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Chancen und Handlungsbedarf fir KMU

Am 1. April 2004 tritt das neue Kartellrecht in
Kraft. Dieser Teilrevision eilt der Ruf voraus, flr
KMU viele Chancen zu bieten, so vorab im
Bereich der Beschaffung von Gitern und
Dienstleistungen. So verspricht die Forderung
der Parallelimporte im Rahmen des entschie-
denen Vorgehens gegen Vertikalabreden einen
wirksameren Wettbewerb und damit gunstigere
Preise fUr GUter und Dienstleistungen von Gross-
konzernen (Stichwort «Hochpreisinsel Schweiz).
Ebenfalls im Interesse der KMU ist der verstark-
te Schutz vor Nachfragemacht: Die Schwelle
fur die Annahme einer marktbeherrschenden
Stellung liegt tiefer, berticksichtigt werden neu
insbesondere auch konkrete Abhdngigkeitsver-
haltnisse auf dem Markt. Machtige Konkurren-
ten, welche die Abhdngigkeit eines KMU miss-
brauchlich ausnutzen, kénnen so unabhangig
von absoluten Marktanteilsdaten kunftig zur
Rechenschaft gezogen werden.

Die besondere Situation von KMU wird durch
den sog. KMU-Artikel (Art. 6 Abs. 1 lit. e neu
KG) berlcksichtigt. Das Gesetz regelt, welche
Arten von Wettbewerbsabreden als gerechtfer-
tigt gelten kénnen. Neu gehoren dazu «Abreden
mit dem Zweck, die Wettbewerbsfahigkeit klei-
ner und mittlerer Unternehmen zu verbessern,
sofern sie nur beschrankte Marktwirkung auf-
weisen.» Gerade KMU sind auf ein funktionie-
rendes Netzwerk und gewisse koordinierte
Verhaltensweisen mit den anderen Marktteil-
nehmern (Mitbewerber, Anbieter und Nach-
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frager) angewiesen. Die Bedeutung des KMU-
Artikels wird allerdings erst noch in einer
Verordnung oder allgemeinen Bekanntmachung
zu prazisieren sein, so dass der Bereich zwischen
legitimem Netzwerk und unzuldssiger Wettbe-
werbsabrede noch nicht klar abgegrenzt ist.

Angesichts der verscharften Regelungen im
neuen Kartellgesetz ergibt sich daraus auch ein
Handlungsbedarf fir KMU. Hervorzuheben
sind zwei Neuerungen, die — zumindest in eini-
gen Branchen — zu einem Mehraufwand im
Bereich der unternehmensinternen Massnahmen
(Compliance) fuhren dirften:

— Griffige Bussen durch direkte Sanktionen
(keine Vorwarnung, Umsatzabhangige Bussen:
bis zu 10% des in den letzten drei Ge-
schaftsjahren erzielten Umsatzes im relevanten
Markt)

— Bonusregelung fir sog. Whistleblower (d.h.
ein Kartellmitglied profitiert davon, dass es das
vermeintliche Kartell zur Anzeige bringt)

Diese Regelungen fihren dazu, dass die
Unternehmen bei kartellrechtlich zweifelhaften
Vereinbarungen (wichtig: nicht nur formelle
Vertrdge, sondern auch mindliche oder E-mail-
Vereinbarungen fallen darunter) nicht einfach
abwarten koénnen, bis die Wettbewerbskom-
mission eine erste Untersuchung eingeleitet und
eine Verflgung erlassen hat. Sie missen sich
vielmehr vor Abschluss einer Vereinbarung und
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auch wahrend eines laufenden Vertragsverhalt-
nisses die Frage stellen, ob die kritische Klausel
zuldssig sei — denn das Damoklesschwert der
erheblichen Sanktion schwebt drohend Uber
ihnen.

Im Hinblick auf die Inkraftsetzung am
1. April 2004 empfehlen wir Ihnen deshalb, die
Vertrage und Geschaftsbeziehungen des Unter-
nehmens im Hinblick auf die neue Regelung zu
Uberprifen (so insbesondere auch bestehende
Marktinformations- und Meldeverfahren sowie
sog. «naive Kartelle» im Rahmen von gewissen
Verbanden, ERFAS etc.). Aus unserer Sicht beste-
hen alsdann drei Handlungsalternativen, die
sich jedes KMU Uberlegen muss:

1. Nichts tun: Das dirfte bei den meisten klei-
nen Gewerbetreibenden die beste Ldsung
sein, da hier normalerweise kein Problem vor-
liegt.

2. Aufhebung der kartellistischen Verein-
barung: Diese Losung sollte dort gewahlt
werden, wo schon heute klar ist, dass sie
gegen das Kartellrecht verstdsst, wo die
Beteiligten aber zuwarten wollten nach dem
Prinzip «Wo kein Kldger, da kein Richter».
Wenn die Aufhebung innert Jahresfrist ab
Inkrafttreten erfolgt, d.h. bis zum 1.4.2005,
werden noch keine direkten Bussen verhangt.
Dies kdnnte u.a. in folgenden Situationen der
Fall sein:

—Mengen-, Preis- und Gebietsabsprachen;
neu fallen hier auch explizit vertikale
Abreden in Vertriebs-, Kooperations- und
ahnlichen Vertragen darunter (z.B. Min-
dest- und Festpreise, Verbot von Passivver-
kaufen)

— Verbindliche Tariflisten von Verbdanden oder
Mindestpreise fur Verbandsmitglieder

— Vertriebs- und Handlervertrage mit Fixie-
rung von Weiterverkaufspreisen und/oder
Beschrankung des Absatzgebietes

— Offertabsprachen (bewusst hdhere Konkur-
renzofferten, um Gebiete zu verteilen)
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3. Meldung der Vereinbarung: Wenn eine
Klausel im Graubereich liegt und mit dem
entsprechenden Vertrag eine hohe Wert-
schopfung verbunden ist, erscheint eine
Analyse durch einen Juristen und u.U. daru-
ber hinaus eine Meldung an das Sekretariat
der Weko angebracht zu sein. Mit dem
Clearing ist die Bedrohung minimiert, dass
ein ausgezeichneter Business case aus Sicht
eines KMU eines Tages aus heiterem Himmel
verboten wird. Dieses Vorgehen ist u.a. in fol-
genden Fallen empfehlenswert:

—Joint ventures / Kooperationsvertrage mit
zusatzlichen Gebiets- oder Mengenauf-
teilungen (Preisabsprache ist ohnehin unzu-
lassig)

— Lizenzvertrage mit zusatzlichen Abspra-
chen, die Uber das geschitzte Nutzungs-
recht eines Immaterialgutes hinausgehen
wie z.B. Festlegung der Weiterverkaufs-
preisen oder Verbot von Verkaufen in ande-
re Gebiete hinein

— (Allein-) Vertriebsvertrage

— Reglemente oder Praxis in Verbanden, die
Uber Preisempfehlungen und Richtpreise
hinausgehen (z.B. Meldung der Umsatz-
zahlen an das Sekretariat)

— Vertragliche oder faktische Verhaltens-
weisen bei sog. marktmachtigen Unter-
nehmen (Achtung, das kann je nach
Marktstruktur bereits bei 30% Marktanteil
der Fall sein), die nicht betriebswirtschaft-
lich sinnvoll sind.

Zusammenfassend bringt die Kartellrechts-
revision eine erhdhte praventive Wirkung und
somit die Abnahme volkswirtschaftlich schad-
licher Kartelle. Angesichts der drohenden hohen
Bussen muss die Kartellrechtsproblematik auf
Unternehmensebene ein festes Element der
Geschaftsleitung und der Compliance werden
(Stichwort: Verhaltensrichtlinien fir die Ange-
stellten).

Februar 2004, BB/ TB

\,De(/'e;(ius//’
Kapellenstrasse 14 ‘ Postfach 6916 ‘ 3001 Bern ‘g/WT;;E‘ www.kellerhals-partners.ch
Telefon 031 390 25 25 \ /g Fax 031 390 25 26



