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Die Schweizer Kartellgesetzgebung steht vor einer bedeutenden Reform. Im Zentrum der Debatte
steht die institutionelle Neugestaltung der Wettbewerbsbehorden, ein Thema, das sowohl in der
Wirtschaft als auch in der Rechtswissenschaft intensiv diskutiert wird.

Die aktuelle Situation im Schweizer Kartellrecht ist von verschiedenen Herausforderungen ge-
pragt. Insbesondere die fehlende Trennung zwischen Untersuchungs- und Entscheidungsinstanz,
die langen Verfahrensdauern und die mangelnde Spezialisierung der Entscheidungstrager stehen
in der Kritik. Diese Probleme haben weitreichende Konsequenzen fiir die betroffenen Unterneh-
men und beeintrachtigen die Effektivitat und Glaubwirdigkeit des Kartellrechts in der Schweiz.

In diesem Kontext hat die Expertenkommission unter Vorsitz von Alt-Bundesrichter Hansjorg Sei-
ler verschiedene Reformoptionen evaluiert und Empfehlungen ausgesprochen. Die von der Exper-
tenkommission favorisierte Option des "Status Quo optimiert" greift nach Ansicht von SwissHol-
dings jedoch zu kurz und adressiert die grundlegenden Probleme nicht ausreichend.

SwissHoldings nimmt in dieser Diskussion eine klare Position ein: Nur ein Gerichtsmodell kann
den rechtsstaatlichen Anforderungen, insbesondere den Verfahrensgarantien, genligen und die
bestehenden Probleme im Schweizer Kartellrecht effektiv 16sen.

Es ist wichtig, die gegenwartige Situation und die damit verbundenen Probleme im Schweizer Kar-
tellrecht zu verstehen. Das aktuelle System basiert auf einem Verwaltungsbehérdenmodell, bei
dem die Wettbewerbskommission (WEKQO) und ihr Sekretariat die zentralen Akteure sind.

Die WEKO ist eine Milizbehorde, bestehend aus 11-15 (aktuell: 12) vom Bundesrat gewahlten
Fachexperten und Verbandsvertretern. Das Sekretariat hingegen ist mit etwa 70 vollamtlichen
Mitarbeitenden besetzt. Diese Struktur fihrt zu einem inhdarenten Ungleichgewicht zwischen der
entscheidenden Instanz (WEKO) und der untersuchenden Behorde (Sekretariat), was zu mehreren
problematischen Konsequenzen fihrt.

e Erstens besteht eine unzureichende Trennung zwischen Untersuchungs- und Entschei-
dungsinstanz. Das Sekretariat flihrt nicht nur die Untersuchungen durch, sondern bereitet
auch die Entscheide der WEKO vor und nimmt eine Rolle dhnlich der eines Gerichtsschrei-
bers ein. Diese enge Verflechtung kann zu einem "Confirmation Bias" fiihren, bei dem die
Kommission geneigt ist, den Antragen des Sekretariats zu folgen, ohne eine wirklich unab-
hangige Priifung vorzunehmen. Auch ist das Sekretariat wahrend der Beratung der WEKO



anwesend und nimmt entsprechend auf die Entscheidungsfindung Einfluss, wahrend die
Unternehmen und ihre Parteivertreter hierbei nicht zugegen sind und keine Stellung neh-
men kénnen. In einem rechtsstaatlich sauberen Verfahren vor einem Gericht ware es un-
denkbar, dass die Rechte der Staatsanwaltschaft und der Verteidigung derart ungleich
verteilt sind. Von einem unabhangigen und unparteiischen Entscheid kann somit keine
Rede sein.

e Zweitens leidet das System unter libermassig langen Verfahrensdauern. Die durchschnitt-
liche Verfahrensdauer von der Untersuchung bis zum Entscheid des Bundesgerichts als
letzte Instanz betrdagt mehr als zehn Jahre, mit Extremfallen von bis zu 17 Jahren. Diese
langen Zeitraume schaffen Rechtsunsicherheit fiir die betroffenen Unternehmen und kon-
nen zu erheblichen wirtschaftlichen Schaden fihren.

e Drittens mangelt es dem aktuellen System an der notwendigen Spezialisierung. Wahrend
das Sekretariat (iber spezialisiertes Personal verfligt, ist die WEKO als Milizbehorde mit
kleinem Pensum weniger gut positioniert, um die oft komplexen kartellrechtlichen Fragen
zu beurteilen. Beim Bundesverwaltungs- und Bundesgericht ist die 6konomische Fach-
kompetenz zu starken, denn bei Kartellrechtsverfahren geht es nicht nur um rechtliche,
sondern vor allem auch um 6konomische Aspekte. Dies flihrt zu Qualitatseinbussen bei
den Entscheidungen und zu liberlangen Verfahren.

e Viertens steht das aktuelle System in einem Spannungsverhaltnis zu den Anforderungen
von Artikel 6 der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Obwohl das Bundes-
gericht argumentiert, dass die Moglichkeit einer Beschwerde an das Bundesverwaltungs-
gericht ausreicht, um die EMRK-Konformitat zu gewahrleisten, bleibt die Frage, ob dies
angesichts der strafrechtlichen Natur der kartellrechtlichen Sanktionen wirklich ausrei-
chend ist. Es zeigt sich deutlich, dass das Bundesverwaltungsgericht eine Rechtsmittelbe-
horde und kein erstinstanzliches Sachgericht ist. Zwar konnte das Bundesverwaltungsge-
richt de iure frei GUberprifen, de facto Uibt es sich aber in dusserster Zuriickhaltung, indem
es in Kartellrechtsfallen praktisch keine eigenen Sachverhaltserhebungen macht und
Rige- und Begriindungspflichten gelten. Der WEKO raumt das Bundesverwaltungsgericht
zudem ein technisches Ermessen ein. Das ist im Strafprozess undenkbar, welchem das
Kartellrechtsverfahren aufgrund der strafrechtlichen Natur folgen musste.

e Finftens fuhren die aktuelle Struktur und die Verfahrensausgestaltung zu einem fakti-
schen Zwang fiir Unternehmen, auf ein gerichtliches Verfahren zu verzichten. So verletzt
etwa die Bekanntmachung des Untersuchungsadressaten die Unschuldsvermutung. Da
hilft es auch nicht, dass die Unschuldsvermutung in der laufenden Kartellrechtsrevision
explizit aufgefiihrt werden sollte. Die Selbstbelastungsfreiheit wird zudem nicht vollstan-
dig beachtet, denn es werden auch Mitarbeiter zur Aussage verpflichtet, deren Handlun-
gen dem Unternehmen zugerechnet werden. Die Kosten und Risiken eines langwierigen
Gerichtsverfahrens, kombiniert mit dem Reputationsschaden durch die 6ffentliche Nen-
nung bei Untersuchungseroffnung, fliihren dazu, dass Unternehmen oft Zwischenverfi-
gungen akzeptieren, selbst wenn sie von der Rechtmassigkeit ihres Verhaltens iberzeugt
sind.

Diese Probleme untergraben nicht nur die Effektivitdt des Kartellrechts, sondern stellen auch die
Rechtsstaatlichkeit des Systems in Frage. Es ist offensichtlich, dass eine grundlegende Reform not-
wendig ist, um diese Missstande zu beheben und ein faires, effizientes und rechtsstaatliches Kar-
tellrechtssystem in der Schweiz zu etablieren.
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Das Gerichtsmodell gewahrleistet als einziges eine konsequente Trennung zwischen der untersu-
chenden Behoérde und der entscheidenden Instanz. Dies ist besonders wichtig angesichts der Tat-
sache, dass kartellrechtliche Sanktionen strafrechtlichen Charakter haben.

In einem Gerichtsmodell wiirde die Wettbewerbsbehorde die Untersuchung durchfiihren und an-
schliessend einen Antrag an das Wettbewerbsgericht stellen. Das Gericht wiirde dann unabhangig
Uber diesen Antrag entscheiden. Diese klare Trennung wiirde den "Confirmation Bias" eliminie-
ren, der im aktuellen System besteht, wo die WEKO oft geneigt ist, den Antragen des Sekretariats
zu folgen.

Die Trennung von Untersuchung und Entscheidung ist ein fundamentales Prinzip des Rechtsstaats,
insbesondere wenn es um Verfahren mit strafrechtlichem Charakter geht. Sie gewahrleistet, dass
die entscheidende Instanz wirklich unabhangig, unparteiisch und unvoreingenommen ist und
nicht durch die Ermittlungsarbeit beeinflusst wird.

Ein Gerichtsmodell wiirde die Anforderungen von Artikel 6 EMRK an das Kartellverfahren bereits
in der ersten Instanz erfiillen, denn anerkannten Massen gelten kartellrechtliche Sanktionen auf-
grund ihrer Hohe und ihres punitiven Charakters als "strafrechtlich” im Sinne der EMRK.

Im aktuellen System argumentiert das Bundesgericht, dass die Moglichkeit einer Beschwerde an
das Bundesverwaltungsgericht ausreicht, um die EMRK-Konformitat zu gewahrleisten. Dieses Ar-
gument ist jedoch problematisch, da es in der Praxis bedeutet, dass Unternehmen erst nach ei-
nem langwierigen und kostspieligen Verfahren vor der WEKO Zugang zu einem unabhangigen Ge-
richt erhalten. Die Unternehmen miissen zudem eine durch die Weko ergangene Verfligung vor
dem Bundesverwaltungsgericht riigen, welches eine Rechtsmittelinstanz und nicht ein wirklich
der vollen Kognition entsprechendes und diesen Auftrag praktisch lebendes erstinstanzliches
Sachgericht ist. Die Unternehmen befinden sich somit in der Rolle, eine bereits existierende Ver-
flgung zu «bekampfen» statt im Sinne der Waffengleichheit (wie sie in einem Strafverfahren vol-
lig anerkannt ist) vor einer unabhangigen Instanz ihre Sichtweise darlegen zu kénnen. Richtig ware
es deshalb, dass sich die antragstellende Untersuchungsbehérde und das eines Fehlverhaltens be-
zichtigte Unternehmen in einem kontradiktorischen Verfahren vor dem Wettbewerbsgericht mit
gleich langen Spiessen gegenliberstehen. Ein Gerichtsmodell wiirde dieses Problem I6sen, indem
es von Anfang an ein faires und unparteiisches Verfahren vor einem unabhangigen Gericht garan-
tiert. Dies wiirde nicht nur die Rechte der betroffenen Unternehmen starken, sondern auch die
Legitimitat und Akzeptanz der kartellrechtlichen Entscheidungen erhéhen.

Das Gerichtsmodell entspricht unbestritten besser dem Grundsatz der Waffengleichheit. In einem
Gerichtsmodell wiirden sich Wettbewerbsbehérde und Unternehmen als gleichberechtigte Par-
teien vor einem unabhangigen Gericht gegenliberstehen.
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Die Einflihrung eines spezialisierten Wettbewerbsgerichts wiirde die fachliche Kompetenz in kar-
tellrechtlichen Fragen erhdhen. Diese erhohte Spezialisierung zu einer konsistenteren Rechtspre-
chung fiihren.

Dariber hinaus kdnnte ein spezialisiertes Gericht besser mit den oft komplexen 6konomischen
Analysen umgehen, die in kartellrechtlichen Fallen eine wichtige Rolle spielen. Dies kénnte zu ei-
ner sachgerechteren Bewertung von Wettbewerbseffekten und damit zu fundierteren Entschei-
dungen fiihren.

Selbst wenn das erstinstanzliche Verfahren in einem Gerichtsmodell moglicherweise langer dau-
ern sollte als das aktuelle Verfahren vor der WEKO, wiirde dies durch den Wegfall einer Be-
schwerdeinstanz (Bundesverwaltungsgericht) mehr als kompensiert. Insgesamt ist von einer Ver-
kiirzung der Gesamtverfahrensdauer auszugehen.

Im aktuellen System dauern die Verfahren oft zu lang, mit durchschnittlichen Verfahrensdauern
von mehr als zehn Jahren. Ein Grossteil dieser Zeit entfdllt auf das Beschwerdeverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht. In einem Gerichtsmodell wiirde diese Instanz wegfallen, da die Ent-
scheidungen des Wettbewerbsgerichts direkt beim Bundesgericht angefochten werden kdnnten.

Zudem konnte ein spezialisiertes Wettbewerbsgericht effizienter arbeiten als das Bundesverwal-
tungsgericht, das als Generalistengericht eine Vielzahl von Rechtsgebieten als Rechtsmittelinstanz
abdecken muss. Die Richter eines Wettbewerbsgerichts waren mit den spezifischen Fragen des
Kartellrechts vertraut und kénnten Falle schneller bearbeiten.

Es ist auch zu erwarten, dass die Qualitat der erstinstanzlichen Entscheidungen in einem Gerichts-
modell hoher ware, was die Wahrscheinlichkeit von Beschwerden reduzieren kénnte. Dies wiirde
ebenfalls zur Verkiirzung der Gesamtverfahrensdauer beitragen.

Ein Gerichtsmodell wiirde die Rechtssicherheit fiir Unternehmen erheblich starken. Im aktuellen
System herrscht oft Unsicherheit darliber, wie die WEKO bestimmte Verhaltensweisen beurteilen
wird, und die langen Verfahrensdauern verscharfen dieses Problem noch.

Zudem wiurde die schnellere Klarung von Rechtsfragen durch ein Gericht dazu beitragen, dass Un-
ternehmen rascher Gewissheit liber die rechtliche Beurteilung ihrer Verhaltensweisen erhalten.
Dies ist besonders wichtig in einem sich schnell wandelnden wirtschaftlichen Umfeld, wo Unter-
nehmen oft rasch Entscheidungen treffen missen.

20250508 4/7



Trotz der liberzeugenden Argumente fir ein Gerichtsmodell gibt es auch Stimmen, die Bedenken

dussern. Im Folgenden werden die haufigsten Gegenargumente adressiert und entkraftet.

Ein haufig vorgebrachtes Argument gegen ein Gerichtsmodell ist, dass es im Verwaltungsrecht
systemfremd sei. Dieses Argument greift jedoch aus mehreren Griinden zu kurz:

Erstens nimmt das Kartellrecht aufgrund seiner strafrechtlichen Natur eine Sonderstel-
lung ein. Die hohen Bussen, die im Kartellrecht verhangt werden kdnnen, haben einen
eindeutig punitiven Charakter. Es ist daher gerechtfertigt, fiir das Kartellrecht ein speziel-
les und EMRK-konformes Verfahren vorzusehen, das den strafrechtlichen Charakter der
Sanktionen berticksichtigt.

Zweitens gibt es bereits Prazedenzfalle fiir Spezialgerichte im Wirtschaftsrecht. Das Bun-
despatentgericht ist ein Beispiel dafiir, wie ein spezialisiertes Gericht erfolgreich in das
Schweizer Rechtssystem integriert wurde. Es zeigt, dass die Schaffung eines Spezialge-
richts moglich und sinnvoll ist, wenn es die Besonderheiten eines Rechtsgebiets erfor-
dern. Ein Gerichtsmodell im Kartellrecht ware daher Teil einer breiteren Entwicklung hin
zu mehr rechtsstaatlichen Garantien im Verwaltungsrecht.

Drittens ist die Rechtsordnung nicht statisch, sondern muss sich an veranderte Bedirf-
nisse und Erkenntnisse anpassen. Da sich herausgestellt hat, dass das bestehende System
nicht in der Lage ist, die rechtsstaatlichen Anforderungen im Kartellrecht adaquat zu er-
fillen, ist es notwendig und gerechtfertigt, neue Wege zu gehen.

Ein weiteres Argument gegen ein Gerichtsmodell ist, dass es in Europa nicht weit verbreitet sei.
Auch dieses Argument kann widerlegt werden:

Es gibt Beispiele fir gerichtsdahnliche Modelle in Europa, insbesondere im DACH-Raum. In
Osterreich gibt es ein reines Gerichtsmodell, und in Deutschland gibt es mit dem Strafbe-
fehlsmodell bzw. der Kombination von Verfahren vor dem Bundeskartellamt und der Ein-
sprachemaoglichkeit zum Oberlandesgericht (welches eine umfassende Neuverhandlung
durchfihrt, wobei die behordliche Verfligung zu einer Anklageschrift wird) eine Lésung,
die dem Gerichtsmodell in wichtigen Aspekten dhnelt.

Ausserdem sollte die Qualitat des Rechtssystems Vorrang haben. Da ein Gerichtsmodell
die beste Losung fiir die identifizierten Probleme im Schweizer Kartellrecht darstellt,
sollte es unabhéangig von seiner Verbreitung in Betracht gezogen werden.

Ein oft genanntes praktisches Argument gegen ein Gerichtsmodell ist der hohe Implementierungs-
aufwand. Auch dieses Argument kann relativiert werden:

Erstens wird der einmalige Implementierungsaufwand durch die langfristigen Vorteile
mehr als aufgewogen. Die Verbesserung der Rechtsstaatlichkeit, die Erh6éhung der
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Qualitat der Entscheidungen und die Verkirzung der Gesamtverfahrensdauer rechtferti-
gen den initialen Aufwand.

Zweitens kann die Rekrutierung von Richtern und Personal teilweise aus bestehenden
Strukturen erfolgen. Es ist zu erwarten, dass ein Teil des Personals aus der bisherigen Ab-
teilung Il des Bundesverwaltungsgerichts, die sich mit Kartellrechtsfallen befasst, rekru-
tiert werden konnte. Dies wiirde den Implementierungsaufwand reduzieren und gleich-
zeitig sicherstellen, dass bereits vorhandene Expertise genutzt wird.

Drittens zeigen die Erfahrungen mit dem Bundespatentgericht, dass die Implementierung
eines Spezialgerichts machbar ist. Die Schaffung des Bundespatentgerichts dauerte von
der Verabschiedung des Gesetzes bis zur Aufnahme der operativen Tatigkeit etwa 2 %
Jahre. Mit den gewonnenen Erfahrungen kénnte die Implementierung eines Wettbe-
werbsgerichts moglicherweise sogar schneller erfolgen.

Ein weiteres Bedenken betrifft die mogliche Uber- oder Unterforderung eines spezialisierten
Wettbewerbsgerichts. Auch dieses Argument kann entkraftet werden:

Zum einen kann die Auslastung durch flexible Strukturen reguliert werden. Ahnlich wie
beim Bundespatentgericht konnte das Wettbewerbsgericht neben hauptamtlichen auch
nebenamtlichen Richter einsetzen. Dies wiirde es ermoglichen, die Kapazitat des Gerichts
bei Bedarf anzupassen. Dem Wettbewerbsgericht konnten zudem in Zukunft zusatzliche
Kompetenzen Ubertragen werden, etwa im Bereich der Beihilfenaufsicht, sollte die
Schweiz ein solches System einflihren.

Zum anderen zeigt die bisherige Erfahrung, dass es geniligend Falle fiir ein spezialisiertes
Gericht geben wiirde. Die Halfte des Aufwands der Il. Abteilung des Bundesverwaltungs-
gerichts betrifft bereits jetzt Kartellrechtsfalle, was eine ausreichende Fallzahl fiir ein ei-
genstandiges Gericht nahelegt.

Die Analyse der Argumente fiir ein Gerichtsmodell und die Widerlegung der Gegenargumente zei-
gen deutlich, dass ein Gerichtsmodell die beste Losung fiir die Reform darstellt. Es ist der einzige
Weg, um die grundlegenden Probleme des aktuellen Systems zu [6sen und gleichzeitig die rechts-
staatlichen Garantien vollumfanglich zu gewahrleisten. Die pragmatische Lésung, da ist SwissHol-
dings mit Prof. Dr. Marc Thommen und Andres Payer einig, besteht darin, das Sekretariat als Un-
tersuchungsbehorde, die WEKO als Anklagebehorde, ein neues Bundeswettbewerbsgericht als
erstinstanzliche Entscheidbehorde und das Bundesgericht als Berufungsinstanz vorzusehen.

Ein Gerichtsmodell wiirde:

1.

Eine klare Trennung zwischen Untersuchung und Entscheidung gewahrleisten und damit
einen der Hauptkritikpunkte am bestehenden System beseitigen.

Die Anforderungen von Artikel 6 EMRK bereits in erster Instanz erfiillen und damit die
Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens starken.

Durch die Spezialisierung des Gerichts zu einer Verbesserung der Qualitdat und Konsistenz
der Entscheidungen fiihren.
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4. Trotz moglicherweise langerer erstinstanzlicher Verfahren insgesamt zu einer Verkiirzung
der Gesamtverfahrensdauer beitragen.

5. Die Rechtssicherheit fiir Unternehmen erhéhen und damit zu einem besseren Geschafts-
umfeld in der Schweiz beitragen.

SwissHoldings ist Giberzeugt, dass jeder andere Ansatz nur zu unzureichenden Kompromissen fiih-
ren und die dringend notwendige Reform um Jahre, wenn nicht Jahrzehnte verzégern wiirde. Die
Wiederherstellung der Rechtsstaatlichkeit im Kartellverfahren und die Schaffung eines effektiven
und effizienten Kartellrechtssystems sollten oberste Prioritat haben.

Die Zeit ist reif flir eine mutige und weitreichende Reform. Das Gerichtsmodell bietet die Chance,
das Schweizer Kartellrecht auf ein neues Niveau zu heben und ein System zu schaffen, das den
rechtsstaatlichen Anspriichen genligt und gleichzeitig effizient und effektiv ist. SwissHoldings for-
dert, dass diese Chance genutzt werden sollte — im Interesse der Wirtschaft, des Rechtsstaats und
letztlich der gesamten Schweizer Gesellschaft.
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