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A. Einleitung

1 Die Studienvereinigung Kartellrecht (Studienvereinigung) ist ein eingetragener Verein
deutschen Rechts, dessen Zweck die Forderung von Wissenschaft und Forschung auf dem
Gebiet des nationalen, europdischen und internationalen Kartellrechts ist und der mehr
als 1'300 Anwilte/-innen sowie Wettbewerbsdkonomen/-innen aus Deutschland, Oster-
reich und der Schweiz zu seinen Mitgliedern zahlt. Diese beraten regelmassig Unterneh-
men und natirliche Personen in allen Bereichen des Kartellrechts und vertreten diese in
Verfahren vor nationalen Wettbewerbsbehoérden, der EU-Kommission sowie in Zivilrechts-
streitigkeiten. Sie verfiigen deshalb in besonderem Masse Uber Erfahrung in der Anwen-
dung des Kartellrechts und der entsprechenden Verfahrensrechte auf nationaler und euro-

paischer Ebene.

2 Die Studienvereinigung bedankt sich fiir die Gelegenheit, an der Vernehmlassung der Ex-
pertenkommission fiir die Evaluation verschiedener Reformmaoglichkeiten der Schweizer

Wettbewerbsbehorden teilnehmen zu dirfen.

3 Nachfolgend wird vorab der Verbesserungsbedarf des aktuellen institutionellen Aufbaus
der Schweizer Wettbewerbsbehorden dargestellt (Kapitel B), gefolgt von Ausfiihrungen
zum bevorzugten (Kapitel C) und abzulehnenden (Kapitel D) Modell sowie zu allfalligen
weiteren Modellen (Kapitel E). Abschliessend folgen Bemerkungen zum Verbesserungsbe-
darf in Bezug auf das Verwaltungsstrafkartellrecht (Kapitel F). Das Inhaltsverzeichnis befin-

det sich auf der letzten Seite.
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Verbesserungsbedarf des aktuellen institutionellen Aufbaus der Wettbewerbsbeh6rden

Die Studienvereinigung begrisst und unterstitzt die Bestrebungen des Bundesrates, den
institutionellen Aufbau der Schweizer Wettbewerbsbehorden zu reformieren. Begriisst
wird insbesondere auch, dass die Frage der Institutionenreform soweit ersichtlich mittels
einer separaten Vorlage angegangen werden soll.

Der institutionelle Aufbau der Schweizer Wettbewerbsbehdrden und Rechtsmittelinstan-
zen und deren allfélliger Reformbedarf werden bereits seit langerem diskutiert.! Eine Re-
form der Schweizer Wettbewerbsbehérden wurde im Rahmen der jiingsten Vernehmlas-
sung zur Teilrevision des Kartellgesetzes von vielen verschiedenen Seiten erneut gefor-
dert.? Auch der Bundesrat hat den Verbesserungsbedarf jiingst bestatigt.® Auch wenn das
Bundesgericht den aktuellen institutionellen Aufbau infolge der nachtraglichen Heilungs-
moglichkeit im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht als rechtlich ausreichend er-
achtete®, besteht nach Ansicht der Studienvereinigung betreffend die Rechtsstaatlichkeit
der Verfahren und deren Dauer Uber samtliche Instanzen hinweg Verbesserungsbedarf.
Nachfolgend werden die Griinde dafiir kurz zusammengefasst, bevor auf das bevorzugte
Institutionenmodell eingegangen wird, um den identifizierten Verbesserungsbedarf best-
moglich zu adressieren.

Trotz verschiedener Revisionen des Schweizer Kartellrechts einschliesslich der Einflihrung
von fur Unternehmen schwerwiegenden Eingriffsmoglichkeiten (insb. Hausdurchsuchun-
gen und Geldbussen mit Strafcharakter®) und einer immer komplexer werdenden Wirt-
schaft stiitzt sich die bestehende institutionelle Struktur auf Behérdenstufe noch immer
auf ein Mischmodell mit der Schweizer Wettbewerbskommission (WEKO) als Milizbehorde
und dem professionellen Sekretariat der WEKO (Sekretariat). Das Sekretariat fihrt die Un-
tersuchungen und Gbernimmt die Anklagefunktion vor der die Entscheidungen formell
treffenden WEKO.®

Nebst anderen Aspekten (administrative Unterstellung, Budgethoheit) wiegt unter rechts-
staatlichen Gesichtspunkten beim aktuellen institutionellen Aufbau schwer, dass es zwi-
schen der WEKO und dem Sekretariat an einer effektiven Trennung fehlt. Damit fehlt es an
einer Trennung zwischen der Untersuchungs- und Anklagefunktion einerseits und der Ent-
scheidfunktion andererseits. Rechtlich vertretbar erscheint die fehlende Trennung lediglich

im Bereich der Fusionskontrolle.

Das Sekretariat flihrt — nur aber immerhin — mit Zustimmung der WEKO bzw. des Prasidi-
ums der WEKO die formellen Untersuchungen durch, einschliesslich Nachteilsandrohun-
gen im Widerhandlungsfall.” Das Sekretariat legt der WEKO uberdies mit seinem Antrag

BBI 2012 3905, Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes und zum Bundesgesetz iiber die Organisation der Wettbewerbsbehérde; vgl.
auch bereits Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement, Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Synthesebericht der KG-Evaluation gemass
Art. 49a KG, Bern, 2008, S. 84 ff. und 106 ff.

Vernehmlassung 2021/95 zur Teilrevision des Kartellgesetzes; Unterlagen abrufbar unter <https://fedlex.data.ad-
min.ch/eli/dl/proj/2021/95/cons_1>; letztmals abgerufen am 15. Juni 2023.

Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates vom 10. November 2021 auf die Interpellation 21.4108 "Kartellgesetz umfassend modernisieren"
von Standerat Ruedi Noser, abrufbar unter <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20214108>;
letztmals abgerufen am 15. Juni 2023.

BGE 139 | 72 — Publigroupe.

Art. 42 Abs. 2 und Art. 49a des Bundesgesetzes tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz,

KG; SR 251) sowie BGE 139 | 72 — Publigroupe, E. 2.2.2.
SILVAN MEIER/DAVID BRUCH, in: DIKE-Kommentar zum Bundesgesetz liber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zirich 2018 (zit.
DIKE-Kommentar KG-VERFASSER), Art. 18 KG N 5 ff., insb. N 6; SIMON BANGERTER, in: Basler Kommentar zum Kartellgesetz, 2. Auflage, Basel
2022 (zit. BSK KG-VERFASSER), Art. 18 KG N 8 ff.

Art. 27 Abs. 1 KG, Art. 29 Abs. 2 KG, Art. 30 Abs. 1 KG, Art. 42 Abs. 2 KG und Art. 53 KG.
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einen fertigen Entscheidentwurf vor, den sog. Sekretariatsvorschlag bzw. Verfligungsent-
wurf.2 Damit Gbernimmt es die Untersuchungs- und Anklagefunktion. Das berufsbehérd-
lich fungierende Sekretariat verfligt entsprechend liber einen grossen Wissensvorsprung
gegenliber den nur miliz-massig amtierenden Mitgliedern der WEKO. Dies fiihrt zu einer
Abhingigkeit und einem Ubergewicht der Ansichten der dossierfiihrenden Sekretariats-
mitarbeitenden. Infolgedessen ist die WEKO bei der ihr eigentlich zustehenden Entscheid-
funktion weitgehend auf das Sekretariat angewiesen. Sie ist nicht tatsachlich unabhangig.
Ohne Abstiitzen auf die Vorarbeiten des Sekretariats ist die WEKO praktisch kaum in der
Lage, sich ein eigenes Bild vom Sachverhalt zu machen. Das Sekretariat, insbesondere die
fallbetrauten Sekretariatsmitarbeitenden nehmen an den relevanten Sitzung der WEKO,
der WEKO-Kammern und des WEKO-Prasidiums teil.° Damit und durch die Vorbereitung
der Entscheide der WEKO nimmt das Sekretariat "wesentlichen Einfluss auf deren Tétig-
keit"'. Dieser Einfluss erfolgt sowohl direkt Gber den Verfugungsentwurf als auch indirekt,
indem das Sekretariat eine Vortriage der tausenden, wenn nicht zehntausenden von Ak-
tenseiten bzw. Beweismitteln vornimmt.

Besonders deutlich wird die fehlende effektive Trennung bei Anhérungen von Unterneh-
men vor der WEKO. Die Anhoérungen erfolgen im Beisein des Sekretariats, welches ge-
meinsam mit der WEKO auch im Raum verbleibt, wenn die angehorten Unternehmen die-
sen langst verlassen mussten. Die den Verfligungsantrag verfassenden Case Handler wer-
den sodann — quasi als Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber der WEKO, die nebst
den Mitgliedern Uber keine weiteren personellen Ressourcen verfiigt — von der WEKO zur
(Schluss-)Begriindung der Verfiigung beigezogen.!! Samtliche dabei erfolgenden Diskussio-
nen, Antworten auf Sachverhaltsfragen und dergleichen erfolgen ohne Beisein der Unter-
suchungsadressaten, insbesondere nicht im Beisein der zu sanktionierenden Unterneh-
men.!? Gleiches wire bei einer Staatsanwaltschaft, die im (Kern-)Strafrecht als Untersu-
chungsbehorde fungiert, und einem tatsachlich unabhangigen Gericht undenkbar.

Das Sekretariat fiihrt die Untersuchungen bzw. Untersuchungshandlungen weitgehend ei-
genverantwortlich und verantwortet damit den getroffenen Aufwand massgeblich selbst.!3
Aus diesem Grund ist es dabei dem nattirlichen und nachvollziehbaren Drang ausgesetzt,
den Aufwand des bis zu diesem Zeitpunkt gefliihrten Untersuchungsverfahrens mit der
Feststellung eines Gesetzesverstosses zu legitimieren (sog. Confirmation Bias).** Ein unab-
hangiges Gericht hat weder diesen Aufwand zu rechtfertigen noch einen Anfangsverdacht
zu identifizieren, der zu diesen Aufwendungen fiihrte. Es kann folglich unbefangen effektiv
umfassend und objektiv die formelle und materielle Richtigkeit des behordlichen Vorge-
hens prifen.

Art. 23 Abs. 1 KG und Art. 30 Abs. 1 KG.

Art. 5, Art. 14 und Art. 24 des Geschaftsreglements der Wettbewerbskommission vom 15. Juni 2015 (Geschaftsreglement WEKO, GR-WEKO;
SR 251.1).

BSK KG-BANGERTER, Art. 19 KG N 6; vgl. zudem ebenda, Art. 23 KG N 4.

BSK KG-BANGERTER, Art. 23 KG N 24; DIKE-Kommentar KG-MEIER/BRUCH, Art. 23 KG N 20, N 54, N 57 und N 63.

Vgl. das Merkblatt der Wettbewerbskommission: Entscheidprozess der Wettbewerbskommission in kartellrechtlichen Untersuchungen
nach Art. 27 ff. KG vom 21. Oktober 2019, insb. Rz. 42 f. zu den Anhérungen sowie Rz. 44 ff. zur Entscheidberatung unter Ausschluss der
Parteien, aber in Prasenz des Sekretariats, abrufbar unter <https://www.weko.admin.ch/dam/weko/de/dokumente/2020/entscheidungs-
prozess.pdf.download.pdf/Merkblatt%20Entscheidprozess%20WEKO.pdf>; letztmals abgerufen am 15. Juni 2023.

DIKE-Kommentar KG-MEIER/BRUCH, Art. 23 KG N 48 und N 67.

Vgl. dazu etwa ROLAND BENABOU/JEAN TIROLE, Mindful economics: The production, consumption, and value of beliefs, in: Journal of Economic
Perspectives, Volume 30(3), 2016, S. 141 ff., und RAYMOND S. NICKERSON, Confirmation Bias: A Ubiquitous Phenomenon in Many Guises, in:
Review of General Psychology, 1998, Vol. 2, No. 2, S. 175 ff.
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Eine institutionelle Trennung von Anklage- und Entscheidungsfunktion ware zur Verbesse-
rung der Rechtsstaatlichkeit des Behdrdenaufbaus und zur Richtigkeitsgewahr der Ent-
scheide von elementarer Bedeutung. Wenn beide Funktionen faktisch zusammenfallen,
kann die Entscheidfunktion nicht frei und unbefangen (iber die vorgetragenen Ermittlungs-
ergebnisse urteilen.

Die fehlende effektive Trennung von Untersuchungs- und Anklagefunktion einerseits und
Entscheidfunktion andererseits ist der wesentliche Grund fur den Reformbedarf des aktu-
ellen institutionellen Aufbaus und zeitigt Auswirkungen auf samtliche Verfahren vor der
WEKO und deren Sekretariat.®

Die Mangel an Rechtsstaatlichkeit (Art. 6 Abs. 1 EMRK) im erstinstanzlichen Verfahren vor
der WEKO miissen mit dem heutigen institutionellen Rahmen im Rechtsmittelverfahren
vor dem mit voller Kognition ausgestatteten Bundesverwaltungsgericht stets "geheilt"
werden.'®

Es liegt aktuell am Bundesrat und letztlich am Gesetzgeber zu entscheiden, ob ein instituti-
oneller Aufbau erwiinscht ist, der dem Grundsatz nach stets einer nachtraglichen Heilung
bedarf, um die von der EMRK geforderten Mindeststandards!’ erfillen zu kénnen. Nach
Ansicht der Studienvereinigung ist dies abzulehnen. Es sollte eine Behdrden- und Gerichts-
organisation gewahlt werden, die den identifizierten Bedenken von Grund auf und effektiv
Rechnung tragt. Immerhin geht es um Verfahren mit direkten Sanktionen gemass Art. 49a
Abs. 1 KG, die sich ohne weiteres auf viele Millionen Franken belaufen kdnnen und vom
Bundesgericht zu Recht als solche mit Straf- bzw. strafrechtsahnlichem Charakter qualifi-
ziert wurden.*® Es handelt sich nicht um Bagatellen, weder bei den Verstéssen noch bei
den hierfir drohenden Bussgeldern. Betroffenen Unternehmen ist nicht zuzumuten, stets
Beschwerde einlegen zu miissen, um in den Genuss eines den rechtstaatlichen Grundsat-
zen genligenden Verfahrens zu kommen bzw. die identifizierten Mangel nachtraglich hei-
len lassen zu kdnnen. Dies erscheint auch aus Griinden der Verfahrenseffizienz als wenig
sinnvoll und verlangert die Verfahren unnotig. Gerade etwa fiir KMU kénnen auch die je-
weils hohen Kosten flir Beschwerden an das Bundesverwaltungsgericht selbst bei intakten
Erfolgsprognosen prohibitiv wirken.

Hinsichtlich Heilung ist nach Ansicht der Studienvereinigung tberdies fraglich, ob aktuell
die Gerichtsverfahren tatsachlich in der Lage sind, die Hoffnung auf eine echte "Heilung"
der Rechtsstaatlichkeitsdefizite zu erfiillen. Auf die diesbezliglichen Griinde ist vorliegend
jedoch nicht erneut einzugehen und es kann auf die entsprechenden Ausfiihrungen in der
Stellungnahme der Studienvereinigung vom 11. Marz 2022 zur Teilrevision des Kartellge-
setzes verwiesen werden.?

BSK KG-BANGERTER, Art. 23 KG N 7, der festhilt, dass der aktuelle institutionelle Aufbau "eher die Nachteile statt die Vorteile der beiden Mo-
delle [d.h. des einstufigen und zweistufigen Behdrdenaufbaus] kumuliert"; vgl. auch DIKE-Kommentar KG-MEIER/BRUCH, Art. 18 KG N 27,
m.w.H., auch zur internationalen Kritik zur institutionellen Konzeption der WEKO.

Vgl. BGE 139 | 72 — Publigroupe, E. 4.3-4.5.

Vgl. Art. 53 EMRK (Guinstigkeitsprinzip) und statt vieler, MARK E. VILLIGER, Handbuch der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK),
3. Aufl., 2020, Schulthess Verlag Ziirich, N. 34 und N 274.

Vgl. BGE 139 | 72 — Publigroupe, E. 2.2.2.

Studienvereinigung Kartellrecht e.V. — Arbeitsgruppe Schweiz, Vernehmlassung zur Revision des Kartellgesetzes vom 11. Médrz 2022, Kapi-
tel H.I. Institutionenreform, insb. Rz. 81 ff., abrufbar auf der Webseite der Studienvereinigung unter <https://www.studienvereini-
gung.de/sites/default/files/2022-05/20220311%20StudV_Arbeitsgruppe%20Schweiz_Stellungnahme%20zur%20KG-Revisi-
onCH%202022%20%28Final%29.pdf>; letztmals abgerufen am 15. Juni 2023.
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Die oben dargestellten Griinde belegen aus Sicht der Studienvereinigung die Notwendig-

keit, die Wettbewerbsinstitutionen in der Schweiz zu reformieren und sich vom aktuellen

institutionellen Aufbau abzuwenden. Klarzustellen ist an dieser Stelle aber auch, dass sich
die Reform dabei nicht auf die Behordenstufe beschranken, sondern samtliche Instanzen

umfassen soll.

Bevorzugtes Modell

Vorbemerkungen

Als Kernanliegen fiir ein verbessertes institutionelles Modell im Schweizer Kartellrecht soll
die Starkung der institutionellen Unabhangigkeit sowie der Rechtsstaatlichkeit erwahnt
sein, insbesondere durch klare Trennung von Untersuchungs- und Entscheidungsebene.
Dies wiirde zu inhaltlich besseren und rechtsstaatlich abgesicherten erstinstanzlichen Ent-
scheidungen fuhren.

Die Institutionenreform ist dabei in dhnlicher Form wie in der seinerzeitigen KG-Revision
2012 anzugehen?®, ndmlich in Form einer unabhingigen untersuchenden und anklagen-
den Wettbewerbsbehdrde (unabhangige Nachfolge des heutigen Sekretariats; Wettbe-
werbsbehorde) und einem neutralen, erstinstanzlich entscheidenden Wettbewerbsgericht
(Bundeswettbewerbsgericht).

Die damals vorgeschlagene institutionelle Reform wurde von der Studienvereinigung be-
grisst, in einzelnen Punkten jedoch Verbesserungen vorgeschlagen. Es kann vorliegend
grundsatzlich auf die damalige Vernehmlassungsantwort der Studienvereinigung verwie-
sen werden.?! Ein tatsachlich unabhéngiges Bundeswettbewerbsgericht wiirde den in Ka-
pitel B dargestellten Verbesserungsbedarf wirksam adressieren. Da seine Entscheide nicht
nachtraglich geheilt werden miussten, um rechtstaatlichen Anforderungen gentigen zu
kdnnen, ist auch davon auszugehen, dass diese bei den betroffenen Parteien auf eine er-
hohte Akzeptanz stossen. Rechtsmittel diirften sich aufgrund dessen vielfach ganz vermei-
den lassen, was Uber alle Instanzen hinweg der Ressourcenschonung und Verfahrenseffizi-
enz dient.

Konkrete Ausgestaltung

Bei der konkreten Ausgestaltung des institutionellen Aufbaus in Anlehnung an die seiner-
zeitige KG-Revision 2012 ist zentral, dass die einzufiihrende Entscheidinstanz Bundeswett-
bewerbsgericht (fachlich und rdumlich) umfassend getrennt von der untersuchenden und
anklagenden Wettbewerbsbehoérde ist.

Hervorzuheben ist, dass spezialisierte Fachgerichte in der Schweiz auf grosse Akzeptanz
stiessen und weiterhin stossen. Dies galt insbesondere fiir die damaligen, auf Bundes-
ebene existierenden Rekurskommissionen, die sich als Fachinstanzen mit besonderer, spe-
zialisierter Sachkunde auszeichneten, gerade im Bereich des Wettbewerbsrechts mit der

BBl 2012 3905.

Studienvereinigung Kartellrecht e.V. — Arbeitsgruppe Schweiz, Vernehmlassung Revision KG vom 19. November 2010, abrufbar auf der
Webseite der Studienvereinigung unter <https://www.studienvereinigung.de/sites/default/files/2022-05/Vernehmlassung%20zur%20Revi-
sion%20des%20Kartellgesetzes.pdf>; letztmals abgerufen am 15. Juni 2023.
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damaligen Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen REKO WEF. Auch die in der Schweiz
existierenden Handelsgerichte stossen als besondere Fachgerichte auf breite Akzeptanz.
Unter anderem nach Konsultation mit im Patentrecht tatigen Kolleginnen und Kollegen
kann auch das Bundespatentgericht, das seine Tatigkeit am 1. Januar 2012 aufgenommen
hatte??, als ein Erfolgsmodell bezeichnet werden. Diese Fachgerichte standen und stehen
weiterhin, namentlich aufgrund von deren Sachkunde fir effektive und effiziente Verfah-
ren. Der institutionelle Aufbau des Bundeswettbewerbsgerichts sollte sich daher am Auf-
bau des Bundespatentgerichts orientieren. Mit anderen Worten sollen neben den vollamt-
lichen Richterinnen und Richtern und Gerichtsschreibenden mit juristischer und 6konomi-
scher Ausbildung nebenamtliche Richter und Richterinnen tatig sein, wovon alle Gber aus-
gewiesene Kenntnisse auf dem Gebiet des Kartellrechts sowie insbesondere auch dem des
Strafrechts und Strafverfahrensrechts verfligen missen. Damit wiirde auch dem in vergan-
genen Revisionen im parlamentarischen Prozess gedusserten Anliegen, die Entscheidungs-
instanz musse Uber einen genligenden Praxisbezug verfligen, gebiihrend Rechnung getra-
gen.”

In Anbetracht der Anzahl Falle der WEKO, der Zahl der von diesen Entscheidungen be-
troffenen Unternehmen und der aktuell vor den Rechtsmittelinstanzen seit langerem han-
gigen Verfahren?* sind nach Ansicht der Studienvereinigung fiir ein besonderes Bundes-
wettbewerbsgericht keine Auslastungsprobleme ersichtlich. Eine entsprechende Auslas-
tungsstudie kdnnte hierbei weiteren Aufschluss geben. Je nach Ergebnis ist die personelle
Ausgestaltung zu wahlen. Zudem sollten auch Teilzeitpensen mit anderen, auf Bundes-
ebene tatigen Gerichtsinstanzen moglich sein, so wie dies beim Bundespatentgericht be-
reits der Fall ist und gut zu funktionieren scheint.

Flr eine Beschleunigung der (Rechtsmittel-)Verfahren ist eine Kiirzung des Instanzenzugs
zu erwagen. Diesbeziiglich sind verschiedene Modelle denkbar?:

—  Praferiert wird dabei ein Modell, in dem Entscheide des Bundeswettbewerbsgerichts
grundsatzlich nur an das Bundesverwaltungsgericht weitergezogen werden kdnnten,
das unverandert tber volle Kognition verfligt (die es jedoch verbindlich aus auszu-
schopfen hatte, ohne "technisches Ermessen"). Entscheide des Bundesverwaltungsge-
richts konnten im Anschluss nur dann an das Bundesgericht gezogen werden, wenn
sich rechtliche Fragen von grundsatzlicher Bedeutung fir das Wettbewerbsrecht stel-
len. Eine dhnliche Losung existiert auf Bundesebene bspw. bereits im Falle des Be-
schaffungsrechts, das sich durch ein besonderes Beschleunigungsgebot auszeichnet.

— Alternativ kdnnte der Instanzenzug auch vorsehen, dass Entscheidungen durch das
Wettbewerbsgericht nur an das Bundesgericht weitergezogen werden kdnnen. Durch
die EinfUhrung eines Bundeswettbewerbsgerichts als erste Entscheidinstanz und einer
damit erreichten effektiven Trennung von Untersuchungs- und Entscheidbehérde
kdonnte ein Wegfall des Bundesverwaltungsgerichts als Beschwerdeinstanz grundsatz-

Vgl. <https://www.bundespatentgericht.ch/>.

BSK KG-BANGERTER, Art. 18 KG N 23 ff., insb. N 31 f.; DIKE-Kommentar KG-MEIER/BRUCH, Art. 18 KG N 27.

Vgl. dazu etwa Jahresbericht 2022 der Wettbewerbskommission (WEKO), RPW 2023/1, S. 15 f.

Diese Grundmodelle kdnnten bei Bedarf weiter verfeinert und um weitere Instrumente ergdnzt werden. Um die Gerichte moglichst zu ent-
lasten, kénnte zum Beispiel diskutiert werden, der anklagenden Wettbewerbsbehérde bei geringfligigen Kartellrechtsverstossen eine ei-
gene Entscheidungskompetenz im Sinne eines Urteilsvorschlags gegentiber den betroffenen Unternehmen einzurdaumen, dhnlich einem
Strafbefehl. Auch die Méglichkeit von einvernehmlichen Regelungen sollte weiterhin bestehen bleiben.
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lich als gerechtfertigt angesehen werden. Eine solche Verkiirzung des Rechtsmittelwe-
ges wiirde aber bedingen, dass das Bundesgericht unbeschrankte Kognition austiben
kann und diese tatsachlich auch austibt. Auch das Bundesgericht diirfte mit anderen
Worten dem Wettbewerbsgericht kein "technisches Ermessen" einrdumen, sondern
hatte ebenfalls eine effektive Ermessenskontrolle durchzufihren.

Weitere zentrale Elemente bei der konkreten Ausgestaltung des institutionellen Aufbaus
sind namentlich die folgenden, gesetzlich festzuschreibenden Klarstellungen:

— Zwangsmassnahmen sollen stets nur von einem Kollegialorgan angeordnet wer-
den kénnen. Zu erwagen ware ggf. eine gerichtliche Genehmigung;

— Untersuchungseinstellungen sollen auch von der Wettbewerbsbehorde selbst
verfligt werden konnen bzw. in zu definierenden Fallen verfligt werden miissen.
Diese sollen nicht dem Bundeswettbewerbsgericht vorbehalten bleiben;

— Das Bundeswettbewerbsgericht hat den Sachverhalt selbstandig festzustellen
und rechtlich umfassend zu wiirdigen. Es hat dabei sein Ermessen eigenstandig
und umfassend anzuwenden und damit effektiv volle Kognition auszutiben (kein
technisches Ermessen der Vorinstanz bzw. keine "ohne Not"-Praxis); und

— Das Bundeswettbewerbsgericht ist namentlich hinsichtlich seiner Ressourcen so
auszugestalten, dass es die Aufgabe der vollen Kognition effektiv wahrnehmen
kann.

Verfahren und Parteirechte

Die erwiinschte Neugestaltung des institutionellen Aufbaus der Schweizer Wettbewerbs-
behorden erfordert Anpassungen des Verfahrensrechts und der Verfahrensablaufe, insbe-
sondere hinsichtlich des sich daraus ergebenden kontradiktorischen Verfahrens vor dem
Bundeswettbewerbsgericht. Die verfassungs- und konventionsrechtlichen Anspriiche auf
ein unabhangiges Gericht sind durch eine entsprechende Ausgestaltung des Verwaltungs-
sanktionsverfahrens zu realisieren. Auch diesbezliglich kénnte sich das aktuelle Reformvor-
haben an den seinerzeitigen Vorschlagen der KG-Revision 2012 orientieren.2®

In Bezug auf verfassungsrechtlich gewahrleistete Verfahrensrechte sind zu Gunsten der
von kartellrechtlichen Verfahren betroffenen Unternehmen verschiedene explizite Klar-
stellungen im Gesetz zu fordern, namentlich hinsichtlich des geforderten Beweismasses,
des Verschuldensprinzips, der Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur se ipsum accusare)
und des Bestimmtheitsgebots.

Abzulehnende Modelle

Der Verbesserungsbedarf des aktuellen institutionellen Aufbaus ist aus Sicht der Studien-
vereinigung gross. Die Hauptgriinde dafir liegen wie dargestellt in der fehlenden effekti-
ven Trennung von Untersuchungs- und Anklagefunktion einerseits und Entscheidfunktion
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andererseits begriindet. Zutreffend wird zum aktuellen institutionellen Aufbau festgehal-
ten, dass dieser "eher die Nachteile statt die Vorteile der beiden Modelle [d.h. des einstufi-
gen und zweistufigen Behordenaufbaus] kumuliert"?’. Abzulehnen sind daher die Beibehal-
tung des Status quo einschliesslich einer blossen Verkleinerung der WEKO und einstufige
Behdrdenmodelle, nur schon, weil diese gerade keine Gewahr fiir die geforderte institutio-
nelle Trennung bieten.? Die identifizierten Mangel wiirden damit vielmehr verstetigt. Bei
den Verfahren mit Bussgeldern gemass Art. 49a Abs. 1 KG, die sich ohne weiteres auf viele
Millionen Franken belaufen kdnnen und vom Bundesgericht zu Recht als solche mit Straf-
bzw. strafrechtsahnlichem Charakter qualifiziert wurden?, sollen die Beachtung strafver-
fahrensrechtlicher Grundsatze und nicht Effizienzgriinde im Vordergrund stehen.®

Vorschlage fiir allféllige weitere Modelle

Der dargestellte Verbesserungsbedarf des aktuellen institutionellen Aufbaus ist gross.
Nach Ansicht der Studienvereinigung bietet das vorgeschlagene Modell mit voneinander
getrennten Wettbewerbsbehorde und Bundeswettbewerbsgericht Gewahr dafiir, den
identifizierten Verbesserungsbedarf bestmaoglich aufzunehmen und damit die bestehen-
den Bedenken effektiv zu beseitigen.

Weitere Bemerkungen

Wie dargestellt, besteht auch Verbesserungsbedarf in Bezug auf das Verwaltungsstrafkar-
tellrecht.? Dieser rihrt daher, dass das geltende Verwaltungsverfahrensrecht nicht auf
Strafsanktionen zugeschnitten ist. Die Rechtsprechung versucht diese rechtsstaatlich be-
denkliche Ausgangslage tiber den einzelfallweisen Einbezug von Grundsatzen des (Straf-)
Verfassungsrechts sowie der EMRK zu adressieren. Es gelang jedoch nicht, ein konsisten-
tes, praxistaugliches und faires Verwaltungsstrafverfahren fiir Unternehmen zu schaffen.
Dies auch deshalb, weil Verwaltungsrichter strafrechtliche Kartellsanktionen zu beurteilen
haben, ohne auf ein etabliertes Unternehmensstrafrecht zurlickgreifen zu kénnen. Diese
Missstdande, welche sich auch in anderen Gebieten des Verwaltungsrechts gezeigt haben,
sind erkannt. Der Bundesrat fihrte beispielsweise in der Botschaft zur Revision des Daten-
schutzgesetzes folgendes aus:

"Der Bundesrat verzichtet hingegen darauf, dass Unternehmen direkt durch Ver-
waltungssanktionen bestraft werden kénnen. Er ist der Ansicht, dass die Einfiihrung
solcher Sanktionen im DSG nicht angemessen ist, denn Verwaltungsstrafen, die
Sanktionscharakter haben, miissen die Ausnahme und auf Sektoren beschrdnkt
bleiben, in denen die Zielgruppe beschrinkt ist (namentlich Kartelle, Geldspiele).
Managels spezifisch auf solche Sanktionen anwendbarer Verfahrensgrundsétze be-
steht die Gefahr, dass die Verfahrensgarantien zum Schutz der fehlbaren Personen
verletzt werden."*?

BSK KG-BANGERTER, Art. 23 KGN 7.

Im Ausland bestehende einstufige Modelle fihren zu vergleichbaren rechtsstaatlichen Bedenken. Sie basieren grundsatzlich auch auf einem
anderen institutionellen bzw. (verfahrens-)rechtlichen Aufbau; vgl. dazu etwa BSK KG-BANGERTER, Vor Art. 18-25 KG N 34 f. und 38 f.

Vgl. BGE 139 | 72 — Publigroupe, E. 2.2.2.

BSK KG-BANGERTER, Art. 23 KG N 7; DIKE-Kommentar KG-MEIER/BRUCH, Art. 23 KG N 8.

Vgl. Kapitel C.1II.
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30 Richtigzustellen ist diesbezliglich, dass das KG gerade nicht auf einzelne Sektoren be-
schrankt ist. Sein Anwendungsbereich erstreckt sich vielmehr auf das ganze Wirtschaftsle-
ben, in welchem Wettbewerb aufgrund von staatlichen Massnahmen nicht verunmaoglicht
wird. Der Erkenntnis des Bundesrates zum datenschutzrechtlichen Verfahren folgend,
wurde der Bundesrat von der Staatspolitischen Kommission des Nationalrats mit dem Pos-
tulat 18.4100 betreffend Instrument der pekunidren Verwaltungssanktionen damit beauf-
tragt, aufzuzeigen, wie im Schweizer Recht ein allgemeines System der pekunidren Verwal-
tungssanktionen sowie die erforderlichen rechtlichen Garantien eingefiihrt werden kon-
nen. Der entsprechende Bericht tiber pekunidre Verwaltungssanktionen wurde am
23. Februar 2022 publiziert. Dem parlamentarischen Auftrag wurde nicht nachgekommen.

31  Der Bundesrat kommt dagegen zur Auffassung, dass kein allgemeines System der pekunia-
ren Verwaltungssanktionen erforderlich sei. Er schlagt dementsprechend vor, die Einzeler-
lasse (also beispielsweise das KG) in Bezug auf verfahrensrechtliche Aspekte anzupassen
und weiterzuentwickeln.

32  Aus dem soeben dargelegten folgt, dass die identifizierten verfahrensrechtlichen Problem-
kreise im Rahmen der Institutionenreform mitberiicksichtigt werden missten.

* %k 3k % %

An dieser Stellungnahme haben folgende Mitglieder der Arbeitsgruppe Schweiz der Studienvereinigung mitge-
wirkt (in alphabetischer Reihenfolge): Jacques Beglinger, Nicolas Birkhauser, Marcel Dietrich, Daniel Emch, Franz
Hoffet, Boris Kasten, Fabian Koch, Bernhard Lauterburg, Michael Tschudin, Michael Vicek, Regula Walter, Astrid
Waser.

Die Zusammenarbeit wurde von Mario Strebel (Mitglied des Vorstands der Studienvereinigung und Vorsitzender
der Arbeitsgruppe Schweiz) koordiniert.

3 Vgl. Kapitel C.III.
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