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Das Wunder des Wettbewerbsrechts

Man kennt sich in der Schweiz: Dieses Land hat also den Wettbewerb nicht erfunden. Aber vor dreissig Jahren
doch noch entdeckt! Mitte der 1990er gelang es, die alten Zopfe eines nicht mehr zeitgemissen Kartellrechts

abzuschneiden —mit durchschlagendem Erfolg.
von Walter A. Stoffel

dhrend 30 Jahren scheiterten alle Versuche. Die kleine

Schweiz, in der sich alle so nah sind, in der man eher auf
Kompromiss und «miteinander reden» bedacht ist als auf Wettbe-
werb, schien einfach nicht bereit fiir einen griffigen Schutz von
ebendiesem Wettbewerb. Und doch: Vor einem Vierteljahrhun-
dert stellte das Land sein Kartellgesetz auf eine neue Grundlage
und baute es zu einem modernen Wettbewerbsrecht aus.

Wie konnte das — im besten Sinne — passieren? Es zeigt sich
schnell: Einmal mehr war Druck von aussen notig, um die Reform-
kréfte in der Schweiz zu stirken und die hier so zahlreichen Blo-
ckierungsmoglichkeiten fiir kurze Zeit zu neutralisieren. Dies er-
klart auch, weshalb wir uns seither wieder schwer tun mit einer
weiteren Modernisierung. Doch der Reihe nach.

Ab den frithen 1960ern: Missbrauchsgesetzgebung

mit Saldomethode — Beispiele Bier- und Tabakkartell

Die Schweiz lebte lange nach dem «Gesetz gegen Kartelle und kar-
telldhnliche Organisationen» aus dem Jahr 1962. Die damals vor-
herrschende Meinung im Land war, dass Kartelle und kartellihn-
liche Organisationen (damit waren die marktméchtigen Unter-
nehmen gemeint) volkswirtschaftlich und sozial schidliche Fol-
gen haben konnen, aber nicht miissen. Das Wettbewerbsrecht war
somit (nur) dazu da, Missbrduche zu bekampfen, nicht den Wett-
bewerb als solchen zu stiitzen.' In der Schweiz wurde die Kartelli-
sierung nicht per se als schddlich angesehen, sie konnte im
Gegenteil auch niitzliche Auswirkungen haben.

Als solche galt der vermeintliche Schutz kleinerer Unterneh-
men. Das Beispiel hierfiir bietet die Bierindustrie. Sie war {iber lange
Jahre vollstandig «durchkartellisiert». Jede Brauerei hatte ihr Ge-
biet, in dem nur ihr Bier verkauft und ausgeschenkt werden durfte.
Das fiihrte zu hoheren Preisen, weil niemand Konkurrenz zu be-
fiirchten hatte. Und eben darin sah man einen Schutz der kleineren
Brauereien, da diese von der hoheren Marge profitieren konnten.

Wie immer bei Kartellen sah die Wirklichkeit jedoch anders
aus. Die hohen Margen erlaubten den Kleinen vorerst das Uberle-

' Dies im Gegensatz zum Recht der Europdischen Union,
der eine «Verbotsgesetzgebung» zugeschrieben wurde.
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ben, aber sie verschafften vor allem den Grosseren und den effi-
zient arbeitenden Betrieben {iberhohte Gewinne. Frither oder
spdter gerieten trotzdem viele kleinere Brauereien in Schwierig-
keiten. Dies konnten die Grossen dank der vollen Kriegskasse nut-
zen und die Kleinen aufkaufen. Das Kartell forderte somit letztlich
die Konzentration der Branche. Am Schluss blieb einzig die Braue-
rei Feldschlosschen iibrig. In den ganzen Jahren hatte sich aber
auch Feldschldsschen an das bequeme Durchkommen ohne Inno-
vationen gewdhnt, so dass sie nach einigen weiteren Jahren von
Carlsberg aufgekauft wurde. Und was geschah mit dem in den
Kartelljahren aufgehduften Geld? Das war bezeichnenderweise in
Immobilien angelegt worden, und Feldschlosschen mutierte zu
einer Immobiliengesellschaft, vorerst unter dem Namen REG
(Real Estate Group), die sich wenig spédter mit der PSP Swiss Pro-
perty zum damals grossten schweizerischen Immobilienunter-
nehmen zusammenschloss.

Bei der Beurteilung von Wettbewerbsbeschrankungen wurde
nach der sogenannten Saldomethode vorgegangen. Vorteile und
Nachteile eines Kartells waren gegeneinander abzuwégen und ge-
mass dem Saldo zu beurteilen. Weil dabei nicht nur die wirtschaft-
lichen, sondern alle Vor- und Nachteile zu beriicksichtigen wa-
ren, insbesondere auch die politischen, fehlte bei dieser Vorge-
hensweise ein nachvollziehbares Entscheidungskriterium. Einem
funktionierenden Wettbewerb kam kein besonderes Gewicht zu.

Ein instruktives Beispiel dafiir ist das Tabakkartell. Dieses
wurde in den 1960er und '7oer Jahren von Denner herausgefor-
dert, der einen hohen Rabatt auf Zigaretten gewdhren wollte. Aber
die Kartellkommission wie auch das Bundesgericht hielten das
Kartell aufrecht. Der Grund: ein positiver Saldo. Die Argumenta-
tion war mehrstufig: Erstens fithrte das Tabakkartell zu hoheren
Preisen, was einen Nachteil darstellte. Dieser Nachteil war aber —
zweitens — filir die kleinen Produzenten und kleinen Verkaufsstel-
len, darunter die Kioske, ein Vorteil. Die Kioske waren — drittens —
auf eine hohe Marge bei den Zigaretten angewiesen, um die niedri-
gen Margen auf anderen Produkten auszugleichen. Und unter den
anderen Produkten fanden sich — viertens — auch die Presseer-
zeugnisse. Somit lautete die Schlussfolgerung: Das Tabakkartell ist
fiir die politische Meinungsbildung im Lande vorteilhaft!



- A well §f -

Walter A. Stoffel

Walter A. Stoffel, zvg.

17



POLITIK & WIRTSCHAFT SCHWEIZER MONAT 1064 MARZ 2019

1985: Ein grosseres Gewicht fiir das Wettbewerbsprinzip.
Beispiel: Das Zinskartell der Banken

Dass die schweizerische Wirtschaft trotz des wenig griffigen
Wettbewerbsrechts gut wuchs, liegt in ihrer internationalen Ver-
flechtung. Diese fiihrte letztlich auch zur Auflésung des Zinskar-
tells der Banken.

Alle grosseren und die meisten mittelgrossen Unternehmen
sahen sich einer scharfen internationalen Konkurrenz ausge-
setzt und passten sich schnell dem europdischen und amerikani-
schen Wettbewerbsrecht an. Das war nicht selbstverstdndlich
und auch nicht schmerzlos. Grosse schweizerische Unterneh-
men trugen unfreiwillig Bedeutendes zur Fallpraxis des europdi-
schen Wettbewerbsrechts bei. Doch ab den 1980er Jahren waren
die international tdtigen schweizerischen Unternehmen — und
damit der wertschopfungsmaissig wichtigste Teil unserer Wirt-
schaft — auch in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht auf globalem
Standard.

Nicht so die Binnenwirtschaft und die Politik. Die Revision
des Kartellgesetzes von 1962 kam nur harzig voran und drohte
voOllig zahnlos zu werden. In der Schlussphase der parlamentari-
schen Beratungen vermochte jedoch ein geschickt formulierter
Vorschlag des spidteren Bundesrates Arnold Koller eine Wende
herbeizufiihren. Der Gesetzgeber nahm den beriihmten Art. 29
Abs. 3 an, der ab 1985 dem Wettbewerbsprinzip gegeniiber Preis-
und dhnlichen Absprachen den Vorrang einrdumte. Damit erhielt
die Saldomethode einen Angelpunkt. Gleichzeitig gestaltete das
Gesetz von 1985 die «Empfehlungen» neu, welche die Behorde an
die Unternehmen richten konnte. Sie wurden nunmehr fiir die
Unternehmen verbindlich, wenn diese nicht innerhalb von drei
Monaten beim Departement eine Verfiigung verlangten. Die
Empfehlungen wurden damit de facto zu einer Art Verfiigung.

Die damalige Kartellkommission wandte das neue Instru-
ment sogleich im Banken- und etwas spdter auch im Versiche-
rungsmarkt an. Die am Ende einer breitangelegten Untersu-
chung erlassene Empfehlung an die Banken, die sogenannten
Zinskonvenien abzuschaffen, war die erste grosse wettbewerbs-
rechtliche Entscheidung in der Schweiz. Die Banken trugen die
Empfehlungen der Kommission vor das Volkswirtschaftsdepar-
tement, aber Bundesrat Delamuraz bestédtigte die Anordnungen
(«Empfehlungen») der Kartellkommission, womit diese ver-
pflichtend wurden. Wichtig dabei war sicher der Umstand, dass
die Grossbanken den Widerstand gegen das Wettbewerbsrecht
zu diesem Zeitpunkt aufgegeben hatten. Rainer E. Gut, VR-Prési-
dent der fritheren SBG, beschreibt in seinen Memoiren, wie er
damals von Bundesrat Delamuraz um seine Meinung gefragt
wurde und sich in diesem Sinne gedussert hatte. Man wird nie
wissen, was geschehen wire, wenn die Stellungnahme von Rai-
ner E. Gut anders ausgefallen wire. Aber es ist ziemlich offen-
sichtlich, dass die internationale Exposition der Grossbanken
den Sinneswandel forderte. Das Gesetz von 1985 bildete im
Riickblick einen wichtigen Zwischenschritt.
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1995: Vom EWR-Nein zum Wettbewerbsgesetz.

Beispiel: Das Vitaminkartell

Das Kartellgesetz von 1985 wurde nur zehn Jahre spiter abgeldst
von einem neuen Wettbewerbsgesetz, das auf der Hohe seiner
Zeit war und in vielen Teilen immer noch ist. Den Anstoss bildete
die Ablehnung des EWR-Beitritts 1992. Der EWR hiitte die Uber-
nahme des europdischen Wettbewerbsrechts bedeutet. Nach dem
Nein in der Volksabstimmung schlug der Bundesrat vor, den ge-
setzgeberischen Innovationsschub, den der Beitritt mit sich ge-
bracht hitte, in autonomem Nachvollzug zu verwirklichen. Aus
dem sogenannten EuroLex-Paket wurde das SwissLex-Paket, und
zu diesem gehorte ein neues Wettbewerbsgesetz.

Die nur knappe Ablehnung des EWR-Beitritts verlieh dem
SwissLex-Paket den notigen Schub. Fiir eine kurze Zeit 6ffnete
sich ein Window of Opportunity. Das Wettbewerbsrecht profi-
tierte von der Wegbereiterarbeit des 1985er Gesetzes, von den
Vorbereitungen im Departement und vom Austausch, der sich in
den 80er Jahren mit dem Competition Committee der OECD einge-
stellt hatte. Innerhalb von zwei Jahren stand das neue Gesetz.

Es brachte 1995 einen eigentlichen Paradigmenwechsel mit
sich. Zum ersten Mal war der Wettbewerb als Koordinationsme-
chanismus der Wirtschaft verankert. Eine Beseitigung oder erheb-
liche Behinderung des Wettbewerbs bildet seither als solche eine
Gesetzesverletzung. Diese wird nicht mehr abgewogen gegeniiber
anderen Aspekten, sondern sie ist unzuldssig, es sei denn, sie
konne ausnahmsweise aus Griinden der wirtschaftlichen Effi-
zienz gerechtfertigt werden. Die Wettbewerbskommission kann
nicht mehr nur Empfehlungen aussprechen, sondern auch Verfii-
gungen erlassen.

Das Gesetz wurde von der Wettbewerbskommission sofort an-
gewandt. Wihrend der ersten Jahre fehlte ihr allerdings noch die
Befugnis, Wettbewerbsverstosse sofort zu ahnden: Bestraft werden
konnte erst im Wiederholungsfall, der «erste Mord war gratis». Das
internationale Vitaminkartell, das zu dieser Zeit aufflog, machte
das deutlich. Es wurde Ende der 1990er Jahre in Europa und Ame-
rika mit hohen Bussen geahndet, durfte aber in der Schweiz nicht
bestraft werden, weil das Kartell nicht vorgdngig von der Behorde
formell verboten worden war. So konnte die Wettbewerbskommis-
sion lediglich die Widerrechtlichkeit feststellen und Kenntnis neh-
men von den Vorkehrungen der (kooperationswilligen) Roche, der-
artige Verstdsse in Zukunft zu verhindern. Das riittelte Offentlich-
keit und Politik nun doch auf. Man verstand nicht, dass eine grosse
schweizerische Chemiefirma zu den Kartellisten gehdrte und ge-
rade im Sitzstaat ungeschoren davonkam.

Ein zweites Window of Opportunity 6ffnete sich. Innerhalb
kiirzester Zeit konnte eine Teilrevision des Gesetzes durchgefiihrt
werden, die ein normales Sanktionsregime und das Bonuspro-
gramm einfiihrte. Seit 2005 kann die Wettbewerbskommission
auch direkte Sanktionen aussprechen. Diese bemessen sich nach
der Schwere des Verstosses und seiner wirtschaftlichen Bedeu-
tung. Sie konnen sich auf zwei- oder dreistellige Millionenbetrédge



belaufen, sofern die Verletzung des Wettbewerbsrechtes Markte
mit hohen Umsatzen betrifft. Die Sanktion wird erlassen oder ver-
mindert, wenn sich eine Unternehmung selbst anzeigt und damit
ein Kartell zu Fall bringt.

2016: Striktere Anwendung und mehr 6ffentliche Resonanz.
Beispiel: Die Baukartelle
Zwar entwickelte sich seit 2005 ein insgesamt erfolgreicher cou-
rant normal, doch es dauerte noch einmal gut zehn Jahre, bis das
Gesetz auch in der Rechtsprechung und in der Offentlichkeit
ginzlich ankam. In der Rechtsprechung iibten die Gerichte vor-
erst Zuriickhaltung. Vor allem die Voraussetzung, wonach eine
Wettbewerbsbeschriankung «erheblich» sein muss, wurde oft in
einer Weise verstanden, die lihmend hohe Anforderungen an den
Nachweis der wirtschaftlichen Auswirkungen auch von klar wett-
bewerbsbeschrinkenden Verhaltensweisen stellte. Erst das soge-
nannte Gaba-Urteil? von 2016 brachte die hochstrichterliche Kla-
rung: Das Bundesgericht schiitzte die Praxis der Wettbewerbs-
kommission, die das Erfordernis der Erheblichkeit eng auslegte.
Die Offentlichkeit hat das Gesetz vor allem im Zusammen-
hang mit den Baukartellen in Graubiinden wahrgenommen. Sol-
che Kartelle sind Absprachen, in denen Bauunternehmen die Aus-
schreibungen der offentlichen Hand unter sich aufteilen, und
zwar indem fiir jede Ausschreibung jeweils nur eines von ihnen
eine ernsthafte Offerte einreicht, wiahrend die anderen sich be-
wusst mit ihrem Preis ins Abseits stellen und somit nur zum
Schein offerieren. Baukartelle (oder Submissionskartelle, wie
man sie auch nennt) wurden von der Wettbewerbskommission in
den letzten Jahren immer wieder aufgedeckt. Ins Bewusstsein
einer breiteren Offentlichkeit sind die Fille jedoch erst im letzten
Jahr getreten, weil bekannte Politiker mit den Absprachen in Ver-
bindung gebracht wurden und in Graubiinden Wahlen anstanden.

Die Zukunft: stabiles Wettbewerbsverstandnis?

Was zu tun bleibt

Die Dinge scheinen heute auf den ersten Blick gefestigt, und man
fragt sich sogar gelegentlich, weshalb das so lange gedauert hat.
Eine gewisse Fragilitdt ist allerdings geblieben, der Gedanke des
Wettbewerbsrechts ist nicht {iberall assimiliert. Die helvetische
Kleinrdaumigkeit und eine falsch verstandene Nédhe stehen der
Wettbewerbsidee entgegen. Die schweizerische Kompromissfa-
higkeit, die an sich eine grosse Qualitdt des Landes darstellt,
fordert das Verstdndnis fiir den Wettbewerb nicht. Dieser wird
zu Unrecht als Kampf aller gegen alle empfunden, statt als das
wirksamste Mittel, die Produktionsfaktoren der Wirtschaft — im
Interesse aller, insbesondere der Konsumenten — einer optimalen
Allokation zuzufiihren.

>Siehe z.B. www.nzz.ch/wirtschaft/wirtschaftspolitik/bundesgericht-faellt-
leiturteil-im-wettbewerbsrecht-fuer-ein-scharfes-kartellgesetz-1d.92346
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In der Rechtsprechung diirfte die Wettbewerbsgesetzgebung
allgemein akzeptiert sein. Weniger stabil ist die Akzeptanz in der
Politik. Bereits liegt eine parlamentarische Intervention vor, die
den Gaba-Entscheid riickgdngig machen und das Rad um 25 Jahre
zuriickdrehen mochte. Das wettbewerbspolitische Engagement
des Departements ist nicht mehr so stark wie damals unter den
Bundesrédten Couchepin und Deiss. Im Parlament wurde das Wett-
bewerbsrecht bisher von links stdrker unterstiitzt als von rechts.
Bei der spdteren konkreten Anwendung des Gesetzes durch die
Behorde war es dann eher umgekehrt, wiahrend die dusserste
Rechte das Wettbewerbsrecht weder in der Gesetzgebung noch in
der Anwendung unterstiitzt. In den erwdhnten schmalen Fens-
tern konnte in dieser Konstellation ein dusserer Anstoss zu einem
Momentum fiihren, das wettbewerbspolitische Reformen ermog-
lichte. Die Linke blieb ihrer Linie treu; fiir die Mitte wurde der
Wettbewerb ein politisch interessantes Thema, weil man nach der
Ablehnung des EWR allgemein ein kompetitiveres Wirtschafts-
klima erwartete (was dann auch eintrat). Damit liess sich eine
Mehrheit finden.

Esist unklar, ob diese Koalition auch heute noch Bestand hitte.
In der schweizerischen Politik hat sich ein neuer Blockaderiegel
herausgebildet, wenn SVP und Gewerkschaften zusammenspan-
nen. Dieser Schulterschluss konnte auch fiir das schweizerische
Wettbewerbsrecht zur Gefahr werden. Seit der Einfiihrung des gel-
tenden Gesetzes vor fast 25 Jahren ist die Welt nicht stillgestanden,
heute besteht wieder ein betrdchtlicher gesetzgeberischer Nach-
holbedarf. Er betrifft die Organisation des Verfahrens und die viel
zu langen Prozessdauern. Reformbediirftig ist auch das Fusions-
recht, das auf veralteten Kriterien beruht. Ganz im Argen liegt die
Moglichkeit fiir Konsumenten und Geschidigte, Schadensersatz-
anspriiche gerichtlich geltend zu machen. Schliesslich bleibt die
Zusammensetzung der Wettbewerbskommission ein Problem, weil
sie nach wie vor nicht nur unabhidngige Experten, sondern auch
wirtschaftliche Interessenvertreter umfasst.

Die Voraussetzungen sind gegeben, um auf dem Erreichten
weiterbauen zu konnen. Es ist zu hoffen, dass die Politik bald mit
der Planung des ndchsten Stockwerks beginnt. Die digitale Wirt-
schaft steht nicht mehr nur vor der Tiir, sie ist da. Dabei geht es
nicht nur um 6konomische Werte. Eine dezentrale, marktgesteu-
erte Organisation der Wirtschaft ist ein wesentliches Element einer
freien und demokratischen Gesellschaft. Es werden in der Schweiz
und anderswo die Wettbewerbsbehorden sein, die als erste die ent-
sprechenden Entscheide zu fillen haben. €

Walter A. Stoffel

war von 2003 bis 2010 Prasident der Schweizerischen Wettbewerbs-
kommission. Er ist Professor fiir Wirtschafts- und Privatrecht
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