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Erneute Verscharfung des Kartell-
gesetzes per 1. Januar 2022 -
Chancen und Risiken im Umgang
mit relativer Marktmacht

Am 17. September 2021 hat der Bundesrat die jiingste Revision des Kartellgesetzes per 1. Januar
2022 in Kraft gesetzt. Diese Gesetzesdnderung geht auf den Gegenvorschlag zur (inzwischen
zuriickgezogenen) «Fair-Preis-Initiative» zuriick. Damit wird die umfangreiche Missbrauchs-
aufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen auf Unternehmen, welche lediglich gegeniiber
einzelnen Unternehmen machtig sind, erweitert. Auch bei einseitigen Verhaltensweisen von
Unternehmen mit tiefen Marktanteilen kann und wird das Kartellrecht daher eingreifen. Besteht
eine Abhangigkeit zwischen Unternehmen, werden verschiedene, iibliche Verhaltensweisen und
Vertragsklauseln kartellrechtlich angreifbar. Wahrend sich das Risiko von neuen Compliance-
Fillen erhoht, entstehen aber auch Chancen - insbesondere fiir Nachfragerinnen von Nischen-

produkten, fiir Abnehmer gegeniiber starken Lieferantinnen und fiir den Parallelimport.

Wirksamer Wettbewerb - eine Gesamtmarkt-
betrachtung

Das Kartellrecht soll wirksamen Wettbewerb garan-
tieren. Wo der Staat das Resultat des Wettbewerbs,
z.B. liber eine Preisregulierung, nicht vorwegnimmt,
sollen die Wirtschaftsteilnehmer beispielsweise den
Preis nicht liber Kartelle festlegen. Die Bestimmun-
gen gegeniiber Kartellen wurden vom Bundesgericht
vor einigen Jahren bereits wesentlich verscharft.
Bei harten Kartellen (d.h. Abstimmungen zwischen
Wettbewerbern iiber Preise, Mengen, Gebiete und
Kunden) ist seither keine Analyse der Effekte erfor-
derlich, weshalb auch Unternehmen ohne Markt-
macht und mit geringen Marktanteilen gebiisst
werden konnen.

Der Wettbewerb ist zudem dort in Gefahr, wo
einzelne Unternehmen derart stark sind, dass sie

sich in wesentlichem Umfang unabhdngig von den
Marktgegebenheiten verhalten konnen. Bei Mono-
polen spielen die Marktkrafte weniger stark, daher
wird darauf geachtet, dass diese keine Markt-
eintrittsschwellen aufbauen und dass Madrkte
offengehalten werden. Marktbeherrschende Un-
ternehmen diirfen daher ohne guten, sachlichen
Grund u.a. keine Geschdftsbeziehungen verwei-
gern (Kontrahierungszwang), Handelspartner
diskriminieren (Gleichbehandlungspflicht) oder
ihr Produkt an den Kauf anderer Produkte oder
Dienstleistungen koppeln (Koppelungsverbot).
Auch exklusive Bindungen und subtilere Ausge-
staltungen wie Treuerabatte sind in aller Regel
heikel. Diese weitreichende Uberwachung von
marktbeherrschenden Unternehmen ist grund-
sdatzlich wenig umstritten — zumal dies bisher nur
wenige Unternehmen betraf.
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Empfehlungen

» Compliance strategisch fiihren

- Effektive rechtliche Risiken friihzeitig
erkennen

- Kartellrechtliche Tools im Beschaffungs-
prozess verwenden

« Priifen, ob Lieferanten in Kartellfdlle
involviert sind

Relative Marktmacht bei einzelnen Geschifts-
beziehungen

Neu gelten diese Vorschriften auch fiir rela-
tiv marktmadchtige Unternehmen. Um als relativ
marktmadchtig zu gelten, geniigt es, wenn ein
einzelnes anderes Unternehmen (Lieferant oder
Abnehmer) derart abhdngig ist, dass keine ausrei-
chenden und zumutbaren Ausweichmaoglichkeiten
bestehen. Fiir die Frage der relativen Abhdangigkeit
wird somit nicht der ganze relevante Markt ana-
lysiert und nicht auf typischerweise gesamtwirt-
schaftlich negative Effekte fokussiert. Vielmehr
stehen einzelne Vertragsbeziehungen im Vorder-
grund sowie die Frage, ob ein einzelnes Unterneh-
men faire Konditionen erhdlt und somit frei am
Wirtschaftsleben teilnehmen kann.

Eine solche Abhdngigkeit kommt beispielsweise in

folgenden Fallen in Betracht:

+ Abhdngigkeit von der Belieferung mit Ersatzteilen

+ Abhdngiger Lizenznehmer in Bezug auf Software-
Wartung und Updates

+ Abhdngigkeit betreffend Zugang zu Produkten,
Dienstleistungen oder Daten, welche fiir das ei-
gene Angebot erforderlich sind

+ Abhdngigkeiten aufgrund von vertragsspezifi-
schen Investitionen (Lock-in-Effekt)

+ Abhdngigkeit gegeniiber Nachfragern mit hohem
Volumen

Bei individuellen Abhdngigkeitsverhaltnissen sind
unter dem revidierten Kartellgesetz die gleichen
Regeln anwendbar, welche bisher nur fiir markt-
beherrschende Unternehmen galten. Aufgrund
von Erfahrungen im Ausland mit dem Konzept der
relativen Marktmacht ist zu erwarten, dass vor
allem der Kontrahierungszwang und das Diskrimi-
nierungsverbot hdufig auf relativ marktmdchtige
Unternehmen angewandt wird.

Zudem wird in den Katalog von missbrdauchlichen
Verhaltensweisen eine neue Regel aufgenommen:
Per 1. Januar 2022 verhdlt sich ein marktbeherr-
schendes sowie bereits ein relativ marktmadchtiges
Unternehmen auch dann missbrauchlich, wenn es
die Moglichkeit fiir Nachfrager einschrankt, Waren
oder Dienstleistungen, die in der Schweiz und im

Ausland angeboten werden, im Ausland zu den
dortigen Preisen und Konditionen zu beziehen. Da-
mit schafft der Gesetzgeber fiir Unternehmen ein
Bezugsrecht im Ausland und zwar zu den dort gel-
tenden Konditionen. Dieses Kernanliegen der Fair-
Preis-Initiative soll es Unternehmen in der Schweiz
ermdglichen, von dhnlich giinstigen Konditionen
zu profitieren wie ihre Wettbewerber im Ausland.

Empfehlungen

+ Abhdngigkeiten identifizieren bei der Be-
schaffung und bei Kunden

- Bei diskriminierenden Preisen (auch im
Vergleich zum Ausland) das Gesprach mit
Lieferanten suchen

* Rechtfertigungsgriinde fiir eigene Diskrimi-
nierung und Zugangsverweigerung priifen
und dokumentieren

Durchsetzung der neuen Regeln

Wahrend Missbrauche marktbeherrschender Un-
ternehmen mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des
in den letzten drei Geschdftsjahren in der Schweiz
erzielten Umsatzes geblisst werden konnen, wer-
den Missbrauche von relativ marktmdchtigen Un-
ternehmen erst im Wiederholungsfall gebiisst. Die
Wettbewerbskommission hat bereits angekiindigt,
dieses neue Instrument des Kartellgesetzes aktiv
umzusetzen. Zudem ist damit zu rechnen, dass Un-
ternehmen auch iiber den Zivilrechtsweg ihre Inte-
ressen durchsetzen. Der Weg liber die Zivilgerichte
hat den Vorteil von kiirzeren Verfahrensdauern,
einem etablierten vorsorglichen Rechtsschutz, der
Moglichkeit von Schadenersatzforderungen und
der Pflicht der Zivilrichter, die Sache der Wettbe-
werbskommission zur Begutachtung vorzulegen.

Fazit

Seit der Verscharfung der Kartellvorschriften durch
das Bundesgericht kdnnen auch Kartelle ohne
nachgewiesene Effekte auf dem Markt, insbe-
sondere von Unternehmen mit geringen Markt-
anteilen, kartellrechtlich verfolgt werden. Mit der
Ausdehnung der Missbrauchsaufsicht auf relativ
marktmadchtige Unternehmen fallen neu viele Un-
ternehmen zusdtzlich auch unter die Missbrauchs-
kontrolle von einseitigem Verhalten. Nun gilt es
rechtliche Risiken abzukldren, aber auch Chancen
im Umgang mit den neuen Vorgaben wahrzuneh-
men. Das Kartellrecht wird heute im Allgemeinen
als Compliance-Thema (Schild vor staatlicher In-
tervention) und noch zu wenig als Chance im Sinne
eines Schwerts gegeniiber marktmadchtigen Unter-
nehmen und Kartellen gesehen.




