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2001); Gith Rainer: Die Entstehung des européischen Kartellrechts, Munster 2003
(zit. Gith); Homburger, Eric et al. (Hrsg.): Kommentar zum schweizerischen Kar-
tellgesetz vom 6. Oktober 1995 und zu den dazugehorenden Verordnungen, Zirich
1996/1997 (zit. KG-Bearbeiter); Kellerhals, Andreas: Washington, Brussel, Bern,
Beijing — Zur unterschiedlichen Bedeutung des Wettbewerbs und seiner rechtlichen
Regelung in den USA, der EU, der Schweiz und in China, Zirich/Baden-Baden 2006
(zit. Kellerhals); Merz Hans: Das schweizerische Kartellgesetz, Grundlagen und
Hauptprobleme, Bern 1967 (zit. Merz); Preisbildungskommission des Eidgendssi-
schen Volkswirtschaftsdepartements: Kartell und Wettbewerb in der Schweiz, 2. A.,
Bern 1957 (zit. Preisbildungskommission); Schluep, Walter R.: Uber die Eigenarten
des schweizerischen Wettbewerbsrechts, in: DACH, Wettbewerb im ungeteilten Eu-
ropa, Wien 1994, S. 65 ff. (zit. Schluep, Eigenarten); Schluep, Walter R.: Entwick-
lungslinien des schweizerischen Kartellrechts, in: AJP 1996, S. 795 ff. (zit. Schluep,
Entwicklungslinien); Woll Udo: Konvergenz der Kartellgesetze in Europa, Baden-
Baden 2002 (zit. Woll); Zach Roger: Schweizerisches Kartellrecht, Bern 2005 (zit.
Zach).

I. Einleitung

Selbstverstandlich ist es nicht, dass die Schweiz den wirtschaftlichen
Wettbewerb schitzt. Wettbewerbsbeschrankungen haben in der Schweiz
eine lange Tradition. Kartelle, aber auch staatliche Regulierungen wurden
bis in jiingste Zeit als grundsitzlich positiv angesehen.'? Das geltende
Schweizer Kartellgesetz trat denn auch erst 1996 in Kraft, die Moglichkeit
gravierende Wetthewerbsverstosse direkt zu sanktionieren , besteht gar erst
seit der Revision im Jahr 2003.

Wie wenig der Grundgedanke des wirtschaftlichen Wettbewerbs ge-
rade auch bei Vertretern birgerlich-liberaler Parteien verankert ist, zeigt
sich indes weiterhin in der politischen Auseinandersetzung. In der schwei-
zerischen Landwirtschaft ist nach wie vor der Protektionismus vorherr-
schend und aus verschiedenen Gewerbekreisen werden regelméssig Zu-
gangsbeschrankungen oder anderen Massnahmen zum Schutz vor
«ruindsem» oder «schadlichem» Wettbewerb gefordert. Erst kiirzlich hat
eine Kommission des schweizerischen Parlaments das Monopol der Kabel-
netzbetreiber im Bereich der TV-Set-Top-Boxen mit dem Argument ge-
schiitzt, dessen Aufhebung hatte einen «wettbewerbsverzerrenden Effekt»>.
Als Prinzip wird Wettbewerb zwar in der Regel unterstiitzt, im Einzelfall
obsiegen hadufig die Partikularinteressen.

' Kellerhals, S. 43.
Kellerhals, S. 59; Schluep, Eigenarten, S. 74 f.; Schluep, Entwicklungslinien, S. 809.
¥ NZZ Online vom 20. Mai 2008 (http://www.nzz.ch).
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Im Folgenden wird die Entwicklung des schweizerischen Kartell-
rechts nachgezeichnet. VVon dessen Anfangen bis zur heutigen Wettbe-
werbsordnung dauerte es trotz einer friilhen Beschéftigung der Schweizer
Behorden und Gerichte mit Kartellen* und der Verankerung einer verfas-
sungsrechtlichen Grundlage fir ein Kartellgesetz bereits 1947 mehr als
hundert Jahre. Weshalb diese Entwicklung so langsam verlief, wird eben-
falls Teil der Arbeit sein.

Il1. Die historische Ausganglage

1. Einleitung

Seit den frihesten Anfangen menschlicher Zivilisation gibt es Wett-
bewerb® — und Zusammenschliisse von Handels- und Gewerbetreibenden
zum Zweck der Preis- und Mengenfestsetzung sowie Versuche, bestimmte
Rohstoffe und Produkte zu monopolisieren.® Gerade so alt diirfte aber auch
das Bestreben sein, solche Zusammenschliisse und Monopole zu verhin-
dern, sei es durch Verbote oder eine andere Art «staatlicher» Intervention.’
Dass dabei die Entwicklung mal in die eine Richtung, mal in die andere
Richtung ging, versteht sich von selbst. Charakteristisch fir die Entwick-
lung des schweizerischen Kartellrechts ist die Entkoppelung von der Ent-
wicklung im européischen Umfeld nach dem zweiten Weltkrieg.

2. Entwicklung bis zur Grindung des Bundesstaates

Bis zur Griindung des schweizerischen Bundesstaates 1848 war die
Organisation der Wirtschaft auf dem Gebiet der heutigen Schweiz durch
Zunftordnungen und behdrdliche Vorschriften gepragt.® Dieser Zunftgeist,
d.h. der Wunsch nach Organisation des Handels und Gewerbes wie dies
durch mittelalterlichen die Zlinfte und Gilden (die standischen Korperschaf-
ten der Handwerker und Kaufleute) gewéhrleistet worden war, dominierte
noch das 19. Jahrhundert.® Im Zuge der biirgerlichen Revolution und der

Bereits 1864 wurde im Kanton Zirich ein Zundholzkartell aufgelost (Preisbildungs-
kommission, S. 111); das schweizerische Bundesgericht befasste sich erstmals 1896
mit Kartellen im Zusammenhang mit einem Boykott (BGE 22 175; KG-Schmid-
hauser, Einleitung, N. 2).

Merz, S. 3.

Gith, S. 17.

Vgl. hierzu etwa die «historische Skizze» in Preisbildungskommission, S. 108 ff.
Merz, S. 3; Schluep, Eigenarten, S. 66 f.; Schluep, Entwicklungslinien, S. 797.
Preisbildungskommission, S. 110.

© 00 N o O
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Grundung des schweizerischen Bundesstaates wurden zwar diese alten Mo-
nopolorganisationen abgeschafft,*® doch wurden sie unter dem Schutz der
individuell verstandenen Handels- und Gewerbefreiheit rasch durch private
wirtschaftliche Vereinigungen ersetzt. Zugleich wurden mit der Bundesver-
fassung von 1874 die verbleibenden kantonalen Schranken gegen Kartelle
und andere wirtschaftliche Verbandsorganisationen ausser Kraft gesetzt.™

3. Die Handels- und Gewerbefreiheit in der schweizerischen Bun-
desverfassung von 1874

Nach vorherrschender Meinung schitzte die in der Bundesverfassung
von 1874 verankerte Handels- und Gewerbefreiheit nicht generell vor Be-
schrankungen, sondern nur vor Eingriffen des Staates.'? Diese etablierte
damit nicht einen Wirtschaftsordnung des Wettbewerbs, sondern eine vom
Staat unabhéangige, privatautonome Wirtschaftsordnung, in der gerade auf-
grund der Handels- und Gewerbefreiheit Kartelle und andere private Wett-
bewerbsbeschrankungen zulassig waren.™® Die Handels- und Gewerbefrei-
heit beinhaltete namlich auch die Freiheit, den Wettbewerb nicht zu
wollen.** Zusammen mit der Vereinsfreiheit waren damit den Méglichkei-
ten der Markteilnehmer, sich in Verbanden und Kartellen zu organisieren,
keine Grenzen gesetzt. Trotz dieses glinstigen Bodens entstanden Kartelle
zundchst aber nur zogerlich. Eine zur Untersuchung der Preisverhéltnisse in
der Schweiz eingesetzte Kommission, die Preisbildungskommission,*®
stellte 1957fest, dass «wo immer [Kartelle] in Erscheinung treten, ... sie zu
dieser Zeit [meist] wirtschaftlichen Néten [entspringen]».*®

4.  Zunahme der Kartelle um die Zeit des ersten Weltkrieges

Eine starke Zunahme erfuhren die Kartelle erst mit den grossen wirt-
schaftlichen Umwalzungen und den mit dem Beginn des ersten Weltkrieges
1914 verbundenen «Ertragssorgen» der Unternehmen. Die Preisbildungs-
kommission kam deshalb auch hier zum Schluss, «dass an der Wiege der
Kartelle weit weniger <monopolistische Profitgeliiste> standen als die aus
ruingser Konkurrenz sich ergebende, fir manche Branchen und Berufe oft

10 Botschaft 1937, 863 f.; Merz, S. 4.

1 Preisbildungskommission, S. 110 f.

12 \gl. unten Fn. 31; Botschaft 1937, 857 f. und 864; Kellerhals, S. 47 f.

3 Botschaft 1937, 849 f. und 865; Preisbildungskommission, S. 43; Schluep, Entwick-
lungslinien, S. 797 f.

Schluep, Eigenarten, S. 67.

Dazu nachfolgend S. 8.

Preisbildungskommission, S. 111.

14
15
16
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schwere Existenzsorgen».'” Nach dem Ende des ersten Weltkrieges blieben
die Kartelle allerdings bestehen. Aufgrund der wirtschaftlichen Verwerfun-
gen, die durch den Krieg verursacht worden waren, aber auch aufgrund ge-
sellschaftlicher und technologischer Entwicklungen war aber zu dieser Zeit
nicht unmittelbar zu erkenne, welche Probleme sich direkt aus der Wirt-
schaftsverfassung selbst ergaben oder auf die genannten Entwicklungen
selbst zuriickzufiihren waren.*®

5. Konsolidierung der Kartelllandschaft Schweiz

Zur Festigung und Anerkennung der Stellung der Verbande und Kar-
telle fihrte schliesslich auch der Umstand, dass der Bund diese — aus Zu-
rickhaltung gegendber staatlichen Interventionen —zur Erfillung bestimm-
ter Offentlicher Aufgaben heranzog und subventionierte, so z.B. bei Hilfs-
und Sanierungsaktionen wahrend der Kriegsjahre, im Bereich der Kranken-
und Arbeitslosenversicherung oder in der Berufsbildung.*® Man wollte der
freiwilligen Verstdndigung unter den Verbanden den Vorrang vor staatli-
chen Eingriffen geben.?® Damit wurden die Verbénde fiir den Staat aber
unverzichtbar und bildeten in gewissem Sinne einen Teil der staatlichen
Struktur, mit der fast paradoxen Wirkung, dass auf der Ebene der Verbénde
oft eine stérkere Regulierung und Beschrénkung stattfinden konnte, als sie
der Bund - aufgrund der politischen Kontrolle seines Handelns — selbst hat-
te einfilhren kénnen.?! Zur Diskussion stand an einem gewissen Zeitpunkt
sogar die Moglichkeit, Vereinbarungen und Beschlusse von Verbénden fiir
ihre entsprechenden Berufsgruppen fiir allgemeinverbindlich erklaren zu
lassen.? Kartellabsprachen hatten damit sogar staatlichen Segen erhalten.

Gewiss erkannte man die Probleme, die sich aus der weitgehenden
Organisation der Wirtschaft durch die Verbande ergaben, andererseits woll-
te man aber auch nicht auf die Vorteile verzichten, die sich aus der Tatig-
keit der Verbande im Rahmen des staatlichen Handelns ergaben.

17" Preisbildungskommission, S. 111.

'8 Botschaft 1937, 834 ff.; Merz, S. 5 f.

9 Botschaft 1937, 850.

20 Botschaft 1937, 855 f.

21 7zur vergleichbaren Entwicklung in neuerer Zeit unter dem Titel der De- oder Selbst-
regulierung bzw. Ubertagung von Regulierungsaufgaben an Private vgl. Forstmoser
Peter: Wirtschaftsrecht im Wandel, Erfahrungen aus vier Jahrzehnten, in: SJZ 2008,
S. 136.

22 Botschaft 1937, 852. Abgesehen von der Maglichkeit der Allgemeinverbindlicherkla-
rung von Gesamtarbeitsvertragen wurde diese Moglichkeit aber immerhin nicht wei-
ter verfolgt (Botschaft 1937, 854 f.).
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6. Entkoppelung von der europaischen Entwicklung nach dem
zweiten Weltkrieg

Wahrend auch im Gbrigen Europa die Wirtschaft vor dem zweiten
Weltkrieg noch stark kartellisiert war, wurde die nach dem Krieg darnieder-
liegende deutsche und in deren Gefolge die europdische Wirtschaft unter
der Flhrung der Amerikaner als marktwirtschaftliches System mit freiem
Wettbewerb wieder aufgebaut. Zu diesem System gehOrte auch eine wir-
kungsvolle, nach dem Vorbild des amerikanischen Kartellrechts ausgestal-
tete Kartellgesetzgebung.?* Weil die Schweiz vom Krieg verschont und ihre
Wirtschaft intakt geblieben war, machte sie diesen wirtschaftspolitischen
Umbruch nicht mit, sondern fiihrte ihre schon vor dem Krieg begonnene
Diskussion um die Neuordnung der schweizerischen Wirtschaftsverfassung
eigenstandig weiter.?* Die personlichkeitsrechtliche Stossrichtung des
schweizerischen Wettbewerbsrechts blieb deshalb gegeniiber dem Schutz
des Wettbewerbs als Institution und der 6konomisch effizienten Ressour-
cenallokation lange Zeit im Vordergrund. Weder in der «Boykott-
Rechtsprechung» des schweizerischen Bundesgerichts bis in die sechziger
Jahre noch in der politischen Diskussion im Rahmen der Diskussion um die
Kartellrechtsgesetzgebung fand eine erkennbare Rezeption der US-
amerikanischen oder der européischen Wettbewerbsregeln statt.?

Erst in neuerer Zeit — unter dem Eindruck internationaler und europé-
ischer Entwicklungen — fand in der Schweiz ein erkennbarer Paradigma-
Wechsel hin zu einer auf Wettbewerb ausgerichteten Wirtschaftspolitik
statt. Damit ist nun auch in der Schweiz der Erhalt eines effizienten und
wirksamen Wettbewerbs zum Nutzen der Konsumenten und der VVolkswirt-
schaft und nicht mehr (nur) der individuelle Personlichkeitsschutz Ziel und
Zweck des Wettbewerbsrechts.®

I11. Stationen auf dem Weg zum heutigen Kartellrecht

1. Kartelle in der frihen Rechtsprechung des schweizerischen
Bundesgerichts

Wie in Deutschland war auch in der Schweiz Kartell- und Monopol-
recht im Wesentlichen nichts anderes als eine Diskussion Uber die zivil-

3 Gith, S. 21 und 56 f.; Kellerhals, S. 22 ff.; Woll, S. 42 f. und 52 f.
24 \gl. nachfolgend S. 8 ff.

2> \/gl. nur BGE 86 11 370; Kellerhals, S. 86.

26 Bohrer, Einfiihnrung N 1 und 3; Kellerhals, S. 87.
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rechtliche Zulassigkeit von Boykotten. Diese Diskussion hat sich in der
Schweiz vor allem in der bundesgerichtliche Rechtsprechung niederge-
schlagen:*’ In einem ersten Entscheide 1896 ging es um einen Backer, der
die vom Verband der Backer- und Millermeister festgelegten Brotpreise
unterboten hatte und deshalb von den dem Verband angeschlossenen Miil-
lern nicht mehr mit Mehl beliefert wurde.?® Der Backer konnte das Mehl
zum Betrieb seiner Béckerei nicht mehr auf eigene Rechnung beziehen.
Das Bundesgericht stellte zunéchst klar, dass die Vereinbarung der Mitglie-
der eines Gewerbes Uber die Art und Weise, wie dieses Gewerbe betrieben
werden solle, sowie die freie Vereinbarung eines Preisminimums an sich
weder gegen die guten Sitten noch gegen die allgemeine Rechtsordnung
verstosse. Auch stehe es grundsatzlich jedem Lieferanten frei zu entschei-
den, ob und wen er beliefern wolle. Die Rechtsordnung anerkenne anderer-
seits aber auch das personliche Recht jedes Einzelnen auf freie Austibung
seines Gewerbes. Indem der Verband allen seinen Mitgliedern verbiete, den
Backer zu beliefern, verletzte der Verband dessen Personlichkeitsrecht als
Gewerbetreibender.

Entlang dieser Linien bewegte sich die Rechtsprechung des schweize-
rischen Bundesgerichts bis in die frilhen sechziger Jahre.*® Selbst schad-
lichste Kartelle konnten sich weiterhin auf die Handels- und Gewerbefrei-
heit und die Vertragsfreiheitberufen: «Jedermann ist im Rahmen des
Gesetzes frei, sich wirtschaftlich so zu betatigen, wie ihm beliebt, mag das
auch den Interessen anderer, ja selbst denen der Allgemeinheit, widerspre-
chen. Da das schweizerische Recht auf dem Boden der Privatwirtschaft und
der Verbandsfreiheit steht, darf der Richter nicht eingreifen. Das wére nicht
Rechtsprechung, sondern staatliche Lenkung der Wirtschaft.»*" Boykotte
allerdings wirden das Personlichkeitsrecht des Boykottierten auf Handels-
und Gewerbefreiheit verletzten und seien deshalb grundsatzlich widerrecht-
lich, sofern mit dem Boykott nicht «offensichtlich Gberwiegende offentli-
che Interessen» verfolgt wiirden und diese auf keine andere Weise gewahrt
werden kénnten.*

2" Schluep, Eigenarten, S. 71; Z&ch, N. 144,

% BGE 22176 .

% BGE 22 183 ff.; KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 2 f; Z&ch, N. 123 und 145 f.

%0 BGE 86 Il 374 mit einer Ubersicht iiber die gesamte Praxis des Bundesgerichts; Boh-
rer, Einfihrung N 5; Schluep, Entwicklungslinien, S. 798 f.; Zach, N. 145 ff.

L' BGE 86 11 370; Z4ch, N. 123.

%2 BGE 86 11 377 f.; Merz, S. 16 f.; KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 6.
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2.  Die Preisbildungskommission

Als nach dem Ende des ersten Weltkrieges die wahrende des Krieges
stark gestiegenen Preise nicht wieder zuriickgingen, setzte die schweizeri-
sche Regierung 1926 eine «Kommission zur Prifung der schweizerischen
Preisverhaltnisse», die Preisbildungskommission ein. Diese verfligte tber
keine Sanktionsmoglichkeiten, sondern sollte vornehmlich die Preisbildung
im Bereich der Grundnahrungsmittel untersuchen. 1936 erhielt die Kom-
mission zusatzlich den Auftrag, das Kartellwesen in der Schweiz zu unter-
suchen; der diese Untersuchung zusammenfassende Bericht erschien aller-
dings erst 1957.3*

Die Preisbildungskommission fand einen enormen Bestand an hori-
zontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen und kam in ihrem
Bericht zum Ergebnis, dass die schweizerische Wirtschaft weitgehend von
Kartellen «durchorganisiert» sei; die Schweiz gehore zu den «kartelldich-
testen» Landern der Welt.** Die Kommission empfahl daher den Erlass ei-
nes (schwachen) Kartellgesetzes, um die gravierendsten Auswuchse dieser
privaten Wettbewerbsbeschrankungen zu bekampfen.®* Wie schon bei der
Boykott-Rechtsprechung des Bundesgerichts lag der Fokus dabei weniger
auf dem Schutz des Wettbewerbs als Institution und der 6konomisch effi-
zienten Ressourcenallokation als auf der Gewahrleistung der individuellen
Madglichkeit, trotz des kollektiven Wettbewerbsverzichts einzelner Kreise,
Wettbewerb zu betreiben. Das Ziel der Wettbewerbspolitik sollte sein «da-
flr zu sorgen, dass es allen Wettbewerbswilligen im Rahmen von Recht
und Sitte moglich ist, echten Wettbewerb auszuliben, das heisst auf Grund
der eigenen Leistung sich um die Wette zu bewerben».*

3.  Die Kkartellrechtliche Verfassungsgrundlage

Ebenfalls noch vor dem zweiten Weltkrieg hatte die Regierung 1937
dem schweizerischen Bundesparlament einen Entwurf zu einer verfas-
sungsrechtlichen Neuordnung der schweizerischen Wirtschaftsverfassung
vorgelegt. Zu einer — fir die Verfassungsanderung zwingend notwendigen
— Volksabstimmung kam es jedoch vor dem Krieg nicht mehr.*’

%% Kellerhals, S. 44 f.; KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 12; Merz, S. 18 f.; Preisbil-
dungskommission, S. 11 f., 26 f. und 42 f.; Woll, S. 39 f.

Merz, S. 5 f.; Preisbildungskommission, S. 51 f.

Kellerhals, S.47; KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 13; Preisbildungskommission,
S. 150.

Bohrer, Einfihrung N 6; KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 14; Preisbildungskom-
mission, S. 161,

37 Botschaft 1945, 905 f.; KG-Schmidhauser, Einleitung, N 8.

34
35

36
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Im Rahmen dieser Neuordnung wurde dem Bund auch die Kompe-
tenz Ubertragen, in Abweichung von der Handels- und Gewerbefreiheit
«Vorschriften zu erlassen gegen volkswirtschaftlich oder sozial schadliche
Auswirkungen von Kartellen und ahnlichen Organisationen».®® Uber die
néhere Ausgestaltung dieser VVorschriften, d.h. eines Kartellgesetzes wollte
man sich aber nicht aussprechen. Klar war nur, dass es nicht um die Ver-
hinderung oder ein Verbot von Kartellen an sich ging, sondern um die Be-
kampfung der Missbrauche.®® Die so gewahlte Formulierung machte auch
klar, dass mit dieser neuen Wirtschaftsverfassung grundsatzlich keine An-
derung am freiheitlichen Grundsatz, der eben auch die Freiheit einschliesst,
privatautonom den Wettbewerb zu beschréanken, beabsichtigt war.*

Eine 1955 eingereichte Volksinitiative auf Anderung dieser Verfas-
sungsgrundlage wurde 1958 in der Volksabstimmung verworfen.** Gegen
das in der Initiative vorgesehene Verbot von Kartellen wurde argumentiert,
ein solches widerspreche der aus der Wirtschaft selbst hervorgegangenen
Entwicklung der Marktverhéltnisse und der lange getibten Rechtspraxis.
Die Kartellbildung sei ein wesentliches Ordnungselement der modernen
Wirtschaft, auch wenn sie — wie andere Einrichtungen — neben Vorteilen
auch Nachteile aufweise.*? Fiir wirksamen Wettbewerb war Schweiz in den
50er Jahren noch nicht reif.

4. Das Kartellgesetz von 1962

Immerhin erhielten durch die neu in Gang gekommene Diskussion die
Bestrebungen zum Erlass eines Kartellgesetzes neuen Auftrieb.*® Das 1962
erlassene Kartellgesetz betonte den auch — in Ankntipfung an die bundesge-
richtliche Rechtsprechung, die Verfassungsgrundlage und den Bericht der
Preisbildungskommission — die zivilrechtliche Durchsetzung des privaten
Rechts auf freie wirtschaftliche Betatigung;* Wettbewerb sollte rechtlich
(zumindest) demjenigen ermdglicht werden, der ihn will.*> Allerdings ent-

% Botschaft 1945, 932; Merz, S. 19 f.; Woll, S. 40 und 48.

% Botschaft 1937, 889; Preisbildungskommission, S. 43; KG-Schmidhauser, Einleitung,
N 10.

%0 Schluep, Eigenarten, S. 68; KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 10.

# KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 16 und 19; Merz, S. 20 f.; Schluep, Entwicklungs-
linien, S. 800; Woll, S. 60 f.

2 KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 17; Schluep, Entwicklungslinien, S. 800.

“ Merz, S. 211,

*  KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 21 f. und 27; Schluep, Entwicklungslinien, S. 796;
Woll, S. 64 f.

> Schluep, Eigenarten, S. 71; Z4ch, N. 152.
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hielt das Gesetz derart weitgehende Rechtfertigungsmoglichkeiten, dass es
diesem formell festgehaltenen Anspruch materiell nicht gentigen konnte.*®

Immerhin sollte eine Kartellkommission — als verwaltungsrechtliches
Element des Kartellgesetzes von 1962 — untersuchen, ob bestimmte Kartel-
le volkswirtschaftliche oder sozial schadliche Auswirkungen zeitigen. Die
Kartellkommission entwickelte diesbeziiglich die so genannte «Saldome-
thode», die Feststellung, Wiirdigung und Gewichtung der einzelnen Kar-
tellwirkungen, bei dem die Frage der Schadlichkeit des Kartells anhand des
«Saldos» dieser Wirkungen bestimmt wurde. Weil dabei nicht nur die wirt-
schaftlichen Wirkungen in Betracht gezogen wurden, sondern von kulturel-
len bis hin zu sozialpolitischen Wirkungen, gab es wiederum eine nahezu
unbegrenzte Zahl von Rechtfertigungsmoglichkeiten. (Diese Praxis wurde
satirisch z.B. in folgendem Bonmot auf den Punkt gebracht: «Auf dem
Biermarkt herrscht zwar kein Wettbewerb, aber das Bier ist gut und bil-
lig.») Zudem verfligte die Kartellkommission tber keine wirkungsvollen
Sanktionsinstrumente.*’

5. Das Kartellgesetz von 1985

Bereits 1971 gab es deshalb wieder politische Vorstdsse zur Ergan-
zung des Kartellgesetzes mit einem wirkungsvolleren Instrumentarium.*®
Nach Vorarbeiten der Kartellkommission zu einem Gesetzesentwurf — und
einer weiteren Volksinitiative 1984 mit der Absicht gewisse Kartelle zu
verbieten — verabschiedete das schweizerische Parlament 1985 ein revidier-
tes Kartellgesetz.*®

Das neue Gesetz wies im Vergleich zum Kartellgesetz von 1962 im-
merhin gewisse Verdeutlichungen auf, um dem Wettbewerb mehr Gewicht
zu verleihen. Insbesondere im verwaltungsrechtlichen Bereich war ersicht-
lich, das man die Verhinderung wirksamen Wettbewerbs moglichst elimi-
nieren wollte. Die Umsetzung in der Praxis liess allerdings auf sich warten
und die im Gesetzesentwurf ebenfalls noch vorgesehene Fusionskontrolle

" Bohrer, Einfilhrung N 6; KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 22 und 24; Merz, S. 22 f.;
Schluep, Eigenarten, S. 72; Schluep, Entwicklungslinien, S. 800 f.; Z&ch, N. 153 und
157 ff.

Bohrer, Einfiihrung N 7; KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 29 f.; Schluep, Eigenar-
ten, S. 72; Schluep, Entwicklungslinien, S. 801; Zach, N. 160 ff.

8 KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 35.

* KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 31 ff. und 35.
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Die Entwicklung des schweizerischen Kartellrechts 11

war (wegen verfassungsrechtlicher Bedenken) fast ganzlich auf der Strecke
geblieben.*

6. Das Kartellgesetz von 1995

Die Internationalisierung und Globalisierung des Handels und der
Abbau staatlicher Handelsschranken in den achtziger Jahren blieb auch fiir
die schweizerische Binnenwirtschaft nicht ohne Folgen. Die Auswirkungen
zeigten sich unter anderem in der vermehrten Bildung von global tatigen
Unternehmen und im zunehmenden Standortwettbewerb der nationalen
Volkswirtschaften. Durch diese Entwicklungen trat der Widerspruch zwi-
schen der schon immer liberalen Aussenwirtschaftspolitik und der noch
immer von Wettbewerbsbeschrdnkungen gepragten Innenwirtschaft immer
deutlicher zutage.®® Weitere Anstésse, die schliesslich zu einem Stim-
mungsumschwung in der Schweizer Politik und Wirtschaft fiihrten, kamen
in der Form von Berichten internationaler Organisationen wie der OECD,
die auf die Wettbewerbsbeschrankungen und das hohe Preisniveau in der
Schweiz hinwiesen.>

Dazu kam anfangs der neunziger Jahre die breite politische Diskussi-
on um die Stellung der Schweiz gegentiber der Européischen Union und
ihre Integration in den europdischen Markt. Trotz — oder gerade wegen —
der Ablehnung des Beitritts der Schweiz zum Européischen Wirtschafts-
raum (EWR) 1992 wurden verschiedene Gesetzgebungsprojekte unter dem
Titel der «Revitalisierung der schweizerischen Wirtschaft» aus dem eigent-
lich fr den Beitritt zum EWR vorgesehen Gesetzespaket herausgeldst und
eigenstandig umgesetzt. Eines dieser Projekte war die Revision des Kartell-
gesetzes, die zum heute geltenden Kartellgesetz von 1995 gefiihrt hat.>?

Die Botschaft zum Kartellgesetz von 1995 stellte sich zwar weiterhin
auf den Standpunkt, die geltende Verfassungsgrundlage von 1947 lasse
kein generelles Kartellverbot zu.>* Allerdings betrachtete man den Wettbe-
werb nun nicht mehr als nur eine Frage des personlichen Rechts auf Ge-
werbstétigkeit, sondern auch als volkswirtschaftlich nutzbringende Institu-
tion: Wenn also Wettbewerbsabreden dazu fuhrten, dass in einem
bestimmten Markt wirksamer Wettbewerb nicht mehr moglich sei, dirfe

0 Bohrer, Einfilhrung N 8; KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 38 ff. und 51 ff.; Schluep,
Eigenarten, S. 72 f.; Schluep, Entwicklungslinien, S. 803 f.; Zach, N. 152 und 165.

L Merz, S. 6 f.; KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 49.

52 KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 50.

>3 Schluep, Eigenarten, S. 68 und 73; Woll, S. 136 ff.

> Botschaft 1994, 634.
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man davon ausgehen, dass dies zu volkswirtschaftlich schéadlicher Ineffizi-
enz und einer Benachteiligung der Konsumenten filhre.>> Den Ausgleich
zwischen dem verfassungsrechtlich nicht zuldssigen generellen Kartellver-
bot und einem dennoch wirksamen Kartellgesetz fand man in Vermutungs-
tatbestdnden, wonach Preis-, Gebiets- und Mengenabsprachen nur vermu-
tungsweise (und somit widerlegbar) den wirksamen Wettbewerb beseitigen.
Andere Abreden, die noch wirksamen Wettbewerb zuliessen, kénnen durch
Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden.*°

Die Beschrankung der Rechtfertigung auf wirtschaftliche Effizienz
deutet auf eine weitere Akzentverschiebung hin: Wahrend unter den friihe-
ren schweizerischen Kartellgesetzen zur Rechtfertigung von Wettbewerbs-
beschrankungen noch Grinde aus verschiedenen gesellschaftlichen Le-
bensbereichen angefuhrt werden konnten, sollte dies unter dem
Kartellgesetz von 1995 nicht mehr mdglich sein; es blieben allein wirt-
schaftliche Rechtfertigungsgriinde. Verbiete man Wettbewerbsabreden we-
gen ihrer schadlichen wirtschaftlichen Auswirkungen (wirtschaftlichen
Ineffizienz), sei es nur folgerichtig, diejenigen Abreden unter Umsténden
zuzulassen, die im Einzelfall zu mehr wirtschaftlicher Effizienz fihren.>’

Die Verabschiedung des neuen Kartellgesetzes nahm erstaunlich we-
nig Zeit in Anspruch: Vom einem Vorentwurf 1993 bis zum Abschluss der
parlamentarischen Beratungen dauert es nur gerade zwei Jahre.*® Massgeb-
licher Widerstand gegen die Kartellgesetzrevision zeigte sich nicht, obwohl
damit das schweizerische Wettbewerbsrecht inhaltlich dem européischen
Wettbewerbsrecht weitgehend angenéhert wurde.>® Die Verfassungsmés-
sigkeit der ebenfalls eingefiihrten Fusionskontrolle wurde nicht einmal
mehr ndher erortert, obwohl gerade diese Frage friiher heftig umstritten
war.®® Einziger Wermutstropfen blieb die ebenfalls verfassungsrechtlich
begrindete Regelung, dass die Wettbewerbskommission einen Verstoss
gegen das Kartellgesetz zunéchst nur feststellen und erst bei erneutem oder
anhaltendem Verstoss Sanktionen verhdngen dirfe.

> Botschaft 1994, 635.

5 Botschaft 1994, 636; Schluep, Eigenarten, S. 73 f.

>" Bohrer, Einfilhrung N 10; Schluep, Entwicklungslinien, S. 806 f.; Zach, N. 135.
58 KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 56.

% KG-Schmidhauser, Einleitung, N. 58.

% Z&ch, N. 136.
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7. Die Revision von 2003

In einer Zwischenbilanz 2001 erklérte der schweizerische Bundesrat,
dass sich das Kartellgesetz 1995 Uber weite Strecken bewahrt habe.®* Re-
formbedarf wurde deshalb nicht im materiellen Bereich festgestellt, son-
dern im Bereich des Verfahrens und der Pravention. Eingeflihrt wurden
deshalb als Kernstiicke der Revision die Mdglichkeit direkter Sanktionen
bei harten Kartellen und Marktmachtmissbrauch sowie die Mdglichkeit, auf
Sanktionen gegen Unternehmen zu verzichten, die bei der Aufdeckung von
Kartellen mitwirken (Bonusregelung). Zur Gewahrleistung der Rechtssi-
cherheit — und als Korrektiv zu einem moglichen Konflikt der direkten
Sanktionen mit der verfassungsrechtlichen Grundlage®® — erhielten die Un-
ternehmen die Mdglichkeit, allenfalls unzulédssige Verhaltensweisen vor
ihrem Vollzug bei der Wettbewerbsbehorde vorab zu melden. Ein gemelde-
tes Verhalten kann dann — im Unterschied zur friiheren europdischen Rege-
lung — zwar weiterhin untersagt, aber nicht mehr mit einer direkten Sankti-
on belegt werden.®®

V. Struktur des heutigen Schweizer Kartellrechts

1. Unzuléssige Wettbewerbsabreden

a) Grundsatz

Aufgrund der verfassungsrechtlichen Vorgabe, dass nur gegen
«volkswirtschaftlich und sozial schéadliche Auswirkungen von Kartellen
und anderen Wettbewerbsbeschrankungen»® Vorschriften zu erlassen sind,
verbietet das schweizerischen Kartellgesetz nur solche Wettbewerbsabre-
den, «die den Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmten Waren oder
Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs filhren».®®

In Verordnungen und allgemeinen Bekanntmachungen kann die
Wettbewerbskommission die Voraussetzungen umschreiben, «unter denen
einzelne Arten von Wettbewerbsabreden aus Griinden der wirtschaftlichen

61 Botschaft 2001, 2027.

62 Botschaft 2001, 2036.

83 Botschaft 2001, 2023 und 2039 f.; Zach, N 137 f.
4 Art. 96 Abs. 1 BV.

8 Art. 5 Abs. 1 KG.



14 Marcel Kiichler

Effizienz in der Regel als gerechtfertigt gelten».®® Von dieser Kompetenz
hat die Wettbewerbskommission beispielsweise in der «Bekanntmachung
betreffend  Abreden mit  beschrankter  Marktwirkung  (KMU-
Bekanntmachung)»®’ oder der «Bekanntmachung Uber die wettbewerbs-
rechtliche Behandlung vertikaler Abreden»® Gebrauch gemacht.

Erachtet die Wettbewerbskommission ein Wettbewerbsbeschrankung
fur unzul&ssig, kann sie den Beteiligten entweder eine einvernehmliche Re-
gelung Uber die Art und Weise der Beseitigung der Beschrankung vor-
schlagen oder gegen die Beteiligten entsprechende Beseitigungsmassnah-
men verfigen.®

b) «Verbot» von Preis-, Mengen- und Gebietsabsprachen

Vermutet wird die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bei Preis-,
Mengen- und Gebietsabsprachen und bei Abreden «zwischen Unterneh-
men verschiedener Marktstufen tber Mindest- oder Festpreise sowie bei
Abreden in Vertriebsvertrdgen uber die Zuweisung von Gebieten, soweit
Verkaufe in diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen
werden»"t. Die Ausgestaltung als Vermutungstatbestande soll allerdings
nicht dariiber hinwegtauschen, dass es in diesen Féllen dusserst selten ge-
lingen wird, den Beweis anzutreten, dass wirksamer Wettbewerb durch die
Abrede nicht beseitigt wird. In praktischer Hinsicht laufen diese Tatbestan-
de damit letztlich auf ein per se-Verbot solcher Abreden hinaus.

Solche Abreden konnen von der Wettbewerbskommission mit direk-
ten Sanktionen gegen die betreffenden Unternehmen belegt werden.’
Wirkt ein «Unternehmen an der Aufdeckung und der Beseitigung der Wett-
bewerbsbeschrénkung [mit], kann auf eine Belastung ganz oder teilweise
verzichtet werden» (so genannte Bonusregelung).” Die Belastung, nicht
aber ein allfalliges Verbot, entfallt zudem auch, «wenn das Unternehmen
die Wettbewerbsbeschrankung meldet, bevor diese Wirkung entfaltet».”

% Art. 6 Abs. 1 KG.

°7" Beschluss der Wettbewerbskommission vom 19. Dezember 2005 (BBI 2006, 883 ff.).
%8 Beschluss der Wettbewerbskommission vom 2. Juli 2007 (BBI 2007, 7597 ff.)

% Art. 29 f. KG.

" Art. 5 Abs. 3 KG.

"t Art. 5 Abs. 4 KG.

2 Art. 49a Abs. 1 KG.

" Art. 49a Abs. 2 KG.

 Art. 49a Abs. 3 lit. a KG.
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2.  Verbot des Marktmachtmissbrauchs

Neben dem Verbot unzuldssiger Wettbewerbsabreden beinhaltet das
schweizerische Kartellgesetz auch ein Verbot unzulassiger Verhaltenswei-
sen marktbeherrschender Unternenmen. Solche verhalten sich unzul&ssig,
«wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Un-
ternehmen in der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs behindern
oder die Marktgegenseite benachteiligen».” Solches Verhalten kann eben-
falls mit direkten Sanktionen gegen die betreffenden Unternehmen belegt
werde?|2, wobei wiederum die Mdglichkeit einer vorgangigen Meldung be-
steht.

3. Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen

Seit der Gesetzesrevision von 1995 enthélt das schweizerische Kar-
tellgesetz auch effektive Bestimmungen tber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen. Danach sind «Vorhaben (iber Zusammenschliisse
von Unternehmen ... vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission zu
melden», sofern die Unternehmen, die den Zusammenschluss planen, ge-
wisse Umsatz-Schwellenwerte erreichen.”” Die Wettbewerbskommission
kann einen Zusammenschluss untersagen oder mit ihn nur mit Bedingungen
und Auflagen zulassen, wenn die Prifung ergibt, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt und
keine Wettbewerbsverbesserung in einem anderen Markt bewirkt.

Wird ein Zusammenschluss vollzogen oder ein vollzogener Zusam-
menschluss untersagt, sind die beteiligten Unternehmen verpflichtet, Mass-
nahmen durchzuftihren, die zur Wiederherstellung wirksamen Wettbewerbs
erforderlich sind. Die beteiligten Unternehmen konnen selber solche Mass-
nahmen vorschlagen oder die Wettbewerbskommission kann die Trennung
des Zusammenschlusses oder andere Massnahmen zur Wiederherstellung
des wirksamen Wettbewerbs verfiigen.”

> Art. 7 Abs. 1 KG.

6 Art. 49a Abs. 1 und 3 KG.
T Art. 9 Abs. 1 KG.

8 Art. 10 Abs. 2 KG.

" Art. 37 KG.
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4. Verfahren

a)  Zivilrechtliches Verfahren

Obwonhl das Kartellgesetz heute — im Unterschied zu seinen Vorgan-
gern — eindeutig seinen Schwerpunkt im Behordenverfahren hat, sieht es
weiterhin die Mdoglichkeit vor, dass Private, die «durch eine unzul&ssig
Wettbewerbsbeschrankung in der Aufnahme oder Auslibung des Wettbe-
werbs behindert» werden, vor den Zivilgerichten Anspruch auf Beseitigung
oder Unterlassung der Behinderung, Schadenersatz sowie Herausgabe all-
falligen Gewinnes geltend machen kénnen.® Steht dabei die Zulassigkeit
einer Wettbewerbsbeschréankung in Frage, ist diese zur Beurteilung aber der
Wettbewerbskommission vorzulegen.®

b) Verwaltungsrechtliches Verfahren

Die hauptsachliche Aufgabe der Wettbewerbskommission besteht ei-
nerseits in der Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen auf eigene
Initiative oder auf Anzeige von Dritten hin®?, andererseits in der Priifung
von Unternehmenszusammenschliissen®. Entsprechende Verfiigungen der
Wetthbewerbskommission sind beim schweizerischen Bundesverwaltungs-
gericht und schliesslich beim Bundesgericht anfechtbar.®*

Die Ubrigen Aufgaben der Wettbewerbskommission bestehen in Emp-
fehlungen an Behdrden, Stellungnahmen, Gutachten und in der Information
der Offentlichkeit.®

8 Art. 12 Abs. 1 KG

8 Art. 15 Abs. 1 KG.

8 Art. 26 ff. KG.

8 Art. 32 ff. KG.

8 Art. 39 KG i.V.m. Art. 44 ff. VWVG und Art. 82 ff. BGG.
& Art. 45 ff. KG.
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