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Die Offentlichkeit, die meisten Medien und viele
Politiker erwarten von einer Verscharfung des Kar-
tellrechts eine Intensivierung des Wettbewerbs.
Selbst Skeptiker befiirchten in der Regel keine
spilirbaren Schidden — «niitzt es nichts, so schadet es
nichts». Diese Panglosssche Sicht ist falsch. Wird
eine Abrede verboten, die dem Wettbewerb nicht
schadet, dann schadet dieses Verbot dem Wettbe-
werb.

Die Gefahr schédlicher Regulierungsfehler hat
das Bundesgericht mit dem Urteil vom 28. Juni
2016 in Sachen Gaba/Gebro (Elmex) erhoht. Es
hat dabei nicht nur seine bisherige Praxis umge-
stossen, sondern zudem eine Meinungsidusserung
der Legislative missachtet. Mit diesem Entscheid
wird das Kartellgesetz faktisch stirker verscharft,
als es in der gescheiterten Gesetzesrevision am
Schluss zur Debatte stand. Es ging um die Einfiih-
rung eines Teilkartellverbots beziiglich horizonta-
ler und vertikaler Preis-, Mengen- und Gebiets-
abreden, welches darauf abzielte, die Priifung der
Auswirkungen von solchen Abreden aus dem Ge-
setz zu streichen.

Der Nationalrat wollte nicht auf die Revision
eintreten, weil ihm diese Verschirfung zu stark war
und er befiirchtete, dass bewéhrte Kooperations-
formen von Unternehmen wie FEinkaufs- oder
Arbeitsgemeinschaften unnotig gefihrdet wiirden.
Entsprechend stellt sich die Frage, weshalb sich das
Bundesgericht zwei Jahre nach der gescheiterten
Kartellgesetzrevision berufen und kompetent sieht,
ohne Not in den Widerspruch zum Gesetzgeber zu
treten.

Materiell hat das Bundesgericht entschieden,
dass horizontale und vertikale Preis-, Mengen- und
Gebietsabreden ungeachtet ihrer tatsdchlichen
Auswirkungen auf dem relevanten Markt immer
dann unzulidssig sind, wenn die beteiligten Unter-
nehmen nicht nachweisen konnen, dass die Abrede
aus Griinden wirtschaftlicher Effizienz notwendig
ist. Dieser Nachweis ist nicht leicht erbracht, da
immer auch gepriift werden muss, ob den Unter-
nehmen nicht auch mildere Mittel zur Verfiigung
gestanden wiren, um dasselbe Ziel zu erreichen.

Der 6konomisch fundierte «quantitative» Nach-
weis gemdss bisheriger Praxis, ndmlich dass die Ab-
rede tiberhaupt eine Auswirkung auf den relevan-
ten Wettbewerb hat, wurde mit diesem Urteil ge-
strichen. Selbst Vertrdge bzw. Abreden, welche nie
umgesetzt wurden, miissen in der Logik des Bun-
desgerichts gebiisst werden.

Die Bundesrichter, welche den Entscheid zu
verantworten haben, wollen der Wettbewerbskom-
mission aber im Sinne des Opportunitétsprinzips
die Moglichkeit zugestehen, Bagatellfélle gar nicht
erst aufzugreifen. Diese Ausnahme diirfte aber nur
fir Abreden zwischen Kleinstgewerblern gelten.
Wiirde ein solcher Fall trotzdem aufgegriffen oder
wiirde er vor ein Zivilgericht gebracht, miisste er
auch dann beurteilt werden, wenn die Auswirkun-
gen gegen null tendierten.

Der Entscheid des Bundesgerichts sorgt fiir
Rechtsunsicherheit: Unternehmen, die aufgrund
ihrer geringen Marktanteile keine Kartellrechts-

Compliance betrieben haben, miissen sich nun mit
diesem Thema auseinandersetzen. Anders als es
ein Bundesrichter in der o6ffentlichen Urteilsbera-
tung behauptet hat, ist die Frage, welche Sachver-
halte unter die Sanktionstatbestéinde des Kartell-
gesetzes fallen, alles andere als klar. Erfasst werden
gemiss Praxis der Wettbewerbskommission nicht
nur klare Preis-, Mengen- und Gebietskartelle, son-
dern unter gewissen Voraussetzungen beispiels-
weise auch Arbeits-, Einkaufs- oder Bietergemein-
schaften, Empfehlungen von Unternehmen oder
Berufsverbdnden, Versicherungspools, Franchise-
Systeme oder gar ein blosser Informationsaus-
tausch. Der Grat zwischen zuldssigem und unzulés-
sigem Verhalten ist schmal. Das diirfte sich zwar be-
lebend auf die Nachfrage bei Anwaltskanzleien, je-
doch im Sinne eines «Chilling»-Effekts hemmend
auf Unternehmen und ihre Geschiftspartner aus-
wirken.

Das wichtigste Argument noch zum Schluss:
Preis-, Mengen- und Gebietsabreden, ob horizontal
oder vertikal, schaden dem Wettbewerb nicht in
jedem Fall. Ganz im Gegenteil sind dies strategi-
sche Instrumente der Beteiligten, die den Wettbe-
werb in sehr vielen realistischen Féllen verstiarken.
Darum ist die Missbrauchspolitik der Verbotspoli-
tik tiberlegen. Die USA und selbst die EU bewegen
sich in Richtung Missbrauchspolitik. Elmex steht
fiir einen Anachronismus, der korrigiert werden
muss. Sonst erhoht sich die Haufigkeit schéddlicher
Eingriffe, und der Zweck des Kartellgesetzes wird
konterkariert.
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