunden
nicht durch,

Ein wichtiger Grund dafiir, dass sich ein koordinierter
MTZ fiir den Schweizer Markt als schwer realisierbar er-
wies, lag offensichtlich darin, dass die durchwegs auslin-
dischen Beschlige-Hersteller den Schweizer Hindlern in
der Regel hahere Preise verrechneten als ihren auslidndi-
schen Grosshandelskunden®. Fiir den Fall eines zustitzlich
zu erhebenden MTZ befiirchteten deshalb die Hindler in
der Schweiz, dass aus!dndische Grossverteiler vermehnt
direkt schweizerische Nachfrager beliefen kénnten,
was uimso eher anzunehmen war, als fiir die betreffenden
Produkte erwiesenermassen keine importerschwerenden
technischen Handelshindernisse zwischen der EU und der
Schweiz bestanden bzw. bestehen.

2. Intuitiv richtiger - falsch hergeleiteter
Richterspruch

Die WEKO hatte in ihrer Verfliigung das Verhalten der
Schweizer Grosshindler als horizontale Wettbewerbs-
abrede qualifiziert, welche mit dem MTZ ein wichtiges
Preiselement betraf und somit eine gemiiss Art. § Abs. 3
KG vermutungsweise unzuléssige Praktik darstellt. Das

Rund 80% der in der Schweiz insgesamt vertrichenen Fensterbe-
schidge sind Markenprodukte der an der angeblichen Abrede be-
teiligten Hersteller; dancben werden ~ via den Handel oder direkt
durch dic Hersteller — auch Produkie kleinerer deutscher und 8ster-
reichischer Produzenten erfolgreich vertricben.

Tatbestindlich lag cin «Informationsaustausch» vor, der unter ge-
wissen Bedingungen Kartelirechtlich problematisch ist, aber nicht
sein muss: vgl. dazu die Aus(Uhrungen unter ZifT. 2 nachfolgend.
RPW 2010, 743; eines der Unternehmen (SFS unimarket 4G) hatte
sich mit diescr Begriindung am Treffen geweigert, cine Preiserho-
hung vorzunchmen; vg!l. Urteil Siegenia-Aubr, Rz 5.3.1.1.31.
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Ausmass des auf dem relevanten Markt noch verbliebe-
nen Wettbewerbsdrucks geniige nicht, um die (widerleg-
bare) gesetzliche Vermutung, wonach Preisabreden den
wirksamen Weitbewerb beseitigen, umzustossen. Dem-
gegeniiber hatten die BeschwerdeRihrerinnen von Anfang
an bestritten, dass erstens eine Wettbewerbsabrede vorlie-
ge, diese zweitens — wenn schon — erheblich wire, und
drittens — dies schon gar nicht - von der Erfiillung des ein-
schligigen Vermutungstatbestandes gesprochen werden
konne (da zu jeder Zeit wirksamer Wettbewerb geherrscht
habe). Diesen Standpunkt bekriiftigten sie vor BVGer.

Erstaunlich ist zundchst, wie leichtfertig das BVGer
mit dem gesetzlichen Tatbestandsmerkmal der Wettbe-
werbsabrede umging, d.h. das Vorliegen einer solchen
nicht wirklich vertieft priifte. Eine formelle Abrede im
Sinne eines Beschlusses der betroffenen Untermehmen
iber die Anwendung eines MTZ lag erwiesenermassen
nicht vor. Zwar hatten sich die fraglichen funf Unterneh-
men an einem gemeinsamen Treffen iiber die Mdglichkeit
der koordinierten Anwendung eines MTZ unterhalten, je-
doch keine Einigung erzielt. Auch war das darauf folgen-
de faktische Marktverhalten der Untermnehmen - vielleicht
mit Ausnahme jenes der beiden Herstellerfirmen® — nicht
«gleichformigy», womit auch keine «abgestimmte Verhal-
tensweise» vorlag. Von einem «bewussten und gewollten
Zusammenwirken» der am Informationsaustausch betei-
ligten Unternehmen kann im Ernst nicht die Rede sein'd.
Wohl war auch fuir das BVGer das Vorliegen einer Abrede
nicht «zweifelsfrei» erwiesen, doch nahm es eine solche —
im Sinne einer Arbeitshypothese ~ als wahrscheinlich
an'', Stattdessen hitte es sich nach den Umstinden woh!
aufgedringt, den Sachverhalt im fraglichen Punkt besser
zu ergriinden beziehungsweise den Fall zur weiteren Kli-
rung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

Auf Grund der vorschnellen Annahme, man habe
es vorliegend mit einer «Wettbewerbsabrede» gemdss
Art. 4 Abs. 1 KG zu tun, wandte sich das BVGer in sei-
nen Urteilen mit Verve und Akribie der Frage zu, ob auf
dem fraglichen Markt trotz der (vermeintlichen) Abrede

Als Vertreiber ihrer Produkte in der Schweiz - mit bedeutenden
hicsigen Marktanteilen — waren sic wohl an ciner Verlangerung des
curophischen Herstelierkartells (vgl. vome, Zifl: 1) in die Schweiz,
interessicrt gewesen,

Es lag ein u priori ambivalenter Sachverhalt des Informations-
austausches vor Nach den | citlinien der EU-Kommission fir dic
Beurteilung solcher Sachverhalie ist der blosse Informationsaus-
tausch auf stark fragmennerten Mérkien wettbewerbsrechtlich
kaum probicmatisch; vgh. Mitteilung der Kommission, |.culinicn
zur Anwendbarkeit von Artikel 101 AEUV auf dic honzontale Zu-
sammenarbeit, ABL 2011 C 11/1, Rz 44 und 77 11,

Siegema-Aubi, Rz 5.4.26: Koch, Rz 6.4.14.

noch geniigend Innen- und/oder Aussenwettbewerb fiir
eine Widerlegung der gesetzlichen Vermutung vorhanden
war — was die betroffenen Unternehmen fiir den Fall der
Bejahung des Abredetatbestandes schon immer geltend
gemacht hatten, wovon aber die Vorinstanz nie etwas hat-
te wissen wollen. Das BVGer stellte in diesem Zusam-
menhang ausgedehnte Erwtigungen zur Frage an, ob auf
dem relevanten Markt wirksamer Wettbewerb beseitigt
bzw. noch vorhanden sei, brachte dabei breit die Frage
von moglichem «Restwettbewerb» (ein nota bene dem
Gesetz unbekannter Begriff)'? ins Spiel, um dann fest-
zustellen, dass die Vorinstanz den Markt «unvollstindig
analysierty habe und beziiglich Wetbewerbsintensitdit mit
und ohne Abrede eine «Beweisliicke» bestehe®, Zweifels-
freie Schitsse seien folglich nicht moglich™, weshalb - in
dubio pro rec — die Bussenverfiigungen aufzuheben seien.

Hier ist die Anmerkung wichtig, dass das Gericht zur
Frage der «erheblichen» Wirkungen der angenomme-
nen Abrede keinerlei konkrete Ausfiihrungen machte;
dies nachdem es einleitend zu seinen Erwigungen iiber
die Wettbewerbswirkungen ausgefiihrt hatte, die WEKO
habe zur Beurteilung der «Erheblichkeit» in jedem Ein-
zelfall die Auswirkungen auf den Markt zu untersuchen'.
Und nicht nur das: Fiir das Gericht schien es fraglos klar,
dass bei begriindeten Zweifeln an der Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs, also in Fillen, in denen konkret eine
Vermutungswiderlegung gelingt, auch die Erheblichkeit
des Sachverhalts fehit. Ein solcher Schluss ist jedoch
unvereinbar mit dem Gesetz, sieht doch dieses vor, dass
erhebliche Wenbewerbsbeeintrdchtigungen unzuldssig
(und sanktionshedrohi) sind, sofern sie nicht als effizient
gerechifertigt werden kénnen'®. Mit anderen Worten: Im
Falle der Widerlegung einer Fermutung lésst sich nicht
ipso facto fehlende Erheblichkeir annehmen. Es geht denn
auch um inhaltlich und funktionell ganz verschiedene Tat-

Im Schrifitum wird zu Recht darauf hingewicsen, dass ¢s nicht um
irgendeinen «Restwettbewerbr geht: verlangt ist tatstichlich wirk-
samer Wettbewerb; vpl. ZAcH (FN 3), Rz 477 mit Hinweisen.
Stegema-Aubi, Rz 6.3.39: Koch. Rz 7.3.43. Aufgrund der Annah-
me, dass cine Preisabrede vorlag, hitte — auf Grund der entspre-
chenden Vemutung ~ der Marks gar nicht «vollstdndig analysierts
werden miissen.

In den Schiussfolgerungen nennt das Gericht als Grund fiir dic
Aufhebung der Bussenverfiigungen dic nicht zweifelsfrei nachge-
wiesene Kausalidt 7avischen den von den Unternehmen angekiin-
digten Preiserhohungen und ihrem TrelTen in Walliselien: Siegenia-
Auhi, R7.6.4.2: Koch. R27.4.2

Urteil Siegenia-Aubi, R7. 6.1.3. Koch, R2.7.1.3

Dies schien nicht immer fir jedermann klar zu scin. So wie hier
aber auch ZAcH (FN 3). Rn 119 T, CHRrISTOPH TAGMANN/BEAT
ZinLicK, Basler Kommentar (FN 3). Ant. 49a. Rn 6-9: Borrr
(FN 3). Art. 5, Rn 51.
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bestandselemente. Entsprechend unterschiedlich geartet
ist jeweils das Beweisthema!’.

Wie erwihnt, erscheint das richterliche Verdikt in sei-
nem Ergebnis als nachvollziehbar, ist alles in Allem wohl
auch zutreffend, nur hitte es eben anders begriindet be-
ziehungsweise hergeleitet werden miissen. So ist die bei
der Fallbeurteilung vorrangige Frage'®, ob eine gesetz-
lich relevante 4hrede vorlag, weder von der WEK O noch
vom BVGer wirklich vertieft gepriift worden. Stattdessen
schritten beide Behdrden vorschnell — und unnétigerwei-
se — zu einer breit angelegten, aufwandigen Analyse der
mutmasslichen Wirkungen des hier strittigen Informa-
tionsaustausches. Beim BVGer kommt noch hinzu — und
dies ist ein ernstes Problem in prijudizielier Hinsicht —,

dass sich seine Darlegungen auf unhaltbare Prémissen
stiitzen.

3. Dogmatische Irrungen

Das BVGer fiihrt in den Vorbemerkungen zu seinen Er-
wigungen tber die Wirkungen der zu priifenden Verhal-
tensweisen in zweien seiner Entscheide wortgleich aus,
was folgt:
«lm Zusammenhang it der Frage nach dem rechts-
gentiglichen Nachweis von bestehendem Restwert-
bewerb gilt es an dieser Stelle ausdriicklich darauf
hinzinveisen, dass im Gegensatz zur EU, in der seit
dem 1. Mai 2004 auf’ Wetthewerbsbeschrdankungen
eine Verbotsgeserzgebung mir Legalausnahme 4n-
wendung findet, in der Schweiz sttt per se-Verboten
eine Missbrauchsgesetzgebung gilt (vgl. Botschafi
1994, 555, KrauskopfiSchaller, [...], Ar1. 5 Rn. 31 ff.).
Folglich hat die Vorinsianz de lege laa in jeden Ein-
zelfall nachzwnweisen, duss der Werthewerb durch die
Sfragliche Abrede erheblich beeintrdchtigt wird. Zum
heutigen Zeitpunkt bestelt im schweizerischen Kar-
tellrecht somit keine per se-Erheblichkeit, weshalb die
Auswirkungen von Absprachen auf dem Markt jeweils
von der Vorinstanz zu untersuchen sindn*°.

Bei der Erheblichken ist nichts endgiiltig zu beweisen (es geht um
cin Aufgreifkriterium) und bei den Fermutungstatbestéinden st
nicht die Schddlichkeir des Verhaltens darzulegen (sic wird ange-
nommen), sondem ob dic Vermuwng allenfalls mchr zusriffi (doh,
ob der wirksame Wettbewerb in conercto nicht beseitigt wird).
Diese Reihenfoige schlicsst nicht aus, dass man sich in Fallcn, in
denen die Vermutung prima facic als widerlegbar erscheint, zu-
niichst mit der Vermutungsirage befasst und erst dann, wenn dic
Widerlegung der Vermutung gelingt, mit der Frheblichkeit,

Urteil Siegenia-Aubi, Rz, 6.1.3; gleicher Wortlaut im Urteil Koch,
Rz.7.1.3.

1%

Die hier vom Gericht ins Spiel gebrachten dogmatischen
und rechtsvergleichenden Feststellungen, welche begriin-
den sollen, dass im Hinblick auf den Nachweis der Er-
heblichkeit im Einzelfall eine umfassende Marktanalyse
notig ist, beruhen erstens auf Missverstiandnissen, fiihren
zweitens zu einer verfehlten Priifmethodik und haben
drittens in praktischer Hinsicht vielfach falsche Schlilsse
zur Folge. Hier ein paar grundlegende Richtigsteilungen:

Moderne Kartellgesetze folgen — oder folgten bis vor
kurzem — in methodischer Hinsicht entweder dem « Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt» oder dem «Verbot mit Legalaus-
nahme», Wihrend die Verbote im ersten Fall unimittelbar
anwendbar sind und Ausnahmen einzelfallweise durch
behdrdlichen Akt (spezifische Erlaubnis) gewihri werden,
werden sie im zweiten Fall durch gesetzliche (zwingende)
Ausnahmen — diese wirken ohne behgrdlichen Akt — re-
lativiert. Die Schweiz fiihrte bereits mit dem KG 95 ein
umnfassendes Kartellverbot mit Legalausnahme ein, wo-
hingegen etwa die EU und Deutschland bis vor rund zehn
Jahren Kartellverbote mit Erlaubnisvorbehalten kannten.
Seit 2004/05 kennen auch diese letzteren Rechtsordnun-
gen, wie inzwischen fast alle EU-Linder, Kartellverbote
mit Legalausnahmen™.

Es ist demnach heutzutage verfehlt, im Hinblick auf
die Beurteilung von Kartellen irgendeinen rechtsmetho-
dischen Gegensatz zwischen dem Recht der EU und je-
nem der Schweiz zu konstruieren®. Ein terminologischer,
in der Sache jedoch oft iiberinterpretierter Unterschied
zwischen den beiden Gesetzgebungen besteht insofern,
als das Schweizer Recht hinsichtlich des Aufgreifens von
praktischen Fiallen «erhebliche» Wirkungen verlangt,
withrend die europdische Rechtspraxis das Merkmal der
«splirbaren» Wirkungen entwickelt hat®, Allerdings wird
in der EU keine Prifung der Spiirbarkeit verlangt, wenn
eine im Sekunddrrecht festgeschriebene, so genannte

Vgl. dazu auch Marivo Bawni, Fir cine «informicrien Wettbe-
werbspolitik — Scheinargumente in zentralen Fragen der laufenden
KG-Revision, AIP/PIA 2012, 1183 T, mit weitcren Hinweisen,
HFmEMANN nennt das KG eine «typische Verbotsgesetzgebungn,
vergleichbar mit jener der EU; vpl. ANDREAS HIEINEMANN, Kartell-
zivilrecht, in: Roger Zich/Rolf Weber/Andreas Heinemann (Hrsg.)
Revision des Kartellgesetzes, Kritische Wardigung der Botschafl
2012 durch Zircher Kartelicechtler, Zarich/St. Gallen 2012, 137 %
Vel Art. 5 KG i.V.m. Vertikalbekanntmachung der WEKO (Be-
kanntmachung Gber dic wetibewerbsrechiliche Behandlung verti-
kaler Abreden vom 28. Juni 2010) brw. Art. 10} Vertrag diber dic
Arbeitsweisc der Furopdischen Union (AFUV) i.V.m. De-mininus-
Bekanntmachung (Bekanntmachung der Kommission dber Ver-
cinbarungen von geringer Bedeutung, die den Wettbewerh gemiass
Artikel 81 Absatz 1 AFUV nicht spilrbar beschrinken {ABI C 368
vom 22.12.2011]), dic anhand von Marktanteilsschwellen (vermu-
tungsweise) definicrt, wann keinc splirbarc Wettbewerbsbeschrin-
kung geméss Artikel 101 AEUV vorlicgt.
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Kernbeschrdnkung horizontaler oder vertikaler Art vor-
liegt™. Dieser «Mechanismus» ist direkt vergleichbar mit
der Funktion, die im Rahmen der Priifung der «Erheblich-
keit» im Schweizer Recht den Vermutungstatbestinden
zukomint, wie dies ja auch vom BVGer im Gaba-Fall v6l-
lig zutreffend gesehen wurde®,

Sodann ist die Feststellung des BVGer, die Schweiz
kenne im Unterschied zu den «per se»-Verboten des
EU-Rechts bloss eine Missbrauchsgesetzgebung, im
Grunde gleich mehrfach unrichtig und entsprechend sach-
lich kaum einzuordnen. Zutreffend isi, dass erstens das
heutige schweizerische Recht sich so viel oder so wenig
als Missbrauchsgesetzgebung bezeichnen ldsst wie das
EU-Recht, und zweitens das schiweizerische Recht so vie/
oder so wenig mit «per sen-Verboten operiert wie das EU-
Recht. Dazu folgende Einzelheiten:
~ Verbote mit Legalausnahmen wurden bis vor etwa zehn

Jahren, d.h. solange ihnen die fiir die Rechtspraxis in
Europa gewichtigen Verbote mit Erlaubnisvorbehalt
des europiischen und deutschen Recht gegeniiber-
standen, gelegentlich — mitunter auch elwas abschiit-
zig — als Missbrauchsgesetze bezeichnet, was aber seit
2004/05 aus naheliegenden Griinden (die EU und ihre
Mitgliedstaaten kennen heute entsprechende Gesetze)
nicht mehr der FFall ist: beim KG 95 kam noch hinzu,
dass dieses vorerst keine unmitteibaren Sanktionen
vorsah, womit sich auch insofern der Gebrauch des ~
eher politischen — Begriffs der Missbrauchsgesetzge-
bung rechtfertigen liess™,

— Bei den per se-Verboten handelt es sich um eine spe-
zifisch amerikanische Figur beweisrechtlicher Art, die
es im strikten Sinne des Wortes - als absolute, das
heisst unwiderlegbare gesetzliche Verbote — in Europa
nie gegeben hat. Solche Verbote sind in neuerer Zeit
auch im US-Recht im Riickzug begriffen, indem sie
zunehmend durch Vermutungen ersetzt werden, wie

' vpl 7B, dic Kembeschrinkungen der Verordnung (EU)
Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010 @ber die An-
wendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV auf Venikalabreden:
sic betreflen (1) Preishindung, (2) Markiaufteilung, (3) Passivver-
kaufsverbote (absoluter Gebietsschutz), und (4) gewisse Querlic-
ferverbote.

Vgl. dic Erwiigungen des BVGer zur «Erheblichkeity im Gaba-
Urteil, E. 11,

Zuhanden der (schweizerischen) Licbhaber des «Missbrauchsprin-
zips» sci festgehalten, dass heute fast alle Kartellgesetze grundsitz-
lich diesem Prinzip folgen. insofern dic fritheren absoluten Verbote
praktisch vollig verschwunden sind. For die Schweiz weist BoREr
(FN 3), Art. 5 Rn 52, zutreffend darauf hin, dass der Gesetzgeber
den Missbrauchsgedanken bereits bei der Gesetzesformulicrung
beriicksichtigt hebe. es folglich keine Bercchtigung mehr gebe, dic-
sem Prinzip bei der Auslegung zusétzliche Bedeutung zu geben.

sie sich auch im européischen Recht — dogmatisch
sozusagen von der Gegenseite herkommend — mehr
und mehr herausgebildet haben. Hinsichtlich des EU-
Rechts kinnte man, was die Ebene der Rechtspraxis
betrifft, mit Bezug auf gewisse Sachverhalte (nackie
Preis-, Gebiets- und Mengenabreden) von quasi per
se-Verboten sprechen®, doch gilt Gleiches auch fiir
das Schweizer Recht.

Aus historisch-schweizerischer Perspektive sind femer
die Ausflihrungen des BVGer zum Missbrauchsprinzip
nicht ohne Brisanz. Wihrend niimlich dieser Begriff im
Ausland schon immer eher selten und wenn, dann nur in
einem rechtstechnischen Sinn gebraucht wurde (und heute
fast ganz verschwunden ist), beherrschte er in der Schweiz
vorgingig der Ara des heutigen Kartellgesetzes (KG 95)
recht eigentlich die Diskussion zum Wettbewerbsrecht.
Dabei diente er insbesondere auch dazu, die sogenann-
te Saldomethode des seinerzeitigen Kartellgesetzes zu
rechtfertigen, gemiss welcher selbst einschneidende
Wettbewerbsbeschrankungen unter quasi beliebigen wirt-
schafts- und gesellschaftspolitischen Aspekten gutgeheis-
sen werden konnten; dies verbunden mil der aus heutiger
Sicht unhaltbaren fritheren Behauptung, die schweizeri-
sche Bundesverfassung lasse nur eine Missbrauchsgesetz-
gebung zu?'. Eben diese Art von «Saldomethode-Gesetz»
sollte mit dem KG 95 iiberwunden werden®,

4. Rickwirtsgewandte und widerspriich-
liche Auslegung der «Erheblichkeit»

Das BVGer folgert in den Baubeschlige-Urteilen aus ei-
ner falschen und im Kontext erst noch irrelevanten Ka-
tegorisierung des schweizerischen Kartellgesetzes als
Missbrauchsgesetz, dass es hierzulande, angeblich im Ge-
gensatz zu den per se-Verboten i EU-Recht, keine «per
se- Erheblichkeit» von Wettbewerbsabreden geben kdnne.
Dies obwoh! dasselbe Gericht weniger als ein Jahr zuvor
im Gaba-Urteil festgestellt hatte, dass Praktiken, die unter
die Vermutungstatbestinde des Art. 5 KG fallen, «grund-

Auch dic «Kemnbeschriinkungen» des FU-Rechts sind - in gewis-
sen Fallkonstelationen — rechtfertigbar.

Vgl zum Verhéltnis Bundesverfassung/Missbrauchs- bzw. Ver-
botsgesctzgebung statt vicler BORER (FN 3). Art. | Rz 7 T so-
wic Art. 5 Rz 31, Der Begriff Missbrauchsprinzip war dbrigens
dem schweizerischen Verfassungsrecht schon immer fremd (vgl
Art. 31" Abs. 3 1it. d BV 1874 sowic Art. 96 geliende BV),

Dies geht aus der scincraeitigen Botschaft des Bundesrates unzwei-
deutig hervor; Botschaft 7u cinem Bundesgesetz Gber Kartelle und
andere Wettbewerbsheschrinkungen vom 23.11,1994, BBI § 1995,
468 1., passim.
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sditzlichy (also nicht «per se») als erheblich zu betrachten
sind. Damit hatte das Gericht, wie man wohi annehmen
durfie, die frither von der WEKO lange Zeit praktizier-
ten, sehr aufiviindigen und oft unnétig weitschweifigen,
vor allem aber auch rechisstaattich problematischen Er-
heblichkeitstests — sie beinhalten gerichtlich nur bedingt
itberpriifbares Ermessen — korrigiert™.

Das BVGer stiitzt seinen Entscheid im Gaba-Urteil
mit der zutreffenden Feststellung, eine niedrige Erheb-
lichkeitsschwelle sei umso eher anzunehmen, als in kon-
kreten Fillen stets eine Rechtfertigung aus Grinden der
wirtschaftlichen Effizienz méglich sei®. Tatsichlich muss
in Systemen, die dem «Schutz des wirksamen Wettbe-
werbs» verpflichtet sind, der Effizienziest — und nicht die
Frage der Erheblichkeit — das Kernthema kartellrechtli-
cher Priifung sein®'. So gibt es zahlreiche Horizontal- und
Vertikalabreden, bei denen gleichzeitig wettbewerbsfor-
dernde und wettbewerbswidrige Wirkungen im Sinne
einer vertieften Effizienzprifung sorgfiltig in die Waag-
schalen zu legen wiren, Bei einer Erheblichkeitspriifung,
wie sie von der WEKO frither zeitweilig gehandhabt wur-
de, von Autoren mit individuellen bzw. beruflichen Inter-
essen unterstiitzt und jetzt offensichtlich auch wieder voin
BVGer beflirwortet wird, sind solche Abwigungen indes-
sen gar nicht méglich — weil die der Weltbewerbsbehsrde
unterbreiteten Fille allzu oft als nicht erheblich aus der
Priifung fallen und damit auch nicht auf wirtschaftliche
Effizienz getestet werden kénnen®.

Die eben erwihnte, nach dem Gaba-Urteil fiir iber-
wunden geglaubte Art der Erheblichkeitspriifung droht
nun nach den Urteilen des BVGer im Baubeschlige-Fall
neu aufzuleben. Sie erscheint unter wettbewerbspoliti-
schen Aspekten umso abwegiger, als die Prifung der Ef-

Vgl, dazu BALDYSCHRANER (FN 1), 501 ff.

Diesc Sichtweise ist zu unterstiitzen. Das Erheblichkeitskriterium
spezifiziert dic Geltung des KG im Bereich Wettbewerbsabreden.
Es ist funktional vergleichbar den Aufgreifkriterien im Fusionskon-
troflrecht. Solche Kritericn soliten mdglichst formal ausgestaltes
scin. Dies im Interesse der Rechtssicherheit bezitglich Unterstel-
lung uniter das Geselz, was v.a. auch fir dessen Priventivwirkung
sehr wichtig ist: vel. in diesem Sinne schon Marino Bavpr, Zwelf
Charakteristika des ncucn Kartellgesetzes, in: Roger Z4ch (Mrsg.),
Das neue schweizerische Kartellgesetz, Z.orich 1996, 7.

So auch BORER (FN 3). Art. 5. Rn 19 fI; fiir dic Befirworter ¢i-
nes weitschweifigen Erhebhichkeitstests ist freilich die «Erheblich-
keitn das Kemthema kartellrechtlicher Pritfung. wic dics unlingst
von ADRIAN RaAss prononciert dargelegt wurde (Blog «Das
Entdcckungsverfahren Wettbewerb und dic  Erheblichkeitstra-
gen, 20. Oktober 2014, abrufbar unter <http:/fwettbewerbspolitik.
org/2014/10/20/das-entdeckungsverfahren-wettbewerb-und-dic-
crheblichkeitsfrage/>).

So schon MARmO BaLbi, Fur eine «intormierien Weitbesverbspo-
litik, AJP/PIA 20142, 1183 fT, 1187
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fizienz, ganz im Unterschied zur Priifung der Erheblich-
keit, essentiell dynamisch angelegt ist, und dies sowohl
beziiglich der langerfristigen Wettbewerbsaspekte wie
auch beziiglich der unternehmerischen Effizienzgewin-
ne. In praktisch-wirtschaftlicher Hinsicht hat der Man-
gel an (gerichtlich pefestigter) Anwendungspraxis zu
den gesetzlichen Effizienzkriterien besonders auch den
gravierenden Nachteil, dass den vielen KMU. die in der
heutigen Wirtschafiswelt mit andem Unternehmen ko-
operieren miissen, vielfach brauchbare Hinweise fehlen,
welche Art von Kooperationspraktiken zulissig sind oder
eben nicht®.

Im Gaba-Urteil findet sich das folgende richterliche
Diktum hinsichtlich der Auslegung kartellrechtlicher Nor-
men: «Die Gesetzesanwendung muss vom Gedanken ge-
leitet werden, dass nicht schon der Wortlaut die Norm dar-
stelit, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und
konkretisierte Recht. Gefordert ist die sachlich richtige
Entscheidung im normativen Geflige, ausgerichtet auf ein
befriedigendes Ergebnis der ratio legis»™. Zum normati-
ven Geflige des Art. 5 KG gehért die Effizienzpriifung.
Es ist geradezu widersinnig und hat die bereits erwihnten
Nachteile in rechtsstaatlicher und wettbewerbspolitischer
Hinsicht zur Folge, wenn die gesamten Auswirkungen
von Wettbewerbsabreden bereits unter dem Aspekt der
«Erheblichkeit» gepriift und so der effer urile der wirt-
schaftlichen Effizienzpriifung unterlaufen wird.

Mit anderen Worten: Das BVerG scheint zu verken-
nen, dass Art. 5 KG eine stufemveise Priifing von Weit-
bewerbsabreden vorsieht, wie sie das nimliche Gericht
im Gaba-Urteil richtigerweise zur Grundlage seiner
Entscheidung gemacht hatte. Ist eine Abrede einmal als
«erheblichy erkannt, so folgt die Frage, ob sie allenfalls
unter Gesichtspunkten der wirtschaftlichen Effizienz zu-
gelassen werden kdnnte, was bei nicht marktumspannen-
den Abreden und sofern keine Kernbeschrénkungen vor-
liegen, hiufig der Fall ist. Effizienzerwigungen kénnen
eine Abrede freilich dann nicht rechtfertigen, wenn die
Abrede wirksamen Wettbewerb beseitigt bzw. beseitigen
wiirde (vgl. Art. 5 Abs. 2 Bst. b KG). Bei der Priifung der
Beseitigungsfrage kommen die gesetzlichen Vermutungs-
tatbestinde in ihrer spezifisch beweisrechtlichen Funktion
zur Anwendung. Dieses Pritfungsschema gilt heute sozu-
sagen europaweit,

N

Weiterfithrend zum Ganzen auch Bal.o/Scirangr (FN 1), 508 (1,
¥ Gaba-Urieil. E. 3.3.5,
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5. Beweisanforderungen in «strafrechts-
ahnlichen» Kartellverfahren

Unter Betonung des strafrechtsihnlichen Charakters von
sanktionsbewehrten Kartellverwaltungsverfahren® stellt
das BVGer hohe, aus dem Strafrecht abgeleitete Anfor-
derungen an das Beweismass beziiglich der Erfiilllung
einschldgiger Tatbestinde. In Verfahren dieser Art sei
geméss Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft (BV) und der Europiischen Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK) grundsitzlich die Behtrde beweispflichtig. Be-
weislastumkehr sei nicht zuldssig, Beweislastverschie-
bung jedoch schon. BV und EMRK wiirden gesetzliche
Schuldvermutungen klar verbieten, liessen jedoch Be-
weisvermutungen im Sinne von tatsichlichen Schliissen
aus bewiesenen Tatsachen zu, sofern sie widerlegbar
seien*. In casu gibe es nachvollziehbare Verdachtsimo-
mente fiir das Vorliegen einer Preisabrede, jedoch sei es
der WEKO nicht gelungen, mweifelsfrei nachzuweisen,
dass die (vermutete) Abrede die aus Sicht des Gerichts
erforderlichen schidlichen Marktwirkungen (in Form der
durch einzelne Héndler angekiindigten PreiserhShungen)
zeitigte, weshalb die Verfiigungen gestiitzt auf die Un-
schuldsvermutung aufzuheben seien®’.

¥ gl zum strafrechilichen bezichungsweise strafrechisahnlichen

Charakter von Massnahmen nach Art. 49a KG aufgrund des thnen
zugeschriebenen abschreckenden sowie vergeltenden Charaklers
und ciner di¢ Schwere des Vergehens belegenden crheblichen
Sanktionsdrohung: BGE 139 1 72, 79 in Sachen Publigroupe SA
und Mubeklagle gegen Wenbewerbskommission (Beschwerde
in offentlich-rechtlichen  Angelegenheiten), 2C_484/2010 vom
29 Juni 2042 (Publigroupe-Urteil). mit Hinweisen auf dic Litera-
tur: dic Botschaft vom 7. November 2001 fiber dic Anderung des
Karteligesetzes, BB 2002, 2022 1., bes. 2052, dic Schlussantrii-
ge der Generalanwiltin Juliane Kokott vom 15. Dezember 2011
in Sachen Lukasz Marcin Bonda |Rechissache C-489/16) Titel vor
Rz. 32; sowie verschicdene Urteile von obersten «europiischen»
CGerichten (w.a. Uneit des FEGMR Aenarmi Diagnosiics S.R.1L.
gegen [talien vom 27. Seplember 2011, Nr. 43509/08, § 44). Auf-
schiussreich sind auch die Schiussantrage der Generalanwiltin Ko-
kott vom 18. April 2013 i.S. Schindler Holding Ltd und andere vs.
EU-Kommission, wonach modemes Wettbewerbsrecht zwar straf-
rechtsithnlichen Charakter habe, nicht jedoch zum Kembereich des
Strafrechts gechore (Rz.25 1)),

Unteil Siegenia-4ubi, R7 6.4.5: Urteil Kach, Rz 7.4.5, mit Verweis
auf Marcrt A, N1GGLYCHRISTOF RIERO, in: Mare Amstutz /Mani
Reinert (Hrsg.). Kartellgeselz, Basler Kommentar (FN 3. Vorb,
Art. 49a~ 533, Rn 117,248 {7

Urteil Siegenia-:Aubi, Rz 6.4.2: Urteil Koch, Rz 7.4.2. Das Gericht
fordert — kuriosenwveisce - den nveyfelsfreien Kausalzusammenhang
7wischen zwei gerade auch nach ihm bloss hypothetisch. also nich
swenfelsfrer erfiillien Tuthestandselementen (Abrede cinerseits und
Marktwirkungen andererseits), vgl FN 38,
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Den Ausflihrungen des BVGer betreffend die Hand-
habung der Themen Beweislast und Beweisvermutungen
ist zuzustimmen. Indessen ilberspannt das Gericht die
Beweisanforderungen, soweit es den aus dem Strafrecht
abgeleiteten nweifelsfreien Nachweis schidlicher Wir-
kungen (Vollbeweis) ins Spiel bringt®. Zwar sind im Hin-
blick auf strafrechtsidhnliche Sanktionen im Kartellrecht
gewisse im Strafrecht etablierte Verfahrensgrundsitze
zu beachten’. Jedoch sind die Beweisanforderungen im
Kartellrecht nicht mit jenen im Kernstrafrecht identisch,
wie das Bundesgericht im Urteil Publigroupe und noch
im Gaba-Entscheid auch das BVGer feststellte®. In Publi-
groupe flthrie das Bundesgericht — beziiglich Art. 7 KG -
aus, die Beschwerdefihrer wiirden zu Unrecht geltend
machen, die einschldgigen Tatbestandselemente miissien
mit «an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nach-
gewiesen werden», vielmehr diirften die Anforderungen
an deren Nachweis mit Blick auf die Zielsetzung des Kar-
tellgesetzes nicht ibertrieben werden, beziehungsweise
sei mit Bezug auf die Marktabgrenzung eine strikte Be-
weisfiihrung eben gerade kaum moglich, Zu fordern sei,
dass eine «gewisse Logik der wirtschaftlichen Analyse
und Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit iiberzeugend und
nachvollziehbar erscheinen (z.B. gestiitzt auf Erfahrungs-
sitze, Marktbeobachtungen etc.)»". Und im Gaba-Ent-
scheid hielt das BV Ger fest, dass im Kartellrecht der Be-
weisgrad der «iiberwiegenden Wahrscheinlichkeity gilt*
und gerade nicht, wie dasselbe Gericht im Baubeschldge-
Fall anzunehmen scheint, der Grad des «Volibeweises».
Es leuchtet denn auch ein, dass ein zweifelsfreier Nach-

In seinen Schiusstolgerungen (vgl. FN 37) bezicht das Gerichi den
zweilclsfreien Nachweis nur auf den Kausalzusammenhang, in
den allgemcinen Ausfithrungen tendiert es aber zum Volibeweis in
matenicller Hinsweht, dies unter Bezugnahme auf mehrere entspre-
chende Lehrmeinungen (vgl. 2.B. Siegenia-Auhi. Rz.4.3.8).

So muss gemiss Publigroupe-Uneil (F. 4.5) der «gerichiliche
Entscheid iiber dic kartelirechtliche Sanktion |...] - entsprechend
Art. 6 EMRK und den diesbeziiglichen Ausfiihrungen des EGMR
sowic Art. 30 BV — mit voller Kognition in tatsichticher und reclit-
licher Hinsicht erfolgenn. Hierbei milssen gewisse Anforderungen
erfillt scin, dic etwa unter dem Tite! «Fffekuivitit der Uberprii-
fungy thematisicrt werden.

Mit Venweis auf das Urteil des EGMR in Sachen Menarini Diag-
nostics S.R.1.. (§§ 57 fT.) halt das Bundesgericht im Publigroupe-
Urteil (F. 4.4) dicsbeziiglich fest, dass die Anforderungen von
Ant. 6 FMRK in cinem Kartcllverfahren (mit hohen Bussgeldern)
auch erst im Verwaltungsgerichtsverfahren crfitilt werden kénnen.
insoweil lasse cs dic EMRK zu, dass dic Verwaltung im Venwal-
tungsverfahren Sanktionen mit strafrechtlichem Charakicer ausspre-
chen kdnne. Voraussetzung fiur die Zultssigkeit dieser Situation sei,
dass im nachfolgenden Gerichisverfahiren die Vorgaben von An. 6
EMRK cingehalten werden.

Vgl. Publigroupe-Urteil, . 8.3.2.E. 9.2.34 und F. 9.3.2.1.

* Gaba-Uneil, E.5.1.2,

4
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weis bestimmter Wettbewerbswirkungen in der Praxis
kaum je méglich ist, zumal es um Wirkungen geht, wie
etwa bei Kooperationsabreden, die haufig in der Zukunfl
liegen. Auf Grund seiner wirkungsbezogenen Vollbeweis-
Argumentation im Baubeschldge-Fall wire das BVerG in
der Lage, praktisch jede Bussenverfligung der WEKO zu
kassieren. Das Kartellgesetz knnte so weitgehend ausge-
hebelt werden.

Uberdies erscheint es  in Anbetracht der im Kartell-
recht nicht zu vermeidenden unbestimmten Rechtsbe-
griffe — paradox, wenn das Gericht einerseits die denkbar
hochsten Beweisanforderungen stellt und anderseits, wie
im vorliegenden Fall, die vom Gesetzgeber zur Verfiigung
gestellten Beweishilfen (in Form der Vermutungstatbe-
stinde) weitgehend ignoriert, indem es bei der Sachver-
haltspriifung gleichsam direkt auf eine Wirkungsanatyse
zusteuert, Eine solche Analyse kann fiir sich genommen,
wie erwidhnt, den in Rede stehenden Beweisanforderun-
gen kaum je gentigen. Naturlich geht es im Kartellrecht
letztlich darum, den Markt vor schidlichen Wirkungen
privater Wettbewerbspraktiken zu bewahren. Doch sieht
der Gesetzgeber fiir den Nachweis unzulissiger Wettbe-
werbsabreden eine stufenweise Vorgehensweise (struk-
turierte Pritffmethode) vor. Diese weist insbesondere die
folgenden Elemente auf:

— Vorerst ist zu priifen, ob eine Wertbewerbsabrede im
Sinne der Legaldefinition in Art. 4 Abs. | KG vorliegt;
alsdann ist zu fragen, ob die Abrede erhebliche (nicht
ganz unbedeutende) Wirkungen auf dem Markt zeitigt
bzw. zu zeitigen geeignet ist (Art. 5 Abs. | KG)Y*,
liegt eine erhebliche Wetthewerbsbeeintrichtigung
(tatsdchlicher oder potenzieller Art) vor, ist weiter zu
kldren, ob diese im Sinne von Ari. 5 Abs. 2 lit. a KG
effizient ist®,

und zwar ohne gleichzeitig wirksamen Wetthewerb
zu beseitigen (Art. 5 Abs. 2 lit. b KG),

wobei diese letztere Priifung durch die beweis-
rechtlich bedeutsamen Vermutungsiatbestinde in
Art. 5 Abs. 3 und 4 KG erleichtert wird.

Bei den Fermutungstatbestdnden handelt es sich um wi-
derlegbare «Beweisverschiebungen», wie sie das BVGer -
in Ubereinstimmung mit der BV und der EMRK - selbst

i

BGF 12911 18, F . 52 1 mat weiteren Hinweisen, vgl auch BORER
(FN 3). Kuommentar KOG, Art 5.R7 19

Diese Prijfung kann im Falle von nackren Preis-. Mengen- und
Gebietsabreden. welche einen der gesetzlichen Vermutungstatbe-
stande erflillen, praktisch cntfallen, nicht unbedingt jedoch 2.B. bei
Preis- oder Gebietsabreden im Ralimen cchter Kooperationsverein-
barungen.

in einem strafrechtsihnlichen Kontext fiir zuldissig halt.
Inhaltlich kénnen die Vermutungstatbestinde auch als
Konkretisierung des Begriffs «Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs» in Art. § Abs. 2 lit. b KG verstanden wer-
den. Indessen haben sie nichts mit einer Einschriinkung
des generellen (wenn auch mit Rechtfertigungsmoglich-
keiten versehenen) Kartellverbotes in Art. 5 Abs. 1 KG
zu tun, wie dies gewisse Autoren in der (falschen) Annah-
me bzw. zur Stiitzung der These vertreten, das Schweizer
Recht sei grundsitzlich milder als jenes der EU (die EU
habe Verbote, die Schweiz bloss Vermutungen)**.

Die erwihnte Priifmethode — mit dem stufenweisen
Vorgehen — ghnelt der Methodik anderer moderner Kar-
teligesetze, auch wenn gewisse, eher technisch begriin-
dete Unterschiede, etwa zwischen dem Ansatz des US-
Antitrustrechts und jenem der EU (einschliesslich deren
Mitgliedstaaten), nicht zu iibersehen sind. Dennoch 13sst
sich etwas zugespitzt — und bei Abstellen auf den Kreis
der heute fortgeschrittenen Volkswirtschaften - von ei-
nem quasi universellen Rechtsverstdndnis sprechen, wie
es seit Jahrzehnten vor allem auch von der Organisation
fir wirtschafiliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(OECD) aktiv gefordert wird.

6. Bestimmtheitsgebot und modernes
Kartellrecht

Die strukturierte Priifmethode kommt auch dem Be-
stimmtheitsgebot, wie es zumal im Kontext strafrechts-
dhnlicher Tatbestdnde von hoher Bedeutung ist, entgegen.
Man méchte — ja man miisste  den Zusammenhang so-
gar umkehren: Dem Thema Beweisanforderungen wire
jenes des Bestimmtheitsgebots voranzustellen. Denn Be-
weisanforderungen sind umso leichter zu handhaben, je
bestimmter die einschitigigen Tatbestdnde formuliert sind.
Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit von Tatbestén-
den ldsst sich allerdings nicht abstrakt festiegen, sondem
héngt gemiéss bundesgerichtlicher Rechtsprechung unter
anderem von der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhal-
te, von der Komplexitét und der Vorhersehbarkeit der im
Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von den Normad-

I

So ctwa JEns LEHNF. Basler Kommentar (FN 3), Art 1, R/ 23,
tihnlich der Bundesrat im Zusammenhang mit der im Herbst 2014
gescherterien Vorlage fiir cine KG-Revision (Botschaft 2011
Art, |, Rz 23). In aller Kirze sei hierzu bemerkt, duss sich in der
EU wic in der Schweiz eine Art Quasi-Verbote flir harte Kartelle
crst in der Rechitspraxis entwickelt haben; von Gesctzes wegen sind
hicr wie dort simtliche Verbotstatbestande durch Rechtfertigungs-
grinde relativiert; vgl. auch vorne, Ziff. 3.
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ressaten, von der Schwere des Eingriffs in Verfassungs-
rechte und von der erst bei der Konkretisierung im Ein-
zelfall méglichen und sachgerechten Entscheidung ab®,
Damit stellt das Bundesgericht klar, dass dem Erforder-
nis moglichst bestimmter und klarer abstrakter Normen
im modernen Kartellrecht  wie teils auch im Kernstraf-
recht — objektive Grenzen gesetzt sind”. Dabei handelt es
sich um ein Problem, mit dem alle Rechtsordnungen die-
ser Welt konfrontiert sind. Die Normen des KG sind auch
nicht etwa weniger bestimmt als z.B. jene der EU, ja sind
diesen unter dem Aspekt des strafrechtlichen Bestimmt-
heitsgebotes in gewisser Hinsicht sogar tiberlegen*®.
Moderne Kartellgesetze sind dem Schutz «wirksa-
men Wettbewerbs» verpflichtet. Es handelt sich — was das
materielle Recht betrifft — um Grundsatzerlasse, die von
ihrer Natur her mit weiten Ermessensbegriffen auskom-
men missen®. Die Unausweichlichkeit soicher Begriffe
zeigt sich darin, dass oftmals formal gleiche Sachver-
halte je nach den konkreten Umstinden unterschiedlich
zu beurteilen sind, wenn in der Fallbeurteilung dem Ge-
setzeszweck Gentige getan werden soll. Versuche einer
forcierten gesetzgeberischen Konkretisierung, die der
Sache auch wirklich gerecht wiirde, fihren unweigerlich
zu einer fiir praktische Zwecke ungeniessbaren Kasuis-
tik in den Erlassen®®. Anders gewendet: Die erwihnten
Ermessensbegriffe lassen sich sinnvoll nur durch die An-

“ Vel BGE 138 IV I3 E. 4.1 S. 20: BGE 132 149 E. 6.2 8. 38 1
BGE 128 1327E. 4.2 S. 339 {1, je mit Minweisen.

Im Publigroupe-Urteil (FN 35), E. 8.2.1, fiihrt das Bundesgericht
in dicsem Kontext w.a. aus, dass «ft]echnische oder relativ unbe-
stimmte Begriflt, dic im Aligemeinen zu unbestimmit sein mégen,
]...] als Bestandieile von Straftatbestinden im Wirtschafis- und
Stcuerstrafrecht noch die Bestimmtheitserfordernisse» von Art. 7
EMRK und Art. 15 des internationalen Pakts vom 16. Dezember
1966 dber biirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt 11; SR
0.103.2) crfitdlen kénnen.

Wiahrend im EU-Recht grundstiizlich sitmiliche von der Gene-
ratklausel des Art. 101 AEUV erfassten Tatbestinde sanktioniert
werden kénnen, gitt dies im KG nur fiir dic - relativ bestimmten -
Vermutungstatbestiinde des Art, 5 Abs. 3 und 4 KG. Diese Losung
wurde besonders mit Riicksicht auf das Bestunmtheitsgebot ge-
troften. Dic Botschaft des Bundesrates 2001, 2022 1 (2041) hal
dazu fest, dass «}d}ic Begriffe der Preis-, Mengen- und Gebietsab-
sprachen [... ] Keine Unsicherheiten |bieten], die einer juristischen
Kidrung beditrficnn); grundlegend zur Frage auch: ROGER ZaCH/
Aprian Kunzi £r, Die Sanktionierung von wettbewerbsbeschriin-
kenden Tatbestanden und dic EMRK. in: Stefan Bechtold/Joachim
Jickeli/Mathias Rohe (Hrsg.), Recht, Ordnung und Wettbewerb:
Festschrifft zum 70. Geburtstag von Wemhard Mdschel, Baden-
Baden 2011, 737 ff.

Zur Unvermeidbarkeit «offener Normenn im Kartellrecht: vgl.
auch Publigroupe-Urtcil des BGer, F. 8.2.3.

Dazu auch BALDYSCHRANER (FN 1), 501 T, mit weiteren Hinwei-
sen; BALDI (FN 20). For cine «informicrien Wettbewerbspolitik,
AJP/RIA 2012, 1IR3 fT (passim).

Y

wendung der Gesetze auf praktische Einzelfille konkreti-
sieren, dies im Sinne einer schrittweisen inhaltlichen Kl4-
rung der Normen®'. Modernes Kartellrecht besteht somit
letztlich — nicht nur in den USA - vorwiegend aus «case
lawn™,

Wie kann unter solchen Umstinden das Bestimmt-
heitsgebot doch noch gebithrend beriicksichtigt werden?
Grundsitzlich gilt, dass dem aus dem Prinzip smullum
crimen, nulla poena sine lege certa fliessenden Gebot
Geniige getan ist, wenn der Rechtsunterworfene anhand
des Wortlauts einer Bestimmung und nétigenfalls mit Hil-
fe deren Auslegung durch die Gerichte erkennen kann,
welche Handlungen und Unterlassungen seine straf-
rechtliche Verantwortung begriinden®. Dabei kann der
vorstehend diskutierte, modernem Kartellrecht entspre-
chende Priifansatz auch beziiglich Normbestimmtheit,
gerade was Art. 5 KG angeht, einen wichtigen Beitrag
leisten ~ einen Beitrag, der mit Blick auf eine effektive
Rechtsanwendung als unverzichtbar erscheint. Dieser An-
satz entspricht einem Mittelweg zwischen der mit der fal-
schen Qualifizierung des KG als Missbrauchsgesetz evo-
zierten, ausgeprigt wirkungsbasierten Angehensweise
des BVGer im Baubeschlige-Fall, einerseits, und einem
Uberspannt formbasierten Ansatz, wie er frither zeitweise
von den USA - teils auch von der EU - praktiziert wurde,
andererseits. Diese letzteren beiden, im Wettbewerbsrecht
weltweit flihrenden Rechtsordnungen sind denn auch
schon seit geraumer Zeit mit gutem Erfolg bemiiht, ehe-
dem Ubermassig formbasierte Verbote durch eine Struk-
turierung ihrer gesetzlichen Tatbestinde mit Hilfe von
(positiven und negativen) Vermutungen zu uberwinden;
die EU mit Gruppenfreistellungsverordnungen, Bekannt-
machungen und Leitlinien der EU-Kommission, die USA
mit Hilfe von «structured rules of reason» der Gerichte
und «Guidelines» der Verwaltungsbehrden™.

Diese moderne Art der Umsetzung von Wettbewerbs-
recht entspringt der Einsicht, dass in einer komplexen,
durch Internationalisierung und neue Technologien ge-

Vgl. Publigroupe-Uneil (FN 35), E. 8.2.1, wonach weder Art. 7
FMRK, noch Art. 15 UNQO-Pakt 11, noch Art. | SIGB und Art. §
Abs. | BV cin entsprechendes Verbot beinhalten,

Vel. 2um deutschen Recht in 8hnlichem Sinne: BGH. 12.7.2013.
KVR 11712, WuW/F. DE-R 3967 Rn 19.

Vgl etwa Urteil des EuGH vom 18. April 2013 C-501/11, Schiuss-
antrége der Generalanwiltin Kokott vom 18. April 2013 in Sachen
Schundler Holding Ltd und andere gegen Européische Kommission
(Rz 136 {T.). Mit Art. 49a Abs. 3 lit. a KNG besteht in der Schweiz
gar cine institutionalisicrte Form, rechilichen Rat (bei der WEKQ)
cinzuholen und damit auch cin Korrektiv der Unbestimmtheit von
Normiexten.

Dozu auch Marino Bator, Kartellgesetzrevision: Vom Widersinn
der Teilkarteliverbote, AJIPIA 2014, 960 £T. (961).
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prigten Wirtschaft unternehmerisch und rechtsstaatlich
vertretbare kartellrechtliche Anordnungen weitgehend
nur mit Hilfe von Vermutungstatbestinden (Beweisver-
mutungen zu hypothetischen Fallkonstellationen) még-
lich sind. Ohne entsprechende inhaltliche Aussagen ist
das im Wettbewerbsrecht besonders spannungsgeladene
Verhiltnis zwischen Rechissicherheit und Einzelfallge-
rechtigkeit auf produktive Weise gar nicht aufzuldsen.
Dieser Einsicht folgl auch das schweizerische Gesetz,
wenn es fiir Art. 5§ KG die erwihnte strukturierte Pritfung
(vorne, Ziff. 5) vorsieht. Als eine solcherart strukturierte
und aufgrund von Falipraxis nach Méglichkeit weiter zu
strukturierende Norm erweist sich Art, 5 KG durchaus als
praktikable bzw. justiziable Vorschrifi, die (mit dem be-
schriebenen Verstindnis des Bestimmtheitsgebotes) dem
Zweck des Gesetzes zu dienen vermag, nimlich private
Wettbewerbsabreden wirkungsvoll ins Recht zu fassen.

7. «People matter!»

Ausgehend von einem falsch verstandenen «Missbrauchs-
prinzip», operiert das BVGer im vorliegenden Fall mit ei-
nem praktisch rein wirkungsbasierten Priifansatz. Dabei
ignoriert es die Struktur der Gesetzesnorm (Art. 5 KG),
die — wie iiblich im heutigen Kartelirecht — form- und
wirkungsbasierte Elemente kombiniert. Angesichts von
kaum iiberraschenden Schwierigkeiten bei der Umset-
zung seiner Absicht, «Missbriuche» rechtlich direkt ins
Visier zu nehmen (direkte. unstrukturierte Missbrauchs-
beurteilung ist nicht justiziabel), nimmt das Gericht Zu-
flucht zu (berspannten, dem Strafrecht entnommenen
Beweisanforderungen. Mit deren Hiife gelangt es zur
Feststellung, es sei der Vorinstanz nicht gelungen, zwei-
Jelsfrei eine Gesetzeswidrigkeit nachzuweisen, weshalb
die strittigen Verfiigungen aufzuheben seien. Das Verdikt
als solches mag, wie erwihnt (vome, Ziff. 2), richtig sein,
ist aber jedenfalls in seiner Herleitung verfehit.

Mit Bezug auf die eigenwillige Methodologie des Ge-
richts muss man diesem auch vorhalten, wichtige Parame-
ter einer modernen (wirkungsvollen) Wettbewerbspolitik
zu verkennen:
~  Wettbewerbsbehorden sollten sich schon aus Effi-

zienzgriinden nicht mit Bagatellen befassen miissen,

sollten m.a.W. die Pritfung wnerheblicher Sachver-
halte abweisen kénnen. Dabei ist ihnen ein gewisses

Ermessen zuzugestehen. Damit haben die Behorden

jedoch keinen Freipass, Bagatellklauseln — die eine

Art Aufgreifkriterium darstellen — mit Blick auf dif-

Juse Missbrauchsvorstellungen zum Kernthema der

materiellen Sachverhaltspriiffung umzufunktionieren,

Fiir diese Priifung stellt das KG - im ausiandischen
Rechl seit Langem bewihrte — Effizienzkriterien und
Beweisvermutungen zur Verfilgung, deren Sinmn und
Zweck nicht einfach missachtet werden darf.

— Bei der eigentlichen Fallbeurteilung sollten sich die

rechtsanwendenden Behérden — im Interesse von
Rechtssicherheit und Einzelfaligerechtigkeit — nach
Moglichkeit auf Beweisvermutungen stiitzen kénnen,
Solche anhand von Fallpraxis bereitzustellen bzw.
fortzuentwickeln, ist im Hinblick auf eine gerechte,
rechtssichere und effiziente Wettbewerbspolitik eine
ebenso vordringliche wie vornehine (rechtsschépferi-
sche) Aufgabe der Wettbewerbsbehérden (Verwaltung
und Gerichte)*. Auch versteht es sich schon wegen
der auf dem Spiel stehenden Interessen (Rechtssicher-
heit, Gerechtigkeit, Effizienz), dass bestehende Ver-
mutungen auch anzuwenden sind.

Die WEKO befindet sich seit einigen Jahren auf gutem
Weg, diesen Grundsdtzen nachzuleben. Vor allem ist
sie auch bemiiht, die gesetzlichen Vermutungen gemiss
Art. 5 Abs. 3 und 4 KG im Rahmen ihrer Rechtsanwen-
dung durch zunchmend differenzierte, fallweise widerleg-
bare Beweisvernmutungen zu konkretisieren und so ihre
Politik moglichst wirkungsvoll zu gestalten. Das Gaba-
Urteil des BVGer ist geeignet, entsprechende Anstren-
gungen zu unterstiltzen. Die WEKO kénnte nun aber in
ihrem diesbeziiglichen Bemithen durch die - hoffentlich
eher beildufig falschen als gewolit revisionistischen ~ Ur-
teilsbegriindungen des BVGer im Baubeschlige-Fall ei-
nen herben Riickschlag erleiden®; dies zum Schaden der
Rechtsunterworfenen, letztlich vor allem aber auch des
Wirtschaftsstandortes Schweiz.

Somit zeigt sich einmal mehr, wie entscheidend
wichtig fiir ein wirkungsvolles Kartellgesetz die rechts-
anwendenden Behdrden sind®”. Eine Redensart im angel-
sdchsischen Rechtsraum bringt es auf den Punkt: Norms
matler ~ bul people matter even more!

Vgl Balpi/ScHRANTR (FN ), 301 1. (bes. 503 £). Bat pi (FN 20),
1183 1.

Aufdic Frage. wie sich dic widerspriichlichen Urteile in formelier
Hinsicht zueinander verhalten (Fntscheid in Fiinfer-Beseizung im
Gaba-Fall und in Drerer-Besctzung im Banbeschldge-Fall), ist hier
nichit weiter einzugehen,

In diesem Sinn bereits: Barpi (FN 20), 1087: Bal o/SCHRANER
(FN ). 511



