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Wettbewerbsdruck und Kartellrecht

Herausforderungen des Wettbewerbs. Unterneh-
men kdampfen zusehend mit einem harten Wett-
bewerb aus dem In- und Ausland. In diesem Klima
kann es passieren, dass versucht wird, sich die-
sem Wettbewerbsdruck durch Deals («Kartelle»)

mit Konkurrenten oder mit Zulieferern und Kunden
(«Vertriebssysteme») ein Stiick weit zu entziehen.
Verfiigt ein Unternehmen gar iiber Marktmacht, so
mag es verlockend sein, diese Marktstellung aus-
zundtzen.

Scharfes Kartellrecht seit 2004. Das Schweizer
Kartellgesetz («KG») sieht schwere Sanktionen
flir Unternehmen vor, welche unerlaubte Abspra-
chen treffen oder ihre marktbeherrschende Stel-
lung missbrauchen.

m Geltungsbereich. Jeder Manager muss sich
dariiber im Klaren sein, dass das Kartellgesetz
umfassend gilt. Irrelevant ist, ob der Manager
flir ein privates oder fiir ein offentlich-recht-
liches Unternehmen tadtig ist, ob das Unter-
nehmen Uber eine eigene Rechtspersonlich-
keit verfiigt oder nicht, ob es um den Konzern,
eine Tochtergesellschaft oder ein gemeinsa-
mes Joint Venture geht.

m Verpdnte Absprachen. Das Kartellgesetz ver-
bietet Vereinbarungen, aber auch Gentle-
men Agreements zwischen Konkurrenten tber
Preise, Mengen, Kunden oder Gebiete (Art. 5
Abs. 3 KG) oder mit Kunden etwa iiber deren
Preisbildung oder deren Verkaufsgebiete (Art.
5 Abs. 4 KG).

m Bussgelder fiir Unternehmen. Die drakoni-
schen Bussgelder kénnen bis zu zehn Pro-
zent des Umsatzes ausmachen, welchen
das betreffende Unternehmen in den letz-
ten drei Geschaftsjahren mit dem Produkt in
der Schweiz erzielt hat (Art. 49a KG). Unter-
nehmen haben daher nicht nur die rechtliche
Pflicht, sondern auch ein unmittelbares mone-
tares Interesse, kartellrechtliche Vorschriften
einzuhalten.
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m Individualstrafen. In der Schweiz konnen Mana-

ger und Mitarbeiter fiir Kartellrechtsverstosse
strafrechtlich nicht zur Rechenschaft gezogen
werden. Allerdings drohen Gefdangnisstrafen

und auch Bussen in einigen EU-Mitgliedstaa-
ten sowie in den USA, sobald sich der Kartell-
rechtsverstoss in der Schweiz in diesen Lan-

dern auswirkt.

Praventive («ex ante») kartellrechtliche
Compliance

Kontakt mit der Konkurrenz

Grundsdtze. Sprechen sich Manager oder deren

Mitarbeiter von Unternehmen gleicher Markt-

stufe, also Konkurrenten, iiber Preise, Mengen
oder Gebietszuteilungen ab (Art. 5 Abs. 3 KG),
liegt in der Regel eine verbotene «horizontale

Wettbewerbsabrede», umgangssprachlich «Kar-

tell», vor. Als unmittelbare Folgen davon miissen
die betroffenen Unternehmen mit drakonischen
finanziellen Sanktionen rechnen. Eine Reduktion

der Busse kommt nur in Betracht, wenn ein Unter-
nehmen eine passive Rolle innehatte oder wirk-
same Compliance-Bemiihungen des Unterneh-

mens glaubhaft gemacht wurden («Compliance
Defense»).

Heikle Kontakte. Folgende Kontakte zu Konkurren-

ten sind besonders heikel:

m Vergabeverfahren und ARGE. Stimmen Mana-
ger das Angebotsverhalten ihrer Unterneh-

men in einem Vergabeverfahren untereinander
ab oder treffen sie Abreden dariiber, welches
Unternehmen den Zuschlag erhalten soll, ist

dies kartellrechtlich unzuldssig («Submis-

sionskartell»). Auch wenn sich konkurrierende
Unternehmen fiir ein gemeinsames Angebot

zu einer Arbeitsgemeinschaft (ARGE) zusam-

menschliessen, kann dies kartellrechtlich hei-
kel sein. Regelmassig liegt namlich eine Wett-
bewerbsabsprache vor, da die ARGE-Partner
wesentliche Wettbewerbsparameter (z.B. Preis,
Menge) abstimmen. Solche Angebote lassen
sich jedoch, namentlich wenn sie durch KMU
erfolgen, mit Effizienzgewinnen rechtfertigen.
Um das kartellrechtliche Bussgeld-Risiko mog-
lichst klein zu halten, sollte die professionelle
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Beurteilung der ARGE zwingender Bestandteil
einer kartellrechtlichen Compliance bilden.

m Verbandstreffen und Informationsaustausch.
Es kommt immer wieder vor, dass Manager
bei Verbandstreffen oder via Franchise- oder
andere Vertriebssystemen sensitive Informa-
tionen iber das eigene Unternehmen aus-
tauschen. Je nach Inhalt der Daten kann die-
ser Austausch kartellrechtlich unzulassig
sein. Insbesondere der Austausch von Infor-
mationen iber aktuelle Geschdftsdaten und
Uber das kiinftige Marktverhalten ist verpont.
Selbst wenn keine Absicht einer Wettbewerbs-
beschrankung durch die Unternehmen vorlie-
gen sollte, ist Vorsicht geboten hinsichtlich
Inhalt der ausgetauschten Informationen (u.a.
Menge, Art) und Geschwindigkeit des Informa-
tionsflusses. Solange die Behdrden keine kla-
ren Richtlinien herausgeben, empfiehlt es sich,
vor derartigen Meetings und Gesprdchen einen
Experten beizuziehen.

Compliance. Prdventive kartellrechtliche Compli-
ance beginnt fiir den Manager bereits lange vor
einem Kartellrechtsverstoss. Fiir Unternehmen
gilt es, «ex-ante zero-tolerance»-Massnahmen
zu ergreifen, um hohe finanzielle Sanktionen und
Reputationsschdden zu vermeiden.

Praxistipps

m Risiken analysieren. Ausgangspunkt fiir eine
effektive Pravention bildet die Ermittlung beste-
hender kartellrechtlicher Risiken, der aktuel-
len Rechtslage, des Marktes und des Unter-
nehmens («Business-Approach»). Die Risiken
konnen entweder von der unternehmensinter-
nen Compliance-Abteilung oder einem exter-
nen Kartellrechtspezialisten eruiert und evalu-
iert werden.

m Compliance-Schulungen durchfiihren. Fiir Mit-
arbeitende, die in sog. «Hochrisikobereichen»
arbeiten, also regelmassig Kontakt mit Konkur-
renten haben oder stark im Wettbewerbsumfeld
vernetzt sind (Verbandstreffen, Arbeitsgemein-
schaften, «Social Meetings» etc.), empfiehlt es
sich, frithzeitig und regelmdssig Schulungen
und Trainings durchzufiihren. Wichtig ist auch,



die Einhaltung der Codes of Conducts oder
Verhaltensregeln sicherzustellen (z.B. durch
Arbeitsvertrag).

m Compliance-System monitoren. Es ist eine

regelmassige Uberpriifung der implementier-

ten Compliance durch den Manager notwendig,

in der Regel alle zwei Jahre. Liegen jedoch aus-

sergewohnliche Umstande vor (wie etwa der

Ausbau der Geschaftstatigkeit oder neue Regu-
lierungen) empfiehlt sich eine jahrliche Uber-

priifung.

Kontakte mit Zulieferern und Kunden
Grundsdtze. Der Manager eines Herstellers kann
von einem eigenen Kunden (Handler) unter Druck

gesetzt werden, andere Handler, die eine aggres-

sive Preispolitik betreiben oder die Produkte in
«gebietsfremden» Markten verkaufen, abzustrafen.

Kartellrechtlich ist es aber grundsatzlich unzulas-
sig («vertikale Kartelle»), auf die Wiederverkaufs-

preispolitik eines Handlers Einfluss zu nehmen

oder einem Handler gewisse Absatzmarkte zu ver-

bieten (Art. 5 Abs. 4 KG).

Heikle Preisempfehlungen. Preisempfehlungen

sind immer wieder im Fadenkreuz der Wettbe-
werbsbehorde. Die Wettbewerbshiiter befiirch-
ten, dass Preisempfehlungen an Handler — dhn-

lich wie Preisbindungen (siehe hinten) — zu einer
kartellrechtlich verpdnten «Harmonisierung» der
Verkaufspreise an den Endkonsumenten fiihren:

m Erlaubte Kalkulationshilfen. Kalkulationshilfen

enthalten standardisierte Hinweise und rech-
nerische Grundlagen ohne genaue Preisanga-

ben. Sie dienen den Anwendern als Grundlage

fiir eine individuelle Preisbestimmung von Pro-

dukten oder Dienstleistungen. Grundsatzlich
sind Kalkulationshilfen kartellrechtlich nicht zu
beanstanden, solange keine Einhaltung dieser
Preise verlangt wird.

m Verbotene Preisbindungen. Preisbindung ist
die Vorgabe eines Mindestverkaufs- oder eines
Festpreises oder auch Vorschriften iiber die

Bandbreite des Wiederverkaufspreises. Ver-
boten ist es, wenn ein Manager seinen Kun-
den Mindest- und Festpreise fiir den Weiterver-

kauf vorschreibt. Vom Hersteller vorgegebene

Compliance

Hochstpreise hingegen sind in der Regel kar-
tellrechtlich zuldssig, denn sie hindern die
Handler nicht daran, die vorgegebenen Preise
zu unterbieten.

Economics. Okonomische Betrachtungen zeigen,
dass vertikale Abreden in aller Regel zu einer For-
derung der Vertriebseffizienz fiihren. Insbeson-
dere kdnnen sie die Transaktions- und Distribu-
tionskosten der Beteiligten verringern und deren
Umsadtze und Investitionen optimieren. Den Wett-
bewerbshiitern fehlt aber in der Regel das ent-
sprechende Know-how. Sobald in Vertriebsvertra-
gen von Preisen oder Verkaufsgebieten die Rede
ist, wittern die Wettbewerbshiiter einen Kartell-
rechtsverstoss. Um einem Anfangsverdacht recht-
zeitig entgegenzutreten, sollte der Manager die
okonomischen Vorteile mit seinen Sales- und
Marketingteams auf nachvollziehbare Art doku-
mentieren.

Compliance. Auch im Kontakt mit Zulieferern und
Kunden spielt prdventive kartellrechtliche Com-
pliance eine entscheidende Rolle. Preisempfeh-
lungen, Kalkulationshilfen und Vertriebsverein-
barungen sollten auf ihre Vereinbarkeit mit dem
Kartellrecht gepriift werden. Nur so lassen sich
teure und lange Verfahren verhindern, selbst wenn
die Wettbewerbshiiter ein Verfahren nach 2—3 Jah-
ren einstellen.

Praxistipps

m Risiken analysieren. Durchfiihrung einer umfas-
senden kartellrechtlichen Risikoanalyse betref-
fend Kontakte mit Zulieferern und Kunden, vor
allem, wenn diese im Ausland ansassig sind.

m Compliance gewdhrleisten. Sicherstellen, dass
Kalkulationshilfen, die Herausgabe von Preisen
und entsprechende Empfehlungen keine unzu-
ldssige vertikale Preisabrede darstellen. Exper-
ten kdnnen ihr Vertriebssystem aber so ausge-
stalten, dass ihre Handler die richtigen Anreize
(etwa Verkaufsziele) erhalten.

m Vertragsmonitoring implementieren. Um Risi-
ken langfristig zu vermeiden, empfehlen sich
regelmassige und systematische Auftrags- bzw.
Vertragspriifungen in allen in- und auslandi-
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schen Vertriebsbereichen, entweder durch
interne Compliance-Officer oder durch externe
Kartellrechtsspezialisten.

Monopol- und Marktmachtmissbrauch

Grundsdtze. Der Manager eines marktbeherr-
schenden Unternehmens hat bereits allein auf-
grund dieser Marktstellung dafiir zu sorgen, dass
das Unternehmen seiner besonderen Verantwor-
tung gegeniiber Kunden und Zulieferern sowie
kleinen Konkurrenten gerecht wird. Zwar kann sich
ein Manager dariiber freuen, dass sein Unterneh-
men den Markt dominiert — dies ist vollig legal.
Eine solche Marktbeherrschung liegt vor, wenn
das Unternehmen auf dem relevanten Markt kei-
nem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist, d.h.,
es kann sich in seiner kommerziellen Ausrichtung
unabhdngig von anderen Markteilnehmern bewe-
gen. Die Verantwortung als marktbeherrschendes
Unternehmen gegeniiber anderen Markteilneh-
mern schmadlert allerdings den Verhaltensspiel-
raum in einem erheblichen Umfang. So darf ein
Manager keine Massnahmen erlauben, welche
(aktuelle oder potenzielle) Konkurrenten in der
Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behin-
dern oder die Marktgegenseite (Kunden oder Zulie-
ferer) benachteiligen (Art. 7 KG).

Heikle Rabatte. Preisnachldsse sind in der Geschafts-
praxis weit verbreitet. Sie binden Kunden in gewis-
ser Weise an ein Unternehmen und helfen, die Nach-
frage zu sichern. Aus kartellrechtlicher Sicht hat
ein marktbeherrschendes Unternehmen insbeson-
dere darauf zu achten, dass durch seine Rabattge-
wdhrung keine Kunden diskriminiert werden oder
dadurch der Absatz von (kleinen) Konkurrenten ein-
geschrankt wird:

m Unzuldssige Rabattsysteme. Damit ein Kunde
seinen Gesamtbedarf oder einen grossen Teil
seines Bedarfs beim marktbeherrschenden
Unternehmen deckt, wird oftmals ein Treuera-
batt gewahrt. Solche Treuerabatte sind regel-
mdssig verboten. Der Kunde wird verpflichtet,
eine gewisse Menge an Produkten beim markt-
beherrschenden Unternehmen zu beziehen.
Derartige Zielrabatte kénnen unzuldssig sein.

®m Zuldssige Rabattsysteme. Solange Rabattsys-
teme echte Leistungen honorieren und die
Moglichkeit nicht einschranken, Konkurrenz-
produkte zu beziehen, sind sie demgegeniiber
grundsatzlich unbedenklich. Auch Mengenra-
batte sind kartellrechtlich zuldssig, solange sie
an den Umfang der getatigten Kaufe gekniipft
und wirtschaftlich gerechtfertigt sind, d.h., auf
Skaleneffekten beruhen.

Rabatt-Typen marktbeherrschender Unternehmen: Ubersicht und Risiken

Risiko

Mengenrabatte Rabatt auf entspre- Grundsatz: Niedrig Keine
chendes Volumen der ~ zuldssig
Bezugsmenge
Zielrabatte Rabatt auf den Kauf Einzelfallbeurteilung Mittel Was: Regelmassige
einer gewissen Uberwachung, Mitarbei-
Menge in einem ter up to date halten
gewissen Zeitraum und sensibilisieren
Wie: Monitoring imple-
mentieren, rechtliche
Beurteilung vornehmen
Treuerabatte Rabatt bei Deckung Grundsatz: Hoch Was: Haufigere und ver-
des Gesamtbedarfs unzuldssig starkte Uberwachung

oder eines grossen
Anteils
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Wie: Zwingende Einhal-
tung der Compliance
Richtlinien sicherstellen

Quelle: Patrick L. Krauskopf/Felix Schraner



Rechtfertigung eines Marktmachtmissbrauchs. Der

Manager eines marktbeherrschenden Unterneh-

mens kann sogar Massnahmen ergreifen, die auf
den ersten Blick als unzuldssig erscheinen (siehe
Art. 7 Abs. 2 KG). Dies trifft etwa auf den Abbruch

einer Geschaftsbeziehung oder auf unangemes-
sene Preis- und Geschéftsbedingungen zu. Vor-

ausgesetzt ist allerdings, dass der Manager sog.

Rechtfertigungsgriinde fiir seine Massnahmen dar-
legen kann. Solche sog. «Legitimate Business Rea-
sons» miissen in nachvollziehbarer Weise doku-

mentiert werden:
m Betriebswirtschaftliche Rechtfertigungsgriinde.

Infrage kommen vor allem kaufmannische Grund-

sdtze. So ist kein Unternehmen verpflichtet, mit

Unternehmen Geschéftsbeziehungen zu unter-

halten, die sich strafrechtlich relevant verhalten
(z.B. Betrug) oder deren Solvenz fraglich ist.
m Volkswirtschaftliche

ten auch dann, wenn sich das Verhalten des

marktbeherrschenden Unternehmens pro-kom-

petitiv auswirkt und fiir den Verbraucher einen
Nutzen bringt. Dies trifft etwa dann zu, wenn

sich damit Herstellungs- oder Vertriebskos-
ten senken sowie Produkte oder Produktions-

verfahren verbessern lassen.

Compliance. Manager und Organe von marktbe-
herrschenden Unternehmen, die oft noch bdrsen-

kotiert sind, haben die Pflicht, vorsorglich dafiir

zu sorgen («ex ante»), dass sich das Geschéftsge-

baren im Rahmen des kartellrechtlichen Rahmens
bewegt. Es ist namlich nachtraglich («ex post»)
teuer und dussert beschwerlich, das Unternehmen

aus dem Fadenkreuz der Behorde zu holen. Ange-

sichts ihrer Finanzkraft sind marktbeherrschende

Unternehmen auch dankbare Ziele fiir hohe Geld-

strafen seitens der Behdrden und iibermdssige
Schadenersatzforderungen von Geschadigten.

Praxistipps

m Awareness fiir Marktstellung schaffen. Im Rah-
men der Geschaftstdtigkeit miissen Mana-

ger eine Awareness fiir die Marktstellung ihres
Unternehmens entwickeln. Anzeichen fiir eine
kartellrechtlich heikle Stellung ist, wenn sich

Rechtfertigungsgriinde.
Zuldssig ist das vermeintlich verbotene Verhal-

Compliance

ein Unternehmen weitgehend unabhangig von
Anbietern oder Nachfragern verhalten kann.

m  Marktmdchtige Stellung nicht ausnutzen. Markt-
beherrschende Unternehmen miissen durch
geeignete Compliance-Massnahmen sicher-
stellen, dass etwa keine Geschaftsbeziehun-
gen («Kundigungen») verweigert oder sonst wie
unangemessene Preise und Geschaftsbedin-
gungen erzwungen werden.

m Transparente Rabattsysteme implementieren.
Marktbeherrschende Unternehmen miissen
sicherstellen, dass sie ihre Handelspartner nicht
durch ihre Rabattgewdhrung diskriminieren und
den Absatz von Konkurrenten einschrdnken
(durch nicht lineare Rabatt-Systeme).

Reaktive («ex post») kartellrechtliche
Compliance

Kronzeugenregelung

Grundsditze. Stellen ein Manager, sein Legal Depart-
ment oder seine Mitarbeiter im Unternehmen einen
schwerwiegenden Verstoss gegen das Kartellge-
setz fest, miissen sie handeln. Eine Mdglichkeit
ist ein Antrag auf Aufnahme ins Kronzeugen- bzw.
Bonusprogramm. Meldet das Unternehmen nam-
lich ein Kartell der Wettbewerbsbehérde, so kann
es eine Strafminderung, in Einzelfdllen bis zu 100%
Strafbefreiung erlangen (Art. 49a Abs. 2 KG).

Voraussetzungen. Von der Kronzeugenregelung
profitiert das Unternehmen, wenn es an der Aufde-
ckung und Beseitigung der Wettbewerbsbeschran-
kung mitwirkt:

m \Vollistindiger Sanktionserlass. Das erste an
einem Kartell beteiligte Unternehmen, welches
mit der Behdrde kooperiert, erhdlt einen voll-
standigen Sanktionserlass, sofern es: keine
anstiftende oder fiihrende Rolle im betreffenden
Wettbewerbsverstoss innehatte, unaufgefor-
dert alle bekannten Informationen und Beweis-
mittel offenlegt und wahrend der gesamten
Verfahrensdauer ununterbrochen und unein-
geschrankt mit der Behorde kooperiert sowie
seine Beteiligung am Wettbewerbsverstoss
spdtestens zum Zeitpunkt der Selbstanzeige
oder auf erste Anordnung der Wettbewerbsbe-
horde einstellt.
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Teilweiser Sanktionserlass. Liegen die Voraus-
setzungen fiir einen vollstandigen Sanktions-
erlass nicht (mehr) vor, besteht die Moglichkeit
fiir einen Teilerlass der Sanktion. Die Reduktion
der Sanktion setzt voraus, dass das Unterneh-
men seine Beteiligung an einer Wettbewerbs-
beschrankung anzeigt und unaufgefordert am
Verfahren mitwirkt. Die Hohe der Reduktion
hdangt von der Wichtigkeit des Beitrages des
Unternehmens zum Verfahrenserfolg ab und
betragt bis zu 50%.

Erh6hung des Sanktionserlasses mittels
«Amnesty Plus». Die Sanktionsreduktion
kann bis zu 80% betragen, wenn ein Unter-
nehmen den Wettbewerbsbehdrden unauf-
gefordert Informationen mitteilt oder ihnen
Beweismittel vorlegt {iber weitere Wettbe-
werbsverstosse («zweites Kartell»). Eine sol-
che «Bonus Plus»-/«Amnesty Plus»-Regelung
kennen neben der Schweiz und den USA nur
wenige andere Lander.

Okonomisches Assessment. Ein vollstdndiger
Sanktionserlass ist fiir Unternehmen ein starker
Anreiz fiir eine Kooperation mit den Wettbewerbs-
behorden. Die Manager und Organe von Unter-
nehmen sollten beim Entscheid iiber die Bean-
spruchung der Kronzeugenregelung auch die
okonomischen Folgen einer Selbstanzeige beriick-
sichtigen. Denn sie fiihrt zur Offenlegung von
Beweismitteln und erleichtert somit zivilrechtliche
Schadenersatzanspriiche, fiihrt zu kostspieligen
Kooperationspflichten mit den Wettbewerbsbehor-
den und bewirkt in- und ausserhalb des Unterneh-
mens Reputationsschdden.

Compliance. Managern von Unternehmen, vor
allem aus Branchen mit einer kartellrechtlich rele-
vanten Historie oder dort, wo der Wettbewerb die
Margen erheblich schmelzen ldsst, ist zu emp-
fehlen, sich fiir den Krisenfall «Kronzeugenpro-
gramm» vorzubereiten. Dazu gehoren vorgangig
besprochene und erprobte personelle, organisa-
torische sowie prozessuale Massnahmen. Es ist
sicherzustellen, dass der Entscheid tber eine all-
fdllige Kooperation mit den Wettbewerbsbehorden
zeitnah gefallt werden kann - z.T. vergehen zwi-
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schen dem 1. und dem 2. Kronzeugen weniger als
15 Minuten!

Praxistipps

Speditive Entscheidmechanismen festlegen.
Die Entscheidung, ob die Kronzeugenregelung
in Anspruch genommen wird, muss innerhalb
weniger Minuten getroffen werden. Zu empfeh-
lenistdie Einbindung eines Wettbewerbsspezia-
listen in die Entscheidfindung.

Chancen und Risiken der Kooperation mit Behor-
den abschdtzen. Die Vor- und Nachteile einer
Kooperation mit den Wettbewerbsbehorden
sind sorgfaltig abzuwdgen. Dem vollstdandigen
bzw. teilweisen Sanktionserlass stehen die Risi-
ken der erleichterten Durchsetzung von zivil-
rechtlichen Schadenersatzanspriichen durch
Geschddigte (aufgrund der Offenlegung von
Beweismitteln und dem Schuldeingestandnis),
kostspielige Kooperationspflichten mit den
Wettbewerbsbehdrden sowie Reputationsscha-
den in der Branche und bei Kunden gegeniiber.
Reaktive Massnahmen priifen und umsetzen.
Als Reaktion auf einen Verstoss gegen das
Wettbewerbsrecht sind die Beendigung von
Arbeitsverhdltnissen mit fehlbaren Mitarbei-
tenden zu priifen sowie die praventiven (z.B.
Risiko-Assessment, Schulung) und Uberwa-
chenden (z.B. Audits, Mock Dawn Raids) Com-
pliance-Massnahmen gegebenenfalls anzupas-
sen.

Grundsitze. Der Albtraum eines jeden Managers
ist, wenn frihmorgens («Dawn Raid») die Wettbe-
werbsbehdrden mit der Polizei vor seinem Office
oder sogar vor seiner privaten Residenz stehen
und ihm einen Hausdurchsuchungsbefehl entge-
genhalten, um Beweisgegenstdnde sicherzustel-
len (Art. 42 Abs. 2 KG). Gegen eine Hausdurchsu-
chung selbst kann er sich nicht wehren, aber er
kann sich vorbereiten, um den Schaden fiir das
Unternehmen und sich selbst moglichst klein zu
halten.

Kompetenzen der Behérden. Die Wettbewerbs-
behorden konnen Raumlichkeiten (inkl. Akten-



schranke, Archive) physisch und Informatik-
systeme (inkl. Mobile Devices) elektronisch
durchsuchen:

Duldungspflicht. Manager und deren Mitarbei-
tende miissen Durchsuchungen der Wettbe-

werbsbehdrden dulden und diesen Zugang zu
den Raumlichkeiten und zum Computersystem
gewadhren. Mitarbeitende miissen indes nicht
aus eigenem Antrieb Angaben machen, wo sich
bestimmte Akten befinden.

Wahrung der Privatsphdre. Die Wettbewerbs-

behdrden miissen bei der Durchfiihrung der
Hausdurchsuchung die Personlichkeit der

Betroffenen schonen. So diirfen beispiels-

weise Papiere nur beschlagnahmt werden,

wenn sie fiir das Verfahren tatsachlich rele-

vant sind.

Wahrung der Anwaltskorrespondenz. Doku-

mente aus dem Verkehr des Managers und seines
Unternehmens mit dem externen Rechtsvertreter
sind vor der Durchsuchung und Beschlagnahme
durch die Wettbewerbshehdrden geschiitzt
(«Legal Privilege»). Unternehmen haben zwar
das Recht, einen Anwalt beizuziehen. Allerdings
warten die Wettbewerbsbehdrden mit der Durch-
suchung nicht zu, bis der Anwalt des Unterneh-
mens vor Ort eintrifft.

Siegelung. Manager sollten vorsorglich von
ihrem Recht Gebrauch machen, gegen die
Durchsuchung von Dokumenten und Datentra-
gern Einsprache zu erheben, was zur Siegelung
der entsprechenden Unterlagen fiihrt. Ob die
Siegelung in der Folge aufrechterhalten wird,
kann zu einem spateren Zeitpunkt «en connais-
sance de cause» beurteilt werden.

Compliance. Eine wirkungsvolle Vorbereitung auf
eine allfdllige Hausdurchsuchung setzt voraus,
dass der Manager die moglichen kartellrechtli-
chen Risiken des Unternehmens analysiert, ein
Kernteam zur Abwicklung der Hausdurchsuchung
bestimmt (z.B. CEO, CFO, Chief Legal Officer, Com-
pliance Officer und Head IT sowie externer Kar-
tellrechtspezialist) sowie die Mitarbeitenden
stufen- und unternehmensgerecht auf eine Haus-
durchsuchung vorbereitet hat (z.B. gestiitzt auf
Checklisten und mittels «Mock Dawn Raids»).

Compliance

Eine effektive Abwicklung einer Hausdurchsu-
chung setzt voraus, dass der Manager dafiir sorgt,
dass die Vorgdnge dokumentiert und protokol-
liert sowie regelmadssig eine vorldaufige Siegelung
der zu beschlagnahmenden Unterlagen verlangt
wird.

Praxistipps

Staff vorbereiten. Mitarbeitende sind mit stu-
fen- und unternehmensgerechten Schulungen,
gestiitzt auf Checklisten und mittels Mock
Dawn Raids auf das richtige Verhalten wahrend
einer kartellrechtlichen Hausdurchsuchung vor-
zubereiten.

Kernteam definieren. Der Manager sollte vorab
ein Kernteam mit den relevanten Entschei-
dungstragern gebildet haben, das innert kur-
zer Frist Uber eine allféllige Kooperation mit
den Behorden entscheiden kann und wahrend
der Hausdurchsuchung den Behdérden zur Ver-
fligung steht.

Rechtliche Schritte und Offentlichkeitsarbeit
einleiten. Um das Unternehmen bestmdoglich
durch ein drohendes Bussgeldverfahren zu fiih-
ren, sind die effektivsten rechtlichen Schritte
(z.B. Bonusprogramm, Rechtsmittel, Beendi-
gung von Arbeitsverhaltnissen) zum richtigen
Zeitpunkt zu ergreifen. Zu empfehlen ist auch
eine prozessbegleitende Offentlichkeitsarbeit.

Grundsdtze. Fiir Manager bedeutet ein Kartell-
rechtsverstoss eine Gefahr an zwei Fronten.
Zundchst kann Ungemach von staatlichen Behor-
den drohen («Public Enforcement»; Art. 26 ff.
KG). Wettbewerbsbehdrden machen Anfang und
Abschluss des Verfahrens (mit Bussgeldern) gegen
Unternehmen durch eine entsprechende Pres-
searbeit bekannt. Gleichzeitig kdnnen Kunden
und Zulieferer, aber auch geschddigte Konkurren-
ten, das fehlbare Unternehmen vor ein Zivilgericht
zerren, um etwa Schadenersatz oder Gewinnher-
ausgabe zu verlangen («Private Enforcement»;
Art. 12 ff. KG). In der Praxis wartet der Gescha-
digte aber darauf, dass die Wettbewerbskommis-
sion das fehlbare Unternehmen gebiisst hat und
stiitzt in der Folge seine Schadenersatzanspriiche
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Compliance

auf das Urteil der Behorde. Das behérdliche Ver-

fahren sieht folgende Schritte vor:

m Vorabkldrung. Das «Verfahren» beginnt in der
Regel mit einer sog. Vorabklarung. Diese stiitzt
sich oft auf anonyme Anzeigen von Dritten. Die
Behorde priift, ob Behauptungen von angeb-
lich Betroffenen fiir Kartellrechtsverstosse als
plausibel erscheinen (sog. «Anhaltspunkte»).
Das Sekretariat stiitzt sich dabei auf Informa-
tionen aus verschiedenen Quellen, u.a. auf die
Anzeige, eigene Recherchen (z.B. Fragebogen
und Befragungen) und Medienberichte.

m Untersuchung. Findet die Behdrde, dass eine
Anzeige «Fleisch am Knochen» hat, so geht sie
in eine formelle Untersuchung. Ausgeldst wird
eine Untersuchung hdufig durch eine Haus-
durchsuchung, spdter kdnnen Anhdrungen
der Manager vor der Wettbewerbskommission
erfolgen. Zu beachten ist, dass die Eroffnung
einer Untersuchung durch amtliche Publika-
tion bekannt gegeben wird und den Gegen-
stand und die Adressaten der Untersuchung
nennt.

m Bussgeldentscheid. Die Untersuchung wird
regelmdssig mit einer Bussgeld-Verfiigung abge-
schlossen, welche zumeist integral veréffentlicht
wird. Es besteht aber auch die Méglichkeit, das
Verfahren mit einer einvernehmlichen Regelung
(«Settlement») abzuschliessen. Zur Belohnung
kann das Unternehmen einen Discount von bis
zu 20% Bussgeldreduktion erwarten.

Verfahrensrechte. Der Manager und das Unter-
nehmen haben wadhrend des Verfahrens diverse
Rechte:

m Anspruch auf rechtliches Gehdr. Das Unterneh-
men hat das Recht, sich zum Vorfall zu &dus-
sern («Ausserungsrecht»). Um dieses Recht in
Anspruch nehmen zu kénnen, erhalt der Mana-
ger Einsicht in samtliche fiir das Verfahren
wesentlichen Unterlagen (z.B. Parteieingaben,
Beweismittel).

m Wahrung von Amts- und Geschdftsgeheim-

nis. Die Wettbewerbsbehérden haben das
Amtsgeheimnis zu wahren und diirfen keine
Geschaftsgeheimnisse preisgeben. Sie miissen

insbesondere verhindern, dass heikle Unter-
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nehmensdaten wie Geschaftsgeheimnisse Drit-
ten zur Kenntnis gebracht werden.

Litigation PR. Die prozessbegleitende Offentlich-
keitsarbeit spielt gerade im Kartellrecht mit seinen
Millionen-Bussen und dem Risiko von Schadener-
satzprozessen eine wichtige Rolle. Kartellrechts-
streitigkeiten werden regelmadssig medial verhan-
delt und verbreiten sich tber Social Media viral.
Die Implementierung von massgeschneiderter pro-
zessbegleitender Offentlichkeitsarbeit gegeniiber
Behorden (Wettbewerbskommission, Gerichte),
Medien, Politik sowie der Offentlichkeit ist aus die-
sem Grund fiir Unternehmen heute mehr denn je
ein «Must».

Praxistipps

m Kartellverfahren ernst nehmen. Verfahren vor
der Wettbewerbskommission oder vor einem
Gericht haben fiir Manager und deren Mitar-
beiter einschneidende Folgen. Nebst Ressour-
cenbindung und finanziellen Folgen sind auch
Reputationsverluste einzurechnen.

m Verfahrensposition durch Offentlichkeitsarbeit
stdrken. Mit der Definition und Umsetzung
einer Litigation-PR-Strategie konnen wettbe-
werbspolitische Unternehmensziele vor, wah-
rend und nach Wettbewerbsverfahren sicher-
gestellt werden.

m Verfahrensrechtliches Vorgehen sorgfdltig
abwdgen. Unternehmen, die im Wettbewerb
behindert werden, sollten priifen, ob sie ihre
kartellrechtlichen Anspriiche in einem Verwal-
tungs- oder Zivilverfahren geltend machen.
Dazu sind die Vor- und Nachteile der Verfahren
sorgfaltig abzuwagen.



Compliance

Kernaussagen

® Manager handeln fahrldssig, wenn sie ein kar-
tellrechtlich konformes Verhalten nicht zu den
Kernelementen der Unternehmensfiihrung erkla-
ren («Tone from the Top»). Dies gilt umso mehr,
als sie personlich auch strafrechtlich im Ausland
(etwa USA oder UK) verfolgt werden kénnen.

m Manager miissen prdventiv alle Massnahmen
im Unternehmen implementieren, damit es gar
nicht zu einem Kartellrechtsverstoss kommt.
Hierzu geh6ren namentlich Schulungen (People),
Compliance Guidelines (Documents) sowie ein
Monitoring der Mitarbeiter (Process).

m Manager haben den Entscheidfindungsprozess
fur den kartellrechtlichen Krisenfall («Haus-
durchsuchung»; «Kronzeugenprogrammy») so
zu gestalten, dass rechtzeitig alle schadensmin-
dernden Massnahmen getroffen werden kénnen.

m Das Kartellrecht verbietet teilweise Verhal-
tensweisen, die fiir einen Manager nicht immer
erkennbar sind. Wir empfehlen Managern, ihr
Unternehmen regelmadssig von Kartellrechtsex-
perten screenen zu lassen. Dies ist immer giins-
tiger als das Bussgeld, was bei Unterlassung
von Compliance-Massnahmen drohen kann.
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