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Meinung

Wider Formalismus und
Wissensanmassung im Kartellgesetz

Heute behindern, verhindern und blssen die Wettbewerbskommission und die
Gerichte auch Verhaltensweisen, die keinen kartellgesetzlichen Schaden bewirken.
Das Parlament muss diese Behdrden nun zwingen, jeweils den Einzelfall zu
betrachten.

B Markus Saurer
\y Publiziert heute um 11:55 Uhr

Die Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Standerats beginnt am Donners-
tag mit den Beratungen einer Teilrevision des Kartellgesetzes (KG). Es geht um die
Anpassung der schweizerischen Zusammenschlusskontrolle an die internationale
Praxis, die Starkung des Kartellzivilrechts sowie um Verfahrensverbesserungen zu-
gunsten von kleinen und mittelgrossen Unternehmen (KMU). Diese Revisions-
punkte sind wenig umstritten.

Bei der Anpassung der Zusammenschlusskontrolle ist eine Herabsetzung der Ein-
griffsschwelle vorgesehen: Bislang konnten meldepflichtige Zusammenschliisse
nur dann verboten oder mit Auflagen belegt werden, wenn sie sonst — mit hoher
Wahrscheinlichkeit — zur Schaffung oder zur Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung und damit zur «Beseitigung» des wirksamen Wettbewerbs gefiihrt hét-
ten. Kunftig soll es solche Interventionen schon dann geben, wenn sonst — wie-
derum mit hoher Wahrscheinlichkeit — mit einer «erheblichen Beeintrachtigung»
des wirksamen Wettbewerbs zu rechnen wére. Die Eingriffsschwelle «erhebliche
Beeintrachtigung», die fir Wettbewerbsabreden und Marktmachtmissbrauch gilt
(oder gelten sollte, wie wir noch ausfithren werden), soll kiinftig also auch fir Zu-
sammenschliisse gelten.
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Die Wahrscheinlichkeit ist absichtlich in Gedankenstrichen hervorgehoben. Denn
im Unterschied zur kartellgesetzlichen Beurteilung der Wettbewerbswirkungen
fragwirdiger Abreden oder Verhaltensweisen marktbeherrschender Unterneh-
men, die immer nachtraglich (ex post) vorgenommen wird, mussen die Wirkungen
fragwiirdiger Zusammenschlisse im Vorfeld (ex ante) beurteilt werden. Dadurch
weist die Zusammenschlusskontrolle spekulative Ziige auf, denen das Parlament
1995 bei der Legiferierung mit einer hohen Eingriffsschwelle Rechnung tragen
wollte. Das war nicht nur wegen der spekulativen Natur der Zusammenschluss!
trolle 6konomisch klug, sondern auch, weil gegen einen zugelassenen Zusammen-
schluss, der sich nachtraglich unerwartet als schadlich erweisen sollte, immer noch
mit der Ex-post-Verhaltenskontrolle marktbeherrschender Unternehmen vorgegan-
gen werden konnte.

Zusammenschlusskontrolle als trojanisches Pferd

Die vorgeschlagene Anpassung der Zusammenschlusskontrolle hat — tiberspitzt ge-
sagt — den Charakter eines trojanischen Pferdes, das die Gefahr einer tiberméassigen
Regulierung in sich tragt. Aufgrund politokonomischer Erwdgungen ist vorauszuse-
hen, dass die Wettbewerbskommaission (Weko) mit der niedrigeren Eingriffs-
schwelle zwar vielleicht nicht viel mehr Unternehmenszusammenschliisse verbie-
ten wird als bisher, dafiir aber in weit mehr Fallen strukturelle Auflagen oder Ver-
haltensauflagen verhingen wird. In Politik, Medien und Offentlichkeit werden Un-
ternehmenszusammenschlisse ndmlich nicht wie in der Wettbewerbsokonomik
primar als mogliche Strategie im Wettbewerb (Competition for Corporate Control),
sondern als Verhalten gegen den Wettbewerb und gegen die Beschaftigten
wahrgenommen.

«Es hangt immer von den konkreten
technischen, 6konomischen und
institutionellen Umstinden des Einzelfalls ab,
ob die fragliche Abrede oder Verhaltensweise
den wirksamen Wettbewerb beseitigt, mehr
oder weniger erheblich beeintrachtigt, nicht
beeintrichtigt oder gar intensiviert.»
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Aus dieser negativen Haltung wird sich ein Erwartungsdruck auf die Behorden er-
geben, die gescharften Instrumente auch anzuwenden. Diesem Druck werden die
Behorden in vielen Fallen nicht standhalten und aus eigenen Interessen auch gar
nicht standhalten wollen. Davon will ibrigens die Wettbewerbsrechtsindustrie von
Juristen und 6konomischen Beratern profitieren. Kommt die Anpassung der Zu-
sammenschlusskontrolle durch, muss in Zukunft mit zunehmenden Interventionen
in diesem Bereich gerechnet werden. Sie ist trotzdem kaum umstritten, da sich die
potenziellen Verlierer, die grossen Unternehmen und die Endkunden, nicht dage-
gen einsetzen.

Motionen Francais und Wicki: Schluss mit Per-se-Verboten

Umstritten sind dagegen die Motionen der freisinnigen Standeréte Olivier Francais
(VD) und Hans Wicki (NW), die vom Parlament iiberwiesen wurden und im Rah-
men der KG-Teilrevision umgesetzt werden mussen — beziehungsweise umgesetzt
werden mussten, denn der Bundesrat, beeinflusst durch die Verwaltung und die
Weko (1), will dies laut seiner Botschaft und seinem Revisionsentwurf offenkundig
nur halbherzig tun. Ich habe diese Motionen schon am 26. Oktober 2022 in einem
FuW-Leitartikel des Titels «Das Parlament muss sich endlich durchsetzen» kom-
mentiert. Es geht dabei um den Bundesgerichtsentscheid «Gaba/Elmex» aus dem
Jahr 2016 und den Bundesverwaltungsgerichtsentscheid «Six/DCC», der am 2. No-
vember 2022 durch das Bundesgericht bestétigt wurde — um zwei hochstrichterli-
che Prajudizien.

Mit «Gaba/Elmex» folgen die Behdrden bei gewissen Abreden einem Formalismus,
der einem Per-se-Verbot dieser Abreden gleichkommt. Es sei davon auszugehen, so
das Bundesgericht, dass sie in aller Regel erhebliche und somit unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankungen darstellten und eine Analyse und Beurteilung ihrer tatsich-
lichen Auswirkungen nicht notig sei. Mit «Six/DCC» wurde dieser Formalismus
auch auf gewisse Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen tibertra-
gen, die seither auch ohne Nachweis schadlicher Auswirkungen als unzuléssig be-
urteilt werden.
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Dieser Formalismus steht nach Auffassung vieler Experten im Widerspruch zu den
wettbewerbsrechtlichen Grundlagen, die ausdruicklich keine Verbots-, sondern nur
eine Missbrauchsgesetzgebung erlauben. Zudem desavouieren die Wettbewerbsbe-
horden und das Bundesgericht damit die Parlamentsmehrheit, die in der letzten
(obgleich gescheiterten) KG-Revision noch klar gegen Verbote votierte und - folge-
richtig — nun die Motionen Francais und Wicki uberwiesen hat, um dem behordli-
chen Formalismus den Riegel zu schieben.

Wettbewerbsschidigende Behorden

Aus okonomischer Sicht liegt das grosste Problem eines formalistischen KG-Voll-
zugs naturlich nicht in seiner vermutlichen Illegalitdt oder der Desavouierung des
Parlaments oder gar der Schaffung von Richterrecht. Es liegt vielmehr darin, dass
der rein formalistische Vollzug stets in einer erheblichen Anzahl von Fallen 6kono-
misch schlicht falsch ist und zu kompetitiv kontraproduktiven Interventionen und
Verhaltensweisen fihrt. Und dieses Problem vervielfaltigt sich tiber die praventive
Wirkung («Compliance») in unbeteiligten Unternehmen und Branchen uber die ge-
samte Volkswirtschaft.

Die Okonomen werden etwa beléchelt fiir ihre scheinbar diimmliche Standardant-
wort: «<Es kommt darauf an.» Das ist aber in jedem Fall eine absolut richtige Ant-
wort. Denn es hdangt immer von den konkreten technischen, 6konomischen und in-
stitutionellen Umstédnden des Einzelfalls ab, ob die fragliche Abrede oder Verhal-
tensweise den wirksamen Wettbewerb beseitigt, mehr oder weniger erheblich be-
eintrachtigt, nicht beeintrachtigt oder gar intensiviert. Damit die Wirkung adaquat
beurteilt werden kann, mussten nach wie vor die besten verfiigbaren qualitativen
und quantitativen 0konomischen Methoden beigezogen werden, wie dies schon
1995 in der Botschaft zum Kartellgesetz gefordert wurde.

Heute behindern, verhindern und biissen die Weko und die Gerichte mit ihrem for-
malistischen Ansatz auch Verhaltensweisen, die effektiv keinerlei kartellgesetzliche
Schaden generieren. Sie massen sich dabei ein Wissen an, das sie nicht haben und
auch nicht haben wollen. Damit beeintrachtigen sie mit einem Teil ihrer Interven-
tionen den Wettbewerb. Das Parlament ist gefordert, diese Behorden mit einer
strikten Umsetzung der Motionen Francais und Wicki auf einen Pfad zurickzu-
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zwingen, auf dem sie das notige Einzelfallwissen wieder erarbeiten und umsetzen
mussen.

Markus Saurer ist selbstandiger Okonom und Vorstandsmitglied im Carnot-Cournot-Netzwerk. Mehr
Infos
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