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DasWichtigstein Kurrze

Die PVK hat im Zusammenhang mit der Umsetzung des Kartellgesetzes 19 Haupt-
probleme identifiziert und sie im vorliegenden Bericht beschrieben. Auf Grund einer
Umfrage bei zehn Experten wurden die Relevanz der Probleme und ihr Revisions-
bedarf ermittelt. Die Erkenntnisse sind nachstehend zusammengefasst.

Die wichtigsten Probleme sind: keine direkten Sanktionen, die Wettbewerbs-
kommission (Weko) als Milizbehorde, die Zusammensetzung der Weko und
die Meldepflicht fir Fusionen im Medienbereich. Die Relevanz dieser Fra-
gen und der Revisionsbedarf wurden als hoch bezeichnet. Se werden im Re-
visionsvorentwurf des Bundesrats zum KG behandelt. Wenn die Subkommis-
sion die vorgesehenen Reformen als gentigend erachtet, konnte sie dafir
sorgen, dass diese wahrend des ganzen Revisionsverfahrens beibehalten
werden.

Die zweitwichtigsten Probleme sind: die Arbeit des Sekretariats, die Weko-
Entscheide und die bei der Rekurskommission fir Wetthewerbsfragen
(WEKO/REF) eingereichten Beschwerden. Diese sind im Revisionsentwurf
nicht oder nur teilweise berticksichtigt. Allerdings wurden diese Bereiche in
eingehenden Studien untersucht und keine wesentlichen Probleme festge-
stellt. Weitere Abklarungen und Massnahmen der Subkommission scheinen
sich in diesen Bereichen also nicht aufzudréngen.

Unwesentlichere Probleme werden durch die laufende Revision gar nicht
oder nur am Rand betroffen. Ihre Relevanz und der Revisionsbedarf werden
als deutlich weniger hoch beurteilt. Je nach Interesse der Subkommission
kdnnten einige von ihnen trotzdem zu weiteren Abklarungen durch die PVK
und danach allenfalls zu einem Eingreifen der Subkommission im laufenden
Revisionsverfahren filhren. Es handelt sich um folgende Probleme: die
schwache Position der Weko bei staatlichen Wettbewer bsbeschrankungen,
das Verhaltnis zwischen der Weko und den sektorspezifischen Regulie-
rungsbehdrden (vor allem bei der Tatigkeit der letzteren im Wettbewerbsbe-
reich), die Schwellenwerte bei der allgemeinen Meldepflicht von Fusionen,
die Verdffentlichungen der Wettbewerbsbehdrden, die Ruckwirkung der
Nichtigkeit von Verpflichtungen und die inter nationale Amtshilfe.
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Vorwort

Die Koordinationsgruppe der Geschéftsprifungskommissionen (GPK) der eidge-
nossischen Rate beschloss am 22. Mai 2000, die PVK mit einer Untersuchung zum
Kartellgesetz von 1995 (KG)! zu beauftragen. Die Untersuchung soll der Subkom-
mission EVD/EFD der GPK des Nationalrats die notwendigen Informationen lie-
fern, damit sie Einfluss auf die laufende Tellrevision des KG2 nehmen kann. An ih-
rer Stzung vom 26. Juni 2000 beflrwortete die Subkommission die Durchfiihrung
einer, innert rund sechs Monaten abzuschliessenden Sudie in zwei Etappen. Der
vorliegende Bericht ist das Ergebnis der ersten Etappe. Er gibt gemass Auftrag ei-
nen Uberblick (iber die bei der Umsetzung des KG von 1995 aufgetretenen Proble-
me.

Da es sich um eine Sandortbestimmung handelt, schien es der PVK angezeigt, als
Einleitung das Ziel und die Funktionsweise des KG in Erinnerung zu rufen und ein-
zelne dem Gesetz zu Grunde liegende juristische Konzepte zu erlautern. Zudemwird
kurz auf die Parallelen zwischen dem KG und dem Wettbewerbsrecht der Euro-
paischen Union eingegangen. Im zweiten Kapitel erklaren wir den fir die Analyse
gewahlten Ansatz und dussern uns zu mdglichen Optionen der Subkommission. Die
mit der Umsetzung des KG zusammenhangenden Probleme werden im dritten
Kapitel einzeln beschrieben und nach Bedeutung und Revisionsbedarf gewichtet.
Gegebenenfalls werden die vom Bundesrat vorgesehenen Reformmassnahmen dar-
gelegt. Im Schlusskapitel des vorliegenden Berichtes (Kapitel 4) fassen wir unsere
Erkenntnisse zusammen, insbesondere anhand von Grafiken und einer synoptischen
Tabelle. Damit wird die Subkommission in der Lage sein, Uber das weitere Vorge-
hen beziiglich der einzelnen Probleme des KG zu entscheiden und die PVK unter
Umstanden beauftragen, gewisse Aspekte eingehender abzukl &ren.

Leserinnen und Leser, die mit dem KG vertraut sind, wenden sich am besten
gleich den Kapiteln 2 und 3 zu.

1 vgl. Anhang 1: KG (SR 251).
2 Vgl Anhang 3: Vorentwurf des Bundesrates zur Revision des KG. Vgl. Anhang 4: Ter-
mine Revision KG.
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Bericht

1 Einleitung

Mit dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes liber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrénkungen vom 6. Oktober 1995 (KG) erfolgte am 1. Juli 1996 in der schweizeri-
schen Wirtschaftspolitik ein Paradigmawechsel. Die materiellen Bestimmungen und
die mit dem Vollzug des Kartellrechts betrauten Behtrden wurden neu ausgestaltet,
um dem freien Wetthbewerb in der Schweiz denselben Stellenwert zu geben wie in
andern vergleichbaren Landern.

11 Allgemeine Bestimmungen desK G
111 Zweck und Geltungsbereich

Ziel und Gegenstand des KG ist der konsequente Wettbewerbsschutz im Hinblick
auf einen «wirksamen Wettbewerb». Dem Geist des Gesetzes entsprechend ist der
Wettbewerb angesichts seiner zentralen Rolle fir die Marktwirtschaft as Institution
zu schiitzen (Art. 1 KG). Das Gesetz soll Wetthewerbsbeschrankungen verhindern,
beseitigen oder gegebenenfalls mildern. Es regelt das Wettbewerbsverhalten der
Akteure auf dem Markt und fihrt eine Kontrolle der Unternehmenszusammen-
schliisse ein.

Das Gesetz gilt fur alle Unternehmen des privaten und offentlichen Rechts. Aller-
dings kdnnen die rechtsanwendenden Behoérden nicht gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen einschreiten, die auf Gesetzesbestimmungen beruhen. Das KG ist auf Sach-
verhalte anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken, auch wenn sie im Ausland
veranlasst werden (Art. 2 KG).

1.1.2 Behorden

Die Bekampfung von Wettbewerbsheschrankungen obliegt im Wesentlichen den
Verwaltungsbehtrden, die im Rahmen des ordentlichen Verwaltungsverfahrens
Massnahmen treffen konnen.

— Die Wettbewerbskommission (Weko) hat Entscheidungsbefugnis. Sie um-
fasst 11 bis 15 vom Bundesrat ernannte Mitglieder, die mehrheitlich unab-
hangige Sachverstandige sein miissen (Art. 18 Abs. 2 KG). Die Weko ist in
drei Kammern aufgeteilt. Es handelt sich um eine Milizbehorde.

— Das der Weko unterstellte Sekretariat vollzieht deren Entscheide (Art. 23
Abs. 1 KG). Es hat aber auch eigene Befugnisse. Es fihrt die Untersuchun-
gen durch, trifft Massnahmen und hért Zeugen an. Seine Leitung wird vom
Bundesrat ernannt.

— Die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) befindet iber
Beschwerden gegen Verfliigungen der Weko oder des Sekretariats. Sie bildet
dieerste Instanz (Art. 44 KG).
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Es konnen im Wettbewerbsberei ch auch andere Behdrden zum Einsatz kommen;

— Die kantonalen Zivilgerichte sind die im Zivilrecht fir Wettbewerbsfragen
zustandigen Behdrden.

— Das Bundesgericht ist die Beschwerdeinstanz fur Entscheide der Rekurs-
kommission und der kantonalen Zivilgerichte.

—  Auf Antrag der betroffenen Unternehmen kann der Bundesrat aus Uberwie-
genden &ffentlichen Interessen ausnahmsweise Wettbewerbsabreden und
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen zulassen, die von der
zustdndigen Behorde as unzuldssig befunden wurden (Art. 8, 11 und 36
KG).

1.1.3 Verfahren

Wettbewerbsbeschrankungen lassen sich im Rahmen des Verwaltungs- und des Pri-
vatrechts bekampfen.

a. Verwaltungsverfahren

Ein Verwaltungsverfahren kann auf Anzeige von Dritten oder eines von einer Wett-
bewerbsbeschrankung betroffenen Unternehmens, auf Initiative des Sekretariats
oder auf Antrag der Weko oder des Departements erdffnet werden (Art. 26 Abs. 1
und Art. 27 Abs. 1 KG). Das Gesetz sieht eine vorgangige Verdffentlichung vor,
damit sich die Personen und Unternehmen, die ein Interesse am Ausgang des Ver-
fahrens haben, daran beteiligen kénnen (Art. 28 KG). Das Ermittlungsverfahren ob-
liegt dem Sekretariat. Dieses muss den betroffenen Unternehmen Vorschlége fur ei-
ne einvernehmliche Regelung unterbreiten, ausser wenn eine solche von vornherein
aussichtdos erscheint (Art. 29 KG). Es kann in jeder Phase des Verfahrens versu-
chen, eine einvernehmliche Regelung zu erreichen. Zu diesem Zweck unterbreitet es
der Weko einen Bericht, in welchem die Sachlage beschrieben und bestimmte
Massnahmen oder die Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung beantragt
werden (Art. 30 Abs. 1 KG). Entscheidungsbefugnis hat in jedem Fall die Weko. Die
Entscheide konnen, miissen aber nicht verdffentlicht werden (Art. 48 Abs. 1 KG).
Die Weko kann zudem politische Behdrden mit Empfehlungen oder Stellungnahmen
bedienen und zuhanden anderer Behdrden (insbesondere der Zivilgerichte) Gutach-
ten zu wettbewerbsrechtlichen Fragen ausarbeiten (Art. 15, 45, 46 und 47 KG). Ge-
gen Entscheide der Weko oder ihres Sekretariats kann bei der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen Beschwerde erhoben werden.

b. Zivilverfahren (Art. 12-17 KG)

Im Rahmen des Zivilverfahrens kann Rechtsmittel ergreifen, wer durch eine unzu-
lassige Wettbewerbsbeschrénkung in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbe-
werbs behindert wird oder wer durch eine zul 8ssige Wettbewerbsbeschrankung tiber
das Mass hinaus behindert wird, das zur Durchsetzung der Wettbewerbsbeschréan-
kung notwendig ist. Die Kantone sind verpflichtet, fir Klagen auf Grund einer
Wettbewerbsbeschrankung ein Gericht zu bezeichnen, das fur das Kantonsgebiet als
einzige kantonale Instanz entscheidet. Als einzige Rekursinstanz fiir Beschwerden
gegen kantonal e Gerichtsentscheide fungiert das Bundesgericht.

Diese Gerichtsbehdrden kénnen nicht nur Verstdssen gegen das Wettbewerbsrecht
vorbeugen oder ein Ende setzen, sondern auch die Herausgabe des missbrauchlich
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erzielten Gewinns fordern und Unternehmen ganz oder teilweise von einer Wettbe-
werbsabrede befreien. Auf Gesuch einer Partei kann der Richter ausserdem vorsorg-
liche Massnahmen anordnen.

114 Verwaltungs- und strafrechtliche Sanktionen

a. Verwaltungsrechtliche Sanktionen
Die Weko kann die Bezahlung betréchtlicher Summen auferlegen:

— Ein Betrag bis zur dreifachen Hohe des durch den Verstoss erzielten Ge-
winns, oder wenn dieser nicht zu ermitteln oder zu schétzen ist, eine Belas-
tung bis zu 10 Prozent des letzten Jahresumsatzes in der Schweiz kann von
Unternehmen gefordert werden, die gegen eine einvernehmliche Regelung,
eine rechtskréftige Verfigung der Wettbewerbsbehérden oder einen Ent-
scheid der Rechtsmittelinstanzen verstossen (Art. 50 KG).

—  Ein Betrag von hochstens einer Million Franken kann Unternehmen aufer-
legt werden, die einen Zusammenschluss vollzogen haben, ohne die gesetz-
lichen Bestimmungen zu respektieren. Bel wiederholtem Verstoss gegen ei-
ne mit der Zulassung erteilten Auflage kann ein Betrag bis zu 10 Prozent des
auf die Schweiz entfallenden Gesamtumsatzes der beteiligten Unternehmen
erhoben werden (Art. 51 KG).

—  Ein Unternehmen, das die Auskunftspflicht oder die Pflichten zur Vorlage
von Urkunden nicht erfiillt, kann mit einem Betrag bis zu 100 000 Franken
belastet werden (Art. 52 KG).

b. Srafrechtliche Sanktionen

—  Wer einer einvernehmlichen Regelung oder einem Verwaltungsentscheid
zuwiderhandelt, wird mit einer Busse bis zu 100000 Franken bestraft
(Art. 54 KG).

—  Wer ener Verfligung beziglich Auskunftspflicht nicht nachkommt, einen
meldepflichtigen Zusammenschluss ohne Meldung vollzieht oder Verfugun-
gen im Zusammenhang mit Unternehmenszusammenschliissen zuwiderhan-
delt, wird mit einer Busse bis zu 20 000 Franken bestraft (Art. 55 KG).

Verwaltungssanktionen treffen die verantwortlichen Unternehmen, Strafsanktionen
die verantwortlichen naturlichen Personen.

12 Bekampfung unzulassiger
Wettbewer bsbeschrankungen und Kontrolle
von Unter nehmenszusammenschliissen

Das Gesetz beruht auf dem Grundsatz des Missbrauchs. Wettbewerbsabreden,
marktbeherrschende Positionen und Zusammenschliisse werden nur as unzulassig
betrachtet, wenn sie missbréuchlich sind. Fur diese drei Tatbestdnde gelten spezifi-
sche Regeln:
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121 Bekampfung von Abreden

Im Gesetz (Art. 4 und 5 KG) werden Wettbewerbsabreden definiert als «rechtlich
erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstu-
fen, die eine Wettbewerbsbeschrénkung bezwecken oder bewirken» (Art. 4 Abs. 1
KG). Unzuléssig sind Absprachen, «die den Wettbewerb auf dem Markt (...) erheb-
lich beeintréchtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
fuhren» (Art. 5 Abs. 1).

Die Unzulé&ssigkeit einer Abrede ist konkret im Zusammenhang mit einem relevan-
ten Markt zu beurteilen.

Im Gesetz werden horizontale und vertikale Abreden unterschieden; von der Lehre3
werden diese wie folgt definiert:

— Als horizontale Abreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingba-
re Vereinbarungen unter Unternehmen der gleichen Marktstufe, das heisst
unter effektiven oder potenziellen Konkurrenten. Horizontale Abreden kén-
nen umfassend oder partiell sein:

—  Partiell sind Abreden, die eine erhebliche Beeintréchtigung des Wett-
bewerbs auf einem bestimmten Markt zur Folge haben. Man spricht in
diesem Fall von weichen Kartellen. Die Unternehmen schrénken dabei
den Wettbewerb nicht vollig ein, sondern verzichten in gewissen Punk-
ten auf eine moégliche Konkurrenzierung. Unzulassig sind solche Abre-
den, wenn sie den Wettbewerb erheblich beeintréchtigen und sich nicht
durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen.

— Als umfassend betrachtet werden Abreden, die zur Aufhebung eines
wirksamen Wettbewerbs flhren. Es handelt sich dann um so genannte
harte Kartelle, die den Wettbewerb nicht nur erheblich beeintrachtigen,
sondern vollig ausschalten. Solche Abreden sind grundsétzlich rechts-
widrig. Sie erfiillen als solche die Bedingungen eines Missbrauchs und
lassen sich keinesfalls durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen. Im Gesetz wird fir Preis-, Mengen- und Gebietsabspra-
chen eine Wettbewerbsverhinderung vermutet. Weil sie wesentliche
Wettbewerbselemente ausschliessen, schliesst man daraus, dass sie ei-
nen wirksamen Wettbewerb verunméglichen.

—  Unter vertikalen Abreden versteht man rechtlich erzwingbare oder nicht er-
zwingbare Vereinbarungen zwischen Unternehmen verschiedener Marktstu-
fen (exklusive Verkaufsvertrage, selektive Vertriebssysteme, Franchising,
Betriebslizenzen usw.).

122 Bekampfung missbrauchlicher M arktmacht

Gemaéss Artikel 7 Absatz 1 KG gelten as marktbeherrschende Unternehmen, die
«durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite

3 Tercier, in CFPG 22, 1999, S. 41.
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benachteiligen». Das Unternehmen wird nicht als solches verboten; sein Verhalten
wird jedoch untersucht und gegebenenfalls als missbréuchlich und widerrechtlich
bezeichnet. Ein Unternehmen mit marktbeherrschender Position verhdlt sich auf
dem Markt unabhéngig und unterwirft sich den Wettbewerbsregeln nicht. Es hat
demnach eine kartelldhnliche Stellung.

Nach Artikel 7 Absatz 2 KG, fallen als unzul&ssige Verhatensweisen insbesondere
in Betracht:

— die Verweigerung von Geschéftsbeziehungen;

— die Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder sonstigen Ge-
schéftsbedingungen;

— die Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener Ge-
schéftsbedingungen;

— die gegen bestimmte Wettbewerber gerichtete Unterbietung von Preisen oder
sonstigen Geschéftsbedingungen;

— die Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Ent-
wicklung;

— die an den Abschluss von Vertrégen gekoppelte Bedingung, dass die Ver-
tragspartner zusétzliche Leistungen annehmen oder erbringen.

Die Lehre# gliedert diese unzul&ssigen Praktiken in zwel Gruppen:

—  Beeintrachtigungspraktiken; das marktmachtige Unternehmen ist in der La
ge, die Handlungsfreiheit seiner Konkurrenten oder Handelspartner miss-
brauchlich einzuschranken und damit die Konkurrenz zu schwéchen.

—  Missbrauchliche Betriebspraktiken; das marktméachtige Unternehmen be-
nachteiligt die Konsumenten, indem es den Wettbewerb beeintréchtigt.

1.2.3 Kontrolle von Unter nehmenszusammenschliissen

Die Definition von Unternehmenszusammenschliissen wird in Artikel 4 Absatz 3
K G gegeben. Darunter werden verstanden:

«a. dieFusion von zwei oder mehr bisher voneinander unabhéngigen Unterneh-
men und

b. jeder Vorgang (...), durch den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar
oder mittelbar die Kontrolle Uber ein oder mehrere bisher unabhéngige Un-
ternehmen oder Teile von solchen erlangen».

Die Gesetzgebung in diesem Bereich wird durch die Verordnung des Bundesrats
vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen ver-
vollstandigt (SR 251.4).

In der Botschaft zum KG erklérte der Bundesrat, die Wettbewerbsbehtrden miissten
die Mdglichkeit haben «wettbewerbsgeféhrdende Verénderungen der Marktstruktu-
ren friihzeitig zu erkennen und nétigenfalls — wenn wirklich die Beseitigung von
wirksamem Wettbewerb durch den Zusammenschluss droht — einzugreifen»®. Durch

4 Ebd., S. 51.
5  Botschaft, S. 51.

3353



die Kontrolle von Zusammenschliissen soll die Entstehung oder Verstérkung einer
marktbeherrschenden Position verhindert werden, die den wirksamen Wettbewerb
zu beeintrachtigen droht. Diese Kontrolle gilt nur Grossunternehmen; die Interven-
tionsschwellen wurden entsprechend hoch angesetzt.

Im Artikel 9 KG wird zwischen absolutem und relativem Kriterium unterschiedens:
— daserstere bezieht sich auf den Umsatz der betroffenen Unternehmen;

—  das zweite beruht lediglich darauf, dass der Zusammenschluss den Markt-
anteil eines Unternehmens vergréssert, von dem bereits rechtskréftig festge-
stellt wurde, dass es eine marktbeherrschende Position einnimmt.

Die Unternehmen sind verpflichtet, den Wettbewerbsbehdrden Zusammenschliisse
zu melden. Dies l6st eine Vorabklérung aus, die hochstens einen Monat dauert. In-
nerhalb dieser Frist muss die Weko den betroffenen Unternehmen mitteilen, ob der
vorgesehene Zusammenschluss einer Priifung unterworfen wird; wenn nicht, kann er
ohne Vorbehalt erfolgen (Art. 32 KG). Den beteiligten Unternehmen ist es unter-
sagt, den Zusammenschluss zu vollziehen, ausser wenn sie eine entsprechende pro-
visorische Bewilligung erhalten haben. Gegebenenfalls ist die Prifung innerhalb
von vier Monaten abzuschliessen (Art. 33 Abs. 3 und 34 KG). Sobald die Weko die
Eréffnung eines Prufungsverfahrens beschlossen hat, verdffentlicht das Sekretariat
den wesentlichen Inhalt der Meldung des Zusammenschlusses und gibt die Frist be-
kannt, innerhalb welcher Dritte dazu Stellung nehmen kénnen (Art. 33 Abs. 1).

Die Weko kann den Zusammenschluss untersagen oder ihn mit Bedingungen und
Auflagen zulassen (Art. 10 Abs. 2). Sie darf einen Zusammenschluss allerdings nur
untersagen, wenn weniger einschrankende Massnahmen nicht in Betracht kommen.”

13 Vergleich mit dem Recht der Européischen Union

Die schweizerische Kartellgesetzgebung ist stark vom européischen Kartellrecht be-
einflusst. Dennoch bestehen wichtige Unterschiede. Der Hauptunterschied zwischen
dem schweizerischen und dem européischen Wettbewerbsrecht besteht darin, dass
das erstere auf dem Missbrauchsgrundsatz beruht, wahrend dem zweiten das Ver-
botsprinzip zu Grunde liegt. In der Schweiz sind Abreden an sich nicht unzulassig,
da sie keiner Bewilligungspflicht unterliegen. Als unzuléssig gelten sie nur, wenn
sie auf Grund ihres Gegenstands missbrauchlich sind. Das Verbot betrifft also den
Missbrauch. Dieser wird anhand einer Gewichtung der negativen und positiven
Auswirkungen beurteilt. Das EU-Wetthewerbsrecht hingegen basiert auf dem Ver-
bot von Wettbewerbsbeschrénkungen. Der Binnenmarkt soll es den Unternehmen
erméglichen, sich zu gleichen Bedingungen auf den Mérkten aller Mitgliedsstaaten
zu konkurrenzieren.

Neben diesem unterschiedlichen Ansatz ist auch bei den Sanktionen ein wesentli-
cher Unterschied festzustellen. Die Européische Kommission kann schwere Strafen
verhéngen. In der Schweiz konnen diese ebenso schwer ausfallen, aber die schwei-
zerischen Wettbewerbsbehdrden miissen sich auf eine Bestrafung im Wiederho-
lungsfall beschrénken. Auch ist der Bundesrat befghigt, in den drei erwéhnten Féllen

6 Tercier, in CFPG 22, 1999, S. 55.
7 Ebd,S. 57.
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von Wettbewerbsverstdssen aus iberwiegenden &ffentlichen Interessen Ausnahme-
bewilligungen zu erteilen.

Trotz dieser Unterschiede sind die beiden Gesetzgebungen dhnlich. Das européische
Recht sieht zahlreiche Ausnahmen vom Verbotsprinzip vor und das schweizerische
Recht geht bel Preis-, Mengen- und Gebietsabsprachen von einer Schadensvermu-
tung aus. Beide Gesetzgebungen beruhen auf drei Pfeilern: sie legen Regeln fur Ab-
reden, fUr missbrauchliche Praktiken von Unternehmen mit marktbeherrschender
Position und fir die Kontrolle von Unternehmenszusammenschl issen fest. Hinsicht-
lich der Fusionskontrolle haben die schweizerischen und europédischen Wettbe-
werbsbehdrden dhnliche Befugnisse: Eine Fusion kann untersagt oder an bestimmte
Bedingungen oder Auflagen gebunden werden. Fiur die Behandlung von Fusions-
falen sind in beiden Gesetzgebungen sogar gleiche Fristen festgel egt.

2 Unter suchungsbeschrieb
21 Ansatz der PVK

Im nachfolgenden Kapitel werden die Hauptprobleme im Zusammenhang mit der
Umsetzung des KG dargestellt. Die PVK hat diese Probleme anhand der Fachli-
teratur und verschiedener Berichte des EVD (im Speziellen des Sekretariates der
Weko) sowie auf Grund von Gespréchen mit Fachleutens eruiert. Um zu Uberpriifen,
dass alle wichtigen Probleme erfasst wurden, und um ihre Relevanz sowie den Revi-
sionsbedarf zu ermitteln, wurde zehn unabhéngigen Experten® ein Fragebogeni® un-
terbreitet.

Zuerst wurden die Sachverstandigen gebeten, eine Liste der aus der Fachliteratur
abgel eiteten Probleme zu vervollstandigen.

Die Sachverstandigen wurden ausserdem ersucht, die einzelnen Punkte als sehr pro-
blematisch, problematisch, ziemlich problematisch, wenig problematisch oder un-
problematisch1l einzustufen. Auf Grund der Prozentsétze und der Verteilung der
Antworten |&sst sich tendenziell nach dieser Skala die Relevanz der aufgeworfenen
Fragen bestimmen.

Schliesdlich baten wir die Sachversténdigen auch, die wichtigsten Probleme (ma-
ximal funf) in der Umsetzung des KG zu nennen, bei denen ihrer Meinung nach ein

8  Wir haben mit Christian Bovet, Professor an der Rechtsfakultét der Universitat Genf und
Mitglied der Kommission fir Telekommunikation (ComCom), ein Interview gefihrt.
Franz Hoffet, Rechtsanwalt in Zirich, hat uns seine Ansichten zu den Problemen des KG
schriftlich zukommen lassen. Diese zwel vertieften Stellungnahmen haben uns erlaubt,
den juristischen Aspekten aus Sicht der akademischen Lehre sowie der Anwaltspraxis
Rechnung zu tragen.

9  Die Sachverstandigengruppe umfasste vier Professoren der Wirtschaftswissenschaften,
drel Rechtsprofessoren, drei im Wettbewerbsrecht spezialisierte Anwélte (einer davon
gleichzeitig auch Dr. oec,). Auswahlkriterien fur die Expertengruppe: mehrere Publika-
tionen im Wettbewerbsbereich, Nichtmitglied der Weko und des Sekretariats. Vgl. Liste
im Anhang 5. Bei Zitaten von Experten ohne Angaben von Referenzen verweisen wir auf
Bemerkungen, die der betreffende Expertein einem Interview, im Fragebogen oder bei
Telefongespréchen gedussert hat.

10 vgl. Anhang 6.

11 Wir sind auf die tendenziell als unproblematisch eingeschétzten Fragen nicht naher ein-
gegangen. Wenn nétig, erwahnen wir sie nebenbel bel der Beschreibung der neunzehn
Problemein Kapitel 3.
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akuter Revisionshedarf besteht und sie nach ihrer Wichtigkeit (vom Wichtigsten
zum weniger Wichtigen) zu klassieren. Der Revisionsbedarf wurde nach folgender
Skala ermittelt:

6 bis 5 Nennungen = sehr gross,

4 Nennungen = gross,

3 Nennungen = ziemlich gross;

2 Nennungen = eher gering,

1 Nennung = gering,

0 Nennung = unbedeutend.

Wir haben so insgesamt neunzehn Probleme ermittelt und kénnen sie qualitativ ge-
wichten. Die neunzehn Probleme sind aber nicht vollig voneinander unabhangig.
Jedes kann gleichzeitig Ursache und Folge eines andern Problems sein. So wird zum
Beispiel die Qualité der Weko-Entscheide weitgehend durch die Untersuchungen
ihres Sekretariats bestimmt, durch den Grad ihrer Professiondisierung usw. Die
Einwirkung auf einen Aspekt kann andere Aspekte positiv beeinflussen. Zudem
kénnen gewisse Probleme ausserhalb des KG gelést werden (z.B. das Problem der
Parallellmporte konnte im Patentrecht geregelt Werden) Schliesslich konnte die zur
Losung eines Problems notwendige Anderung einer Bestimmung im KG Konse-
quenzen haben, die aus Uibergeordneter Perspektive, also nicht alein unter dem Ge-
sichtspunkt des Wettbewerbs betrachtet, negativer empfunden werden als der Status
quo (z.B. wiirde eine Stérkung der Position der Weko gegentiber staatlich bedingten
Wetthewerbsbeschrankungen aus Sicht der Gewaltenteilung ein Problem darstellen,
das als schwerer empfunden werden konnte als jenes, das die Starkung der Weko
aus wetthbewerbspolitischer Perspektive gelost hat). In diesen Féllen kann der Re-
formbedarf also schwach sein, selbst wenn das Problem als schwerwiegend einge-
stuft wurde. Kurz, einzig von der Relevanz eines Problems ausgehend kann dessen
Reformbedarf nicht abgel eitet werden.

Durch die Erkenntnisse der Umfrage sehen wir unsin der Lage, obige Hypothese zu
Uberpriifen, und vor allem sind wir in der Lage festzustellen, ob die Aspekte mit
dem grossten Revisionsbedarf im Bundesratsentwurf enthaten sind. Im dritten
Kapitel wird jedes Problem einzeln beschrieben; auf die Charakterisierung des
Problems folgt jeweils dessen Beurteilung in der Umfrage (in Kaéstchen). Eine
Gesamtiibersicht tiber die Umfrageresultate ist in Kapitel 4 (Zusammenfassung) zu
finden.

2.2 Optionen der Subkommission

Auf Grund der erwdhnten Ergebnisse wird die Subkommission Uiber das Ausmass
des Problems und das weitere Vorgehen im Rahmen der laufenden Gesetzesrevision
befinden kénnen. Sie hat dafur jewells folgende Optionen:

1. Bei Problemen, die sie as unwesentlich einschétzt: keine Massnahmen.
2. Be Problemen, die sie als wesentlich einschétzt: prifen, ob diese bel der
laufenden Revision genligend beriicksichtigt werden.

a  Wenn dies der Fall ist, sicherstellen, dass die vorgesehene Losung im
Laufe des Revisionsverfahrens beibehaten wird;

b. Falls das Problem bei der Revision nicht oder ungeniigend behandelt
wird:
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— die PVK mit weiteren Abkl&rungen beauftragen;

— ihre Betrachtungen dem Bundesrat mitteilen, damit diese in seiner
Botschaft berlicksichtigt werden;

— ihre Betrachtungen der Wirtschaftss und Abgabenkommission
(WAK) mitteilen, welche die Botschaft behandeln wird.

Die Probleme werden in einer logischen Reihenfolge aufgefiihrt. Leserinnen
und Leser, die sich direkt den fir sie interessantesten Problemen widmen
wollen, werden auf Kapitel 4 «Zusammenfassung» verwiesen, in dem die
Probleme in Grafiken nach Relevanz und Revisionsbedarf geordnet sind. Bei
jedem Problemwird auf den entsprechenden Abschnitt in Kapitel 3 hingewie-
sen.

3 Hauptprobleme desKG
31 Kenedirekten Sanktionen

Geméss Artikel 50 und 54 KG konnen verwaltungs- und strafrechtliche Sanktionen
nur bei Verstéssen gegen rechtskréftige Verfligungen der Wetthewerbsbehdrde er-
griffen werden. In der Schweiz ist es im Gegensatz zu den USA und zur EU nicht
mdglich, unzulassiges, wettbewerbsschadliches Verhaten direkt zu bestrafen.
Bussen kdnnen nur im Wiederholungsfall, das heisst bei Nichtbeachtung einer Ver-
flgung der Weko verhangt werden.

Nach Meinung der Wetthewerbsbehdrden und der Mehrheit der Experten in diesem
Gebiet hat das KG mangels direkter Sanktionsmdglichkeiten keine abschreckende
Wirkung auf die Unternehmen, was seine Wirksamkeit stark schwécht. Ein Unter-
nehmen, dessen Verhalten durch Verfligung as unzuléssig erklért wird, erhdt le-
diglich eine Verwarnung. Die vor dem Verbot des al's unzuldssig erachteten Verhal-
tens erzielten Gewinne sind vor Beschlagnahmung geschiitzt. Somit Uberwiegen die
aus dem unzuldssigen Verhaten gezogenen Vorteile die Kosten eines alféligen
Strafverfahrens. Dem Gesetz fehlt also nicht nur die Abschreckungswirkung; es
kann sogar zur Bildung von Kartellen anregen. Im Bereich der Vergabe von Auftré
gen zeigt sich dies besonders deutlich. Abreden werden hier fir jede Ausschreibung
einzeln getroffen. Obschon die Weko solche Absprachen verbietet, hindert dies die
Unternehmen nicht daran, fir eine andere Ausschreibung ohne Folgen wieder eine
Abrede zu treffen. Es handelt sich dabei namlich nicht um die Nichtbeachtung einer
Weko-Verfugung, sondern um eine neue unzulassige Abrede, die wiederum durch
Verfligung zu verbieten ist und nicht unmittelbar bestraft werden kann. Die Bemii-
hungen der Wettbewerbsbehdrden werden dadurch behindert und die Bekémpfung
der Kartelle wird zur Sisyphusarbeit.

Die Abschreckungswirkung des KG hangt eng mit der Wahrscheinlichkeit der Ent-
deckung einer unzul&ssigen Abrede zusammen. Offene und leicht erkennbare Kar-
tellvereinbarungen werden in der Schweiz und weltweit immer seltener, dadie meis-
ten Unternehmen ihre wettbewerbsfeindlichen Praktiken zu verheimlichen suchenl2.
Da die Arbeit der Wetthewerbsbehdrden demzufolge zunehmend schwieriger wird,

12 Stoffel, 2000, S. 21.
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verlangen sie effizientere Instrumente, um Verstdsse gegen das Kartellrecht aufzu-
decken. Die Erfahrungen in andern Landern haben in der Tat gezeigt, dass z.B. die
Kronzeugenregelung, verdeckte Ermittlungen oder Hausdurchsuchungen die Wahr-
scheinlichkeit einer Aufdeckung erhthen. Im Fall des Vitaminkartells hat sich die
Wirksamkeit solcher Massnahmen erwiesen: Nachdem der Wettbewerb wéhrend
Jahrzehnten behindert worden war, wurde das Kartell schliesslich durch ein daran
beteiligtes Unternehmen bei den amerikanischen Wetthewerbsbehtrden gemeldet.
Die Anzeige wurde dadurch begiinstigt, dass das betreffende Unternehmen durch die
Beendung eines wetthewerbsfeindlichen Verhaltens eine Minderung seiner Busse
erwarten konnte. Erst nach der Aufdeckung der Angelegenheit in den USA war es
den schweizerischen Behdrden moglich, festzustellen, dass das weltweite Vitamin-
kartell auch auf dem Schweizer Markt den Wettbewerb behindertel3. In der Schweiz
ist es nicht wahrscheinlich, dass Kartelle auf die eben beschriebene Art aufgedeckt
werden. Die Gewissheit, nicht bestraft zu werden, bildet kaum einen Anreiz dafr,
geheime Absprachen freiwillig zu brechen. Die Beteiligten kénnen ruhig abwarten,
bis die Abrede von den Behtrden entdeckt wird und diese einzugreifen bereit sind,
um dann die Abrede aufzukiindigen, vorzugswei se im gegenseitigen Einverstandnis.

Den Gegnern direkter Sanktionen erscheint die Abschreckungswirkung des Gesetzes
ausreichend. Sie behaupten, Kartelle und missbréuchliche Marktmacht seien in der
Offentlichkeit verpont und die Unternehmen kénnten sich daher keine Verstosse
leisten. Direkte Sanktionen hétten ausserdem den Nachteil, die abschreckende Wir-
kung auf Verhaltenswei sen auszudehnen, die dem Wettbewerb nicht abtréglich sind,
von den Unternehmen aber vermieden wiirden, in der Befurchtung, sie seien mit
dem Kartellrecht nicht vereinbar. Ausserdem miisste man sich auf einen Anstieg von
Anfragen aus Unternehmen gefasst machen, die sich nach der Zul&ssigkeit be-
stimmter Praktiken erkundigen wollen.

Der in Artikel 50 KG als Sanktion bei einem Verstoss gegen eine einvernehmliche
Regelung oder eine behordliche Anordnung vorgesehene Betrag ist in der Fachlite-
ratur unumstritten. Er entspricht dem Dreifachen des durch den Verstoss erzielten
Gewinns oder 10 Prozent des letzten Jahresumsatzes und ist damit demjenigen in
der EU vergleichbar, ist aber niedriger als die in der amerikanischen Gesetzgebung
vorgesehene Sanktion. Das Problem liegt aso nicht in der H6he der Sanktion, son-
dern in der Unméglichkeit, eine solche beim ersten Verstoss zu verhangen.

Laufende Gesetzesrevisionl4

Im Vorentwurf des Bundesrats zur Teilrevision des KG ist die Einfihrung direkter
Sanktionen fiir die Bildung harter Kartelle vorgesehen (Art. 5 Abs. 3 KG), fur den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Position (Art. 7) sowie fur Verstdsse gegen
einvernehmliche Regelungen und behérdliche Anordnungen. In diesem Sinn wird
eine Anderung von Artikel 27 Absatz 1 und von Artikel 50 KG sowie die Einfuigung
von einem Artikel 27 Absatz 3 wie auch eines neuen Artikels 49a vorgeschlagen.
Aus verfassungsrechtlichen Griinden wird allerdings darauf verzichtet, fur ale Ver-
stésse gegen das Kartellgesetz generell direkte Sanktionen vorzusehen.

Da infolge der Einfiihrung direkter Sanktionen eine Verschlechterung des Klimas
zwischen Behorden und Unternehmen zu beflirchten waére, was die | etzteren zu einer
stérkeren Verheimlichung ihrer verdeckten Praktiken fiihren wiirde, sind im Revi-

13 vgl. Pressemitteilung der Weko vom 19.4.00 «Vitaminkartell: Auch in der Schweiz ver-
boten».
14 vgl. Anhang: 3 Vorentwurf des Bundesrates zur Revision des KG.
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sionsentwurf diverse Gegenmassnahmen vorgesehen, wie die Kronzeugenregelung
(Art. 49a Abs. 2 und 3 im Entwurf). Ein Unternehmen, das eine Wettbewerbsbe-
schrénkung freiwillig meldet, wirde demnach straffrel ausgehen. Diese Klausel
wirde die aus der Einfiihrung direkter Sanktionen resultierende Rechtsunsicherheit
verringern. Unternehmen kénnten ohne Strafrisiko die Behdrden anfragen, ob eine
bestimmte Praktik zuldssig ist oder nicht. Falls ein Unternehmen zur Aufdeckung
und Beseitigung einer Wettbewerbsbeschrankung beitragt, kénnten die Wetthe-
werbsbehdrden ganz oder teilweise auf Sanktionen verzichten. Diese Bestimmungen
dirften die Ermittlungen der Weko erleichtern und die Solidaritét der Kartellmit-
glieder untergraben. Ausserdem sollen den Wettbewerbsbehdrden zusétzliche Er-
mittlungsinstrumente zur Verfiigung gestellt werden (Art. 42 KG). Sie kénnten zum
Beispiel Hausdurchsuchungen und die Sicherstellung von Beweisgegenstdnden an-
ordnen. Bei diesen Zwangsmassnahmen wére das Bundesgesetz (ber das Verwal-
tungsstrafrecht (V StrR, SR 313.0)15 sinngemass anwendbar.

Einschéatzung des Problems

—  70% der Sachverstandigen erachten die Unmdglichkeit, direkte Sanktio-
nen zu ergreifen, as sehr problematisch (60%) bzw. problematisch
(10%). Dieser Aspekt wird tendenziell als sehr problematisch beurteilt.

— 5 Sachverstdndige sehen einen Revisionsbedarf. Dieser ist demnach as
sehr gross zu werten.

— Im Revisionsentwurf wird das Problem angegangen, indem fir die
grobsten Verstosse direkte Sanktionen vorgesehen sind.

— Der PVK scheint die Lage klar. Es dréngen sich keine weiteren Abkl&
rungen auf.

— Falls die Subkommission die Einfihrung direkter Sanktionen wiinscht,
miisste darauf geachtet werden, dass die Anderung von Artikel 27 Ab-
satz 1 und Artikel 50 KG sowie die Einfuhrung eines neuen Artikels 27
Absatz 3 und eines neuen Artikels 49a im Revisionsentwurf beibehalten
werden.

15 Berlicksichtigung vergangener Tatbestdnde: gemass Art. 27 Abs. 1 KG wird eine Unter-
suchung nur eréffnet, wenn Anhaltspunkte flr eine unzul &ssige Wettbewerbsbeschran-
kung bestehen. Folglich kann die Wettbewerbsbehdrde keine Untersuchung eréffnen,
wenn das betreffende Unternehmen seine unrechtméssigen Praktiken unterdessen einge-
stellt hat (s. Vitaminkartell). Nach Art. 30 Abs. 1 entscheidet die Weko Uber die zu tref-
fenden Massnahmen oder die Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung. Diese
rechtliche Situation verunmdglichte die Bestrafung eines Unternehmens, das seine
unrechtmassigen Praktiken vor oder wahrend der Untersuchung aufgibt, und lasst den
Wettbewerbsbehdrden einzig die Mglichkeit, bestehende Kartelle zu beseitigen. Im
Rahmen des K G-Revisionsentwurfs wurde dieses Problem durch eine Anderung von
Art. 27 Abs. 1 und die Einfligung eines Art. 27 Abs. 3 gel0st, sodass kiinftig auch vor der
Untersuchung begangene V erstdsse geahndet werden konnen.
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3.2 Zusammensetzung der Weko

Geméss Artikel 18 KG bestellt der Bundesrat die Weko und bezeichnet die drei
Mitglieder des Préasidiums (Préasident und zwei Vizeprasidenten). Die Weko besteht
aus 11-15 Mitgliedern, die mehrheitlich unabhangige Experten sind. Heute umfasst
die Weko neun unabhéngige Experten (vier Okonomen, vier Juristen und e€in Ver-
treter des Bundes) und finf Vertreter von Dachorganisationen (Schweizerischer
Bauernverband, Schweizerischer Gewerbeverband, Schweizerischer Gewerkschafts-
bund, Handels- und Industrieverein «Vorort», Warenhausverband). Die Vertretung
der Konsumentenorganisationen ist vakant.

Diese Situation wirft die Frage der Unabhangigkeit der Weko auf. Es ist zu be-
flrchten, dass die al's Vertreter von Sonderinteressen ernannten Mitglieder vor alem
diese letzteren verteidigen und nicht die Wahrung des Wettbewerbs.

Die Befurworter der heutigen Zusammensetzung meinen hingegen, es seien auf die-
se Weise eher breit abgestiitzte Konsensldsungen zu finden. Auch kdnnten andere
politische Uberlegungen in den Entscheidungsprozess einfliessen als die blosse Er-
haltung eines wirksamen Wettbewerbs. Zudem kénnten die Vertreter von Sonderin-
teressen ihre Kenntnisse aus der Praxis einbringen, die in besonderen Féllen von
Nutzen seien.

Die Gegner des heutigen Systems wenden ein, solche Kenntnisse liessen sich durch
einen Beizug von externen Experten einbringen. Sie betonen auch, Berufs- und
Wirtschaftsverbande hatten gemass Artikel 43 KG die Méglichkeit, sich an den Un-
tersuchungen zu beteiligen. Ihrer Ansicht nach sollten die Entscheide der Weko aus-
schliesslich der Gewahrleistung eines wirksamen Wettbewerbs dienen und keine
weiteren Interessen berticksichtigen. Da der Gesetzgeber beschlossen hat, der Weko
die Zustandigkeit fir Wettbewerbsfragen zu erteilen und dem Bundesrat digenige
fur die politischen Aspekte (Art. 8, 11 und 36 KG), gébe es allen Grund, die Weko
als Expertenkommission zu gestalten und damit der Absicht des Gesetzgebers zu
entsprechen. Entscheide einer Expertenkommission, die ausschliesslich im Hinblick
auf die Wahrung eines wirksamen Wetthewerbs und ungeachtet anderer politischer
Uberlegungen getroffen werden, wéren koharenter. Auch diirfte der Entscheidungs-
prozess effizienter sein.

Bel der heutigen Zusammensetzung der Weko wiirde die Einfiihrung direkter Sank-
tionen die Wahrscheinlichkeit von Interessenkonflikten erhthen. Angenommen, die
Weko hétte gegen das Vitaminkartell, an dem auch Hoffmann-La Roche beteiligt
war, Sanktionen ergreifen sollen: Der Vertreter des Vororts hétte in diesem Fall als
Weko-Mitglied direkte Sanktionen gegen das Unternehmen Hoffmann-La Roche
unterstiitzen mussen, dessen Président Direktionsmitglied des Vororts ist. Mit an-
dern Worten, das Weko-Mitglied hétte sich an der Bestrafung eines Unternehmens
beteiligen miissen, dessen Direktor bei seiner Hauptbeschéftigung sein Vorgesetzter
ist. Interessenkonflikte sind also vorprogrammiert und somit auch Félle, in denen
Wirtschaftsvertreter innerhalb der Weko in den Ausstand treten miissten. Eine We-
ko, in der lediglich Sachverstéandige vertreten wéren, wirde das Problem entschér-
fen.

Da nur Pressure-groups aus einzelnen Wirtschaftszweigen vertreten sind, ist auch
das Gleichheitsprinzip nicht gewahrt. Die in der Weko vertretenen Wirtschaftszwei-
ge erhalten Insiderinformationen Uber die laufenden Untersuchungen und Entschei-
de, zu denen die nicht vertretenen keinen Zugang haben. Aus diesem Vorteil erge-
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ben sich im Gesetzesvollzug Ungleichheiten zwischen den einzelnen Wirtschafts-
Zweigen.

Laufende Gesetzesrevision

Der Revisionsentwurf sieht eine Anderung von Artikel 18 Absatz 2 in dem Sinn vor,
als nur noch unabhéngige Sachversténdige as Weko-Mitglieder ernannt werden
sollen. Die Unabhéangigkeit wére auf diese Weise wie bei einem Gericht oder einer
ahnlichen Behdrde gewahrt. Eine aus unabhangigen Experten bestehende Behdrde
wirde eine kohérente Entscheidungspolitik gewahrleisten, denn sie wéare nur dem
Grundsatz des wirksamen Wettbewerbs verpflichtet. Sie wére auch den grdsseren
Anforderungen gewachsen, die aus der Einfiihrung direkter Sanktionen resultieren,
vor alem in Bezug auf eine fir alle Wirtschaftssektoren gleiche und von wirtschaft-
lichen Interessen unabhangige Umsetzung des Gesetzes.

Einschétzung des Problems

— 50% der Sachversténdigen erachten den Einsitz von Interessenvertretern
in der Weko als problematisch (30%) bzw. sehr problematisch (20%).
Dieser Aspekt wird tendenziell als problematisch beurteilt.

— 5 Sachversténdige sehen einen Revisionsbedarf (2 erwédhnen das Problem
an erster Stelle). Dieser ist demnach al's sehr gross zu werten.

—  Der Entwurf zur KG-Revision regelt das Problem, indem er eine Weko
ohne Vertreter von Dachorgani sationen vorsieht.

— Der PVK scheint die Lage klar. Es drangen sich keine weiteren Abkl&
rungen auf.

—  Falls die Subkommission eine Weko ohne Interessenvertreter beflirwor-
tet, sollte sie dafir sorgen, dass die Anderung von Artikel 18 Absatz 2
K G im Revisionsentwurf beibehalten wird.

3.3 Grosse der Weko

Artikel 18 KG sieht eine Weko von 11-15 Mitgliedern vor. In der Praxis haben sich
die in der Botschaft von 1995 gedusserten Beflirchtungen bewahrheitet: Es hat sich
as schwierig erwiesen, in Plenarsitzungen mit 11-15 Personen komplexe Fragen zu
kléren16, Die Fachliteratur l&sst diesbeziiglich keine Zweifel offen: Der Entscheid-
prozess konnte effizienter sein. Es ist schwierig, in einer heterogenen Gruppe von
15 Personen zu einem Schluss zu kommen; es koénnen sich unklare und unvorher-
sehbare Resultate ergeben. Natirlich hat eine gréssere Gruppe auch ein grosseres
Probleml&sungspotenzial. Aber im Verhéltnis zum Gruppenumfang erhoht sich die
Schwierigkeit einer Konsensfindung. Studien haben gezeigt, dass die optimale Mit-
gliederzahl einer mit komplexen und differenzierten Fragen konfrontierten Gruppe
bei finf bis sieben Personen?? liegt. Ausserdem ist die Arbeit in einer kleinen Grup-
pe motivierender und die einzelnen Mitglieder engagieren sich entsprechend mehris,

16 Botschaft S. 58.
17 Wiswede, 1992, S. 743.
18 Seidel, 1992, S. 719.
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Ahnliche Entscheidorgane sind denn auch wesentlich kleiner als die Weko: z.B.
Bankenkommission (7 Mitglieder), Eidgendssische Kommunikationskommission
(7 Mitglieder).

Laufende Revision

Der Revisionsentwurf sieht eine Anderung von Artikel 18 Absatz 2 vor: Die Anzahl
der Weko-Mitglieder soll auf sieben beschrankt werden. Ziel sind ein besserer Grup-
penzusammenhalt, mehr Professionalitét und damit effizientere VVerfahren.

Einschétzung des Problems

—  60% der Sachverstandigen erachten die Grosse der Weko al's problema-
tisch (50%) bzw. sehr problematisch (10%). Dieser Aspekt wird tenden-
ziell a's problematisch beurteilt.

— 4 Sechverstandige sehen einen Revisionsbedarf (1 Sachverstandiger
nennt das Problem an erster Stelle). Dieser ist demnach als ziemlich
gross zu werten.

—  Der Revisionsentwurf behandelt das Problem, indem die Weko auf sieben
Mitglieder reduziert werden soll.

— Der PVK scheint die Lage klar. Es dréngen sich keine weiteren Abkl&
rungen auf.

— Fals die Subkommission eine Verminderung der Mitgliederzahl der We-
ko wunscht, sollte sie dafir sorgen, dass die Anderung von Artikel 18
Absatz 2 KG im Revisionsentwurf beibehalten wird.

34 Weko als Milizbehorde

Heute ist die Weko ein Milizorgan. Alle Mitglieder Giben ihre Tétigkeit nebenamt-
lich aus. Der Bundesrat hat den Beschéftigungsgrad des Présidenten auf 33% fest-
gelegt. Der Lohn betragt 100 000 Franken pro Jahr. Der gegeniiber den andern Mit-
gliedern hthere Beschéftigungsgrad und der entsprechend hohere Lohn rechtfertigen
sich u. a durch zusitzliche Aufgaben in der Offentlichkeitsarbeit und der Uberwar
chung des Sekretariats. Die Vizeprésidenten und die andern Weko-Mitglieder be-
reiten neben ihrer eigenen beruflichen Arbeit die zu behandelnden Dossiers vor und
wohnen nur den Sitzungen bei. Die jéhrlichen Entschédigungen betragen: 36 000
Franken fir die Vizeprasidenten, 24 000 Franken fur die Universitatsprofessoren,
12 000 Franken fir Interessenvertreter. Der Zweck eines solchen Milizsystems be-
steht darin, dass die Entscheidtrager der Wettbewerbsbehdrden neben ihrer Rolle als
Wetthewerbsverteidiger auch im normalen Wirtschaftd eben stehen sollen.

Die Weko-Mitglieder haben komplexe Begriffe des Wettbewerbsrechts und der
Marktwirtschaft anzuwenden. lhre Entscheide kénnen fir die betroffenen Unterneh-
men dusserst folgenschwer sein. Deshalb ist die Weko gezwungen, die zunehmend
schnellere Entwicklung im wirtschaftlichen und politischen Bereich aufmerksam zu
verfolgen, um rasch handeln zu kdnnen. Ausserdem muss sie sich an die sehr stren-
gen Verfahrensvorschriften halten, insbesondere was die Fristen bei der Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen anbelangt. Weko-Mitglieder missen also
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kompetent sein und ihrer Arbeit in der Kommission geniigend Zeit und Aufmerk-
samkeit widmen konnen, was ihnen mit einer Tellzeitbeschédftigung zusehends
schwerer fallen durfte. In der Botschaft zum KG hat der Bundesrat denn auch die
Grenzen einer Milizorganisation beschrieben: «Die umfangreichen Arbeiten des Pré&-
sidiums lassen es nicht mehr zu, dass das Amt des Prasidenten bzw. der Présidentin
und der Vizeprésidenten bzw. der Vizeprasidentinnen wie bisher im Nebenamt aus-
gelibt wird».19 Dennoch sind der Prasident und die beiden Vizeprasidenten auch
heute noch nebenamtlich tétig.

Falls direkte Sanktionen eingefihrt werden, ist zu erwarten, dass sich die beanstan-
deten Unternehmen im Rahmen des Verfahrens stérker engagieren und entsprechend
mehr Mittel einsetzen. Es werden sich wahrscheinlich auch vermehrt Dritte am
Verfahren beteiligen wollen. Die Arbeitslast und die Druckversuche auf die Weko
werden zunehmen. Sie wird umfassendere Akten sowie mehr Forderungen und Ar-
gumente der betroffenen Parteien zur Kenntnis nehmen miissen. Um auf der Hohe
zu bleiben, werden ihre Mitglieder noch mehr Zeit und Engagement aufbringen
miissen. Deshalb fordert die Mehrheit der befragten Experten eine Professionalisie-
rung der Weko.

Diese wirde auch die Unabhéngigkeit der Kommission verstérken. Ein gut bezahl-
ter, vollamtlicher Wettbewerhsexperte hétte weniger Grund, sich einer Zweitbe-
schéftigung zu widmen, die einen Interessenkonflikt ausldsen kénnte und ihn zwin-
gen wirde, in den Ausstand zu treten.

Im Zusammenhang mit der Professionalisierung stellt sich auch die Frage nach der
Schaffung eines Bundesamts fur Wettbewerb. Diese Mdglichkeit wurde bereits in
der Diskussion um das heutige KG in Betracht gezogen, aber schliesslich verworfen.

Laufende Revision

Die vom Bundesrat mit der Erarbeitung konkreter Vorschlage zur Anderung des KG
beauftragte interdepartementale Arbeitsgruppe beschéftigte sich bei den Vorberei-
tungsarbeiten auch mit der Frage der Professionalisierung der Weko. Sie diskutierte
insbesondere die Umwandlung der Teilzeitbeschaftigung des Prasidenten und der
Vizeprasidenten in Vollamter. Die Arbeitsgruppe beflirwortete eine solche Mass-
nahme, war aber der Ansicht, sie kbnne im Rahmen des Weko-Geschéftsreglements
oder sogar bei der Einstellung der Weko-Mitglieder getroffen werden. Deshalb wur-
de der Beschaftigungsgrad im Revisionsentwurf nicht festgelegt. Falls das Parlament
die Gbrigen Vorschlége zur Professionalisierung der Weko gutheissen sollte (Herab-
setzung der Mitgliederzahl, Ausschluss von Interessenvertretern), beabsichtigt der
Bundesrat, den Beschéftigungsgrad der Weko-Mitglieder zu erhéhen und sowohl fir
den Préasidenten bzw. die Prasidentin als auch fir die Vizeprasidenten bzw. Vizepra
sidentinnen eine vollamtliche Beschaftigung festzulegen.

19 Botschaft, 1994, S. 128.
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Einschatzung des Problems

— 70% der Sachverstandigen erachten den Milizcharakter der Weko als
sehr problematisch (50%) bzw. problematisch (20%). Dieser Aspekt
wird tendenziell als sehr problematisch beurteilt.

— 6 Sachverstandige sehen einen Revisionsbedarf (2 nennen das Problem
an erster Stelle). Dieser ist demnach als sehr gross zu werten.

— Im Revisionsentwurf ist eine Erhéhung des Beschaftigungsgrades nicht
direkt vorgesehen. Der Bundesrat hat jedoch die Absicht, den Beschéfti-
gungsgrad der Weko-Mitglieder im Rahmen des Geschéftsreglements
oder bei der Anstellung zu erhéhen, fals das Parlament die Revision
gutheisst. Die Verringerung der Mitgliederzahl und der Ausschluss der
Interessenvertreter sind gemass Entwurf geplant, was schon eine gewisse
Professionalisierung gewéhrleisten wiirde.

— Der PVK scheint die Lage klar. Es dréngen sich keine weiteren Abkl&
rungen auf.

— Fdls die Subkommission den Beschéftigungsgrad der Weko-Mitglieder
zu erhbhen winscht, sollte sie im Fal einer Genehmigung der KG-
Reform im Parlament dafiir sorgen, dass der Bundesrat den Beschéfti-
gungsgrad der Mitglieder adéquat erhoht.

35 Verhaltnis zwischen Sekretariat und Weko

Auf institutioneller Ebene sind die Zustandigkeiten fir die Umsetzung des KG zwi-
schen der Weko und dem Sekretariat aufgeteilt. Geméss Artikel 23 Absatz 1 KG be-
reitet das Sekretariat die Geschéfte vor und erl&sst zusammen mit einem Mitglied
des Prasidiums die verfahrensleitenden Verfligungen. Es stellt der Weko Antrag und
vollzieht ihre Entscheide. Die Entscheidungsbefugnis liegt bei der Weko (Art. 3
Abs. 3 KG). Das Sekretariat fiihrt Vorabklarungen und Abklarungen durch, auf
Grund derer die Weko ihre Entscheide féllt. In Artikel 30 Absatz 2 KG werden der
Weko allerdings bei ausserordentlichen Umstanden gewisse Interventionsmaoglich-
keiten gegentiber der Untersuchungsbefugnis des Sekretariats gegeben. In Artikel 17
Absatz 2 des Geschéftsreglements der Weko wird bestimmt, dass ihre Mitglieder al-
len Phasen einer Untersuchung des Sekretariats beiwohnen konnen, insbesondere
auch der Anhdrung von Zeugen. Im Sinne des Gesetzes ausgelegt, ist damit eine
Beobachterrolle und keine aktive Beteiligung an den Untersuchungen gemeint20.

Seit ungeféhr einem Jahr unterscheiden die Wettbewerbsbehtrden genau zwischen
der Untersuchung einer Angelegenheit, die dem Sekretariat obliegt, und dem von
der Weko zu treffenden Entscheid. Nur die Préasidenten der Kammern garantieren
die Verbindung zwischen den beiden Organen. Die Unterschrift eines von ihnen ge-
nugt, um dem Sekretariat die Eréffnung einer Untersuchung zu erlauben. Danach
ziehen sie sich zuriick und Uberlassen die Angelegenheit dem Sekretariat. Nach An-
sicht des Weko hat sich diese Praxis bewdahrt. Die Entscheidfindung innerhalb der

20 Borer, Kommentar, 1998, S. 326.
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Weko verlaufe ruhiger und freier, weil kein Mitglied mehr in die Untersuchungen
involviert ist.

In einem Teil der Fachliteratur wird allerdings beméngelt, dass die Entscheidbehtr-
de auf Grund von Untersuchungen befindet, an denen sie nicht beteiligt war. Nach
Damien Neven kann die Analyse einer Wettbewerbssituation oft auf unterschiedli-
che Weise angegangen werden. Es scheint ihm fiir die Richtigkeit des Schlussent-
scheids wichtig, dass die Weko (oder zumindest die verantwortliche Kammer) den
Untersuchungsansatz des Sekretariats unterstiitzt?l. Um die Koordination und das
Verhdltnis zwischen Untersuchung und Entscheidfindung zu verbessern, miisse die
Weko in den ersten Stadien der Analyse starker involviert sein. Zu diesem Zweck
miisste aber das Verhéltnis zwischen Sekretariat und Weko anhand einfacher Regeln
formalisiert werden, sodass die Untersuchung einvernehmlich vonstatten geht und
gleichzeitig die Unabhangigkeit der beiden Organe gewahrt bleibt22.

Das Verhéltnis der beiden Institutionen wird auch dadurch belastet, dass das Sekre-
tariat, das aus Berufsleuten besteht, die sich vollzeitlich mit der Wettbewerbsprob-
lematik beschéftigen, die Resultate seiner Untersuchungen einer Kommission ver-
mitteln muss, deren Mitglieder — Sachverstandige und Interessenvertreter — sich
nicht ausschliesslich der Umsetzung des Kartellrechts widmen. Das Sekretariat
konnte also, wird bemerkt, durch den in der Untersuchungsphase gewahiten Weg
und durch die der Weko unterbreiteten Analyse einen massgeblichen Einfluss auf
deren Entscheide ausiiben. Es bestehe die Gefahr, dass diese aus Mangel an techni-
schen Kenntnissen und Ressourcen nicht in der Lage sei, die VVorschlége des Sekre-
tariats in Frage zu stellen und ihnen daher lediglich beipflichten kdnne. Die im
Milizcharakter der Weko begriindeten Unterschiede in den Gedankengéngen und
Losungsansdtzen erschweren die Kommunikation zwischen Untersuchungs- und
Entscheidungsorgan zusétzlich. Christian von Weizsicker erkléart, dieses Problem
stelle sich in Deutschland nicht, da dort die Mitglieder der entscheidungsbefugten
Stellen des Bundeskartellamtes vollamtliche Beamte sind, die Uber eine langjdhrige
Erfahrung im Wirtschaftsbereich und im Wettbewerbsrecht verfligen23.

Einschétzung des Problems

— 50% der Sachverstdndigen erachten das Verhdltnis zwischen Weko und
Sekretariat entweder als sehr problematisch (20%), als problematisch
(20%) oder ds ziemlich problematisch (10%). Demnach erachten 50%
von ihnen die Frage als wenig problematisch oder gar a's unproblema-
tisch. Die Experten sind uneins und es ist keine eindeutige Tendenz aus-
zumachen.

— Kein einziger Sachverstandiger sieht einen Revisionsbedarf. Dieser ist
demnach al's unbedeutend zu werten.

—  ImRevisionsentwurf wird das Problem nicht direkt behandelt. Die vorge-
sehene Professionalisierung der Weko (Herabsetzung der Mitgliederzahl,
Ausschluss von Interessenvertretern und Erhdhung des Beschéftigungs-
grads der Mitglieder) hétte aber sicherlich einen positiven Einfluss auf

21 Neven, Rapport, 1999, S. 7-8.
22 Ebhd

23 yon Weizsicker, 2000, S. 20.
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| das Verhaltnis zum Sekretariat und kénnte den Eindruck mindern, dieses |
habe eine Machtposition.

— Angesichts der Umfrageresultate ertibrigen sich weitere Abkl&rungen.

— Da der Revisionsbedarf as unbedeutend beurteilt wird, dréngen sich in
diesem Bereich keine weiteren Massnahmen auf.

3.6 Arbeit der Wettbewer bsbehoérden

Obwohl sie im Gesetz genau definiert und in der Praxis strikt getrennt werden, gibt
es eine gewisse Verflechtung zwischen der Untersuchungstétigkeit des Sekretariats
und der Entscheidfunktion der Weko, sodass es schwierig ist, die Aktivitdten der
beiden Organe unabhéngig voneinander zu betrachten. Dies umso mehr, as die Un-
tersuchungsergebnisse des Sekretariats nicht veréffentlicht werden, dass also unbe-
kannt ist, inwiefern sich die Weko bel ihren Entscheiden an dessen Analyse hélt
oder ihre eigenen Schlussfolgerungen zieht. Dennoch schlagen wir vor, die Arbeit
der beiden Organe separat zu behandeln und das Schwergewicht beim Sekretariat
auf die Wirtschaftsanalysen und bei der Weko auf ihre Entscheide zu legen.

3.6.1 Arbeit des Sekretariats

Es obliegt der Weko und ihrem Sekretariat, in ihren Entscheiden das Grundkonzept
des KG, d.h. den wirksamen Wettbewerb, umzusetzen (Art. 5, 10, 37, 45 und 51
KG), der im Gesetz nicht genau definiert ist. Der Verzicht auf eine gesetzliche Defi-
nition lasst sich dadurch erkléren, dass in der Wirtschaftswissenschaft und insbe-
sondere im Bereich der Industrieorganisation kein Konsens dartiber herrscht, wie
der Wetthewerbsgrad auf einem bestimmten Markt konkret zu ermitteln ist. Auch
gibt es keine Wirtschaftsindikatoren, die eine definitive Beantwortung dieser Frage
erlauben wirden. Mangels einer einheitlichen und anerkannten Methode muss im
Rahmen einer Untersuchung ein Maximum an Fakten zusammengetragen werden,
die mittels einer empirischen Ad-hoc-Methode nachgewiesen wurden, um den rele-
vanten Markt abzugrenzen, seine Strukturen zu beschreiben und um das Verhaten
sowie die Leistungen der Unternehmen zu evauieren?4, Daflr ist eine genaue
Kenntnis der modernen wirtschaftswissenschaftlichen Methoden unerlésslich. Dies
gilt vor adlem fir das Sekretariat, das die wirtschaftliche Analyse liefert und von
dem die Qualitét der Weko-V erfligungen wesentlich abhangt2s.

Die von der Weko und ihrem Sekretariat zur Beurteilung des Wettbewerbs auf ei-
nem Markt verwendeten Kriterien und Methoden wurden in der Fachliteratur kriti-
siert. In einer von Damien Neven2 erarbeiteten und 1999 der Eidgendssischen
Kommission fiir Konjunkturfragen unterbreiteten Studie wurde die wirtschaftliche
Fachkompetenz des Sekretariats in Frage gestellt. Der Autor bemerkte insbesondere,
die Entscheide der Weko seien schwer nachvollziehbar, die Anaysen konzeptionell
mangelhaft (vor alem was die Definition eines Marktes betrifft) und die Sachbe-

24 Fluckiger, in CFPG, 1999, S. 60.
25 Vgl. das Kapitel tber das Verhéltnis zwischen Sekretariat und Weko.
26 Neven, Rapport, 1999, S. 2.
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weise oft unzulanglich. Der Autor schreibt dies unter anderem der ungeniigenden
Vorbereitung des Sekretariats zu. Thomas von Ungern-Sternberg bedauert vor al-
lem, dass sich die Untersuchungen auf rein juristische Aspekte beschranken und
keine eigentliche Wirtschaftsanalyse beinhalten. In einem 1999 von der CFPG ver-
offentlichten Text2” stellt Yves Fliickiger fest, es fehlten eine Reihe von Indikatoren,
welche die Weko-Entscheide untermauern konnten. Es handelt sich dabei in erster
Linie um Kennzahlen zur Leistung der Unternehmen, die am besten zeigen, ob auf
einem gegebenen Markt ein wirksamer Wettbewerb gewdahrleistet ist oder nicht. In
mehreren Entscheiden Uber Fusionen (GE-Capital und Procrédit, Journal de Genéve
und Nouveau quotidien, SGB und SBV) scheinen empirische Nachweise betreffend
Marktleistungen und relevanter Markt zu fehlenz8,

Vor dem Hintergrund dieser Kritik beauftragte das EVD Christian von Weizsacker
von der Universitdt Koln, die wirtschaftliche Kompetenz des Weko-Sekretariats
in Berlicksichtigung der erwahnten Kritiken zu beurteilen. In seinem am 10. Juli
2000 abgegebenen Bericht werden die empirische und wirtschaftliche Analyse bei
den Untersuchungen des Sekretariats gepriift und am internationalen Standard ge-
messen?9. Die obgenannten Kritiken werden grosstenteils verworfen.

Christian von Weizsécker stellt fest, das Sekretariat habe die Kritiken beztglich der
mangelnden empirischen Grundlage der Weko-Entscheide akzeptiert und unterdes-
sen eine Arbeitsgruppe «Empirie» eingesetzt, um das Problem zu l6sen. Im Ubrigen
bestétigt er von den Kritiken Damien Nevens nur die Beanstandung, im Entscheid
betreffend die SBG/SBV-Fusion entspreche die Begriindung der Auflagen nicht der
Logik der Analyse. Im Ubrigen sei die Argumentation des Sekretariats bei diesem
Fall genauso professionell wie digjenige des Bundeskartellamts im Zusammenhang
mit der Fusion zweier bayerischer Banken.

Bei ihren Untersuchungen miissen die Wetthewerbsbehdrden den relevanten Markt
zumeist erst definieren. Dieses Konzept ist in der Wirtschaftswissenschaft unum-
stritten und gilt in der Praxis a's zentrales Element der Wetthewerbspolitik. Das Se-
kretariat verfasste detaillierte interne Richtlinien, die es ihm nach Christian von
Weizsécker erlaubten, den relevanten Markt in korrekt erscheinender Weise zu be-
stimmen30. Das Konzept der kollektiven Marktbeherrschung hingegen ist in der
Wirtschaftswissenschaft stark umstritten. Nachdem sich das Sekretariat mit der wis-
senschaftlichen Diskussion auseinander gesetzt hat, weiss es nun mit diesem Kon-
zept umzugehen und ist in der Lage, esin konkreten Fallen genauso gut einzusetzen
wie die Européische Kommission.

Die Wirtschaftstheorie hat bei der Beurteilung vertikaler Abreden zu einer Trend-
wende gefuhrt. Bisher wurden vertikale Abreden, welche die Handlungsfreiheit ei-
nes der beiden Partner gegeniiber einem Dritten begrenzten, negativ gewertet und als
Wetthewerbsbeschrankung betrachtet. Heute wird in der Wettbewerbspolitik eine
nuanciertere Meinung vertreten. Vertikale Abreden kdnnen zum Beispiel verstanden
werden als ein Versuch, das Problem der ungentigenden Konsumenteninformation
bei der Wahl der Produkte zu 18sen. Christian von Weizsdcker beurteilt die Ent-

27 Fluckiger, in CFPG, 1999, S. 96-97.

28 Ebd. .

29 yon Weizsicker, 2000. Der Bericht «Okonomische Sachkompetenz im Sekretariat der
Weko» behandelt auf Grund einiger wichtiger Félle auch die Qualitét der Weko-Ent-
scheide, was die Verflechtung der beiden Organe und die Schwierigkeit verdeutlicht, den
jeweiligen «Output» zu unterscheiden.

30 Ebd, S. 25.
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scheide der Weko in Sachen vertikale Abreden, die sich stark auf die Wirtschafts-
analysen des Sekretariats abstiitzen, als korrekt. Bei der Prifung interner Dokumente
zusétzlich zu den Entscheiden stelle er fest, dass das Sekretariat einen viel moderne-
ren Ansatz verfolgt als die Européi sche Kommission und das Bundeskartellamt.

Christian von Weizsécker attestiert den Mitarbeitern des Sekretariats eine hohe
Fachkompetenz. Einzelne Kader haben sogar bei den Wettbewerbsbehdrden in
Briissel oder in Washington praktische Erfahrung erworben. Die Ausbildung der
Akademiker entspricht dem schweizerischen Standard und ist mit dem deutschen
und dsterreichischen vergleichbar. Qualitdtsméssig schneidet die Arbeit des Weko-
Sekretariats im Vergleich mit der Européischen Kommission gut ab. Auch ist dessen
allgemeine Ausrichtung moderner as digjenige des Bundeskartellamts, wahrschein-
lich vor alem, weil die Mitarbeiter in der Schweiz ihre Universitétsausbildung vor
weniger langer Zeit abgeschlossen haben. Ihre Weiterbildung ist ebenfalls gewéhr-
leistet. Die Arbeit des Sekretariats kann sich also beziiglich Effizienz und Qualitét
im internationalen Vergleich durchaus sehen lassen.

Dem Sekretariat wird oft vorgeworfen, die Untersuchungen wirden verschleppt. Es
rechnet mit einer durchschnittlichen Dauer von einem Jahr oder mehr, die nétig sei,
um die Verfahren korrekt durchzufiihren und das Recht der betroffenen Parteien auf
Anhorung zu wahren. Die Ermittlung des Sachverhalts, die Einvernahme der Partei-
en, deren Stellungnahme zu den Schlussfolgerungen des Sekretariats und schliess-
lich die Entscheidphase in der Weko brauchen Zeit. Ausserdem verlangen die Par-
teien oft Fristverlangerungen, dieihnen in der Regel gewahrt werden.

Zur Wahrung der Verfahrensrechte der Parteien siehe auch Kapitel 3.9 lber die Be-
schwerden gegen Weko-Entscheide.

Einschétzung des Problems

—  60% der Experten erachten die Arbeit des Sekretariats entweder als sehr
problematisch (10%), als problematisch (40%) oder ziemlich problema
tisch (10%). Dieser Aspekt wird tendenziell als problematisch beurteilt.

— 3 Sachversténdige sehen einen Revisionsbedarf. Dieser ist demnach als
ziemlich gross zu werten. (Von den 3 Experten befiirworten 2 Okonomen
eine Revision im Sinne einer Verbesserung der wirtschaftlichen Fach-
kompetenz des Sekretariats).

— Der Revisionsentwurf sieht keine besonderen Massnahmen vor, um die
Arbeit des Sekretariats beziiglich Kompetenz oder Strukturen zu verbes-
sern.

— Dievom EVD bei Christian von Weizsacker in Auftrag gegebene Studie
attestiert dem Sekretariat eine hohe wirtschaftliche Kompetenz und gute
Arbeit, die den internationalen Standard erreichen, wenn nicht gar Uber-
treffen.

— Dadie Frage im Bericht Weizsécker ausfuhrlich behandelt wurde, schei-
nen sich keine weiteren Abklarungen aufzudrangen.

— Angesichts der Schlussfolgerungen des Berichtes Weizsicker scheinen
keine besonderen Massnahmen in diesem Bereich erforderlich.
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3.6.2 Entscheide der Weko

In seinem Bericht untersuchte Christian von Weizsacker die Qualitét der Weko-Ent-
scheide anhand einiger wichtiger Fale3! und fand keine Probleme bei der wirt-
schaftlichen Begriindung der Enscheide. Wahrend diese Entscheide bisher nie Ge-
genstand einer systematischen Analyse waren, wurde die Tétigkeit der Weko kiirz-
lich in einer Vergleichsstudie3? bewertet, die in der letzten Nummer der Zeitschrift
Global Competition Review im Internet verdffentlicht wurde. Anhand einer Umfra-
ge bei Anwadlten, die sich mit Wetthewerbsrecht beschéftigen, wird darin eine Welt-
rangliste der Wettbewerbsbehdrden nach Kompetenz und Effizienz aufgestellt. Klas-
siert wurden 28 Behdrden in 24 Landern nach ihrer Praxis in den Bereichen Fusi-
onskontrolle und Bekdmpfung von Wettbewerbsbeschrénkungen, ihrer technischen
Kompetenz, ihrer Verfahrensweise, ihrer Unabhangigkeit und ihrer Fuhrungsrolle.
Auf Grund des aggregierten Zufriedenheitsgrads fur jeden Aspekt wurden den Be-
hérden 1 bis 5 Sterne verliehen.

Nur das Bundeskartellamt in Bonn erhielt das Maximum von 5 Sternen. Der Weko
wurden vier gegeben. Sie ist unter den sieben besten, zusammen mit den Wettbe-
werbsbehdrden von Finnland, Israel, Italien und Schweden sowie der US Antitrust
Division of the Department of Justice der Vereinigten Staaten.

Gemass dieser Vergleichsstudie liegt die Stérke der Weko bei der Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen. Fir diesen Aspekt erhielt sie 4,5 von 5 mogli-
chen Punkten. Es wurden aber auch zwei Schwachstellen aufgedeckt: erstens die
technische Prifung der Félle (Note 3 von 5). Obwohl Christian von Weizsacker die
beiden Behdrden beziiglich wirtschaftlicher Kompetenz auf die gleiche Stufe stellt,
erhielt das Bundeskartellamt bei der internationalen Klassierung 3,5 Punkte. Zweiter
Schwachpunkt: die Praxis in den Bereichen unzuléssige Abreden und Missbrauch
von Marktmacht, fiir welche die Weko ebenfalls nur die mittelméssige Note 3 er-
zZielte. Dies ist geméss Studie ihrer Passivitét auf den betreffenden Gebieten zuzu-
schreiben. Auch Christian Meier-Schatz vermisst eine gewisse Handlungsbereit-
schaft bei der Kontrolle von Marktmacht, vor alem was die Presse in der Ost-
schweiz anbelangt.

Die Wettbewerbshehdrden erbrachten in der Folge den Nachweis ihrer Arbeit: im
laufenden Jahr wurden sechs Untersuchungen abgeschlossen; 12 sind noch in Gang.
Die Weko hat ausserdem ihre Bemiihungen in den Bereichen unzuléssige Abreden
und missbrauchliche Marktmacht verstérkt und eine héhere Effizienz erreicht. Ge-
mass Statistik flihrte das Sekretariat im letzten Jahr 9 Untersuchungen mehr durch
alsim Vorjahr, d.h. insgesamt 23. Im selben Zeitraum schloss die Weko 8 Félle ab,
ndmlich 5 mehr als 1998. Auch bei der Auswahl der zu untersuchenden Félle hat
sich einiges gebessert. Von den 1998 vom Sekretariat reaisierten 23 Voruntersu-
chungen fihrten letztlich nur 3 zu einer eigentlichen Untersuchung. 1999 erhohte
sich dieses Verhdltnis auf 24 zu 10.

Mehrere Sachversténdige haben den Eindruck, die Weko konzentriere sich auf un-
bedeutendere Kartelle, wie z.B. digjenigen der Freiburger Fahrschullehrer, der Mu-
sikpartituren oder der Rindersamen, wéhrend sie in wichtigeren Angelegenheiten
Mihe habe, das Verfahren durchzuziehen. Die Weko bezeichnet dies as Vorurteil

3L Epd.S. 3.
32 http://www.global-competition.com/spl_rpts/main_fs.htm.
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und verweist auf eine Reihe gewichtiger Félle. Sie betont zudem, dass auch die so
genannt kleinen Félle von Bedeutung sind. Sobald eine Verfligung vorliege, gelte
sie als Prézedenzfall und ermdgliche daher eine Beschleunigung ahnlicher Verfah-
ren.

Einschétzung des Problems

—  60% der Sachverstandigen erachten die Weko-Entscheide al's sehr prob-
lematisch (20%) bzw. problematisch (40%). Dieser Punkt wird tendenzi-
el as problematisch beurteilt.

— 3 Sachversténdige sehen einen Revisionsbedarf. Dieser ist demnach als
Ziemlich gross zu werten.

— Der Revisionsentwurf sieht keine genauere Definition der Entscheidkrite-
rien vor, welche die Weko zum Beispiel zwingen kénnte, mehr Gewicht
auf die rein wirtschaftlichen Aspekte zu legen. Es wird jedoch eine An-
derung der Struktur der Weko vorgeschlagen (Ausschluss der Interessen-
vertreter, Verringerung der Mitgliederzahl, Erhohung des Beschéfti-
gungsgrads der Mitglieder), von welcher eine Verbesserung der Fach-
kompetenz, der Qualitét der Entscheide und algemein der Arbeit der
Weko zu erwarten ist.

— Die Weizsacker-Studie hat keine wesentlichen Probleme bel der wirt-
schaftlichen Begriindung der Entscheide aufgedeckt.

— Dadie Frage im Bericht Weizsécker behandelt wurde und angesichts der
laufenden Gesetzesrevision scheinen sich keine weiteren Abkl&rungen
aufzudréngen.

— Angesichts der Schlussfolgerungen des Berichtes von Weizsacker und
der laufenden Gesetzesrevision erscheinen keine besonderen Massnah-
men in diesem Bereich erforderlich.

3.7 Verdffentlichungen der Wettbewerbsbehorden

Die Weko und das Sekretariat sind geméss Artikel 49 Absatz 1 KG verpflichtet, die
Offentlichkeit Uber ihre Tétigkeit zu orientieren. In ihrem Kommunikationskon-
zept33, das diese Bestimmung konkretisiert, setzt die Weko auf Transparenz. Die
offene, rasche und kompetente Information soll hauptsachlich Uber zwei Medien
laufen. Die vierteljéhrliche Publikation «Recht und Politik des Wettbewerbs»
(RPW) berichtet tiber die gesamte Tétigkeit der Wetthewerbsbehdrden und sammelt
die Entscheide sowie die Mitteilungen zum Wettbewerbsrecht und zur Wettbewerbs-
politik. Auf der Internetseite der Weko (http://wettbewerbskommission.ch) wird eine
grosse Auswahl an Informationen zum Wettbewerbsrecht angeboten: diein der Zeit-
schrift RPW ver6ffentlichten Entscheide der Wettbewerbsbehdrden, Gesetzestexte,
ein Formular fir die Anzeige von ZusammenschlUissen, ein Pressedienst usw.

33 Kommunikationskonzept der Weko vom 16. Juli 1998.
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Trotz der Bemiihungen der Weko und des Sekretariats um Transparenz wird die
Kommunikation kritisiert, vor allem was die Entscheide anbelangt. Damien Neven
erachtet zum Beispiel die Begriindung der in der Zeitschrift RPW verdffentlichten
Entscheide als zu wenig umfassend, nicht Uberzeugend genug und nicht mit der
Quialitét derjenigen der Behorden anderer Staaten vergleichbar. Er bedauert auch,
dass die Untersuchungsergebnisse des Sekretariats nicht verdffentlicht werden, da-
mit besser zwischen den Schlussfolgerungen des Untersuchungsverfahrens und dem
Entscheid der Weko unterschieden werden kann. Auch Franz Hoffet findet es scha-
de, dass die Weko den Parteien die vom Sekretariat vorgelegten Schlussfolgerungen
nicht bekannt gibt. Mehr Transparenz wirde die Qualitét und die Akzeptanz der
Entscheide erhthen.

Die Wetthewerbsbehdrden lehnen die Kritik beztiglich ihrer Verdffentlichungen klar
ab: Die Weko verdffentliche mehr Informationen als vom Gesetz verlangt. Aus
Transparenzgriinden wiirden alle Vorabklarungen und Stellungnahmen zu Rechts-
erlassen publiziert, obwohl das KG dies nicht explizit vorsieht. Die Wettbewerbsbe-
horden betonen, fir die Offentlichkeit seien nur die Weko-Entscheide von Bedeu-
tung. Wirden die Schlussfolgerungen des Sekretariats aus seinen Untersuchungen
verdffentlicht, wére die Weko nicht mehr in der Lage, sich frei ihre Meinung zu bil-
den. Allféllige Differenzen zwischen ihr und dem Sekretariat kénnten von den Par-
teien im Beschwerdeverfahren ausgenitzt werden, was der Glaubwirdigkeit der
Wettbewerbsbehorden schaden wiirde. Bei der jetzigen Praxis des Sekretariats hat
der Vorwurf, seine Schlussfolgerungen wiirden den Parteien nicht erdffnet, keine
Berechtigung mehr. Heute werden die Entscheidentwiirfe des Sekretariats der Weko
und den Parteien gleichzeitig zur Stellungnahme unterbreitet.

Einschétzung des Problems

— 70% der Sachverstdndigen erachten die Veroffentlichungspraxis der
Wetthewerbsbehdrden a's kaum problematisch (50%) bzw. unproblema-
tisch (20%). Dieser Aspekt wird tendenziell al's wenig problematisch be-
urteilt.

— 2 Sachverstdndige sehen einen Revisionsbhedarf. Dieser ist demnach as
eher gering zu werten.

—  Im Revisionsentwurf sind weder eine Erweiterung der V eréffentlichungs-
pflicht der Wettbewerbsbehdrden noch strengere Kriterien vorgesehen.
Die geplanten strukturellen Reformen der Weko kdnnten einen gewissen
positiven Einfluss auf die Publikationen haben.

— Je nach Bedeutung, die die Subkommission dieser Frage beimisst und
wenn die Subkommission der Ansicht ist, dieser Aspekt sei im Revisions-
entwurf nicht genligend berticksichtigt, sind weitere Abklarungen zu er-
wégen.

— Angesichts des Untersuchungsstands und der geringen Relevanz des
Problems scheint kein Handlungsbedarf zu bestehen.
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3.8 K eine Periodische Kontrolle der Weko

Zur Kontrolle der Weko kann nach Damien Neven34 erwogen werden, eine Kom-
mission zu schaffen, welche die gefélten Entscheide in regelméssigen Abstdnden zu
Uberpriifen hétte, dhnlich wie in Deutschland die Monopolkommission35 mit ihren
zweijahrlichen Berichten. Seiner Meinung nach wirden die Weko-Mitglieder ange-
sichts einer regelmassigen Beurteilung dem Druck von aussen besser widerstehen
koénnenss. Auch der Bundesrat kdnnte Uberprifen, inwiefern die Weko den Wettbe-
werb im Sinne von Artikel 1 KG effektiv fordert. Franz Hoffet betrachtet die fakti-
sche Rechtsanwendungskontrolle durch die Rekurskommission fir Wettbewerbsfra-
gen (REKO/WEF) as ausreichend. In Anbetracht der zur Verfligung stehenden per-
sonellen Ressourcen und des administrativen Aufwandes einer solchen Kontrolle sel
die Schaffung eines Uberwachungsorgans nicht opportun. Dazu kame, dass die Un-
abhangigkeit der Weko beeintréchtigt wiirde.

Einschétzung des Problems

—  70% der Sachverstandigen erachten die Tatsache, dass die Wettbewerbs-
behdrden keiner periodischen Kontrolle unterworfen sind, als wenig pro-
blematisch (40%) bzw. unproblematisch (30%). Dieser Aspekt wird ten-
denziell als wenig problematisch beurteilt.

— Kein Experte erwdhnt einen Revisionsbedarf. Damit ist dieser as unbe-
deutend zu werten.

— ImRevisionsentwurf ist keine solche Kontrolle vorgesehen.
— Angesichts der Umfrageresultate ertibrigen sich weitere Abklarungen.

— Dadie Relevanz des Problems als gering und vor alem der Revisionsbe-
darf als unbedeutend beurteilt werden, dréngen sich in diesem Bereich
keine weiteren Massnahmen auf.

3.9 Beschwerden bei der REK O/WEF

Gemass Artikel 44 KG kann gegen Verfligungen der Wettbewerbskommission und
ihres Sekretariats bel der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen Beschwerde er-
hoben werden. Zwischen dem 1. Juli 1996 und Ende 1999 wurden bei der REKO/
WEF neun Beschwerden eingereicht, von denen sieben, grosstenteils aus Formmén-
geln gutgeheissen wurden.

Im Zusammenhang mit den Beschwerden stellen sich Probleme zweierlei Art: einer-
seits wird der Abschluss der Verfahren betréchtlich verzogert. Die Rechtskraft von
Weko-Verfligungen kann dadurch um Monate, wenn nicht Jahre hinausgeschoben

34 Neven, Rapport, 1999, S. 7.

35 Aufgaben und Befugnisse der Monopolkommission: regelméssige Bewertung der Lage
und der vorhersehbaren Entwicklung der Unternehmenszusammenschliisse in Deutsch-
land aus wirtschaftspolitischer und vor alem aus wettbewerbspolitischer Sicht. Bewer-
tung der Vorschriften tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen. Stel-
lungnahmen zu aktuellen Fragen der Wettbewerbspolitik.

36 Neven, Rapport, 1999, S. 7.
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werden.37 Andererseits wird die Glaubwirdigkeit der Wettbewerbsbehérden da-
durch untergraben, dass 77% der Beschwerden gutgeheissen werden. Als Grund fur
diesen hohen Prozentsatz filhren die Wettbewerbsbehérden die noch mangelnde
Erfahrung in der Anwendung des Bundesgesetzes (iber das Verwaltungsverfahren
an.

Angesichts dieser Problematik beauftragte das EVD Yvo Hangartner mit einem
Rechtsgutachten38 zu den an die REKO/WEF gerichteten Beschwerden. Das Gut-
achten erklart die grosse Zahl gutgeheissener Beschwerden vor alem durch gewisse
Unklarheiten, die sich aus den Bestimmungen des KG Uber das Verwaltungsverfah-
ren und Uber die Zusténdigkeiten der Weko und ihres Sekretariats einerseits und
dem Verwaltungsverfahrensgesetz andererseits ergeben. Hangartner betrachtet die
schrittweise Abklarung dieser Fragen durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit as nor-
mal. Im Zusammenhang mit dem Verwaltungsverfahren wurde die Professionalitét
der Wetthewerbsbehorden in der Behandlung der Falle vor allem beim Recht auf
Anhdrung, beim Recht auf Akteneinsicht, bei der Ermittlung des Sachverhalts und
der Begriindung der Verfiigungen in Frage gestellt. Die Schwierigkeiten bei der Be-
achtung der Verfahrensrechte héngen in erster Linie mit der mangelnden Erfahrung
der Behorden in diesem Bereich zusammen. Dank den Entscheiden der Rekurs-
kommission scheinen die Verfahrensprobleme jetzt geldst zu sein. Die REKO/WEF
as Garantin eines korrekten Verfahrens und einer nachvollziehbaren Entscheidpra-
xis ist sehr anspruchsvoll, was die Transparenz und die Begriindung der V erfligun-
gen anbelangt. Angesichts der im erstinstanzlichen Verfahren begangenen Fehler
sind diese Anforderungen jedoch nicht Ubertrieben. Yvo Hangartner betrachtet die
REKO/WEF als eine auch fir die Qualitatskontrolle der Weko-V erfligungen uner-
l&sdliche Beschwerdebehtrde. Eine solche Rechtsinstanz ist nicht nur aus verfas-
sungs- und vertragsrechtlichen Griinden notwendig, sondern auch weil das Bundes-
gericht nicht mit Angelegenheiten belastet werden sollte, Uber die es mangels Re-
kurskommission as erste Gerichtsinstanz zu befinden hétte.

Einschétzung des Problems

— 80% der Sachversténdigen erachten die bei der REKO/WEF gegen We-
ko-Verfligungen eingereichten Beschwerden als ziemlich problematisch
(30%), wenig problematisch (30%) bzw. unproblematisch (20%). Dieser
Aspekt wird tendenziell als wenig problematisch beurteilt.

— 3 Sachverstdndige sehen einen Revisionsbedarf. Dieser ist demnach as
Ziemlich gross zu werten.

— Der Revisionsentwurf enthalt keine Anderungen beziiglich des Verwal-
tungsverfahrens, der Rechtsmittel oder der Beschwerdebehdrde. Aller-
dings konnten die vorgesehenen strukturellen Reformen der Weko einen
gewissen positiven Einfluss auf die Einhaltung des V erfahrens haben.

— Yvo Hangartner, der die Frage im Auftrag des EVD ausfuhrlich unter-
suchte, hat keinen Reformbedarf festgestellt. Obwohl die Wettbewerbs-
behorden einige Verfahrensfehler begangen hétten, sei die Abklarung
gewisser Fragen durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit ein normaler Vor-

gang.

37 Stoffel, 2000, S. 22.
38 Hangartner, 2000.
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— Angesichts des Gutachtens von Hangartner scheinen sich keine weiteren
Abklérungen aufzudréngen.

— Angesichts der Schlussfolgerungen des erwéhnten Gutachtens scheinen
keine besonderen Massnahmen in diesem Bereich erforderlich.

3.10 Rolle des Bundesr ats

Geméss Artikel 8, 11 und 36 KG kann der Bundesrat in Ausnahmeféllen von der zu-
sténdigen Behdrde a's unzulssig erkléarte Praktiken zulassen, wenn dies notwendig
ist, um Uberwiegende &ffentliche Interessen zu verwirklichen. Diese Klausd ist eine
Ausnahme von der Regel, nach welcher in der Schweiz die Wirtschaftsbeziehungen
vom Markt bestimmt werden. Sie versetzt die Wetthewerbsbehdrden in die Lage, ih-
re Verfligungen ausschliesslich auf das Wetthewerbsrecht zu griinden und entzieht
sie dem Einfluss weitergehender politischer Interessen3e.

Die Befugnis der Regierung, as unzuléssig erachtete Wettbewerbsbeschrankungen
zuzulassen, héangt als Damoklesschwert Uber den Wettbewerbsbehtrden. Falls ihre
Entscheide allzu oft umgeworfen wirden, kénnte die Weko Ansehen und Glaub-
wiurdigkeit verlieren. Ihr Ruf als unabhdngige Behdrde wére ruiniert. Die Erteilung
einer Ausnahmebewilligung durch den Bundesrat a's oberste politische Behorde ist
jedoch an besonders strenge Auflagen gebunden. Es gentigt nicht, irgendein offent-
liches Interesse anzufiihren, denn dieses muss Uberwiegend sein. Ausserdem muss
die beanstandete Praxis oder Aktion fir die Wahrung dieses tberwiegenden &ffentli-
chen Interesses nicht nur zweckmassig, sondern unabdinglich sein (Verhdtnismas-
sigkeitstest).

Das Umstossen einer Verfligung der Wettbewerbsbehtrden, durch den Bundesrat,
auf Grund wenig Uberzeugender offentlicher Interessen birgt immer ein gewisses
politisches Risiko. Bisher hat der Bundesrat denn auch keinem Antrag in diesem
Sinn stattgegeben. 1998, haben im Fall der Musiknoten z.B. die Musikalienverleger
und -handler beim Bundesrat um die ausnahmsweise Zulassung ihres Vertriebssys-
tems aus Uberwiegend &ffentlichem Interesse nachgesucht (Art. 8 KG), obwohl die-
ses System («Musikalien-Sammelrevers») von der Weko als kartellrechtswidrig be-
urteilt wurde. Es handelte sich um einen Fall im Telekommunikationsbereich. Der
Bundesrat folgte der Empfehlung der Weko nicht, wonach die Swisscom ihre Betei-
ligung an der Cablecom, einem potenziellen Konkurrenten, aufgeben sollte. Obwohl
dieser Fall nicht unter die Bestimmungen der Artikel 8, 11 und 36 KG félt, sahen
einige Autoren darin eine Desavouierung der Weko#0. Dies umso mehr, als der Bun-
desrat dabei keine ffentlichen, sondern private Interessen geltend machte (z.B. Bor-
sengang der Swisscom)4L. Die Experten sind jedoch mehrheitlich der Ansicht, sol-
che Interventionen der Regierung seien wenig wahrscheinlich, vor allem wenn sich
die Reputation der Weko beziliglich Kompetenz und Unabhéangigkeit bessert. Die
Maglichkeit eines Eingriffs im Namen der allgemeinen politischen Entwicklung
oder der Wetthewerbspolitik bleibt jedoch bestehen.

39 Borer, Kommentar, 1998, S. 221-222.
40 Neven, Rapport, 1999, S. 35.
41 Ebd.
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Einschéatzung des Problems

—  80% der Sachversténdigen erachten die Moglichkeit des Bundesrats, aus-
nahmsweise eine von der Weko als unzuléssig oder verboten erkléarte
Wetthewerbsbeschrankung zuzulassen, als wenig problematisch (30%)
bzw. unproblematisch (50%). Dieser Aspekt wird tendenziell as wenig
problematisch beurteilt.

— Kaeiner der Sachverstandigen sieht einen Revisionsbedarf. Dieser ist dem-
nach als unbedeutend zu werten.

— Im Revisionsentwurf wird diese Frage nicht behandelt.
— Angesichts der Umfrageresultate eruibrigen sich weitere Abklarungen.

— Dadie Relevanz des Problems a's gering und vor allem der Revisionsbe-
darf a's unbedeutend beurteilt werden, dréngen sich in diesem Bereich
keine weiteren Massnahmen auf.

311 Kontrolle von Unter nehmenszusammenschliissen
3111 Allgemeine M eldepflicht von Fusionen

Artikel 9 KG verpflichtet die Unternehmen, der Weko beabsichtigte Zusammen-
schltisse zu melden, wenn bestimmte quantitative Schwellen Uberschritten werden
(Art. 9 Abs. 1-3 KG). Hauptkriterium ist dabel der von den beteiligten Unternehmen
insgesamt erzielte Umsatz (Art. 9 Abs. 1 Bst. a und b)42. Im Vergleich zu andern
Landern mit dhnlichen Bedingungen wurden die Schwellenwerte bewusst hoch an-
gesetzt, sodass pro Jahr nur eine geringe, auf 10 bis 1543 geschétzte Anzahl von Zu-
sammenschlUssen einer Kontrolle bedarf. Bei den Medienunternehmen ist der Um-
satz alerdings mit zwanzig zu multiplizieren, und bei den Banken und Versicherun-
gen werden diein Artikel 9 Absatz 1 KG genannten Zahlen den Besonderheiten der
Branche angepasst. Zudem muss ein Zusammenschluss, ungeachtet der Schwellen-
werte, gemeldet werden, wenn ein Unternehmen daran beteiligt ist, von welchem die
zusténdige Behorde festgestellt hat, dass es auf einem bestimmten Markt eine be-
herrschende Stellung hat (Art. 9 Abs. 4).

In diesem Zusammenhang stellen sich zwei Probleme. Erstens kdnnen Unterneh-
menszusammenschliisse die Verstérkung einer Marktmacht zur Folge haben, auch
wenn der Umsatz den fir die Meldepflicht festgesetzten Schwellenwert nicht er-
reicht. In diesen Féllen kann die Weko keine Untersuchung des Zusammenschlusses
veranlassen und nicht intervenieren. Das Sekretariat der Weko erwdhnt dazu die
Féle der Zuckerfabriken, Agie-Georg Fischer, Telekurs und, fals der Zusammen-
schluss zu Stande kommt, JC Decaux / Affichage. Zweitens miissen Zusammen-

42 Zusammenschliisse sind meldepflichtig, wenn:
«a. die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von insgesamt mindestens 2 Milliarden
Franken oder einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt mindestens
500 Millionen Franken erzielten; und
b.  mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je
mindestens 100 Millionen Franken erzielten.»
43 Botschaft, S. 112.
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schllisse, die wetthewerbspolitisch keinerlei Probleme aufwerfen, der Weko dennoch
gemeldet und von dieser gepriift werden. Das Weko-Sekretariat erwdhnt dazu das
Beispiel Comtop und die meisten Fusionen im Medienbereich.

Zwischen dem ersten Halbjahr 1996 und dem ersten Halbjahr 2000 wurden nicht
weniger as 105 Félle gemeldet, was die Schétzung des Bundesrats (10 bis 15 Féle
pro Jahr)# bel weitem Ubertrifft. Nach einer Vorabklarung wurden 94 davon as
nicht relevant deklariert. Folglich fuhrten nur 8,6% der gemeldeten Fusionen zu ei-
ner Untersuchung. Die Kontrolle unproblematischer Zusammenschliisse verursacht
nicht nur der Weko und ihrem Sekretariat einen zusétzlichen Aufwand — dieses hat
bereits Massnahmen zur effizienteren Behandlung solcher Félle ergriffen —, sondern
auch hohe Kosten fir die betroffenen Unternehmen. Nach Schétzungen der Weko
kostet eine Meldung zwischen 20 000 und 100 000 Franken. Dagegen ist der Nutzen
der Untersuchungen, die der Wahrung des Wettbewerbs dienen, vergleichsweise be-
scheiden: von 105 untersuchten Féllen fuhrten nur 3 zu konkreten Massnahmen, d.h.
Auflagen und Bedingungen oder Fusionsverbot. Die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen weist also ein negatives Kosten-Nutzen-V erhaltnis aus#.

Artikel 9 Absatz 5 KG erméchtigt das Parlament, mit einem algemeinverbindlichen,
nicht referendumspflichtigen Bundesbeschluss die Grenzbetrage fur die Meldung
von Zusammenschl lissen anzupassen oder besondere Bedingungen zu stellen. Ange-
sichts der zahlreichen Fusionsmeldungen, des geringen Anteils wettbewerbspolitisch
problematischer Falle und der wirtschaftlichen Folgen scheint es angezeigt, die
Grenzbetrége fur die Meldepflicht eher zu erhdhen a's herabzusetzen46. Das Sekreta
riat der Weko stellt aber fest, dass nur eine massive Erhéhung der Schwellenwerte
sinnvoll wére (z.B. mindestens zwei Unternehmen mit mehr as 200 Millionen Um-
satz in der Schweiz). Damit wirde sich jedoch die Gefahr erhdhen, dass noch mehr
problematische Fusionen nicht meldepflichtig wéren.

Christian Bovet erinnert allerdings daran, dass der Entwurf des KG von 1995 in den
Artikeln 9 und 10 eine Genehmigungspflicht fir Unternehmenszusammenschliisse
vorsah. Die Weko hétte nach einer Untersuchung den gemel deten Zusammenschluss
mittels Verfiigung bewilligen oder untersagen miissen. Im Parlament wurde dieses
System abgelehnt und durch die jetzige Einsprachel 6sung ersetzt. Bovet meint, diese
habe sich nicht wie erwartet ausgewirkt und man sei damit zum gleichen Resultat
gekommen, allerdings mit juristisch weniger klaren VVorgaben4’. Dabel ist eine Fol-
ge hervorzuheben: Im Fall von Unternehmenszusammenschliissen trifft die Weko
eine Verfligung im Sinne von Artikel 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes nur,
wenn ein Zusammenschluss untersagt oder an Bedingungen und Auflagen gekniipft
wird. Bei einer Genehmigung ist keine Verfligung nétig. Es gibt demnach auch kei-
ne Einsprachemdglichkeit, was fir die beteiligten Unternehmen natiirlich von Vor-
teil ist. Bovet meint, man kdnnte zur Genehmigungspflicht zuriickkehren, ohne dass
sich an der heutigen Praxis etwas éndern wirde, bemerkt aber, dass es sich dabel um
einen wenig problematischen Punkt handelt.

44 Ebd.

45 Die Situation ist mit der in der EU vergleichbar. Die EU-Kommission er6ffnet auch in
weniger als zehn Prozent der gemeldeten Zusammenschllisse ein eigentliches
Prufungsverfahren.

46 Hoffet in ZACH, 2000, S. 58.

47 Bei der Debatte im Nationalrat fuihrten die Gegner der Genehmigungspflicht zwei Argu-
mente an: die Gefahr einer Birokratisierung und das Risiko einer Beeintrachtigung der
Marktkréfte, die bestimmend bleiben mussten. Amtliches Bulletin, Nationalrat, 1995,
S. 1095-1101.
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Einschéatzung des Problems

—  80% der Sachverstandigen erachten die fur die Meldepflicht von Zusam-
menschllissen festgelegten Grenzbetrége als nicht problematisch (70%)
bzw. wenig problematisch (10%). 20% erachten sie hingegen as sehr
problematisch. Die Meinungen sind also sehr geteilt; insgesamt wird die
Frage tendenziell als wenig problematisch beurteilt.

— 3 Sachverstdndige sehen einen Revisionsbedarf. Dieser ist demnach as
Ziemlich gross zu werten.

— Im Revisionsentwurf werden die allgemeinen Grenzbetrdge nicht gedn-
dert; sie werden aber im Bereich Medien heraufgesetzt, was eine Verbes-
serung der Situation herbeiftihren kann.

—  Fir die Heraufsetzung der Grenzbetrége ist keine Gesetzesrevision nétig;
ein algemeinverbindlicher Bundesbeschluss genigt.

— Je nach Bedeutung, die die Subkommission dieser Frage beimisst, und
wenn die Subkommission die Ansicht vertritt, die Frage sei im Revi-
sionsentwurf nicht geniigend berticksichtigt, sind weitere Abklarungen zu
erwagen.

— Angesichts des Stands der Untersuchungen und der geringen Relevanz
der Probleme scheint kein Handlungsbedarf zu bestehen. Falls die Sub-
kommission der Meinung ist, dass eine Erhdhung des Schwellenwerts fur
die Medien nicht geniigt, konnte sieim Sinn einer allgemeinen Erhdhung
der Schwellenwerte intervenieren (Art. 9 KG): entweder im Rahmen der
laufenden Gesetzesrevision oder indem sie bei der WAK einen entspre-
chenden allgemeinen Bundesbeschluss anregt.

3112 M eldepflicht fur Fusionen im M edienbereich

Infolge des niedrigeren Schwellenwerts ist das Problem im Medienbereich noch
akuter. Von den 105 in Anwendung von Artikel 9 KG bis zum ersten Halbjahr 2000
behandelten Féllen betrafen 21 Medienfusionen. Es handelte sich meist um kleine
ZusammenschlUsse, bei denen jedoch der Schwellenwert gemass Artikel 9 Absatz 2
Uberschritten wurde. Geméss dieser Bestimmung reicht ein Umsatz von je 5 Millio-
nen Franken (von jedem der beide beteiligten Unternehmen erzielt) um, wegen der
Multiplikation mit zwanzig, den Schwellenwert zu erreichen und somit das Vorha
ben meldepflichtig zu machen. Von den 21 untersuchten Féllen im Medienbereich
stellten 19 wettbewerbspolitisch keinerlei Probleme. Ein Vorhaben wurde zuriickge-
zogen (Berner Tagblatt Medien AG/Schéar Thun AG) und ein Zusammenschluss mit
Auflagen bewilligt («Le Temps»). Im Bereich der Fusionen im Medienbereich steht
der Aufwand der Kontrolle auch nicht im Verhdtnis zum Ertrag.

Die Interventionen der Weko im Medienbereich werfen ein weiteres Problem wirt-
schaftlicher Art auf. Die neuen Marktbedingungen erfordern in diesem Sektor grosse
strukturelle Anpassungen. Der im Gesetz verankerte niedrigere Schwellenwert
zwingt die Weko, Zusammenschliisse zu untersuchen und Praktiken zu untersagen,
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die eine gewisse Strukturanpassung begiinstigen und sich volkswirtschaftlich positiv
auswirken wirden.

Die Meldepflicht und die Kontrolle relativ unbedeutender Zusammenschllisse wi-
derspricht ferner dem algemeinen Grundsatz von Artikel 9 KG, wonach nur Zu-
sammenschliisse erfasst werden sollten, die den Wettbewerb erheblich beeinflussen
kénnen. Diese Bemerkung gilt auch fir Artikel 9 Absatz 4 KG, der ebenfalls kleins-
te Ubernahmen betrifft.

Laufende Revision

Im Revisionsvorentwurf wird vorgeschlagen, den Artikel 9 Absatz 2, der einen be-
sonderen Schwellenwert fiir die Meldepflicht von Zusammenschllissen im Medien-
bereich vorsieht, ganz einfach zu streichen. Kiinftig sollten nur Fusionen der Kon-
trolle unterworfen sein, die eine gesamtwirtschaftliche Bedeutung haben. Dafir ge-
nugen diein Artikel 9 Absatz 1 festgel egten Grenzbetrage.

Einschétzung des Problems

—  50% der Sachversténdigen erachten den fur die Meldung von Zusammen-
schlissen im Medienbereich vorgesehenen besonderen Schwellenwert als
wenig problematisch (20%) bzw. unproblematisch (30%). Auf der andern
Seite wird er von ebenfalls 50% al's sehr problematisch (20%), proble-
matisch (20%) bzw. ziemlich problematisch (10%) angesehen. Das Mei-
nungsspektrum ist also gross; eine algemeine Tendenz ist nicht auszu-
machen.

— 5 Sachversténdige sehen einen Revisionsbedarf. Dieser ist demnach als
sehr gross zu werten.

— Im Revisionsentwurf ist Artikel 9 Absatz 2 KG gestrichen; die Anzahl
der meldepflichtigen Zusammenschliisse wirde auf diese Weise verrin-
gert und die Medien wirden gleich behandelt wie andere Unternehmen.

— Nach Ansicht der PVK ist die Lage klar. Es drangen sich keine weiteren
Abklérungen auf.

— Fdls die Subkommission die Streichung des besonderen Schwellenwerts
fur den Medienbereich wiinscht, sollte sie darauf achten, dass die Strei-
chung von Artikel 9 Absatz 2 wie im Entwurf beibehalten wird.

3.12 Parallelimporte

Der Bundesgerichtsentscheid vom 7. Dezember 1999 in Sachen Kodak AG gegen
Jumbo48 AG loste eine rege Debatte aus. Dank dieses Urteils lassen sich Parallelim-
porte durch das Patentrecht geschiitzter Produkte verhindern. Auf dem Binnenmarkt
angebotene patentierte Waren kdnnen auf diese Weise gegen die Konkurrenz identi-
scher, billigerer Importprodukte geschtitzt werden.

48 BGE 126111 129
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Das Bundesgericht hat sich beziiglich Patentrecht an die Regel der nationalen Er-
schopfung?® gehalten. Danach hat der Patentinhaber ein Kontrollrecht Uber die Ein-
fuhr des patentierten Produkts. Allerdings stellte das Bundesgericht auch fest, die
Bestimmungen des KG seien ebenfalls anwendbar, soweit die rechtlichen und wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen fir das erste Inverkehrbringen im Ausland mit
den Bedingungen in der Schweiz vergleichbar seien. In diesem Fal gilt Artikel 3
Absatz 2 KG nicht, demgemass die Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben, nicht unter das KG fal-
len. Wettbewerbsbeschrankungen, die sich aus der Verhinderung von Paraldim-
porten ergeben, kdnnen demzufolge auf Grund des KG geahndet werden. In diesem
Zusammenhang bemerkte das Bundesgericht, dass grosse Preisunterschiede beim
ersten Inverkehrbringen zwischen In- und Ausland, unter vergleichbaren rechtlichen
und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen, auf eine marktbeherrschende Stellung im
Sinne des KG schliessen lassen. Bei der Abgrenzung zwischen Patent- und Wettbe-
werbsrecht hat sich das Bundesgericht also fiir eine differenzierte Betrachtung der
Parallelimporte entschieden.

Nach der Regel der nationalen Erschopfung kann sich ein Patentinhaber zuerst ge-
gen Parallelimporte wehren. Das Patentrecht spielt in diesem Fall die Rolle einer
staatlichen Schranke gegen den Marktzugang. Danach ist es an den potenziellen Pa-
rallelimporteuren, die Weko oder ein Zivilgericht anzurufen, um das Parallelimport-
verbot auf Grund der Bestimmungen des Kartellgesetzes (Art. 5 und 7 KG) aufheben
zu lassen.

Diese vom Bundesgericht vertretene Losung ist stark umstritten. Die Wettbewerbs-
behdrden, die vom Bundesgericht in dieser Frage nicht angehort wurden, betrachten
die Kontrolle von Parallelimportverboten (iber das KG als ineffizient und aufwen-
dig. Die meisten Okonomen30 vertreten die Meinung, das beste Mittel zur Bekamp-
fung von Wettbewerbsbeschrankungen sei die Belebung des Wetthewerbs durch die
Einfuhr billigerer Produkte. Sie beflrworten die Aufhebung der Schranken gegen
Parallelimporte und die Anwendung der im Urheberrecht und im Markenrecht gel-
tenden Regel der internationalen Erschopfung>! auch im Patentrecht. Eine am Bun-
desgerichtsentscheid orientierte, weniger radikale Lésung bestiinde in einer Ande-
rung von Artikel 8 des Patentgesetzes oder von Artikel 3 Absatz 2 KG, die Parallel-
importe patentierter Produkte grundsétzlich zuliesse, in Ausnahmefalen aber auch
ein Einfuhrverbot ermdglichteb2. Die Pharmaindustrie pladiert fiir ein striktes Verbot
von Parallelimporten und macht dafiir die Besonderheit des Schweizer Markts gel-
tend, der sich durch hohe Preise auszeichnet.

49 Das erste Inverkehrbringen eines vom Recht (iber das geistige Eigentum geschiitzten Guts
durch den Rechtsinhaber oder mit seiner Zustimmung bewirkt, dass die Schutzrechte des
Inhabers auf diesem Gut angebrochen, gebraucht oder eben erschopft werden. Es stellt
sich also die Frage, ob die vom jeweiligen nationalen Recht vorgesehene Erschépfung der
Rechte nur fiir das Inverkehrbringen im Land oder auch im Ausland gilt. Bei einer natio-
nalen Erschopfung erschdpft sich der Schutz im Land, das ihn gewdhrt, erst bel der ersten
Inverkehrsetzung des Produkts durch den Rechtsinhaber oder mit seiner Zustimmung in
diesem Land (z.B. in der Schweiz). Dagegen wird beim ersten Inverkehrbringen in einem
andern Staat das Schutzrecht des Inhabers im rechtsgewéghrenden Staat nicht erschopft.

S0 Jaeger, in NZZ vom 4./5. M&rz 2000.

51  Bei der internationalen Erschopfung erschipft sich das Schutzrecht im Land unabhingig
davon, ob das erste Inverkehrbringen im In- oder Ausland erfolgt.

52 Z&ch, Paralldimporte, 2000, S. 275-284.
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Auf Anregung der WAK liess der Bundesrat einen Bericht «Parallelimporte und
Patentrecht» verfassen, der am 8. Mai 2000 erschienen ist. Er rét darin von einer
Revision des Patentrechts ab, hatte aber nichts gegen eine Revision von Artikel 3
Absatz 2 KG einzuwenden, falls das Parlament dies as nétig erachtet. Ausserdem
erklérte er sich bereit, die Erschopfungsproblematik zu prifen, um die Situation zu
klaren. Am 3. Juli 2000 reichte die WAK eine Mation zur Anderung von Artikel 3
Absatz 2 KG sowie ein Postulat ein, das den Bundesrat auffordert, einen detaillier-
ten Bericht zur Erschopfungsproblematik vorzulegen. Sie hat somit die Initiative flr
eine Regelung des Problems der Parallelimporte auf der Gesetzgebungsebene er-
griffen.

Einschatzung des Problems

—  50% der Experten erachten die rechtliche Lage betreffend Parallelimporte
als sehr problematisch (40%) bzw. problematisch (10%). 50% bezeich-
nen sie als wenig problematisch (20%) bzw. unproblematisch (30%). Aus
dieser Polarisierung lasst sich keine eindeutige Aussage ableiten. Die
Meinungen gehen vor allem deshalb so stark auseinander, weil die Oko-
nomen die Frage mehrheitlich a's sehr problematisch ansehen, wahrend
sie den Juristen meist wenig problematisch oder gar unproblematisch er-
scheint.

— 2 Sachverstdndige sehen einen entsprechenden Revisionsbedarf. Dieser
ist demnach as eher gering zu werten. Diese Beurteilung rihrt u.a. da
her, dass das Problem durch andere Massnahmen, z.B. einer Anderung
der Patentgesetzgebung, gel 6st werden kann.

— Angesichts der laufenden Arbeiten eriibrigen sich weitere Abklarungen.

— Fdls sich die Subkommission fiir diese Frage interessiert, kann sie den
weiteren Verlauf der Beratung in der WAK verfolgen.

3.13 Staatliche Wettbewer bsbeschr dnkungen

Artikel 3 Absatz 1 KG enthdlt einen Vorbehat fir Vorschriften, die auf einem
Markt bestimmte Waren oder Leistungen vom Wettbewerb ausschliessen, wenn sie:

a  enestaatliche Markt- oder Preisordnung begriinden oder

b. enzelne Unternehmen zur Erflillung offentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten.

Stellt der Staat fest, dass der Markt seine Funktion nicht voll erfullt (Marktver-
sagen), kann er die Wetthewerbsfreiheit mittels 6ffentlich-rechtlicher Bestimmungen
willentlich einschrénken. In den entsprechenden Bereichen gelten die Regeln des
Wetthewerbsrechts dann nicht. Zahlreiche Wettbewerbsbeschrankungen sind denn
auch auf staatliche Regelungen zuriickzufuihren und auch nach dem Inkrafttreten des
KG nicht aufgehoben worden. Beispiele dafiir sind die Milch- und die Kasemarkt-
ordnung sowie das Monopol der Post fur die Zustellung von Peaketen unter 250 g.
Artikel 3 Absatz 1 schiitzt auch Kantons- und Gemeindebestimmungen, die den
Wettbewerb stark beeinflussen kdnnen.
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In diesem Zusammenhang stellen die Artikel 45-47 der Weko al's Hiterin des Wett-
bewerbs folgende drei Instrumente zur Verfligung: Sie kann den Behdrden Emp-
fehlungen, Stellungnahmen und Gutachten unterbreiten. Sie kann an Vernehmlas-
sungsverfahren zu Gesetzeserlassen teilnehmen und auf unzweckméssige oder uber-
triebene staatliche Regelungen hinweisen. Zwar sind diese Interventionen fur die
Behdrden nicht verbindlich; sie erlauben es aber der Weko, sich im Rahmen der po-
litischen Entscheidfindung fir den Wettbewerbsschutz stark zu machen. In der De-
batte Uber das neue Heilmittelgesetz beflrworteten die Weko und ihr Sekretariat
zum Beispiel die Bewilligung von Parallelimporten. Ausserdem empfahl die Weko
den Kantonen, den Medikamentenversand unter gewissen Sicherheitsbedingungen
zuzulassen. Das Bundesgericht falte kirzlich einen Entscheid in diesem SinnS3. In
Bezug auf die Entschédigung der Leistungen von Apothekern und Grossisten miiss-
ten, gemass Weko, Bestimmungen im Gesetz verankert werden, die mit einem un-
verfalschten Wettbewerb vereinbar sind. Die Appelle der Wettbewerbsbehtrden
werden jedoch nicht immer gehort. So folgte der Bundesrat im Jahre 1997 einer
Weko-Empfehlung nicht und verzichtete darauf, die Swisscom zur Aufgabe ihrer
Beteiligung am potenziellen Konkurrenzunternehmen Cablecom zu zwingen. Auch
der Bundesgerichtsentscheid im Fall Kodak>4, in dem Parallelimporte von unter Pa-
tentschutz stehenden Waren als unzuldssig erklart werden, lauft den Bemihungen
der Weko zuwider (s. Unterkapitel 3.12). Wenn die Position der Weko in manchen
Fallen nicht berticksichtigt wird, ist dies nicht alein durch den rein beratenden Cha-
rakter ihrer Interventionsmoglichkeiten zu erkléren, sondern auch durch die ungeni-
gende Sensibilisierung der politischen Kreise und der Offentlichkeit auf Wettbe-
werbsfragen. Die Weko ist sich dessen bewusst und hat begonnen, sich vermehrt in
den Medien zu dussern.

Bei den staatlichen Regelungen besteht die Schwierigkeit darin, den «Service pu-
blic» wo nétig zu gewahrleisten und gleichzeitig den Anforderungen eines wirksa-
men Wetthewerbs gerecht zu werden. Nach Christian Bovet wird der Wettbewerb
am besten gewahrt, wenn diese Fragen in den einschlégigen Gesetzen geregelt wer-
den. Dieser Weg wurde zum Beispiel beim Fernmeldegesetz (FMG)S5 gewahlt, aber
auch in der Verordnung uber die Borsen und den Effektenhandel (BEHV)6 und im

53 BGE 1251 474 vom 1. Oktober 1999.
54 BGE 126 111 129 vom 7. Dezember 1999.
5 Art. 1FMG:
1 Dieses Gesetz bezweckt, dass der Bevilkerung und der Wirtschaft vielféltige,
preiswerte, qualitativ hochstehende sowie national und international konkurrenzfahige
Fernmel dedi enste angeboten werden.
2 Es soll inshesondere:
a  einezuverléssige und erschwingliche Grundversorgung mit Fernmeldediensten
fur alle Bevdlkerungskreise in allen Landesteilen gewahrleisten;
b.  einen stérungsfreien, die Personlichkeits- und Immaterial giiterrechte achtenden
Fernmeldeverkehr sicherstellen;
c.  einen wirksamen Wettbewerb beim Erbringen von Fernmeldediensten ermdglichen.
56 Art. 13BEHV:
1 Bei der Genehmigung von Borsenreglementen priift die Bankenkommission
namentlich, ob diese:
a  die Transparenz und die Gleichbehandlung fur die Anleger sicherstellen; und
b.  dieFunktionsfahigkeit der Effektenmarkte gewahrleisten.
2 Siekann vor ihrem Entscheid die Wettbewerbskommission konsultieren. Diese dussert
sich dazu, ob die Reglemente wettbewerbsneutral sind und wettbewerbsbehindernde
Absprachen nicht begiinstigen.
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Bundesgesetz lber die Krankenversicherung (KVG)57. Eine solche Lésung erleich-
tert die Sensibilisierung und Kompromissfindung.

Die Offnung staatlich kontrollierter Méarkte erfolgt in der Schweiz relativ langsam,
wie es das Beispiel des Elektrizitdtsmarktes zeigt: Wahrend dieser Markt in
Deutschland seit 1999 offen ist und sowohl die Grosskunden als auch die Konsu-
menten bereits von tieferen Preisen profitieren, wird in der Schweiz das neue Elek-
trizitdtsgesetz frihestens 2001 in Kraft treten. Dieses raumt zudem nur den Gross-
kunden die freie Wahl des Lieferanten ein.

Im Hinblick auf eine Beschleunigung des Liberalisierungsprozesses hat die Weko
Untersuchungen gegen drei Elektrizitétsunternehmen eingeleitet (Freiburger Elektri-
zitétswerke, Elektra Baselland und Service intercommunal d’ électricité de Renens).
Sie prift die Verweigerung, den Strom anderer Anbieter ins Netz aufzunehmen, un-
ter dem Aspekt missbrauchlicher Marktmacht. Die Wettbewerbsbehdrden meinen,
durch Anwendung des KG se&i eine punktuelle Offnung des Elektrizitatsmarkts zu er-
reichen. Eine allgemeine und gesetzlich verordnete Markt6ffnung lasst sich hinge-
gen nur Uber das Elektrizitédtsmarktgesetz (EMG) realisieren. Daher unterstiitzen die
Wetthewerbsbehdrden eine rasche Inkraftsetzung dieses Gesetzes und weisen darauf
hin, dass die Schweizer Unternehmen angesichts der fortgeschrittenen Liberalisie-
rung dieses Sektors und der entsprechend tieferen Strompreise in andern Landern
stark benachteiligt sind.

Des Weiteren haben bei der Einfuhrung des New Public Management die 6ffentlich-
rechtlichen Unternehmen oft eine Doppelrolle zu spielen. Einerseits miissen sie
weiterhin die vom Staat finanzierten gemeinwirtschaftlichen Leistungen erbringen;
andererseits sind sie mehr und mehr gezwungen, ihre Dienstleistungen auf Grund
des Leistungsauftrags zu vermarkten und auf diese Weise Privatunternehmen zu
konkurrenzieren. So hat sich ergeben, dass im Meteorologiebereich tétige private
Unternehmen gleichzeitig Kunden und Konkurrenten der Schweizerischen Meteo-
rologischen Anstalt sind. Dies erhéht die Gefahr einer Diskriminierung der Privat-
unternehmen. Solche Probleme kdnnen auch bel andern Bundesdmtern oder bei den
Fachhochschulen auftreten, weil sie gesetzlich gezwungen sind, Dritten Dienstleis-
tungen anzubieten. Bei Unternehmen wie der Post oder den SBB, die gleichzeitig
auf monopolisierten und liberalisierten Méarkten agieren, besteht eine andere Gefahr
flr den Wettbewerb. Dieser wird verféscht, wenn die in Konkurrenz mit Privatun-
ternehmen ausgelibte Wirtschaftstétigkeit mit aus dem Monopolsektor stammenden
offentlichen Mitteln subventioniert wird. Die Weko hat diese Probleme erkannt und
klare Entscheide gefédlt (Verfigung der Weko vom 6. September 1999 betreffend
Schweizerische Meteorol ogische Anstalt), um einen Missbrauch von Marktmacht zu
verhindern. Die Wettbewerbsbehdrden beobachten das Verhalten der genannten Un-
ternehmen auch weiterhin genau.

57 Art. 46 Abs. 3KVG:
Nicht zulassig und damit ungtiltig sind insbesondere folgende M assnahmen, ohne
Riicksicht darauf, ob siein einem Tarifvertrag oder in getrennten Vereinbarungen oder
Regelungen enthalten sind:
a  Sondervertragsverbote zu Lasten von Verbandsmitgliedern;
b.  Verpflichtung von Verbandsmitgliedern auf bestehende Verbandsvertrage;
c.  Konkurrenzverbote zu Lasten von Verbandsmitgliedern;
d. Exklusivitéts- und Meistbegiinstigungsklauseln.
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Einschéatzung des Problems

— 60% der Sachversténdigen erachten die staatlichen Wettbewerbsbe-
schrénkungen als sehr problematisch (30%) bzw. problematisch (30%).
Dieser Aspekt wird tendenziell al's problematisch beurteilt.

— Ein Experte sieht Revisionsbedarf. Dieser ist demnach as gering zu
werten. Diese Beurteilung ergibt sich daraus, dass eine direkte Bekémp-
fung staatlicher Wettbewerbsbeschrankungen auf Bundes-, Kantons- und
Gemeindeebene die Verbindlichkeit von Weko-Empfehlungen voraus-
setzt. Der Weko wiirde auf diese Weise praktisch eine Gesetzgebungs-
befugnis zugestanden, was hinsichtlich Gewaltentrennung nattirlich sehr
heikel ware.

— ImRevisionsentwurf wird das Thema nicht angegangen.

—  Falls die Subkommission das Problem der schwachen Position der Wett-
bewerbsbehdrden behandeln will, wéren weitere Abkl&rungen ange-
bracht.

— Beim heutigen Stand der Untersuchungen und angesichts des als gering
bezeichneten Revisionsbedarfs scheinen sich Massnahmen im genannten
Bereich nicht aufzudrangen.

3.14 Verhdltnis zwischen der Weko
und den sektor spezifischen Regulier ungsbehdrden

Infolge der Liberalisierung einzelner Wirtschaftsbereiche (Telekommunikation,
Elektrizitét, Post, Eisenbahn) stellt sich das Problem des Verhaltnisses zwischen den
Wettbewerbsbehorden und den fir die jeweiligen Bereiche verantwortlichen Auf-
sichtsbehérden.

Im Bereich Telekommunikation, der seit dem 1. Januar 1998 liberalisiert ist, sind die
Weko und die Eidgendssische Kommunikationskommission (ComCom) zu einer re-
gelmassigen Zusammenarbeit gezwungens8. Die ComCom trifft wichtige Entscheide
zur Anwendung des Fernmel degesetzes (FMG) und greift insbesondere bei Interes-
senkonflikten ein, die durch die Doppelrolle des Bundes as Regulierungsbehdrde
und Swisscomaktionér auf einem liberalisierten Telekommunikationsmarkt entste-
hen. Die ComCom erteilt den Anbietern von Fernmel dediensten Konzessionen, ent-
scheidet (in Streitféllen) Uber die Bedingungen des Zusammenschlusses von Netzen
verschiedener Anbieter, genehmigt die nationalen Frequenz- und Nummerplane, re-
gelt die Ubertragbarkeit der Nummern und den Zugang der Konsumenten zu den
Netzen der Anbieter und Uberwacht die Umsetzung der Massnahmen, denen die
Telekomanbieter unterworfen sind. Die Aufgaben der ComCom sind wettbewerbs-
bestimmend und Uberschneiden sich mit denen der Weko.

58 Die Frage wurde auch von der Subkommission EVD/EFD der GPK-N wahrend des
Dienststellenbesuches bei der WEKO am 24. Mérz 1998 aufgeworfen. S. Protokoll der
Sitzung.
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Nach dem Gesetz kann die Weko vom Bundesamt fir Kommunikation (Bakom) an-
gehort werden, das die Dossiers fur die ComCom vorbereitet, ihr Vorschlége unter-
breitet und ihre Entscheide vollzieht. Die Weko wird angehort, wenn es um das
Problem der Marktmacht geht (Art. 11 Abs. 3 FMG und Art. 8 des Geschéftsregle-
ments der ComCom). Die Weko muss innerhalb von vier Wochen Stellung nehmen
(Art. 45 der Verordnung Uber Fernmeldedienste). Die ComCom und ihr Sekretariat
kénnen ihrerseits der Weko und ihrem Sekretariat die zur Erfillung ihrer Aufgaben
notigen Informationen liefern (Art. 18 des Geschéftsreglements der ComCom).

Die Weko und das Bakom stehen bei der Ausarbeitung von Gesetzen in Kontakt
miteinander. So hat das Bakom schon in der Vorbereitungsphase des FMG der
Weko Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. In der Ubergangsphase zwischen
Monopolsituation und liberalisiertem Markt wurden mehrere Klagen gegen
Swisscom eingereicht und verschiedene Unternehmenszusammenschliisse im Tele-
kommunikationsbereich untersucht. Die Weko hat die ComCom in alen Félen an-
gehort. Diese bat die Weko ihrerseits um eine Stellungnahme, als es im Zusammen-
hang mit Netzzusammenschl issen um die Frage der Marktmacht ging.

Die Weko-Mitglieder sind der Meinung, ihre Kompetenzen und digjenigen der mit
der Uberwachung der liberalisierten Sektoren betrauten Behorden seien klar abge-
grenzt. Die Weko und ihr Sekretariat unterhalten zum Gedankenaustausch regel-
méssige Kontakte mit der ComCom und auch z.B. mit der Schiedskommission im
Eisenbahnbereich (SKE). Es werden Sitzungen organisiert, um eventuelle kiinftige
Probleme zu diskutieren. Offene Fragen werden fallweise besprochen. Als Mitglied
der ComCom bezeichnet Christian Bovet die Zusammenarbeit der beiden Kommis-
sionen asvdllig befriedigend und problemlos.

Franz Hoffet hingegen erachtet das Verhdltnis zwischen der Weko und den sekto-
riellen Aufsichtsbehdrden a's problematisch. Eine klare Abgrenzung der Zusténdig-
keiten sei unmoglich, wenn die Weko in den reglementierten Bereichen eingreifen
soll, was seiner Meinung nach notwendig ist. Es stellen sich weniger materielle as
verfahrenstechnische Probleme, und die Schwierigkeiten liegen eher bei den sekto-
riellen Regulierungsbehérden als bei der Weko. Als Beispiel erwahnt Hoffet die
Praxis des Bakom bei der Bewilligung wirtschaftlicher Anderungen von Konzessio-
nen, die den Anwendungsbereich des FMG betreffen. Seiner Meinung nach handelt
es sich hier um ein Parallelverfahren zur Fusionskontrolle. Die aufgeworfenen Fra-
gen seien zumindest denjenigen ahnlich, die sich bei der Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschl Uissen stellen.

Einschétzung des Problems

—  60% der Experten erachten das Verhaltnis zwischen den Wettbewerbsbe-
horden und den sektorspezifischen Regulierungsbehérden als sehr prob-
lematisch (20%) bzw. problematisch (40%). Dieser Aspekt wird tenden-
ziell a's problematisch beurteilt.

— Ein Sachverstandiger sieht Revisionsbedarf. Dieser ist demnach as ge-
ring zu werten. Diese Beurteilung ruhrt wahrscheinlich daher, dass die
Probleme, die eventuell Reformen verlangen, sich auf Seiten der
sektorspezifischen Behdrden stellen und nicht im Anwendungsbereich
desKG.

— DieFragewird im Revisionsentwurf nicht behandelt.
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— Falls die Subkommission das Problem der Téatigkeit der sektorspezifi-
schen Regulierungsbehdrden behandeln will, wéren weitere Abklarungen
nitzlich.

— Beim heutigen Stand der Untersuchungen und angesichts des als gering
bezeichneten Revisionsbedarfs scheinen sich Massnahmen im genannten
Bereich nicht aufzudréangen.

3.15 Klagebefugnisim Zivilverfahren

Die Artikel 12-17 KG regeln das Zivilverfahrens®. Gemass Artikel 12 KG ist das
Recht zu klagen Personen vorbehalten, die durch eine unzuléssige Wettbewerbsbe-
schrénkung in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs oder durch eine zu-
|&ssige Wettbewerbsbeschrénkung liber das Mass hinaus behindert werden, das zur
Durchsetzung der Wettbewerbsheschrankung notwendig ist. Auf Grund erster Erfah-
rungen der Zivilgerichte schliesst Walter A. Stoffel®0, dass Unternehmen derselben
Wirtschaftsstufe, also potenzielle Kartellmitglieder, klageberechtigt sind sowie Un-
ternehmen, diein ihrer T&tigkeit auf andern Mérkten behindert werden. Konsumen-
ten konnen die Zivilgerichte nicht anrufen, denn nur ein Konkurrent kann an der
Aufnahme oder Auslibung des Wettbewerbs gehindert werden6l.

Im Gegensatz zum aten Kartellgesetz, das den Verbédnden ausdriicklich ein Be-
schwerderecht einrédumte (Art. 8 Abs. 2a KG 85), enthédlt das KG keine solche Be-
stimmung. Es gibt den Wirtschaftsverbénden hingegen die Méglichkeit, sich as
Dritte an der verwaltungsrechtlichen Untersuchung zu beteiligen (Art. 43 Abs. 1).

Da den Berufs- und Wirtschaftsverbanden im Verwaltungsverfahren ausdriicklich
umfassende Verfahrensrechte gewéhrt werden, geht man in der Lehre davon aus,
dass sich eine Klagebefugnis im Zivilverfahren erlibrigté2. Die Beschrankung dieses
letzteren auf zwel Parteien (unter Ausschluss von Dritten) ist berechtigt, weil die
Aktivlegitimation im Verwaltungsverfahren ausgedehnt wurdes3. Die Beschwerde-
berechtigung der Organisationen und Verbande im Rahmen des Verwaltungsverfah-
rens statt des Zivilverfahrens hat ausserdem den Vorteil, dass die Beteiligung am
ersteren gratis ist®4. Nach Hoffet bezweckt das KG nicht die Begiinstigung einzelner
wirtschaftlicher oder gesellschaftlicher Gruppen, sondern grundsétzlich die Forde-
rung des Wettbewerbs, weshalb eine Interventionsmdglichkeit der Verbénde im Zi-
vilverfahren nicht erforderlich ist.

59 Beziiglich des Zivilverfahrens hat sich die PVK auf jene beiden Punkte beschrénkt, die
von den Experten am haufigsten genannt wurden und in der Fachliteratur oft beschrieben
werden. In unserer Umfrage betrachtete nur ein Experte die noch offenen Fragen im
Zusammenhang mit dem Zivilverfahren als problematisch.

60  Stoffel, in Meier-Schatz, 1998, S. 75-115.

61 Nordmann-Zimmermann, 1996, S. 107-119.

62 Walter, in AJPIPJA 7/96, S. 893.

63 Brechtbuhl, in Recht 1996, S. 89-93.

64 Nordmann-Zimmermann, S. 107-119.
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Die Rechtsprechung hat diese Auslegung bestétigt. Die Zivilkammer des Genfer
Kantonsgerichts stellte in eéinem Entscheid vom 18. Dezember 199865 fest, die Ver-
bande seien nicht klageberechtigt, und wies einen Antrag der Arztevereinigung des
Kantons Genf zuriick, der sich auf seinen Konflikt mit der Genfer Vereinigung der
Krankenversicherer und dem Genfer Universitatsspital bezog.

Einzelne Experten, wie z.B. Christian Bovet, wenden jedoch ein, Konsumentenor-
ganisationen konnten im Wettbewerbsbereich einen positiven Einfluss haben. Im
Vorentwurf war eine entsprechende Beschwerdeberechtigung vorgesehen. Die Kon-
sumenten sind durch die Folgen einer Wettbewerbsbeschrankung direkt betroffen,
indem sie tUiberhéhte Preise zu zahlen haben. Aus demokratischer Sicht kénnte dem-
nach ein Einfluss der Berufs- und Wirtschaftsorganisationen auf die Gerichtsent-
scheide in einem so wichtigen Bereich wie dem Wetthewerb durchaus wiinschbar
sein. Das Wissen dieser Organisationen und die von ihnen gemachten Beobachtun-
gen kénnten den Zivilgerichten niitzlich sein.

Einschétzung des Problems

— 60% der Sachversténdigen erachten den Ausschluss der Verbande und
insbesondere der Konsumentenorgani sationen von den Gerichtsverfahren
als wenig problematisch (40%) bzw. unproblematisch (20%). Dieser
Punkt wird tendenziell als wenig problematisch beurteilt.

— Da kein Experte Revisionsbedarf sieht, ist dieser as unbedeutend zu
werten.

—  ImRevisionsentwurf ist keine Anderung in diesem Sinn vorgesehen.
— Angesichts der Umfrageresultate ertibrigen sich weitere Abkl&rungen.

— Dadie Relevanz des Problems als gering und vor alem der Revisionsbe-
darf als unbedeutend beurteilt werden, dréngen sich in diesem Bereich
keine weiteren Massnahmen auf.

3.16 Nichtigkeit von Verpflichtungen
im Zusammenhang mit Wettbewer bsbeschrankungen

Wetthewerbsbeschrankende Absprachen und aus missbrauchlicher Marktmacht
resultierende Verpflichtungen haben auch Folgen auf zivilrechtlicher Ebene. Am
wichtigsten ist dabel die Nichtigkeit unzul&ssiger Vereinbarungen. Ein Vertrag, der
gegen die Bestimmungen des KG verstdsst, ist im Sinne von Artikel 20 OR rechts-
widrig. Somit sind wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen ganz oder teilweise
ungultig. Da dieser Aspekt im Gesetz nicht geregelt ist, stellt sich die Frage, ob die
Unguiltigkeit rickwirkend ist (ex tunc) oder erst ab dem Nichtigkeitsentscheid gilt
(ex nunc).

In der Botschaft wird dazu klar festgehaten: «Unter dem durch die Bundesverfas-
sung vorgegebenen Missbrauchsprinzip kann eine Wettbewerbsbeschrankung erst
als unzuléssig gelten und mit der Rechtsfolge der Nichtigkeit belegt werden, wenn

65 ACJC/1432/1998.
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ihre Unzuladssigkeit rechtskraftig festgestellt worden ist. Das Missbrauchsprinzip
l&sst keine Nichtigkeit ex tunc, sondern lediglich eine solche ex nunc zu. Das gilt
auch fiir diein Artikel 5 Absatz 3 enthaltenen Vermutungstatbesténde.»56

Die Doktrin ist alerdings nicht eindeutig. Nach Felix W. Egli¢7 gilt der Nichtig-
keitsentscheid erst, wenn er rechtskréftig wird, und zwar nicht rickwirkend. Zivil-
rechtlich bleibe die Abrede giiltig und die Parteien hétten fir den Zeitraum vor dem
Inkrafttreten des Nichtigkeitsentscheids keine V erwal tungssanktionen zu befrchten.
Egli betont, beim KG gehe es nicht um ein Kartellverbot, sondern um die Ahndung
unzul&ssiger Wettbewerbsbeschrénkungen. Seiner Ansicht nach setzt eine Nichtig-
keitserklarung verbotener Kartellabsprachen ein gesetzliches Kartellverbot voraus.
Fir Regula Waltert8 ist eine Vereinbarung erst unguiltig, wenn ein entsprechender
Entscheid gefallt wurde. Sie geht dabei davon aus, dass der Ungiltigkeitsbegriff in
Artikel 20 OR und Artikel 13 KG dehnbar ist. Carl Baudenbacher® unterscheidet
zwischen verschiedenen Kartelltypen. Bei den harten Kartellen musse die Ex-tunc-
Nichtigkeit gelten. Fur vertikale Abreden und weiche Kartelle hingegen schliesst er
dies mit dem Hinweis auf den Grundsatz des guten Glaubens aus. Marino Baldi70
erachtet die wettbewerbsbeschrénkende Klausel als unguiltig ex tunc; Schadener-
satzforderungen seien ab dem Zeitpunkt der Ungiltigkeit des Vertrags zu berechnen.
Walter A. Stoffel”l und Roger Z&ch?2 sind der Ansicht, ein solcher Vertrag sei ge-
mass dem in Artikel 20 OR vorgesehenen Sanktionssystem von Anfang an ungiltig.
Wirde ein rechtswidriges Verhalten nicht as unguitig ex tunc betrachtet, hiesse
dies, dass die Parteien berechtigt wéren, einen gesetzwidrigen Vertrag einzuhalten.

Wenn man das System direkter Sanktionen beflirwortet, bemerkt Christian Bovet,
miisse im Gesetz auch klar die absolute Ungliltigkeit solcher Abreden festgehalten
werden. Es wére seiner Ansicht nach stossend, wenn sie giiltig blieben, bis ein defi-
nitiver Entscheid geféllt ist, und gleichzeitig direkte Sanktionen wegen vergangener
Tatbestdnde verhangt werden konnten. Die beiden Fragen seien zu verknlpfen.
Christian Bovet befirwortet eine absolute Ungultigkeit ohne Nuancierung, réaumt
aber ein, dass bei den weichen Kartellen unterschieden werden kdnnte zwischen Ab-
sprachen, die Gegenstand einer Bekanntmachung der Weko im Sinne von Artikel 6
KG waren und den anderen. Sanktionen und absolute Ungiiltigkeit kdnnten zum
Tragen kommen, wenn eine Bekanntmachung erfolgte, d.h. wenn ein weiches Kar-
tell gegen klare Bestimmungen verstésst. Falls keine Bekanntmachung erfolgte,
kann man sich allerdings fragen, ob von einer absoluten Unglltigkeit auszugehen
ist, denn bei einem unwissentlichen Verstoss wére ein gewisser Zweifel fir den An-
geklagten am Platz.

Christian Bovet betont zudem, das Gesetz wirde bei Einfiihrung der absoluten Un-
gultigkeit eurokompatibel. In Artikel 81 Absatz 2 des EU-Vertrags sind die Folgen
der Ungtiltigkeit beschrieben, indem darin verbotene Abreden oder Entscheide as
null und nichtig bezeichnet werden.

Das Bundesgericht hat in diesem Lehrstreit noch nicht entschieden. Franz Hoffet
sieht darin aus praktischer Sicht aber keine besondere Schwierigkeit. Er gibt zu be-

66  Botschaft S. 85.

67 Egli, inNZZ 27. April 1996, S. 23.

68  Walter, in AJP 7/96, S. 893.

69  Baudenbacher, in AJP 7/96, S. 826.

70 Baldi, in Z&ch, 1996, S. 3.

71 Stoffel, in SZW Sondernummer 1996, S. 7-21.
72 Z&ch, 1999, S. 291-333.
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denken, dass die Vertragsparteien immer damit rechnen miissen, dass der Vertrag
auf Grund des Wettbewerbsrechts a's unguiltig erklért wird. Aus mikrodkonomischer
Sicht wird immer von der gesamten Vertragsdauer ausgegangen. Die blosse Gefahr,
dass der Vertrag vorzeitig in Frage gestellt wird, weil er gegen das Wettbewerbs-
recht verstdsst, gentigt, um die Unternehmen zur Einhaltung der Vorschriften zu
bringen. Ausserdem kann die Lage, in der sich die Vertragsparteien ohne den Ver-
trag befinden wiirden, ohnehin nicht wiederhergestellt werden. Die Unguiltigkeit ex
tunc ist kein zusétzliches Argument fur die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts.
Die Ungltigkeit ex nunc hat zudem einen weiteren Vorteil: Man kann sich Gber-
flissige Verfahren ersparen, denn die rechtlichen Folgen eines rechtswidrigen Ver-
trags bestehen mindestens bis zu seiner Ungliltigkeit. Dieses System ist wirtschaftli-
cher als dagenige der EU.

Einschétzung des Problems

— 60% der Sachverstandigen erachten die Frage der riickwirkenden oder
nicht rickwirkenden Unglltigkeit as wenig problematisch (50%) bzw.
unproblematisch (10%). Dieser Aspekte wird tendenziell als wenig prob-
lematisch beurteilt.

—  Ein Experte ortet Revisionsbedarf. Dieser ist demnach as gering zu be-
werten.

— Die Frage der rickwirkenden Kraft der Verpflichtungen wird im Revi-
sionsentwurf nicht behandelt. Das Bundesgericht kdnnte die Frage aber
entscheiden.

— Fdls die Subkommission die Frage gesetzlich regeln mochte, waren wei-
tere Abkl&rungen nitzlich.

— Angesichts des Stands der Untersuchungen, der geringen Relevanz des
Problems und des geringen Revisionshedarfs scheint kein Handlungsbe-
darf zu bestehen.

3.17 Internationale Amtshilfe

Das KG regelt die Amtshilfe zwischen Bundes- und Kantonsstellen einerseits und
den Wettbewerbsbehdrden andererseits (Art. 41), sieht aber weder eine internatio-
nae Rechtshilfe noch einen Mechanismus fur die Anhdrung ausléndischer Wettbe-
werbsbehdrden oder einen Informationsaustausch vor. Angesichts der wirtschaftli-
chen Globalisierung wird ein Informationsaustausch zwischen schweizerischen und
auslandischen Wetthewerbsbehtrden jedoch unerlasslich. Dabei wéare eine solche
Rechtsgrundlage wichtig, um Doppelspurigkeiten und sich widersprechende Ent-
scheide zu vermeiden. Die Artikel 58 und 59 KG betreffen die Ausfiihrung interna-
tionaler Abkommen. Sie sollen Wettbewerbsbeschrénkungen beseitigen, die in der
Schweiz ihren Ursprung haben, sich aber im Ausland auswirken. Diese Mdglichkeit
ist an zwei Bedingungen gebunden: lhre Wirkung muss mit Wettbewerbsbestim-
mungen in internationalen Abkommen unvereinbar sein und der Schweiz miissen
Schutzmassnahmen von einer Vertragspartei drohen.
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Die Schweiz hat bisher noch kein internationales Abkommen Uber Rechtshilfe oder
rechtliche Zusammenarbeit im Wettbewerbsbereich abgeschlossen. Kontakte mit
aud éndischen Wettbewerbsbehdrden sind rein informeller Art und werden vor allem
bei internationalen Anlassen gepflegt. Begegnungen finden zum Beispiel bei den re-
gelmassigen Sitzungen des Ausschusses der Kommission fir Wirtschaft und Zu-
sammenarbeit (OECD) und bei internationalen Konferenzen statt. Die Mitarbeiter
des Weko-Sekretariats haben auch Gelegenheit, bei den européischen Wetthewerbs-
behdrden ein Praktikum zu absolvieren. Diese Kontakte beguinstigen einen raschen
und informellen Austausch von Informationen Uber das Wettbewerbsrecht und die
Praxis.

Bei internationalen Unternehmenszusammenschllissen, die auch im Ausland melde-
pflichtig sind, stellt sich die Frage des Informationsaustausches zwischen den Wett-
bewerbsbehdrden der betroffenen Staaten. In der Regel stimmen die am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen dem Informationsaustausch zwischen den schwei-
zerischen und auslandischen Behdrden zu. Die Tatsache, dass fur eine internationale
Verwaltungshilfe keine Rechtsgrundl age besteht, ist nach Meinung von Franz Hoffet
also nicht problematisch.

Dies bedeutet, dass die schweizerischen Wettbewerbsbehdrden ohne Zustimmung
der Beteiligten und ohne Rechtsgrundlage keine Mdglichkeit zum Informationsaus-
tausch mit ausl@ndischen Wettbewerbsbehdrden haben.

Christian Bovet ist der Ansicht, der informellen Zusammenarbeit miisse ein Rahmen
gegeben werden. Die Bestimmungen von Artikel 58 und 59 seien relativ schwach
und kdnnten verbessert werden, um zu verhindern, dass sich in der Schweiz Kartelle
bilden, die sich im Ausland auswirken und um der Schweiz die Arbeit in einer glo-
balen Welt zu ermdglichen. Bovet schlégt vor, sich an der Regelung zu orientieren,
die im Banken- und Borsenbereich getroffen worden ist. Das Bundesgesetz tiber die
Banken und Sparkassen”3 und das Bundesgesetz Uber die Bérsen und den Effekten-
handel 74 Uberlassen der Eidgendssischen Bankenkommission die Entscheidung, ob
sie Hilfe gewshren will oder nicht, wobei keine Gegenseitigkeit vorausgesetzt wird.
Der Eidgendssischen Bankenkommission steht es also frei, ihre Hilfe zu gewahren,
sieist aber Fremdstaaten gegenuber nicht dazu gezwungen.

Einschéatzung des Problems

—  60% der Sachverstandigen erachten die Frage der internationalen Amts-
hilfe im Wettbewerbsrecht als wenig problematisch (30%) bzw. unprob-
lematisch (30%). Dieser Punkt wird demnach als wenig problematisch
beurteilt.

—  Ein Sachverstdndiger sieht Revisionsbedarf. Dieser ist demzufolge al's ge-
ring zu werten.

— Im Revisionsentwurf wird die Frage der internationalen Amtshilfe nicht
behandelt.

— Fdls die Subkommission die diesbeziigliche Praxis regulieren mdchte,
waéren weitere Abklarungen nitzlich.

73 Art. 23sexies Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen.
74 Art. 38 Bundesgesetz tiber die Bérsen und den Effektenhandel.
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‘ — Angesichts des Stands der Untersuchungen, der geringen Relevanz der |
Probleme und des geringen Revisionsbedarfs scheint kein Handlungsbe-
darf zu bestehen.

4 Zusammenfassung

Im vorhergehenden Kapitel haben wir die Hauptprobleme dargelegt, die sich bei der
Umsetzung des KG stellen, und eine Lageanalyse vorgenommen, die sich insbeson-
dere auf unsere Umfrage bei 10 Expertens stiitzt. Das vorliegende Kapitel enthalt
die Ergebnisse der Umfrage in Form synoptischer Darstellungen sowie eine Synthe-
se der Resultate unserer Studie.

4.1 Grafische Dar stellungen

Anhand der beiden Grafiken, die auf den Umfrageergebnissen basieren, lassen sich
die 19 Probleme hinsichtlich ihrer Relevanz und ihrem Revisionsbedarf vergleichen.
Bei jedem Problem wird auf das entsprechende Kapitel verwiesen. Eine synoptische
Tabelle fasst fur jedes Problem die Resultate der Untersuchung zusammen. Die Ta
belle zeigt auch, ob dieses Problem im KG-Revisionsentwurf berticksichtigt ist und
ob es bereits eingehender untersucht wurde. Somit stehen der Subkommission alle
notwendigen Informationen in synoptischer Form zur Verfugung. Auf dieser Grund-
lage kann sie Uber das weitere V orgehen entscheiden.

75 s, Abschnitt 2.1.
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4.2 Interpretation der Grafiken
42.1 Allgemeines

Den beiden Punkten «keine direkten Sanktionen» und «die Weko as Milizbehtrde»,
die as am problematischsten beurteilt wurden («sehr problematisch» auf unserer
Skala) ist auch der grosste Revisionsbedarf zugeordnet («sehr gross» auf unserer
Skala). Ansonsten ist alerdings kaum eine Korrespondenz zwischen Relevanz und
Revisionshedarf festzustellen. Bei den sechs as «problematisch» bezeichneten
Punkten geht die Einschétzung dieses Bedarfs von «sehr gross» bis «gering». Den
acht al's wenig problematisch erachteten Punkten entspricht ein Revisionsbedarf von
«ziemlich gross» bis «unbedeutend». Der Revisionsbedarf bel den drei Punkten, de-
ren Relevanz nicht eindeutig bestimmt werden konnte, wird als «sehr gross», «eher
gering» bzw. «unbedeutend» bezeichnet. Diese Ergebnisse bestétigen unsere Hypo-
these, dass die Relevanz eines Problems nicht notwendigerweise einen entsprechen-
den Revisionshedarf bedingt, weil die verschiedenen Aspekte u.a. nicht vollig von-
einander unabhéngig sind’e.

Vergleicht man den in der Studie ermittelten Revisionsbedarf mit der laufenden KG-
Revision, ist dagegen eine deutliche Ubereinstimmung festzustellen: Die Probleme
mit einem sehr grossen Revisionsbedarf werden alle im Vorentwurf des Bundesrats
2ur Revision des KG behandelt.

422 Bei der Gesetzesrevision behandelte Probleme

Die Probleme «keine direkten Sanktionen», «die Weko als Milizbehtrde», «Zusam-
mensetzung der Weko» und «Meldepflicht fir Fusionen im Medienbereich», welche
die Sachverstdndigen als «sehr problematisch» bzw. «problematisch» bezeichneten
und fur welche der Revisionsbedarf als «sehr gross» eingestuft wurde, sind alle im
Revisionsvorentwurf des Bundesrats fir das KG beriicksichtigt. Auch die Frage der
«Grosse der Weko», der ein «ziemlich grosser» Revisionsbedarf zugesprochen wird,
ist darin enthalten.

—  Bei diesen Punkten ist die Lage klar; es dréngen sich keine weiteren Abkl&
rungen auf.

—  Falls diese Fragen nach Meinung der Subkommission im Rahmen der lau-
fenden KG-Revision angegangen werden sollen, hétte sie dafiir zu sorgen,
dass die entsprechenden Anderungen im Entwurf beibehaten werden. Was
den Milizcharakter der Weko angeht, sollte sie dafur sorgen, dass der Bun-
desrat den Beschéftigungsgrad der Weko-Mitglieder erhoht.

4.2.3 Von der WAK behandelte Probleme

Das Problem der «Parallelimporte», dessen Relevanz nicht eindeutig ermittelt wer-
den konnte und bei dem ein geringer Revisionsbedarf ausgemacht wurde, ist Gegen-
stand einer Motion der WAK, die eine Anderung von Artikel 3 Absatz 2 KG ver-

76 s, Abschnitt 2.1.
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langt, sowie eines Postulats, mit dem der Bundesrat aufgefordert wird, einen Bericht
Uber die Erschépfungsproblematik zu veranl assen.

— Angesichts der laufenden Arbeiten eriibrigen sich weitere Abkl&rungen.

— Falls sich die Subkommission fur die Frage interessiert, kann sie den weite-
ren Verlauf der Beratung in der WAK verfolgen.

424 Probleme, die Gegenstand vertiefter
Untersuchungen sind

Die Punkte «Arbeit des Sekretariats» und «\Weko-Entscheide» werden al's «proble-
matisch» und ihr Revisionsbedarf als «ziemlich gross» erachtet. Den ersteren hat
Christian von Weizsicker eingehend analysiert, wobel er auch die wirtschaftliche
Begriindung in den Entscheiden der Weko untersuchte. Er attestierte dem Sekretariat
eine hohe wirtschaftliche Kompetenz und gute Arbeit und kam zum Schluss, dass
seine Leistungen dem internationalen Standard entsprechen, ja diesen gar Ubertref-
fen. Auch entdeckte er in den Weko-Entscheiden keine wesentlichen Fehler. Dieim
Revisionsentwurf vorgesehene Umgestaltung der Weko (Herabsetzung der Mitglie-
derzahl, Ausschluss von Interessenvertretern und Erhdhung des Beschéftigungs-
grads der Mitglieder) werden wahrscheinlich zu einer Verbesserung der Entscheide
flhren. Das Problem wird also bel der Gesetzesrevision indirekt berlicksichtigt.

Die Frage der «Beschwerden bei der REKO/WEF» gegen die Verfigungen der
Weko wird zwar als «wenig problematisch» angesehen, aber der entsprechende Re-
visionshedarf ist «ziemlich gross». Im Gutachten von Yvo Hangartner wird dieses
Problem untersucht. Obwohl die Wettbewerbsbehtrden gewisse Verfahrensfehler
begangen hétten, betrachtet der Gutachter die Abklarung bestimmter Punkte durch
die Verwaltungsgerichtsbarkeit als einen normalen Vorgang. Seiner Meinung nach
gibt es also keinen Revisionsbedarf. Die vorgesehene Umgestaltung der Weko
konnte sich auch in Bezug auf die Beachtung der Verfahrensvorschriften positiv
auswirken.

Die Berichte von Weizsdcker und Hangartner scheinen den Resultaten unserer Ex-
pertenumfrage zu widersprechen. Eine erneute Vertiefung dieser Probleme wirde
jedoch eine Gegenexpertise erfordern. Die PVK hélt sich deshalb an die Resultate
dieser Studien.

— Dadie Fragen in den Berichten von Weizsécker und Hangartner behandelt
wurden, drangen sich keine weiteren Abkl&rungen auf.

— Angesichts der laufenden Gesetzesrevision und der Schlussfolgerungen der
beiden Gutachten scheinen keine besonderen Massnahmen in diesen Berei-
chen erforderlich.

425 Problematische Punkte
mit geringem Revisionsbedarf

Die Punkte «Staatliche Wettbewer bsbeschrénkungen» und «Verhéltnis zwischen der
Weko und den sektoriellen Regulierungsbehdrden» werden als «problematisch» be-
zeichnet; der Revisionsbedarf scheint jedoch «gering» zu sein. Bei den staatlichen
Wettbewerbsbeschrénkungen rihrt diese Einschdtzung daher, dass die schwache
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Position der Weko nur gestérkt werden kann, indem ihr gegeniiber wettbewerbs-
schédlichen Bestimmungen auf Gemeinde-, Kantons- und Bundesebene mehr Macht
verliehen wird. Sie wiirde damit aber eine Gesetzgebungsbefugnis erhaten, die aus
Griinden der Gewaltentrennung kaum in Betracht kommt. Der geringe Revisionsbe-
darf im Zusammenhang mit den sektoriellen Regulierungsbehdrden erklart sich da-
durch, dass das Problem eher bei diesen liegt und daher nicht in den Bereich desKG
fallt.

— Falls die Subkommission das schwierige Problem der schwachen Position
der Wettbewerbsbehtrden oder dasenige der Tétigkeit der sektoriellen Re-
gulierungsbehdrden angehen will, waren weitere Abklarungen niitzlich.

— Beim heutigen Stand der Untersuchungen und angesichts des als gering be-
zeichneten Revisionsbedarfs scheinen sich Massnahmen in den genannten
Bereichen nicht aufzudréangen.

4.2.6 Wenig problematische Punkte
mit ziemlich grossem Revisionsbedar f

Bel den Punkten «Allgemeine Meldepflicht von Fusionen» und «Ver 6ffentlichungen
der Wettbewer bsbehtrdens» wurde ein «ziemlich grosser» Revisionsbedarf ermittelt,
obwohl sie as «wenig problematisch» erachtet werden. Das Problem der allge-
meinen Meldepflicht von Fusionen wird im Revisionsentwurf insofern behandelt,
als der besondere Schwellenwert fiir Zusammenschliisse im Medienbereich gestri-
chen werden soll. Gegebenenfalls lassen sich die Grenzbetrége durch einen alge-
meinverbindlichen Bundesbeschluss erhdhen. Die Verdffentlichungen der Wetthe-
werbsbehtrden werden als unvollsténdig und beziiglich der wirtschaftlichen Be-
griindung wenig Uberzeugend kritisiert. Die Umgestaltung der Weko kdnnte auch in
dieser Hinsicht positive Auswirkungen haben.

— Je nach Bedeutung, die die Subkommission diesen Fragen beimisst, und
wenn sie der Ansicht ist, diese seien im Revisionsentwurf nicht genligend
berticksichtigt, sind weitere Abkl&rungen zu erwégen.

— Angesichts des Standes der Untersuchungen und der geringen Relevanz der
Probleme scheint kein Handlungsbedarf zu bestehen.

4.2.7 Wenig problematische Punkte
mit geringem Revisionsbedarf

Die Punkte «Nichtigkeit von Verpflichtungen» und «internationale Amtshilfe» wer-
den als «wenig problematisch» eingestuft und der Revisionsbedarf ist «gering». Der
erste Punkt wird nicht durch das KG geregelt und ist auch nicht durch das Bundes-
gericht entschieden worden. Internationale Amtshilfe im Kartellrecht wird heute auf
einer informellen Basis gewéahrt.

— Falls die Subkommission die Frage gesetzlich regeln und Vorschriften fur
die Praxis erlassen mdchte, wéren weitere Abklérungen nitzlich.

— Angesichts des Standes der Untersuchungen, der geringen Relevanz der
Probleme und des geringen Revisionsbedarfs scheint kein Handlungsbedarf
Zu bestehen.
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4.2.8 Wenig problematische Punkte
mit unbedeutendem Revisionsbedar f

Die Punkte «Rolle des Bundesrats», «keine periodische Kontrolle der Weko» und
«Klagebefugnis im Zivilverfahren» werden a's «wenig problematisch» erachtet, der
entsprechende Revisionsbedarf as «unbedeutend». Wéhrend die Relevanz des Pro-
blems «Verhaltnis zwischen Sekretariat und Weko» nicht ermittelt werden konnte,
wurde der diesbezugliche Revisionsbedarf al's «unbedeutend» eingestuft. Die im Re-
visionsentwurf zur Professionalisierung der Weko vorgesehenen Massnahmen diirf-
ten im Ubrigen das Verhaltnis zum Sekretariat giinstig beeinflussen.

—  Angesichts der Umfrageresultate erubrigen sich weitere Abklarungen.

— Dadie Relevanz der Probleme a's gering und vor allem der Revisionsbedarf
as unbedeutend beurteilt werden, drangen sich in diesen Bereichen keine
weiteren Massnahmen auf.

43 Fazit

Die Hauptprobleme mit hoher Relevanz und grossem Revisionsbedarf werden im
KG-Revisionsentwurf behandelt. Wenn die Subkommission diese Reformen a's ge-
niigend erachtet, muss sie lediglich daflir sorgen, dass sie wahrend des ganzen Revi-
sionsverfahrens im Entwurf verbleiben. Die zweitwichtigsten Probleme sind im Re-
visionsentwurf nicht oder nur teilweise berlicksichtigt; sie waren aber Gegenstand
von Gutachten, welche jedoch keine wesentlichen Probleme in diesen Bereichen
feststellen konnten. Somit scheinen sich in diesen Bereichen weder weitere Abkl&
rungen noch besondere Massnahmen der Subkommission aufzudréngen.

Die weniger bedeutenden Probleme werden von der Gesetzesrevision nicht oder nur
in geringem Mass betroffen. Ihre Relevanz und der Revisionsbedarf sind jedoch we-
sentlich geringer. Die PVK konnte je nach Interesse der Subkommission weitere
Abklarungen treffen, damit diese danach im Revisionsverfahren eingreifen kann. Es
handelt sich um die folgenden Probleme??.

313 Staatliche Wettbewerbsbeschrénkungen (vor alem schwache Position der
Weko in diesem Zusammenhang).

3.14 Verhdltnis zwischen der Weko und den sektorspezifischen Regulierungs-
behodrden (vor allem Tétigkeit dieser letzteren im Wettbewerbsbereich).

3111 Schwellenwerte fir die allgemeine Meldepflicht von Fusionen.
3.7 Verdffentlichung der Arbeiten der Wettbewerbsbehdrden.

3.16 Nichtigkeit von Verpflichtungen im Zusammenhang mit Wettbewerbsbe-
schrankungen.

3.17 Internationale Amtshilfe.

77 Dabei geht es um problematische Punkte mit geringem Revisionsbedarf, wenig proble-
matische Punkte mit ziemlich grossem Revisionsbedarf und wenig problematische
Punkte mit geringem Revisionshedarf.
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