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Zusammenfassung

Die Fusionskontrolle ist ihrem Wesen nach eine Strukturkontrolle: Sie soll praventiv wirken
und zukiinftige Wettbewerbsbeschrankungen verhindern. Die heutige schweizerische Fusions-
kontrolle ist jedoch nur bedingt geeignet dieses Ziel zu erreichen, da sie es nicht erlaubt, schad-
lichen Auswirkungen von Fusionen, wie Preiserhohungen, Qualititssenkungen oder der Ver-
drangung von Wettbewerbern Rechnung zu tragen. Potenzial fiir solche Auswirkungen besteht
dabei vor allem in konzentrierten, oligopolistischen Industrien. Gleichzeitig bindet die Fusions-
kontrolle bei den Wettbewerbsbehorden substantielle zeitliche und personelle Ressourcen und
verursacht bei den betroffenen Unternehmen erheblichen Aufwand.

Als Reaktion auf diese unbefriedigende Situation will der Bundesrat eine Vernehmlassungsvor-
lage zur Modernisierung der Fusionskontrolle erarbeiten. Konkret soll der heute in der Schweiz
angewandte Marktbeherrschungstest durch den in der EU vorherrschenden SIEC-Test («Signi-
ficant Impediment to Effective Competition») abgeldst werden. Der grundsatzliche Unterschied
zwischen diesen beiden Priifstandards liegt in der Hohe der Eingriffshiirde. Wahrend unter
dem schweizerischen Marktbeherrschungstest eine Fusion nur untersagt werden kann, wenn
eine «qualifizierte» Marktbeherrschung vorliegt, reicht beim europaischen SIEC-Test bereits die
tiefere Schwelle der «einfachen» Marktbeherrschung.

Unter dem SIEC-Test konnen iiberdies auch unilaterale Effekte unterhalb der Marktbeherr-
schungsschwelle erfasst werden. Unilaterale Effekte beschreiben dabei Veranderungen von
Marktparametern (etwa Preise oder Mengen), die durch individuell rationale Reaktionen der
Marktteilnehmer auf eine Fusion ausgelost werden. Ein typisches Beispiel fiir solche Effekte
stellen Preiserhohungen im Nachgang zu einer Fusion dar. Schliesslich erlaubt der SIEC-Test —
im Gegensatz zum schweizerischen Marktbeherrschungstest — die Beriicksichtigung von fusi-
onsbedingten Effizienzen. Mit der Einfithrung des SIEC-Tests konnten folglich in der Schweiz
gleich mehrere «Liicken» in der Fusionskontrolle geschlossen werden.

Im Hinblick auf die Vorbereitung der Vernehmlassungsvorlage wurde Swiss Economics vom
Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) beauftragt, eine Analyse der 6konomischen Auswir-
kungen eines Wechsels vom heutigen Marktbeherrschungstest auf den SIEC-Test durchzufiih-
ren. Zudem ist abzuklaren, ob eine allfillige Einfithrung des SIEC-Tests von weiteren Anpas-
sungen — etwa im Bereich der Aufgreifkriterien oder Priiffristen — begleitet werden soll. In me-
thodischer Hinsicht wurde zur Beantwortung dieser Fragen unter anderem auch mit Experten
gesprochen. Es wurden Interviews mit 14 in- und ausldandischen Kartellrechtsspezialisten ge-
fiihrt.

Die vorliegende Studie ergibt, dass die vom Bundesrat vorgeschlagene Einfiihrung des SIEC-
Tests nach europdischem Vorbild aus mehreren Griinden zu begriissen ist. Erstens kann auf-
grund der tieferen Interventionsschwellen des SIEC-Tests fusionsbedingten Konzentrationsten-
denzen, wie sie in der Vergangenheit insbesondere im Lebensmittel-Detailhandel zu beobach-
ten waren, besser entgegengetreten werden. Gerade die Moglichkeit der Verhinderung von uni-
lateralen Effekten unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle konnte in diesem Zusammen-
hang einen Beitrag zum Kampf gegen die Hochpreisinsel Schweiz leisten. Zweitens kann unter
einem SIEC-Standard vor allem auch eine sachgerechtere Priifung von Fusionen stattfinden,
was zu 0konomisch konsistenteren und besser nachvollziehbaren Entscheiden fiihrt. Drittens
kdme es durch den Wechsel zum SIEC-Test zu einer Harmonisierung mit dem Fusionskontroll-
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recht der EU und ihrer Mitgliedstaaten, was die Priifung grenziiberschreitender Fusionen ver-
einfachen wiirde. Um diesen Vorteil nicht zu gefahrden, ist bei der Umsetzung des SIEC-Tests
insbesondere von einem «Swiss Finish» abzusehen.

Die Einfithrung des SIEC-Tests hdtte nach Einschatzung der Experten voraussichtlich eine
leichte Erhohung der Interventionsrate in der Fusionskontrolle zur Folge. Konkret ware mit
etwas mehr Untersagungen von Fusionen sowie mit etwas mehr Zulassungen mit Auflagen
und Bedingungen zu rechnen. Gegeben die beschrankte Wirkung der heutigen Fusionskon-
trolle, ware dies aber durchaus im Sinn einer praventiv wirkenden Strukturkontrolle. Eine wei-
tere zu erwartende Auswirkung eines Wechsels zum SIEC-Test ist, dass Wettbewerbsbehorde
und Unternehmen — vor allem in einer Ubergangsphase — mit einem gewissen Mehraufwand
konfrontiert waren. Mit einer eigentlichen «Kostenlawine» ist jedoch nicht zu rechnen. Auch
fiir die KMU sind keine negativen Auswirkungen einer Modernisierung der Fusionskontrolle
auszumachen. Im Gegenteil, es diirften gerade die KMU sein, die vom SIEC-Test profitieren
konnten, da sich schadliche Konzentrationstendenzen auf Zuliefer- und Absatzmaérkten von
KMU mit diesem Priifstandard besser bekampfen lassen.

Unter einem SIEC-Test wiirde die Fusionskontrolle geméass den Experten zudem 6konomischer,
da die zu erwartenden Marktwirkungen abzuschitzen sind. Die Folge hiervon wére voraus-
sichtlich ein vermehrter Einsatz von 6konomischen und empirischen Instrumenten in der Fusi-
onskontrolle, was die Komplexitat des Priifverfahrens in Einzelfillen erhdhen wiirde. Von einer
Anwendung solcher Instrumente in der Breite ist jedoch nicht auszugehen. Das Sekretariat der
WEKO diirfte durchaus in der Lage sein, Fusionen nach dem SIEC-Standard zu beurteilen.
Nicht ausgeschlossen werden kann jedoch, dass innerhalb der Wettbewerbsbehorde kleinere
organisatorische und personelle Anpassungen vorgenommen werden miissten.

Eine mogliche Revision der Aufgreifkriterien — also jener Kriterien, welche die Bedingungen
festlegen, unter denen eine Fusion der Wettbewerbsbehorde gemeldet werden muss — im Sinn
einer Ausweitung der Meldepflicht, ist nur in Betracht zu ziehen, wenn der SIEC-Test einge-
fiihrt wird. Ansonsten wiirde sich lediglich die Anzahl meldepflichtiger Fusionen und somit
der Aufwand erhohen, ohne dass den volkswirtschaftlichen Auswirkungen von Fusionen bes-
ser Rechnung getragen werden konnte.

In der Schweiz besteht grundsatzlich nur dann eine Meldepflicht, wenn die beteiligten Unter-
nehmen die im Kartellgesetz festgelegten Umsatzschwellen iiberschreiten. Die Schweizer Um-
satzschwellen sind rund viermal hoher als der europédische Durchschnitt. Empirische Evidenz,
dass die hohen Umsatzschwellen in der Schweiz systematisch versagen, gibt es jedoch keine.
Auf eine Absenkung der Grenzbetrédge — so die Empfehlung der Experten — sollte deshalb ver-
zichtet werden.

Gestrichen werden konnte hingegen die in Art. 9 Abs. 4 KG formulierte obligatorische Melde-
pflicht fiir marktbeherrschende Unternehmen. Es handelt sich um eine Regelung, deren Nutzen
umstritten ist. Falls der Artikel nicht abgeschafft wird, sollte er zumindest um einen Grenzbe-
trag fiir das Zielunternehmen ergéanzt werden. Zusatzlich ist die Streichung des Passus beziig-
lich der vor- oder nachgelagerten oder benachbarten Markte in Art. 9 Abs. 4 KG in Betracht zu
ziehen. Zu begriissen wire hingegen eine erleichterte Meldepflicht fiir Fusionen, die EWR-
weite Mérkte betreffen. Als neue Regelung konnte vorgesehen werden, dass gleichzeitig mit
der Notifikation in der EU der schweizerischen Wettbewerbsbehdrde eine Kopie der EU-Mel-
dung zur Kenntnisnahme zugestellt wird. Der Wettbewerbsbehdrde stiinde dann eine gewisse
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Frist zur Verfligung um abzukldren, ob sie eine vorldufige Priifung der Fusion einleiten will
oder nicht.

Im Zusammenhang mit einer allfilligen Revision der Aufgreifkriterien stellt sich iiberdies die
Frage nach der Notwendigkeit eines alternativen Aufgreifkriteriums (z.B. Transaktionswerte)
fiir digitale Markte. Dies, weil in der digitalen Okonomie Umsétze oftmals nichts {iber die
Marktstellung von Unternehmen aussagen. So war die Fusion Facebook/WhatsApp in den meis-
ten Landern nicht meldepflichtig, obwohl der Transaktionswert rund USD 20 Mrd. betrug.
Schon fiir die EU ist es allerdings mehr als fraglich, ob in der Praxis effektiv eine «Kontrolllii-
cke» besteht. Fiir eine kleine Volkswirtschaft wie die Schweiz ist gemass den Experten auf jeden
Fall kein dringlicher Handlungsbedarf erkennbar. Auf die Einfithrung von Transaktionswerten
als Aufgreifkriterium sollte deshalb verzichtet werden; es wiirde sich um eine unnétige «Regu-
lierung auf Vorrat» handeln.

Um die Verfahrenskoordination von in der EU und der Schweiz meldepflichtigen Fusionen zu
vereinfachen, wurde verschiedentlich vorgeschlagen, die Fristenregelung der EU zu tiberneh-
men: Es sollen in der Schweiz dieselben Fristen fiir die Beurteilung von Fusionen wie in der EU
gelten. In diesem Bereich besteht nach Ansicht der Experten zwar kein zwingender Handlungs-
bedarf, Nachteile aus einer Harmonisierung der Priiffristen mit der EU sind jedoch auch keine
ersichtlich. Klar zu begriissen ware hingegen eine zur EU-Fusionskontrolle analoge Regelung
betreffend Fristverlangerungen. Gerade bei problematischen Fusionen kann eine Fristverldange-
rung im Sinn der betroffenen Unternehmen sein, um eine Untersagung abzuwenden. Die zu-
sétzliche Zeit kann dazu genutzt werden, um iiber Auflagen zu verhandeln, deren Eignung als
Abhilfemassnahmen zu priifen und bei Bedarf einen Markttest durchzufiihren.
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RPW Recht und Politik des Wettbewerbs
SIEC Significant Impediment to Effective Competition
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z.B. zum Beispiel
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Einleitung

Die heutige Fusionskontrolle in der Schweiz tragt den volkswirtschaftlichen Auswirkungen
von Zusammenschliissen wenig Rechnung. Der aktuell im Kartellgesetz (KG) verankerte und
von der Wettbewerbskommission (WEKO) angewandte Marktbeherrschungstest, auch Domi-
nanztest genannt, konnte deshalb durch einen sogenannten SIEC-Test («Significant Impedi-
ment to Effective Competition») abgeldst werden. Dieser konnte dazu beitragen, dass weniger
marktmadchtige Unternehmen entstehen, was sich mittel- bis langfristig positiv auf das Wettbe-
werbsumfeld in der Schweiz auswirken diirfte. Der Bundesrat hat daher am 22. Juni 2016 be-
schlossen, eine Vernehmlassungsvorlage zur Modernisierung der Fusionskontrolle im Kartell-
gesetz zu unterbreiten.

Einen dhnlichen Vorschlag betreffend eine Revision der Fusionskontrolle lancierte der Bundes-
rat — basierend auf dem Evaluationsbericht «Zusammenschlusskontrolle; Projektbericht P17»
(Evaluationsgruppe Kartellgesetz, 2008) — bereits 2012 im Rahmen seiner Botschaft zur Revision
des Kartellgesetzes. Diese scheiterte jedoch letztlich im Herbst 2014 im Parlament. Die vorge-
schlagene Revision der Fusionskontrolle war damals weitgehend unumstritten; das zweite
Nichteintreten auf die Vorlage durch den Nationalrat am 17. September 2014 war eher anderen
Revisionsvorschldgen, etwa der Neuorganisation der Wettbewerbsbehorde oder dem geplan-
ten Teilkartellverbot mit Rechtfertigungsmoglichkeit, geschuldet.

Fragestellung

Das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) hat Swiss Economics fiir die Vorbereitung der Ver-
nehmlassungsvorlage damit beauftragt, eine Analyse der 6konomischen Auswirkungen eines
Wechsels vom heutigen in der Schweiz angewandten Marktbeherrschungstest auf den von der
Europdischen Kommission verwendeten SIEC-Test zu erstellen. Die Studie soll zudem als Basis
fiir die Verfassung der Botschaft des Bundesrats dienen und namentlich die folgenden Fragen
beantworten:

= Wo liegen die Schwéchen des heutigen Marktbeherrschungstests und weshalb braucht die
Schweiz eine Modernisierung der Fusionskontrolle?

*  Welche konkreten 6konomischen Auswirkungen hétte die Einfithrung eines SIEC-Tests zur
Folge?
= Gibt es Alternativen zum SIEC-Test?

= Sollte die Einfiihrung des neuen Tests von weiteren Anpassungen begleitet werden (z.B. be-
treffend der Beurteilungsfristen oder der Meldepflicht)?

= Waire ein alternatives Aufgreifkriterium fiir digitale Méarkte notwendig (z.B. Transaktions-
werte)?

* Welche Erfahrungen wurden im Ausland mit dem SIEC-Test gemacht und wie haben sich

die Interventionsraten entwickelt?

= Mit welchem Aufwand fiir die Unternehmen und die Behorden ware der Wechsel zu einem
SIEC-Test verbunden?

* Inwiefern wiirde die Priifung von Zusammenschlussmeldungen komplexer werden?
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Gliederung der Studie

Kapitel 2 legt in Kiirze dar, weshalb es in einer modernen Volkswirtschaft einer Fusionskon-
trolle bedarf und wie sich diese in die Systematik des gesamten Wettbewerbsrechts einordnet.
Zudem wird auf die unterschiedlichen Arten von Fusionen eingegangen und es werden deren
spezifischen pro- und antikompetitiven Wirkungen diskutiert. Schliesslich wird das Ausmass
der Fusionstatigkeit in der Schweiz aufgrund der vorhandenen empirischen Grundlagen auf-

gezeigt.

Kapitel 3 legt den Fokus auf die Schweizer Fusionskontrolle. Es wird der heute geltende Markt-
beherrschungstest erldutert — insbesondere hinsichtlich der Eingreif- sowie auch der Aufgreif-
kriterien. Die Problematik der Schweizer Fusionskontrolle wird iiberdies anhand konkreter Bei-
spiele illustriert. Die Bedeutung der Fusionskontrolle in der Schweiz wird anhand beschreiben-
der Statistiken illustriert.

In Kapitel 4 wird der europdische SIEC-Test erldutert. Namentlich werden die Unterschiede zur
Schweizer Fusionskontrolle aufgezeigt, die primar die Eingriffshiirden und die Moglichkeit ei-
ner Effizienzverteidigung betreffen. Zudem wird der Frage nachgegangen, wie die Fusionskon-
trolle in einzelnen europédischen Landern heute konkret ausgestattet ist.

Kapitel 5 bespricht die Erfahrungen der EU und einzelner EU-Mitgliedstaaten mit dem Regime-
wechsel von einem Dominanz- zu einem SIEC-Test. Basierend auf Gesprachen mit auslandi-
schen Experten wird sodann vertieft auf die Erfahrungen in Belgien, Deutschland und Schwe-

den eingegangen.

Kapitel 6 beschiftigt sich — basierend auf Interviews mit Schweizer Kartellrechtsexperten — mit
der Frage, was es fiir die Schweiz bedeutete, wenn der heutige Marktbeherrschungstest durch
den europdischen SIEC-Test ersetzt wiirde. In diesem Zusammenhang werden die generellen
Vor- und Nachteile eines allfélligen Regimewechsels beleuchtet. Es wird zudem abgeklért, ob
die Schweizer Fusionskontrolle durch die Einfithrung eines SIEC-Tests strenger wiirde und ob
mehr bzw. andere Fusionen einer vertieften Priifung unterzogen wiirden. Nicht zuletzt wird
auch die Frage der Auswirkungen eines allfdlligen Regimewechsels auf die Schweizer KMU

thematisiert.

In Kapitel 7 wird der Frage nachgegangen, ob neben den Eingreif- auch die Aufgreifkriterien
der Schweizer Zusammenschlusskontrolle reformbediirftig sind. Dies besonders auch im Licht
der fortschreitenden Digitalisierung, die dazu fiihrt, dass sich die Bedeutung eines Unterneh-
mens in einem spezifischen Markt nicht mehr zwingend in dessen Umsétzen abbildet.

Kapitel 8 enthalt schliesslich Schlussfolgerungen und fasst die aus der vorliegenden Studie flies-
senden Empfehlungen zusammen.
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Die Fusionskontrolle: Ein Pfeiler des Wettbewebsrechts

Weshalb es eine Fusionskontrolle braucht

Das Wettbewerbsrecht soll einen wirksamen, funktionsfahigen Wettbewerb sicherstellen: Es
soll verhindern, dass private Marktteilnehmer die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs beein-
trachtigen. Voraussetzung dafiir, dass ein privater Akteur den Wettbewerb auf volkswirtschaft-
lich schadliche Art und Weise beeintréchtigen kann, ist Marktmacht. Diese besteht immer dann,
wenn sich Unternehmen aufgrund ihrer Marktstellung oder aufgrund von Wettbewerbsabre-
den den disziplinierenden Kraften des Wettbewerbs entziehen konnen. Aus dieser Logik ergibt
sich der Fokus des Wettbewerbsrechts auf die Bekdmpfung von Kartellen, die Missbrauchsauf-
sicht iiber marktbeherrschende Unternehmen und die Durchfiihrung der Fusionskontrolle.! Die
Bekdmpfung von Kartellen sowie die Fusionskontrolle dienen hierbei in erster Linie dazu, wett-
bewerbliche Marktstrukturen zu garantieren und der Entstehung von Marktmacht vorzubeu-
gen. Die Missbrauchsaufsicht soll hingegen sicherstellen, dass sich ein marktbeherrschendes
Unternehmen gegeniiber anderen Marktteilnehmern «fair» verhalt.

Die Fusionskontrolle ist ihrem Wesen nach eine Strukturkontrolle: Indem sie die Mdglichkeit
der Entstehung von Marktmacht durch fusionsbedingtes Wachstum begrenzt, wirkt sie praven-
tiv. Sie zielt auf die Vermeidung zukiinftiger Wettbewerbsbeschrankungen ab. Zwar besteht
mit der Missbrauchskontrolle ein Instrument, das unter gewissen Bedingungen erlaubt, schad-
liche Auswirkungen von Fusionen im Nachhinein zu korrigieren oder abzumildern. Es herrscht
heute aber ein internationaler Konsens, dass die Missbrauchskontrolle die Fusionskontrolle
nicht zu ersetzen vermag (vgl. ICN, 2002): Einerseits eliminieren Zusammenschliisse jeglichen
Wettbewerb zwischen den fusionierenden Unternehmen und reduzieren die Anzahl der Markt-
teilnehmer. Dadurch kann der Wettbewerb in einem Markt Schaden nehmen, ohne dass ein
Verstoss gegen das Wettbewerbsrecht im engeren Sinn vorliegt. Anderseits konnen sich die
Aufdeckung und der Nachweis von missbrauchlichem Verhalten dusserst schwierig und auf-
wandig gestalten. Eine konsequente Strukturkontrolle fiihrt folglich auch zu einer Entlastung
der Missbrauchskontrolle.

Mogliche 6konomische Wirkungen von Fusionen

Fusionen sind aus wettbewerblicher Sicht nicht per se als problematisch einzustufen: Der
grosste Teil aller Fusionen fiihrt nicht zu einer Situation, in der das neu entstehende Unterneh-
men besorgniserregende Marktmacht erlangt. Fusionen kénnen den Wettbewerb zudem auch
beleben, Effizienzen generieren und andere wohlfahrtssteigernde Wirkungen zeitigen.? Poten-
zial fiir wohlfahrtsmindernde Fusionen besteht vor allem in stark konzentrierten, oligopolisti-
schen Industrien, wobei sich die unerwiinschten Wirkungen auf verschiedene Weisen manifes-
tieren konnen: Neben Preiserhohungen und Qualitatssenkungen fiir die Nachfrager, sind ver-
ringerte Anreize fiir Innovationen und Investitionen, die Verdrangung von Wettbewerbern o-
der Marktabschottungsstrategien moglich.

1 Oftmals werden Fusionen in der Fachliteratur unter den Begriff der Unternehmenszusammenschliisse subsumiert.

In dieser Studie werden die beiden Begriffe der Einfachheit halber synonym verwendet.

2 Zu den 8konomischen Wirkungen von Fusionen vgl. z.B. Motta (2004) oder Whinston (2006).
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Welche konkreten wettbewerblichen Auswirkungen von einer Fusion zu erwarten sind, hangt
in erster Linie davon ab, ob diese von horizontaler, vertikaler oder konglomerater Natur ist.
Dabei handelt es sich um eine horizontale Fusion, wenn sich im selben Markt tatige Unterneh-
men (also direkte Konkurrenten) zusammenschliessen. Im Fall einer vertikalen Fusion betrifft
der Zusammenschluss Unternehmen, die auf vor- oder nachgelagerten Markten titig sind. So
ware etwa der Zusammenschluss zwischen einem Hersteller und dem Vertreiber eines be-
stimmten Produktes als vertikal einzustufen. Konglomerate Fusionen bezeichnen schliesslich
branchentiibergreifende Zusammenschliisse, bei denen die Unternehmen weder in einer hori-
zontalen noch in einer vertikalen Beziehung zueinander stehen. Eine derartige Fusion liegt etwa
vor, wenn ein IT-Unternehmen eine Bickerei tibernimmt. Es entsteht ein sogenannter Misch-
konzern.

Horizontale Fusionen: Unilaterale und koordinierte Effekte

Zur Beurteilung von horizontalen Fusionen haben viele Wettbewerbsbehorden Regelwerke er-
lassen. In den USA legen etwa die letztmals 2010 revidierten «Horizontal Merger Guidelines»?
fest, wie eine horizontale Fusion gepriift werden soll. In der EU existieren zu diesem Zweck seit
2004 die «Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse»* Dabei geht es aus dko-
nomischer Sicht immer um die Beurteilung des folgenden Zielkonfliktes: Horizontale Fusionen
konnen einerseits zu Effizienzgewinnen fithren (z.B. aufgrund von Grossen- oder Verbundvor-
teilen), die sich in der Regel preissenkend auswirken. Anderseits fiithrt der fusionsbedingte
Wegfall eines Konkurrenten zu einer Marktkonzentration, die speziell in oligopolistischen
Markten mit einer Zunahme der Marktmacht einzelner Akteure einhergeht.5 Vor allem wenn
die Produkte der an einer Fusion beteiligten Unternehmen nahe Substitute sind, kénnen soge-
nannte unilaterale Effektes resultieren. Damit sind Verdnderungen von Marktparametern (etwa
Preis, Absatz oder Kapazitdt) gemeint, die durch individuell rationale Reaktionen der Markt-
teilnehmer auf eine Fusion ausgelost werden. Ein typisches Beispiel fiir einen unilateralen Ef-
fekt stellen einseitige Preiserhdhungen von Fusionsparteien dar, die in der Folge auch bei den
iibrigen Marktteilnehmern Preisanpassungen auslosen und letztlich in einem allgemein hohe-

ren Preisniveau resultieren.

Neben den unilateralen Effekten konnen horizontale Fusionen auch koordinierte Effekte bewir-
ken. Damit ist gemeint, dass durch eine Fusion die Marktstruktur in einer Weise verandert wird,
die kollusives Verhalten begiinstigt: Anstelle des wettbewerblichen Verhaltens kommt es zu
stillschweigender oder expliziter Koordination der Marktteilnehmer. Neben Marktkonzentra-
tion konnen weitere Faktoren, wie die Anzahl und Symmetrie der im Markt verbleibenden Un-
ternehmen, die Nachfrageeigenschaften oder auch die zunehmende Markttransparenz, koordi-
nierte Effekte hervorrufen.

https://www. ftc.gov/sites/default/files/attachments/merger-review/100819hmg.pdf.
4 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2004:031:0005:0018:DE:PDF.
5 In der Literatur ist dieser Trade-Off gemeinhin als «Williamson Trade-Off» bekannt (vgl. Williamson, 1968).

Unilaterale Effekte werden auch als nicht-koordinierte Effekte bezeichnet.
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Nicht-horizontale Fusionen: Marktabschottung

Auch fiir vertikale und konglomerate Fusionen gibt es spezifische Regelwerke. Analog zu den
«Horizontal Merger Guidelines» besteht in den USA mit den 1997 letztmals revidierten «Non-
Horizontal Merger Guidelines»” ein Leitfaden, der das Priifverfahren von vertikalen und kon-
glomeraten Fusionen regelt. Die entsprechenden «Leitlinien fiir die Bewertung nicht-horizon-
taler Zusammenschliisse»® der EU stammen aus dem Jahr 2008. Sie halten explizit fest, dass
nicht-horizontale Fusionen in der Regel zu weniger Wettbewerbsbedenken Anlass geben als

horizontale.

Dies wird damit begriindet, dass erstens nicht-horizontale Fusionen zu keiner direkten Aufhe-
bung des Wettbewerbs zwischen den fusionierenden Unternehmen fiihren. Im Gegensatz zu
einer horizontalen Fusion entfillt bei nicht-horizontalen Fusionen typischerweise kein direkter
Wettbewerber und es kommt somit zu keiner Addition von Marktanteilen. Zweitens bieten
nicht-horizontale Fusionen einen erheblichen Spielraum fiir Effizienzgewinne, etwa durch die
Integration komplementarer Tatigkeiten und Produkte. Ein konkretes Beispiel fiir Effizienzge-
winne von vertikalen Fusionen, das auch in den EU-Leitlinien erwahnt wird, ist die Vermei-
dung der «doppelten Marginalisierung». Demnach fiihrt eine Verringerung der Margen — also
eine Preissenkung — auf dem nachgelagerten Markt (z.B. Handel) zu einer Erh6hung der Nach-
frage auf dem vorgelagerten Markt (z.B. Produktion). Die Gewinne auf der vorgelagerten Ebene
werden dadurch gesteigert — ein Effekt, der ein integriertes Unternehmen in seiner Preisset-
zungspolitik beriicksichtigen wird. Da sich durch die Vermeidung der doppelten Marge die
Gewinne des integrierten Unternehmens erhéhen lassen, konnen vertikale Fusionen Preissen-
kungen und Produktionssteigerungen bewirken.

Trotzdem konnen auch nicht-horizontale Fusionen anti-kompetitive Wirkungen zeitigen, wo-
bei wiederum zwischen koordinierten und unilateralen Effekten zu unterscheiden ist. Im Fall
der unilateralen Effekte stehen Abschottungseffekte im Vordergrund. So kann durch eine nicht-
horizontale Fusion der Zugang tatsachlicher oder potenzieller Konkurrenten zu Produktions-
mitteln oder Markten behindert oder gar verunmoglicht werden. Ein solcher Effekt ergibt sich
etwa, wenn ein integriertes Unternehmen versucht seinen Gewinn zu steigern, indem es den
Zwischenhandelspreis fiir nicht-integrierte Unternehmen strategisch erh6ht, um diese weniger
wettbewerbsfahig zu machen («Raising Rivals’ Cost»). Eine solche Strategie setzt aber immer
voraus, dass das integrierte Unternehmen auf dem Vorleistungsmarkt {iber Marktmacht ver-
fiigt, also keinem oder nur ungeniigendem Wettbewerbsdruck ausgesetzt ist. Es gilt deshalb die
Faustregel, dass nicht-horizontale Fusionen unbedenklich sind, wenn kein marktméchtiges Un-
ternehmen daran beteiligt ist.

Nicht-horizontale Fusionen koénnen — analog zu horizontalen Fusionen — auch koordinierte Ef-
fekte hervorrufen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der bestehende Wettbewerb so
verandert wird, dass ein zwischen den Unternehmen abgestimmtes Verhalten einfacher, stabi-
ler und wirksamer wird.

7 https://www justice.gov/sites/default/files/atr/legacy/2006/05/18/2614.pdf.

8 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2008:265:0006:0025:de:PDF.
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Unilaterale Effekte — nicht nur eine theoretische Befiirchtung

Dass horizontale Fusionen in oligopolistischen Markten zu unilateralen Effekten fiithren kon-
nen, zeigen zahlreiche empirische Studien. Die ersten Studien, die Preiseffekte von Fusionen
abschétzen, stammen aus den frithen 1990er-Jahren und betreffen vorwiegend Fusionen von
Fluggesellschaften.? Im Lauf der Zeit wurden die Auswirkungen von Fusionen auf die Preise in
verschiedenen anderen Sektoren — insbesondere im Bankensektor, im Spitalwesen und in der
Mineral6lindustrie — genauer untersucht. Ashenfelter et al. (2014) zdhlen in den letzten rund 30
Jahren 49 Studien, die Preiseffekte von horizontalen Fusionen untersuchen. Bei den meisten
dieser Studien handelt es sich um Fallstudien, die eine einzelne Fusion betrachten oder mehrere
Fusionen in einer spezifischen Industrie und in einem gewissen Zeitraum analysieren. Gemein
ist all diesen Fusionen, dass sie von den Wettbewerbsbehdrden als eher kritisch eingeschatzt,
jedoch letztlich — mit oder ohne Auflagen — zugelassen wurden

Preiserh6hungen im Nachgang zu Fusionen sind keine Seltenheit

Gemass Ashenfelter et al. (2014) variieren die geschéatzten Preiseffekte von Fusionen nicht nur
zwischen einzelnen Industrien, sondern auch zwischen einzelnen Fusionen. Fur die Fusion zwi-
schen den amerikanischen Fluggesellschaften Northwest und Republic im Jahr 1986, die in vier
Studien untersucht wurde, resultierten beispielweise Schiatzungen des Preiseffekts von -1.8%
bis +9.5%.19 Dessen ungeachtet ist die empirische Evidenz, dass Fusionen in oligopolistischen
Markten unilaterale Effekte bewirken konnen, eindeutig: 36 der 49 Studien finden fusionsbe-
dingte Preiserhohungen. Dies bedeutet aber nicht, dass jede Fusion in einem oligopolistischen
Markt «automatisch» mit unilateralen Effekten einhergeht. Ashenfelter und Hosken (2010) bei-
spielsweise untersuchen in ihrer Studie fiinf Fusionen in der Konsumgiiterindustrie und schit-

zen die in Tabelle 1 ausgewiesenen Preiseffekte.

Tabelle 1: Unilaterale Effekte in der Konsumgiiterindustrie

Motorenol Pennzoil/Quaker State 5%
Friihstiicksflocken General Mills/Chex 3.2%
Hygieneprodukte fiir die Frau P&G/Tambrands 7%
Pfannkuchen-Sirup Aroura/P&G 0.4%
Spirituosen: Guinness/Grand Metropolitan
- Scotch 7.1%
- Gin 2.2%
- Vodka 1.1%

Quelle: Ashenfelter und Hosken (2010)

Es zeigt sich, dass von der Fusion zwischen Aroura und P&G, die im Markt fiir Pfannkuchen-
Sirup zur grossten Konzentration aller betrachteten Zusammenschliisse fiihrte, kaum preisliche
Auswirkungen ausgingen. Dies verdeutlicht, dass es von verschiedenen (institutionellen) Fak-
toren abhangt, ob eine Fusion in einem oligopolistischen Markt zu unilateralen Effekten fiihrt

9 Vgl. etwa Borenstein (1990) oder Kim und Singal (1993).

10 Es handelt sich dabei um die folgenden Studien: Borenstein (1990), Werden et al. (1991), Morrison (1996) und Peters
(2006). Die unterschiedlichen Resultate erklaren sich unter anderem durch Unterschiede in der angewandten Me-
thode, den verwendeten Daten und der betrachteten Zeitperiode.
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oder nicht. Ob bei einer Fusion die Gefahr von unilateralen Effekten besteht, ist deshalb immer
im Einzelfall abzuklaren.

Eine weitere Metastudie zu unilateralen Effekten stammt von Kwoka (2013). Um fusionsbe-
dingte Preiseffekte zu analysieren, untersucht der Autor 53 Fusionen — inklusive sieben Joint
Ventures und Codesharing-Abkommen in der Luftfahrtindustrie — in 16 verschiedenen Bran-
chen. Dabei bestehen gewisse Uberlappungen mit den von Ashenfelter et al. (2014) analysieren
Fusionen. Kwoka (2013) findet fiir die betrachteten Fusionen eine durchschnittliche Preiserho-
hung von 6.04%. Dabei reichen die Preisveranderungen von einem Hochstwert von +28.4% bis
zu Preissenkungen von 16.3%. Einen Preisriickgang wird fiir alle vier Codesharing-Abkommen
und neun weitere Fille festgesellt. Werden die Codesharing-Abkommen und Joint Ventures
ignoriert und nur die «reinen» Fusionen betrachtet, verschérfen sich die unilateralen Effekte:
Von den iibrigbleibenden 46 Transaktionen ist in 38 Fallen (82.6%) eine Preiserh6hung festzu-
stellen, was im Durchschnitt einem fusionsbedingen Preiseffekt von + 7.29% entspricht.

Wie Ashenfelter et al. (2014) findet auch Kwoka (2013) unterschiedliche Resultate in und zwi-
schen einzelnen Branchen. In der Luftfahrtindustrie beispielsweise haben alle untersuchten Fu-
sionen (unter Ausschluss der Codesharing-Abkommen) zu Preiserh6hungen gefiihrt. In der Mi-
neraldlindustrie sind die unilateralen Effekte hingegen weniger klar: Bei fiinf der sieben be-
trachteten Fusionen kam es zu Preiserhohungen, wobei diese mit durchschnittlich 1.39% relativ
moderat ausfielen. Bedeutend hohere Preiseffekte werden fiir Fusionen zwischen Krankenhau-
sern festgestellt: Der Preis erhohte sich im Durchschnitt um {iber 20%. Auch die Studie von
Kwoka (2013) zeigt somit, dass das Auftreten und Ausmass von unilateralen Effekten immer
von den konkreten Marktverhaltnissen abhangt. Gleichzeitig bestétigt sich aber, dass Preiser-
hoéhungen im Nachgang zu Fusionen md&glich und keine Seltenheit sind.

Unilaterale Effekte sind auch in Europa ein Problem

Der Fokus der bis anhin besprochenen Studien liegt auf Fusionen in den USA. Einen Uberblick
iiber Preiseffekte von europaischen Fusionen findet sich in Ormosi et al. (2105). Betrachtet wer-
den 27 Fusionen in 11 Branchen, die im Zeitraum zwischen 1995 und 2012 in Frankreich (2),
Grossbritannien (6), den Niederlanden (6), Schweden (5), Spanien (1) und der EU (7) einer kar-
tellrechtlichen Priifung unterzogen wurden. Auch Ormosi et al. (2015) finden klare Hinweise
fiir das Bestehen von unilateralen Effekten. In 16 der 27 betrachteten Fille werden im Nachgang
zu einer Fusion Preiserhohungen festgestellt, wobei sich der durchschnittliche Effekt auf +3.74%
belief. Werden die Fusionen danach aufgeteilt, ob sie mit oder ohne Auflagen zugelassen wur-
den, ergibt sich folgendes Bild: Der durchschnittliche Preisaufschlag bei Fusionen ohne Aufla-
gen belduft sich auf 5%. Fiir Fusionen mit Auflagen fallen die Preiserh6hungen mit durch-
schnittlich 1.64% hingegen deutlich moderater aus, was auf die Wirksamkeit der verhangten
Auflagen hindeutet. Wiederum zeigt sich ferner, dass die Hohe der unilateralen Effekte je nach
betrachteter Branche unterschiedlich ausfallen kann.

Ormosi et al. (2015) gehen in ihrer Studie noch einen Schritt weiter und analysieren neben den
preislichen Effekten auch nicht-preisliche Auswirkungen von 50 Fusionen. Dabei stiitzen sie
sich vorwiegend auf qualitative Studien von Wettbewerbsbehorden. Es zeigt sich, dass Fusio-
nen in einer beachtlichen Anzahl von Fallen zu hoherer Marktkonzentration, geringerer Wett-
bewerbsintensitiat und gesteigerter Marktmacht der Fusionsparteien gefiihrt haben. Diese Ef-
fekte scheinen sich aber im Zeitverlauf abzuschwéchen.
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Alle Autoren betonen, dass die Auswahl der Fusionen, fiir die in der Vergangenheit Studien
erstellt wurden, hochstwahrscheinlich einem gewissen Selektionsbias unterliegt. Dieser be-
griindet sich einerseits durch die unterschiedliche Verfiigbarkeit von Daten und anderseits
durch den Fokus auf Fusionen, die als wettbewerbsrechtlich kritisch eingestuft, jedoch letztlich
— mit oder ohne Auflagen — zugelassen wurden. Bei der Verallgemeinerung der Ergebnisse aus
den besprochenen Studien ist deshalb Vorsicht geboten. Trotzdem kann festgehalten werden,
dass unilaterale Effekte nicht einfach eine theoretische Befiirchtung darstellen. Die empirische
Evidenz zeigt, dass Fusionen in oligopolistischen Markten immer wieder mit Preiserhchungen
einhergehen. Das konkrete Ausmass der Preiserh6hungen unterscheidet sich dabei von Fall zu
Fall; je nach Studie wird der Preiseffekt auf durchschnittliche 5-7% geschatzt.

Die schweizerische Fusionslandschaft

Eine offizielle Fusionsstatistik wird in der Schweiz nicht gefiihrt. Um sich ein Bild iiber das
Ausmass der Fusionstatigkeit in der Schweiz zu verschaffen, muss deshalb auf einzelne Publi-
kationen zu diesem Thema abgestellt werden. So findet sich etwa in Karagok und Rutz (2014)
fiir die Jahre 2001 bis 2008 eine umfassende Analyse der Fusionstatigkeit in der Schweiz. Mit
Hilfe der Betriebszahlungsdaten des Bundesamtes fiir Statistik (BFS) ziehen die Autoren Riick-
schliisse auf die Besitzverhiltnisse einzelner Betriebe im Zeitablauf und somit auf getatigte Fu-
sionen und Ubernahmen. Die Auswertung der Daten fiir die Jahre 2001, 2005 und 2008 ergibt,
dass in diesem Zeitraum 4540 Fusionen vollzogen wurden. Im Durchschnitt waren jahrlich also

rund 650 Fusionen zu beobachten.

Tabelle 2: Fusionen unterteilt nach der Grosse der involvierten Unternehmen (2001-2008)

Mikro Klein Mittel Gross Total

Mikro 1031 827 401 292 2551
Klein 58 391 445 299 1193
Mittel 13 31 183 284 511
Gross 11 26 39 209 285
Total 1113 1275 1275 1275 4540

Mikrounternehmen = 1-9 Beschiftige, kleine Unternehmen = 10-49 Beschaftigte, mittlere Unternehmen = 50-249 Beschaf-
tigte, grosse Unternehmen = mehr als 250 Beschaftigte
Quelle: Karagok und Rutz (2014)

Tabelle 2 unterteilt diese Fusionen nach der Grosse der involvierten Unternehmen, wobei sich
zeigt, dass an ca. 60% der identifizierten Transaktionen Mikrounternehmen mit weniger als 10
Beschaftigten beteiligt waren. Aus wettbewerblicher Sicht diirften solche Kleinsttransaktionen
in der Regel unproblematisch sein, da sie typischerweise nicht zu einer Veranderung der Markt-

struktur fiihren.
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Detailhandel und Gastronomie als fusionsintensivste Branchen

Da in den Betriebszdhlungen die Branchenzugehorigkeit jedes Unternehmens bzw. Betriebs
ausgewiesen wird, lassen sich zudem Aussagen dariiber machen, in welchen Branchen beson-
ders haufig fusioniert wird. Abbildung 1 zeigt diejenigen Branchen (auf NOGA-2-Stufe!?), in
denen im untersuchten Zeitraum mehr als 50 Fusionen beobachtet wurden. Besonders auffillig
sind der Detailhandel und die Gastronomie, die im betrachteten Zeitraum mit 961 bzw. 750
identifizierten Transaktionen hervorstechen und gemeinsam fiir rund 40% der beobachteten
Fusionen verantwortlich sind. Aufgrund der Branchenzugehorigkeit der Betriebe lasst sich des
Weiteren bestimmen, ob eine Fusion horizontaler oder nicht-horizontaler Natur ist: Beinahe die

Halfte der 4540 identifizierten Fusionen (48%) sind vertikal oder konglomerat.

Abbildung 1: Fusionstatigkeit nach Branchen (2001-2008)
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Quelle: Karagok und Rutz (2014)

Zur zeitlichen Erganzung dieser Zahlen kann die Publikation «Clarity on Mergers and Acqui-
sitions» herangezogen werden (KPMG, 2017), in der Zahlen fiir die Fusionstitigkeit in der
Schweiz im Zeitraum zwischen 2010 und 2016 auswiesen werden.’? Wie Abbildung 2 entnom-
men werden kann, fluktuiert die Anzahl der Fusionen in der betrachteten Periode erheblich. So
zahlte KPMG 2010 rund 260 Fusionen, wahrend der entsprechende Wert 2014 bei {iber 400 lag.
Im Durchschnitt ergeben sich 340 Fusionen pro Jahr. Dass dieser Durchschnittswert tiefer aus-
fallt als die von Karagok und Rutz (2014) geschétzten 650 Fusionen pro Jahr, liegt daran, dass
die KPMG-Studie nur Fusionen ab einem Transaktionswert von USD 7 Mio. erfasst.

11 Dje NOGA-Systematik (Nomenclature générale des activités économiques) ermdglicht es, die statistischen Einhei-
ten «Unternehmen» und «Arbeitsstdtten» anhand ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zu klassieren und konsistent zu
gruppieren.

12 Eine hnliche Studie wird auch vom Beratungsunternehmen Deloitte verdffentlich, wobei der Fokus dieser Erhe-
bung auf den Schweizer KMU liegt (vgl. Deloitte, 2016).
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Abbildung 2: Fusionen und aggregierte Transaktionswerte (2010-2016)
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Quelle: KPMG (2017)

Die KMPG-Studie liefert zudem Angaben zum Wert der erfassten Transaktionen, wobei dieser
lediglich in etwa 50% der Félle — also fiir ca. 1200 Transaktionen — bekannt ist. In rund zwei
Drittel der Transaktionen betrug der Kaufpreis weniger als USD 250 Mio. und nur ca. 10% aller
Fusionen stellen «Megadeals» dar, weisen also einen Transaktionswert auf, der die Milliarden-
marke iibersteigt. Die wichtigsten Kaufer von Schweizer Unternehmen im Jahr 2016 stammen
im aus Westeuropa (53%), gefolgt von den USA und Kanada (21%) sowie dem asiatischen Raum
(22%). Schweizer Unternehmen kaufen hingegen vorwiegend in der Schweiz (34%) selbst und
in westeuropdischen Landern (39%) ein.

16



3.1

SWI1SS economics

Die Schweizer Fusionskontrolle

Aufgreif- und Eingreifkriterien

Die Fusionskontrolle besteht typischerweise aus zwei Elementen: den Aufgreif- und den Ein-
greifkriterien. Die Aufgreifkriterien legen fest, welche Fusionsvorhaben den Wettbewerbsbe-
horden gemeldet werden miissen. Es handelt sich in den meisten Féllen — so auch in der Schweiz
—um Umsatzschwellen. Nur wenn die Umsétze der beteiligten Unternehmen gewisse Schwel-
lenwerte {iberschreiten, muss eine geplante Fusion gemeldet werden. Die Eingreifkriterien hin-
gegen legen die Regeln fest, nach denen eine gemeldete Fusion beurteilt wird. In der Schweiz
wird aktuell ein Marktbeherrschungstest durchgefiihrt. Das Resultat einer solchen Beurteilung
kann die Zulassung (allenfalls unter Auflagen und Bedingungen) oder das Verbot einer Fusion
sein. Konkret sind die Aufgreif- und Eingreifkriterien sowie das Verfahren vor den Wettbe-
werbsbehorden in der schweizerischen Fusionskontrolle wie nachfolgend dargelegt ausgestal-
tet.

Meldepflichtige Fusionen

Meldepflichtig sind gemadss Art. 9 Abs. 1 lit. a und b KG Vorhaben iiber Zusammenschliisse,
sofern im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss:

a) Die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von insgesamt mindestens 2 Mrd. Franken oder

einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt 500 Mio. Franken erzielen; und

b) mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens
100 Mio. Franken erzielen.

Die Logik hinter diesen Umsatzschwellen ist, dass von der Fusionskontrolle nur zusammen-
schlusswillige Unternehmen betroffen sein sollen, die von ihrer Grosse her (weltweiter Umsatz
von mindestens CHF 2 Mrd.) in der Lage sind, den Wettbewerb spiirbar zu beeinflussen.’® Mit
dem alternativen Grenzbetrag von CHF 500 Mio. Umsatz in der Schweiz soll zudem sicherge-
stellt werden, dass alle relevanten Fusionen im Binnenmarkt von der Fusionskontrolle erfasst
werden. Spiirbare Auswirkungen auf die heimischen Marktverhéltnisse kann eine Fusion je-
doch nur dann haben, wenn die beteiligten Unternehmen eine relevante Geschéftstatigkeit in
der Schweiz ausiiben. Deshalb legt Art. 9 Abs. 1 lit. b KG erganzend fest, dass mindestens zwei
der beteiligten Unternehmen einen Umsatz von CHF 100 Mio. in der Schweiz erzielen miissen,
damit die Meldepflicht ausgelost wird. In Art. 9 KG werden zudem einerseits spezielle Auf-
greifkriterien fiir Banken und Versicherungen festgelegt. Anderseits wird eine generelle Mel-
depflicht fiir Unternehmen, bei denen in einem kartellrechtlichen Verfahren eine marktbeherr-
schende Stellung festgestellt wurde, formuliert.!

Der schweizerische Marktbeherrschungstest

Der schweizerischen Fusionskontrolle liegt gemass der Botschaft (1994) die Absicht zugrunde,
Fusionen nur dann nicht zu genehmigen, wenn sie zu einer sehr hohen Konzentration auf den
betroffenen Markten fiihren. Art. 10 Abs. 2 KG nennt die Voraussetzungen, unter denen ein

13 Vgl. hierzu Botschaft (1994).

14 Eine ausfiihrliche Darstellung der Aufgreifkriterien in der Schweizer Fusionskontrolle findet sich in Zich (2005).
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Zusammenschluss zu untersagen oder — allenfalls mit Bedingungen und Auflagen versehen —
zuzulassen ist. Dies ist der Fall wenn die Priifung zeigt, dass der Zusammenschluss:

a) Eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann, be-
griindet oder verstirkt; und

b) keine Verbesserung der Wettbewerbsverhiltnisse in einem anderen Markt bewirkt, welche die
Nachteile der marktbeherrschenden Stellung tiberwiegt.

Damit in der Schweiz eine Fusion untersagt werden kann, muss also eine Marktbeherrschung
vorliegen, die {iberdies geeignet ist, den wirksamen Wettbewerb zu beseitigen. Es wird voraus-
gesetzt, dass die beteiligten Unternehmen entweder zum dominanten Marktfiihrer aufsteigen
oder eine schon bestehende marktbeherrschende Stellung weiter verstarken (Einzelmarktbe-
herrschung). Eine marktbeherrschende Stellung kann aber auch dann resultieren, wenn die Un-
ternehmen nach einer Fusion den Markt gemeinsam mit anderen Unternehmen beherrschen
(kollektive Marktbeherrschung). Zusatzlich hat der Gesetzgeber eine sogenannte «Abwagungs-
klausel» formuliert, der die Idee zugrunde liegt, dass eine Fusion unterschiedliche Auswirkun-
gen auf einzelne Markte haben kann. Diese sollen gegeneinander abgewogen werden. Art.10
KG enthilt zudem spezielle Bestimmungen fiir Bankenfusionen und halt fest, dass die WEKO
bei der Beurteilung einer Fusion auch die Marktentwicklung sowie die Stellung der Unterneh-
men im internationalen Wettbewerb beriicksichtigen soll. Art. 11 KG besagt schliesslich, dass
eine unzuléssige Fusion vom Bundesrat ausnahmsweise zugelassen werden kann, um tiberwie-

gende offentliche Interessen zu verfolgen.1

Verfahren und Fristen

Wird dem Sekretariat der WEKO eine Fusion gemeldet, so leitet dieses eine vorldufige Priifung
ein. Dabei wird abgeklart, ob Anhaltspunkte fiir die Begriindung oder Verstarkung einer markt-
beherrschenden Stellung bestehen, durch die der wirksame Wettbewerb beseitigt wird. Ist dies
nicht der Fall, wird die Fusion fiir unbedenklich erkldrt und das Verfahren eingestellt, andern-
falls leitet das Sekretariat der WEKO eine vertiefte Priifung ein. Der Entscheid eine vertiefte
Priifung durchzufiithren, muss den Parteien innerhalb eines Monats mitgeteilt werden. Im Rah-
men des Priifungsverfahrens ist abzuklédren, ob die gemeldete Fusion nach den Beurteilungs-
kriterien des Kartellgesetzes (Art. 10 Abs. 1 KG) unzulédssig ist. Trifft dies zu, ist die Fusion
entweder zu untersagen oder mit Auflagen und Bedingungen zu versehen. Kénnen die in der
Vorpriifung gefundenen Anhaltspunkte fiir die Begriindung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung, die den wirksamen Wettbewerb beseitigt, jedoch nicht erhartet werden,
ist die Fusion bedingungslos zuzulassen. Fiir die Durchfiihrung der vertieften Priifung stehen
dem Sekretariat der WEKO vier Monate zur Verfligung. Vom Zeitpunkt der vollstandigen Mel-
dung einer Fusion bis zum Abschluss des Priifverfahrens durch die WEKO kdnnen somit nicht
mehr als fiinf Monate verstreichen.

15 Auch zu den Eingreifkriterien finden sich in Zach (2005) umfassende Ausfithrungen.
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Anzahl gepriifte Fusionen und Interventionsraten

Wie viele Fusionen werden nun aber in der Praxis effektiv vom beschriebenen Fusionskontroll-
regime erfasst und wie fallt die Interventionsrate der Wettbewerbsbehorde aus? Die Auswer-
tung der im Publikationsorgan der WEKO («Recht und Politik des Wettbewerbs», RPW) publi-
zierten Schlussberichte zu Fusionsverfahren von 1998 bis 2016 ergibt folgendes Bild (vgl. Abbil-
dung 3): In den betrachteten 19 Jahren priifte die WEKO insgesamt 487 Fusionen. Dies ent-
spricht einem Durchschnitt von 26 Fusionen pro Jahr. Die Anzahl gepriifter Fusionen schwankt
jedoch erheblich zwischen den Jahren. So waren 2008 46 Fusionen meldepflichtig, wahrend im
Krisenjahr 2011 gerade einmal 13 Zusammenschliisse gemeldet wurden. Bei 6% aller Fusions-
vorhaben bestanden Anhaltspunkte, dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung gemass Art. 10 Abs. 2 lit. a KG begriindet oder verstarkt wurde. Der grosste
Teil der gemeldeten Fusionen (94%) wurde aber nach einer vorldufigen Priifung freigegeben.
Zwischen 1998 und 2016 priifte die WEKO 28 Fusionen vertieft, also rund 1.5 Zusammen-
schliisse pro Jahr.

Abbildung 3: Die Fusionskontrolle in der Praxis (1998-2016)
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Eine rechtskriftige Untersagung in 19 Jahren

Nur in drei Fallen gelangte die WEKO zum Schluss, dass eine Fusion zu untersagen sei. Dabei
handelt es sich erstens um den Entscheid BZ/20Minuten' aus dem Jahr 2004, der jedoch von den
hoheren Instanzen (Rekurskommission und Bundesgericht) aufgehoben wurde. Zweitens
wurde 2010 die Fusion Sunrise/Orange’” untersagt, ein Entscheid, der von den Parteien nicht
angefochten wurde. Schliesslich untersagte die WEKO im Mai 2017 erneut eine Fusion. Es han-
delt sich um den Fall Ticketcorner/Starticket. Die schriftliche Begriindung des Entscheids ist zur-

16 Berner Zeitung AG/20 Minuten (Schweiz) AG (RPW 2004/2).

17 France Télécom SA/Sunrise Communications AG (RPW 2010/3).
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zeit noch ausstehend. Gemaéss der NZZ am Sonntag wird das Verdikt der WEKO von den Par-
teien jedoch nicht akzeptiert und an das Bundesverwaltungsgericht weitergezogen (NZZ am
Sonntag, 2017). Somit wurde in der Geschichte der Schweizer Fusionskontrolle bis heute nur
eine einzige Fusion rechtskréftig untersagt. Etwas 6fter wurden Fusionen hingegen mit Aufla-
gen und Bedingungen zugelassen: Immerhin 12 Priifverfahren — also beinahe jede zweite ver-
tieft gepriifte Fusion — endeten mit einer Zulassung unter Auflagen. Zur Beschleunigung der
Fusionsverfahren kam es zudem immer wieder vor, dass die Unternehmen bereits im Rahmen
der vorlaufigen Priifung Auflagen vorschlugen bzw. akzeptierten oder sich verpflichteten, all-
fallige Auflagen von anderen Wettbewerbsbehorden (z.B. der EU-Kommission) auch in der
Schweiz umzusetzen. Dies war in 12 Vorpriifungen der Fall.

Die Abwagungsklausel in Art. 10 Abs. 2 lit. b KG spielte im Rahmen der Entscheidungen der
WEKO bis heute de facto noch nie eine entscheidende Rolle und wurde auch von den Fusions-
parteien kaum jemals angerufen. Auch Art. 10 Abs. 4 KG kommt in der Praxis keine eigenstéan-
dige Bedeutung zu: Die Beurteilung der Marktentwicklung und die Stellung der Unternehmen
im internationalen Wettbewerb sind fester Bestandteil des normalen Priifverfahrens nach
Art. 10 Abs. 1 lit. a KG. Gegeben, dass in der Schweiz bis heute erst eine Fusion rechtskraftig
untersagt wurde, hatte der Bundesrat noch nie {iber die ausnahmsweise Zulassung einer unter-
sagten Fusion zu entscheiden (Art. 11 KG).

Abbildung 4: Meldepflicht fir marktbeherrschende Unternehmen (2001-2016)
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Schliesslich kann der Abbildung 4 entnommen werden, wie sich die Zahl der Verfahren auf-
grund der generellen Meldepflicht fiir Unternehmen, bei denen in einem kartellrechtlichen Ver-
fahren eine marktbeherrschende Stellung festgestellt wurde, entwickelt hat (Meldepflicht nach
Art. 9 Abs. 4 KG). Naturgemass hat diese im Zeitablauf zugenommen, trat doch das heute gel-
tende Kartellgesetz erst 1996 in Kraft. Somit gab es Ende der 1990er-Jahre noch kaum Unterneh-
men, fiir die rechtskriftig eine marktbeherrschende Stellung festgestellt worden war. Dies dn-
derte sich jedoch im Lauf der Zeit: Wie aus der Abbildung 4 ersichtlich, musste 2001 die erste
Fusion aufgrund von Art. 9 Abs. 4 KG der Wettbewerbsbehdrde gemeldet werden. Bis heute
diirfte schatzungsweise fiir 15 Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung festgestellt
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worden sein. Darunter befinden sich Unternehmen wie Tamedia, Swisscom, die Schweizerische
Depeschenagentur (sda) oder Emmi, aber auch in der Offentlichkeit weniger bekannte Unterneh-
men, wie die Swissgenetics, die mit Stiersamen handelt. Zwischen 2010 und 2016 war die Vor-
schrift in Art. 9 Abs. 4 KG fiir 35 Fusionsmeldungen — also rund einen Viertel aller Fusionsver-
fahren — verantwortlich. Uber die gesamte Zeitperiode betrachtet, fithrte die Meldepflicht nur
in 3 Féllen zur Einleitung einer vertieften Priifung.

Permissiver Schweizer Marktbeherrschungstest

Auch wenn Wirkung und Zielerreichung der Fusionskontrolle nicht an der Hohe der Untersa-
gungsrate gemessen werden konnen, ist die Untersagung einer einzigen Fusion im europai-
schen Umfeld dennoch auffallend. In Deutschland etwa wurden geméss dem Bundeskartellamt
(2017) im Zeitraum von 1995 bis 2016 80 Fusionen untersagt (vgl. Abbildung 5). Aufgrund der
unterschiedlichen Grosse der deutschen und der schweizerischen Volkswirtschaft ist ein abso-
luter Vergleich der Anzahl untersagter Fusionen offensichtlich nicht zielfithrend. Interessant ist
der Vergleich jedoch insofern, als dass in Deutschland bis 2013 auch ein Marktbeherrschungs-
test zur Anwendung kam und — im Gegensatz zur Schweiz — regelmassig Fusionen untersagt
wurden.

Abbildung 5: Untersagte Fusionen in Deutschland (1995-2016)
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Die Unterschiede in den Untersagungsraten — im Vergleich zu Deutschland, aber auch zu an-
deren europdischen Léandern — erkldren sich primér durch die dusserst restriktive Regelung des
Marktbeherrschungstests in der Schweizer Fusionskontrolle: Im Jahr 2005 entschied die WEKO,
die Griindung der Elektrizitdtsnetzgesellschaft Swissgrid nur mit Auflagen zuzulassen.18 Als Be-
griindung dafiir wurde angefiihrt, dass durch die Fusion in verschiedenen Schweizer Regionen
eine marktbeherrschende Stellung bei der Stromiibertragung entstehen wiirde. Der Fall ging in

18 Swissgrid (RPW 2005/2).
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der Folge bis vor Bundesgericht, das 2007 in einem kontrovers diskutierten Urteil klarstellte,
dass die Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung nicht ausreiche,
um eine Fusion zu untersagen bzw. mit Auflagen zu versehen.! Vielmehr verlange das schwei-
zerische Kartellgesetz, dass eine marktbeherrschende Stellung zusétzlich geeignet sein miisse,
den wirksamen Wettbewerb zu beseitigen — also nicht nur erheblich zu beeintréchtigen.

Im gleichen Jahr bestatigte das Bundesgericht im Fall BZ/20 Minuten? diese Auslegung. In die-
sem Fall kam die WEKO zum Schluss, dass nach einem Zusammenschluss zwischen der Berner
Zeitung und Tamedia AG/20 Minuten auf dem Markt fiir Pendlerzeitungen kein aktueller und
nur sehr schwacher potenzieller Wettbewerb bestehen wiirde. Das Bundesgericht hielt in sei-
nem Urteil erneut fest, dass diese Feststellung fiir eine Untersagung nicht geniige, da es an der
Moglichkeit zur Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs als Folge der Transaktion fehle.

Fehlende Eingriffsmoglichkeit im Fall von Einzelmarktbeherrschung

Mit diesen Klarstellungen beziiglich der Auslegung von Art. 10 Abs. 2 lit. a KG entzog das
Bundesgericht der WEKO faktisch die Interventionsmoglichkeit in der Fusionskontrolle bei Ein-
zelmarktbeherrschung. Schon kurz darauf war die WEKO jedoch mit verschiedenen Fusionen
konfrontiert, die zu hohen Marktkonzentrationen fiihrten und grosses Potenzial fiir unilaterale
Effekte (vgl. Abschnitt 2.2) bargen.?! Die Reaktion der Wettbewerbsbehorden auf die vom Bun-
desgericht geschaffene Realitdt war die folgende: Zusitzlich zur Priifung der Einzelmarktbe-
herrschung wurde der Fokus vermehrt auf die kollektive Marktbeherrschung gelegt, was eine
nicht unproblematische Entwicklung darstellt. Ob ndamlich als Folge einer Fusion Anreize fiir
kollusives Verhalten entstehen, ist vom Zusammenwirken verschiedener Faktoren wie der An-
zahl Unternehmen im Markt, der Marktanteile und -konzentration, Symmetrien (z.B. Kunden-
bindungsprogramme oder Absatzgebiete), Marktwachstum und -transparenz oder der Stellung
der Marktgegenseite abhangig. Im Unterschied zur Einzelmarktbeherrschung, deren Beurtei-
lung im Wesentlichen auf relativ einfach quantifizierbaren Kriterien wie den Marktanteilen be-
ruht, bedingt die Feststellung einer kollektiven Marktbeherrschung eine sorgféltige, qualitative
Einzelfallanalyse der Wechselwirkungen von kollusionsférdernden und -hemmenden Fakto-
ren.?? Eine kollektive Marktbeherrschung ist in diesem Sinn schwieriger nachzuweisen als eine
Einzelmarktbeherrschung und geht mit einem hoheren Risiko von Fehlentscheidungen einher.

Uberdies begann die WEKO in dieser Phase zunehmend Auflagen und Bedingungen zu erlas-
sen sowie Zusagen der Parteien zu akzeptieren. Zu erwéhnen ist in diesem Zusammenhang
insbesondere die Fusion zwischen Migros und Denner (RPW 2008/1). Die WEKO stellte damals
eine kollektiv marktbeherrschende Stellung zwischen Migros und Coop im Lebensmittel-Detail-
handelsmarkt fest und erlaubte die Ubernahme von Denner nur unter Auflagen. Umstritten
blieb gemass Schellenberg Wittmer (2008) jedoch, ob — gegeben die strenge Rechtsprechung des

19 BGE 13311 104.

n

0 2A.327/2006 Urteil vom 22. Februar 2007.

21 Es handelt sich um die Fille Migros/Denner (RPW 2008/1), Coop/Fust (RPW 2008/3), Coop/Carrefour (RPW 2008/4)
und fenaco/Steffen-Ris (RPW 2008/2).

22 Vgl. hierzu etwa Motta (2004).
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Bundesgerichts — die materiellen Eingreifkriterien iiberhaupt erfiillt waren.? Unabhéngig da-
von wurde in der Presse die Frage kontrovers diskutiert, ob die verfiigten Auflagen und Bedin-
gungen geeignet seien, die diagnostizierten Probleme zu beseitigen.?*

Auch die 2010 von der WEKO untersagte Fusion zwischen Sunrise und Orange (RPW 2010/3) ist
im Licht der beschrieben Entwicklungen zu sehen. Der WEKO blieb nur der «<Umweg» iiber die
kollektive Marktbeherrschung, um die Fusion — die unbestrittenermassen zu einer tiefgreifen-
den Verdnderung der Marktstruktur gefiihrt hétte — iiberhaupt einer vertieften Analyse zu un-
terziehen. Fraglich ist geméss Meinhardt und Bischof (2011), ob die WEKO damals mit dem
Untersagungsentscheid ihre Kompetenzen iiberschritt. So werfen die Autoren der WEKO ei-
nerseits vor, die Verpflichtung zur Verfiigung geeigneter Auflagen missachtet zu haben. An-
derseits wird kritisiert, dass bei der Beurteilung der kollektiven Marktbeherrschung wichtige
Strukturmerkmale sowie das Verhalten der beteiligten Unternehmen in der Vergangenheit un-
geniigend beriicksichtig wurden. Inwiefern diese Vorwiirfe gerechtfertigt sind, kann an dieser
Stelle offenbleiben. Der Untersagungsentscheid scheint zumindest darauf hinzudeuten, dass
die WEKO ihre Lehren aus den kontrovers diskutierten Auflagen im Fall Migros/Denner gezo-
gen hatte.

Seit diesem Entscheid ist es um die Fusionskontrolle ruhig geworden. In den Jahren 2011 bis
2014 fithrte die WEKO keine vertieften Priifungen durch (vgl. Abbildung 3) und die beiden 2015
im Medienbereich gepriiften Fusionen — Tamedia/ricardo.ch (RPW 2015/3) und JobCloud/]ob-
Scout24 (RPW 2015/3) — wurden ohne Auflagen und Bedingungen zugelassen. Vor diesem Hin-
tergrund {iberrascht der von der WEKO im Mai 2017 gefillte Untersagungsentscheid im Fall
Ticketcorner/Starticket. Da die schriftliche Begriindung des Entscheids noch aussteht und gemass
der NZZ am Sonntag (2017) gegen das Verdikt der WEKO das Rechtsmittel ergriffen worden
ist, lasst sich die Bedeutung dieses Fusionsverbots zurzeit noch nicht abschatzen.

Schwache Wirkung der heutigen Fusionskontrolle

Die heutige Situation in der Schweiz im Bereich der Fusionskontrolle kann wie folgt zusam-
mengefasst werden: Infolge des restriktiven Marktbeherrschungstests ist es heute kaum mog-
lich eine Fusion auf Basis einer Einzelmarktbeherrschung zu untersagen. Eine Intervention der
WEKO aufgrund unilateraler Effekte unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle — wie dies ge-
genwartig in den meisten europdischen Landern mdglich ist — scheint sodann ausgeschlossen.
Um Fusionen auf wettbewerbsschadigende Wirkungen zu untersuchen, wurde der Fokus des-
halb zusehends auf die schwer nachzuweisende kollektive Marktbeherrschung verlegt. Ob die
Untersagung oder Zulassung einer Fusion mit Auflagen und Bedingungen auf Basis einer kol-
lektiven Marktbeherrschung vor den hoheren Instanzen Bestand hatte, ist dabei fraglich. Gege-
ben den harten Ansatz des Bundesgerichts in der Vergangenheit, ist davon auszugehen, dass
die Anforderungen an das Beweismass hoch angesetzt wiirden.

Die Fusionskontrolle in der Schweiz ist somit als permissiv zu bezeichnen: Sie erlaubt es nur
beschrankt, den volkswirtschaftlich schddlichen Auswirkungen von Zusammenschliissen
Rechnung zu tragen bzw. kiinftige Wettbewerbsbeschriankungen zu vermeiden. Gegeben, dass

2 Da der Entscheid von den Fusionsparteien nicht angefochten wurde, blieb diese Frage letztlich unbeantwortet.

24 Vgl. dazu etwa Weltwoche (2007), NZZ (2007) oder auch Blick (2007).
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die Fusionskontrolle signifikante zeitliche und personelle Ressourcen bei den Wettbewerbsbe-
horden bindet und auch bei den Unternehmen erheblichen Aufwand verursacht, ist die aktuelle
Situation unbefriedigend.

Im schweizerischen Kartellrecht gelten heute iiberdies fiir die verschiedenen kartellrechtlichen
Tatbestdnde unterschiedliche Eingriffshiirden. Diese Inkohdrenz hat sich durch das im Juni
2017 veroffentlichte Urteil gegen die Elmex-Herstellerin Gaba, die 2004 von Colgate-Palmolive
iibernommen wurde, noch verscharft.> So hat das Bundesgericht in diesem Leitentscheid fest-
gehalten, dass Preis-, Mengen- und Gebietsabsprachen, bei denen die Vermutung der Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs widerlegt werden kann, ungeachtet ihrer tatsachlichen Aus-
wirkungen grundsétzlich als «erheblich» gelten. Das kann als eigentlicher Paradigmenwechsel
interpretiert werden: In Zukunft sind vorgenannte Abreden grundséatzlich unzuladssig und di-
rekt sanktionierbar, sofern nicht der Nachweis gelingt, dass das Verhalten effizient ist. Wahrend
die Fusionskontrolle in der Schweiz also permissiv ausgelegt wird, gelten im Bereich der harten
Abreden heute strikte Regeln. Dieser kiinstlich geschaffene Widerspruch mindert die Kohdrenz
des Schweizer Kartellrechts und schafft ungewollte Anreize: So lasst sich etwa das Sanktionsri-
siko von harten vertikalen Abreden ohne weiteres durch vertikale Integration umgehen. Auch
horizontale Abreden lassen sich als Fusionen «tarnen», beispielsweise durch die Griindung ei-

nes Joint Ventures.

Realwirtschaftliche Konsequenzen der heutigen Fusionskontrolle

Horizontale Fusionen fithren per Definition zu Marktanteilsadditionen und somit zu Markt-
konzentration. Aus wettbewerblicher Sicht ist dies jedoch nur in bereits konzentrierten, oligo-
polistischen Markten bedenklich. Die befiirchteten Konsequenzen von Fusionen in solchen
Markten sind in erster Linie Preiserhohungen fiir die Abnehmer. Wie in Abschnitt 2.3 ausfiihr-
lich dargelegt, handelt es sich dabei nicht einfach um theoretische Befiirchtungen: Internatio-
nale Studien zeigen, dass es im Nachgang zu Fusionen in oligopolistischen Markten immer wie-
der zu Preiserh6hungen gekommen ist. Das konkrete Ausmass der Preiserhchungen unter-
scheidet sich dabei von Fall zu Fall. Je nach Studie wird der Preiseffekt auf durchschnittlich
5-7% geschatzt.

In der Schweiz fithrten in den letzten rund 15 Jahren sequentielle Fusionen in verschiedenen
Industrien zu einer starken Erh6hung der Konzentration. Laut Bericht zur Zusammenschluss-
kontrolle der Evaluationsgruppe (Evaluationsgruppe Kartellgesetz, 2008) waren davon insbe-
sondere der Finanzdienstleistungssektor, der Medienbereich, die Baubranche, die Pharmain-
dustrie und der Detailhandel betroffen.

Der Detailhandel — ein wettbewerbliches Sorgenkind?

Besonders im Detailhandel nahm die Konzentration aufgrund der anhaltenden Fusionswelle,
die Ende der 2000er-Jahre mit der Ubernahme von Denner durch Migros sowie der Ubernahme
von Carrefour durch Coop ihren Hohepunkt erreichte, stark zu. Fiir das Jahr 2007 betrug der im
Bericht zur Zusammenschlusskontrolle der Evaluationsgruppe (Evaluationsgruppe Kartellge-
setz, 2008) ausgewiesene Marktanteil von Migros (inklusive Denner) und Coop beinahe 90%. Die

25 BGer 2C_172/2014 vom 4. Juni 2017.
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individuellen Marktanteile der rund zehn restlichen im Markt verbleibenden Konkurrenten von
Migros und Coop waren somit beinahe vernachléssigbar.

Ob durch den Markteintritt von Aldi und Lidl tatsdchlich eine neue «dritte» Kraft im Detailhan-
del entstanden ist, bleibt bis heute umstritten. Je nach Quelle hatten diese beiden Unternehmen
bis 2014/2015 einen gemeinsamen Marktanteil von 3-9%.26 Als Beispiel fiir die Ansicht, dass im
Schweizer Detailhandel bis heute de facto ein Duopol bestehe und die konstant hohe Markt-
konzentration — bzw. die damit einhergehende geringe Wettbewerbsintensitédt — ein Mitverur-
sacher der Hochpreisinsel Schweiz sei, kann bspw. die NZZ (2015) genannt werden. Insbeson-
dere wird von dieser Seite auch die Meinung vertreten, dass der erwartete Preiskampf im De-
tailhandel ausblieb und die neu in den Markt eingetretenen Discounter sich immer mehr dem
gehobenen Schweizer Preisniveau angepasst hatten. Andere, wie etwa economiesuisse (2012),
widersprechen diesem Befund und betonen, dass sich der Detailhandel in den letzten Jahren
stark dynamisiert habe. Diese Entwicklung sei nicht nur auf den Markteintritt von Aldi und Lidl
zuriickzufiihren, sondern auch auf den zunehmenden Online-Handel, die Etablierung neuer
Verkaufskanile wie Tankstellen- und Bahnhofshops oder den Einkauftourismus.

Unilaterale Effekte im Medienbereich?

Auch im Medienbereich gibt es Anzeichen fiir unilaterale Effekte. So genehmigte die WEKO
etwa 2015 die Fusion JobCloud/JobScout24 (RPW 2015/3) nach vertiefter Priifung, obwohl sie zum
Schluss kam, dass JobCloud aufgrund der Ubernahme ihre marktbeherrschende Stellung im Be-
reich der Stelleninserate weiter verstdrke. Gleichzeitig hielt sie aber fest, dass die Moglichkeit
der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs nicht gegeben sei, weshalb sie die Fusion ohne
Auflagen zuliess. Auffallend ist, dass die WEKO die Auffassung vertrat, dass JobCloud schon
vor der Ubernahme von JobScout24 iiber eine marktbeherrschende Stellung verfiigte. Dass dies
effektiv der Fall gewesen sein konnte, zeigen die von der WEKO dokumentierten, zum Teil
kraftigen Preiserh6hungen im Markt fiir Stelleninserate, die in den Jahren vor der Fusion er-
folgten. Solche unilateralen Preiserhdhungen konnen als Hinweis gewertet werden, dass
JobCloud schon frither keinem gentigend disziplinierenden Wettbewerbsdruck ausgesetzt war.
Hierfiir wiirde auch sprechen, dass JobCloud unter der gemeinsamen Kontrolle von Ringier und
Tamedia stand und erstere gleichzeitig Eigentiimerin der Konkurrentin JobScout24 war. In die-
sem Sinn mag schon der vorgangige gemeinsame Kontrollerwerb von Ringier und Tamedia {iber
JobCloud (Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup, RPW 2013/1), der nicht vertieft gepriift worden war, Ur-
sprung der beobachteten Preiserh6hungen sein.

26 Die NZZ (2015) nennt fiir 2014 einen Marktanteil von 3%, wihrend die Bilanz (2017) fiir 2015 von einem gemeinsa-
men Marktanteil von Aldi und Lidl von 9% ausgeht.
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Die Fusionskontrolle in der EU

Internationale Priifstandards in der Fusionskontrolle

Wie eingangs erwidhnt, wird mit der Fusionskontrolle bezweckt, kiinftige Wettbewerbsbe-
schrankungen zu verhindern. Um abzukléren, ob eine Fusion dem Wettbewerb schadet, stiitzen
sich heute die meisten Wettbewerbsbehorden auf einen der folgenden drei Tests (vgl. z.B. auch
OECD, 2009).

Marktbeherrschungstest

Unter einem Marktbeherrschungstest kann eine Fusion untersagt werden, wenn sie eine markt-
beherrschende Stellung begriindet oder verstarkt, durch die der Wettbewerb erheblich behin-
dert wird. Der Begriff der Marktbeherrschung ist in den Wirtschaftswissenschaften nicht klar
definiert. Grundsatzlich ist jedoch eine Situation gemeint, in der das fusionierte Unternehmen
zum Marktfiihrer aufsteigt und keinem geniigend disziplinierenden Wettbewerbsdruck mehr
ausgesetzt ist. Neben der Einzelmarktbeherrschung erfasst der Marktbeherrschungstest in der
Regel auch die kollektive Marktbeherrschung. Eine Fusion kann also auch dann untersagt wer-
den, wenn diese die Marktstruktur in einer Art und Weise verdndert, dass die verbleibenden
Marktteilnehmer ihr Verhalten stillschweigend aufeinander abstimmen und kein wesentlicher
Wettbewerb mehr stattfindet. Der Marktbeherrschungstest ist zu einem guten Teil formbasiert,

da er stark auf Strukturmerkmale wie Marktanteile etc. abstellt.

In der Schweiz gehen die Anforderungen zur Untersagung einer Fusion — wie in Abschnitt 3.1
aufgezeigt — iiber den Nachweis einer «einfachen» Marktbeherrschung hinaus. Es wird eine
«qualifizierte» Marktbeherrschung gefordert, wobei es nicht ausreicht, dass durch die marktbe-
herrschende Stellung der wirksame Wettbewerb erheblich beeintrachtig wird. Die Marktbe-
herrschung muss so stark ausgeprégt sein, dass sie geeignet ist, den wirksamen Wettbewerb zu

beseitigen.
«Significant Lessening of Competition (SLC)»-Test

Der SLC-Test priift, ob eine Fusion zu einer erheblichen Verminderung des Wettbewerbs fiihrt.
Im Gegensatz zum Marktbeherrschungstest fokussiert dieser Test primér auf die fusionsbe-
dingten Marktverdanderungen, insbesondere auf den Wettbewerbsverlust zwischen den Unter-
nehmen. Der SLC-Test ist somit effektbasiert. Besondere Aufmerksamkeit kommt beim SLC-
Test moglichen fusionsbedingten Preiserhthungen zu. Konkret bedeutet dies, dass mit dem
SLC-Test Fusionen auch aufgrund unilateraler Effekte untersagt werden konnen. Prominen-
teste Anwender des SLC-Tests sind Grossbritannien und die USA.

«Significant Impediment to Effective Competition (SIEC)»-Test

Beim SIEC-Test handelt es sich um einen «Hybridtest», der Elemente des Marktbeherrschungs-
und des SLC-Tests vereint. Grundsatzlich konnen mit ihm Fusionen untersagt werden, die zu
einer erheblichen Behinderung des Wettbewerbs fithren. Die Begriindung oder Verstarkung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung wird dabei als Regelbeispiel fiir eine erhebliche Behinde-
rung des Wettbewerbs genannt. Eine solche Behinderung kann aber auch die Folge von unila-
teralen Effekten unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle sein.
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Vom Dominanz- zum SIEC-Test: Der Regimewechsel in der EU

Zu Beginn der 2000er-Jahre kam in der EU eine Grundsatzdebatte iiber die Stairkung des 6ko-
nomischen Fundaments in der Anwendung des Wettbewerbsrechts in Gang, die den Begriff des
«More Economic Approach» préagte. Darunter wird eine Wettbewerbspolitik verstanden, die
unternehmerische Verhaltensweisen nicht nach «formalistischen» Regeln beurteilt, sondern
aufgrund der Wirkungen im Einzelfall. Ausgelost wurde diese Debatte gemass Fountoukakos
und Ryan (2005) vor allem durch die Untersagungsentscheide in den Fallen Airtours?, Schnei-
der/Legrand®® und Tetra Laval/Sidel?, die allesamt vom Gericht der Europdischen Union (EuG)
2002 aufgehoben worden waren. In allen drei Fillen wurde der Europaischen Kommission vor-
geworfen, die 6konomischen Auswirkungen der entsprechenden Fusionsvorhaben nicht genii-
gend abgeklart zu haben.

Die Diskussion um den «More Economic Approach» in der Fusionskontrolle drehte sich vor
allem um die Frage, ob mit dem bis dahin angewandten Marktbeherrschungstest den schadli-
chen Wirkungen von Fusionen noch gentigend Rechnung getragen werden konne. Befeuert
wurde die Diskussion zusatzlich durch die im gleichen Zeitraum von den US-Behdrden auf-
grund drohender unilateraler Effekte untersagten Fusion Heinz/Beechnut®. Es wurde von einer
moglichen «Gesetzesliicke» gesprochen, da unklar war, ob unilaterale Effekte unterhalb der
Marktbeherrschungsschwelle vom herkémmlichen Marktbeherrschungstest erfasst werden
konnen.

Roller und Strohm (2007) machen zudem auf einen weiteren Punkt aufmerksam, der die Re-
formdebatte anheizte: Im Fall GE/Honeywell®* untersagte die Kommission einen Zusammen-
schluss, obwohl dieser zuvor von den US-Behorden freigegeben worden war. Dieses storende
Resultat — gerade auch im Licht der steigenden Zahl an internationalen Fusionen — liess zuneh-
mend die Frage aufkommen, ob eine Vereinheitlichung des materiellen Priifstandards nicht von
Vorteil ware. Besonders Grossbritannien und Irland gehorten zu den starken Befiirwortern ei-
nes Regimewechsels zum amerikanischen SLC-Test. Deutschland und Italien hingegen konnten
keinen Reformbedarf erkennen und setzten sich fiir den Erhalt des Status quo ein. Nachdem
sich abzeichnete, dass ein Wechsel zum SLC-Test die notige Mehrheit nicht finden wiirde, ei-
nigte man sich als Kompromisslosung auf die Einfithrung des SIEC-Tests, der — wie erwéhnt —
Elemente des Marktbeherrschungs- und des SLC-Test beinhaltet. Damit liess sich die wahrge-
nommene «Gesetzesliicke» schliessen und gleichzeitig die Kontinuitét in der Rechtsprechung
bewahren. Letztlich werden der SLC- und der SIEC-Test in der Praxis als weitgehend gleich-

wertig wahrgenommen.

27 Fall T-342/99 Airtours plc v The Commission, 6. Juni 2002.
28 Fall T-301/01 Schneider Electric v The Commission, 22. Oktober 2002.
29 Fall T-5/02 Tetra Laval v The Commission, 25. Oktober 2002.

30 FTC v. H. J. Heinz Company and Milnot Holding Corp. - Civil Action No. 00-1688 (JR) (District Court of the Dis-
trict of Columbia), 14. Juli 2000.

31 Kom., ABL. 2004 L 48/1 — General Electric/Honeywell.
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Die revidierte EG-Fusionskontrollverordnung

Seit dem Inkrafttreten der revidierten EG-Fusionskontrollverordnung (FKVO)32am 1. Mai 2004
werden Fusionen durch die EU-Kommission nun anhand des SIEC-Tests gepriift. Art. 2 Abs. 3
FKVO hiilt fest:

«Zusammenschliisse, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, insbesondere durch Begriindung oder Ver-
stirkung einer beherrschenden Stellung, sind fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar zu
erkliren.»

Folglich ist eine Fusion mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, wenn eine marktbeherr-
schende Stellung festgestellt wird. Die FKVO stellt im Erwagungsgrund 25 aber klar, dass auch
Zusammenschliisse, die zu unilateralen Effekten fithren, mit dem Gemeinsamen Markt unver-
einbar sind. Der Begriff «erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs» ist dahingehend

auszulegen, als

«dass er sich iiber das Konzept der Marktbeherrschung hinaus ausschliesslich auf diejenigen wett-
bewerbsschidlichen Auswirkungen eines Zusammenschlusses erstreckt, die sich aus nicht koordi-
niertem Verhalten der Unternehmen ergeben, die auf dem jeweiligen Markt keine beherrschende

Stellung haben wiirden.»

In der EU konnen heute somit Fusionen, die den wirksamen Wettbewerb erheblich behindern,
auch aufgrund unilateraler Effekte unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle verboten wer-

den.33

Die Effizienzverteidigung

Effizienzkriterien spielten unter dem alten Marktbeherrschungstest in der EU in der Praxis
praktisch keine Rolle. Gemass Strohm (2007) war der Wechsel vom Dominanz- zum SIEC-Test
aber grundsatzlich nicht dadurch motiviert, Effizienziiberlegungen mehr Raum in der Fusions-
kontrolle zu verschaffen. Vielmehr wurde das Kapitel zu den Effizienzen in den Leitlinien zur
Bewertung horizontaler Zusammenschliisse im Zuge der Reformdebatte parallel beraten, also
zu einem Zeitpunkt, als der Regimewechsel zum SIEC-Test noch keine beschlossene Sache war.
In diesem Sinn geht Strohm (2007) davon aus, dass die Kommission die Auffassung vertrat,
Effizienzkriterien hatten sich auch in den alten Marktbeherrschungstest integrieren lassen. Mit
der Einfithrung des SIEC-Tests wurde aber in der FKVO (Erwéagungsgrund 29) explizit die
Moglichkeit erwahnt,

«dass die durch einen Zusammenschluss bewirkten Effizienzovorteile die Auswirkungen des Zu-
sammenschlusses auf den Wettbewerb, insbesondere den moglichen Schaden fiir die Verbraucher,
ausgleichen, so dass durch den Zusammenschluss wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt
oder in einem wesentlichen Teil desselben, insbesondere durch Begriindung oder Stirkung einer
beherrschenden Stellung, nicht erheblich behindert wiirde.»

In den Leitlinien zur Beurteilung horizontaler Zusammenschliisse macht die Kommission iiber-
dies deutlich, dass sie es bei der Analyse der Auswirkungen von Fusionen fiir angemessen halt,

32 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-

schliissen.

33 Vgl. hierzu auch Christensen et al. (2007).
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begriindete und wesentliche Effizienzvorteile zu beriicksichtigen. Damit wird auch klar, dass
die Effizienzverteidigung — streng genommen — nicht ein eigenstindiges Element des SIEC-
Tests darstellt, sondern vielmehr als integraler Bestandteil der Fusionspriifung betrachtet wer-

den kann.

Effizienzvorteile miissen gemadss den Leitlinien iiberpriifbar und fusionsspezifisch sein sowie
den Verbrauchern® zugutekommen. Besonders der letzte Punkt ist von Bedeutung, da er im-
pliziert, dass Entscheidungen in der Fusionskontrolle nicht auf die volkswirtschaftliche Ge-
samtwohlfahrt, sondern primar auf das Konsumentenwohl auszurichten sind. Dies hat zur
Folge, dass eine Fusion mit negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb nur dann genehmigt
werden kann, wenn das Konsumentenwohl zunimmt. Der Konsumentenstandard verlangt
also, dass ein Teil der durch eine Fusion realisierbaren Effizienzvorteile an die Abnehmer wei-
tergegeben wird. In der Regel wird dieses Kriterium als erfiillt betrachtet, wenn die Effizienz-
vorteile zu Preissenkungen fiir die Abnehmer fiithren. Umgekehrt ist nach dem Konsumenten-
standard eine Fusion zu untersagen, wenn sie zu Preissteigerungen fiihrt und zwar unabhéngig
davon, ob sie insgesamt eine Erhohung der Gesamtwohlfahrt bewirken wiirde.

Die Leitlinien setzen der Effizienzverteidigung aber auch gewisse Grenzen. So sei es

«hdchst unwahrscheinlich, dass ein Zusammenschluss, der zu einer Marktstellung fiihrt, die ei-
nem Monopol nahe kommt oder ein dhnliches Mafl an Marktmacht erbringt, mit der Begriindung
fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklirt werden kénnte, dass Effizienzvorteile ausrei-

chen wiirden, den mdglichen wettbewerbswidrigen Wirkungen entgegenzuwirken».

Je gravierender also die zu erwartenden Folgen einer Fusion fiir den Wettbewerb sind, umso
unwahrscheinlicher ist es, dass mit der Effizienzverteidigung ein Untersagungsentscheid abge-
wendet werden kann. Effizienzvorteile sind folglich eher bei Féllen von Bedeutung, in denen
die wettbewerbsschadlichen Wirkungen wenig ausgeprégt sind.

Die Fusionskontrollregime der einzelnen EU-Mitgliedstaaten

Als die Grundsatzdebatte iiber die europdische Fusionskontrolle zu Beginn der 2000er-Jahre
losbrach, wandten bereits mehrere EU-Mitgliedstaaten einen SLC-Test an.?® Andere arbeiteten
zu diesem Zeitpunkt noch mit einem Marktbeherrschungstest. Somit kamen innerhalb der EU
unterschiedliche materielle Priifstandards zur Anwendung. Der 2004 in der EU erfolgte Re-
gimewechsel vom Dominanz- zum SIEC-Test setzte ein klares Signal, in welche Richtung die
Harmonisierungsbestrebungen innerhalb der EU gehen sollen. Im Lauf der Zeit wurde der
Wechsel zum SIEC-Test von immer mehr EU-Mitgliedstaaten nachvollzogen. Tabelle 3 schafft
einen Uberblick, welcher Priifstandard in welchem EU-Mitgliedstaat heute zur Anwendung
kommt. Der Vollstandigkeit halber werden zudem auch die Fusionskontrollregimes der vier
EFTA-Staaten — Island, Liechtenstein, Norwegen und Schweiz - aufgefiihrt.

34 Gemiiss den Leitlinien (Fussnote 105) umfasst der Begriff , Verbraucher” Zwischen- und Endabnehmer, d.h. die
Verbraucher der von dem Zusammenschluss erfassten Erzeugnisse. Hierzu zéhlen sowohl die gegenwartigen als
auch die potenziellen Kunden der Fusionsparteien.

35 Wie bereits erwéhnt, sind der SLC- und der SIEC-Test aus 6konomischer Sicht weitgehend deckungsgleich.
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Tabelle 3: Priifstandards in den einzelnen EU- und EFTA-Mitgliedstaaten

Belgien

Bulgarien

Déanemark

Deutschland

Estland

Finnland

Frankreich

Griechenland

Grossbritannien

Irland

Island

Italien

SIEC

SIEC

SIEC

SIEC

SIEC

SIEC

SLC/SIEC

SIEC

SLC/SIEC

SLC/SIEC

SIEC

Marktbeherrschung

In Belgien wurde der Wechsel zum SIEC-Test 2006 vollzogen; zuvor kam
der Marktbeherrschungstest zur Anwendung.

Bulgarien kennt seit 1991 eine Fusionskontrolle. Mit der Revision des bul-
garischen «Competition Protection Act» im Jahr 2008 wurde der SIEC-Test
eingefiihrt und der Priifstandard an die EU angeglichen.

In Dénemark wurde die Fusionskontrolle im Jahr 2000 revidiert und
gleichzeitig ein Marktbeherrschungstest eingefithrt. Der Wechsel zum
SIEC-Test erfolgte fiinf Jahre spater, namlich 2005.

Die deutsche Fusionskontrolle wurde 1973 eingefiihrt, wobei als Priifstan-
dard ein Marktbeherrschungstest gewahlt wurde. Deutschland gehorte zu
jenen Landern, die sich gegen die Einfiihrung des SIEC-Tests in der EU
aussprachen. Nichtsdestotrotz wurden 2005 gewisse Anpassungen in der
Fusionskontrolle vorgenommen, um eine stirkere Harmonisierung mit
dem EU-Recht herbeizufithren. Im Rahmen der 8. GWB Novelle wechselte
auch Deutschland 2013 zum SIEC-Test.

Estland kennt seit 2001 eine Fusionskontrolle. Das entsprechende Kapitel
im estnischen Wettbewerbsrecht wurde 2006 revidiert. Seither kommt in
Estland der SIEC-Test zur Anwendung.

Die erste Rechtsgrundlage zur Fusionskontrolle in Finnland stammt aus
dem Jahr 1998. 2011 erfolgte der Wechsel vom Marktbeherrschungs- zum
SIEC-Test.

Die franzosische Fusionskontrolle wurde Ende der 1970er-Jahre einge-
fithrt und durchlief im Lauf der Zeit verschiedene Reformen. In seiner Es-
senz entsprach der franzgsische Priifstandard jedoch schon immer dem
SLC-Test. Frankreich gehort also zu denjenigen Landern, die keinen Re-
gimewechsel vorzunehmen brauchten, um ihren Priifstandard an denjeni-
gen der EU anzugleichen.

Das urspriingliche griechische Wettbewerbsrecht enthielt keine eigentli-
che Fusionskontrolle. Die entsprechende Regelung fand erst 1991 Eingang
in die Gesetzgebung. Mit der Revision des Wettbewerbsrechts im Jahr
2011 wurde die Fusionskontrolle weitgehend mit dem europédischen Recht

harmonisiert.

Grossbritannien verfolgt in der Fusionskontrolle den SLC-Ansatz und
setzte sich auch fiir die Ubernahme dieses Standards in der EU ein. Die
heute geltenden Regeln sind im «Enterprise Act» aus dem Jahr 2002 fest-
geschrieben.

In Irland kommt derselbe Test wie in Grossbritannien zur Anwendung;:
der SLC-Test. Der heute geltende Priifstandard wurde 2002 eingefiihrt.

Die islandische Fusionskontrolle stiitzt sich auf das im Jahr 2005 einge-
fithrte Wettbewerbsgesetz und wendet seitdem den SIEC-Test an.

Italien gehort mit Deutschland zu jenen Landern, die sich gegen die Ein-
fithrung des SIEC-Tests in der EU aussprachen. Im Gegensatz zu Deutsch-
land wurde in Italien der Wechsel vom Marktbeherrschungs- auf den
SIEC-Test bis heute offiziell nicht vollzogen. Die italienische Wettbewerbs-
behorde ist jedoch bemiiht, den Marktbeherrschungstest in einer Art und
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Kroatien

Lettland

Liechtenstein

Litauen

Luxemburg

Malta

Niederlande

Norwegen

Osterreich

Polen

Portugal

Ruminien

SIEC

SIEC

SIEC

SLC/SIEC

SIEC

SIEC

Marktbeherrschung

SIEC

SIEC

SIEC

Weise auszulegen, die mit dem europaischen SIEC-Test so weit wie mog-
lich konsistent ist.

Die heutige kroatische Wettbewerbsgesetzgebung stammt aus dem Jahr
2003. So auch die Fusionskontrolle, die {iber die Zeit immer naher an die
europédischen Regeln herangefiihrt wurde. Kroatien trat 2013 der EU bei
und verfolgt heute in der Fusionskontrolle den SIEC-Ansatz.

Die rechtlichen Grundlagen der lettischen Fusionskontrolle traten An-
fangs 2002 in Kraft. Mogliche Untersagungsgriinde stellen neben der
Marktbeherrschung auch das SLC-Kriterium dar. Dieser hybride Priifstan-
dard entspricht somit weitgehend dem SIEC-Test.

Liechtenstein kennt bis heute keine Fusionskontrolle.

Das litauische Wettbewerbsrecht stammt aus dem Jahr 1999. Im Zuge der
EU-Beitrittsverhandlungen wurde es weitgehend an das europaische
Recht angeglichen. Der heute in der Fusionskontrolle angewandte Priif-
standard entspricht dem SIEC-Test.

Luxemburg ist das einzige EU-Land, das keine Fusionskontrolle kennt.

Das Fusionskontrollregime in Malta stammt aus dem Jahr 2002. Der ange-
wandte Priifstandard entspricht dem SLC-Test.

In den Niederlanden wurde 1998 der Marktbeherrschungstest in der Fusi-
onskontrolle eingefiihrt. Parallel zur EU wurden jedoch 2004 die Eingreif-
kriterien angepasst. In den Niederlanden kommt somit seit {iber zehn Jah-
ren der SIEC-Test zur Anwendung.

Die norwegische Fusionskontrolle basierte bis 2016 auf einem zweifachen
Test, der aus dem SLC- und einem Effizienzkriterium bestand. Heute
kommt in Norwegen ein SIEC-Test zur Anwendung.

Osterreich ist neben Italien das einzige Land in der EU, das heute noch
einen «klassischen» Marktbeherrschungstest anwendet. Ernsthafte Dis-
kussionen beziiglich eines Regimewechsels scheint es in Osterreich zurzeit
nicht zu geben.

Bereits 1990 wurden in Polen die ersten Rechtsgrundlagen der Fusions-
kontrolle geschaffen. Der damalige Priifstandard entsprach dem Marktbe-
herrschungstest. Im Jahr 2000 erfolgte eine Anpassung der Eingreifkrite-
rien. Ab diesem Zeitpunkt kam ein zweistufiger Marktbeherrschungstest
mit erweiterter 6konomischer Analyse zur Anwendung. Spatestens seit
dem EU-Beitritt von Polen (2004) entspricht der angewandte Test in der
Fusionskontrolle inhaltlich dem europaischen SIEC-Test.

Das portugiesische Fusionskontrollregime wurde letztmals 2012 revidiert.
Unter anderem wurde im Rahmen dieser Revision auch der Priifstandard
an denjenigen der EU angeglichen. Seit diesem Zeitpunkt kommt in Por-
tugal also nicht mehr der Marktbeherrschungs- sondern der SIEC-Test zur
Anwendung,.

In Ruménien wurden Mitte der 1990er-Jahre die rechtlichen Grundlagen
der Fusionskontrolle geschaffen. Als Priifstandard sah sie den Marktbe-
herrschungstest vor. Im Lauf der Anndherung an die EU — Ruménien trat
der EU 2007 bei — wurde jedoch die Fusionskontrolle zunehmend an die
europédische Gesetzgebung herangefiihrt. Spatestens seit 2010 kommt in
Ruménien ein vollwertiger SIEC-Test zur Anwendung.
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Schweden SIEC Schweden wendet heute den SIEC-Test an. Dieser wurde 2008 — also vor
fast zehn Jahren —in der schwedischen Fusionskontrolle eingefiihrt. Zuvor
priifte die schwedische Wettbewerbsbehorde Fusionen nach dem Markt-
beherrschungstest.

Schweiz (qualifizierte) In der Schweiz kommt seit der Einfiihrung der ersten Rechtsgrundlage zur
Marktbeherrschung Fusionskontrolle im Jahr 1996 der Marktbeherrschungstest zur Anwen-
dung. 2012 wurde vom Bundesrat in der Botschaft zur Revision des Kar-
tellrechts unter anderem ein Wechsel vom Marktbeherrschungs- zum
SIEC-Test vorgeschlagen. Die Revisionsvorlage scheiterte jedoch im
Herbst 2014 im Parlament, womit auch der an sich wenig umstrittene Vor-
schlag eines Regimewechsels in der Fusionskontrolle vom Tisch war.

Slowakei SIEC Das slowakische Fusionskontrollrecht wurde anfangs der 2010er-Jahre ei-
ner Revision unterzogen: Auf den 1. Januar 2012 wurde der Marktbeherr-
schungstest aufgegeben und durch den SIEC-Test ersetzt.

Slowenien SIEC 2004 trat Slowenien der EU im Rahmen der ersten Osterweiterung bei. Mit
der 2008 erfolgten Revision des Wettbewerbsrechts wurde auch die Fusi-
onskontrolle modernisiert und der SIEC-Test eingefiihrt.

Spanien SLC/SIEC In Spanien kommt seit 1989 ein SLC-Test zur Anwendung. 2007 wurde die
Fusionskontrolle revidiert, am Priifstandard wurde jedoch nichts gedn-
dert.

Tschechien SIEC Die ersten Rechtsgrundlagen der Fusionskontrolle wurden in Tschechien

Anfangs der 1990er-Jahre geschaffen. 2001 wurde der Marktbeherr-
schungstest als Priifstandard festgelegt. Zeitgleich mit dem Beitritt zur EU
im Jahr 2004 Gibernahm Tschechien den SIEC-Test.

Ungarn SLC/SIEC In Ungarn kam ab Mitte der 1990er-Jahre der Marktbeherrschungstest zur
Anwendung. Im Rahmen der ersten Osterweiterungsrunde trat Ungarn
2004 der EU bei und begann in der Folge die Fusionskontrolle sukzessive
den europaischen Regeln anzugleichen. 2009 wurde ein neuer Priifstan-
dard eingefiihrt, der gleichzeitig auf den SIEC- und den SLC-Test ver-
weist.

Zypern SIEC Auch Zypern gehort zu jenen Landern, die der EU im Rahmen der ersten
Osterweiterungsrunde 2004 beitraten. Zu diesem Zeitpunkt kam in der
zypriotischen Fusionskontrolle der 1999 eingefiihrte Marktbeherrschungs-
test zur Anwendung. Erst mit der 2014 erfolgten Revision der Fusionskon-
trolle wurde der SIEC-Standard eingefiihrt.

Quellen: Siehe Anhang I

Aus Tabelle 3 ist ersichtlich, dass heute mit der Ausnahme von Luxemburg alle 28 EU-Mitglied-
staaten eine Fusionskontrolle haben. Der mit Abstand am verbreitetsten Priifstandard ist der
SIEC-Test. Nur Italien und Osterreich wenden aktuell noch einen Marktbeherrschungstest an,
wobei in Italien auf eine Auslegung geachtet wird, die mit dem SIEC-Test so weit wie mdglich
iibereinstimmt. Von den EU-15-Mitgliedstaaten, also diejenigen Lander, die schon vor der Ost-
erweiterung 2004 Mitglied der EU waren, kannten bereits vier Nationen einen SLC/SIEC-Test
bevor der Regimewechsel in der EU stattfand. Es handelt sich um Frankreich, Grossbritannien,
Irland und Spanien. Relativ zeitnah zum Regimewechsel in der EU entschieden sich auch Bel-
gien, die Niederlande, Danemark und Schweden fiir eine Umstellung auf den SIEC-Test. In den
iibrigen EU-15-Mitgliedstaaten benétigte es etwas mehr Zeit, bis es schliesslich zum Wechsel
des Priifstandards kam: Griechenland und Finnland fiihrten den SIEC-Test 2011 und Portugal
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im Jahr 2012 ein. Der letzte EU-15-Mitgliedstaat, der den Priifstandard auf den SIEC-Test um-
stellte, war Deutschland im Jahr 2013.

Von den 10 Landern, die der EU im Rahmen der ersten Osterweiterung 2004 beitraten, tiber-
nahm die Halfte praktisch unmittelbar den SIEC-Test (Lettland, Litauen, Polen, Tschechien und
Malta). In den restlichen fiinf Landern dauerte es etwas langer, bis das Fusionskontrollregime
mit dem der EU in Einklang gebracht wurden: Estland fiihrte den SIEC-Test 2006, Slowenien
2008, Ungarn 2009, die Slowakei 2012 und Zypern schliesslich 2014 ein. Auch die im Rahmen
der nachfolgenden Erweiterungsrunden zur EU gestossenen Linder — Bulgarien, Ruménien
und Kroatien — wenden heute den SIEC-Test an.

Von den vier EFTA-Mitgliedstaaten wenden zudem auch Norwegen und Island den SIEC-Test
an. Das Fiirstentum Lichtenstein kennt hingegen bis heute — wie das Grossherzogtum Luxem-
burg - keine Fusionskontrolle. Abbildung 6 fasst nochmals {ibersichtsméssig zusammen, wel-
cher Priifstandard heute in welchem europaischen Land zur Anwendung kommt.

Abbildung 6: Weit verbreiteter SIEC-Test in Europa

-

B SIEC Test i
B Marktbeherrschungstest

¥

Quelle: Eigene Darstellung

Abgesehen von Luxemburg und Lichtenstein, ist die Schweiz somit im européischen Vergleich
in zweifacher Hinsicht als Sonderfall zu bezeichnen: Erstens lassen sich im Gegensatz zur
Schweiz in allen anderen EU- und EFTA-Mitgliedstaaten — allenfalls mit der Ausnahme von
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Italien und Osterreich — Fusionen aufgrund unilateraler Effekte unterhalb der Marktbeherr-
schungsschwelle untersagen. Zweitens ist das hiesige Fusionskontrollregime sogar im Ver-
gleich mit Italien und Osterreich, die wie die Schweiz heute noch einen Marktbeherrschungstest
anwenden, als permissiv zu bezeichnen. Wahrend Italien bemdiiht ist, den Marktbeherrschungs-
test weit — also moglichst im Sinn des SIEC-Tests — auszulegen, geniigt in Osterreich der Nach-
weis einer einfachen Marktbeherrschung zur Untersagung einer Fusion. Der in der Schweiz
geforderte Nachweis einer «qualifizierten» Marktbeherrschung ist im europdischen Kontext
einzigartig und steht einer weiten Auslegung des Marktbeherrschungstests diametral entgegen.
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Erfahrungen mit dem SIEC-Test im Ausland

Auf dem Weg zu einem «Europaischen Raum der Fusionskontrolle»

Die EU kann heute auf eine mehr als zehnjdhrige Erfahrung mit dem SIEC-Test zuriickblicken.
Bereits kurz nach der Einfithrung des neuen Priifstandards wurden die ersten Evaluationen des
neuen Fusionskontrollregimes vorgenommen. So halt etwa Christiansen (2005) fest, dass es in
der EU ein Jahr nach dem Wechsel des Tests weder eine Untersagung nach dem neuen SIEC-
Kriterium noch eine Freigabe aufgrund von Effizienzvorteilen gab. Trotz diesem Befund wird
der Kommission attestiert, dass sie ab 2004 begann, verstarkt auf statistische und 6konomische
Methoden zuriickzugreifen und somit dem «More Economic Approach» des SIEC-Tests Rech-
nung zu tragen. Bemangelt wird von Christiansen (2005) hingegen eine Verringerung der
Rechtssicherheit bei gleichzeitiger Zunahme des Verfahrensaufwands. Roller und de la Mano
(2006) dussern sich zwar zu letzterem Punkt nicht, teilen jedoch die Einschédtzung, dass es auf-
grund der Einfithrung des SIEC-Tests in der EU nicht zu einer radikalen Praxisanderung ge-
kommen ist. Auch sie betonen, dass die Fusionskontrolle durch den Regimewechsel vor allem
wirkungsbasierter geworden ist.

Kontinuierlicher und reibungsloser Ubergang zum SIEC-Test in der EU

Die Kommission selbst halt 2009 in ihrem Beitrag zum OECD Policy Roundtable «Standard for
Merger Review» fest, dass der Wechsel zum SIEC-Test kontinuierlich und reibungslos vollzo-
gen werden konnte (OECD, 2009). Zudem bestitigt sie, dass seit dem Regimewechsel weniger
auf strukturelle Faktoren wie beispielsweise Marktanteile und Konzentrationslevels abgestiitzt
wird, sondern vielmehr die generelle Beurteilung von allfélligen Wettbewerbsbeschrankungen
im Zentrum der Analyse steht. So wurden teilweise Fusionen zugelassen, obwohl diese zu ho-
hen Marktkonzentrationen fiihrten. In anderen Fillen wurden hingegen unilaterale Effekte
identifiziert, obschon der Marktanteil des fusionierten Unternehmens nicht hoher war, als der-
jenige der Konkurrenz. Schliesslich wird auch festgehalten, dass sich unter dem SIEC-Test die
Interventionsrate nicht erhoht hat.

In ihrem Weissbuch «Eine wirksamere EU-Fusionskontrolle» zieht die Kommission zehn Jahre
nach der Uberarbeitung der FKVO Bilanz (Europaische Kommission, 2014). Sie dussert die An-
sicht, dass die Fusionskontrolle auf der EU-Ebene durch die Reform der FKVO im Jahr 2004 -
insbesondere durch die Einfithrung des SIEC-Tests — gestarkt wurde: Die iiberarbeitete FKVO
stelle eine ideale Basis fiir den wirksamen Schutz des Wettbewerbs sowie der Abnehmer dar
und garantiere einen schonenden Umgang in Bezug auf die Auswirkungen von Fusionen und
Ubernahmen auf dem Gemeinsamen Markt. Durch eine effiziente Arbeitsteilung und einer en-
geren Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den nationalen Wettbewerbsbehorden
in materiell-rechtlichen Zustandigkeitsfragen sei iiberdiese auch die erhoffte Konvergenz er-
zielt worden. Dennoch solle das auf der FKVO beruhende System langfristig zu einem echten
«Europédischen Raum der Fusionskontrolle» weiterentwickelt werden, in dem fiir die von der
Kommission und den nationalen Wettbewerbsbehorden gepriiften Zusammenschliisse diesel-
ben Vorschriften gelten.
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Erfahrungen anderer OECD-Landern

Gestiitzt auf die einzelnen Landerbeitrage zum OECD Policy Roundtable «Standard for Merger
Review», kann eine internationale Tendenz weg vom Marktbeherrschungs-, hin zum SIEC-Test
festgestellt werden (OECD, 2009). Kein einziges OECD-Land ging den entgegengesetzten Weg
und schaffte den SLC/SIEC-Test zugunsten eines Marktbeherrschungstests ab. Die Griinde fiir
den Wechsel zum SLC/SIEC-Test unterscheiden sich: In Australien etwa wurde der SLC-Test
eingefiihrt, weil die Gerichte den Marktbeherrschungstest eng auslegten, was zu einer Durch-
setzungsliicke im Bereich der koordinierten Effekte fiihrte. Typischerweise hat der neue Priif-
standard auch zu einer spiirbaren Ausweitung der Fusionskontrolle gefiihrt. In verschiedenen
anderen Landern - so auch in der EU - ging es hingegen eher darum, die bestehende Unsicher-
heit beziiglich der Erfassung von unilateralen Effekten unterhalb der Marktbeherrschungs-
schwelle zu beseitigen. Vor allem in den neueren EU-Mitgliedstaaten (z.B. Tschechien und Po-
len) war der Regimewechsel zudem auch damit motiviert, die Fusionskontrolle moglichst weit-
gehend mit derjenigen der EU zu harmonisieren.

Einfithrung des SIEC-Tests als Angleichung an die gelebte Realitat

Ein weiterer, oft genannter Grund fiir die Einfithrung des SIEC-Tests ist dessen starker Fokus
auf die wettbewerblichen Auswirkungen einer Fusion. Je nach Auslegung des Marktbeherr-
schungstests in der Vergangenheit fielen die Praxisdanderungen in den einzelnen Landern un-
terschiedlich aus. In den Niederlanden beispielsweise wurde der Marktbeherrschungstest im-
mer schon relativ weit ausgelegt und die Fusionskontrolle im Zeitablauf immer stéarker effekt-
basiert interpretiert. Der Regimewechsel zum SIEC-Test hatte deshalb in der Praxis kaum Aus-
wirkungen. Er fiihrte aber zu einer Angleichung der Gesetzestexte an die gelebte Realitdt. Ein
dhnliches Bild zeichnen Ungarn und Polen in ihren Landerbeitragen.

Im Zusammenhang mit der stiarkeren Ausrichtung auf die wettbewerblichen Auswirkungen,
wurde von einigen Landern iiberdies angemerkt, dass auch nicht-horizontale Fusionen mit dem
SIEC-Test addquater beurteilt werden konnten. So sei es z.B. unter einem Marktbeherrschungs-
test kaum moglich gegen eine vertikale Fusion, die zu signifikanten Preiserh6hungen fiihrt,
vorzugehen, sofern nicht mindestens eines der beteiligten Unternehmen marktbeherrschend ist.
Grossbritannien macht im Ubrigen darauf aufmerksam, dass die Abhéngigkeit von formalen
Markabgrenzungen bei der Beurteilung von Fusionen unter dem SIEC-Standard weniger aus-
geprégt sei: Wahrend der Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung per Definition eine
Marktabgrenzung erfordert, konne eine erhebliche Behinderung des Wettbewerbs unter Um-
standen auch ohne Marktabgrenzung aufgezeigt bzw. ausgeschlossen werden. Gegeben, dass
Marktabgrenzungen aufwandig und umstritten sein konnen, stelle dies aus verfahrensdkono-
mischer Sicht ein Vorteil des SIEC- gegeniiber dem Marktbeherrschungstest dar.

Kein Anstieg der Interventionsraten, kein Verlust an Rechtssicherheit

In vielen Landern wurde vor der Einfithrung des SLC/SIEC-Tests die Befiirchtung geédussert,
dass der Spielraum der Wettbewerbsbehtrden tiber Gebiihr ausgeweitet und letztlich die Inter-
ventionsrate ansteigen wiirde. Diese Befiirchtung hat sich nicht bewahrheitet, was vor allem
damit zusammenhéngen diirfte, dass in den meisten Landern nur der Wortlaut der bestehen-
den Gesetzgebung an die gelebte Praxis angeglichen wurde. Weiter wurde argumentiert, dass
die Rechtssicherheit unter einem SIEC-Test sinken wiirde. Die Begriindung dafiir lautet, dass
der Marktbeherrschungstest klare Regeln beinhaltet (sogenannte «Bright Line Rules»), die fiir
die Unternehmen einfach nachvollziehbar sind. Der SIEC-Test hingegen sei komplexer und die
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Ergebnisse eines Priifverfahrens deshalb weniger vorhersehbar. Der Grossteil der Lander ist
jedoch der Ansicht, dass durch den Regimewechsel zum SIEC-Test die Rechtssicherheit nicht
gelitten habe. Der SIEC-Standard konne ein mit dem Marktbeherrschungstest vergleichbares
Niveau an Rechtssicherheit garantieren, insbesondere wenn die Wettbewerbsbehorde ihre Be-
urteilungskriterien — z.B. in Form von Leitlinien — transparent und detailliert offenlege.

Beziiglich der Frage, ob die Konvergenz zu einem gemeinsamen Priifstandard die internatio-
nale Zusammenarbeit verbessert habe oder nicht, dusserten sich die Lander unterschiedlich.
Zumindest scheint Einigkeit dariiber zu herrschen, dass die Konvergenzbewegung die interna-
tionale Zusammenarbeit nicht verschlechtert hat und den Wettbewerbsbehorden tendenziell

erlaubt, auf Gemeinsamkeiten anstatt auf Differenzen zu fokussieren.

Landerstudien: Belgien, Schweden und Deutschland

Grossere Probleme scheint es bis anhin in keinem Land, das den Wechsel von einem Marktbe-
herrschungs- zu einem SIEC-Test vollzogen hat, gegeben zu haben. Trotzdem wird nachfolgend
vertieft auf landerspezifische Erfahrungen mit dem SIEC-Test eingegangen. Ausgewahlt wur-
den folgende drei Lander: Belgien, Schweden und Deutschland. Deutschland bietet sich fiir eine
Léanderstudie an, weil die Umstellung vom Marktbeherrschungs- auf den SIEC-Test erst 2013
im Rahmen der 8. GWB Novelle erfolgte. Aufgrund dieses kurzen Zeithorizonts, diirften allfal-
lige — positive und negative — Auswirkungen der Einfithrung des neuen Priifstandards noch
prasent sein. Die Einfithrung des SIEC-Tests in Belgien und Schweden liegt hingegen schon
etwas langer zuriick: In Belgien werden Fusionen seit 2006 und in Schweden seit 2008 gemaéss
dem SIEC-Standard gepriift. Die beiden Lander blicken folglich bereits auf eine rund zehnjah-
rige Erfahrung mit dem neuen Priifstandard zuriick. Belgien und Schweden weisen beziiglich
Bevolkerungsgrosse und Wirtschaftskraft, gemessen am Bruttoinlandprodukt (BIP), eine ge-
wisse Vergleichbarkeit mit der Schweiz auf (vgl. Tabelle 4) und sind deshalb potenziell wert-
volle Vergleichslander.

Tabelle 4: Bevolkerung und BIP in Belgien, Schweden und der Schweiz (2015)

Belgien 11.29 454
Schweden 9.80 493
Schweiz 8.29 665

Quelle: Weltbank

Die Ausfiihrungen in diesem Abschnitt basieren auf sieben Gesprachen mit Kartellrechtsspezi-
alisten aus Belgien, Deutschland und Schweden.? Bei der Auswahl der Experten wurde darauf
geachtet, dass nicht nur mit Behdrdenvertretern gesprochen wurde, sondern auch mit Vertre-
tern der Anwaltschaft, der akademischen Welt und Beratungsunternehmen aus dem Kartell-
rechtsbereich. Die Auswahl erfolgte auch unter dem Gesichtspunkt, dass die Experten Erfah-
rungen mit beiden Fusionskontrollregimen aufweisen, moglichst am Gesetzgebungsprozess be-
teiligt waren oder in der Einfithrungsphase des SIEC-Tests gestaltend mitwirkten. Da sich die
Antworten und Einschitzungen vielfach weder zwischen den befragen Experten noch fiir die

36 Informationen zu den befragten auslindischen Experten sowie der Leitfaden fiir die gefiihrten Interviews finden

sich in Anhang III.
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einzelnen Lander erheblich unterschieden, werden die gewonnen Erkenntnisse nachfolgend fiir
alle Lander gleichzeitig ausgefiihrt.

Kaum ldnderspezifische Anpassungen des SIEC-Tests

Mit der Einfiithrung des SIEC-Tests wurde in Belgien und Schweden in erster Linie ein Harmo-
nisierungsziel verfolgt: Das nationale Fusionskontrollregime sollte mit demjenigen der EU in
Einklang gebracht werden. Dementsprechend orientierten sich die beiden Lander von Beginn
weg an den einschldgigen Regulierungen und Leitlinien der EU-Kommission sowie an deren
Praxis. Landerspezifische Anpassungen am SIEC-Test wurden in diesem Sinn keine vorgenom-
men.

Dasselbe gilt im Grundsatz fiir Deutschland, auch wenn gewisse nationale Eigenheiten in der
Fusionskontrolle — beispielsweise die Abwagungs- oder Bagatellmarktklausel®” — beibehalten
wurden. Einer der befragten Experten betonte zudem, dass man sich in der Anwendung des
SIEC-Tests einen gewissen nationalen Gestaltungsspielraum vorbehalte. So wiirde in der deut-
schen Adaption des SIEC-Tests etwa mehr Gewicht auf das Regelbeispiel der Marktbeherr-
schung gelegt als in der EU. Uberdies scheint man sich in Deutschland uneins zu sein, ob die
Effizienzverteidigung effektiv ein integraler Bestandteil des SIEC-Tests sei und hat es versaumt,
diese Frage im Rahmen der 8. GWB Novelle klar zu beantworten. Da die Effizienzverteidigung
bis anhin noch in keinem konkreten Fall entscheidend war, besteht zu diesem Thema auch noch
keine verbindliche Rechtsprechung. Anders in Belgien und Schweden, die sich beide mdglichst

eng an der europdischen Fusionskontrolle orientieren und eine Effizienzverteidigung zulassen.

Die Anwendung desselben Priifstandards wie in der EU bedeutet jedoch nicht, dass es in den
einzelnen Landern zu einer vollkommenen Harmonisierung der Fusionskontrolle gekommen
ist. Nach wie vor bestehen nationale Unterschiede, etwa beziiglich der Fristenregelung, der
Moglichkeit der gerichtlichen Uberpriifung von Entscheiden der Wettbewerbsbehorden oder

der in Deutschland noch immer existierenden Ministererlaubnis3s.
Eine weitgehend unumstrittene Reform

Grossere Bedenken beziiglich der Einfithrung eines SIEC-Tests gab es im Vorfeld in keinem der
drei betrachteten Lénder. In Belgien war die Ubernahme des neuen Priifstandards Bestandteil
einer umfassenden Revision des Wettbewerbsrechts im Jahr 2006 und gab zu keinen Diskussi-
onen Anlass. Auch in Deutschland, das sich 2004 noch dezidiert gegen die Einfiihrung eines
SIEC-Tests in der EU ausgesprochen hatte, 16ste die Revision der Fusionskontrolle 2013 keine
nennenswerte Debatte mehr aus. Es bestand weitgehend Konsens dariiber, dass der Nachvoll-
zug der EU-Regelung sowie eine «massvolle» Weiterentwicklung der Fusionskontrolle sinnvoll

37 Der Abwigungsklausel liegt die Idee zugrunde, dass Fusionen unterschiedliche Auswirkungen auf einzelnen Mérk-
ten haben konnen, die gegeneinander abgewogen werden sollen. Die Bagatellmarktklausel besagt hingegen, dass
das Bundeskartellamt eine Fusion nicht untersagen darf, wenn sie einen Bagatellmarkt betrifft. Als Bagatellmarkt
gilt hierbei ein betroffener Markt, auf dem seit mindestens fiinf Jahren Waren oder gewerbliche Leistungen angebo-
ten werden und auf dem im letzten Kalenderjahr weniger als 15 Mio. Euro umgesetzt wurden.

38 In Deutschland ist es dem Bundesminister fiir Wirtschaft erlaubt, eine Fusion, die durch das Bundeskartellamt un-
tersagt wurde, zu genehmigen. Voraussetzung ist das Bestehen eines {iberragenden Interessens der Allgemeinheit
sowie eine Stellungnahme der Monopolkommission.
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sind. In Schweden schien der Regimewechsel zum SIEC-Test vor allem seitens der Unterneh-
men gewisse Bedenken auszulsen. Diese entsprachen grosso modo den oben beschriebenen
Befiirchtungen, dass sich unter einem SIEC-Test Aufwand, Interventionsrate und Verfahrens-
dauer spiirbar erhohen konnten. Aber auch in Schweden erwuchs dem SIEC-Test gemaéss den
Experten keine Fundamentalopposition.

Keine Zunahme der Interventionsrate

Die Befiirchtung, dass sich unter einem SIEC-Standard die Interventionsrate erhoht, stand
schon zu Beginn der 2000er-Jahre prominent im Raum, als die EU den SIEC-Test einfiihrte. Alle
Experten wurden deshalb danach befragt, wie sich die Interventionsrate nach der Einfithrung
des SIEC-Tests in ihrem Land entwickelt hat. Die deutschen und schwedischen Experten waren
sich einig, dass weder die Anzahl der vertieft gepriiften Fusionen, noch die Interventionsraten
spiirbar zugenommen haben. Diese Einschatzung wird fiir Deutschland auch durch die in Ab-
bildung 5 prasentierten Daten bekréftigt: Das Bundeskartellamt weist fiir die Vierjahresperiode
2013/16 nur drei untersagte Fusionen aus, was der tiefsten Interventionsrate seit Mitte der
1990er-Jahren entspricht. In Belgien hingegen wurde festgestellt, dass Fusionen vermehrt nur
mit strukturellen Auflagen zugelassen wurden. Ob dies jedoch tatsachlich kausal mit der Ein-
fiihrung des SIEC-Tests zusammenhéngt oder ob lediglich vermehrt problematische Fusionen
zu beurteilen waren, vermochte keiner der befragten belgischen Experten abzuschétzen.

Die Experten wurden zudem gefragt, ob nach der Einfithrung des SIEC-Tests systematisch an-
dere Fusionen vertieft beurteilt wurden, etwa solche, die frither schon im Rahmen der Vorprii-
fung als unbedenklich erkldrt worden waren. Dies wurde von allen Experten verneint. Ein Ex-
perte merkte jedoch an, dass allenfalls eine Tendenz bestehe, innerhalb von Fusionsverfahren
abgegrenzte Markte schneller als «vom Zusammenschluss betroffen» einzustufen und einer
Uberpriifung zu unterziehen.

Mit dem SIEC-Test konnen im Gegensatz zum Marktbeherrschungstest unilaterale Effekte un-
terhalb der Marktbeherrschungsschwelle erfasst werden. Das Problem der unilateralen Effekte
betrifft jedoch primar horizontale Fusionen. In diesem Zusammenhang wurde den Experten die
Frage gestellt, was genau der SIEC-Standard fiir die Beurteilung von vertikalen und konglome-
raten Fusionen bedeute bzw. wie sich der neue Priifstandard auf die Interventionsrate bei nicht-
horizontalen Fusionen in ihrem Land ausgewirkt habe. Die Antworten fielen weitgehend {iber-
einstimmend aus: Im Bereich der vertikalen und konglomeraten Fusionen hat sich weder in
Deutschland noch in Schweden oder Belgien durch die Einfithrung des SIEC-Tests viel veran-
dert. Dies wird einerseits damit erklért, dass nicht-horizontale Fusionen grundsétzlich weniger
problematisch sind und deshalb seltener einer vertieften Priifung unterzogen werden. Ander-
seits stehen bei allfdlligen anti-kompetitiven Auswirkungen von nicht-horizontalen Fusionen
vor allem Abschottungseffekte im Vordergrund. Abschottungsstrategien setzen jedoch voraus,
dass eine gewisse Marktmacht vorhanden ist. Somit kommt dem Regelbeispiel der Marktbe-
herrschung im Rahmen des SIEC-Tests bei nicht-horizontalen Fusionen ein noch grdsseres Ge-
wicht als bei horizontalen Fusionen zu.
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Hochstens voriibergehende Rechtsunsicherheit

Der SIEC-Test beinhaltet einen grosseren Ermessenspielraum als der Marktbeherrschungstest.
Die Frage, ob der SIEC-Test die Rechtssicherheit nachhaltig verringert habe, wurde dennoch
von der grossen Mehrheit der befragten Experten verneint. Vielfach wurde darauf verwiesen,
dass in der Einfithrungsphase gewisse Unsicherheiten beziiglich der konkreten Anwendung
des neuen Tests bestanden, diese aber nach den ersten Entscheiden der Wettbewerbsbehorden
rasch abgenommen habe.

Gerade weil im Rahmen des SIEC-Tests die Marktbeherrschung weiterhin als Hauptuntersa-
gungsgrund gilt, konnte die Kontinuitdt in der Rechtsprechung und der Fallpraxis grundsétz-
lich bewahrt werden. In Deutschland, wo der SIEC-Test erst 2013 eingefiihrt wurde, bestand
zudem die Moglichkeit, von Anfang an auf eine fast zehnjihrige Fallpraxis der EU zuriickzu-
greifen. Einige Experten machten schliesslich darauf aufmerksam, dass der SIEC-Test — obwohl
er weniger «Bright Linie Rules» als der Marktbeherrschungstest beinhaltet —, die Entscheidun-
gen der Wettbewerbsbehorden aus 6konomischer Sicht besser nachvollziehbar und somit bes-
ser prognostizierbar gemacht habe.

Der SIEC-Test als Konsequenz des «More Economic Approach»

Eine weitere Befiirchtung, auf die die Experten angesprochen wurden, ist, dass Fusionsverfah-
ren unter einem SIEC-Test fiir Behdrde und Unternehmen erheblich aufwéndiger sind. Effektiv
wurde von den Experten bestatigt, dass die Priifverfahren in den letzten Jahren tendenziell auf-
wandiger und komplexer geworden sind. In Schweden, beispielsweise, wiirden auf Seiten der
Unternehmen im Vorfeld der Meldung einer Fusion vermehrt 6konomische Analysen durchge-
fiihrt und teilweise umfangreiche Daten erhoben. Nicht selten sei man dabei heute auf externe
okonomische Berater angewiesen, was die Kosten des Priifverfahrens in Einzelféllen spiirbar
erhdhen konne.

Bezweifelt wird hingegen, dass der gestiegene Aufwand kausal auf die Einfithrung des SIEC-
Tests zuriickgefiihrt werden kann. Dass heute in der Fusionskontrolle konomischer und em-
pirischer gearbeitet werde als in der Vergangenheit, habe in erster Linie mit der allgemeinen
Hinwendung zum «More Economic Approach» im Wettbewerbsrecht zu tun. Der SIEC-Test,
der die wettbewerblichen Auswirkungen von Fusionen ins Zentrum stellt, sei in diesem Sinn
nur ein Instrument, um den «More Economic Approach» konsequent umzusetzen. Dies zeigt
sich vor allem auch in Deutschland, wo die «Okonomisierung» der Fusionskontrolle bereits un-
ter dem Marktbeherrschungstest, also vor 2013, begann. Der Wechsel zum SIEC-Test hat diesen
Trend nicht ausgelost, sondern hochsten unterstiitzt und verstarkt.

Die meisten Experten fiihrten weiter an, dass sich die Zunahme des Aufwands und der Kom-
plexitdt in Fusionsverfahren eher auf Einzelfdlle beschranke und dass umstrittene Fusionen
auch in der Vergangenheit, d.h. unter dem Marktbeherrschungstest, grossen Aufwand verur-
sachen konnten. Der Grossteil der gemeldeten Fusion werde nach wie vor routinemaéssig ge-
priift und verursache weder fiir die Behdrde noch die Unternehmen wesentlich mehr Aufwand
als frither. Zudem wiirden auch die zur Verfiigung stehenden Ressourcen sowie die einzuhal-
tenden Fristen in der Fusionskontrolle dem moglichen Aufwand in Priifverfahren Grenzen set-

zen.
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Schliesslich wurde auch nach spezifischen Auswirkungen des Ubergangs zum SIEC-Test auf
die KMU gefragt. Geméss den Experten 16ste diese Frage in keinem der betrachteten Lander
vor, wahrend oder nach dem Reformprozess eine nennenswerte Debatte aus. Grund dafiir sei
unter anderem, dass KMU die Umsatzschwellen, die eine Meldepflicht ausldsen, typischer-
weise nicht erreichen und somit kaum in Fusionsverfahren involviert seien. Ein Experte fiigte
zudem an, dass der SIEC-Test von den KMU grundsatzlich positiv aufgenommen worden sei,
da sich mit ihm die Konzentration auf den Zuliefer- und Absatzmarkten besser kontrollieren
lasse.

Effizienzverteidigung ohne Biss?

Die Effizienzverteidigung wird in Belgien und Schweden als integraler Bestandteil des SIEC-
Tests verstanden, wahrend dies in Deutschland umstritten ist. Unabhangig davon wird jedoch
von allen befragten Experten bestatigt, dass der Effizienzverteidigung in der Praxis bis anhin
kaum je eine entscheidende Bedeutung zukam. Bis heute gab es in keinem der betrachteten
Lénder eine Fusion, die alleine aufgrund der Effizienzverteidigung zugelassen worden ware.
Vor allem die belgischen Experten machten jedoch darauf aufmerksam, dass der Effizienzver-
teidigung trotzdem eine wichtige Rolle zukomme, da heute in Priifverfahren regelmassig tiber
mogliche Effizienzen von Fusionen gesprochen werde. Auch wenn Effizienzbetrachtungen bis
anhin nicht den Ausschlag fiir die Zulassung oder Untersagung von Fusionen gegeben haben,
wiirden diese in die Gesamtbeurteilung einer Fusion miteinfliessen und somit auch zu aus 6ko-
nomischer Sicht konsistenteren Entscheiden beitragen.

Organisatorische und personelle Anpassungen

Schliesslich wurden die ausldndischen Experten dazu befragt, ob die Einfiihrung des SIEC-
Tests organisatorische oder personelle Massnahmen erfordert habe. Es stellte sich heraus, dass
es in der letzten Dekade in allen drei Landern zu Umstrukturierungen der Wettbewerbsbehor-
den und teilweise zur Neueinstellung von Okonomen gekommen ist. Alle Experten stellten
diese Entwicklung jedoch als eine generelle Folge des «More Economic Approach» dar und
nicht als eine spezifische Reaktion auf die Einfithrung des SIEC-Tests. So richtete das Bundes-
kartellamt bereits Mitte der 2000er-Jahre ein Grundsatzreferat «Okonomie» — es handelt sich
um eine Art «Chief Economist Team» — ein, das die Beschlussabteilungen in 6konomischen Fra-
gestellungen unterstiitzt und berdt. Nicht zuletzt aufgrund der Einfithrung des SIEC-Tests
wurde das Grundsatzreferat iiber die Zeit personell weiter aufgestockt.

Auch in Belgien wird seit geraumer Zeit verstarkt mit dkonomischen und empirischen Instru-
menten gearbeitet. Um diesen Prozess zu unterstiitzen und zu begleiten, wurde ein «Chief Eco-
nomist Team» gebildet, das heute aus drei Okonomen besteht. Damit wurde sichergestellt, dass
auch im Bereich der Fusionskontrolle das notige 6konomische Know-how innerhalb der Be-
horde vorhanden ist. Mittels interner Seminare und Kurse wurden die Mitarbeiter zudem im
Umgang mit dem neuen Priifstandard geschult. In Schweden schliesslich gab es bis 2008 eine
autonome Abteilung fiir Wirtschaftsanalysen. Mit der Einfithrung des SIEC-Tests wurde diese
aufgeldst, wobei die Okonomen direkt den einzelnen Departementen zugeteilt wurden. Vier
Jahre spater wurde dann das «Chief Economist Department» gegriindet, was wiederum mehr
mit der generellen Hinwendung zum «More Economic Approach» als mit dem SIEC-Test im
Speziellen begriindet wird. Ende 2016 beschiftigte die schwedische Wettbewerbsbehorde
(«Konkurrensverket») 179 Personen, was rund 140 Vollzeitdquivalenten entspricht. Davon sind
knapp 20% Okonomen. Auf externe Berater greift sie kaum noch zuriick.
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Weiter wurde darauf hingewiesen, dass neben der bestehenden Fallpraxis der EU auch die ver-
schiedenen internationalen Foren, die einen Austausch beziiglich der landerspezifischen Erfah-
rungen erlauben, mitgeholfen hétten, organisatorische und personelle Anpassungen in Gren-
zen zu halten. Speziell erwdhnt wurden in diesem Zusammenhang das International Competition
Network (ICN), das European Competition Network (ECN)%* und das Competition Committee der
OECD.

39 Neben den regelmissigen Treffen der Chefékonomen der einzelnen européischen Wettbewerbsbehérden, die im

Rahmen des ECN stattfinden, verfiigt das ECN seit 2010 auch iiber eine spezifische «Merger Working Group».
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Auswirkungen der Einflihrung eines SIEC-Tests in der Schweiz

Die Starken und Schwachen der heutige Fusionskontrolle

In den EU-Mitgliedstaaten, die in den letzten Jahren den SIEC-Test eingefiihrt haben, ist es
kaum zu negativen Erfahrungen mit dem neuen Priifstandard gekommen. Befiirchtungen, dass
es durch die Einfithrung des SIEC-Tests zu einer Erhchung der Interventionsrate, des Auf-
wands, der Rechtsunsicherheit etc. kommen wiirde, haben sich grossmehrheitlich nicht besta-
tigt. Es stellt sich die Frage, ob diese Erfahrungen uneingeschrankt auf die Schweiz tibertragbar
sind. Immerhin ist es in der Schweiz — im Gegensatz zur EU und ihren Mitgliedstaaten — auf-
grund der restriktiven Ausgestaltung des Marktbeherrschungstests bis heute kaum moglich
eine Fusion zu untersagen. Infolgedessen sind die Auswirkungen einer Einfithrung des SIEC-
Tests in der Schweiz unter Umstdnden anders als im umliegenden Ausland.

Um dieser Frage nachzugehen, wurden strukturierte Gesprache mit sieben Schweizer Kartell-
rechtsspezialisten gefiihrt. Berticksichtigt wurden namentlich Experten aus der akademischen
Welt, aktuelle und ehemalige Mitglieder der WEKO, Kartellrechtsanwalte sowie ein Behorden-
vertreter.® Die Einschatzungen der befragten Experten beziiglich der moglichen Auswirkungen
der Einfiihrung eines SIEC-Tests in der Schweiz werden in den nachfolgenden Abschnitten dar-
gestellt.

Geteilte Meinungen zur heutigen Fusionskontrolle

Zundchst wurden mit den Experten die allgemeinen Stirken und Schwéchen der heutigen
schweizerischen Fusionskontrolle diskutiert. Dabei zeigte sich eine gewisse Heterogenitét in
der Beurteilung. Vor allem von Anwaltsseite wurde die Meinung vertreten, dass das heutige
Fusionskontrollregime im Grundsatz gut funktioniere. Als positiv wurden die klaren Fristen
und Zeitplane sowie die bestehende Transparenz des heutigen Verfahrens bezeichnet. Zudem
wurden die hohen Aufgreifschwellen, die zu einer Fokussierung der Fusionskontrolle auf
grosse Zusammenschliisse fithren, und die hohe Eingreifschwelle, die mit einer grossziigigen
Genehmigungspraxis einhergehen, als Vorteile des heutigen Systems hervorgehoben. Im Zu-
sammenhang mit den Fristen wurde jedoch auch angemerkt, dass diese in grossen Fusionsver-
fahren fiir die Behorde teilweise knapp sein konnen, um sich ein addquates Bild der betroffenen
Markte zu verschaffen. Die restlichen Experten waren hingegen der Ansicht, dass die heutige
Fusionskontrolle aufgrund der (prohibitiv) hohen Interventionsschwellen im Grossen und Gan-
zen einen «Leerlauf» darstelle — eine effektive Strukturkontrolle gebe es unter dem heutigen
Fusionskontrollregime nicht.

«Doppelliicke» aufgrund der fehlenden Effizienzverteidigung

Weitgehend anerkannt wurde unter den Experten, dass in der Schweiz eine «Gesetzesliicke» in
Bezug auf die Erfassung unilateraler Effekte besteht. Vier Experten waren zudem der Meinung,
dass sogar von einer «Doppelliicke» gesprochen werden miisse, da in der Schweiz nicht nur
unilaterale Effekte nicht erfasst werden konnen, sondern zusétzlich eine eigentliche Effizienz-
verteidigung fehle. Zwar wiirde im Rahmen der Beurteilung von Fusionen auch heute schon

40 Mehr Informationen zu den befragten Schweizer Experten sowie der Leitfaden fiir die gefiihrten Gespréche finden

sich in Anhang II.
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oftmals iiber Effizienzen gesprochen, solche Uberlegungen konnten dann aber letztlich nicht
(prominent) in die schriftliche Begriindung eines Entscheides einfliessen, da dies im Kartellge-
setz nicht vorgesehen sei. Insgesamt mache die Nichtberiicksichtigung von Effizienzargumen-
ten die 6konomische Begriindung von Fusionsentscheiden, bzw. deren Kommunikation in der
Offentlichkeit, oftmals schwierig und kdnne im Extremfall sogar einen behordlichen Erkla-
rungsnotstand bewirken.

Nur ein Experte vertrat die Ansicht, dass in der schweizerischen Fusionskontrolle keine «Lii-
cken» bestehe. Diese Aussage bezog sich aber weniger auf die Mdglichkeit des Bestehens einer
theoretischen «Liicke» als auf deren Relevanz in der Praxis. Insbesondere forderte dieser Ex-
perte, dass — bevor eine Revision der Fusionskontrolle ins Auge gefasst werde — eine systema-
tische Analyse durchgefiihrt werden sollte, um zu untersuchen, ob die schweizerische Fusions-
kontrolle bis anhin effektiv negative volkswirtschaftlichen Auswirkungen hatte.

«Ex-post Assessment»-Studien zu Fusionsentscheiden, wie sie etwa in der EU oder Grossbri-
tannien verschiedentlich durchgefiihrt wurden, fehlen in der Schweiz tatsachlich weitgehend.
Nicht zuletzt aus diesem Grund wurde allen Experten die Frage gestellt, ob es in der Vergan-
genheit Fusionen gab, die unter dem geltenden Marktbeherrschungstest zugelassen wurden,
aus volkswirtschaftlicher Sicht aber eigentlich untersagt oder zumindest kritischer beurteilt hat-
ten werden sollen. Die meisten Experten verwiesen dabei einerseits auf die bereits angespro-
chene, fusionsbedingte Konzentrationstendenz im Detailhandel (vgl. Abschnitt 3.4), die mehr-
heitlich als besorgniserregend beurteilt wird.

Anderseits wurden verschiedentlich auch die Fusionen im Bereich der Online-Suchplattformen
genannt, wo in jliingster Vergangenheit auffallend oft eine marktbeherrschende Stellung, aber
keine Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs festgestellt wurde. Gerade bei diesen Fusionen
in der dynamischen, von disruptiven Innovationen gepragten digitalen Welt wurde aber deren
volkswirtschaftliche Schadlichkeit wiederum von verschiedenen Experten angezweifelt. Mehr
als einmal wurde tiberdies das Anfangs 2016 von der WEKO genehmigte Joint Venture Admeira
zwischen der SRG, Swisscom und Ringier erwahnt. Hierbei bezogen sich die Bedenken jedoch
nicht auf den angewandten Priifstandard, sondern auf die ordnungspolitisch fragwiirdige Ex-
pansion von staatlich kontrollierten Unternehmen in wettbewerbliche Markte.

Ubernahme des SIEC-Tests und allfilliger «Swiss Finish»

Die Experten wurden auch dazu befragt, ob sie die Ubernahme des SIEC-Tests im Grundsatz
begriissen wiirden und - falls ja — ob Bedarf fiir Schweiz spezifische Anpassungen bestehe.
Wiederum mit einer Ausnahme &dusserten sich alle Experten positiv beziiglich eines Wechsels
zum SIEC-Test. Dabei stand nicht nur das Motiv, dass unter dem SIEC-Test auch Fusionen, die
unilaterale Effekte zeitigen, untersagt werden konnen, im Vordergrund. Genauso wichtig er-
schien vielen Experten, dass unter dem SIEC-Standard eine sachgerechtere Priifung von Fusio-
nen stattfinden konne, was zu konsistenteren und besser nachvollziehbaren Entscheiden fiihre.

41 Vgl. etwa PwC (2005) oder LEAR (2006).
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Insellésungen sind unerwiinscht

Gefragt wurden die Experten auch, ob im Rahmen einer Modernisierung der Fusionskontrolle
anstatt des SIEC-Tests ein anderer Priifstandard eingefiihrt werden sollte. In diesem Zusam-
menhang wurde verschiedentlich erwéhnt, dass viele Probleme der heutigen Fusionskontrolle
grundsatzlich schon mit einem Wechsel zu einem «einfachen» Marktbeherrschungstest, wie er
vor der Einfithrung des SIEC-Tests etwa in der EU bestand, gelost werden konnten.# Praktisch
alle Experten rieten aber von einer solchen «Inselldsung» ab. Damit kdme es namlich zu keiner
Harmonisierung mit dem Fusionskontrollrecht der EU und ihrer Mitgliedstaaten, was — neben
den oben erwdhnten Motiven — als einer der Hauptvorteile einer Einfithrung des SIEC-Tests
gesehen wird. Zwischen den Experten besteht auch Konsens dariiber, dass im Fall der Einfiih-
rung des SIEC-Tests auf einen «Swiss Finish» verzichtet werden sollte. Nur so kénne man kiinf-
tig auf die bestehende 6konomische und rechtliche Literatur zum SIEC-Test zuriickgreifen so-
wie von der europdischen Fallpraxis und den Erfahrungen anderer Wettbewerbsbehorden voll-
umfénglich profitieren.

Einzig in Bezug auf den im Rahmen der Effizienzverteidigung zur Anwendung kommenden
Wohlfahrtsstandard bestanden gewisse Sympathien fiir einen «Swiss Finish». Insbesondere er-
schien verschiedenen Experten die in der EU-Fusionskontrolle vorgesehene Fokussierung auf
das Konsumentenwohl* als zu eng, da dieses —im Gegensatz zu einem Gesamtwohlfahrtsstan-
dard — nicht den gesamtwirtschaftlichen Auswirkungen einer Fusion Rechnung tragt. Letztlich
vertrat aber trotzdem die Mehrheit der Experten die Meinung, dass eine Orientierung am in der
EU verwendeten Konsumentenstandard aus Griinden der Harmonisierung sinnvoll sei.

Ein Experte machte schliesslich darauf aufmerksam, dass allenfalls ein terminologischer «Swiss
Finish» in Betracht gezogen werden konnte: «Significant Impediment to Effective Competition»
wird ndmlich mit «erhebliche Behinderung des wirksamen Wettbewerbs» tibersetzt. Die Bedeu-
tung des Wortes «erheblich» ist im schweizerischen Kartellrecht aber seit langem stark umstrit-
ten. So hat das Bundesgericht in einem im Juni 2017 verdffentlichten Leiturteil festgehalten, dass
Preis-, Mengen- und Gebietsabsprachen, bei denen die Vermutung der Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs widerlegt werden kann, ungeachtet ihrer tatsachlichen Auswirkungen als
grundsatzlich «erheblich» gelten.# Eine solche Interpretation der Erheblichkeit im Rahmen des
SIEC-Tests wiirde diesen jedoch ad absurdum fiihren. Die Essenz des SIEC-Tests ist eben ge-
rade, dass dieser auf die tatsdchlichen Auswirkungen einer Fusion fokussiert. Es konnte deshalb
sinnvoll sein, im Zusammenhang mit dem SIEC-Test in der Schweiz auf den Begriff «erheblich»
zu verzichten bzw. diesen durch einen unbelasteten Begriff wie beispielsweise «wesentlich» zu
ersetzen. Um allfallige Diskussionen tiber die Auslegung des Begriffs der Erheblichkeit zu ver-
meiden, miisste der Gesetzgeber auf jeden Fall in den Materialen klar festhalten, dass damit
dasselbe wie in der EU gemeint ist.

42 Eine solche Variante wurde bereits von der Evaluationsgruppe Kartellgesetz (2008) diskutiert. Konkret wiirde die
Einfiihrung eines «einfachen» Marktbeherrschungstests bedeuten, dass in Art. 10 Abs. 2 KG der Nebensatz «durch
die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann» gestrichen oder neuformuliert wird.

4 Vgl. zur Effizienzverteidigung in der EU die entsprechenden Ausfithrungen in Abschnitt 4.2 sowie die Definition

des Verbrauchers in Fussnote 34.

4 Vgl. Fussnote 25.
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Erwartete Auswirkungen eines Regimewechsels

Weitgehend einig waren sich die befragten Experten dariiber, dass die Interventionsrate in der
Fusionskontrolle nach einem Wechsel zum SIEC-Test tendenziell ansteigen wiirde: Sie rechnen
einerseits mit mehr Untersagungen von Fusionen und anderseits mit mehr Auflagen und Be-
dingungen. Gegeben die heutigen, dusserst beschrankten Interventionsmoglichkeiten in der Fu-
sionskontrolle, ist diese Einschdtzung naheliegend. Einigkeit herrschte aber auch dariiber, dass
die Interventionsrate — wie dies auch in anderen europdischen Landern der Fall war —hochstens
in geringem Mass ansteigen wiirde. Dass unter einem SIEC-Test systematisch andere Fusionen
als heute (vertieft) gepriift wiirden, erwartet hingegen keiner der Experten. Schliesslich gehen
die meisten Experten auch nicht davon aus, dass die Einfithrung des SIEC-Tests systematische
Auswirkungen auf die Beurteilung von nicht-horizontalen Fusionen hétte. Diese Einschétzung
stimmt weitgehend mit derjenigen der auslandischen Experten iiberein.

SIEC-Test 16st keine «Kostenlawine» aus

Die Frage, ob unter einem SIEC-Test die Fusionsverfahren generell aufwandiger und komplexer
wiirden, wurde von allen Experten im Grundsatz bejaht. Eine eigentliche «Kostenlawine» prog-
nostizierte aber niemand. Einerseits wurde darauf hingewiesen, dass der Aufwand vor allem
in einer Anfangs- und Ubergangsphase, hdher ausfallen diirfte bis sich das neue Regime etab-
liert hat. Wie lange diese Ubergangsphase andauert und in welchem Umfang sich die Kosten
erhohen, hiange letztlich jedoch stark von der konkreten praktischen Umsetzung des SIEC-Tests
ab. Andererseits wurde die Meinung vertreten, dass auch in der langen Frist nur in Einzelfallen
mit markant hoherem Aufwand zu rechnen ist. Schliesslich wurden auch die begrenzten Fristen
in der Fusionskontrolle erwdhnt, die dem mdglichen Priifaufwand Grenzen setzen. Dies zumin-
dest, solange unter dem neuen Regime nicht extensiv mit einem «Pre Notification»-System ge-
arbeitet wiirde, wie das heute in der EU der Fall ist.4

Gefragt wurde auch nach moglichen Kosteneinsparungen, die aus der Einfithrung des SIEC-
Tests resultieren konnten. In diesem Zusammenhang wurde verschiedentlich erwdhnt, dass es
allenfalls bei internationalen Fusionen zu Vereinfachungen im Priifverfahren kommen konnte.
Das Sparpotenzial wird aber als eher gering eingeschatzt. Mit Blick auf die KMU werden so-
dann grundsétzlich keine Verdnderungen erwartet, da diese aufgrund der hohen Aufgreif-
schwellen (vgl. Kapitel 7) de facto von der Schweizer Fusionskontrolle ausgenommen sind. Dies
konnte sich hochstens dndern, falls parallel zur Einfiihrung des SIEC-Tests auch die Aufgreif-
schwellen massiv gesenkt wiirden. Von einem solchen Schritt raten die Experten jedoch ab.%
Mehr als einmal wurde ferner die Meinung gedussert, dass es gerade die KMU sind, die poten-
ziell besonders von der Einfithrung eines SIEC-Tests profitieren konnten: Mit dem SIEC-Stan-
dard lasse sich namlich wettbewerblich bedenklichen Konzentrationstendenzen auf Zuliefer-
und Absatzmérkten von KMU besser entgegentreten.

45 In der EU ist es heute gingige Praxis, dass die Parteien schon vor der offiziellen Meldung einer Fusion mit der
Wettbewerbsbehorde, der DG Comp, in Kontakt treten, um den Entwurf der Meldung und allféllige Fragen zu dis-
kutieren. Fiir komplexe Transaktionen kann diese «Pre Notification»-Phase langer als ein halbes Jahr dauern.

4 Vgl. die Ausfiihrungen in Abschnitt 7.2.

46



SWI1SS economics

Zumutbarer Verlust an Rechtssicherheit

Die auslandischen Experten gaben mehrheitlich zu Protokoll, dass sich die Rechtssicherheit in
ihren Landern durch die Einfithrung des SIEC-Tests nicht spiirbar verringert habe. Die Schwei-
zer Experten dusserten sich zu diesem Thema etwas skeptischer. Sie gehen fast unisono davon
aus, dass sich die Rechtssicherheit verringern wird. Dies lasst sich unter anderem damit erkla-
ren, dass in der Schweizer Fusionskontrolle bis anhin eine sehr hohe Rechtssicherheit bestand,
da aufgrund der im europaischen Kontext einzigartig hohen Eingreifschwellen faktisch keine
Zusammenschliisse untersagt wurden.#” Dennoch, von vielen Experten wurde ein moglicher
Verlust an Rechtssicherheit sogleich wieder relativiert. Insbesondere wurde betont, dass sich
ein solcher Verlust an Rechtssicherheit hauptséchlich auf eine Anfangs- und Ubergangsphase
beschranken diirfte. Zudem wurde ein allfélliger Verlust an Rechtssicherheit der Moglichkeit
gegeniibergestellt, langfristig 6konomisch konsistente und besser begriindbare Entscheide zu
erhalten.

Zu einer solchen 6konomisch konsistenteren Beurteilung sollte auch die im SIEC-Test enthal-
tene Effizienzverteidigung beitragen, die als Gegenstiick zur Senkung der Interventions-
schwelle bezeichnet wurde. Zwar machten einige Experten darauf aufmerksam, dass auch
heute schon Effizienziiberlegungen in die Priifverfahren einfliessen. Die meisten Experten ver-
traten jedoch die Ansicht, dass die Erfassung von Effizienzgriinden bis anhin nicht systematisch
genug sei, weil sie nicht integraler Bestandteil des Priifschemas ist. Genau die systematische
Erfassung und Thematisierung von Effizienzgriinden unter dem SIEC-Test konne aber in der
Praxis einen Unterschied ausmachen. Voraussetzung dafiir sei aber, dass die Fusionsparteien
mogliche Effizienzgriinde einbringen und die Wettbewerbsbehorde diese serios priift.

Die Umsetzung des SIEC-Tests ist der Wettbewerbsbehorde zuzutrauen

Einigkeit herrscht unter den Experten also dariiber, dass die Fusionskontrolle durch einen
Wechsel zum SIEC-Test 6konomischer wiirde. Dies — und auch beziiglich dieser Frage waren
sich die Experten einig — bedinge, dass das Sekretariat der WEKO in der Fusionskontrolle ver-
mehrt auf 6konomische und empirische Instrumente zuriickgreifen wiirde. Die Anwendung
okonomischer Methoden (etwa Simulationen oder «Upward Pricing Pressure»- und «Critical
Loss»-Analysen) wiirde sich aber erwartungsgemass auf Einzelfdlle beschrénken. Von einer
Anwendung solcher Instrumente in der Breite miisse nicht ausgegangen werden. Im Grundsatz
bestehen auch keine Bedenken, dass das Sekretariat der WEKO in der Lage wire, eine Fusion
nach dem SIEC-Standard zu beurteilen. Nur ein Experte meldete in diesem Zusammenhang
Zweifel an. Einige Experten sagten zudem aus, dass innerhalb der Wettbewerbsbehorde Lern-

prozesse notig waren.

Eine Notwendigkeit fiir grossere organisatorische oder personelle Anpassungen aufgrund einer
Einfithrung des SIEC-Tests sahen die Experten jedoch nicht. Angesprochen wurde die Moglich-
keit der Bildung eines Kernteams «Fusionen» innerhalb des Sekretariats, was zu einer moglichst
reibungslosen Einfithrung des SIEC-Tests beitragen und vor allem auch die Kohdrenz der Ent-
scheide in der Ubergangsphase sicherstellen kénnte. Drei Experten dusserten zudem die An-
sicht, dass das Sekretariat der WEKO allenfalls personell aufgestockt werden miisste. Die rest-
lichen Experten gehen hingegen davon aus, dass das Sekretariat der WEKO mit den heutigen

47 In diesem Sinn: Am hochsten ist die Rechtssicherheit, wenn gar keine Fusionskontrolle besteht.
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personellen Ressourcen den SIEC-Test umsetzen koénnte. Nur falls parallel zum Ubergang zum
SIEC-Test auch die Aufgreifschwellen gesenkt wiirden, was eine entsprechende Erh6hung der
Anzahl der Fusionsmeldungen nach sich ziehen wiirde, brauchte das Sekretariat der WEKO
moglicherweise mehr Personal.

Kosten und Nutzen einer strikteren Fusionskontrolle

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Experten die Meinung vertreten, dass
die Einfithrung des SIEC-Tests mit einer leicht htheren Interventionsrate einhergehen wiirde.
Dafiir wire es in Zukunft moglich, Fusionen unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle, die
insbesondere zu Preiserh6hungen fiir die Abnehmer fithren, zu verhindern. Damit kénnte die
Fusionskontrolle nicht zuletzt einen Beitrag im Kampf gegen die Hochpreisinsel Schweiz leis-
ten. Von einem Wechsel zum SIEC-Test wiirden zudem auch die KMU profitieren, da sich mit
einer strikteren Strukturkontrolle Abhingigkeiten auf Zuliefer- und Absatzmarkten besser ver-
meiden lassen. Kaum quantifizierbar, deswegen jedoch nicht minder wichtig, ist die Moglich-
keit unter einem SIEC-Test 6konomisch konsistentere und besser begriindbare Entscheide zu
fallen.

Einigkeit herrscht unter den Experten ferner dariiber, dass unter einem SIEC-Test der Aufwand
fiir Behorde und Unternehmen — vor allem in der Einfiihrungs- und Ubergangsphase — etwas
zunehmen wiirde. Sollten jedoch gleichzeitig zur Einfithrung des SIEC-Tests die im nachfolgen-
den Kapitel 7 thematisierten Anpassungen im Bereich des Melde- und Priifverfahrens umge-
setzt werden (Abschaffung oder Anpassung von Art. 9 Abs. 4 KG, erleichterte Meldepflicht fiir
EWR-weite Fusionen, Fristenangleichung und -verldngerung), stiinden dem prognostizierten
Mehraufwand letztlich auch konkrete Kosteneinsparungen gegeniiber.
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Aufgreifkriterien und Meldepflicht

Die Ausgestaltung der Aufgreifkriterien in der EU

Die Aufgreifkriterien in der Fusionskontrolle sollten moglichst so ausgestattet sein, dass fusi-
onswillige Unternehmen ohne grosse Probleme abschitzen konnen, ob eine Meldepflicht be-
steht oder nicht. Aus diesem Grund werden in den meisten Landern Umsatzschwellen als Auf-
greifkriterien verwendet, denn der Umsatz ist eine unternehmensintern bekannte, leicht eruier-
bare Grosse. Gemass dem ICN (2008) sollte hingegen von Aufgreifkriterien, die nicht objektiv
bestimmt werden konnen — etwa Marktanteilen —, abgesehen werden. Zudem sollten die Auf-
greifkriterien so ausgestaltet werden, dass in erster Linie eine Meldepflicht fiir Fusionen mit
klarem Bezug zum Inland resultiert. In der Praxis werden diese Empfehlungen — auch in der
Schweiz (vgl. Abschnitt 3.1) — typischerweise mittels einer Kombination der folgenden drei Ty-
pen von Umsatzschwellen umgesetzt:

= Umsatzschwelle 1: Grenzbetrag fiir den kumulierten Gesamtumsatz der beteiligten
Unternehmen.

= Umsatzschwelle 2: Grenzbetrag fiir den kumulierten inldndischen Umsatz der beteilig-

ten Unternehmen.

*  Umsatzschwelle 3: Grenzbetrag fiir individuelle inldndische Umsétze fiir eines oder
mehrere der beteiligten Unternehmen.

Mit den ersten beiden Umsatzschwellen soll sichergestellt werden, dass nur fiir Fusionen von
Bedeutung (gemessen am kumulierter Gesamtumsatz) und mit klarem nationalem Bezug (ge-
messen am kumulierten inlandischen Umsatz) eine Meldepflicht besteht. In vielen Fusionskon-
trollregimen gentigt das Erreichen einer der beiden Umsatzschwellen, um die Meldepflicht aus-
zuldsen. Mit der dritten Umsatzschwelle soll gewéhrleistet werden, dass die Meldepflicht ent-
fallt, wenn ein inlandisches ein auslandisches Unternehmen mit beschrankter Aktivitat im In-
land aufkauft.

Je nach Land werden diese Umsatzschwellen durch weitere Aufgreifkriterien erganzt. Diese
konnen einzelne Sektoren — wie den Finanz- oder Mediensektor — betreffen oder aber auch ge-
nereller Natur sein. Ein Beispiel fiir eine generelle Norm ist die im schweizerischen Kartellge-
setz formulierte Meldepflicht fiir Unternehmen, bei denen in einem kartellrechtlichen Verfah-
ren eine marktbeherrschende Stellung festgestellt wurde. In Grossbritannien besteht hingegen
auch eine Meldepflicht, wenn die fusionierenden Parteien mehr als 25% des inldndischen An-
gebots kontrollieren (sogenannter «Share of Supply Test»). Auch in Lettland und Portugal be-
stehen alternative Aufgreifkriterien: Fusionierende Unternehmen sind meldepflichtig, falls der
aggregierte Marktanteil im relevanten Markt 40% bzw. 50% iiberschreitet.

Umsatzschwellen in den EU und EFTA-Mitgliedstaaten

In Tabelle 5 werden die Aufgreifkriterien der einzelnen EU- und EFTA-Mitgliedstaaten darge-
stellt. Insbesondere wird aufgezeigt, welches Land welche Umsatzschwellen verwendet und
wie deren konkrete Hohe festgelegt ist. Die entsprechenden Werte sind in Euro angegeben und
beziehen sich auf die Umsétze der Unternehmen im letzten Geschaftsjahr. Fiir die Umrechnung
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der Schwellenwerte von Landern ausserhalb der Eurozone wurde der durchschnittliche Wech-

selkurs des Jahres 2016 verwendet.*® Sofern in der Kommentarspalte nichts anderes vermerkt

ist, gilt fiir die Umsatzschwelle 3, dass mindestens zwei der beteiligten Parteien den angegebenen

Umesatz innerhalb des betrachteten Landes erreichen miissen.

Tabelle 5: Schwellenwerte in den EU- und EFTA-Mitgliedstaaten in Mio. EUR

Belgien

Bulgarien

Déanemark

Deutschland

Estland

EU

Finnland
Frankreich
Griechenland

Grossbritannien

Irland

Island

Italien

100

500

5000

350

150

150

12.7

120.9

50

14.9

495

40

1.5

13.4

25

250

20

50

15

1.5

50

Umsatzschwelle 3: Entweder haben mind. zwei Parteien
einen Umsatz von EUR 1.5 Mio. in Bulgarien oder das
Zielunternehmen erwirtschaftet einen Umsatz von mind.
EUR 1.5 Mio. in Bulgarien.

Alternativ: Meldepflicht besteht, wenn mind. eine Partei
einen inlandischen Umsatz von tiber EUR 510 Mio. und
eine weitere Partei einen weltweiten Umsatz von tiber
EUR 510 Mio. aufweist.

Umsatzschwelle 3: Zusitzlich muss mind. eine weitere
Partei einen Umsatz von mehr als EUR 5 Mio. im Inland
erreichen. Alternativ besteht eine Meldepflicht, falls der
Transaktionswert von EUR 400 Mio. tiberschritten wird.

Die EU ist nur fiir Fusionen zusténdig, die eine EU-weite
Dimension aufweisen. Insbesondere wenn jedes betei-
ligte Unternehmen mehr als zwei Drittel seines EU-wei-
ten Umsatzes in einem Mitgliedstaat erzielt, ist dieser fiir
die Priifung zustandig («Two Thirds Rule»).

Alternativ: Der Marktanteil an einem in Grossbritannien
vertriebenen Gut betrdgt mehr als 25% («Share of Supply
Test»).

Alternativ: Besteht der Verdacht, dass die fusionieren-
den Unternehmen den Wettbewerb erheblich beein-
trachtigen, kann die Kommission eine Untersuchung
einleiten. Voraussetzung dafiir ist, dass der kumulierte
inlandische Umsatz mind. EUR 7.5 Mio. betragt.

Umsatzschwelle 3: Relevant ist nur der Umsatz des Ziel-
unternehmens.

4 Fiir die Umrechnung wurden folgenden Wechselkurse verwendet: BGN/EUR = 0.509; DKK/EUR = 0.134; GBP/EUR
=1.225; HRK/EUR = 0.132; ISK/EUR = 0.00747; NOK/EUR = 0.108; SEK/EUR = 0.106; CHF/EUR = 0.917; CZK/EUR =

0.037; HUF/EUR = 0.003.
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Kroatien

Lettland

Litauen

Malta

Niederlande

Norwegen

Osterreich

Polen

Portugal

Ruminien
Schweden

Schweiz

Slowakei

Slowenien

Spanien

Tschechien

Ungarn

132.3

150

300

1000

10

1834.6

(CHF 2000)

14.5

35.6

23

107.5

30

50

100

105.6

458.6

(CHF 500)

48.1

46

35

240

55.5

13.2

2.1

1.4

30

10.8

4
21.1

91.7

(CHF 100)

14

60

9.2

1.6

Zusatzlich: Mindestens eine Partei muss ihren Sitz oder
eine Tochtergesellschaft in Kroatien haben.

Alternativ: Der gemeinsame Marktanteil der Parteien im
relevanten Markt betrdgt mehr als 40% und jede Partei
erwirtschaftet einen Umsatz von mindestens EUR 2.1
Mio. in Lettland.

Der Grenzbetrag von EUR 14.5 Mio. setzt sich aus Ele-
menten der Umsatzschwellen 1 und 2 zusammen: Ge-
samtumsatz der inlandischen Parteien plus inlandischer
Umsatz der auslédndischen Parteien.

Zusatzlich: Jede Partei muss einen inldndischen Umsatz
von mindestens 10% des gemeinsamen Gesamtumsatzes
aufweisen.

Zusétzlich: Mind. zwei Parteien erwirtschaften einen
weltweiten Umsatz von mehr als EUR 5 Mio.

Zusatzlich: «De minimis»-Klausel, die die Meldepflicht
aufhebt.

Alternativ: Meldepflicht besteht, falls (1) der aggregierte
Marktanteil im relevanten Markt 50% tiberschreitet oder
(2) zwischen 30 und 50% zu liegen kommt und mind.
zwei Partien einen inldandischen Umsatz von mehr als
EUR 5 Mio. erzielen.

Alternativ: Meldepflicht besteht, falls in einem kartell-
rechtlichen Verfahren fiir eine beteiligte Partei eine
marktbeherrschende Stellung festgestellt wurde.

Alternativ: Mind. eine Partei erzielt einen Umsatz von
EUR 14 Mio. in der Slowakei und mind. eine Partei erzielt
einen weltweiten Umsatz von mehr als EUR 46 Mio.

Umsatzschwelle 3: Bezieht sich nur auf das Zielunterneh-

men.

Alternativ: Meldepflicht besteht, falls der gemeinsame
Markanteil 30% {bertrifft oder das Zielunternehmen
iiber einen Marktanteil von mehr als 30% verfiigt.

Alternativ: Mind. eine Partei erzielt einen Umsatz von
mehr als EUR 55 Mio. in Tschechien und mind. eine Par-
tei erwirtschaftet einen weltweiten Umsatz von mehr als
EUR 55 Mio.

Der Grenzbetrag von EUR 48.1 Mio. setzt sich aus Ele-
menten der Umsatzschwelle 1 und 2 zusammen: Gesam-
tumsatz der inlandischen Parteien plus inlandischer Um-
satz der ausldandischen Parteien. Bei der Umsatzschwelle
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3 gelten zudem fiir inlandische Unternehmen die welt-
weiten Umsitze.

Zypern - 35 -- Zusitzlich: Meldepflicht besteht, falls mind. zwei Par-
teien einen weltweiten Umsatz von mehr als EUR 3.5
Mio. aufweisen und mind. zwei Parteien Umsatz in Zy-
pern generieren. Uberdies kann der Minister eine Melde-
pflicht auslosen, wenn er eine Fusion als von grosser Be-
deutung einstuft.

Quelle: Slaugther und May (2016)

Wie aus Tabelle 5 ersichtlich ist, kennen alle EU- und EFTA-Mitgliedstaaten — in der einen oder
anderen Form — Umsatzschwellen als Aufgreifkriterien in ihrer Fusionskontrolle. Die einzelnen
Grenzbetrage sind dabei hochst unterschiedlich und kénnen sich zwischen den Landern um
mehr als Faktor 100 unterscheiden. Auffallend ist, dass in vielen osteuropaischen Landern be-
reits vergleichsweise tiefe Umsatze (meist deutlich unter EUR 100 Mio.) eine Meldepflicht aus-
16sen kénnen.

Fiir die Schweiz scheint deshalb primar ein Vergleich mit westeuropaischen Landern, die deut-
lich hohere Schwellenwerte kennen, sinnvoll: Diejenigen Lander, die einen Grenzbetrag beziig-
lich des kumulierten Gesamtumsatzes kennen (Umsatzschwelle 1), setzen diesen in der Regel
zwischen EUR 100 und 500 Mio. fest. Die grosse Ausnahme stellt die Schweiz dar, die mit einem
Betrag von etwa EUR 1800 Mio. eine klar grossziigigere Umsatzschwelle 1 gewahlt hat. Auch
der Grenzbetrag fiir den kumulierten inldndischen Umsatz (Umsatzschwelle 2) féllt in der
Schweiz mit rund EUR 450 Mio. deutlich hoher aus als im umliegenden Ausland. In Europa
kennt nur Italien mit EUR 495 Mio. eine noch hohere Umsatzschwelle 2. Das Bild permissiver
Schwellenwerte wird schliesslich auch von dem in der Schweiz geltenden Grenzbetrag fiir in-
dividuelle inlandische Umsétze (Umsatzschwelle 3) bestatigt. Wiederum kennt kein anderes eu-
ropdisches Land einen hoheren Grenzbetrag als die hierzulande zur Anwendung kommenden
EUR 91 Mio. Verglichen mit dem Durchschnitt, sind die Schweizer Umsatzschwellen um einen
Faktor von ca. 4 hoher angesetzt als in den anderen westeuropaischen Landern und somit dus-
serst grosszugig.

Beschrankter Reformbedarf der Aufgreifkriterien

Auch Lander wie Schweden, Danemark oder Belgien, die aufgrund ihrer Einwohnerzahl und
Wirtschaftskraft gut mit der Schweiz vergleichbar sind, setzten ihre Umsatzschwellen in der
Fusionskontrolle deutlich tiefer an als die Schweiz (vgl. Tabelle 5). Kann dies als Anzeichen
gewertet werden, dass in der Schweiz die Umsatzschwellen zu hoch liegen und gesenkt werden
sollten? Klar festzuhalten gilt es in diesem Zusammenhang vorab, dass es nur Sinn hat tiber
eine Ausweitung der Meldepflicht nachzudenken, wenn auch der Priifstandard verscharft
wird. Andernfalls wiirden sich lediglich die Anzahl meldepflichtiger Fusionen und damit der
Aufwand fiir die Unternehmen und die Wettbewerbsbehorde erhohen, ohne dass anti-kompe-
titiven Wirkungen von Fusionen besser Rechnung getragen werden konnte.

Als konkrete Auswirkung der hohen Schwellenwerte wird verschiedentlich die Befiirchtung
gedussert, dass in einem kleinen Land wie der Schweiz ein «No or Double Control»-Problem
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bestehen konnte.* Damit ist einerseits gemeint, dass aufgrund der hohen Umsatzschwellen fiir
die allermeisten Fusionen keine Meldepflicht besteht, obwohl gerade im Binnenmarkt auch
kleinere Fusionen signifikante wettbewerbliche Auswirkungen haben kénnten. Mit dem «Dou-
ble Control»-Problem wird andererseits der Umstand angesprochen, dass in der Schweiz nur
sehr grosse Fusionen meldepflichtig sind, die typischerweise eine internationale Dimension
aufweisen. Solche Fusionen 16sen regelmassig auch in der EU eine Meldepflicht aus und wer-
den von der EU-Kommission oder anderen europdischen Wettbewerbsbehorden gepriift. Dies

konnte zu einer ineffizienten Duplizierung des Priifungsprozesses fiihren.
Begrenzte Relevanz des «No Control»-Problems

Eine offensichtliche Losung fiir das «No Control»-Problem ist, die Schwellenwerte in der
Schweiz zu senken. Dabei ist jedoch zu berticksichtigen, dass ein allzu striktes Melderegime die
administrative und finanzielle Last der Unternehmen sowie der Wettbewerbsbehorde iibermaés-
sig erhohen und im Extremfall sogar an sich effiziente Fusionen verhindern kann (sogenannter
«Chilling Effect»). Zudem kann mit der Anzahl gepriifter Fusionen auch die Wahrscheinlichkeit
von Fehlentscheiden der Wettbewerbsbehorde steigen. Besonders wenn aus volkswirtschaftli-
cher Sicht effiziente Fusionen falschlicherweise verhindert werden, fithrt dies zu gesellschaftli-

chen Wohlfahrtsverlusten.

Im internationalen Vergleich sind heute viele Lander eher bestrebt, die Anzahl der meldepflich-
tigen Fusionen einzugrenzen. So wurden beispielsweise die Umsatzschwellen in Belgien im
Rahmen der Revision der Fusionskontrolle 2006 erhoht. In Portugal verfolgte die Revision der
Fusionskontrolle 2012 unter anderem das gleiche Ziel und auch in Ungarn wurde zu Beginn
dieses Jahres der Schwellenwert fiir die individuellen inlandischen Mindestumsatze (Umsatz-
schwelle 1) verdoppelt. Nicht angepasst wurden hingegen die Umsatzschwellen der italieni-
schen Fusionskontrolle anlésslich einer Revision im Jahr 2013, obwohl die Verringerung der

Anzahl Fusionsmeldungen als explizites Ziel genannt wurde.

Aus den auslandischen Bestrebungen die Anzahl meldepflichtiger Fusionen zu reduzieren,
lasst sich aber nicht schliessen, dass fiir die Schweiz mit ihren hohen Umsatzschwellen eine
Absenkung der Grenzbetrage nicht in Frage kommen wiirde. Inwiefern dies sinnvoll wére,
héngt letztlich aber davon ab, ob in einem strikteren Melderegime tatsachlich eine grossere An-
zahl potenziell problematischer Fusionen im Auffangnetz der Wettbewerbsbehorde hangen-
bleiben wiirde. Gegeben, dass iiber die wettbewerblichen Auswirkungen von kleineren Fusio-
nen — gerade weil sie eben nicht meldepflichtig sind — kaum Kenntnisse bestehen, kann nicht
abschliessend abgeschatzt werden, ob dies effektiv der Fall wiére.

Immerhin gibt es fiir die Schweiz Hinweise, dass sich der Anteil nicht-meldepflichtiger Fusio-
nen mit unerwiinschten wettbewerblichen Auswirkungen in engen Grenzen hélt. So gelangen
Karagok und Rutz (2014) aufgrund einer Analyse von beinahe 2500 horizontalen Fusionen (vgl.
hierzu Abschnitt 2.3) zur Einschdtzung, dass es fast ausschliesslich grosse Fusionen sind, die zu
moglicherweise problematischen Marktkonzentrationen fithren. Auch im Schweizer Binnen-
markt, der aufgrund seiner beschrankten Grosse oftmals oligopolistische Strukturen aufweist,
sind es deshalb nicht primar die Fusionen zwischen kleineren Unternehmen, die wettbewerbli-

4 Vgl. hierzu etwa Stoffel (2007) oder Evaluationsgruppe Kartellgesetz (2008).
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che Bedenken auslosen, sondern die «Megadeals». Dies spricht eher gegen die praktische Rele-
vanz des «No Control»-Problems und lasst auf einen geringen Reformbedarf beziiglich der Um-
satzschwellen in der Schweizer Fusionskontrolle schliessen.

Diese Einschdtzung wird weitgehend auch von den Experten geteilt: Fiinf von sieben der zu
diesem Thema befragten Schweizer Experten (vgl. Anhang II) sahen keinen Bedarf, die Umsatz-
schwellen zu senken. Nur ein Experte sprach sich fiir eine generelle Senkung der Umsatz-
schwellen aus, wahrend ein weiterer Experte vorschlug, die Grenzbetrédge in einer Weise anzu-
passen, dass vermehrt rein binnenmarktliche Fusionen von der Meldepflicht erfasst wiirden.
Letztlich handelt es sich bei den heute in der Schweiz geltenden Umsatzschwellen weitgehend
um Betrdge, die anlésslich der Einfiithrung des Kartellgesetzes ohne vertiefte Analysen festge-
legt wurden. Sollte im Bereich der Umsatzschwellen — entgegen der allgemeinen Einschitzung
der Experten — Reformbedarf gesehen werden, ist deshalb zu empfehlen, vorgéangig einen Dis-
kurs um die addquate Festsetzung der Umsatzschwellen zu fiihren.

Art. 9 Abs. 4 KG - ein europdisches Unikum

Mit dem Aufgreifkriterium in Art. 9 Abs. 4 KG, das eine umsatzunabhéngige Meldepflicht fiir
Unternehmen formuliert, bei denen in einem kartellrechtlichen Verfahren eine marktbeherr-
schende Stellung festgestellt wurde, hat der Gesetzgeber ein gewisses Korrektiv fiir die hohen
Umsatzschwellen angestrebt. Dass dieses Aufgreifkriterium keinesfalls toter Buchstabe ist,
zeigt die Fusionsstatistik in Abbildung 4: Insgesamt waren bis Ende 2016 tiber 60 Fusionen auf-
grund dieser Vorschrift meldepflichtig. Auch die in Abschnitt 3.4 angesprochene Fusion
JobCloud/JobScout24 (RPW 2015/3), konnte von der WEKO nur aufgrund der Meldepflicht von
Art. 9 Abs. 4 KG aufgegriffen und vertieft gepriift werden. Nicht auszuschliessen ist ferner, dass
der Gesetzesartikel praventiv wirkt und in der Vergangenheit marktbeherrschende Unterneh-
men von Fusionen abgehalten hat. Sofern es sich hierbei um problematische Fusionen handelt,
ist diese Wirkung erwiinscht. Falls durch die Meldepflicht gemass Art. 9 Abs. 4 jedoch effiziente
Fusionen verhindert werden, handelt es sich typischerweise um einen unerwiinschten «Chilling
Effect».

Ob Art. 9 Abs. 4 KG eine Erfolgsgeschichte ist, ist umstritten: Wie bereits in Abschnitt 3.2 er-
wahnt, hat die Vorschrift seit 1998 nur gerade in drei Fallen dazu gefiihrt, dass eine vertiefte
Priifung eingeleitet wurde, was aus verfahrensokonomischer Sicht Zweifel an der Zweckmas-
sigkeit einer generellen Meldepflicht fiir marktbeherrschende Unternehmen aufkommen lédsst.
Diese niedrige Quote ist unter anderem damit erkldrbar, dass die von Art. 9 Abs. 4 KG erfassten
marktbeherrschenden Unternehmen vielfach Klein- und Kleinstbetriebe aufkaufen, was zu kei-
nen spiirbaren wettbewerblichen Veranderungen auf den betroffenen Mérkten fiihrt. 5 Gemass
Experten aus der Anwaltschaft konnen Unternehmen, die der Meldepflicht gemass Art. 9 Abs. 4
KG unterliegen, zudem in Ubernahmeverfahren erhebliche Nachteile erwachsen. So gehe der
Zuschlag bei gleichwertigen Offerten tendenziell eher an Unternehmen, die keiner Meldepflicht
unterliegen, da damit ein allenfalls langwieriges Priifverfahren umgangen und das Risiko einer
Untersagung der Transaktion ausgeschlossen werden konnen.

Problematisch an Art. 9 Abs. 4 KG sei iiberdies, dass die Meldepflicht nicht nur fiir Fusionen
besteht, die den Markt betreffen auf dem fiir ein Unternehmen eine beherrschende Stellung

50 Nicht auszuschliessen ist natiirlich, dass die Bilanz mit einem weniger restriktiven Eingriffskriterium, etwa einem

«herkémmlichen» Marktbeherrschungstest oder einem SIEC-Test, anders ausgefallen wire.
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festgestellt wurde. Ebenso wird eine Meldepflicht ausgeldst, wenn eine Fusion einen diesem
vor- oder nachgelagerten oder benachbarten Markt betrifft. Gerade diese Regelung sei fiir viele
unnotige Fusionsmeldungen verantwortlich. So hat die Wettbewerbsbehorde bei der Einschét-
zung, ob eine Fusion einen vor- oder nachgelagerter oder benachbarter Markt betrifft, einen
gewissen Ermessensspielraum. Will ein Art. 9 Abs. 4 KG unterstelltes Unternehmen vermeiden,
gegen die Meldepflicht zu verstossen — was Sanktionen in Millionenhohe nach sich ziehen kann
—, ist es faktisch gezwungen, jede Fusion der Wettbewerbsbehorde zu melden.

Gegeben die bis heute mit Art. 9 Abs. 4 KG gesammelten Erfahrungen, konnte diese in Europa
einzigartige Regelung wohl ohne Schaden gestrichen und damit unnétige Fusionsmeldungen
verhindert werden. Im Rahmen der Expertengesprache sprach sich denn auch niemand fiir die
Beibehaltung von Art. 9 Abs. 4 KG in der heutigen Form aus. Mit einer Ausnahme plédierten
alle Experten fiir die ersatzlose Streichung des entsprechenden Gesetzesartikels. Um die Anzahl
durch Art. 9 Abs. 4 KG verursachter Fusionsmeldungen zumindest zu reduzieren, bestiinde
alternativ die Moglichkeit, den Artikel um eine inlandische Umsatzschwelle fiir das Zielunter-
nehmen zu ergénzen. Diese konnte beispielsweise im Bereich von CHF 30-50 Mio. angesetzt
werden. Auf Nachfrage bezeichnete etwa die Halfte der Experten eine solche Regelung als mog-
liche Alternative zum heutigen Art. 9 Abs. 4 KG. Um die gemeinhin geforderte Objektivitat von
Aufgreifkriterien zu gewéahrleisten, konnte zudem in Betracht gezogen werden, den Passus be-
ziiglich der vor- oder nachgelagerten oder benachbarten Markten in Art. 9 Abs. 4 KG zu strei-
chen.

Kein Vermutungstatbestand fiir nicht-meldepflichtige Fusionen

Zur Adressierung des «No Control»-Problems diskutierte die Evaluationsgruppe Kartellgesetz
(2008) in ihrem Bericht eine weitere Alternative: die Einfithrung eines Vermutungstatbestands.
Damit wiirde fiir die Wettbewerbsbehorde die Moglichkeit geschaffen, nicht-meldepflichtige
Fusionen gezielt aufzugreifen. Ein solches Regime besteht heute etwa in den USA, wo auch
Fusionen, die die Umsatzschwellen nicht {iberschreiten, durch die Wettbewerbsbehorden ge-
priift werden konnen. Konkret wiirde also die Vermutung gelten, dass nicht-meldepflichtige
Fusionen wettbewerblich unbedenklich sind. Der Wettbewerbsbehdrde wire es aber erlaubt,
problematisch erscheinende Fusionen aufzugreifen und die Vermutung gegebenenfalls zu wi-
derlegen.

Auch wenn dieser Vorschlag auf den ersten Blick attraktiv erscheint, stellen sich gewichtige
Fragen. So miisste vor allem geklart werden, ob die Wettbewerbsbehorde nicht-meldepflichtige
Fusionen nur vor oder auch nach deren Vollzug aufgreifen diirfte. Im ersteren Fall ist zu be-
fiirchten, dass es fiir die Wettbewerbsbehorde praktisch unmoglich ist, sich fortlaufend einen
Uberblick iiber alle Fusionspline von Schweizer Unternehmen zu verschaffen. Damit wiirde
eine solche neue Regelung entweder keine oder eine selektive Wirkung entfalten. Um dies zu
verhindern, miisste der Wettbewerbsbehorde folglich erlaubt werden, innerhalb eines gewissen
Zeitraums auch bereits vollzogenen Fusionen aufzugreifen. Wie die Evaluationsgruppe Kartell-
gesetz jedoch selbst festhilt, wire eine komplette nachtragliche Entflechtung von Unternehmen
in der Praxis kaum umsetzbar und wiirde neben schwerwiegenden juristischen Problemen, die
ein solch massiver Eingriff in die Eigentumsrechte darstellt, im Extremfall das operative Uber-
leben eines Unternehmens gefahrden.
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Die Einfithrung eines Vermutungstatbestands wiirde also eine weitgehende und potenziell in-
terventionistische Erweiterung der Kompetenzen der Wettbewerbsbehorde darstellen. Ohne ei-
nen klaren Nachweis der Notwendigkeit, Zweckmassigkeit und Verhaltnismaéssigkeit einer sol-
chen neuen Regelung sollte deshalb von deren Einfithrung abgesehen werden. Bezeichnender-
weise wurde denn auch die Einfithrung eines Vermutungstatbestands in der Fusionskontrolle
— obwohl von der Evaluationsgruppe Kartellgesetz (2008) in ihrem Bericht explizit empfohlen
—von keinem der befragten Experten iiberhaupt als ein Revisionsanliegen erwahnt.

Handhabbares «Double Control»-Problem

Ein dringlicher Reformbedarf der Aufgreifkriterien aufgrund des «No Control»-Problems ldsst
sich also nicht identifizieren. Bleibt abzuklédren, ob der Umgang mit internationalen Fusionen —
das «Double Control»-Problem - Anpassungen des Melderegimes notwendig macht. Drei
Griinde sprechen in der Tendenz eher dagegen. Erstens kénnen die Uberlappungen im Priif-
prozess, die aufgrund der Meldepflicht in unterschiedlichen Liandern entstehen, mittels eines
sogenannten «Waivers» minimiert werden. Dieser entbindet die nationalen Wettbewerbsbehor-
den vom Amtsgeheimnis und erlaubt es, Informationen auszutauschen und das Fusionsverfah-
ren zu koordinieren. Weil die Parteien in Fusionsverfahren ein Interesse an einem mdglichst
reibungslosen Ablauf der Prozesse haben, bieten sie den nationalen Wettbewerbsbehorden nor-
malerweise Hand fiir eine grenziiberschreitende Kooperation und stellen den «Waiver» ohne
Weiteres aus. Fiir den Informationsaustausch mit der EU-Kommission besteht zudem seit 2013
ein Kooperationsabkommen. Es erlaubt der schweizerischen und der europdischen Wettbe-
werbsbehorde unter gewissen Bedingungen in Untersuchungen erlangte Informationen auszu-
tauschen.’! Dies gilt auch fiir Fusionsverfahren. Die Gesprache mit den Experten bestdtigen,
dass in diesem Bereich keine Probleme wahrgenommen werden.

Zweitens ist die Beurteilung einer Fusion grundsitzlich immer regional ausgerichtet, auch
wenn es gewisse Uberlappungen in den Priifverfahren der einzelnen Wettbewerbsbehorden
gibt. So priift etwa die EU-Kommission in ihrem Priifverfahren nur, ob eine Fusion den Wett-
bewerb im Gemeinsamen Markt erheblich beeintrachtigen wiirde, wahrend die WEKO ihrer-
seits auf die Auswirkungen in der Schweiz fokussiert. Wenn also klar ist, dass eine Fusion keine
problematischen nationalen Auswirkungen zeitigt, braucht es auch keine weitere Koordination
mit anderen Wettbewerbsbehorden — die Fusion kann einfach zugelassen werden. Ist hingegen
absehbar, dass die Auswirkungen in der Schweiz gleich wie im Gemeinsamen Markt sind, ge-
niigt es in der Regel, die Fristen mit den Parteien so festzulegen, dass der Entscheid der EU-
Kommission abgewartet und — sofern sinnvoll — fiir die Schweiz iibernommen werden kann
(vgl. hierzu auch Abschnitt 7.4). Damit kann der Aufwand fiir die Parteien und die Wettbe-
werbsbehdrde minimiert werden. Werden in der Schweiz von einer Fusion schliesslich andere
Auswirkungen als im Gemeinsamen Markt erwartet, gibt es auch kaum vermeidbare Uberlap-
pungen im Priifprozess.

Drittens hat der Gesetzgeber mit der Moglichkeit der erleichterten Meldung den Unternehmen
und dem Sekretariat der WEKO ein Instrument in die Hand gegeben, mit dem diese die Einzel-
heiten des Inhalts von Meldungen einvernehmlich festlegen konnen.5? Insbesondere kann das

51 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammen-
arbeit bei der Anwendung ihres Wettbewerbsrechts vom 17. Mai 2013 (BBI 2013 3959).

52 Vgl. Art. 12 der Verordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (VKU) vom 17. Juni 1996.
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Sekretariat der WEKO die Unternehmen von der Pflicht zur Vorlage von einzelnen Angaben
oder Unterlagen befreien, wenn es der Ansicht ist, dass diese fiir die Priifung des Falls nicht
notwendig sind. Ein Teil der Experten merkte an, dass das System der erleichterten Meldung
heute relativ gut funktioniere und somit in diesem Bereich kein dringlicher Handlungsbedarf
bestehe. Allenfalls konnten aber allgemeine Richtlinien fiir das Einreichen von erleichterten
Meldungen festgelegt werden, etwa in Form eines klaren Kriterienkatalogs wie er z.B. in der
EU bestehe.

Abschaffung der Meldepflicht bei EWR-weiter Abgrenzung der relevanten Markte

Trotz der heute schon bestehenden Mdéglichkeit von erleichterten Meldungen, dusserte sich der
Grossteil der Experten dahingehend, dass sie fiir Fusionen, die EWR-weite Markte betreffen,
ein Entfallen der Meldepflicht grundsétzlich begriissen wiirden. Nur zwei Experten sahen kei-
nen Nutzen in einer solchen Ergdnzung der Aufgreifkriterien. Schnell klar wurde aus den ge-
fithrten Gesprachen jedoch, dass ein kompletter Wegfall der Meldepflicht kaum realistisch sein
diirfte. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass die Frage, ob eine Fusion tatsdchlich nur EWR-
weite Markte betrifft oder allenfalls nicht eben doch auch gewisse lokale Auswirkungen hat, oft
nicht einfach zu beantworten ist. Fiir die Wettbewerbsbehdrden muss deshalb eine Moglichkeit
bestehen, im Einzelfall zu tiberpriifen, ob tatsdchlich alle von einer Fusion betroffenen Markte
eine EWR-weite Dimension aufweisen, und falls dies nicht der Fall oder umstritten ist, eine
ordentliche Meldung der Fusion zu verlangen.

Ein moglicher Losungsansatz ist der folgende: In der Schweiz meldepflichtige Fusionen, die
EWR-weite Markte betreffen, miissen regelmassig auch in Briissel gemeldet werden. Fiir die
Meldung in Briissel ist dazu das sogenannte «Form CO» auszufiillen und einzureichen. Als
neue Regelung konnte nun vorgesehen werden, dass gleichzeitig mit der Meldung in der EU
der schweizerischen Wettbewerbsbehorde eine Kopie des «Form CO» zur Kenntnisnahme zu-
gestellt wird. Nach Eingang des «Form CO» stiinde dem Sekretariat der WEKO eine gewisse
Frist zur Verfiigung (z.B. 10 Arbeitstage) um abzuklaren, ob es eine vorlaufige Priifung der Fu-
sion einleiten will oder nicht. Nattirlich wiirde mit einer solchen neuen Regelung der Aufwand
der Unternehmen und Behdrde nur reduziert, wenn nicht — etwa aus Furcht vor Fehlentschei-
den — bei jeder Fusion letztlich doch wieder eine ordentliche Meldung verlangt wiirde. Gerade
aus diesem Grund ware es wichtig, klare und verbindliche Kriterien zu erlassen, unter welchen
Bedingungen das Sekretariat der WEKO auf eine Priifung verzichtet. Dies konnte etwa in Form
eines von der WEKO erlassenen Merkblatts geschehen.

Macht die Digitalisierung neue Aufgreifkriterien notwendig?

Eine der auffalligsten wettbewerblichen Entwicklungen der letzten Jahre stellt die zunehmende
Verbreitung von Online-Plattformen dar, die unterschiedliche Nutzergruppen — z.B. Kaufer
und Verkaufer eines Produktes oder einer Dienstleistung — zusammenbringen (vgl. Abbildung
7). Solche Plattformen iibernehmen primér eine Vermittlungsfunktion, die das Zustandekom-
men einer Transaktion erleichtert, im Extremfall sogar erst ermdglicht. Plattformmarkte gab es
bereits in vordigitaler Zeit. Beispiele sind Messen, Borsen, Tageszeitungen, Kreditkarten oder
auch Dating Clubs. Aufgrund geringer Transaktionskosten im Internet haben Plattformmarkte
in den letzten Jahren massiv an Bedeutung gewonnen. Elektronische Handelsplattformen wie
Uber, AirBnB, eBay, Amazon oder HRS sind Ausdruck dieser Entwicklung.
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Abbildung 7: Funktionsweise von Plattformmarkten

Netzwerkeffekte

Quelle: Eigene Darstellung

Auch wenn digitale Plattformen in der jiingeren Vergangenheit eher wegen der vertraglich ver-
einbarten Meistbegiinstigungsklauseln in die Schlagzeilen geraten sind, stellen Fusionen in
der digitalen Welt keine Seltenheit dar. Geméss dem Bundeskartellamt (2015) soll Google bei-
spielsweise bis im Friithjahr 2015 mehr als 180 Unternehmen aufgekauft haben. Speziell an sol-
chen Fusionen ist, dass Umsitze in der digitalen Okonomie oftmals kaum etwas iiber die Markt-
stellung eines Unternehmens aussagen. Es besteht also die Mdglichkeit — so zumindest eine
zurzeit oft gedusserte Befiirchtung —, dass die traditionellen Aufgreifkriterien in Form von Um-
satzschwellen versagen.> Als Beispiel dafiir wird regelmassig die Fusion zwischen Facebook und
WhatsApp angefiihrt: Obwohl WhatsApp weltweit an die 600 Mio. Nutzer hat und der Verkaufs-
preis bei rund USD 20 Mrd. angesetzt wurde, war die Transaktion in den meisten Landern nicht
meldepflichtig. Die Umsatze von WhatsApp waren dafiir zu niedrig.

Transaktionswerte als Aufgreifkriterien

Diese allfdllige «Kontrollliicke» in den Aufgreifkriterien wurde von der EU-Kommission bereits
2015 in einem sogenannten «Competition Merger Brief» thematisiert (EU-Kommission, 2015).
Ende 2016 fiihrte sie eine 6ffentliche Konsultation beziiglich einer Revision der EU-Fusionskon-
trolle durch, die unter anderem den Vorschlag einer subsididren Ergénzung der Aufgreifkrite-
rien um den Transaktionswert einer Ubernahme beinhaltet.5 So konnten Fusionen von Unter-

nehmen durch die Kommission gepriift werden, bei denen die beteiligten Unternehmen zwar

53 Vgl. etwa die rechtskriftige Verfiigung der WEKO vom 19. Oktober 2015 gegen Booking.com, HRS und Expedia in

Sachen «Online-Buchungsplattformen fiir Hotels».

54 Dieses Phianomen ist an sich nicht neu und Grund dafiir, dass in gewissen Branchen — jedoch nicht generell - heute
schon spezielle Aufgreifkriterien gelten. So legt etwa Art. 9 Abs. 3 KG fest, dass fiir Versicherungsgesellschaften die
jahrlichen Bruttoprdmieneinnahmen an die Stelle des Umsatzes treten. Fiir Banken und Finanzintermediére sind
hingegen die Bruttoertrdge ausschlaggebend, ob eine Fusion der WEKO gemeldet werden muss oder nicht.

55 Die Konsultationsfrist endete im Januar 2017, bis anhin sind keine offiziellen Resultate von Seiten der EU-Kommis-

sion veroffentlich worden.
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noch keinen nennenswerten Umsatz im Europdischen Wirtschaftsraum erzielen, jedoch iiber
ein erhebliches Marktpotenzial verfiigen, das sich in einem hohen Kaufpreis reflektiert.

Auch in Deutschland hielt die Monopolkommission (2015) in ihrem Sondergutachten zu den
Herausforderungen von digitalen Markten fest, dass die Effektivitat der Fusionskontrolle ge-
fahrdet sein konnte, falls der Regulierungsrahmen nicht den Marktentwicklungen der digitalen
Okonomie angepasst wiirde. Gleich wie in der EU wurde vorgeschlagen, die Aufgreifkriterien
um einen am Transaktionsvolumen ankniipfenden Tatbestand zu ergénzen. Im Rahmen der
9. GWB Novelle wurde 2016 genau dies getan: Es wurde eine zusatzliche Aufgreifschwelle fiir
Fusionen geschaffen, die zwar die Umsatzschwellen nicht erreichen, bei denen aber ein Gegen-
leistungswert von EUR 400 Mio. iiberschritten wird. Voraussetzung ist zudem, dass das zu
erwerbende Unternehmen «in erheblichem Umfang» im Inland tatig ist.5”

Ungewollter Zuwachs meldepflichtiger Fusionen und Verlust an Rechtssicherheit

Die Einfithrung dieses neuen Aufgreifkriteriums in Deutschland war bei weitem nicht unum-
stritten und auch der Vorschlag der EU-Kommission wurde von verschiedenen Kreisen kritisch
beurteilt. Die grundsatzlichen Bedenken sind die folgenden: Erstens wird hinterfragt, ob auf-
grund eines einzelnen Prazedenzfalls — der Fusion Facebook/WhatsApp — tiberhaupt Handlungs-
bedarf besteht. Dies umso mehr, als dass die Fusion zwischen Facebook und WhatsApp zwar nicht
direkt iiber die Umsatzschwellen aufgegriffen werden konnte, letztlich aber iiber Art. 4 Abs. 5
FKVO erfasst wurde. Gemass dieser Regelung haben nationale Wettbewerbsbehdrden ndmlich
die Moglichkeit eine Empfehlung bei der EU-Kommission einzuholen, wenn ein Zusammen-
schluss in mindestens drei Mitgliedstaaten die jeweiligen anwendbaren Aufgreifkriterien erfiillt
und eine Meldepflicht auslost. Somit besteht also heute schon ein Mechanismus, der es der EU-
Kommission in vielen Féllen erlaubt Fusionen aufzugreifen und zu {iberpriifen, die nach der
europdischen Fusionskontrolle keine Meldepflicht auslosen. 5

Zweitens wird befiirchtet, dass eine am Transaktionswert ankniipfende Meldepflicht die Logik
der in der EU iiblichen auf Umsatzschwellen basierenden Aufgreifkriterien beeintrachtigt. Ins-
besondere werden die Grenzbetrage fiir individuelle inlandische Umsétze, die sicherstellen sol-
len, dass nur Fusionen mit einem gewissen Bezug zum Inland bzw. zum Gemeinsamen Markt
meldepflichtig sind, bis zu einem gewissen Grad ausgehebelt. Gegeben, dass das Aufgreifkri-
terium des Transaktionswerts nicht spezifisch fiir Fusionen in der digitalen Okonomie, sondern
allgemein gilt, besteht somit die Gefahr, dass letztlich die Anzahl der Fusionsmeldungen an-
steigt. Dabei besteht keine Gewissheit, ob eine solche neue Regelung iiberhaupt einen Nutzen
stiftet: So sind neben der vielzitierten Fusion Facebook/WhatsApp bis anhin keine Félle bekannt,
in denen eine «Kontrollliicke» bestanden hatte. Im schlimmsten Fall fiihrt die Einfithrung eines

56 Eine transaktionsbezogene Meldeschwelle wird auch in Osterreich per 1. November 2017 eingefiihrt. Der kiinftige
Transaktionswert in der Osterreichischen Fusionskontrolle wurde bei EUR 200 Mio. festgelegt. Neben Deutschland
und Osterreich kennen zudem auch die USA schon seit langem Transaktionswerte als Aufgreifkriterium in der Fu-
sionskontrolle. Die entsprechende Vorschrift sieht vor, dass Fusionen, die einen Transaktionswert von USD 321.6
Mio. iibersteigen, meldepflichtig sind.

57 Die 9. GWB Novelle ist zum Zeitpunkt des Abschlusses dieses Berichts noch nicht in Kraft getreten. Somit gibt es in

Deutschland auch noch keine konkreten Erfahrungen mit dem neuen Aufgreifkriterium.

58 Vgl. hierzu etwa Hogan Lovells International (2017).
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solchen neuen Aufgreifkriteriums also nur zu zusatzlichen (unnétigen) Fusionsmeldungen und
einer Erhohung der Biirokratielast.

Dies ist auch der Grund, weshalb in Deutschland neu nicht nur der Gegenleistungswert von
EUR 400 Mio. iiberschritten sein muss um eine Meldepflicht auszul6sen, sondern das zu erwer-
bende Unternehmen «in erheblichem Umfang» im Inland tétig sein soll. Was jedoch «in erheb-
lichem Umfang» konkret bedeutet, ist bis anhin ungeklart — ein solches Kriterium kann, soviel
diirfte klar sein, die geforderte Objektivitat von Aufgreifkriterien in der Fusionskontrolle kaum

erfiillen.

Weitere Unsicherheiten bestehen drittens im Zusammenhang mit der Bewertung von Transak-
tionen. So kann es vorkommen, dass der Kaufpreis im Lauf der Verhandlungen fluktuiert und
erst kurz vor Abschluss der Vertrage endgiiltig fixiert oder gar von gewissen kiinftigen Perfor-
mance-Indikatoren abhadngig gemacht wird. Hinzu kommt, dass eine Transaktion Abfindungen
beinhalten kann, die sich nicht ausschliesslich auf monetare Werte beschranken. In Deutschland
etwa erfasst der Transaktionswert zwar neben dem Kaufpreis alle Vermogensgegenstande und
sonstige geldwerte Leistungen, die der Verdusserer vom Erwerber im Zusammenhang mit der
Fusion erhilt. Allerdings bleibt unklar, inwiefern kiinftig féllig werdende und zum Zeitpunkt
der Vertragsabschliessung kaum messbare Elemente beriicksichtigt werden sollen.® Der Trans-
aktionswert kann also unter Umstanden schwierig zu bestimmen sein und erfiillt somit die An-
forderung, dass Aufgreifkriterien objektiv messbar sein sollen, nur bedingt. Nicht zuletzt aus
diesem Grund ist ein Verlust an Rechtssicherheit zu befiirchten. Die mit der neuen Regelung
verbundene Unsicherheit konnte iiberdies zu vorsorglichen Anmeldungen fiihren, was die An-
zahl der unnétigen Fusionsmeldungen zusétzlich erhhen konnte.

Die Meinung der Experten

Insgesamt kann festgehalten werden, dass die befragten Schweizer Experten die gedusserte
Skepsis gegeniiber Transaktionswerten als Aufgreifkriterien teilen, obwohl von den meisten
anerkannt wird, dass namentlich bei Fusionen in der digitalen Okonomie eine «Kontrollliicke»
bestehen konnte. Hervorgehoben wurde aber auch, dass es sich fiir die Schweiz bis anhin um
eine rein theoretische «Liicke» handelt. So konnte keiner der Experten einen konkreten Fall an-
fiihren, in dem die traditionellen Umsatzschwellen versagt hatten und dieses Versagen mit ei-
ner Ergédnzung der Aufgreifkriterien um Transaktionswerte verhindert worden ware. Eine Re-
form der Aufgreifkriterien als Reaktion auf die zunehmende Digitalisierung zum heutigen Zeit-
punkt wurde von den Experten mit einer Ausnahme abgelehnt sowie als iibereilt und «Regu-
lierung auf Vorrat» bezeichnet. In diesem Zusammenhang wurde auch der Standpunkt vertre-
ten, dass — bevor iiber Reformen nachgedacht wird — die wettbewerbliche Dynamik in digitalen

Marken besser verstanden werden sollte.

Sollte trotzdem entschieden werden, die angesprochene «Liicke» in den Aufgreifkriterien zu
schliessen, wurde verschiedentlich darauf hingewiesen, dass der Fokus einer Revision auf Fu-
sionen im Binnenmarkt gelegt werden miisste. Priméar miissten also nicht internationale Fusio-
nen wie Facebook/WhatsApp, sondern solche mit einem klaren nationalen Bezug von der Schwei-
zer Fusionskontrolle erfasst werden.

59 In diesem Sinn auch der Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI, 2016).

0 Vgl. hierzu etwa Linklaters (2017).
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Weitere Revisionsanliegen

Im Rahmen der Expertengesprache wurde auch die Frage gestellt, ob weitere Revisionsanliegen
bestehen, die zwar nicht direkt die Aufgreifkriterien betreffen, aber das Melde- und Priifungs-
verfahren generell verbessern und erleichtern wiirden. Dabei kam in erster Linie das Thema
einer Angleichung der Fristen an die EU sowie die Moglichkeit von Fristverlangerungen zur
Sprache.

Angleichung der Fristen an die EU: Keine unmittelbare Dringlichkeit

Vor allem bei Fusionen, die EWR-weite Markte betreffen und in der EU sowie der Schweiz mel-
depflichtig sind, wird in der Praxis regelmassig darauf geachtet, dass die EU-Kommission ihren
Entscheid vor der WEKO fallt. Hintergrund dieser Praxis ist, dass sich die WEKO - sofern nichts
dagegenspricht — bei solchen EWR-weiten Fusionen dem Entscheid der EU-Kommission an-
schliesst. Dies hat den Vorteil, dass es nicht zu widerspriichlichen Entscheiden kommt und er-
laubt es den Wettbewerbsbehorden letztlich Uberlappungen im Priifprozess zu minimieren.
Gegeben die leicht unterschiedlichen Fristenregelungen in der Schweiz und der EU (vgl. Ta-
belle 6), erfordert dies heute jedoch ein gewisses Geschick beziiglich des Timings der Meldung
einer Fusion. So ist die Frist fiir die Durchfiihrung der Priifverfahren (Phase I und II) in der
Schweiz rund drei Wochen kiirzer als in der EU. Zusétzlich konnen sich je nach Anzahl Arbeits-
und Feiertagen in den einzelnen Monaten Unterschiede in den Fristen ergeben. Fiir eine un-
problematische Fusion, die nach Phase I freigegeben wird, ergibt sich als Daumenregel, dass in
der Schweiz etwa eine Woche spater als in der EU gemeldet werden kann, wenn ein zeitgleicher
Entscheid der jeweiligen Wettbewerbsbehorden angestrebt wird.

Durch eine Ubernahme der EU-Fristenregelung wiirde die Koordination von in der EU und der
Schweiz meldepflichtigen Fusionen vereinfacht. Eine dringliche Notwendigkeit fiir eine solche
Vereinfachung besteht jedoch nicht. Es lasst sich heute schon ohne grossere Probleme bestim-
men, wann eine Fusion in der Schweiz gemeldet werden muss, um den Priifprozess im oben
beschriebenen Sinn zu koordinieren. Zudem sénke der Koordinierungsbedarf, wenn — wie von
den Experten mehrheitlich empfohlen — zukiinftig die Meldepflicht fiir Fusionen, die EWR-
weite Markte betreffen, entfallen bzw. erleichtert wiirde.

Tabelle 6: Regelung der Fristen in der EU und in der Schweiz

Frist fiir vorldufige Priifung (Phase I) 1 Monat (ca. 20 Arbeitstage) 25 Arbeitstage
Frist fiir vertiefte Priifung (Phase II) 4 Monate (ca. 80 Arbeitstage) 90 Arbeitstage

Von jenen fiinf Experten, die eine Meinung zur Frage einer allfélligen Angleichung der Fristen
an die EU dusserten, sah keiner einen zwingenden Handlungsbedarf und zwei Experten be-
zeichneten ein solches Revisionsanliegen gar als grundsitzlich unnétig. Die restlichen Experten
sahen zumindest keine Nachteile in einer Ubernahme der EU-Fristenregelung und bezeichne-
ten sie als «eher wiinschenswert».

Moglichkeit von Fristverlingerungen: Grundsitzliche Zustimmung

Sollte die Fristenregelung der EU iibernommen werden, wire es allenfalls sinnvoll gleichzeitig
die Moglichkeit von Fristverlangerungen in der Fusionskontrolle ins Auge zu fassen. In der
Schweiz besteht diese Moglichkeit zum heutigen Zeitpunkt grundsétzlich nicht, in der EU hin-
gegen schon. Somit kann trotz der zeitlichen Koordination einer Fusionsmeldung die Situation
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entstehen, dass das Priifverfahren in der Schweiz vor dem Entscheid der EU-Kommission zum
Abschluss kommt.

Eine Fristverldngerung kann in der EU unter folgenden Bedingungen gewdéhrt werden:

*  Phase I. Wenn die beteiligten Unternehmen Verpflichtungszusagen zur Abwendung
einer Untersagung der Fusion vorlegen, kann die Frist um 10 Arbeitstage erstreckt wer-
den.

*  Phase II: Wenn die beteiligten Unternehmen nach dem 55. Arbeitstag Verpflichtungs-
zusagen zur Abwendung einer Untersagung der Fusion vorlegen, kann die Frist um 15
Arbeitstage erstreckt werden. Geschieht dies hingegen schon vor dem 15. Arbeitstag,
konnen die beteiligten Unternehmen eine Erstreckung der Frist um 20 Tage verlangen.
Die Erstreckung der Frist um 20 Tage kann zudem auch durch die Kommission verlangt

werden, sofern die Parteien zustimmen.

Fristverlangerungen dienen in der EU also nicht einfach dazu, mehr Zeit fiir den normalen Priif-
prozess zu gewinnen, sondern stehen typischerweise im Zusammenhang mit Verpflichtungs-
zusagen zur Abwendung der Untersagung einer Fusion. Die Fristverldngerungen sollen es er-
lauben, iiber Bedingungen und Auflagen zu verhandeln, deren Eignung als Abhilfemassnah-
men zu priifen und bei Bedarf einen Markttest durchzufiihren. Eine Ubernahme der européi-
schen Regeln betreffend Fristverlangerungen wiirde folglich einerseits eine (noch) bessere Ko-
ordination der Priifverfahren von in der EU und der Schweiz meldepflichtigen Fusionen erlau-
ben. Unabhéngig davon, ob aber eine Fusion letztlich in anderen Landern auch meldepflichtig
ist, wiirde andererseits Spielraum geschaffen, um fiir problematische Fusionen nach sinnvollen
und geeigneten Abhilfemassnahmen zu suchen. Gerade im Licht der in der Vergangenheit im-
mer wieder gedusserten Zweifel, ob die jeweils verfiigten Auflagen und Bedingungen zur Be-
seitigung der diagnostizierten Probleme geeignet seien (vgl. Abschnitt 3.3), wére eine solche
Regelung zu begriissen.

Zustimmung fand das Revisionsanliegen im Ubrigen auch bei den befragten Experten. Fiinf
von ihnen dusserten sich positiv zur Moglichkeit von Fristverlangerungen, wahrend zwei wei-
tere Experten darauf verzichteten, die entsprechende Frage zu beantworten. Weitgehend Kon-
sens herrschte aber auch dartiber, dass sichergestellt werden miisste, dass Fristverlangerungen
zuriickhaltend eingesetzt und nur zum vorgesehenen Zweck genutzt werden. Fristverlange-
rungen diirften also nicht als taktisches Mittel verwendet werden kénnen, um im Standard-
Priifverfahren Zeit zu gewinnen.
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Schlussfolgerungen und Empfehlungen

Die Fusionskontrolle ist ihrem Wesen nach eine Strukturkontrolle: Sie soll praventiv wirken
und kiinftige Wettbewerbsbeschrankungen verhindern. Die heutige schweizerische Fusions-
kontrolle ist jedoch kaum geeignet dieses Ziel zu erreichen, da sie den wettbewerblichen Aus-
wirkungen von Fusionen wenig Rechnung tragt. Explizit liegt der hiesigen Fusionskontrolle die
Absicht zugrunde, Fusionen nur dann nicht zu genehmigen, wenn sie zu einer extrem hohen
Konzentration auf den betroffenen Markten fithren. Diese im europédischen Vergleich einzigar-
tig hohen Eingriffsschwellen wurden vom Bundesgericht in der Vergangenheit in zwei Urteilen
bestatigt. Die im Kartellgesetz verankerte Fusionskontrolle muss deshalb als weitgehender
Leerlauf bezeichnet werden: Sie bindet substantielle zeitliche und personelle Ressourcen bei
den Wettbewerbsbehdrden und verursacht bei den betroffenen Unternehmen erheblichen Auf-
wand, ohne die gewiinschte Wirkung zu entfalten.

Als Reaktion auf diese unbefriedigende Situation will der Bundesrat eine Vernehmlassungsvor-
lage zur Revision der Fusionskontrolle erarbeiten. Der heute in der Schweiz angewandte Markt-
beherrschungstest soll durch den in der EU vorherrschenden SIEC-Test abgelost werden. Damit
wiirden in der Schweiz gleich mehrere «Liicken» in der Fusionskontrolle geschlossen: Fusionen
konnten bis anhin hochstens dann untersagt (oder unter Auflagen genehmigt) werden, wenn
sie zu einer «qualifizierten» Marktbeherrschung fithrten. Unter dem SIEC-Test reicht bereits die
tiefere Schwelle der «einfachen» Marktbeherrschung. Die Begriindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung ist dabei das Regelbeispiel fiir eine erhebliche Behinderung des
Wettbewerbs. Eine solche Behinderung kann aber auch die Folge von unilateralen Effekten un-
terhalb der Marktbeherrschungsschwelle sein. Zudem erlaubt der SIEC-Test die Beriicksichti-
gung von fusionsbedingten Effizienzen, was unter dem heutigen schweizerischen Marktbeherr-
schungstest nicht moglich ist.

Die vorliegende Studie befasst sich einerseits mit den allfalligen Auswirkungen einer Einfiih-
rung des SIEC-Tests in der Schweiz und klart andererseits ab, ob sich im Rahmen einer Moder-
nisierung der Fusionskontrolle weitere Anpassungen — etwa im Bereich der Aufgreifkriterien
und Priiffristen — aufdrédngen wiirden. Die wichtigsten Schlussfolgerungen und Empfehlungen
werden nachfolgend in Kiirze zusammengefasst:

1 Die Einfithrung des europdischen SIEC-Tests ist sinnvoll

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Einfithrung des SIEC-Tests wird von beinahe allen befrag-
ten Experten als sinnvoll erachtet. Dabei steht nicht nur das Motiv im Vordergrund, dass unter
dem SIEC-Test die Interventionsschwellen tiefer sind. Genauso wichtig erscheint vielen Exper-
ten, dass unter dem SIEC-Standard eine sachgerechtere Priifung von Fusionen stattfinden kann,
was zu konsistenteren und besser nachvollziehbaren Entscheiden fithren wiirde. Gerade die
heute fehlende Effizienzverteidigung wird von vielen Experten als stérend empfunden.

2 Der SIEC-Test ist ein Mosaikstein im Kampf gegen die Hochpreisinsel Schweiz

Welche konkreten volkswirtschaftlichen Auswirkungen die Einfithrung des SIEC-Tests zur
Folge hatte, lasst sich nur schwer abschétzen. Zweifelsohne konnten mit dem SIEC-Test fusi-
onsbedingte Konzentrationstendenzen, wie sie etwa in der Vergangenheit im Lebensmittel-De-
tailhandel zu beobachten waren, besser verhindert werden. Internationale Studien zeigen tiber-
dies, dass Fusionen in oligopolistischen Markten mit erheblichen Preissteigerungen einherge-
hen konnen - fiir die untersuchten Fusionen ergaben sich durchschnittliche Preiserh6hungen
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von 5-7%. Eine modernisierte Fusionskontrolle kann in diesem Sinn auch als ein Mosaikstein
im Kampf gegen die Hochpreisinsel Schweiz verstanden werden.

3 Kein alternativer Priifstandard und kein «Swiss Finish»

Die Experten raten klar davon ab, einen anderen Priifstandard als den SIEC-Test einzufiihren.
Damit kdme es zu keiner Harmonisierung mit dem Fusionskontrollrecht der EU und ihrer Mit-
gliedstaaten, was als zusétzlicher Vorteile eines Wechsels zum SIEC-Test gesehen wird. Aus
demselben Grund wird auch von einem «Swiss Finish» des SIEC-Tests abgeraten. Um allféllige
zukiinftige Diskussionen zu vermeiden, sollte der Gesetzgeber in den Materialien deshalb klar
festhalten, dass in der Schweiz unter dem SIEC-Test dieselbe Interventionsschwelle wie in der
EU gilt.

4 Positive Erfahrungen mit dem SIEC-Test im Ausland

Die internationalen Erfahrungen mit der Einfithrung des SIEC-Tests sind grundsétzlich positiv.
Dies bestatigen die 6ffentlichen Studien zu diesem Thema sowie die mit Kartellrechtsexperten
aus Belgien, Deutschland und Schweden gefiihrten Interviews. Insbesondere die Befiirchtun-
gen, dass es durch die Einfiithrung des SIEC-Tests zu einer systematischen Erhéhung der Inter-
ventionsrate kommt, haben sich im Ausland nicht bestatigt.

5 Leichte Erh6hung der Interventionsrate in der Schweiz ist wahrscheinlich

Nach Einschatzung der Experten lassen sich die auslandischen Erfahrungen jedoch nicht unbe-
sehen auf die Schweiz iibertragen. Gegeben die heutigen, dusserst beschrankten Interventions-
moglichkeiten in der Fusionskontrolle, gehen die Schweizer Experten davon aus, dass die In-
terventionsrate nach einem Wechsel zum SIEC-Test tendenziell ansteigen wiirde. Konkret wire
einerseits mit etwas mehr Untersagungen von Fusionen und andererseits mit etwas mehr Auf-
lagen und Bedingungen zu rechnen. Einigkeit herrschte aber, dass auch in der Schweiz mit kei-
nem dramatischen Anstieg der Interventionsrate gerechnet werden miisste.

6 Vertretbarer Mehraufwand fiir Behorde und Unternehmen

Die Experten sind sich ferner einig dariiber, dass die Einfithrung des SIEC-Tests mit einem ge-
wissen Mehraufwand fiir die Wettbewerbsbehérde und Unternehmen verbunden wére. Eine
eigentliche «Kostenlawine» wird jedoch nicht erwartet. Der vorausgesagte Mehraufwand
diirfte vor allem in einer Ubergangsphase auftreten, bis sich der neue Priifstandard etabliert
hat. Letztlich geht die Mehrheit der Experten davon aus, dass in der langeren First nur in Ein-
zelféllen mit einem markant hoheren Aufwand zu rechnen wire. Sollten zudem gleichzeitig zur
Einfithrung des SIEC-Tests die weiter unten thematisierten Anpassungen im Bereich des
Melde- und Priifverfahrens umgesetzt werden (Abschaffung bzw. Anpassung von Art. 9 Abs. 4
KG, erleichterte Meldepflicht fiir EWR-weite Fusionen, Fristenangleichung und -verlangerung),
stiinden dem prognostizierten Mehraufwand letztlich auch Kosteneinsparungen gegentiber.

7 KMU als Gewinner der Einfithrung des SIEC-Tests

Negative Auswirkungen einer Einfithrung des SIEC-Tests auf die KMU vermochte keiner der
Experten zu erkennen. Im Gegenteil, es wurde darauf verwiesen, dass gerade die KMU vom
SIEC-Test profitieren konnten, da sich mit diesem Priifstandard wettbewerblich bedenklichen
Konzentrationstendenzen auf Zuliefer- und Absatzmarkten von KMU besser entgegentreten
liesse.
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8 Kein nachhaltiger Verlust an Rechtssicherheit

Schliesslich wurden auch keine grosseren Bedenken laut, dass durch den Wechsel zum SIEC-
Test ein nachhaltiger Verlust an Rechtssicherheit zu befiirchten wire. Diese Einschdtzung der
Schweizer Experten deckt sich mit den auslédndischen Erfahrungen.

9 Zunahme der Komplexitit des Priifverfahrens ist handhabbar

Die Einfiihrung des SIEC-Tests wiirde die Fusionskontrolle 6konomischer gestalten. Dieser Ef-
fekt wird von der grossen Mehrheit der Experten explizit begriisst. Die Folge wére ein vermehr-
ter Einsatz von 6konomischen und empirischen Instrumenten in der Fusionskontrolle, was die
Komplexitdt des Priifverfahrens in Einzelféallen erh6hen konnte. Von einer Anwendung solcher
Instrumente in der Breite miisste gemass den Experten jedoch nicht ausgegangen werden. Im
Grundsatz bestehen auch keine ernsthaften Bedenken, dass das Sekretariat der WEKO - allen-
falls mit kleineren organisatorischen und personellen Anpassungen — nicht in der Lage ware,
eine Fusion nach dem SIEC-Standard zu beurteilen.

10  Anpassung der Aufgreifkriterien ist nur sinnvoll, falls der SIEC-Test eingefiihrt wird

Untersucht wurde im Rahmen vorliegender Studie auch, ob die Eingreifkriterien der Schweizer
Fusionskontrolle revidiert werden sollen. Festzuhalten ist in diesem Zusammenhang, dass es
nur Sinn macht {iber eine Ausweitung der Meldepflicht nachzudenken, wenn auch der Priif-
standard verscharft wird. Andernfalls wiirde sich lediglich die Anzahl meldepflichtiger Fusio-
nen und somit der Aufwand fiir die Unternehmen und die Wettbewerbsbehorde erhohen, ohne
dass volkswirtschaftlich schadlichen Auswirkungen von Fusionen besser Rechnung getragen
werden konnte.

11  Keine Absenkung der Umsatzschwellen

In der Schweiz wurde in der Vergangenheit verschiedentlich die Befiirchtung gedussert, dass
aufgrund der hohen Umsatzschwellen kleine Fusionen mit volkswirtschaftlich schéadlichen
Auswirkungen im Binnenmarkt nicht aufgegriffen werden konnten. Empirische Evidenz, die
diese Befiirchtung stiitzen wiirde, besteht jedoch keine. So empfehlen denn auch sechs der sie-
ben befragen Experten auf eine Absenkung der Umsatzschwellen zu verzichten.

12 Abschaffung oder Anpassung von Art. 9 Abs. 4 KG

Das Aufgreifkriterium in Art. 9 Abs. 4 KG, das eine Meldepflicht fiir Unternehmen vorsieht, bei
denen in einem kartellrechtlichen Verfahren eine marktbeherrschende Stellung festgestellt
wurde, stellt ein europdisches Unikum dar, dessen Nutzen umstritten ist. Mit einer Ausnahme
pladieren alle Experten fiir die ersatzlose Streichung des entsprechenden Gesetzesartikels. Al-
ternativ konnte aber auch eine Erganzung des Artikels um einen Grenzbetrag (inlindische Um-
satzschwelle) fiir das Zielunternehmen und eine Streichung des Passus beziiglich der vor- oder
nachgelagerten oder benachbarten Markte in Betracht gezogen werden.

13  Einfithrung der erleichterten Meldepflicht fiir EWR-weite Fusionen

Trotz der heute schon bestehenden Moglichkeit von erleichterten Meldungen wiirde der Gross-
teil der Experten ein Entfallen der Meldepflicht fiir Fusionen, die EWR-weite Mérkte betreffen,
begriissen. Ein kompletter Wegfall der Meldepflicht erscheint jedoch unrealistisch, da nicht im-
mer unumestritten sein diirfte, ob eine Fusion effektiv nur EWR-weite Markte betrifft. Als neue
Regelung konnte vorgesehen werden, dass gleichzeitig mit der Notifikation in der EU der
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WEKO eine Kopie des europdischen Meldeformulars («<Form CO») zur Kenntnisnahme zuge-
stellt wird. Nach Eingang des «Form CO» stiinde dem Sekretariat der WEKO eine gewisse Frist
zur Verfligung um abzuklédren, ob es eine vorldufige Priifung der Fusion einleiten will oder
nicht.

14  Keine Erginzung der Aufgreifkriterien um Transaktionswerte

Bei Fusionen in der digitalen Okonomie sagen Umsétze unter Umsténden nichts iiber die Be-
deutung eines Unternehmens im Markt aus. So war die Fusion Facebook/WhatsApp in den meis-
ten Landern nicht meldepflichtig, obwohl der Transaktionswert rund USD 19 Mrd. betrug. In
Deutschland wurde deshalb 2016 eine zusatzliche Aufgreifschwelle fiir Fusionen geschaffen,
die zwar die Umsatzschwellen nicht erreichen, bei denen aber ein Gegenleistungswert von EUR
400 Mio. iiberschritten wird. Auch in der EU wird tiber die Einfiihrung eines entsprechenden
Aufgreifkriteriums diskutiert. Obwohl auch in der Schweiz die meisten Experten anerkennen,
dass bei Fusionen in der digitalen Okonomie eine theoretische «Kontrollliicke» besteht, wird
eine Reform der Aufgreifkriterien als Reaktion auf die zunehmende Digitalisierung zum heuti-
gen Zeitpunkt abgelehnt sowie als iibereilt und «Regulierung auf Vorrat» bezeichnet.

15  Keine dringliche Notwendigkeit einer Fristenangleichung

Zur Diskussion gestellt wurde im Zusammenhang mit einer allfalligen Modernisierung der Fu-
sionskontrolle auch die Ubernahme der EU-Fristenregelung. Dies wiirde die Verfahrenskoor-
dination von in der EU und in der Schweiz meldepflichtigen Fusionen vereinfachen. Die Exper-
ten konnen in diesem Bereich jedoch keinen zwingenden Handlungsbedarf erkennen. Die einen
bezeichneten eine Angleichung der Fristen als grundsatzlich unnétig, wahrend die anderen sie

als zwar nicht dringlich, aber trotzdem «eher wiinschenswert» bezeichneten.
16  Einfithrung der Mdéglichkeit von Fristverlingerungen

In der Schweiz besteht heute — im Gegensatz zur EU-Fusionskontrolle — keine Moglichkeit die
Frist in Fusionsverfahren zu verlangern. Gerade bei problematischen Fusionen ware eine Frist-
verlangerung jedoch sinnvoll, um eine Untersagung abzuwenden. Die zusétzliche Zeit kénnte
dazu genutzt werden, iiber Bedingungen und Auflagen zu verhandeln, deren Eignung als Ab-
hilfemassnahmen zu priifen und bei Bedarf einen Markttest durchzufiihren. Die Moglichkeit
von Fristverldngerungen in der Schweizer Fusionskontrolle einzufiihren, stosst unter den be-
fragten Experten auf iiberwiegende Zustimmung.
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Anhang: Schweizer Experten und Interviewleitfaden

Zur Abschdtzung der Notwendigkeit und der Auswirkungen eines allfalligen Regimewechsels

in der Schweizer Fusionskontrolle wurden Expertengesprache mit den folgenden Personen

durchgefiihrt:

Stefan Biihler: Professor fiir angewandte Mikrookonomie an der Universitait
St. Gallen und ehemaliger Vizepradsident der Wettbewerbs-
kommission

Rafael Corazza: Direktor des Sekretariats der Wettbewerbskommission

Andreas Heinemann: Professor fiir Handels-, Wirtschafts- und Europarecht an der
Universitat Ziirich und Vizeprasident der Wettbewerbskom-
mission

Franz Hoffet: Partner bei der Anwaltskanzlei «Homburger» und Leiter des

Praxisteams «Wettbewerb»

Reto Jacobs: Partner bei der Anwaltskanzlei «<WalderWyss» und Leiter des

Wettbewerbs- und Kartellrechts-Team

Rudolf Minsch: Chefékonom von «economiesuisse», Gastprofessor fiir Wirt-

schaftspolitik an der Hochschule fiir Technik und Wirtschaft
HTW Chur und Mitglied der Wettbewerbskommission

Astrid Waser: Partnerin bei der Anwaltskanzlei «Lenz & Staehelin», zustan-

dig fiir den Bereich «Wettbewerb und regulierte Markte»

Die Expertengesprache wurden anhand des folgenden Leitfadens gefiihrt:

1.

Stdarken und Schwichen der heutigen Fusionskontrolle

Wo liegen die allgemeinen Starken und Schwichen der heutigen Fusionskontrolle?

Besteht in der schweizerischen Fusionskontrolle eine «Gesetzesliicke» beziiglich der Er-
fassung von unilateralen Effekten?

Bestehen in der Schweiz andere «Liicken» aufgrund des in der Praxis angewandten
Priifungsstandards?

Falls ja, was sind die konkreten Konsequenzen der bestehenden «Gesetzesliicke»?

Gibt es konkrete Fusionen, die unter dem geltenden Marktbeherrschungstest zugelas-
sen wurden, aber Ihrer Meinung nach untersagt hatten werden miissen?

Ubernahme des SIEC-Test und allfilliger «Swissfinish»

Wiirden Sie die Einfithrung des europaischen SIEC-Tests in der Schweiz als sinnvoll/

zweckmdssig erachten?
Welche alternativen Priifungsstandards kdmen in Frage?

Falls der SIEC-Test iibernommen wiirde, brauchte es fiir die Schweiz spezifische An-
passungen?

Integraler Bestandteil des européischen SIEC-Tests ist die Effizienzverteidigung, wobei
der Konsumenten- bzw. Preisstandard zur Anwendung kommt. Soll die Schweiz den-
selben Wohlfahrtsstandard wie die EU anwenden?
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3. Erwartete Auswirkungen eines Regimewechsels in der Schweiz

Welche generellen Auswirkungen wiirden Sie von einem Wechsel vom Marktbeherr-
schungs- zum SIEC-Test in der Schweiz erwarten?

Gehen Sie davon aus, dass sich die Interventionsrate der Wettbewerbsbehorde erhohen
wiirde (d.h. kommt es zu mehr Untersagungen bzw. Zulassungen mit Auflagen)?
Gehen Sie davon aus, dass systematisch andere Fusionen vertieft gepriift wiirden als
heute?

Hatte ein Wechsel zum SIEC-Test in der Praxis nur Auswirkungen auf die Beurteilung
von horizontalen oder auch vertikalen/konglomeraten Fusionen?

Hitte der Ubergang zum SIEC-Test — positive oder negative — Auswirkungen auf die
Schweizer KMU?

Erwarten Sie, dass die Fusionskontrolle den Unternehmen unter einem SIEC-Test ge-
nerell mehr Aufwand bzw. hohere Kosten verursachen wiirde (d.h. wiirde das Verfah-
ren aufwandiger und/oder komplexer)?

Waéren umgekehrt aufgrund der Harmonisierung mit der EU auch Kosteneinsparungen
fiir die Unternehmen zu realisieren?

Hatte die Einfithrung eines SIEC-Tests Auswirkungen auf die Rechtssicherheit?
Erwarten Sie, dass die Einfithrung einer Effizienzverteidigung in der Praxis einen Un-
terschied machen wiirde?

Der SIEC-Test gilt als wirkungsbasierter als der Dominanztest — erwarten Sie, dass die
Fusionskontrolle damit 6konomischer wiirde (Stichwort: neue 6konomische Analyse-
tools)?

Wiare die Wettbewerbsbehorde — so wie sie heute aufgestellt ist — in der Lage, eine Fu-
sion nach dem SIEC-Standard zu beurteilen?

Falls nein, welche Anpassungen (organisatorisch, prozedural, personell) wére notig?

4. Reformbedarf der Aufgreifkriterien

Falls in der Schweiz zu einem SIEC-Test gewechselt wiirde, wiren gleichzeitig auch die

Aufgreifkriterien zu revidieren? Z.B.:

o Anpassung der Umsatzschwellen?

o Abschaffung/Anpassung von Art. 9 Abs. 4 KG?

o Keine/erleichterte Meldepflicht fiir mindestens EWR-weite Fusionen (inklusive der
Schweiz)?

o Anderes?

Gibt es spezifischen Reformbedarf der Aufgreifkriterien aufgrund der fortschreitenden

Digitalisierung (Stichwort: facebook/whatsapp)?

Wiare eine Erganzung der Aufgreifkriterien wie in Deutschland wiinschenswert; was

sind die Vor- und Nachteile einer solchen Erweiterung der Aufgreifkriterien?

Gabe es andere Losungen, um mit dem Problem umzugehen?

5. Weiteres

Wiirde die Einfithrung des SIEC-Tests in der Schweiz die Anpassung anderer Aspekte
der Fusionskontrolle bedingen bzw. sinnvoll machen (Informationsaustausch mit aus-
landischen Behorden, Fristenangleichung an die EU, Entfallen der Meldepflicht bei
EWR-weiten Markten etc.)?
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Erachten Sie zur Vereinheitlichung der Verfahrensregeln die Moglichkeit der Fristver-
langerung mit Zustimmung der meldenden Parteien bei Transaktionen, die auch in der
EU gemeldet werden, als sinnvoll?

Gaébe es andere wichtige Revisionsanliegen, die im Falle einer Modernisierung der Fu-
sionskontrolle beriicksichtigt werden sollten?
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Anhang: Auslandische Experten und Interviewleitfaden

Mit Blick auf die Erfahrungen mit dem Wechsel von einem Marktbeherrschungs- zu einem

SIEC-Test in Belgien, Deutschland und Schweden wurden Interviews mit den folgenden aus-

landischen Experten durchgefiihrt:

Belgien

* Jaques Steenbergen:

= Christian Huveneers:

Deutschland

=  Arndt Christiansen:

=  Torsten Korber:

Schweden

*  Arvid Fredenberg:

= Sten Nyberg:

Marie Ostman:

Prasident der belgischen Wettbewerbsbehorde («Autorité
belge de la Concurrence»)

Associate bei Oxera und Gutachter («panel member») der bel-
gischen Wettbewerbsbehtrde («Autorité belge de la Concur-
rence»)

Stellvertretender Referatsleiter «Okonomische Grundsatzfra-
gen» des Bundeskartellamts

Professor fiir Biirgerliches Recht, Kartellrecht, Versicherungs-,
Gesellschafts- und Regulierungsrecht an der Georg-August-
Universitdt Gottingen

Chefokonom der schwedischen Wettbewerbsbehorde («Kon-
kurrensverket»)

Professor fiir Okonomie an der Stockholm Universitit und ehe-
maliger Chefékonom der schwedischen Wettbewerbsbehorde
(«Konkurrensverket»)

Rechtsanwiltin bei der Anwaltskanzlei «Vingen», zustandig
fiir den Bereich «EU, Competition & Regulatory»

Die Expertengesprache wurden anhand des folgenden Leitfadens gefiihrt:

1. Linderspezifische Anpassungen des SIEC-Test

=  Wurde in Belgien/Deutschland/Schweden der SIEC-Test der EU eins zu eins iiber-
nommen oder gab es landerspezifische Anpassungen?

= Falls ja, welche und was waren die konkreten Uberlegungen, die zu den Anpassun-

gen fiihrten?

=  Welcher Wohlfahrtsstandard kommt im Rahmen der Effizienzpriifung zur Anwen-

dung?

2. Auswirkungen des Regimewechsels

*  War der Regimewechsel in ihrem Land umstritten und was waren die generellen Be-

fiirchtungen? Was waren die Hoffnungen?

* Haben sich allféllige Befiirchtungen und Hoffnungen im Nachhinein bestétigt oder

nicht?
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Hat sich die Interventionsrate der Wettbewerbsbehdrde erhoht (d.h. kommt es zu mehr
Untersagungen bzw. Zulassungen mit Auflagen)?

Werden unter dem SIEC-Test systematisch andere Fusionen vertieft gepriift als frither?
Hatte die Einfithrung des SIEC-Test in der Praxis nur Auswirkungen auf die Beurtei-
lung von horizontalen oder auch vertikalen/konglomeraten Fusionen?

Hatte der Ubergang zum SIEC-Test — positive oder negative — Auswirkungen auf die
KMU?

Verursacht der SIEC-Test den Unternehmen im Vergleich zu frither einen htheren Auf-
wand bzw. héhere Kosten (d.h. sind die Verfahren aufwéndiger und/oder komplexer
geworden)?

Hat es die Harmonisierung mit der EU umgekehrt den Unternehmen auch erlaubt Kos-
teneinsparungen zu realisieren?

Macht die integrale Effizienzverteidigung im SIEC-Test in der Praxis einen effektiven
Unterschied?

Gibt es Falle, die aufgrund von Effizienzgriinden zugelassen wurden?

Hatte die Einfithrung eines SIEC-Tests Auswirkungen auf die Rechtssicherheit?
Allgemein gilt der SIEC-Test als wirkungsbasierter als der Dominanztest — ist die Fusi-
onskontrolle in ihrem Land durch die Einfithrung des SIEC-Tests 6konomischer gewor-
den?

Werden in der Fusionskontrolle heute 6konomische Analysetools verwendet, die es
frither so nicht gab (z.B. Merger Simulation)?

Musste die Wettbewerbsbehorde organisatorische, prozedurale oder personelle Anpas-
sungen vornehmen, um Fusionen neu nach dem SIEC-Standard zu beurteilen?
Konnten Sie von den Erfahrungen, Préjudizen etc. von anderen Wettbewerbsbehorden
profitieren?

Gibt es «lessons learned» die Sie der Schweiz auf den Weg mitgeben wiirden?

3. Reform der Aufgreifkriterien

a) Fragen an die deutschen Experten

Wurden in Deutschland im Rahmen der 8. GWB Novelle auch die Aufgreifkriterien
angepasst und — falls ja — bestand ein kausaler Zusammenhang mit der Einfithrung des
SIEC-Tests?

Im Zusammenhang mit der fortschreitenden Digitalisierung wurden im Rahmen der 9.
GWB Novelle in Deutschland die Aufgreifkriterien erweitert. Weshalb und war dieser
Schritt effektiv notwendig?

Gibt es andere Léander, die eine solche Reform der Aufgreifkriterien diskutieren/planen
oder bereits umgesetzt haben?

Was sind die Vor- und Nachtteile eines Aufgreifkriteriums, das auf den Transaktions-
wert abstellt?

Gabe es andere Losungen, um mit den (allfdlligen) Problemen, die die fortschreitende
Digitalisierung in der Fusionskontrolle schafft, umzugehen?

Gibt es bereits erste Erfahrungen mit dem neuen Aufgreifkriterium?

b) Fragen an die belgischen und schwedischen Experten

Wurden in Belgien/Schweden im Rahmen des Regimewechsels auch die Aufgreifkrite-
rien angepasst und — falls ja — bestand ein kausaler Zusammenhang mit der Einfiihrung
des SIEC-Tests?
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Gibt es spezifischen Reformbedarf der Aufgreifkriterien aufgrund der fortschreitenden
Digitalisierung (Stichwort: «facebook/whatsapp»)?

Plant man in Belgien/Schweden irgendwelche Schritte, wie sie z.B. in Deutschland vor-
genommen wurden?

Was sind die Vor- und Nachteile einer solchen Erweiterung der Aufgreifkriterien?
Gabe es andere Losungen, um mit den (allfdlligen) Problemen, die die fortschreitende

Digitalisierung in der Fusionskontrolle schafft, umzugehen?
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