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Entwicklungen im Kartellrecht/Le point sur le droit des cartels

Dr. iur. Reto Jacobs, Rechtsanwalt, LL.M. (Ziirich)

l. Einleitung

Diese Berichterstattung schliesst an die der letzten Jahre
an'. Sie umfasst das Kalenderjahr 2014 und beschrinkt
sich auf den Bereich des Kartellrechts. Die Entwicklungen
im Bereich des unlauteren Wettbewerbs werden in dieser
Zeitschrift jeweils zusammen mit dem Immaterialgliter-
recht dargestellt. Fiir das Preisliberwachungsrecht wird auf
den soeben erschienenen Jahresbericht des Preistiberwa-
chers verwiesen?. Der vorliegende Beitrag erhebt keinen
Anspruch auf Vollstandigkeit, sondern versucht lediglich,
ein paar wichtige Entwicklungen des vergangenen Jahres
hervorzuheben.

Il. Organisation und Statistik der WEKO

Die Zusammensetzung der Wettbewerbskommission (nach-
folgend: WEKQ) hat sich im Jahr 2014 nicht verandert. Der
Personalbestand des Sekretariats der WEKO ging im Ver-
gleich zum Vorjahr zuriick und umfasste Ende 2014 noch
65,3 Vollzeitstellen (Vorjahr 75,8 Vollzeitstellen).

Im Jahr 2014 wurden insgesamt 21 Untersuchungen
und 20 Vorabklarungen gefiihrt. Die meisten der Untersu-
chungen (19) wurden aus dem Vorjahr ibernommen; neu
er6ffnet wurden lediglich zwei Untersuchungen®. Im Ver-
gleich zum Vorjahr zuriickgegangen ist mit 20 die Anzahl
der gefiihrten Vorabklarungen (Vorjahr 27). Abgeschlossen
wurden im vergangenen Jahr sechs Untersuchungen und
elf Vorabklarungen. Die Anzahl der von der WEKO zu beur-
teilenden Unternehmenszusammenschliisse bewegte sich
mit 30 auf dem Niveau des Vorjahres (32). Nochmals stark
angewachsen ist die Zahl der WEKO-Entscheide, die bei
den Rechtsmittelinstanzen hingig sind (21; Vorjahr 13).
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3 31.3.2014: Untersuchung Devisenhandel; 15.7.2014: Untersuchung
Automobil-Leasing.

lll. Wichtige Entscheide der WEKO

A. Jura

Mit Entscheid vom 30. Juni 2014 genehmigte die WEKO
eine einvernehmliche Regelung mit der Jura Elektroappa-
rate AG (Jura), worin sich Jura verpflichtete, den Handlern
ihres selektiven Vertriebssystems den Online-Verkauf von
Jura-Kaffeemaschinen zu gestatten®. Neben der Beschrin-
kung des Online-Vertriebs wurde in der Untersuchung
auch gepriift, ob Jura auf die Wiederverkaufspreise der
Handler Einfluss genommen und Parallelimporte behindert
hatte. In Bezug auf die beiden letzten Punkte wurde die
Untersuchung jedoch eingestellt, da nicht genligend An-
haltspunkte fiir ein unzuldssiges Verhalten vorlagen.

Aufgrund von Unterlagen, die im Rahmen der Haus-
durchsuchung beschlagnahmt worden waren, konnte die
WEKO zwar nachweisen, dass die Handler insbesondere im
Zusammenhang mit Aktionsinseraten verpflichtet gewe-
sen waren, die Inserate vorgangig Jura flr ein «Gut zum
Druck» vorzulegen, wodurch Jura Kenntnis von den ge-
planten Aktionspreisen erhielt. Jura hatte teilweise auch
versucht, auf diese Preise Einfluss zu nehmen. Jedoch be-
standen keine Anhaltspunkte, dass die Handler ihre Preise
tatsachlich gemass den Vorstellungen von Jura angepasst
hatten. Vielmehr orientierten sich die Handler an den Prei-
sen ihrer Konkurrenten und setzten Preise, die nicht den
Vorstellungen von Jura entsprachen. Da sich die Handler
den Einflussversuchen von Jura entzogen, fehlte es an ei-
nem bewussten und gewollten Zusammenwirken, womit in
Bezug auf die Wiederverkaufspreise keine Wettbewerbsab-
rede i.S. von Art. 4 Abs. 1 KG vorlag. Die WEKO weist in der
Begriindung aber darauf hin, dass anders zu entscheiden
gewesen wdre, hdtten auch nur einzelne Handler ihre
Preise den Vorstellungen von Jura angepasst.

Untersucht wurde weiter der Vorwurf, Jura wiirde Ga-
rantieleistungen auf parallelimportierten Gerdten verwei-
gern. Die von der WEKO durchgefiihrten Abklarungen
zeigten, dass Jura Garantieleistungen nur dann verwei-
gerte, wenn die Gerdte bei einem nicht autorisierten
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Héandler im Ausland gekauft worden waren. Mit Verweis
auf die Rechtslage in der EU ging die WEKO davon aus,
dass dies in einem selektiven Vertriebssystem - wie es von
Jura betrieben wurde - zulissig sei. Diese Massnahme ziele
nicht auf eine Behinderung von Parallelimporten ab, son-
dern solle verhindern, dass die Produkte von nicht autori-
sierten Handlern verkauft wiirden. Anders zu entscheiden
ware gemass WEKO allenfalls dann, wenn Jura die Garan-
tieleistungen auch auf Gerdten verweigert hatte, die bei
autorisierten Handlern im Ausland bezogen worden waren.
In diesem Fall konnte nach Auffassung der WEKO eine un-
zuldssige Gebietsabrede i.S. von Art. 5 Abs. 4 KG vorliegen.

Bis 2013 hatte Jura ihren Handlern vertraglich unter-
sagt, Jura-Kaffeemaschinen online zu verkaufen. Mit Ver-
weis auf den Entscheid Electrolux/V-Zug® hielt die WEKO
erneut fest, dass die Untersagung des Online-Handels eine
qualitativ erhebliche Beschrankung des Wettbewerbs dar-
stelle. Zwar werde damit ohne zusatzliche Elemente keiner
der Vermutungstatbestdnde von Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG
erfiillt. Jedoch liege eine erhebliche Wettbewerbsabrede
i.S. von Art. 5 Abs. 1 KG vor. Da sich Jura im Rahmen einer
einvernehmlichen Regelung bereit erkldrte, den autorisier-
ten Handlern den Online-Handel zu gestatten, und dies
vertraglich auch bereits umgesetzt hatte, verzichtete die
WEKO auf eine vertiefte Analyse der Auswirkungen des
zuvor geltenden Verbots. Aus der genehmigten einver-
nehmlichen Regelung geht hervor, dass Jura aber nicht
verpflichtet ist, den Online-Handel vorbehaltlos zu erlau-
ben. Die einvernehmliche Regelung beschrankt sich auf die
autorisierten Handler, womit Jura Online-Handler ausser-
halb ihres selektiven Vertriebssystems nicht akzeptieren
muss. Zudem kann Jura verlangen, dass die autorisierten
Handler neben dem Online-Shop auch lber physische Ver-
kaufspunkte verfligen und sich beim Online-Verkauf an
gewisse Qualitatskriterien halten.

Mit diesem Entscheid bekraftigt die WEKO ihre Position,
dass der Online-Verkauf von Produkten grundsatzlich
nicht beschrankt werden darf, selbst wenn es sich um Pro-
dukte handelt, die selektiv vertrieben werden. Es ist zwar
fraglich, ob mit einem Verbot des Online-Handels tatsdch-
lich eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung i.S. von
Art. 5 Abs. 1 KG verbunden ist, jedoch scheint dies nun die
etablierte Praxis zu sein. Die WEKO folgt damit einer auch
in verschiedenen anderen Ldndern bestehenden Tendenz,
Beschrankungen des Online-Handels schnell als Kartell-
rechtsverstoss zu qualifizieren.

> RPW 2077 372 ff.

Interessant ist der Entscheid auch deshalb, weil die
WEKO das von Jura praktizierte selektive Vertriebssystem
nicht grundsatzlich infrage stellte. Dies ist zu begriissen,
da es in einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung im Ermes-
sen des Herstellers stehen soll, ob er seine Produkte nur an
selektierte Handler verkauft und welche Anforderungen er
an diese Handler stellt. In diesem Punkt scheint die WEKO
im vorliegenden Fall eine liberalere Haltung einzunehmen
als noch im Entscheid Gaba/Elmex. Gaba hatte seinerzeit
geltend gemacht, die Elmex Zahnpasta werde selektiv ver-
trieben, weshalb keine Discounter beliefert wiirden. Da-
mals wies die WEKO dieses Argument noch zurlick, da fir
den Verkauf von Elmex kein selektiver Vertrieb erforderlich
sei®. Vor dem Hintergrund dieses Entscheides ware zu er-
warten gewesen, dass die WEKO auch die Erforderlichkeit
des selektiven Vertriebssystem von Jura infrage gestellt
hétte, da ja feststand, dass Jura bei importierten Geraten
keine Garantieleistungen erbrachte, sofern die Geréte bei
nicht autorisierten Handlern gekauft worden waren. Ware
der selektive Vertrieb in diesem Fall nicht zuldssig gewe-
sen, so hatte darin eine unzuldssige Behinderung von Par-
allelimporten gesehen werden kénnen.

B. SDA

Am 14. Juli 2014 genehmigte die WEKO eine einvernehm-
liche Regelung mit der Schweizerischen Depeschenagen-
tur AG (SDA) und auferlegte der SDA eine Busse von rund
CHF 1,9 Mio’.

Die WEKO war in ihrer Untersuchung zum Schluss ge-
kommen, dass die SDA auf den Markten fiir deutschspra-
chige News- und Sport-Basisdienste liber eine marktbe-
herrschende Stellung verfiigte. Diese Stellung hatte die
SDA nach Auffassung der WEKO i.S. von Art. 7 Abs. 1 KG
sowie Art. 7 Abs. 2 Bst. b und e KG missbraucht, indem sie
gewissen Kunden Exklusivitatsrabatte gewdhrte. Diese Ra-
batte wurden gewdhrt, wenn der Kunde seinen ganzen
Bedarf bei der SDA deckte und keinen Konkurrenzdienst
abonniert hatte. Die WEKO sah darin einerseits einen un-
zuldssigen Behinderungsmissbrauch i.S. von Art. 7 Abs. 1
KG, da der Exklusivitatsrabatt fiir die Kunden einen Anreiz
setzte, alle Leistungen bei der SDA zu beziehen, wodurch
die konkurrierenden Agenturen im Wettbewerb behindert
wurden. Gleichzeitig sei auch der Tatbestand von Art. 7
Abs. 2 Bst. b KG erfiillt. Die Preise danach zu differenzie-

& Vgl. RPW 20170 82 ff.
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ren, ob ein Kunde allein bei der SDA oder auch noch bei
anderen Anbietern beziehe, sei eine unzuldssige, sachlich
nicht zu rechtfertigende Diskriminierung, da Kunden mit
gleichen Bezugsvolumen ungleich behandelt wiirden. Und
schliesslich sei der Exklusivitdtsrabatt auch noch als eine
Einschrankung des Absatzes i.S. von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG
zu qualifizieren, weil die Konkurrenten der SDA als Folge
des Exklusivitatsrabatts weniger hatten absetzen kdnnen.

Der Entscheid der WEKO uberrascht nicht, gelten doch
Exklusivitatsrabatte geradezu als Paradebeispiel fiir ein
missbriuchliches Verhalten eines marktbeherrschenden
Unternehmens. Etwas konstruiert wirkt lediglich die Sub-
sumtion des Exklusivitdtsrabatts auch noch unter Art. 7
Abs. 2 Bst. e KG (Einschrankung der Erzeugung, des Absat-
zes oder der technischen Entwicklung). Mit diesem Tat-
bestand sollen in erster Linie Massnahmen des marktbe-
herrschenden Unternehmens erfasst werden, die darauf
abzielen, mit einer kiinstlichen Verknappung des Angebots
die Preise hochzutreiben oder hochzuhalten. Ein Exklusivi-
tatsrabatt hat hochstens mittelfristig eine solche Wirkung,
da er in einem ersten Schritt zu einem tieferen Preis flihrt.

Interessant und fiir die Praxis von Bedeutung ist dieser
Entscheid daher weniger in Bezug auf den Exklusivitatsra-
batt, sondern hinsichtlich der Ausfiihrungen zu den Men-
genrabatten. Mengenrabatte gehdren zum unternehmeri-
schen Alltag und sind sehr weit verbreitet. Wahrend nicht
marktbeherrschende Unternehmen solche Rabatte aus wett-
bewerbsrechtlicher Sicht nahezu beliebig ausgestalten kdn-
nen, stellt sich flir das marktstarke Unternehmen die Frage,
welche Rabattstaffelung auch dann zuléssig ist, wenn das
Unternehmen einmal als marktbeherrschend qualifiziert
werden sollte. Diese Frage ist fiir Unternehmen von grosser
Bedeutung, da sie vielfach kaum abschdtzen kdnnen, wie
die Wettbewerbsbehdrde in den kommenden Jahren die
Markte abgrenzen und ihre Marktstellung einschitzen wird.
Preise und Rabatte miissen die Unternehmen aber schon
heute festlegen. Gewdhren die Unternehmen keine oder
nur marginale Mengenrabatte, sind sie zwar kartellrecht-
lich auf der sicheren Seite, jedoch laufen sie Gefahr, ihre
Wettbewerbsfahigkeit einzubiissen, wenn Mengenrabatte
in der Branche Ublich sind.

Die WEKO hélt zur Zulassigkeit von Mengenrabatten
marktbeherrschender Unternehmen mit Verweis auf einen
ilteren Entscheid der REKO/WEF fest, dass solche nur inso-
weit gewdhrt werden diirfen, als sie durch Kosteneinspa-
rungen gerechtfertigt seien, anderenfalls liege eine unzu-
lassige Diskriminierung der Kunden i.S. von Art. 7 Abs. 2
Bst. b KG vor. Im vorliegenden Fall erachtete die WEKO

diese Voraussetzung noch als gegeben, da der untersuchte
Mengenrabatt verhaltnismissig gering war (1% je Million
Franken Umsatz) und gewisse administrative Einsparungen
als plausibel erschienen. Diese strenge Praxis geht an der
wirtschaftlichen Realitat vorbei. Mengenrabatte dirften
gerade im Bereich der Dienstleistungen selten vollumfang-
lich durch Kosteneinsparungen begriindet werden kénnen.
Der «Wert» eines Grosskunden besteht denn auch nicht
primar darin, dass man mit ihm im Vergleich zu kleineren
Kunden deutlich Kosten sparen kann, sondern dass er
durch seine grosse Abnahmemenge einen grossen Beitrag
zur Deckung der gesamten Kosten des Unternehmens leis-
tet. Ein Kunde, der 100 Einheiten abnimmt, ist aus der
Sicht des Unternehmens nun einmal wichtiger als der
Kunde, der nur 10 Einheiten abnimmt. Und selbst wenn
das Unternehmen neben dem einen grossen Kunden mit
100 Einheiten noch zehn kleine Kunden mit je 10 Einheiten
hat, ist offensichtlich, dass der grosse Kunde fir das Un-
ternehmen wichtiger ist. Der grosse Kunde nimmt die
Halfte der Produktion ab und tragt damit wesentlich zur
Kostendeckung des Unternehmens bei. Verliert das Unter-
nehmen diesen einen grossen Kunden, entsteht ein viel
grosserer «Schaden» als beim Verlust eines kleinen Kunden,
weshalb es auch marktbeherrschenden Unternehmen er-
laubt sein muss, dieses «Schadensrisiko» zu reduzieren, in-
dem man dem grossen Kunden einen tieferen Preis - kon-
kret einen Mengenrabatt - gewdhrt.

Die WEKO deutet mit dem Verweis auf den Begriff «Ska-
lenertrage» an, dass sie moglicherweise bereit ist, solche
Uberlegungen miteinzubeziehen. Aus der Begriindung geht
dies allerdings nicht klar hervor. Uberraschend ist sodann,
dass sich die WEKO nur mit dem verhdltnismassig geringen
Mengen- bzw. Gesamtumsatzrabatt von 1% pro Million
Franken Umsatz beschaftigte®. Nicht thematisiert - ob-
wohl in der Begriindung ausdriicklich erwdhnt® - wurde
das nach Massgabe von Auflage, Reichweite oder Nutzung
stark degressive Preissystem der SDA. So wurde z.B. der
Preis pro Auflagenexemplar fiir eine gedruckte Tageszei-
tung um bis zu 750% rabattiert, wenn die Auflage gewisse
Werte tbertraf. Entsprechend bezahlte z.B. eine grosse Ta-
geszeitung absolut betrachtet zwar mehr als eine kleine
Zeitung, pro Auflagenexemplar lag der durchschnittliche
Preis der grossen Tageszeitung aber deutlich tiefer. Dieses
Preismodell wurde von der WEKO aber nicht in Frage ge-
stellt, obwohl es im Ergebnis zu einem dhnlichen Effekt

& RPW 2074690 N 153 ff.
® RPW 2074 683 N 102 ff.
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flihrte wie der untersuchte Mengen- bzw. Gesamtumsatz-
rabatt.

IV. Entscheide der Rechtsmittelinstanzen

A. Bundesverwaltungsgericht: Baubeschlige fiir
Fenster und Fenstertiiren

Das BVGer hiess am 23. September 2014 drei Beschwerden
gut, welche die betroffenen Unternehmen gegen die Ver-
fligung der WEKO i.S. Fensterbeschlidge gefiihrt hatten'.
Die WEKO war in einer Verfligung zum Schluss gekommen,
dass verschiedene Unternehmen (Hersteller und Handler)
Preisabsprachen getroffen hatten, und verhdngte dafiir
Bussen. Das BVGer hiess alle drei Beschwerden gut. Die Be-
griindung in den drei Entscheiden des BVGer ist aber un-
terschiedlich, da u.a. zu beurteilen war, in welchem Um-
fang die einzelnen Unternehmen in die Preisabsprachen
involviert waren.

Zentral ist jedoch fiir alle Entscheide, dass das BVGer
ausdriicklich und mit Nachdruck festhielt, dass das gel-
tende schweizerische Kartellgesetz keine Per-se-Verbote
gewisser Abreden oder Typen von Abrede kenne, weshalb
die Auswirkungen im Einzelfall zu priifen seien. Zu priifen
sei insbesondere, ob (a) zwischen dem zur Diskussion ste-
henden Verhalten (im konkreten Fall Informationsaus-
tausch) und dem Marktverhalten ein Kausalzusammen-
hang bestehe, (b) die Wettbewerbsabrede kausal fir die
Wettbewerbsbeschrankung sei und (c) der Wettbewerb
tatsachlich beseitigt oder erheblich beeintrichtigt sei.
Wortlich hielt das BVGer dazu fest: «Folglich hat die Vorin-
stanz de lege lata in jedem Einzelfall nachzuweisen, dass
der Wettbewerb durch die fragliche Abrede erheblich be-
eintrichtigt wird. Zum heutigen Zeitpunkt besteht im
schweizerischen Kartellrecht somit keine per se-Erheb-
lichkeit, weshalb die Auswirkungen von Absprachen auf
dem Markt durch die Vorinstanz zu untersuchen sind.»

Diesen deutlichen Worten des BVGer ist vorbehaltlos
zuzustimmen. Bereits aus der Verfassung (Art. 96 Abs. 1
BV) folgt, dass nur jene Wettbewerbsbeschrinkungen un-
tersagt werden konnen, die volkswirtschaftlich oder sozial
schiadliche Auswirkungen haben. Art. 5 KG setzt diese ver-
fassungsrechtliche Vorgabe um, indem er eine Interven-
tion erst erlaubt, wenn feststeht, dass eine Abrede tat-
sachlich qualifizierte Auswirkungen auf den Wettbewerb

19 Entscheide B-8399/2010, B-8404/2010 und B-8430/2010 des BVGer
vom 23. September 2014.

hat. Der einzige Schonheitsfehler in der Begriindung des
BVGer besteht darin, dass sich das BVGer nicht ausdriick-
lich mit seinem Entscheid i.S. Gaba/Elmex auseinander-
setzte. Dort hatte das BVGer ndmlich noch - wenn auch
nur mit einem einzigen Satz - darauf hingewiesen, dass
die Erheblichkeit im Fall von Abreden gemass Art. 5 Abs. 4
KG zu bejahen sei, ohne dass die konkreten Auswirkungen
tberprift werden miissten. Aus dieser Aussage schliesst
die WEKO bekanntlich, dass fiir Abreden gemass Art. 5
Abs. 3 und Abs. 4 KG eine Per-se-Erheblichkeit gelte. Es
ware deshalb zu begriissen gewesen, wenn das BVGer aus-
driicklich festgehalten hiatte, dass Gaba/EImex mit den
neuen Entscheiden in diesem Punkt lberholt ist, was sich
aber auch bereits aus der Regel ergibt, dass jlingere Ent-
scheide alteren vorgehen.

Der eine Entscheid" ist sodann in einem weiteren Punkt
flir die Praxis von einiger Bedeutung. Eines der Unterneh-
men, das gegen den Entscheid der WEKO Beschwerde
flhrte, hatte wahrend des WEKO-Verfahrens als zweites
Unternehmen eine Bonusmeldung (Selbstanzeige) einge-
reicht. Dafiir erhielt das Unternehmen eine Bussenre-
duktion von 609%. In dem Beschwerdeverfahren vor dem
BVGer machte die WEKO u.a. geltend, die Beschwerdefiih-
rung durch dieses Unternehmen stehe im Widerspruch zu
seiner Selbstanzeige. Mit der Selbstanzeige habe das Un-
ternehmen eingestanden, an einer unzuldssigen Wettbe-
werbsbeschrankung beteiligt gewesen zu sein. Die gegen-
teilige Behauptung in der Beschwerdeschrift komme einem
Riickzug der Selbstanzeige gleich, weshalb dem Unter-
nehmen die gewahrte Sanktionsreduktion wieder zu ent-
ziehen sei.

Das BVGer erteilte dieser Auffassung der WEKO eine
klare Absage. Es sei einem Selbstanzeiger unbenommen,
mit der WEKO vollumfinglich zu kooperieren, anschlies-
send aber die rechtliche Wiirdigung des Sachverhalts zu
bestreiten. Ein Selbstanzeiger versorge die Behorde mit re-
levanten Informationen zum Sachverhalt. Die rechtliche
Wiirdigung des Sachverhalts sei nicht Sache des Selbstan-
zeigers, sondern allein der Behdrde. Deshalb sei die Selbst-
anzeige weder ein Schuldeingestdndnis noch schranke sie
die Verteidigungsrechte des Selbstanzeigers ein oder im-
pliziere gar einen Rechtsmittelverzicht.

Diese Ausfiihrungen des BVGer tiberzeugen. Die von der
WEKO vertretene Auffassung stiinde in Widerspruch zum
Untersuchungsgrundsatz, zum Grundsatz der Rechtsan-

""" Entscheid B-8404/2010 des BVGer vom 23. September 2014.
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wendung von Amtes wegen und zu den rechtsstaatlich
garantierten Verteidigungsrechten.

Die WEKO mag diesen Entscheid im Moment zwar mog-
licherweise bedauern. Fiir das Funktionieren der Bonusre-
gelung ist der Entscheid aber von grosser Bedeutung. Denn
wdére das Einreichen der Selbstanzeige gleichbedeutend
mit einem Schuldeingestandnis, so wiirde sich in unklaren
Fallen wohl manches Unternehmen fragen, ob eine Selbst-
anzeige gemacht werden soll.

B. Bundesgericht: Hors-Liste-Medikamente (Bundes-
gericht)

Am 28. Januar 2015 hiess das BGer die vom Eidgendssischen
Departement fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung geflihr-
ten Beschwerden gegen die Entscheide des BVGer i.S. Hors-
Liste-Medikamente gut und wies die Sache zur Neubeurtei-
lung an das BVGer zuriick'>. Zum Hintergrund: Die WEKO
hatte 2009 vier Hersteller von Medikamenten gebiisst, da
diese fiir ihre Medikamente unverbindliche Preisempfehlun-
gen herausgegeben hatten, die nach Einschitzung der WEKO
weitgehend eingehalten worden waren'™. Das BVGer hatte
die Beschwerde der Hersteller gutgeheissen, weil nach seiner
Auffassung verschiedene rechtliche und faktische Beschran-
kungen des Wettbewerbs vorlagen. Diese Beschrankungen
hatten einen Preiswettbewerb weitgehend verunmdglicht,
weshalb ein Vorbehalt i.S. von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG bestan-
den habe und das KG nicht anwendbar gewesen sei.

Das BGer teilt diese Auffassung aus dogmatischen
Griinden nicht. Das Kartellgesetz einerseits und die ver-
schiedenen heilmittelrechtlichen Bestimmungen anderer-
seits seien grundsatzlich parallel anwendbar, da sie den
Sachverhalt nach unterschiedlichen Gesichtspunkten re-
geln wiirden. Die heilmittelrechtlichen Bestimmungen dien-
ten in erster Linie dem Gesundheitsschutz und hatten
nicht zum Ziel, den Wettbewerb ganz oder teilweise aus-
zuschliessen. Deshalb wiirden sie keine vorbehaltenen Vor-
schriften i.S. von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG darstellen, welche
die Anwendbarkeit des KG ausschliessen wiirden. Ein Vor-
behalt i.S. von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG kdnne sich auch nicht
aus faktischen Gegebenheiten ergeben, wie etwa dem Um-
stand, dass ein Preiswettbewerb wegen der Verschrei-
bungspflicht der Medikamente oder dem Verhalten der

2 Entscheide 2C-73/2014, 2C-75/2014, 2C-77/2014, 2C-80/2014, 2C-
79/2014 des BGer vom 28. Januar 2015.
3 RPW 2010 649 ff.

Patienten kaum stattfinde. Das KG sei anwendbar und das
BVGer miisse den Fall somit materiell beurteilen.

Der Entscheid des BGer ist liberzeugend begriindet. Er
bestatigt, dass Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG die Anwendbarkeit
des KG nur dann ausschliesst, wenn der Gesetzgeber mit-
tels anderer Normen das Wettbewerbsprinzip ganz oder
teilweise durch eine andere Ordnung ersetzt hat. Verfolgen
die zur Diskussion stehenden Normen aber einen anderen
Zweck als den Ausschluss oder die Beschrankung des Wett-
bewerbs, so bleibt das KG anwendbar, auch wenn diese
Normen gewissermassen als Reflexwirkung den Wettbe-
werb beschrinken. Dies bedeutet aber freilich nicht, dass
die Auswirkungen des Heilmittelrechts und der tatsachli-
chen Umsténde fiir die kartellrechtliche Beurteilung irrele-
vant sind. Das BGer hielt lediglich fest, dass diese Auswir-
kungen erst im Rahmen der materiellen Prifung gemass
Art. 5 ff. KG zu priifen seien. Bei dieser Priifung ist dann
aber sehr wohl relevant, ob und in welchem Umfang das
regulatorische Umfeld und die faktischen Gegebenheiten
einen Preiswettbewerb liberhaupt zulassen. Kommt man
dabei zum Schluss, dass aufgrund der regulatorischen
Rahmenordnung, dem Verhalten der Arzte und dem Ver-
halten der Patienten praktisch kein Preiswettbewerb statt-
findet, dann gibt es auch nichts, das erheblich beschrankt
werden kdnnte. Das BVGer muss dazu nochmals einen -
nun dogmatisch korrekt begriindeten — Entscheid fallen.
Da es in seinem ersten Entscheid bereits zum Schluss ge-
kommen war, dass kein Preiswettbewerb bestehe, miisste
es konsequenterweise die Beschwerden der Hersteller wie-
derum gutheissen, jedoch mit einer anderen Begriindung:
Der nicht (oder kaum) bestehende Preiswettbewerb konnte
durch die unverbindliche Preisempfehlung der Hersteller
nicht erheblich beschrankt werden.

V. Ausblick

Gegen zwei der Entscheide des BVGer i.S. Fensterbeschlage
hat die WEKO bzw. das zustdndige Departement beim BGer
Beschwerde erhoben. Damit sind neben Gaba/EImex zwei
weitere Entscheide beim BGer hdngig, in denen es u.a. um
die Frage der Per-se-Erheblichkeit geht. Es ist zu hoffen,
dass diese Entscheide in Kiirze ergehen, damit diese fiir die
weitere Rechtsentwicklung zentrale Frage endlich hochst-
richterlich geklart ist.

Am 1. Dezember 2014 ist das Abkommen zwischen der
Schweiz und der EU (iber die Zusammenarbeit bei der An-
wendung ihrer Wettbewerbsrechte in Kraft getreten'. Das
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Abkommen gibt der WEKO und der Generaldirektion Wett-
bewerb der Europaischen Kommission die Mdaglichkeit, sich
gegenseitig Uber Vollzugsmassnahmen zu informieren, diese
zu koordinieren und Informationen auszutauschen. Insbe-
sondere die WEKO verspricht sich davon bei Verfahren mit
internationalen Beziigen deutliche Verfahrenserleichte-
rungen. Ob und in welcher Form dies der Fall sein wird,
werden erst die kommenden Jahre zeigen.

Nachdem die 2012 angestossene Revision des Kartellge-
setzes im vergangenen September endgiiltig Schiffbruch
erlitten hatte, hdtte man eigentlich erwartet, dass das
Thema damit fiir langere Zeit vom Tisch sei. Stdnderat
Hans Altherr hat aber bereits am 25. September 2014 eine
neue parlamentarische Initiative gegen «Uberhdhte Im-
portpreise. Aufhebung des Beschaffungszwangs im In-
land»'® eingereicht, mit der wiederum eine Revision des KG
ausgeldst werden soll. Ziel der Initiative ist erneut die Be-
kdmpfung der «Hochpreisinsel Schweiz». Der Revisionsvor-

5 Geschafts-Nr. 14.449.

schlag versucht, den Grundgedanken des in der letzten
Revision gescheiterten Art. 7a KG doch noch umzusetzen.
Der Weg ist aber ein ganz anderer: Wahrend mit dem
Art. 7a KG ein konkreter neuer Missbrauchstatbestand ge-
schaffen werden sollte, soll gemiss der Initiative Altherr
der Geltungsbereich des Art. 7 KG generell ausgeweitet
werden und neu auch die sog. relativ marktmachtigen Un-
ternehmen erfassen. Als relativ marktméachtig sollen samt-
liche Anbieter und Nachfrager gelten, von denen andere
Unternehmen in einer Weise abhéngig sind, sodass sie tiber
keine ausreichenden und zumutbaren Ausweichmdglich-
keiten verfligen. Fiir die relativ marktmachtigen Unter-
nehmen sollen neu ebenfalls die Verhaltensregeln von
Art. 7 KG und bei Verletzung dieser Verhaltensregeln das
Bussenregime von Art. 49a Abs. 1 KG gelten. Deshalb geht
der neue Revisionsvorschlag deutlich weiter als der ge-
scheiterte Art. 7a KG. Es bleibt abzuwarten, ob dieser Vor-
schlag politische Unterstiitzung finden wird.



