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Das Bundesgericht wies kiirzlich darauf hin, dass die Anforderungen
an den Nachweis 6konomischer Zusammenhdnge im Kartellrecht
nicht tibertrieben werden diirfen. Das Beweismass gibt in diesem
Rechtsgebiet nicht zuletzt deshalb Anlass zu Kontroversen, weil das
Kartellgesetz fiir verwaltungsrechtliche Sanktionen mit strafrechtli-
chem bzw. strafrechtsihnlichem Charakter eine Grundlage bietet. Die
erste Leitlinie fiir das Beweismass sollte nach vorliegend vertretener
Auffassung die Natur der Rechtsfolge und somit das Regelbeweismass
des korrespondierenden Rechtsgebietes bilden. Eine punktuelle He-
rabsetzung des Beweismasses ist mdglich, wenn ein Beweisnotstand
vorliegt. Hierbei sind Wechselwirkungen mit anderen Elementen (z.B.
gesetzlichen Beweiserleichterungen) zu berticksichtigen.
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Récemment, le Tribunal fédéral a relevé que les exigences quant a la
preuve de liens économiques en droit des cartels ne devaient pas étre
exagerées. Dans ce domaine du droit, le degré de la preuve suscite des
controverses, notamment parce que la loi sur les cartels sert de base a
des sanctions de droit administratif ayant un caractere pénal ou s'en
approchant. Selon I‘opinion défendue par I‘auteur, la premiere ligne
directrice pour le degré de la preuve devrait étre la nature de la consé-
quence juridique et donc le degré de la preuve généralement requis par
le domaine juridique correspondant. Il est possible d’alléger ponctuel-
lement les exigences en matiere de la preuve lorsque cette derniere est
difficile a apporter (état de nécessité en matiére de preuve ou « Beweis-
notstand »). Il convient a ce titre de tenir compte des interactions avec
d’autres criteres (p. ex. assouplissements en matiere de preuve prévus
par la loi).

2. Faktische Begrenzung
VII. Urteil i.S. Publigroupe SA
VIII. Schlussfolgerungen

I.  Einleitung

Bekanntlich werden Prozesse meist durch Fakten gewon-
nen und weniger durch eine detaillierte Auseinanderset-
zung mit Rechtsfragen. Dies gilt auch im Kartellrecht.
Auch hier werden Félle in Anbetracht der Fakten und
Besonderheiten des Einzelfalls entschieden.! Das Be-
weismass wird in diesem Rechtsgebiet wohl aufgrund der
verschiedensten sich stellenden Beweisproblematiken des
bis jetzt noch wenig ausgereiften Kartellverfahrensrechts
und des hohen Sanktionsrahmens relativ oft thematisiert.
Das Kartellrecht eignet sich als Rechtsgebiet fiir eine Dar-
stellung und Analyse der sich im Zusammenhang mit dem
Beweismass stellenden Fragen ausserordentlich gut, da
es eine Grundlage sowohl fiir privatrechtliche Anspriiche
als auch fiir verwaltungsrechtliche Eingriffe und tiberdies
fiir Sanktionen mit strafrechtlichem bzw. strafrechtséhnli-
chem Charakter bietet.

' Im jingsten Urteil des BVGer i.S. «Hors-list» wurde die Sank-
tion gegen drei Pharmahersteller insbesondere mit dem Argument
aufgehoben, dass der Wettbewerb aufgrund eines Werbeverbots
und eines «Schamfaktors» faktisch derart beschrinkt sei, dass das
Kartellrecht gemdss Art. 3 Abs. 1 lit. a KG keine Anwendung finde
(vgl. Urteil des BVGer B-362/2010 vom 3. Dezember 2013).
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Rechtserhebliche Tatsachen miissen bewiesen werden,
damit das Gericht sie beriicksichtigt. Dabei ist die Frage,
wer einen Beweis erbringen muss bzw. wen die Folgen ei-
ner allfélligen Beweislosigkeit treffen (Beweislast) davon
abzugrenzen, ob ein Beweis erbracht ist. Der Beweis ge-
lingt, wenn das Gericht nach Wiirdigung der Beweismit-
tel eine behauptete Tatsache nach dem im konkreten Fall
erforderlichen Grad an Wahrscheinlichkeit fiir wahr er-
achtet. Nach dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung
sind Beweismittel ohne Bindung an férmliche Beweisre-
geln umfassend zu priifen.? Die Messlatte der prozessua-
len Wahrheit ist das Beweismass. Es gibt dem Gericht vor,
ab welchem Grad der Wahrscheinlichkeit eine Tatsache
als bewiesen gilt. Ein Beweisergebnis erfiillt das Beweis-
mass, wenn das Gericht zur Uberzeugung gelangt (sub-
jektives Element), dass die behauptete Tatsache mit hin-
reichender Sicherheit wahr ist (objektives Element).’ Im
Falle, dass behauptete Tatsachen aus der subjektiven Sicht
des Gerichts aufgrund von Zeugenaussagen nachvollzieh-
bar und iiberwiegend wahrscheinlich sind, ein alternativer
Sachverhalt jedoch infolge konkreter Indizien auch mog-
lich erscheint, ist entscheidend, ob als objektives Element
die volle Uberzeugung des Gerichts oder lediglich ein
Glaubhaftmachen erforderlich ist.

Im Folgenden werden zunichst verschiedene Abstu-
fungen des Beweismasses erldutert, wobei jeweils auf die
entsprechende Anwendung im Kartellrecht Bezug genom-
men wird (Ziff. II). Dieses Rechtsgebiet bietet verschie-
dene Beweisprobleme: So muss ermittelt werden, was
iiberhaupt Rechts- oder Sachfrage ist. Dies ist angesichts
der Verwendung von Begriffen wie «Wettbewerb» oder
«Marktmacht», die ihren Ursprung in der Okonomie ha-
ben, nicht immer leicht (Ziff. I1I). Zudem enthilt das Kar-
tellgesetz, wie bereits erwédhnt, Grundlagen fiir Rechtsfol-
gen unterschiedlicher Rechtsnatur. Deshalb muss jeweils
fiir das Beweismass entschieden werden, welcher An-
kniipfung (Zivil-, Verwaltungsrecht, strafrechtsdhnliche
Sanktion) einzelne kartellrechtliche Tatbestinde folgen
(Ziff. IV). Weiter enthélt das Kartellgesetz Beweiserleich-
terungen, die allenfalls Einfluss auf die Beweisabnahme
haben konnen (Ziff. V.). Schliesslich ist zu priifen, ob das
Beweismass aufgrund eines Beweisnotstandes richterlich
herabgesetzt werden kann (Ziff. VI). Hierzu erkldrt das
Bundesgericht in einem jiingeren Fall Folgendes: «Die
Anforderungen an den Nachweis [6konomischer| Zusam-
menhinge diirfen mit Blick auf die Zielsetzung des Kar-

2 Vgl. Art. 157 ZPO; vgl. RoGER GRONER, Beweisrecht, Bern 2011,
101 ff.

3 Vgl. dazu ISABELLE BERGER-STEINER, Das Beweismass im Privat-
recht, Bern 2008, 145 ff.

tellgesetzes, volkswirtschaftlich oder sozial schidliche
Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbs-
beschrankungen zu verhindern und damit den Wettbe-
werb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftli-
chen Ordnung zu férdern (vgl. Art. 96 BV und Art. 1 KG),
nicht tibertrieben werden» (Ziff. VII.). Im Rahmen der
Schlussfolgerungen werden die Erkenntnisse gesammelt
und dazu Position bezogen (Ziff. VIII).

Il. Abstufungen des Beweismasses

In der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung wer-
den vier Abstufungen in Bezug auf das Beweismass
unterschieden: Glaubhaftmachung, hohe Wahrschein-
lichkeit, strikter Beweis bzw. Vollbeweis im Zivil- bzw.
offentlichen Recht und strikter Beweis bzw. Vollbeweis
im Strafrecht.

1. Glaubhaftmachung

Das tiefste Beweismass stellt die Glaubhaftmachung dar.
Glaubhaftmachen ist mehr als ein Behaupten, aber we-
niger als ein strikter bzw. voller Beweis. Ein Glaubhaft-
machen erfordert somit eine begriindete, plausible Be-
hauptung, die mindestens punktuell durch Beweismittel
erhirtet wird. Der Richter muss davon {iberzeugt sein,
dass die Verwirklichung der behaupteten Tatsache wahr-
scheinlicher ist als ihre Nichtverwirklichung. Fiir das Er-
reichen der Schwelle zur einfachen Wahrscheinlichkeit
geniigt somit ein blosses Wahrscheinlichkeitsiibergewicht
zugunsten der Sachverhaltsdarstellung des Beweisbelas-
teten.* Das Beweismass der Glaubhaftmachung stellt die
Ausnahme dar, wobei es in verschiedenen Rechtsgebieten
gesetzlich verankert ist.’

4 Urteil des BVGer B-2910/2012 vom 20. Januar 2014, E. 5.1; IsA-
BELLE BERGER-STEINER, Beweismass: Lehren des Privatrechts fiir
das offentliche Recht, in: Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2008/2009,
Bern 2009, 121; HANS-PETER WALTER, in: Heinz Hausherr/Hans-
Peter Walter (Hrsg.), Berner Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Bd. 1, Art. 1-9 ZGB, Bern 2012, N 153 zu Art. 8; GRONER
(FN2), 195 f.

> Beispielsweise Personlichkeitsrecht (vorsorgliche Massnahmen
gemiss Art. 28¢ ZGB), Markenrecht (Glaubhaftmachung des Ge-
brauchs einer Marke gemaiss Art. 32 MSchG), Konkursrecht (Ein-
sichtsrecht gemiss Art. 8a SchKG), Zivilprozessrechtsordnung
(z.B. vorsorgliche Beweisfiihrung gemdss Art. 158 Abs. 1 ZPO;
Verweigerungsrecht betreffend Mitwirkung geméss Art. 163 Abs. 2
ZPO und 166 Abs. 2 ZPO, gerichtliches Verbot gemiss Art. 258
Abs. 2 ZPO, vorsorgliche Massnahmen gemadss Art. 261 Abs. 1
ZPO), Asylrecht (Nachweis der Fliichtlingseigenschaft gemiss
Art. 7 AsylG).
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Das tiefe Beweismass der Glaubhaftmachung ist oft
durch das Bediirfnis nach raschem Rechtsschutz begriin-
det.® Auch kann mit diesem Beweismass eine bisweilen
unzumutbar umfassende Beweisfithrung vermieden wer-
den.”

Im Kkartellrechtlichen Kontext ist die Glaubhaftma-
chung insbesondere bei der Anordnung vorsorglicher
Massnahmen von Bedeutung.® Solche Massnahmen wer-
den im Kartellrecht — wie auch in anderen Rechtsgebie-
ten — mit Zuriickhaltung angeordnet. In der Praxis wird
Antrigen auf Erlass vorsorglicher Massnahmen von der
Gegenpartei hdufig mit ausfiihrlichen und sehr umfang-
reichen Stellungnahmen entgegengetreten. Das Gericht
sieht sich somit mit der Situation konfrontiert, neben
reichhaltigen Behauptungen des Antragstellers zu ein-
zelnen Sachverhaltselementen umfangreiche, substanti-
ierte Bestreitungen des Antragsgegners vorliegen zu ha-
ben.’ Ein relativ schwacher Nachweis des Antragstellers
im Sinne der Glaubhaftmachung erleichtert es dabei der
Gegenseite, den Gegenbeweis anzutreten. Je komplexer
das Beweisthema bei einer vorsorglichen Massnahme ist,
desto schwieriger wird es in der Regel fiir die beweisbe-
lastete Partei sein, die Schwelle der Glaubhaftmachung zu
erreichen.

2. Hohe Wahrscheinlichkeit
2.1 Allgemeines

Das Beweismass der hohen Wahrscheinlichkeit — bzw. in
der Terminologie des Bundesgerichts und eines Teils der
Lehre der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit — ist hoher
als jenes der Glaubhaftmachung. Es geniigt diesbeziiglich
nicht, wenn der geltend gemachte Sachumstand wahr-
scheinlicher ist als andere, ebenfalls vorstellbare Mog-
lichkeiten. Dies liegt darin begriindet, dass dieses Beweis-
mass als Beweiserleichterung in Bezug auf den strikten
bzw. Vollbeweis aufgefasst werden kann. Bei Tatsachen,
die naturgemiss besonders schwierig zu beweisen sind,

¢ ALFRED BUHLER, Beweismass und Beweiswiirdigung bei Ge-
richtsgutachten — unter Berlicksichtigung der jiingsten Lehre und
Rechtsprechung, in: Jusletter vom 21. Juni 2010, Rz. 18.

7 Vgl etwa das Verweigerungsrecht betreffend Mitwirkung gemiss
Art. 163 Abs. 2 ZPO. Ein strikter Nachweis der Geheimhaltungsin-
teressen nach dieser Regel wiirde wohl die Offenlegung der an sich
geschiitzten Geheimnisse bedingen.

8 Patrick KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Marc Amstutz/Mani
Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar zum KG, Basel 2010, N 621 zu
Art. 5; vgl. WALTER (FN 4), N 159 zu Art. 8.

% Vagl. etwa Urteil des BVGer B-4637/2013 vom 9. Juli 2014.

wird bisweilen nicht der strikte Beweis gefordert.!” Dies
deshalb, da ein der Rechtsnorm inhdrenter Beweisnot-
stand der materiellen Regel nicht ihre Wirkung nehmen
soll." Vor diesem Hintergrund wére es unverhdltnisméas-
sig, das Beweismass gleich auf die Glaubhaftmachung
zu reduzieren, vielmehr ist ein zwischen der Glaubhaft-
machung und dem strikten Beweis angesiedeltes Beweis-
mass wie die hohe Wahrscheinlichkeit fiir diese Félle an-
gemessen.

Dieser Ansatz sieht sich zudem durch das Institut des
Gegenbeweises bestétigt, weil es dafiir, den Hauptbeweis
zu Fall zu bringen, bereits geniigt, wenn der Gegner die
Hauptbeweisfiihrung hinreichend in Zweifel zu ziehen
vermag. Der Beweis des eigenstindigen Gegenteils ist da-
fiir nicht vorausgesetzt. Deshalb konnen Vorbringen meh-
rerer moglicher Sachverhaltsalternativen, die lediglich
glaubhaft gemacht werden, fiir das Beweismass der hohen
Wahrscheinlichkeit jeweils nicht gentigen.'?

Das Beweismass der hohen Wahrscheinlichkeit gilt
dann als erfiillt, wenn fiir die Richtigkeit der Sachbehaup-
tung nach objektiven Gesichtspunkten derart wichtige
Griinde sprechen, dass andere denkbare Moglichkeiten
verniinftigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen.'
Somit ist eine deutlich hohere Schwelle der Wahrschein-
lichkeit als lediglich 50 % anzuwenden.!'* BERGER-STEIGER
siedelt diesen Schwellenwert bei 75 % an."

2.2 Anwendungsfille

Das Beweismass der hohen Wahrscheinlichkeit basiert
auf Richterrecht. Trotzdem gilt es beispielsweise im So-

10 BUHLER (FN 6), Rz. 11; MARTIN KAUFMANN, Bewiesen? Gedan-
ken zu Beweislast — Beweismass — Beweiswiirdigung, in: AJP/PJA
2003, 1202 f.; Max BERGER/ROMAN NOGLER, Beweisrecht — die
Last mit dem Beweis(en), in: recht 2012, 171 f.; BGE 132 11l 715,
E.3.1.

" BGE 128 11T 271, E. 2aa; GRONER (FN 2), 184; WALTER (FN 4),
N 142 zu Art. 8.

12 BERGER-STEINER (FN 4), 116.

13 BERGER/NOGLER (FN 10), 171.

4 MARC AMSTUTZ/STEFAN KELLER/MANI REINERT, «Si unus cum
una ...»: Vom Beweismass im Kartellrecht, in: Baurecht, 2005,
117.

15 BERGER-STEINER (FN 4), 117; zustimmend BUHLER (FN 6),
Rz. 13; ebenfalls zustimmend WALTER (FN 4), N 138 zu Art. 8;
wenn auch die Angabe von konkreten Prozentzahlen fiir ein Be-
weismass im Grundsatz kritisierend im Ergebnis wohl auch BERr-
GER/NOGLER (FN 10), 173; differenzierend, aber grundsitzlich
ebenfalls zustimmend DANIEL SUMMERMATTER/CLAUDIA JACO-
BER, Zum Beweismass beim Kausal- und Motivationszusammen-
hang, HAVE — Haftung und Versicherung 2012, 143 f.; bereits
FABIENNE HOHL, Le degré de la preuve dans les procés au fond, in:
Christoph Leuenberger (Hrsg.), Der Beweis im Zivilprozess, Bern
2000, 137, gibt einen Wert von 75 % an.
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zialversicherungsrecht als Regelbeweismass.'® Auch im
Haftpflichtrecht gilt dieses gegeniiber dem strikten Be-
weis herabgesetzte Beweismass immerhin fiir den Nach-
weis des natiirlichen bzw. hypothetischen Kausalzusam-
menhangs.!” Die Beweisgrade diirften im Privat- und
offentlichen Recht gleich angewandt werden, weshalb die
entsprechende privatrechtliche Dogmatik auch auf das 6f-
fentliche Recht iibertragen werden darf.'®

Sogar im Strafrecht, wo typischerweise die hdochste
Sicherheit verlangt wird (vgl. hinten Ziff. 2.4), findet das
Beweismass der hohen Wahrscheinlichkeit Anwendung.
Auch hier wird fiir den Nachweis des natiirlichen bzw.
hypothetischen Kausalzusammenhangs das Beweismass
herabgesetzt.!” Unklar ist hier jedoch, ob fiir die Hohe des
reduzierten strafrechtlichen Beweismasses auf das Zivil-
bzw. 6ffentliche Recht abgestellt werden darf.?

2.3 Im Kartellrecht

Im Kartellrecht wurde bisher das Beweismass der hohen
Wahrscheinlichkeit insbesondere in Verfahren ohne finan-
zielle Sanktion angewandt. Nach der Reko/WEF braucht
es keine absolute Gewissheit, «unter Umstdnden wiirde
der Beweisgrad der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit»
[gemeint ist die hohe Wahrscheinlichkeit] gentigen. Dies
wird damit begriindet, 6konomische Erkenntnisse seien
immer mit einer gewissen Unsicherheit behaftet.?! Die
Reko/WEF stiitzt sich u.a. auch auf Richii, der Folgen-
des festhilt: «Im Ubrigen diirfen an das Beweismass
angesichts der Komplexitit der kartellrechtlichen Sach-

1 BGE 129 V 177, E. 3.1; BGE 117 V 261, E. 3; BUHLER (FN 6),
Rz. 14; MARTIN KAUFMANN, Beweisfithrung und Beweiswiirdi-
gung, Ziirich 2009, 195 f.

7 BGE 132 III 715, E. 3; vgl. fiir weitere Beispiele im Zivilrecht
BERGER/NOGLER (FN 10), 171 f., HoHL (FN 15), 131 f. und CHRI-
sToPH GUTZWILLER, Der Beweis der Verletzung von Sorgfalts-
pflichten, insbesondere der Aufklarungspflicht im Anlagegeschaft
der Banken, in: AJP/PJA 2004, 415.

18 BERGER-STEINER (FN 4), 109.

¥ Urteil des Bundesgericht 6B.408/2013 vom 18. Dezember 2013,
E.4.1; BGE 1351V 56, E. 2.1; vgl. auch JURG-BEAT ACKERMANN,
in: Jirg-Beat Ackermann/Giinter Heine (Hrsg.), Wirtschaftsstraf-
recht der Schweiz, Bern 2013, 102 f.

2 SUMMERMATTER/JACOBER (FN 15), 141, pladieren fiir eine un-
terschiedliche Anwendung und verlangen hinsichtlich der hohen
Wahrscheinlichkeit beim strafrechtlichen natiirlichen Kausalzu-
sammenhang einen Schwellenwert von mindestens 90 %.

2l Entscheide der Reko/WEF FB/2005-4 vom 11. Juli 2006, E. 6.2,
publiziert in RPW 2006/3, 548 ff., in welchem zumindest in Be-
zug auf das Vorliegen einer Preisabrede keine Zweifel bestanden;
FB/2002-1 vom 22. Dezember 2004, E. 8, publiziert in RPW
2005/1, 183 ff., wobei in diesem Fall die Beschwerde zugunsten
der betroffenen Unternehmen aufgrund von Beweisschwierigkei-
ten gutgeheissen wurde.

verhalte keine iibertriebenen Anspriiche gestellt werden.
Andernfalls wird der materielle Gehalt des KG in funk-
tionswidriger Weise geschwicht.»??

In der Lehre findet diese Haltung zuweilen Unterstiit-
zung®, mehrheitlich erfahrt sie jedoch Kritik. Teils wird
eine Reduktion des Beweismasses rundweg abgelehnt?;
teils wird auf die Intensitdt der Folgen fiir das belastete
Unternehmen abgestellt: Nur wenn diese nicht besonders
schwer seien, diirfe das Beweismass vom strikten Beweis
auf dasjenige der hohen Wahrscheinlichkeit gesenkt wer-
den.”® Andere Autoren sind wiederum in Anlehnung an
die wirtschaftsverfassungsrechtlichen Vorgaben der An-
sicht, dass ein Vollbeweis verlangt werden miisse; andern-
falls wiirden infolge von Regulierungsfehlern schwere
volkswirtschaftliche Schiden resultieren.?

3. Vollbeweis
3.1 Allgemeines

Nach dem im Zivil- und Verwaltungsprozess geltenden
Regelbeweismass des strikten (oder vollen) Beweises
ist fur den Nachweis erforderlich, dass der Richter nach
objektiven Gesichtspunkten von der Verwirklichung ei-
ner Tatsache liberzeugt ist. Die Verwirklichung der Tat-
sache braucht indessen nicht mit Sicherheit festzustehen,

2 PauL RicHLI, Kartellverwaltungsverfahren, in: SIWR V/2, Basel
2000, 454; vgl. bereits HANS-UELI VOGT, Auf dem Weg zu einem
Kartellverwaltungsverfahrensrecht, in: AJP/PJA 1999, 844.
STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung
von Wettbewerbsbeschrankungen, Freiburg 2002, 305 f.; WAL-
TER STOFFEL, Unzuldssige Wettbewerbsabreden, in: Roger Zich
(Hrsg.), Das Kartellgesetz in der Praxis, Ziirich 2000, 23, der auf
Beweisschwierigkeiten in Bezug auf die okonomische Schad-
lichkeit von Kkartellrechtsrelevanten Verhaltensweisen hinweist;
Junant Kostka, Harte Kartelle, Internationale Entwicklung und
schweizerisches Recht, Freiburg 2010, 300 fiir verwaltungsrechtli-
che Sanktionen und 300 f. fiir das private Kartellrecht.

2 Lukas DaviD/RETO JacoBs, Schweizerisches Wettbewerbsrecht,
5.A.,Bern 2012, 288 f.; vgl. KRAUSKOPF/SCHALLER (FN 8), N 617
zu Art. 5.

2 AmsTUTZ/KELLER/REINERT (FN 14), 119; zustimmend BLAISE
CARRON, Un abus de position dominante? Prouvez-le!, in: Stefan
Keller/Stefan Wiprichtiger (Hrsg.), Recht zwischen Dogmatik und
Theorie, Marc Amstutz zum 50. Geburtstag, Ziirich 2012, 30; dhn-
lich BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN, in: Marc Amstutz/Mani
Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar zum KG, Basel 2010, N 101 zu
Art. 30.

2 DANIEL ZIMMERLI, Zur Dogmatik des Sanktionssystem und der
«Bonusregelung» im Kartellrecht, Bern 2007, 616 ff.; Lukas
Davip/Markus Frick/OLIVER Kunz/MATTHIAS STUDER/DANIEL
ZIMMERLI, Der Rechtsschutz im Immaterialgiiter- und Wettbe-
werbsrecht, in: SIWR 1/2, 3. A., Basel 2011, 465 ff.; auch bereits
RAPHAEL BRUTSCH, Parallelverhalten im Oligopol als Problem des
schweizerischen Wettbewerbsrechts, Bern 2003, 150 f.

23
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sondern es geniigt, wenn allfillige Zweifel unerheblich
erscheinen.”” Als unerheblich gelten diesbeziiglich bei-
spielsweise theoretische und ganz entfernte Zweifel. Wie
hoch die Unsicherheit sein darf bzw. die Uberzeugung
sein muss, damit ein strikter Beweis immer noch als ge-
lungen erscheint, kann kaum allgemeingiiltig festgehal-
ten werden.?® Daher erscheint eine exakte zahlenméssige
Definition, wie auch bei anderen Beweismassen, kaum
moglich. Zwecks Veranschaulichung beziffert BERGER-
STEIGER das Regelbeweismass mit einer Wahrscheinlich-
keit von mindestens 90 %.%

3.2 Indizienbeweis

Hinzuweisen ist darauf, dass der volle Beweis — ebenso
wie alle anderen Arten des Beweismasses — auch indi-
rekt mittels Indizien erbracht werden kann. Aufgrund des
Grundsatzes der freien Beweiswiirdigung ist der Richter
zudem nicht an einzelne Beweismittel gebunden, sondern
darf grundséatzlich auf alle direkten Beweise und Indizien
abstellen. Dabei konnen auch die Lebenserfahrung so-
wie die Leitsédtze der praktischen Vernunft beriicksichtigt
werden.’® Das erforderliche Beweismass muss nicht von
jedem einzelnen Beweismittel fiir sich erreicht werden.
Vielmehr kann auch das Gesamtbild verschiedener Indi-
zien nur noch theoretische Zweifel am Beweisthema zu-
lassen.?!

3.3 Im Kartellrecht

Wie bereits dargelegt, ist die Lehre mehrheitlich kritisch
gegeniiber dem Beweismass der hohen Wahrschein-
lichkeit eingestellt. Folglich wird als Beweismass von

7 ReENE RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA  KiSS/DANIELA
THURNHERR/DENISE BRUHL-MOSER, Offentliches Prozessrecht,
2.A., Basel 2010, 286; FriTz GYGI, Bundesverwaltungsrechtspfle-
ge, 2. A., Bern 1983, 279; BERGER/NOGLER (FN 10), 171; BILGER
(FN 23), 305; vgl. den Definitionsvorschlag von BERGER-STEINER
(FN 4), 115; vgl. auch PAaTRICK KRAUSKOPF/KATRIN EMMENEG-
GER, in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger (Hrsg.), Pra-
xiskommentar zum VwVG, Ziirich 2009, N 214 zu Art. 12; BGE
130 111 321, E. 3.2.

2 GRONER (FN 2), 180.

2 BERGER-STEINER (FN 3), 249; zustimmend BUHLER (FN 6), 3;
ebenfalls gleicher Meinung WALTER (FN 4), N 136 zu Art. 8.

% BVGE 2012/33, E. 6.2.1; fir das Strafrecht vgl. Art. 10 Abs. 2
StPO; Hemwz HAUSER/ERHARD ScHWERIV/KARL HARTMANN,
Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. A., Basel 2005, 244 ff,;
EstHER ToOPHINKE, in: Marcel Niggli/Marianne Heer/Hans
Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar zur StPO, Basel 2011,
N 83 zu Art. 10.

31 NikLAus OBERHOLZER, Grundziige des Strafprozessrechts, 3. A.,
Bern 2012, 250; KRAUSKOPF/SCHALLER (FN 8), N 619 zu Art. 5.

diesem Teil der Lehre der volle Beweis verlangt; nicht
zuletzt deshalb, weil dieser dem Regelbeweismass fiir
Zivil- und offentliches Recht entspricht. So wird insbe-
sondere hinsichtlich sogenannter direkten Sanktionen
mit strafrechtlichem bzw. strafrechtsdhnlichem Charak-
ter gemadss Art. 49a Abs. 1 KG argumentiert.> Die Weko
hat diese Forderung in ihre Praxis aufgenommen, indem
sie bei Sanktionsfillen teilweise die Anforderung des
Vollbeweises anwendet.* Fiir die Weko scheint die Leit-
linie fiir das Beweismass zu sein, ob ein Beweis aus ihrer
Sicht theoretisch durch einen Vollbeweis erbracht werden
kann. In diesem Fall will sie sich nicht mit dem Beweis
der hohen Wahrscheinlichkeit begniigen. Z.B. beziiglich
der Auswirkungen von Abreden ist nach Auffassung der
Weko jedoch eine strikte Beweisfithrung nicht moglich
und kann daher auch nicht verlangt werden. Insbesondere
ein strikter Beweis von (hypothetischen) Preisen, wie sie
beispielsweise ohne eine Submissionsabsprache offeriert
worden wiren, erscheine kaum moglich.3

Das Bundesverwaltungsgericht weist in einem jiinge-
ren Urteil einerseits darauf hin, im ordentlichen Verwal-
tungsverfahrensrecht gelte grundsitzlich das Beweismass
des Vollbeweises, mithin jenes der Gewissheit. Anderer-
seits wird erklart, im wettbewerbsrechtlichen Kontext
seien indes keine iiberspannten Anforderungen an das
Beweismass zu stellen: Die Komplexitdt wirtschaftlicher
Sachverhalte, insbesondere die vielfache und verschlun-
gene Interdependenz wirtschaftlich relevanten Verhaltens,
schliesse eine strikte Beweisfiihrung regelméssig aus.*

32 ZIRLICK/TAGMANN (FN 25), N 102 zu Art. 30; Davip/Frick/
KuUNz/STUDER/ZIMMERLI (FN 26), 470 f.; AMSTUTZ/KELLER/
REINERT (FN 14), 119; Davip/Jacoss (FN 24), 288 f.; CARRON
(FN 25), 30; BRUTSCH (FN 26), 150 f. betreffend verwaltungsrecht-
liche Sanktionen und 154 f. betreffend privatrechtliche Anspriiche.

3 Im Entscheid «Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau
im Kanton Ziirich» der Weko vom 22. April 2013, RPW 2013/4,
S. 524 ff., Rz. 162, wurde die konkrete Bestimmung des Beweis-
masses offengelassen, da der Sachverhalt als strikte bewiesen an-
gesehen wurde; im Entscheid «Wettbewerbsabreden im Strassen-
und Tiefbau im Kanton Aargau» vom 16. Dezember 2011, RPW
2012/2, 270 ff., Rz. 934, wandte die Weko ebenfalls das Beweis-
mass des Vollbeweises an.

3 Entscheid « Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kan-
ton Ziirich» der Weko vom 22. April 2013, RPW 2013/4, 524 ff.,
Rz. 163.

35 Urteil des BVGer B-506/2010 vom 19. Dezember 2013, E. 5,
mit Hinweis auf das hinten besprochene Urteil Publigroupe SA
(vgl. hinten Ziff. VIL); vgl. auch das neuste Urteil des BVGer
B-8430/2010 vom 23. September 2014, E. 5.3.
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4. In dubio proreo
4.1 Allgemeines

Gemiss Art. 10 Abs. 1 StPO gilt jede Person bis zu ihrer
rechtskriftigen Verurteilung als unschuldig. Das bedeutet
zum einen, dass die Beweislast fiir die schuldhafte Ver-
wirklichung eines Straftatbestandes bei der Anklagebe-
horde liegt.** Zum anderen folgt aus diesem Grundsatz,
dass ein Gericht von der fiir die beschuldigte Person giins-
tigeren Sachlage auszugehen hat, wenn uniiberwindliche
Zweifel an der Erflillung der tatsidchlichen Voraussetzun-
gen der angeklagten Tat bestehen (Art. 10 Abs. 3 StPO).
Der Strafrichter darf sich nicht von der Existenz eines fiir
den Angeklagten ungiinstigen Sachverhalts {iberzeugt er-
klaren, wenn bei objektiver Betrachtung Zweifel beste-
hen, ob sich der Sachverhalt so verwirklicht hat. Dabei
sind bloss abstrakte und theoretische Zweifel nicht mass-
gebend, weil solche immer moglich sind und absolute Ge-
wissheit auch im Strafrecht nicht verlangt werden kann.
Es muss sich um erhebliche und nicht zu unterdriickende
Zweifel handeln, d.h. um solche, die sich nach der objekti-
ven Sachlage aufdrdngen.’” Somit enthélt die Unschulds-
vermutung neben einer Beweiswiirdigungsregel zusitz-
lich auch eine Definition der erforderlichen Gewissheit
bzw. spiegelbildlich des noch zulédssigen Zweifels.*

4.2 Verhaltnis zum Privat- und
offentlichen Recht

Wie auch bei anderen Arten des Beweismasses setzen sich
die Gerichte kaum mit der Frage der exakten Bestimmung
des Beweismasses in quantitativer Hinsicht auseinander.
In den meisten Fillen kann der Sachverhalt ohnehin nicht
mit quantitativer Genauigkeit analysiert werden. Wo dies
allenfalls zutreffen mag (z.B. DNA-Analyse bei Spuren
an einem Tatort), wird das Beweisergebnis meist auch
durch andere Faktoren beeinflusst, die nicht wissenschaft-
lich gemessen werden kénnen, wie etwa die Aussage des
Beschuldigten oder von Zeugen.* Ausserdem scheinen
die Gerichte oft von einem Sachverhalt vollstindig oder

36 Statt vieler Urteil des Bundesgericht 6B.1/2013 vom 4. Juli 2013,
E. L.5.

7 BGE 127138, E. 2a; BGE 124 1V 86, E. 2a; BGE 120 Ia 31, E. 2¢;
OBERHOLZER (FN 31), 249 f.

¥ Vgl. MICHEL HOTTELIER, in: André Kuhn/Yvan Jeanneret (Hrsg.),
Commentaire Romand, Code de procédure pénale suisse, Basel
2011, N 46 f.; GRONER (FN 2), 166; vgl. auch Botschaft des Bun-
desrates zur Vereinheitlichung des Strafprozesses, BB1 2006 1132.

% PETER ALBRECHT, Besprechung des Urteils des Obergerichts Zii-
rich vom 19. August 2008 i.S. L gegen Stadtrichteramt Ziirich, in:
forumpoenale 2009, 167.

dagegen gar nicht tiberzeugt zu sein.*’ Differenzierungen
zum Vollbeweis im Zivil- und offentlichen Recht gestal-
ten sich daher schwierig.

Trotzdem diirfte das Regelbeweismass im Strafrecht
tendenziell eher hoher sein als im Privat- und 6ffentlichen
Recht, weil die strafrechtlichen Sanktionen regelméssig
einen schwerwiegenderen Nachteil fiir den Betroffenen
bzw. Eingriff in dessen Grundrechte darstellen.*' Das
verlangte Beweismass trifft eine Aussage dariiber, in wel-
chem Masse in Kauf genommen wird, dass gegebenen-
falls auch Unschuldige mit Strafe belegt werden.*> VEr-
NIORY gibt einen Wert von 95 bis 98 % Wahrscheinlichkeit
an, damit von einer strafrechtlichen Uberzeugung gespro-
chen werden konne.*

4.3 Im Kartellrecht

Nur vereinzelt wird der strafrechtliche Vollbeweis auch
in Bezug auf die strafrechtlichen bzw. strafrechtséhnli-
chen direkten Sanktionen des Kartellrechts gefordert.*
Aufgrund des Charakters der direkten Sanktionen i.S.v.
Art. 49a Abs. 1 KG erscheint diese Meinung nachvollzieh-
bar.*® Diese Frage wird vorliegend indes nicht eingehend
besprochen, weil laut Bundesgericht an den Nachweis
in Bezug auf wirtschaftliche Zusammenhénge im Rah-

4 BERNARD CORBOZ, In dubio pro reo, Zeitschrift des Bernischen Ju-
ristenvereins, Nr. 129/1993, 418.

4 CorBoz (FN 40), 418; fiir Unterschiede innerhalb des Strafrechts
GUNTHER ARZT, Ketzerische Bemerkungen zum Prinzip in dubio
pro reo, Berlin 1997, 10.

#  GIUSEP NAY, Freie Beweiswiirdigung und in dubio pro reo,
Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht, Bd. 114/1996, 92.

# JEAN-MARC VERNIORY, La libre appréciation de la preuve pénale et
ses limites, Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht, 2000, 379 f;
NAY (FN 42), 92, diskutiert Wahrscheinlichkeitsgrade von 95 bis
99.9 %, ohne jedoch explizit Stellung zu nehmen; ARZT (FN 41),
10, hélt das Beweismass beispielsweise beim Bagatellstrafrecht fiir
niedriger als fiir Tatbestdnde, wie etwa Mord; wohl zustimmend
ALBRECHT (FN 39), 167; a.M. KAUFMANN (FN 16), 195.

4 So etwa MARTIN RAUBER, Verteidigungsrechte von Unternehmen
im Kkartellrechtlichen Verwaltungsverfahren, insbesondere unter
Berticksichtigung des «legal privilege», Ziirich 2010, 149. Die
Weko ist demgegeniiber der Ansicht, dass das Regelbeweismass
im Zivilrecht mit demjenigen des Strafrechts libereinstimmen wiir-
de; vgl. dazu Entscheid «Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Zirich» der Weko vom 22. April 2013, RPW
2013/4, S. 524 ff., Rz. 155, wo in FN 348 auf ein hochstrichterli-
ches Urteil hingewiesen wurde, welches die Darstellung der Weko
jedoch nicht stiitzt, da das Bundesgericht in diesem Fall lediglich
eine Willkiirpriifung in Bezug auf die Sachverhaltsdarstellung
durchfiihrte.

4 Immerhin gilt die Unschuldsvermutung auch im Kartellrecht: vgl.
dazu das neuste Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23. Sep-
tember 2014, E. 7.4.3 ff. und die Zwischenverfiigung des BVGer
B-6180/2013 vom 12. Dezember 2013, E. 4.3.
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men des Kartellrechts nicht {ibertriebene Anforderungen
zu stellen sind.* Vor diesem Hintergrund erscheint eine
aus praktischer Sicht ohnehin schwierige Differenzierung
zwischen dem Regelbeweismass im Strafrecht einerseits
und demjenigen im Privat- bzw. 6ffentlichen Recht ande-
rerseits nicht sehr hilfreich.

Trotzdem sollte bei der direkten Sanktionierung im
Kartellrecht die Strenge der Rechtsfolge im Verhiltnis
zum untersuchten Verhalten beriicksichtigt werden. Ers-
tens ist dem Wettbewerb der harte Umgang mit Wett-
bewerbern eigen. Ein kartellrechtlich «unschuldiges»
Unternehmen beteiligt sich in erwiinschter Weise am
Wettbewerb. Im Unterschied zu typischen Tatbestinden
des Kernstrafrechts kann sich beispielsweise ein markt-
beherrschendes Unternehmen oftmals nicht einfach durch
Unterlassung regelkonform verhalten, sondern muss ins-
besondere seine Preispolitik in zuldssiger Weise aktiv
gestalten. Zweitens steigt mit der Senkung des Beweis-
masses auch die Gefahr von Regulierungsfehlern erster
Ordnung (Verbot eines effizienten Verhaltens), die ten-
denziell schidlicher erscheinen als diejenige zweiter Ord-
nung (kein Eingriff bei ineffizientem Verhalten).*’

lll. Sach- und Rechtsfragen

Weil Beweise nur hinsichtlich rechtserheblicher Tatsa-
chen abgenommen werden koénnen, ist die Unterschei-
dung zwischen Sach- und Rechtsfragen bedeutsam.*® Zu-
dem gilt die Regel «in dubio pro reo» nur in Bezug auf
Sachfragen, jedoch nicht bei Zweifeln an der rechtlichen
Subsumption.” Aus abstrakter Perspektive scheint die
Unterscheidung klar: Sachverhaltsfragen beziehen sich
auf tatsdchliche Begebenheiten. Rechtsfragen betreffen
demgegentiber die rechtliche Wiirdigung eines Sachver-
halts. Nach der Praxis des Bundesgerichts sind beispiels-
weise Fragen der Beweiswiirdigung, die Beurteilung
hypothetischer Geschehensabldufe und Prognosen betref-
fend zukiinftige Ereignisse oder die Feststellung der na-
tiirlichen Kausalitdt Sachverhaltsfragen. Als Rechtsfrage
gelten demgegeniiber u.a. die Feststellung, ob eine Tatsa-

4 BGE 139172, E. 8.3.2; vgl. auch hinten Ziff. VII.

47 Vgl. betreffend Regulierungsfehlern bei der Missbrauchskontrolle
marktbeherrschender Unternehmen MICHAEL TSCHUDIN, Rabatte
als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gemaéss Art. 7
KG, Basel 2011, 70 ff. mit weiteren Hinweisen; ZIMMERLI (FN 26),
617.

4 Vgl. etwa OBERHOLZER (FN 31), Rz. 694; HUBERT STOCKLI, An-
spriiche aus Wettbewerbsbehinderung, Freiburg 1999, 172.

4 HOTTELIER (FN 38), N 48 zu Art. 10; OBERHOLZER (FN 31), 250;
BGE 139172,E.8.3.1.

che entscheidwesentlich ist, sowie die Bestimmung des
addquaten Kausalzusammenhangs.*

1. Rechtsfragen im Kartellrecht

Viele Tatbestdnde des Kartellrechts enthalten General-
klauseln mit unbestimmten Rechtsbegriffen. Diese sind
teils der Okonomie entlehnt, wie beispielsweise «wirt-
schaftliche Effizienz» in Art. 5 Abs. 2 und Art. 6 Abs. 1
KG oder «Marktmacht» in Art. 2 Abs. 1 KG; teils werden
Begriffe gebraucht, die nicht urspriinglich 6konomisch
sind und zuweilen auch eine wertende (und deshalb klar
als juristisch erkennbare) Komponente enthalten, wie bei-
spielsweise «Missbrauch» in Art. 7 Abs. 1 KG. Dement-
sprechend ist es nicht immer leicht, zwischen Rechts- und
Sachfrage zu unterscheiden.”!

Was muss nun nachgewiesen werden, damit z.B.
von wirksamem Wettbewerb ausgegangen wird? Dieser
Rechtsbegriff folgt nicht aus einer spezifischen Wett-
bewerbstheorie und ldsst auch neue wirtschaftswissen-
schaftliche Erkenntnisse zu.>? Folglich handelt es sich um
einen juristischen Begriff, welcher mit Hilfe von dkono-
mischem Verstindnis ausgelegt wird. Trotzdem bleibt die
Wertung, welcher Wettbewerb (noch) als wirksam zu qua-
lifizieren ist, beim Juristen. Dementsprechend kann zwar
die Wettbewerbsintensitidt (z.B. mittels Befragungen,
Preisentwicklungen, Preis-Kostenanalysen usw.) nach-
gewiesen werden. Jedoch ist es eine Rechtsfrage, ob das
jeweilige Beweisergebnis die Schwelle des wirksamen
Wettbewerbs erreicht.

Okonomische Erkenntnisse sind dann als Sachfragen
dem Beweis zuginglich, wenn sie ihrerseits zum Nach-
weis eines Lebenssachverhalts beitragen (z.B. 6konome-
trische Berechnungen zur wettbewerbsbeschrankenden
Wirkung eines Koppelgeschéfts i.S.v. Art. 7 Abs. 2 lit. £
KG im konkreten Fall). Werden demgegeniiber dkono-
mische Erkenntnisse bei der funktionalen Auslegung von
Rechtsbegriffen beriicksichtigt, ist dariiber kein Beweis
abzunehmen (z.B. 6konomische Studien liber die Proble-
matik von Koppelgeschéften, welche sich nicht mit dem
konkreten Fall auseinander setzen).

50 MARKUS SCHOTT, in: Marcel Niggli/Peter Ubersax/Hans Wiprich-
tiger (Hrsg.), Basler Kommentar zum BGG, 2. A., Basel 2011,
Rz. 27 ff. zu Art. 95.

1 Vgl. BGE 139172, E. 8.3.2, wo den Beschwerdefiihrern der Vor-
wurf gemacht wird, teilweise die Beweisregeln mit den anwendba-
ren Auslegungsgrundsitzen zu verwechseln; kritisch dazu GERALD
BREI, Kartellrechtsverfahren nach PubliGroupe — offene Fragen
und praktische Probleme, in: SJZ 2014, 184.

32 TScHUDIN (FN 47), Rz. 208 mit weiteren Hinweisen.
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So verhilt es sich auch bei anderen wettbewerbsrecht-
lichen Begriffen, beispielsweise der Erheblichkeit i.S.v.
Art. 5 Abs. 1 KG: Abreden, die den Wettbewerb auf einem
Markt fiir bestimmte Waren oder Leistungen erheblich
beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abre-
den, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihren,
sind unzuléssig. Diese Regel setzt fiir die Erkennung von
volkswirtschaftlicher Schiadigung durch Kartelle auf eine
Effektanalyse. Nur diejenigen Abreden, welche den Wett-
bewerb erheblich beeintrichtigen, gelten als unzuldssig.
Die Frage nach der Erheblichkeit ist wiederum eine Wer-
tungsfrage. Mit der Okonomie konnte z.B. die Frage nach
der statistischen Signifikanz einer Preisdnderung beant-
wortet werden. Ob eine statistisch signifikante Preisent-
wicklung jedoch erheblich genug ist, damit ein staatliches
Verbot gerechtfertigt erscheint, ist als Rechtsfrage von
den Behorden bzw. den Gerichten zu beantworten.™

2. Mehrstufige Priifung

Die Unterscheidung von Sach- und Rechtsfragen ist ins-
besondere bei mehrstufigen Priifungsprogrammen an-
spruchsvoll. Die Subsumtion eines Lebenssachverhalts
unter den Rechtsbegrift der Erheblichkeit beispielsweise
héngt vom Beweisergebnis entsprechender Marktabkla-
rungen ab. Welche Produkte, Preise, Unternehmen usw.
diesbeziiglich analysiert werden miissen, entscheidet sich
nach dem entsprechend relevanten Markt. Der Begriff des
relevanten Marktes ist wiederum ein Rechtsbegriff, der
seinerseits aufgrund eines Lebenssachverhalts abzugren-
zen ist.>*

Ebenfalls uniibersichtlich stellt sich die Lage bei der
Missbrauchskontrolle iiber marktbeherrschende Unter-
nehmen dar (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 4 Abs. 21.V.m. Art. 7
KG), bei welcher die vier Priifungsschritte (i) Vorliegen
eines Unternehmens, (ii) relevanter Markt, (iii) Marktbe-
herrschung und (iv) Missbrauch durchlaufen werden.>

33 Entscheid «Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kan-
ton Zirich» der Weko vom 22. April 2013, RPW 2013/4, 524 ff.,
Rz. 161 e).

3 Fir eine Definition des relevanten Marktes vgl. Art. 11 Abs. 3
VKU; vgl. auch Entscheid « Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Ziirich» der Weko vom 22. April 2013, RPW
2013/4, 524 ff., Rz. 161 d).

3 MARc AMSTUTZ/BLAISE CARRON, in: Marc Amstutz/Mani Reinert
(Hrsg.), Basler Kommentar zum KG, Basel 2010, N 18 zu Art. 7,
andere Darstellungen des Priifungsprogramms sind ebenfalls
denkbar; so kann die Marktabgrenzung als Teil des Marktbeherr-
schungstests aufgefasst werden oder es kann die Missbrauchsprii-
fung in die Elemente Wettbewerbsbehinderung und Rechtfertigung
aufgeteilt werden.

Dabei konnen einzelne Sachfragen auf verschiedenen
Ebenen eine Rolle spielen und einander wechselseitig be-
einflussen.

3. Wechselwirkung

Die komplexe Struktur Kkartellrechtlicher Tatbestdnde
fiihrt zu zwei Arten von Wechselwirkungen: solche zwi-
schen aufeinander aufbauenden Elementen und solche
zwischen gegeneinander abzuwégenden Elementen.

3.1 Gesamtbetrachtung

Wird ein einzelnes Element im Rahmen einer mehrstufi-
gen Priifung relativ streng beurteilt, 1dsst sich dies durch
entsprechende Beriicksichtigung bei einem anderen Ele-
ment abfedern. Bestes Beispiel hierfiir ist die Marktab-
grenzung. Kartellrechtsfille werden durch die Qualifika-
tion des relevanten Marktes oft entscheidend beeinflusst.
Geht man etwa infolge der Beurteilung des Volumens an
Parallelimporten von einem nationalen rdumlichen Markt
aus, obwohl eine internationale Marktabgrenzung grund-
sitzlich ebenfalls in Betracht kdme, konnte die in diesem
Fall enge Marktabgrenzung z.B. durch strengere Anfor-
derungen an die Erheblichkeit (gemiss Art. 5 Abs. 1 KG)
bzw. an die Marktbeherrschung (geméss Art. 4 Abs. 2
1.V.m. Art. 7 KG) ausgeglichen werden.

Schliesslich werden Kartellrechtsfille oft — und dies
zu Recht — einer Gesamtbeurteilung unterzogen: Wenn
bei jedem Element jeweils die strengst- (oder jeweils im-
mer die grossziigigst-) mogliche Bewertung herangezo-
gen wiirde, konnte das Resultat kaum je iberzeugen.>®

3.2 Abwigung verschiedener Aspekte

Oft miissen im Kartellrecht auch verschiedene Aspekte
gegeneinander abgewogen werden. So kann eine erheb-
liche Wettbewerbsbeschrankung geméss Art. 5 Abs. 1 KG
durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfer-
tigt werden. Die Effizienzargumentation stellt nicht die
Wettbewerbsbeschrankung, sondern die Unzuldssigkeit
der Abrede gestiitzt auf die Griinde nach Art. 5 Abs. 2
KG in Frage. Die Anforderungen an den Beweis fiir die
Rechtfertigung sind deshalb nicht kleiner (wie bei einem
Gegenbeweis), jedoch auch nicht grosser. Die erhebliche

% TscHUDIN (FN 47), 140 ff. schldgt fir den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung als zusétzliche Voraussetzung eine Erheb-
lichkeitsschwelle vor, um eine allenfalls strenge Qualifikation der
Marktbeherrschung insbesondere aufgrund von empirischen Unge-
nauigkeiten in Bezug auf den relevanten Markt aufzufangen.
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Wettbewerbsbeschrinkung und die wirtschaftliche Effi-
zienz sind beides ausdifferenzierte Begriffe der volkswirt-
schaftlich schédlichen Auswirkungen gemiss Art. 1 KG.
Beide Aspekte miissen daher gleichberechtigt beriicksich-
tigt werden.

Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
nach Art. 7 Abs. 1 KG kann nach Lehre und Rechtspre-
chung durch sogenannte «legitimate business reasonsy»
gerechtfertigt werden.>” Auch hier muss fiir eine Wettbe-
werbsbeschrankung infolge eines konkreten Verhaltens
eines Marktbeherrschers sowie fiir die entsprechende
Rechtfertigungsmoglichkeit das gleiche Beweismass gel-
ten.

IV. Ankniipfung an die Rechtsfolge

Im Kartellrecht kniipfen verschiedene Rechtsfolgen an
die gleichen materiellen Regeln an. Bestehen Anhalts-
punkte fiir eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung,
z.B. 1.S.v. Art. 5 KG, konnen die Wettbewerbsbehdrden
eine Untersuchung erdffnen (Art. 26 Abs. 1 KG), und die
Weko kann iiber die zu treffenden verwaltungsrechtlichen
Massnahmen entscheiden (Art. 30 Abs. 1 KG). Bei einer
unzulédssigen Abrede i.S.v. Art. 5 Abs. 3 und 4 (harte Kar-
telle) kann ein Unternehmen geméss Art. 49a Abs. 1 KG
mit einer strafrechtlichen bzw. strafrechtsdhnlichen Sank-
tion von bis zu 10% des in den letzten drei Geschiftsjah-
ren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet werden.
Schliesslich bestehen nach Art. 12 Abs. 1 KG zivilrechtli-
che Anspriiche (lit. a) auf Beseitigung oder Unterlassung,
(lit. b) Schadenersatz und Genugtuung und (lit. ¢) Heraus-
gabe eines unrechtmaissig erzielten Gewinns. Trotz dieser
verschiedenen Rechtsfolgen werden die materiellen Re-
geln grundsitzlich einheitlich ausgelegt und angewandt.™

Beim Beweismass muss jedoch nach der vorliegend
vertretenen Ansicht eine Ausnahme von diesem Grund-
satz gelten. Generell ist ein umso hoheres Beweismass
erforderlich, je einschneidender die Rechtsfolge ist.*
Dies ist intuitiv iiberzeugend: Je grosser der Eingriff in
die Rechte einer Person ist, desto sicherer sollte sich die

57 AMSTUTZ/CARRON (FN 55), N 63 zu Art. 7; TscHUDIN (FN 47),
144.

% ReTO JACOBS/GION GIGER, in: Marc Amstutz/Mani Reinert
(Hrsg.), Basler Kommentar zum KG, Basel 2010, N 13 zu Art. 13;
gewisse Bruchstellen zwischen der Anwendung im Zivil- und Ver-
waltungsverfahren sind jedoch denkbar bzw. dréngen sich teilweise
sogar auf; vgl. beispielsweise fiir den umstrittenen Begriff des er-
ginzenden Individualschutzcharakters des Kartellrechts das Urteil
des BVGer B-4637/2013 vom 9. Juli 2014, E. 4.

% ZIRLICK/TAGMANN (FN 25), N 101 zu Art. 30; vgl. vorne Ziff. II.

verfligende Behorde bzw. das urteilende Gericht sein.
Deshalb wird oft die Rechtsfolge bei der Wiirdigung des
Sachverhalts mitberiicksichtigt. Die vorne dargestellten
Arten des Beweismasses sprechen ebenfalls fiir eine dif-
ferenzierte Betrachtungsweise. Das Beweismass ist bei
vorsorglichem (und deshalb voriibergehendem) Rechts-
schutz deutlich tiefer als bei Hauptsachenentscheiden.®
Zudem ist bei vorsorglichen Massnahmen zu beachten,
dass die Gerichte bei gestaltenden Massnahmen aufgrund
des stirkeren Eingriffs hohere Anforderungen an den Be-
weis stellen als bei sichernden Massnahmen. Das hat ins-
besondere auf das Beweismass Einfluss: Je hoher der Ein-
griff mittels vorsorglicher Massnahme, desto hoher muss
die Uberzeugung des Gerichts sein.®’ Auch im Strafrecht
wird mit Blick auf die Strafe eher ein hoheres Beweis-
mass angewandt als im Privat- oder 6ffentlichen Recht.®
Dementsprechend wird in der Lehre gefordert, dass
das Beweismass fiir strafrechtsdhnliche Sanktionen ge-
maiss Art. 49a Abs. 1 KG hoher sein muss als beispiels-
weise fuir ein verwaltungsrechtliches Verbot.®* Wie vorne
dargestellt, folgt die Praxis dieser Forderung tendenziell.*

V. Gesetzliche Beweiserleichterung

Das Kartellgesetz enthélt verschiedene gesetzliche Be-
weiserleichterungen. Beispielsweise reicht fiir eine Abre-
de i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG bereits eine abgestimmte Ver-
haltensweise. D.h. es ist kein Nachweis eines Vertrages
1.S.v. Art. 1 OR erforderlich. Paradebeispiel einer gesetz-
lichen Beweiserleichterung sind die Vermutungstatbe-
stinde des Art. 5 Abs. 3 und 4 KG: Wird ein hartes Kartell
nachgewiesen, wird die Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs vermutet.

1. Abgestimmte Verhaltensweise

Die abgestimmte Verhaltensweise ist nach dem Wortlaut
von Art. 4 Abs. 1 KG neben erzwingbaren und nicht er-
zwingbaren Vereinbarungen eine Art von Wettbewerbs-
abrede. Fiir die Annahme einer abgestimmten Verhaltens-
weise ist ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken
bzw. ein Mindestmass an Verhaltenskoordination voraus-

0 Vgl. vorne Ziff. II. 1.

o1 BVGer B-4637/2013 vom 9. Juli 2014, E. 3.

02 Vgl. vorne Ziff. 1. 4.

6 ZIRLICK/TAGMANN (FN 25), N 102 zu Art. 30; vgl. vorne Ziff. II.
3.3.

% Vgl. vorne Ziff. II. 3.3.
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gesetzt. Die Wettbewerber miissen die praktische Zusam-
menarbeit bewusst an die Stelle des mit Risiken verbun-
denen Wettbewerbs treten lassen. Entscheidend ist, dass
das Gleichverhalten nicht durch exogene Marktfaktoren
erzwungen, sondern planméssig, aufgrund ausgetausch-
ter Marktinformation erfolgt. Gleichverhalten kann eine
abgestimmte Verhaltensweise aber immerhin indizieren.5

Bereits aus dieser Begriffserklarung wird klar, dass der
Nachweis von abgestimmten Verhaltensweisen alles an-
deres als leicht fallt.® Jedoch gilt dies auch fiir den Nach-
weis einer expliziten Vereinbarung, wenn die Beteiligten
schweigen. Deshalb soll ein Verhalten auch ohne Nach-
weis einer expliziten Vereinbarung aufgegriffen werden
konnen. Ausserdem kann in dieser Weise einer denkbaren
Gesetzesumgehung vorgebeugt werden.

Die Weko vertritt die Ansicht, hinsichtlich der abge-
stimmten Verhaltensweisen zugrundeliegenden 6konomi-
schen Betrachtungen konne kein strikter Beweis verlangt
werden.®’ Dieser Argumentation ist entgegen zuhalten,
dass im Begriff der abgestimmten Verhaltensweise bereits
eine Beweiserleichterung angelegt ist. Wiirde zusétzlich
noch das Beweismass fiir den entsprechenden Lebens-
sachverhalt gesenkt, wiirde dies in einer Gesamtschau
die Anforderungen an den Beweis zu stark senken. Dies
gerade deshalb, weil eine abgestimmte Verhaltensweise
im Einzelfall nur schwer von einem (wettbewerblich er-
wiinschten) Parallelverhalten unterschieden werden kann.
Zudem konnen die Folgen der Qualifikation als Abre-
de i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG einschneidend sein: Wenn die
Wettbewerbsparameter Preis, Menge, Gebiet bzw. Kun-
denkreis betroffen sind, bedeutet eine Qualifikation als
Wettbewerbsabrede, dass die involvierten Unternehmen
die gesetzliche Vermutung gegen sich haben, sie hétten
den Wettbewerb beseitigt.® In dieser Konstellation grei-
fen zwei Beweiserleichterungen (diejenigen nach dieser
Ziffer V 1. und folgender V 2.), weshalb an das Beweis-
mass grundsétzlich hohe Anforderungen zu stellen sind.

% BGE 129 II 18, E. 6.3; vgl. auch MARC AMSTUTZ/BLAISE CAR-
RON/MANI REINERT, in: Vincent Martenet/Christian Bovet/Pierre
Tercier (Hrsg.), Commentaire Romand, Droit de la concurrence,
2. A., Basel 2013, N 32 zu Art. 4 Abs. 1; THoMAS NYDEGGER/
WERNER NADIG, in: Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basler
Kommentar zum KG, Basel 2010, N 101 zu Art. 4 Abs. 1.

% Vgl. auch BRUTSCH (FN 26), 167 ff.

7 Entscheid « Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kan-
ton Ziirich» der Weko vom 22. April 2013, RPW 2013/4, 524 ff.,
Rz. 161 b).

% Vgl. sogleich.

2. Vermutung betreffend harte Kartelle

Die gesetzliche Vermutung betreffend harte Kartelle stellt
klarerweise eine Beweiserleichterung dar.® Beim Nach-
weis der Vermutungsbasis (Form der Abrede, z.B. Vor-
liegen eines Preiskartells) wird auf die Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs geschlossen (Art. 5 Abs. 3 lit. a
KG). Bleibt die Vermutung aufrecht erhalten, bleibt dem
betroffenen Unternehmen der Nachweis von Griinden der
wirtschaftlichen Effizienz gemaéss Art. 5 Abs. 2 KG ver-
schlossen. Die Widerlegung der Vermutungsfolge besteht
aus dem positiven Nachweis eines noch vorhandenen
Restwettbewerbs.”

Man konnte sich fragen, ob angesichts des Nachteils
fiir die involvierten Unternehmen infolge dieser gesetz-
lichen Beweiserleichterung fiir die Wettbewerbsbehorden
(bzw. den Klédger) das Beweismass fiir die Widerlegung
der Vermutungsfolge reduziert sein sollte. Dieses Prob-
lem erscheint zurzeit jedoch von untergeordneter Bedeu-
tung, da die Widerlegung der Wettbewerbsbeseitigung in
der Praxis relativ oft gelingt.”

Die Vermutung gegen harte Kartelle wurde kiirzlich
vom Bundesverwaltungsgericht im Rahmen der Ausle-
gung der Erheblichkeit geméss Art. 5 Abs. 1 KG heran-
gezogen: Weil Art. 5 Abs. 4 KG statuiere, Passivverkaufs-
verbote beseitigten vermutungsweise den Wettbewerb,
so sei a maiore ad minus grundsétzlich auch deren qua-
litative Erheblichkeit zu bejahen, unabhingig von quan-
titativen Kriterien.”” Dieser Fall kann hier nicht im Detail
erldutert werden. Im vorliegenden beweisrechtlichen Zu-
sammenhang soll folgender Hinweis geniigen: Weil die
Widerlegung der Vermutung von Art. 5 Abs. 4 KG mdg-
lich ist, miisste dies erst recht auch fiir eine (richterliche)
Vermutung hinsichtlich der Erheblichkeit einer Abrede
nach Art. 5 Abs. 1 KG gelten. Anderenfalls wiirde die
Umstossung der Vermutung von Art. 5 Abs. 4 KG ledig-
lich zur Mdglichkeit eines selbstdndigen Nachweis von
Effizienzgriinden geméss Art. 5 Abs. 2 KG fiihren; die
Vermutung betreffend die erhebliche (und damit gemaiss
zitiertem Urteil ebenfalls nach Art. 49a Abs. 1 KG direkt
sanktionierbare) Wettbewerbsbeschrinkung wire unum-
stosslich. Eine derartige nicht widerlegbare Vermutung
stellte eine sogenannte Fiktion dar, welche ohne entspre-
chende gesetzliche Verankerung gegen den Grundsatz der

®  Vgl. dazu auch KosTkA (FN 23), 400 f.

0 KosTka (FN 23), 531.

Vgl Kostka (FN 23), 559 ff.; KRAUSKOPF/SCHALLER (FN 8),
N 472 ff. zu Art. 5.

72 Urteil des BVGer B-506/2010 vom 19. Dezember 2013, E. 11.1.8;
kritisch RETO JACOBs, Entwicklungen im Kartellrecht, in: SJZ
Bd. 110/2014, 321 f.
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Unschuldsvermutung verstossen wiirde. Folglich spielen
quantitative Kriterien im Rahmen der Erheblichkeitsprii-
fung von Art. 5 Abs. 1 KG aufjeden Fall eine Rolle.”

VI. Beweisnotstand

Eine Beweiserleichterung vom strikten Beweis auf die
Schwelle der hohen Wahrscheinlichkeit kommt im Kar-
tellrecht (unabhingig von der Rechtsnatur der Rechts-
folgen) nur dann in Frage, wenn typischerweise ein Be-
weisnotstand besteht.”* Wie vorne erwidhnt, wird die
Beweisproblematik bereits damit entschirft, dass nur
Sachfragen tiber Lebenssachverhalte zu beweisen sind.
Rechtsfragen wie etwa, ob aufgrund von (nachgewiese-
nen) Marktanteilen und anderen relevanten Faktoren eine
marktbeherrschende Stellung besteht, stehen dem Beweis
hingegen nicht offen.”

1. Theoretisch nachweisbar?

Weiter ist darauf hinzuweisen, dass im Kartellrecht nicht
bei jedem Sachverhaltselement ein Beweisnotstand be-
steht. Beispielsweise stellt die Erbringung des Bewei-
ses in Bezug auf das Verhalten eines Marktbeherrschers
hinsichtlich der Verweigerung einer Geschéftsbeziehung
gemdss Art. 7 Abs. 2 lit. a KG in der Regel keine beson-
ders grosse Herausforderung fiir die beweisbelastete Par-
tei dar. Generell kann gesagt werden, dass formbasierte
Sachverhaltselemente (z.B. erzwingbare oder nicht er-
zwingbare Vereinbarung i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG; harte
Kartelle 1.S.v. Art. 5 Abs. 3 und 4 KG; Verhalten eines
marktbeherrschenden Unternechmens gemiss Art. 7 KG;
Umsatzschwellen fiir die Meldung von Zusammenschliis-
sen nach Art. 9 KG) in der Regel einfacher zu beweisen
sind als effektorientierte Sachverhaltselemente (z.B.
Marktbeherrschung aufgrund eines unabhéngigen Verhal-
tens 1.S.v. Art. 4 Abs. 2 KG; erhebliche Beeintrachtigung
des Wettbewerbs gemiss Art. 5 Abs. 1 KG; Wettbewerbs-
behinderung im Rahmen der Priifung des Missbrauchs
nach Art. 7 KG; Begriindung oder Verstirkung einer

7 Zudem wird sich die Erheblichkeit insbesondere bei Bagatellfillen
auch bei verwaltungsrechtlichen Verfahren ohne direkte Sanktion
nicht alleine auf quantitative Kriterien stiitzen lassen. Vgl. das
neuste Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23. September 2014,
E. 7.1.3, welches festhilt, dass im schweizerischen Kartellrecht
keine per se-Erheblichkeit besteht, weshalb die Auswirkungen von
Absprachen auf dem Markt jeweils von den Wettbewerbsbehorden
zu untersuchen sind.

™ Vgl. vorne Ziff. I1.2.1.

> Vgl. vorne Ziff. III.

marktbeherrschenden Stellung bzw. Verbesserung der
Wettbewerbsverhéltnisse im Rahmen der Fusionskontrol-
le nach Art. 10 Abs. 2 KG). Insbesondere fiir den natiir-
lichen oder hypothetischen Kausalzusammenhang zwi-
schen einzelnen Sachverhaltselementen kann der Beweis
kaum je strikt gefiihrt werden.”® Gleich verhilt es sich bei
Prognosen iiber zukiinftige Marktentwicklungen, welche
vor allem bei der Fusionskontrolle entscheidend sind.
Solchen Prognosen ist die Unsicherheit inhdrent. Dement-
sprechend kann diesbeziiglich von einem typischen Be-
weisnotstand gesprochen werden.

2. Faktische Begrenzung

Auch wenn ein Sachverhaltselement theoretisch nach-
weisbar ist, kann der Nachweis faktisch verunmoglicht
werden. Stehen beispielsweise konzeptionell einwand-
freie 6konomische Tests zur Verfiigung, um die Schid-
lichkeit einer Wettbewerbsbeschrinkung aufzuzeigen,
kann ein strikter Beweis infolge mangelnder Marktdaten
scheitern.

Diese faktischen Beweisprobleme werden im verwal-
tungsrechtlichen Verfahren durch griffige Instrumente
abgemildert. So konnen die Wettbewerbsbehdrden nach
Art. 42 Abs. 2 KG Hausdurchsuchungen durchfiihren,
und beteiligte Unternechmen sowie Dritte sind gemdiss
Art. 40 KG zur Auskunft verpflichtet. Schliesslich triagt
auch die Kronzeugenregelung in Art. 49a Abs. 2 KG
1.V.m. Art. 8 ff. SVKG einen betrichtlichen Teil dazu bei,
Kartelle aufzudecken. Diese Instrumente stehen einem zi-
vilrechtlichen Kldger nicht zur Verfiigung. Zudem diirfte
von einem Kldger im Zivilprozess nicht verlangt werden,
detaillierte Marktdaten zu liefern, welche auch Umsatz-
daten und somit grundsétzlich Geschéftsgeheimnisse von
Konkurrenten beinhalten, weil der dazu erforderliche In-
formationsaustausch allenfalls als unzuléssig angesehen
wiirde.” Dementsprechend muss das Beweismass im
Zivilprozess grundsitzlich niedriger sein als im Verwal-
tungsverfahren.

¢ Demzufolge wird etwa fiir den Zusammenhang zwischen einem
Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens und der
schidlichen Wettbewerbswirkung ein wahrscheinlicher Effekt ge-
fordert; vgl. dazu TSCHUDIN (FN 47), 124; man beachte aber, dass
das Beweismass bei einer Sachfrage nicht zu senken ist (z.B. hohe
Wahrscheinlichkeit), wenn das Tatbestandselement bereits eine Be-
weiserleichterung beinhaltet (hier: wahrscheinlicher Effekt).

7 Vgl. Entscheid der Weko i.S. ASCOPA vom 31. Oktober 2011,
RPW 2011/4, 529 ff.; Bei sogenannten Follow-on Klagen, die sich
auf eine rechtskriftige Verfiigung der Wettbewerbsbehorden stiit-
zen konnen, profitiert auch der zivilrechtliche Klager indirekt von
den verwaltungsrechtlichen Abklarung des Sachverhalts.
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Im Verwaltungsverfahren spielt schliesslich auch die
Prozessokonomie eine Rolle: Unverhéltnisméssig detail-
lierte Untersuchungen konnten infolge begrenzter Res-
sourcen den Beweis erheblich erschweren. Sobald indes-
sen strafrechtliche bzw. strafrechtsdhnliche Sanktionen
zur Diskussion stehen, begrenzt die Unschuldsvermutung
die Herabsetzung des Beweismasses alleine infolge be-
hordeninterner Ressourcenknappheit.”

VII. Urteil i.S. Publigroupe SA

In einem kiirzlich ergangen Urteil betreffend direkte Sank-
tionen i.S. Publigroupe SA entgegnet das Bundesgericht
auf die Riige der Beschwerdefiihrer, fiir die Wiirdigung
der tatsdchlichen Voraussetzungen bei der Beurteilung
der Marktstellung sei eine mit an Sicherheit grenzende
Wabhrscheinlichkeit zu verlangen, die Analyse der Markt-
verhiltnisse sei komplex, die Datenlage oft unvollstén-
dig und die Erhebung ergénzender Daten schwierig. So
sei etwa bei der Marktabgrenzung die Substituierbarkeit
aus der Sicht der Marktgegenseite mit zu beriicksichtigen.
Die Bestimmung der massgeblichen Giiter sowie die Ein-
schitzung des Ausmasses der Substituierbarkeit sei kaum
je exakt moglich, sondern beruhe zwangsliufig auf gewis-
sen 0konomischen Annahmen. Die Anforderungen an den
Nachweis solcher Zusammenhénge diirften mit Blick auf
die Zielsetzung des Kartellgesetzes, volkswirtschaftlich
oder sozial schidliche Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschriankungen zu verhindern und
damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen
marktwirtschaftlichen Ordnung zu fordern, nicht tibertrie-
ben werden. In diesem Sinne erscheine eine strikte Be-
weisfithrung bei diesen Zusammenhéngen kaum méglich.
Eine gewisse Logik der wirtschaftlichen Analyse und
Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit miissten aber iiberzeu-
gend und nachvollziehbar erscheinen. Der Sanktionstat-
bestand von Art. 71.V.m. Art. 49a Abs. 1 KG unterscheide
sich insoweit nicht von komplexen Wirtschaftsdelikten
des ordentlichen Strafrechts.”

In diesem Urteil definiert das Bundesgericht das Be-
weismass fiir Tatbestinde mit strafrechtséhnlichen Sank-
tionen des KG nicht, wobei es aber das Argument betref-
fend Nicht-Ubertreibung der Anforderungen von RicHLI
iibernimmt, welches jedoch noch vor Einflihrung von di-
rekten Sanktionen aufgestellt wurde.® Das Bundesgericht
will offenbar flexibel auf Einzelfille reagieren konnen;

Vgl vorne Ziff. I1.4.
” BGE139172,E.8.3.2.
80 Vgl. vorne Ziff. 11.2.3, FN 22.

eine Festschreibung des Beweismasses auf eine an Si-
cherheit grenzende Wahrscheinlichkeit lehnt es ab. Der
Hinweis auf komplexe Wirtschaftsdelikte des Kernstraf-
rechts erscheint dabei nicht iiberzeugend, weil bei solchen
Delikten (z.B. Betrug betreffend einen internationalen
Sachverhalt in der Finanzbranche) nicht geringere Anfor-
derungen an den Beweis gestellt werden als bei einfachen
Verhiltnissen betreffend die gleiche Strafnorm (z.B. Ver-
sicherungsbetrug betreffend ein zu Unrecht als abhanden
gekommen gemeldetes Fahrzeug).®!

Bemerkenswert ist weiter, dass eine Herabsetzung des
Beweismasses im Zusammenhang mit strafrechtsdhnli-
chen Sanktionen des KG nach diesem Urteil lediglich in
Bezug auf 6konomische Daten in Frage kommt; jedoch
nicht in Bezug auf Tatsachen, die auch direkt bewiesen
werden konnen. Das Bundesgericht sieht insbesondere
bei der Einschétzung des Ausmasses der Substituierbar-
keit Beweisprobleme. Diese Sorge ist an sich nachvoll-
ziehbar. Trotzdem rechtfertigt sich eine Herabsetzung
des Beweismasses in Bezug auf die Substituierbarkeit bei
direkten Sanktionen wohl nicht generell. Zum einen sind
strafrechtliche bzw. strafrechtsdahnliche Sanktionen derart
einschneidend, dass sich die wertende Subsumtion un-
ter den ohnehin schon unscharfen Begriff des relevanten
Marktes auf eine solide Faktenlage stiitzten sollte. Zum
anderen gibt es fiir die Bestimmung der Substituierbarkeit
zuweilen auch relativ gute empirische Indikatoren, wie
etwa Shock-Analysen (z.B. bei Markteintritt eines Wett-
bewerbers) oder Preiskorrelationanalysen.

VIII. Schlussfolgerungen

Generelle Aussagen iiber das erforderliche Beweismass
im Kartellrecht sind nur begrenzt moglich. Die Zuriick-
haltung des Bundesgerichts in Bezug auf die Definition
des Beweismasses ist deshalb verstdndlich. Das Beweis-
mass ldsst sich in diesem Rechtsgebiet, welches sich
durch komplexe Rechts- und Sachfragen sowie Rechts-
folgen unterschiedlicher Rechtsnatur auszeichnet, nicht
leicht fassen. Wie auch in anderen Rechtsgebieten er-
scheint eine Regel-Ausnahme-Methode wohl unumgéng-
lich.

Die erste Leitlinie fiir das Beweismass sollte die Natur
der Rechtsfolge und somit das Regelbeweismass des kor-
respondierenden Rechtsgebietes bilden. Bei Verwaltungs-

81 So wird der Hinweis auf das Wirtschaftsstrafrecht vom Bundesge-
richt auch nicht belegt.

8 Vgl. etwa GUNNAR NIELS/HELEN JENKINS/JAMES KAVANAGH,
Economics for Competition Law, Oxford 2011, 102 ff.
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verfahren mit sogenannten direkten Sanktionen ist mit der
Mehrheit der Lehre grundsitzlich ein strikter Beweis bzw.
ein Vollbeweis zu fordern. Bei Verwaltungsverfahren, bei
denen es weder um direkte finanzielle Sanktionen noch
um schwere verwaltungsrechtliche Nachteile geht, ist
grundsitzlich ebenfalls vom strikten Beweis auszugehen,
da im Verwaltungsverfahren der volle Beweis die Regel
ist. Den Wettbewerbsbehorden stehen fiir die Verfahren
betreffend beider Rechtsfolgen grundsitzlich die gleichen
Untersuchungsinstrumente zur Verfiigung. Auch der Be-
weisnotstand, welcher als massgeblicher Grund fiir die
Herabsetzung des Beweismasses gilt, stellt sich in beiden
Verfahren dhnlich dar. Dagegen diirfen im Verwaltungs-
verfahren ohne direkte Sanktionen die entsprechenden
Ausnahmen, namentlich aufgrund einer Ressourcen-
knappheit, m.E. grossziigiger ausgestaltet werden, um
effiziente Verfahren zu garantieren. Schliesslich erscheint
es fiir zivilrechtliche Klager infolge von rechtlichen und
faktischen Beschrinkungen in der Regel unmdoglich, ei-
nen strikten Beweis zu flihren. Deshalb sollte hier im
Grundsatz die hohe Wahrscheinlichkeit geniigen.

Fiir eine punktuelle Herabsetzung des Beweismas-
ses sind generell folgende Kriterien zu priifen: Kann das
Sachverhaltselement theoretisch nachgewiesen werden?
Falls ja, gibt es faktische Beschrinkungen in Bezug auf
die Beweisfithrung? Liegt demzufolge ein Beweisnot-
stand vor, ist die Herabsetzung des Beweismasses in der
Regel gerechtfertigt. Werden die Anforderungen an den
Beweis herabgesetzt, sind jedoch Wechselwirkungen mit
anderen Rechts- und Sachfragen zu beriicksichtigen. Bei
gesetzlichen Beweiserleichterungen sollten die Beweisan-
forderungen nicht zusitzlich gesenkt werden. Ausserdem
sollte bei Erleichterungen hinsichtlich belastender Um-
stinde Gleiches auch fiir entlastende Umstdnde gelten.
Schliesslich ist eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen, in
welcher der Herabsetzung des Beweismasses Rechnung
getragen wird.



