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Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht e.V. zur Totalrevision von drei Verord-
nungen zum Kartellgesetz

A. Einleitung

1 Die Studienvereinigung Kartellrecht (Studienvereinigung) ist ein eingetragener Verein
deutschen Rechts, dessen Zweck die Férderung von Wissenschaft und Forschung auf dem
Gebiet des nationalen, europadischen und internationalen Kartellrechts ist und der mehr
als 1'500 Rechtsanwalte/-innen sowie Wettbewerbsékonomen/-innen aus Deutschland,
Osterreich und der Schweiz zu seinen Mitgliedern z&hlt. Die Mitglieder der Studienvereini-
gung beraten regelmaRig Unternehmen und natiirliche Personen betreffend alle Bereiche
des Kartellrechts und vertreten in Verfahren vor nationalen Wettbewerbsbehérden, der
Europdischen Kommission sowie in Zivilrechtsstreitigkeiten innerhalb Europas. Sie verfi-
gen deshalb in besonderem MalRe Uiber Erfahrung in der Anwendung der Vorschriften zum
Kartellrecht auf europaischer und nationaler Ebene.

2 Die Arbeitsgruppe Schweiz der Studienvereinigung bedankt sich fiir die Gelegenheit, an
der Vernehmlassung des Bundesrats bzw. des WBF zur Totalrevision von drei Verordnun-
gen zum Kartellgesetz teilnehmen zu dirfen.?

Diese Stellungnahme basiert auf einer internen Diskussion der Vernehmlassungsvorlage und des Begleitbe-
richts von Mitgliedern der Arbeitsgruppe. Nur ein Teil unserer Landesgruppe hat sich an der internen Mei-
nungsbildung aktiv beteiligt. Diese Vernehmlassung ist deshalb zwar reprasentativ, deckt aber nicht das
ganze Meinungsspektrum unserer Mitglieder ab.

VORSTAND: Dr. Ingo Brinker (Vorsitz) | Prof. Dr. Daniela Seeliger | Marc Besen | Dr. Kathrin Westermann | Dr. Thorsten Méager | Dr. Martin Klusmann | Dr. Chris-
tian Steinle | Dr. Bernhard Kofler-Senoner | Dr. Richard Stauber

EHRENVORSITZENDE: Dr. Cornelis Canenbley T | Alfred-Carl Gaedertz T | Dr. Frank Montag | EHRENMITGLIEDER: Oliver Axster t | Prof. Dr. Rainer Bechtold
Jochen Burrichter | Dr. Otfried Lieberknecht t | Prof. Dr. Gerhard Wiedemann | Prof. Dr. Dirk Schroeder t | Dr. Franz Hoffet | Dr. Astrid Ablasser | Dr. Hanno
Wollmann



STUDIENVEREINIGUNG
' KARTELLRECHT

B. Zusammenschlussverordnung KG, VKU

3 Anlass fur die Revision der Zusammenschlussverordnung KG (VKU) sind verschiedene
durch die KG-Teilrevision bedingte Anderungen. Der vorgelegte Entwurf (E-VKU) geht aber
in Form einer Totalrevision deutlich darliber hinaus, und beschrankt sich auch nicht auf
eine blosse Nachfiihrung von Praxisentwicklungen?. Vielmehr sind verschiedene, teilweise
grundlegende Abweichungen von der bisherigen Rechtslage und Praxis vorgesehen. Diese
Anderungen sind teilweise zu begriissen. In verschiedener Hinsicht besteht aus Sicht der
Studienvereinigung allerdings Anderungsbedarf; einzelne vorgeschlagene Regeln wiirden
Fusionskontrollverfahren schwerfalliger und international weniger anschlussfahig ma-
chen, und dies ohne relevanten Qualitatsgewinn. In diesem Sinn schlagt die Studienverei-
nigung nachstehend verschiedene abweichende und ergianzende Formulierungen im E-
VKU vor und begriindet diese.

1. Begriffe: Gemeinschaftsunternehmen ohne (relevante) Titigkeit in der Schweiz
(Art. 3 E-VKU)

4 Gemeinschaftsunternehmen (GU) ohne relevanten Bezug zur Schweiz beschaftigen die
Kartellrechtspraxis regelmassig, und deren kartellrechtliche Beurteilung hat jingst zu er-
heblichen Unsicherheiten gefiihrt. Diese Unsicherheiten sollten durch eine Ergdnzung der
VKU beseitigt werden.

5 Nach der Mitteilung des Sekretariats der WEKO zur Praxis betreffend die Meldung und
Beurteilung von Zusammenschlissen vom 25. Marz 2009 (die Praxismitteilung) ist die
Griindung eines GUs in der Schweiz auch bei Uberschreiten der Umsatzschwellen durch
die Muttergesellschaften nicht meldepflichtig, wenn das GU "einerseits weder Aktivitaten
noch Umsétze in der Schweiz aufweist (d.h. insbesondere keine Lieferungen in die Schweiz
tatigt) und andererseits solche Aktivitaten oder Umséatze in der Schweiz auch zukilnftig
weder geplant noch zu erwarten sind"3. Damit werden Zusammenschliisse von einer Be-
urteilung durch die WEKO ausgenommen, von denen keine Auswirkungen in der Schweiz
zu erwarten sind; gleichzeitig schafft die Mitteilung Rechtssicherheit.

6 Jingere Sekretariatsberatungen stellen die Relevanz der Praxismitteilung indes in Frage.
So hat das Sekretariat eine Meldepflicht fiir ein auslandisches GU bejaht, das ausschliess-
lich im Ausland tatig zu sein plante; es hielt fest, eine Meldepflicht scheide nur aus, wenn
die Tatigkeit des GU "offensichtlich keinerlei Bezug zum hiesigen Wettbewerb" habe.* In
einer anderen Beratung nahm das Sekretariat Auswirkungen eines Zusammenschlussvor-
habens in der Schweiz auch dann als gegeben, wenn "(i) Produkte oder Dienstleistungen
des "Targets" (GU oder Fusionsobjekt) im Ausland potentiell durch Schweizer Kunden er-
worben werden kénnten oder (ii) die von der Transaktion betroffenen raumlichen Markte
auch die Schweiz umfassen."®

Insoweit missversténdlich der Erlduternde Bericht zur Er6ffnung des Vernehmlassungsverfahrens (Erldu-
ternder Bericht), S. 3, wonach die Verordnung(n) "an die Entwicklungen der Rechtsetzung sowie der mitt-
lerweile reichhaltigen Rechtsprechung angepasst" werde(n).

Praxismitteilung, Rz 4.

4 RPW 2021/3, 625 f., Griindung eines Gemeinsschaftsunternehmens durch Enel X.S.r.l. und Volkswagen
Finance Luxembourg S.A., Rz 10
5 RPW 2024/4, 1140 ff., Wordline Merchant Service Italia S.p.A./Credito Emiliano S.p.A.
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Diese Beratungspraxis steht in offensichtlichem Widerspruch zur (nicht angepassten) Pra-
xismitteilung, verringert die Rechtssicherheit und tGberdehnt das Auswirkungsprinzip. Das
klare Kriterium von Aktivitdten oder Umséatzen in der Schweiz wird durch einen diffusen
Massstab des "offensichtlich fehlenden Bezugs zum hiesigen Wettbewerb" resp. durch ei-
nen liberdehnten Massstab der Moglichkeit des Erwerbs von Produkten und Dienstleis-
tungen im Ausland ersetzt.

Angesichts dieses Widerspruchs erscheint eine ausdriickliche Regelung angebracht, z.B. als
neuer Art. 3 Abs. 2 VKU oder als Art. 3a VKU. In Anwendung und Konkretisierung des Aus-
wirkungsprinzips (Art. 2 Abs. 2 KG) sollte dort die Regelung gemass Mitteilung des Sekre-
tariats aufgenommen werden, ggf. unter Klarung des relevanten Zeithorizonts fir kinftige
Aktivitaten:

"Kein meldepflichtiger Unternehmenszusammenschluss liegt vor, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen weder Aktivitéten noch Umsdtze in der Schweiz aufweist und sol-
che Aktivitdten oder Umsdtze in der Schweiz weder geplant noch [in den néichsten drei
Jahren] zu erwarten sind."

Ergdnzend kdnnte eine Bagatellschwelle in Form eines Maximalumsatzes des GUs mit Kun-
den in der Schweiz vorgesehen werden, unter dem keine Meldepflicht besteht. Ein Blick in
die Entscheidpraxis zeigt, dass der Erwerb gemeinsamer Kontrolle Gber ein GU (typischer-
weise: durch zwei Private Equity-Gesellschaften) zwar einen substantiellen Teil aller Zu-
sammenschlussmeldungen umfasst, damit aber kaum je wettbewerbliche Bedenken ver-
bunden sind. Durch eine solche Bagatellschwelle wiirde die Fusionskontrolle voraussicht-
lich effizienter und zielgenauer. Eine solche Bestimmung (wiederum: als neuer Art. 3 Abs.
3 oder als Art. 3a VKU) kénnte wie folgt lauten:

"Kein meldepflichtiger Unternehmenszusammenschluss liegt vor, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen im letzten Geschdftsjahr Umsdtze von weniger als [CHF
100'000] in der Schweiz erzielte."

Umsatzberechnung (Art. 5-7 E-VKU)

Umsatz eines beteiligten Unternehmens (Art. 5 Abs. 1 VKU)

Der E-VKU verzichtet auf die Regelung zur Umsatzberticksichtigung bei Konzerngesell-
schaften gemass Art. 5 Abs. 1 VKU. Dies wird damit begriindet, dass der kartellrechtliche
Konzernbegriff zwischenzeitlich im Gesetz definiert und durch die Praxis konkretisiert
wurde, so dass die Regelung entbehrlich sei und im Merkblatt aufgenommen werden
kénne.® Indes sind die fiir die Umsatzberechnung massgeblichen verbundenen Unterneh-
men nicht den kontrollierten Unternehmen gleichzusetzen.” Eine Gleichsetzung der bei-
den Begriffe, wie dies der Erlauternde Bericht nahelegt, wiirde zu einer wenig praktikablen
Abweichung vom europdischen Recht bei der Bestimmung der massgeblichen Umsatze

Erlduternder Bericht, S. 6.

Vgl. Konsolidierte Mitteilung der EU-Kommission zu Zusténdigkeitsfragen gemaéss der Verordnung (EG)
Nr. 139/2004 des Rates iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABI. 2008/C 95/01)
(Konsolidierte Mitteilung), Rz 184, zu den Unterschieden.

-3 -
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fihren. Eine Regelung auf Verordnungsstufe erscheint damit notig und Art. 5 Abs. 1 VKU
sollte beibehalten werden.

Umsatzberechnung bei Gemeinschaftsunternehmen mit Dritten (Art. S Abs. 4 E-
VKU)

Der in Art. 5 E-VKU neu eingeflihrte Absatz 4 behandelt die Umsatzzurechnung im Falle
eines GU, in dem ein beteiligtes Unternehmen mit einem nicht beteiligten Unternehmen
die gemeinsame Kontrolle ausiibt. Der Umsatz eines solchen GU soll neu vollstandig dem
beteiligten Unternehmen zugerechnet werden.

Diese Regelung widerspricht der bisherigen schweizerischen Umsatzzurechnungspraxis
und begriindet eine nicht nachvollziehbare Abweichung von der EU-Praxis.® Insbesondere
beiinternationalen Zusammenschlussverfahren, die die (iberwiegende Mehrheit der in der
Schweiz gemeldeten Falle ausmachen, ist es von zentraler Bedeutung, dass die Umsatzbe-
rechnung sowohl in der EU als auch in der Schweiz auf Basis der gleichen Grundlagen er-
folgt, da andernfalls bei der Vorbereitung von Zusammenschlussmeldungen zusatzlicher
Arbeitsaufwand sowie Inkonsistenzen entstehen kénnen. Darliber hinaus wiirden Inkon-
sistenzen zwischen der EU- und der schweizerischen Umsatzberechnung das Risiko von
unbeabsichtigten Meldepflichtverletzungen in der Schweiz erhéhen: Es ist beispielsweise
denkbar, dass Zusammenschlisse, die aufgrund der breiter gefassten Umsatzberechnung
in Art. 5 Abs. 4 E-VKU in der Schweiz theoretisch meldepflichtig waren, dennoch tbersehen
werden, weil sich die Zusammenschlussparteien bei ihrer Einschdtzung der Meldepflicht
auf die (enger gefasste) EU-Umsatzberechnung stiitzen.

Aus diesen Griinden beantragt die Studienvereinigung, dass die bisherige Umsatzberech-
nungspraxis beibehalten wird. Entsprechend soll die Regelung von Art. 5 Abs. 5 E-VKU (Pro-
Kopf-Zurechnung des Umsatzes eines GUs, das von den beteiligten Unternehmen gemein-
sam kontrolliert wird) auch unter Art. 5 Abs. 4 E-VKU gelten, d.h. fir GU, in denen ein
beteiligtes Unternehmen mit einem nicht beteiligten Unternehmen die gemeinsame Kon-
trolle ausiibt. Die Bestimmung sollte wie folgt lauten:

"Ubt ein beteiligtes Unternehmen mit einem oder mehreren nicht am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen die gemeinsame Kontrolle iiber ein Gemeinschafts-
unternehmen aus, so ist der Umsatz dieses Gemeinschaftsunternehmens velisténdig
anteilig im Verhdltnis zur Zahl der kontrollierenden Unternehmen zu beriicksichti-

n

gen.

Signifikante Behinderung des wirksamen Wettbewerbs (Art. 8 E-VKU)

Art. 8 E-VKU enthalt eine Legaldefinition der signifikanten Behinderung des wirksamen
Wettbewerbs. Ein solches legislatives Vorgehen ist soweit ersichtlich international zumin-
dest uniblich, wenn nicht einzigartig und erscheint auch in der Sache nicht angemessen.

Zunachst ist die Zulassigkeit des Vorgehens und damit die Gerichtsfestigkeit der Bestim-
mung fraglich. Der Bundesrat ist ermachtigt, Ausfliihrungsbestimmungen zum KG zu erlas-
sen (Art. 60 KG) bzw. flr den Vollzug des Gesetzes zu sorgen (Art. 182 Abs. 2 BV). Vollzie-
hungsverordnungen flihren die durch das Gesetz begriindeten Rechte und Pflichten naher

Vgl. Konsolidierte Mitteilung, Rz 187.
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aus und passen das im Gesetz Bestimmte den konkreten praktischen Gegebenheiten an.
Sie dirfen die Rechte der Betroffenen nicht einschranken und ihnen auch nicht neue
Pflichten obliegen.® Eine gesetzgeberisch gewollte Unbestimmtheit des Gesetzes kann
nicht mittels einer Vollziehungsverordnung bereinigt werden.? Es ist damit nicht Aufgabe
der VKU, den Begriff der signifikanten Behinderung des wirksamen Wettbewerbs auszule-
gen. Diese Aufgabe obliegt Behorden und Gerichten.

16 Sodann ist eine Definition des SIEC weder nétig noch hilfreich. Ziel der Revision des Ein-
griffskriteriums war es, Parallelitit zur Rechtslage nach europiischem Recht zu schaffen.!?
Eine eigenstdndige gesetzliche Konkretisierung wiirde die Gefahr einer Auslegungsdiver-
genz schaffen und die erstrebte Einheitlichkeit der Fusionskontrolle gefahrden. So erwahnt
etwa Art. 8 Abs. 2 E-VKU — zwar nur beispielhaft — Schadenstheorien, die wesentlich der
bisherigen Praxis entsprechen (Einzelmarktbeherrschung, kollektive Marktbeherrschung
sowie vertikale und konglomerate Marktverschliessungen). Nicht koordinierte Wirkungen
unterhalb der Marktbeherrschung sind hier nicht erwahnt, obwohl diese nach europai-
scher Praxis den Hauptunterschied zwischen einem Marktbeherrschungs- und dem SIEC-
Test darstellen.

17 Eine Legaldefinition wiirde zudem einen bestimmten wettbewerbsékonomischen Erkennt-
nisstand "einfrieren" und moglicherweise die Behandlung neuer Marktphdnomene er-
schweren (z.B. Portfolio-Effekte oder Datenmarkte). Schliesslich verschiebt eine Legaldefi-
nition einfach das Auslegungsproblem, da sie selbst auch wieder unbestimmte Rechtsbe-
griffe verwenden muss (z.B. das Abstellen auf "Ausmass und Eintretenswahrscheinlichkeit
der Behinderung" zur Konkretisierung der "signifikanten Behinderung" des Wettbewerbs).
Sie schafft zusatzliche Komplexitdt ohne erkennbaren Mehrwert.

18 Die Studienvereinigung schldgt daher vor, auf Art. 8 E-VKU ersatzlos zu verzichten.

4. Meldung eines Zusammenschlussvorhabens (Art. 9-11 E-VKU)

a) Erleichterte Meldung auch ohne Prinotifizierung (Art. 9 Abs. 4 E-VKU)

19 Das Sekretariat kann die beteiligten Unternehmen wie bereits nach bisherigem Recht von
der Pflicht zur Vorlage einzelner Angaben oder Unternehmen befreien. Die vorgesehene
Formulierung scheint jedoch zu implizieren, dass dies nur bei Vorliegen eines Meldungs-
entwurfs moglich sein sollte ("Vor einer Meldung..."). Dies ware nicht sachgerecht; gerade
in unproblematischen Fallen sollte es auch moglich sein, dass das Sekretariat nach direkter
Einreichung der Meldung auf Angaben gemass Artikel 10 VKU ganz oder teilweise verzich-
tet. Art. 9 Abs. 4 E-VKU sollte entsprechend wie folgt formuliert werden:

"Mor-einerMeldungkénnen-dDie Unternehmen und das Sekretariat kbnnen einver-

nehmlich festlegen, welche Inhalte zu melden sind."

? Vgl. z.B. BGE 141 11 169 E. 3.3; Héfelin/Miiller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Rz 99.
10 BGE 139 11460 E. 2.2 463.
1 Botschaft KG-Revision, BB1 2023 1463
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b) Beschrinkung der erforderlichen Marktangaben auf den bisherigen Umfang
(Art. 10 Abs. 1 lit. d und e E-VKU)

20 (1) Art. 10 Abs. 1 lit d E-VKU verlangt neu, dass flir sdmtliche Mdrkte, auf denen mindestens
eines der beteiligten Unternehmen tatig ist und die zumindest Teile der Schweiz umfassen,
alle plausiblen Marktabgrenzungen dargelegt und fiir alle plausiblen Abgrenzungen Markt-
anteilsschatzungen angegeben werden —selbst wenn diese Markte vom Zusammenschluss
nicht betroffen sind. Eine Darlegung samtlicher denkbarer Marktabgrenzungen ein-
schliesslich Marktanteilsschatzungen fiir diese fiir die Beurteilung des Zusammenschlusses
nicht relevanten Markte hatte fir die betroffenen Unternehmen erheblichen administra-
tiven Mehraufwand zur Folge und wiirde Zusammenschlussvorhaben betrachtlich verteu-
ern und verzogern, ohne dass ein Nutzen fir die fusionskontrollrechtliche Prifung besteht.
Denn Marktanteile auf vom Zusammenschluss nicht tangierten Markten sind fir die ma-
teriellrechtliche Beurteilung ohne Belang.

21 Fir die wettbewerbsrechtliche Wirdigung eines Zusammenschlusses sind einzig die vom
Vorhaben betroffenen Mdrkte massgebend, wie dies auch die aktuelle VKU vorsieht
(Art. 11 Abs. 1 lit. d VKU). Entsprechend empfiehlt die Studienvereinigung, dass fur Tatig-
keiten auf Markten ohne Konnex zum gemeldeten Zusammenschluss weiterhin keine An-
gaben verlangt werden, die iber die Beschreibung der Geschaftstatigkeit hinausgehen,
und an der bisherigen Formulierung festgehalten wird. Dies steht im Einklang mit der bis-
herigen Praxis der Wettbewerbskommission? und entspricht der européischen Praxis.!?

22 (2) Gemass Art. 10 Abs. 1 lit. e E-VKU sollen die bislang nur fiir die betroffenen Markte
geforderten Detailangaben zusatzlich auch flr vor- und nachgelagerte sowie fiir benach-
barte Markte gelten. Unter benachbarten Markten versteht der Erlduternde Bericht vor-
nehmlich solche, auf denen Produkte angeboten werden, die das Angebot auf dem be-
troffenen Markt ergidnzen (etwa Drucker und zugehdrige Patronen).* Die erweiterte In-
formationspflicht fiir betroffene Markte soll selbst dann greifen, wenn die zusammen-
schlussbeteiligten Unternehmen auf den betreffenden Markten gegenwartig nicht aktiv
sind, sondern lediglich potenziell tatig werden kdnnten.

23 Bereits nach geltendem Recht werden die Gegebenheiten auf vor- und nachgelagerten so-
wie benachbarten Markten im Rahmen der Darstellung der betroffenen Markte abgebil-
det, soweit sie fiir die Beurteilung des Vorhabens auf betroffenen Markten von Belang
sind. Die dariiberhinausgehenden Angaben wiirden ausschliesslich zu einer Erh6hung des
administrativen Aufwands fuhren, ohne fiir die materielle Priifung des Zusammenschlus-
ses einen zusatzlichen Erkenntnisgewinn zu liefern.

12 Vgl. Mitteilung des Sekretariates der WEKO, Praxis zur Meldung und Beurteilung von Zusammenschliis-
sen, Ziff. 9.
13 In der EU sind detaillierte Marktanteilsangaben und Wettbewerbsanalysen im Meldeformular grundsétzlich

nur fiir sogenannte «betroffene Mirkte» erforderlich, d.h. fiir Mérkte mit horizontalen Uberschneidungen
oder vertikalen Beziehungen, die nicht fiir das vereinfachte Verfahren (vgl. Rz. 5 der Bekanntmachung der
Kommission iiber ein vereinfachtes Verfahren ABI. C 160 vom 5.5.2023, S. 1) qualifizieren und auch nicht
von den Flexibilitdtsklauseln geméss Rz. 8 dieser Bekanntmachung profitieren. Die massgeblichen Schwel-
lenwerte betragen 20 % bei horizontalen Uberschneidungen bzw. 30 % bei vertikalen Beziehungen. Wo
keine betroffenen Markte vorliegen, sind in der EU grundsétzlich keine weitergehenden Angaben beizubrin-
gen.

14 Erlduternder Bericht S. 9.
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24 (3) Nach Ansicht der Studienvereinigung sollte daher der Umfang der beizubringenden An-
gaben weiterhin auf die betroffenen Markte begrenzt bleiben und Art. 10 E-VKU wie folgt
angepasst werden:

"d. Beschrelbung der Geschaftstatlgke|t der betelllgten Unternehmen sewae—ehe—An-

e. Angabe und einre-Beschreibung (Struktur; Eigenschaften von Nachfrage und Ange-
bot; Markteintrittsschranken; vergelagerte,-nachgelagerte-und-benachbarte-Markte;
Forschung und Entwicklung, Schatzung der Marktanteile) aller plausiblen sachlichen
und raumlichen-abgegrenzten-Markte, die von dem Zusammenschluss betroffen sind,
die-zumindest Teile der Schweiz umfassen und auf denen:

1. mindestens zwei der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen tatig
sind, wobei der gemeinsame Marktanteil aller am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen mindestens 20 Prozent betragt, oder

2. nur eines der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen tatig ist, wobei
dessen Marktanteil mindestens 30 Prozent betragt; und"

) Beibehaltung der bisherigen Regelung zu den relevanten Dokumenten (Art. 10 Abs.
1 lit. f Ziff. 4)

25 Wie bisher sind zusammen mit der Fusionskontrolimeldung bestimmte fiir die Prifung we-
sentliche Unterlagen einzureichen. Gemass E-VKU soll auch hier eine Ausweitung der ein-
zureichenden Dokumente erfolgen, ohne dass ersichtlich wire, weshalb eine Anderung
der bisherigen Regelung, die sich in der Praxis bewahrt hat, erfolgen soll.

26 Nach Ansicht der Studienvereinigung ist auf eine Anderung von Buchstabe f zu verzichten
und die bisherige Regelung — wonach Informationen einzureichen sind, "die im Hinblick
auf den Zusammenschluss erstellt wurden, soweit sie fiir die Beurteilung des Zusammen-
schlusses wichtige Angaben enthalten" (Art. 11 Abs. 2 lit. d VKU) — beibehalten werden.

d) Keine itbermissigen Anforderungen an Effizienzen (Art. 10 Abs. 2 E-VKU)

27 Die E-VKU sieht vor, dass die meldenden Unternehmen die Effizienzvorteile bereits im Rah-
men der Meldung substanziiert zu begriinden und die erforderlichen Unterlagen einzu-
reichen haben. Die Studienvereinigung ist der Ansicht, dass die Wettbewerbskommission
keine Ubermassigen Anforderungen in Bezug auf die Darlegung der Effizienzen stellen
sollte. Zum einen lassen sich Effizienzgewinne zum Zeitpunkt der Meldung vielfach noch
nicht abschliessend quantifizieren oder im Einzelnen belegen, da sie ihrer Natur nach zu-
kunftsgerichtet sind. Zum anderen ist die Beurteilung eines Zusammenschlussvorhabens
insgesamt prognostischer Natur und daher mit inharenten Unsicherheiten behaftet. Die
Studienvereinigung spricht sich daher dafiir aus, dass an die im Rahmen der Meldung bei-
zubringenden Angaben zu Effizienzvorteilen keine ibermassigen Anforderungen gestellt
werden und der prognostische Charakter solcher Angaben bei der Beurteilung ihrer Sub-
stanziierung angemessen berticksichtigt wird. Die Bestimmung konnte wie folgt erganzt
werden.

—_ 7 —
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"Machen die meldenden Unternehmen die Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen
geltend, so sind diese Effizienzvorteile soweit moglich substanziiert zu begriinden und
die zur Uberpriifung erforderlichen Unterlagen einzureichen."

Mitteilung eines europiischen Zusammenschlussvorhabens (Art. 12 E-VKU)

Gemass Art. 9 Abs. 1P RevKG miissen Zusammenschlussvorhaben, welche die Melde-
schwellen gemass Art. 9 Abs. 1 KG erfillen, in der Schweiz nicht gemeldet werden, sofern
diese Vorhaben von der EU-Kommission beurteilt werden und samtliche von den Vorha-
ben betroffenen sachlichen Markte raumlich so abzugrenzen sind, dass sie die Schweiz und
zumindest den EWR umfassen. Bei solchen Vorhaben ist der WEKO innerhalb von zehn
Tagen nach Einreichung der Meldung bei der EU-Kommission eine Kopie dieser Meldung
zuzustellen. Gemass Art. 12 Abs. 3 E-VKU informiert das WEKO-Sekretariat in der Regel
innerhalb von zehn Tagen ab Eingang der Kopie der EU-Meldung die meldenden Unter-
nehmen, wenn es von einer Meldepflicht in der Schweiz ausgeht.

Die Ausgestaltung der Frist von Art. 12 Abs. 3 E-VKU als Ordnungsfrist ist mit den prakti-
schen Beddrfnissen von Unternehmen bei Transaktionen nicht vereinbar. Internationale
Transaktionen stehen regelmassig unter hohem Zeitdruck und die einzelnen Transaktions-
schritte wie der Transaktionsvollzug werden haufig vertraglich fixiert und zwar unter Be-
ricksichtigung der zu erwartenden Dauer der Zusammenschlusskontrollverfahren in den
verschiedenen Jurisdiktionen. Eine unverbindliche Riickmeldefrist des WEKO-Sekretariats,
wie sie Art. 12 Abs. 3 E-VKU vorsieht, schafft zusatzliche Planungsunsicherheit. Dies konnte
unter Umstanden dazu fiihren, dass die Transaktionsparteien zur Vermeidung des durch
die Unverbindlichkeit von Art. 12 Abs. 3 E-VKU drohenden Zeitverlusts eine parallele
Schweizer Meldung vorbereiten und direkt einreichen. Damit wiirde Art. 9 Abs. 1% RevKG
zum toten Buchstaben.

Die Studienvereinigung beantragt daher, die Frist von zehn Tagen in Art. 12 E-VKU als ver-
bindliche Frist auszugestalten:

"Das Sekretariat informiert die Unternehmen in-derRegel innerhalb von zehn Tagen
ab Eingang der Kopie nach Absatz 1, wenn es von einer Meldepflicht in der Schweiz
ausgeht."

Verfahren (Art. 14—23 E-VKU)

Vollstindigkeit der Meldung (Art. 14 Abs. 2 E-VKU)

Soweit das Sekretariat eine Erleichterung der Meldung gemass Art. 9 Abs. 4 E-VKU festge-
legt hat, erscheint eine Unvollstandigkeitserklarung nicht (mehr) sachgerecht. Dieser Fall
ist daher vorzubehalten.

"Das Sekretariat kann die Meldung innerhalb derselben Frist als unvollstandig zuriick-
weisen, wenn die erforderlichen Angaben und Unterlagen (Art. 10) fiir einen Ent-
scheid Uber die Einleitung einer vertieften Priifung fehlen und insoweit keine Erleich-
terung gemdss Artikel 9 Absatz 4 festgelegt wurde. {...)"
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b) Ausnahmen vom Vollzugsverbot (Art. 19 E-VKU)

32 Das europdische Recht sieht bei 6ffentlichen Ubernahmeangeboten oder bei Aktienkiufen
von mehreren Verkaufern (iber die Borse (creeping bids) vor, dass die Anteile trotz Voll
zugsverbot erworben werden kdnnen, wenn "der Erwerber die mit den Anteilen verbunde
nen Stimmrechte nicht ausiibt".>® Eine analoge Bestimmung fehlt im Schweizer Recht. Dies
fiihrt in der Praxis zu Schwierigkeiten: Bei 6ffentlichen Ubernahmeangeboten bestehen
insbesondere Herausforderungen, wenn das anwendbare Ubernahmerecht — anders als
das Schweizer Recht>® — keine Méglichkeit eines Vollzugsaufschubs kennt oder hierfir er
forderliche Zustimmungen nicht gewdhrt werden. Bei creeping bids besteht zudem Rechts-
unsicherheit aufgrund der schwebenden Unwirksamkeit flir Massengeschafte an der
Borse. Zur Erhohung der Rechtssicherheit fir Unternehmen sollte folglich eine dem euro-
paischen Recht entsprechende Bestimmung erlassen werden.

33 Dazu konnte der E-VKU mit Art. 19 Abs. 3 mit folgendem Wortlaut erganzt werden:

"Artikel 32 Absatz 2 KG und Artikel 33 Absatz 2 KG stehen dem Erwerb der Kontrolle
von mehreren Verkéufern durch ein éffentliches Ubernahmeangebot oder Rechtsge-
schéiften mit Wertpapieren nicht entgegen, sofern der Zusammenschluss gemdss Arti-
kel 32 Absatz 1 KG gemeldet wird und der Erwerber die mit den Anteilen verbundenen
Stimmrechte nicht ausiibt oder nur zum Erhalt des Werts der Investition gestiitzt auf
eine Bewilligung der WEKO gemdiss Artikel 32 Absatz 2 oder Artikel 33 Absatz 2 KG
ausiibt."

34 Wird auf die vorstehende Regelung verzichtet, so sollte jedenfalls in der VKU klargestellt
werden, dass in den vorstehend genannten Fallen eine Bewilligung fiir den vorzeitigen
Vollzug erteilt wird. Art. 19 Abs. 3 E-VKU kdnnte in diesem Fall wie folgt formuliert werden:

"Die WEKO bewilligt den vorldufigen Vollzug gemdss Artikel 32 Absatz 2 KG und Artikel
33 Absatz 2 KG insbesondere beim Erwerb der Kontrolle von mehreren Verkdufern
durch ein 6ffentliches Ubernahmeangebot oder Rechtsgeschéiften mit Wertpapieren,
sofern der Zusammenschluss gemdiss Artikel 32 Absatz 1 KG gemeldet wird und der
Erwerber die mit den Anteilen verbundenen Stimmrechte nicht ausiibt oder nur zum
Erhalt des Werts der Investition gestiitzt auf eine Bewilligung der WEKO gemdss Arti-
kel 32 Absatz 2 oder Artikel 33 Absatz 2 KG ausiibt."

C. Sanktionsverordnung KG, SVKG

1. Artikel 3 E-SVKG

35 Die Revision von Artikel 3 SVKG eroffnet der WEKO an mehreren Stellen ein Ermessen, das
mit dem "strafrechtlichen bzw. strafrechtsdhnlichen Charakter" der kartellrechtlichen
Sanktionen (BGE 139 | 72 Publigroupe) und den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots
(Art. 7 EMRK) nicht vereinbar ist. Sanktionsnormen bediirfen einer Bestimmtheit, die den
Adressaten vorhersehbar macht, welche Sanktion sie zu gewartigen haben. Der aktuelle
Entwurf erfillt dieses Prinzip nicht oder nur teilweise. Der Gesetzgeber adressiert die Sank-
tionsgrundlage unspezifisch. Wahrend allfdllige Mangel des KG wegen fehlender Verfas-
sungsgerichtsbarkeit hinzunehmen sind, missen solche bei der Formulierung der SVKG
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vermieden werden und starkes Gewicht auf eine klare Regelung der Sanktionsbemes-
sungsgrundlagen gelegt werden.

Das in den Artikeln 3 Abs. 2 bis 4 E-SVKG statuierte weite Ermessen ist vor dem Hintergrund
des Bestimmtheitsgebotes kritisch zu wirdigen. Welche Bemessungsgrundlage die WEKO
im Einzelfall anwendet, ist unter dem E-SVKG kaum vorhersehbar. Die Regelung operiert
zudem weitgehend mit unbestimmten Rechtsbegriffen und nicht abschliessenden Aufzah-
lungen. Die Vorhersehbarkeit einer moglichen Sanktion ist fiir die Rechtsadressaten nicht
gegeben. Das ist in einem Rechtsbereich in dem mit die gravierendsten und betragsmassig
héchsten Sanktionen verhdangt werden rechtsstaatlich bedenklich.

Wenn Uberhaupt nur eine sehr schwache Stiitze im Gesetz finden die vorgeschlagenen
Pauschalsanktionen. Diese konnen die Dauer und Schwere des Verstosses und insbeson-
dere den mutmasslichen Gewinn kaum im Einzelnen abbilden. Entsprechend sind Pau-
schalsanktionen, damit die Verordnung die gesetzliche Delegation nicht Gberschreitet und
die Verhaltnismassigkeit gewahrt bleibt, betragsmassig in ihrer Hoéhe zu begrenzen.

Nachstehend werden Anderungen vorgeschlagen, die den sachlichen Regelungsgehalt der
Absatze 2 und 3 des Entwurfs aufnehmen, aber das Ermessen der WEKO so reduzieren,
dass die rechtstaatlichen Anforderungen berlcksichtigt werden.

Formulierungsvorschlag Begriindung

Art. 3 Basisbetrag

2 ln-Abweichung-von-Absatz1 Ausnahmsweise Die Absdtze 2 und 3 formulieren eine Ausnahme und
kann eine andere Bemessungsgrundlage ver- greifen nur dann, wenn die Bemessung nach dem Um-
wendet werden, wenn der nach Absatz 1 be- satz zu einer «zu tiefen» Sanktion fihrt.

rechnete Basisbetrag die wirtschaftliche Be-
deutung und—potenziehe—Sehidlichkeit des Der Vernehmlassungsentwurf 6ffnet mit dem Krite-
Verstosses offensichtlich nicht sachgerecht rium einer potenziellen Schadlichkeit ein Wertungs-

widerspiegelt. Dies ist insbesondere der Fall, feld, das vom Umsatz entkoppelt ist und die Schwelle
fur alternative, nicht vorhersehbare Sanktionsbemes-

wenn
sungen zusatzlich senkt. Die "wirtschaftliche Bedeu-

tung des Verstosses" soll sich an der volkswirtschaftli-
chen Bedeutung des Verstosses messen und deckt
den Regelungsgegenstand vollstdndig ab; sie umfasst
sowohl den realisierten als auch den bei bestim-
mungsgemasser Wirkung des Verstosses zu erwarten-
den Umsatzeffekt.

Sanktionen sollen sich in erster Linie am erzielten Um-
satz orientieren. Vor dem Hintergrund namentlich des
Bestimmtheitsgebotes diirfen Abweichungen als Aus-
nahme nur in engen Grenzen und nach Erstellung ei-
ner umsatzbasierten Sanktion erlaubt sein und mis-
sen hinreichend begriindet werden. Andernfalls er-
scheint die Norm als kaskadierend offen, indem jede
Stufe die vorige um zuséatzliches Ermessen ergdnzt,
was mit dem Bestimmtheitsgebot bei strafrechtlichen
bzw. strafrechtsdhnlichen Sanktionen unvereinbar ist.
Es ware wunschenswert, klare Kriterien aufzuneh-
men, wonach sich die wirtschaftliche Bedeutung ge-
messen soll bzw. sich bestimmen liesse, wann und wa-
rum eine aufgrund des Umsatzes bemessene Sanktion
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ein Verhalten «offensichtlich nicht sachgerecht wider-
spiegelt».

b: das Unternehmen aufgrund des
Verstosses selbst, namentlich durch Boy-
kott, Marktabschottung oder Marktauf-
teilung, auf den relevanten Markten in
der Schweiz keinen oder einen erheblich
geringeren Umsatz erzielt hat, als ohne
den Verstoss zu erwarten gewesen ware

Der Vernehmlassungsentwurf lasst offen, welche
Konstellationen von ‘“reduziertem Umsatz" erfasst
sein sollen. Dies ergibt sich beispielhaft lediglich aus
den Erlduterungen zum Vernehmlassungsentwurf. Die
vorgeschlagene Neuformulierung lasst die Stossrich-
tung des Entwurfs unverdndert, prazisiert diesen
aber.

Die Sanktionsmoglichkeiten unter dem Vernehmlas-
sungsentwurf sind beziiglich des vorgeschlagenen Bst.
c in Verletzung des Bestimmtheitsgebots praktisch
schrankenlos: Fast jede Wettbewerbsbeschrankung
hat Auswirkungen auf benachbarte Markte (Substitu-
tions-, Komplementar-, Multiplikatoreffekte). Der
Wortlaut kénnte damit fast jeden Verstoss in den An-
wendungsbereich dieser Bestimmung bringen und die
Ausnahmebestimmung und damit eine erhéhte Sank-
tion zur Regel machen.

Sollte am Vorschlag einer alternativen Bemessung
festgehalten werden, sofern sich der Verstoss auf wei-
tere als die relevanten Markte auswirkt, ist vor dem
Hintergrund der vorstehenden Begriindung diese
Moglichkeit stark einzugrenzen. Denkbar ware die An-
wendung einer alternativen Bemessung in solchen
Fallen, bei denen als Folge des Verstosses der Zugang
zu anderen Markten verunmaoglicht wird. Eine mogli-
che Formulierung konnte dabei wie folgt lauten: "sich
der Verstoss den Zugang zu awf weiteren els-dierele-
vanten Mdrkten verschliesst euswirkt." Blosse undefi-
nierte Auswirkungen auf "weitere als die relevanten
Markte" sind hingegen abzulehnen.

In den Fallen von Absatz 2 kénnen ist als Be-
messungsgrundlage andere—Umsditze—als—in
. Betrs
_ diedi . " B
| . Schidlichkeit-das V.
widerspiegeln,—insbesondere diejenige zu

wahlen, die die wirtschaftliche Bedeutung des

Verstosses am sachgerechtesten abbildet. In

Betracht kommen:

Der Vernehmlassungsentwurf enthalt mit dem Begriff
"tatnahe Beitrage" ein neuartiges, weitgehend kontu-
renloses Konzept. Das ist mit dem Bestimmtheitsge-
bot nicht vereinbar. Die zwei konkret genannten Er-
satzgrundlagen (Offertsumme, hochgerechnete Um-
satze) decken die praxisrelevanten Konstellationen
ab.
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a. die Offertsumme oder die Summe der
vom unzuldssigen Verhalten betroffenen

Auftrage;

b. dltere oder auf drei Jahre hochgerech-
nete Umsatze auf den relevanten Mark-
ten in der Schweiz.

Die Wahl ist im Einzelnen zu begriinden.

4  Die Wettbewerbskommission (WEKO) kann in Die vorgeschlagene Bestimmung halt einer kritischen
begrindetenAusnahmefillen Pauschalsankti- Betrachtung vor dem Hintergrund des Bestimmtheits-
onen festlegen. Pauschalsanktionen dirfen gebots nicht stand. Was unter einer grossen Zahlung
den Betrag von CHF 100'000 nicht Uberschrei- von Unternehmen zu verstehen ist, ist unklar, ebenso,

ten. —wenpr—die—FrhebungdorBemessungs was ein unverhaltnismassiger Aufwand ist.
grundlagennach-Absatz L oder3-einenunver

e e A Pauschalsanktionen kénnen zudem die gesetzlichen
; tich: Bemessungskriterien Dauer und Schwere des Verstos-

ses und insbesondere den mutmasslichen Gewinn
a—wenh-eine-grosseZaht-von-Ynterneh- kaum im Einzelnen abbilden. Damit die Verordnung
men-an-einerAbrede-teilgenommen-hat; die gesetzliche Delegation nicht Giberschreitet und die

oder Verhaltnismassigkeit gewahrt bleibt, missen Pau-
schalsanktionen deshalb betragsmadssig eng begrenzt

b-Aurein-geringiigiger Verstoss vorliegt: werden.

Zu bedenken ist dabei auch das mit einer Sanktion ver-
bundene Stigma und Folgewirkungen (z.B. Ausschluss-
wirkungen). Eine Pauschalsanktion muss daher genau
begriindet werden.

4 Absatz 1 gilt sinngemass fiir den nach den Ab- Mit dieser Bestimmung soll sichergestellt werden,

satzen 2 und 3 bestimmten Basisbetrag. dass die alternative Bemessung nicht in eine vollig an-
dere Sanktionsdimension abheben kann, sondern an
den Grundsatz von Abs. 1 riickgebunden bleibt.

Artikel 6 E-SVKG

Artikel 6 Abs. 1 Bst. ¢ E-SVKG enthalt die Voraussetzungen, unter denen ein Compliance-
Programm sanktionsmindernd berlicksichtigt werden kann. Alle Voraussetzungen miissen
kumulativ erflllt werden. Damit ist der Vernehmlassungsvorschlag strenger (und ein-
schrinkender) als die geltende SVKG, welche der WEKO bereits heute die Moglichkeit gibt,
genuine Compliance-Massnahmen sanktionsmindernd zu berlicksichtigen. Anstelle dem
gesetzgeberischen Willen Rechnung zu tragen und den Unternehmen und der Behérde (!)
ausdriicklich das Argument der Compliance Defense in die Hand zu geben, nimmt der E-
SVKG durch seine konzeptuelle Ausgestaltung diese Moglichkeit von Beginn. Der Entwurf
wird die Berlicksichtigung von Compliance Massnahmen zum toten Buchstaben machen,
anstatt sie zu starken.

Der Vernehmlassungsvorschlag passt strukturell weder fir Grossunternehmen noch fir
KMUs. Er ignoriert den gesetzlichen Auftrag von Art. 49a Abs. 1 KG, wonach die Angemes-
senheit eines Compliance Programms an "Grosse, Geschaftstatigkeit und Branche" zu mes-
sen ist. Fur die schweizerische, massgeblich von KMU gepragte Wirtschaft ist etwa die An-
forderung eines unabhangigen Compliance Officers mit direktem Berichtsweg an die Ge-
schaftsleitung strukturell unerfillbar. Fir Grossunternehmen, insbesondere etwa bei de-

—-12 —



41

42

43

STUDIENVEREINIGUNG
KARTELLRECHT

zentralen Konzernstrukturen, trifft dies ebenso zu, da Inhouse-Anwalte nicht als unabhan-
gig gelten und auch anderweitig mangelnde Unabhangigkeit unterstellt werden kann. Das
fUhrt dazu, dass die im Gesetz vorgesehene Compliance-Milderung praktisch ins Leere
l[auft. Der E-SVKG kommt dem gesetzgeberischen Auftrag nicht nach.

Ferner ist der Vernehmlassungsvorschlag nicht im Einklang mit dem gesetzgeberischen
Willen, da dieser entgegen dem Gesetzeswortlaut und den Materialien die Wirksamkeit
eines Compliance-Programms zur Bedingung fiir dessen Beriicksichtigung macht. Der Ge-
setzgeber wollte Unternehmen, die ernsthafte Compliance-Anstrengungen unternehmen,
milder sanktionieren und zwar auch dann, wenn es trotz dieser Compliance-Anstrengun-
gen zu einem Verstoss kam und dieser vom Unternehmen nicht entdeckt wurde. Dies geht
auch aus der Debatte im Nationalrat hervor:

"[...] In einigen EU-Ldndern ist diese Thematik unter dem Begriff "Compliance Defence" be-
kannt. In der Praxis gibt es zahlreiche Unternehmen, welche nicht nur das Kartellrecht ernst
nehmen, sondern auch ihre Mitarbeitenden entsprechend schulen, so etwa, wie diese rea-
gieren miissen, wenn telefonisch widerrechtliche Absprachen angeboten werden, und wie
sie diese dokumentieren kénnen. Doch wissen wir alle, dass ein Unternehmen noch so viele
Vorkehrungen treffen kann: Es kann immer wieder vorkommen, dass ein Mitarbeiter wi-
derrechtliche Taten begeht. Aus Sicht der Mehrheit unserer Kommission wdre es stossend,
ein solches Unternehmen gleich zu behandeln wie eines, das sich nie um die interne Sensi-
bilisierung und Durchsetzung des Kartellrechts gekiimmert hat. Wir kennen dieses Prinzip
bereits aus dem Unternehmensstrafrecht. Einem Unternehmen, das alles Zumutbare getd-
tigt hat, um widerrechtliche Handlungen zu verhindern, werden diese Vorkehrungen bei
der Strafbemessung angerechnet. Dieser Grundsatz soll jetzt auch im Kartellrecht gelten.
[...]" (Standerat Hans Wicki, AB 2024 S 551)

Unternehmen sind komplexe, vielschichtige Gebilde, die aus mehreren Personen mit teil-
weise lokalen Rationalitaten bestehen und nicht tGiber eine perfekte Information verfiigen.
Ein Compliance-Programm eines Unternehmens kann auch dann ernsthaft sein und eine
Sanktionsreduktion rechtfertigen, wenn es im Einzelfall keinen Beitrag leistete, einen
Verstoss zu entdecken oder zu verhindern, z.B. aufgrund eines weisungsverletzenden Ver-
haltens einzelner Mitarbeitenden mit entsprechender Verdunkelung auch dem Unterneh-
men gegeniiber. Das betroffene Unternehmen ist dann gleichsam auch Opfer des Kartell-
verhaltens seiner Mitarbeitenden.

Halt ein Compliance Programm einer risikobasierten Angemessenheitspriifung in Anwen-
dung des zu schiitzenden unternehmerischen Ermessens (Business Judgment Rule) stand,
soll es sanktionsmildernd berticksichtigt werden. Vor dem Hintergrund, dass der Bundes-
rat ermachtigt wird, die "Kriterien zur Beurteilung der Angemessenheit" der Vorkehrungen
zu regeln, schlagen wir daher folgende Anderungen in Artikel 6 Abs. 1 Bst. b und c E-SVKG
vor.

Formulierungsvorschlag Begriindung
b.  wesentlich zur raschen Erledigung der Unter- Es dirfte sich hier um ein redaktionelles Versehen
suchung beitragt, insbesondere wenn es: handeln. Der Beitrag zur raschen Erledigung der Un-

tersuchung und die Compliance-Defence sind sepa-
1. eine einvernehmliche Regelung abschliesst,

4 rate Milderungsgriinde, die sich nicht gegenseitig aus-
oder

schliessen sollten. Die Verhaltensweisen sind kumula-

2. sich wahrend der Untersuchung kooperativ tive zu beriicksichtigen.

verhalt; eder
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Anzusprechen ist in diesem Kontext auch die sog.
Nachtat-Compliance (vgl. auch den Formulierungsvor-
schlag zu lit. b. Ziff. 4), welche bspw. in den Bussgeld-
leitlinien des BKartA erldutert werden. Demnach kdn-
nen nach der Tat getroffene Vorkehrungen zur effek-
tiven Vermeidung und Aufdeckung von (kiinftigen)
Kartellrechtsverstdssen im Rahmen einer Gesamtbe-
trachtung des positiven Nachtatverhaltens mildernd
berticksichtigt werden. Eine Milderung zieht das Bun-
deskartellamt insbesondere in Betracht, wenn das Un-
ternehmen (berzeugend die ergriffenen Vorkehrun-
gen zur wirkungsvollen Vermeidung kiinftiger ver-
gleichbarer VerstoRe darlegt und ein Bekenntnis zu
rechtskonformem Handeln klar erkennbar ist.

c.  Angemessene Vorkehrungen zur Vermeidung
von Verstossen gegen das KG (kartellrechtli-
che Compliance-Programme) getroffen hat;
ein kartellrechtliches Compliance-Programm
wird-berbeksichtigt ist angemessen und wird
beriicksichtigt, wenn:

Bereits im Obersatz von Bst. c ist klarzustellen, dass
die Compliance-Defence greift, wenn ein Unterneh-
men angemessene Compliance-Massnahmen ergrif-
fen hat. Dies entspricht dem gesetzlichen Auftrag in
Artikel 49a Abs. 1 fiinfter und sechster Satz und tragt
der den Compliance-Programmen anerkanntermas-
sen innewohnenden generalpraventiven Wirkung
Rechnung. Was danach zu folgen hat, ist eine mog-
lichst flexible, auf den Einzelfall anwendbare Defini-
tion, was im Kontext von Grosse, Geschaftstatigkeit
und Branche unter angemessenen Compliance-Mass-
nahmen der entsprechenden Unternehmen zu verste-
hen ist sowie eine Allokation der Verantwortlichkeit
fur den Beweis der Angemessenheit. Zu erfolgen hat
eine risikobasierte Angemessenheitsprifung.

1. es den-Branchenstandards—entspricht-und
der Grosse, wrd der Geschaftstatigkeit und

der Branche des Unternehmens hinreichend
Rechnung tragt;

Diese im Vernehmlassungsentwurf vorgeschlagene
Formulierung geht iber den Gesetzestext hinaus. Das
Gesetz verlangt lediglich, dass das Programm der
Branche angemessen ist. Demgegenlber setzte der
Vernehmlassungsentwurf voraus, dass Branchenstan-
dards Uberhaupt existieren.

Branchenstandards sind nach dem Gesetzestext nicht
konstitutives Element der Angemessenheit. Dass
Branchenstandards in die Beurteilung der Angemes-
senheit einfliessen kénnen, wird nicht in Abrede ge-
stellt. Ihre explizite Erwdhnung ist aber unnétig und
kdnnte sogar dazu fihren, dass sich die WEKO bei der
Beurteilung der Angemessenheit an Programmen ori-
entiert, die Uber das gesetzliche Kriterium der Ange-
messenheit hinausgehen. In diesem Kontext zu beach-
ten ist, dass bei international tatigen Unternehmen
ein moglichst wirkungsvolles Compliance-Programm
auch von einer gewissen Einheitlichkeit abhangt, auch
wenn ggf. landerspezifisch abweichende Standards
bestehen kénnen.

2. es unzulassige Wettbewerbsbeschrdankun-
gen identifiziert sowie geeignete Massnah-
men zur Vermeidung von Verstdssen vorgese-

Die Unternehmen sollten frei bleiben, geeignete Mas-
snahmen zu ergreifen, solange diese dem Ziel der Ver-
meidung von Verstéssen dienen. Entsprechend soll-
ten die Massnahmen zur Vermeidung von Verstossen
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hen werden, insbesondere Schulungen, Mel-
demechanismen oder Uberwachungs- und
Disziplinarmassnahmen,

nur exemplarisch aufgefiihrt werden. Ansonsten be-
steht auch eine Gefahr, dass dem technologischen
Fortschritt nicht genitigend Beachtung geschenkt
wirde. Zu erfolgen hat eine risikobasierte Angemes-
senheitsprifung.

23. es vor der Eroffnung der Untersuchung
eingefliihrt wurde oder in Umsetzung war,

Der Vernehmlassungsvorschlag ist unklar. Der Gesetz-
geber wollte, wie bereits erwdhnt, genuine Compli-
ance-Anstrengungen eines Unternehmens honorie-
ren. Genuin sind namentlich solche Anstrengungen,
die beschlossen und in der Umsetzung sind.

4. Erachtet die Wettbewerbskommission ein
Compliance-Programm als unangemessen,
begriindet sie dessen Unangemessenheit im
Einzelnen. Allfdllige Massnahmen oder Ver-
besserungen, welche das Unternehmen nach
der Eroffnung der Untersuchung vornimmt,
bericksichtigt sie nach Buchstabe b.

Die Wettbewerbskommission soll begriinden missen,
weshalb sie ein Compliance-Programm nicht als ange-
messen erachtet. Liegen genuine Nachtats-Anstren-
gungen zur Einfihrung oder Verbesserung eines Com-
pliance-Programms vor, soll sie dies im Sinne einer
Nachtats-Compliance bericksichtigen kénnen. Damit
tragt sie auch den Compliance-Programmen aner-
kanntermassen innewohnenden generalpraventiven
Wirkungen Rechnung.

Diese Bestimmung steht im Widerspruch zum gesetz-
geberischen Auftrag bzw. geht dariber hinaus. Ange-
messenheit bedeutet, dass eine Massnahme oder
Handlung in einem guten Verhaltnis zu ihrem Ziel
steht und weder Ubertrieben noch zu schwach ist. An-
gemessenheit darf nicht mit Wirksamkeit verwechselt
werden. Der praventive Charakter von Compliance-
Programmen geht nicht dadurch verloren, dass es im
Einzelfall einen Verstoss nicht vollstandig verhindern
konnte. Gerade bei vorsatzlicher Umgehung interner
Kontrollen durch einzelne Mitarbeitende kann ein
grundsatzlich angemessenes und wirksames Compli-
ance-System versagen, ohne dass daraus geschlossen
werden diirfte, das Programm sei insgesamt unange-
messen.

Ausserdem birgt die Formulierung "Aufdeckung [...]
gegeniiber den Wettbewerbsbehorden" die Gefahr,
dass Zweitanzeiger und nachfolgende Anzeiger allen-
falls kaum mehr von der Compliance-Defence profitie-
ren kdnnen, selbst wenn deren Programme angemes-
sen sind. Durch diese Formulierung werden sach-
fremd und entgegen der Intention des Gesetzgebers
das Selbstanzeigenregime und Compliance-Anstren-
gungen unsachlich verknipft. Compliance-Anstren-
gungen als eigenstandiger Minderungsgrund werden
dadurch missachtet.

Diese Bestimmung steht im Widerspruch zum gesetz-
geberischen Auftrag bzw. geht dariber hinaus. Ob ein
Compliance-Programm angemessen ist, bemisst sich
nicht daran, ob darin dargelegt wird, welche Ressour-
cen zu seiner Umsetzung erforderlich sind, sondern ob
es Risiken hinreichend identifizieren kann und darauf
gestltzt entsprechende Massnahmen umgesetzt wer-
den kénnen.
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S—mitdem-Programm-dasRistke-voronzulis Siehe vorne, Bst. c Ziff. 2.

6—die Umsetzung des-Programms-einerthab- Flr KMU wie fur Grossunternehmen ist diese Voraus-
hingigen-Person-tibertragen-istdie direktder setzung oftmals gar nicht durchfiihrbar. Sowohl «Un-
Geschaftsleitung berichtet, und abhangigkeit» als auch direkte Berichterstattung sind

Kriterien, die keinen Einfluss auf die Wirksamkeit des
Compliance Programms haben. Die Berichterstattung
kann von organisatorischen Zufélligkeiten abhangen,
die Unabhdngigkeit eines Arbeitnehmenden generell
angezweifelt werden.

F—keine—Person—mit—Organstellung—in—den Diese Bestimmung steht im Widerspruch zum gesetz-
Verstossverwickelwar-oderdiesen-gekannt geberischen Auftrag. Die Tatsache alleine, dass eine

hat: Person mit Organstellung in den Verstoss verwickelt
war oder diesen gekannt hat, lasst die Compliance-Be-
mihungen des Unternehmens nicht als nicht-genuin
erscheinen. Gerade etwa bei dezentralen Konzern-
strukturen stellen sich schwierige Abgrenzungsfragen.
Im Ubrigen ist nicht klar, warum ein wirksames Com-
pliance-Programm nicht belohnt werden soll, wenn
gegen eine Person mit Organstellung eingeschritten
wird oder diese den Sachverhalt gar zur Prifung auf-
brachte. Hinzu kommt, dass die Person den Verstoss
als solchen erkannt haben misste — das wird mit der
Regelung unterstellt. Dies verstdsst gegen die Un-
schuldsvermutung. Es kann gute Griinde geben, von
der Zulassigkeit des Verhaltens auszugehen.

Artikel 7 E-SVKG

In ihrer Verfligung Sport im Pay TV hielt die WEKO fest, im Kartellrecht sei, anders als im
Strafrecht, nicht definiert, in welchem Rahmen eine Handlungsmehrheit zu berlcksichti-
gen ist. Moglich erscheinen daher sowohl die Kumulation als auch die Absorption oder als
Mittelweg die Asperation. Es sei im Rahmen der Verhaltnismassigkeit im Einzelfall zu ent-
scheiden, wobei das Kartellrecht der WEKO hier einen grossen Ermessensspielraum ein-
raume (RPW 2016/4, S. 920, 1029, Rz 887).

Weder die Botschaft 01 noch die Voten im Parlament lassen darauf schliessen, dass Artikel
49a Abs. 1 KG eine Kumulation, Absorption oder Asperation zulasst. Es handelt sich um
eine Obergrenze, die je nach Verschulden, Dauer der Kartelltatigkeit, mutmasslich erziel-
tem Gewinn und Schadlichkeit des Kartells mehr oder weniger hoch ausfallen kann (Votum
BR Couchepin, AB 2002 N 1453). Diese Obergrenze gilt demnach selbst dann, wenn ein
Sachverhalt in verschiedene Verfahren getrennt wird oder aus verschiedenen Einzelaspek-
ten besteht.

Zudem kann das Kumulationsprinzip in der E-SVKG gar nicht verankert werden, da Artikel
49a Abs. 1 KG i.V.m. Artikel 60 KG hierzu keine ausreichende Grundlage bildet.
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Unabhangig davon lduft Abs. 2 auch dem Bestimmtheitsgebot bei strafrechtlichen bzw.
strafrechtsahnlichen Sanktionen zuwider. Die Sanktionsobergrenze hiangt namlich mass-
geblich davon ab, wie die rechtsanwendenden Behorden die sachlichen und raumlichen
Markte definieren und ob sie das Verhalten als Gesamtabrede oder Einzelabreden wiirdi-

gen.

Artikel 7 Abs. 2 E-SVKG ist damit ersatzlos zu streichen.

Artikel 8 E-SVKG

Artikel 8 E-SVKG enthélt bloss redaktionelle Anpassungen. Die Revision der SVKG sollte
indessen auch zum Anlass genommen werden, Artikel 8 der geltenden SVKG wie folgt zu

prazisieren:

Formulierungsvorschlag

Begriindung

Art. 8 Voraussetzungen

1. Die WEKO erldsst einem Unternehmen die
Sanktion vollstandig, wenn es ein Verhalten

. Betail . y
- Artikel 5-Abs 3 L KG

anzeigt und als Erstes:

Die rechtliche Wirdigung eines Kartellverstosses
obliegt der WEKO bzw. den Gerichten. Mit der Bo-
nusregelung wollte der Gesetzgeber es den Behor-
den erleichtern, Sachverhalte, die mutmasslich
sanktionierbare Wettbewerbsbeschrankungen nach
Artikel 5 Abs. 3 und 4 KG oder Artikel 7 KG darstel-
len, zu untersuchen und aufzuklaren. Entsprechend
zeigt das Unternehmen bloss ein Verhalten an, das
moglicherweise sanktionierbare Wettbewerbsbe-
schrankungen darstellen konnte.

[.]

5. ZurErlangung eines Erlasses oder Reduktion der
Sanktion genigt es, wenn das Unternehmen
Klarheit Gber den Sachverhalt verschafft. Die
Verteidigungsrechte des Unternehmens blei-
ben im Ubrigen unberiihrt.

Nach dem Urteil des BVGer i.S. Foffa Conrad erga-
ben sich Unklarheiten, inwieweit ein Unternehmen,
das eine Bonusmeldung einreichte, Einwdnde gegen
die Sachverhaltsdarstellung und rechtliche Wirdi-
gung vorbringen kann. Es ist daher klarzustellen,
dass die Verteidigungsrechte eines Unternehmens
auch bei einer Bonusregelung vollstindig gewahrt
bleiben.

Dies entspricht im Ergebnis auch Ziff. 5 des Merk-
blatts Selbstanzeige, wonach ein Unternehmen zur
Erlangung eines Erlasses oder einer Reduktion Klar-
heit tiber den Sachverhalt zu schaffen hat.

Artikel 12 E-SVKG

Die bereits bei Artikel 8 E-SVKG gemachten Anmerkungen gelten auch fir Artikel 12 E

SVKG. Artikel 12 E-SVKG sollte daher wie folgt prazisiert werden:

Formulierungsvorschlag

Begriindung

Art. 12 Voraussetzungen

1  Die WEKO reduziert die Sanktion, wenn das Un-
ternehmen:

Gleiche Begriindung wie bei Artikel 8 E-SVKG. Die
Prazisierung, wonach ein Bonus auch bei einem
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
moglich ist, verdient Zustimmung.
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a. ein_Verhalten seinre—Beteiliguhg—an—einer
A R Artikel 5 AL
satze-3-oder4-oderArtikel7KG anzeigt; und

b. Beweismittel vorlegt, welche der WEKO er-
moglichen, einen Verstoss nach Artikel 5 Ab-
satze 3 oder 4 oder nach Artikel 7 KG festzustel-
len.

T . Salich, l
I' kels

Es handelt sich hierbei um eine deutliche Verschar-
fung der geltenden Regelung und Praxis, die keiner-
lei Zusammenhang mit der KG-Revision hat und der
Rechtsprechung diametral widerspricht. Die Dar-
stellung im erlauternden Bericht, es handle sich nur
um eine begriffliche Anpassung an Artikel 8 E-SVKG,
ist unzutreffend.

Massgebend fir die Sanktionsreduktion von Zweit-
anzeigern und nachfolgenden Anzeigern ist nach
geltender Rechtslage und Rechtsprechung die Wich-
tigkeit des Beitrags des Unternehmens zum Verfah-
renserfolg.

In seinem diesbezuglichen Leitentscheid Engadin IV
lehnte das BVGer eine sinngemasse Anwendbarkeit
der Voraussetzungen in Artikel 8 SVKG auf die Sank-
tionsreduktion nach Artikel 12 ff. SVKG sogar aus-
driicklich ab. Vielmehr sei das Tatbestandsmerkmal
der Mitwirkung nach Art. 12 Abs. 1 SVKG Lichte weit
zu verstehen, weshalb auch unterschiedliche Grade
der Mitwirkung zu einer Sanktionsreduktion fihren
kdénnen. Gemadss BVGer ist das Instrument der Sank-
tionsreduktion nach Art. 12 SVKG gerade auf Falle
anwendbar, welche eine oder mehrere Vorausset-
zungen fir einen vollstandigen Erlass der Sanktion
gemass Art. 8 SVKG nicht erfillen. In Engadin IV hat
das BVGer klargestellt, dass die Anforderungen an
eine Sanktionsreduktion gemdss Art. 12 SVKG unab-
hangig von den Anforderungen gemass Art. 8 SVKG
sind (vgl. das Urteil des BVGer B-645/2018 vom
14. August 2023, E. 16.4.6). Demgemdss spricht die
Systematik gegen eine direkte oder sinngemasse
Anwendbarkeit der Bestimmung von Art. 8 SVKG
Uber den vollstandigen Erlass und der darin festge-
legten Voraussetzung auf die Sanktionsreduktion
nach Art. 12 ff. SVKG (vgl. das Urteil des BVGer B-
645/2018 vom 14. August 2023, E. 16.4.7).

Auch das Bundesgericht bestatigte im Fall Engadin I,
dass im Fall von Artikel 12 ff. SVKG Kooperations-
mangel bei der Bemessung der Sanktionsreduktion
zu beriicksichtigen seien, eine Sanktionsreduktion
aber nicht ausschliessen wirden (vgl. das Urteil des
BGer 2C_40/2024 vom 19. Mé&rz 2026, E. 9.5).

Nach der vorgeschlagenen Regelung kann — entge-
gen der Rechtsprechung und Praxis — eine nicht per-
fekte, aber dennoch wertvolle Kooperation nicht
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mehr beriicksichtigt werden. Dafiir besteht kein An-
lass, ein solches Vorgehen ware unter Umstdanden
sogar kontraproduktiv: Unternehmen kdénnten da-
von abgehalten werden, zu kooperieren, was nicht
im Sinne der Rechtsdurchsetzung ist.

Abschliessend ist auch zu beachten, dass die Sankti-
onsbemessung gemass bundesgerichtlicher Recht-
sprechung eine Ermessenssache ist (vgl. BGE 147 Il
72 — Pfizer, E. 8.5.2 m.w.H). Durch die vorgesehene
Regelung wiirde das Ermessen der Behorden und
Gerichte stark und ohne Not eingeschrankt, was ein-
zelfallgerechten und rechtskonformen Losungen
entgegensteht.

[.]

Nach dem Urteil des BVGer i.S. Foffa Conrad erga-
ben sich Unklarheiten, inwieweit ein Unternehmen,
das eine Bonusmeldung einreichte, Einwande gegen
die Sachverhaltsdarstellung und rechtliche Wiirdi-
gung vorbringen kann. Es ist daher klarzustellen,
dass die Verteidigungsrechte eines Unternehmens
auch bei einer Bonusregelung vollstandig gewahrt
bleiben.

5. ZurErlangung eines Erlasses oder Reduktion der
Sanktion genigt es, wenn das Unternehmen
Klarheit Giber den Sachverhalt verschafft. Die
Verteidigungsrechte des Unternehmens blei-
ben im Ubrigen unberiihrt.

Dies entspricht im Ergebnis auch Ziff. 5 des Merk-
blatts Selbstanzeige, wonach ein Unternehmen zur
Erlangung eines Erlasses oder einer Reduktion Klar-
heit Gber den Sachverhalt zu schaffen hat.

Artikel 16 E-SVKG

Mit Artikel 16 E-SVKG beabsichtigt der Bundesrat, den neuen Artikel 49a Abs. 5 zu prazi-
sieren. Die Anrechnung von Schadenersatz an die Sanktion weist allerdings insofern ein
strukturelles Problem auf, als das Ziel, das mit der Anrechnung von Schadenersatz an die
Sanktion verfolgt wird, nur teilweise erreicht werden kann. Der Reduktionsgrund in Artikel
16 E-SVKG kommt lediglich flir den Zweitanzeiger bzw. nachfolgende Anzeiger zu tragen;
der Erstanzeiger hat unter dem vorgeschlagenen Konzept keinen Anreiz, Schadenersatz-
zahlungen zu leisten. Dieser Aspekt wurde im Gesetzgebungsverfahren insgesamt tiberse-
hen. Auf Verordnungsstufe kann diesem strukturellen Problem allerdings kaum mehr be-
gegnet werden.

Artikel 16 E-SVKG sollte wie folgt prazisiert bzw. gedndert werden:

Formulierungsvorschlag

Begriindung

Art. 16 Umfang der Reduktion

1 Die Sanktion wird hochstens um die Halfte re-
duziert.

Keine Anderungsvorschlage.

S ot X " ol :
6o i ;

Diese Bestimmung steht im Widerspruch zum ge-
setzlichen Auftrag. Ahnlich wie bei der Compliance-
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Defence sollen in Artikel 16 E-SVKG genuine Bemii-
hungen, das begangene Unrecht auszugleichen, ho-
noriert werden.

Art. 49a Abs. 5 KG sieht vor: «Richtet ein Unterneh-
men freiwillig Leistungen nach Artikel 12 Buchsta-
ben c und d aus, so kann die Wettbewerbskommis-
sion oder die Rechtsmittelinstanz auf ein Begehren
dieses Unternehmens hin seine Belastung in ange-
messenem Umfang reduzieren oder die Riickerstat-
tung eines angemessenen Teils veranlassen.». Die
Regelung unter Art. 16 Abs. 2 E-SVKG ist unnotig.
Der entsprechende Rahmen sollte durch die Recht-
sprechung definiert werden. Das Kartellgesetz sieht
keine Limiten vor. Fiir prozentuale Limiten fehlt es
daher an einer geeigneten Delegationsnorm.

Auch sollte die Hohe der Reduktion nicht davon ab-
hangen, zu welchem Zeitpunkt der Geschadigte das
genuine Angebot zum Schadensausgleich annimmt,
sondern von der wirtschaftlichen Wirkung der Leis-
tung, was mit deren Hohe definiert wird. Es gibt
nachvollziehbare Griinde fiir eine spatere Zahlung,
so nur schon etwa die (rechtzeitige) Bestimmbarkeit
des Schadens oder des Kreises der Geschadigten.
Auch die Dauer der Vergleichsgesprache mit den
Geschadigten kann ein Unternehmen nicht alleine
bestimmen. Eine zu starre Regelung kdnnte daher
eine sachgerechte Beurteilung im Einzelfall verhin-
dern und zu einer Verletzung des Gleichbehand-
lungsgebots fiihren (vgl. Urteil des BVGer B-
3096/2018 vom 28.11.2023 — Engadin I, E. 139).
Eine zu rigide Regelung ist auch nicht im Interesse
der Geschadigten, da dies Unternehmen von Kom-
pensationszahlungen abhalten kénnte.

Von der Zahlung darf die Behorde auch nicht auf ei-
nen Verstoss schliessen. Die Vermengung der Re-
duktion fiir eine Verpflichtung zur Leistung mit dem
erstinstanzlichen Beweisverfahren ist daher im
Vornherein problematisch.

32 Beider Bemessung der Reduktion sind ist insbe-
| lorZoi flick

Leistung; die HOhe der Leistung an die und-die

diskriminierungsfreieBehandlung-der Gescha-

digten zu berticksichtigen.

Diese Bestimmung steht im Widerspruch zum ge-
setzlichen Auftrag. Ausgleichszahlungen dirften in
der Regel individuell und bemessen nach dem Ein-
zelfall ausgerichtet werden. Daher ist die Forderung
nach einer diskriminierungsfreien Behandlung nicht
nachvollziehbar, zumal diese kaum je feststellbar ist.
Der Zeitpunkt darf ebenfalls keine Rolle spielen —
das zeitliche Element ist sachfremd. und kann zu ei-
ner Verletzung des Gleichbehandlungsgebots fiih-
ren. Dabei ist zu beachten, dass der Zeitpunkt der
Verpflichtung nicht allein in den Handen der Unter-
nehmen liegt, sondern im Gegenteil von Faktoren
abhangen kann, welche die Unternehmen nicht be-
einflussen kdnnen. Eine zu rigide Regelung ist auch
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nicht im Interesse der Geschadigten (vgl. zum Gan-
zen die Ausfiihrungen zu Art. 16 Abs. 2 SVKG, der ge-
strichen werden sollte).

3. Die Sanktionsminderungen nach den Artikeln

12 und 16 sind kumulierbar. Ein vollstandiger

Sanktionserlass ist moglich.

Mit den Artikel 12 und 16 E-SVKG stellt die E-SVKG
zwei separate Tatbestiande zum teilweisen Erlass
der Sanktion zu Verfligung. Es ist mit dieser Bestim-
mung klarzustellen, dass diese beiden Tatbestande
kumuliert werden kdnnen. Ansonsten verlore Arti-
kel 16 E-SVKG seine Anreizfunktion der Leistung von
Ausgleichszahlungen bei der Bonusregelung.

Artikel 21 E-SVKG

Artikel 21 E-SVKG sollte wie folgt prazisiert bzw. gedndert werden:

Formulierungsvorschlag

Begriindung

Art. 21 Widerspruchsverfahren

1  Wird dem Unternehmen innerhalb von zwei
Monaten nach Eingang der Meldung keine Er-
o6ffnung einer Untersuchung nach Artikel 27 KG
mitgeteilt, so entfallt fir den gemeldeten Sach-
verhalt eine Sanktion nach Artikel 49a Absatz 1
KG, selbst wenn sich der gemeldete Sachverhalt

bei einer spateren Beurteilung als widerrecht-
lich herausstellt.

Es handelt sich hierbei lediglich um eine Prazisie-
rung zwecks Klarheit der Bestimmung.

* *

*
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