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Zitat Germann (s. Amtliches Bulletin), darunter meine Antworten

Heute stehen wir nun vor der Frage, ob wir dieses Urteil respektieren wollen...
(Gemeint ist das Gaba/Elmex-Urteil.)
Vor dieser Frage stehen wir nicht.

Im Rahmen des Gaba/Elmex-Urteils hat das Bundesgericht (BGer) aber eine neue Doktrin eingefiihrt: Fiir
die untersuchende Behérde ist es nicht mehr erforderlich, sich mit den Wirkungen eines kartellrechtlich
relevanten Verhaltens auseinanderzusetzen. Gewisse Abreden wurden als per se-erheblich erklart. Sie
werden damit ohne eingehende materielle Abklarung als unzuléssig erkldrt und mit Sanktionen belegt.

In der Praxis ist diese Doktrin des "Nichthinschauens" in denjenigen vielen Fallen problematisch, deren
Auswirkungen unklar sind. Es werden némlich so auch sozial und volkswirtschaftlich harmlose oder gar
niitzliche Abreden verboten und gebiisst. Das ist weder vom Kartellgesetz noch von der Verfassung so vor-
gesehen. Schédlich sind nicht diese Abreden, sondern dieser unreflektierte KG-Vollzug.

Diese verfassungs- und gesetzeswidrige Doktrin steht zur Debatte, nicht das Gaba/Elmex-Urteil.

Es liegen nun materielle und formelle Antrdge auf Schwdchung der Bekdmpfung von Wettbewerbsbe-
schrankungen vor.

(Gemeint sind die Antrége der WAK-S betr. angeblich schédliche Abreden oder Marktmachtmissbrauche.)

Diese Antrédge sehen nur vor, dass die Behérden die Schédlichkeit oder den Missbrauch im konkreten
fraglichen Fall nicht mehr nur behaupten diirfen, sondern darlegen miissen.

An den Eingriffskriterien dndert sich materiell nichts. Die Bekdmpfung von Wettbewerbsbeschréankungen
wird nicht geschwicht. Hingegen sollen die "prozesstkonomischen Vorteile" fiir die Behérden, welche
auch der Willkiir Tlir und Tor 6ffnen, korrigiert werden.

Dies ist nétig, um ungerechtfertigte Verbote und Bussen sowie falsche Prajudizien zu vermeiden.

(1) Ich méchte ... darauf verweisen, dass wir 2021 mit der Einfiihrung der relativen Marktmacht - ... - und
mit dieser Bestimmung von Artikel 7 die Bekdmpfung von missbrduchlichen Verhaltensweisen durch ein-
zelne marktmdchtige Unternehmen verstdrkt haben. Nun diirfen wir zwei Jahre spédter nicht das Gegenteil
beschliessen.

(2) Die Version der Kommissionsmehrheit erleichtert daher das Praktizieren von Wettbewerbsbeschrdn -
kungen zum Schaden aller anderen Marktteilnehmer. Sie erleichtert ausldndischen Anbietern insbesondere
auch die Durchsetzung héherer Preise in der Schweiz - Stichwort Hochkosten- und Hochpreisinsel
Schweiz.

Ad(1)

Diese Regelung hat das Parlament im Zusammenhang mit der Hochpreisinsel beschlossen und dabei selbst
faktische per se-Verbote bei der Beschrankung von Parallelimporten eingefiihrt (Art. 7 Abs. 2 Bst. g). Die-
ser Tatbestand bleibt also unzuléssig, weil es gesetzlich so vorgesehen ist, dass er als schadlich zu beurtei-
len ist. Die Behinderung von Parallelimporten ist somit von der ausdriicklichen Darlegungspflicht der
Schadlichkeit im Rahmen von Art. 7 (Marktmachtmissbrauch) nicht betroffen. Dies kénnte man auch noch
leicht explizit im Gesetz bekraftigen (siehe Einzelantrag Rieder, Amtliches Bulletin).


https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?SubjectId=64901
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?SubjectId=64901#votum44

Ad(2)

Das Praktizieren von Wettbewerbsbeschrankungen wird durch die Antrége der WAK in keiner Art und
Weise erleichtert, sofern die WEKO und die Gerichte ihre Arbeit richtig machen.

Hingegen wird die Arbeit der Behdrden schwieriger gemacht, weil sie die Schédlichkeit nicht mehr nur
generell behaupten diirfen, sondern fallbezogen darlegen miissen. Das sind die Behérden eines Rechts-
staats aber den Biirgerinnen und Biirgern und den Wirtschaftssubjekten schuldig, erst recht, wenn sie
auch Verbote und Bussen austeilen kénnen.

Die durch die Hochpreisproblematik motivierte Sonderregelung wird — wie schon erwéhnt - von den An-
trdgen der Kommission nicht tangiert und bedarfsweise kann dies auch noch explizit gesagt werden.

Wenn Sie nun aber der Mehrheit folgen, gehen Sie einen Schritt zu weit. Denn diese Beschliisse verunmdg -
lichen z. B. eben gerade in Boykottfdllen die Untersuchung von Wettbewerbsbeschrdnkungen im Sinn von
Artikel 5 oder Artikel 7 des Kartellgesetzes.

Die Beschliisse der Mehrheit verunmoéglichen in keinem erdenkbaren Fall die Untersuchung von Wettbe-
werbsbeschrinkungen.

Ganz im Gegenteil verlangen sie gerade, dass die Schadlichkeit in allen Fallen mit Blick auf die tatséchli-
chen Umsténde gepriift und dargelegt werden. In klaren Féllen, mit wettbewerbswidrigen Auswirkungen,
konnen diese von den Behdrden auch ganz einfach dargelegt werden. Schwieriger ist dies in Féllen mit
unklaren Wirkungen. Genau diese sollen nicht "blind" verboten und mit hohen Bussen belegt werden.

Meiner Meinung nach ist das Unbehagen aber nicht so sehr mit der Verzégerung bzw. der Verhinderung
von Verfahren anzugehen, wie das die Mehrheit méchte.

Niemand will Verfahren verzégern oder verhindern.

Trotz der (unzulédssigen) Vereinfachung der Behorden, die Schadlichkeit gewisser Abreden oder Verhal-
tensweisen marktbeherrschender Unternehmen quasi als Fiktion einfach vorauszusetzen, statt anhand
der tatséchlichen Umstinde zu priifen, dauern heute die Verfahren durch alle Instanzen Jahre bis Jahr-
zehnte.

Bei schadlichen Tatbesténden ist die Darlegung der Schédlichkeit wettbewerbstkonomisch trivial.

Bei sehr fragwiirdigen Tatbesténden ist das Gegenteil der Fall — die Darlegung der Schidlichkeit ist dies-
falls komplex und wird ihre Zeit in Anspruch nehmen. Dies ist aber gerade durch die Vermeidung der Ge-
fahr von Fehlentscheiden nétig und gerechtfertigt. Zudem werden die Behdrden durch eingehende Analy-
sen sehr gute Préjudizien erarbeiten und so fiir gréssere Rechtssicherheit sorgen.

Die Problematik der sehr langen Verfahrensdauer sollte mit der vom Bundesrat zurzeit zu erarbeitenden
Behordenreorganisation angegangen werden. Es geht nicht an, die Verfahren durch Vereinfachungen und
Erleichterung des Lebens der Behdrden abzukiirzen, aber dabei erhebliche volkswirtschaftliche Schaden in
Kauf zu nehmen.

Schliesslich macht Germann — hier nicht wdértlich zitiert — auch einen Widerspruch zum Freihandelsab-
kommen geltend: Der Antrag widerspreche dem Freihandelsabkommen zwischen der Schweiz und der EU
und kénnte zu Retorsionsmassnahmen fiihren.

Hier wird suggeriert, die Schweiz hitte kaum kartellrechtlichen Spielraum. Dem ist jedoch nicht so. Die
Schweiz hat das souverédne Recht, ihre Gesetze anzupassen. Die vorliegende Revision steht auch keines-
wegs im Widerspruch zum Freihandelsabkommen, sonst hétte sich der Bundesrat entsprechend gedussert.

Mit der Wiederbelebung des Untersuchungsgrundsatzes erfolgt auch keine Abweichung von der EU-
Praxis, sondern vielmehr eine Angleichung an die Rechtsprechung der européischen Gerichte. In einigen

Fallen (sehr prominent «Super Bock»: Understanding the significance of Super Bock | Chillin'Competition

oder jingst «Intel»: Case T-286/09 RENV, Intel v Commission, or the sign of an effective competition law
system | Chillin'Competition) hat der EuGH die Wettbewerbsbehérden mit dem Vorwurf der mangelnden

Beweisfiihrung «zuriickgepfiffen» (mangelnder Beweis der Schadlichkeit).
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https://chillingcompetition.com/2024/04/04/understanding-the-significance-of-super-bock/
https://chillingcompetition.com/2022/01/28/case-t%E2%80%91286-09-renv-intel-v-commission-or-the-sign-of-an-effective-competition-law-system/
https://chillingcompetition.com/2022/01/28/case-t%E2%80%91286-09-renv-intel-v-commission-or-the-sign-of-an-effective-competition-law-system/

Argumente Bischof (sinngeméss zitiert), darunter meine Antworten

Wichtigkeit des Kartellrechts: Das Kartellrecht sei ein zentrales Element der schweizerischen Rechtsord -
nung und stelle zusammen mit dem Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb sicher, dass Wettbewerb tiber-
haupt existiere. Ohne Wettbewerb widre die freie Marktwirtschaft gefdhrdet, die fiir ein kleines Exportland
wie die Schweiz essenziell sei.

Klar ist die Schweiz ist auf den wirksamen Wettbewerb angewiesen. Diesem ist aber mit dem heutigen
undifferenzierten, die konkreten Umstédnde missachtenden und damit von héufigen Fehlentscheiden ge-
pragten KG-Vollzug gerade nicht gedient.

Die Wirtschaft ist eben in vielen Féllen nicht so, dass sie den aktuellen, nicht widerlegbaren Fiktionen
oder Behauptungen der Behdrden entspricht. Es gibt viele wettbewerbsférdernde Absprachen - auch im
Bereich der angeblich «harten» Abreden. Und es gibt ebenso viele wettbewerbskompatible Verhaltenswei-
sen marktbeherrschender Unternehmen. Aus diesem Grund miissen die Behorden plausibel darlegen kon-
nen, dass ihre Interventionen und Bussen im Lichte des Zwecks der Wettbewerbspolitik niitzlich und
nicht etwa schédlich sind.

Die Schweiz war und ist teilweise eines der meistkartellierten Ldinder auf dieser Welt: Mit dem aktuel-
len Kartellgesetz sie die Moglichkeit zu solchen Absprachen aufgehoben worden - zu Recht, weil damit der
Wettbewerb wieder in Kraft gesetzt worden sei. Eine Revision gemdss den Vorschldgen der WAK stelle dies
nun teilweise infrage.

Derzeit ist die Wettbewerbskommission in der Lage, gewisse Abreden oder Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen zu verbieten und mit hohen Bussen zu sanktionieren, ohne im Einzelfall die
tatsdchliche Beeintrichtigung des Wettbewerbs darlegen zu miissen. Dieses Vorgehen mag prozessékono-
mische Vorteile fiir die Behorden bieten, steht jedoch im Widerspruch zum Schutzzweck des Kartellrechts,
zum Willen des Gesetzgebers, der bei der letzten KG-Revision eine Einfiihrung von Teilkartellverboten mit
Verzicht auf Schadlichkeitspriifung ablehnte und - last but not least — auch im krassen Widerspruch zur
modernen Wettbewerbstkonomik.

Das per Richterrecht eingefiihrte Teilkartellverbot muss per Gesetz wieder abgeschafft werden.

Die von der Gegnerschaft ins Feld gefiihrten Kartelle beim Bier, im Bauwesen oder bei den Anwiélten will
niemand zuriick. Es wire auch trivial, die Schédlichkeit von solchen Kartellen darzulegen.

In komplexeren Féllen ist dies nicht trivial, aber nétig, um Fehlentscheide zu vermeiden.

Kritik an der Motion Francais: Die Motion Francais stelle friihere Urteile infrage, die Marktabschottungen
verhindern sollten. Dies kénnte dazu fiihren, dass die Schweiz wieder zu einer Hochpreisinsel werde und
die Verfahren noch linger dauern, was insbesondere den Gewerbetreibenden schaden wiirde.

Der indirekte Gegenvorschlag zur Fair-Preis-Initiative (Art. 7 Abs. 2 Bst. g KG) wird im Rahmen der KG-
Revision von den Antrégen zur Pflicht zur Darlegung der Schédlichkeit im Prinzip gar nicht beriihrt, denn
hier hat die Legislative selbst fiir faktische per se Regeln gesorgt, die in Kraft bleiben.

Das kann bei Bedarf mit weiteren Prazisierungen noch expressis verbis im Gesetz bekraftigt werden.

Esistnicht der Fall, dass die Verfahren mit der Einfiihrung faktischer Teilkartellverbote und faktischer
Verbote gewisser Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen kiirzer geworden wéren. Damit
ist das Argument vollig haltlos.

Widerstand der betroffenen Branchen: Vertreter der Tourismusverbdnde, der Gastronomie, der Hotellerie
und dhnlicher Branchen wehrten sich vehement gegen die Reform, da sie befiirchten, ihre Produkte nicht
mehr zu marktiiblichen Preisen kaufen kénnen.

S. oben zur «Kritik an der Motion Francgais».
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