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Key Take-aways

1.

Der Bundesrat hat am 24. Mai 2023 die
Botschaft zur Teilrevision des Schweizer
Kartellgesetzes verabschiedet. Ziel ist
die Starkung des Kartellgesetzes und die
Beschleunigung der Kartellverfahren.

2.

Mit der Revision wird die Zusammen-
schlusskontrolle modernisiert. Die
Einfihrung des SIEC-Tests bedeutet
eine Senkung der Eingriffsschwellen
und bessere Berlicksichtigung von
Effizienzvorteilen.

3.

Auch das Kartellzivilrecht wird gestarkt
und das Widerspruchsverfahren ver-
bessert. Zudem ist bei harten Kartellen
die Wiedereinfiihrung der Priifung von
Auswirkungskriterien vorgesehen.
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1 Einleitung

Der Bundesrat hat am 24. Mai 2023 die Botschaft zur Revision
des Schweizer Kartellgesetzes (KG) verabschiedet. Die
vorgeschlagene Teilrevision bezweckt die Starkung des Wett-
bewerbsrechts und die Beschleunigung der kartellrechtlichen
Verfahren. Entsprechend wird die Zusammenschlusskontrolle
modernisiert, das Kartellzivilrecht gestarkt und das Wider-
spruchsverfahren verbessert. Zudem werden mehrere parla-
mentarische Vorstésse umgesetzt. Dies fiihrt insbesondere zu
einer Wiedereinfuhrung der Priifung von Auswirkungskriterien
bei harten Wettbewerbsabreden.

Die letzte Teilrevision des KG erfolgte im Jahr 2004. Die
im Jahr 2012 vom Bundesrat vorgeschlagene Revision des KG
scheiterte im Parlament. Die einzelnen Revisionsbestandteile
der aktuellen Vorlage kniipfen nebst den Umsetzungsvor-
schldgen fiir die parlamentarischen Vorstosse weitergehend
an nicht bestrittene Elemente der gescheiterten KG-Revision
von 2012 an. Die aktuelle Vorlage geht nun in die parlamentari-
sche Beratung. Sofern auf die Revision eingetreten wird, ist mit
einem Inkrafttreten friihestens 2025 zu rechnen.

Die parallel laufende Diskussion zur Reform der Wett-
bewerbsbehérden ist nicht Bestandteil der laufenden Teilrevi-
sion. Diese Institutionenreform wird parallel zur KG-Teilrevision
gepriift. Entsprechend hat der Bundesrat am 17. Marz 2023 das
Eidgendssische Departement fiir Wirtschaft, Bildung und For-
schung (WBF) mit der Einsetzung einer Expertenkommission
beauftragt, die bis Ende 2023 Optionen eruieren wird.

Der Bundesrat erlasst
Botschaft zur
Teilrevision des KG.

2 Wesentliche Neuerungen

21 Kernelement: Modernisierung der

Zusammenschlusskontrolle
211 Tiefere Eingriffsschwellen zufolge SIEC-Test
Ein Kernelement der Revision ist die Modernisierung der Zu-
sammenschlusskontrolle. Die Anpassung an die internatio-
nale Praxis erfolgt durch den Wechsel des Priifstandards vom
heutigen qualifizierten Marktbeherrschungstest (dominance
plus) zu dem in der EU verwendeten "Significant Impediment to
Effective Competition"-Test (SIEC-Test).

Der Unterschied zwischen dem in der Schweiz bisher
angewandten qualifizierten Marktbeherrschungstest und dem
neu vorgesehenen SIEC-Test liegt in der Eingriffsschwelle.
Aktuell kann die WEKO einen Zusammenschluss erst unter-
sagen bzw. mit Auflagen oder Bedingungen genehmigen, wenn
der Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
begriindet oder verstarkt, durch die wirksamer Wettbewerb be-

seitigt werden kann. Neu kénnte die WEKO bereits intervenie-
ren, wenn der Zusammenschluss den Wettbewerb signifikant
behindert, insbesondere indem er eine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt, und die Nachteile dieser
Behinderung nicht durch Effizienzvorteile, die sich spezifisch
aus dem Zusammenschluss ergeben, ausgeglichen werden.
Die Zusammenschlusskontrolle orientiert sich damit starker an
okonomischen Prinzipien.

Mit dem SIEC-Test kann auch bei Zusammenschliissen
interveniert werden, die den Wettbewerb signifikant behindern,
aber unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle liegen. Dies
soll insbesondere zur Anwendung kommen, wenn ein Zu-
sammenschluss in einem Oligopolmarkt dazu fihrt, dass zwar
keine Marktbeherrschung begriindet, aber der gegenseitig
ausgelibte Wettbewerbsdruck signifikant reduziert wird.
Folglich werden die aktuellen Eingriffsschwellen erheblich
reduziert, weshalb auch von mehr vertieften Priifungsverfahren
(Phase ll) auszugehen ist. Insgesamt wiirde sich voraussicht-
lich die Komplexitat der Meldungen und Verfahren erhéhen
und zuséatzlich Aufwand und Kosten generieren.

Die Wirksamkeit des
Schweizer Kartellgesetzes
wird verbessert.

2.1.2 Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen

Mit dem SIEC-Test kénnen Effizienzvorteile eines Zusam-
menschlusses umfassender beriicksichtigt werden, sofern
sie begriindet und lberpriifbar sind sowie spezifisch durch den
Zusammenschluss bewirkt werden. Bis anhin konnten nur Ver-
besserungen der Wettbewerbsverhaltnisse in einem anderen
Markt berlicksichtigt werden.

Der SIEC-Test erlaubt somit, das Spannungsfeld zwi-
schen unerwiinschten Effekten auf den Wettbewerb und
erwiinschten Effizienzgewinnen umfassender zu berlick-
sichtigen. Die detaillierte Darlegung von Effizienzvorteilen
wird jedoch ebenfalls Mehraufwande generieren, was zu einer
Verfahrensverldngerung fiihren kann. In dieser Richtung deutet
auch die im revidierten KG neu vorgesehene Moglichkeit, die
Fristen im Priifungsverfahren mit Zustimmung der meldenden
Unternehmen zu verlangern.

2.1.3 Vereinfachung des Meldeverfahrens bei
internationalen Zusammenschliissen
Dartiiber hinaus sollen Doppelspurigkeiten bei internationalen
Zusammenschliissen vermieden und die Zusammenarbeit mit
der Europaischen Kommission erleichtert werden. Internationale
Zusammenschliisse miissen der WEKO unter Umstanden nicht
mehr separat gemeldet werden, wenn samtliche vom Zusam-
menschlussvorhaben betroffenen sachlichen Markte nebst der
Schweiz auch den EWR umfassen und das Zusammenschluss-
vorhaben von der Europaischen Kommission beurteilt wird.
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Der WEKO kann diesfalls die EU Meldung eingereicht werden.
Nachdem bei Marktabgrenzungen oftmals Unklarheiten und Un-
sicherheiten bestehen, wird die Praxisrelevanz dieser Neuerung
maoglicherweise gering bleiben, weil diesfalls vorsichtshalber
dennoch eine Schweizer Meldung gemacht wird.

Die Zusammenschluss-
kontrolle wird durch den
SIEC-Test modernisiert.

2.2 Starkung des Kartellzivilrechts
Ein weiterer Teil der Vorlage besteht in der Starkung des Kar-
tellzivilrechts. Kiinftig sollen alle von einer unzulassigen Wett-
bewerbsbeschrankung Betroffenen, insbesondere auch Kon-
sumentinnen und Konsumenten sowie die dffentliche Hand,
gestlitzt auf das Kartellrecht Zivilklage einreichen kénnen.

Weiter werden eine Verjahrungshemmung von zivilrecht-
lichen Anspriichen aus unzulassiger Wettbewerbsbeschran-
kung bis zu einem rechtskraftigen Entscheid der WEKO und
ein Anspruch auf Feststellung einer unzulassigen Wettbe-
werbsbeschrankung eingeflinrt. Neu wird auch die Moglichkeit
geschaffen, freiwillige Wiedergutmachungen gegeniiber Ge-
schadigten bei einer Verwaltungssanktion auch nachtraglich
belastungsmindernd zu beriicksichtigen.

Die Starkung des Kartellzivilrechts kann flir Unternehmen
zur Folge haben, dass sie potentiell mit mehr Kartellzivilan-
spriichen konfrontiert werden.

2.3 Verbesserung des Widerspruchsverfahrens

Das Widerspruchsverfahren erlaubt eine Vorabpriifung von
moglicherweise kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen durch
die WEKO und dient so der Rechtssicherheit. Dieses Verfahren
wird gestarkt und praxistauglicher ausgestaltet. Entsprechend
erlischt das direkte Sanktionsrisiko fiir Unternehmen hinsicht-
lich der gemeldeten Verhaltensweise endgiiltig, wenn die Wett-
bewerbsbehdrden innert der Widerspruchsfrist keine Untersu-
chung eroffnen. Zudem wird die Widerspruchsfrist von funf auf
zwei Monate verkiirzt.

2.4 Erweiterung der Untersuchungsmassnahmen

auf Personendurchsuchungen
Anlasslich der Revision ist auch eine massvolle Erweiterung
der Untersuchungsmassnahmen auf die Anordnung von
Personendurchsuchungen geplant. Begriindet wird diese Er-
weiterung damit, dass sich in der Praxis zeigte, dass Mitarbei-
terinnen und Mitarbeiter eines von einer Hausdurchsuchung
betroffenen Unternehmens versucht sein kdnnen, mogliche
Beweismittel an sich zu nehmen und auf der eigenen Person zu
verstecken. Zudem wird explizit festgelegt, dass auch Gegen-
stande, die nicht klar den Raumlichkeiten zugeordnet werden
koénnen, wie z. B. Fahrzeuge, von den Wettbewerbsbehorden
durchsucht werden kdnnen.

2.5 Umsetzung von parlamentarischen Vorstosse

2.5.1 Ordnungsfristen und Parteientschadigung vor WEKO
Auf Grundlage des «comply or explain»-Prinzips (Vorschriften
einhalten oder Abweichungen davon erklaren) werden Ord-
nungsfristen fiir alle Instanzen eingefiihrt. Von der Gesamt-
frist von 60 Monaten (ab Er6ffnung einer formellen Untersu-
chung) entfallen 30 Monate auf die WEKO, 18 Monate auf das
Bundesverwaltungsgericht und 12 Monate auf das Bundesge-
richt. Bei einer Riickweisung an die Vorinstanz belauft sich die
Ordnungsfrist auf jeweils 12 Monate. Somit sind die Behorden
und Gerichte grundsatzlich verpflichtet, die Ordnungsfristen in
allen Phasen des Verfahrens einzuhalten.

Uberdies erhalten Unternehmen kiinftig die Méglichkeit,
je nach Ausgang des erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren
fiir ihre Aufwendungen entschadigt zu werden, sofern das
Untersuchungsverfahren durch die Wettbewerbsbehorden
ohne Folgen ganz oder teilweise eingestellt wurde.

Stirkung des
Kartellzivilrechts und
Verbesserung des
Widerspruchsverfahrens.

2.5.2 Beriicksichtigung qualitativer und

quantitativer Kriterien
Eine weitere von einer parlamentarischen Motion geforderte
Anpassung bezweckt die Wiedereinflihrung der Berlicksichti-
gung von quantitativen Kriterien bei der Beurteilung von Wett-
bewerbsabreden.

Diesbezliglich prazisiert der Gesetzesentwurf, dass bei
der Priifung der Erheblichkeit einer Wettbewerbsabrede
sowohl qualitative als auch quantitative Kriterien zu beriick-
sichtigen sind. Durch diese Anpassung soll in Bezug auf die
quantitativen Kriterien einer Wettbewerbsabrede die faktische
Rechtslage vor dem Entscheid des Bundesgerichts in Sachen
Gaba (BGE 143 11 297 vom 28. Juni 2016) wiederhergestellt wer-
den. Somit wird zukiinftig auch bei harten Wettbewerbsabreden,
d.h. bei horizontalen Preis-, Mengen- und Gebietsabreden sowie
bei vertikalen Preisbindungen und absolutem Gebietsschutz,
eine Priifung von quantitativen Elementen - wie beispielsweise
Marktanteile, Umsatze oder Markteintritte bzw. Marktaustritte -
wieder erforderlich sein. Die Auferlegung von Bussgeldern war
bereits vor der Gaba-Rechtsprechung in mehreren Fallen mog-
lich. Folglich stellt die Beriicksichtigung qualitativer und quanti-
tativer Kriterien bei der Erheblichkeitspriifung von Wettbewerbs-
abreden kein Hinderungsgrund fiir ein griffiges Kartellrecht dar.
So halt die Botschaft zur Revision fest, dass z.B. Submissions-
abreden bereits vor dem Gaba-Entscheid praxisgemass in der
Regel erheblich waren, da sie typischerweise mit einem be-
deutenden Marktanteil der Beteiligten am jeweiligen relevanten
Markt einhergingen. Zudem wird im Gesetz klargestellt, dass
Vereinbarungen lber Arbeitsgemeinschaften (ARGE) grundsatz-
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lich nicht als Wettbewerbsabreden gelten.

Schliesslich wird den Wettbewerbsbehorden die Mog-
lichkeit eingeraumt, bei Anhaltspunkten fiir einen leichten Ver-
stoss auf eine Untersuchung zu verzichten oder eine eroffnete
Untersuchung einzustellen. Damit wird fiir leichte Verstosse
das Opportunitatsprinzip ausdriicklich im Gesetz verankert.

2.5.3 Untersuchungsgrundsatz,

Unschuldsvermutung und Beweislast
Die Umsetzung einer weiteren parlamentarischen Motion
bezweckt, verschiedene verfahrens- und materiell-rechtliche
Grundsatze im KG zu starken, die bereits im aktuellen Recht
gelten, teils aufgrund volker- und verfassungsrechtlicher

3 Fazitund Ausblick

Die Wiedereinflihrung der Priifung von Auswirkungskriterien
bei harten Wettbewerbsabreden fiihrt zu einem zusatzlichen
Schutz flir Unternehmen, hindert aber nicht die griffige Durch-
setzung des KG. Demgegeniiber wird die Einfiihrung des
SIEC-Tests in der Schweiz zunachst voraussichtlich zu einer
erhohten Rechtsunsicherheit und Aufwand fiir Unternehmen
fihren, da die Wettbewerbsbehorden nicht auf eine etablierte
Schweizer Praxis zuriickgreifen kdnnen.

In einem nachsten Schritt wird nun die Vorlage im Parla-
ment beraten. Das revidierte KG wird voraussichtlich nicht vor
2025 in Kraft treten.

Grundlagen, teils aufgrund gesetzlicher Bestimmungen, auf
welche das KG verweist. Im Vordergrund stehen der Untersu-
chungsgrundsatz, die Unschuldsvermutung und die Beweislast
zu Lasten des Staates. Diese neuen Bestimmungen haben
mehrheitlich deklaratorischen Charakter.
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