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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 2016 und beschrankt
sich auf den Bereich des Kartellrechts. Die Entwicklungen
im Bereich des unlauteren Wettbewerbs werden in dieser
Zeitschrift jeweils zusammen mit dem Immaterialgiiter-
recht dargestellt. Fiir das Preistiberwachungsrecht wird auf
den kiirzlich 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 WEKO hat sich im vergangenen
Jahr nicht verdndert. Mit der Revision des Geschaftsre-
glements der WEKO?® Ende 2015 wurden aber neben dem
Gesamtgremium zwei Kammern geschaffen: eine Kammer
fir Unternehmenszusammenschlisse, die in Zusammen-
schlussverfahren Entscheide innerhalb der kurzen gesetz-
lichen Fristen erleichtern soll. Und eine Kammer fiir Teil-
verfligungen, die in einem Verfahren gegeniiber einem
Teil der Parteien die Einstellung verfligen oder eine ein-
vernehmliche Regelung genehmigen kann. Der Kammer
flir Unternehmenszusammenschliisse gehdren an: Vincent
Martenet (Vorsitz), Andreas Heinemann und Armin
Schmutzler. Die Kammer fiir Teilverfligungen besteht aus:
Vincent Martenet (Vorsitz), Andreas Kellerhals und Daniel
Lampart.

Im Sekretariat der WEKO wurden Niklaus Wallimann
zum neuen Chefékonomen und Stefan Renfer zum neuen
Leiter Binnenmarkt ernannt. Der Personalbestand des Se-
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kretariats ist im Vergleich zum Vorjahr zuriickgegangen
und umfasste Ende 2016 insgesamt 62,7 Vollzeitstellen
(Vorjahr 66,7).

Im Jahr 2016 wurden insgesamt 32 Untersuchungen ge-
fiihrt (Vorjahr 30). Der grosste Teil der Untersuchungen
wurde aus dem Vorjahr tibernommen (22) oder ergab sich
aus der Aufteilung laufender Untersuchungen in mehrere
Verfahren (6). Zu neuen Sachverhalten wurden lediglich
vier Untersuchungen er6ffnet®. Weiterhin rilicklaufig ist
mit 14 die Anzahl der gefiihrten Vorabklirungen (Vorjahr
18). Abgeschlossen wurden im vergangenen Jahr neun Un-
tersuchungen und sechs Vorabklarungen. Der Trend, dass
immer mehr Untersuchungen mit einer einvernehmlichen
Regelung abgeschlossen werden, setzt sich fort: Von den
neun abgeschlossenen Untersuchungen enthielten sechs
eine einvernehmliche Regelung. Die Anzahl der von der
WEKO zu beurteilenden Unternehmenszusammenschliisse
lag mit 22 unter dem Niveau des Vorjahres (29). Nochmals
deutlich gestiegen ist dagegen die Anzahl der WEKO-Ent-
scheide, die bei den Rechtsmittelinstanzen hangig sind
(39; Vorjahr 24). Mittlerweile muss man von einem eigent-
lichen Stau bei den Rechtsmittelinstanzen (insb. beim
Bundesverwaltungsgericht) sprechen. Dies ist nicht nur fiir
die betroffenen Unternehmen und die WEKO unerfreulich,
die regelméssig mehrere Jahre auf einen Entscheid der
Rechtsmittelinstanzen warten missen. Die schleppende
Praxis behindert auch die Fortentwicklung des Kartell-
rechts in der Schweiz, da wichtige Fragen der Rechtsan-
wendung nach wie vor offen sind.

lll. Wichtige Entscheide der WEKO

A. GE Healthcare

Mit Entscheid vom 23. Mai 2016 erliess die WEKO eine Ver-
flgung® mit der sie eine einvernehmliche Regelung mit

4 27.10.2016: Wiedererwagungsgesuch Swatch; 31.5.2016: Husqvarna;
30.3.2016: Naxoo AG; 15.2.2016: Verzinkereien.
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General Electric Company (GE) genehmigte. Darin ver-
pflichtete sich GE, in Zukunft die Passivverkdufe deutscher
Handler an Kunden in der Schweiz nicht mehr zu behin-
dern. Zudem musste GE die bestehenden Vertrage mit den
deutschen Handlern entsprechend anpassen bzw. prazisie-
ren. Die WEKO war in der Untersuchung zum Schluss ge-
kommen, dass die deutsche Tochtergesellschaft von GE die
Handler in Deutschland daran gehindert hatte, GE-Ultra-
schallgerdte an Kunden in der Schweiz zu verkaufen, auch
wenn sich die Kunden von sich aus an die deutschen
Handler gewandt hatten (sog. Passivverkiufe). Da dem
Entscheid eine einvernehmliche Regelung zugrunde lag,
wurde er nur kurz begriindet. Deshalb sind aus der publi-
zierten Version nicht alle Aspekte des Falles ersichtlich. Er-
wahnenswert sind immerhin die folgenden:

Der Entscheid bestatigt einmal mehr die strenge Praxis
der WEKO, wonach eine Behinderung von Parallelimporten
in der Schweiz praktisch immer als schwerwiegender Kar-
tellrechtsverstoss i.S. von Art. 5 Abs. 4 KG gilt. Zwar kann
die von Art. 5 Abs. 4 KG aufgestellte Vermutung der Wett-
bewerbsbeseitigung hidufig - so auch im vorliegenden
Fall - widerlegt werden. Die WEKO stuft eine Behinderung
von Parallelimporten aber regelmassig als erhebliche
Wettbewerbsbeschrankung ein, wofiir sie sich nun auch
auf das Bundesgericht stiitzen kann (vgl. dazu hinten Ab-
schnitt IV.B). Daran @ndert auch der Umstand nichts, dass
sich die relevanten Klauseln in Vertriebsvertragen befan-
den, die zwischen deutschen Unternehmen abgeschlossen
worden waren (d.h. zwischen der deutschen Tochtergesell-
schaft von GE einerseits und den deutschen Handlern an-
dererseits). Die WEKO verweist dazu auf das in Art. 2 Abs. 2
KG statuierte Auswirkungsprinzip. Danach komme es nicht
darauf an, wo eine Wettbewerbsbeschrankung veranlasst
werde. Massgebend sei vielmehr, ob sich die Wettbewerbs-
beschrankung auf dem schweizerischen Markt auswirke.
Dies sei vorliegend der Fall, da die von GE mit den deut-
schen Handlern getroffenen Wettbewerbsabreden Parallel-
importe in die Schweiz behindert hatten.

Interessant ist der Fall auch, weil die WEKO gegenliber
GE keine Busse i.S. von Art. 49a Abs. 1 KG verhangte. Der
Grund fiir den Bussenverzicht lag in der Selbstanzeige, die
GE eingereicht hatte. Bekanntlich sieht Art. 49a Abs. 2 KG
einen solchen Bussenverzicht vor, wenn das Unternehmen
an der Aufdeckung der Wettbewerbsbeschrankung mitge-
wirkt hat. Die Sanktionsverordnung (SVKG)® stellt in Art. 8
SVGK aber verschiedene Voraussetzungen auf, die erfillt
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sein missen, damit einem Unternehmen die Sanktion voll-
standig erlassen werden kann. So darf das Unternehmen
im Zusammenhang mit der Wettbewerbsbeschrankung
weder eine anstiftende noch eine fiihrende Rolle einge-
nommen haben und auch nicht andere Unternehmen zur
Teilnahme gezwungen haben’. Es liberrascht, dass sich die
WEKO - zumindest in der publizierten Version des Ent-
scheides - nicht ndher mit dieser Voraussetzung auseinan-
dersetzte. Denn bei der vorliegenden Konstellation kommt
dem Hersteller/Lieferanten (konkret GE) wohl immer eine
flihrende Rolle zu, wenn er den ausldndischen Handlern
untersagt, Kunden in der Schweiz zu beliefern. Es scheint,
dass die WEKO diese Einschrénkung restriktiv anwendet,
um den Anreiz flir Selbstanzeigen hochzuhalten®. Denn
misste ein Unternehmen, das im Zusammenhang mit einer
Wettbewerbsabrede eine aktive Rolle gespielt hat, damit
rechnen, dass es nicht fiir einen vollstandigen Sanktions-
erlass qualifiziert, wiirde es mdglicherweise auf eine
Selbstanzeige verzichten.

B. Saiteninstrumente

Mit Verfligung vom 29. Juni 2015 genehmigte die WEKO
eine einvernehmliche Regelung mit dem Unternehmen
Musik Olar und auferlegte diesem eine Busse von
CHF 65000°. Musik Olar war der Generalimporteur ver-
schiedener Saiteninstrumente und vertrieb diese lber ver-
schiedene Handler. Dazu verdffentlichte Musik Olar eine
Preisliste. Die Untersuchung ergab, dass Musik Olar den
Héandlern Vorgaben zur maximalen Hohe der Rabatte
machte, welche die Handler den Kunden auf den in der
Preisliste genannten Preisen gewahren durften. Die WEKO
qualifizierte dies als eine unzuldssige Preisbindung zweiter
Hand i.S. von Art. 5 Abs. 4 KG und verhangte dafiir die er-
wahnte Busse.

Der Entscheid stellt klar, dass eine unzuldssige Preisbin-
dung zweiter Hand auch darin bestehen kann, Maximal-
rabatte vorzugeben. Dies vor allem dann, wenn sich die
Maximalrabatte auf eine vom Lieferanten herausgegebene
Preisliste beziehen. Denn in Kombination mit der Preisliste
fiihren die Maximalrabatte zur Vorgabe von Mindestprei-
sen, wofiir Art. 5 Abs. 4 KG die Vermutung der Wettbe-
werbsbeseitigung aufstellt. Interessant ist der Entscheid

7 Art. 8 Abs. 2 Bst. a KG.

8 Vgl. dazu aber auch den gleich anschliessend kommentierten Ent-
scheid; Abschnitt II1.B.
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auch deshalb, weil er die Wirkungsweise solcher Systeme
veranschaulicht: Ausgangspunkt bilden haufig Vorgaben
des Lieferanten zu den Wiederverkaufspreisen der Handler.
Anschliessend sind es dann aber oft auch die Handler, wel-
che die «Preistiberwachung» ibernehmen und vom Liefe-
ranten verlangen, dass er die Preisvorgaben gegeniiber al-
len Handlern durchsetzt.

Erwdhnenswert ist dieser Entscheid auch aus sanktions-
rechtlicher Sicht. Zunéchst fallt auf, dass die WEKO darauf
verzichtete, die Untersuchung gegen die Handler zu fih-
ren und diese flr die Teilnahme an der Wettbewerbsabrede
ebenfalls zu sanktionieren. Begriindet wurde dies damit,
dass hauptsdchlich Musik Olar die Wettbewerbsabrede
durchgesetzt habe. Daraus sollte aber nicht geschlossen
werden, dass die WEKO bei einer vertikalen Preisbindung
immer nur gegen den Lieferanten vorgeht. In anderen Fal-
len hatte die WEKO neben dem Lieferanten auch Handler
gebiisst.

Zu Beginn der Untersuchung fiihrte die WEKO bei Musik
Olar eine Hausdurchsuchung durch. Noch wihrend der
Hausdurchsuchung reichte Musik Olar eine Selbstanzeige
ein und kooperierte anschliessend mit der WEKO. Als erstes
(und einziges) Unternehmen, das in diesem Verfahren eine
Selbstanzeige einreichte, hatte Musik Olar eigentlich An-
spruch auf einen vollstdndigen Erlass der Busse gehabt. In
diesem Fall entschied die WEKO aber - anders als im vorne
kommentierten Fall GE Healthcare (vgl. Abschnitt I1l.A) -
Musik Olar keinen vollstdndigen Erlass zu gewéhren, da
Musik Olar beim Wettbewerbsverstoss eine fiihrende Rolle
eingenommen habe (Art. 8 Abs. 2 Bst. a KG). Musik Olar
erhielt lediglich eine Reduktion um 50%. Warum die WEKO
anders entschied als im Fall GE Healthcare, wird in den
beiden Entscheiden nicht erldutert. Die unterschiedliche
Behandlung vermag nur beschrinkt zu Uberzeugen, da
den Lieferanten wohl in beiden Fillen eine fiihrende Rolle
zukam. Ein Grund konnte darin bestanden haben, dass GE
Healthcare mit ihrer Selbstanzeige die Untersuchung
liberhaupt erst ermdglichte, wihrend Musik Olar erst ko-
operierte, nachdem die Untersuchung bereits eroffnet
worden war.

C. Pay-TV

In der Verfligung vom 29. Mai 2016 kam die WEKO zum
Schluss, dass die Swisscom zusammen mit ihren Tochter-
gesellschaften im Bereich Fussball- und Eishockeyiibertra-
gungen im Pay-TV lber eine marktbeherrschende Stellung
verfligte und diese gegeniiber anderen TV-Anbietern miss-

braucht hatte'. Die WEKO auferlegte der Swisscom dafiir
eine Busse von rund CHF 72 Mio. Hintergrund des Ent-
scheides waren die Ubertragungsrechte fiir verschiedene
Sportveranstaltungen, insbesondere die Spiele der Schwei-
zer Fussball- und Eishockeymeisterschaft sowie von gewis-
sen auslandischen Fussballmeisterschaften im Pay-TV. Die
zur Swisscom-Gruppe gehdrende Cinetrade hatte 2006
und 2011 je fiir fiinf Jahre die Exklusivrechte fiir die Uber-
tragung dieser Sportinhalte im Schweizer Pay-TV erwor-
ben. Als Folge davon verfligte die Swisscom nach Ein-
schiatzung der WEKO im Bereich der Ubertragung dieser
Sportinhalte via Pay-TV liber eine marktbeherrschende
Stellung. Diese Stellung habe Swisscom nach Auffassung
der WEKO missbraucht, weil sie konkurrierenden TV-Platt-
formen (insb. upc cablecom und anderen Kabelnetzunter-
nehmen) solche Sportinhalte nicht oder nur teilweise zur
Verfligung gestellt hatte.

Die umfangreiche Verfiigung der WEKO (184 Seiten)
enthalt zahlreiche lesenswerte Ausfiihrungen zu der noch
immer spérlichen Praxis zu Art. 7 KG. Es wiirde den Rah-
men dieser Berichterstattung sprengen, auf alle relevanten
Punkte eingehen zu wollen. Insgesamt liberzeugt der Ent-
scheid aber insbesondere aus folgenden Griinden nicht:
Der Ursprung des von der WEKO identifizierten Problems
waren die exklusiven Ubertragungsrechte, welche Swiss-
com (bzw. ihre Tochter Cinetrade) in einem Bieterwettbe-
werb von den Sportverbdnden erworben hatte. Dass das
Unternehmen, das in einem Bieterwettbewerb obsiegt, die
so erworbenen Exklusivrechte auch als solche nutzt, ist ei-
gentlich selbstverstandlich. Wenn darin etwas kartell-
rechtlich Heikles gesehen werden will, dann ist es wohl
eher das Verhalten der Sportverbinde, welche die Ubertra-
gungsrechte fiir mehrere Jahre exklusiv an ein Unterneh-
men vergeben hatten. Richtigerweise hatte deshalb die
Vergabepraxis der Verbande und nicht das Verhalten des
letztlich obsiegenden Bieters untersucht werden miissen.

Nach der WEKO bestand das Problem des Rechterwerbs
durch Swisscom vor allem darin, dass die Rechte fiir fiinf
und nicht - wie in Europa offenbar Gblich - fir drei Jahre
vergeben worden waren. Aus den Ausfiihrungen der WEKO
entsteht zumindest der Eindruck, dass ein kartellrechts-
widriges Verhalten von Swisscom wohl zu verneinen ge-
wesen ware, wenn die Vergabe nur drei Jahre umfasst
hatte. Somit war der vorgeworfene Kartellrechtsverstoss
eine Folge der von den Sportverbianden definierten Verga-
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bedauer. Es geht sehr weit, vom Zuschlagsempfanger ge-
wissermassen zu verlangen, diesen Fehler der Sportver-
bande zu korrigieren, indem er auf sein Exklusivrecht
verzichtet und seinen Konkurrenten die Sportinhalte
ebenfalls zur Verfligung stellt.

Besonders stossend erscheinen vor diesem Hintergrund
die Tatsache und die Héhe der Sanktion. Wie die WEKO
selber festhalt, gab es bis zu diesem Entscheid in der
Schweiz keine Praxis zur Frage, wie lange solche Ubertra-
gungsrechte exklusiv vergeben bzw. erworben werden
diirfen. Nach Auffassung der WEKO hatte die Swisscom
aber erkennen miissen, dass sich die WEKO an der europa-
ischen Praxis orientieren konnte, welche eine Dauer von
drei Jahren als zuldssig erachte. Im Bereich des Sanktions-
rechts von den Rechtsunterworfenen zu verlangen, sich im
Ausland umzusehen, um abschétzen zu kdnnen, was viel-
leicht auch in der Schweiz strafbar sein konnte, ist nicht
haltbar. Einerseits ist es die Pflicht des inldndischen Ge-
setzgebers sowie der schweizerischen Behérden und Ge-
richte, Tatbestinde, welche zu Strafen im Rechtssinne fiih-
ren, so zu konkretisieren, dass die Rechtsunterworfenen
verlasslich erkennen kdnnen, welches Verhalten unzuldssig
ist. Andererseits diirfte auch zu dieser Frage die auslandi-
sche Praxis keineswegs einheitlich sein. Muss sich somit
das in der Schweiz tdtige Unternehmen immer an der
strengsten auslandischen Praxis orientieren, um sich spa-
ter nicht vorwerfen lassen zu missen, es hatte erkennen
konnen, dass die WEKO diese Praxis tibernimmt? Und
schliesslich muss man sich auch fragen, ob die von der
WEKQO zitierte europédische Praxis wirklich einschldgig ist,
sind doch die in diesen Entscheiden diskutierten Ligen
(UEFA Champions League, englische Premier League und
deutsche Fussball-Bundesliga) hinsichtlich Attraktivitat
und Zuschauerinteresse kaum mit dem schweizerischen
Fussball oder Eishockey vergleichbar.

Wenn die WEKO tatsachlich der Auffassung ist, dass
eine fiinfjihrige Vergabe der Ubertragungsrechte kartell-
rechtlich kritisch ist, so hatte sie dies im Entscheid festhal-
ten und z.B. die Sportverbande verpflichten konnen, die
Rechte in Zukunft nur noch fir maximal drei Jahre zu
vergeben. Ab dann héatte auch in der Schweiz eine Praxis
existiert, an der sich die Unternehmen héatten orientieren
konnen. Ohne eine solche Praxis eine Busse von rund
CHF 72 Mio. zu verhdngen, ist weder mit dem Legalitits-
prinzip noch dem Verhaltnismassigkeitsprinzip zu verein-
baren und verstdsst mit Blick auf die strafrechtliche Natur
der Sanktion auch gegen die rechtsstaatlichen Prinzipien
der Strafzumessung.

IV. Entscheide der Rechtsmittelinstanzen

A. Bundesverwaltungsgericht und Bundesgericht:
Publikation von Entscheiden [Zugang zu Verfah-
rensakten

Seit Jahren flhrt die Frage, ob, wann und in welcher Form
die WEKO ihre Entscheide publiziert, zu Kontroversen zwi-
schen den betroffenen Unternehmen und der WEKO. Aus
naheliegenden Griinden wiirden es die Unternehmen, fir
welche die WEKO ein kartellrechtswidriges Verhalten fest-
gestellt hat, vorziehen, wenn der WEKO-Entscheid gar
nicht publiziert wiirde.

Im Fall Nikon™ hatte sich nun erstmals das Bundes-
gericht zur Frage der Publikation zu dussern. Nikon hatte
insbesondere verlangt, dass die E-Mail-Korrespondenz,
welche die WEKO in ihrem Entscheid als Nachweis fiir die
Behinderung von Parallelimporten wiedergab, nicht publi-
ziert werden diirfe. Das Bundesgericht wéagte die verschie-
denen Interessen gegeneinander ab und kam zum Schluss,
dass das Interesse an der Publikation tGberwiege.

Das Bundesgericht war insbesondere der Auffassung,
dass ein wichtiges 6ffentliches Interesse bestand, aus den
Entscheiden der WEKO nachvollziehen zu kdnnen, worin
genau der Kartellrechtsverstoss bestand. Dies sei fiir die
Bildung einer transparenten und vorhersehbaren Praxis
wichtig. Das Interesse des Unternehmens, negative Publi-
zitdt zu vermeiden, habe in diesem Fall zuriickzustehen.
Von der Publikation ausgeschlossen seien nur eigentliche
Geschaftsgeheimnisse des Unternehmens. Das kartell-
rechtswidrige Verhalten und die Dokumente, die dies bele-
gen wiirden, seien aber keine Geschaftsgeheimnisse des
Unternehmens.

Das Bundesgericht hat mit diesem Entscheid klar Stel-
lung zugunsten der Publikation bezogen. Noch offen ist
die Frage, ob diese weitreichende Publikationspraxis auch
dann gelten soll, wenn Unternehmen involviert sind, die
Selbstanzeigen eingereicht haben und gegeniiber denen
zivilrechtliche Schadenersatzprozesse drohen. Erfolgt auch
in diesem Fall eine Publikation, so ist damit die Gefahr ver-
bunden, dass das Institut der Selbstanzeige (Bonusrege-
lung) an Attraktivitat verliert.

In mehreren Urteilen zum Entscheid Strassen- und
Tiefbau Kanton Ziirich der WEKO hatte sich das Bundes-
verwaltungsgericht mit einer verwandten Fragestellung zu
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beschiftigen'. Die WEKO war in ihrer Verfligung vom
22. April 2013 zum Schluss gekommen, dass mehrere Un-
ternehmen im Zusammenhang mit Bauprojekten Submis-
sionsabsprachen getroffen hatten. Die publizierte Version
des Entscheides der WEKO war aber soweit anonymisiert
worden, dass nicht mehr nachvollziehbar war, welche kon-
kreten Bauprojekte von den Absprachen tangiert waren'.
Von den Absprachen potenziell betroffene Gemeinden
verlangten deshalb bei der WEKO Zugang zu Verfahrens-
akten, um allfdllige Schadenersatzanspriiche priifen zu
konnen. Die WEKO gewdhrte diesen Zugang jeder Ge-
meinde nur in Bezug auf jene Projekte, die sie direkt be-
traf, und nur dann, wenn das Projekt nicht Gegenstand
einer Selbstanzeige gewesen war. Das Bundesverwaltungs-
gericht schiitzte dieses Vorgehen der WEKO. Nach Auffas-
sung des Bundesverwaltungsgerichts kénne mit diesem
Vorgehen eine Balance zwischen den Interessen der Kar-
tellopfer einerseits und dem Funktionieren der Bonusrege-
lung andererseits gefunden werden.

Es ist allerdings nicht klar, ob dieser Entscheid auf alle
Kartellverfahren lbertragen werden kann, legte doch das
Bundesverwaltungsgericht besonderes Gewicht auf den
Umstand, dass die Gemeinden mit ihrem Einsichtsgesuch
offentliche Interessen verfolgten. Fiir die WEKO wird es
aber ohnehin eine recht anspruchsvolle Aufgabe sein, zu
beurteilen, welche Informationen bekannt gegeben wer-
den diirfen, wenn Selbstanzeigen vorliegen. Denn haufig
werden sich die Informationen in den Selbstanzeigen zu-
mindest teilweise auch in anderen Beweismitteln wieder-
finden, z.B. in den von der WEKO im Rahmen einer Haus-
durchsuchung beschlagnahmten Unterlagen. Dann kann
sich die Frage stellen, ob die Wettbewerbsabrede tatsdch-
lich als Folge der Selbstanzeige ans Licht kam oder ob sie
sich bereits aus anderen Beweismitteln ergab. Tendenziell
sollte aber auch in solchen Fallen nur zurlickhaltend Ein-
sicht gewahrt werden, will man das Institut der Selbstan-
zeige nicht gefdhrden.

B. Bundesgericht: Gaba/EImex

Am 28. Juni 2016 hat das Bundesgericht den lange erwar-
teten Entscheid i.S. Gaba/EImex gefillt. Es handelt sich um
einen eigentlichen Leitentscheid, hat er doch zwei wah-
rend Jahren umstrittene Fragen hochstrichterlich geklart.

12 Urteile vom 23.8.2016 A-6334/2014, A-6320/2014 und A-6315/
2014.
3 Vgl. RPW 2013 524 ff.

Die Entscheidbegriindung ist noch nicht publiziert, wes-
halb sich die nachfolgenden Ausfiihrungen auf die aus der
Medienmitteilung des Bundesgerichts bekannten Punkte
beschranken mussen.

Zunichst ist dieser Entscheid ein Beispiel fiir den einlei-
tend beschriebenen Stau bei den Rechtsmittelinstanzen:
Die Verfligung der WEKO, mit welcher der Herstellerin der
Elmex Zahnpasta (Gaba) eine Busse von rund CHF 4,8 Mio.
auferlegt wurde, erging im November 2009. Rund vier
Jahre dauerte es, bis das Bundesverwaltungsgericht dazu
einen Entscheid fillte (Dezember 2013), und nochmals
zweieinhalb Jahre, bis schliesslich der Entscheid des Bun-
desgerichts vorlag. Berlicksichtigt man weiter, dass das
WEKO-Verfahren mit dem Er6ffnen der Vorabklarung im
Mai 2006 begonnen hatte, so vergingen zehn Jahre, bis
dieser Fall hochstrichterlich beurteilt war.

Hintergrund des Entscheids bildet die Verfligung, mit
welcher die WEKO der Gaba International AG eine Busse
von rund CHF 4,8 Mio. und der Gebro Pharma GmbH eine
Busse von CHF 10000 auferlegt hatte. Gebro stellte in Os-
terreich die Zahnpasta Elmex als Lizenznehmerin von Gaba
her. Im Lizenzvertrag aus dem Jahre 1982 hatte sich Gebro
verpflichtet, die in Lizenz hergestellte EImex ausschliess-
lich in Osterreich zu vertreiben und nicht in andere Linder
zu exportieren. Die WEKO und auch das Bundesverwal-
tungsgericht qualifizierten dieses Exportverbot als unzu-
lassigen absoluten Gebietsschutz i.S. von Art. 5 Abs. 4 KG.
Das Bundesgericht hat die Auffassung der Vorinstanzen
jetzt bestatigt.

Umstritten war seit Jahren, welche Bedeutung dem Kri-
terium der Erheblichkeit zukommt, wenn eine Abrede
i.S. von Art. 5 Abs. 4 KG vorliegt (Preisbindung zweiter
Hand; absoluter Gebietsschutz). Das Gesetz vermutet, dass
diese Abredetypen - wie auch die Abreden nach Art. 5
Abs. 3 KG - den Wettbewerb beseitigen. Diese Vermutung
kann in der Praxis haufig durch den Nachweis ausreichen-
den Innen- und/oder Aussenwettbewerbs widerlegt wer-
den. Gelingt dies, so stellt sich die Frage, ob diese Abrede
in jedem Fall eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung
i.S. von Art. 5 Abs. 1 KG bewirkt oder ob die WEKO nach-
weisen muss, dass von der Abrede tatsdchlich derart starke
Wirkungen ausgehen, dass der Wettbewerb erheblich be-
eintrachtigt ist. Das Bundesgericht hat sich der Auffassung
des Bundesverwaltungsgerichts angeschlossen, wonach
der konkrete Nachweis von Auswirkungen nicht notwen-
dig sei, weil diese Abredetypen mit Ausnahme von Baga-
tellfdllen immer eine erhebliche Wettbewerbsbeschran-
kung darstellen wiirden. Fiir die Abreden von Art. 5 Abs. 4
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KG - und wohl auch fiir jene gemass Art. 5 Abs. 3 KG -
statuiert das Bundesgericht somit eine «Per-se-Erheblich-
keit». Folglich sind solche Abreden praktisch immer unzu-
lassig, es sei denn, sie konnen durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden, was in
der Praxis bisher kaum je gelang.

Gleichzeitig hat das Bundesgericht mit diesem Ent-
scheid auch das Sanktionsregime von Art. 49a Abs. 1 KG
verscharft. Zu entscheiden war, ob eine Busse auch in je-
nen Fillen verhdngt werden kann, in denen ein Abredetyp
gemass Art. 5 Abs. 4 KG zu beurteilen ist und die Vermu-
tung der Wettbewerbsbeseitigung zwar widerlegt werden
kann, die verbleibende Wettbewerbsbeschrankung aber als
erheblich qualifiziert wird. Das Bundesgericht bejahte
auch dies, was impliziert, dass flir Abreden gemass Art. 5
Abs. 4 KG - und wohl auch geméss Art. 5 Abs. 3 KG - in
Zukunft praktisch immer Bussen verhdngt werden sollen.

Bundesgericht und Bundesverwaltungsgericht haben
damit auf dem Wege der Rechtsprechung das Kartellrecht
deutlich verscharft. Der Entscheid ist vor allem deshalb
lberraschend, weil genau eine solche Verscharfung Be-
standteil der geplanten Kartellgesetzrevision von 2014
war, die im Parlament aber keine Mehrheit fand. Nachdem
diese Streitfragen nun vom Bundesgericht so entschieden
worden sind, wird es in Zukunft umso wichtiger sein, den
Begriff der Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG) und die
Vermutungstatbestdnde von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG restrik-

tiver als bisher auszulegen. Anderenfalls lauft man Gefahr,
den Willen des Gesetzgebers, wonach nur die besonders
schwerwiegenden Verstdsse mit Bussen sanktioniert wer-
den sollen, gdnzlich auszublenden.

V. Weitere Entwicklungen und Ausblick

Auch im nachsten Jahr diirfte uns das Thema Kartellge-
setzrevision beschaftigen.

Einerseits sind verschiedene Bestrebungen im Gang, um
eine «kleine Kartellgesetzrevision» durchzufiihren, mit der
die wenig umstrittenen Teile des letzten Revisionsprojekts
realisiert werden sollen. Im Mittelpunkt stehen dabei eine
Anpassung der Zusammenschlusskontrolle (Ablosung des
geltenden Marktbeherrschungs-Tests durch den sog. SIEC-
Test) und eine Verbesserung des Widerspruchsverfahrens
gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG, das aufgrund der restrik-
tiven Behorden- und Gerichtspraxis praktisch bedeutungs-
los geworden ist.

Andererseits bleibt auch das Thema «Hochpreisinsel
Schweiz» im Zusammenhang mit dem KG aktuell, da so-
wohl die parlamentarische Initiative Hans Alther als auch
die im vergangenen September lancierte «Fair-Preis-Initia-
tiver darauf abzielen, mithilfe des KG zu versuchen, die
Preisdifferenzen zwischen In- und Ausland zu bekampfen.





