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Schwachen und Risiken der Bonusregelung im
schweizerischen Kartellrecht

Im nachfolgenden Beitrag soll aufgezeigt werden, dass das mit der Revision von 2003 im
schweizerischen Kartellgesetz eingeflhrte Instrument der Bonusregelung (Kronzeugenrege-
lung) nach einiger Anlaufzeit nun im Grossen und Ganzen zu funktionieren scheint. Dennoch
gibt es eine nicht unbetrachtliche Anzahl offener Fragen sowohl materieller wie auch formeller
Natur (z.B. Anwendungsbereich, Nachrickungsrecht, Amnesty Plus). Zudem offenbaren sich
im Zusammenhang mit der Anwendung der Bonusregelung manche Unsicherheiten, Schwa-
chen und Risiken in praktischer Hinsicht (z.B. Aufwand/Effizienz, Missbrauchspotenzial). Die-
se Rechtsunsicherheit und das daraus folgende eingeschrankte Vertrauen der Unternehmen
kann dazu fuhren, dass die Bonusregelung im Zweifelsfall nicht in Anspruch genommen wird,
was aus der Sicht des Kartellgesetzes, welches funktionierenden Wettbewerb anstrebt, zu
bedauern ist.
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1.  Einleitung

[Rz 1] Die mit der Revision 2003 am 1. April 2004 im schwei-
zerischen Kartellgesetz (KG)' eingefiihrte Bonusregelung
wurde namentlich unter Hinweis auf die positiven auslandi-
schen Erfahrungen fast einhellig begrisst. Die Vorteile sind
denn auch uniibersehbar und praktisch unbestritten: die de-
stabilisierende Wirkung von Wettbewerbsabsprachen von
innen her, die Erhéhung der Entdeckungswahrscheinlichkeit
von Absprachen, welche infolge der direkten Sanktionen
zunehmend versteckt getroffen werden, sowie die Erho-
hung der Ermittlungseffizienz der Behérden. Diese positiven
Eigenschaften werden denn auch im Synthesebericht der
«Evaluationsgruppe Kartellgesetz» vom 5. Dezember 2008
bestatigt.2 Auch wenn infolge der noch relativ jungen Be-
stimmung bis zum jetzigen Zeitpunkt nur eine rudimentare
Praxis der Wettbewerbskommission (WEKO) in Anwendung
von Art. 49a Abs. 2 KG bekannt ist, soll nachfolgend den-
noch versucht werden, kurz auf mdgliche Nachteile, mithin
Schwéchen und Risiken, der im Kartellgesetz und in der KG-
Sanktionsverordnung (SVKG)® geregelten Bonusregelung
einzugehen. Dabei soll zun&chst auf einige gesetzgeberi-
sche «Versdumnisse», danach auf einige praktische Proble-
me hingewiesen werden.

2. Gesetzgeberische Unzulanglichkeiten

21 Anwendungsbereich

[Rz 2] Gemass Wortlaut von Art. 49a Abs. 2 KG kann eine
Sanktionierung unabhéangig von der Art der Wettbewerbs-
beschrankung (horizontale Wettbewerbsabrede nach Art. 5

' Bundesgesetz vom 6.10.1995 iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

2 Vgl. Synthesebericht der Evaluation gemass Art. 59a Kartellgesetz, Evalu-
ationsgruppe Kartellgesetz, Bern 2009, S. 35 f., Rz. 121 ff.

8 Verordnung vom 12.3.2004 Uiber die Sanktionen bei unzulassigen Wettbe-
werbsbeschrankungen (KG-Sanktionsverordnung, SVKG; SR 251.5).

Abs. 3 KG, vertikale Wettbewerbsabsprache nach Art. 5
Abs. 4 KG oder Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung nach Art. 7 KG) entfallen, wenn ein Unternehmen an
der Aufdeckung und Beseitigung der Beschrankung mitwirkt.
Der Einleitungssatz von Art. 8 SVKG indiziert zwar, dass die
Bonusregelung primar auf Falle von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
anwendbar ist, doch erscheint eine Anwendung auf Falle von
Art. 7 KG nicht ausgeschlossen.

[Rz 3] Flr den Entscheid eines an einer Wettbewerbsbe-
schrankung beteiligten Unternehmens (ber eine Selbstan-
zeige ist es von zentraler Bedeutung zu wissen, ob es flr
einen Sanktionserlass Uberhaupt in Frage kommt. Dies ist
— je nach Typ der Wettbewerbsbeschrankung — nicht von
vornherein klar.

[Rz 4] Der Paradefall und damit unbestritten ist die Anwen-
dung der Bonusregelung auf horizontale Preis-, Mengen- und
Gebietsabsprachen nach Art. 5 Abs. 3 KG: Klassischerweise
kdnnen solche Félle im Lichte der Sanktionsdrohung kaum
mehr ohne Mithilfe und Hinweise aus dem «Téaterkreis» ans
Licht gebracht werden.*

[Rz 5] Schwieriger wird die Beurteilung hinsichtlich der Falle
von Art. 5 Abs. 4 KG, da hier per definitionem Unternehmen
verschiedener Marktstufen beteiligt sind. In der Lehre wird die
Meinung vertreten, dass die Anwendung der Bonusregelung
generell nicht angezeigt erscheine, zumal zwischen Herstel-
ler und Handler ein klares Abhangigkeitsverhélinis bestehe
und ein abhangiger Handler geneigt sei, den Wettbewerbs-
behérden die notwendigen Unterlagen von sich aus zur Ver-
figung zu stellen, weshalb — &hnlich wie in Fallen nach Art. 7
KG — kein eigentlicher Ermittlungs- oder Beweisnotstand der
Behorden herrsche.®

[Rz 6] Hierzu ist zunachst zu betonen, dass auch Falle denk-
bar sind, bei denen keine (volle) Abhangigkeit des Handlers
vom Hersteller besteht und die Interessen sowohl der Her-
steller wie auch der Handler gleichgerichtet sind, d.h., dass
die Abrede in beidseitigem Interesse getroffen wird. Diesfalls
besteht eine vergleichbare Ausgangslage wie bei den hori-
zontalen Abreden, und die Anwendung der Bonusregelung
erscheint durchaus angezeigt. Entscheidend ist jedoch, dass
sich das Kriterium des «Ermittlungs- bzw. Beweisnotstands»
weder aus dem Gesetz noch aus der SVKG ergibt. Vielmehr
ist Art. 49a Abs. 2 KG diesbeziiglich offen formuliert, indem
auf eine Sanktionierung ganz oder teilweise verzichtet wer-
den kann, wenn das Unternehmen an der Aufdeckung und
der Beseitigung der Wettbewerbsbeschrdnkung mitwirkt.
Der Wortlaut des Gesetzes schréankt den Anwendungsbe-
reich der Bonusregelung damit nicht ein. Zudem werden

4 Vgl. zum Ganzen Zmmerul, Zur Dogmatik des Sanktionssystems und der
«Bonusregelung» im Kartellrecht, Diss., Bern 2007, S. 627 ff., 670 ff.

5 Vgl. zum Ganzen Zimmerul (zit. Fn 4), S. 628 ff., 670 ff. der fir eine restrik-
tive Anwendung der Bonusregelung pladiert und deren Anwendbarkeit in
Fallen von Art. 5 Abs. 4 und Art. 7 KG verneint (vgl. auch die Argumente
und Nw. in [Rz 7]).
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Falle nach Art. 5 Abs. 4 KG in Art. 8 Abs. 1 lit. b (und Art. 12
Abs. 3) SVKG ausdrlcklich erwahnt. Schliesslich sprechen
weder die Materialien (die Botschaft spricht allgemein von
«Kartellen»)® noch die Systematik (geméass Art. 49a Abs. 1
KG unterstehen sowohl Falle nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
der direkten Sanktionierung) noch die Teleologie (Sinn und
Zweck ist letztlich die Aufdeckung und Beseitigung von
Wettbewerbsbeschrankungen, egal welcher Art) gegen eine
breite Anwendung der Bonusregelung. Dennoch wére eine
Klarstellung in der SVKG oder allenfalls in einer Bekanntma-
chung der WEKO dienlich. Der erste Sanktionsentscheid der
WEKQO, in welchem ein Bonus gewahrt wurde, hatte jeden-
falls eine vertikale Abrede zum Gegenstand.” Dabei hat es
fur die WEKO hinsichtlich der Gewéhrung des Bonus, so-
weit ersichtlich, keinen Unterschied gemacht, ob ein Fall von
Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG vorgelegen hat, was aus unserer
Sicht zu begriissen ist.

[Rz 7] Auch ein missbréauchliches Verhalten eines marktbe-
herrschenden Unternehmens gemass Art. 7 KG soll nach
gewissen Autoren der Bonusregelung nicht zugénglich
sein.® Begriindet wird diese Auffassung unter anderem mit
den Argumenten, dass in diesen Féllen erstens kein Ermitt-
lungs- und Beweisnotstand der Behérden herrsche, weshalb
es an der Verhaltnismassigkeit mangle und mit dem Unter-
suchungsgrundsatz nicht vereinbar sei,° und dass zweitens
das Unternehmen andernfalls in der Lage ware, die Kartell-
rente infolge einer Selbstanzeige zu behalten, was nicht sein
dirfe.'

[Rz 8] Wie bereits erwahnt, sieht Art. 8 Abs. 1 (und Art. 12
Abs. 3) SVKG den Bonus explizit nur fir Falle von Wettbe-
werbsabreden (Falle von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG) vor. Da-
gegen ist Art. 49a Abs. 2 KG diesbezliglich, wie angetént,
viel weiter gefasst: Er sieht den Bonus generell fir die Auf-
deckung und Beseitigung «der Wettbewerbsbeschrédnkung»
vor. Unter dem Begriff Wettbewerbsbeschrankung sind dabei
nach dem Verstandnis des KG stets sowohl unzulassige Ab-
reden im Sinne von Art. 5 KG wie auch ein missbrauchliches
Verhalten nach Art. 7 KG gemeint (vgl. den Titel des 1. Ab-
schnitts vor Art. 5 KG)." Insoweit fragt sich, ob die Einschran-
kung in der SVKG auf reine Abreden (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG)
und damit die zumindest implizite generelle Verweigerung ei-
nes Bonus gegenliber marktbeherrschenden Unternehmen,

& Vgl. BBI 2002, 2038.

7 Vgl. den Entscheid der Weko vom 25. Mai 2009 i.S. Sécateurs et cisailles,
insh. Rz 90 f. (publ. auf der Website der WEKQ, vgl. auch die Pressemittei-
lung vom 2.6.2009).

8 Falle von Art. 7 KG werden weder im Gesetz noch in der SVKG explizit
erwahnt.

9 Vgl. ZimmerLi (zit. Fn 4), S. 628 ff., 670 ff.

10 Vgl. dazu Remert, in: Stampflis Handkommentar zum Kartellgesetz, Baker
& McKenzie (Hrsg.), Bern 2007, Art. 49a N 21.

" Immerhin ist zuzugeben, dass die Botschaft (BBI 2002, 2038) im Zusam-
menhang mit der Bonusregelung stets von «Kartellen» spricht, was wie-
derum auf Falle von Art. 5 KG hindeutet.

die ein missbrauchliches Verhalten selbst zur Anzeige brin-
gen, Uberhaupt gesetzeskonform ist.

[Rz 9] Dem ersten Argument des angeblich fehlenden Be-
weisnotstands ist zu entgegnen, dass auch bei Féllen von
Art. 7 KG oft ein nicht zu vernachl&ssigender Beweis- und Er-
mittlungsnotstand herrscht: Ansonsten ware kaum verstand-
lich, warum es der WEKO nur in seltenen Fallen gelingt, ein
Unternehmen nach Art. 7 KG zu verurteilen. In der Praxis ist
es fur die Behérden vielmehr oft beinahe unméglich nach-
zuweisen, dass z.B. der vom Marktbeherrscher verlangte
Preis eines Produkts missbrauchlich hoch ist. Gesteht das
Unternehmen im Rahmen einer Selbstanzeige ein, dass es
selber von einem eigenen Preismissbrauch ausgeht, so er-
leichtert das die Untersuchungsmassnahmen der Behérden
erheblich, weshalb sich auch eine «Belohnung» des Unter-
nehmens aufdrangt.

[Rz 10] Auch das zweite Argument, dass das Marktmacht
missbrauchende Unternehmen die Kartellrente bei einer
Selbstanzeige — im Gegensatz zu einem an einer Abrede
beteiligten Unternehmen — nicht behalten dirfen soll, leuch-
tet nicht ein: Warum soll ein Unternehmen, das sein miss-
brauchliches Verhalten selber anzeigt und belegt, schlechter
gestellt werden als ein Unternehmen, das eine Preisabrede
selber anzeigt? Warum soll das eine Unternehmen die Kar-
tellrente stets dem Staat abliefern miissen, das andere aber
nicht? Eine solche Ungleichbehandlung wére allenfalls denk-
bar, wenn es sich bei den Fallen von Art. 7 KG generell um
schlimmere Verstdsse handeln wiirde als bei solchen nach
Art. 5 KG, was aber unbestrittenermassen nicht der Fall ist.
Schliesslich ist nicht zu Gbersehen, dass trotz Bonusgewéh-
rung stets die zusétzliche Mdglichkeit besteht, die Kartellren-
te auf dem zivilrechtlichen Weg abzuschépfen (vgl. Art. 12 ff.
KG).

[Rz 11] Nach der hier vertretenen Ansicht sollten deshalb
auch Falle von Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung geméss Art. 7 KG der Bonusregelung grundsétz-
lich zuganglich sein; und zwar nicht nur die Falle kollektiver
Marktbeherrschung,® sondern generell: Art. 49a Abs. 2 KG
durfte direkt anwendbar sein, Art. 8 ff. SVKG zumindest ana-
log.”® Dabei ist freilich Art. 8 Abs. 2 lit. a SVKG zu beachten,
wonach eine vollstdndige Sanktionsbefreiung («100 %-Bo-
nus») dann nicht in Frage kommt, wenn das Unternehmen
eine fuhrende Rolle im betreffenden Wettbewerbsverstoss
eingenommen hat. Dies ist bei einem klassischen Markt-
beherrscher stets der Fall. Differenziert zu betrachten sind
allenfalls Falle kollektiver Marktbeherrschung." Zusammen-
fassend ist zwar bei Missbrauchsféllen von Art. 7 KG im

12 In dem Sinne Remert (zit. Fn 10), Art. 49a N 21 mit dem Hinweis, dass sich
dieser Fall von der Ausgangslage her kaum von einer unzulassigen Wett-
bewerbsabrede unterscheide.

13 Vgl. Horret/Nerr, Ausgewahlte Fragen zum revidierten Kartellgesetz und
zur KG-Sanktionsverordnung, in: Anwaltsrevue 4/2004, S. 129-133, 131.

4 Vgl. Rener (zit. Fn 10), Art. 49a N 21.
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Normalfall keine Sanktionsbefreiung méglich, indes durch-
aus eine Sanktionsreduktion gemass Art. 12 SVKG. Auch
hinsichtlich dieser Frage ware eine Klarstellung in der SVKG
oder in einer Bekanntmachung der WEKO hilfreich.

2.2 «Nachriickungsrecht»

[Rz 12] Mangels Anwendungsfallen ist bis heute nicht ge-
klart, ob es im Rahmen der Bonusregelung ein sogenanntes
«Nachruckungsrecht» gibt: Konkret geht es um die Frage,
was passiert, wenn das zeitlich erste Unternehmen, das eine
Selbstanzeige eingereicht hat und damit an sich Anspruch
auf den 100 %-Bonus (vollstdndigen Sanktionserlass) hétte,
seine Anwartschaft verliert, wenn es z.B. die nétigen Beweis-
mittel nicht vorlegt, nicht vollumfénglich mit den Wettbewerbs-
behérden kooperiert, eine fihrende Rolle im Kartell innehat-
te oder das wettbewerbswidrige Verhalten nicht (rechtzeitig)
aufgab. In einem solchen Fall steht zur Diskussion, ob das
zweite (bzw., falls die Voraussetzungen auch beim zweiten
Unternehmen nicht erf(llt sind, ein weiteres) Unternehmen in
den Genuss des vollstdndigen Sanktionserlasses kommen
kann, also quasi an die Stelle des zeitlich «Ersten» nachri-
cken kann, soweit die Anforderungen gemass Art. 8 SVKG
erflllt sind. Weder das KG noch die SVKG beantworten diese
Frage.

[Rz 13] Nach der hier vertretenen Ansicht ist ein Nachriicken
zu beflrworten: Wenn die Bonusaspiranten auf den Platzen
zwei, drei etc. wissen, dass sie trotz (vorlaufig) verlorenem
Rennen um den ersten Platz doch noch in den Genuss der
vollstandigen Sanktionsbefreiung kommen kdnnen, indem
sie den aktuellen Anwérter vom ersten Platz stossen, ist ihre
Motivation zur vollen Kooperation mit den Behérden grésser.
Flr die Behdrden ist es nur von Vorteil, wenn alle Unterneh-
men wahrend dem ganzen Verfahren mithelfen kritisch zu
Uberprifen, ob das Unternehmen auf dem ersten Platz ef-
fektiv alles in seiner Macht Stehende zur Klarung des Falles
beitragt und damit den vollen Bonus verdient. Schliesslich
wird sich dieses Unternehmen auf dem ersten Platz bewusst
sein, dass die nachfolgenden Aspiranten in der Hoffnung auf
ein Nachriicken jede Chance fiir seinen Sturz rlcksichtslos
ausnitzen werden. Dieser latente Druck durch die poten-
ziellen Nachrucker wird in der Praxis einen grossen Anreiz
darstellen, mit den Behdérden voll zu kooperieren, anstatt mit
ihnen zu «spielen». Dadurch wird die Stabilitat innerhalb des
Kartells zusétzlich erschittert, was den Anreiz zur vollum-
fanglichen Kooperation und damit den «Wettlauf um den vol-
len Bonus» fir alle Unternehmen auch nach der Einreichung
der ersten Selbstanzeige wahrend dem ganzen Verfahren
aufrechterhalten bzw. férdern wirde.” Ein «Nachriickungs-
recht» ist u.E. deshalb zu begrissen.

15 Vgl. zum Ganzen auch ZimmerLi (zit. Fn 4), S. 674 1., 692 f.

2.3 «Amnesty Plus»

[Rz 14] Wenn ein Unternehmen, welches nicht Anwarter flr
den 100 %-Bonus ist, unaufgefordert Informationen liefert
oder Beweismittel Uber weitere Wettbewerbsverstésse ge-
mass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG vorlegt, kann die Sanktion im
ersten Verfahren anstatt um 50 % um bis zu 80 % reduziert
werden («<Amnesty Plus», vgl. Art. 12 Abs. 3 SVKG). Die Be-
sonderheit dieses Systems liegt darin begriindet, dass die
Selbstanzeige einer zweiten Wettbewerbsbeschréankung zu
einer Reduktion der Sanktion in einem anderen (ersten) Ver-
fahren flhrt, das den Behérden vorher mittels Selbstanzeige
eines anderen Beteiligten zur Kenntnis gebracht worden ist.
Im «Zweitverfahren» ist ein vollstandiger Sanktionserlass
maoglich.'®

[Rz 15] Gegenlber dem «Amnesty Plus»-Gedanken werden
zu Recht rechtsstaatliche Bedenken geéussert.”” Zunachst
stellt sich die Frage, ob die Einheit des Verfahrensgegen-
standes gewabhrt ist, wenn in einem (ersten) Verfahren ein
zusétzlicher Bonus in Aussicht gestellt (und gewahrt) wird far
ein kooperatives Verhalten in einem anderen (zweiten) Ver-
fahren, obwohl beide Verfahren an sich nichts miteinander zu
tun haben. Weiter ist zweifelhaft, ob diese Erweiterung des
Verfahrensgegenstandes auf einer ausreichenden (formel-
len) gesetzlichen Grundlage basiert, zumal Art. 49a Abs. 2
KG das «Amnesty Plus-Programm» gar nicht erwahnt. Zu-
dem stellt sich die Frage der Rechtsgleichheit, wenn ein
Unternehmen, das an einem einzigen Kartell beteiligt ist,
schlechter gestellt wird (hdchstens 50 %-Bonus), als ein Un-
ternehmen, das zuséatzlich an einem weiteren Kartell beteiligt
ist: 80 %-Bonus im ersten Verfahren, flr das zusatzliche Kar-
tell 100 %-Bonus.

[Rz 16] Schliesslich ist unklar, ob das Unternehmen am zu-
satzlichen Wettbewerbsverstoss, den es den Wettbewerbs-
behorden im Rahmen des «Amnesty Plus-Programms» zur
Kenntnis bringt, selbst beteiligt sein muss'™ oder nicht.

[Rz 17] Der Wortlaut von Art. 12 Abs. 3 SVKG ist diesbe-
zuglich offen formuliert und I1&sst an sich beide Varianten zu.
Sinn und Zweck dieser Sonderregelung ist jedoch, Anreize
zu schaffen, dass die Behoérden Informationen Uber weite-
re Kartelle erhalten. Dies wiederum ist unabhéngig davon,
welche Rolle der Selbstanzeiger im neu von ihm angezeig-
ten Wettbewerbsverstoss gespielt hat. Zwar mag es in der
Praxis so sein, dass haufig nur ein Kartellbeteiligter genu-
gend klare Hinweise auf das Kartell liefern kann; doch auch
ein nicht am Kartell beteiligtes, aber z.B. im selben oder auf

6 Vgl. Krauskopr/ScHaLLER/BangerTER, Verhandlungs- und Verfahrensfiih-
rung vor den Wetthewerbsbehorden, in: Geiser/Krauskopf/Minch (Hrsg.),
Handbiicher fur die Anwaltspraxis, Band IX, Schweizerisches und europa-
isches Wettbewerbsrecht, Basel/Genf/Miinchen 2005, Rz. 12.82, Fn 246.

7 Vgl. dazu ausfihrlich Zimmerui (zit. Fn 4), S. 707 ff.

18 Vigl. Zimmerwl (zit. Fn 4), S. 704 ff.; implizit wohl auch Reert (zit. Fn 10),
Art. 49a N 26; KrauskoPF/ScHALLER/BANGERTER (zit. Fn 16), Rz. 12.82.
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benachbarten, vor- oder nachgelagerten Markten tatiges
Unternehmen kann im Einzelfall Gber hinreichende Informa-
tionen verfligen. Letztlich spielt es aus Sicht der Behérden
keine Rolle, woher das Unternehmen die Kenntnisse hat.
Des Weiteren ware es kaum mit dem Gleichbehandlungs-
grundsatz vereinbar, wenn ein Unternehmen, welches einen
zusétzlichen Wettbewerbsverstoss anzeigt, nur deshalb nicht
vom Zusatzbonus profitieren kénnte, weil es nicht selber am
Verstoss beteiligt ist. M.a.W. wiirde bei genau gleichem Ko-
operationsverhalten das Unternehmen, welches an zwei Kar-
tellen beteiligt war, besser gestellt als dasjenige, das nur an
einem beteiligt war.!

[Rz 18] Diese Grliinde sprechen dafir, dass es fir eine zu-
satzliche Sanktionsreduktion von bis zu 80 % keine Rolle
spielen sollte, wenn das Unternehmen den Wettbewerbsbe-
hérden eine Wettbewerbsbeschréankung anzeigt, an der es
selbst nicht beteiligt ist, also bezliglich eines weiteren Wett-
bewerbsverstosses anstelle einer «Selbstanzeige» eine «An-
zeige Dritter» einreicht.

[Rz 19] Ein Problem kdénnte indes darin liegen, dass die
Hemmschwelle fUr das Anzeigen eines fremden Kartells viel
tiefer liegt als fur eine Selbstanzeige. Sollte sich in der Pra-
xis zeigen, dass das Institut «<Amnesty Plus» insofern miss-
braucht wird, als Unternehmen in der Hoffnung auf einen
Zusatzbonus beinahe willkurlich angebliche weitere Kartelle
anzeigen, an welchen sie nicht beteiligt sind, und damit un-
nitzen Untersuchungsaufwand fir die Wettbewerbsbehor-
den verursachen sowie die Reputation der angeschwérzten
Unternehmen schadigen, musste die Regelung in der SVKG
Uberprift werden.

[Rz 20] Ein weiteres Problem kann sich in der Praxis erge-
ben, wenn ein Unternehmen zwar die von der SVKG gefor-
derten «Informationen liefert oder Beweismittel vorlegt», die
Behoérden aber dennoch kein Verfahren eréffnen — sei es,
weil sie die Informationen als ungeniigend erachten oder sei
es aus Opportunitatsgrinden, wegen Ressourcenproblemen
oder aufgrund einer anderen Prioritdtensetzung. Trotz an-
derer Wortwahl in Art. 12 SVKG dirften die materiellen Vo-
raussetzungen fir den Zusatzbonus mit denjenigen fur den
«Basisbonus» geméss Art. 8 SVKG Ubereinstimmen. U.E.
setzt Art. 12 Abs. 3 SVKG deshalb nicht voraus, dass die Be-
horden effektiv ein Verfahren eréffnen; vielmehr genlgt es,
wenn sie aufgrund der gelieferten Informationen genligende
Anhaltspunkte dafiir haben.?°

3. Unklarheiten, Schwachen und Risiken
in der Praxis

3.1 Informationsflut und Verfahrensdauer

[Rz 21] Unbestritten ist, dass die Bonusregelung zu einem
Mehraufwand fiir sémtliche Beteiligten flihrt?': Insbesondere
sind die Behdrden erstens mit einer grésseren Anzahl von
Féallen und zweitens (v.a. im Anschluss an eine Hausdurch-
suchung) mit einer Vielzahl von Dokumenten, elektronischen
Daten, Informationen, mindlichen Aussageprotokollen
etc. konfrontiert. Dass die Bewaltigung dieser zusatzlichen
selbstangezeigten Félle sowie der damit verbundenen «Pa-
pierberge» zu einer (erheblichen) Verzdgerung der Verfahren
fuhren kann, ist versténdlich, aber unter verfahrensékonomi-
schen und -rechtlichen Gesichtspunkten an sich bedenklich
(Beschleunigungsgebot, Uberlange Verfahrensdauer, vgl.
Art. 29 Abs. 1 BV, Art. 6 Abs. 1 EMRK). Ob der Nutzen der
Bonusregelung den (zuséatzlichen) Aufwand Uberwiegt, wird
letztlich die Praxis weisen missen. Erfahrungen in anderen
Landern scheinen dies jedenfalls zu bestatigen.

[Rz 22] Um dem ersten Problem — der Vielzahl von durch
Selbstanzeigen ausgel6sten Verfahren — Herr zu werden, ist
es ratsam, dass die Behdrden bei jeder Selbstanzeige sehr
kritisch prifen, ob effektiv eine Verfahrenseréffnung ange-
zeigt ist. Im Falle von Ressourcenproblemen sind aus Oppor-
tunitétsgriinden Prioritaten zu setzen.?

[Rz 23] Das zweite Problem — die uniberschaubare Flut von
Beweismitteln — kann insofern entscharft werden, als von den
Bonusaspiranten verlangt wird, dass sie den Behdrden nicht
nur zu Verfahrensbeginn, sondern wahrend dem gesamten
Verfahren aktiv zur Seite stehen und alle notwendigen Aus-
kinfte erteilen, um die Triage und damit die Sichtung und
Bewertung des vorhandenen Beweismaterials zu erleichtern
(Art. 8 Abs. 2 lit. ¢ SVKG).

3.2 Unklarheit iber das Vorliegen einer unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrankung

[Rz 24] Fur die potenziellen Selbstanzeiger, also die effek-
tiv (und mutmasslich) an einer Wettbewerbsbeschrankung
beteiligten Unternehmen, stellt sich das Problem, dass es in
gewissen Fallen nicht einfach ist festzustellen, ob tiberhaupt
eine entsprechende Wettbewerbsabrede vorliegt und ob die-
se (in welchem Ausmass) praktiziert wird. Auch mit grossem
Beratungsaufwand kénnten die Unternehmen u.U. geneigt
sein, den Fall im Zweifel den Behdrden anzuzeigen, um

9 Ad absurdum gefithrt misste jedem Unternehmen, welches an einem
(allfalligen) Kartell beteiligt ist, geraten werden, ein zusatzliches kleines
Kartell in Reserve zu halten, welches bei Aufdeckung des Hauptkartells
selbstangezeigt werden konnte, womit die Gesamtbelastung mit Kartell-
sanktionen auf ein Minimum sinken wirde.

2 \gl. auch unten [Rz 28].

2t Vgl. Synthesebericht (zit. Fn 2), S. 35, Rz. 122.

22 Massgebend fur die Prioritatenordnung sollten sachliche Kriterien sein
wie insb. das Volumen des betroffenen Marktes, die volkswirtschaftliche
Bedeutung des Sektors, die Schwere des Vorwurfs (volkswirtschaftlicher
und sozialer Schaden) sowie die Signalwirkung (vgl. Jahresbericht der
WEKO 2001, RPW 2002/1, S. 8).



Christoph Tagmann / Beat Zirlick, Schwéchen und Risiken der Bonusregelung im schweizerischen Kartellrecht, in: Jusletter 10. August 2009

maoglichst «das Erste» zu sein und damit in den Genuss des
vollstdndigen Sanktionserlasses zu kommen. Dies ist aber
deshalb nicht unproblematisch, weil in vielen Fallen — selbst
hinsichtlich horizontaler Abreden — keine gesicherte Praxis
besteht, insbesondere mit Bezug auf die Frage, welcher
Grad der Einhaltung/Befolgung der Abrede notwendig ist,
damit von einer (mindestens) erheblichen Wettbewerbsbe-
schréankung ausgegangen werden kann und unter welchen
Voraussetzungen eine Wettbewerbsbeschrankung unter
wirtschaftlichen Effizienzkriterien (Art. 5 Abs. 2 KG) nicht ge-
rechtfertigt werden kann. Fir ein Selbstanzeige einreichen-
des Unternehmen durfte es in der Praxis haufig nicht einfach
sein herauszufinden, ob und in welchem Ausmass die ande-
ren an der Abrede beteiligen Unternehmen diese tatséchlich
einhalten bzw. befolgen.

[Rz 25] Diesbezuglich erscheint es fir eine Starkung des In-
struments der Bonusregelung unerlasslich, dass die Wettbe-
werbsbehdrden hinsichtlich der materiellen Beurteilung von
Wettbewerbsbeschrankungen (z.B. Erheblichkeits-, Miss-
brauchs- und Rechtfertigungskriterien) eine (noch) klarere
Praxis entwickeln und diese mittels Entscheidpublikation und
allenfalls Bekanntmachungen kommunizieren.

3.3 Materielle Voraussetzungen zur Inan-
spruchnahme der Bonusregelung

[Rz 26] Zur Beanspruchung der Bonusregelung genugt es,
wenn das Unternehmen den Wettbewerbsbehdrden Informa-
tionen (Verdachtsmomente) liefert, welche ihnen die Eroff-
nung eines Verfahrens nach Art. 27 KG, d.h. einer Untersu-
chung, ermdglichen (sog. Eréffnungskooperation nach Art. 8
Abs. 1 lit. a SVKG).2® Damit steht fest, dass die Informationen
eine gewisse Qualit4t aufweisen missen; reine Behauptun-
gen genereller Art hingegen gentigen nicht.?

[Rz 27] Klar ist damit — zumindest in theoretischer Hinsicht —
auch, dass ein vollstéandiger Erlass der Sanktion nicht in Be-
tracht kommt, wenn die vorgelegten Informationen lediglich
zur Eréffnung einer Vorabklarung nach Art. 26 KG ausreichen
(vgl. Art. 8 Abs. 1 lit. a SVKG i.V.m. Art. 8 Abs. 3 SVKG).

[Rz 28] Dennoch besteht in der Praxis eine relativ grosse
Unsicherheit, welche Anforderungen an die Qualitat der In-
formationen zu stellen sind, zumal die Eréffnung einer Un-
tersuchung materiell nur voraussetzt, dass «Anhaltspunkte»
fir eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung bestehen.
Damit ist aber lediglich Folgendes ausgesagt:

28 Alternativ dazu besteht auch die Moglichkeit, im Rahmen der sogenann-
ten Feststellungskooperation nach Art. 8 Abs. 1 lit. b SVKG Beweismittel
vorzulegen, die es den Behorden erlauben, einen Wettbewerbsverstoss
gemass Art. 5 Abs. 3 oder 4 direkt nachzuweisen bzw. festzustellen. Die-
se Tatbestandsvariante ist insofern «unproblematischer», als den Wettbe-
werbsbehorden das eigentliche Beweismittel («<smoking gun») eingereicht
wird.

2 Vgl. dazu die Erlauterungen zur SVKG, S. 6.

* dass sich die Indizien sowohl auf den Bestand einer
Wettbewerbsbeschrankung (d.h. Abrede gemass
Art. 5 KG) als auch auf deren rechtliche Unzulassigkeit
(z.B. erhebliche Beeintrachtigung oder Beseitigung
des Wettbewerbs, keine Rechtfertigungsgriinde)
beziehen mlssen;?®

e dass der Verdacht auf den Kartellverstoss einiger-
massen konkret sein und sich auf die Vergangenheit
oder die Gegenwart beziehen muss;

e dass die geforderten «Anhaltspunkte» starker sein
muissen als der blosse «Anfangsverdacht», der fiir die
Er6ffnung einer Vorabklarung vorausgesetzt wird;?®

* dass der Wettbewerbsverstoss bei Verfahrenseroff-
nung nicht schon glaubhaft oder gar bewiesen sein
muss;

e dass die Informationen bzw. Beweismittel es den
Behorden nur «ermdglichen» mussen, eine Unter-
suchung zu erdffnen oder einen KG-Verstoss fest-
zustellen, unabhéngig davon, ob die Behdrden ihre
Méglichkeiten dann auch ausschdpfen oder nicht
(z.B. eine Untersuchung eréffnen etc.);

* dass ein hinreichendes d&ffentliches Interesse an der
Verhinderung oder Beseitigung einer Wettbewerbs-
beschrankung vorhanden sein muss.?”

[Rz 29] In der Praxis ist es kaum mdglich, eine klare Grenze
zwischen «Anfangsverdacht» (Voraussetzung zur Eréffnung
einer Vorabkldrung) und «Anhaltspunkten» (Voraussetzung
zur Eréffnung einer Untersuchung) zu ziehen. Den Wettbe-
werbsbehdrden steht damit bei der Entscheidung, eine Vor-
abklarung oder Untersuchung zu eréffnen, ein erheblicher
Ermessensspielraum zur Verfligung.

[Rz 30] Bezogen auf die Inanspruchnahme der Bonusrege-
lung hat dies zur Folge, dass letztlich keine klaren Kriterien
bzw. kein klarer Massstab existieren, welche Anforderungen

% \gl. dazu Biieer, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wett-
bewerbsheschrankungen, unter besonderer Beriicksichtigung des Ver-
haltnisses zwischen kartellrechtlichem Sonderverfahrensrecht und allge-
meinem Verwaltungsverfahrensrecht, Diss. Freiburg 2002, S. 172.

% Vgl. BiLger (zit. Fn 25), S. 172.

% Fir andere Falle steht grundsatzlich der Zivilweg offen, vgl. Biaer (zit.
Fn 25), S. 170 f., 175 ff. Bis heute sind indessen noch keine eindeutigen
und berzeugenden Kriterien aufgestellt worden, nach welchen sich Wett-
bewerbsverstosse in die Kategorien «offentliche» bzw. «private Interes-
sen» einteilen lassen wilrden. Vgl. zum Ganzen HangarTNeRr, Das Verhdltnis
von verwaltungs- und zivilrechtlichen Wettbewerbsverfahren, AJP 2006,
S. 43-52, 43 ff.; Heemann, Interferenzen zwischen offentlichem Recht
und Privatrecht in der Wettbewerbspolitik, in: FS Bieber, 2007, S. 681;
DERs., Die privatrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts, Studie im Auf-
trag des Staatssekretariats fir Wirtschaft (Strukturberichterstattung
Nr. 44/4, Evaluation Kartellgesetz), Bern 2009, S. 108 ff.; ScHaus, Weko
oder Zivilrichter?, in: Jusletter vom 10. September 2007, sowie MaRTe-
NeT, Les autorités de la concurrence et la liberté économique, AJP 2008,
S.963-982, 963 ff.
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an die Qualitat der Informationen im Rahmen der Eréffnungs-
kooperation zu stellen sind.

[Rz 31] Folglich wird ein Unternehmen im Wettlauf mit den
anderen Unternehmen tendenziell geneigt sein, den Wett-
bewerbsbehérden auch dann eine Selbstanzeige zu erstat-
ten, wenn keine gesicherten Informationen oder Dokumente
hinsichtlich einer méglichen Absprache und der Befolgung/
Einhaltung existieren.

3.4 Inanspruchnahme der Bonusregelung
waéhrend bzw. nach einer Hausdurchsu-
chung

[Rz 32] Mit grosser Belastung fur die verantwortlichen Ma-
nager und Anwélte verbunden ist die Frage nach der Még-
lichkeit der Inanspruchnahme der Bonusregelung wéhrend
einer Hausdurchsuchung: Einerseits stellt schon die Haus-
durchsuchung allein, welche Uberraschend erfolgt, einen
weitgehenden Eingriff in die Rechtssphére des Unterneh-
mens und der fur das Unternehmen handelnden Personen
dar. Die verantwortlichen Personen mussen innert kiirzester
Zeit selber mit der Uberraschung fertig werden, die Situation
im Unternehmen ruhig halten, die Weiterflhrung des Tages-
geschaéfts sicherstellen und sich einen Uberblick tber die all-
fallige Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschréankung und
Uber mdglicherweise vorhandene Beweismittel verschaffen.
Andererseits stellt sich die Frage, ob die Hausdurchsuchung
bloss «geduldet» wird (was «obligatorisch» ist, ansonsten es
zu einer Sanktionserhdhung kommt28) oder ob das Unterneh-
men aktiv an der Beschaffung der Beweismittel mitwirken
soll (was freiwillig ist und zu einer Sanktionsreduktion flihren
kann?). Fur den Entscheid Uber die letzte Frage ist zentral, ob
das Unternehmen auch im Zeitpunkt einer laufenden Haus-
durchsuchung durch unaufgeforderte Vorlage sémtlicher in
seinem Einflussbereich liegenden erforderlichen Beweismit-
tel fur einen Sanktionserlass tiberhaupt noch in Frage kommt
oder nicht.

[Rz 33] Diese Frage ist umstritten®: Gegen eine Sanktions-
befreiung wird vorgebracht, dass die Wettbewerbsbehérden
jaim Zeitpunkt der Hausdurchsuchung bereits einen dringen-
den Tatverdacht haben, weshalb sich die Selbstanzeige nur
auf bereits bekannte Sachverhalte beziehen kdnne.®' Fur eine
Sanktionsbefreiung spricht indessen, dass die Unternehmen
lediglich eine Duldungspflicht haben und die Behérden vor,
zu Beginn bzw. wahrend der Hausdurchsuchung noch nicht

% Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ SVKG.

29 Geies im Rahmen der Bonusregelung oder der mildernden Umstande nach
Art. 6 SVKG.

% Vgl. Reert (zit. Fn 10), Art. 49a N 19.

3 Vgl. BrunnschweiLer/CHRISTEN, Korrektes Verhalten bei Hausdurchsuchun-
gen, Rechte und Pflichten der Unternehmen und der Wettbewerbsbehor-
den bei Hausdurchsuchungen im Kartellverfahren, in: Jusletter vom 17.
Oktober 2005, Rz. 36 f.

Uber geniigend Beweismittel fir den Beweis des Kartell-
rechtsverstosses verfligen kénnen, da ansonsten gar keine
Hausdurchsuchung notwendig wére.®2 Sobald die Behdrden
wahrend einer Hausdurchsuchung Beweismittel in ihrem
Gewahrsam haben — seien es beschlagnahmte Dokumente
oder beschlagnahmte Daten auf gespiegelten bzw. kopierten
Festplatten —, verfligen sie zwar formal Uber Beweismittel,
jedoch noch nicht unbedingt materiell: Dies ist z.B. dann der
Fall, wenn die Behérden aufgrund einer grossen Flut von be-
schlagnahmten Unterlagen (z.B. zahlreiche Bundesordner
bzw. Terabytes von elektronischen Daten) vor der ausserst
arbeits- und zeitintensiven Auswertung den Beweiswert ein-
zelner darin «versteckter» Beweismittel zu diesem Zeitpunkt
noch nicht erkennen (kénnen).

[Rz 34] Zwar kommt u.E. ein Sanktionserlass im Rahmen der
sog. Eréffnungskooperation gemass Art. 8 Abs. 1 lit. a SVKG
wéhrend einer Hausdurchsuchung wohl effektiv nicht mehr in
Betracht, da in diesem Moment regelméssig bereits eine Un-
tersuchung eréffnet worden sein dirfte: In der Praxis Ubergibt
der die Hausdurchsuchung durchfiihrende Sekretariatsmit-
arbeiter dem zustandigen Unternehmensvertreter zu Beginn
der Durchsuchung neben einem Hausdurchsuchungsbefehl
stets auch ein vom WEKO-Préasidenten mitunterzeichnetes
Dokument, welches die Untersuchungseréffnung beschei-
nigt. Zu diesem Zeitpunkt durfte eine sanktionsausschlie-
ssende Eréffnungskooperation a priori ausgeschlossen sein
(Art. 8 Abs. 1 lit. a und Abs. 3 SVKG).

[Rz 35] Anders zu beurteilen ist indessen die Mdglichkeit
der sog. Feststellungskooperation geméss Art. 8 Abs. 1 lit. b
SVKG: U.E. ist es zu begrussen, wenn auch einem (erst) im
Zeitpunkt der Hausdurchsuchung kooperierenden Unterneh-
men eine Sanktionsreduktion oder — bei erflllten Vorausset-
zungen — gar Sanktionsbefreiung gewahrt werden kann.?® Im
Wesentlichen geht es um die Auslegungsfrage, zu welchem
Zeitpunkt genau die Wettbewerbsbehdrde «Uber ausrei-
chende Beweismittel verflgt, um den Wettbewerbsverstoss
zu beweisen» (Art. 8 Abs. 4 lit. b SVKG): Entweder sobald
sie — selbst ohne es zu wissen — formal die Beweismittel be-
schlagnahmt hat oder aber erst sobald sie die Beweismittel
ausgewertet hat und damit auch materiell kennt (was u.U.
Monate wenn nicht Jahre spater sein kann).

[Rz 36] Aus Grinden der Verfahrenseffizienz kann u.E. eine
Auslegung zu Gunsten der kooperierenden Unternehmen
und damit eine gewisse Grosszigigkeit der Behdrden hin-
sichtlich Bonusgewé&hrung selbst dann angezeigt sein, wenn
sich die Beweismittel formal zwar schon in ihren Handen
befinden (z.B. ein Beweismittel, das auf einer gespiegelten
Festplatte oder in einer Kiste voller beschlagnahmter Ordner

% Vgl ScHaLLEr/BaNGerTER, Gedanken zum Ablauf kartellrechtlicher Haus-
durchsuchungen, in: AJP 2005, S. 1221-1238, 1237; BAnGERTER/ TAGMANN,
Ausgewahlte Themen zum Verfahrensrecht, in: Zach (Hrsg.), Das revidier-
te Kartellgesetz in der Praxis, Ziirich 2006, S. 165-197, 174.

% In dem Sinne auch Remerr (zit. Fn 10), Art. 49a N 19.
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etc. enthalten ist), aber aufgrund der grossen und uniber-
sichtlichen Dokumenten- und Datenmenge noch nicht als
Beweismittel erkennbar bzw. erkannt sind: Denn konkrete,
préazise und umfassende Hinweise eines Unternehmens
selbst in diesem Zeitpunkt kénnen die Beweiserhebung und
die Sachverhaltsermittlung erheblich erleichtern, verbes-
sern und verkurzen. Die Praxis der WEKO scheint deshalb
zu Recht in die Richtung der grosszugigen Gewahrung des
Sanktionserlasses zu gehen.3

[Rz 37] Die Behérden sollten die Unternehmen bei Eréffnung
der Hausdurchsuchung aus ermittlungstaktischen Griinden
daruber informieren durfen, ob noch ein vollstdndiger Sank-
tionserlass fir das erste voll kooperierende Unternehmen
maoglich ist oder nicht. Umgekehrt ist indes ein Anspruch der
Unternehmen auf solche Informationen zu verneinen. Damit
haben die Unternehmen einen grossen Anreiz, selbst wah-
rend einer Hausdurchsuchung noch voll zu kooperieren.

[Rz 38] In der Lehre wird Uberdies darauf hingewiesen, dass
ein Bonus auch nach einer erfolgten Hausdurchsuchung
noch méglich sei, insbesondere wenn zuséatzliche, den Wett-
bewerbsbehdrden trotz Hausdurchsuchung noch unbekann-
te Beweismittel vorgelegt oder Aussagen («Gestandnisse»)
gegenuber den Wettbewerbsbehérden gemacht werden.%
Dies ist u.E. zu begrlissen.

[Rz 39] Zusammenfassend kann festgehalten werden: Zeigen
sich die Behdrden bezlglich Sanktionsreduktion und -befrei-
ung grosszugig, so haben die Unternehmen tendenziell ei-
nen grésseren Anreiz, selbst wahrend bzw. sogar nach einer
Hausdurchsuchung noch zu beginnen, voll mit den Behdrden
zu kooperieren. Umgekehrt darf die Grosszugigkeit nicht so
weit gehen, dass der Anreiz eines strategisch taktierenden
Unternehmens fiur eine Selbstanzeige im Rahmen der Eroff-
nungskooperation dadurch unterwandert wird. Im Ergebnis
obliegt den Behdrden die Gratwanderung, einerseits nicht
den Kooperationsanreiz der Unternehmen ungebuhrlich zu
schwéachen, andererseits aber die Bonusregelung auch nicht
zu einer Méglichkeit fir Kartellbeteiligte degenerieren zu las-
sen, «einen billigen walk out» aus dem unzuldssigen Wett-
bewerbsverstoss zu erreichen.® Gelingt ihnen dies, so kén-
nen die Sachverhaltserhebung, die Beweisfihrung und die
Verfahrensdauer i.d.R. erheblich vereinfacht und verbessert
werden. Dies dirfte letztlich auch im Sinne des Gesetzge-
bers sein, welcher den Behdrden mit der Revision 2003 das
Instrument der Bonusmeldung zur Verfiigung gestellt hat.

% Vgl. die Pressemitteilung der WEKO vom 14. Juli 2009 in Sachen Elektro-
installationsfirmen Bern, wonach die Untersuchung gestiitzt auf Informa-
tionen eines Dritten erdffnet worden war und trotzdem einem Unterneh-
men der 100 %-Bonus gewahrt wurde.

% So Reerr (zit. Fn 10), Art. 49a N 19.

% Allgemein ZimmerLi (zit. Fn 4), S. 676, 678.

3.5 «Praventive» Inanspruchnahme der
Bonusregelung, «Schuldeingestandnis»?

[Rz 40] Aktuell wird die Frage, ob das Unternehmen die Bo-
nusregelung in Anspruch nehmen will oder nicht, namentlich
dann, wenn es im Zusammenhang mit einer Hausdurchsu-
chung erstmals mit dieser Frage seitens der durchsuchenden
Mitarbeitenden der WEKO konfrontiert wird. Die Ausgangs-
lage fir das Management ist insofern besonders schwierig,
als es mit der Inanspruchnahme der Bonusregelung zumin-
dest implizit zugibt (bzw. de facto zugeben muss), dass es
an einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschréankung beteiligt
ist oder war. Erschwerend kommt hinzu, dass die im Rah-
men einer Hausdurchsuchung mit der Frage konfrontierten
Vertreter des Unternehmens u.U. gar nicht wissen (kénnen),
ob dies der Fall ist, wenn z.B. Angestellte mit Konkurrenten
(woméglich trotz Compliance-Bemuhungen) heimlich Preis-
absprachen getroffen haben, von denen das Management
keine Kenntnis hat. Die Unternehmensleitung ist damit in der
schwierigen Situation, vor Ort unter Zeitdruck entscheiden zu
mussen, ob sie nun zumindest implizit die Teilnahme an ei-
nem (mutmasslichen) Kartell eingestehen will oder nicht (und
dafiir in den Genuss eines ganzen oder teilweisen Sankti-
onserlasses kommt), oder ob sie darauf abstellen bzw. ver-
trauen will, dass keine Wettbewerbsbeschrankungen seitens
des Unternehmens (bzw. der Angestellten) getroffen wurden
bzw. der entsprechende Nachweis durch die Behdrden nicht
gelingen wird.

[Rz 41] In der Praxis dirfte ein Unternehmen wohl oft ge-
neigt sein, die Bonusregelung quasi «praventiv» in Anspruch
zu nehmen und mit den Behérden uber das Erdulden der
Hausdurchsuchung hinaus aktiv zusammenzuarbeiten und
zu kooperieren. Auch wenn sich spéter herausstellen soll-
te, dass gar keine Wettbewerbsbeschrankung vorliegt bzw.
diese nicht nachgewiesen werden kann, wére das Unter-
nehmen damit grundséatzlich auf der «sicheren» Seite. Wie
die Behérden mit dem Problem umgehen werden, dass die
Unternehmen im Rahmen einer Hausdurchsuchung zwar
interessiert sein dirften, die Bonusregelung regelméssig
zu beantragen, obwohl in diesem Zeitpunkt oft unklar ist,
ob das damit zumindest implizit verbundene Eingesténdnis
einer Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschrankung sei-
tens des Unternehmens vorliegt bzw. ob dieses Uberhaupt
je erbracht werden kann, wird die Praxis weisen muissen.
Jedenfalls wird es entscheidend darauf ankommen, wie die
Vertreter der Wettbewerbsbehdrden den Ansprechpartnern
der Unternehmen das System der Bonusregelung erlautern,
wobei eine moglichst klare und einheitliche Kommunikation
seitens der Behdrdenvertreter angezeigt ist. Indessen gilt es
zu beachten, dass es aufgrund der zeitlichen Gegebenhei-
ten kaum jemals mdglich sein wird, dass samtliche von einer
Hausdurchsuchung betroffenen Unternehmen im (exakt) sel-
ben Zeitpunkt Uber die Mdglichkeit der Inanspruchnahme der
Bonusregelung informiert werden kénnen, obwohl der Eintritt
in die zu durchsuchenden Unternehmen jeweils zum selben
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Zeitpunkt erfolgt. Wird ein Nachriickungsrecht bejaht (vgl.
dazu [Rz 12]), kann diese (faktische) «Ungleichheit» wenigs-
tens abgemildert werden.

3.6 Gebiihren des Verfahrens

[Rz 42] In diesem Zusammenhang stellt sich letztlich auch
die Frage nach einer allfalligen Kostenbeteiligung des die Bo-
nusregelung in Anspruch nehmenden Unternehmens flr den
Fall, dass ein Unternehmen eine Selbstanzeige eingereicht
hat und die Wettbewerbsbehdrden trotzdem kein kartellrecht-
lich unzuldssiges Verhalten feststellen (bzw. nachweisen)
kénnen, mithin das vom Selbstanzeiger ausgeldste Verfah-
ren ohne Folgen (d.h. mit einem «Freispruch», nicht bloss mit
Sanktionsbefreiung) einzustellen ist. Geméss Art. 53a Abs. 1
KGiV.m. Art. 2 Abs. 1 GebUhrenverordnung KG (GebV-KG)%
gilt hinsichtlich der Gebuhrenpflicht zunéchst das Verursa-
cherprinzip: Da das Unternehmen mit der Inanspruchnahme
der Bonusregelung das Verfahren an sich (mit-)verursacht
hat, ware eine Kostentragung somit auf den ersten Blick
angezeigt. Indessen wird das Verursacherprinzip durch das
Unterliegerprinzip eingeschrankt, d.h., eine Auferlegung von
Verfahrenskosten ist grundsétzlich nur dann zuléssig, wenn
das Unternehmen das Verfahren nicht nur verursacht hat,
sondern in diesem Verfahren auch unterlegen ist, was im
Rahmen einer Verfahrenseinstellung an sich gerade nicht
der Fall ist.%®

[Rz 43] Die Fragestellung ist insofern noch komplizierter, als
das Unternehmenim Zusammenhang mitder Beanspruchung
der Bonusregelung zumindest implizit eingesteht, dass es an
einer unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung beteiligt ist
oder war. Die Wettbewerbsbehérden stehen in diesen Fallen
vor der heiklen Frage, ob sich eine Kostenauflage rechtfertigt
oder nicht. Die Situation ist vergleichbar mit dem Institut der
Beratung (Art. 23 Abs. 2 KG) bzw. noch vielmehr mit dem
Widerspruchsverfahren nach Art. 49a Abs. 3 lit. a KG: Wenn
das Unternehmen eine geplante Wettbewerbsbeschrankung
vor deren Umsetzung meldet, so ist es fir das entsprechen-
de Verfahren stets gebihrenpflichtig — und zwar selbst dann,
wenn das gemeldete Verhalten wettbewerbsrechtlich unpro-
blematisch erscheint und keine Vorabklarung bzw. Untersu-
chung eroffnet wird (Art. 1 Abs. 1 lit. b GebV-KG®*). Folglich
ware es inkonsistent, die GebUhrenpflicht entfallen zu lassen,
wenn das Unternehmen die vermeintliche Wettbewerbsbe-
schrankung zunachst umsetzt und sie dann im Rahmen einer

¥ Verordnung vom 25.2.1998 uber die Gebiihren zum Kartellgesetz (Gebiih-
renverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

% Vigl. zum Verursacher- und Unterliegerprinzip z.B. Durrer, in: Stampflis
Handkommentar zum Kartellgesetz, Baker & McKenzie (Hrsg.), Bern 2007,
Art. 53a N 3.

3 Nicht diskutiert werden soll an dieser Stelle die Frage, ob die in Art. 1
Abs. 1 lit. b GebV-KG statuierte Gebithrenpflicht fur Widerspruchsverfah-
ren, welche in der gesetzlichen Grundlage von Art. 53a KG nicht erwahnt
ist, iberhaupt auf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage beruht.

Selbstanzeige den Behérden «meldet» und dadurch ein Ver-
fahren mit Kosten auslost.

[Rz 44] Mindestens eine teilweise (sich in bescheidenem,
«symbolischen» Rahmen haltenden) Kostenbeteiligung er-
scheint u.E. gerechtfertigt, um den Unternehmen den Anreiz
zu nehmen, namentlich im Rahmen von Hausdurchsuchun-
gen, quasi aufs «Geratewohl» (nach dem Motto «nitzt nichts,
schadet auch nichts...») die Bonusregelung in jedem Fall aus
praventiven Griinden in Anspruch zu nehmen und Verwal-
tungsaufwand zu verursachen, ungeachtet dessen, ob das
Unternehmen nun an einem Wettbewerbsverstoss beteiligt
war oder nicht und ob es letztlich in Bezug auf die Aufde-
ckung und Beseitigung Uberhaupt einen massgeblichen Bei-
trag leisten konnte.

3.7 Missbrauchspotenzial durch Selbstan-
zeige?

[Rz 45] Erdffnen die Wettbewerbsbehdérden aufgrund der im
Rahmen einer Selbstanzeige durch ein Unternehmen einge-
reichten — oft nur rudimentéren — Informationen eine Unter-
suchung, wozu sie im Zweifelsfalle «verpflichtet» sind, kann
dies fur das anzeigende Unternehmen selbst, aber v.a. auch
fur die anderen, angeblich an der Wettbewerbsabrede betei-
ligten Unternehmen einschneidende Konsequenzen haben:
Zwar treffen die mit der Untersuchungserdffnung verbun-
denen negativen Auswirkungen (insb. Publikation gemass
Art. 28 KG) formal grundsétzlich alle Unternehmen gleicher-
massen, also auch den Selbstanzeiger. Wahrenddem dieser
jedoch zumindest potenziell von einer Sanktionsreduktion
bzw. -befreiung profitiert, sind jene, soweit sie das Bonus-
programm nicht in Anspruch nehmen kénnen oder wollen,
den Verfahrens-, Reputations- und Sanktionsrisiken unein-
geschrankt ausgesetzt. Dies ist namentlich dann gravie-
rend, wenn eine Untersuchung besonders lange (Monate/
Jahre) dauert, was angesichts der «Informationsflut» gerade
in Selbstanzeigeverfahren oft der Fall sein dirfte, und sich
spater herausstellen sollte, dass an den durch den Selbst-
anzeiger eingereichten Informationen «nichts (oder zu we-
nig) dran ist» und das Verfahren in der Folge mangels Be-
weisen eingestellt werden muss. Dartber hinaus sind nicht
alle Unternehmen materiell gleich «empfindlich» hinsichtlich
Reputationsschadigung: So kann z.B. das Bekanntwerden
der Verwicklung in ein Kartellverfahren fiir ein Unternehmen,
welches kurz vor dem Abschluss eines wichtigen Geschéfts
steht, besonders schéadlich sein.

[Rz 46] Im Kontext der Eréffnungskooperation ist der Selbst-
anzeige zumindest ein gewisses Schadigungspotenzial
somit nicht abzusprechen.*® Die Selbstanzeige kann — im

40 Vgl. etwa HusCHELRATH/LEHEYDA/BESCHORNER/LICHT/ARVANITIS/WORTER/HOLLEN-
steN, Studien zu den Wirkungen des Kartellgesetzes, Mannheim/Ziirich
2008 (= Studie im Auftrag des Staatssekretariats fir Wirtschaft, Struktur-
berichterstattung Nr. 44/1, Evaluation Kartellgesetz, Bern 2009), S. 36, 50
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Extremfall — sogar dazu «missbraucht» werden, um mittels
Instrumentalisierung der Wettbewerbsbehdrden «empfind-
liche» Konkurrenzunternehmen zu schadigen.*' Dies héngt
nicht zuletzt auch mit dem Fehlen von klaren Kriterien hin-
sichtlich der Qualitat der eingereichten Information und
dem grossen Ermessensspielraum der Behdrden beziglich
der Eréffnung einer Untersuchung zusammen. Die Wettbe-
werbsbehdrden sind daher gehalten, die im Rahmen einer
Selbstanzeige eingereichten Informationen im Hinblick auf
eine Verfahrenserdffnung genau zu prifen, um unnétige ne-
gative Auswirkungen infolge einer Untersuchungseréffnung
fur Konkurrenzunternehmen méglichst zu vermeiden. Ein Kri-
terienkatalog, der die Anforderungen an die Qualitat der im
Rahmen einer Eréffnungskooperation durch ein Unterneh-
men einzureichenden Informationen definieren wiirde, ware
in diesem Zusammenhang hilfreich.

[Rz 47] Da ein Kartellverfahren die Reputation der betrof-
fenen Unternehmen erheblich schadigen kann, sollten die
Wettbewerbsbehérden auch besonders sorgféltig prifen, ob
und welche Informationen genau sie im Nachgang zu einer
Selbstanzeige (Eréffnungskooperation) in der Offentlichkeit
kommunizieren.

[Rz 48] In diesem Zusammenhang ware es u.U. dariber hi-
naus auch nutzlich, Kriterien fir die Kostentragung fiir den
Fall der («unberechtigten») Inanspruchnahme der Bonusre-
gelung aufzustellen (vgl. dazu [Rz 42]).
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[Rz 49] Anhand der oben beschriebenen Probleme kann
gezeigt werden, dass das System der Bonusregelung im
schweizerischen Kartellrecht im Grundsatz zwar befriedi-
gend ausgestaltet ist und in der Praxis im Grossen und Gan-
zen auch zu funktionieren scheint. Dennoch gibt es eine nicht
unbetréchtliche Anzahl offener Fragen sowohl materieller
wie auch formeller Natur (z.B. Anwendungsbereich, Nachr(-
ckungsrecht, Amnesty Plus). Zudem offenbaren sich im Zu-
sammenhang mit der Anwendung der Bonusregelung man-
che Unsicherheiten, Schwachen und Risiken in praktischer
Hinsicht (z.B. Aufwand/Effizienz, Missbrauchspotenzial/Kos-
tentragung), auf welche die Rechtsprechung wird Antworten
finden mussen.

Schlussbemerkungen

[Rz 50] Das Instrument der Bonusregelung erhielte indessen
Auftrieb, wenn die Verbesserung der Rechtssicherheit nicht
erst ex post auf dem Rechtsmittelweg erreicht wiirde: Kénnte

und 56.

41 Vqgl. filr einen konkreten Fall in Osterreich Poister, KG: Geldbussenent-
scheidung im zweiten Kronzeugenfall («Industriechemikalien»), in: 0ZK
aktuell, Zeitschrift fur Kartell- und Wettbewerbsrecht — Austrian Compe-
tition Journal, 2009/2, S. 62 ff., insh. 65. Nicht weiter geprift wird im
vorliegenden Beitrag, ob bzw. inwiefern im Fall missbrauchlicher Bonus-
meldungen auch Bestimmungen des UWG bzw. des StGB zur Anwendung
gelangen konnten (z.B. Art. 3 lit. a UWG bzw. Art. 303 und 304 StGB).

das Unternehmen, welches intern einen mdéglichen Wettbe-
werbsverstoss aufgedeckt hat, bereits im Voraus ziemlich
genau abschatzen, ob und inwiefern es von einer Sanktions-
reduktion profitieren wird, ware es tendenziell eher geneigt,
das Bonusverfahren in Anspruch zu nehmen. Diese Rechts-
sicherheit konnte durch den Gesetz- bzw. Verordnungsgeber
oder durch die Wettbewerbsbehérden mittels Bekanntma-
chung oder Erlauterungen verbessert werden. Damit wére
nicht nur den Unternehmen, sondern auch den Behérden
gedient, was letztlich zur Verbesserung von Schutz und For-
derung des wirksamen Wettbewerbs als Institution flihren
warde.
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