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Abstract

Die vorliegende Master-Thesis macht einen Rechtsvergleich zwischen den schweizerischen und
europdischen Regelungen beziiglich der Kartell- und Missbrauchsverbote. In der Einleitung wird
ein umfassender Uberblick iiber die Bedeutung des Wettbewerbsrechts im globalen Handelssys-
tem gegeben. Kapitel 2 und 3 erdrtern die Kartell- und Missbrauchsverbote in der Schweiz und
der EU, sowie den Rechtsvergleich der entsprechenden Artikel im Kartellgesetz (KG) der Schweiz
mit den jeweiligen Artikeln im Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV).
Im Kapitel 4 werden die Mdglichkeiten der Kontrolle der Unternehmenszusammenschliisse in der
Schweiz und in der EU beschrieben. Das bilaterale Abkommen zwischen der Schweiz und der EU
iiber die Zusammenarbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts ist im Kapitel 6 zu finden

und das Fazit schlie8t die Master-Thesis als Kapitel 7 ab.
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1. Einleitung. Die Rolle des Wettbewerbs im internationalen Handel

Der Begriff des Wettbewerbs bezeichnet die Situation, wenn jemand einen Vorsprung in Be-
zug auf andere gewinnen will. Das kann in allen Bereichen des Lebens stattfinden — Beruf,
Sport, Alltag, usw. Das Wettbewerbsrecht beschiftigt sich mit dem wirtschaftlichen Wettbe-
werb. Jene Regelungen, die den wirtschaftlichen Wettbewerb zwischen selbststindig Tétigen

regulieren, fallen unter den Begriff des Wettbewerbsrechts. !

Die wichtigste Aufgabe des Wettbewerbsrechts ist, den fairen Wettbewerb vor wettbewerbs-
widrigen Beschrinkungen durch Unternehmen zu schiitzen. Solche Beschrinkungen des
Wettbewerbs konnen in Form von Kartellen, als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung und/oder als Folge von Unternehmenszusammenschliissen auftreten.? Der Wettbewerb,
der vom Staat geschiitzt werden soll, dient der inneren marktwirtschaftlichen Ordnung, d.h.
innerhalb der Grenzen des jeweiligen Staates bzw. einer Staatengemeinschaft wie im Falle der
Européischen Union (EU). Wettbewerbswidrige Sachverhalte, die im Ausland vorkommen,
sind nur dann relevant, wenn sie in einem wesentlichen Umfang den Wettbewerb im Inland

beeinflussen.

Viele Staaten haben schon in der Vergangenheit festgestellt, dass ein Bedarf an einem inter-
nationalen Wettbewerbsregime besteht. Aufgrund des sich stindig entwickelnden Wettbe-
werbs miissen Unternehmen mit Gesetzen zurechtkommen, die sich immer wieder dndern.
Besonders nach dem Zweiten Weltkrieg haben sich die Regeln des Wettbewerbs stark gedn-
dert und diese haben aufgrund der voranschreitenden Globalisierung des Handels und des

Wiedererstarkens der Wirtschaft an Bedeutung gewonnen.?

Die jiingsten Entwicklungen erfordern neue Wettbewerbsregulierungen, welche unbedingt

folgende Themen umfassen miissen:

1. Heutzutage gleichen sich Lander bzw. Staaten immer mehr beziiglich der vorhandenen Inf-
rastruktur, den Absatzwegen und der Marketingstrategien der dort vertriebenen Produkte an.
Es werden weltweit vermehrt dhnliche Produkte produziert, was in einem &hnlichen Kéaufer-

verhalten in unterschiedlichen Lindern resultiert.

! Gamerith/Mildner, Wettbewerbsrecht I3: UWG — Unlauterer Wettbewerb (2015) 1.
2 Tschudin/Weber-Stecher, Merkblatt Kartellrecht im Vertragswesen (2019) 1.
3 Porter, Globaler Wettbewerb: Strategien der neuen Internationalisierung (2012) 2.



2. Verschwindende Grenzen auf den nationalen Kapitalmérkten fiihren zu einem globalen
Kapitalmarkt mit grenziiberschreitenden Geldtransaktionen. Die nun weltweit agierenden Ka-
pitalmédrkte konnen instabile Wechselkurse verstirken und konnten in weiterer Folge auch zu

einem Ausgleich der Kapitalkosten innerhalb der einzelnen Lander fiihren.

3. Nach dem Zweiten Weltkrieg fand ein kontinuierlicher Abbau der Au3enhandelszdlle zwi-
schen Staaten durch zahlreiche bi- und multilaterale Abkommen statt. Zusatzlich wurden fiir
die Erleichterung des Handels zwischen Staaten regionale Wirtschaftsraume wie z.B. die Eu-

ropéische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) gegriindet.*

4. Technologische Fortschritte beeinflussten die Wirtschaft und fiihrten nicht nur zur Um-
strukturierung der von den unterschiedlichen Technologien betroffenen Bereiche, sondern
auch teilweise zu komplett neuen Regelungen, da mit diesen Technologien ganz neue Bran-

chen der Wirtschaft geschaffen wurden.

5. Neue internationale Marktteilnehmer sind aufgrund der zuvor beschriebenen Veridnderun-
gen im Wettbewerb auf dem Markt erschienen. Das sind z.B. Unternehmen aus Ostasien, wel-
che so Zugang als gleichberechtigte Mitbewerber auf den Weltmérkten erhalten haben. Der
Wettbewerb ist daher generell stark gestiegen, was fiir Unternehmen, die global erfolgreich

sein mochten, herausfordernd ist. >

All diese Entwicklungen forderten die Globalisierung des Wettbewerbs, die zu komplexeren
Strukturen in zahlreichen Bereichen der Wirtschaft, z.B. im Marketing, im Finanzwesen, in
der Forschung, usw., gefiihrt haben. Diese Situation verlangte einerseits eine Erh6hung von
Produktionsstitten und Forschungsinstituten, andererseits gut entwickelte Anpassungsmecha-
nismen an die situationsbedingten, neuen Bediirfnisse.® Die Unternehmen miissen deshalb
ganz neue Losungen und Herangehensweisen entwickeln, um ihre Aktivititen so zu organi-
sieren, dass sie daraus Wettbewerbsvorteile generieren und so gegeniiber inldndischen und

auslandischen Mitbewerbern eine liberlegene Position einnehmen.’

4 Porter, Globaler Wettbewerb: Strategien der neuen Internationalisierung (2012) 2.
5 Porter, Globaler Wettbewerb: Strategien der neuen Internationalisierung (2012) 3.
¢ Porter, Globaler Wettbewerb: Strategien der neuen Internationalisierung (2012) 5.
7 Porter, Globaler Wettbewerb: Strategien der neuen Internationalisierung (2012) 8.



Einen ersten Versuch, das Thema Wettbewerbsrecht auf internationaler Ebene zu behandeln,
unternahm im Jahr 1948 die Havanna-Charta, welche ein groB3es Kapitel mit Wettbewerbsre-
gelungen enthielt (Kapitel V — , Kartelle und Konzentrationen®). Die Charta scheiterte damals
an der verweigerten Zustimmung des US-Kongresses. Im Unterschied zum UN-Wettbe-
werbskodex von 1980 wire sie fiir die Vertragsstaaten rechtlich verbindlich gewesen. Der nun
geltende UN-Kodex ist als unverbindlich anzusehen. Die Regelungen des Kodex betreffen die
Wettbewerbsbeschrankungen, welche den freien Welthandel beeintriachtigen, der praktische

Aspekt dieser MaBBnahmen hat jedoch geringe Bedeutung.

Heutzutage spielt die WTO eine grofle Rolle im Wettbewerbsrecht. Denn auch heute werden
die Mérkte noch von international agierenden Kartellen im Sinne der jeweiligen nationalen
Grenzen aufgeteilt und abgeschottet. Deswegen werden nun neben den klassischen Kartell-
formen auch die neueren Zusammenschlussmodelle betrachtet. Die Unternehmenstétigkeiten
erweitern sich schnell, was zu Problemen fiir die Staaten fiihrt, die noch nicht {iber nationale
Wettbewerbsregelungen oder tiber schlecht funktionierende Wettbewerbsgesetze verfligen.
AuBerdem konnen die nationalen Wettbewerbsregelungen in der Frage der Exportkartellkon-
trolle, welche jedoch international zu betrachten ist, unterschiedliche nationale Zielsetzungen
haben, was wiederum zu signifikanten internationalen Streitigkeiten fithren kann. Diese Prob-

lematik ist auch eine der Aufgaben des europédischen Wettbewerbsrechts.®

Zahlreiche WTO-Instrumente enthalten wettbewerbsrechtliche Vorschriften, z.B. Anordnun-
gen zu Zwangslizenzen und zur Kooperation der Staaten im Falle grenziiberschreitender Wett-
bewerbsbeschrinkungen im TRIPS-Ubereinkommen. Des Weiteren beinhaltet das GATS-
Abkommen (General Agreement on Trade in Services) bestimmte Kontrollmainahmen fiir
Monopol- und staatliche Handelsunternehmen. Jedoch gibt es unterschiedliche Griinde, wel-
che in Opposition zu einem internationalen Wettbewerbsrecht im Rahmen der WTO stehen,

diese sind:

e der Souverinititsverlust der Staaten,
e die Uberlastung der WTO durch immer neue Bereiche des Wettbewerbs,

¢ die groBen Differenzen zwischen den nationalen Regelungen und

8 Sander, Die Einbeziehung einer internationalen Wettbewerbsordnung in die WTO (2001) 3.



e die Aussage, dass die Abschaffung staatlicher Beeinflussung des Wettbewerbs deutlich

wichtiger sei, als der Kampf gegen private Abreden.

Der Bedarf an einer internationalen Regelung beziiglich der grenziiberschreitenden Wettbe-
werbsbeschriankungen ist den WTO-Mitgliedern jedoch klar ersichtlich. Die internationale
Zusammenarbeit beziiglich der Wettbewerbsfragen begann mit dem Zusammenschluss der
Mairkte im Kampf gegen Handels- und Investitionsbeschrankungen, welche die Institutionali-
sierung der supranationalen Wettbewerbsgesetze vorsah. Der europdische Zugang war hier
ein anderer. Der Zusammenschluss der meisten européischen Staaten zur EU fiihrte hier zu
einem Souverdnititsverlust der einzelnen Mitgliedsstaaten, welche in weiterer Folge die Kom-
petenzen zur Bearbeitung von wettbewerbsrechtlichen Fragen der EU-Kommission iiberge-
ben haben. Diese Kompetenzen schlieen

e das europidische Wettbewerbsrecht und

e die Wettbewerbsverstoe und -verfalschungen durch die Handelspolitik ein,

was nur aufgrund eines freiwilligen Verzichts eines Teils der Souverénitit der Nationalstaaten

zugunsten der EU moglich war.

Die Harmonisierung der nationalen, wettbewerbsrechtlichen Gesetze war nur machbar, da die
europdischen Staaten historisch dieselben Wurzeln haben und daher auf rechtlicher Ebene viel

mehr Ahnlichkeit als Staaten mit unterschiedlichen kulturellen Urspriingen aufweisen.

Neben den Wettbewerbsgesetzen gilt auch die Fusionskontrolle als ein wesentlicher Baustein
gegen wettbewerbswidriges Verhalten von Unternehmen. Es gibt verschiedene Kriterien, die
erfiillt werden miissen, damit eine Absprache zwischen Unternehmen in den Anwendungsbe-
reich der FKVO (EG-Fusionskontrollverordnung) féllt. Erstens miissen die in Frage kommen-
den Unternehmen hohe Umsitze erzielen, zweitens muss die Absprache zwischen den Unter-
nehmen auf dem Gebiet des gemeinsamen Binnenmarktes stattfinden oder den Binnenmarkt
stark beeinflussen und drittens muss die Fusion im Sinne der Fusionskontrollverordnung in
einer marktbeherrschenden Stellung resultieren oder diese in einer Art und Weise verstérken,

dass sie einen wirksamen Wettbewerb geféhrdet.

Falls die Unternehmen die genannten Kriterien nicht erfiillen, wird die Zustindigkeit bei den

nationalen Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten belassen. Sollte jedoch ein Staat iiber



keine eigene Fusionskontrollbehdrde verfiigen, kann dieser das Verfahren an die EU-Kom-

mission iibergeben.

Die heutigen Wettbewerbsregelungen der EU erlauben Innovationen, einheitliche Normen
und die Entwicklung kleiner Unternehmen. Die wichtigste Aufgabe bleibt jedoch unverindert
— die Gewdhrleistung von fairen und gleichen Bedingungen fiir Unternehmen und der Schutz
der Biirger durch fairen Wettbewerb. Von Seiten der EU kontrolliert die Europdische Kom-
mission wettbewerbswidrige Verfahren, Absprachen sowie staatliche Beihilfen, um so den

Verbrauchern eine hinreichende Auswahl und faire Preise gewéhrleisten zu konnen.

In der Schweiz kontrolliert die Anwendung der kartellrechtlichen Gesetze die WEKO (Wett-
bewerbskommission), welche folgende, wichtige Aufgaben hat: Kampf gegen schédliche Kar-
telle, die Missbrauchskontrolle von Unternehmen, die Ausiibung der Fusionskontrolle sowie
die Privention staatlicher Beschrinkungen des Wettbewerbs.” Die Kartelle innerhalb einer
Vertriebskette wurden sowohl durch die Pravention von parallelen Importen als auch durch

die Uberpriifung von Preisbindungen in der Lieferkette bekimpft.'?

Aufgrund der geografischen Lage der Schweiz, der engeren Zusammenarbeit der Wettbe-
werbsbehorden der Schweiz und der EU sowie der groflen grenziiberschreitenden Handels-
transaktionen entstand die Notwendigkeit einer rechtlichen Grundlage, welche die gemeinsa-
men Regelungen gegen mogliche Wettbewerbsbeschrankungen beinhaltet. So wurde das Ab-
kommen zwischen der Schweiz und der EU {iiber die Zusammenarbeit bei der Anwendung
ihrer Wettbewerbsrechte im Jahr 2013 getroffen. Dies ist das erste Abkommen der EU mit
einem Drittland, welches einen Informationsaustausch, der durch die Untersuchungen der je-
weiligen Wettbewerbsbehorden erlangt wurde, vorsieht. Das Abkommen unterstiitzt die bei-
den Vertragsparteien bei der Verbesserung des Kampfes gegen wettbewerbswidrige Prakti-
ken, welche grenziiberschreitende Auswirkungen auf den Handel zwischen der EU und der

Schweiz haben.!!

9 Schweizerische Eidgenossenschaft — Wettbewerbskommission, Wettbewerbskommission (https://www.weko.ad-
min.ch/weko/de/home.html)

10 Tschudin/Weber-Stecher, Merkblatt Kartellrecht im Vertragswesen (2019) 1.

! Europdische Kommission, Wettbewerb: Kommission begriiBt Inkrafttreten von Kooperationsabkommen mit der
Schweiz (2014) (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_14 2245)




Der internationale Kampf gegen wettbewerbswidrige Verfahren hat nicht nur eine grofle Be-
deutung fiir die Entwicklung des Binnenmarkts, sondern auch des globalen, grenziiberschrei-
tenden Handels. Mithilfe der oben genannten rechtlichen Instrumente ist es den Staaten ge-
lungen, die Anzahl der Kartellrechtsfille, Missbrauche und wettbewerbswidrigen Unterneh-
menszusammenschliisse deutlich zu senken. Jedoch bleiben die Fragen des Wettbewerbs ein
wichtiger Punkt sowohl auf der Agenda der Schweiz als auch auf jener der européischen Staa-

tengemeinschaft.

2. Kartellverbot in der EU und Schweiz

Das europdische Wettbewerbsrecht sorgt dafiir, dass die Ziele des Vertrags tiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union (AEUV), die Errichtung des Binnenmarkts, der durch die Be-
seitigung der Hindernisse fiir den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalver-
kehr zwischen den Mitgliedstaaten gekennzeichnet ist'2, sowie die Schaffung einer Wirt-

schafts- und Wahrungsunion'?, erreicht werden.

Es gibt zwei primédrrechtliche Rechtsquellen und eine sekundérrechtliche, welche die Rege-
lungen des europdischen Kartellrechts enthalten: Art. 101 AEUV, Art. 102 AEUV und die
VO (EG) Nr 139/2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen — die Fusi-
onskontrollverordnung. Diese Regelungen gelten unmittelbar, ohne dass es einer Umsetzung

durch die Mitgliedstaaten in das nationale Recht bedarf.!*

Art. 101 Abs. 1 AEUV enthilt das generelle Kartellverbot von horizontalen und vertikalen
Absprachen. Ergdnzend hierzu werden in Art. 101 Abs. 3 bestimmte Rechtfertigungsgriinde,
welche konkreten Vereinbarungen zwischen Unternehmen ausnahmsweise erlaubt sind, be-
schrieben. Bei diesen Ausnahmen geht es nicht um Einzelfallentscheidungen, sondern um eine
sog. Gruppenfreistellung, bei der bestimmte Vertragstypen automatisch vom Kartellverbot

ausgenommen sind.

12 Art. 26 Abs 2 AEUV
13 Art. 3 Abs 4 EUV
14 Gamerith/Winner, Wettbewerbsrecht I1%: KartG Kartellrecht (2014) 67.



In der Schweiz werden Wettbewerbsfragen vom schweizerischen Kartellgesetz geregelt, wel-
ches Kartellabreden zwischen Unternehmen (Kartellverbot), missbrauchliche Verhaltenswei-
sen von marktmichtigen Unternehmen (Missbrauchsaufsicht) und bestimmte Zusammen-
schliisse von Unternehmen (Fusionskontrolle) verbietet. Konsumenten und hoheitliche Tétig-
keiten sind vom Kartellgesetz nicht betroffen, da diese nicht als Wettbewerber am Markt zu
betrachten sind. Das Kartellgesetz gilt nicht nur fiir Fille auf dem Hoheitsgebiet der Schweiz,
sondern auch fiir solche im Ausland, sofern diese gegen das schweizerische Gesetz verstoflen

und den schweizerischen Markt beeinflussen.!?

Das generelle Kartellverbot der Schweiz ist in Art. 5 Abs. 1 Kartellgesetz (KG) normiert, das
Wettbewerbsabreden, die zur Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs fithren oder welche
den Wettbewerb zumindest erheblich beeintrichtigen und sich nicht durch wirtschaftlich po-

sitive Effekte auf die Konsumenten rechtfertigen lassen, verbietet.

2.1. Art. 101 AEUV - Begriffe, Anwendungsbereich

Gemadl Protokoll Nr. 27 des AEUV verpflichten sich die EU und ihre Mitgliedstaaten, den
Wettbewerb innerhalb des europédischen Binnenmarktes vor Verfalschungen zu schiitzen. Die
Wettbewerbsregeln des AEUV (Art. 101-109) sind deshalb von groBer Bedeutung fiir dieses

Schutzsystem.

Das generelle Kartellverbot der EU ist in Art. 101 Abs. 1 AEUV normiert. Gemif3 dem Verbot
sind ,,alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinba-
rungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten zu beeintrdichtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrdnkung oder
Verfiilschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken‘!® mit
dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten. Beispiele fiir solche Félle werden in Art. 101
Abs. 1 beschrieben. So wurden ,,die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder
Verkaufspreise oder sonstiger Geschéftsbedingungen® und ,,die Einschrinkung oder Kon-
trolle der Erzeugung, des Absatzes, der technischen Entwicklung oder der Investitionen® an-

geflihrt.

15 Krauskopf/Wyssling, Kartellgesetz: Die zuldssigen und unzuldssigen Verhaltensweisen nach KG (2022)
(https://www.weka.ch/themen/recht/wettbewerb-und-handel/wettbewerb/article/kartellgesetz-begriffe-inhalt-und-
geltungsbereich-des-kartellrechts/#:~:text=7%20KG).,7%20Abs.)

16 Art. 101 Abs. 1 AEUV




Der Begriff einer ,,Vereinbarung® bedeutet, dass zwei oder mehrere Unternehmen ihren ge-
meinsamen Wunsch ausdriicken, sich auf dem Markt gleich zu verhalten.!” Wie eine solche
Vereinbarung abgeschlossen wurde, ob in schriftlicher oder miindlicher Form, ist in diesem
Fall unerheblich.!® Auch in dem Fall, dass nur ein Mitarbeiter des Unternehmens (z.B. Ein-
kaufsleiter, Sales Manager, etc.) so eine Vereinbarung eingeht (auch wenn die Geschéftslei-
tung davon keine Kenntnis hat), fillt ein solches Verhalten unter den Anwendungsbereich des
Art. 101 AEUV." Auch sogenannte ,,Gentlemen’s Agreements* (eine auf die guten Sitten
vertrauende und deshalb nicht schriftlich ndher fixierte Abmachung zwischen zwei oder meh-

reren Parteien) sind von dem Art. 101 AEUV betroffen.?’

Fiir die ,,aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen® reicht eine einfache Kontaktaufnahme
zwischen zwei oder mehreren Unternehmen, welche ein untereinander herbeigefiihrtes Paral-
lelverhalten dieser Unternehmen zur Folge hat, aus (z.B. ein Informationsaustausch iiber die
kiinftigen Aktivititen auf dem Markt).?! Diese bedeutet, dass kein dokumentierter, gemeinsa-
mer Plan einer Absprache der Unternehmen als Beweis bendtigt wird, die Feststellung einer
Kontaktaufnahme (Fiihlungnahme) reicht in diesem Fall als Nachweis. Dies trifft auch dann
zu, wenn sich die Unternehmen z.B. in einem Verband oder in einer Arbeitsgemeinschaft or-

ganisieren und dort relevante Informationen austauschen.??

Dies bedeutet im Detail, dass das Verbot wettbewerbsbeschriankender ,,Beschliisse von Un-
ternehmensvereinigungen* verhindert, dass dieses Verbot entsprechender Vereinbarungen
durch die Verlagerung der Entscheidungen in eine andere Organisation umgangen wird. Eine
solche Organisation ist in diesem Fall jede in irgendeiner Form institutionalisierte Interessen-
gemeinschaft, an welcher die Unternehmen beteiligt sind. Hierbei ist es unerheblich, ob diese
privatrechtlich (Verbdnde) oder 6ffentlich-rechtlich (z.B. Kammern der freien Berufe) orga-

nisiert sind. 23

17 Deutscher Bundestag, Das Kartellverbot des Art. 101 AEUV (2017) 5.

18 Deutscher Bundestag, Das Kartellverbot des Art. 101 AEUV (2017) 5.

19 Deutscher Bundestag, Das Kartellverbot des Art. 101 AEUV (2017) 8.

20 Deutscher Bundestag, Das Kartellverbot des Art. 101 AEUV (2017) 8.

21 Schindele, Kartellrecht — Eine Einfiihrung — Teil 06 — abgestimmte Verhaltensweise, Empfehlungen (2017)
(https://www.brennecke-rechtsanwaelte.de/Kartellrecht-Eine-Einfuehrung-Teil-06-abgestimmte-Verhaltensweisen-
Empfehlungen 222205).

22 Schindele, Kartellrecht — Eine Einfiihrung — Teil 06 — abgestimmte Verhaltensweise, Empfehlungen (2017)
(https://www.brennecke-rechtsanwaelte.de/Kartellrecht-Eine-Einfuehrung-Teil-06-abgestimmte-Verhaltensweisen-
Empfehlungen 222205).

2 Deutscher Bundestag, Das Kartellverbot des Art. 101 AEUV (2017) 6.




Art. 101 Abs. 1 AEUV spricht auch von einer ,,Beeintrachtigung des Handels zwischen Mit-
gliedstaaten®. Das Verhalten eines Unternehmens, welches untersucht wird, kann unmittelbar
oder mittelbar, tatsdchlich oder potenziell den Handel zwischen Mitgliedstaaten beschidi-
gen.?

Unter einer ,,bezweckten* Wettbewerbsbeschrankung werden Absprachen mit einem bestim-
men, klaren Ziel verstanden, z.B. Preisabsprachen, Produktionsbeschrankungen, Marktauftei-
lung, usw.? Alle anderen Absprachen, die den gemeinsamen Markt spiirbar beeintrachtigen,
werden als ,,bewirkende Wettbewerbsschranken bezeichnet.?® Ob eine Beschrinkung hierbei

spiirbar ist, priift die Kommission mithilfe der Feststellung von Marktanteilsschwellen. Dabei

liegt bei folgenden Féllen keine Spiirbarkeit vor:

e Absprachen zwischen Wettbewerbern, die am Markt zusammen weniger als 10 % Anteil
besitzen — horizontale Vereinbarungen.

e Absprachen zwischen Nichtwettbewerbern, die am Markt zusammen weniger als 15 % An-
teil besitzen — vertikale Vertriebsbindungen.

Bei Unklarheiten, ob das Verfahren als horizontal oder vertikal bezeichnet werden muss, gilt

die 10 % Schwelle. 27

Der ,,Handel zwischen den Mitgliedstaaten* umfasst alle grenziiberschreitenden Tétigkeiten
der Unternehmen auf dem Binnenmarkt, sogar, wenn der Standort des wettbewerbswidrigen
Verhaltens aullerhalb des Gebiets der Mitgliedstaaten oder EU ist. Es reicht, wenn die Ver-
einbarungen zwischen den Mitgliedstaaten den Handel auf dem Gebiet des Binnenmarktes

stark beeinflussen.?®

Vereinbarungen und Beschliisse von Unternehmen oder Organisationen, die einen Verstof3
gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellen, werden gemdl3 Art. 101 Abs. 2 AEUV als nichtig
erklart. In weiterer Folge enthidlt Abs. 3 des Art. 101 AEUV Bedingungen fiir eine sog. Grup-
penfreistellung aus dem Verbot im Abs. 1 des Art. 101 AEUV. Die Sachverhalte, welche die

24 Deutscher Bundestag, Das Kartellverbot des Art. 101 AEUV (2017) 6.

25 Behrens, Europdisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht (2017) 198.

26 Deutscher Bundestag, Das Kartellverbot des Art. 101 AEUV (2017) 7.

27 WKO, Vereinbarungen von geringer Bedeutung im Kartellrecht (2022) (https://www.wko.at/service/wirtschafts-
recht-gewerberecht/Europaeisches Wettbewerbsrecht.html)

28 EuGH 22.03.2022, Rs C-151/20, Nordzucker, ECLI:EU:C:2022:203.




Kriterien der Freistellung erfiillen, sind automatisch ohne vorherige Entscheidung erlaubt.?’

Neben der Nichtigkeitserkldrung von wettbewerbswidrigen Vertrdgen und Beschliissen kon-

nen auch folgende Konsequenzen eintreten:

e Die Europdische Kommission oder die nationale Behdrde eines Mitgliedstaates kdnnen
Unternehmen durch eine richterliche Unterlassungsanordnung zur Abstellung von Zuwider-
handlungen zwingen.*°

e Die Wettbewerbsbehdrden konnen zusétzlich eine Geldbulle verhdngen, welche abhéngig

von der Schwere und Dauer der Wettbewerbsbeeintrichtigung ist. 3!

Das Ziel des Kartellverbots ist der Schutz des Wettbewerbs (Handlungsfreiheiten) und somit
der Verbraucherinteressen in der EU. In Abs. 3 des Art. 101 wird deshalb detailliert auf den
Verbraucherschutz eingegangen, da es zu Situationen kommen kann, in denen Wettbewerbs-
beschriankungen positive Effekte fiir den Konsumenten haben konnen. Einer dieser Félle in
Abs. 3 des Art. 101 AEUYV ergibt sich dann, wenn Vertrdge und Beschliisse von Unternehmen,
welche sonst durch Art. 101 Abs. 1 oder Abs. 2 nicht legitim wiren, erlaubt sind, da ,.die

Verbraucher unter angemessener Beteiligung am entstehenden Gewinn“3? beteiligt sind.

Fiir die Anwendung des Art. 101 AEUV sind die Kommission und die nationalen Wettbe-
werbsbehorden der Mitgliedstaaten zustidndig. Die Beschwerden kdnnen sowohl an die Kom-
mission als auch an die Mitgliedstaaten iibermittelt werden. Falls sich ein Mitgliedstaat dafiir
entschieden hat, den Sachverhalt an die Kommission zu libergeben, kann die nationale Wett-
bewerbsbehorde nicht mehr iiber diesen Fall entscheiden.®® Die Anwendung rein nationaler
Wettbewerbsgesetze darf nicht im Widerspruch zu den Regelungen des Art. 101 AEUV ste-

hen.

29 Art. 1 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81
und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (VO 1/2003).

30 Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003

31 Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003

32 Art. 101 Abs. 3 AEUV

33 Deutscher Bundestag, Das Kartellverbot des Art. 101 AEUV (2017) 4.
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Art. 101 AEUYV gilt gleichermafen fiir staatsnahe und private Unternehmen.?* Bei staatsnahen
Unternehmen handelt es sich um eine staatliche Kapitalbeteiligung oder eine wesentliche Ein-

flussnahme eines Staates auf die Entscheidungen des Unternechmens.

Vertrdge und Beschliisse zwischen Unternehmen, die wettbewerbsrechtlich als eine wirt-
schaftliche Einheit zu betrachten sind (z.B. Unternehmensgruppen, etc.), sind nicht von Art.
101 AEUV betroffen.’® Der Grund hierfiir ist die Definition des Begriffs des Wettbewerbs -
jedes Unternehmen hat sein eigenes Interesse auf dem Markt (Konkurrenzverhéltnis). Unter-
nehmen, die eine wirtschaftliche Einheit bilden, sind daher nicht autonom?’ , stehen nicht im
Wettbewerb zueinander und sind deswegen vom Verbot in Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht er-

fasst.

2.2 Art. 5 KG - Begriffe, Anwendungsbereich

Der erste Abschnitt des Art. 5 Kartellgesetzes (KG) stammt aus dem Art. 96 Abs. 1 BV, wel-
cher den Bundesgesetzgeber dazu verpflichtet, Vorschriften ,,gegen volkswirtschaftlich oder
sozial schddliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen® zu
erlassen.’® Das Ziel des Gesetzgebers war es, eine wirkungsorientierte Vorgehensweise durch-
zusetzen, welche die Funktionsweise der Marktprozesse schiitzt. Die Frage, ob der Staat in
bestimmten Fillen eingreifen darf, blieb lange ungeklért. Die Gesetzgeber waren sich aber
einig — im Wettbewerb gibt es einen gewissen Bedarf an staatlicher Kontrolle und daher ist
eine Intervention zuléssig. 3 Davor konnte der Staat nur dort eingreifen, wo die Funktionen

des Wettbewerbs spiirbar beeintrichtigt wurden. 4°

Von Art. 5 Abs 1 KG sind nur solche Wettbewerbsabreden betroffen, die zumindest eine er-
hebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs herbeifiihren. Die Definition des Begriffs einer

erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung wird jedoch im KG nicht weiter beschrieben. Eine

34 Ellger, Wettbewerbsregeln, Anwendbarkeit (2009) (https://hwb-eup2009.mpipriv.de/index.php/Wettbewerbsre-
geln, Anwendbarkeit).

35 Ellger, Wettbewerbsregeln, Anwendbarkeit (2009) (https://hwb-eup2009.mpipriv.de/index.php/Wettbewerbsre-
geln, Anwendbarkeit).

3¢ Bundeswettbewerbsbehdrde (Osterreich), Standpunkt zu Fragen der Anwendbarkeit des kartellrechtlichen Kon-
zernprivilegs (2020), 2.

37 EuGH 04.05.1988, Rs 30/87, Bodson, Slg 1988, 2479, Rz 19.

3% Art. 96 Abs. 1 BV

3% Emch/Miiller in Schneider/Kellerhals, 25 Jahre Kartellgesetz — ein kritischer Ausblick (2022) 79.

40 Emch/Miiller in Schneider/Kellerhals, 25 Jahre Kartellgesetz — ein kritischer Ausblick (2022) 80.
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genauere Definition des Begriffs ,,Erheblichkeit” im Sinne des Kartellrechts bieten nur die

Rechtsprechung und Lehre, welche nach dem Erlass des KG publiziert wurden.

Das Kartellrecht erlaubt es, in das Grundrecht der Vertrags- und Handlungsfreiheit von Un-
ternehmen einzugreifen.*! Die Aktivitidten des Unternehmens sollen hiernach durch die ent-
sprechenden Wettbewerbsbehorden gepriift werden. Im Falle des VerstoBes gegen das KG

kann die Wettbewerbsbehorde eine GeldbuBe auferlegen®?.
Mitunter gibt es derzeit zwei verschiedene Meinungen zur Bedeutung der Erheblichkeit:

1. Erheblichkeit beziiglich des Gegenstands — eine sogenannte qualitative Erheblichkeit, wel-

che auf dem EU-Wettbewerbsrecht basiert, d.h. infolge der betroffenen Wettbewerbsfak-
toren eine erhebliche Wettbewerbsbeeintriachtigung zur Folge hat.*3

Beispiel: Das Gaba/Gebro-Urteil. Die Erheblichkeit in diesem Urteil wurde beim BVGer
sowohl qualitativ als auch quantitativ analysiert. Sobald die qualitative Erheblichkeit be-
wiesen wurde, war es fiir das BVGer ausreichend, die Erheblichkeit allgemein in diesem

Urteil anzuerkennen.**

. Erheblichkeit beziiglich des Gegenstands und der Marktwirkung — eine wirtschaftlich ori-

entierte Erheblichkeit.*> Diese spezielle Auslegung des Begriffes umfasst neben der Er-
heblichkeit nach Gegenstand auch zusétzlich eine gewisse wirtschaftliche Wirkung auf
dem Markt.*6

Beispiel: Das Baubeschlidge-Urteil. In diesem Fall sah das BVGer das Kartellgesetz eher
als Missbrauchsgesetz.*’ Die Vorinstanz musste demgemaf untersuchen, ob das betroffene

Unternehmen eine gewisse Wettbewerbsbeeintriachtigung verursacht.

41 Carron/Krauskopf, Art. 5 KG und die erhebliche Wettbewerbsbeeintrichtigung: eine Frage der Auslegung (2016)

2

42 Art. 499a KG.

43 Heinemann, Die Erheblichkeit bezweckter und bewirkter Wettbewerbsbeschriinkungen (2015) 7.

4 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B506/2010 vom 19. Dezember 2013 E. 11.1.8 und 11.3.4.

45 Carron/Krauskopf, Art. 5 KG und die erhebliche Wettbewerbsbeeintrichtigung: eine Frage der Auslegung (2016)

2

46 Art. 5 Abs. 1 KG.
47 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-8399/2010 vom 23. September 2014 E. 6.1.3.
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Der Unterschied zwischen ,,ohne weitere materielle Priifung zuldssigen unerheblichen und
,,hur nach besonderer Rechtfertigung zulédssigen erheblichen* 8 Wettbewerbsbeschriankungen

spielen bei der Analyse der Wettbewerbsabreden eine wesentliche Rolle.

Das KG erwihnt in Art. 5 Abs. 2 zwei Rechtfertigungsgriinde, welche die Wettbewerbsabre-
den ausnahmsweise erlauben. Erstens, wenn die Wettbewerbsabrede positive Entwicklungen
des Marktes fordert, z.B. Senkung der Herstellungs- oder Vertriebskosten, Verbesserung von
Produkten oder Produktionsverfahren, Forderung der Forschung oder der Verbreitung von
technischem oder beruflichem Wissen sowie eine rationale Nutzung der Ressourcen und zwei-
tens, wenn es flir die beteiligten Unternehmen keine Moglichkeit gibt, einen wirksamen Wett-

bewerb zu verhindern.*’

Art. 5 Abs. 3 KG erwéhnt die Abreden, welche die Beseitigung eines wirksamen Wettbewerbs
kennzeichnen: die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen, die Einschrankung von Pro-
duktions-, Bezugs- oder Liefermengen sowie Abreden iiber die Aufteilung von Mirkten nach
Gebieten oder Geschéftspartnern.>®

Diese drei Arten von Abreden gelten fiir Unternehmen gleicher Marktstufe, d.h. Abreden zwi-
schen aktuellen oder potentiellen Konkurrenten beziiglich austauschbarer Produkte — dies sind

sog. ,,horizontalen* Abreden.

Im Art. 5 Abs. 4 KG bezieht sich das Gesetz auf die Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
durch Abreden in Vertriebsvertriagen iiber die Zuweisung von Gebieten sowie durch Abreden
zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen {iber Mindest- oder Festpreise — hierbei
handelt es sich um sogenannte ,,vertikale* Abreden. Die betroffenen Unternehmen miissen

hierbei zueinander in einer Abnehmer-Anbieter-Beziehung stehen.

Erst im April 2004 nach der Revision des Kartellgesetzes wurde die Bedeutung der Vertikal-
abreden gewlirdigt. Die Hinweise in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG geben den Wettbewerbsbehorden
Indikationen auf bestimmte Wettbewerbsparameter, die ein hohes Potential aufweisen, um

den Markt zu beeintrachtigen.

4 BBI 1993, 554.
49 Art. 5 Abs. 2 KG.
30 Art. 5 Abs. 3 KG.
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Deswegen muss jede Wettbewerbsbeeintridchtigung auch auf ihre quantitativen Elemente ge-
priift werden, ob es hier zu einer Erreichung bzw. Uberschreitung bestimmter Schwellenwerte
(Marktanteil) kommt.>! Erst wenn dieser Aspekt einer Beeintrichtigung bewiesen wurde, ist
jene im Sinne des KG unzuldssig. Je grofer die Marktanteile der an der Abrede beteiligten
Unternehmen sind, desto groBer ist die Auswirkung auf den Markt und damit einhergehend
auch die Wahrscheinlichkeit, dass es sich hierbei um eine quantitativ erhebliche Wettbewerbs-

beeintridchtigung handelt.
Es sind laut Wettbewerbskommission (WEKQO) zwei Schwellen zu beachten:

e Entsteht der Marktanteil mit weniger als 20 % bei horizontalen Abreden und 30 % bei
vertikalen, sind solche Absprachen unerheblich.

¢ Entsteht der Marktanteil mit mehr als 80 %, so ist die Absprache erheblich unabhéngig von
der Art der Abrede.

Liegt der Marktanteil zwischen 20 % und 80 %, wird das Bundesgericht im Einzelfall iiber

die Erheblichkeit entscheiden.>?

Jede Entscheidung zum Wettbewerbsrecht wurde ausschlieBlich nach einer genauen Einzel-
fallanalyse gefillt, jedes Verbot wurde erst nach der Wiirdigung entsprechender Nachweise

einer erheblichen Wettbewerbsbeeintrichtigung erteilt.>
2.3. Art. 101 AEUV und Art. 5 KG — Rechtsvergleich

Beide Gesetzgebungen weisen eine dhnliche, aber nicht komplett gleiche Struktur auf — Art.
101 Abs. 1 AEUV und Art 5 Abs. 1 KG umfassen beide ein Verbot, Art. 101 Abs. 3 AEUV
und Art. 5 Abs. 2 KG enthalten Begriindungen fiir Rechtfertigungen.

Autfbau des Kartellverbots

5! Carron/Krauskopf, Art. 5 KG und die erhebliche Wettbewerbsbeeintrichtigung: eine Frage der Auslegung (2016)

7

52 Carron/Krauskopf, Art. 5 KG und die erhebliche Wettbewerbsbeeintrichtigung: eine Frage der Auslegung (2016)

8

53 Birk, Die Konkurrentenklage im EG-Wettbewerbsrecht (2003) (https://online.ruw.de/suche/ews/Die-Konkurren-
tenklage-im-EG-Wettbewerbsrecht-694e897aa2f1e223613962ba77274e32?crefresh=1).
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Art. 101 AEUV enthilt insgesamt drei Absétze (das Verbot mit der Aufzéhlung der Binnen-
marktbeeintrachtigungsfille (fiinf), Nichtigkeitserkldrung sowie zwei Rechtfertigungs-
punkte). Art. 5 KG besteht aus vier Absitzen (das Verbot selbst, zwei Rechtfertigungsgriinde,
die Aufzéhlung der Marktbeeintrachtigungsfillen zwischen Unternehmen gleicher Marktstufe
(drei) sowie die Aufzahlung der Marktbeeintrichtigungsfillen zwischen Unternehmen ver-
schiedener Marktstufen (zwei). Gemeinsamkeiten siecht man in zahlreichen Marktbeeintrach-
tigungsfillen und Rechtfertigungsgriinden, wihrend die Reihenfolge nach Absatz 1 der beiden
Artikel unterschiedlich ist. Augenscheinlich ist der Abs. 2 des Art. 101 AEUV mit der Nich-
tigkeitserkldarung, welche im Art. 5 KG nicht erwdhnt wurde. Dariiber hinaus enthélt das
schweizerische KG eine Aufteilung der Marktbeeintrichtigungsfille auf Abs. 3 und 4 des Art.
5 KG, was im Art. 101 AEUV nicht zu finden ist. Diese Aufteilung spielt aber eine entschei-
dende Rolle bei der Feststellung der Marktanteilschwellen sowohl im EU-Recht als auch in
der Schweiz und dient folglich der korrekten Bestimmung der wettbewerbsbeeintrachtigenden
Unternehmensvereinbarungen. Im Falle der EU wird die Aufteilung durch die Rechtspre-

chung zum EU-Wettbewerbsrecht durchgefiihrt.>*

Wortwahl des Kartellverbots.
Beim Vergleich des Art. 101 AEUV mit dem Art. 5 KG fillt die unterschiedliche Wortwahl

auf. So spricht die EU von ,,Vereinbarungen* zwischen Unternehmen, wihrend die Schweiz
fiir das gleiche das Wort ,,Abreden verwendet. Dariiber hinaus wird im Art. 101 Abs. 1
AEUV auch auf das Bezwecken und Bewirken einer Wettbewerbsbeeintrachtigung im Bin-

nenmarkt abgestellt, wihrend das KG eine solche Differenzierung nicht enthilt.

Auslegung der Begriffe des Kartellverbots.

Vereinbarungen zwischen Unternehmen / Abreden zwischen Unternehmen.

Im Falle der EU spricht man von einer ,,Vereinbarung®, wenn zwei oder mehrere Unterneh-
men sich abstimmen (schriftlich oder miindlich ist unerheblich), eine gleiche Verhaltensweise
auf dem Markt durchzufiihren.>® Die Schweiz kennzeichnet aber in der Regel vertragliche

Vereinbarungen (schriftliche) als ,,Abreden‘ zwischen Unternehmen.>

5% WKO, Vereinbarungen von geringer Bedeutung im Kartellrecht (2022) (https://www.wko.at/service/wirtschafts-
recht-gewerberecht/Europaeisches Wettbewerbsrecht.html).

55 Deutscher Bundestag, Das Kartellverbot des Art. 101 AEUV (2017) 5.

% Kiing, Vertikale Preisabreden (Art. 5 Abs. 4 KG) (2019) (https://www.geissmannlegal.ch/publikationen/vertikale-

preisabreden/).
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Ahnlichkeiten bestehen aber bei der Definition der horizontalen und vertikalen Wettbewerbs-
vereinbarungen. Sowohl die EU als auch die Schweiz beschreiben die horizontalen Wettbe-
werbsvereinbarungen als Vereinbarungen zwischen Unternehmen auf derselben Wirtschafts-
stufe’’, d.h. zwischen aktuellen und potenziellen Konkurrenten®®. Die vertikalen Wettbe-
werbsvereinbarungen entstehen zwischen Unternehmen unterschiedlicher Marktstufen, d.h.
zwischen Nachfrager- und Anbieterunternehmen® (z.B. zwischen Lieferanten und deren Ab-
nehmern®). Diese beiden Bedeutungen der Wettbewerbsvereinbarungen sind somit sowohl in
der Schweiz als auch in der EU gleich.

Weiters soll der Begriff einer ,,Erheblichkeit (Spiirbarkeit) verglichen werden. In dieser
Frage bestehen zwischen der EU und der Schweiz groBe Unterschiede. Die européische Re-
gelungen setzen strengere Regelungen mit dem 10% Marktanteil fiir horizontale und 15%
Marktanteil fiir vertikale Wettbewerbsvereinbarungen.®! Bei Vereinbarungen zwischen Un-
ternehmen, welche gemeinsam weniger Marktanteil als die zuvor genannten Zahlen besitzen,
werden diese Vereinbarungen ohne weiterer Untersuchung als unerheblich erkldrt.5> Das
schweizerische Kartellrecht legt etwas hohere Marktanteilsschwellen fiir die Erheblichkeit
fest — bei horizontalen Abreden 20%, bei vertikalen Abreden 30%.%3

Auch wenn es fiir die Definition der Wettbewerbsabrede laut dem schweizerischen Kartellge-
setz ausreicht, dass eine Wettbewerbsschranke bezweckt oder bewirkt wird, benétigt das Ver-
bot im Art. 5 Abs. 1 KG zumindest eine Beeintrichtigung des Marktes bzw. Wettbewerbs.
Anders als bei europdischen Wettbewerbsregelungen werden hier Bezwecken und Bewirken
als Alternativen fiir die Bestimmung einer Wettbewerbsbeschrinkung definiert, d.h., wenn
eine Wettbewerbsbeschrankung nur bewirkt wird, bedeutet es nicht, dass sie auch bezweckt
sein muss. Die Ausmale einer Wettbewerbsbeschrankung, welche bezweckt oder bewirkt sein

muss, definiert der Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht.®*

57 WKO, Horizontale Wettbewerbsbeschrinkungen — Kartelle (2022) (https://www.wko.at/service/wirtschaftsrecht-
gewerberecht/Horizontale Wettbewerbsbeschraenkungen.html).

58 Kiing, Vertikale Preisabreden (Art. 5 Abs. 4 KG) (2019) (https://www.geissmannlegal.ch/publikationen/vertikale-

preisabreden/).
%9 Kiing, Vertikale Preisabreden (Art. 5 Abs. 4 KG) (2019) (https://www.geissmannlegal.ch/publikationen/vertikale-

preisabreden/).
80 WKO, Vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen — Vertriebsbindungen (2022) (https:/www.wko.at/service/wirt-

schaftsrecht-gewerberecht/Vertikale Wettbewerbsbeschraenkungen - Vertriebsbindungen.html).

81 WKO, Vereinbarungen von geringer Bedeutung im Kartellrecht (2022) (https://www.wko.at/service/wirtschafts-
recht-gewerberecht/Europaeisches Wettbewerbsrecht.html).

62 Lutz, BDI Leitfaden Kartellrecht: Grundziige, Risiken und Compliance (2015) 10.
83 Carron/Krauskopf, Art. 5 KG und die erhebliche Wettbewerbsbeeintrichtigung: eine Frage der Auslegung (2016)

8

4 Hochreutener/Stoffel/Amstutz, Grundlegende Fragen zum Wettbewerbsrecht (2016) 9.
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Rechtfertigungsgriinde im Kartellverbot

Das EU-Wettbewerbsrecht sieht vor, dass alle Wettbewerbsbeschrankungen grundsétzlich ge-
rechtfertigt sein konnen. Laut Art. 101 Abs. 1 AEUV sind alle Vereinbarungen, welche auf-
einander abgestimmte Verhaltensweise und Beschliisse von Unternehmen beinhalten, verbo-
ten, wihrend in Art. 4 Abs. 1 KG nur Wettbewerbsabreden als Vereinbarungen und abge-
stimmte Verhaltensweisen bezeichnet werden. Hier ist auch die Aufteilung seitens Schweiz
auf ,,Wettbewerbsbeeintriachtigung® und ,, Wettbewerbsbeseitigung* sehr wichtig. Der Unter-
schied liegt darin, dass die Wettbewerbsbeeintrachtigung eine Rechtfertigung sein kann, wih-
rend die Wettbewerbsbeseitigung wiederum als Verbot zu betrachten ist.®> Die Wettbewerbs-
beseitigung kann mit anderen Griinden, jedoch nicht mit einer Effizienzrechtfertigung ge-

rechtfertigt werden.5°

Art. 101 Abs. 3 AEUV, welcher sich mit den Ausnahmen beschéftigt, beinhaltet die Bedin-
gung einer gewissen Beteiligung der Verbraucher am kommenden Gewinn, das schweizeri-

sche Wettbewerbsrecht verlangt diese Bedingung fiir eine Ausnahme nicht.

Beschwerde

Im europédischen Wettbewerbsrecht kdnnen sowohl die Wettbewerbsbehdrden der Mitglied-
staaten als auch die Europédische Kommission aufgrund einer Beschwerde wegen eines Ver-
stoBes gegen das Kartellverbot titig werden. Auch die Mitgliedstaaten konnen eine Be-
schwerde bei der Europdische Kommission einlegen.®’” Im Falle der Schweiz kann nur eine
Behorde — die Wettbewerbskommission (WEKO) die Beschwerden priifen und die wettbe-

werbsrechtlichen Fragen regeln.®

Einer der wesentlichsten Punkte fiir die Anwendung des europiischen Kartellrechts ist, dass
es einen zwingenden Bedarf an einem grenziiberschreitenden Element gibt, dies ist naturge-
maB fiir das schweizerische Kartellgesetz nicht notwendig, da es sich, im Gegensatz zu der

EU, bei der Schweiz um keine Staatengemeinschaft handelt.

85 Hochreutener/Stoffel/Amstutz, Grundlegende Fragen zum Wettbewerbsrecht (2016) 9.

8 Hochreutener/Stoffel/Amstutz, Grundlegende Fragen zum Wettbewerbsrecht (2016) 9.

67 Deutscher Bundestag, Das Kartellverbot des Art. 101 AEUV (2017) 4.

8 Wettbewerbskommission, Die WEKO kurz erklirt (2021) (https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/die-

weko/die-weko-kurz-erklaert.html).

17



3. Missbrauchsverbot in der EU und Schweiz

Das europdische Missbrauchsverbot ist in Art. 102 AEUV enthalten, welches den Verbraucher
vor Schaden durch marktbeherrschende Unternehmen, deren Tétigkeit Wettbewerbsbeschrian-
kungen verursachen, schiitzt. Damit der europdische Wettbewerb fair und selbstreguliert blei-
ben kann, miissen die betroffenen Unternehmen die Regelungen der EU akzeptieren und ihre
Tatigkeiten entsprechend den Regeln im Art. 102 AEUV ausiiben. Das Missbrauchsverbot gilt
als wichtige Ergédnzung mit wirtschaftlichem Fokus und als wichtiger Zusatz des generellen

Kartellverbots im Art. 101 AEUV, welches als allgemeines rechtliches Verbot zu sehen ist.

Das Missbrauchsverbot spielt eine bedeutende Rolle fiir die Konsumenten, da es die gleiche
Zielsetzung wie das Kartellverbot, ndmlich bessere Produkte und niedrigere Preise fiir den
Verbraucher, hat, was wiederum durch eine zusétzliche wettbewerbsrechtliche Kontrolle ge-
wihrleistet wird.%® Die nationalen Wettbewerbsbehorden der EU-Mitgliedstaaten kooperieren
laufend mit der Europdischen Kommission, damit sich der gemeinsame Binnenmarkt kontinu-
ierlich weiterentwickeln kann. Dies ist nur aufgrund des niedrigen Niveaus des wettbewerbs-

widrigen Verhaltens der Unternehmen im Markt des EU-Binnenmarktes moglich.

Art. 7 KG der Schweiz normiert das Missbrauchsverbot einer marktbeherrschenden Stellung
und nennt sicben wesentliche Verhaltensweisen der Unternechmen, welche auf dem Markt un-
zuldssig und wettbewerbswidrig sind. Die Praxis zeigt, dass Art. 7 KG-Félle meistens inkon-
gruent sind und die Art. 7 KG-Entscheidungen selten unangefochten bleiben.”® Da Art. 7 KG
mehrere Auslegungsmoglichkeiten bietet, beschloss das Bundesverwaltungsgericht der
Schweiz, dass nur die Missbrauche, welche zumindest einen der Punkte in der Liste des Art. 7

Abs. 2 KG umfassen, beriicksichtigt werden miissen.”!

Dariiber hinaus muss eine gesamte Beurteilung des Verhaltens des Unternehmens stattfinden.
Fiir den Fall, dass eine Art des Missbrauchs vorliegt, welcher jedoch nicht einen Punkt der
Liste in Art. 7 Abs. 2 umfasst, kann dieser auch unter Art. 7 Abs. 1 fallen und daher trotzdem
als Verstof3 gegen das Kartellgesetz angesehen werden. Aber auch hier miissen logischerweise

Grenzen gelten. Das Bundesverwaltungsgericht hat durch seine Urteile festgelegt, dass ein

% Frenz, Handbuch Europarecht — Européisches Kartellrecht (2015) 417.
70'S. Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Synthesebericht (2008) Nr. 161.
"l Heinemann, Missbrauch von Marktmacht: Artikel 7 Kartellgesetz in der Krise? (2013) 45.
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missbrauchliches Verhalten auch dann gegeben sein kann, wenn es den EU-Kriterien ent-

spricht und dies in der Schweiz auch als wettbewerbswidrig angesehen werden kann.”
3.1. Art. 102 AEUV - Begriffe, Anwendungsbereich

Wie Art. 101 AEUV schiitzt auch Art. 102 AEUV den européischen Wettbewerb und sorgt fiir
wettbewerbskonformes Verhalten der Unternehmen im Binnenmarkt. Genauer gesagt spricht
Art. 102 AEUV vom Verbot einer missbrauchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Stel-
lung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil des Binnenmarktes durch ein
oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fiihren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaa-

ten zu beeintrichtigen.”?

Frither wurden nur die Unternehmen selbst auf einen Verstof3 laut Art. 102 AEUV gepriift,
wihrend heutzutage dariiber hinaus auch die Auswirkungen der unternehmerischen Tétigkei-
ten auf den Binnenmarkt mit Hinblick auf den Wettbewerb berticksichtigt werden. Als Resultat
dieser Tendenz miissen die Institutionen der EU Unternehmen nicht nur rechtlich, sondern

auch wirtschaftlich priifen.’

Art. 102 AEUV erlautert die Fille, bei denen "Unternehmen eine beherrschende Stellung auf
dem Binnenmarkt haben oder einen wesentlichen Teil desselben beherrschen. Jedoch wird hier
nicht genauer erldutert, was der Gesetzgeber unter einer beherrschenden Stellung versteht. Der
EuGH bezeichnet die beherrschende Stellung als ,, wirtschaftliche Machtstellung eines Unter-
nehmens, die dieses in die Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs
auf dem relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Moglichkeit verschafft, sich seinen
Wettbewerbern, seinen Abnehmern und letztlich den Verbrauchern gegeniiber in einem nen-

nenswerten Umfang unabhdingig zu verhalten .’

Um diese Beurteilung korrekt durchfiihren zu konnen, muss zuerst der Markt, in dem das Un-

ternehmen seine Tétigkeit ausiibt, sachlich und geografisch definiert werden.’® Unter der sach-

2 Heinemann, Missbrauch von Marktmacht: Artikel 7 Kartellgesetz in der Krise? (2013) 46.
73 Art. 102 Abs. 1 AEUV

74 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht’ (2010) 513.

75 EuGH 14.02.1978, Rs 27/76, United Brands, Slg 1978, 207, Rz 63/66.

76 Lewisch in Mayer/Stoger (Hrsg), EUV/AEUV, Art 102 AEUV.
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lichen Definition versteht man, dass liberpriift wird, ob Unternehmen Produkte und Dienstleis-
tungen auf den Binnenmarkt bringen, welche untereinander austauschbar sind.”” Die geografi-
sche Definition bedeutet, dass das Gebiet iiberpriift und definiert wird, in welchem das be-

troffene Unternehmen seine Produkte oder Dienstleistungen anbietet.”®

Es gibt mehrere Mdglichkeiten, um ein Unternehmen als marktbeherrschend bezeichnen zu
konnen, dazu zéhlen z.B. die GroBe des Unternehmens, seine Kapitaleinwirkung, den techno-
logischen Fortschritt, usw.” Praktisch ldsst sich dies iiber das Unternehmen und die Wirkung
durch dessen Marktanteil beurteilen — hat ein Unternehmen 50 % Marktanteil oder mehr, so
ist dies flir den EuGH ein Signal einer moglichen, marktbeherrschenden Stellung des Unter-
nehmens. Sollte ein Unternehmen mehr als 70 % Marktanteil innehaben, ist generell von einer
marktbeherrschenden Stellung des Unternehmens auszugehen. 3 Unternehmen mit weniger als
40 % Marktanteil konnen hier automatisch ausgeschlossen werden, wihrend Unternehmen mit
einem Marktanteil zwischen 40 % und 50 % einer Einzelfallbetrachtung unterzogen werden

miissen.8!

Es geht aber nicht nur darum, dass Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung haben,
sondern auch darum, dass diese ihre Stellung missbrauchlich ausnutzen. Die vier wichtigsten

Fille so eines Missbrauchs wurden ausdriicklich im Art. 102 AEUV definiert:

¢ Die Erzwingung von unangemessenen Einkaufs- oder Verkaufspreisen,

e die Einschrinkung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung
zum Schaden der Verbraucher,

e die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegen-
iiber Handelspartnern (z.B. Lieferanten, etc.),

e cine an den Abschluss von Vertragen gekniipften Bedingung, dass die Vertragspartner
zusitzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Be-

ziehung zum Vertragsgegenstand stehen.

7 Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts
der Gemeinschaft, ABI 1997 C 372/5, Nr. 15.

8 Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts
der Gemeinschaft, ABI 1997 C 372/5, Nr. 16.

79 Koenig/Schreiber, Europiisches Wettbewerbsrecht (2010) 126.

80 Bezemek et al, Europidisches und 6ffentliches Wirtschaftsrecht I'! (2016) 203.

81 EuGH 9.11.1983, Rs 322/81, Michelin, Slg 1983, 3461, Rz 34.
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Dariiber hinaus ergénzen die Europdische Kommission und der EuGH in ihren Entscheidungen
und Urteilen die Definition einer missbrauchlichen Ausnutzung.®? Beim marktmachtmiss-
brauchlichen Verhalten ist zwischen Behinderungsmissbrauch und Ausbeutungsmissbrauch zu
unterscheiden.®® Beim Behinderungsmissbrauch handelt es sich um all jene MaBnahmen des
marktbeherrschenden Unternehmens, welche sich an seine direkten und indirekten Handels-
partner richten, diese zuriickdrdngen oder sogar an der Teilnahme am Wettbewerb hindern.
Kurz gesagt, handelt es sich hierbei um eine wettbewerbswidrige MarkterschlieBung.?* Beim
Ausbeutungsmissbrauch handelt es sich um jene Verhaltensweisen, durch welche sich das
marktbeherrschende Unternehmen missbrauchlich Vorteile verschafft, welche eine Abhidngig-
keit seiner Mitbewerber oder Konsumenten schafft und deren Resultat zu deren Lasten geht

und unter normalen Bedingungen nicht erzielbar wiren.?
3.2 Art. 7 KG - Begriffe, Anwendungsbereich

Laut dem Missbrauchsverbot im Art. 7 Abs. 1 KG sind solche Verhaltensweisen der marktbe-
herrschenden und relativ marktméchtigen Unternehmen unzuléssig, die ,,durch den Miss-
brauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung

des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen. “%°

Die bekanntesten Art. 7 KG-Félle sind aus dem Jahr 2006 (Flughafen Ziirich AG) und 2007
(Terminierungspreise Mobilfunk). Im ersten Fall sollte der Flughafen Ziirich wegen des Miss-
brauchs einer essential facility eine Geldbu3e in Hohe von 101.000 CHF zahlen. Beim zweiten
Fall handelt es sich um einen Ausbeutungsmissbrauch fiir Terminierungspreise im Mobilfunk
— Swisscom sollte eine Strafe von 333 Millionen CHF zahlen. Die beiden Félle wurden durch
die WEKO (Wettbewerbskommission) — die offizielle Wettbewerbsbehorde der Schweiz — un-

tersucht. &’

Wie auch im europdischen Wettbewerbsrecht, liegt die Beweislast beim Kldger. Dieser muss

nachweisen, dass der Beklagte den Markt tatséchlich wirtschaftlich beherrscht.®® Art. 7 Abs. 2

82 Koenig/Schreiber, Europiisches Wettbewerbsrecht (2010) 131.
8 Bezemek et al, Europiisches und 6ffentliches Wirtschaftsrecht I'! (2016) 204.
8 Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, AEUV, Art. 102, Rz 361.
8 Eilmannsberger in Streinz, AEUV? (2012), Art. 102, Rz. 443,
8 Art 7 Abs. 1 KG
87 Heinemann, Missbrauch von Marktmacht: Artikel 7 Kartellgesetz in der Krise? (2013) 45.
88 Jacobs, Zivilrechtliche Durchsetzung des Wettbewerbs (2006) 216.
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KG nennt sieben Beispiele von Féllen einer marktbeherrschenden Stellung: ,,die Verweigerung
von Geschdftsbeziehungen, die Diskriminierung von Handelspartnern, die Erzwingung unan-
gemessener Preise, usw*.®° Fir den Fall, dass die dort genannten Tatbestdnde nicht zu einer
gesetzlichen Vermutung in Bezug auf den Missbrauch fiihren, fiihrt ein Tatbestand gemil3 Art.
7 Abs. 2 KG zu einer faktischen Umkehr der Beweislast. Die moglichen Rechtfertigungs-

griinde miissen daher im Verfahren von dem Beklagten abgegeben werden.””

Es ist wichtig, einige der wesentlichen Verhaltensweisen eines Unternehmens niher zu eror-
tern, damit es zu einem Missbrauch gemdfl Art. 7 Abs. 2 kommen kann. Kommt es zu einer
Einschrinkung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung und werden
durch diese Verhéltnisse andere Unternehmen im Wettbewerb beteiligt und kdnnen diese nicht
sachlich gerechtfertigt werden, besteht hier ein Missbrauch gemédB dem Art. 7 Abs. 2. °! Das
gleiche Priifschema gilt fiir alle anderen Verhaltensweisen, genauer gesagt — miissen diese
Verhaltensweisen den Wettbewerb behindern und die Rechtfertigungsgriinde diirfen nicht an-
wendbar sein. Dies gilt insbesondere fiir die Diskriminierung von Handelspartnern beziiglich

der Preise oder sonstiger wesentlicher Geschiftsbedingungen.®?

Der Art. 7 Abs. 2 KG wurde laufend aktualisiert, z.B. im Jahr 2021 wurde ,,die Einschrdinkung
der Moglichkeit der Nachfrager, Waren oder Leistungen, die in der Schweiz und im Ausland
angeboten werden, im Ausland zu den dortigen Marktpreisen und den dortigen brancheniibli-

chen Bedingungen zu beziehen “ eingefiigt, um sich an die verdndernde Realitit anzupassen.

Es gibt zwei Arten der Missbriuche in der schweizerischen Rechtsprechung — Ausbeutungs-
missbrauche gegeniiber z.B. Lieferanten oder Abnehmern und Behinderungsmissbréuche ge-
geniiber Wettbewerbern. Die Ausbeutungsmissbrauche konnen auf Markten ohne wirksamen
Wettbewerb entstehen — hier wird der Preis von Unternehmen aufgrund ihrer Marktmacht de-

finiert. 3

8 Art 7 Abs. 2 KG
%0 Jacobs, Zivilrechtliche Durchsetzung des Wettbewerbsrechts (2006) 216.
91 Wettbewerbskommission, Preispolitik und andere Verhaltensweisen der SDA (2014) 34.
92 Wettbewerbskommission, Preispolitik und andere Verhaltensweisen der SDA (2014) 36.
93 Tschudin, Diskriminierung als kartellrechtlicher Aufgreiftatbestand (2013) 2.
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Behinderungsmissbriauche konnen den Wettbewerb sowohl positiv als auch negativ beeinflus-
sen.’ Einerseits kann eine so forcierte Preissenkung den Verbrauchern zu Gute kommen, an-
dererseits kann jene auch zu einer Reduktion von Wettbewerbern am Markt fiihren, welche
eine Monopolisierung des Marktes zur Folge hat und es so zu einer Preiserh6hung fiir die
Konsumenten kommt. Jeder Behinderungsmissbrauch muss deshalb als Einzelfall entschieden

werden.”’

Das Missbrauchsprinzip in der schweizerischen Bundesverfassung betont den 6konomischen
Aspekt eines Missbrauchs und besagt, dass nur dann Wettbewerbsbeschrankungen verboten
werden konnen, wenn schidliche 6konomische Effekte nachgewiesen wurden bzw. wenn diese
zu erwarten sind und keine Rechtfertigungsgriinde vorliegen.”® Demnach sind Wettbewerbs-
beschriankungen, welche sich nicht 6konomisch schéddlich auswirken, wettbewerbsrechtlich

zuldssig.
3.3. Art. 102 AEUV und Art. 7 KG — Rechtsvergleich

Das schweizerische Missbrauchsverbot stiitzt sich auf das europdische — der &hnliche Aufbau
und die vergleichbaren Auslegungen der Definitionen sowie die Aufzédhlung der Tatbestinde
von Art. 7 Abs. 2 KG sind augenscheinlich. °” Der Grund hierfiir war demnach, das schwei-

zerische Kartellgesetz ,,europakompatibel* zu gestalten. *8

Sowohl Art. 102 AEUYV als auch Art. 7 KG enthalten ein Verbot des Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung am Markt. Beide Artikel zdhlen bestimmte Verhaltensweisen auf,

welche den Wettbewerb laut Missbrauchsverbot erheblich beeintréchtigen.

Aufbau des Missbrauchsverbots

Die ersten Teile der beiden Artikel — 102 AEUV und 7 KG — sind relativ gleich aufgebaut und

enthalten beide ein klares Verbot einer missbrauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschen-
den Stellung. Weiters werden in diesen beiden Artikeln besondere Verhaltensweise definiert,
welche einen Verstol3 gegen das Missbrauchsverbot darstellen. Art. 102 AEUV definiert vier

besondere Verhaltensweisen, wahrend Art. 7 Abs. 2 KG hingegen sieben solcher Félle nennt.

%4 Tschudin, Diskriminierung als kartellrechtlicher Aufgreiftatbestand (2013) 2.
95 Tschudin, Diskriminierung als kartellrechtlicher Aufgreiftatbestand (2013) 2.
% Tschudin, Diskriminierung als kartellrechtlicher Aufgreiftatbestand (2013) 2.
97 Raass, Unangemessene Preise — Zu Theorie und Praxis einer problematischen Bestimmung (2017) 4.
%8 Raass, Unangemessene Preise — Zu Theorie und Praxis einer problematischen Bestimmung (2017) 4.
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Drei Punkte in den beiden Artikeln sind identisch:
EU CH

a) Unmittelbare oder mittelbare Erzwingung | c. die Erzwingung unangemessener Preise o-
von unangemessenen Einkaufs- oder Ver- | der sonstiger unangemessener Geschéftsbe-
kaufspreisen oder sonstigen Geschiftsbe- | dingungen

dingungen

b)die Einschrinkung der Erzeugung, des | e.die Einschrinkung der Erzeugung, des Ab-
Absatzes oder technischen Entwicklung | satzes oder der technischen Entwicklung

zum Schaden der Verbraucher

d)die an den Abschluss von Vertrigen ge- | f. die an den Abschluss von Vertrdgen ge-
kniipften Bedingung, dass die Vertrags- | koppelte Bedingung, dass die Vertrags-
partner zusétzliche Leistungen annehmen, | partner zusétzliche Leistungen annehmen o-
die weder sachlich noch nach Handels- | der erbringen
brauch in Beziehung zum Vertragsgegen-

stand stehen.

Der restliche Punkt (c) im Art. 102 AEUV kann mit dem Punkt (b) des Art. 7 KG verglichen
werden, da die beiden Punkte von den Handelspartnern sprechen.

EU CH

c) Anwendung unterschiedlicher Bedingun- | b. Diskriminierung von Handelspartnern bei
gen bei gleichwertigen Leistungen gegen- | Preisen oder sonstigen Geschiftsbedingun-

iiber Handelspartnern, wodurch diese im | gen

Wettbewerb benachteiligt werden

Der Grund fiir die Aufzihlung von nur vier Verhaltensweisen bei der EU liegt darin, dass sich
die Europidische Kommission insbesondere mit den besonders verbraucherschidlichen Fillen

befasst.”?

Die Schweiz nennt zusatzliche drei Punkte, welche im Art. 102 AEUV nicht inkludiert sind.
CH

9 Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prioritéiten der Kommission bei der Anwendung von Artikel
82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. 2009 C
45/7, Rn. 5.
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a. Verweigerung von Geschiftsbeziehungen (z.B. die Liefer- oder Bezugssperre)

d. Die gegen bestimmte Wettbewerber gerichtete Unterbietung von Preisen oder sons-

tigen Geschiftsbedingungen

g. Einschrinkung der Moglichkeit der Nachfrager, Waren oder Leistungen, die in der

Schweiz und im Ausland angeboten werden, im Ausland zu den dortigen Marktpreisen

und den dortigen brancheniiblichen Bedingungen zu beziehen.

Wortwahl des Missbrauchsverbots
Im Gegensatz zu den erheblichen Unterschieden bei der Wortwahl des Art. 101 AEUV und

Art. 5 KG, verwenden die EU und die Schweiz im Falle des Missbrauchsverbot relativ gleiche
Begriffe: Missbrauch, marktbeherrschende Stellung, Marktbeeintriachtigung, usw.

Auslegung der Begriffe des Missbrauchsverbots

Es ist zu beachten, dass, auch wenn Art. 102 AEUV und Art. 7 KG eine gleiche Terminologie

verwenden, dies nicht bedeutet, dass automatisch die gleichen Regelungen gelten. 1%

Ein wesentlicher Unterschied bei der Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung besteht
darin, dass das EU-Recht verlangt, zuerst den relevanten Markt sachlich und 6rtlich abzugren-
zen'%! was fiir die Schweiz nicht erforderlich ist. Aber sowohl die Schweiz als auch die EU
teilen Missbrduche in Ausbeutungsmissbrauch und Behinderungsmissbrauch auf. Das Verbot
des Ausbeutungsmissbrauchs verfolgt das Ziel, {iberhohte Preise auf bestimmte Waren und
Dienstleistungen, welche durch missbriauchliche Verhaltensweisen der Unternehmen erreicht
wurden, zu verhindern.!%? Diese Definition des Ausbeutungsmissbrauchs gilt fiir die EU!'% und
die Schweiz gleich. Beim Begriff des Behinderungsmissbrauchs handelt es sich um die Dis-

kriminierung von Handelspartnern!%4

, die Einschrinkung der Erzeugung, des Absatzes oder
der technischen Entwicklung!'®® sowie Koppelungsgeschifte.! Diese Auslegung ist im Falle

der Schweiz und der EU identisch.

100 Heinemann, Missbrauch von Marktmacht: Artikel 7 Kartellgesetz in der Krise? (2013) 50.
101 T ewisch in Mayer/Stroger, EUV/AEUV, Art. 102 AEUV.

102 Tschudin, Diskriminierung als kartellrechtlicher Aufgreiftatbestand (2013) 2.

103 Eilmansberger in Streinz, AEUV? (2012), Art. 102, Rz 450.

104 Art. 102 lit, ¢ AEUV

105 Art. 102 lit, b AEUV und Art. 7 lit, e KG

196 Art. 102 lit, d AEUV
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4. Kontrolle der Unternehmenszusammenschliisse in der EU und Schweiz

Die Zusammenschlusskontrolle ist ein wichtiges staatliches bzw. internationales Instrument,
welches die wesentlichen Wettbewerbsbeeintrachtigungen des Marktes durch grof3e Fusionen
unternehmerischer Macht tiberpriift und gegebenenfalls bekdmpft bzw. verhindert. Diese Kon-
trolle ist besonders in groBeren Branchen des Marktes, wie z.B. dem Lebensmitteleinzelhandel,
der Energieversorgung, dem Mineral6lhandel, usw., wichtig. Die Wettbewerbsbehorden soll-
ten idealerweise tiber den Zusammenschluss der Unternehmen oder den Kauf eines Unterneh-
mens (beziehungsweise eines Teils davon) informiert werden. In manchen Féllen ist es schwie-
rig zu definieren, ob sich Unternehmen tatsidchlich zusammenschlieBen, auf welchem Gebiet
des Marktes der Zusammenschluss bzw. Unternehmenskauf stattfindet oder welche Behorde

von diesem Vorgang informiert werden sollte.'?’

In der EU enthilt die Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (,,EG-Fusionskontrollverordnung*) die we-
sentlichen Regelungen fiir Zusammenschlusskontrollen. Die Schweiz hat keine vergleichbare
Regulierung — die Durchfiihrung der Fusionskontrolle ist eine der Aufgaben der Wettbewerbs-

kommission (WEKO) auf der Grundlage des Kartellgesetzes und des Binnenmarktgesetzes.'®

Normalerweise konnen im Kartellrecht sowohl die Regelungen des europdischen Binnenmark-
tes als auch die nationalen Regelungen angewendet werden. Bei der FKVO (EG-Fusionskon-
trollverordnung) wird dies anders gehandhabt - sollte der Zusammenschluss unter den Anwen-
dungsbereich der FKVO fallen, dann ist der Fall sofort der Européischen Kommission zu mel-
den. Unter den Anwendungsbereich der FKVO fillt ein Unternehmenszusammenschluss dann,
wenn mehrere Mitgliedstaaten davon betroffen sind. In diesem Fall iibergeben die Mitglieds-
staaten den Fall automatisch der Kommission, die nationalen Wettbewerbsbehdrden werden

nicht involviert.'%°

107 WK O, Zusammenschluss von Unternehmen — Fusionskontrolle (2022) (https://www.wko.at/service/wirtschafts-
recht-gewerberecht/zusammenschluss-unternehmen-fusionskontrolle.html).

108 Wettbewerbskommission, Wettbewerbskommission (www.weko.admin.ch/weko/de/home.html).

109 WK O, Zusammenschluss von Unternehmen — Fusionskontrolle (2022) (https://www.wko.at/service/wirtschafts-
recht-gewerberecht/zusammenschluss-unternehmen-fusionskontrolle.html).
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In der Schweiz konnen sowohl Biirger als auch Unternehmen und Behorden wettbewerbswid-
rige Hinweise der WEKO vorlegen. Deuten diese auf Verletzungen des Kartell- oder Binnen-
marktrechts hin, werden unterschiedliche Verfahren, wie eine Marktbeobachtung oder eine
Voraberkldrung, gestartet. Sollte sich der Verdacht hierbei erhdrten, startet die WEKO weitere

Detailuntersuchungen.!'!?
4.1. Fusionskontrollverordnung der EU

Die Anwendungen von nationalen und europdischen Zusammenschlusskontrollen wurden
schon in den élteren Versionen der FKVO strikt voneinander isoliert betrachtet. Das Ziel war
es, dass es hier zu keiner doppelten Arbeit der Europdischen Kommission und den staatlichen
Wettbewerbsbehorden kommt. Die FKVO-alt befasste sich mit den Sachverhalten, die den
Wettbewerb unionsweit beeintrachtigten. Um eine unionsweite Wettbewerbsbeeintrachtigung
handelte es sich, wenn ein Zusammenschluss nicht nur unter den Anwendungsbereich des Art.
3 FKVO-alt fillt, sondern auch, wenn er die im Art. 1 Abs. 2 FKVO-alt genannten Schwellen
iiberschritten hat. Zusétzlich gab es noch eine weitere Hiirde im Art. 1 Abs. 3 FKVO-alt, hier
mussten zumindest in den Mitgliedsstaaten der Union definierte Mindestumsatzschwellen er-

reicht werden.!!!

Bei der Reform der FKVO-alt im Jahr 1997 wurde die Verhinderung der Mehrfachanmeldung
als Ziel gesetzt. Bei einer solchen handelt es sich um eine gleichzeitige Anmeldung zu einem
fusionskontrollrechtlichen Genehmigungsverfahren eines Zusammenschlusses in gleich meh-
reren Mitgliedstaaten.!!? Der Versuch, die Zusammenschlusskontrolle zu zentralisieren, war
ein wichtiger Schritt, da zu diesem Zeitpunkt nur die Kommission das europdische Recht an-
gewandt hat. Das Ziel dieser Reform, eine merkliche Reduktion von Mehrfachanmeldungen,

wurde so jedoch leider nicht zur Génze erreicht.

Die Mehrfachanmeldungen nahmen weiter zu viel Zeit in Anspruch und kosteten immer mehr
Geld. Durch die EU-Osterweiterung und die damit einhergehenden neuen EU-Mitgliedstaaten

aus Osteuropa waren noch mehr Mehrfachanmeldungen zu erwarten.!!3 Aus diesen Griinden

110 Wettbewerbskommission, Die WEKO kurz erklért (2021) (https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/die-
weko/die-weko-kurz-erklaert.html) 5.

1 Haller, Der Verwaltungsverbund in der Energieregulierung (2013) 297.

112 Bartosch/Nollau, Die zweite Generaliiberholung der europiischen Fusionskontrolle — Das Griinbuch der Kom-
mission vom 11.12.200, EuZW (2002) 197.

113 Haller, Der Verwaltungsverbund in der Energieregulierung (2013) 299.
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entschloss man sich fiir die Revision der FKVO-alt, welche im Jahr 2004 abgeschlossen wurde.
Wie schon bei fritheren Reformen ist die Aufteilung der Zustandigkeiten zwischen der Kom-
mission und den nationalen Behorden von grof3ter Bedeutung, um sicherzugehen, dass kom-
plizierte Fille bei den richtigen Behorden entschieden werden. Wichtig in diesem Zusammen-
hang ist das Subsidiaritétsprinzip. Jedoch scheidet hier aufgrund der groen Menge an Fillen
eine dhnliche Losung wie bei der Erteilung von Genehmigungen der Ausnahmen fiir grenz-

tiberschreitende Infrastruktur im Energierecht aus.!''*

Félle mit unionsweiter Bedeutung bleiben im Zusténdigkeitsbereich der Kommission.!!> Die
Umsatzschwellen in Art. 1 Abs. 2 und 3 FKVO wurden aus der FKVO-alt ibernommen. Fiir
den Fall, dass es zu einer Anmeldung des Zusammenschlusses bei der Kommission kommt,
muss davor sichergestellt sein, dass die zuvor erwéhnten Umsatzschwellen tiberschritten wur-
den. Dies ist die wichtigste Voraussetzung fiir die Zustindigkeit der Kommission bzw. um

einen Fall der Kommission vorlegen zu kdnnen.

Alle anderen, nicht unionsweiten, Zusammenschliisse fallen unter die Verantwortung der ent-
sprechenden nationalen Wettbewerbsbehorden.!'® Bei der Analyse der Fille, welche unter die
Fusionskontrollregelung der Kommission fallen, wurde festgestellt, dass die Verpflichtung ei-
ner Anmeldung durch ein Uberschreiten der Schwellenwerte noch immer der hiufigste Grund
fiir eine dreifache oder sogar vierfache Anmeldung desselben Falles in verschiedenen Mit-
gliedstaaten ist, was wiederum fiir ein zu hohes Arbeitsautkommen in der Kommission

sorgt.!!”

Eine parallele Uberpriifung des Zusammenschlusses durch die Kommission und einer der na-
tionalen Behorden kann durchaus zu verschiedenen Resultaten filhren. Dazu kommt, dass es
bei nationalen Zustdndigkeiten durch Mitgliedsstaaten, trotz grenziiberschreitender Auswir-
kungen und bei denen ein Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken bestiinde, sein kann,
dass das offentliche Interesse berticksichtigt wird, welches aber nicht die Wettbewerbspolitik
betrifft. Die Reform der FKVO reduzierte durch die Zentralisierung die Mdoglichkeiten der

abweichenden Allokation von Einzelfillen erheblich.

114 Monopolkommission, Hauptgutachten XXIV: Wettbewerb 2022 (2022) 175.

115 Art. 1 Abs. 2 und 3 sowie Art. 3 und 21 Abs. 2 FKVO

116 Art, 21 Abs. 3 FKVO

7 WKO, Zusammenschluss von Unternehmen — Fusionskontrolle (2022) (https://www.wko.at/service/wirtschafts-
recht-gewerberecht/zusammenschluss-unternehmen-fusionskontrolle.html).
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Der néchste Schritt im Verfahren eines Zusammenschlusses ist die Verweisung von Fillen an
die zustindige Behorde. Hier wird diskutiert, wann ein Fall — vor oder nach der Anmeldung -
an welche Behorden verwiesen werden muss. Des Weiteren wird auch diskutiert, wie diese

Verweisung erfolgt — von Seiten der Mitgliedstaaten an die Kommission oder vice versa.!!®

Laut Art. 22 FKVO haben die Mitgliedstaaten die Moglichkeit, manche Zusammenschliisse
der Kommission zu iibergeben. Dafiir miissen diese nicht nur den zwischenstaatlichen Handel
stark beeintrachtigen, sondern auch den fairen Wettbewerb in einem oder mehreren Mitglied-
staaten behindern. Wenn ein Mitgliedstaat einen Fall an die Kommission verweisen mdchte,
bedeutet dies nicht, dass die Kommission den Fall automatisch annehmen muss — jene hat das
Recht, die Ubernahme des Falls abzulehnen. Sollte der Fall bei der Kommission angenommen
werden, hat der Mitgliedstaat jedoch keinen Einfluss mehr auf die weiteren Entscheidungen in
diesem Fall. Auch besteht hier nicht mehr der Bedarf an einem Nachweis der beherrschenden

Stellung durch einen Zusammenschluss.

Der Fall einer Verweisung von der Kommission an die Mitgliedstaaten wird durch den Art. 9
FKVO geregelt, dieser regelt auch das Recht der Kommission auf Aufforderung zur Ubergabe
eines Falles von den Mitgliedstaaten an die Kommission.!!” Gleichzeitig macht der Art. 9 der
iiberarbeiteten FKVO die Verweisung fiir die Mitgliedstaaten viel einfacher als vor der Revi-
sion. Wie auch bei Art. 22 FKVO muss bei der Verweisung an die Mitgliedstaaten keine be-
herrschende Stellung des Zusammenschlusses mehr nachgewiesen werden. Die Voraussetzung
ist hier auch dhnlich — eine Wettbewerbsbeeintrachtigung am Markt muss gegeben sein. Jedoch
bleibt auch hier die Frage der Definition der Beeintrachtigung weiter offen. Ob alle notwendi-
gen Voraussetzungen fiir die erfolgreiche Verweisung des Falles zur Verfiigung stehen oder
nicht, entscheidet die Kommission selbst. Doch auch wenn die Voraussetzungen erfiillt sind,

kann sich die Kommission gegen eine Ubernahme des Verfahrens entscheiden.

Die Moglichkeit einer Verweisung vor Anmeldung beschreibt Art. 4 Abs. 4 und 5 FKVO, der

sowohl fiir den Fall einer Verweisung von der Kommission an die Mitgliedstaaten als auch fiir

118 BCA, Grundsiitze fiir die Anwendung von Art. 4 Abs. 5 und Art. 22 der FKVO durch die nationalen Wettbe-
werbsbehorden der ECA (2005) 2.
119 Art. 9 Abs. 2 FKVO
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die umgekehrte Situation entsprechende Regelungen beinhaltet. Falls ein Unternehmen for-
dert, dass der Fall an den entsprechenden Mitgliedstaat tiberwiesen werden soll, hat dieser 15
Tage Zeit, eine Entscheidung zu treffen. Fiir das Unternehmen fiihrt eine allfdllige Ausiibung
des Vetorechts gemil3 Art. 4 Abs. 4 FKVO zu einem Mehraufwand und Zeitverlust, da sich
das Standardverfahren nach Art. 4 Abs. 2 FKVO danach noch anschliefit. Widerspricht der
entsprechende Mitgliedstaat nicht, liegt es im Ermessen der Kommission, ob sie den Fall an
die Mitgliedstaaten verweist und falls dies geschieht, ob sie dies ganz oder nur teilweise tut.
Aus diesem Grund hat das Unternehmen, selbst wenn sein Antrag begriindet ist und der Mit-
gliedstaat nicht widerspricht, keine Gewissheit dariiber, welche der Behorden entscheiden

wird.

Art. 4 Abs. 5 FKVO sieht vor, dass das Unternehmen nur dann eine Verweisung des Falles an
die Kommission beantragen kann, wenn die Uberpriifung des Zusammenschlusses in mindes-
tens drei Mitgliedstaaten von nationalen Behdrden durchgefiihrt werden miisste. Auch hier gilt
dieselbe 15-tigige Frist fiir die Entscheidung iiber ein Veto durch die jeweiligen Mitgliedstaa-
ten. Macht mindestens ein Mitgliedstaat von seinem Vetorecht Gebrauch, wird der Fall nicht
an die Kommission verwiesen. Durch dieses hat die Kommission dann kein Recht mehr zu
wihlen, ob sie die Verweisung vornimmt oder nicht. Dadurch wird das Problem der Mehrfach-

anmeldungen wieder verschérft.

Die Anwendung der FKVO im Falle der Verweisung kann sich fiir die Unternehmen komplex
gestalten. Grundsitzlich besagt Art. 4 Abs. 4 FKVO, dass fiir eine Verweisung der Zusam-
menschluss den Wettbewerb beeintrachtigen muss. Gleichzeitig gibt es nach Erwégungsgrund
Nr. 16 FKVO keinen Bedarf am Nachweis einer Wettbewerbsbeeintrichtigung. Weiters besagt
die FKVO im Formblatt RS, dass die Unternehmen selbst die wettbewerbswidrigen Aspekte

eines Zusammenschlusses aufzeigen sollen.!2?

Um dies fiir die Unternehmen klarer darzustellen, publizierte die Kommission im Jahr 2005
eine zusitzliche Mitteilung iiber die Verweisung von Fusionsfillen, in welcher nochmals be-
tont wurde, dass die Verweisungsmoglichkeit von vielen Faktoren abhédngig ist und es sich

hierbei meist um eine Einzelfallentscheidung handelt.!?! Dariiber hinaus verdeutlichte die

120 Haller, Der Verwaltungsverbund in der Energieregulierung (2013) 307.
121 Mitteilung der Kommission iiber die Verweisung von Fusionssachen (2005/C 56/02), Rz 21.
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Kommission die Wesentlichkeit der Verweisungspflicht, sollten bestimmte Bedingungen er-
fiillt sein. Im Bericht aus dem Jahr 2009 beschloss die Kommission eine Uberpriifung der

Schwellenwerte und deutete auf die positiven Entwicklungen des Verweisungsregimes hin.!?2

Die FKVO erwihnt in den Erwigungsgriinden und in der Verweisungsmitteilung der Kom-
mission die Wichtigkeit der Bildung eines Netzwerkes von Wettbewerbsbehdrden mit drei we-

sentlichen Zielen:

e wirksamer Informationsaustausch und gemeinsame Konsultationen,
e dass jeder Fall unter Beriicksichtigung des Subsidiaritédtsprinzips von der jeweils best-
geeigneten Behorde behandelt wird,

e Verhinderung bzw. Verminderung von Mehrfachanmeldungen.!'??

Wie die entsprechenden Behorden in einem Netzwerk zu kommunizieren haben, wird in der
FKVO nicht erwidhnt und die Kommission hat keine weiteren Hinweise dazu veroffentlicht.
Dieses Netzwerk an Behorden sieht sich selbst als ein Regulierungsverbund, welcher fiir die
enge Zusammenarbeit der Behorden verantwortlich ist. So wurde schon im Jahr 2001 die ,,Eu-
ropean Competition Authorities” (ECA) gegriindet. Innerhalb der ECA wurden die genaueren

Verweisungsregeln von den nationalen Behorden festgelegt.

Im Jahr 2010 wurde die ,,EU Merger Working Group* etabliert, welche die Vertreter der ECA
und der Kommission zusammenbrachte. Dies forderte eine noch stirkere Zusammenarbeit und
eine weitere Vereinheitlichung sowie eine bessere Anwendung und Durchsetzung der Fusions-
kontrolle in Europa. Die EU Merger Working Group hat einen Entwurf fiir ,,Best Practices® zur
Zusammenarbeit der nationalen Wettbewerbsbehorden bei der Fusionskontrolle erstellt. Dies
gilt als Neuerung, da sie Empfehlungen fiir Unternehmen enthalten, um so eine bessere Zusam-

menarbeit zwischen Behorden und Unternehmen zu gewihrleisten.!**

AufBlerdem beinhaltet die FKVO jene Vorschriften, welche auf eine stirkere Zusammenarbeit
der Behorden abzielen. In diesem Zusammenhang ist der Art. 19 FKVO bedeutend. Dieser be-

schreibt, dass die Kommission die in der Verordnung beschriebenen Verfahren in enger und

122 Europiische Kommission, Bericht iiber die Wettbewerbspolitik 2009 (2009) 20.

123 Erwidgungsgrund Nr. 14 FKVO.

124 EU Merger Working Group, Best Practices on Cooperation between EU National Competition Authorities in
Merger Review (2011).
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stetiger Kooperation mit den zustindigen, nationalen Behorden durchfiihren muss. Auflerdem
wird den Behorden der Mitgliedstaaten die Moglichkeit zur Stellungnahme zu Entscheidungen

der Kommission gegeben. !

Generell hat die FKVO durch Ubergabe der Ermittlungs- und Sanktionsrechte an die Kommis-
sion diese mit einer grofleren Machtfiille ausgestattet. Der Art. 11 FKVO handelt vom Aus-
kunftsersuchen der Kommission. Hier wird zwischen einem einfachen Auskunftsverlangen,
dessen Beantwortung freiwillig ist, und dem Auskunftsverlangen im Rahmen einer Entschei-
dung, welche eine Pflicht zur Beantwortung mit sich bringt, unterschieden. Der Art. 13 FKVO
regelt Nachpriifungsbefugnisse der Kommission in Geschéftsraumen der im Fokus der Ermitt-
lung stehenden Unternehmen. Diese beschreibt im Detail die Befugnisse, um Geschéftsrdume
und -unterlagen versiegeln zu konnen. GeldbuBlen, welche die Kommission laut FKVO erheben

kann, sind Prozentsitze, welche am Gesamtumsatz der Unternehmen gemessen werden. !¢

Mit der Reform aus dem Jahr 2004 wurden die Befugnisse der Kommission allgemein stark
erweitert. Die Forderung der Reduzierung von Mehrfachanmeldungen und die Verweisung der
Fille an die am besten geeignete Behdrde fiihrten zu positiven Ergebnissen. Die Mehrfachan-
meldungen konnten vor allem mithilfe der Moglichkeit der Inanspruchnahme der Verweisungs-

moglichkeit vor Anmeldung an die Kommission reduziert werden.'?’

In der Praxis zeigt der neue Verweisungsmechanismus deshalb positive Entwicklungen — meh-
rere Unternehmen verwiesen sofort vor Anmeldung alle wettbewerbswidrigen Fille an die
Kommission, damit der Fall so nicht mehrmals angemeldet werden musste.!?® Auch die Ver-
weisung nach der Anmeldung findet aufgrund der Konzentrationswirkung des Ofteren statt.!?’
Die erfolgreiche Zusammenarbeit der Kommission mit nationalen Wettbewerbsbehorden {or-
dert die Vorhersehbarkeit der Fallallokation sowie geringere Transaktionskosten und fiihrt so

zu mehr Rechtssicherheit fiir die Unternehmen.

125 Art. 19 Abs. 3 und 4 FKVO
126 Europiische Kommission, GeldbuBen bei VerstoB gegen EU-Wettbewerbsrecht (2011) 2.
127 Mitteilung der Kommission an den Rat - Bericht iiber das Funktionieren der Verordnung Nr. 139/2004 des Rates,
KOM(2009) 281 endg., Nr. 17.
128 Monopolkommission, Kartellrechtliche Entscheidungspraxis 265.
129 Mitteilung der Kommission an den Rat - Bericht iiber das Funktionieren der Verordnung Nr. 139/2004 des Rates,
KOM(2009) 281 endg., Nr. 10.
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4.2, Wettbewerbskommission der Schweiz (WEKO)

Die WEKO mit dem zugehorigen Sekretariat sorgt fiir die Anwendung des KG in der Schweiz.
Im Jahr 1996 wurde die Kartellkommission ersetzt, eine Institution, die nur Empfehlungen er-
lassen konnte. Die Kartellkommission umfasste sowohl unabhiangige Experten als auch Vertre-
ter wirtschaftlicher Interessengruppen. Die Reform des schweizerischen KG gibt der WEKO
seit 1996 mehr Rechte — im Wesentlichen sind hier die Verfahrenser6ffnung und der Verfii-
gungserlass zu nennen. Seit der Revision des Kartellgesetzes im Jahre 2003 ist es der WEKO
dariiber hinaus moglich, direkte Sanktionen und Geldbuflen zu verhéngen (diese Geldbuflen
konnen mehrere Millionen Schweizer Franken betragen). Diese neuen Mdglichkeiten machen

diese Institution gerichtséhnlich.!3°

Die heutige WEKO ist als eine Milizbehdrde anzusehen und besteht aus Rechts- und Okono-
mieprofessoren sowie Vertretern der grolen Wirtschaftsverbidnde und Konsumentenorganisa-
tion, welche direkt durch den Schweizer Bundesrat gewihlt werden.!3! Diese Zusammenset-
zung garantiert, dass die WEKO sowohl fachlich als auch sachlich kompetent ist und somit auf
aktuelle wirtschaftliche, technologische und rechtliche Anderungen angemessen reagieren
kann.

Die vier wichtigsten Aufgaben der WEKO sind:!3?

e Bekdmpfung von schidlichen Kartellen
e Missbrauchsaufsicht {iber marktbeherrschende Unternehmen
¢ Durchfithrung von Fusionskontrollen

e Verhinderung staatlicher Beschrankungen des Wettbewerbs und des interkantonalen Wirt-

schaftsverkehrs.

Die WEKO wird dann aktiv, wenn Anzeigen durch Biirger oder auch von Unternehmen und

Behorden eingebracht werden. Ein Grund fiir eine Anzeige durch Biirger sind z.B. Zeichen fiir

130 Rutz, Wiinschenswerte Verkleinerung der WEKO (2013) (https://www.avenir-suisse.ch/weko-wettbewerbskom-

mission-verkleinerung/).
B3I Wettbewerbskommission, Die WEKO kurz erklirt (https:/www.weko.admin.ch/weko/de/home/die-weko/die-

weko-kurz-erklaert.html) 3.
132 Wettbewerbskommission, Die WEKO kurz erklirt (https:/www.weko.admin.ch/weko/de/home/die-weko/die-

weko-kurz-erklaert.html) 2.
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Preisabsprachen zwischen Hindlern. Ein Beispiel fiir eine Anzeige durch Unternehmen sind

z.B. (vermutete) Absprachen zwischen zwei Banken.

Gemil Art. 9 Abs. 4 des KG miissen Zusammenschlussvorhaben auch dann der schweizeri-
schen WEKO gemeldet werden, wenn die Umsatzschwellen, welche in Art. 9 Abs. 1 und 3 KG
definiert sind, nicht erreicht werden. Die Kriterien fiir Zusammenschlussvorhaben und fiir die
Feststellung der marktbeherrschenden Stellung wurden durch den Gesetzgeber absichtlich fiir

die Unternehmen so einfach wie moglich gestaltet.!3?

Der Fall UBS im Jahr 1998 zeigt uns die Vorteile der Verweisung des Falles beim Unternehmen
selbst. Damals hatte die Bank selbst ihre Fusionspline der WEKO tibermittelt. Die WEKO
musste hier relativ schnell eine schwierige Entscheidung beziiglich dieser Pléne féllen, da die
Bank die Fusion so bald wie moglich durchfiihren wollte. Im Falle der Verzogerung der Fusion
wiirde dies fiir die UBS enorme Kosten verursachen. So kam die WEKO rasch zu der Entschei-
dung, die Fusion nur unter bestimmten Bedingungen zu genehmigen (z.B. den Verkauf iiber

ein Auktionsverfahren).'34

Die WEKO garantiert einen vertraulichen Umgang mit allen Daten und Angaben, welche an
sie libermittelt werden. Anzeigen werden vom Sekretariat der WEKO sorgfiltig gepriift. Wer-
den hierbei Verletzungen des Kartellrechts ausfindig gemacht, wird diesen in verschiedenen
Verfahren nachgegangen (Marktbeobachtung, Voraberklidrung, etc.). Bei schweren, offensicht-
lichen VerstoBen gegen das Kartellgesetz beginnt eine Untersuchung durch die WEKO. Diese
Untersuchungen kénnen auch zu Hausdurchsuchungen fiihren. Unter bestimmten Umstédnden

kann es sein, dass Falle im schweizerischen Handelsamtsblatt ver6ffentlicht werden.

Die Ergebnisse der Untersuchungen werden in schriftlicher Form kommuniziert.!*> Den unter-
suchten Unternehmen wird danach die Moglichkeit gegeben, dazu Stellung zu nehmen.!3¢ In
weiterer Folge basiert die Entscheidung der WEKO auf dem schriftlichen Ergebnis der Unter-

suchung sowie der Stellungnahmen der Unternehmen. Sollte ein Verstof3 gegen das Kartellge-

133 Kellerhals, Wettbewerb in der Schweiz (2011) 301.

134 Ungern-Sternberg, Die Wettbewerbskommission und die UBS: Was bleibt von den Auflagen? (1999) 5.

135 Wettbewerbskommission, Merkblatt der Wettbewerbskommission: Entscheidprozess der Wettbewerbskommis-
sion in kartellrechtlichen Untersuchungen nach Art. 27 ff. KG (2019) 8.

136 Wettbewerbskommission, Merkblatt der Wettbewerbskommission: Entscheidprozess der Wettbewerbskommis-
sion in kartellrechtlichen Untersuchungen nach Art. 27 ff. KG (2019) 6.
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setz nachgewiesen werden, erhebt die WEKO GeldbuBlen sowie einen Ersatz der Verfahrens-

137

kosten.'”” Danach gibt die WEKO die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht oder, je

nach Sachverhalt, an das Bundesgericht weiter.!3®

In den Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes ist die Arbeitsweise der WEKO fest-
gelegt, soweit dies nicht dem Kartellgesetz (KG) widerspricht.!3® Betrifft ein Verfahren den
Wettbewerb durch Absprachen zwischen Unternehmen, den Missbrauch einer beherrschenden
Stellung oder Unternehmenszusammenschliisse, welche den Wettbewerb beeintrichtigen, fallt

dieses automatisch in den Zusténdigkeitsbereich der WEKO.!40

Es gibt jedoch auch die Moglichkeit, gegen die Entscheidung der WEKO eine Beschwerde

beim Bundesgericht zu erheben.!4!

Die WEKO ist dariiber hinaus auch fiir grenziiberschreitende, wettbewerbswidrige Verhaltens-
weisen zustdndig. Die Kooperation der WEKO mit nationalen Wettbewerbsbehdrden von an-
deren europdischen Staaten spielt eine wichtige Rolle beim Kampf gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen. Die WEKO nimmt in zahlreichen internationalen Organisationen und Netzwer-
ken von Wettbewerbsbehdrden aktiv teil, z.B. beim Competition Committee der Organisation
fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) sowie beim International Com-
petition Network (ICN). Solche Netzwerke unterstiitzen wesentlich den Erfahrungsaustausch

zwischen den Wettbewerbsbehorden.!4?

Einer der wesentlichen Aspekte der WEKO ist die Fusionskontrolle. Verstérkt oder begriindet
ein Zusammenschluss die marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens, untersagt die

WEKO in diesem Fall eine Fusion. Diese grundlegende Haltung der WEKO wurde jedoch nie

137 Wettbewerbskommission, Merkblatt des Sekretariats der WEKO: Der Ablauf der Untersuchung — einfach erklirt
(2020) 5.

138 Wettbewerbskommission, Merkblatt des Sekretariats der WEKO: Der Ablauf der Untersuchung — einfach erklirt
(2020) 1.

139 Hiischelrath/Leheyda/Beschorner/Arvanitis/Worter, Das Kartellgesetz und seine Wirkungen in der Praxis: Fall-
studien (2009) ( https://dievolkswirtschaft.ch/de/2009/04/hueschelrath/).

149 Eoli/Vischer, Wettbewerbsabreden — Kartellrechtliche dos and don’t (2021) 2.

141 Wettbewerbskommission, Rechtsschutz (https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/die-weko/sekretariat/bin-
nenmarkt/binnenmarktgesetz/rechtsschutz.html).

142 Wettbewerbskommission, Internationale Zusammenarbeit (2015) (https://www.weko.ad-
min.ch/weko/de/home/die-weko/internationale-zusammenarbeit.html).
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vollstindig akzeptiert, da diese mit dem ,,More Economic Aproach® nicht in Einklang gebracht

werden kann.!#3

Eine Modernisierung der Fusionskontrolle wiirde das Wettbewerbsrecht noch weiter verstar-
ken, denn wirtschaftlich beeintrachtigende Zusammenschliisse konnten noch treffsicherer ver-
hindert werden, wahrend die vorteilhaften Vereinbarungen einfacher erlaubt werden konnten.
Dariiber hinaus konnte eine noch bessere Zusammenarbeit zwischen den Wettbewerbsbehdrden
und den Unternehmen gefordert werden.!** Die WEKO gibt Unternehmen auch heute schon die
Moglichkeit, ihre Standpunkte beziiglich verschiedener VerstoB3e gegen das Wettbewerbsrecht
wirkungsvoll darzulegen.!* Diese Kooperation konnte weiter ausgedehnt werden, um dement-
sprechend zusammen mit der WEKO gezielte Losungen erarbeiten zu kdnnen. Zeitaufwindige
und ineffiziente Diskussionen {iber Themen, welche zurzeit noch einer Interpretation bediirfen,

wie z.B. der Marktabgrenzung oder -beherrschung, wiirden weiter in den Hintergrund riicken.

4.3. EU-Fusionskontrollverordnung (FKVO) und Fusionskontrolle der Wettbewerbs-
kommission der Schweiz (WEKO) im Vergleich

Der erste und wichtigste Unterschied zwischen den Kontrollen der Unternehmenszusammen-
schliisse in der EU und der Schweiz ist, dass die EU ein 22seitiges Dokument, die Fusionskon-
trollverordnung (FKVO), zusitzlich zu den Wettbewerbsregelungen des AEUV erlassen hat,
wobei die Tatigkeit der schweizerischen Wettbewerbskommission (WEKO) in erster Linie nur
auf den Regelungen des KG basiert. Weiters ist das wichtigste Ziel der Kontrolle in der EU die
Vermeidung einer Mehrfachanmeldung (Anmeldung beim Mitgliedstaat und Anmeldung bei
der Europdischen Kommission). In der Schweiz war das nie ein Thema, denn die einzige Wett-
bewerbsbehorde, welche die Unternehmenszusammenschliisse kontrolliert, ist die Wettbe-
werbskommission (WEKO).

Bei der Durchfiihrung der Kontrolle wird die Europdische Kommission nur in Féllen mit einer

unionsweiten Bedeutung eingreifen.!*® Die Prozesse des Verfahrens in der EU und der Schweiz

143 Rutz/Binz, Die Modernisierung der Fusionskontrolle ist tiberféllig (2018) (https://www.avenir-suisse.ch/fusions-
kontrolle-modernisieren/).

144 Rutz/Binz, Die Modernisierung der Fusionskontrolle ist {iberféllig (2018) (https://www.avenir-suisse.ch/fusions-
kontrolle-modernisieren/).

145 Wettbewerbskommission, Relative Marktmacht: Neue Regelung im Kartellgesetz (2021) (https://www.weko.ad-
min.ch/weko/de/home/medien/medieninformationen/nsb-news.msg-id-86248.html).

146 Art. 1 Abs. 1 FKVO
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weisen wesentliche Unterschiede auf. Sollte der Fall eines Zusammenschlusses mit unionswei-
ter Bedeutung vorliegen, so ist dieser sofort bei der Europdischen Kommission anzumelden.'4’

Danach priift diese den Zusammenschluss!#®

mit den folgenden ersten wichtigen Schritten:

1. Féllt der Zusammenschluss in den Anwendungsbereich der Verordnung?
2. Hat der Zusammenschluss die Vereinbarkeit mit dem gemeinsamen Markt?

Sollte die Antwort auf diese Fragen ,,ja* sein, beginnt die Europdische Kommission mit dem
Kontrollverfahren. Die Entscheidung beziiglich des Falls soll innerhalb von 25 Tagen nach der
Anmeldung getroffen werden!*’. Die Entscheidung iiber Hauptpriifverfahren hingegen soll die
Européische Kommission innerhalb von 90 Tagen treffen.!>
In der Schweiz lauft das Verfahren wie folgt ab:

1. Anzeige eines VerstoBes beim Sekretariat der WEKO

2. Eroffnung einer Untersuchung, Ermittlungen

3. Einvernehmliche Regelung

4. Antrag des Sekretariats, Stellungnahmen der Parteien

5. Ubermittlung der Anzeige an die WEKO'®!

Es gelten keine strengeren Fristen fiir die Entscheidungen beziiglich Fusionskontrolle. Auf-
grund eines anderen Verfahrenssystem als im EU-Wettbewerbsrecht gelten die folgenden Fris-
ten in der Schweiz:

1. Beantwortung des Fragebogens — 30 Tage,

2. klérende Auskiinfte — 3-14 Tage,

3. Stellungnahme zum Antrag des Sekretariats der WEKO — 30 Tage,

4. AuBerungen zu Beweismittel, Sachverstiindigen, Bezeichnung von Geschéftsgeheimnissen

— 7-14 Tage!>?

147 Art. 4 Abs. 1 FKVO

148 Art. 6 Abs. 1 FKVO

149 Deutscher Bundestag, Fusionskontrolle auf nationaler und européischer Ebene 9.

150 Art. 10 Abs. 3 FKVO

151 Wettbewerbskommission, Merkblatt des Sekretariats der WEKO: Der Ablauf der Untersuchung — einfach erklirt
(2020), 1.

152 Wettbewerbskommission, Merkblatt: Fristen im Kartellverfahren (2010) 2.
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5. Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen
Union iiber die Zusammenarbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts — eine

Zusammenfassung.

Die EU und die Schweiz haben im Jahr 2013 ein Abkommen iiber die Zusammenarbeit bei der
Anwendung ihrer Wettbewerbsrechte abgeschlossen, welches das Niveau der Kooperation zwi-
schen der Europdischen Kommission und der Wettbewerbskommission der Schweiz wesentlich
gehoben hat. Ahnliche Kooperationsabkommen hat die EU schon frither mit den USA, Kanada,
Japan und Siidkorea abgeschlossen. Das Abkommen sieht einen Informationsaustausch zwi-
schen der Européischen Kommission und der Wettbewerbskommission der Schweiz vor.!>® Das
Ziel dieses Informationsaustausches ist im Art. 1 des Abkommens festgehalten und soll eine
wirksame Durchsetzung des Wettbewerbsrechts in der EU und der Schweiz ermdglichen sowie
etwaige Probleme zwischen beiden Vertragsparteien in wettbewerbsrechtlichen Fragen vermei-
den. Dies soll durch eine laufende Zusammenarbeit und Koordinierung, inklusive des Informa-

tionsaustausches zwischen den beiden Vertragsparteien, ermoglicht werden.!>*

Ein wesentlicher Fokus im Abkommenstext liegt auf der Unterscheidung zwischen den Wett-
bewerbsbehdrden und der zustindigen Behorde eines Mitgliedstaats. Als Wettbewerbsbehorde
wurde im Falle der Schweiz die Wettbewerbskommission (WEKO) genannt. Unter der ,,zustén-
digen Behorde eines Mitgliedstaates™ ist jede fiir die Anwendung des Wettbewerbsrechts zu-
stindige Behorde eines jeden Mitgliedstaates der EU zu verstehen. Die Liste dieser Behorden
wurde der Schweiz durch die Européische Kommission {ibergeben. Bei Anderungen beziiglich
der zustdndigen Behorden wird die Schweiz durch die Europdische Kommission zeitgerecht

informiert.!3>

153 Europiische Kommission, Wettbewerb: Kommission begriit Inkrafitreten von Kooperationsabkommen mit der
Schweiz (2014) (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_14 2245).

134 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union tiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 1

155 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 2 Abs. 2
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Der Begriff des Wettbewerbs ergibt sich fiir die EU grundsitzlich aus den Art. 101, 102, 105
AEUYV und der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates iiber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen. Im Falle der Schweiz gibt das Kartellgesetz eine Definition dessel-

ben 156

Fiir den Begriff ,,wettbewerbswidrige Verhaltensweisen* gibt das Abkommen eine unklare De-
finition vor. Hierbei handelt es sich um eine Verhaltensweise, gegen welche die Wettbewerbs-
behorden gemél dem Wettbewerbsrecht einer der beiden und/oder beider Vertragsparteien ein

Verbot, Sanktionen oder sonstige Manehmen zur Abhilfe verhingen kénnen. !>’

Die Behorden diirfen gemdfl dem Abkommen Informationen austauschen, welche sie im Laufe

158 Die dabei erhobenen moglichen Geschiftsge-

von internen Untersuchungen erlangt haben.
heimnisse und Personaldaten miissen jedoch wihrend des Austausches stark geschiitzt wer-
den.'® Sollten die beiden Behorden dieselben oder miteinander verbundene Fille untersuchen,
so muss ein Austausch aller relevanter Informationen stattfinden.'¢® Hierbei diirfen nur diese
Informationen verwendet werden, welche fiir die Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften

benétigt werden. Ferner diirfen so erlangte Beweismittel nicht eingesetzt werden, um Sanktio-

nen gegen natiirliche Personen zu verhdngen.!6!

Gemal Art. 3 des Abkommens informiert die Wettbewerbsbehorde der EU die Wettbewerbs-
kommission der Schweiz schriftlich (auch im elektronischen Format) iiber die Durchsetzungs-
malBnahmen, sollte es ihres Erachtens nach wichtige Interessen der anderen Vertragspartei tan-
gieren konnen.!6? Das Abkommen beinhaltet auch eine Liste solcher DurchsetzungsmaBnah-
men, z.B. die MaBnahmen, die Verhaltensweisen betreffen, von denen angenommen wird, dass

sie von dieser Vertragspartei gefordert, verlangt oder gebilligt wurden, oder die Maflnahmen,

156 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 2 Abs. 3

157 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 2 Abs. 4

158 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 2 Abs. 6

159 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 9.

160 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 7.

161 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 8.

162 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 3 Abs. 1
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die einen Zusammenschluss betreffen, bei dem eines oder mehrere der an dem Rechtsgeschéft
beteiligten Unternehmen nach den im Hoheitsgebiet dieser Vertragspartei geltenden Gesetzes

und sonstigen Rechtsvorschriften eingetragen ist oder gefiihrt wird.!3

Sobald die DurchsetzungsmafBnahmen abgestimmt wurden, beginnt die Phase der gemeinsamen
Koordinierung, wobei beide Vertragsparteien weitere Priifungen und/oder Durchsuchungen
durchfithren. Um festzustellen, ob es fiir eine bestimmte Durchsetzungsmafinahme einen Be-
darf an einer gemeinsamen Koordinierung gibt, benennt das Abkommen vier wichtige Punkte,
welche hier beachtet werden miissen: '
e die Auswirkungen auf die Fahigkeit der Wettbewerbsbehorden der Vertragsparteien, die
gestellten Ziele zu erreichen
o die Fahigkeiten der Wettbewerbsbehorden der Vertragsparteien, die notwendigen Infor-
mationen zu gewinnen, welche zur Verrichtung der DurchsetzungsmafBinahmen bendtigt
werden
e die Moglichkeit, widersprechende Verpflichtungen und unerwiinschte Kosten fiir die
Unternehmen zu vermeiden und

e die Moglichkeit einer effizienteren Nutzung ihrer Ressourcen.

Unter der Bedingung, dass die Wettbewerbsbehdrde der anderen Vertragspartei ordnungsge-
méif informiert wurde, kann die Wettbewerbsbehdrde einer der Vertragsparteien die Koordi-

nierung einschrianken und konkrete DurchsetzungsmafB3nahmen alleine umsetzen.!*>

Um Konflikte zwischen den Vertragsparteien beziiglich der Durchsetzungsmafinahmen zu ver-
meiden, schldgt der Art. 5 Abs. 2 folgende drei Losungen vor:
e rechtzeitige, gegenseitige Information der Wettbewerbsbehorden iiber aktuelle Ent-
wicklungen,
o die Interessen einer Vertragspartei betreffend, die Moglichkeit einer Stellungnahme fiir

die andere Wettbewerbsbehorde und

163 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 3 Abs. 2
164 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Union tiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 4.
165 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 4 Abs. 3
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e diese Stellungnahme zu beachten, ohne dass die Entscheidungsfreiheit in irgendwel-

cher Art eingeschrinkt wird.

Zusitzlich dazu werden weitere Faktoren genannt, die dem Schutz der Interessen der anderen
Vertragspartei dienen:

e die Bedeutung der Auswirkungen der wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen auf
wichtige Interessen der Vertragspartei, welche die Durchsetzungsma3inahmen umsetzt,
verglichen mit den Auswirkungen auf die wesentlichen Interessen der zweiten Ver-
tragspartei,

e die Geltung der Verhaltensweisen bzw. der Rechtsgeschifte im Hoheitsgebiet einer
Vertragspartei verglichen mit den entsprechenden Verhaltensweisen und/oder Rechts-
geschiften im Hoheitsgebiet der zweiten Vertragspartei fiir die wettbewerbswidrigen
Verhaltensweisen,

e die Wirkung, von der DurchsetzungsmafBnahmen der anderen Vertragspartei gegen die-
selben Unternehmen betroffen wéren, und

e die Wirkung, welcher die Unternehmen durch widerspriichliche Forderungen der bei-

den Vertragsparteien unterliegen wiirden.!6°

Fiir den Fall, dass die Wettbewerbsbehorde einer Vertragspartei der Meinung ist, dass wettbe-
werbswidrige Verhaltensweisen im Hoheitsgebiet der anderen Vertragspartei die Interessen
ihrer Vertragspartei beeintrachtigen kdnnten, so kann sie die Wettbewerbsbehdrde der anderen
Vertragspartei ersuchen, passende DurchsetzungsmafBnahmen einzufiihren oder auszuarbeiten.
Die tatsdchlichen oder potentiellen Auswirkungen auf die Interessen der Vertragspartei der
ersuchenden Wettbewerbsbehorde sollen so deutlich wie moglich in dem Ersuchen beschrie-
ben werden und auch mogliche Losungen und Vorschldge sollten dabei unterbreitet werden.
Die ersuchte Wettbewerbsbehorde entscheidet dann, ob beziiglich der genannten wettbewerbs-
widrigen Verhaltensweisen weitere neue Durchsetzungsmafinahmen eingefiihrt werden oder
die bestehenden DurchsetzungsmafBnahmen in ihrem Umfang erweitert werden miissen. Diese
Entscheidung soll moglichst zeitnah an die ersuchende Wettbewerbsbehdrde kommuniziert

werden. 67

166 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 5 Abs. 3

167 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 6
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Art. 7 des Abkommens erortert das Thema des Informationsaustauschs im Detail. Fiir die Zwe-
cke des Abkommens miissen die relevanten Informationen zwischen den Wettbewerbsbehor-
den der Vertragsparteien ausgetauscht werden. Jedoch diirfen hier nur jene Informationen, wel-
che wihrend der Untersuchungen erlangt wurden, verwendet werden. Das Unternehmen, wel-
ches Informationen einer Vertragspartei zur Verfiigung gestellt hat, hat die Ubermittlung dieser
Informationen an die andere Vertragspartei schriftlich zu genehmigen. Sollten diese Informa-
tionen personenbezogene Daten umfassen, diirfen jene Daten nur ausgetauscht werden, wenn
die Wettbewerbsbehdrden der Vertragsparteien dieselben Falle oder Félle untersuchen, welche
miteinander verbunden sind. Falls keine Zustimmung des Unternehmens auf einen Austausch
vorliegt, konnen die Informationen der Wettbewerbsbehdrden der anderen Partei jedoch unter

folgenden Bedingungen {libermittelt werden:

e wenn die Wettbewerbsbehdrden beider Vertragsparteien dieselben oder miteinander
verbundene Verhaltensweisen oder Rechtsgeschéfte untersuchen

e wenn das Ersuchen um Ubermittlung der Informationen den Gegenstand und die Art
der Untersuchungen sowie die damit verbundenen Rechtsvorschriften schriftlich dar-
stellen

e wenn die Wettbewerbsbehorden beider Vertragsparteien dahingehend iibereinkom-
men, welche Informationen fiir das Verfahren relevant sind und daher ausgetauscht

werden konnen!®

Die Ubermittlung der in der Untersuchung erlangten Informationen ist dann keine Pflicht einer
der beiden Wettbewerbsbehorden, wenn dies ihre Interessen beeintriachtigt. Die Informationen,
welche eine Wettbewerbsbehdrde von den Kronzeugen oder durch ein Vergleichsverfahren er-
langt haben, diirfen nur im Fall einer schriftlichen Erlaubnis des Unternehmens iibermittelt wer-
den, welches untersucht wird. Wiirde die Weitergabe bzw. Verwendung einer Information, wel-
che im Untersuchungsverfahren erlangt wurde, die in den jeweiligen Rechtsvorschriften der
Vertragsparteien garantierten und auf ihre DurchsetzungsmaBBnahmen anwendbaren Verfah-
rensrechte und -privilegien einschlielich des Rechts, sich nicht selbst belasten zu miissen und
den Schutz des Anwaltsgeheimnisses verletzen, so werden diese Informationen von den Wett-

bewerbsbehdrden der Vertragsparteien weder erdrtert, erbeten noch iibermittelt. Sollten die

168 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 7 Abs. 4
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nach Art. 7 des Abkommens iibermittelten Informationen nicht mehr aktuell oder korrekt sein,
informiert die entsprechende Wettbewerbsbehdrde direkt die andere Vertragspartei, welche

diese Informationen korrigieren, aktualisieren oder 16schen muss. !¢

Die Frage der Verwendung der in der Untersuchung erlangten Informationen erortert Art. 8 des
Abkommens. Die zwischen den Wettbewerbsbehorden der Vertragsparteien ausgetauschten In-
formationen diirfen nur fiir die Ziele der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts angewendet wer-
den.!”® Diese diirfen nicht fiir die Verhdngung und/oder Aufthebung von Sanktionen gegen na-
tiirliche Personen verwendet werden.!”! Alle Informationen, welche zwischen den Wettbe-
werbsbehorden ausgetauscht wurden, miissen vertraulich behandelt werden. Insbesondere wird
die Offenlegung nach einem Ersuchen Dritter oder 6ffentlicher Stellen der erhaltenen Informa-
tionen durch die Wettbewerbsbehdrden nicht stattgegeben. Dies widerspricht jedoch nicht einer

Offenlegung dieser Informationen fiir die folgenden Zwecke: 72

e Umsetzung einer gerichtlichen Entscheidung verbunden mit der behordlichen Durch-
setzung des Wettbewerbsrechts einer der beiden Vertragsparteien

e Offenlegung gegeniiber Unternehmen, gegen welches sich eine Untersuchung nach dem
Wettbewerbsrecht der Vertragsparteien richtet und gegen welches die Informationen
verwendet werden konnten, jedoch nur fiir den Fall, dass diese Offenlegung dem Recht
der Vertragspartei entspricht

e Offenlegung vor Gericht in Rechtsbehelfsverfahren

e Offenlegung, sofern dies fiir die Ausiibung des Rechts auf Zugang zu Unterlagen nach

den Rechtsvorschriften einer Vertragspartei unerlésslich ist

In den genannten Fillen garantiert die empfangende Wettbewerbsbehorde, dass die Geschifts-
geheimnisse mit hochster Diskretion behandelt werden. Sollten die ausgetauschten Informatio-
nen unabsichtlich in einer dem Abkommen widersprechenden Art und Weise verwendet oder

offengelegt werden, dann muss die entsprechende Wettbewerbsbehorde einer Vertragspartei

169 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 7 Abs. 5, 6, 7, 8

170 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 8 Abs. 1

171 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 8 Abs. 4

172 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union tiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 9
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die andere so rasch wie mdglich davon in Kenntnis setzen. Danach besprechen beide Vertrags-
parteien alle notwendigen Schritte, um die aus der falschen Verwendung oder aus unzuldssiger
Offenlegung entstandenen Schdden zu minimieren und die Wiederholung solcher Umsténde zu

verunmoglichen.!”

Art. 10 des Abkommen zdhlt die Rechte der Europdischen Kommission auf, die sie auf der
Grundlage des Wettbewerbsrechts der Union oder anderer internationaler Regelungen erhilt.
Die Wettbewerbsbehorde eines Mitgliedstaates kann durch die Europdische Kommission infor-
miert werden, wenn es sich um Informationen handelt, welche die wesentlichen Interessen die-
ses Mitgliedstaates betreffen und diese an die Wettbewerbsbehorde der Schweiz {ibermittelt
wurden. Dartiber hinaus kann die Europédische Kommission die entsprechende Behorde eines
Mitgliedstaates iiber die laufende Zusammenarbeit bzw. Koordinierung von Durchsetzungs-

mafBnahmen informieren.

Die Informationen, welche die Wettbewerbsbehorde der Schweiz geméll Art. 7 an die EU-
Kommission iibermittelt hat, kann die Europdische Kommission an die zustdndigen Behdrden
der Mitgliedstaaten weiterleiten, jedoch nur mit dem Ziel der Erfiillung ihrer Pflichten nach den
Art. 11 und 14 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 und Art. 19 der Verordnung (EG) Nr.
139/2004. Des Weiteren iibermittelt die Kommission der EFTA-Uberwachungsbehérde dieje-
nigen Informationen, welche die Wettbewerbsbehorde mit der Schweiz ausgetauscht hat, je-
doch nur mit dem Zweck der Erflillung ihrer Pflichten gemiB den Art. 6 und 7 des Protokolls
23 (Zusammenarbeit zwischen den Uberwachungsorganen) zum EWR-Abkommen. Informati-
onen, welche der EFTA und/oder den zustdndigen Behorden eines EU-Mitgliedstaates iiber-
mittelt werden, diirfen allerdings nur fiir die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts der Union

und fiir keine anderen Zwecke verwendet oder verdffentlicht werden.!”*

Art. 11 regelt den Konsultationsmechanismus des Abkommens. Entstehen Fragen durch die
Exekution dieses Abkommens, konnen die Vertragsparteien einander konsultieren. Sollte eine
Vertragspartei ein Ersuchen fiir eine Konsultation aussenden, so folgt eine Uberpriifung beziig-

lich der Mechanismen des Abkommens und jene bietet so die Mdglichkeit einer Weiterentwick-

173 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 9

174 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 10
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lung der gemeinsamen Zusammenarbeit. Sollte das Wettbewerbsrecht oder andere Gesetze ei-
ner der Vertragsparteien, welche die Durch- und Umsetzung des Wettbewerbsrechts beeinflus-
sen konnen, iiberarbeitet werden, so muss die andere Vertragspartei dariiber so rasch wie mog-
lich informiert werden. In diesem Fall finden Konsultationen statt, welche die besonderen Aus-
wirkungen dieser Anderungen auf das Abkommen einschitzen und priifen. Dabei wird festge-
stellt, ob das Abkommen selbst aufgrund dieser Anderungen einer Revision bedarf. Die Wett-
bewerbsbehdrden der Vertragsparteien konnen bei der Zusammenarbeit folgende Informatio-

nen untereinander austauschen:

e Hinweise liber die aktuellen Durchsetzungsmafinahmen und deren Priorititen beziiglich
des Wettbewerbsrechts

e Meinungen beziiglich der Wirtschaftsbranchen, welche gemeinsame Interessen betreffen

o Wettbewerbspolitische Fragen, welche fiir beide Vertragsparteien von Bedeutung sind

e Alle sonstigen Informationen, welche fiir die Anwendung des Wettbewerbsrechts wichtig

sind!”

Die Kommunikation zwischen den Wettbewerbsbehdrden beider Vertragsparteien sollte, wenn
nicht anders im Voraus vereinbart, in englischer Sprache stattfinden. Damit der Mitteilungs-
austausch reibungslos und direkt funktioniert, gibt jede Vertragspartei eine Kontaktstelle an,

welche fiir die wettbewerbsrechtlichen Fragen zustandig ist.!7¢

Dieses Abkommen hat somit die Voraussetzungen fiir einen direkten und standigen Informati-
onsaustausch zwischen der Schweiz und der EU geschaffen, was wiederum die Zusammenar-

beit zwischen den beiden Vertragsparteien stark verbessert hat.!”’

175 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Union iiber die Zusammen-

arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 11

176 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammen-

arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts, Art. 12
177 Sanglard, Die Wettbewerbsbehorden der Schweiz und der EU arbeiten kiinftig vertieft zusammen (2014)
(https://dievolkswirtschaft.ch/de/2014/11/die-wettbewerbsbehoerden-der-schweiz-und-der-eu-arbeiten-kuenftig-

vertieft-zusammen/)
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6. Fazit

Wie aus dieser Arbeit ersichtlich ist, wird die Kooperation zwischen der Schweiz und der EU
beziiglich des Wettbewerbsrechts immer enger. Dank der Gemeinsamkeiten zwischen den eu-
ropdischen Wettbewerbsregelungen, dem AEUV und dem schweizerischen Kartellgesetz wer-
den die grenziiberschreitenden, wettbewerbsschidigenden Verhaltensweisen stark verringert

und die entstehenden Verhaltensweisen unter strenge Kontrollen gestellt.

Sowohl die Schweiz als auch die EU verbieten wettbewerbsbeeintrachtigende Verhaltenswei-
sen. Europdische wettbewerbsrechtliche Fragen regeln Art. 101 und 102 AEUV sowie die
FKVO, wihrend dies in der Schweiz durch das KG der Fall ist. Trotz gleichartiger Strukturen
des Art. 101 AEUV und Art. 5 KG, welche beide ein Kartellverbot enthalten, gibt es wesentli-
che Unterschiede in den Details der Formulierung. Art. 5 Abs. 1 KG spricht von Wettbewerbs-
beseitigung sowie von Wettbewerbsbeeintriachtigung. Gemél diesem Gesetz kann nur die Wett-
bewerbsbeeintrachtigung gerechtfertigt sein. Die Wettbewerbsbeseitigung wird dadurch aller-
dings komplett verboten. Im Gegensatz dazu besagt das europdische Wettbewerbsrecht, dass es
grundsdtzlich moglich ist, dass jegliche Wettbewerbsbeschrankungen gerechtfertigt sein kon-

nen.

Weitere Unterschiede gibt es in der Frage, wann es {iberhaupt zu einer Wettbewerbsbeeintrach-
tigung des Marktes kommt. Anders als im schweizerischen Wettbewerbsrecht sieht das euro-
pdische Wettbewerbsrecht ,,Bezwecken und Bewirken* als Alternativen fiir die Feststellung
einer Wettbewerbsbeeintrichtigung vor. Es reicht also eine Intention, eine eindeutige Umset-

zung dieser muss nicht stattgefunden haben.

Wichtig in diesem Zusammenhang ist bei der Umsetzung des europédischen Wettbewerbsrechts
der Fokus auf das grenziiberschreitende Element, welches bei der Anwendung des schweizeri-
schen KG nicht notwendig ist. Dies griindet auf der Tatsache, dass die Europdische Union eine

Staatengemeinschaft ist.

Des Weiteren spielt das Missbrauchsverbot eine wichtige Rolle bei der Kontrolle beziiglich
VerstoBen gegen das Wettbewerbsrecht. In der EU regelt diese missbrauchliche Verhaltens-
weise Art. 102 AEUV, welcher die Verbraucher vor Schaden durch marktbeherrschende Un-
ternehmen schiitzen soll. Dieser Artikel gilt als wichtigste Ergénzung des Verbots des Art. 101
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AEUV. Seitens der Schweiz beinhaltet Art. 7 KG das Missbrauchsverbot, welches viele Ahn-
lichkeiten mit dem européischen Missbrauchsverbot aufweist. Der Art. 102 AEUV nennt hier
auch gleich vier Fille eines Missbrauchs, wiahrend der Art. 7 KG fast die doppelte Anzahl an
Fillen, ndmlich sieben, aufzeigt. Alle Fille, die in Art. 102 AEUV genannt werden, sind auch
im Art. 7 KG enthalten. Zusitzlich zu den vier Fillen im AEUV nennt das KG 1.) die Verwei-
gerung von Geschéftsbeziehungen, 2.) die gegen bestimmte Wettbewerber gerichtete Unterbie-
tung von Preisen, 3.) die Einschrankung der Moglichkeit der Nachfrager, Waren oder Leistun-
gen, die in der Schweiz und im Ausland angeboten werden, im Ausland zu den dortigen Markt-
preisen und den dortigen brancheniiblichen Bedingungen zu beziehen.!”® Der zuletzt genannte

Sachverhalt ist erst seit 1. Januar 2022 in Kraft.

Obwohl die beiden Regulierungen dhnlich strukturiert sind, handelt es sich hier jedoch nicht
um eine volle Ubernahme der europiischen Regelungen durch die Schweiz. Dariiber hinaus
konnen unter den gleichen Begriffen im européischen und schweizerischen Recht unterschied-
liche Uberlegungen verstanden werden. Aus diesem Grund ist es sehr wichtig, die Begriffe

sowohl im AEUV als auch im KG genau zu beschreiben.

Als sekundérrechtliche Rechtsquelle des europédischen Wettbewerbsrechts gilt die FKVO, die
seit 2004 unverdndert ist. In der Schweiz werden Unternehmenszusammenschliisse durch die
WEKO kontrolliert bzw. liberpriift. In der EU sollen laut FKVO die Unternehmen selbst {iber
jeden Zusammenschluss oder Kauf eines anderen Unternehmens die entsprechenden Wettbe-
werbsbehorden informieren. Die FKVO spielt dadurch eine wichtige Rolle bei der Kontrolle

von Zusammenschliissen in wesentlichen Bereichen der europédischen Wirtschatft.

In der Schweiz wird dies, anstatt durch eine Regelung wie der FKVO, durch eine entsprechende
Institution — der WEKO reguliert. Diese erhilt ihre Informationen iiber wettbewerbswidrige
Verhaltensweise von Biirgerinnen und Biirgern der Schweiz, Unternehmen und verschiedenen
Behorden. In weiterer Folge werden diese an die WEKO herangetragenen Informationen iiber-
priift und ggf. weiter bearbeitet. Sie ist somit die offizielle Wettbewerbsbehorde der Schweiz,
welche mit Wettbewerbsexperten besetzt wird. Die WEKO, gleich wie die Europédische Kom-
mission, hat das Recht, GeldbuBlen zu verhidngen. Personliche Unternehmensdaten und geheime

Informationen werden bei der Europdischen Kommission und der WEKO geschiitzt und nur fiir

I8 Art. 7 Abs. 2 KG
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die Zwecke der Anwendung des Wettbewerbsrechts verwendet bzw. verarbeitet. Wahrend die
Europdische Kommission ihre Entscheidungen beziiglich Fusionskontrollen auf Basis der
FKVO trifft, basieren die Entscheidungen der WEKO auf den Regelungen des VwVG und des
KG.

Die Kontrolle der Unternehmensfusionen und Bekdmpfung der Wettbewerbsbeschrankungen
fordern einen fairen Wettbewerb zwischen den Unternehmen und fiihren so zu einer hdheren
Konsumentenzufriedenheit und zu einer stabilen Wirtschaft. Ein zentraler Punkt in diesem Zu-
sammenhang ist die Erstellung einer direkten Verbindung zwischen den Wettbewerbsbehorden
der EU (Europiische Kommission) und der Schweiz (WEKO), um so einen laufenden und zeit-
nahen Informations- und Erfahrungsaustausch zu gewéhrleisten. Dies gelingt mithilfe des Ab-
kommens zwischen der EU und der Schweiz iiber die Zusammenarbeit bei der Anwendung
ihres Wettbewerbsrechts. Dieses Dokument enthilt die wichtigsten Regelungen iiber den Infor-
mationsaustausch zwischen den beiden Wettbewerbsbehorden. Es wird erortert, welche Infor-
mationen ausgetauscht werden sollen, zu welchem Zeitpunkt dieser Informationsaustausch
stattfinden kann, wozu diese Informationen verwendet werden konnen und welche Wege der
Kommunikation fiir den korrekten Informationsaustausch vorgesehen sind. Aufgrund der ver-
fahrensrechtlichen Natur des Abkommens sehen Unternehmen, relevante akademische Exper-
ten und Wirtschaftsanwilte den Bedarf einer verstirkten, vermehrt technischen Anndherung

der Wettbewerbsbehorden der Schweiz und der EU.

Sowohl die EU als auch die Schweiz betonen in diesem bilateralen Abkommen die Bedeutung
des Datenschutzes wihrend des gesamten Prozesses des Informationsaustausches — beide Ver-
tragsparteien garantieren den Schutz des Geschiftsgeheimnisses sowie aller sonstigen relevan-
ten Informationen. Dies bedeutet, dass das Wettbewerbsrecht (genauso wie alle anderen Rechts-

bereiche) unter Beriicksichtigung des Datenschutzrechts angewendet werden muss.
Die bessere Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehodrden zwischen der EU und der Schweiz

ergibt Vorteile fiir den gesamten Wirtschaftsbereich der beiden Parteien — die Koordination

zwischen den beiden Parteien dient dem effektiven Aufspiiren von grenziiberschreitenden,
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wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen von Unternehmen. So konnten bis jetzt schon viele zu-
widerhandelnde Unternehmen sanktioniert werden, was eine iiberaus positive Entwicklung der

Wirtschaft und der Konsumentenzufriedenheit mit sich gebracht hat.!”
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