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Die vorliegende Stellungnahme basiert auf Diskussionen der aufgefiihrten Autoren. Die Ubrigen Mitglieder des
Vereins fir Wettbewerbsdkonomik hatten im Rahmen einer internen Konsultation Gelegenheit, sich zum Doku-
ment &ussern. Die Stellungnahme ist in diesem Sinn représentativ, reflektiert aber méglicherweise nicht das ganze
Meinungsspektrum der Mitglieder des Vereins fiir Wettbewerbsékonomik. Namentlich aktive Behdrdenmitglieder
waren bei der Erstellung der Stellungnahme nicht involviert. Sie kdnnen eine abweichende Auffassung haben.

Verein fiir Wettbewerbsékonomik c/o Swiss Economics, Ottikerstrasse 7, 8006 Zirich. wettbewerbstkonomik.ch



1. Vorbemerkungen

Der Verein fir Wettbewerbsdkonomik wurde 2021 gegriindet und bezweckt die Fihrung und
Forderung des Diskurses Uber Wettbewerbsokonomik in der Schweiz. Dem Verein gehoéren
Okonomlnnen aus Praxis (Unternehmen, Behorden und Beratung) und Akademie an, die sich
mit wettbewerbsokonomischen Fragen befassen.

Gerne nimmt der Verein fiir Wettbewerbsokonomik die Gelegenheit wahr, sich zur geplanten
Teilrevision des Kartellgesetzes zu dussern. Die Stellungnahme beschréankt sich auf punktuelle
Revisionsvorschlage. Der Verein fir Wettbewerbsokonomik verzichtet insbesondere auf eine
Stellungnahme zu prozeduralen Fragen, wie der Einfuhrung von Ordnungsfristen und Partei-
entschadigungen (Motion Fournier).

2. Revision der Fusionskontrolle (Art. 10 Abs. 1 und 2 VE-KG)

Die Fusionskontrolle ist ihrem Wesen nach eine Strukturkontrolle. Sie wirkt praventiv, indem
sie die Mdglichkeit der Entstehung bzw. Verstarkung von Marktmacht durch externes Wachs-
tum begrenzt. Zwar besteht bereits mit der Missbrauchskontrolle ein Instrument, das es unter
gewissen Bedingungen erlaubt, schadliche Auswirkungen von Fusionen im Nachhinein zu
korrigieren oder abzumildern. Es herrscht indes weitgehend Konsens, dass die Missbrauchs-
kontrolle die Fusionskontrolle nicht zu ersetzen vermag.

Der heute in der schweizerischen Fusionskontrolle verwendete Marktbeherrschungstest ist nur
bedingt geeignet, eine praventive Wirkung zu entfalten: Er tragt schadlichen Auswirkungen
von Fusionen, wie Preiserh6hungen, Qualitatssenkungen oder der Verdrangung von Wettbe-
werbern nicht addquat Rechnung. Der in der EU vorherrschenden SIEC-Test («Significant
Impediment to Effective Competition») berticksichtigt die zentralen Elemente der 6konomi-
schen Analyse von Fusionen deutlich besser als der traditionelle Marktbeherrschungstest. Mit
dessen Einflihrung l&sst sich deshalb die Wahrscheinlichkeit der Zulassung wohlfahrtsschédi-
gender Fusionen tendenziell verringern.

Es ist indessen darauf zu achten, dass unter dem neuen Regime die Wahrscheinlichkeit der
Untersagung von wohlfahrtsfordernden Fusionen nicht zunimmt. Dies bedingt, dass begrin-
dete und wesentliche Effizienzvorteile von Fusionen kiinftig angemessen beruicksichtigt wer-
den. Dem SIEC-Test ist namlich inhérent, dass nicht nur die méglichen wettbewerbsschadi-
genden Wirkungen, sondern auch Effizienzvorteile einer Fusion bertcksichtigt werden. Diese
sog. Effizienzverteidigung ist ein integraler Bestandteil der Fusionsprifung unter dem SIEC-
Test. Sie kann als «Korrektiv» zur etwas tieferen Interventionsschwelle als beim geltenden
Marktbeherrschungstest verstanden werden. Es ist in diesem Zusammenhang wichtig, dass die
Anforderungen an den Nachweis von Effizienzvorteilen nicht prohibitiv hoch angesetzt wer-
den. Dies insbesondere, weil die Fusionskontrolle vorausschauend erfolgt und die Effizienz-
verteidigung sich deshalb immer auf eine kontrafaktische Welt bezieht.

Im erl&uternden Bericht wird ausgefihrt, dass kinftig die dynamische Konsumentenwohlfahrt
als Wohlfahrtsstandard bei der Analyse der Effizienzvorteile dienen soll. Was mit diesem
Standard genau gemeint ist, bleibt weitgehend unklar — es handelt sich jedenfalls nicht um ein
wohldefiniertes 6konomisches Konzept. Klar ist jedoch, dass eine solchermassen definierte
Wohlfahrt nicht ausschliesslich unmittelbare Preissenkungen flr die Verbraucher berticksich-
tigt. Vielmehr soll eine Maximierung der Konsumentenwohlfahrt Giber die Zeit angestrebt wer-
den, was wohl anndhernd einem Gesamtwohlfahrtsstandard entspricht. Das ware aus 6kono-
mischer Sicht zu begriissen.



Bis zu einem gewissen Grad wiirde mit der Einfihrung des SIEC-Tests wohl auch eine An-
gleichung der Fusionskontrolle an die gelebte Realitdt vorgenommen; denn schon heute be-
ricksichtigen die Wettbewerbsbehdrden die wettbewerblichen Auswirkungen einer Fusion
(auch wenn die 6konomischen Betrachtungen nicht direkt in den entsprechenden Entscheiden
zum Ausdruck kommen). In der Praxis durfte der Regimewechsel zum SIEC-Test somit pri-
maér zu transparenteren und besser begriindeten Entscheiden flihren, die den wettbewerblichen
Wirkungen systematisch Rechnung tragen.

Die vorgeschlagene Einfuhrung des SIEC-Tests in der Schweizer Fusionskontrolle ist zu
begrissen, da er zu besser begriindeten Entscheiden fuhrt, die den wettbewerblichen
Auswirkungen einer Fusion systematisch Rechnung tragen.

3. Starkung des Kartellzivilrechts (Art. 12, 13 VE-KG)

Kinftig soll es durch wettbewerbswidriges Verhalten direkt Geschadigten erleichtert werden,
Schadenersatz und Genugtuung im Zivilverfahren zu erlangen. Diese Erleichterung soll durch
eine Erweiterung der Klageberechtigung (Aktivlegitimation) von Unternehmen auf Privatper-
sonen und die 6ffentliche Hand, durch ein eigenstandiges Recht auf Feststellungsklage sowie
durch verléngerte Verjahrungsfristen erreicht werden.

Mit der Vereinfachung des Zugangs zum zivilrechtlichen Verfahren sowie der Ausweitung der
Aktivlegitimation ist grundsétzlich mit einer Zunahme der Kkartellzivilrechtlichen Auseinan-
dersetzungen zu rechnen. Aus ékonomischer Sicht ist dabei vor allem die potenziell abschre-
ckende Wirkung von Interesse und Bedeutung. Wettbewerbswidriges Verhalten wiirde durch
die geplanten Anderungen einer hoheren Wahrscheinlichkeit ausgesetzt, schadenersatzpflich-
tig zu werden. Das sollte die Neigung zu solchem Verhalten verringern. Prinzipiell wiirde der
Wettbewerb folglich bereits aufgrund der Verfahrensandrohung besser geschiitzt.

Neben (bzw. anstelle) der zu erwartenden Zunahme kartellzivilrechtlicher Verfahren kénnten
die Anderungen auch zu einer Starkung von aussergerichtlichen Verfahren (Vergleiche und
Schiedsgerichtsbarkeit) fiihren, wie der Blick in das EU-Ausland zeigt. Dadurch wiirde die
zusétzliche Belastung der Zivilgerichte zumindest teilweise gemindert. Gleichzeitig besteht
die Gefahr, dass derartige Verfahren strategisch eingesetzt werden (sog. «Sham Litigation»).

Aus diesen Griinden sollte die Praxis des Kartellzivilrechts aufmerksam verfolgt werden (vgl.
hierzu auch Abschnitt 6), so dass allféllige Fehlentwicklungen korrigiert werden kénnen.

Die Starkung des Kartellzivilrechts wird begrisst. Es braucht jedoch ein enges Monito-
ring, um allfallige unerwtiinschte Auswirkungen frihzeitig zu erkennen.

4. Verbesserung des Widerspruchsverfahrens (Art. 49a Abs. 4
VE-KG)

Das Widerspruchsverfahren wurde gleichzeitig mit den Bestimmungen zur direkten Sanktio-
nierung bestimmter unzuldssiger Wettbewerbsbeschrdnkungen eingefiihrt. Damit sollte si-
chergestellt werden, dass die Unternehmen — im Sinne des Grundsatzes «keine Strafe ohne
klares Gesetz» — im Voraus klaren kdnnen, ob ein geplantes VVorhaben kartellrechtlich bedenk-
lich und allenfalls mit Sanktionen bedroht sein kénnte. Bestehen fur ein Unternehmen diesbe-
zuglich Unsicherheiten, wird es moglicherweise gewisse volkswirtschaftlich nutzbringende
Investitionen unterlassen («Business Chilling Effect»).



Das Widerspruchsverfahren konnte seine Rolle bisher nicht erfullen und wird von den Unter-
nehmen kaum noch genutzt. Eine Verbesserung dieses Verfahrens ware deshalb zu begrussen.
Die in der Teilrevision vorgeschlagenen Anderungen werden jedoch kaum eine Verbesserung
bewirken kdnnen.

Grundsatzlich wird ein Unternehmen ein Vorhaben nur dann bei der WEKO melden, wenn es
sich bezlglich dessen Kartellrechtskonformitét unsicher ist. Da das Unternehmen in aller Re-
gel selbst Gber Kartellrechtsspezialisten verfiigt oder solche beizieht, diirfte auch die WEKO
in den meisten Fallen unsicher sein, ob ein gemeldetes VVorhaben zuléssig ist. Eroffnet sie in
solchen Fallen — wie bisher — ein Verfahren, so verliert das Widerspruchsverfahren seinen
Sinn, weil meldende Unternehmen regelméssig negative Signale erhalten und durch eine Mel-
dung nichts gewinnen konnen. Die vom Bundesrat vorgeschlagenen Anderungen am Melde-
verfahren werden daran nichts andern.

Die vorgeschlagene Verkurzung der Frist von flnf auf zwei Monate, die der WEKO fiir die
Prifung des gemeldeten Vorhabens eingerdumt wird, diirfte das Problem sogar noch verschar-
fen: War die WEKO bisher noch nach fiinfmonatiger Priifung unsicher, so diirfte sie es nach
zwei Monaten erst recht sein.

Die Vorstellung, dass ein Unternehmen ein VVorhaben umsetzt, damit die WEKO eine Vorab-
klarung er6ffnen und die Wirkung des VVorhabens wahrend der VVorabklarung beobachten und
beurteilen kann (vgl. Erlauternder Bericht, S. 28), erscheint realitatsfremd. Ein meldendes Un-
ternehmen wird keine kostspielige Investition tatigen wollen, wenn es vorab kein Signal von
der WEKO erhdlt, dass das Vorhaben zuldssig ist (und damit kein Risiko besteht, dass die
Investition verloren ist, Reputationsschéden entstehen und allenfalls sogar eine Sanktion aus-
gesprochen wird).

Ein grundsétzlich taugliches Verfahren wéare die vom Bundesrat bei der Einfuhrung von di-
rekten Sanktionen urspriinglich vorgesehene Ldsung, wonach die Meldung eines Vorhabens
vor dessen Umsetzung von einer spateren Sanktion befreit. Die WEKO koénnte somit nicht
mehr sanktionieren, aber nach wie vor ein Verhalten untersagen, sollte es sich als unzuléssig
erweisen. Falls ein Unternehmen ein VVorhaben meldet, von dem es weiss, dass es vermutlich
kartellrechtswidrig ist, so kann es zwar nicht mehr sanktioniert werden, verliert aber mit hoher
Wahrscheinlichkeit die Investitionen, welche die Umsetzung des VVorhabens erforderte. Des-
halb ist nicht damit zu rechnen, dass solche VVorhaben umgesetzt wiirden. Hingegen ist davon
auszugehen, dass die WEKO bei einer Sanktionsbefreiung zahlreiche Meldungen erhalten
wirde. Die WEKO hétte somit mit einem erheblichen Zusatzaufwand zu rechnen. Im Gegen-
zug dirfte sie umfangreiche Informationen zu den Wettbewerbsverhaltnissen in der Schweiz
erhalten.

Die vorgeschlagene Anderung des Widerspruchsverfahrens wird abgelehnt, weil sie die
Mangel des bestehenden Verfahrens nicht zu beheben vermag.

5. Motion Francais (Art. 5 Abs. 1 bis VE-KG)

Das Anliegen der Motion Francais ist wie folgt in die vorliegende KG-Revision eingeflossen:
«Bei der Beurteilung der Erheblichkeit der Beeintrachtigung sind qualitative und quantitative
Kriterien zu bericksichtigen». Der neue Artikel ist als Reaktion auf den Leitentscheid des
Bundesgerichts in Sachen Gaba/Elmex zu verstehen. Das Bundesgericht hat horizontale und
vertikale Abreden geméss Art. 5 Abs. 3 und 4 KG als per se erheblich definiert, obwohl ein
Per-se-Verbot gewisser Abredetypen in der letzten, gescheiterten KG-Revision verworfen
wurde. Fur diese Abreden muss die Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung nicht

4



mehr quantitativ belegt werden. Darunter fallen Preis-, Mengen- und Gebietsabreden zwischen
Unternehmen derselben Wertschépfungsstufe (horizontale Abreden) und Abreden Uber Min-
dest- oder Festpreise und Abreden in Vertriebsvertragen tber die Zuweisung von Gebieten,
soweit Verk&ufe in diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden (verti-
kale Abreden).

Ein solch pauschaler Ansatz ist gegentber einer Einzelfallprifung («Rule of Reason»-Ansatz)
6konomisch dann vertretbar, wenn das erwartete Kosten-Nutzen-Verhaltnis positiv ausféllt.
Die 6konomische Literatur zeigt, dass horizontale Preis-, Mengen- und Gebietsabreden in der
Regel der Wohlfahrt schaden. Vorbehdltlich einer korrekten Einordnung der einzelnen Ver-
haltensweisen, kann deshalb bei horizontalen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG auf eine quan-
titative Prufung der Erheblichkeit verzichtet werden.

Wahrend bei horizontalen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG der Verzicht auf eine quantitative
Einzelfallprufung vertretbar ist, braucht es bei vertikalen Abreden immer eine Einzelfallpru-
fung, die quantitative und qualitative Kriterien beriicksichtig. Dies deshalb, weil es bei verti-
kalen Abreden a priori keine gentigend hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass diese den Wett-
bewerb (erheblich) beeintréchtigen. Aus wettbewerbstkonomischer Sicht ist weitgehend un-
umstritten, dass die verschiedenen Formen vertikaler Abreden (Preisbindungen, Gebietszu-
weisungen, Alleinvertriebsrechte etc.) den Wettbewerb starken kénnen.

Vertikale Wertschopfungsketten gestalten sich durch interne Koordination effizienter und
schlagkraftiger aus, damit sie gegenuber anderen vertikalen Wertschopfungsketten im Markt
bestehen kdnnen. Der Wettbewerb zwischen verschiedenen Ketten zwingt die einzelne Kette
zu solchen Optimierungsmassnahmen. Solange der Wettbewerb zwischen verschiedenen Ket-
ten spielt (Interbrand-Wettbewerb) und keine dominante Kette von den Abreden betroffen ist,
durften deshalb vertikale Abreden in der Regel wettbewerbsfordernd sein.

Die Motion Frangais ist zu begrissen. Bei echten, harten horizontalen Abreden kann
jedoch auf eine quantitative Einzelfallprifung verzichtet werden.

6. Periodische Evaluation (Art. 59a VE-KG)

Der Verein fir Wettbewerbsokonomik begriisst die vorgeschlagene, periodische Evaluation
des Kartellgesetzes. Der Beizug der WEKO bei dieser Evaluation erscheint hingegen proble-
matisch. Die WEKO ist die wesentliche vollziehende Behérde. IThr Beizug wiirde somit dazu
flihren, dass diese sich selber evaluieren wiirde. Dies ware der Glaubwiirdigkeit der Evaluation
abtraglich. Es ist essenziell, dass die Evaluation durch eine unabhéangige Stelle durchgefiihrt
wird. Selbstverstandlich ist es dieser Stelle unbenommen, sachdienliche Auskiinfte bei der
WEKO und anderen involvierten Kreisen einzuholen.

Die periodische Evaluation des Kartellgesetzes wird begrisst, sollte jedoch durch eine
unabhéangige Stelle erfolgen.




