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I. Vergangenheit: Kartellgesetz als Nachvollzug

Das Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kar-
tellgesetz, KG 95) wurde im Jahr 1995 verabschiedet. Trotz Erwägungen aus
Kreisen innerhalb der FDP kam kein Referendum dagegen zustande; also trat
es im Jahr 1996 in Kraft. Somit wurde das KG 95 im Jahr 2021 25 Jahre alt.

Es wäre allerdings falsch, die Inkraftsetzung des KG 95 mit der Schaffung
einer Wettbewerbsordnung in der Schweiz gleichzusetzen. Der Wettbewerb
war nämlich schon vorher da. Nachdem die Schweiz bis nach dem Zweiten
Weltkrieg und wohl bis in die 1960er Jahre eher korporatistisch organisiert ge-
wesen war, begann sich der Wettbewerb in den 1960er Jahre als Ordnungs-
prinzip durchzusetzen. Es ist dabei weniger wichtig, ob diese Durchsetzung
aufgrund der Einsicht erfolgte, er sei ein Wert an sich oder ein Mittel zu einem
wirtschaftspolitischen Zweck. Auf jeden Fall etablierte sich der Wettbewerb in
verschiedenen Sektoren als Prinzip Jahrzehnte vor den Beratungen zum KG 95
in der Schweiz.1

Halbeisen/Müller/Veyrassat, 61 ff. und 540 ff.1
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Wirtschafts- und rechtshistorisch könnte man sogar behaupten, dass das
Wettbewerbsrecht in der Schweiz erst dann kodifiziert wurde, als die Schwei-
zer Wirtschaft den Wettbewerb zu ihrem Paradigma machte. Erst mit der
Wende zum Wettbewerb in der Wirtschaft erliess das Land das erste Kartell-
gesetz im Jahr 1962. Nach der Erstarkung des Wettbewerbsprinzips wurde das
Kartellgesetz von 1985 beschlossen. Mit der definitiven Etablierung des Wett-
bewerbs als Ordnungsprinzip wurde auch die gesetzliche Grundlage mit dem
KG 95 entsprechend angepasst. In dieser Auslegung nimmt das Kartellgesetz
einen Nachvollzug der sich bereits gewandelten wirtschaftlichen Realität vor.
Damit ist das KG 95 nicht für den Wettbewerb konstitutiv, sondern bestenfalls
explikativ.2

Auch aus ökonomischen Gründen wäre es falsch, zu meinen, die Schaffung ei-
ner Wettbewerbsordnung gehe auf ein Kartellgesetz zurück (vielleicht im Ge-
gensatz zu deren Erhaltung). Denn ein solches Gesetz kann auch antikompe-
titive Auswirkungen haben. Als Nachvollzug einer Wirtschaftsrealität schützt
es die jeweils bestehenden Wettbewerbsstrukturen gegenüber Neuerungen.
Schon im Jahr 1985 erklärten Baumol und Ordover3, wie bestehende Wett-
bewerbsregelungen von bestehenden Wirtschaftsakteuren eingesetzt werden
können, um Innovationen und neue Geschäftsmodelle zu verhindern. Der Me-
chanismus ist dabei einfach. Bestehende Kartellgesetze orientieren sich als
Nachvollzug der Realität an bestehenden Geschäftsmodellen und tragen so
eine implizite Ablehnung neuer Geschäftsmodelle in sich. Bestehende Akteure
können diese implizite Gegenwartspräferenz in explizite Aktionen der Wett-
bewerbsbehörden ummünzen.4 Sehr deutlich wird dieses Ausspielen des
nachvollziehenden Kartellgesetzes gegen den in die Zukunft gerichteten
Wettbewerb in den vielen Untersuchungen und Rechtsprechungen gegen di-
gitale Plattformen in der Europäischen Union – zum Beispiel gegen Kreditkar-
ten, Google oder Uber.5 Auch gemäss Kirzner wirken sich Wettbewerbsgesetze
antikompetitiv aus, wenn sie die unternehmerische Aktion und die Innovation
untergraben.6,7 Diese antikompetitive Anwendung der Kartellgesetze ist auch
in der Schweiz festzustellen, wenn die Wettbewerbsbehörde und die Gerichte

Vgl. DePury/Schmid/Hauser, 49 ff.

Baumol/Ordover, 250 ff.

Posner, 925 ff.

Für Beispiele und eine vertiefte Diskussion siehe Witt und Schneider, European Union An-

titrust Policy in the Digital Era.

Kirzner, 62 f.

Eine weitere Diskussion der aktuellen Beziehung zwischen Wettbewerbsordnung und In-

novation generell-abstrakt und in der EU findet sich in Körber/Immenga, 13 ff.
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bestehende Geschäftsmodelle als Ansatzpunkt für ihre Entscheide nehmen.
Beispiele dafür sind die verschiedenen Fälle im Zusammenhang mit Telekom-
munikation, Fernsehausstrahlungsrechten und Staatsunternehmen.

Unabhängig von diesen Überlegungen ist das KG 95 seit 25 Jahren in Kraft.
Und seit 25 Jahren befindet es sich in einem steten Wandel: sei es durch die
punktuelle Weiterentwicklung des Gesetzes an sich oder durch Anpassungen
anderer Erlasse im Zusammenhang mit dem Wettbewerb; sei es durch die Be-
hördenpraxis und Rechtsprechung oder in der Entwicklung der Doktrin zum
KG 95. Gerade diese dynamische Qualität macht aus dem Kartellgesetz in der
Schweiz ein Politikum. Das bestätigt eine Übersicht über politische Vorstösse
in den vergangenen Jahren.

Während die Exekutive die Einführung von sogenannten Teilkartellverboten in
der Revision des Kartellgesetzes aus dem Jahr 2014 vorschlug, lehnte die Le-
gislative die gesamte Revision gerade wegen dieses Vorschlags ab. Als die Judi-
kative die Teilkartellverbote u. a. trotzdem faktisch einführte, machte die Le-
gislative im Jahr 2021 noch einmal deutlich, dass sie ebendiese nicht will. Das
Parlament hat die Motion 18.4282 überwiesen. Sie heisst «Die Kartellgesetzre-
vision muss sowohl qualitative als auch quantitative Kriterien berücksichtigen,
um die Unzulässigkeit einer Wettbewerbsabrede zu beurteilen.» Diese bringt
den wiederholt geäusserten Willen des Gesetzgebers klar auf den Punkt: Im
Wettbewerbsrecht müssen Fälle anhand ihrer jeweiligen Ökonomik im Einzel-
fall und nicht aufgrund bloss formaler Kriterien behandelt werden.

Zusätzlich und teilweise parallel zur Diskussion der Motion 18.4282 wollte der
Gesetzgeber – gegen den Willen der Exekutive und zumindest der Wettbe-
werbskommission – den Begriff der Marktmacht präzisieren. Das Kartellgesetz
wurde zu diesem Zweck um eine neue Definition (Art. 4 Abs. 2bis KG) und um
einen neuen Missbrauchstatbestand (Art. 7 Abs. 2 lit. g KG) ergänzt. In diesen
Bestimmungen geht es um die Rechtsfigur der relativen Marktmacht und ihres
Missbrauchs.8

Auch im Zusammenhang mit dem Missbrauch der Marktmacht hat der Gesetz-
geber seinen Willen geäussert, die Autonomie einzelner Wirtschaftsakteure
gegenüber grossen Plattformen zu stärken. Die Umsetzung dieses Willens wird
wohl im Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb und auf die Tourismus-
branche fokussiert erfolgen. Den Vermittlungsplattformen soll untersagt wer-

Stäuber/Burger, 235 ff.8
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den, «Most Favored Nations»-Klauseln zu ihren Gunsten einzufordern.9 Die
konkrete Umsetzung beider Anliegen im Zusammenhang mit der Marktmacht
oder deren Missbrauch steht aber erst an.

Diese jüngsten Beschlüsse des Gesetzgebers, einerseits an der Flexibilität in
der Umsetzung von Art. 5 KG festzuhalten und andererseits eine besondere
Strenge im Zusammenhang mit Art. 7 KG zu zeigen, sind ökonomisch begründ-
bar – entlang der folgenden phänotypischen Überlegung: Absprachen stel-
len antikompetitives Verhalten dar. Doch sie sind die «mildeste» Form die-
ses Verhaltenstypus. Der Missbrauch von Marktmacht ist eine im Vergleich
dazu weiter gehende Einschränkung des Wettbewerbs. Fusionen stellen dann
die stärkste Form der Ausschaltung des Wettbewerbs dar. Während eine Ab-
sprache nicht automatisch Marktmacht begründet, sagt der Missbrauch der
Marktmacht definitorisch aus, dass der einzelne Akteur seine Vorstellungen
von Preisen und Leistungen im Markt umsetzen kann. Damit ist der Wettbe-
werb an sich stark angegriffen. Bei der Fusion wird der Wettbewerb zumin-
dest teilweise ausgeschaltet, da sich die Anzahl der Akteure auf einer Seite des
Marktes reduziert und die Marktmacht auf den übrigbleibenden konzentriert
wird.10 Die Praxis der Schweizer Wettbewerbsbehörde steht jedoch in umge-
kehrter Beziehung zur Intensität des antikompetitiven Verhaltens. Sie zeigt
besondere Strenge bei Absprachen, Milde beim Missbrauch von Marktmacht
und geradezu Grosszügigkeit bezüglich Fusionen. Die jüngsten Beschlüsse des
Gesetzgebers wollen diese Praxis korrigieren.

Zusätzlich zu diesen politischen Beschlüssen zum KG 95 steht auch noch seine
Revision an. Sie soll zum Beispiel die Prozessdauer, die zivilrechtliche Durch-
setzung des Kartellgesetzes und die ökonomischen Tests zur Feststellung von
Marktmacht umfassen. Die intendierte Revision wird zwar«kleine Revision»
genannt, doch schon die Nennung dieser drei Inhalte zeigt, dass sie mitnich-
ten nur unwichtige Elemente umfasst.11 «Klein» wird die Revision genannt, weil
sie sich eher auf jene Elemente des KG 95 bezieht, die bisher politisch margi-
nalisiert blieben.

Politische Entscheide sind allerdings nicht der einzige Treiber des Wandels.
Vor allem die Rechtsentwicklung durch die Praxis der Wettbewerbsbehörde
und der Gerichte spielt eine Rolle. Dabei hat gerade diese Praxis in den letzten

Stäuber/Burger, 238 f.

Dewey, 157 ff.

Siehe die Medienmitteilung des Bundesrates vom Jahr 2020, abrufbar unter

<https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-

id-78074.html>.
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Jahren mehrere Kehrtwenden gemacht und sich von der ursprünglichen Öko-
nomik des KG 95 entfernt. Diese Entwicklung ist die Herausforderung der Ge-
genwart des KG 95.

II. Gegenwart: Praxisänderungen und Herausforderungen

Hier sollen fünf Praxisänderungen seitens der Wettbewerbskommission und
Gerichte skizziert werden. Diese Änderungen stellen sowohl für Unternehmen
als auch für die Anwaltschaft grosse Herausforderungen dar; nicht überra-
schend sind sie auch juristisch und ökonomisch umstritten. Es sind: die Eta-
blierung des Sekretariats der Wettbewerbskommission als eine von der Kom-
mission unabhängigen Behörde, der Wandel von einer Untersuchungs- hin zu
einer Klagelogik im Umgang mit vermuteten Vorstössen gegen das Gesetz, die
Fiktion der Per-se-Erheblichkeit, der Umgang mit Bruttopreisen und die Ein-
führung der Rechtsfigur der Gesamtabrede. Dieser Abschnitt setzt noch eine
sechste Herausforderung dazu, auch wenn sie nicht zu den Praxisänderungen
gehört. Sie betrifft den Umgang mit Staatsunternehmen.

1. Wettbewerbskommission und Sekretariat

Heinemann hält fest: «Das Sekretariat ist eine von der Wettbewerbskommis-
sion getrennte Wettbewerbsbehörde. Die Bezeichnung ‹Sekretariat› täuscht:
Es handelt sich um eine eigenständige Behörde, welche über zahlreiche Kom-
petenzen verfügt.»12 Diese Auslegung entspricht der derzeitigen Praxis und
namentlich dem Selbstverständnis des Sekretariats der Wettbewerbskommis-
sion, das sich de facto als Wettbewerbsbehörde aufführt. Vom Gesetz wird
diese Auslegung indes nicht gestützt. Zwar verwendet das KG 95 den Ausdruck
«Wettbewerbsbehörden», doch sind diese mitnichten voneinander unabhän-
gig, und das Sekretariat ist weit entfernt davon, eigenständig zu sein.

Im Gegenteil sieht das KG 95 ein klares Unterordnungsverhältnis vor, indem
es ausdrücklich ausführt, das Sekretariat gehöre zur Kommission und bereite
deren Geschäfte vor. Art. 23 Abs.1 KG macht dies deutlich: «Das Sekretariat
bereitet die Geschäfte der Wettbewerbskommission vor, führt die Untersu-
chungen durch und erlässt zusammen mit einem Mitglied des Präsidiums die
notwendigen verfahrensleitenden Verfügungen. Es stellt der Wettbewerbs-
kommission Antrag und vollzieht ihre Entscheide. Es verkehrt mit Beteiligten,
Dritten und Behörden direkt.»

Heinemann, 50.12
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Gemäss Art. 23 Abs. 2 KG hat das Sekretariat nur eine selbständige Befugnis,
nämlich die Einreichung von Stellungnahmen gemäss Art. 46 Abs. 1 sowie die
Beratung von Amtsstellen und Unternehmen. Alle anderen Aufgaben nimmt
das Sekretariat also von der Kommission abhängig wahr und entsprechend
unselbständig. Sein direkter Verkehr mit Beteiligten, Dritten und Behörden
ist verfahrensökonomisch zu sehen. Diese beinahe absolute Unselbständigkeit
des Sekretariats gegenüber der Kommission wird noch deutlicher in Art. 24
Abs. 1 KG, wo die Wahl aller Sekretariatsmitarbeitenden ausser der Direktion
durch die Kommission verankert ist.

Es ist also eine Praxisänderung, wenn im Vergleich oder gar im Gegensatz zum
KG 95 dem Sekretariat eine eigenständige Behördenrolle zugestanden wird.
Diese Änderung führt erstens zu einer Unabhängigkeit des Sekretariats von
der Kommission, was wiederum die Abhängigkeit der Kommission vom Sekre-
tariat zur Folge hat – eine Folge, die nie vom Gesetzgeber intendiert wurde.
Diese Abhängigkeit ergibt sich aus der grossen Informations- und Arbeits-
asymmetrie in der Abwicklung der Fälle: Die Kommission hat keinerlei Res-
sourcen ausser dem Sekretariat und ist auf das Sekretariat angewiesen, um
Fälle zu bearbeiten und Entscheide zu fällen. Zweitens führt diese Praxisän-
derung dazu, dass das Sekretariat vermehrt de facto rechtsverbindliche Aus-
künfte gibt. Während diese Auskünfte nicht rechtsumsetzend sind, da sie ja
nicht Verfügungen sind, haben sie dennoch einen normativen Charakter. Die
Frage ist dann, inwiefern die Kommission diesen Auskünften widersprechen
kann und ob sie, wenn sie widerspricht, Rechte anderer Akteure, zum Beispiel
der ursprünglichen Adressaten der Auskünfte, verletzt.

2. Von der Untersuchungs- zur Klagelogik

Heinemann stellt im Anschluss an die oben zitierte Passage ebenso fest: «Die
Arbeitsteilung zwischen Sekretariat und Kommission funktioniert im Wesent-
lichen wie folgt: Das Sekretariat leitet selbständig die Untersuchungen und
stellt nach deren Abschluss Antrag bei der Wettbewerbskommission. Auf der
Grundlage dieses Antrags, der Stellungnahmen der Parteien und einer mündli-
chen Anhörung befindet dann die Kommission. Sie macht sich ein eigenes Bild
der Tatsachen und der Rechtsfragen und kommt auf dieser Grundlage zu einer
Entscheidung, die vom Antrag des Sekretariats abweichen kann.»13

Diese Beschreibung ist weitgehend korrekt. Aber es lohnt sich, sich die Rol-
lenvielfalt des Sekretariats in der Fallbearbeitung vor Augen zu führen: Es be-
reitet den Fall zuhanden der Kommission auf und vor, es stellt den Antrag,

Heinemann, 51.13
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es ist an der Anhörung der am Fall Beteiligten anwesend, es verbleibt nach
der Anhörung bei der Kommission, es wohnt während der Entscheidfindung
durch die Kommission ihren Beratungen bei. Es wäre nicht verwegen, anzu-
nehmen, dass es während dieser Beratungen das Wort ergreift und damit auf
die Schlussabstimmung Einfluss ausüben kann. Wäre eine empirische Unter-
suchung der von den Anträgen des Sekretariates abweichenden Kommissions-
entscheide möglich, könnte erstellt werden, wie oft die Kommission tatsäch-
lich von den Anträgen des Sekretariats abweicht. Man könnte vermuten, dass
dies nicht oft der Fall ist.

Diese Zusammenarbeit ist vom Gesetzgeber so gewollt, genau weil das Sekre-
tariat von der Kommission abhängig ist und keine andere nennenswerte Funk-
tion hat, als ihr zuzudienen. Der Gesetzgeber war sich dieser Machtfülle des
Sekretariats bewusst und verpflichtete deshalb die Kommission und ihr Sekre-
tariat zu einer Untersuchungslogik. An verschiedenen Stellen verwendet das
KG 95 den Begriff der Untersuchung; die Klage wird indes lediglich im Zusam-
menhang mit der zivilrechtlichen Durchsetzung in Art. 13 KG angesprochen.
Im kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren müssen die Wettbewerbsbehör-
den den Sachverhalt von Amtes wegen feststellen; es gilt somit der Untersu-
chungsgrundsatz (Art. 12 VwVG). Dieser wird ergänzt durch die umfassende
Auskunftspflicht der an einem Verfahren beteiligten Unternehmen und betrof-
fener Dritter. Gemäss dem Untersuchungsgrundsatz muss sowohl Belastendes
als auch Entlastendes überprüft werden.

Gerade vonseiten der Unternehmerschaft, aber auch von Teilen der Anwalt-
schaft wird zunehmend der Wandel des Untersuchungsgrundsatzes in eine
«Klagelogik» bedauert. Die Wettbewerbsbehörde verhalte sich immer mehr
wie ein Kläger oder eine Staatsanwaltschaft. Den «Angeklagten» bliebe nichts
anderes als eine Verteidigung übrig. Die Untersuchungsadressaten könnten
sich nicht mehr darauf verlassen, dass die Behörde Entlastendes ermittle, ge-
schweige denn würdige. Diese Praxisänderung wäre deshalb problematisch,
weil, wie oben dargestellt, die klagende und die entscheidende Instanz perso-
nell und materiell die gleiche ist. Diese Praxisänderung soll insbesondere nach
dem Gaba/Elmex-Urteil des Bundesgerichts14 festzustellen sein. Die Motion
21.4189 «Untersuchungsgrundsatz wahren – keine Beweislastumkehr im Kar-
tellgesetz» wurde eingereicht, um das zu korrigieren.

Urteil des Bundesgerichts 2C_180/2014 vom 28. Juni 2016.14
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3. Per-se-Erheblichkeit

Das Bundesgerichtsurteil Gaba/Elmex hat zu einer anderen, sehr weitgehen-
den Praxisänderung geführt. Mit einer 3-zu-2-Mehrheit hat das Gericht ent-
schieden, dass Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG allein aufgrund
ihrer Qualität grundsätzlich als erhebliche Beeinträchtigung des Wettbewerbs
gemäss Art. 5 Abs. 1 KG zu qualifizieren sind. Mit dieser Rechtsprechung des
Bundesgerichts werden Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG
grundsätzlich verboten. Über den Gerichtsweg ist also das vom Gesetzgeber
abgelehnte Teilkartellverbot eingeführt worden. Die Wettbewerbskommission
beruft sich auf dieses und darauf aufbauende Gerichtsentscheide, wenn sie
ihre Verbotspraxis umsetzt. Dabei spricht positives Recht gegen diese Praxis,
nämlich das KG 95.

Es wird teilweise argumentiert, es würde trotz grundsätzlicher Erheblichkeit
kein Verbot eingeführt, weil Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4
KG nur «grundsätzlich» erheblich seien und eine Einzelfallprüfung möglich
bleibe.15 Birkäuser und Stanchieri halten dagegen: «Diese Argumentation ist
falsch. Wenngleich es stimmen mag, dass die Untersagung einer bestimmten
Verhaltensweise durch den Nachweis wirtschaftlicher Effizienz abgewendet
werden kann, so führt das Urteil – nach bisheriger Praxis – im Ergebnis de
facto trotzdem zu einem Verbot, insbesondere weil an den Nachweis wirt-
schaftlicher Effizienz bei Preis‑, Mengen- und Gebietsabreden im Sinne von
Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG in der Praxis hohe Anforderungen gestellt werden.
Zudem ist es nach der hier vertretenen Ansicht keine Voraussetzung für die
Zulässigkeit einer Verhaltensweise, dass diese effizient ist. Auch ineffiziente
Verhaltensweisen müssen zulässig sein, solange sie den Wettbewerb nicht er-
heblich beeinträchtigen.»16

Ferner behaupten sie: «Das neue Urteil des Bundesgerichts i. S. Gaba steht
auch im Widerspruch zu seiner bisherigen Rechtsprechung, wonach eine er-
hebliche Wettbewerbsbeeinträchtigung ‹(zumindest) dann zu bejahen [ist],
wenn die Abrede einen auf dem entsprechenden Markt relevanten Wettbe-
werbsparameter betrifft, wobei die Beteiligten einen erheblichen Marktanteil
halten›. Neuerdings vertritt das Bundesgericht jedoch die Ansicht, dass ‹ge-
wisse Abreden grundsätzlich bereits aufgrund ihres Gegenstandes erheblich›
sind und ‹dass es auf den tatsächlichen Eintritt einer Beeinträchtigung nicht
ankommt, sondern ein Potential zur Beschränkung des Wettbewerbs ausreicht
[…]› Es kommt daher zum Schluss, es genüge, ‹dass Abreden den Wettbewerb

Birkhäuser/Stanchieri, Rz. 6.

Birkhäuser/Stanchieri, Rz. 6.
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potentiell beeinträchtigen können›. Bemerkenswerterweise wird die alte Pra-
xis im hier besprochenen Urteil nicht diskutiert. Es fällt zudem auf, dass im Ur-
teil bedauerlicherweise kaum Gegenmeinungen aus der Literatur zitiert wer-
den.»17

Das Gaba/Elmex-Urteil des Bundesgerichts widerspricht dem wiederholt ge-
äusserten Willen des Gesetzgebers, der konform mit der Bundesverfassung
an einer Missbrauchsgesetzgebung festhalten will. Das Urteil gründet in einer
Verbotsvorstellung und begründet eine Verbotspraxis. Die Wettbewerbskom-
mission führt diese Verbotspraxis fort und dehnt sie aus. Das Resultat ist ein
faktisches Verbotsmass, das viel weiter geht als die «by object»-Regelungen in
der Europäischen Union. Denn während die EU über eine solide Praxis betref-
fend Rechtsfertigungsgründen wie beispielsweise die Effizienz verfügt, gibt
es in der Schweiz keine solche Praxis. Die Schweizer Wettbewerbskommis-
sion hat nicht nur unterlassen, eine solche zu entwickeln, sondern überprüft
diese Gründe nur, wenn am Verfahren Beteiligte die sogenannte «efficiency
defense» versuchen.18 Im Übrigen besteht in der EU eine eingespielte Kultur
der gerichtlichen Korrektur von «by object»-Entscheiden der Europäischen
Kommission. In der Schweiz wiederum werden Entscheide der Wettbewerbs-
kommission von den Gerichten weitgehend bestätigt.19

Die oben erwähnte Motion 18.4282 steht in diesem Zusammenhang. Sie stellt
die Missbrauchsgesetzgebung gemäss KG 95 und Bundesverfassung in den
Mittelpunkt und will die Praxis der Wettbewerbsbehörde und der Gerichte
korrigieren. Denn: Wie sich eine Absprache auswirkt, kann nur erstellt werden,
wenn ihre individuelle Ökonomik in quantitativer und qualitativer Weise un-
tersucht wird. Nicht umsonst sieht das KG 95 ein Vorgehen gegen erhebliche
Absprachen vor.20

4. Bruttopreise

Im Nachgang zum Gaba/Elmex-Urteil des Bundesgerichts hat die Wettbe-
werbsbehörde ihre Entscheide vermehrt nach rein formalen Kriterien ausge-
richtet; die eigentümliche Ökonomik der Fälle ist zusammen mit den ökonomi-
schen Erwägungen verloren gegangen. Das hat weitreichende Konsequenzen
für die Praxis. Ein Beispiel dafür ist der neue Umgang der Behörde mit Materi-
alkatalogen und Branchenpreislisten.

Birkhäuser/Stanchieri, Rz. 7.

Vgl. Këllezi, 122 ff.

Eine noch wenig studierte Ausnahme ist der Fall «Altimum», Urteil des Bundesgerichts

2C_101/2016 vom18. Mai 2018.

Vgl Schneider, Ein Lob auf die Erheblichkeit, 356 ff.
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In einem Entscheid im Jahr 2015 stufte die Wettbewerbskommission die Her-
ausgabe von Preislisten mit Bruttopreisen im Sanitärgrosshandel als einen
Kartellfall ein.21 Gemäss den Beteiligten hatte das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission in einem Schreiben an den Sanitärgrosshändlerverband
zehn Jahre zuvor festgehalten, dass es die Herausgabe eines Katalogs mit ein-
heitlichen Bruttopreisen nicht als Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
betrachte. Die Auffassung, Bruttopreise seien eher unproblematisch, war bis
zu diesem Fall Teil der Entscheidpraxis der Kommission. Wenige Jahre zuvor
noch bestätigte die Wettbewerbskommission in einem anderen Entscheid be-
züglich Komponenten für Heiz‑, Kühl- und Sanitäranlagen, dass eine Verein-
barung, die nicht einen konkreten Verkaufspreis betreffe, nicht unter Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG falle.22

Im Jahr 2015 kam es dann zur Kehrtwende. Mit jenem Entscheid befand die
Wettbewerbskommission, Bruttopreislisten seien an sich bereits eine Preisab-
rede. Genauer gesagt seien gemäss Behörde alle Absprachen bezüglich Preis-
komponenten Preisabsprachen. Das ist eine Praxisänderung, welche aus öko-
nomischer Perspektive zwei Elemente beinhaltet. Das erste Element ist: Die
Wettbewerbsbehörde stuft Bruttopreise fortan als Preiskomponenten ein. Das
zweite: Die Herausgabe gemeinsamer Bruttopreise soll gemäss Wettbewerbs-
behörde den Wettbewerb verletzen. Beide Elemente dieser Praxisänderung
sind falsch.

Die Qualifikation als Preiskomponente setzt begriffsnotwendig voraus, dass
die Komponente in irgendeiner Form im Endpreis enthalten ist. Bruttopreise
sind jedoch nur die Ausgangslage einer Verhandlung, deren Ergebnis der Ver-
kaufspreis ist. Dieser hat erstens wenig mit den Bruttopreisen zu tun, und fällt
zweitens ganz anders aus als sie. Da Brutto- und Verkaufspreise ganz unter-
schiedlich ausfallen, folgt, dass sie nicht Komponenten voneinander sein kön-
nen. Die Botschaft zum KG 95 hält nämlich fest: «Für die Unterstellung unter
diesen Vermutungstatbestand ist die Wirkung der Preisfestsetzung entschei-
dend.»23 Auch Krauskopf und Schaller präzisieren, dass als Preise Verkaufs-
preise verstanden werden. Entsprechend umfasst der Abredebegriff von Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG lediglich Verkaufs- und keine Bruttopreise, da sie nicht Teile
eines grösseren Ganzen sind.24

Fall Badezimmer; RPW 2019/3a, 606 ff.

RPW 2012/3, 642, Rz. 263; siehe auch RPW 2011/4 586, Rz. 409 und 588 Rz. 426.

Botschaft des Bundesrates vom 23. November 1994, Botschaft zu einem Bundesgesetz über

Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen, BBI 1995 I 468–657.

BSK KG-Krauskopf/Schaller, Art. 5, N 378 und N 409.
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Die Funktionen von Bruttopreisen sind die Vereinfachung der Kommunikation
gegenüber der Kundschaft und die Positionierung der Produkte im Markt. Die
Kommunikation von Hersteller- und Bruttopreisen kann beispielsweise mit
der Bekanntgabe von Eigenschaften, Produktmerkmalen, Qualitäten, Marke
usw. verglichen werden. Das sind alles Informationen, welche Akteure im
Markt brauchen, um sich eine Meinung zu bilden. Je mehr dieser Informatio-
nen zur Verfügung stehen, desto leichter kann sich der Wettbewerb etablie-
ren. Bruttopreise sind, wenn sie schon Komponenten von irgendetwas sein
sollen, eher eine Komponente der Werbung.

Bruttopreise verschaffen Transparenz über die Angebotsseite – dort, wo ge-
meinsame Preislisten zum Tragen kommen, führt die Angebotsseite Tausende
von Artikeln im Angebot. Diese Transparenz ermöglicht auch kleineren Ak-
teuren, welche solche Informationen nicht alleine hätten bewältigen oder zur
Verfügung stellen können, eine Beteiligung in der marktlichen Auseinander-
setzung. Damit erhöhen solche Listen mit Bruttopreisen den potenziellen und
tatsächlichen Wettbewerb. Aufgrund dieser durch die Preisliste für alle zu-
gänglichen Basis entsteht der Preiswettbewerb über die Rabatte und Service-
levels.

Eine Vereinbarung von Bruttopreisen führt also noch zu keiner unzulässigen
Vereinbarung bezüglich der Verkaufspreise, solange die dazwischen geschal-
teten Akteure in einer Wertschöpfungskette weiterhin frei bleiben, die tat-
sächlichen Endverkaufspreise gegenüber der Kundschaft durch Rabatte und
andere Preisgestaltungen frei festzulegen. Es besteht also kein kausaler Zu-
sammenhang zwischen Brutto- und Endpreis, vor allem wenn eine zweite
Marktstufe dazwischengeschaltet ist. Auch das Bundesverwaltungsgericht ist
der Meinung, Rabatte seien ein wichtiges Element im Wettbewerb, etwa wenn
es festhält: «Durch die individuell ausgehandelte Rabattgewährung kann des-
halb nach wie vor auch Preiswettbewerb entstehen.»25

Entsprechend ist der Bruttopreis nicht eine Komponente des Verkaufspreises,
und so ist die Herausgabe von Bruttopreislisten nicht in jedem Fall eine Ver-
letzung des Wettbewerbs. Sie kann zu einer Verbesserung und einer Synchro-
nisierung des Informationsstands der Marktteilnehmenden führen, was wie-
derum prokompetitiv ist. Die Praxisänderung der Wettbewerbsbehörde zeigt
hier auf eindrückliche Weise, wie die Hinwendung zu formalen Kriterien die
Einzelfallökonomik ausser Betracht lässt und wie sich dadurch das Kartellge-
setz antikompetitiv auswirken kann.

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-8399/2010 von 23. September 2014, E5.3.1.1.37.25
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5. Gesamtabrede

Auch die Gesamtabrede ist eine vergleichsweise neue Erfindung der Wettbe-
werbskommission. Eine Gesamtabrede liegt gemäss Definition dann vor, wenn
zwei Kriterien kumulativ erfüllt sind: Es liegen zahlreiche Einzelabreden und
ein einheitlicher, fortdauernder Zweck dieser Abreden vor. Sind diese Vor-
aussetzungen erfüllt, können grundsätzlich alle an der Gesamtabrede teilneh-
menden Unternehmen zur Verantwortung gezogen werden. Die Schweiz ori-
entiert sich an der europäischen Praxis und Rechtsprechung, in welcher von
«einheitlicher und fortgesetzter Zuwiderhandlungen» («single and continuous
infringement») gesprochen wird. Allerdings geht auch hier die Schweiz viel
weiter als die EU.

Die Wettbewerbskommission hat im Fall Luftfrachtspediteure eine Gesamt-
abrede zwischen fünf internationalen Luftfrachtspediteuren angenommen.
Diese hätten sich über längere Zeit hinsichtlich der Belastung von Gebühren
und Zuschlägen gegenüber den Kunden koordiniert. Nach Ansicht der Be-
hörde wäre es «gekünstelt», ein kontinuierliches Verhalten zu zerlegen und
bezüglich jeder einzelnen Gebühr und jedes einzelnen Zuschlages zu klären,
ob diese jeweils für sich allein Gegenstand einer unzulässigen Wettbewerbs-
abrede sei. Trotzdem untersuchte sie in diesem Fall jedes einzelne Verhältnis
zwischen den individuellen teilnehmenden und dem Gesamtkartell.26

Die Rechtsfigur wurde fortentwickelt, und so kam die Wettbewerbskommis-
sion darauf, dass nicht einmal ein vollständiger Konsens über sämtliche Teilas-
pekte des Kartells unter den Teilnehmern vorliegen muss. Ausserdem können
die einzelnen Kartellmitglieder Bestandteile der Abrede unterschiedlich kon-
sequent umsetzen oder die Umsetzung zeitweise ganz aussetzen – sie bleiben
dennoch Teilnehmer der Gesamtabrede und können unter gegebenen Um-
ständen zur Verantwortung gezogen werden.27

Auch hier stellt sich gestützt auf den Untersuchungsgrundsatz die Frage, wie
weit die Abklärungen der Wettbewerbskommission gehen und inwiefern die
vermutlich an der Gesamtabsprache Teilnehmenden «automatisch» unter
diese neue Rechtsfiktion fallen. Es ist nämlich noch nicht erstellt, welche Ak-
tionen der Unternehmen genügend begründen, dass sie an einer solchen Ab-
rede gar nicht teilgenommen haben oder aus ihr ausgeschieden sind. Aus
beweisrechtlicher Sicht stellt sich bei der Gesamtabrede-Fiktion deshalb die
Frage, ob sie zu einer Beweislastumkehr führt. Denn es scheint so, dass Un-
ternehmen neu ihre Nicht-Mitwirkung und damit ihre «Unschuld» beweisen

RPW 2013/2, 154 Rz. 74.

RPW 2013/2, 155 Rz. 75.
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müssten. Mit Bezug auf die Rechtssicherheit und die Unschuldsvermutung
könnte dies neue, bisher nicht geklärte Rechtsfragen aufwerfen. Gerade aus
der Seite der Unternehmerschaft wird hier eine grundrechtsverletzende Logik
«Mitgegangen – Mitgefangen» vorgeworfen.28

6. Staatsunternehmen

Staatsunternehmen sind keine Rechtsentwicklung oder Praxisänderung im
Kartellgesetz. Staatsunternehmen sind Organisationsformen, in denen die Er-
bringung der staatlichen Leistungen nach marktwirtschaftlichen Prinzipien
erfolgt. Staatsunternehmen ist dabei ein sehr weiter Begriff und umfasst Un-
ternehmen, deren alleiniger Inhaber der Staat – Bund, Kantone, Gemeinden –
ist, Firmen im mehrheitlichen Besitz des Staates oder auch private Unterneh-
men, die hauptsächlich oder allein für die Erbringung von staatlichen Leis-
tungen operieren. Zur Aufstellung der Staatsunternehmen führte die im New
Public Management fundierte Überlegung, die staatliche Leistungserstellung
lasse sich effizienter gestalten, wenn sie mit marktwirtschaftlichen Mitteln er-
folge, etwa in Form von gewinnorientierten Unternehmen.29

Es liegt in der Natur des marktwirtschaftlichen Akteurs, unter anderem die
Maximierung seiner Gewinne zu suchen. So drängen Staatsunternehmen als
Unternehmen immer weiter in Märkte ein, in denen Privatunternehmen tätig
sind. An sich würde sich das prokompetitiv auswirken. Problematisch wird es,
wenn Staatsunternehmen ihre staatlichen Vorteile zulasten der Privaten ein-
setzen oder um die Privaten aus dem Markt zu drängen. Zu diesen Vorteilen
gehören die direkte und indirekte Quersubventionierung ihrer Tätigkeiten, die
implizite oder explizite Staatsgarantie, der einfachere und günstigere Zugang
zu Kapital und vor allem der politische Einfluss.

Neben diesen wettbewerblichen Bedenken, die mit der eigentümlichen Natur
der Staatsunternehmen zusammenhängen, bestehen weitere Vorbehalte in-
stitutioneller Natur zum Umgang der Wettbewerbsbehörde mit Staatsunter-
nehmen. Schon intuitiv ist nicht davon auszugehen, dass die staatliche Wett-
bewerbskommission und die staatlichen Gerichte besonders strikt gegen
Staatsunternehmen vorgehen. Es ist unwahrscheinlich, dass sich die verschie-
denen Abteilungen des gleichen Staates strikte kontrollieren, zumal es zwi-
schen ihnen kein «checks and balances» gibt. Diese Intuition wird dann auch
empirisch bestätigt: Die Wettbewerbskommission pflegt eine sehr wohlwol-
lende Praxis gegenüber Staatsunternehmen – mit Ausnahme der Swisscom.

Schneider, Gesamtabrede im Wettbewerbsrecht, 689 ff.

Eine Grundlegung des Problems erfolgt beispielsweise in Kühling/Reinhold/Weck, 472 ff.
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Ein besonders beeindruckendes Beispiel für dieses Wohlwollen ist der Fall
«Basel Gateway Nord», ein Zusammenschlussvorhaben von der staatlichen
SBB mit den Unternehmen Hupac und Rethmann zur Erstellung eines trimo-
dalen Terminals für den Verkehr in Basel. Mit den massiven Überkapazitä-
ten, die dort geschaffen werden, werden Private aus dem Markt verdrängt. Die
Wettbewerbskommission gibt zwar zu, dass damit der wirksame Wettbewerb
teilweise beseitigt wird.30 Sie lässt den Zusammenschluss trotzdem zu. Als da-
gegen Beschwerde beim Bundesrat eingelegt wurde, befand dieser als Exeku-
tive des Staates und Eigentümer der staatlichen SBB, die staatliche Wettbe-
werbskommission hätte bezüglich des staatlichen Projekts richtig gehandelt.

Auch im Kleinen zeigt die Wettbewerbsbehörde Souplesse gegenüber Staats-
unternehmen. Zum Beispiel: Als das Elektrizitätswerk des Kantons Schaffhau-
sen AG (EKS) Kundendaten aus dem Monopolbereich widerrechtlich einsetzte,
um Solaranlagen zu verkaufen, vermochte es bis zu ein Drittel des relevanten
Marktes für sich zu gewinnen. Das Bundesamt für Energie büsste sogar EKS-
Kadermitarbeitende wegen Missbrauchs von Kundenadressen aus dem Mono-
polbereich. Doch in der wettbewerblich relevanten Sache wollte die Wettbe-
werbskommission nicht einmal ein Verfahren eröffnen.31

Entscheide zum weiteren Umgang mit Staatsunternehmen können deshalb
nur von der Exekutive und der Legislative erwartet werden. Die freie Arbitrage
der Staatsunternehmen zwischen Markt und Staat wirkt sich problematisch
auf die Wettbewerbsfähigkeit der Schweiz aus. Die Organisation für wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung OECD stellt in ihrem Bericht
zur Schweiz 2021 eine besonders problematische Lage fest. Die Schweiz ge-
hört zur Klasse der schlechtesten Governance dieser Unternehmen.32 Seit Jah-
ren werden parlamentarische Vorstösse zu Staatsunternehmen eingereicht.
Sie scheitern jedoch häufig an der unterschiedlich gelegenen und bezüglich
Staatsunternehmen fragmentierten Interessenlagen im Parlament.

III. Zukunft: Der Inhalt dieses Sammelbandes

Die hier vorgenommene, kursorische Übersicht über Entwicklungen der Ver-
gangenheit und Gegenwart geben den notwendigen Hintergrund für die Ein-
ordnung dieses Sammelbandes. Er heisst «25 Jahre Kartellgesetz – ein kriti-
scher Ausblick». Damit geht es hier einerseits um die Würdigung des nunmehr

RPW 2020/2, 658 ff.

Eine Publikation des Entscheids in RPW ist noch pendent; allein Presseberichte dazu stehen

der Öffentlichkeit zur Verfügung.

OECD, 2021 Economic Review of Switzerland, Paris 2021, 1 ff.
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