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I.  EinfUhrung

Nach langerem Evaluations- und Vernehmlassungsgeogeschlug der
Bundesrat in der Botschaft zur Revision des Kaggésiktzes vom
22. Februar 2012 in Bezug auf die Zusammenschlusskie folgende
vier Anderungen des Kartellrechts vor:

Erstenssollen Doppelspurigkeiten bei internationalen Zosgnschlis-
sen vermieden werden. Deshalb sollen Zusammensehlde zumindest
die Schweiz und den EWR einschliessen oder nocksgré Markte
betreffen, in der Schweiz kinftig stark vereinfalsehandelt werden.

Zweitenssoll in der schweizerischen Zusammenschlusskdateoh neu-
es Beurteilungskriterium angewendet werden. Konlgell der sog.
SIEC-Test, der auch in der EU und in anderen Redifitsingen zur An-
wendung kommt, das geltende Eingriffskriterium deg. qualifizierten
Marktbeherrschung ablésen.

Drittenssollen Fristen und Verfahren mit denjenigen derfldionskon-
trolle in Einklang gebracht werden.

Viertenssoll dem Wettbewerbsgericht, kommt es denn zurdisiord-

nung der Institutionen, eine Ordnungsfrist von dvlnaten auferlegt
werden, innert der es Uber allféllige BeschwerdanRahmen der Zu-
sammenschlusskontrolle zu entscheiden hat.

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit diesenstblégen und unter-
zieht sie einer kritischen Wirdigung. Dabei werdenerstensund zwei-
tensvorgeschlagenen Anderungsbereiche nachfolgenihzelaen Kapi-
teln besprochen (Kapitel Il. und lll.). Diérittens und viertensvorge-
schlagenen Anderungen werden hier nicht weiter #tisiart, da sie un-
problematisch und daher fur den Fall, dass esrrr &evision des Kar-
tellgesetzes kommt, zu beflrworten sind. Abschdiedswerden die ge-
wonnenen Erkenntnisse zusammengefasst (Kapitel WA)l es werden
Empfehlungen zu Handen des Gesetzgebers abgeliédgte( V.).

Vgl. zu den friiheren Vorschlagerel@vanN RETO A./TOGNI LORENZQ, Kartellge-
setzrevision — eine kritische Wirdigung der Vorégel des Bundesrates zur Zu-
sammenschlusskontrolle, AJP/PJA 12/2010, 1592 ff.

Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes und Bumdesgesetz iiber die Or-
ganisation der Wettbewerbsbehérde, 22. Februar ,28h8ifbar unter <http://
www.seco.admin.ch/themen/02860/04210/> (besuct2anviarz 2012).
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Il. Internationale Zusammenschliisse

1. Geltende Regelung

Gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben Uber Zusamsoidiisse von
Unternehmen vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskorsiors (Weko) zu
melden, ,sofern im letzten Geschéftsjahr vor dersafomenschluss:

a. die beteiligten Unternehmen einen Umsatz vogesamt min-
destens 2 Milliarden Franken oder einen auf diew&h ent-
fallenden Umsatz von insgesamt mindestens 500dvigin
Franken erzielten; und

b. mindestens zwei der beteiligten Unternehmennehmsatz in
der Schweiz von je mindestens 100 Millionen Frankeziel-
ten®.

2. Vorschlag des Bundesrates

Zwar soll Art. 9 Abs. 1 KG unverandert beibehalteerden® Neu sollen
aber die folgenden Bestimmungen in das Kartellgesgfgenommen
werden:

Art. 9 Abs. T° E-KG:
»Solche Vorhaben missen nicht gemeldet werdenrrsofe

a. samtliche vom Zusammenschlussvorhaben betroffeaehli-
chen Markte so abzugrenzen sind, dass sie die Schwel
zumindest den Européischen Wirtschaftsraum umfasseh

b. das Zusammenschlussvorhaben von der Européis€ben
mission beurteilt wird."

3 Dies im Gegensatz zu den Vorschldgen der Evahsgimppe, welche noch eine
generelle Senkung der Meldeschwellen vorgeseheterhaEvaluationsgruppe
Kartellgesetz, Synthesebericht der KG-Evaluatioma@ss Art. 59a KG, Bern
2008, abrufbar online unter <http://www.weko.admiiidokumentation/00216/>
(besucht am 22. Marz 2012), 71; Evaluationsgruppetetlgesetz, Zusammen-
schlusskontrolle, Uberpriifung der NotwendigkeitegifRevision, Projektbericht
P17 der KG-Evaluation gemass Art. 59a KG, Bern 2@08ufbar online unter
<http://www.weko.admin.ch/dokumentation/00216/>g{beht am 22. Méarz 2012),
16.
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Art. 9 Abs. I E-KG:

,Die an einem Zusammenschlussvorhaben nach AbSatzetei-
ligten Unternehmen sind verpflichtet, der Wettbewsbehoérde in-
nert zehn Tagen ab Einreichen der Meldung des Zomsarschluss-
vorhabens bei der Europdischen Kommission einestémitige
Kopie dieser Meldung zuzustellen.”

Art. 9 Abs. 5 lit. a E-KG:
.Die Bundesversammlung kann mit Verordnung:

a. die Schwellenwerte in den Absatzen 1-3 den venden Ver-
haltnissen anpassen;"

3. Kritische Wirdigung

Der Abbau von Doppelspurigkeiten im Rahmen der phigung von
Zusammenschliisséiist grundsatzlich wiinschenswert: Eine mehrfache
Anmeldung desselben Zusammenschlussvorhabens kaniderspriich-
lichen Entscheiden der Behorden fuhren und erhighReéchtsunsicher-
heit, die Arbeitsbelastung der Behorden sowie dieden Unternehmen
anfallenden _Kostef‘l.lnsofern ist die Aufnahme des vorgeschlagenen
Art. 9 Abs. P° E-KG in das Kartellgesetz prinzipiell zu begriissen

Allerdings stellt sich die Frage, ob mit der vorgdagenen Regelung
diese Ziele tatsachlich erreicht werden kénnenbleroatisch erscheint
namentlich die in lit. a von Art. 9 Abs?9lE-KG enthaltene Bedingung,
dass samtliche von dem Zusammenschlussvorhabeoffeeén sachli-
chen Markte so abzugrenzen sind, dass sie die $clumd zumindest
den Européischen Wirtschaftsraum umfassen. Demahrenrfigsgemass ist
die Abgrenzung der relevanten Markte — trotz derzui entwickelten
okonomischen Methoden — stark wertungsabhéngig, fisradie Unter-
nehmen mit erheblichen Transaktionskosten und grd3schtsunsicher-
heit verbunden ist.

4 Vgl. Botschaft KG 2012 (FN 2), 3, 13, 26.

5 So Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom&tuar 2004 (iber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen (,EG-Rskimtrollverordnung®)
(Text von Bedeutung fir den EWR), ABI 2004 L 24/1, Begiungserwagung 12.
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Dass die in Art. 9 Abs."t lit. a E-KG vorgeschlagene Bedingung frag-
wurdig ist, anerkennt letztlich auch der Bundesradem er in der Bot-
schaft ausfiihrt:

.FUr den Fall, dass die Unternehmungen zum Zeitpdek Mel-
dung irrtimlicherweise davon ausgegangen sind,irdiartikel 9
Absatz £ E-KG enthaltenen Bedingungen seien erfilllt, siobra
im Verlaufe der Beurteilung des Zusammenschlusaeshddie Eu-
ropaische Kommission das Gegenteil zeigt (z.B. esevesich ei-
nige Markte als national), haben die Unternehmen dasam-
menschluss nachtraglich auch in der Schweiz zuenefd

Aus den genannten Grunden wird hier deshalb voniggen, auf die
Bedingung der lit. a zu verzichten und nur diejerdgr lit. b zu legiferie-
ren’ Der zu erlassende Art. 9 Ab$®KG wiirde so wie folgt lauten:

»Solche Vorhaben missen nicht gemeldet werdenyrsafas Zusammen-
schlussvorhaben von der Europaischen Kommissiortéakwvird.”

6 Botschaft KG 2012 (FN 2), 41; vgl. schon ErlautemBericht zur Anderung des
Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbevestdistiinkungen (Kartell-
gesetz, KG), 30. Juni 2010, nachfolgend zitiert,Bisndesrat, Vernehmlassungs-
unterlage KG“, abrufbar unter <http://www.news.admoh/NSBSubscriber/
message/attachments/19734.pdf> (besucht am 22.2042), 31.

Zu der Voraussetzung, dass das Vorhaben von défdfimission beurteilt wird,
ist der Vollstandigkeit halber zudem Folgendeszigsalten: Mit dieser Voraus-
setzung muss gemeint sein, dass die EU-Kommissien\Mbrhaben tatsachlich
pruft, also nicht nur zustandig ist, weil die Schemwerte der EU-Fusionskon-
trolle Uberschritten sind. Denn nach Art. 4 Ab=KVO kann es vorkommen,
dass trotz Erreichen der Schwellenwerte und daigignélicher (innerhalb der EU
alleiniger) Zustéandigkeit der EU-Kommission niclie dU-Kommission, sondern
derjenige Mitgliedstaat das Zusammenschlussvorhpbiéit, der am meisten be-
troffen ist. Vorausgesetzt ist dazu insbesondeess cein solcher Zusammen-
schluss den Wetthewerb auf (mindestens) einem Mankirhalb eines Mitglied-
staates erheblich beeintrachtigen kann und dadsadgiche Markt alle Merkmale
eines gesonderten Marktes aufweist (vgl. im DetaMENGA ULRICH/KORBER
ToRSTEN V. Abschnitt, Fusionskontrollverordnung, Art. X,, Rn 66 ff., in: M-
MENGA ULRICH/MESTMACKER ERNST-JOACHIM, Wettbewerbsrecht Band 1, EG/
Teil 1, Kommentar zum Européischen KartellrechtAdflage, Miinchen 2007).
Laut Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 5 FKVO erfolgt bei M@isung des gesamten Falles
keine Anmeldung gemass Art. 1 FKVO, und das Wettybsrecht des betreffen-
den Mitgliedstaats findet Anwendung. Da eine solstegweisung also vor der
Anmeldung geschehen muss, durften sich diesbeniiktime weiteren Probleme
mit der in Art. 9 Abs. 1 E-KG vorgeschlagenen Voraussetzung ergeben.
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Im Ergebnis galte dann in der Schweiz, was auchdi@éirEU-Mitglied-
staaten gilt, namlich dass das schweizerische grgtaatliche® Fusions-
kontrollrecht nicht auf Zusammenschliisse von gesohiaftsweiter Be-
deutung angewendet wifd.

Eine solche Regelung birgt zwar theoretisch dieaGefdass die Wett-
bewerbsverhaltnisse in der Schweiz unter Umstamiert ausreichend
beriicksichtigt werden kénnénNach hier vertretener Ansicht vermag
jedoch diese theoretisch bestehende Gefahr didaniRegelung gemass
Botschaft verbundenen Rechtsunsicherheits- undelbsdenken nicht
aufzuwiegen. Die hier vorgeschlagene Lésung wirae Broblem der
Doppelspurigkeiten, die fur die betroffenen Untémmen in der Praxis
tatsachlich mit erheblichen Transaktionskosten weden sind, effektiv
vermeiden. Gleichsam von selbst ertbrigte sichexdssn das Problem
der unterschiedlich geregelten Fristen; das hemistler hier vorgeschla-
genen Losung kénnte ganzlich auf eine Angleichugrgsdhweizerischen
Fristen an diejenigen der EU-Fusionskontrolle \a@tat werden.

Will man aber auch die nur theoretische Gefahrutgyeniigenden Be-
ricksichtigung der schweizerischen Verhaltnisseneandann sollte als
zusatzliches Kriterium nicht auf die Marktabgrengusondern auf Um-
satze abgestellt werden, weil letztere einfachdrnechtssicherer berech-
net werden kdnnen. Im Rahmen der Aufgreifkriterggrtispréache es zu-
dem der Koharenz, durchwegs mit Umsatzschwellemwerti operieren.
Nach der sog. zwei Drittel-Regel in der EU-Fusianrgkolle ist der
grenziiberschreitende Charakter des Zusammenschiusgenigend und
die FKVO gilt dann nicht, falls mehr als zwei Deittder gemeinschafts-
weiten Umsatze aller Partner in ein und demselbéglistdstaat erzielt
werden'® Nach diesem Vorbild kénnte der schweizerische Gestext
wie folgt lauten:

8 Vgl. Art. 21 Abs.3 VO (EG) Nr. 139/2004 i.V.m. A8 Abs.3 VO (EG)
Nr. 1/2003.

So RAss ADRIAN, ,Heizmann und Togni wirdigen die Vorschlage desidis-
rats zur Zusammenschlusskontrolle®, 3. Januar 2@biyfbar unter <http://kg-
rev-kurz.blogspot.com/2011/01/heizmann-und-tognidigen-die.html> (besucht
am 22. Méarz 2012).

10 Art. 1 Abs. 2 und Abs.3 VO (EG) Nr. 139/2004 (BN vgl. ZAcH ROGER
Grundzuge des Europédischen Wirtschaftsrecht, 2., Adrn 2005, Rn 810.
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»Solche Vorhaben mussen nicht gemeldet werdenysafas Zu-
sammenschlussvorhaben von der Europaischen Konamibsiur-
teilt wird. Dies gilt nicht, wenn die beteiligtenntérnehmen je-
weils mehr als zwei Drittel ihres EWR-weiten Gesamsatzes in
der Schweiz erzielen.”

Dies hiesse also: Zusammenschlisse, die (i) sodiehin der Schweiz
als auch die in der EU-Fusionskontrolle vorgeseheBehwellenwerte
uberschreiten und (ii) von der EU-Kommission belirteerden, sind in
der Schweiz nicht (zusatzlich) zu melden, es seindelie beteiligten
Unternehmen erzielen jeweils mehr als zwei Driltees EWR-weiten
Gesamtumsatzes in der Schweiz.

Diese Regel wiirde dazu fiihren, dass von den Zusasuii@ssvorha-
ben, die schon von der EU-Kommission zu prifen sind an denen
international tatige Unternehmen beteiligt sindiklich nur die wichtigs-
ten auch parallel in der Schweiz kontrolliert waerd¥iele solcher Falle
waren indes kaum zu erwartén.

[ll. Einfihrung des SIEC-Tests
1. Geltende Regelung

Art. 10 Abs. 1 KG:

.Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen défuhg durch
die Wetthewerbskommission, sofern sich in einetaudigen Pri-
fung (Art. 32 Abs. 1) Anhaltspunkte ergeben, dassetne markt-
beherrschende Stellung begriinden oder verstarken.”

1 In folgendem fiktivem Beispiel waren die Voraugsetgen erfillt: A und B wol-

len sich zusammenschliessen. A erwirtschaftet imsdweiz EUR 900 Mio. Um-
satz, in Deutschland EUR 50 Mio., in Italien EUR 7®Min Frankreich EUR 30
Mio. B erwirtschaftet in der Schweiz EUR 800 Mio. shtz, in Deutschland EUR
60 Mio., in Italien EUR 40 Mio., in Frankreich EUR 8@io. Dies hiesse, dass
sowohl die schweizerischen Schwellenwerte (Art8 Al KG) also auch diejeni-
gen der EU-Fusionskontrolle (hier diejenigen in .Art Abs.3 VO [EG]
Nr. 139/2004 [FN 5]) Uberschritten wirden, die Begfen Unternehmen aber je-
weils mehr als zwei Drittel ihres EWR-weiten Gesamséatz in der Schweiz er-
zielen, weshalb das Zusammenschlussvorhaben somvdler EU als auch in der
Schweiz anzumelden ware.
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Art. 10 Abs. 2 KG:

.Die Wettbewerbskommission kann den Zusammenschinssr-
sagen oder ihn mit Bedingungen und Auflagen zutassenn die
Priifung ergibt, dass der Zusammenschluss:

a. eine marktbeherrschende Stellung, durch diesairer Wett-
bewerb beseitigt werden kann, begriindet oder vé&tstind

b. keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisggnem an-
deren Markt bewirkt, welche die Nachteile der miaekterr-
schenden Stellung Gberwiegt.”

Bei der Beurteilung der Auswirkungen eines Zusansoklusses auf die
Wirksamkeit des Wettbewerbs berlcksichtigt die Weleovoraussichtli-
che kunftige Marktentwicklung, die Stellung der &imehmen im inter-
nationalen Wettbewerb (Art. 10 Abs. 4 KG) sowiem-$inne einer Ge-
samtbetrachtung — alle weiteren Umsténde des Eatisef’ Diese Be-
ricksichtigung hat mit Blick auf lit. a und lit.des Art. 10 Abs. 2 KG zu
erfolgen™

Die ,marktbeherrschende Stellung, durch die wirksariettbewerb
beseitigt werden kann“ im Sinne von Art. 10 Abdit2a KG ist eine
gegenlber der (einfachen) Marktbeherrschung im &iman Art. 4
Abs. 2, Art. 7 Abs. 1, Art. 9 Abs. 4 und Art. 10 &l KG qualifizierte
Form der Marktbeherrschurg.

Damit das Kriterium von Art. 10 Abs. 2 lit. a KGfiglit ist, muss sich die
Fusion auf die Wettbewerbslage auswirkemas zunéchst impliziert,
dass im Vorfeld der Fusion ein Wettbewerb im fratghin Markt existiert
oder innert verniinftiger Frist realisiert werdemik&® Uberdies wird von
der Rechtsprechung verlangt, dass im Nachgang asioff ,ein Unter-

12 RoGERZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. A., Bern 2005 786.
B RPW?20062, 310-346, ,Swissgrid*, 319.

14 So ZicH (FN 12), Rn 779-795; dann BGE 133 Il 104 (= BGer 25/2006),
L~Swissgrid, E. 6.3 in fine; Botschaft zu einem Busdesetz Uber Kartelle und
andere Wetthewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz) #@n 23. November
1994, BBI 1995 | 468-637, 584.

5 BGE 133 Il 104 (= BGer 2A.325/2006), ,Swissgrid*, &3 und
BGer 2A.327/2006, ,BZ/20 Minuten®, E. 6.4.

16 BGE 13311 104 (= BGer 2A.325/2006), ,Swissgrid*, E. 83contrarig vgl. auch
NZZ vom 22. Marz 2007, Nr. 68, 23: ,Netz frei fuwBsgrid. Nicht vorhandener
Wettbewerb bedarf keines Schutzes".
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nehmen auf dem fraglichen Markt wirksamen Wettbéweeseitigen
kann. Es muss demnach uber die Mdglichkeit verfligeneits vorhan-
dene Konkurrenten aus dem Wettbewerb zu drangemzodeerhindern,
dass sich solche ihm gegeniber weiterhin als Koektgn Verhalten
oder dass neue Wettbewerber auftreten [...]. Dietemdene oder ver-
starkte marktbeherrschende Stellung muss somiGdfahr der Beseiti-
gung wirksamen Wettbhewerbs mit sich bringen. Eittlvesverbsrechtli-
ches Eingreifen bei der Zusammenschlusskontrotig ge.] eine mdgli-

che Wettbewerbsbeseitigung durch das Fusionsprajests.*’

Dabei missen diese Voraussetzungen nach zutrefféndfassung der
Weko nicht kumulativ vorliegen; vielmehr kann jedier drei im soeben
zitierten ,Swissgrid“-Entscheid genannten Moglicive alternativ zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihtén:

- die Mdglichkeit, bereits vorhandene Konkurrenters dem Wett-
bewerb zu drangen;

- die Moglichkeit zu verhindern, dass sich beredghandene Kon-
kurrenten weiterhin als Konkurrenten verhalten; und

- die Moglichkeit zu verhindern, dass neue Wettrber auftreten.

2. Vorschlag des Bundesrates

Art. 10 Abs. 1 E-KG:

,Meldepflichtige Zusammenschliisse werden von dertthée
werbsbehérde geprift, sofern sich in einer vorri Prifung
(Art. 32 Abs. 1) Anhaltspunkte ergeben, dass sie d&ksamen
Wettbewerb erheblich behindern.”

Art. 10 Abs. 2 E-KG:

.Die Wettbewerbsbehdrde kann den Zusammenschlugssagen
oder ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen, nvdie Pri-
fung ergibt, dass der Zusammenschluss:

S BGE 133 Il 104 (= BGer 2A.325/2006), ,Swissgrid“, &3, mit Hinweis auf
ZAcH (FN 12), Rn 783 und 784; BGer 2A.327/2006, ,BZ/20hMen“, E. 6.4.

18 RPW 2008/2, 3, Rn 92, Fenaco/Steffen-Ris Holding AG.
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a. den wirksamen Wettbewerb erheblich behinded; un

b. keine von den beteiligten Unternehmen nachgenms zu-
sammenschlussspezifischen und Uberprifbaren Effiz@tei-
le fur die Nachfrager bewirkt, welche die Nachtei&r erhebli-
chen Behinderung des Wettbewerbs ausgleichen.”

3.  Kiritische Wirdigung
a) Vorbemerkung

Wie in Abschnitt I1l.1. ausgefihrt, besteht derai@ erste der Eingriffs-
voraussetzungen darin, ,dass der Zusammenschluss nearktbeherr-
schende Stellung, durch die wirksamer Wettbewerbeibigt werden
kann, begriindet oder verstarkt” (Art. 10 Abs. 2ditKG). Man spricht
von der Begrindung oder Verstarkung einer (quadifien) marktbeherr-
schenden Stellung, engl. ,Creation or Strengthenin@ominant Positi-
on“ (CSDP). Dem schweizerischen CSDP-Test stelitemEU der mit
der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 (FKVO) eingefiuhrtignificant

Impediment to Effective Competition“-Test (SIEC-Teggegeniber.
Art. 2 Abs. 3 FKVO lautet:

»Zusammenschlisse, durch die wirksamer Wettbewerpdrheb-
lich behindert wirde, insbesondere durch Begriindoaey Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung, simdnfit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar zu erklaren."

Die Tatbestandselemente des schweizerischen CSBIB-Urd des in der
EU verwendeten SIEC-Tests sind nahezu die gleich#erdings mit
anderer Rangordnung: Die Begriindung oder Verstérleimer marktbe-
herrschenden Stellung dient in der EU lediglichRégelbeispiel’ Beim
SIEC-Test ist entscheidend, ob durch einen Zusarsomduss wirksamer
Wettbewerb erheblich behindert wirde. Der vom Bsratevorgeschla-
gene Text entsprache der in der EU-Fusionskontr@levendeten For-
mulierung, allerdings mit folgenden Unterschieden:

19 KrLumpp ULRICH, Die ,Efficiency Defense" in der Fusionskontroll@ibinger

Diss., Baden-Baden 2006, 2300&ER JURG, Vom Marktbeherrschungstest zum
Test des ,significant impediment to effective comiten“?, in: ZACH ROGER
(Hrsg.), Das revidierte Kartellgesetz in der PraXiérich/Basel/Genf 2006, 199-
208, 202 spricht immerhin vom ,wichtigsten Anwendsfall.
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- Der schweizerische Text verzichtet auf die NenndegMarktbe-
herrschung als Regelbeispiel.

- Der schweizerische Text enthélt in Art. 10 Absit.2d E-KG schon
auf Gesetzesstufe ausdricklich die sog. Effizieneele.

Vorab festzuhalten ist, dass sich im vorgeschlagdmst nicht mehr das
Wort ,beeintrachtigt” wie noch im Vernehmlassungsanf findet, son-
dern wie in der EU-Fusionskontrolle der Ausdruckhmdert‘. Schon im
Vernehmlassungsverfahren regten die Verfasser ddegenden Bei-
trags an, dass das schweizerische Eingreifkriteraathes denn schon an
dasjenige der EU angepasst werden, wenn mdoglictwddtich iden-
tisch sein sollte mit der EU-Vorgabe. Jede Abwenthbbote Raum fir
unterschiedliche Auslegung und verminderte damit deter anderem
— und berechtigtermassen — angestrebten Zweckh dime Harmonisie-
rung mit den Regeln der E¥die Transaktionskosten der Unternehmen
zu verringern (,level playing field”). Im Sinne deorstehenden Ausfiih-
rungen ware zudem wie im Text der FKVO die Mark#reschung als
Regelbeispiel zu nennen. Aus den gleichen Grinderauch der im
Rahmen der geplanten 8. Novelle des (deutschen) @wYgeschlagene
Ubergang zum SIEC-TeshneEinfiihrung der Effizienzeinredefiir die
Schweiz abzulehnen.

b)  Wirksamkeit der geltenden Regeln

Der Bundesrat begriindet die von ihm vorgeschlademnkerung des Ein-
greifkriteriums inshesondere damit, dass die gdidrusionskontrolle zu
wenig wirksam sef’ Diese Begriindung wird der Sache nach einige Male
wiederholt, indem der Bundesrat ausfihrt, dasshdigtige Zusammen-
schlusskontrolle in der Schweiz den negativen urgitiven Auswirkun-
gen von Zusammenschlissen zu wenig Rechnung tragedamit die
Ziele des KG nur ungeniigend erfififees wesentlich sei, den schadli-

2 Vgl. Bundesrat, Vernehmlassungsunterlage KG (FRRB)Yimplizit).

Vgl. nur Monopolkommission, Sondergutachten 63¢ Bi GWB-Novelle aus
wettbewerbspolitischer Sicht, Sondergutachten dendgolkommission gemass
§ 44 Abs. 1 Satz 4 GWB, Rn 29 ff.

Botschaft KG 2012 (FN 2), 3; vgl. schon Bundesratrnéhmlassungsunterlage
KG (FN 6), 2, vgl. auch 21.

z Botschaft KG 2012 (FN 2), 25.

21
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chen, d.h. den unilateralen und den koordiniertéekien eines Zusam-
menschlusses strikter als heute Rechnung zu tFigiie, geltende Zu-
sammenschlusskontrolle die wettbewerbshemmendewifusgen von
Unternehmenszusammenschliissen nur ungeniigend siehilige€® und
die Anpassung der Beurteilungskriterien dazu bg#tralass in Zukunft
volkswirtschaftlich schadliche Zusammenschlissesdresangegangen
werden kénnef® Auch auf die Harmonisierung der Praktiken zwischen
der Schweiz und der EU durch Einfuhrung des SIE€tsTwird verwie-
sen?’

Eine néahere Erklarung aber, aufgrund welcher kdekr&alle der Bun-
desrat die bisherige Fusionskontrolle als zu wernigsam beurteilt, fehlt
in der Botschaft. In Bezug auf die Anzahl rechtifigér Untersagungen
von Zusammenschlissen mag die Auffassung des Buateegprima
vistazutreffen, denn soweit ersichtlich wurde bislangt ein Zusammen-
schlussvorhaben rechtskraftig durch die Wettbevikerbsnission verbo-
ten?® Dies bedeutet aber nicht ohne Weiteres, dass u@iskontrolle
keine Wirkung zeitigte. Denn in vielen Fallen wundéusammenschluss-
vorhaben nur unter weitreichenden Auflagen und Bguiigen zugelas-
sen® Die geringe Anzahl untersagter Zusammenschliissesmondiert
nicht ohne Weiteres mit der Wirksamkeit der Einfigritierien der Fu-
sionskontrolle. Zudem entspricht es dem Verhaltéssigkeitsgrundsatz,
Zusammenschlussvorhaben wenn immer méglich nickerdoieten, son-
dern mit geeigneten Auflagen und Bedingungen zelyergen’

24 Botschaft KG 2012 (FN 2), 25.

2 Botschaft KG 2012 (FN 2), 42, vgl. auch 43; vghac Bundesrat, Vernehmlas-
sungsunterlage KG (FN 6), 21 und 31.

% Botschaft KG 2012 (FN 2), 26; vgl. auch Bundesragrnéhmlassungsunterlage
KG (FN 6), 21.

2 Vgl. Botschaft KG 2012 (FN 2), 25 und 26.
28 RPW 2010/3, 499 ff., France Télécom SA/Sunrise Conigations AG.

2 Exemplarisch sind die im Zusammenschluss Migrosfige verfiigten Auflagen,
RPW 2008/1, 207 f., Migros/Denner.

Dazu grundlegend FRRMMER FELIX, Verhaltnismassigkeitsaspekte der Zusagen-
praxis in der europdischen Fusionskontrolle, BadesteB&Urich 2007; EcH
(FN 12), Rn 823.
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¢) Handhabe gegen unilaterale Effekte

Weiter verweist der Bundesrat insbesondere aufalieswirtschaftliche
Schadlichkeit von Unternehmenszusammenschlissekonzentrierten
Markten, in denen einzelne Unternehmen hohe Matdilenaufweisen,
und fahrt die Unterscheidung zwischen nicht-koaetiten (unilateralen)
und koordinierten Effekten ah.In dem vorgangig zum (ersten) Ver-
nehmlassungsvorschlag des Bundesrates und der hBfitserstellten
Evaluationsbericht vertrat die Evaluationsgruppe Ansicht, dass unter
dem geltenden Regime unilaterale Effekte unterldaib (qualifizierten)
Marktbeherrschungsstufe im Rahmen der Zusammerssiantrolle
nicht zu verhindern sintf.Zun&chst ist hier das Begriffliche zu klaren:

- Nicht koordinierteoderunilaterale Effekt& in einem Oligopol lie-
gen vor, wenn ein einzelner oder einzelne Markigimer ohne
Interdependenz mit dem Verhalten eines oder mehianderer
Marktteilnehmer, also ,einseitig“, zur Einsicht gegt, dass ein In-
teresse besteht, die Mengen knapper oder die Prégiss zu halten
als bei vollkommenem Wettbewetbim Zuge eines Zusammen-
schlusses kann ein unilateraler Effekt typischesevaladurch ein-
treten, dass die vor dem Zusammenschluss besteMaiglehkeit
der Abnehmer, zu einem Konkurrenten abzuwanderndesiens
teilweise wegfallf®

31 Botschaft KG 2012 (FN 2), 41 f.; vgl. schon Bundgesv@rnehmlassungsunterla-
ge KG (FN 6), 31.

Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Syntheseberket3), 67; vgl. auch 69.
Die beiden Begriffe werden hier synonym verwendet.

34 ZAcH (FN 12), Rn 608; ZcH RoGERHEIZMANN RETO A., Nicht koordinierte
Wirkungen und schweizerische Fusionskontrolle Gaiss KARLMANN/GERSTEN
MAIER KLAUS A./WINKLER ROLF M./MAILANDER PETER (Hrsg.), FS fur Karl Peter
Mailander zum 70. Geburtstag, Berlin 2006, 259-22&0), je m.w.H.; BRER
(FN 19), 203; vgl. auch Evaluationsgruppe Kartedige, Projektbericht P17
(FN 3), 22. Vgl. zum Informationsaustausch gruneiedy B ATTMANN ANDREAS,
Der Informationsaustausch zwischen Wettbewerbeime Kartellrechtliche Beur-
teilung, in: MESTMACKER ERNST-JOACHIM/MOSCHEL WERNHARD/HELLWIG MAR-
TIN, Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik, Band 2@xden-Baden 2012 (er-
scheint voraussichtlich im Juni 2012).

Vgl. zum Ganzen KSeEBERGTHORSTEN Die Analyse unilateraler Effekte im Rah-
men der Fusionskontrolle, Wirtschaft und WettbewBi (10/2005) 998-1004,
999 ff.

32
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- Koordinierte Effekteunterscheiden sich von den nicht koordinier-
ten dadurch, dass derjenige Marktteilnehmer, dePdeiserhohung
oder die Mengenverknappung vornimmt oder erwagt edwartete
zukunftige Reaktion seiner Konkurrenten auf seigegevartiges
Verhalten in sein Kalkil einfliessen lasst und ukedet (Interde-
pendenzf® Dabei ist zu betonen, dass ,Koordination“ hier
einem 6konomischen Sinne zu verstehen und nictd gteichzu-
setzen ist mit den ,Wettbewerbsabreden“ im Sinne ¥ot. 4
Abs. 1 1.V.m. Art. 5 KG, sondern eine auf einem ktavorherr-
schende Situation beschreibt, in der ,niemand vem ahderen zu
Wettbewerb gezwungen wird und daher [...] alle [Unédrmen]
von Wettbewerb ab[sehen]; sie machen sich keinetibaigerb®’.
Man spricht auch von einer ,Abstimmung tiber den Rtdf. Eine
solche erfillt nur ausnahmsweise den Abredebegofi Art. 4
Abs. 1i.V.m. Art. 5 KG.

Koordinierte und auch unilaterale Effekte auf opgbstischen Méarkten
sind nach der hier vertretenen Auffassung in déwsizerischen Fusi-
onskontrolle tber den Begriff d&pllektivenMarktbeherrschung grund-
satzlich erfassbar.In der Lehre ist diese Frage allerdings umstritten
Gemeinhin wird es abgelehnt, Oligopole mit unilaten Effekten unter
den Begriff der kollektiven Marktbeherrschung zlbosumieren, weil fir
letzteren ausnahmslos eine irgendwie geartete Kwairdn der Unter-
nehmen verlangt wird. Der Begriff der kollektiverafktbeherrschung ist
aber durchaus einer Auslegung zuganglich, die di&#ordernis der
Koordination nicht enthielte. Jedenfalls nennt éieischlagige Gesetzes-
text — Art. 4 Abs. 2 KG — die Voraussetzung eingemeinsamen® oder

n

3 ZAcH (FN 12), Rn 607; EcH/HEizMANN (FN 34), 261, je m.w.H.; vgl. auch Eva-
luationsgruppe Kartellgesetz, Projektbericht PIN &, 22.

37 ZACH/HEIZMANN (FN 34), 261.
38 ZAcH (FN 12), Rn 607; EcH/HEIZMANN (FN 34), 261, je m.w.H.
3 Vgl. ZAch/HEIZMANN (FN 34), 266 f. und 270 in fine.

40 Vgl. Ganz ELIANE E., Kollektive Marktbeherrschung, Im Spannungsfieberdi-
nierter und unilateraler Effekte von Zusammensdwdiisim europaischen und
schweizerischen Wettbewerbsrecht, Jusletter, 2druiae 2005, Rn 31 f. unddB
RER (FN 19), 204 ff.; bejahendAZH (FN 12), Rn 602 ff. und Rn 796;HZMANN
ReTo A., Der Begriff des marktbeherrschenden Unternehnmect Art. 4 Abs. 2
in Verbindung mit Art. 7 KG, Diss. Zirich 2005, R27/ sowie ACH/HEIZMANN
(FN 34), 266 f. und 270 in fine.
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koordinierten* Vorgehens nictit. Die Weko untersuchte denn auch
schon mehrfach Zusammenschlussvorhaben auf dieid&glt der Ent-
stehung unilateraler Effekfé Abgesehen davon ist es ab einem gewissen
Ausmass zu erwartender unilateraler Effekte moglei fusioniertes
Unternehmen als einzelmarktbeherrschend im SinmeAro. 10 Abs. 2

KG zu beurteilerf®

Nach dem geltenden Gesetzeswortlaut besteht eindhidhe gegen Un-
ternehmenszusammenschliisse nur, wenn und soweitqeialifizierte
Marktbeherrschung im Sinne von Art. 10 Abs. 2diKG vorliegt. Nach
der dem Kartellgesetz von 1995 zugrunde liegendenz&ption sind
L,Fusionen nur im Falle einer extrem hohen Konzémmeauf dem betref-
fenden Markt nicht zu genehmigéh“Der damalige Gesetzgeber schuf
somit bewusst ,ein vergleichsweise tolerantes I:Tei'rﬁlgﬂterium““. Dies
gilt zwar auch fir Oligopole mit unilateralen undokdinierten Effekten,
wird aber dadurch relativiert, dass eben nichtldémernehmen alleine,
sondern mehrere Oligopolunternehmen zusammen digriisschwelle
zu Uberschreiten haben. Insofern erscheint es ainizeigt, wegen der
angeblich nur unzureichend gegebenen Mdoglichkeitaterale Effekte
zu verhindern, die Eingreifkriterien der schweigehen Fusionskontrolle
zu andern.

4 ZACH/HEIZMANN (FN 34), 268 f.

42 RPW 2000/3, 399-411, ,TUI/KUONI*, 405 f.; RPW 2006893-696, ,Hotelplan/
Travelhouse®, 696; RPW 2008/3, 475-506, ,Coop/Fud?7 und 490 ff.; RPW
2008/4, 593-661, ,Coop/Carrefour”, 596 f. und 629 f.

So auch @Nnz (FN 40), Rn 1; vgl. BLLER LARS-HENDRIK/STROHM ANDREAS,
Okonomische Analyse des Begriffs ,significant imjmeent to effective competi-
tion*, 2005, abrufbar online unter <http://ec.ewaau/dgs/competition/economist/
muenchner_kommentar.pdf> (besucht am 22. Marz 2@02); Z\CH/HEIZMANN
(FN 34), 271.

a4 Botschaft KG 1995 (FN 14), 584; vgl. auctENtURI SILVIO, in: TERCIER PIERRE
BovET CHRISTIAN (édit.), Commentaire Romand, Droit de la ConcurreGaneve
2002, Art. 9, N 24, wo die Wahl des Gesetzgebemitdhegriindet wird, dass
~Seules les opérations importantes représentengritable danger pour les struc-
tures du marché®; vgl. sodann auckcs (FN 12), Rn 756.

4 Botschaft KG 95 (FN 14), 584.
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d) Bericksichtigung von Effizienzvorteilen

Nach Ansicht des Bundesrates werde mit dem Wedchsal SIEC-Test
und damit der (expliziten) Beriicksichtigung deri&énzvorteile eines
Zusammenschlusses eine erhebliche Schwéche degdreRegelung be-
seitigt?® Im Zusammenhang mit Fusionen ist seit den ArbeitenWL-
LIAMSON in der Okonomie der folgendErade-Off bekannt: Einerseits
fuhren Fusionen wegen ihrer Marktmachtwirkungeraltokativen Inef-
fizienzer” und damit zu Wohlfahrtsverlusten. Andererseitsméggen
Fusionen reale Effizienzsteigerungen, etwa alsd-otqn GrossenEco-
nomies of Scale)der Verbundvorteile(Economies of Scopd)erbeizu-
fihren und fithren so zu Wohlfahrtsgewinff®®Angesichts dieses Trade-
Offs wird die Frage aufgeworfen, ob und gegeberisnfaie im Zuge
von Zusammenschlissen anfallende Effizienzen imniRahder Zusam-
menschlusskontrolle Berucksichtigung finden sollROLLER/STENNEK/
VERBOVEN haben im Jahre 2001 in einer Berichtsstudie zudelarder
EU-Kommission ein Konzept der quantitativen Erfagswon Effizienz-
vorteilen entwickelt, mit dem gewisse minimal ederliche Effizienzen
(minimum required efficiencieMRES®) errechnet und sodann den mut-
masslich tatséchlich anfallenden EffizienZewtual efficienciespgegen-

48 Vgl. Bundesrat, Vernehmlassungsunterlage KG (FN8B)yvgl. auch 22.

Gemass dem Lexikon der Volkswirtschaft ist ,einéoRation dann effizient [...],
wenn [...] keine andere Allokation existiert, in wedr kein Wirtschaftssubjekt
schlechter, mindestens jedoch eines besser géstells nach der ersteren Alloka-
tion; eine solche effiziente Allokation heisst awgh Pareto-Optimum® (8GANT
FRrRIEDRICH/'SOBOTKA DIETER/'WESTPHAL HORST M., Lexikon der Volkswirtschaft,
4. Aufl., Landsberg am Lech 19834). Es darf m.a.W. kein Wirtschaftssubjekt
besser gestellt werden kdnnen, ohne dass dazu mdityeeweise ein anderes
Wirtschaftssubjekt schlechter gestellt werden naisst

WiLLiAMSON OLIVER E., Economies as an Anti-Trust Defence: The Welfare
Trade-Offs, American Economic Review 58 (1/1968)363-21 ff.; Klumpp
(FN 19), 45 und 39, Evaluationsgruppe Kartellgesetojektbericht P17 (FN 3),
22 f.

MREs werden definiert als ,ratio of the anticompe#i price increase as a result
of the merger over the rate at which the (claimadyial merger specific cost sav-
ings are passed on to the consumersSARELSROEDERM ARIE/SCHINKEL MAAR-
TEN PIETER/TUINSTRA JAN, Quantifying the Scope for Efficiency Defense in
Merger Control: The Werden-Froeb-Index, Journal raduistrial Economics 66
(4/2008) 778-8083 [separate Paginierung], FN 7).

47

48

49
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iibergestellt werden kénnéhDie genannten Autoren gelangen zum Er-
gebnis, dass zwar bereits unter der damals gelelRdsionskontrollver-
ordnung die Beriicksichtigung von Effizienzen mégliwareS" gleich-
wohl sei in Erwégung zu ziehen, ,to rewrite the geerregulation®
unter anderem mit dem Ziel, die Berucksichtigung &ifizienzvorteilen
ausdricklich gesetzlich zu verankern. Die darauffingetretene gesetz-
geberische Entwicklung in der EU erscheint aufssdrieich, weshalb an
dieser Stelle darauf einzugehen ist:

Wie von ROLLER/STENNEK/VERBOVEN angeregt, wurde die europaische
Fusionskontrolle im Jahr 2004 auf eine neue gdsk&zlGrundlage ge-
stellt. Dabei wurde die frilhere Fusionskontrollverang® (aFKVO),
welche in Art. 2 Abs. 3 und Abs. 4 aFKVO - ahnlidem geltenden
Art. 10 Abs. 2 KG — den CSDP-Test enthielt, duréh kdeute geltende
Fusionskontrollverordnurig (FKVO) ersetzt, welche wie bereits erwahnt

%0 ROLLER LARS-HENDRIK/STENNEK JOHAN/VERBOVEN FRANK, Efficiency Gains

from Mergers, in: EU-Kommission, Directorate-Gemhdoa Economic and Finan-
cial Affairs (Hrsg.), European Economy, Reports &tadies, No 5, 2001: The Ef-
ficiency Defence and the European System for Mef@entrol, Luxembourg
2001, 31-127, 97 ff.; LkkoviTz FABIENNE/MEIKLEJOHN RODERICK, European
Merger Control: Do we need an Efficiency Defence? BU-Kommission, Direc-
torate-General for Economic and Financial Affairyrgg.), European Economy,
Reports and Studies, No 5, 2001: The Efficiency Befeand the European Sys-
tem for Merger Control, Luxembourg 2001, 3-30, 2&s &Konzept von 8.LER/
STENNEK/VERBOVEN wurde weiterentwickelt von @PELSROEDERSCHINKEL/
TUINSTRA (soeben FN 49), welche zur Quantifizierung deiizigfhzen die Ver-
wendung eines Index vorschlagen. Zu weiterfihrenfidreiten im Bereich der
efficiency defencegl. etwa LAGERLOF JOHAN N.M./HEIDHUESPAUL, On the Desi-
rability of an Efficiency Defense in Merger Contrad; International Journal of
Industrial Organization, 23 (9-10/2004) 803-827e(@fisch zu den Kosten des
Nachweises der mutmasslich anfallenden Effizienmei) C>SNITA ANDREA/TRO-
PEANO JEAN-PHILIPPE, On the Effective Design of the Efficiency Defendzo
Remedies Affect the Efficiency Defence? An optimatriyer Control Analysis,
Cahiers de la Maison des Sciences Economiques ZDABMR 8174, Université
Panthéon-Sorbonne (Paris 1), Paris 2007 (spezifisclverfahrensméassigen Aus-
gestaltung einer Effizienzeinrede).

51 ROLLER/STENNEK/VERBOVEN (FN 50), 118; &hnlich Kumpp (FN 19), 211 und
229; der allerdings darauf hinweist, dass die EUnlussion in ihrer bisherigen
Praxis die Rechtfertigung einer beherrschendenuglit Effizienzgewinnen in
keinem Fall bejaht habe (a.a.0., 243).

52 ROLLER/STENNEK/VERBOVEN (FN 50), 118.
53 Verordnung (EWG) Nr. 4064/89.
54 Verordnung (EG) Nr. 139/2004.
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in Art. 2 Abs. 3 FKVO den SIEC-Test vorsieht. Bekesrswert ist nun
Folgendes: Als Rechtsgrundlage fir die Berlickgycimg von Effizienz-
vorteilen wird in der EU allgemein die sogenanmet$chrittsklausel von
Art. 2 Abs. 1 Satz 2 lit. b FKVO betrachftliese fand sich indessen mit
identischem Wortlaut bereits in Art. 2 Abs. 1 Sat#. b aFKVO. Daraus
folgt zweierlei: Erstens: Die Bericksichtigung vdifizienzvorteilen
stitzt sich auf eine Rechtsgrundlage, die bereito -der Sache nach
schon RLLER/STENNEK/VERBOVEN® — unter der aFKVO bestand.
Zweitens: Die Bericksichtigung von Effizienzvorésil stitzt sich auf
eine Rechtsgrundlage, die unter dem Regime des %8 Geltung
beanspruchte. Das kann nur heissen, dass die Befitigung von Effi-
zienzvorteilena priori nicht an die Wahl des Tests (CSDP oder SIEC)
gebunden ist!

In den Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusaemschliisse der EU-
Kommission ist ein ganzer Abschrfttlen Effizienzvorteilen gewidmet;
damit die Kommission sie im Rahmen der Fusionskdietberticksichti-

55 Vgl. ZAcH RoGER Europdisches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., ZiricheBiéGenf
2005, Rn 843.

%6 Vgl. vorn im Text bei FN 50.

57 Freilich trifft es zu, dass erst unter der FKV@ diffizienzvorteile ausdriicklich
thematisiert werden. So lautet Erwagungsgrund 2¥®K,Um die Auswirkun-
gen eines Zusammenschlusses [...] bestimmen zu kpsobte begriindeten und
wahrscheinlichen Effizienzvorteilen Rechnung getragerden, die von den be-
teiligten Unternehmen dargelegt werden. Es ist imbigbass die durch einen Zu-
sammenschluss bewirkten Effizienzvorteile die Aukungen des Zusammen-
schlusses auf den Wettbewerb, insbesondere dencméglSchaden fiir die Ver-
braucher, ausgleichen, so dass durch den Zusamhiessavirksamer Wettbe-
werb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlicheil desselben, insbe-
sondere durch Begriindung oder Starkung einer beheniden Stellung, nicht er-
heblich behindert wiirde. Die Kommission sollte lieien verdffentlichen, in de-
nen sie die Bedingungen darlegt, unter denen siei&fzvorteile bei der Prifung
eines Zusammenschlusses bertcksichtigen kann*.

EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaldusammenschliisse ge-
mass der Ratsverordnung uber die Kontrolle von Wetemenszusammenschlis-
sen, ABI 2004 C 31 5 ff., Abschnitt VII.

58
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gen kanr?® miissen diesden Verbrauchern zugute komnf@rusions-
spezifisch unduberpriifbaf sein®®

Art. 2 Abs. 2 und Abs. 3 FKVO erwéhnt die Effiziemarede also mit
keinem Wort, sie fand nur in einem Erwagungsgftindd in Leitlinierf®
ihren Niederschlag. Es stellt sich die Frage, wod sliesbezlglich die
Rechtslage in der Schweiz prasentiert.

Zunachst verdient die Tatsache Erwdhnung, dass$ #eafBestimmung
von Art. 10 Abs. 2 lit. b KG sehr wohl eine AbwaguRlatz zu greifen
hat; die Weko kann den Zusammenschluss nur untrsagder ihn Be-
dingungen und/oder Auflagen unterwerfen, wenn (uatelerem):

.<der Zusammenschluss [...] keine Verbesserung detb&\eterbs-
verhaltnisse in einem anderen Markt bewirkt, weldleeNachteile
der marktbeherrschenden Stellung Uberwiegt" (A0tAbs. 2 lit. b
KG).

Dank dieser Bestimmung kann eine Verbesserung dstbdiverbsver-
haltnisse in einenanderenMarkt dahingehend bericksichtigt werden,
dass der fusionskontrollrechtliche Eingriff — sofelie Verbesserung die
Verschlechterung auf dem primar betroffenen Maberiviegt — zu un-
terbleiben hat. Bei der Beurteilung, ob eine soléberwiegende Verbes-
serung vorliegt, sind ,die Marktentwicklung sowiie &btellung der Un-
ternehmen im internationalen Wettbewerb* (Art. 18sA4 KG) zu be-
riicksichtigerf®

Es erweist sich jedoch, dass die in Art. 10 Abdéit.b KG statuierte
zweite Eingriffsvoraussetzung gerade nicht eingerichen Effizienz-

59 EU-Kommission, Leitlinien (FN 58), Rn 78.
& EU-Kommission, Leitlinien (FN 58), Rn 79-84.
61 EU-Kommission, Leitlinien (FN 58), Rn 85.
62 EU-Kommission, Leitlinien (FN 58), Rn 86-88.

&3 Vgl. auch die Leitlinien zur Bewertung nichthorizaler Zusammenschliisse ge-
mass der Ratsverordnung uber die Kontrolle von Wetemenszusammenschlis-
sen, ABI C 2008 265/07, Rn 53, wonach die EU-Kommissiach bei der Bewer-
tung der Effizienzgewinne aufgrund nichthorizontafeisionen die Grundsatze
anwendet, die bereits in Abschnitt VII der Leiliniéber horizontale Zusammen-
schliisse (FN 58) dargelegt sind.

64 Siehe vorn, FN 57.
& EU-Kommission, Leitlinien (FN 58), Abschnitt VII.
66 Vgl. vorn, Abschnitt I11.1.
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test kodifiziert. Zu Recht weisen die Autoren deslHationsberichtes
darauf hin, dass eine Verbesserung in eia@oaterenMarkt erforderlich

ist; die im Rahmen der Effizienz zu prifenden Wahitssteigerungen
auf dem primar betroffenen Markt kdnnen damit im &e=gel gerade
nicht beriicksichtigt werdeH: ®®

Bedeutet dies, dass eine Effizienzeinrede unter gigltenden schweize-
rischen Regime ausgeschlossen ist? Keineswegs. déadhier vertrete-
nen Auffassung stiitzt sich eine solche jedoch,rsoferbesserungen in
ein und demselben Markt geltend gemacht werdeersafiicht auf lit. b
von Art. 10 Abs. 2 KG, sondern auf dessen lit. estBhen Uberwiegende
Verbesserungen in einem Markt, so wird ebaitim Sinne dieser Be-
stimmung ,eine marktbeherrschende Stellung, durelwitksamer Wett-
bewerb beseitigt werden kann, begriindet oder vé&tstghrt. 10 Abs. 2
lit. a KG).2°

Als Fazit ist festzuhalten, dass eine Effizienzedl® im schweizerischen
KG — je nachdem uber Art. 10 Abs. 2 lit. a oderditjeweils in Verbin-
dung mit Art. 10 Abs. 4 KG — erhoben werden k&hohne dass es dazu
einer Anderung der Rechtsgrundlagen bediirfte. Sodegan auch im
europaischen Regime der ZusammenschlusskontrofleBeriicksichti-
gun%von Effizienzen eine Anderung der Rechtsgamelinicht erforder-
lich.

&7 Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Projektberichit BN 3), 34.

&8 Ebenso ¥NTURI(FN 44), Art. 10 N 85 f. m.w.H.; OCREY PATRIK/DROLSHAMMER
JENS, in: HOMBURGER ERIC/SCHMIDHAUSER BRUNO/HOFFET FRANZ/DUCREY PAT-
RIK (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Kartellggséirich 1997, Art. 10,
N 31.

Ebenso @aBLOZ ISABELLE, L'autorisation exceptionnelle en droit de la conc
rence, étude de droit suisse et comparé, Dissolgp2002, wonach ,le critére
‘capable de supprimer une concurrence efficacebdhtit [...] la possibilité de
justifier une concentration qui crée ou renforce wosition dominante, lorsque
celle-ci engendre dans le méme temps des gainficd@fé” (a.a.0., Rn 515; wei-
terfihrend a.a.0., Rn 639 ff.); gl.M.UBREY/DROLSHAMMER (FN 68): ,[E]ine
Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnissedanfiselben Markf...] ist grund-
satzlich bereits in der Beurteilung nach Art. 10 Abdit. a KG zu beriicksichti-
gen“ (a.a.0., Art. 10, N 31, Hvh. im Original).

Im Ergebnis gleich, wenn auch mit anderer BegriigdBarer JURG, Wettbe-
werbsrecht |, Kommentar, 3. Aufl., Zirich 2011, Ax0, Rn 22.

n Der Erlass der FKVO brachte diesbeziiglich gegenidbe aFKVO keine Ande-
rung; vgl. den Nachweis vorn, im Text bei FN 55.

69

70

124



Neuregelung der Zusammenschlusskontrolle

Im Sinne einer Eventualargumentation ist daraufuniveisen, dass die
vom Bundesrat in Art. 10 Abs. 2 lit. b E-KG vorgeBgene Formulie-
rung nicht geglickt scheint. Denn auch hier botsi@s an, die Formulie-
rung der EU-Fusionskontrolle wortwoértlich zu Gbdrmen, um die ange-
strebte Rechtssicherheit zu schaffen und damit diecfiransaktionskos-
ten der Unternehmen mdoglichst gering zu halten. &smden EU-
Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammensskéf wie auch
denjenigen zur Bewertung nichthorizontaler Zusansuokliiss€ miissen
die Effizienzvorteile (kumulativ) den Verbrauchemugute kommen,
fusionsspezifisch und Uberprifbar sein. Nach demsshdag des Bundes-
rates muss der Zusammenschluss zusammenschlufisspeziind tber-
prufbare Effizienzvorteile fur die Nachfrager bekein (Art. 10 Abs. 2
lit. b E-KG). Der Ausdruck ,fur die Nachfrager wéialso durch ,fir die
Verbraucher® zu ersetzen. Der Einbezug der Verlirausorgt dafur,
dass nicht nur die sich zusammenschliessenden rigtiieren von den
Okonomischen Vorteilen profitieren; zudem zoge elieBinbezug der
Effizienzverteidigung — berechtigterweise — engbar&eken’* Wieso der
Bundesrat diesbeziiglich nicht dem ebenfalls frifloemulierten Vor-
schlag der Verfasser des vorliegenden Beitraggsefpligleibt auch vor
dem Hintergrund fraglich, dass der Bundesrat, wiéneder Botschaft
ausfihrt, ,beziglich Artikel 10 KG die Verwendunmes dynamischen
Konsumentemnohlfahrtsstandards” vorschlé@tund weiter: ,Damit Effi-
zienzgewinne bei der wettbewerbsrechtlichen Wiurttigeines Zusam-
menschlussvorhabens berticksichtigt werden konnéissem sie nicht
nur auch bei deiKonsumentinnen und Konsumentanfallen, sondern
Uberprifbar und zusammenschlussspezifisch $&iin* der Botschaft
nennt er also ausdriicklich die Konsumenten, beenatie Effizienzge-
winne (auch) anfallen miissténgler Klarheit halber sollten die Verbrau-
cher im Gesetzestext genannt werden.

7 EU-Kommission, Leitlinien (FN 58), Rn 78; vgl. Rn &9

& EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung nichthonitaler Zusammenschliisse
gemass der Ratsverordnung uber die Kontrolle voretdehmenszusammen-
schliissen, ABI 2008 26507 ff., Rn 53.

Vgl. DRExL JOSEF, vornin diesem Band, 38 ff.

& Botschaft KG 2012 (FN 2), 42 (Hervorhebung durahAlitoren).
e Botschaft KG 2012 (FN 2), 42.

v Botschaft KG 2012 (FN 2), 42.
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Das noch im Vernehmlassungsvorschlag vorgeschlagrrsgitzliche
Kriterium ,zeitnah“ ist, wie von den Verfassern desrliegenden Bei-
trags damals angere§tim botschéftlichen Vorschlag nicht mehr explizit
enthalten. Nach Vorbild der EU-Leitlinien ware die®\spekt unter dem
Kriterium ,Vorteil fir die Verbraucher* zu prifefi.

Wie die EU-Leitlinien zur Bewertung horizontaler sammenschliisse
erlautern, befinden sich die Informationen, anhderkr die schweizeri-
sche Wettbewerbsbehorde bewerten koénnte, ob eiserFulie Effi-
zienzvorteile erbringt, Uberwiegend im Besitz deis@mmenschlusspar-
teien®® In der EU ist es deshalb Sache der Zusammensphitsien,
.fechtzeitig alle erforderlichen Angaben vorzulegetie nachweisen,
dass die behaupteten Effizienzvorteile fusionss$iseh sind und sich
wahrscheinlich einstellen werdéh“und ,in welchem Masse die Effi-
zienzvorteile geeignet sind, den nachteiligen Widen der Fusion auf
den Wettbewerb entgegenzuwirken, und damit den rdadhern zugute
kommen®. Auch laut dem vorgeschlagenen schweizerischert@es
text waren die Effizienzvorteile von den beteiligtdnternehmen nach-
zuweiseri® Diese Mitwirkungspflicht widerspricht nyrima vistader in
schweizerischen Verwaltungsverfahren grundsatzjeltlenden Untersu-
chungsmaximé? da sie explizit im Kartellgesetz statuiert warasveine
Abweichung von der Untersuchungsmaxime zul&sst.

e) Instrumentalistische Wettbewerbspolitik

Der Bundesrat bringt vor, dass die vorgeschlageméeAing von Art. 10
Abs. 1 und 2 E-KG eine vollumfangliche Prifung degativen und posi-

& HeizZMANN/ToGNI (FN 1), 1599 f.

» EU-Kommission, Leitlinien (FN 58), Rn 79 ff. und ®B; vgl. auch Rn 86.
80 EU-Kommission, Leitlinien (FN 58), Rn 87.

81 EU-Kommission, Leitlinien (FN 58), Rn 87.

82 EU-Kommission, Leitlinien (FN 58), Rn 87.

8 Der Bundesrat halt auch in der Botschaft explizit,felass die Effizienzgriinde
von den Unternehmen vorzubringen seien, Botschaf2B® (FN 2), 42.

8 Art. 12 des Bundesgesetzes uber das Verwalturfigiven (VWVG) vom 20. De-
zember 1968 (Stand am 1. Januar 2009; SR 172.02f).iArt. 39 KG.

8 Vgl. Art. 13 VWVG.
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tiven Effekte eines Zusammenschlusses erlaubeneflidass Effizienz-
gewinne auch bei den Konsumentinnen und Konsumerigilen mus-
sen®’ dass der Bundesrat fur Art. 10 KG die Verwenduings dynami-
schen Konsumentenwohlfahrtsstandards vorschfagmabhangig von
der Diskussion, ob und wenn ja wie weit die gel@mé&usionskontroll-
regeln die Berlcksichtigung von Effizienzen zulasssei den Ausfih-
rungen des Bundesrats ein Passus aus der BotgtimafKartellgesetz
von 1995 gegenuibergestellt:

,Gleichzeitig vermag ein im vorliegenden Sinne vanslenes Kon-
zept des wirksamen Wettbewerbs auch das Rechtreief dvirt-
schaftliche Betéatigung weit besser zu schitzereiaks instrumen-
talistische Wetthewerbspolitik, welche die Wettbdyghandlungen
des eEineInen unmittelbar in den Dienst des ,Gesdenésses'
stellt.”

Dem instrumentalistischen Ansatz friherer Kartel@&ee wurde mit dem
Kartellgesetz von 1995 eine Absage erteilt. And#fentliche Interessen
als der Wettbewerb kdénnen in der schweizerischesioRskontrolle nur
ausnahmsweise und nur durch den Bundesrat in elfefiahren nach
Art. 11 KG berucksichtigt werden. Direkt auf die idumenteninteressen
bereits in der Beurteilung eines Zusammenschluasegelen, ist nach
der Konzeption des geltenden Kartellgesetzes usziglaOhnehin ver-
mag nicht eine Behdrde, sondern der funktionierévidtbewerb am
besten fiir Effizienzen zu sorg&hErfolgte aber ein Wechsel zum SIEC-
Test und ware die Effizienzeinrede explizit zulgssrfolgte also wie
hier kritisch beurteilt ein Wechsel zu einem instantalistischen Ansatz,
dann waren die Konsumenteninteressen wie dargalegeriicksichtigen,
um jedenfalls sicherzustellen, dass die Fusionsiterhicht nur bei den
Unternehmen, sondern umfassender auch bei den Keméan anfallen.

8 Botschaft KG 2012 (FN 2), 42.
87 Botschaft KG 2012 (FN 2), 42.
8 Botschaft KG 2012 (FN 2), 42.
8 Botschaft KG 95 (FN 14), 513.

90 Vgl. zum Ganzen auch U§zLER ADRIAN, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?,
Tubingen 2008, 478 ff.; &H ROGER vorn in diesem Band, 45 ff.
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f) Aufwand fur Unternehmen und Behdrden

Der Bundesrat selbst fuhrte in der ersten Vernetsnleg zur KG-
Revision Argumente gegen die Einfiihrung des SIE€STan: Anstieg
des Ressourcenbedarfs bei der Wettbewerbsbehéielam Unterneh-
men sowie voraussichtlich vermehrter Eingriff ing&itumsrecht&
Diese zu Recht gedusserten Bedenken werden inatechft stark ab-
geschwacht? Es wird u.a. ausgefiihrt, dass es durch den Wechse!
SIEC-Test ,in der Schweiz zu einem leichten Anstieg Interventions-
rate kommen“ kénn&® oder: ,Der internationale Vergleich zeigt, dass
der Wechsel zum SIEC-Test trotzdem mit wenigen Neéeéungen be-
zuglich Interventionsrate, Rechtssicherheit und Kiexitat einher-
geht®®. Und weiter: Beziiglich Verénderung der Intervemsimte sei zu
beachten, dass die Eingriffsschwelle mit dem SIEGtTeinerseits nach
unten gesetzt, andererseits mit der Berlcksichgiguon Effizienzen
auch wieder angehoben werde. International bettskt die Interventi-
onsrate bei Wechseln zum SIEC-Test entsprechend ouwdr minder
gleich geblieben. Da jedoch die geltende, schwisidee Zusammen-
schlusskontrolle antikompetitiven Wirkungen zu vgeRechnung trage,
kdnne es zu einem leichten Anstieg der Intervestae kommer

Wenn dem tatsachlich so sein wird, stellt sich siobl die Frage, ob sich
dann der Wechsel Uberhaupt lohnt. Denn an anddedie ®rklart der
Bundesrat, dass fir die Zusammenschlisse, dieadiciproblematisch
erweisen und vertieft zu prifen sind (durchschaittvier von 28 gemel-
deten Zusammenschlussen pro Jahr), der AufwandiéitUnternehmen
und die Wettbewerbsbehérde wegen des verandertenieBengsmasses
héher ausfallen werde; Zusammenschlisse, die pioiiematisch sind,
werden dagegen kaum mit héherem Aufwand verbundim sach An-
sicht des Bundesrat$In der Botschaft ist weiter zu lesen, dass die (ge
plante) Ausgestaltung der Wettbewerbsbehotrde aktaknerfahrungs-
gemass zu Mehrkosten fiihren werde, wobei diese hdsten dadurch

o Bundesrat, Vernehmlassungsunterlage KG (FN 6), 22.

92 Botschaft KG 2012 (FN 2), 42 f.

% Botschaft KG 2012 (FN 2), 43, 78.

o4 Botschaft KG 2012 (FN 2), 42 f.

% Botschaft KG 2012 (FN 2), 78, 43.

% Botschaft KG 2012 (FN 2), 43, vgl. auch 35.
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kompensiert wirden, dass das Budget fur die Milglieder heutigen
WEKO von rund 800 000 Franken zur Verfigung stelvérde; ein all-
falliger personeller Mehrbedarfegen der Einflihrung des SIEC-Tdsts
Unternehmenszusammenschlissen sollte mit diesetelMigleichfalls
abgedeckt seiff.

Insgesamt ergibt sich folgender Schluss, etwasspliet formuliert: Der
Wechsel zum SIEC-Test wirde zwar kaum zu mehr Qagemgen fuh-
ren, aber — trotzdem — zu einem héheren AufwandligrUnternehmen
und die Behorden.

g) Missbrauchskontrolle und PUG

Die geltenden schweizerischen Regeln sind zugesehrauf die kleine
offene Volkswirtschaft der Schweiz, deren Unternehneine gewisse
Grosse haben missen, um in dem heute zumeistatiteralen Wettbe-
werb bestehen zu kénn&hZu beachten ist in diesem Zusammenhang,
dass Unternehmen, die durch einen Zusammenschoassagen ,nicht
qualifiziert* marktbeherrschend werden, nach Arlgs. 2 i.vV.m. Art. 7
KG der Missbrauchskontrolle unterstehen. MarktmgehtUnternehmen
werden zudem vom Geltungsbereich des Preisiiberwgsbasetzés
erfasst (Art. 2 PUG); sind Preise ,nicht das Ergelbwvrksamen Wettbe-
werbs", gelten sie als Preismissbrauch im Sinnsedi€sesetzes (Art. 12
Abs. 1 PUG). Massnahmen nach PUG und MassnahméndeadViss-
brauchskontrolle (beispielsweise Anordnung von Kamierungspflich-
ten) gehen in der Regel weniger weit als Massnahaesr-usionskon-
trolle (Verbot von Zusammenschlissen, Zulassung Anilagen wie
etwa der Verausserung von Unternehmensteilen)tisns deshalb bes-
ser mit dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeitdibein der Zusam-
menschlusskontrolle die hohen Eingreifkriterienzbbihalte® Zudem

o7 Botschaft KG 2012 (FN 2), 75.

%8 Vgl. auch sogleich Kapitel IV.

9 Preisiiberwachungsgesetz (PUG) vom 20. Dezembes {S&nd am 13. Juni
2006), SR 942.20.

ZACH ROGERIKKUNZLER ADRIAN, Marktbeherrschung — Bedeutung des Tatbe-
standsmerkmals in Art. 7 und Art. 10 Abs. 2 KG, Kunz PeTER V./HERREN DO-
ROTHEA/COTTIER THOMAS/MATTEOTTI RENE (Hrsg.), Wirtschaftsrecht in Theorie
und Praxis, FS fur Roland von Biiren, Basel 2009, 49-477.
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kénnen Fehlentscheidungen — die in der Fusionséibatnur schon we-
gen deren Prospektivitdt wahrscheinlicher sindiralder retrospektiven
bzw. gegenwartsbezogenen Missbrauchskontrolle deinMissbrauchs-
kontrolle grundsétzlich einfacher korrigiert werdéh

Der Bundesrat aber steht dieser Ansicht kritiscgegéber, indem er
ausfihrt, dass zwar mit der Missbrauchskontrolelestrument bestehe,
welches es in gewissen Fdéllen erlaube, antikonypetAuswirkungen
von Zusammenschlissen ex post zu korrigieren daemaildern, jedoch
Einigkeit herrsche, dass die Missbrauchskontrahe &trukturkontrolle,
wie dies die Zusammenschlusskontrolle in ihrem Keam nicht ersetzen
kénnel® Dem ist zu entgegnen, dass es nicht darum gehi/afischrif-
ten der Zusammenschlusskontrolle durch diejenigerMissbrauchskon-
trolle zu ersetzen — vielmehr geht es wie ausgefidmum, gerade auch
in Nachachtung des Verhaltnismassigkeitsprinzipslié schweren staat-
lichen Eingriffe der Zusammenschlusskontrolle hblieden festzusetzen
resp. beizubehalten.

IV. Zusammenfassung

Der Bundesrat schlug in der Botschaft zur Revigles Kartellgesetzes
vom 22. Februar 2012 in Bezug auf die Zusammensskantrolle vier
Anderungen des Kartellrechts V8t.Die drittens und viertens vorge-
schlagenen Anderungen sind unproblematisch undrdégineden Fall,
dass es zu einer Revision des Kartellgesetzes kommbeflrworten
(Anpassung der Fristen und Verfahren an diejenigen EU-Fusions-
kontrolle; Ordnungsfrist von drei Monaten fur délsrzalls neu geschaf-
fene Wettbewerbsgericht, innert der es Uber aljglBeschwerden im
Rahmen der Zusammenschlusskontrolle zu entschéidige). In Bezug
auf die ersten beiden Vorschlage des Bundesratgfeblan wir was
folgt:

Zum Vorschlagerstens Doppelspurigkeiten bei internationalen Zusam-
menschlissen zu vermeiden:

101 ZAcHIKUNZLER (FN 100), 477.
102 Botschaft KG 2012 (FN 2), 41.
103 vom, I.
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Auf der Ebene der Aufgreifkriterien und der Verfahsfragen sind die
Vorschlage des Bundesrates grundsatzlich zu begriis8llerdings

kénnte die zur Beseitigung von Doppelspurigkeitender Uberpriifung
von Zusammenschliissen vorgeschlagene Regelung ctiadunfacher

und rechtssicherer ausgestaltet werden, dass ealgepflicht entfiele,

sobald das Zusammenschlussvorhaben von der Euchpéigommis-

sion beurteilt wird. Auf das vom Bundesrat vorgéaghne kumulative
Erfordernis, dass samtliche vom Zusammenschlusaberh betroffenen
sachlichen Markte in raumlicher Hinsicht die Schevemd zumindest den
EWR zu umfassen haben, wére demnach zu verzichiemn schon,

konnte alternativ als zusatzliches Kriterium auf détze abgestellt wer-
den, da die Berechnung der Umsatze im Vergleichvianktabgrenzung
zum einen weniger aufwandig und mit weniger Rectg®ierheiten

behaftet ist und es zum anderen im Rahmen der Aitkgterien koha-

rent ist, durchwegs mit Umsatzschwellenwerten zeriepen. Der Geset-
zestext ware wie folgt zu formulieren:

»Solche Vorhaben mussen nicht gemeldet werdenysafas Zu-
sammenschlussvorhaben von der Europaischen Konamibsgiur-
teilt wird.”

Der alternative Vorschlag lautet wie folgt:

.Solche Vorhaben miussen nicht gemeldet werdenysafas Zu-
sammenschlussvorhaben von der Europaischen Konamibsgiur-
teilt wird. Dies gilt nicht, wenn die beteiligtenntérnehmen je-
weils mehr als zwei Drittel ihres EWR-weiten Gesamsatzes in
der Schweiz erzielen."

Zum Vorschlagzweitensin der schweizerischen Zusammenschlusskon-
trolle ein neues Beurteilungskriterium anzuwenden:

Auf der Ebene der Eingreifkriterien und, damit zuggenhangend, der
Effizienzeinrede, ergab sich zunachst, dass nachieevertretenen Auf-
fassung in der geltenden Fusionskontrolle zur Etfag unilateraler und
koordinierter Effekte in Oligopolen mittels des Kmpts der kollektiven
Marktbeherrschung eine Handhabe besteht. Ein SI&-duropaischen
Zuschnitts durfte nur die im geltenden CSDP-Tessibhtlich der Erfas-
sung unilateraler Effekte unterhalb der Marktbet@rungsschwelle be-
stehenden Auslegungsdifferenzen beseitigen. EindeAmg der Ein-

greifkriterien mit der Begriindung, die geltenderg®a verunmdglichten
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissersoighen Effek-

131



RETO A. HEIZMANN/LORENZOD. TOGNI

ten, ist daher nicht angezeigt. Jedenfalls beslielsbeziiglich wie aufge-
zeigt kein zwingender Handlungsbedarf. Vielmehittsoldie Behdrden
die bestehenden Instrumente tatsachlich einset¢eben der Fusions-
kontrolle ist damit insbesondere die Missbrauchsiktle (Art. 7 KG)
sowie das Instrument der Preisiiberwachfrapgesprochen.

Die Einfuhrung des SIEC-Tests ware zudem mit eiderstieg des Res-
sourcenbedarfs bei den Wettbewerbsbehdrden undrght@en sowie
mit vermehrten Eingriffen in Eigentumsrechte verbem Zudem er-
scheint eine Effizienzeinrede unter dem geltenden 8 Abs. 2 und
Abs. 4 KG nicht als ausgeschlossen und bediirfteekeinderung der
Rechtsgrundlagen. Zur lllustration sei auf die Relelge in der EU ver-
wiesen, wo die Effizienzeinrede lediglich in eindnwéagungsgrund®
und in nicht rechtsverbindlich&fi Leitlinien explizit verankert ist. Will
der Gesetzgeber dennoch zum SIEC-Test wechselte sa@h die For-
mulierung wortlich an die EU-Vorgaben halten, unmwornherein jegli-
che Interpretationsspielraume auszuschliessen. ERime,weitgehende
Annaherung®’ — so der Bundesrat — geniigt nicht.

Schliesslich gilt zu beachten, dass der Gesetzdebater Schaffung der
schweizerischen Fusionskontrollregeln durchaus @riende hatte, die
Kriterien hoch anzusetzen. Dem Gesetzgeber gingoesllem darum,
.wettbewerbsgefahrdende Veranderungen der Markistren frihzeitig
zu erkennen und nétigenfalls — wenn wirklich dies@&gung von wirk-
samem Wettbewerb durch den Zusammenschluss drobihzugrei-
fen**°® Mit der Fusionskontrolle sollte jedoch ,in keinéteise das legi-
time Bestreben der Unternehmen nach betriebswafticih optimalen
Grossen oder nach Starkung ihrer internationalertb&e@erbskraft in
Frage®® gestellt werden. Gerade fiir die Schweiz als kleifiene
Volkswirtschaft ist es wichtig, Unternehmen einewigsen Grosse zu
beheimaten, die sich im internationalen Wettbewbedhaupten kon-

104 vgl. vorn, 111.3.9).

105 vgl. Art. 253 EGV.

106 Die Leitlinien wurden publiziert in ABI 2004 C 31f§(vgl. FN 58), d.h. in Rei-
he C des Amtsblattes und somichtin dessen rechtsverbindlicher Reihe L.

107 Botschaft KG 2012 (FN 2), 33, 78.
108 Botschaft KG 95 (FN 14), 519 f.
109 Botschaft KG 95 (FN 14), 521.
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nen'® Regeln, die fiir die EU oder ihre Mitgliedstaatemothaus sachge-
recht sein mégen, kdnnen nicht unbesehen der sehiszhen Beson-
derheiten ibernommen werden. Dem Gesetzgeber \@5i$Bes gelun-
gen, eine wettbewerbstheoretisch konsistente uritispb akzeptable
Regelung zu finden.

Jedenfalls solange nicht empirisch nachgewieserdags die geltende
Regelung tatsachlich (mit Blick auf den Zweck destKllgesetzes) man-
gelhaft ist, drangt sich eine Verscharfung der énskontrollregeln nicht
auf. Empirische Untersuchungen zu den festgesteMéngeln fehlen
indessen sowohl in der VernehmlassungsunterlageBdadesrates als
auch im Evaluationsbericht sowie in der Botschifhe Veranlassung,
die geltende Regelung zu andern, besteht dahet. rildr Bundesrat
weist in der Botschaft darauf hin, dass insbesanaeMarkten, die kon-
zentriert sind und in welchen einzelne Unternehmehe Marktanteile
aufweisen, Unternehmenszusammenschlisse volkskaftsch schad-
lich sein kénnen*! Solche Zusammenschliisse kénnen mit den bestehen-
den Regeln ausreichend kontrolliert werden.

Es steht deshalb zu hoffen, dass der Gesetzgelmenderungsvor-
schlagen mit der gebotenen Skepsis und Besonnegdgginiibertritt.

V. Empfehlungen zuhanden des Gesetzgebers

- Zum Vorschlag des Bundesrates, Doppelspurigkeitgnirterna-
tionalen Zusammenschliissen zu vermeiden (Art. 9. Kbs 1
E-KG)

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Formulierungustidfolgen-
den Text zu ersetzen:
Hauptvorschlag:

.Solche Vorhaben miussen nicht gemeldet werdenysafas Zu-
sammenschlussvorhaben von der Europaischen Konamibsiur-
teilt wird.”

10 vqgl. Botschaft KG 95 (FN 14), 586.
11 Botschaft KG 2012 (FN 2), 41.
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Alternativvorschlag:

.Solche Vorhaben miussen nicht gemeldet werdenysafas Zu-
sammenschlussvorhaben von der Europaischen Konamibsiur-
teilt wird. Dies gilt nicht, wenn die beteiligtenntérnehmen je-
weils mehr als zwei Drittel ihres EWR-weiten Gesammsatzes in
der Schweiz erzielen."

Zum Vorschlag des Bundesrates, als neues Bleagdskriterium
den SIEC-Test einzufuihren (Art. 10 Abs. 1 und AbE-KG)

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Gesetzeséandestmgcht zu
tbernehmen.

Will der Gesetzgeber dennoch zum SIEC-Test wechselhe sich
die Formulierung wortlich an die EU-Vorgaben haltexrt. 10
Abs. 1 KG miisste dann wie folgt lauten (Anderunkersiv):

.Meldepflichtige Zusammenschliisse werden von dertthée
werbsbehdrde gepruft, sofern sich in einer vortarfi Prifung
(Art. 32 Abs. 1) Anhaltspunkte ergeben, dass sie @&ksamen
Wettbewerb erheblich behinderimsbesondere durch Begriindung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Steltung

Art. 10 Abs. 2 KG miisste wie folgt formuliert werdéAnderun-
gen kursiv):

.Die Wettbewerbsbehérde kann den Zusammenschlusssagen
oder ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen, nwdie Pri-
fung ergibt, dass der Zusammenschluss:

a. den wirksamen Wettbewerb erheblich behindestesondere
durch Begrindung oder Verstarkung einer marktbedatren-
den Stellungund

b. keine von den beteiligten Unternehmen nachgenms zu-
sammenschlussspezifischen und Uberprifbaren Effiz@tei-
le fur dieVerbraucherbewirkt, welche die Nachteile der erheb-
lichen Behinderung des Wettbewerbs ausgleichen.”

Zum Vorschlag des Bundesrats, Fristen und Vesfahn das EU-
Recht anzupassen (Art. 32 Abs. 3, Art. 33, ArtE3KG)

Die Vorschlage des Bundesrats sind zu tbernehmen.



Neuregelung der Zusammenschlusskontrolle

Zum Vorschlag des Bundesrats betreffend Frist Behandlung
von Beschwerden (Art. 33 Abs. 5 E-KG)

Kommt es zur Schaffung eines Wettbewerbsgerichtpfehlen
wir, den diesbezliglichen Vorschlag des Bundesmatégerneh-

men.
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