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Das Bundesgericht hat die Anwendung des Kartellverbots zuletzt deutlich verschirft: Preis-, Mengen-
und Gebietsabsprachen sind unabhingig von deren Wettbewerbswirkung de facto verboten. Schon friiher
hat das Bundesgericht das Wettbewerbsrecht mit dhnlich weitreichenden Entscheiden geprigt. Heute
konnen Fusionen kaum noch untersagt werden und unangemessene Preise werden nicht mehr sanktio-
niert. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung gefihrdet die Kohirenz des Kartellgesetzes: Withrend im
Bereich der Fusionen und unangemessenen Preise ein «Laissez faire»-Ansatz praktiziert wird, wird bei
den Abreden eine dusserst interventionistischen Politik verfolgt. Den Unternehmen werden dadurch
starke Anreize gesetzt, das harte Kartellverbot durch Fusionen zu umgehen.

Mit seinem im Juni 2017 verdffentlichten Urteil gegen die Elmex-Herstellerin GABA (heute Col-
gate-Palmolive) setzt das Bundesgericht die Eingriffshiirden bei Wettbewerbsabreden tief an.!
So hilt das Bundesgericht in seinem Leitentscheid fest, dass Preis-, Mengen- und Gebietsab-
sprachen, ungeachtet ihrer tatsédchlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb, grundsétzlich
verboten sind.? Somit muss die Wettbewerbskommission (WEKO) die negativen Auswirkun-
gen solcher «harten» Abreden nicht belegen: Sie sind unzulédssig und sanktionierbar, sofern
nicht der Nachweis gelingt, dass eine Abrede aus gesamtwirtschaftlicher Sicht effizient ist.

Wirkungslose Zusammenschlusskontrolle

Es ist nicht das erste Mal, dass das Bundesgericht die Anwendung des Kartellrechtes entschei-
dend prégt. So schwéchte das Bundesgericht mit seinem Urteil in Sachen «Swissgrid» die
Schweizer Fusionskontrolle 2007 entscheidend ab: Es kam zum Schluss, dass die Begriindung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung nicht wie in allen anderen europédischen
Landern ausreicht, um eine Fusion zu untersagen.? Vielmehr fordere das schweizerische Kar-
tellgesetzt, dass die marktbeherrschende Stellung zusétzlich dazu geeignet sein muss, den wirk-
samen Wettbewerb zu beseitigen. Das strenge Kriterium der Wettbewerbsbeseitigung lasst sich
in der Praxis kaum jemals ex ante belegen. Deshalb wurde in der Schweiz seit diesem Entscheid

nur eine Fusion rechtskraftig untersagt.*

Aufgrund dieser Rechtsprechung des Bundesgerichts ist es {iberdies in der Schweiz auch aus-
geschlossen, dass unilaterale Effekte unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle erfasst wer-
den konnten. Diese kénnen in oligopolistischen Markten auftreten, wenn das fusionierte Unter-
nehmen unabhédngig von anderen Marktteilnehmern seine Preise gewinnbringend anheben
oder Produktionsmengen senken kann, ohne jedoch iiber eine klassische marktbeherrschende

Stellung zu verfiigen.®

1 BGE2C_172/2014 vom 4. Juni 2017.
2 Diese strikte Praxis wurde vom Bundesgericht im Fall BMW bestitigt (vgl. BGE 2C-63/2016 vom 24. Oktober 2017).
3 BGE 13311104 vom 13. Februar 2007.

4 Die Fusion zwischen Sunrise und Orange wurde im Jahr 2010 allerdings aufgrund einer befiirchteten kollektiven
Marktbeherrschung untersagt. Nach langer Zeit intervenierte die WEKO im Friihjahr 2017 nun wieder aufgrund
einer drohenden Einzelmarktbeherrschung gegen einen Zusammenschluss. Der Entscheid der WEKO im Fall «Ti-
cketcorner/ Starticket» wurde allerdings angefochten und ist somit noch nicht rechtskraftig.

5 Zu Preiseffekten von Fusionen vgl. etwa Kwoka (2013), Ashenfelter et al. (2014) oder Ormosi et al. (2015).



Hohe Eingriffshiirden auch in der Missbrauchskontrolle

Es lésst sich argumentieren, dass eine zuriickhaltende Fusionskontrolle grundsétzlich begriis-
senswert ist, zielt diese ihrem Wesen nach doch auf die Vermeidung kiinftiger und deshalb
schwer abschétzbarer Wettbewerbsbeschrankungen ab. Zudem besteht mit der Missbrauchs-
kontrolle ein Instrument, das es erlaubt, schadliche Auswirkungen von Fusionen im Nach-
hinein zu korrigieren bzw. abzumildern. Doch auch hier hat das Bundesgericht im Rahmen der
Beurteilung der Terminierungsgebiihren® von Swisscom die Interventionsschwelle hoch ange-
setzt. Die WEKO kam in diesem Fall zum Schluss, dass Swisscom marktbeherrschend sei und
ihre Terminierungsgebiihren unangemessen hoch festsetze. Obwohl die Moglichkeit der Er-
zwingung unangemessener Preise der Marktbeherrschung grundsétzlich inharent ist, verlangte
das Bundesgericht, dass die Erzwingung gesondert nachgewiesen wird.” Auch dies ist faktisch
kaum moglich. Es erstaunt deshalb nicht, dass die WEKO seither auf ein Vorgehen gegen un-

angemessene Preise verzichtet.

Befiirworter einer liberalen Wettbewerbspolitik mogen auch dies begriissen, handelt es sich
beim Konzept der unangemessenen Preise doch um eines der politisch umstrittensten Themen
im Wettbewerbsrecht: Wann ein Preis genau «unangemessen» ist, ldsst sich kaum je objektiv
bestimmen. Das Verbot hoher Preise wird denn auch in verschiedenen Landern, etwa den USA,
als unfaire Bestrafung des wirtschaftlichen Erfolgs von Unternehmen gesehen. Trotzdem ist es
international wohl einzigartig, dass es den Schweizer Wettbewerbsbehorden weder im Rahmen
der Fusions- noch der Missbrauchskontrolle erlaubt ist, Unternehmen daran zu hindern, hohe
Preise zu setzen und Renten abzuschopfen. Gerade in einer Volkswirtschaft wie der Schweiz,
die in manchen Branchen einen hohen Konzentrationsgrad aufweist und sich regelmassig tiber
die bestehende «Hochpreisinsel» und bescheidenen Produktivitdtszuwachs beklagt, erscheint
diese Konstellation 6konomisch nicht unproblematisch.

Inkonsistente Rechtsprechung des Bundesgerichts

Wahrend das Bundesgericht im Bereich der Fusions- und der Missbrauchskontrolle in der Ver-
gangenheit also weitgehend einen «Laissez faire»-Ansatz praktizierte, ist das eingangs er-
wahnte Urteil gegen die ehemalige Elmex-Herstellerin GABA sehr interventionistisch. Dies er-
staunt und ist inkonsistent, denn gerade zwischen Abreden und Fusionen besteht eine enge
Beziehung: Die extremste Form einer vertikalen Abrede, also einer Abrede zwischen Unterneh-
men auf unterschiedlichen Marktstufen (etwa zwischen dem Handler eines Produktes und des-
sen Hersteller), ist die vertikale Integration. Auch horizontale Abreden —also Abreden zwischen
Konkurrenten — lassen sich als Fusion «tarnen», beispielsweise durch die Griindung eines Joint
Venture. Entsprechend sollten die kartellrechtlichen Eingriffshiirden bei Abreden und Fusio-
nen ungefdhr gleich angesetzt werden. Das ist in der Schweiz heute bei weitem nicht der Fall.

Diese Inkonsistenz ist nicht nur ein theoretisches Problem, sondern sie hat realwirtschaftliche
Auswirkungen: Da konzerninterne Absprachen vom Kartellverbot ausgenommen sind — sie
profitieren vom sogenannten Konzernprivileg —, haben die Unternehmen starke Anreize, sank-

6 Terminierungsgebiihren sind Entgelte, die sich die Mobilfunkanbieter gegenseitig fiir den Netzzugang verrech-

nen.

7 BGE 137 11 199 vom 11. April 2009.



tionsbedrohte horizontale und vertikale Abreden durch Fusionen zu umgehen. Das Kartellge-
setz verliert damit seine Neutralitdt gegeniiber der Organisationsform von Unternehmen und
fordert die vertikale Integration sowie die Griindung von Joint Ventures. Bei der Ausgestaltung
von Produktions- und Vertriebsprozessen und deren Organisation sind folglich nicht mehr nur
betriebswirtschaftliche Uberlegungen ausschlaggebend, sondern es fliessen auch kartellrechtli-
che Kriterien in die Entscheidungen ein. Dies kann zu einer ineffizienten Organisation von Un-

ternehmen fiithren.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist auch aus einer ordnungspolitischen Perspektive
fragwiirdig. Wahrend in der Schweiz traditionell eine auswirkungsbasierte Anwendung des
Kartellgesetztes angestrebt wurde, hat das Bundesgericht in den letzten zehn Jahren zusehends
einen formalistischen Kurs durchgesetzt. Entscheidend ist gemass dem Bundesgericht nicht, ob
eine Absprache, ein Zusammenschluss oder das Verhalten eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens tatsdchlich volkswirtschaftlich schadlich ist, sondern ob gewisse formale Kriterien er-
fiillt sind. Damit gibt die Schweiz einen wichtigen konzeptionellen Vorteil gegeniiber dem eu-
ropdischen Kartellrecht aus der Hand: Seit Jahren wird in der EU ndmlich — mit mehr oder we-
niger Erfolg — darum gerungen, das Kartellrecht auf ein solides 6konomisches Fundament zu
stellen. Man spricht in diesem Zusammenhang vom sogenannten «more economic approach».
Hintergrund dieser Debatte ist die Erkenntnis, dass formale Kriterien fiir die Beurteilung von
Wettbewerbsbeschrankungen in der Regel ungeeignet sind, da sie der komplexen Realitdt von
Marktprozessen meist nicht gerecht werden. So kann etwa eine vertikale Preisabrede durchaus
effizient und ein Zusammenschluss, obwohl er den Wettbewerb nicht beseitigt, volkswirtschaft-
lich schadlich sein. Nur mittels der Analyse der tatsdachlichen Wettbewerbswirkung im Einzel-
fall kann der oberste Zweck des Kartellrechts — der Schutz des Wettbewerbs — effektiv erreicht

werden.

Wiederherstellung der Kohdrenz durch den SIEC-Test?

Die bundesgerichtliche Praxis hat iiber die Jahre also zusehends zu einem Auseinanderdriften
der Interventionshiirden in den drei Grundpfeiler des Kartellrechts (Kartellverbot, Miss-
brauchsaufsicht und Fusionskontrolle) gefiihrt. Das Resultat ist ein Verlust der Kohdrenz des
Kartellgesetzes, geht es doch im Grundsatz in dessen drei Pfeilern gleichermassen um die Be-
kampfung der volkswirtschaftlich schadlichen Auswirkungen von Marktmacht. Eine gewisse
Abhilfe konnte in diesem Zusammenhang die vom Bundesrat vorgeschlagene Modernisierung
der Fusionskontrolle leisten. Konkret soll der heute in der Schweiz angewandte Marktbeherr-
schungstest durch den in der EU vorherrschenden SIEC-Test («Significant Impediment to Effec-
tive Competition») abgeldst werden.?

Grundsatzlich kénnen mit dem SIEC-Test alle Fusionen untersagt werden, die zu einer erheb-
lichen Behinderung des Wettbewerbs fithren. Die Begriindung oder Verstarkung einer markt-
beherrschenden Stellung wird dabei als Regelbeispiel fiir eine erhebliche Behinderung des
Wettbewerbs genannt. Eine solche Behinderung kann aber auch die Folge von unilateralen Ef-
fekten unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle sein. Mit der Einfiihrung des SIEC-Tests
wiirde also die Problematik, dass im Schweizer Kartellrecht weder mit der Fusions- noch der

8 Vgl. dazu Jaag et al. (2017).



Missbrauchskontrolle wirksam gegen hohe Preise vorgegangen werden kann, zu einem gewis-
sen Grad entscharft. Gleichzeitig wiirde die Fusionskontrolle auf ein 6konomisches Fundament
gestellt, was eine sachgerechtere Priifung von Zusammenschliissen erlaubt. Zu erwarten waren
konsistentere und besser nachvollziehbare Entscheide.

Eine Korrektur der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist notig

Mit der Anpassung der Interventionshiirde in der Fusionskontrolle wiirde auch eine gewisse
Anndherung an die bundesgerichtlich festgelegte Eingriffsschwelle im Bereich der «harten» Ab-
reden (Preis-, Mengen und Gebietsabreden) stattfinden. Zu einer effektiven Angleichung kdme
es dennoch nicht, da das hochstrichterliche Verdikt klar zu erkennen gibt, dass den 6konomi-
schen Auswirkungen von harten Abreden — ob vertikaler oder horizontaler Natur — bei der kar-
tellrechtlichen Beurteilung wenig Bedeutung zukommt. Allenfalls lassen sich solche Abreden
aus Griinden der 6konomischen Effizienz rechtfertigen. Die Praxis in der Schweiz und im um-
liegenden Ausland zeigt allerdings, dass ein solcher Effizienznachweis schwierig ist.

Hier wiére also, um die Kohdrenz des Wettbewerbsrechts wiederherzustellen, eine Anpassung
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung noétig. Dies konnte mit einer entsprechenden Anpas-
sung bzw. Konkretisierung des Kartellgesetzes durch das Parlament erreicht werden. Konkret
miisste festgehalten werden, dass im Schweizer Kartellgesetz — wie dies vor dem bundesge-
richtlichen Urteil der gelebten Praxis entsprach — kein «per se»-Verbot von Abreden gilt. Es
wiirde sich anbieten, eine solche Anpassung des Kartellgesetzes gleichzeitig mit der Einfithrung
des SIEC-Tests in der Fusionskontrolle vorzunehmen. Abwegig ist ein solcher Vorschlag nicht:
Das Bundesgericht hat mit seiner restriktiven Auslegung des Kartellgesetzes namlich genau
diejenige Gesetzesanpassung durch die Hintertiir eingefiihrt, die das Schweizer Parlament erst
vor kurzem abgelehnt hat. Einer der Hauptgriinde fiir das Scheitern der Kartellrechtsrevision
im Herbst 2014 war just der Vorschlag eines solchen «Teilkartellverbots».
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