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Das Kartellgesetz ist kein Mittel gegen den starken Franken

Die fiinf Probleme des bundesriitlichen Entwurfs zur Revision des Kartellgesetzes. Von Marc Amstutz und Mani Reinert

Seit Ende September liegt ein
Vorschlag des Bundesrates vor,
wie das Kartellgesetz gedndert
werden soll. Allerdings stosst
das Ansinnen aus der Politik

bei den beiden Autoren auf
wenig Gegenliebe. Sie kritisieren
fiinf Punkte an dem Vorhaben.

Im Rahmen von Massnahmen im Zu-
sammenhang mit der Frankenstédrke hat
der Bundesrat Ende September dieses
Jahres einen Vorschlag vorgelegt, um
das Kartellgesetz zu dndern. Er will neu
die Unzuléssigkeit bestimmter Abreden
von ihrer Form abhéngig machen und
nicht mehr, wie bisher im geltenden
Recht, von ihren Wirkungen. Zudem
soll der Nachweis, dass solche Abreden
aus Griinden wirtschaftlicher Effizienz
gerechtfertigt sind, durch eine Umkehr
der Beweislast erschwert werden. Die-
ser Vorschlag ist wettbewerbspolitisch
und rechtsstaatlich jedoch problema-
tisch. Er wiirde zahlreiche effiziente
Kooperationen, namentlich zwischen
kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU), verbieten.

Fehlender Zusammenhang

Der bundesritliche Entwurf muss sich,
und das ist das erste Problem, den Vor-
wurf gefallen lassen, ein vollig untaug-
liches Mittel gegen die Frankenstirke
zu sein. Die Bekdmpfung der Franken-
stirke ist primdr Aufgabe der National-
bank und nicht der Wettbewerbskom-
mission (Weko). Auch die vielzitierte
angebliche Unterlassung der Weiter-
gabe von Wihrungsvorteilen an die
Schweizer Konsumenten édndert hieran
nichts. Selbst wenn Wéhrungsgewinne
kurzfristig nicht weitergegeben worden
waren, hitte dieser Umstand mit dem
Kartellrecht nichts zu tun. Solange Un-
ternehmen die Entscheidung, Wih-
rungsvorteile nicht an die Verbraucher
weiterzugeben, autonom fillen, ver-
stossen sie nicht gegen das Kartellrecht.
Nur wenn diese Entscheidung Gegen-
stand einer Abrede zwischen Unterneh-
men bildet, ist sie kartellrechtlich tiber-
haupt relevant.

Fir die Bekdmpfung solcher Ab-
reden reicht das geltende Kartellgesetz
vollig aus. Die geplante Verschérfung
des Kartellgesetzes bringt hier keinen
zusitzlichen Vorteil, stiftet aber, wie
noch gezeigt wird, viel Schaden. In einer
Marktwirtschaft setzen noch immer die
Unternehmen den Preis fest und nicht
der Staat. Wie die Weko selber verschie-
dentlich zu Recht gesagt hat, ist sie
keine Preisregulierungsbehorde.

Unausgewogener Grundsatz

Das zweite Problem des bundesriét-
lichen Entwurfs besteht darin, dass ge-
wisse Abreden kiinftig unabhidngig von
ihren tatsdchlichen Auswirkungen auf
den Markt grundsitzlich unzuléssig
sein sollen. Eine solche Regelung ist
wettbewerbspolitisch  unsinnig. Um
dies darzulegen, ist vom geltenden Kar-
tellgesetz auszugehen. Danach muss
eine Abrede den Wettbewerb erheblich
beeintrdachtigen, um unzuldssig zu sein.
Mit anderen Worten haben die Wettbe-
werbsbehorden eine Analyse der Wir-
kungen einer Abrede auf den Markt
vorzunehmen. Nur wenn diese Analyse
zeigt, dass die Abrede wettbewerbs-
schidlich («erheblich») ist, kann es
iiberhaupt zu einer Untersagung der-
selben kommen.

Diese Regelung hat einen guten
Grund. In der modernen Wettbewerbs-
theorie ist anerkannt, dass es dusserst
heikel ist, mit Kriterien zu arbeiten, die
auf die Form und nicht auf die Funktion
— bzw. die Wirkung — von Abreden
abstellen. Formalistische Kriterien
konnen hochstens in seltenen, wettbe-
werbsokonomisch und wettbewerbs-
politisch vollig eindeutigen Féllen zum
Zuge kommen.

Im Kartellrecht der Européiischen
Union (EU), das lange einen formalis-
tischen Ansatz verfolgt hatte, hat sich
der vielzitierte «more economic ap-

proach» bzw. «effects-based approach»
durchgesetzt, der nicht auf die Form,
sondern auch auf die Wirkung einer Ab-
rede abstellt.

Wenn nun der Bundesrat im Entwurf
das Erfordernis der Erheblichkeit bei
horizontalen Preis-, Mengen- und Ge-
bietsabreden sowie bei vertikalen Preis-
und Gebietsabreden abschaffen will, so
beachtet er dieses allgemein akzeptierte
Prinzip nicht. Wie absurd eine solche
Regelung ist, zeigt das Ergebnis, zu wel-
chem sie fiihrt: Die erwdhnten Abrede-
arten wiren grundsétzlich unzulissig,
auch wenn sie nachweislich keine Aus-
wirkung auf den Wettbewerb haben
oder ihn sogar intensivieren. Abreden
wiren unter anderem auch dann unzu-
lassig und strafbar, wenn sie gar nicht
umgesetzt wiirden. Beispiele sind der
Fall, dass die Preisabrede in einem Ver-
triebsvertrag iiberhaupt nicht prakti-
ziert wird oder wenn eine Abrede auf-
grund des Widerstands der Markt-
gegenseite nicht umgesetzt wird.

Der Bundesrat scheint in seinem
Entwurf davon auszugehen, dass der
Nachweis der Erheblichkeit einer Wett-
bewerbsbeschrinkung in der Praxis mit
besonderen Schwierigkeiten verbunden
sei. Dies ist unrichtig. Die Weko hat ge-
rade bei harten Kartellen die Erheblich-
keitsschwelle in jiingster Zeit deutlich
herabgesetzt. In der Praxis wurde kein
hartes Kartell fiir zuldssig erklart, weil
die Erheblichkeit im konkreten Fall
nicht nachweisbar war.

Zudem ist anzumerken, dass in der
Schweiz das Kriterium der Erheblich-
keit auch verfassungsrechtlich geboten
ist. Denn die Schweizer Verfassung ldsst
in der Wettbewerbspolitik nur eine
Missbrauchs- und nicht eine Verbots-
gesetzgebung (wie zum Beispiel in der
EU) zu. Art. 96 Abs. 1 der Bundesver-
fassung spricht denn auch ausschliess-
lich von «volkswirtschaftlich oder sozial
schédlichen Auswirkungen von Kartel-
len und anderen Wettbewerbsbeschrin-
kungen», die bekdmpft werden miissen.
Kartellgesetzliche Verbote, die unab-
hingig von konkreten Auswirkungen
gelten, sind somit verfassungsrechtlich
problematisch.

Ausuferndes Verbot

Das dritte Problem des Entwurfs be-
steht darin, dass das vom Bundesrat
vorgeschlagene Kartellverbot aus-
ufernd weit ist. Der bundesritliche
Vorschlag iibernimmt einmal die sehr
breite Kategorie der horizontalen
Preis-, Mengen- und Gebietsabreden
des geltenden Kartellgesetzes. Geméss
der Praxis der Weko werden von dieser
Kategorie auch effiziente Kooperatio-
nen wie unter anderem Einkaufs-
kooperationen, Mitversicherungs-Ge-
meinschaften und Riickversicherungs-
pools, Kooperationen in Produktion
und Vertrieb sowie Spezialisierungs-
vereinbarungen erfasst, denn solche
Abreden enthalten inhédrent auch Ver-
einbarungen iiber Preise, Preisele-
mente oder Produktionsmengen. Al-
lerdings intensivieren sie unter gewis-
sen Voraussetzungen anerkanntermas-

sen den Wettbewerb. Zu denken ist
etwa an Einkaufskooperationen von
kleinen und mittleren Unternehmen,
um Grossenvorteile zu erreichen.

Unter dem geltenden Recht wird die
bisweilen zu extensive Interpretation
des Tatbestands der Preis-, Mengen-
und Gebietsabreden dadurch aufge-
fangen, dass dieser Tatbestand nur eine
Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs enthilt. Diese Vermu-
tung kann im Einzelfall widerlegt wer-
den. Damit besteht die Moglichkeit,
nachzuweisen, dass eine Abrede wett-
bewerbsfordernd ist oder zumindest
den Wettbewerb nicht in volkswirt-
schaftlich bzw. sozial schddlicher Weise
beeintréachtigt.

Der bundesritliche Entwurf erlaubt
demgegeniiber, wie gezeigt, einen sol-
chen Nachweis nicht mehr. Damit wer-
den Abreden fiir unzulissig erklart, die
den Wettbewerb tiberhaupt nicht oder
lediglich in unerheblichem Umfang be-
schrinken und deshalb auch nicht
schidlich fiir den Wettbewerb sind. Mit
anderen Worten: Das vom Bundesrat
geplante Verbot ist viel zu umfassend
geraten. Es ist ein exorbitantes Verbot,
das in der Sache inkohérent ist.

Der Vorschlag des Bundesrates
krankt daran, dass versucht wird, die
Unterscheidung zwischen bezweckten
und bewirkten Wettbewerbsbeschrin-
kungen nach dem Modell von Art. 101
Abs. 1 des Vertrags iiber die Ar-
beitsweise der EU (AEUV) in einer
kurzen Formel nachzubilden. In der
Europédischen Union existiert aller-
dings eine sehr umfangreiche und diffe-
renzierte Praxis zur Frage, was eine be-
zweckte und was eine bewirkte Wettbe-
werbsbeschrankung ist. Wird dieses
komplexe Thema, wie im bundesrét-
lichen Vorschlag, mithilfe holzschnitt-
artiger formalistischer Kriterien ge-
regelt, werden unweigerlich auch 6ko-
nomisch erwiinschte Kooperationsfor-
men verboten.

Im Hinblick auf das geplante Verbot
von vertikalen Preis- und Gebietsabre-
den ist Ahnliches festzustellen. Die
moderne ©konomische Theorie lehnt
Per-se-Regeln der Art, wie sie der Bun-
desrat in seinem Entwurf vorsieht, ab.
Schon aus diesem Grund ist schwer ver-
stindlich, weshalb der Bundesrat die
Regelung im Bereich der Vertikalabre-
den nun verschirfen will. Zudem schafft
er damit Unterschiede zum Wettbe-
werbsrecht der EU, die sich in keiner
Weise aufdridngen, geschweige denn
empfehlen.

Zeichen von Konzeptlosigkeit

Vielmehr werden dadurch unerwiinsch-
te Rechtsunterschiede geschaffen, die
die schweizerischen Unternehmen und
namentlich die KMU dazu zwingen,
zwei verschiedene Regelungen zu be-
achten und deshalb unnoétige Trans-
aktionskosten in Kauf zu nehmen. So
schiesst zum Beispiel der Entwurf iiber
das EU-Recht insofern hinaus, als er im
Gegensatz zum heutigen Stand der EU-
Wettbewerbsregeln nun auch Technolo-
gie-Lizenzvertrége erfasst.

Der bundesritliche Entwurf wiirde
somit auch Verbote von Passivverkdu-
fen des Lizenznehmers in Gebiete des
Lizenzgebers in Technologie-Lizenzver-
trdgen fiir unzulissig erkldren, obwohl
diese nach dem Recht der EU erlaubt
sind. In diesem Zusammenhang sei
auch angemerkt, dass der Bundesrat in
seiner ersten Vernehmlassungsvorlage
vom 30. Juni des vergangenen Jahres im
Hinblick auf Vertikalabreden genau das
Gegenteil vorgeschlagen hatte: Eine
Abschaffung der heutigen Vermutung
der Schidlichkeit von vertikalen Preis-
und Gebietsabreden sollte stets eine
einzelfallbezogene Wirkungsanalyse er-
moglichen. Mit dem Entwurf wird diese
wettbewerbstheoretisch zu begriissende
Revision der Regeln iiber Vertikalabre-
den in ihr Gegenteil verkehrt. Der
plotzliche Meinungsumschwung des
Bundesrates ist nicht nachvollziehbar
und Ausdruck einer besorgniserregen-
den Konzeptlosigkeit.

Erschwerte Rechtfertigung

Der Entwurf stellt das von ihm geplante
Teilkartellverbot unter einen Vorbehalt:
Die unzulidssigen Preis-, Mengen- und
Gebietsabreden konnen aus Griinden
der wirtschaftlichen Effizienz gerecht-
fertigt werden und gelten dann als zulis-
sig. Darin sieht der Bundesrat ein Kor-
rekturventil zur grundsitzlichen Unzu-
lassigkeit dieser Abreden. Dieses Argu-
ment ist jedoch in zweifacher Hinsicht
unzutreffend:

Einmal, und hierin liegt das vierte
Problem des Entwurfs, ist nicht einzu-
sehen, weshalb wettbewerbsneutrale
oder wettbewerbsfordernde Koopera-
tionen einer Rechtfertigung bediirften.
Es leuchtet nicht ein, weshalb die Kos-
ten fiir den Rechtfertigungsnachweis
aufgeworfen werden sollen, wenn Ab-
reden keine Effekte auf dem Markt zei-
tigen. Diese Kosten sollten volkswirt-
schaftlich nicht geringgeschitzt werden,
was namentlich die Antitrust-Law-For-
schung in den Vereinigten Staaten nach-
gewiesen hat.

Sodann besteht ein weiteres Problem
des Entwurfes — das fiinfte — im Um-
stand, dass der Bundesrat (entgegen sei-
nen Beteuerungen) die heute schon be-
stehende Moglichkeit, Abreden aus
Griinden der wirtschaftlichen Effizienz
zu rechtfertigen, de facto abschafft. Er
will ndmlich den Beweis fiir das Vorlie-
gen von Rechtfertigungsgriinden fiir
alle Abreden vollstandig auf die Unter-
nehmen tiberwélzen. Unter der vorge-
schlagenen neuen Regelung miissten
die Wettbewerbsbehorden im Ergebnis
also weder nachweisen, dass eine Wett-
bewerbsbeschrankung vorliegt, noch
miissten sie selbst untersuchen, ob sich
die Abrede aus Griinden der wirtschaft-
lichen Effizienz rechtfertigen liesse. Die
vom Bundesrat vorgeschlagene fakti-
sche Abschaffung der Rechtfertigungs-
moglichkeit ist wettbewerbspolitisch
und rechtsstaatlich abzulehnen.

Schon heute stellen die Wettbe-
werbsbehorden tiberhohte Anforderun-
gen an den Nachweis der Rechtferti-
gung aus Griinden wirtschaftlicher Effi-
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Mue. Die beiden Juristen Marc
Amstutz und Mani Reinert haben die
Gelegenheit genutzt, wihrend ihrer
Studien- und Berufsjahre tiber den
Schweizer Tellerrand hinauszublicken,
und erweiterten in den Vereinigten
Staaten ihren Horizont. Amstutz hatte
vor seinem mehrjidhrigen Aufenthalt in
den USA an den Universitédten in Bern

Die Autoren

und Ziirich studiert, um dann am Lehr-
stuhl von Walter R. Schluep an der
Universitét Ziirich von 1987 bis 1991 als
Assistent zu arbeiten. In den Jahren
1995 und 1996 absolvierte Amstutz an
der renommierten Harvard Law School
ein LL.-M.-Programm. Anschliessend
war er Visiting Scholar an der Uni-
versitat in Boston, um sich dann Ende
2000 an der Universitdt Freiburg zu
habilitieren.

Seitdem ist er dort Professor fiir
Handels- und Wirtschaftsrecht. Er leitet
als Direktor das Institut fiir Recht und
Wirtschaft (IDE) an der Universitit
Freiburg und ist auch Mitglied des Vor-
stands der Internationalen Vereinigung
fiir Recht & Gesellschaft. Im Fokus der
wissenschaftlichen Arbeiten von Am-
stutz stehen Fragen des Schweizer, eu-
ropdischen und internationalen Wirt-
schaftsrechts. Zudem ist Amstutz seit

rund fiinf Jahren auch Konsulent bei der
Kanzlei Biar & Karrer in Ziirich.

Die Lebensldufe von Amstutz und
Reinert weisen neben ihren USA-Auf-
enthalten noch weitere Parallelen auf.
Auch Reinert hatte an der Universitit
Ziirich studiert. Anschliessend war Rei-
chert von 1993 bis 1999 Assistent am
Lehrstuhl von Roger Zich, der vor sei-
ner Emeritierung in den Bereichen Pri-
vat-, Wirtschafts- und Europarecht an
der Universitat Ziirich lehrte und
forschte. Wie Amstutz ging auch Rei-
nert in die Vereinigten Staaten, um an
der Universitit in New York ein
LL.-M.-Programm in Corporate Law zu
besuchen. Zudem verfiigen beide iiber
ein Anwaltspatent. Seit 2007 ist Reinert
nun Partner der Rechtsanwaltskanzlei
Bér & Karrer in Ziirich, wo er sich auf
die zahlreichen Aspekte des Kartell-
rechts spezialisiert hat.

zienz. Mit der Gesetzesrevision wiirde
diese heute bereits unbefriedigende Si-
tuation noch einmal erheblich ver-
schirft. Der erlduternde Bericht des
Bundesrates liefert denn auch keine
einleuchtende Begriindung, weshalb die
vorgeschlagene Uberwilzung des Nach-
weises auf die Unternehmen iiberhaupt
notwendig sein soll.

Zudem hiéngt der Beweis fiir das
Vorliegen von Griinden der wirtschaft-
lichen Effizienz hédufig von Marktdaten
(Marktanteile, Angaben Dritter zu Ver-
brauchergewohnheiten usw.) ab, die nur
die Wettbewerbsbehorden erheben
konnen, nicht indessen die beteiligten
Unternehmen. Wird den Unternehmen
der Nachweis fiir das Vorliegen von
Griinden der wirtschaftlichen Effizienz
uberwilzt, bedeutet dies, dass bewusst
auf die Abkldrung des relevanten Sach-
verhalts verzichtet wird.

Die Uberwilzung des Nachweises
der Rechtfertigungsmoglichkeit auf die
Unternehmen widerspricht auch dem
Untersuchungsgrundsatz ~ (Art. 12
VwVG und Art. 6 StPO). Der Unter-
suchungsgrundsatz hat seinen Grund
darin, dass im Verwaltungs- und noch
mehr im Strafverfahren ein 6ffentliches
Interesse an der Erforschung der mate-
riellen Wahrheit besteht. Die Uber-
wilzung des Nachweises der Rechtferti-
gungsmoglichkeit auf die Unternehmen
widerspricht auch der Unschuldsvermu-
tung (Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Art. 32 Abs.
1 BV), da diese Uberwilzung keines-
wegs verhéltnisméssig ist.

Der wahre Revisionsgrund

Die wahren Motive des bundesrétlichen
Entwurfs liegen keineswegs in der Be-
kdmpfung der Frankenstirke. Unter
diesem politisch und medial als wirksam
eingestuften Vorwand wurde vielmehr
die Gelegenheit ergriffen, um der Weko
die Arbeit generell zu erleichtern. Das
wird in den Erldauterungen zum Entwurf
(zumindest implizit) auch eingestanden.
Fir diese problematische Beweiser-
leichterung besteht aber, wie gezeigt,
keine Notwendigkeit.

In Anbetracht der weitreichenden
Folgen der geplanten Revision, die
einen — wie auch Bundesrat Schneider-
Ammann im Stdnderat an der dritten
Sitzung der  Herbstsession vom
14.9.2011 vortrug — Paradigmenwech-
sel im Kartellgesetz zur Folge hitte, er-
staunt auch das hastig durchgefiihrte
Vernehmlassungsverfahren. Mitte Au-
gust wurde die Revision von Art. 5 KG
vom Bundesrat in Aussicht gestellt. Der
Auftrag des Bundesrates an das EVD,
eine Revisionsvorlage auszuarbeiten,
erfolgte am 17.8.2011. Der entspre-
chende Revisionsvorschlag wurde am
23.9.2011 vorgestellt. Die Sitzung der
konferenziellen Vernehmlassung fand
am 5.10.2011 statt. Die Vernehmlas-
sungsfrist endete am 10. 10. 2011.

Mit diesen kurzen Fristen wurde eine
vertiefte Auseinandersetzung mit der
Materie verunmdoglicht. Entsprechend
ist zu bezweifeln, dass die von einem
Vernehmlassungsverfahren bezweckte
Legitimation der vorgeschlagenen An-
derung erreicht wird, zumal es sich da-
bei nicht um eine schlichte gesetzliche
Anpassung, sondern um eine grund-
legende konzeptionelle Anderung eines
der wichtigsten wirtschaftsrechtlichen
Erlasse handelt.

DOSSIER
«WIRTSCHAFT IN DER KRISE»

Die globale Finanzwirtschaft hat
jingst heftige Turbulenzen
verursacht. Die weit um sich
greifende Krise musste mit milliar-
denschweren staatlichen Rettungs-
paketen abgefedert werden.
Umgepfliigt wird jetzt nicht nur die
Bankenlandschaft, nachgedacht
wird auch tiber die Folgen

liberaler Wirtschaftsmodelle.
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