STUDIENVEREINIGUNG
KARTELLRECHT

Vernehmlassung zum Entwurf des Merkblatts und der Formulare zur Bonusregelung

Die Studienvereinigung Kartellrecht e.V. bedankt sich fur die Gelegenheit zur Stellungnahme zum
Entwurf des Merkblatts und der Formulare zur Bonusregelung (Marker / Selbstanzeige). Nachfol-
gend geht die Studienvereinigung auf einige problematische Aspekie der erwdhnten Entwirfe
ein und schldgt gewisse Prdzisierungen vor.

Problematik Schuldbekenntnis

Ein Unternehmen, das eine Bonusmeldung einreicht, soll nach der Vorstellung des WEKO Sekreta-
riats bereits mit dem Setzen des Markers eine "Erkldrung [abgeben], an einer Wettbewerbsbe-
schrédnkung im Sinne der Art. 7 Abs. 3 oder 4 [bzw. Art. 7 KG] beteiligt zu sein". Diese Vorstellung
zieht sich wie ein roter Faden durch das Merkblatt und findet inren Ausdruck auch in der Formulie-
rung der Formulare "Marker fUr Selbstanzeige" und "Selbstanzeige”. Wir sind der Auffassung, dass
eine Bonusmeldung kein derartiges Schuldbekenntnis erfordert.

Gemadss Art. 49a Abs. 2 KG kann auf eine Sanktionierung eines Unternehmens ganz oder teilweise
verzichtet werden, wenn das Unternehmen "an der Aufdeckung und der Beseitigung der Wett-
bewerbsbeschrédnkung mitwirkt". Erforderlich ist somit lediglich, dass das Unternehmen der Wett-
bewerbsbehodrde hilft, eine Wettbewerbsbeschrinkung aufzudecken und zu beseitigen, indem es
ihr Tatsachen zur Kenntnis bringt, die aus der Sicht des Unternehmens im Zeitpunkt der Bonusmel-
dung einen moaglichen Wettbewerbsverstoss indizieren (Eréffnungskooperation), oder indem es
Tatsachen présentiert, die - allenfalls im Zusammenspiel mit anderen (dem anzeigenden Unter-
nehmen womaoglich nicht bekannten) Tatsachen - eine Wettbewerbsbeschrinkung beweisen.
Sollte der Sanktionserlass zusatzlich von einem Schuldgestédndnis abhdngig gemacht werden, so
wUrde dies im Widerspruch zur gesetzlichen Grundlage in Art. 49a Abs. 2 KG stehen. Dies wdare
nicht durchsetzbar und wirde zu erheblicher und unnétiger Rechtsunsicherheit fGhren.

Entgegen der im Merkblatt und den Formularen erkennbaren Ansicht ist es nicht erforderlich, dass
das anzeigende Unternehmen anerkennt, an einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschrdnkung be-
teiligt gewesen zu sein. Das anzeigende Unternehmen hat nur die in seinem Einflussbereich lie-
genden Informationen und Beweismittel beizubringen. Diese werden dem Sekretariat regelmdassig
genlgen mussen, einen gemdass Art. 5 oder 7 KG sanktionsbedrohten Sachverhalt zu erkennen.
Die rechtliche WUrdigung der angezeigten Sachverhalte ist indessen die Aufgabe der Wettbe-
werbsbehdrden. Sie kénnen diese Aufgabe nicht an den Bonusmelder delegieren.

Zudem wdare es aus folgenden Grinden problematisch, von den anzeigenden Unternehmen eine
Art Schuldbekenntnis und damit eine Vorwegnahme des Untersuchungsergebnisses zu fordern:

. Viele kartellrechtliche Tatbestandsmerkmale (Abrede, Wettbewerbsbeschrdnkung, Erheb-
lichkeit, Beseitigung wirksamen Wettbewerbs usw.) erfordern auch die Kenntnis von
Sachverhaltsinformationen, die sich ausserhallb des Einflussbereichs des anzeigenden Unter-
nehmens befinden. Dieses verfugt aber im Unterschied zum WEKO Sekretariat nur Gber sehr
beschrénkte Befugnisse zur Sachverhaltsermittiung. Die Sachverhaltskenntnisse des anzei-
genden Unternehmens sind daher naturgemdss beschrankt. Dementsprechend darf vom
Unternehmen nicht verlangt werden, dass es die Unzuldssigkeit des angezeigten Verhaltens
behauptet bzw. anerkennt. Ebenso wenig kann vom Unternehmen verlangt werden, dass es
seine Mitarbeiter dazu drangt, sachverhaltsmdassig und rechtlich nicht fundierte Schuldbe-
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kenntnisse und dergleichen abzulegen oder auf die Geltendmachung von Rechtferti-
gungsmaoglichkeiten zu verzichten.

. Eine Erwartungshaltung seitens des WEKO Sekretariats, dass ein anzeigendes Unternehmen
mit der Bonusmeldung eine Art Schuldbekenntnis abgibt, birgt zudem eine erhebliche Ge-
fahr, dass infolge falscher, einseitiger oder unvollsténdiger Aussagen in Bonusmeldungen zu
Unrecht aufwendige Untersuchungen eroffnet werden.

) Das Erfordernis eines Schuldbekenntnisses wirde die Aftraktivitdt der Bonusmeldung auch
vor dem Hintergrund der Follow-on-Litigation beseitigen. Hat die angezeigte Verhaltenswei-
se BezUge zu Jurisdiktionen mit kldgerfreundlichen Follow-on-Litigation Regimes, wie etwa
die USA, Kanada, UK oder die Niederlande, werden Unternehmen im Zweifelsfall auf eine
Bonusmeldung verzichten. Schuldbekenntnisse sind mit grossen prozessrechtlichen Risiken
verbunden, die den Vorteil einer Bonusmeldung leicht zu Nichte machen kénnen. Wenn
solche Schuldbekenntnisse Voraussetzung fUr eine Bonusmeldung sind, werden Unterneh-
men in infernationalen Fallen lieber auf eine Bonusmeldung in der Schweiz verzichten und
sich gegen eine Kooperation entscheiden. Die wachsende Bedeutung von Follow-on-
Klagen hat zur Folge, dass sich heute Unternehmen sehr genau Gberlegen, ob sie noch eine
Bonusmeldung einreichen wollen. Das Fordern von Schuldbekenntnissen wurde in diesem
Kontext einen erheblichen negativen Anreiz fir Bonusmeldungen darstellen.

Gemdss unserer Erfahrung besteht keine Gefahr, dass Unternehmen Bonusmeldungen einreichen
betreffend Vorgdngen, bei denen von Anfang an klar ist, dass sie kartellrechtlich unbedenklich
sind. Im Gegenteil: Unternehmen und UnternehmensfGhrer reichen Bonusmeldungen nur dann
ein, wenn sie aufgrund der ihnen im Zeitpunkt der Bonusmeldung bekannten Tatsachen ein er-
hebliches Risiko einer Verwicklung in ein Fehlverhalten sehen. Insbesondere auf eine Erdffnungs-
kooperation wird im Zweifel oftmals verzichtet, weil die Unternehmen und UnternehmensfUhrer die
betré&chitlichen Nachteile und Risiken einer kartellrechtlichen Untersuchung scheuen.

Wir regen an, dass das WEKO Sekretariat das Merkblatt und die Formulare vor diesem Hintergrund
generell Uberarbeitet. Beispielsweise sollte im Merkblatt und in den Formularen jeweils von einer
"mutmasslichen Wettbewerbsbeschrénkung" oder von einem "vermuteten Wettbewerbsverstoss"
die Rede sein (vgl. den Entwurf des Formulars zum Marker, wo auf S. 9 korrekt nach "Informationen
zum mutmasslichen Wettbewerbsverstoss" gefragt wird). Idealerweise sollte zudem so oft wie mog-
lich von "Bonusmeldung" die Rede sein und so selten wie moglich von "Selbstanzeige”, um koope-
rationswillige Unternehmen nicht unndtig abzuschrecken. Schliesslich sollte ausdricklich klarge-
stellt werden, dass eine Bonusmeldung keine Anerkennung von Schuld und keine rechtliche Wir-
digung der offengelegten Tatsachen erfordert.

Keine Offenlegung von Anwaliskorrespondenz

Unter keinen Umstédnden erforderlich ist die Offenlegung von dem Anwaltsgeheimnis unterste-
henden Dokumenten. Eine solche Pflicht wére international vollig singulér. Zudem wdare eine der-
art weitgehende Kooperationspflicht prinzipiell unzumutbar, und in internationalen Verhdltnissen
wdare sie mit nicht hinnehmbaren Nachteilen verbunden (z.B. Verlust des Legal Privilege mindes-
tens bezUglich der offengelegten Dokumente). In gewissen Jurisdiktionen wie den USA fGhrt ein
Verzicht auf das Legal Privilege beziglich gewisser Dokumente sogar zum Verlust des Geheimnis-
schutzes insgesamt und damit dazu, dass sdmtliche Anwaltskorrespondenz (also auch die Ubrige
Korrespondenz) das Privilege verliert (sogenannter "waiver of privilege").
Aus diesen Grunden ist es angezeigt, dass die Entwurfe des Merkblatts und der Formulare zur Bo-
nusregelung dahingehend prdazisiert werden.



FUr den Marker notwendige Informationen

Es geht zu weit, Grundangaben zur Wettbewerbsbeschrdnkung wie Art, Dauer usw. schon im Mar-
ker zu verlangen (Rz. 26 des Merkblatts). Oftmals steht erst am Ende eine aufwdndigen internen
Untersuchung fest, wie lange eine Abrede angedauert hat, welche Unternehmen beteiligt waren,
und welche Produkte bzw. Dienstleistungen betroffen waren (wenn Uberhaupt). Dasselbe gilt fur
die Auswirkungen des Verstosses. Solche sind fUr Bonusmelder in den allerwenigsten Fdallen
eruierbar. Gerade in Fallen, in denen der Marker wahrend einer Hausdurchsuchung gesetzt wird,
sind meist nur sehr rudimentdre Sachverhalisinformationen verfugbar. Die Gefahr wére gross, dass
vorschnell falsche oder unvollst&éndige Angaben gemacht wurden.

Die vom WEKO Sekretariat geltend gemachte Ansicht, dass z.B. ein GeschdaftsfGhrer sehr wohl wis-
se, wie lange Abreden gedauert haben, was die Wirkungen und wer die Beteiligten waren, ist
nach unserer Erfahrung in den wenigsten Fdllen richtig. Insbesondere wenn es sich um mehrere
Jahre zurUckliegende Vorkommnisse handelt, ist die Erinnerung alleine h&ufig sehr unzuverldssig.
Man neigt dazu, Jahre zu verwechseln, sich an bestimmte Beteiligte nicht mehr zu erinnern, Vor-
kommnisse zu vermischen usw. Solche Unschdrfen lassen sich meist nur mit einem Abgleich von
Dokumentenbeweisen und mit sorgfdltigen Interviews und Gegenuberstellungen vermeiden.
Noch schwieriger ist es, wenn die betreffenden Mitarbeiter das Unternehmen verlassen haben.
Weitreichende ErklGrungen, wie sie das Formular verlangt, werden sich deshalb mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zumindest als ungenau erweisen, was letztlich den Beweiswert der Aussagen des
Bonusmelders schwdcht, was nicht im Interesse des WEKO Sekretariats liegt.

Das Merkblatt wirde zudem eine Abkehr von der heutigen Praxis darstellen.
Mindliche Marker wahrend Hausdurchsuchungen

Das Merkblatt sollte klarer festhalten, ob und wie eine miundliche Abgabe des Markers zu Protokoll
wdahrend einer Hausdurchsuchung méglich ist (Rz. 30 des Merkblatts). Im Rahmen einer Haus-
durchsuchung sollte es mdglich sein, den Marker vor Ort mundlich oder per Telefon einer zentro-
len Empfangsstelle des Sekretariates zu setzten. Falls mehrere Parteien Marker setzen, muss fest-
stellbar sein, in welcher Reihenfolge die Marker gesetzt wurden. Dies wdére durch die interne Koor-
dination des Sekretariates zu gewdhrleisten. Es ist zudem sicherzustellen, dass es zu keiner Un-
gleichbehandlung der einzelnen Unternehmen kommt. Sofern die Mdglichkeit fUr ein Unterneh-
men besteht, wahrend der Hausdurchsuchung vor Ort einen mindlichen Marker zu sefzen, muss
dies fUr alle betroffenen Unternehmen gelten. Eine klare ex ante Regelung ist Voraussetzung fir
Gleichbehandlung und die Wirksamkeit des Instruments der Bonusmeldung.

Abgabe eines Waiver gehoért nicht zur Kooperationspflicht

Das Merkblatt sollte klarstellen, dass die allfallige Ausstellung eines Waiver (Rz. 46 des Merkblatts)
nicht Teil der Kooperationspflichten eines Bonusmelders ist. Zudem wird der Waiver einer einzigen
Verfahrenspartei fUr den Informationsaustausch mit ausléndischen Wettbewerbsbehdrden zumin-
dest in Kartellféllen kaum genugen, sind doch regelmdssig auch Amts- und Geschdaftsgeheimnisse
Dritter betroffen.

Informationen zu Bonusmeldungen in anderen Jurisdiktionen

Die in Rz. 7 des Formulars der Selbstanzeige aufgefUhrten Angaben (betreffend andere Bonus-
meldungen und Verfahren) wirden in vielen Fallen gegen die Kooperationspflichten im Ausland
verstossen. In vielen Jurisdiktionen, insbesondere auch in der EU, ist es einem Bonusmelder unter-
sagt, andere Behdrden Uber den Umstand zu informieren, dass eine Bonusmeldung eingereicht



wurde. Rz. 7 sollte deshalb gestrichen werden. Auch sonst erlauben es ausi@ndische Verfahrens-
ordnungen vielfach nicht, frei Gber den Stand des Verfahrens zu berichten.

Bonusmeldungen in Art. 7 KG Fdllen

Obwohl Art. 8 ff. SVKG die Bonusmeldung nur in den Féllen von Arf. 5 Abs. 3 und 4 KG vorsieht, ist
der Hinweis in Rz. 21 des Merkblatts auf die Zuldssigkeit von Bonusmeldungen bei Art. 7 KG Fdallen
aufgrund der gesetzlichen Grundlage in Art. 49a Abs. 2 KG korrekt und auch im Einklang mit der
herrschenden Lehre. Der Hinweis auf die sinngemd&sse Anwendung der entsprechenden SVKG-
Bestimmungen ist demnach grundsdtzlich zu begrissen.

Kommunikation des Entscheids Uber den vollstandigen Sanktionserlass

Die Kommunikation eines negativen Entscheids (im Falle des Fehlens der Voraussetzungen fir ei-
nen vollstGndigen Erlass) sollte ebenfalls umgehend erfolgen (vgl. Rz. 41 des Merkblatts). Ansons-
ten werden Unternehmen z.B. in nachgelagertem Rang im Glauben gelassen, dass sie noch fur
einen vollumfénglichen Erlass qualifiziert sein kédnnten, obwohl schon klar ist, dass ein anderes Un-
tfernehmen die Voraussetzungen bereits erfullt.

Keine Zurverfilgungstellung von Beilagen zu Bonusmeldungen

Von einer Zurverfugungstellung von Beilagen zu Bonusmeldungen in elektronischer Form oder in
Kopie sollte zum Schutz des Instituts "Bonusregelung" abgesehen werden, selbst wenn diese mit ei-
ner "Verwendungsbeschrdnkung" verbunden wird (vgl. Rz. 51 des Merkblatts). "Verwendungsbe-
schrdnkungen" (in der bisher praktizierten Form) bieten keine ausreichende Gewdahr dafur, dass
die betreffenden Unterlagen tatséchlich nur fir die Verteidigung im Verfahren vor der WEKO ver-
wendet werden.

Keine Pflicht zur Verwendung der Formulare

Auf S. 8 ("Teil Il: Formulare") sollte klargestellt werden, dass die dem Merkblatt angehdngten For-
mulare verwendet werden ké&nnen, aber nicht mUssen ('Das erste ist das Formular, welches zur
Sefzung des Markers verwendet werden kann").

Weitere Bemerkungen zu den Formularen
Die Formulare sollten an geeigneter Stelle (z.B. rechts oben) als "Vertraulich" deklariert werden.

In Ziff. 1.8 des Formulars zur Bonusregelung sollfe klargestellt werden, dass die Angabe eines
Rechtsvertreters nicht zwingend erforderlich ist: "falls vornanden: Rechtsvertreter (Name, Adresse,
Telefonnummer)".

In Ziff. 7.1 des Formulars zur Bonusregelung fehlt die Ergénzung "bezUglich desselben Sachverhal-

tes".



