« Die aktuelle Praxis im
Kartellrecht bereitet den
Unternehmen sprichwartlich
Zahnschmerzen. »

Erich Herzog

Kartellrecht: Wettbewerb starken
statt Unternehmen verunsichern

04.12.2023

Auf einen Blick

Die Beschwerden Uber die Praxis im Kartellrecht haufen sich. Dies ist
alarmierend und die Signale aus der Wirtschaft sind ernst zu nehmen.
Denn Unternehmen haben ein grosses Interesse an einem dynamischen
und starken Wettbewerb und damit auch an einem funktionierenden
Kartellrecht. Ihre Kritik entspringt damit einem grundsatzlichen Problem.
Die Politik hat es gleich zwei Mal in der Hand, Abhilfe zu schaffen.
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Wenn wir dauernd unter Zahnschmerzen leiden, beeintrachtigt das nicht

nur unsere Lebensqualitat. Solch chronischer Schwerz ist ein Signal,

dass etwas Grundlegendes mit unseren Zahnen nicht stimmt. Gereiztheit,
Unsicherheit und die standige Angst vor schwerwiegenden Komplikationen
lahmen unseren Alltag. Und genauso wie mit chronischen Zahnschmerzen
gestaltet sich die aktuelle Erfahrung der Wirtschaft mit der Praxis im
Kartellrecht. Es besteht eine breite Verunsicherung, was uberhaupt noch
erlaubt ist. Manch ein Unternehmen sieht sich nach einer Intervention durch
die Wettbewerbsbehorden schwerwiegenden Konsequenzen ausgesetzt, ohne
dass es diese hatte erwarten konnen.

«Aufgabe des Kartellgesetzes ist es, den
Wettbewerb zu starken.»

Der breit geausserte und laute Ruf, etwas gegen diese Praxis der Unsicherheit
zu tun, bedeutet somit nicht, dass die Wirtschaft das Kartellrecht schwachen
mochte. Das Gegenteil ist der Fall: Die Wirtschaft mdchte, dass das Kartellrecht
wieder so funktioniert wie ursprunglich vorgesehen. Denn wer mit Schmerzen
zum Zahnarzt geht, will sich nicht die Zahne ziehen lassen, sondern vielmehr
sicherstellen, dass sich diese wieder ohne Einschrankungen brauchen lassen.

Aufgabe des Kartellgesetzes ist es, den Wettbewerb zu starken. In einer
freien Marktwirtschaft herrscht in aller Regel Wettbewerb, doch es gibt

auch Verhaltensweisen, welche fur den Wettbewerb schadlich sind. Solche
Verhaltensweisen fuhren zu Uberhohten Preisen und blockieren Innovation. Im
Zentrum stehen dabei unzulassige Wettbewerbsabreden und der Missbrauch
von Marktmacht. Das Kartellrecht ermoglicht es den Wettbewerbsbehorden, in
solchen Fallen einzuschreiten. Entscheidend dabei ist es, dass die Behorden
in den richtigen Situationen in angemessener Form tatig werden.

Verfassung, Kartellgesetz und damit der Gesetzgeber schreiben vor,

dass die Wettbewerbsbehorden gegen Tatbestande vorzugehen haben, die
tatsachliche schadliche Auswirkungen auf den Wettbewerb haben. Beim
Kartellrecht handelt es sich damit um eine Missbrauchsgesetzgebung: nicht
die theoretisch mogliche Gefahrdung, sondern der tatsachliche Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung wird bestraft. Diese Unterscheidung

ist grundlegend: viele im Alltag vollig Ubliche Formen der Zusammenarbeit
zwischen Unternehmen konnten theoretisch einen negativen Einfluss auf den
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Wettbewerb haben. Sie mussen es aber nicht und in aller Regel wird eine solche
Auswirkung auch nicht angestrebt.

Die Praxis der Wettbewerbsbehorden, welche auch von den Gerichten
bestatigt wurde, sieht dies aber anders. Auch mogliche Auswirkungen auf
den Wettbewerb sind verboten. Damit riskieren die Unternehmen heute
beispielsweise, dass bereits Vertrage Uber Lieferbeziehungen (Absprachen
unter Partnern) gleich behandelt werden wie schadliche echte Kartelle
(Absprachen unter Konkurrenten). Beide Vertragstypen werden von der
Praxis als Absprachen Uber Preise, Gebiete und Mengen und damit als

,harte Wettbewerbsbeschrankungen® bezeichnet. Sie gelten ohne Weiteres als
erheblich und sind unzulassig und werden gebusst.

«Der Wirtschaftsstandort Schweiz wird
wettbewerbspolitisch fehlgesteuert.»

Als Konsequenz dieser Rechtspraxis kommt es zu uberschiessenden
Markteingriffen: Auch vollig unschadliche Verhaltensweisen werden verboten
und gebusst. Dies mit teils erheblichen Konsequenzen fur die Unternehmen.

Diese Fehlsteuerung bleibt sodann nicht auf die durch die Behorden
behandelten Falle beschrankt. Vielmehr vervielfaltigt sie sich Uber die
Bemuhungen der Unternehmen, einen Konflikt mit den Wettbewerbsbehorden
zu vermeiden.

Es ist nicht davon auszugehen, dass sich diese fehlgeleitete Praxis von sich
aus wieder einrenkt. Vielmehr muss die Ruckbesinnung auf die ursprunglichen
Ziele und den Zweck des Kartellrechtes durch den Gesetzgeber erfolgen. Ziel
muss es sein, dass die Behorden sich wieder auf die Falle fokussieren, in denen
es zu tatsachlichen, schadlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb kommt.

Die Politik hat jetzt es gleich zwei Mal in der Hand Abhilfe zu schaffen und
wichtige Anpassungen zu beschliessen. Einerseits im Rahmen der sich in der
parlamentarischen Beratung befindlichen Kartellrechtsrevision, andererseits
im Rahmen der vom Bundesrat angedachten Revision der Institutionen im
Kartellrecht. Wo auch immer angesetzt wird: Ziel muss es sein, dass das
Kartellrecht Zahne kriegt, deren Gebrauch nicht gleich zu Zahnschmerzen
fuhrt.
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Die Erstpublikation dieses Beitrags erfolgte am 4. Dezember 2023 auf
handelszeitung.ch.

A Erich Herzog

Bereichsleiter Wettbewerb & Regulatorisches, General Counsel, Mitglied der
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