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Schweizerisches Kartellrecht

Kartellrecht

Das Kartellrecht kommt zur Anwendung, wenn der
Wettbewerb erheblich beeintrachtigt ist oder Uber-
haupt zu verschwinden droht. Es bezweckt die Siche-
rung von Freiheit und Funktionsfahigkeit des Wett-
bewerbs und will dessen Beeintrachtigung oder gar
Beseitigung verhindern (siehe Art. 1 KG).



Der Schutz des wirksamen Wettbewerbs kann nicht
allein den Privaten Uberlassen werden. Es wurde
deshalb eine eigentliche Wettbhewerbskommission
geschaffen (,WEKO"). Die WEKO wurde vom Bun-
desrat eingesetzt und ist mit Entscheidungskompe-
tenzen ausgestattet. Sie kann u.a. Vorabklarungen
und Untersuchungen zu unzuldssigen Wettbewerbs-
beschrankungen durchfiihren und Massnahmen zur
Beseitigung solcher Beschrankungen verfiigen. Sie
kann bei gewissen Verstossen zudem hohe Bussen
verhangen (siehe hinten).

Geltungsbereich des Kartellgesetzes

Das schweizerische Kartellgesetz hat im Versiche-
rungsbereich uneingeschréankte Geltung. Es besteht
keine Sonder- oder Ausnahmeregelung fir den Ver-
sicherungsbereich.

In personlicher Hinsicht gilt das Kartellgesetz fir
samtliche Unternehmen des privaten und 6ffentlichen
Rechts. Erfasst sind somit nicht nur die klassischen
Gesellschaften wie beispielsweise die AG, sondern
auch etwa die Krankenversicherer gemass Art. 12
Abs. 1 KVG bzw. Art. 12 Abs. 1 KVV. Ein Unterneh-
men im Sinne des Kartellgesetzes liegt nur vor, wenn
dieses wirtschaftlich selbststandig ist. Wenn mehrere
Unternehmen unter gemeinsamer Kontrolle stehen,
werden sie vom Kartellgesetz als Einheit und mithin
als ein einziges Unternehmen betrachtet. Wettbe-
werbsabreden unter Konzerngesellschaften fallen
damit nicht in den Geltungsbereich des Kartellgeset-
zes.

In sachlicher Hinsicht gilt das Kartellgesetz fur Kar-
tell- und andere Wettbewerbsabreden, fur die Aus-
Ubung von Marktmacht und fir Unternehmenszu-
sammenschlisse. Die Thematik der Unternehmens-
zusammenschliisse wird in diesem Bulletin nicht be-
handelt.

In ortlicher Hinsicht gilt das Auswirkungsprinzip. Das
Kartellgesetz ist auf alle Sachverhalte anwendbar,
die sich auf den schweizerischen Markt auswirken.
Dabei ist unerheblich, ob die Wettbewerbsbeschran-
kungen von Unternehmen im In- oder Ausland aus-
gehen.

Das Kartellgesetz ist auch in staatlich regulierten Be-
reichen anwendbar. Nur dort, wo Rechtsvorschriften
den Wettbewerb geradezu ausschliessen, ist es nicht
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anwendbar. Das gilt etwa fur den Fall, da Versicherer
einheitliche und aufsichtsrechtlich genehmigte Tarife
in der Elementarschadenversicherung verwenden
(Art. 178 AVO). Dagegen ist das Kartellgesetz bei-
spielsweise auf Tarifverhandlungen zwischen 6ffent-
lichen Spitdlern und Krankenversicherern anwend-
bar, wenn Tarife fur zusatzversicherte Personen ver-
handelt werden (RPW 2006, 515). Es ist weiter auf
Vertrdge zwischen Herstellern von Produkten und
Krankenversicherern anwendbar, auch wenn die ver-
gltungspflichtigen Mittel und die Hochstpreise im
KVG festgelegt sind (RPW 2004, 1106). Das Kartell-
gesetz ist auch auf offentliche Unternehmen mit Mo-
nopolstellung anwendbar, wenn diese ausserhalb
des Monopolbereichs zusatzlich im Wettbewerb mit
Privaten stehen (z.B. Fahrhabe-Versicherung durch
Gebaudeversicherer; vgl. BGE 2C_485/2010).

Revision des Kartellgesetzes

Das schweizerische Kartellgesetz soll revidiert wer-
den. Der Bundesrat hat am 22. Februar 2012 die
Botschaft zur Revision des Kartellgesetzes verab-
schiedet. Die Revision wird 2013 im Parlament be-
handelt. Sie dirfte frihestens 2015 in Kraft treten. In
diesem Bulletin wird nur geltendes Recht bespro-
chen.

Insbesondere folgende Elemente des Kartellgesetzes
sind zur Revision vorgeschlagen:

+ Institutionenreform: Die WEKO, die die kartell-
rechtlichen Untersuchungen durchfiihrt, soll als
rechtlich selbststandige Anstalt der Wirtschafts-
aufsicht ausgestaltet werden.

* Anpassung von Art. 5 KG: Es soll in Art. 5 KG
zum Teilkartellverbot mit Rechtfertigungsmaglich-
keit gewechselt werden. Dabei sollen jene finf Ar-
ten von Abreden vom Teilkartellverbot erfasst
werden, die schon heute direkt sanktionierbar
sind (siehe hinten). Solche per se Verbote wiirden
eine Verscharfung des Kartellgesetzes darstellen.

» Sanktionsminderung bei Vorliegen von Compli-
ance-Programmen: Sanktionsminderungen sollen
explizit gesetzlich vorgesehen sein, wenn ein Un-
ternehmen darlegen kann, dass es ein wirksames
Programm zur Verhinderung Kartellrechtlicher
Verstosse implementiert hat.



* Klagemoglichkeit: Der zivilrechtliche Weg soll im
Kartellgesetz gestarkt und die Klagelegitimation
ausgeweitet werden.

Neues Abkommen zwischen Schweiz und EU

Die Schweiz und die EU haben im Mai 2013 ein
Abkommen Uber die Zusammenarbeit bei der An-
wendung ihrer Wettbewerbsrechte unterzeichnet.
Das Abkommen wird voraussichtlich noch dieses
Jahr vom Parlament genehmigt. Das Abkommen
regelt im Wesentlichen die Kooperation zwischen
den schweizerischen und europaischen Wettbe-
werbsbehdrden. Es sieht u.a. auch den Austausch
von vertraulichen Informationen bzw. Beweismit-
teln in konkreten Verfahren vor.

Unzulassige Wettbewerbsabreden

Wettbewerbsabreden

Eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG liegt vor, wenn (1) Unternehmen bewusst und
gewollte zusammenwirken und (2) dieses Zusam-
menwirken eine Wettbewerbsbeschrankung be-
zweckt oder bewirkt.

Eine Kkartellrechtliche Wettbewerbsabrede liegt be-
reits vor, wenn mehrere Unternehmen ihr Marktver-
halten Ubereinstimmend bewusst und gewollt koordi-
nieren. Es ist keine rechtlich verbindliche Vereinba-
rung erforderlich. So gelten etwa mindlich getroffene
Abmachungen, reine ,Gentlemen’s Agreements”
oder Preisempfehlungen eines Verbandes als Ver-
einbarungen im kartellrechtlichen Sinn. Beispielswei-
se wurde ein Informationsaustausch zur Erhéhung
von Bruttopreisen oder eine vom Verband herausge-
gebene unverbindliche Kalkulationshilfe von der
WEKO als Vereinbarung im Kartellrechtlichen Sinn
beurteilt (RPW 2004, 995).

Hingegen ist das blosse Parallelverhalten zuléassig
und gilt nicht als kartellrechtliche Abrede. Dabei rea-
gieren mehrere Unternehmen auf einen &ausseren
Anlass spontan gleich oder gleichférmig oder ahmen
sich wechselseitig nach. Ein zulédssiges Parallelver-
halten liegt etwa vor, wenn mehrere Schadenversi-
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cherer mit einer Terrorausschlussklausel auf einen
Terroranschlag reagieren.

Horizontale und vertikale Wettbewerbsabreden

Wettbewerbsabreden konnen zwischen Unterneh-
men gleicher Marktstufe (Konkurrenten) oder ver-
schiedener Marktstufen (insbesondere Vertrieb) ge-
troffen werden. Im ersten Fall spricht man von hori-
zontalen Abreden und im zweiten Fall von vertikalen
Abreden.

Im Versicherungsbereich kdnnen horizontale Abre-
den zwischen Erstversicherern, Rickversicherern
oder Maklern bestehen. Solche Abreden koénnen
beispielhaft wie folgt dargestellt werden:

RV RV RV RV RV
M M M M M
EV EV EV EV EV
M M M M M

Im Weiteren kénnen im Versicherungsbereich verti-
kale Abreden etwa zwischen Erstversicherern und
Rickversicherern oder zwischen Maklern und Erst-
versicherern bestehen. Solche Abreden lassen sich
beispielhaft wie folgt darstellen:

RV RV RV RV RV
EV EV EV EV EV
M M M M M

Falle von Wettbewerbsabreden

Beispielsweise folgende Verhaltensweisen kdnnen
im Versicherungsbereich Wettbewerbsabreden dar-
stellen:

* Absprachen Uber Tarife oder Tarifgrundlagen;



» Informationsaustausch ulber aktuelle Geschafts-
daten und Marktverhalten, insbesondere Zeich-
nungspolitik;

» Austausch von Marketingmaterialien und gemein-
same Benchmarkstudien;

» Absprachen Uber Vertriebsentschadigungen, Ver-
triebspartner oder Vertriebsgebiete;

» Absprachen von Offerten bei Ausschreibungen;

e gemeinsame Tarifverhandlungen mit Leistungs-
erbringern (z.B. zwischen Krankenversicherern
und Spitélern);

* Absprachen Uber Verglutungen an Leistungser-
bringer (z.B. Vergutungen von Garagen in Kasko-
versicherung);

» Exklusivvertrage (z.B. zwischen Krankenversiche-
rern und einem Medikamentenhersteller);

» Preisempfehlungen, unverbindliche Kalkulations-
hilfen, Empfehlungen betreffend Marktverhalten
auf Stufe Verband.

Unzulassige Wettbewerbsabreden

Eine (horizontale oder vertikale) Wettbewerbsabrede
ist unzuléassig, wenn sie zur Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs fiihrt (Art. 5 Abs. 1 KG). Eine sol-
che Wettbewerbsbeseitigung liegt vermutungsweise
vor, wenn eine horizontale Abrede Preise, Mengen,
Gebiete oder Geschéftspartner betrifft oder wenn ei-
ne vertikale Abrede eine Preisbindung zweiter Hand
oder eine Zuweisung von Gebieten umfasst (Art. 5
Abs. 3 und 4 KG). Solche Abreden werden nachfol-
gend als ,harte Kartellabreden“ bezeichnet. Sie sind
nur dann zulassig, wenn die Vermutung der Wettbe-
werbsbeseitigung entkraftet werden kann. Bei harten
Kartellen sind direkte Verwaltungssanktionen gegen
die beteiligten Unternehmen mdoglich (Art. 49a KG;
siehe hinten).

Im Weiteren ist eine (horizontale oder vertikale)
Wettbewerbsabrede unzuléassig, wenn sie den Wett-
bewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder
Leistungen erheblich beeintrachtigt (weiches Kartell),
sofern sie nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Ef-
fizienz gerechtfertigt werden kann (Art. 5 Abs. 1 KG).
Das Kartellgesetz enthélt eine Liste von Wettbe-
werbsabreden, die aus Griinden der wirtschaftlichen
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Effizienz in der Regel als gerechtfertigt gelten (Art. 6
Abs. 1 KG). Beispielsweise liegt im Fall von Abreden,
die die Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit von
KMUs bezwecken, oder Abreden, an denen nur
Kleistunternehmen beteiligt sind, in der Regel keine
erhebliche Wettbewerbsbeschrankung vor bzw. kann
die Wettbewerbsbeschrankung mit wirtschaftlicher
Effizienz gerechtfertigt werden.

Die WEKO hat verschiedene allgemeine Bekanntma-
chungen erlassen, um die kartellrechtlichen Anforde-
rungen im Bereich der unzuléassigen Wettbewerbsab-
reden zu konkretisieren. Fur den Versicherungsbe-
reich sind insbesondere die Bekanntmachung von
2005 betreffend Abreden mit beschréankter Marktwir-
kung (,KMU-Bekanntmachung®) und die Bekanntma-
chung von 2010 uber die wettbewerbsrechtliche Be-
handlung vertikaler Abreden (,Vertikalbekanntma-
chung“ oder ,VertBek") von Bedeutung.

Beurteilung von Wetthewerbsabreden

Beurteilung von harten und weichen Kartellen

Wettbhewerbsabreden konnen im Hinblick auf ihre
rechtliche Beurteilung wie folgt eingeteilt werden:

Wettbewerbsabreden

Vermutete Erhebliche Be- Unerhebliche
Beseitigung eintrachtigung Beeintrachtigung

J J J

hartes Kartell weiches Kartell kein Kartell

Liegt eine harte Kartellabrede vor, so ist diese unzu-
lassig, es sei denn, die Vermutung der Wettbewerbs-
beseitigung kann entkraftet werden. Kann diese
Vermutung entkraftet werden, so kann die Abrede
immer noch ein weiches Kartell darstellen. Die Beur-
teilung von harten Wettbewerbsabreden im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG kann wie folgt dargestellt
werden:



Abreden betreffend
Preis, Menge, Gebiet, Geschéftspartner

|

Vermutung Wettbewerbsbeseitigung

R

Widerlegung Keine Widerlegung
! |
ev. weiches unzuléssig
Kartell

Wettbewerbsabreden, die keine Vermutung nach Art.
5 Abs. 3 und 4 KG auslésen oder bei denen die Ver-
mutung nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG widerlegt wer-
den kann, stellen méglicherweise ein weiches Kartell
dar. Solche Wettbewerbsabreden (nachfolgend ,an-
dere Wettbewerbsabreden®) sind unzuléassig, wenn
sie den Wettbewerb erheblich beeintrachtigen und
nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz ge-
rechtfertigt werden kdnnen. Die Beurteilung anderer
Wettbewerbsabreden kann wie folgt dargestellt wer-
den:

andere Wettbewerbsabreden

!

Erheblichkeits-
prifung

J

Effizienzpriifung

T

zulassig unzulassig

Beurteilungsansatz

Wettbewerbsabreden werden im konkreten Einzelfall
unter Berlcksichtigung aller relevanter Umstande
beurteilt. Es geht dabei darum, festzustellen, ob eine
Kooperation zwischen Unternehmen zulédssig oder
unzulassig ist. Die Beurteilung erfolgt im Rahmen ei-
nes ,Entscheidungsbaums”. Es werden die relevan-
ten Fragen von oben nach unten beantwortet (siehe
Anhang 1 zur Vertikalbekanntmachung). Es stellen
sich etwa folgende Fragen: Liegt eine Wettbewerbs-
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abrede vor? Welches ist der relevante Markt? Ist die
Abrede vertikal oder horizontal? Handelt es sich um
eine harte Kartellabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3
und 4 KG oder um eine andere Wettbewerbsabrede?
Kann die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung bei
der harten Kartellabrede beseitigt werden? Bewirkt
eine andere Wettbewerbsabrede eine erhebliche Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs auf dem relevanten
Markt und kann die erhebliche Beeintrachtigung ge-
gebenenfalls mit wirtschaftlicher Effizienz gerechtfer-
tigt werden?

Im Versicherungsbereich wird man sich bei der Beur-
teilung von Wettbewerbsabreden neben dem Gesetz
sowie den relevanten Verordnungen und allgemeinen
Bekanntmachungen vor allem an der Rechtspre-
chung, der Praxis der WEKO (siehe insbesondere
RPW 2007/1, 137-168) und rechtsvergleichend der
Gruppenfreistellungsverordnung der EU-Kommission
orientieren.

Relevanter Markt

Bevor die Intensitat einer Wettbewerbsbeeintrachti-
gung beurteilt werden kann, muss zunéachst der rele-
vante Markt definiert werden, auf den sich die Wett-
bewerbsbeschrankung auswirkt. Der relevante Markt
wird grundsatzlich durch eine sachliche und eine 6rt-
liche Komponente definiert. In einzelnen Fallen
kommt eine zeitliche Komponente hinzu.

Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und
Dienstleistungen, die hinsichtlich ihrer Eigenschaften
und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks von
der Marktgegenseite als substituierbar angesehen
werden (Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU). In der Praxis wer-
den etwa folgende relevante Markte sachlich abge-
grenzt: Markt fir Konsumkredite mit verschiedenen
Vertragsformen (inkl. Barkredit, Festkredit, Teilzah-
lungskredit, Kontokorrentkredit, aber exkl. Leasing,
revolvierende Kredite bei Zahlungskarten und Konto-
Uberziehungslimiten; RPW 2007, 368); Mobilfunk-
markt mit verschiedenen Teilmarkten (RPW 2002,
118); Késemarkt mit verschiedenen Teilméarkten
(Hart-, Halbhart-, Weich- und Schmelzkase; RPW
2002, 427). Im Versicherungsbereich wird man
grundsétzlich verschiedene Teilméarkte insbesondere
entlang der Versicherungszweige unterscheiden.



Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in
welchem die Marktgegenseite die Waren und Dienst-
leistungen des sachlich relevanten Marktes nachfragt
oder anbietet (Art. 11 Abs. 3. lit. a VKU). In der Pra-
xis der WEKO handelt es sich haufig um nationale
Markte. Gleichwohl wurden von ihr verschiedentlich
auch kleinere Gebiete als raumlich relevante Markte
abgegrenzt, z.B. die Deutschschweiz fur die Ubertra-
gung von Fernsehsignalen fir deutschsprachige Fil-
me (RPW 2002, 575) oder Bahnhofe fur Rangierleis-
tungen (RPW 2001, 75). Im Versicherungsbereich
wird man oftmals von einem nationalen oder regio-
nalsprachlichen Markt ausgehen (z.B. Deutsch-
schweiz oder Westschweiz, je nachdem, wo Policen
in der betreffenden Sprache vertrieben werden).

Bei saisonal angebotenen oder nachgefragten Waren
und Dienstleistungen oder bei 6ffentlichen Beschaf-
fungen (Dauer der Ausschreibungsphase) kann es
notwendig sein, auch noch den zeitlich relevanten
Markt abzugrenzen (RPW 2009, 342).

Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung

Bei harten Kartellabreden besteht eine gesetzliche
Vermutung, dass sie den wirksamen Wettbewerb be-
seitigen. Die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung
besteht geméass Art. 5 Abs. 3 KG bei vier Arten von
horizontalen Abreden (Preis-, Mengen-, Gebiets- und
Geschéftspartnerabrede) und gemass Art. 5 Abs. 4
KG bei zwei Arten von vertikalen Abreden (Preisbin-
dung zweiter Hand und absoluter Gebietsschutz). Sie
werden nachfolgend kurz beschrieben.

Die Preisabrede umfasst jede Art des Festsetzens
von Preisen, Preiselementen oder Preiskomponen-
ten. Selbst die Absprache Uber Einkaufspreise ist
gemass WEKO erfasst. Die WEKO hat im Versiche-
rungsbereich beispielsweise in folgenden Fallen eine
Preisabrede angenommen, die den wirksamen Wett-
bewerb beseitigt: gemeinsame Tarifverhandlung
mehrerer Krankenversicherer mit Spitdlern, was den
gemeinsamen Einkauf von Spitaldienstleistungen im-
pliziert (RPW 2008, 554 betreffend Zusatzversiche-
rungen); Vertrag des Verbandes der Krankenversi-
cherer mit einem Hersteller von Inkontinenzhilfen, mit
dem der Preis festgelegt wurde, den die Krankenver-
sicherer den Patienten fir diese Produkte vergiten
(RPW 2004, 1113); Preisempfehlung einer Arztege-
sellschaft fur die im Zusatzversicherungsbereich zu
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verrechnende Tarife, die von den Mitgliedern weitge-
hend befolgt wurde (RPW 2003, 268).

Die Mengenabrede (Quotenkartell) bewirkt eine
kinstliche Verknappung des Angebots und fihrt zu
einer unerwiinschten Preiserhéhung. Sie kann in ei-
ner prozentualen Aufteilung des Marktvolumens be-
stehen oder eine Aufteilung nach bestimmten Min-
dest- oder Maximalmengen beinhalten.

Die Gebietsabrede betrifft die geographische Seg-
mentierung des Marktes. Beispielsweise stellt die
Zuweisung einzelner Kantone zur ausschliesslichen
Bearbeitung durch ein Unternehmen eine Gebietsab-
sprache dar.

Die Geschaftspartnerabrede betrifft die kundenspezi-
fische Segmentierung des Marktes. Beispielsweise
stellt die Aufteilung von Kunden anhand ihrer Grosse
eine Kundenabsprache dar. Auch Abwerbeverbote
unter Konkurrenten kdnnen eine Aufteilung der Méark-
te nach Geschéaftspartnern sein (RPW 2003, 260 be-
treffend Kooperation UBS/Postfinanz).

Die Preisbindung zweiter Hand betrifft den Fall, bei
dem der Hersteller den Wettbewerb zwischen Hand-
lern, die das gleiche Produkt vertreiben, mit vertragli-
chen Mitteln einschrankt, indem er fur den Wieder-
verkauf des Produkts Preisvorgaben macht. Erfasst
ist jede Vereinbarung, die bezweckt, die Preisfestset-
zungsautonomie des Handlers in einem relevanten
Punkt einzuschranken (z.B. auch Vorgabe eines
Preiskorridors oder einzelner Preisbestandteile wie
etwa Margen oder Rabatte). Zulassig sind dagegen
vom Hersteller vorgegebene Hochstpreise; diese
hindern namlich die Handler nicht daran, diese Prei-
se zu unterbieten (vgl. auch ziff. 12 Abs. 2 lit. a Vert-
Bek). Ebenfalls zulassig sind unverbindliche Preis-
empfehlungen oder unverbindliche Richtpreise des
Herstellers. Die Preisempfehlungen muissen dabei
aber als unverbindlich gekennzeichnet sein und tat-
sachlich unverbindlich sein. Beispielsweise wurde ei-
ne von Herstellern von Arzneimitteln publizierte
Preisempfehlung als Preisbindung zweiter Hand be-
urteilt, insbesondere weil sie von den Apotheken und
den selbst dispensierenden Arzten weitgehend be-
folgt wurde (RPW 2010, 146).

Der absolute Gebietsschutz betrifft Abreden in Ver-
triebsvertragen, die es den Handlern generell verbie-
ten, Kunden ausserhalb ihres Vertragsgebiets zu be-
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liefern. Erfasst sind nicht nur Vertriebsvertrage, son-
dern auch Lizenzvertrdge. Ein Alleinvertriebsvertrag
darf zwar dem Handler untersagen, die Vertragspro-
dukte in einem anderen Gebiet aktiv zu verkaufen
(z.B. Inserate in Zeitungen). Hingegen darf er dem
Héndler nicht den passiven Verkauf (Verkauf auf
Kundenanfrage) in einem anderen Gebiet verbieten.
Beispielsweise stellt ein den Handlern generell aufer-
legtes Verbot, Produkte via Internet zu verkaufen,
kein Fall von absolutem Gebietsschutz dar. Ein sol-
ches Verbot bezweckt nicht, Passivverkaufe zu ver-
hindern. Immerhin kann ein Online-Verbot eine unzu-
lassige erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung
darstellen. Ein absoluter Gebietsschutz kann hinge-
gen dann vorliegen, wenn der Online-Handel zwar
erlaubt ist, die Handler aber keine Kunden aus-
serhalb ihres Vertragsgebiets beliefern dirfen und
den Online-Shop so einrichten mussen, dass solche
Kunden gar nicht bestellen kénnen (RPW 2011, 381).
Dieselbe Regelung gilt im internationalen Verhéaltnis:
Ein Vertriebsvertrag, der den auslandischen Hand-
lern verbietet, auf Anfrage Kunden in der Schweiz zu
beliefern, beseitigen vermutungsweise den wirksa-
men Wettbewerb geméss Art. 5 Abs. 4 KG. Paralle-
limporte missen mdéglich sein.

Widerlegung der Vermutung der Wettbewerbsbe-
seitigung

Bei den harten Kartellabreden wird rechtlich vermu-
tet, dass sie den wirksamen Wettbewerb beseitigen.
Erfullt eine Wettbewerbsabrede eine der genannten
Tatbestéande (Vermutungsbasis), so wird von Geset-
zes wegen die Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs vermutet (Vermutungsfolge). Die Rechtsfolge
tritt nicht ein, wenn die Vermutung widerlegt werden
kann. Gelingt die Widerlegung der Vermutung nicht,
ist die Wettbewerbsabrede unzulassig. Eine Recht-
fertigung aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz
ist bei harten Kartellabreden nicht mdglich.

Wenn die Vermutung widerlegt werden kann, besteht
keine rechtswidrige Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG. Es
bleibt dann noch zu prifen, ob die Abrede (mit erfull-
ter Vermutungsbasis) den Wettbewerb geméass Art. 5
Abs. 1 KG tatsachlich erheblich beeintrachtigt (siehe
Erheblichkeitsprifung). Dies ist durchaus nicht immer
der Fall (siehe RPW 2008, 564 betreffend Zusatzver-
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sicherung; RPW 2004, 1120 betreffend Krankenver-
sicherer). Ergibt sich eine erhebliche Beeintrachti-
gung des Wettbewerbs, so muss schliesslich noch
die Effizienzprifung gemass Art. 5 Abs. 2 KG durch-
gefihrt werden. Erst danach kann festgestellt wer-
den, ob die Abrede gegen das Kartellgesetz
verstosst.

Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs geméass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG kann
wiederlegt werden, indem im konkreten Einzelfall die
Auswirkungen auf den Wettbewerb untersucht wer-
den und gezeigt wird, dass trotz der Abrede Wettbe-
werb herrscht, d.h. ausreichender Innen- oder Aus-
senwettbewerb existiert. Ausreichender Innenwett-
bewerb kann etwa vorliegen, wenn sich die Teilneh-
mer an einer Abrede nicht daran halten oder wenn
trotz der Abrede ausreichender Wettbewerb in Bezug
auf andere wichtige Wettbewerbsparameter (bzw.
Teile von Wettbewerbsparametern) besteht. Ausrei-
chender Aussenwettbewerb besteht, wenn die Abre-
de nur eine beschrankte Wirkung entfaltet, da die
Marktgegenseite auf eine ausreichende Anzahl von
Unternehmen ausweichen kann, die sich nicht an der
Abrede beteiligt haben (vgl. BGE 129 Il 35).

Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs kann bei den horizontalen und vertika-
len Abreden grundsétzlich auf dieselbe Weise wider-
legt werden. Bei der Beurteilung des Aussenwettbe-
werbs im Rahmen von vertikalen Abreden werden
nicht nur die Produkte des jeweiligen Herstellers (In-
trabrand-Wettbewerb), sondern auch die Produkte
anderer Hersteller (Interbrand-Wettbewerb) bertick-
sichtigt (vgl. Ziff. 11 VertBek).

Die Wiederlegung der Vermutung gelang beispiels-
weise in folgenden Fallen: gemeinsame Tarifver-
handlung mehrerer Krankenversicherer mit Spitalern,
wobei die Mehrheit der Krankenversicherer an den
gemeinsamen Verhandlungen nicht beteiligt waren
(RPW 2008, 562 betreffend Zusatzversicherung);
Exklusivvertrag des Verbands der Krankenversiche-
rer, wobei sich die Krankenversicherer nicht daran
hielten (RPW 2004, 1117).

Erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung

Unerhebliche Beeintrachtigungen des Wettbewerbs
auf dem relevanten Markt sind zulassig. Nur erhebli-
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che Beeintrachtigungen sind unzulassig, sofern sie
nicht aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz ge-
rechtfertigt werden kénnen (Art. 5 Abs. 1 KG).

Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts liegt
eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung vor,
wenn die Abrede einen auf dem relevanten Markt
wichtigen Wettbewerbsparameter betrifft (qualitatives
Element) und die an der Abrede Beteiligten einen er-
heblichen Marktanteil halten (quantitatives Element;
BGE 129 Il 24). Es ergibt sich aus der Gesamtbe-
trachtung der qualitativen und quantitativen Elemen-
te, ob eine Abrede eine erhebliche Wettbewerbsbe-
eintrachtigung zur Folge hat. Die Abwagung der bei-
den Kriterien erfolgt einzelfallweise im Rahmen einer
Gesamtbeurteilung: Eine qualitativ schwerwiegende
Beeintrachtigung kann trotz quantitativ geringfigiger
Auswirkungen erheblich sein, wahrend umgekehrt
eine Beeintrachtigung mit quantitativ betrachtlichen
Auswirkungen den Wettbewerb erheblich beeintrach-
tigen kann, auch wenn sie qualitativ nicht schwerwie-
gend ist (Ziff. 12 Abs. 1 VertBek).

In qualitativer Hinsicht ist im Einzelfall zu prifen, wel-
che Bedeutung die von der Abrede tangierten Wett-
bewerbsparameter fir den Wettbewerb im relevanten
Markt haben. Wichtige Wettbewerbsparameter sind
in erster Linie Preis, Menge, Qualitat, Absatzgebiete
und Kundengruppen. Je nach den konkreten Ver-
haltnissen auf dem relevanten Markt kénnen auch
andere Elemente im Wettbewerb wichtig sein, z.B.
Lieferbedingungen, Gewabhrleistungen, Absatzkana-
le, Werbeauftritte etc.

Eine beschrankte Marktwirkung liegt im Fall von hori-
zontalen Abreden in der Regel vor, wenn der von den
beteiligten Unternehmen gehaltene Marktanteil unter
10% liegt oder an der Abrede ausschliesslich sog.
Kleinstunternehmen (Unternehmen mit weniger als
10 beschéftigten Personen und mit einem Jahresum-
satz in der Schweiz von weniger als CHF 2 Mio.) be-
teiligt sind. Voraussetzung fur die Unerheblichkeit ist
aber stets, dass die Abrede keine Preisabsprache,
keine Einschréankung von Produktions-, Bezugs- oder
Liefermengen und keine Aufteilung der Markte nach
Gebieten oder Kunden enthéalt (wichtige Wettbe-
werbsparameter gemass Ziff. 3 Abs. 2 lit. a KMU-
Bekanntmachung). In der schweizerischen Praxis
wurde die Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrach-
tigung beispielsweise fur eine horizontale Preisab-
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sprache unter knapp 70% der Autofahrlehrer in
Graubuinden bejaht (RPW 2003, 287).

Eine beschrankte Marktwirkung liegt im Fall von ver-
tikalen Abreden in der Regel vor, wenn kein an der
Abrede beteiligtes Unternehmen auf einem von der
Abrede betroffenen relevanten Markt einen Marktan-
teil von 15% Uberschreitet. Dabei darf die Abrede
keine in Ziff. 12 Abs. 2 lit. a-e VertBek genannte
Klausel enthalten (wichtige Wettbewerbsparameter
gemass Ziff. 13 Abs. 1 VertBek; vgl. auch Ziff. 3 Abs.
2 lit. b KMU-Bekanntmachung). Im Weiteren gilt der
Sonderfall des rein qualitativen Selektivvertriebs oh-
ne weiteres als nicht erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankung, sofern die strengen Anforderungen von
Ziff. 14 VertBek erflillt sind. Beispielsweise wurden in
der bisherigen Praxis der WEKO folgende Falle von
vertikalen Abreden als erhebliche Wettbhewerbsbeein-
trachtigungen qualifiziert: ein den Handlern auferleg-
tes Verbot, die Produkte via Internet zu verkaufen
(RPW 2011, 390); eine weitgehend befolgte Preis-
empfehlung (RPW 2010, 679). Keine erhebliche
Wettbewerbsbeeintrachtigung wurde von der WEKO
in einem Fall festgestellt, bei dem der Verband der
Krankenversicherer mit einem kleinen Hersteller ei-
nes Produkts einen Exklusivvertrag abschlossen hat-
te (d.h. Vergitung an Patienten nur bei Verwendung
dieses Produkts), wobei in der Praxis von den Kran-
kenversicherern aber auch die Produkte anderer
Hersteller vergutet wurden (RPW 2004, 1118).

Rechtfertigung durch wirtschaftliche Effizienz

Horizontale und vertikale Abreden, die den Wettbe-
werb erheblich beeintrachtigen, sind zulassig, wenn
sie aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz ge-
rechtfertigt werden kénnen (Art. 5 Abs. 1 KG).

Wettbewerbsabreden sind geméss Kartellgesetz
durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz grund-
satzlich gerechtfertigt, wenn sie notwendig sind, um
(1) die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken;
(2) Produkte oder Produktverfahren zu verbessern;
(3) die Forschung oder die Verbreitung von techni-
schem oder beruflichem Wissen zu férdern; oder (4)
Ressourcen rationeller zu nutzen (Art. 5 Abs. 1 lit a
KG). Eine Rechtfertigung durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz setzt zudem voraus, dass die
durch die Abrede erzielbaren Effizienzgewinne in der



Lage sind, die negativen Auswirkungen der Abrede
auf den Wettbewerb aufzuwiegen (RPW 2005, 275).

Eine Rechtfertigung durch Griinde der wirtschaftli-
chen Effizienz ist in jedem Fall ausgeschlossen,
wenn die betreffende Wettbewerbsabrede den Un-
ternehmen die Madoglichkeit gibt, den wirksamen
Wettbewerb zu beseitigen (Art. 5 Abs. 2 lit. b KG).
Bei einem fehlenden Wettbewerb wird der erzielte
Gewinn namlich in der Regel nicht an die Volkswirt-
schaft weitergegeben, sondern verbleibt bei den Un-
ternehmen.

Gemass Art. 6 KG konnen in Verordnungen und all-
gemeinen Bekanntmachungen die Voraussetzungen
umschrieben werden, unter denen besondere Wett-
bewerbsabreden aus Grunden der wirtschaftlichen
Effizienz in der Regel als gerechtfertigt gelten. Dem-
entsprechend werden in der Vertikalbekanntmachung
(ziff. 16) die Rechtfertigung aus Effizienzgrinden fur
vertikale Abreden prazisiert. Im Weiteren enthalt die
KMU-Bekanntmachung (Ziffer 2) prazisierende Krite-
rien fur die Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit.
In der Praxis der WEKO wurde beispielsweise die
Kostensenkung als Rechtfertigungsgrund fir ge-
meinsame Verhandlungen mehrerer Abnehmer ge-
geniber einem marktbeherrschenden Anbieter (Bil-
dung einer Gegenmacht) im Bereich der Zusatzversi-
cherungen teilweise bejaht (RPW 2008, 564).

Typische Abreden im Versicherungsbereich

Tarif-Abreden

Tarif-Abreden zwischen Versicherungsunternehmen
stellen harte Kartellabreden im Sinne von Art. 5 Abs.
3 lit. a KG dar, bei denen die Beseitigung des Wett-
bewerbs vermutet wird. Es stellt sich somit die Frage,
welche Verhaltensweisen auf dem Versicherungs-
markt als Tarif-Abreden gelten und welche nicht (vgl.
Praxis der WEKO in RPW 2007, 137; vgl. auch EU-
Verordnung 2010, Kapitel 11).

Folgende koordinierte Verhaltensweisen sind grund-
satzlich zuléssig, sofern sie keine Ruckschlisse auf
die Daten der beteiligten Versicherungsunternehmen
zulassen: gemeinsame Schadenbedarfsstatistiken
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und Tafeln zur Haufigkeit von Unféllen, Krankheiten
oder Todesféllen sowie gemeinsame Studien Uber
Klimaveranderungen etc.

Als unzulassige Tarif-Abreden gelten grundséatzlich
folgende Falle: Absprachen Uber die zu ziehenden
Schlussfolgerungen aus gemeinsamen Studien (z.B.
in Tarif einzurechnende Kosten, Trend- oder Sicher-
heitszuschlage, Teuerung); Absprachen uber die
Zeichnungspolitik.

Gemeinsame AVB

Die Ausarbeitung gemeinsamer AVB kann eine unzu-
lassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs.
1 KG darstellen. Solche gemeinsamen AVB sind hin-
gegen zulassig, wenn (1) auf deren Unverbindlichkeit
hingewiesen wird; (2) darauf hingewiesen wird, dass
die beteiligten Versicherer davon abweichende Klau-
seln aufnehmen kénnen; (3) sie 6ffentlich zuganglich
sind (Internet); (4) sie keine Hinweise zu Selbstbehal-
ten, Versicherungssumme oder Rabatten enthalten;
(5) sie den Versicherten keine umfassende Deckun-
gen von Risiken auferlegen, denen eine grosse An-
zahl von Versicherten nicht gleichzeitig ausgesetzt
sind; und (6) sie den Versicherungsnehmern nicht
auferlegen, unterschiedliche Risiken bei demselben
Versicherer zu versichern (Praxis der WEKO in RPW
2007, 139; vgl. auch EU-Verordnung 2003, Kapitel

).

Marketing-Abreden

Marketing-Abreden kdnnen unzuldssige Wettbe-
werbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG dar-
stellen. Zulassig ist selbstverstandlich die Marktfor-
schung. Problematisch kann der Austausch von
Marktforschungs-Materialien sein, sofern diese nicht
offentlich zugénglich sind. Benchmarkstudien sind
nur unter bestimmten Voraussetzungen zulassig (vgl.
Praxis der WEKO in RPW 2007, 143).

Vertriebs-Abreden

Vertriebsabsprachen im Versicherungsbereich kon-
nen unzulassige Wettbewerbsabreden im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 KG darstellen. Absprachen zwischen
Versicherungsunternehmen uber Vertriebsentschadi-
gungen (z.B. Absprache Uber die den Maklern auszu-
richtenden Courtagen) sind als harte Kartellabreden
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vermutungsweise unzuldssig. Im Weiteren sind An-
fragen beim Vorversicherer auf die zur Beurteilung
der Risikoverhéltnisse erforderlichen Umsténde zu
beschréanken. Schliesslich kénnen Absprachen zu
Ausschreibungen (Submissionskartelle) unzuldssig
sein (z.B. Absprache betreffend Offerten-Preis).

Schadenregulierungs-Abreden

Vereinbarungen zwischen Versicherungsunterneh-
men Uber die Hohe von Leistungen an Dritte kdnnen
unzulassige Wettbewerbsabreden im Sinne von Art.
5 Abs. 1 KG darstellen. Beispielsweise kann ein ver-
einbarter Verrechnungslohn von Garagen in der Kas-
koversicherung zu Wettbewerbsbeschrankungen flh-
ren.

Mitversicherung und Mit-Rickversicherung

Die Beteiligung mehrerer Versicherer bei der De-
ckung eines grosseren Einzelrisikos gilt als Wettbe-
werbsabrede im Sinne des Kartellrechts. Das ge-
meinsame Festlegen der Vertragsbedingungen und
der Pramien vor der Offerierung darf nicht zu einer
Beseitigung oder zu einer wesentlichen Beeintrachti-
gung des Wettbewerbs fuhren. Solche Kooperatio-
nen im Einzelfall sind insbesondere zuléssig, wenn
die Versicherung durch einen individuellen Versiche-
rer unter verninftigen Erwagungen nicht erbracht
werden kann oder wenn die gemeinsame Deckung
durch mehrere Versicherer vom Kunden ausdrucklich
gewunscht wird.

Von der im Einzelfall vereinbarten gemeinsamen
Ubernahme bestimmter Risiken ist die Bildung von
Gemeinschaften zur Deckung von Risikosparten zu
unterscheiden. Auch solche Gemeinschaften gelten
als Wettbewerbsabreden im Sinne des Kartellrechts.
In bestimmten Risikosparten kann nur durch die Bil-
dung von Gemeinschaften ausreichende Deckung
gewahrleistet werden (z.B. Schweizer Pool fur Luft-
fahrtversicherungen). Darlber hinaus kdnnen durch
solche Gemeinschaften u.U. Kostenersparnisse und
glnstigere Pramien bewirkt werden. Ein Verbot von
grésseren Mitversicherungs- und Mit-Ruckversiche-
rungsgemeinschaften, wie es in der EU besteht, gibt
es in der Schweiz nicht (Praxis der WEKO in RPW
2007, 140; vgl. EU Verordnung 2010, Kapital III).
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Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung

Marktbeherrschende Unternehmen

Als marktbeherrschende Unternehmen gelten ge-
mass Art. 4 Abs. 2 KG einzelne oder mehrere Unter-
nehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder
Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Markt-
teilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfra-
gern) in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhal-
ten. Das zur Diskussion stehende Unternehmen
muss auf dem relevanten Markt (siehe vorne) uUber
eine beherrschende Stellung verfiigen. Marktbeherr-
schend kann ein Unternehmen nicht nur als Anbieter,
sondern auch als Nachfrager sein. Bei der Priufung,
ob ein Unternehmen marktbeherrschend ist, sind die
aktuelle Konkurrenz, die potentielle Konkurrenz, die
Marktgegenseite sowie allenfalls weitere disziplinie-
rende Einflusse relevant.

Auf der Stufe der aktuellen Konkurrenz kénnen zu-
sammen mit anderen Umstédnden Marktanteile von
bereits 60% eine marktbeherrschende Stellung be-
grinden. Bei Marktanteilen von Uber 75% wird man
grundsétzlich von einer Marktbeherrschung ausge-
hen, wahrend Marktanteile von unter 30% in der Re-
gel keine Marktbeherrschung begriinden.

Auf der Stufe der potentiellen Konkurrenz wird ge-
pruft, ob neue Konkurrenten kurzfristig und ohne
grossen Aufwand in den Markt eintreten kénnen. Ei-
ne starke potentielle Konkurrenz bzw. tiefe Marktein-
trittsschwellen kdnnen eine starke Position im Markt
relativieren.

Im Weiteren ist auch die Marktgegenseite des zur
Diskussion stehenden Unternehmens zu priifen. Die-
se ist unter Umstanden in der Lage, die Verhaltens-
spielraume des Unternehmens zu begrenzen. Bei
starken Abnehmern wird sich das Unternehmen nicht
weitgehend unabhangig von diesen verhalten kon-
nen, auch wenn die aktuelle und potentielle Konkur-
renz verhaltnismassig gering ist.

Schliesslich ist zu untersuchen, ob weitere diszipli-
nierende Einflisse bestehen, die ein unabhéngiges
Verhalten des Unternehmens einschranken. Zu den-
ken ist etwa an Produkte oder Dienstleistungen be-
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nachbarter Markte, die den Wettbewerb auf dem re-
levanten Markt beeinflussen kénnen.

Die WEKO hat im Versicherungsbereich beispiels-
weise eine marktbeherrschende Stellung von 6ffentli-
chen und offentlich subventionierten Spitélern des
Kantons Luzerns auf dem Markt fur stationédre Ge-
sundheitsleistungen gegeniber privat und halbprivat
versicherten Personen in den Kantonen Luzern und
Nidwalden festgestellt (RPW 2008, 578 betreffend
Zusatzversicherung; vgl. auch WEKO-
Vorabklarungen im Bereich Gebaudeversicherungs-
dienstleistungen, RPW 2011, 483).

Eine Marktbeherrschung kann auch durch mehrere
Unternehmen bestehen (kollektive Marktbeherr-
schung). Dabei kommt keinem der Unternehmen fur
sich alleine eine marktbeherrschende Stellung zu
und die Unternehmen haben unter sich auch keine
Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
getroffen. Gleichwohl verhalten sich diese Unter-
nehmen im Markt weitgehend gleichférmig; sie wer-
den deshalb von den anderen Marktteilnehmern min-
destens teilweise als Einheit wahrgenommen.

Missbrauchliche Verhaltensweisen

Das Kartellgesetz schrankt die Vertragsfreiheit der
marktbeherrschenden Unternehmen ein. Marktbe-
herrschende Unternehmen sind nicht mehr frei zu
entscheiden, mit wem sie Vertrage abschliessen.
Auch der Vertragsinhalt kann nicht mehr frei gewahit
werden.

Das Kartellgesetz stellt Verhaltensregeln fur markt-
beherrschende Unternehmen auf. Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen sind dann unzu-
lassig, wenn sie ohne sachlichen Grund und mithin in
missbrauchlicher Ausnitzung der marktbeherrschen-
den Stellung andere Unternehmen in der Aufnahme
oder Auslibung des Wettbewerbs behindern oder die
Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).
Es wird unterschieden zwischen Behinderungsmiss-
brauch, bei dem andere Unternehmen in der Aus-
Ubung oder Aufnahme der konkurrenzierenden Ta-
tigkeit behindert werden, und Ausbeutungsmiss-
brauch, bei dem der Marktgegenseite unangemesse-
ne Bedingungen (z.B. Uberhdhte Preise) aufgezwun-
gen werden.
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Das Kartellgesetz nennt (in nicht abschliessender
Weise) folgende typische Falle von unzuldssigen
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unterneh-
men (Art. 7 Abs. 2 KG):

» Verweigerung von Geschéftsbeziehungen;

» Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen
oder sonstigen Geschaftsbedingungen;

* Erzwingung unangemessener Preise oder Ge-
schaftsbedingungen;

» Gezielte Preisunterbietung oder gezielte Unterbie-
tung sonstiger Geschéftsbedingungen;

e Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes
oder der technischen Entwicklung;

* Koppelungsgeschafte (Vertragsabschluss nur,
wenn Vertragspartner zusatzliche Leistungen an-
nimmt oder erbringt).

Marktbeherrschende Unternehmen kénnen ihre Ver-
haltensweisen, die dem Schein nach auf missbrauch-
licher Ausnutzung ihrer Marktstellung beruhen, recht-
fertigen. Verhaltensweisen sind nur missbrauchlich,
wenn sie nicht gerechtfertigt werden kénnen. Verhal-
tensweisen eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens koénnen gerechtfertigt werden, wenn sie auf all-
gemein anerkannten Grundsatzen beruhen (,legiti-
mate business reasons”). Es ist selbstverstandlich
auch marktbeherrschenden Unternehmen erlaubt,
wirtschaftlich sinnvoll zu handeln.

Verfahren und Strafen

Verfahren vor Wettbewerbsbehdrden

Die Wettbewerbsbehérden nach Kartellgesetz um-
fassen die Wettbewerbskommission (WEKO) und
das Sekretariat. Die WEKO wird vom Bundesrat be-
stellt. Sie trifft Entscheide und erlasst Verfligungen
(Art. 18 Abs. 3 KG). Das Sekretariat bereitet die Ge-
schafte der WEKO vor, fihrt Untersuchungen durch
und vollzieht die Entscheide der WEKO (Art. 23 Abs.
1 KG).
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Das Sekretariat kann Vorabklarungen von Amtes
wegen, auf Begehren von Beteiligten oder auf Anzei-
ge von Dritten hin durchfiihren (Art. 26 Abs. 1 KG).

Wenn Anhaltspunkte fir eine unzulédssige Wettbe-
werbsbeschrankung bestehen, so eréffnet das Sek-
retariat eine Untersuchung (Art. 27 Abs. 1 KG).

Im kartellrechtlichen Verfahren stehen den Wettbe-
werbsbehérden verschiedene Untersuchungsmass-
nahmen zur Verfigung, um den Sachverhalt zu er-
mitteln. Die Wettbewerbsbehtrden konnen die im
Markt tatigen Unternehmen befragen; diese sind ver-
pflichtet, Auskunft zu erteilen (Art. 40 und Art. 42
Abs. 1 KG). Im Weiteren kdnnen die Wettbewerbs-
behérden Hausdurchsuchungen durchfihren und
Beweisgegenstande beschlagnahmen (Art. 42 Abs. 2
KG). Um den Uberraschungseffekt zu wahren, wird in
der Regel die Untersuchung unmittelbar vor der
Durchfihrung der Hausdurchsuchung eroffnet. Dabei
erhalten die betroffenen Unternehmen erst mit der
Hausdurchsuchung Kenntnis von der Untersuchung.

Sanktionen und deren Vermeidung

Kartellrechtswidrige Abreden und Verhaltensweisen
kénnen verwaltungsrechtlich durch die WEKO mittels
Verfigung untersagt werden. Wenn das betroffene
Unternehmen die Untersagungsverfugung nicht be-
achtet, drohen Bussen geméss 50 KG (Busse fir Un-
ternehmen) und Art. 54 KG (personliche Busse).

Im Fall von harten Kartellen (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG)
und beim Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung (Art. 7 KG) kdnnen drakonische Sanktionen,
die sich direkt aus dem Gesetz ergeben, gegen das
Unternehmen ausgesprochen werden (Art. 49a Abs.
1 KG). Bei Versicherungsunternehmen kdnnen Bus-
sen bis zu 10% der Bruttopramieneinnahmen der
letzten drei Geschéftsjahre in der Schweiz belastet
werden (zur Sanktionsbemessung siehe Art. 2 ff.
SVKG). Bei dieser Regelung féllt die Vorwarnung
durch eine Verfugung der WEKO weg. Die Unter-
nehmen mussen deshalb die Rechtméassigkeit ihres
Verhaltens selbst beurteilen (siehe hinten). Sie riskie-
ren, fir ein rechtswidriges Verhalten direkt mit Sank-
tionen belegt zu werden.

Die direkte Busse entfallt oder wird reduziert, wenn
ein Kartellmitglied das Kartell bei der WEKO anzeigt
und damit an der Aufdeckung und der Beseitigung
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der Wettbewerbsbeschrankung mitwirkt (,Bonusmel-
dung®; Art. 49a Abs. 2 KG; vgl. Art. 8 ff. SVKG). Der
Erlass der Busse (,Bonusregelung®) ist auf Wettbe-
werbsabreden gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG aus-
gerichtet. Ein solcher ist aber auch im Zusammen-
hang mit Art. 7 KG (Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung) moglich.

Wenn Unsicherheit dariiber besteht, ob eine beab-
sichtigte Kooperation ein Verstoss gegen das Kar-
tellgesetz darstellt, kann der betreffende Sachverhalt
dem Sekretariat im Rahmen einer gebihrenpflichti-
gen Beratung zur Beurteilung unterbreitet werden
(Art. 23 Abs. 2 KG). Solche Anfragen sind selbst oh-
ne Namensnennung méglich.

In Zweifelsfallen stellt das Kartellgesetz den Unter-
nehmen weiter die Mdoglichkeit einer vorgangigen
Meldung zur Verfigung, um das Risiko einer kartell-
rechtlichen Fehlbeurteilung von Wettbewerbsbe-
schréankungen und der daraus resultierenden Bussen
zu vermeiden (Art. 49a Abs. 3 lit. a KG). Die Belas-
tung entfallt, wenn die Meldung erfolgt, bevor die
Wettbewerbsbeschrankung Wirkung entfaltet. Mit der
Meldung beginnt das sogenannte Widerspruchsver-
fahren, mit dem die WEKO die Meldung praft (vgl.
Art. 19 SVKG). Wenn innerhalb von fiinf Monaten ein
Verfahren (Vorabklarung gemass Art. 26 KG oder
Untersuchung gemass Art. 27 KG) eroffnet wird und
das Unternehmen gleichwohl an der Wettbewerbs-
beschrankung festhélt, entfallt die Belastung nicht
(Art. 49a Abs. 3 lit. a KG; vgl. RPW 2009, 123). Mit
einer Verfahrenseroffnung lebt somit das Sanktions-
risiko wieder auf.

Wenn die Wettbewerbsbeschréankung bei der Unter-
suchungseroffnung langer als funf Jahre nicht mehr
ausgeubt worden ist, entfallt die Belastung (Verjah-
rung von Bussen gemass Art. 49a Abs. 3 lit. b KG).

Zivilrechtliche Folgen

Vertrage, die gegen das Kartellgesetz verstossen,
sind widerrechtlich. Sie sind gemass Art. 20 OR nich-
tig bzw. teilnichtig (BGE 134 11l 442). Die Nichtigkeit
oder Teilnichtigkeit wirkt ex tunc (Wirkung per Ver-
tragsabschluss). Daraus ergibt sich, dass jede Partei
die Erfullung kartellrechtswidriger Pflichten jederzeit
einstellen kann, ohne dass dadurch der Vertrag ver-
letzt wird.
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Wettbewerbsrechtliche Klage vor Zivilgericht

Wer durch eine unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung in der Aufnahme oder Austbung des Wettbe-
werbs behindert wird, kann gegen den Verursacher
der Wettbewerbsbeschréankung vor dem zustandigen
Zivilgericht klagen. Er hat Anspruch auf (a) Beseiti-
gung oder Unterlassung der Behinderung; (b) Scha-
denersatz oder Genugtuung; oder (c) Herausgabe
eines unrechtmassig erzielten Gewinns (Art. 12 Abs.
1 KG). Als Wettbewerbsbehinderungen kommen ins-
besondere die Verweigerung von Geschéftsbezie-
hungen sowie Diskriminierungsmassnahmen in Be-
tracht (Art. 12 Abs. 2 KG). Die Durchsetzung des Be-
seitigungs- und  Unterlassungsanspruchs kann
dadurch geschehen, dass das Gericht auf Antrag des
Klagers anordnet, dass (a) Vertrage ganz oder teil-
weise als unguiltig erklart werden; (b) der Verursa-
cher der Wettbewerbsbehinderung mit dem Behin-
derten marktgerechte oder branchenubliche Vertrage
abzuschliessen hat (Art. 13 KG).

Erkennen und Vermeiden von Verstossen

Compliance-Programm

Ein Unternehmen im Versicherungsbereich und in
anderen Bereichen muss sich intern so organisieren,
dass kartellrechtliche Verstdsse vermieden werden,
weil ansonsten erhebliche direkte Sanktionen drohen
(siehe vorne). Zu diesem Zweck sollten Compliance-
Programme im Bereich des Kartellrechts implemen-
tiert werden. Es ist gegenwartig noch weitgehend
ungeklart, wie eine angemessene Kartellrechts-
Compliance in der Praxis auszugestalten ware.
Compliance im Bereich des Kartellrechts dient der
Vermeidung von wettbewerbswidrigem Verhalten und
beinhaltet verschiedene unternehmensinterne Mass-
nahmen gegenuber Mitarbeitenden, Organen und
Geschéftsfuihrern (z.B. Schulungen, Weiterbildungen,
externe Beratungen, personelle und organisatorische
Vorkehrungen wie etwa Anlaufstelle und Richtlinien).
Solche Massnahmen missen samtliche Mitarbeiten-
den eines Unternehmens erfassen, die kartellrecht-
lich relevante Handlungen vornehmen kénnen. Ana-
lysen und Kontrollen relevanter Kartellrechtsrisiken
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im Rahmen von Kartellrechts-Compliance-Prifungen
sind datenschutzrechtskonform durchzufiihren.

Prifen von Wettbewerbsabreden

Im Rahmen von unternehmensinternen Bemuhun-
gen, wettbewerbswidriges Verhalten zu vermeiden,
kann sich im Einzelfall die Frage stellen, ob beste-
hendes oder beabsichtigtes Verhalten kartellrechtlich
zulassig ist oder nicht. Bei der rechtlichen Prifung
von Wetthewerbsabreden kann wie folgt vorgegan-
gen werden:

» Ein problematisches Verhalten, das kartellrecht-
lich relevant sein konnte, muss zunéachst erkannt
werden. Erforderlich ist ein bewusstes und ge-
wolltes Zusammenwirken zwischen Unternehmen
mit Bedeutung fiir den Wettbewerb.

» Das relevante Verhalten wird im Hinblick auf die
rechtliche Priifung beschrieben (Inhalt der Abre-
de, Beteiligte an der Abrede, relevanter Markt);

» Es wird gepruft, ob das beschriebene Verhalten
eine Wettbewerbsabrede im Sinne des Kartellge-
setzes ist (Abgrenzung zum blossen Parallelver-
halten).

» Die Wettbewerbsabrede wird kartellrechtlich qua-
lifiziert (horizontal oder vertikal, weich oder hart).

» Harte Kartelle sind zu vermeiden oder zumindest
SO auszugestalten, dass die Vermutung der Wett-
bewerbsbeseitigung widerlegt werden kann und
zudem keine erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs vorliegt bzw. deren Rechtfertigung
durch wirtschaftliche Effizienz moglich ist. In
Zweifelsfallen kann eine vorgangige Meldung an
die WEKO in Erwagung gezogen werden.

* Ein bestehendes hartes Kartell wird daraufhin
Uberprift, ob die Vermutung der Wettbewerbsbe-
seitigung widerlegt werden kann. Ein Kkartell-
rechtswidriges Verhalten ist umgehend zu stop-
pen. Gegebenenfalls ist eine Bonusmeldung in
Erwagung zu ziehen.

» Ein beabsichtigtes weiches Kartell ist anhand der
Effizienzprifung so auszugestalten, dass es zu-
lassig ist bzw. deren Zulassigkeit rechtlich ver-
tretbar ist.
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Besteht bereits ein weiches Kartell, so wird mittels
der Effizienzprifung gepriift, ob es zulassig oder
unzulassig ist. Ein kartellrechtswidriges Verhalten
ist umgehend zu stoppen.

Verhaltensprifung bei Marktbeherrschung

Beim wettbewerbswidrigen Verhalten kann es sich
auch um den Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung handeln. Bei einer entsprechenden rechtli-
chen Prifung kann wie folgt vorgegangen werden:

Das problematische Verhalten eines mdglicher-
weise marktbeherrschenden Unternehmens im
Markt, das kartellrechtlich relevant sein koénnte,
muss zundchst erkannt werden. Erforderlich ist
eine Verhaltensweise im Markt, die nur mit der
Grosse des Unternehmens erklart werden kann
und fur kleine Unternehmen nicht moglich ware.

Das relevante Verhalten wird im Hinblick auf die
rechtliche Analyse beschrieben (Unternehmen,
relevanter Markt, Verhaltensweise z.B. in Form
einer Vertragsbestimmung).

Es wird gepruft, ob das Unternehmen ein markt-
beherrschendes Unternehmen im Sinne des Kar-
tellgesetzes ist.

Eine beabsichtigte Verhaltensweise eines markt-
beherrschenden Unternehmens sollte so ausge-
staltet werden, dass sie nicht missbrauchlich ist
bzw. sachlich gerechtfertigt werden kann. In Zwei-
felsfallen kann eine vorgangige Meldung an die
WEKO in Erwagung gezogen werden.

Eine bereits bestehende Verhaltensweise eines
marktbeherrschenden Unternehmens wird da-
raufhin Gberpruft, ob ein Missbrauch vorliegt bzw.
das Verhalten mit sachlichen Griinden gerechtfer-
tigt werden kann. Ein kartellrechtswidriges Verhal-
ten ist umgehend zu stoppen. Gegebenenfalls ist
moglicherweise eine Bonusmeldung in Erwagung
zu ziehen.
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AG:
AVB:
AVO:

BGE:
EU:

EU-Verord. 2010:

EU-Verord.2003:

EV:
KG:

KMU:
KMU-Bekannt.
KVG:

KVV:

M:

OR:

RPW:

RV:
SVKG:

VertBek:

VKU:

VN:
VU:
WEKO:

Aktiengesellschaft

Allgemeine Versicherungsbedingungen
Verordnung Uber die Beaufsichtigung
von privaten Versicherungsunternehmen
von 2005

Bundesgerichtsentscheid

Europaische Union

Verordnung (EU) Nr. 267/2010 der
Kommission vom 24. Marz 2010 uber
die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union auf Gruppen von
Vereinbarungen, Beschlissen und ab-
gestimmten Verhaltensweisen im Versi-
cherungssektor

Verordnung (EU) der Kommission vom
27. Februar 2003 Uber die Anwendung
von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf
Gruppen von Vereinbarungen, Be-
schliissen und aufeinander abtgestimm-
te Verhaltensweisen im Versicherungs-
sektor

Erstversicherer

Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen von 1995
(Kartellgesetz)

Kleine und mittlere Unternehmen
Bekanntmachung betreffend Abreden
mit beschrankter Marktwirkung von 2005
Bundesgesetz Uber die Krankenversi-
cherung von 1994

Verordnung Uber die Krankenversiche-
rung von 1995

Makler (Broker)

Schweizerisches Obligationenrecht
Recht und Politik des Wettbewerbs
Ruckversicherer

Verordnung Uber die Sanktionen bei un-
zulassigen  Wettbewerbsbeschréankun-
gen von 2004

Bekanntmachung der WEKO (ibe die
wettbewerbsrechtliche Behandlung ver-
tikaler Abreden von 2010

Verordnung Uber die Kontrolle von Un-

ternehmenszusammenschliissen von
1996
Versicherungsnehmer
Versicherungsunternehmen
Wettbewerbskommission
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Dr. Martina Altenpohl
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Chasper Kamer, LL.M.
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Alfred Gilgen, LL.M.

Revidiertes Datenschutzrecht fir Unternehmen in der
Schweiz
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Chasper Kamer, LL.M.
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Dr. Alois Rimle, LL.M.
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Dr. Alois Rimle, LL.M.

Schweizerische Versicherungs- und Vermittleraufsicht
Dr. Alois Rimle, LL.M.
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