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Kartellgesetz und KMU — ein Leitfaden

1. Warum dieser Leitfaden?

Seit der letzten Revision des Kartellgesetzes im Jahre 2003 sind bei groben wettbewerbsrechtlichen
Verstéssen happige Sanktionen angedroht. Dies gilt fir sdmtliche Unternehmen, auch fir KMU aller
Grossen.

Kommt dazu, dass das Kartellgesetz wieder vermehrt im 6ffentlichen Rampenlicht steht: Die Wirk-
samkeit der Massnahmen und der Vollzug des Kartellgesetzes sind kirzlich einer Evaluation unterzo-
gen worden und eine Expertenkommission schlagt eine erneute Revision des Gesetzes vor. Der sgv
steht diesem Ansinnen ablehnend gegeniber; es gibt keinen dringenden Handlungsbedarf zu einer
weiteren Gesetzesanpassung. Zudem sollten die Spielregeln im Interesse der Planungs- und Rechts-
sicherheit nicht zu haufig gedndert werden.

Der vorliegende Leitfaden méchte auf wenigen Seiten und leicht versténdlich den Sinn, Zweck und
Inhalt des Kartellgesetzes aufzeigen. Vor allem aber wird dargelegt, wie sich die KMU, aber auch
Wirtschaftsverbande vor mdglichen ,Fallgruben” bewahren kdnnen und wie sie in Zweifelsfallen vor-
gehen sollen. Insbesondere bei Preisempfehlungen von Branchenverbanden an ihre Mitglieder ist
hochste Vorsicht am Platz.

Fur den nachfolgenden Text zeichnet ausschliesslich der Schweizerische Gewerbeverband sgv ver-
antwortlich. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (Weko) hat aber die Arbeiten eng begleitet
und die verschiedenen Aussagen auf ihre Richtigkeit Gberpruft.

2. Wettbewerb: Motor der Wirtschaft

Eine der Grundsaulen unserer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung ist der Wettbewerb. Das
schweizerische Kartellrecht hat daher nach dem Zweckartikel 1 des Kartellgesetzes zur Aufgabe,
.volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbe-
schréankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirt-
schaftlichen Ordnung zu fordern®.

Der Wettbewerb erfillt in der Tat im Rahmen einer marktwirtschaftlichen Ordnung eine Reihe wichti-
ger, grundlegender Funktionen: Er steuert das Angebot gemass den Kéauferpraferenzen, er fihrt zu
einem effizienten Einsatz der Produktionsfaktoren, er schafft Anreize zu bestmdglicher Leistung, er
fordert die Produkt- und Prozessinnovation und den fir das Wirtschaftswachstum notwendigen Struk-
turwandel. Die Aufgabe staatlicher Wettbewerbspolitik muss es daher sein, das Funktionieren von
Marktprozessen und damit das freie Spiel von Angebot und Nachfrage zu gewéhrleisten — im Interes-
se der gesamten Volkswirtschatt.

Das Kartellgesetz ist grundsatzlich auf alle Unternehmen, unabhéngig von ihrer Grésse, anwendbar.
Es qilt fur ein Mikrounternehmen mit wenigen Mitarbeitenden genauso wie fur die Grossbanken. Aller-
dings enthélt das Kartellgesetz auch Bestimmungen zum Schutz der KMU vor dem Verhalten markt-
beherrschender Unternehmen.
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Der Anwendungsbereich des Kartellgesetzes ist allerdings beschrénkt. Er gilt nur fur Wettbewerbsbe-
schréankungen zwischen Unternehmen, die sich im freien Markt bewegen. Staatlich geregelte Méarkte
werden vom Kartellgesetz nicht erfasst, so etwa Teile des Agrarmarktes, des Gesundheitssektors und
des Arbeitsmarktes mit den zum Teil allgemein verbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertragen. Mit der
schrittweisen Liberalisierung der noch staatlich geregelten Markte weitet sich der Anwendungsbereich
des Kartellgesetzes jedoch aus.

3. Die drei Hauptstossrichtungen des Kartellgesetzes

Kartelle sind in der Schweiz nicht verboten, sondern es sollen die Missbrauche beziehungsweise die
volkswirtschaftlich negativen Auswirkungen bekampft werden. Damit wendet sich das Gesetz nicht
gegen Strukturen als solche, sondern lediglich gegen gewisse volkswirtschaftlich schadliche Verhal-
tensweisen, die den Wettbewerb erheblich beeintrachtigen oder sogar beseitigen. Zu diesem Zweck
stehen drei Hauptinstrumente zur Verfigung:

e Massnahmen gegen unzuléssige Wettbewerbsabreden. Die unzuléssigen Wettbewerbsabre-
den sind in Artikel 5 des Kartellgesetzes geregelt. Es geht um Preisfestsetzungen, Mengenab-
sprachen oder Gebietsaufteilungen zwischen Unternehmen gleicher Marktstufe (horizontal) oder
verschiedener Marktstufen (vertikal). Sie werden als so genannte harte Kartelle bezeichnet und
sind unzuldssig. Abreden, die den Wettbewerb nicht beseitigen, ihn aber doch erheblich beein-
trachtigen, sind zulassig, wenn sie sich aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen.

e Massnahmen gegen den Missbrauch von Marktmacht. Das Kartellgesetz verbietet in Artikel 7
den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung. Marktbeherrschende Unternehmen verhal-
ten sich unzuléssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unter-
nehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite
benachteiligen. Im Gesetz werden die hauptsachlichen unzuldssigen Verhaltensweisen aufge-
fuhrt. Verfugt ein Unternehmen Uber keine marktbeherrschende Stellung, kann es diese auch
nicht missbrauchen, und die Marktmachtkontrolle kommt dann nicht zum Zug.

e Fusionskontrolle. Zusammenschliisse von grossen Unternehmen missen der Weko gemass
Artikel 9 des Kartellgesetzes gemeldet werden. Falls dadurch eine marktbeherrschende Stellung
begriindet oder verstarkt wird, kann die Fusion untersagt oder nur mit Bedingungen und Auflagen
zugelassen werden.

Wettbewerbsabreden, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen und Fusionen kdnnen
vom Bundesrat entgegen den Beschlissen der Weko jedoch zugelassen werden, wenn sie in Aus-
nahmeféllen notwendig sind, um Uberwiegende 6ffentliche Interessen zu verwirklichen. Von dieser

Moglichkeit macht der Bundesrat allerdings nur dusserst selten Gebrauch.

Ausfiihrende Behorde ist das Sekretariat der Weko mit Sitz in Bern, das administrativ dem Eidgenos-
sischen Volkswirtschaftsdepartement zugeordnet ist. Es beschaftigt rund 60 Personen, vorzugsweise
Juristen und Okonomen. Die Entscheide und Verfiigungen werden von der vom Bundesrat ernannten
Weko geféllt. Sie zahlt gegenwartig 12 Mitglieder, darunter flinf so genannte Interessenvertreter. Pra-
sident ist Professor Walter Stoffel; der sgv ist durch seinen Chefékonomen, Dr. Rudolf Horber, vertre-
ten.
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4. Moglichkeiten fur die KMU

Das Kartellgesetz gilt gleichermassen fur Grossunternehmen und KMU. Es ertffnet den KMU vielfalti-
ge Madglichkeiten, sich zur Wehr zu setzen. Die vor allem bei den Mikrounternehmen noch zu wenig
bekannte Kartellgesetzgebung gibt den KMU insbesondere die folgenden Mittel in die Hand:

Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen: Die gesetzlich vorgese-
henen Massnahmen gegen den Missbrauch von Marktmacht fordern den Wettbewerb und verhin-
dern, dass KMU von Grossunternehmen an die Wand gedriickt werden. Wenn KMU im Wettbe-
werb behindert werden, zum Beispiel durch Lieferverweigerungen oder Preisdiktate, kbénnen sie
sich zur Wehr setzen, sei dies durch eine Klage bei der Weko oder vor einem Zivilgericht.

Verhinderung von Megafusionen: Die Tatsache, dass Unternehmenszusammenschlisse, die
eine marktbeherrschende Stellung begriinden oder verstarken, verboten oder nur mit Bedingun-
gen und Auflagen zugelassen werden kénnen, liegt eindeutig im Interesse der KMU. So mussten
beispielsweise bei der Fusion zwischen dem Bankverein und der Bankgesellschaft zur UBS wéh-
rend einer bestimmten Zeit die friheren Kreditbeziehungen mit KMU weitergefiihrt werden.

KMU-Artikel: Bei der letzten Revision des Kartellgesetzes wurde unter anderem der KMU-Artikel
6 Abs. 1 lit. e aufgenommen. Danach sind Abreden, die eine Verbesserung der Wettbewerbsfa-
higkeit kleiner und mittlerer Unternehmen mit beschrénkter Marktwirkung bezwecken, in der Regel
zulassig. Die Details sind in einer Bekanntmachung geregelt. ,Harte* Kartelle sind allerdings nach
wie vor verboten, so dass die praktische Auswirkung dieses KMU-Artikels sehr beschrankt ist.

5. Gefahren fiir die KMU

Daneben lauern aber fiir die KMU auch verschiedene Gefahren und Fallgruben. Diese gilt es auf je-
den Fall zu vermeiden, zumal im schlimmsten Fall seit der letzten Revision des Kartellgesetzes happi-
ge Bussen drohen. Diese kdnnen bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschéftsjahren in der
Schweiz erzielten Umsatzes betragen. Gefahren drohen vor allem von zwei Seiten:

Unzuléassige Abreden / Preisempfehlungen: Das groésste Risikopotential liegt in horizontalen
Absprachen Uber Preise, Mengen oder Gebietsabgrenzungen. Vor allem bei Preisempfehlungen
und Kalkulationshilfen ist grosse Vorsicht am Platz. Werden solche Massnahmen als verbindlich
erklart und im Markt auch eingehalten, sind sie unzuléassig und die betroffenen KMU oder Bran-
chenverbande riskieren happige Bussen. Bei vertikalen Abreden, das heisst solchen zwischen Un-
ternehmen verschiedener Marktstufen, wie Preisempfehlungen zweiter Hand, gilt es ebenfalls auf-
zupassen.

Rechtsunsicherheit / relativ grosse Grauzone: In vielen Fallen, zum Beispiel bei Preisempfeh-
lungen oder Kalkulationshilfen, kann nicht zum Vornherein gesagt werden, ob eine Abrede zulas-
sig ist oder nicht. Dies fuhrt zu einer grossen Verunsicherung bei den KMU und kann bei den Un-
ternehmen zu einer Ubervorsichtigen Geschéftspolitik fuhren. Die effektive Wirkung einer Abrede
kann erst festgestellt werden, nachdem durch die Wettbewerbsbehdrden eine Untersuchung
durchgefiihrt worden ist. Dabei ist es vielfach matchentscheidend, wie der Markt abgegrenzt wird.
Oder auch beim Befolgungsgrad eines unzuldssigen Verhaltens gibt es keine gesicherte Praxis:
Wird zum Beispiel eine als unverbindlich bezeichnete Preisempfehlung von lediglich 20 Prozent
der Betroffenen eingehalten, dirfte sie zuldssig sein, sind es aber 80 Prozent, spricht alles fir ein
Verbot, verbunden mit einer direkten Sanktion.
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6. Drei Fallbeispiele

e Die beiden einzigen kleinen Backer in einem abgeschiedenen Bergtal machen eine Preis-
absprache. Dies ist mit Sicherheit unzulassig, und zwar aus folgenden zwei Hauptgriinden: Ers-
tens handelt es sich um ein ,hartes” Kartell, der Wettbewerb ist vollig ausgeschaltet. Zweitens be-
steht kein Aussenwettbewerb, die Konsumenten haben keine Ausweichméglichkeiten und missen
Uberhohte, marktfremde Preise bezahlen. Die beiden Backer wirden zweifellos sanktioniert, da
die (negative) Auswirkung ihrer Absprache im definierten Markt, dem Bergtal, betréachtlich ist.

e Vier kleine Backer machen eine Absprache Gber den gemeinsamen Mehleinkauf, um ge-
genluber zwei Grossbackern bestehen zu kénnen. Eine solche Absprache wéare hdchst wahr-
scheinlich zuléssig, denn der Wettbewerb wiirde nicht beseitigt, sondern hdchstens beeintrachtigt.
Sie kdnnte aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden. Ohne eine solche
Absprache bestiinde eventuell die Gefahr, dass die vier kleinen Backereien verschwinden wirden,
womit es weniger Wettbewerb gébe. Der Konsument hat auch nach der Absprache immer noch
eine Ausweichmaoglichkeit (Aussenwettbewerb).

e Einregionaler Backermeisterverband erlasst unverbindliche Preisempfehlungen und for-
dert die Backer auf, die Preise selber zu variieren. In diesem Fall kann erst eine Untersuchung
im definierten Markt aufzeigen, ob die Abrede zulassig ist oder nicht. Sollte eine Mehrheit der Ba-
cker unbesehen die Preisempfehlung Gibernehmen, ist sie verboten und wird auch sanktioniert.
Nimmt eine Vielzahl von Backern merkliche Zu- oder Abschlage vor (z.B. Kundenrabatte, Quali-
tatszuschlage etc.), dirfte die Preisempfehlung ohne Folgen bleiben.

7. Wie verhalte ich mich im Zweifelsfall?

Die Mdglichkeiten und Gefahren sowie die aufgefiihrten Beispiele zeigen es deutlich: Der Grauzonen-
bereich ist relativ gross, in vielen Fallen kann nicht zum Vornherein gesagt werden, ob eine Mass-
nahme oder ein bestimmtes Verhalten kartellrechtlich zulassig ist oder nicht. Wie soll sich ein KMU,
das weder kartellrechtlich geschulte Juristen beschéftigt, noch viele Mittel fur (teure) Rechtsgutachten
ausgeben kann, verhalten, wenn eine wettbewerbsrechtliche Unsicherheit aufkommt? Nachfolgend
sind die einzelnen Mdglichkeiten kurz aufgezeigt.

¢ Nichts unternehmen, keine Vorsichtsmassnahmen: Die fragliche Massnahme wird umgesetzt
in der Hoffnung, weder die Wettbewerbsbehérden werden hellhdrig noch werde eine Klage von
Dritten eingereicht.

Empfehlung: Nichts machen, das Restrisiko ist zu gross (Gefahr einer happigen direkten Sank-
tion); die als problematisch erachtete Verhaltensweise sollte so rasch wie mdglich aufgegeben
werden.

o Externes Rechtsgutachten einholen: Es handelt sich um eine relativ sichere, aber nicht billige
L6ésung, fur Mikro- und Kleinunternehmen kaum geeignet.
Empfehlung: Falls es sich um eine grossere Rechtsunsicherheit handelt und gentigend Mittel
vorhanden sind, ist es eine sinnvolle Lésung.

e Anfrage beim Sekretariat der Weko: Relativ sichere und auch giinstige Lésung, falls das prob-
lematische Verhalten bereits praktiziert wird. Eine erste unverbindliche Auskunft ist gratis, ein Gut-
achten wird zu Stundenanséatzen von 100 — 400 Franken erstellt. Allerdings sind Auskiinfte des
Sekretariates fir die Weko nicht bindend.

Empfehlung: Zweckmassige Ldsung, von der mehr Gebrauch gemacht werden sollte.
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Anfrage beim entsprechenden Branchenverband oder dem sgv: Die Branchenverbande und
der sgv sind gerne bereit, Fragen im Zusammenhang mit dem Kartellgesetz zu beantworten. Sie
kénnen jedoch nur eine erste Rechtsauskunft erteilen, die zwar gratis, aber rechtlich nicht bindend
sein kann, weil das Detailwissen fehlt.

Empfehlung: Fir einfachere Falle sinnvoll, fiir eine umfassendere und verbindlichere Auskunft ist
das Sekretariat der Weko oder ein externer Spezialist beizuziehen.

Kontaktadressen
Schweizerischer Gewerbeverband sgv, Schwarztorstrasse 26, Postfach, 3001 Bern,
Tel. 031 380 14 14, www.sgv-usam.ch, info@sgv-usam.ch oder direkt r.horber@sgv-usam.ch

Sekretariat der Wettbewerbskommission, Monbijoustrasse 43, 3003 Bern, Tel. 031 322 20 40,
www.weko.admin.ch, info@weko.admin.ch

Grundlagen
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz) vom 6. Ok-
tober 1995, SR 251

Bekanntmachung betreffend Abreden mit beschrankter Marktwirkung (KMU-Bekanntmachung)
vom 19. Dezember 2005

Bekanntmachung tiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Vertikalbe-
kanntmachung) vom 18. Februar 2002

Bekanntmachung betreffend die Voraussetzungen fur die kartellgesetzliche Zulassigkeit von Ab-
reden Uber die Verwendung von Kalkulationshilfen vom 4. Mai 1998

Weitere Grundlagen siehe Website der Weko: www.weko.admin.ch/dokumentation

Bern, 16. Dezember 2009

Dossierverantwortlicher
Rudolf Horber, Cheftkonom sgv
Telefon 031 380 14 34, E-Mail r.horber@sgv-usam.ch
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