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A Ausgangslage und Ziel

1. Der vorliegende Einzelbericht zum Thema ,Studien zu Einzelbestimmungen* (Art. 3
Abs. 2 KG: Einfuhrbeschrankungen, geistiges Eigentum; Art. 5 Abs. 4 KG: vertikale Verein-
barungen) ist Teil einer umfassenden Evaluation des Kartellgesetzes (KG) gemass Art. 59a
KG.' Im Pflichtenheft sind die Fragen und Projekte festgehalten, die dem Evaluationsauftrag
(Art. 59a KG) entsprechen. Die Evaluation des Kartellgesetz bezieht sich auf finf Ebenen:

Konzept (Ziele und Instrumente) des Kartellgesetzes (Konzept): Qualitdt und Méangel
des Kartellgesetzes mit seinen modifizierten Bestimmungen und neuen Instrumenten,
rechtliche Erlasse, die mit dem Kartellgesetz in Verbindung stehen.

Anwendung des Kartellgesetzes (Vollzug): insbesondere Organisation, Management
der Wettbewerbsbehotrden, Verfahrensdauer.

Von Behorden erbrachte Leistungen (Output): Aktivitaten der Wettbewerbsbehdrden
wie Schlussberichte, Verfugungen, einvernehmliche Regelungen gemass Art. 26 und
29 KG, Bekanntmachungen, Beratungen, Einigungen mit Unternehmen ausserhalb von
Verfahren, Gutachten, Informationsaustausch mit nationalen und internationalen Be-
horden, Rechtsmittelverfahren und entsprechende Stellungnahmen, Informationspolitik.

Wirkungen bei Adressaten des Kartellgesetzes in der Wirtschaft (Impact): Wirkung bei
Betroffenen infolge von Eingriffen der Wettbewerbsbehdrden (Entscheide nach Art. 5, 7
und 9 f. KG in Verfahren nach Art. 26 und 27 KG bzw. in Prifungen der Phasen | und I
nach Art. 32 f. KG), Wirkung der neuen Instrumente (Sanktionsmdglichkeiten, Haus-
durchsuchungen, Bonusregelung und Widerspruchsverfahren) sowie der modifizierten
Bestimmungen bei Betroffenen und in den Markten.

Wirkung bei weiteren Betroffenen (z. B. Konsumenten/innen) und volkswirtschatftliche
Wirkungen (Outcome): Wirkung der Bestimmungen und Instrumente des Kartellgeset-
zes, d. h. Forderung von Wettbewerb und Verhinderung von Wettbewerbsbeschran-
kungen, Erhéhung der statischen und dynamischen Effizienz (héhere Wohlfahrt) in der
schweizerischen Volkswirtschaft, Wirtschaftswachstum.

2.  Das Projekt ist beziglich Art. 3 Abs. 2 KG weitgehend der Ebene ,Konzept" und be-
zlglich Art. 5 Abs. 4 KG den Ebenen ,Konzept®, ,Vollzug®, ,Output” und ,Impact* zuzuord-
nen. Zwei Ziele sind mit dem Projekt verbunden:

Zum einen ist die Bedeutung von Art. 3 Abs. 2 KG in Theorie und Praxis der Wettbe-
werbsbehorden kurz darzustellen und zu erlautern. Dabei ist insbesondere von Inte-
resse, ob und inwiefern die Tragweite von Art. 3 Abs. 2 KG durch die Revision 2003
beeinflusst wurde.

Zum andern sollen in Bezug auf Art. 5 Abs. 4 KG namentlich die internen Erfahrungen
der Wettbewerbsbehdrden, die 6konomische Lehrmeinung, Erkenntnisse aus dem in-
ternationalen Vergleich, Erkenntnisse aus Interviews und Befragungen sowie die Er-
gebnisse der Impact Studie aus dem Projekt P13 festgehalten werden.

Abschnitt B widmet sich Art. 3 Abs. 2 KG, Abschnitt C Art. 5 Abs. 4 KG.

! Diesen Bericht erstellten Frank Stiissi, Beat Zirlick, Eva Tresch, Samuel Rutz, Christoph Tagmann

(Mitarbeitende des Sekretariates der Wettbewerbskommission) sowie Sven Michal (Mitarbeitender
des Staatssekretariates fur Wirtschaft).

Vgl. Anhang im Synthesebericht: Zentrum fiir Europaische Wirtschaftsforschung ZEW und die eid-
gendssische technische Hochschule KOF, Studien zu den Wirkungen des Kartellgesetzes, Mann-
heim und Zirich, 2008; zu Projekt P13/15 der KG-Evaluation gemass Art. 59a KG.
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B Art. 3 Abs. 2 KG — Abgrenzung von Immaterialguter- und
Kartellrecht

B.1 Hintergrund

B.1.1 Einleitung

3. Unter die Gesetzgebung uber das geistige Eigentum fallen Sachverhalte, welche ein
Immaterialglterrecht zum Gegenstand haben, also namentlich Urheber-, Marken-, Design-
und Patentrechte. Die jeweiligen Gesetze rdumen den jeweiligen Schutzrechtsinhabern be-
stimmte Ausschliesslichkeitsrechte ein, wie z. B. Dritten zu verbieten, eine patentierte Vor-
richtung zu verwenden.® Das Patentrecht beispielsweise soll die Erfindung schiitzen und
dem Inhaber das Recht einrAumen, diese ausschliesslich zu nutzen, zu lizenzieren und zu
vermarkten (Art. 8 Abs. 1 PatG*).” Dem Immaterialgiiterrecht inh&rent ist der Zweck der In-
novationsférderung.® Zu diesem Zweck werden Erfindungen u. a. mit einem zeitlich befriste-
ten Ausschliesslichkeitsrecht belohnt, wodurch exklusive Marktchancen geschaffen werden,
die es dem Inhaber erméglichen, seine Investitionen zu amortisieren (Schutz vor Trittbrett-
fahrern). So mag aufgrund der Ausschliesslichkeitsrechte etwa der Preis fir neue Produkte
im ersten Moment zwar hdher sein, langfristig gesehen profitieren die Verbraucher jedoch
von Innovationen, was wiederum den Wettbewerb fordert.

4. Im Spannungsfeld zwischen Immaterialgtiter- und Wettbewerbsrecht geht es unter an-
derem darum zu klaren, ob Immaterialgtterrechte — neben dem Schutz vor Nachahmungen
— zusatzlich auch ermdglichen, den (grenziuberschreitenden) Handel mit immaterialglter-
rechtlich geschitzten Produkten, die durch den Schutzrechtsinhaber selbst oder mit dessen
Zustimmung durch Dritte auf den Markt gebracht worden sind (,Parallelimport®), zu be-
schranken.’

5. Gemaéss dem revidierten Art. 3 Abs. 2 KG fallen Wettbewerbswirkungen, die sich aus-
schliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben, nicht unter das Kar-
tellgesetz. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen, die sich auf Rechte des geistigen
Eigentums stlitzen, der Beurteilung nach diesem Gesetz.

6. Der zweite Satz (,Hingegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen, die sich auf Rechte
des geistigen Eigentums stitzen, der Beurteilung nach diesem Gesetz") wurde erst anlass-

ROMINA CARCAGNI/MICHAEL TREIS/ANGELA DURRER/PETRA HANSELMANN, Kartellgesetz, Handkom-
mentar, Baker & McKenzie (Hrsg.), Bern 2007, Art. 3 N 9 ff.; DONATELLA FIALA, Das Verhaltnis zwi-
schen Immaterialgter- und Kartellrecht, Diss. Bern 2006, S. 151 f.

*  Bundesgesetz vom 25.06.1954 (iber die Erfindungspatente (Patentgesetz, PatG; SR 232.14).

Als Benltzung gelten nach Art. 8 Abs. 2 PatG insbesondere das Herstellen, das Lagern, das An-
bieten, das Inverkehrbringen, die Ein-, Aus- und Durchfuhr sowie der Besitz zu diesen Zwecken.

® FiaLA (Fn. 3), S. 4.

Vgl. statt aller RETO M. HILTY, in: Kartellgesetz, Basler Kommentar, Amstutz/Reinert (Hrsg.), Art. 3
N 5 (erscheint demnachst), und ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005,
Rz. 294, 296 m. Nw. Ziel der Verhinderung von Parallelimporten ist meist der Schutz der durch den
Schutzrechtsinhaber im Inland auf den Markt gebrachten Produkte vor der Preiskonkurrenz durch
Originalprodukte, welche der Schutzrechtsinhaber im Ausland zu tieferem Preis auf den Markt
brachte. Allgemein zum genannten Spannungsverhaltnis statt aller GEORG RAUBER, Verhdltnis des
neuen Rechts zum Immaterialglterrecht, in: Kartellgesetzrevision 2003 — Neuerungen und Folgen,
Stoffel/zach (Hrsg.), Zirich 2004, 185-213, 186 ff. m. w. Hw.; allgemein FiaLA (Fn. 3), 1 ff. Speziell
zum Begriff ,Parallelimport” STEPHAN WINKLER, die Beurteilung von Parallelimportbeschrankungen
patentrechtlich geschitzter Guter nach Art. 7 KG, Diss. Zurich 2007, 16 ff., 55 ff., sowie FREDY Gu-
JER, Parallelimporte patentrechtlich geschitzter Giter — missbrauchliche Zustimmungsverweige-
rung des Schutzrechtsinhabers, Diss., Zirich 2005, 4 ff.



lich der KG-Revision 2003 eingefiihrt.® Diese neue Bestimmung geht auf das Kodak-Urteil®
des Bundesgerichtes zuriick.

7. Im Kodak-Urteil hatte das Bundesgericht entschieden, dass fur das Patentrecht das
Prinzip der nationalen Erschépfung gilt."° Gleichzeitig stellte es fest, dass die Ausiibung der
Befugnis, Parallelimporte zu verhindern, unter bestimmten Umstdnden wettbewerbswidrig
sein konne. Denn das patentrechtliche Verbotsrecht raume dem Rechtsinhaber in Bezug auf
die Einfuhr eine ,uberschiessende Rechtsmacht* ein, sofern die rechtlichen und wirtschaftli-
chen Rahmenbedingungen beim Inverkehrbringen im Ausland mit den Bedingungen in der
Schweiz vergleichbar seien. In diesen Fallen seien die Einfuhrbeschrdnkungen gestitzt auf
das Patentrecht einer kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle zu unterstellen, womit das Kar-
tellgesetz und insbesondere dessen Art. 5 und 7 KG grundsétzlich anwendbar seien.*! Folg-
lich setzt das Kartellrecht der nationalen Erschépfung im Patentrecht Grenzen.*?

8.  Fiur Urheber- und Markenrechte hingegen gilt nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts das Prinzip der internationalen Erschépfung.’® Dies hat zur Folge, dass der Schutz-
rechtsinhaber nach Inverkehrbringen eines Erzeugnisses im Ausland die Einfuhr in die
Schweiz durch einen Dritten gestitzt auf das Immaterialgtiterrecht im Bereich Urheber- und
Markenrecht nicht mehr verhindern kann. Da der Schutzrechtsinhaber den Wettbewerb da-
durch von vornherein nicht beeintrachtigen kann, wird die Anwendung des Kartellgesetzes,
namentlich Art. 5 und 7 KG, unter diesen Voraussetzungen letztlich hinfallig.**

9. Art. 3 Abs. 2 KG gibt vor, dass eindeutig zwischen der legitimen Auslibung von Imma-
terialgtterrechten und unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen unterschieden werden
konne. In der Praxis erscheint eine klare Abgrenzung jedoch schwierig. Es ist daher fraglich,
ob diese Bestimmung den ihr zugedachten Zweck, d. h. den Anwendungsbereich des Kar-
tellgesetzes auf bestimmte immaterialguterrechtliche Sachverhalte zu beschrénken, erfillen
kann. Ob der anlasslich der KG-Revision 2003 eingefiihrte zweite Satz von Art. 3 Abs. 2 KG
zur Klarung der Abgrenzungsfrage beigetragen hat, ist ebenfalls offen. Nachfolgend soll kurz
auf die Auslegung von Art. 3 Abs. 2 KG (je separat fur Satz 1 und 2) eingegangen und des-
sen Bedeutung fir die Anwendung des Kartellgesetzes aufgezeigt werden.

B.1.2 Tragweite von Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG

Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG:
.Nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben.”

10. Gemass Art. 3 Abs. 2 Satz 1 fallen jene Wettbewerbswirkungen nicht unter das Kartell-
gesetz, die sich ausschliesslich aus den Immaterialgiiterrechtsgesetzen ergeben. Das Wort

Vgl. dazu unten Rz. 18 ff.
® BGE 126 Il 129 ff. (Kodak).

1 Gemass dem Prinzip der nationalen Erschopfung gehen die Verbotsrechte aus einem fiir das In-
land erteilten Schutzrecht an einem Erzeugnis unter, wenn dieses mit der Zustimmung des Patent-
inhabers im Inland in Verkehr gebracht wird. Der rechtméassige Erwerber des Erzeugnisses erlangt
ein freies Gebrauchs- und Weiterverausserungsrecht. Wird hingegen ein geschiitztes Erzeugnis im
Ausland in Verkehr gebracht, so erschépfen sich die daran bestehenden Schutzrechte im Inland
nicht und erméglichen dem Inhaber eines Patentes beispielsweise, nach Absatzlandern differen-
zierte Preise durchzusetzen. Fir die Einfuhr der im Ausland in Verkehr gebrachten Erzeugnisse ist
die Zustimmung des Schutzrechtsinhabers erforderlich.

' BGE 126 Il 129 ff., E. 9.

2 vgl. unten Rz. 18 ff.

¥ Siehe BGE 122 Il 469 ff. und BGE 124 Il 321 ff.
4 Statt vieler ZAcH (Fn. 7), Rz. 303.



,ausschliesslich* weist mehrdeutigen Charakter auf."® In der Praxis sind kaum Konstellatio-
nen denkbar, in welchen sich Wettbewerbswirkungen ausschliesslich aus dem Immaterialgu-
terrecht ergeben. Sobald ein Vertrag weitere Bestimmungen enthalt, welche sich nicht auf
das Immaterialgiterrecht stiitzen lassen (z. B. Preisbindungen fir den Weiterverkauf, Aktiv-
oder Passivverkaufsverbote etc.), bleibt das Kartellgesetz anwendbar.*®

11. Die neueren Lehrmeinungen pladieren denn auch fir eine weite (uneingeschrankte)
Anwendung des Kartellgesetzes (und damit eine restriktive Auslegung von Art. 3 Abs. 2 Satz
1 KG) auf samtliche Sachverhalte mit immaterialgiiterrechtlicher Komponente.!” Dies wird
u. a. damit begrindet, dass mit der Nutzung von Schutzrechten stets (auch) Wettbewerbs-
wirkungen verbunden sind und sich diese praktisch nie nur (ausschliesslich) aus der Gesetz-
gebung Uber das geistige Eigentum ergeben kénnen®.

12. Schwierigkeiten bereitet auch der ambivalente Charakter des Wortes ,Wettbewerbswir-
kungen®, der sich insbesondere darin zeigt, dass ein immaterialgiterrechtlicher Sachverhalt
einerseits Uberhaupt wettbewerbsrechtliche Wirkungen aufweisen muss, um in den Anwen-
dungsbereich des Kartellgesetzes zu fallen, andererseits sich allféallige konkrete Auswirkun-
gen oft erst aufgrund einer konkreten materiellen Prifung nach den Kriterien geméass Art. 5
oder 7 KG aufzeigen lassen.” Da eine solche materielle Priifung fir die Entscheidung tiber
den Anwendungsbereich nicht vorausgesetzt werden sollte, sind die Anforderungen an das
Kriterium tief zu halten und Wettbewerbswirkungen bereits aufgrund der Nutzung von
Schutzrechten zu bejahen.

13. Als weiteres Argument flr eine uneingeschréankte Anwendung des Kartellgesetzes
kann ein Vergleich mit dem sachenrechtlichen Eigentumsbegriff dienen. Auch sachliche Ei-
gentumsrechte raumen dem Inhaber — analog zu den geistigen Eigentumsrechten — Schutz-
rechte ein, die den Handlungsspielraum Dritter einschrénken. Dies wirft die Frage auf, wes-
halb in Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG nicht auch das sachliche Eigentum erwahnt wird. Als mogli-
che Begrindung wird darauf verwiesen, dass die Durchsetzung von Immaterialgtterrechten
fur die Allgemeinheit weniger leicht nachvollziehbar sei als diejenige von Rechten an Sa-
chen, weshalb mit der Bestimmung lediglich das Nebeneinander von Immaterialgiterrecht
und Kartellrecht klargestellt werde und die Bestimmung somit rein abgrenzenden, nicht aber
normativen Charakter habe?. Daraus konnte gefolgert werden, dass die Anwendbarkeit des
Kartellgesetzes fiir geistiges wie fiir sachliches Eigentum analog gilt.**

14. In einer Verfigung stellte die Wettbewerbskommission klar, dass dem betroffenen
marktbeherrschenden Unternehmen — sollte es geltend machen, es wirde durch die behord-
lichen Massnahmen, welche es zwingen, seine Infrastruktur auch Konkurrenten zur Verfu-
gung zu stellen, in seinen Eigentumsrechten tangiert — zu entgegnen ware, dass die Aus-
Ubung der Eigentumsrechte beschrankt werden dirfe, soweit die Beachtung der dem Allge-
meinwohl dienenden Wettbewerbsregeln dies erfordere?. Die betreffende Verweigerung von
Geschéftsbeziehungen wurde von den Wettbewerbsbehérden materiell auf ihre Kartellge-
setzkonformitat gepruft und fur unzuldssig i.S.v. Art. 7 KG befunden. Auch die EU-
Kommission stellte fest, dass die Wettbewerbsregeln als Einschrankungen des Eigentums-

' vgl. dazu ausfithrlich HILTY (Fn. 7), Art. 3 N 26 ff., und BERNHARD R. KELLER, Kartellrechtliche

Schranken fiir Lizenzvertrdge, Diss., Bern 2004, 60 ff., je m. Nw.
BERNHARD RAFAEL KELLER, Kartellrechtliche Schranken fiir Lizenzvertrage, Bern 2004, S. 62 f.

7 vgl. RAUBER (Fn. 7), 196 ff.; FIALA (Fn. 3), 130, 149 und 151; KELLER (Fn. 15), 63 f., und GUJER
(Fn. 7), 83 ff., je m. Nw.

¥ vgl. HILTY (Fn. 7), Art. 3 N 30 ff.

% vgl. auch unten Rz. 21.

2% CARCAGNI et al. (Fn. 3), Art. 3N 13, 16.

2L M. a. W. FIALA (Fn. 3), S. 4 f.

22 RPW 2006/4, S. 657, Rz. 205, Flughafen Zrich (Unique)/Valet Parking.
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rechts betrachtet werden kénnen, die dem Allgemeinwohl dienenden Zielen der Gemein-
schaft entsprechen?.

15. Entsprechend sollten auch die Immaterialgiterrechte uneingeschrénkt wettbewerbs-
rechtlich Gberprifbar sein, soweit die Beachtung der dem Allgemeinwohl dienenden Wettbe-
werbsregeln dies erfordert. Andernfalls wiirde geistiges Eigentum — ohne ersichtlichen Grund
— in rechtlicher Hinsicht gegeniiber anderen Formen von Eigentum privilegiert behandelt.*

16. Beim Spannungsverhaltnis von Immaterialgiterrecht und Kartellrecht von einem Ziel-
konflikt auszugehen, durfte kaum ein sachgerechter Ansatz sein: Wie das Kartellrecht baut
auch das Immaterialgtterrecht auf der Idee des funktionierenden, wirksamen und dynami-
schen Wettbewerbs auf (vgl. Rz. 3), womit die Zielsetzungen in letzter Konsequenz also die-
selben sind.?® Bei konsequenter Verfolgung dieser Ziele wird der Satz 1 von Art. 3 Abs. 2 KG
Uberflissig. Wettbewerbsrechtliche Einschrankungen erféahrt das Immaterialgtterrecht ledig-
lich, wenn es den eigens innewohnenden Zielsetzungen widerspricht. Bereits die aus der
Wirtschaftsfreiheit und Art. 96 Abs. 1 BV fliessende Vorgabe, gegen ,volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen®
vorzugehen, steht einer generellen Immunisierung gewisser Rechte gegen das Kartellrecht
entgegen. Wird diese Ubergeordnete Zielsetzung als eine der Grundlagen der Gesamtheit
des Rechtssystems einer liberalen Wirtschaftsordnung anerkannt, kommen folgerichtig auch
Immaterialglterrechte — wie alle anderen Rechte, aus welchen wettbewerbsgefahrdende in-
dividuelle Rechtspositionen fliessen — nicht umhin, sich in diesen wettbewerbsrechtlichen
Gesamtkontext einzufiigen.®

17. Da das Eigentum (sowohl das Sacheigentum als auch das geistige Eigentum) mit an-
deren Worten nicht absolut und uneingeschrankt gilt, sondern nur insoweit, als es nicht mit
anderen verfassungsmassigen Rechtspositionen in unlésbarem Widerspruch steht, soll das
Immaterialglterrecht einer Prifung von wirtschaftlichen Sachverhalten unter dem Kartellge-
setz nicht entgegenstehen. Unabhangig davon, ob sich der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 2
Satz 1 KG systematisch auf den Geltungs- oder den Anwendungsbereich des Kartellgeset-
zes bzw. weder noch bezieht?’, ist die Tragweite von Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG demnach be-
schrankt. Damit ist indessen nichts Uber die kartellrechtliche Wirdigung und eine allfallige
Unzulassigkeit einer bestimmten Verhaltensweise gesagt. Diese kann sich nur aus der mate-
riellen Beurteilung eines Sachverhalts gestuitzt auf Art. 5 oder 7 KG ergeben.

B.1.3 Tragweite von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 KG (Ergédnzung im Rahmen der KG-Revision
2003)

18. Im Rahmen der KG-Revision 2003 wollte der Bundesrat von einer Anderung von Art. 3
Abs. 2 KG absehen, da das Kodak-Urteil des Bundesgerichts®® zur Klarung der offenen Fra-
gen genuge. Erst in den Raten setzte sich schliesslich folgende Ergdnzung von Art. 3 Abs. 2
KG durch®:

2 Entscheidung der EU-Kommission vom 14.01.1998 (98/190/EWG; ABI.L 72/30 ff. vom 11.03.98)
i. S. Flughafen Frankfurt/Main AG (FAG), Rz. 90.

% Ebenso HILTY (Fn. 7), Art. 3 N 45.
% HiLTY (Fn. 7), Art. 3 N 15; FIALA (Fn. 3), S. 13 ff.
%6 HILTY (Fn. 7), Art. 3 N 15; kritisch FiALA (Fn. 3), 13.

" Vgl. etwa FIALA (Fn. 3), 126; WINKLER (Fn. 7), 59 f.; nach HILTY (Fn. 7), Art. 3 N 45, stellt die Norm
weder einen Geltungs- noch einen Anwendungsvorbehalt fir die Uberprifung immaterialgter-
rechtlicher Sachverhalte gestitzt auf das Kartellgesetz dar.

8 BGE 126 |1l 129 ff.; vgl. auch oben Rz. 4 ff.

?® vgl. zur Entstehungsgeschichte von Satz 2 etwa ZAcH (Fn. 7), Rz. 304; WINKLER (Fn. 7), 60 ff.;
RAUBER (Fn. 7), 201 ff. CHRISTIAN KAUFMANN: Wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abre-
den, Diss., Zirich 2003, 134 f., sowie ausfuhrlich HILTY (Fn. 7), Art. 3 N 5 ff.



Art. 3 Abs. 2 Satz 2 KG:
.Hingegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen, die sich auf Rechte des geisti-
gen Eigentums stlitzen, der Beurteilung nach diesem Gesetz.”

19. Der Gesetzgeber liess sich bei der Formulierung von der bundesgerichtlichen Konzep-
tion inspirieren: Durch die Ergdnzung von Art. 3 Abs. 2 KG mit einem zweiten Satz wurde die
Kodak-Rechtsprechung ins Kartellgesetz Uberfuhrt. Die Zivilgerichte und die Wettbewerbs-
behdrden sollten verpflichtet werden, Einfuhrbeschrankungen, die sich auf Rechte des geis-
tigen Eigentums stiitzen, auf kartellgesetzliche Unzuléssigkeit hin zu beurteilen.*® Die neue
Bestimmung geht insofern tber das Kodak-Urteil hinaus, als sie nicht nur fir Patentrechte
gilt, sondern fiir alle Rechte des geistigen Eigentums.®! Zudem ist die Beurteilung nach Kar-
tellgesetz unabhéngig von den Inverkehrsetzungsbedingungen im Herkunftsland vorzuneh-
men®*. Ziel des Gesetzgebers war ein Kompromiss: Einerseits sollte — unter Beibehaltung
der im Kodak-Entscheid beschlossenen nationale Erschopfung — dem Patentinhaber zwar
zugestanden werden, Parallelimporte grundsatzlich verhindern zu dirfen, andererseits sollte
die Mdoglichkeit geschaffen werden, eine ,missbréuchliche* Nutzung des Patentrechts mit
den Mitteln des Kartellrechts zu vereiteln.®®

20. Indessen hat der Gesetzgeber mit der gewahlten Formulierung von Art. 3 Abs. 2 Satz 2
KG wohl mehr zur Verwirrung als zu Klarung der Problematik beigetragen: Das betrifft zu-
nachst das Einleitungswort ,Hingegen®, das vorgibt, dass Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG einen An-
wendungsvorbehalt des Kartellgesetzes begriinde, was — wie vorstehend gezeigt** — zumin-
dest zweifelhaft ist. Jedenfalls wurde mit der Ergédnzung durch Satz 2 klargestellt, dass Ein-
fuhrbeschrankungen, d. h. insbesondere auch Beschrankungen von Parallelimporten, stets
und generell einer kartellrechtlichen Priifung zugénglich sind.*®

21. Dabei ist zu beachten, dass das Bundesgericht im Kodak-Entscheid die Frage der An-
wendbarkeit (bzw. Geltung) des Kartellgesetzes mit derjenigen nach der materiellen Beurtei-
lung eines Missbrauchstatbestandes argumentativ zusammenfiihrt.*® Damit die Wettbe-
werbsbehdrden jedoch einen Sachverhalt im Einzelfall auf seine Zulédssigkeit nach Art. 5
bzw. 7 KG prifen kénnen, missen systematisch zunachst die Geltung und die Anwendbar-
keit des Kartellgesetzes auf den betreffenden Sachverhalt bejaht werden. Daraus folgt, dass
die Schranken fir die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes auf Einfuhrbeschrankungen — auch
solche gestitzt auf Immaterialgtterrecht — niedrig gehalten werden missen, damit eine ma-
terielle Einzelfallpriifung tiberhaupt méglich wird.*’

22. Weiter indiziert Art. 3 Abs. 2 Satz 2 KG, dass das Kartellgesetz nur auf Einfuhrbe-
schrankungen®® im Zusammenhang mit immaterialgiterrechtlich geschiitzten Giitern (und
Dienstleistungen) anwendbar ist. Dies ist jedoch nicht der Fall: Vielmehr stellen Einfuhrbe-
schrankungen nur einen Anwendungsfall dar.® In Art. 3 Abs. 2 KG kann mithin kein Hinder-

% 7AcH (Fn. 7), Rz. 305 m.Hw. auf die Debatte im Parlament.

1 Statt vieler WINKLER (Fn. 7), 64.

% Des Weiteren bezweckt Art. 3 Abs. 2 KG nicht nur die direkte Verhinderung von Parallelimporten,
sondern weitergehend alle Einfuhrbeschrankungen; zum Ganzen ZAcH (Fn. 7), Rz. 305 und 308,
und WINKLER (Fn. 7), 64.

ZAcH (Fn. 7), Rz. 306 m.Hw. auf die Debatte im Parlament. Fir Marken- und Urheberrechte stellt
sich die Frage infolge der internationalen Erschépfung von vornherein nicht.

¥ Vgl. Rz. 17, sowie HILTY (Fn. 7), Art. 3 N 54.

% Vgl. WINKLER (Fn. 7), 60, 65, 70 f.; RAUBER (Fn. 7), 204, 206, und GUJER (Fn. 7), 85.
% vgl. HILTY (Fn. 7), Art. 3N 22.

7 vgl. schon Rz. 10 ff.

%8 7u diesem Begriff statt vieler WINKLER (Fn. 7), 66 ff.

¥ HiLTy (Fn. 7), Art. 3 N 54.

33

10



nis fur eine kartellrechtliche Uberpriifung eines immaterialguterrechtlichen Sachverhalts ge-
sehen werden. So betrachtet, ist auch die Bedeutung von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 KG begrenzt.

23. Es stellt sich jedoch die Frage, ob es tberhaupt sinnvoll ist, das Wettbewerbsrecht als
Korrektiv im Bereich patentrechtlich geschuitzter Guter herbeizuziehen. Einem allfalligen
Missbrauch bei Parallelimporten kdnnte vorgebeugt werden, wenn im Patentrecht statt auf
nationale auf regionale bzw. internationale Erschépfung erkannt wiirde.*

B.1.4 Sonderprobleme: Zwangslizenzen und , Essential facility”

24. Da das Immaterialgtterrecht dem Schutzrechtsinhaber Ausschliesslichkeitsrechte ge-
wahrt, verleiht es ihm eine rechtliche Monopolstellung fur einen bestimmten Bereich. Das Pa-
tentrecht, das fur eine derartige Konstellation im Vordergrund steht, stellt Gber die Figur der
Zwangslizenz" zwar selbst eine Massnahme zum Ausgleich von 6ffentlichem Interesse und
den Rechten des Inhabers zur Verfiigung*. Nach kartellrechtlicher Terminologie kann diese
Monopolstellung dem Inhaber des Schutzrechts jedoch auch eine marktbeherrschende Stel-
lung im Sinne des Kartellgesetzes einrdumen. Eine allfallige missbrauchliche Ausnutzung
dieser Stellung untersteht in aller Regel der Beurteilung nach dem Kartellgesetz.

25. Mangels eines eigentlichen ,Lizenzkartellrechts* kommen hinsichtlich der Vergabe von
Lizenzen die allgemeinen Vorschriften nach Art. 5 und 7 KG zur Anwendung. Die Beurteilung
nach diesen Bestimmungen kdnnte im Einzelfall dazu fuhren, dass ein Schutzrechtsinhaber
zur Ausstellung einer kartellrechtlichen Zwangslizenz verpflichtet wird.*?

26. Entsprechende Uberlegungen gelten auch fur die Konstellation bei den sogenannten
.essential facilities”, wenn ein Unternehmen als einziges Uber bestimmte unverzichtbare Ein-
richtungen verflgt (wie z. B. Telefon- oder Stromnetze) und sich die Frage stellt, ob es ge-
zwungen werden kann, diese Einrichtungen Dritten (insbesondere Konkurrenten) gegen Ent-
schadigung zur Verfiigung zu stellen.*®* Da solche Einrichtungen immaterialgiiterrechtlichen
Schutz geniessen kdnnen (z. B. neue pharmazeutische Substanzen), stellt sich auch hier die
Frage nach der Anwendbarkeit des Kartellrechtes neben dem Patentrecht.*

B.2 Praktische Bedeutung

B.2.1 (Theoretische) Mdglichkeit, Parallelimporte zu tatigen

27. Wie bereits ausgefiuhrt, hat Art. 3 Abs. 2 KG praktische Bedeutung insbesondere im
Zusammenhang mit Parallelimporten patentgeschitzter Giter aus dem Ausland. Werden
Parallelimporte infolge vertraglicher Vereinbarungen und/oder einer ,entsprechenden” fakti-
schen Verhaltensweise des Schutzrechtsinhabers unterbunden bzw. eingeschréankt, kann

O HiLTY (Fn. 7), Art. 3N 22.
“L vgl. Art. 40 ff. PatG; KELLER (Fn. 16), S. 64.

2 Eine andere Frage ist, wie sinnvoll ein Ruckgriff auf das Kartellrecht zur Erzwingung von Benut-
zungs-, Zugangs- oder anderer Berechtigungen ist. Denn aufgrund der anfallenden Kosten und der
schweren Vorhersehbarkeit des Ausgang eines entsprechenden Verfahrens muss sich tberhaupt
zunéchst ein Klager finden (HiLTY [Fn. 7], Art. 3 N 36). Vgl. allgemein zu Zwangslizenzen statt vie-
ler WERNER STIEGER, Die Zwangslizenzen, in: Bertschinger/Miinch/Geiser (Hrsg.), Schweizerisches
und européaisches Patentrecht, Basel/Genf/Miinchen 2002, 541-646; RAUBER (Fn. 7), 209 ff.; HILTY
(Fn. 7), Art. 3 N 34 ff., 49 ff,

3 vgl. etwa KELLER (Fn. 16), S. 64. (FIALA [Fn. 3], S. 114, 120 f.). Vgl. zum Ganzen statt vieler BAR-
BARA HUBSCHER/PIERRE RIEDER, Die Bedeutung der ,Essential facilities-Doktrin fir das schweizeri-
sche Wettbewerbsrecht, sic! 1997, 439-447; HiLTY (Fn. 7), Art. 3 N 33 ff.; FIALA (Fn. 3), 57 ff.; Gu-
JER (Fn. 7), 167 ff.; WINKLER (Fn. 7), 93 ff.

KeELLER (Fn. 16), S. 64. Skeptisch, ob das Kartellrecht eine gentigende Aufsicht Uber mogliche
Missbrauchsformen ausiiben kénne, FIALA (Fn. 3), S. 114, 120 f.
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dieser Sachverhalt nach den materiellrechtlichen Bestimmungen des Kartellgesetzes beur-
teilt werden. In Frage kommen namentlich Art. 5 Abs. 4 und Art. 7 KG.

28. In Bezug auf die konkreten Konsequenzen der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes auf
immaterialgtterrechtliche Einfuhrverbote herrscht indessen grosse rechtliche und faktische
Unsicherheit. Aus Art. 5 oder Art. 7 KG ergeben sich jedenfalls eine ganze Reihe von Hiirden
und Voraussetzungen, die erfullt sein mussen, bevor ein Vorgehen gegen Parallelimporte als
wettbewerbswidrig qualifiziert werden kann.*

29. Nach Ansicht des Bundesrates ist die Beurteilung des Verhaltnisses zwischen unter-
schiedlichen Preisen und unterschiedlichen Marktbedingungen Sache des Wettbewerbs-
rechts.*® Die Preisbildung durch den Patentinhaber unterliege seit der KG-Revision der wett-
bewerbsrechtlichen Missbrauchskontrolle. Die kombinierte Wirkung des neuen Art. 5 Abs. 4
KG und der Prazisierung von Art. 3 Abs. 2 KG sowie die Praventivwirkung der mit Art. 49a
KG eingefiihrten direkten Sanktionen stiinden wettbewerbsschadigenden Einfuhrbeschran-
kungen gestiitzt auf das Patentrecht entgegen. Im Rahmen der Revision des Patentgesetzes
wurde geltend gemacht, dass die Praventivwirkung des revidierten Kartellgesetzes erheblich
sei, obschon sich auf das Patentrecht gestitzte Einfuhrbeschrdnkungen nur auf Einzelfallba-
sis beurteilen lassen.*’

30. Das Kkartellrechtliche Korrektiv der patentrechtlichen nationalen Erschdpfung erfordere
laut Bundesrat zwar eine systematische Analyse der Eingreifkriterien im Einzelfall und fihre
daher erst nach langen Verfahren zu einer Korrektur.*® Dennoch bliebe die Wirkung der er-
gangenen Entscheide nicht notwendig auf den Einzelfall beschrankt. Entscheide mit Leitcha-
rakter seien durchaus geeignet, praventive Wirkung zu entfalten. Dass die kartellrechtliche
Kontrolle der Preisbildung von Patentinhabern nicht bloss graue Theorie sei, zeige auch ein
publizierter Entscheid der Wettbewerbskommission (WEKO) zu Medikamentenpreisen®.
Dieser verdeutliche zugleich, dass hohe Preise nicht pauschal als missbrauchlich und wett-
bewerbswidrig angesehen werden durften.

B.2.2 (Faktisches) Unterbleiben von Parallelimporten

31. Auch wenn Daten uber die Haufigkeit von Parallelimporten fehlen, so ist — entgegen
den Erwartungen von Bundesrat und Parlament — doch davon auszugehen, dass deren Be-
deutung sich de facto in engen Grenzen halt. Im Rahmen von Gesprachen, welche das SE-
CO zwecks Beantwortung des Postulats David mit Handlern, produzierenden Unternehmen
und Parallelimporteuren fiihrte, wurden der Patentschutz und das Kartellgesetz am Rande
thematisiert.>® Angesprochen auf die Méglichkeit, bei spiirbaren Preisdifferenzen zum umlie-
genden Ausland selbst direkt zu importieren, gaben die Gespréachspartner auf Handelsstufe
Uberwiegend eine zuriickhaltende bzw. negative Antwort.

32. Die moglichen Griinde dafir, warum Parallelimporte unterbleiben, obschon sie rechtlich
zulassig waren, dirften vielfaltig sein; bei den Grossen im Detailhandel liegen sie zudem oft
anders als bei den kleineren Einzelhandlern. Das Risiko eines allfélligen Patentrechtsstreits
mit dem Hersteller und somit auch die Funktionsweise des revidierten Art. 3 Abs. 2 KG stan-

%> CARCAGNI et al. (Fn. 3), Art. 3 N 25.

8 Erlauternder Bericht zum Systementscheid bei der Erschopfung im Patentrecht vom 18. April 2007,
S. 308, 311 (URL: http://www.ige.ch/d/jurinfo/documents/j10068d.pdf [11.08.2008]), S. 318 f.

47 vgl. Erlauternder Bericht (Fn. 46), S. 324.
*® Erlauternder Bericht (Fn. 46), S. 338 f.
* Medikamentenpreis Thalidomid, RPW 2006/3, S. 433 ff., 435 Rz. 26 ff.

* Die entsprechenden Protokolle sind zwar vertraulich, aber die Argumente sind in den Bericht
JPreisinsel Schweiz" des Bundesrates vom 14.12.2005 in Erfullung des Postulates David (05.3816)
eingeflossen (verfasst vom SECO; URL: http://www.seco.admin.ch/themen/00374/00459/00460/
index.html [11.08.2008])).
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den dabei jedoch nie im Vordergrund. Vielmehr wurden folgende Grinde fiur die Zurlckhal-
tung bzw. den Verzicht auf Parallelimporte geltend gemacht:

33. Kleinere Einzelhandler kaufen infolge fehlender Transparenz, fehlender Zeit und wenig
entwickelter Einkaufs-Organisation selten zum weltweit giinstigsten Preis ein. Entsprechend
fest verankert und historisch gewachsen ist die Praxis des Wareneinkaufs beim vom Produ-
zenten bezeichneten Importeur. Dieser wird zum ,offiziellen* und damit einzigen Importeur,
obwohl niemand ihm offiziell diesen Status verleiht. Die vom Produzenten eingesetzte
Schweizer Vertriebsorganisation erledigt alle Formalitdten. Auch werden die Produkte bereits
in der schweizerischen Version und mit der dem Sprachgebiet entsprechenden Beschriftung
geliefert. Dem Einzelhandel fehlt es dagegen oft an der Vertrautheit mit Deklarationsvor-
schriften und Zollformalitaten. Einzelhandler haben zudem regelméassig weder die Raumlich-
keiten noch die finanziellen Mittel, um ein grosseres Warenlager zu unterhalten. Dies wére
aber Voraussetzung fir konkurrenzfahige Preise, da mit wachsender Bezugsmenge gunsti-
ger eingekauft wird. Weiter ist es bei Reklamationen einfacher, wenn der Handler die Pro-
dukte an die Landesvertretung des Produzenten retournieren kann, statt sich selbst um die
Reparatur kimmern zu missen. Insgesamt erweisen sich Direktimporte fiir den Einzelhand-
ler heute somit regelmassig als zu umstandlich und kostspielig und werden demnach erst in
Betracht gezogen, wenn die Preisdifferenzen erheblich sind.

34. Das Angebot des Zwischenhandlers kommt nicht nur den eben beschriebenen Bedurf-
nissen des Einzelhandels entgegen — wichtig ist auch dessen Logistikangebot: Viele Herstel-
ler méchten grosse Mengen an einen Handler verkaufen, der die Feinverteilung tbernimmt
und die Qualitat der Beratung sowie die Zuverlassigkeit der Verkaufspunkte garantiert. Da
der Generalimporteur oder Grosshandler den Schweizer Markt mit seinen Kundenwinschen
kennt, kann er dem Produzenten auch Auskunft geben Uber die im jeweiligen Land abzuset-
zenden Mengen und die Marktchancen fur neue Varietéten eines Produkts.

35. Grossverteiler befinden sich in einer starken Position gegeniiber den Herstellern.”* Al-
lerdings bendétigen Grossverteiler regelmassig gewisse beim Kunden sehr gut verankerte
Produkte zur Vervollstandigung ihres Sortiments. In dieser Situation haben sie Mihe, durch
die Drohung mit Parallelimporten den Produzenten unter Druck zu setzen. Zu schwer wiegt
das Risiko, mit den bendtigten Mengen auf den alternativen Versorgungskanalen nicht zeit-
gerecht und sicher genug versorgt zu werden.

36. Sollten all die genannten Griinde den Handler noch nicht von einem beabsichtigten Pa-
rallelimport abschrecken, so kann die zusétzliche Tatsache, dass der Produzent mit seinem
Patentrecht droht (Stichwort ,nationale Erschépfung®)®?, den Handler im Einzelfall dazu be-
wegen, all den Unannehmlichkeiten und Risiken auszuweichen und auf den Parallelimport zu
verzichten. Anstatt das Problem allenfalls der WEKO zu melden, wird aufgrund des Auf-
wands und des Prozessrisikos, das u. a. auch aufgrund fehlender Prajudizien besteht, das
betreffende Produkt entweder zum hoheren Preis auf dem ,offiziellen* Kanal bezogen oder
aber aus dem Sortiment genommen.

B.2.3 Fallpraxis

37. Der Bundesrat erachtet Leitentscheide als wichtig, um praventiv der Verhinderung von
Parallelimporten gestitzt auf das Immaterialgiterrecht entgegenzuwirken. Abgesehen vom
bereits erwahnten Bundesgerichtsentscheid i. S. Kodak, welcher die KG-Revision 2003 be-
einflusste, existiert indessen — soweit ersichtlich — weder unter dem alten noch unter dem re-

*1 vgl. WEKO-Entscheidung i. S. CoopForte (RPW 2005/1, 146 ff.).

52 Héandler/Parallelimporteure weisen in diesem Zusammenhang darauf hin, dass es oft um relativ
~unbedeutende” patentierte Bestandteile geht, aufgrund derer ein Parallelimport verhindert wird (so
genannte Doppelschutzproblematik, d. h. die Konstellation, dass ein Produkt durch mehrere ver-
schiedene Immaterialglterrechte geschutzt wird).
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vidierten Kartellgesetz eine Fallpraxis, die sich explizit (und ausfihrlich) mit der Anwendung
von Art. 3 Abs. 2 KG auseinandergesetzt hatte.

38. Aus der Praxis konnen zum Verhéltnis Immaterialgtiter- und Kartellrecht nur wenige
Falle genannt werden®. Art. 3 Abs. 2 KG hat dabei stets eine bloss untergeordnete Rolle ge-
spielt. Folglich kommt diesen Féllen der erwinschte Prajudizcharakter zur Schaffung von
mehr Rechtssicherheit kaum zu.

B.3 Schlussfolgerungen

39. Art. 3 Abs. 2 KG statuiert weder in seiner urspriinglichen noch in seiner anlasslich der
Revision 2003 um den zweiten Satz ergénzten Fassung einen Geltungs- oder Anwen-
dungsvorbehalt fir die Anwendung des Kartellgesetzes. Zunéchst ist ohnehin im Einzelfall
mit immaterialgiterrechtlichem Bezug anhand von Art. 2 KG der Geltungsbereich des Kar-
tellgesetzes zu prifen.®® Alsdann erfolgt aufgrund des Gesetzesvorbehaltes gemass Art. 3
Abs. 2 KG eine Abgrenzung von Immaterialgiter- und Kartellrecht. Mit der herrschenden
Lehre ist zu fordern, dass diese Bestimmung restriktiv auszulegen ist, was dazu fuhrt, dass
ein Sachverhalt mit immaterialgiter- und wettbewerbsrechtlicher Komponente praktisch im-
mer anhand des materiellen Kartellrechts (Art. 5 oder 7 KG) geprift werden kann.

40. In der Lehre wird auch darauf hingewiesen, dass die Norm zwar eine Trennungslinie
zwischen Immaterialgiter- und Kartellrecht suggeriert, eine solche jedoch losgelést vom
konkreten Fall nicht gezogen werden kann. Der Versuch einer argumentativ schliissige An-
wendung der Norm in der Praxis sei daher zum Scheitern verurteilt.>® Dies kénnte mitunter
ein Grund sein, weshalb in der bisherigen wettbewerbsrechtlichen Praxis Art. 3 Abs. 2 KG
noch nicht eingehend thematisiert wurde.

41. Des Weiteren lasst sich eine unterschiedliche Behandlung von Eigentumsrechten in
Bezug auf das Kartellrecht nicht rechtfertigen. Die Austibung von Eigentumsrechten sowohl
gestitzt auf Sachenrecht wie auch auf Immaterialgiterrecht sollte grundsatzlich wettbe-
werbsrechtlich Gberprufbar sein, soweit die Beachtung der dem Allgemeinwohl dienenden
Wettbewerbsregeln — stets in Relation zu den dem Immaterialgtter- bzw. Sachenrecht inne-
wohnenden wettbewerbsrechtlichen Grundsatzen gesetzt — dies erfordert. Die von Art. 3
Abs. 2 Satz 1 KG suggerierte (und nun durch den Begriff ,Hingegen” in Satz 2 noch verstark-

58 -Medikamentenpreis Thalidomid“: Dieser Bericht befasste sich im Zusammenhang mit der Frage

nach allfalligen vorbehaltenen Vorschriften am Rande mit der Anwendung von Art. 3 Abs. 2 KG
und sprach sich in casu fir eine uneingeschrankte Anwendung des Kartellgesetzes aus (Schluss-
bericht des Sekretariats vom 29.05.2006 i. S. Vorabklarung gemass Art. 26 KG betreffend Medi-
kamentenpreis Thalidomid wegen allenfalls unzulassiger Verhaltensweise gemass Art. 7 KG; RPW
2006/3, S. 433 ff., 435 Rz. 26 ff.).

~Swisscom Directories AG": Die WEKO gelangte im Ergebnis nicht zur Prifung von Art. 3 Abs. 2
KG, weil der in Frage stehenden Datenbank der urheberrechtlich geschiitzte Werkcharakter nicht
zukam (Verfiigung der WEKO vom 22.11.2004 i. S. Swisscom Directories AG betreffend Herstel-
lung, Verwaltung und Herausgabe von regulierten Verzeichnisdaten gemass Art. 29 der VO Uber
Fernmeldedienste vom 31.10.2001 [FDV; SR 784.101.1] wegen unzulassiger Verhaltensweise ge-
mass Art. 7 KG; RPW 2005/1, S. 54 ff., 90 ff. Rz. 231 ff.).

Handelsgericht Bern: Das Handelsgericht verneinte gestitzt auf Art. 3 Abs. 2 KG die Anwendung
von Kartellrecht in einem Fall, in dem die Beklagte der Klagerin und Schutzrechtsinhaberin eines
Patentes den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung vorwarf (Urteil vom 06.07.05, publ.
in: sic! 5/2006, S. 348 ff., insbesondere 353 f.).

Handelsgericht Aargau (Entscheid ,Milchschaumer* vom 23.08.2005, erwdhnt von HiLTY [Fn. 7],
Art. 3N 21 und 34).

Zu diesem mehrstufigen Vorgehen FIALA (Fn. 3), 149 ff., 159.
* S0 HILTY (Fn. 7), Art. 3 N 22; vgl. auch RAUBER (Fn. 7), 190 f.
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te) teilweise Immunisierung von Immaterialgiterrechten gegentiber dem Kartellrecht und
damit die Privilegierung gegentiber dem Sachenrecht erscheinen nicht sachgerecht.

42. Speziell in Bezug auf Art. 3 Abs. 2 Satz 2 KG ist aus juristischer Sicht festzuhalten,
dass das Kartellrecht mit seinen materiellen Eingriffsvoraussetzungen in der Praxis nur be-
dingt dazu geeignet ist, eine befriedigende Ldsung fiir die Parallelimportfrage zu finden.>®
Dem Gesetzesartikel sind in der Praxis enge Grenzen gesetzt. Offenbar ist den potenziell in-
teressierten Akteuren heute die Rechtsunsicherheit bzw. das (Verfahrens-)Risiko zu gross,
weshalb sie lieber auf Parallelimporte verzichten, statt sich auf die ,korrektive* Wirkung von
Art. 3 Abs. 2 sowie Art. 5 und 7 KG zu verlassen. Damit entfallt auch der disziplinierende
Druck maoglicher Parallelimporte. So ist es auch nicht erstaunlich, dass kaum Fallpraxis exis-
tiert.

43. Insbesondere eine nachhaltige aktivere Férderung von Parallelimporten, beispielsweise
durch eine Verhinderung von Wettbewerbsbeschrankungen im Zusammenhang mit der Aus-
Ubung eines Patentrechts, kann nicht auf dem Umweg Uber das Kartellrecht geschehen, und
Art. 3 Abs. 2 KG kann hochstens beschrénkt als Gegengewicht zum Prinzip der nationalen
Erschopfung im Patentrecht dienen. Die vorliegenden Fragen wirden sich indessen eriibri-
gen, wenn sich der Gesetzgeber fur einen Wechsel vom Prinzip der nationalen zum Prinzip
der internationalen (bzw. regionalen) Erschopfung auch im Bereich des Patentrechts ent-
scheiden wirde. Falls gewiinscht wird, dass wettbewerbsbeeintrachtigende Abschottungs-
wirkungen, die durch die nationale Erschdpfung entstehen kdénnen, verhindert werden, miss-
te die Korrektur am wirksamsten im Patentgesetz erfolgen, das sich zur Zeit in parlamentari-
scher Beratung befindet.

44. Aus den genannten Griinden kdnnte aus juristisch-dogmatischer Sicht die ,Sonder-
norm* von Art. 3 Abs. 2 Satz 1 und 2 KG grundsétzlich ersatzlos gestrichen werden. Das
Schweigen des Gesetzes ware dann in dem Sinne zu verstehen, dass alle Eigentumsrechte
grundsatzlich gleich zu behandeln sind und Wettbewerbsbeeintrachtigungen auch gestitzt
auf Eigentumsrechte grundsatzlich der materiellen Prifung des Kartellgesetzes unterstehen.

45. Jedoch kénnten politische Griinde fir eine Beibehaltung des Art. 3 Abs. 2 KG spre-
chen. Art. 3 Abs. 2 KG kann zwar aufgrund der bisherigen praktischen Erfahrungen weder
als genuigendes Korrektiv fur die durch das BGer innerhalb des Immaterialguterrechts ge-
schaffene Inkoh&renz hinsichtlich Erschépfung betrachtet werden®’, noch vermag er allféllige
sich aus der nationalen Erschépfung im Patentrecht ergebende Wettbewerbsbeschrankun-
gen nachhaltig zu bekampfen. Dessen ersatzlose Streichung®® kénnte hingegen als Zeichen
dafir missverstanden werden, dass zukinftig geduldet wiirde, wenn der Patentinhaber Pa-
rallelimporte unter Geltendmachung seines Patentrechts verhindert. Ein solches Signal gilt
es — zumindest aus wettbewerbspolitischer Sicht — zu vermeiden. Aus dem Gesagten folgt,
dass Art. 3 Abs. 2 KG aus politischen Griinden wohl nicht ohne Weiteres gestrichen werden
sollte, obwohl er, wenn Uberhaupt, nur begrenzte Tragweite entfalten kann.

46. De lege lata durfte nach der KG-Revision 2003 indessen im Ergebnis zumindest klar-
gestellt sein, dass die Verhinderung von Parallelimporten, sei es aufgrund vertraglicher Ver-
triebssysteme, sei es aufgrund einseitiger Durchsetzung immaterialgiterrechtlicher Schutz-
positionen, stets und generell der Prifung durch die Wettbewerbsbehdrden und somit den
kartellrechtlichen Schranken und Sanktionsandrohungen untersteht.*

* FiaLA (Fn. 3), 147 f., 157 f.; vgl. auch RAUBER (Fn. 7), 206.
> HILTY (Fn. 7), Art. 3 N 54,

* Die Streichung einer Norm kann anderes aussagen als das Fehlen einer solchen Norm von Anfang
an.

5 Vgl. Rz. 20, sowie WINKLER (Fn.7), 60, 65, 70f.; RAUBER (Fn.7), 204, 206, und KAUFMANN
(Fn. 29), 136.
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C  Art.5Abs. 4 KG - vertikale Vereinbarungen

47. Im folgenden Teilbericht wird im Abschnitt C.1 der Entstehungsprozess von Art. 5
Abs. 4 KG dargelegt. Im Abschnitt C.2 erfolgt eine Darstellung der von den Wettbewerbsbe-
horden erledigten Geschéfte (Output) im Bereich der vertikalen Vereinbarungen. Im Ab-
schnitt C.3 werden die zentralen Ergebnisse eines internationalen Vergleiches vorgestellt.
Die 6konomische Grundhaltung gegenlber vertikalen Restriktionen folgt im Abschnitt C.4.
Gegenstand des Abschnitts C.5 bilden die Ergebnisse aus Umfragen und Gesprachen mit
Experten/innen, Kritiker/innen, Anwalten/innen und Unternehmen. Im Abschnitt C.6 erfolgt
eine kurze Darstellung einer Fallstudie aus dem vertikalen Bereich. Im Abschnitt C.7 werden
die zentralen Erkenntnisse zusammengefasst.

C.1 Gesetzgebungsprozess und Vertikalbekanntmachung

C.1.1 Einleitung

48. Mit der am 1. April 2004 in Kraft getretenen KG-Revision 2003 wurde ein neuer Vermu-
tungstatbestand fur vertikale Abreden geschaffen. Vertikale Abreden wurden zwar schon fri-
her vom Abredebegriff von Art. 4 Abs. 1 KG erfasst und konnten damit materiell auf ihre Zu-
lassigkeit nach dem Kartellgesetz von 1995 (Art. 5 Abs. 1 und 2 KG) Uberpruft werden, fan-
den aber weder eine explizite Erwdhnung im Gesetz noch waren sie direkt sanktionierbar.
Bereits im Februar 2002 hatte die WEKO eine Bekanntmachung tber die wettbewerbsrecht-
liche Behandlung vertikaler Abreden erlassen.®

49. Mit der gesetzlichen Einflihrung von Art. 5 Abs. 4 KG wurden indessen gewisse als be-
sonders wettbewerbsschéadlich qualifizierte Arten vertikaler Abreden® den qualifizierten hori-
zontalen Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG® gleichgestellt (,Hard core-Kartelle*): Einerseits
wurde eine Vermutung geschaffen, dass auch diese vertikalen Abreden den Wettbewerb be-
seitigen, andererseits sind im Falle ihrer Unzuléassigkeit neu ebenso direkte Sanktionen ge-
méss Art. 49a Abs. 1 KG zu verhangen®.

50. Die WEKO erliess im Juli 2007 eine neue Vertikal-Bekanntmachung.®* Weiterhin be-
stehen jedoch zahlreiche ,Lehrmeinungsstreitigkeiten“®® sowie Kritik am Gesetzesartikel und
an der WEKO®,

C.1.2 Hintergrund: Diskussion uber die (Hoch-)Preisinsel Schweiz

51. Vor als auch nach der Revision des Kartellgesetzes wurde diskutiert, ob und wie stark
die Schweiz verglichen mit dem Ausland - v. a. mit der EU - eine Hochpreisinsel sei. In sei-

" Dazu unten Rz. 59.

Von Art. 5 Abs. 4 KG umfasst sind vertikale Abreden Uber Mindest- und Festpreise sowie Gebiets-
absprachen.

Von Art. 5 Abs. 3 KG umfasst sind so genannte ,Hard-core“-Kartelle, d. h. horizontale Preis-, Men-
gen- und Gebietsabsprachen.

Und zwar, nach der hier vertretenen Auffassung, unabhéngig davon, ob die Vermutung umgestos-
sen werden kann oder nicht; vgl. dazu statt aller CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen
nach Art. 49a Abs. 1 KG, Diss., Zirich 2007, 35 ff. und 52 sowie die dort in Fn. 187 (pro) und 188
(contra) zitierte Literatur.

Dazu unten Rz. 69 f.

Gemeint sind u. a. die Fragen nach der Sanktionierbarkeit bei der Umstossung der Vermutung,
nach der Bedeutung des Interbrand-Wettbewerbs, nach der Zulassigkeit von Preisempfehlungen
etc.

% vgl. Abschnitt C.2 und C.5.
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ner Stellungnahme von 2006 auf das Postulat von Standerat Eugen David®’ hob der Bundes-
rat folgende Massnahmen hervor, um das Preisniveau der Schweiz an jenes der umliegen-
den Lander anzupassen:®® Als erste Massnahme nannte er die Verscharfung des Kartellge-
setzes, indem auch vertikale Abreden mit direkten Sanktionen belegt werden kdnnen, wie
dies die Kartellrechtsrevision 2003 einfuhrte. Diese unmittelbare Massnahme ziele auf das
im Postulat angesprochene Problem der starken Stellung der Alleinimporteure. Sodann
nannte er den Abbau wesentlicher Importhemmnisse im Rahmen der bilateralen Abkommen
| und Il. Abzubauen gelte es Handelshemmnisse sowohl fiskalischer wie auch technischer
Natur. Schliesslich wurde die Einfihrung des Cassis de Dijon-Prinzips im Rahmen der Revi-
sion des Bundesgesetzes Uber technische Handelshemmnisse genannt. Der Bundesrat wies
dabei auf Studien im Rahmen der Strukturberichterstattung des Staatssekretariates fir Wirt-
schaft (SECO) hin, die in der Zeitschrift ,Die Volkswirtschaft* mit dem Monatsthema ,Hoch-
preisinsel Schweiz*®® zusammengefasst waren.”

52. Die wirtschaftspolitischen Schlussfolgerungen im vom SECO verfassten Bericht ,Preis-
insel Schweiz* des Bundesrates in Erfilllung des Postulates David (05.3816)"* decken sich
mit der Antwort des Bundesrates auf das erwahnte Postulat. Der Bericht zeigt zusétzlich auf,
wie sich das Preisniveau in der Schweiz im Vergleich zur EU in den letzten Jahren generell
entwickelt hat. Die Analysen fuhren zum Schluss, dass bei den meisten untersuchten Pro-
dukten mehrere Faktoren fir die abweichenden Preise in der Schweiz verantwortlich sind.
Diese Faktoren dirften sich oftmals wechselseitig verstarken. Die Beseitigung eines preis-
treibenden Faktors alleine werde die Preisinsel Schweiz folglich nicht vollstandig zum Ver-
schwinden bringen, aber jede einzelne Reform kann zu einer weiteren Angleichung des
Preisniveaus beitragen. Zielfiihrend seien namentlich ein griffiges Wettbewerbsrecht, die Be-
seitigung technischer Handelshemmnisse, der Abbau des Zollschutzes sowie liberale Rege-
lungen bei den geistigen Schutzrechten.

53. Ein Hauptziel dieser Erhebung des SECO war es, anhand von 50 ausgewahlten Pro-
dukten den Griunden fur die Preisdifferenzen im Einzelfall nachzugehen, indem die preistrei-
benden Faktoren im Einzelnen dargestellt und analysiert werden’?. Aus den Analysen folgt,
dass ein Zulassungsverfahren bei den Produkten, die davon betroffen sind, klar preisstei-
gernd wirkt. Eine preiserhéhende Variable stellen auch die Wettbewerbsverhéltnisse dar:
Wirde sich der Detailhandel vermehrt im Ausland eindecken und wére der Interbrand-
Wettbewerb’® gleich intensiv wie in den Nachbarléandern, so ware die Uberhéhung der Preise
in der Schweiz bedeutend geringer. Beachtliche Wirkungen zeitigen auch die Erfordernisse,
die Produktzusammensetzung an spezifisch schweizerische Vorschriften anzupassen und
die Produktinformationen auf den Packungen usw. spezifisch auf die Schweiz auszurichten.

54. Kurz zusammengefasst zeigt der Bericht u. a. auf, dass das Preisniveau der Schweiz
gemessen am Preisniveau der EU-15 im Jahr 2005 gemeinsam mit Danemark, Norwegen
und Island am hdchsten war. Die wichtigste Aussage hinsichtlich Preisentwicklung nach Gu-
tergruppen im Zeitablauf ist, dass die Preisunterschiede zwischen der Schweiz und den 15

®" Ppostulat David (05.3816) ,Preisinsel Schweiz“ vom 14. Dezember 2005.

% vgl. Preisinsel Schweiz unter: URL: http://www.seco.admin.ch/dokumentation/publikation/00004/
02269/index.html?lang=de [11.08.2008], S. 31 .

% Zeitschrift ,Die Volkswirtschaft*, Juli-Heft 2003, Monatsthema ,Hochpreisinsel Schweiz* (URL:
http://www.seco.admin.ch/dokumentation/publikation/00007/00021/01461/index.html?lang=de
[11.08.2008])).

" preisinsel Schweiz, (Fn. 68), S. 32.

" vgl. Preisinsel Schweiz (Fn.68) sowie Mediendokumentation: Preisinsel Schweiz (URL:
http://www.seco.admin.ch/themen/00374/00459/00460/index.html, [11.08.2008]).

Dabei werden jeweils die Marktstrukturen, die Situation bezlglich technischer Handelshemmnisse
und die Situation bei Zdllen und andern staatlichen Abgaben angeschaut.

8 Zum Begriff siehe Rz. 104 ff.
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alten EU Staaten zwischen 1995 und 2005 in den 14 Hauptkategorien zumeist abgenommen
haben.

55. Als Fazit kann gelten, dass der Tendenz nach zwar eine Konvergenz der Schweizer
Preise in Richtung EU-Preise besteht, dass bei vielen Kategorien von Waren und Dienstleis-
tungen aber weiterhin Potenzial fir weitere Preisangleichungen vorhanden ist. Dabei sollte
die Politik in erster Linie dort aktiv werden, wo hthere Preise infolge staatlichen Handelns
resultieren.

56. Auch im Zusammenhang mit der Revision des THG zeigte sich, dass man nicht erwar-
ten darf, dass mit einzelnen Massnahmen - wie z. B. der Einfihrung des Cassis-de-Dijon-
Prinzips - das Preisgefalle plétzlich eingeebnet wiirde. Jede einzelne Massnahme ist zwar
notwendig, jedoch fir sich allein nicht hinreichend, da mehrere hintereinander geschaltete
Importbarrieren bestehen: Bewirkt nicht ein nichttarifarisches Hindernis die Marktabschot-
tung, kdnnen immer noch eine Abgabenordnung, geistige Eigentumsrechte oder private Ab-
reden diese Marktsegmentierung bewirken. Hinzu kommen je nach Branche auch Zélle z. B.
infolge des Agrarprotektionismus.

C.1.3 Botschaft des Bundesrates vom 7. November 2001

57. In der Botschaft vom 7. November 2001 zum KG 2003 war die Bestimmung von Art. 5
Abs. 4 KG noch nicht vorgesehen, weshalb darin auch keine Erlauterungen vorhanden sind.
Die Botschaft enthalt hingegen bereits Hinweise auf eine Regelung vertikaler Abreden, in-
dem sie festhélt, es seien in der Vernehmlassung ,ausdrtckliche Vorschriften gegen die Ab-
schottung des schweizerischen Marktes vom Ausland, insbesondere durch Vertikalabreden®,
verlangt worden.” Die Unterbindung von Versuchen der Marktabschottung miisse ein vor-
rangiges Ziel der Wettbewerbspolitik bilden. Darauf sei bereits beim Erlass des Kartellgeset-
zes hingewiesen worden.” Die Forderung, dass namentlich eine allféllige Abschottung der
Schweizer Méarkte durch Vertikalabreden international tatiger Unternehmen nicht hinzuneh-
men sei, sei bereits insofern berechtigt, als sonst die Wirkung der liberalen Handels- und
Wirtschaftspolitik der Schweiz unterlaufen werden konnte. Einerseits konnten Vertikalabre-
den in Einzelfallen marktabschottend wirken. Dies sei insbesondere der Fall, wenn an ihnen
ein marktmachtiges Unternehmen beteiligt sei. Andererseits existierten auch Formen von
Vertikalabreden, die wirtschaftlich sinnvoll seien, etwa indem sie dazu beitragen, die Ver-
triebs- und Transaktionskosten der Unternehmen zu senken.’®

58. Anders als spater das Parlament vertrat der Bundesrat in der Botschaft noch die Auf-
fassung, Vertikalabreden konnten auf Grund ihrer Vielfalt nicht grundsatzlich als volkswirt-
schaftlich schadlich oder sinnvoll eingestuft werden. Es sei deshalb kaum mdglich, die Beur-
teilung bestimmter Fallgruppen im Gesetz — auf abstrakter Ebene — sachgerecht und konzis
zu regeln, ohne neue Probleme und Auslegungsschwierigkeiten zu schaffen. Allfallige Ge-
setzesénderungen hatten zur Folge, ,dass verstarkt begriffsjuristische Abgrenzungsfragen
statt die sorgfaltige Prifung der Absprache im Einzelfall in ihrem jeweiligen wirtschaftlichen
Kontext in den Brennpunkt der wettbewerbspolitischen Praxis treten wirden®. Aus diesem
Grund wollte der Bundesrat, wie schon anlasslich der Totalrevision des Kartellgesetzes von
1995, im Rahmen der Revision 2003 darauf verzichten, ,ein faktisches Per-se-Verbot fur

Fallgruppen von Vertikalabreden einzufiihren“””.

% Botschaft 2001, BBI 2002 2032 f.
> Botschaft 1994, BBI 1995 | 481 ff., 509.

6 Als Beispiele nennt die Botschaft 2001 (a. a. O.) Alleinvertriebsvertrage, Vertrage tber die Lizen-
zierung von Rechten des geistigen Eigentums, Franchising-Vertradge und selektive Vertriebsvertra-
ge, sofern diese Vereinbarungen keine ,lberschiessenden” Wettbewerbsbeschrankungen vorse-
hen.

" Botschaft 2001, BBI 2002 2033.
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C.1.4 Erste Vertikalbekanntmachung der WEKO (2002)

59. Mit ihrer ersten Vertikalbekanntmachung vom 18. Februar 2002 wollte die WEKO ver-
deutlichen, unter welchen Voraussetzungen anzunehmen ist, dass eine vertikale Wettbe-
werbsabrede eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs i. S.v. Art. 5 Abs. 1 KG
darstellt. Insbesondere wird aufgezeigt, welche vertikalen Wettbewerbsabreden die WEKO
unabhangig vom Anteil der Beteiligten an den relevanten Markten als erheblich betrachtet.
Damit sollen insbesondere Praktiken von Unternehmen erfasst werden, welche den schwei-
zerischen Markt gegen auslandische Markte abschotten.’

C.1.5 Bekanntmachung uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abre-
den im Kraftfahrzeughandel (2002)

60. Speziell fir den Automobilmarkt erliess die WEKO am 21. Oktober 2002 die ,Bekannt-
machung uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung von vertikalen Abreden im Kraftfahr-
zeughandel“ (Kfz-BM). In Anlehnung an die entsprechende EU-Gruppenfreistellungsverord-
nung’® bezweckte die WEKO damit, Preisbindungen und Abschottungen des schweizeri-
schen Automobilmarktes zu verhindern, den markeninternen Wettbewerb im Automobilge-
schéaft zu fordern, den Verbrauchern Verbesserungen beim Kauf von Neufahrzeugen und
beim Zugang zu Reparatur- und Serviceleistungen zu bieten und den Wettbewerb auf dem
Kundendienstmarkt zu stimulieren. In diesem Sinne hielt die WEKO unter Berlcksichtigung
der in der Schweiz herrschenden 6konomischen und rechtlichen Bedingungen fest, unter
welchen Voraussetzungen sie Vertriebsvereinbarungen grundsatzlich als erhebliche Beein-
trachtigung des Wettbewerbs erachtet, die nicht aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz
gerechtfertigt werden kdnnen (vgl. die in Ziff. 12 bis 17 Kfz-BM aufgefihrten Klauseln).

C.1.6 Parlamentarische Beratungen zur KG-Revision 2003

61. Am 3. September 2002 gab die Kommission fur Wirtschaft und Abgaben (WAK) des
Nationalrates in einer Medienmitteilung bekannt, dass sie das Kartellgesetz weiter verschér-
fen will. Neu sollten direkte Sanktionen auch bei schadlichen vertikalen Abreden mdglich
sein.®® Im bundesratlichen Entwurf noch nicht vorgesehen, wurde Art. 5 KG im Laufe der Be-
ratungen der WAK des Nationalrates mit einem Abs. 4 ergénzt. Der Wortlaut dieses Absat-
zes wurde heftig debattiert. Als erste Kammer beschaftigte sich der Nationalrat mit der For-
mulierung der neuen Bestimmung. Sein Vorschlag hatte in seiner ersten Fassung (wohl un-
gewollt) die grosse Mehrheit der Alleinvertriebsvertrdge und selektiven Vertriebssysteme
dem Vermutungstatbestand unterstellt.?! Der Nationalrat tiberliess es dem Standerat, eine
bessere Formulierung zu finden. Die Mehrheit der WAK des Standerates schrankte den

8 Bekanntmachung der WEKO vom 18. Februar 2002 tber die wettbewerbsrechtliche Behandlung

vertikaler Abreden (URL:
http://www.weko.admin.ch/publikationen/00213/vertikalabreden.pdf?lang= de [11.08.2008]).

7 Verordnung (EG) Nr. 1400/2002 vom 31. Juli 2002 uber die Anwendung von Art. 81 Abs. 3 des
Vertrags auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltens-
weisen im Kraftfahrzeugsektor (am 1. Oktober 2002 fir den EWR-Raum in Kraft getreten).

% vgl. Medienmitteilung der WAK des Nationalrates vom 3. September 2002
(http://mww.parlament.ch/D/Medienmitteilungen/Seiten/mm_2002-09-03_000_02.aspx). Weitere
Medienmitteilungen der WAK des Nationalrates vom 30. April 2003 (URL: http://www.parlament.ch/
D/Medienmitteilungen/Seiten/mm_2003-04-30_000_01.aspx [11.08.2008]) sowie der WAK des
Standerates vom 31. Januar 2003 (URL: http://www.parlament.ch/D/Medienmitteilungen/Seiten/
mm_2003-01-31_000_02.aspx [11.08.2008]).

Art. 5 Abs. 4 KG in der vom Nationalrat am 26. September 2002 beschlossenen Fassung lautete:
.Diese Vermutung gilt auch fir Abreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen tber
die direkte Festsetzung von Preisen sowie fir Abreden tber die Aufteilung von Méarkten nach Ge-
bieten oder Geschéftspartnern. Vorbehalten bleiben exklusive und selektive Vertriebssysteme, so-
fern sie keine Marktabschottung bewirken.”
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Vermutungstatbestand schliesslich (im Sinne der heute geltenden Fassung) ein, wahrend die
Minderheit dieser Kommission den Vermutungstatbestand gegeniber der Fassung des Nati-
onalrates noch weiter ausweiten wollte.®* Auch die von der Mehrheit der WAK des Standera-
tes beantragte, nunmehr Gesetz gewordene Fassung ist sprachlich nicht restlos gegliickt,®
weshalb die Rechtsfindung im Rahmen von Art. 5 Abs. 4 KG auf verschiedenen Ebenen
stattfinden muss. Einerseits auf der Ebene der Fragestellungen, die Vertikalabreden allge-
mein aufwerfen, andererseits auf der Ebene der Probleme, die spezifisch mit den zwei von
der Bestimmung anvisierten Abreden (Preis- und Gebietsabreden) einhergehen.

62. Die parlamentarischen Beratungen® zeigen auf, dass der neue Vermutungstatbestand
in erster Linie als Reaktion auf Preisunterschiede zwischen der Schweiz und der EU in das
Kartellgesetz aufgenommen wurde (Stichwort ,Hochpreisinsel Schweiz"). Kritisiert wurden
beispielsweise die hoheren Preise in der Schweiz im Vergleich zum europdischen Umfeld.
Die heute praktizierte Preisbindung und Marktabschottung fiihrten zu einer Hochpreisinsel,
welche unmittelbar negative Auswirkungen nicht nur auf die Konsumenten, sondern auch auf
die Einkaufspolitik und die Einkaufsmdglichkeiten der Unternehmen habe. Dies schwéche
insbesondere das Gewerbe und die KMU in der Schweiz. Einige Parlamentarier nannten als
Motiv fir die Einfiihrung von Art. 5 Abs. 4 KG den Erhalt der Wertschépfung bzw. von Ar-
beitsplatzen in der Schweiz und den Schutz von inlandischen KMU gegeniiber multinationa-
len Konzernen.

63. In den Aussagen der Parlamentarier kamen allgemeine Beflrchtungen Uber die Ent-
wicklung volkswirtschaftlicher Grossen (Wirtschaftswachstum, Arbeitslosigkeit, Preisniveau)
zum Ausdruck, die mit der Wettbewerbspolitik in Zusammenhang gebracht wurden. Die erste
Fassung des Nationalrates liess Befiirchtungen aufkommen, dass geméass Wortlaut eine ge-
setzliche Vermutung aufgestellt wirde, die samtliche vertikalen Absprachen Utber Preise und
Gebiete als schadliche Kartelle betrachtete. Dadurch sahen einige Parlamentarier die KMU
in Gefahr.

64. Die meisten Parlamentarier erkannten die wirtschaftliche Notwendigkeit von vertikalen
Restriktionen im wirtschaftlichen Prozess (wie beispielsweise bei Serviceleistungen, Ersatz-
teilen, Garantie-, Nachliefer- oder Ausbildungsvertrdgen). Aus diesen Griinden beschrankt
sich Art. 5 Abs. 4 KG auf Preisbindungen zweiter Hand und auf gewisse Gebietsklauseln.
Spezielle Vorbehalte wurden gegen Abreden gedussert, welche den ,Wettbewerb innerhalb
der Marke X* ausschalten, wobei betont wurde, ,dass Vertikalabsprachen, also der
Intrabrand-Wettbewerb” geregelt werden musste.

65. Wahrend in der ersten Fassung des Nationalrates und derjenigen der Minderheit der
WAK des Standerates der Begriff ,Marktabschottung” noch im Wortlaut enthalten war, pla-
dierte die Mehrheit dafir, ohne den undefinierten Begriff auszukommen. Der Mehrheitsan-
trag der WAK des Standerates sage klar und unmissverstandlich, was Marktabschottung be-
deute, ohne den Begriff jedoch zu verwenden. Der Begriff der Marktabschottung sei interpre-
tationsbedurftig und musse durch die Rechtsprechung erst noch geklart werden.

8 Der Antrag der Minderheit der WAK fiir den neuen Art. 5 Abs. 4 KG lautete: ,Die Beseitigung wirk-

samen Wettbewerbs wird auch vermutet bei Abreden zwischen Unternehmen verschiedener
Marktstufen tber die direkte oder indirekte Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen sowie bei
Abreden in Vertriebsvertragen tber die Aufteilung von Markten nach Gebieten oder Geschaftspart-
nern, welche eine Marktabschottung zum Gegenstand haben.”

Vgl. MARC AMSTUTZ/MANI REINERT, Vertikale Preis- und Gebietsabreden — eine kritische Analyse
von Art. 5 Abs. 4 KG, S. 85 f. in: Kartellgesetzrevision 2003, Stoffel/Zach (Hrsg.), Zirich/Basel/
Genf 2004.

Vgl. das Amtliche Bulletin des Nationalrats, Herbstsession 2002, 5. und 9. Sitzung, sowie des
Standerats, Frihjahrssession 2003, 12. Sitzung (URL: http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/n/46
15/64720/d_n_4615_64720_64880.htm [11.08.2008], URL: http://www.parlament.ch/ab/frameset/
d/n/4615/66092/d_n_4615 66092_66211.htm [11.08. 2008], URL: http://www.parlament.ch/ab/
frameset/d/s/4617/79503/d_s_4617_79503_79504.htm [11.08.2008]).
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66. Von Seiten der Parlamentarier wurde die Erwartung gedussert, dass eine Angleichung
an die Rechtsprechung der EU-Kommission stattfinden soll, ohne dass die schweizerische
Rechtsprechung restriktiver als jene in der EU werden soll. Bei der Anwendung kdnnten
diesbezuglich aufgrund des unterschiedlichen Aufbaus der Kartellgesetzgebungen in der
Schweiz und der EU Probleme entstehen, was allerdings eher eine juristische Frage sei.

67. Im Ergebnis wurde Art. 5 Abs. 4 KG gemass der Fassung der Mehrheit der WAK des
Standerates angenommen. Er lautet wir folgt: ,Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird
auch vermutet bei Abreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen tber Mindest-
oder Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertrdgen tber die Zuweisung von Gebieten,
soweit Verkaufe in diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden.”

68. Aufden 1. April 2004 ist das teilrevidierte Kartellgesetz in Kraft getreten. Bei der Ausle-
gung von Art. 5 Abs. 4 KG ist gemass den parlamentarischen Voten stets die Anlehnung an
das europaische Recht zu beachten.®

C.1.7 Zweite Vertikalbekanntmachung der WEKO (2007)

69. Am 2. Juli 2007 verabschiedete die WEKO ihre revidierte Vertikalbekanntmachung
iiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden.® Darin halt die WEKO fest,
dass vertikale Vereinbarungen zwar die volkswirtschaftliche Effizienz innerhalb einer Produk-
tions- oder Vertriebskette erhdhen kdnnen. Sie betont aber auch, dass im Rahmen der KG-
Revision 2003 mit Art. 5 Abs. 4 KG neue Tatbestande - ,mit dem Ziel, Preisbindungen und
Abschottungen des schweizerischen Marktes zu verhindern und den markeninternen Wett-
bewerb zu fordern” - eingefiihrt wurden.

70. Mit der Bekanntmachung zeigt die WEKO auf, nach welchen Kriterien sie die Vermu-
tung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG und die Er-
heblichkeit im Lichte von Art. 5 Abs. 1 KG beurteilen wird. Namentlich zu erwahnen sind Ziff.
10 und 12 der Bekanntmachung, da diese mitunter Gegenstand der in den folgenden Ab-
schnitten gedusserten Kritik bildet. Ziffer 10 (Vermutungstatbestande) lautet wie folgt:

(1) Bei vertikalen Wettbewerbsabreden wird die Beseitigung des Wettbewerbs nach
Art. 5 Abs. 4 KG vermutet, wenn sie Folgendes zum Gegenstand haben:

a) Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen. Als solche gelten auch in Empfeh-
lungsform gekleidete Wettbewerbsabreden Uber die Einhaltung von Mindest- oder
Festpreisen.

b) Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in diese durch gebietsfremde Vertriebs-
partner ausgeschlossen werden (Verbot des Passivverkaufs an Handler oder End-
kunden).

(2) Die Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs kann nicht durch den blossen
Nachweis von Wettbewerb zwischen Anbietern verschiedener Marken (Interbrand-
Wettbewerb) widerlegt werden.

(3) Auch wenn die Vermutung widerlegt wird, fihren die in Ziffer 10 (1) genannten verti-
kalen Wettbewerbsabreden zu einer erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG.

8 Vgl. JURG BORER, Kartellgesetz, Zirich 2005, Art. 5 N 43.

% Die Bekanntmachung, welche weder die Zivilgerichte, das Bundesverwaltungsgericht noch das
Bundesgericht binden, lehnt sich an die Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission vom 22.
Dezember 1999 uber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von ver-
tikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen (ABI 1999 L 336/21) so-
wie die Mitteilung der Kommission betreffend Leitlinien fir vertikale Beschrankungen (ABI 2000 C
291/1) an und berticksichtigt die in der Schweiz herrschenden rechtlichen und wirtschaftlichen Be-
dingungen. Vgl. RPW 2007/4, 675 ff., URL: http://www.weko.admin.ch/publikationen
/00213/Vertikalbekanntmachung_d.pdf?lang=de [11.11.08].
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71. Auch zahlreiche weitere, in Ziffer 12 der Bekanntmachung genannte vertikalen Wett-
bewerbsabreden fihren aufgrund ihres Gegenstands ohne weiteres und unabhangig von
Marktanteilen — d. h. per se — zu einer erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG (Zziffer 12 der Bekanntmachung).

C.2 Output der Wettbewerbsbehdtrden

72. Von verschiedenen Seiten werden die fehlende Praxis und die fehlenden Leitentschei-
de der Wettbewerbsbehorden in Bezug auf Art. 5 Abs. 4 KG kritisiert. Art. 5 Abs. 4 KG bildet
zudem Gegenstand des Postulates der Kommission fir Rechtsfragen des Nationalrates
(06.3634, 03.11.2006; vertikale Vereinbarungen). Der Bundesrat wird darin eingeladen, dem
Parlament zu berichten, wie Art. 5 Abs. 4 KG seit seiner Inkraftsetzung durchgesetzt worden
ist. Zu berichten sei insbesondere dariiber, wie viele wettbewerbswidrige vertikale Vertriebs-
abreden damit verhindert bzw. aufgeltst worden sind.

73. Um den Output der Wettbewerbsbehdrden darzulegen, wurden von zwei Diensten des
Sekretariates der WEKO (Dienstleistungen, Infrastruktur) die Geschéfte im Bereich von Art. 5
Abs. 4 KG von 1. April 2004 bis 1. April 2008 und von einem Dienst (Produktemaérkte) von 1.
Januar 2007 bis 1. April 2008 gelistet. Diese Geschéafte wurden analysiert. In die Analyse
floss zudem eine Teilmenge von 21 Féllen ein, die der Preisiiberwacher dem Sekretariat der
WEKO Ubermittelt hatte (diese 21 Falle betreffen den Dienst Produktemarkte und den Zeit-
raum zwischen dem 1. April 2004 und 31. Dezember 2006). Insgesamt konnten damit 91
Geschéfte ausgewertet werden (vier aus dem Dienst Dienstleistungen, vier aus dem Dienst
Infrastruktur, 83 aus dem Dienst Produktemarkte®’).?8 Die Félle des Dienstes Produktemaérkte
fur den nur teilweise erfassten Zeitraum zwischen 1. April 2004 und 31. Dezember 2006 vor-
sichtig hochgerechnet, ist davon auszugehen, dass die Wettbewerbsbehdrden seit Inkrafttre-
ten des revidierten Kartellgesetzes bis 1. April 2008 ca. 170 Geschéafte im Bereich von Art. 5
Abs. 4 behandelt haben.

74. Die 91 Geschéfte wurden nach folgenden Faktoren analysiert:

Art des Verfahrens, in dem das Geschaft behandelt wurde: Untersuchung, Vorabkla-
rung, Widerspruchsverfahren, Marktbeobachtung, Beratung (inkl. telefonische Bera-
tung), Meldung gemass Schlussbestimmung.

Beurteilung der in den Geschéften behandelten Verhaltensweisen: Zuléssig, unzulas-
sig, offen (falls die Beurteilung noch nicht abgeschlossen ist).

Kategorien von vertikalen Restriktionen:
= Preisbindung (Mindestpreise, Festpreise)
= Gebietsbeschrankungen (Gebietsbeschrankungen ohne/mit Verbot des Pas-

sivverkaufs an Handler oder Endkunden; Gebietsbeschrankungen mit/ohne
Beschréankungen des Aktivverkaufs)

= Vertriebssysteme (selektive/exklusive Vertriebssysteme, rein qualitativer Se-
lektivvertrieb, Querlieferungen)

= Andere (Wettbewerbsverbote, Vereinbarungen gegeniiber Lieferanten bez.
Bestand- bzw. Ersatzteilen, Know-how, Mehrmarkenvertrieb)

8 Von einer Vollerhebung im Bereich Produktemérkte wurde abgesehen, da die 91 Falle eine einge-

hende Analyse erlauben und der Mehrwert von weiteren Erhebungen gering gewesen ware.

% Fur die Zahlung wurde jeweils das letzte Verfahrensstadium eines Falles betrachtet (miindete bei-
spielsweise eine Vorabklarung in einer Untersuchung, wurde nur die Untersuchung gezahlt). Eine
Ausnahme bildet eine Meldung nach Schlussbestimmung, die zusétzlich in eine Beratung miinde-
te.
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Erfassung allfalliger informeller oder formeller Verhaltensanpassungen der betroffenen
Unternehmen innerhalb eines Geschiftes (formelle: einvernehmliche Regelung).

75. Vor Betrachtung der 91 Félle zeigt sich als erstes Ergebnis, dass die deutliche Mehr-
zahl der vertikalen Geschéfte im Bereich der Produktemarkte anféllt. Im Bereich der Dienst-
leistungen und Infrastruktur waren acht Geschafte zu vermelden. Zu bemerken ist zudem,
dass von 83 Fallen der Produktemérkte rund 14 im Automobilbereich anfielen. In Letzterem
kommt die Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung von vertikalen Ab-
reden im Kraftfahrzeughandel® zum Tragen.

76. Werden die 91 Geschafte nach Verfahrensarten unterschieden, préasentiert sich folgen-
des Bild:

3 Untersuchungen

20 Vorabklarungen

19 Marktbeobachtungen

46 Beratungen (mundlich oder schriftlich)
2 Widerspruchsverfahren

1 Meldung gemass Schlussbestimmung

77. Im Rahmen von Widerspruchsverfahren und Meldungen gemass Schlussbestimmun-
gen bildet die Behandlung von vertikalen Vereinbarungen folglich eine untergeordnete Rolle.
Dafiir wird ungefahr die Halfte aller Geschéafte in Form von Beratungen abgehandelt. Diese
basieren auf miundlichen oder schriftlichen Informationen von Unternehmen an die Wettbe-
werbsbehoérden. Dabei handelt es sich teilweise um Verstandnisfragen zu den gesetzlichen
Bestimmungen und der Vertikalbekanntmachung sowie der Bekanntmachung tber die wett-
bewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden im Kraftfahrzeughandel. Teilweise erfol-
gen Beratungen in relativ kurzen, mindlichen oder schriftlichen Rickmeldungen an die Un-
ternehmen.

78. Wahrend die Beratung in der Regel gegeniber einer Partei erfolgt und wenig umfas-
send ist, wird im Rahmen einer Marktbeobachtung in der Regel mehr als eine Partei ange-
hort und die Abklarungen erfolgen breiter als in einer Beratung. In rund 21 % aller Falle er-
folgt die Beurteilung der vertikalen Restriktionen im Rahmen von Marktbeobachtungen. Die

Markbeobachtungen ist ein rein ,informelles Verfahren®.%

79. Rund 22 % aller Geschafte bilden Vorabklarungen.®® Mit diesem Verfahren sollen die
untersuchungswiirdigen Falle ausgesondert werden. In Vorabklarungen wird in der Regel
mehr Aufwand als im Rahmen von Marktbeobachtungen betrieben. Drei aller Geschéafte
miindeten in Untersuchungen. Deren Ausgang ist derzeit offen.

8 vgl. Rz. 60.

 Gemass Art. 45 Abs. 1 KG beobachten die Wettbewerbsbehoérden laufend die Wettbewerbsver-
haltnisse.

Unter dem Begriff ,Vorabklarung” versteht das Kartellgesetz das vom Sekretariat der WEKO
durchzufihrende Verfahren zur Abklarung, ob Anhaltspunkte fiir eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrédnkung im Sinne von Art. 5 oder 7 KG vorliegen. Unter dem Begriff ,Untersuchung” versteht
das Kartellgesetz das formliche Verfahren vor der Kommission zur Beurteilung der Zuldssigkeit o-
der Unzulassigkeit von Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne von Art. 5 oder 7 KG sowie den al-
lenfalls zu ergreifenden Massnahmen.

91
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80. Die 91 Geschéfte lassen sich den obgenannten Kategorien von vertikalen Restriktionen
wie folgt zuordnen:

Preisbindungen in 45 %.
Gebietsbeschrankungen in 43 %.
Vertriebssysteme in 8 %.

Andere vertikale Restriktionen in 4 %.

81. Damit zeigt sich, dass Gebietsbeschrankungen und Preisbindungen in nahezu 90 % al-
ler Geschafte Gegenstand der von den Wettbewerbsbehdrden behandelten vertikalen Re-
striktionen bilden. Dies ist nicht weiter erstaunlich, da sie den zentralen Bestandteil von Art. 5
Abs. 4 KG bilden und direkt sanktionierbar sind. Eine untergeordnete Rolle spielen andere
vertikale Restriktionen, namentlich jene beziglich Vertriebssysteme. Die Verbreitung der
Preisbindungen und Gebietsbeschrankungen erstreckt sich in etwa im gleichen Masse Uber
samtliche Verfahrensarten (Untersuchungen, Vorabklarungen, Marktbeobachtungen, Bera-
tungen).

82. Die 91 Geschéfte wurden wie folgt beurteilt:

Nach Abschluss der Geschéfte wurden die zu beurteilenden Verhaltensweisen von Un-
ternehmen in 88 Geschéaften zuldssig oder es bestanden keine Indizien fiir ein unzu-
lassiges Verhalten. Vor Abschluss der Verfahren waren funf Geschafte unzuldssig
(zumindest bestanden Indizien dafiir) sowie flnf Geschafte mdglicherweise unzulassig.

In drei Geschaften ist der Ausgang offen (es handelt es sich um die oben erwéahnten
Untersuchungen). Sie sind noch nicht abgeschlossen.

83. Die meisten vertikalen Restriktionen, die an die Wettbewerbsbehérden herangetra-
gen wurden, erweisen sich als zulassig (oder Indizien fir unzuldssige Verhaltensweisen
fehlten). Hauptgrund dafir ist (in nahezu 70 % aller Geschéfte), dass sich die Verhaltenswei-
sen nicht erheblich auswirkten (und soweit der Vermutungstatbestand zum Tragen kam, die
Vermutung umgestossen wurde).%

84. Ein anderer Grund daflr, dass Verhaltenweisen als zuldssig gewertet wurden (oder In-
dizien fir ein unzuldssiges Verhalten fehlten), lag in der Verhaltensanpassung der Parteien,
nachdem sie in Kontakt mit den Wettbewerbsbehdrden getreten waren. So kam es in zehn
Geschéften zu einer informellen Verhaltensanpassung der Parteien und in sechs Geschéften
zu einer formellen Verhaltensanpassung. Die Verhaltensanpassungen waren meist Folge
davon, dass die Wettbhewerbsbehérden das Verhalten als unzulassig oder als méglicherwei-
se unzulassig erachteten. In einigen wenigen Geschéften kam es auch zu Verhaltensanpas-
sungen, obwohl die Wettbewerbsbehdrden das Verhalten nicht als unzulédssig oder mégli-
cherweise unzulassig einstuften. Die betroffenen Unternehmen anderten ihr Verhalten in die-
sen Fallen somit praventiv, um nicht allenfalls in Konflikt mit dem Kartellgesetz zu geraten.
Die Verhaltensanpassungen erfolgten in etwa gleichem Masse im Rahmen von Vorabklarun-
gen, Marktbeobachtungen und Beratungen.

85. Zusammenfassend haben die Wettbewerbsbehdrden zwar keine Leitentscheide in
Form von Abschlissen von Untersuchungen gefallt, jedoch eine Vielzahl von Geschaften ge-
fuhrt, darunter auch eine Reihe von Vorabklarungen. In den behandelten Geschéaften bilde-
ten vor allem Gebietsbeschréankungen und Preisbindungen Gegenstand der Ermittlungen.

%2 Mit Inkrafttreten der Vertikalbekanntmachung am 1. Januar 2008 fihren die in Ziffer 10 a) und b)
genannten vertikalen Wettbewerbsabreden zu einer erheblichen Beeintréachtigung des Wettbe-
werbs im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG, auch wenn die Vermutung widerlegt wird (vgl. Rz. 69 f.).
Diesfalls sind die Effizienzgrinde nach Art. 5 Abs. 2 KG automatisch zu prifen. In den 16 Féllen,
die nach dem 1. Januar 2008 behandelt wurden und die Effizienzpriifung automatisch stattzufinden
hatte, erfolgte diese Prifung implizit.
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Die meisten vertikalen Restriktionen, die an die Wettbewerbsbehérden herangetragen wur-
den, erwiesen sich als zulassig (oder Indizien fUr ein unzulassiges Verhalten fehlten) derge-
stalt, dass sich die Verhaltensweisen nicht erheblich auswirkten. In ca. 10 % aller Geschéfte
wurden unzulassige oder mdglicherweise unzuléssige vertikale Restriktionen verhindert bzw.
aufgeldst.”

C.3 Internationaler Vergleich

86. Im Rahmen eines internationalen Rechtsvergleichs nahm C. Baudenbacher® unter an-
derem einen internationalen Vergleich der kartellrechtlichen Behandlung von Vertikalbe-
schrankungen vor. Dieser Vergleich der Schweiz bezieht sich auf die Europaische Union
(EV), die USA, Deutschland, die Niederlande, das Vereinigte Kénigreich (UK) und Schwe-
den.

87. Der Kartellgesetzgeber von 1995 und 2003 hat das schweizerische materielle Kartell-
recht durch die Ubernahme gemeinschaftsrechtlicher Schliisselbegriffe und Schliisselkon-
zepte nahezu auf europdaischen Standard gebracht. Die Rechtslage im Bereich der Vertikal-
beschrankungen ahnelt der des Gemeinschaftsrechts. Allerdings weicht das schweizerische
Recht ein Stiick weit vom europdischen und internationalen Trend ab, der durch eine Ten-
denz in Richtung Flexibilisierung und Einzelfallbetrachtung aufgrund der konkreten Marktver-
haltnisse gekennzeichnet ist. Mit Art. 5 Abs. 4 KG ist die Zweistufigkeit der Widerlegungs-
und Rechtfertigungsmechanik auf bestimmte vertikale Restriktionen tbertragen worden.

88. Aufgrund der Entscheidung des Gesetzgebers aus dem Jahre 2003 soll der Intrabrand-
Wettbewerb besonders geschiitzt werden. Allerdings ist das Thema der vertikalen Restriktio-
nen von den Beflrwortern/innen einer strikten, am unbedingten Schutz des Intrabrand-
Wettbewerbs ausgerichteten, Losung im internationalen Vergleich zu hochstilisiert.

89. Mit der Vertikalbekanntmachung werden zudem Kategorien vertikaler Abreden, die
nach 6konomischen Erkenntnissen und europaischer und amerikanischer Praxis als ambiva-
lent gelten, hierzulande einer doppelten, mit einem Vermutungstatbestand belasteten Pri-
fung, unterzogen. Mit der Formulierung in Ziff. 10 Abs. 2 der Vertikalbekanntmachung, die
Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs kénne nicht durch den blossen Nachweis von
Interbrand-Wettbewerb widerlegt werden, wurde eine zusatzliche Wertung festgeschrieben,
die dem Interbrand-Wettbewerb im Prifungsprozess nicht die Rolle zuweist, die er in den
verglichenen Rechtsordnungen hat.

90. Der internationale Rechtsvergleich hat ergeben, dass international eine allgemeine
Tendenz in Richtung Flexibilisierung und Einzelfallbetrachtung von vertikalen Restriktionen
aufgrund der konkreten Marktverhaltnisse besteht. Die Erkenntnis, dass keine allgemein gil-
tigen Aussagen Uber die Auswirkungen gewisser Kategorien vertikaler Vereinbarungen auf
den Wettbewerb getroffen werden kénnen, setzt sich international zunehmend durch. Im
Gemeinschaftsrecht der EU findet bei der Beurteilung vertikaler Beschradnkungen eine suk-
zessive Lockerung statt. Mittlerweile ist nach den Vorgaben des Europaischen Gerichtshofes
(EuGH) eine wirkungsorientierte Einzelfallanalyse massgeblich. Die Rechtsprechung des Eu-
ropaischen Gerichtes erster Instanz (EuG) hat sogar zu einer Aufweichung des absoluten
Schutzes des Parallelhandels gefuihrt. Gleiches gilt mutatis mutandis in den verschiedenen
Jurisdiktionen der EU-Mitgliedstaaten und in der USA.

91. Aus dem internationalen Vergleich ergibt sich dementsprechend, dass bei der Beurtei-
lung von Vertikalbeschrankungen eine Art rule of reason, ein flexibler Test, angemessen wéa-

% Bezuglich praventiver Wirkung siehe Rz. 120.

CARL BAUDENBACHER, Gutachten zur Evaluation bestimmter Aspekte des schweizerischen Kartell-
gesetzes: Institutionelles Setting — Vertikalbeschréankungen — Individualsanktionen — Private Enfor-
cement, St. Gallen, 2008; zu Projekt P9 der KG-Evaluation gemass Art. 59a KG (siehe Anhange
zum Synthesebericht).

94
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re. Das hangt mit der Ambivalenz der vertikalen Restriktionen zusammen. Mit Blick auf den
.more economic approach”, der das Gemeinschaftsrecht gerade im Bereich der Vertikalbe-
schrankungen préagt, sollte damit der Vermutungstatbestand des Art. 5 Abs. 4 KG nicht durch
zu starre Regeln in der Vertikalbekanntmachung in Stein gemeisselt werden. Sogar die dis-
sentierende Minderheit im Leegin-Urteil des U.S. Supreme Court, die bei der Per-se-Rule
bleiben wollte, betonte diese Einzelfallbezogenheit. Die Feststellung des U.S. Supreme
Court und des EuGH, dass im Lichte der konkreten Marktverhaltnisse zu entscheiden ist, ist
fraglos auf das schweizerische Recht transplantierbar. Aufgrund von Ziff. 10 Abs. 2 der Ver-
tikalbekanntmachung besteht vor diesem Hintergrund die Gefahr, dass die schweizerische
Wettbewerbspolitik im Bereich der Vertikalbeschrénkungen der Komplexitat des Marktge-
schehens nicht gerecht wird. Aus rechtsvergleichender Sicht muss es in bestimmten Fallen
moglich sein, die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs durch den Nachweis
des Bestehens von Interbrand-Wettbewerb widerlegen zu kénnen.

92. Das schweizerische Recht weicht damit bereits wegen der Gesetzesbestimmung von
Art. 5 Abs. 4 KG vom europdischen und internationalen Trend ab. Die WEKO hat Uberdies in
ihrer Vertikalbekanntmachung festgelegt, dass die Widerlegung nicht durch den Nachweis
blossen Interbrand-Wettbewerbs moglich ist. Gerade hierbei liegt eine relevante Abweichung
des Schweizer Kartellrechts von internationalen Entwicklungen.

C.4 Okonomische Grundhaltung (Theorie und Empirie)

93. Vertikale Restriktionen sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen verschiedener
Marktstufen bzw. Vertragsbedingungen, die von Unternehmen auf vor- oder nachgelagerten
Marktstufen ausgehandelt werden. Vertikale Restriktionen treten vor allem in der Beziehun-
gen zwischen Herstellern und Handlern auf und kénnen nicht nur Modalitaten beinhalten,
welche Preiselemente betreffen (z. B. Mengen- und Treuerabatte, Regalgebihren etc.), son-
dern auch solche, welche die Entscheidungsfreiheit einer Partei beschrénken (z. B. Preisbin-
dungen zweiter Hand, Mengenfixierung, Koppelungspraktiken etc.) oder den Wettbewerb bis
zu einem gewissen Grad beschranken (z. B. exklusiver Bezug von Waren und Dienstleistun-
gen, exklusiver Vertrieb in einem Gebiet, Franchising etc.).*®

94. Die Motivation fir solche vertikalen Restriktionen und ihre Auswirkungen auf die Wohl-
fahrt werden, wie oben erwahnt, kontrovers diskutiert: Einerseits wird die Meinung vertreten,
dass sich vertikale Restriktionen grundsatzlich von horizontalen Abreden unterscheiden und
die Effizienz der vertikalen Struktur in der Regel zum Vorteil der Volkswirtschaft erh6hen.
Anderseits wird von manchen Experten die Ansicht vertreten, dass die meisten Vereinbarun-
gen, welche den Wettbewerb zwischen Handlern beschranken — was bei vertikalen Restrikti-
onen oft der Fall ist —, volkswirtschaftlich schadlich seien und deshalb verboten werden soll-
ten. Die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen die 6konomische Grundhaltung, basierend auf
der Rechtsanwendung in den USA, der EU und der Schweiz, der Theorie sowie auf der em-
pirischen Evidenz zu den Auswirkungen von vertikalen Restriktionen, auf.

C.4.1 Verbreitete vertikale Restriktionen

95. Zum besseren Verstandnis der nachfolgenden Ausfiihrungen soll vorab eine tabellari-
sche Ubersicht Uber die wichtigsten vertikalen Restriktionen gegeben werden (vgl. Tabelle
1). Dabei wird oftmals zwischen preisbezogenen und nicht preisbezogenen vertikalen Re-
striktionen unterschieden. Aus 6konomischer Sicht ist diese Unterscheidung jedoch von un-
tergeordneter Relevanz, da vertikale Restriktionen in der Regel substituierbar sind. Dies trifft

% Im Folgenden wird durchwegs von ,Herstellern und ,Handlern* gesprochen. In der Realitat beste-
hen komplexere Strukturen, die allenfalls mehrere Zwischenstufen beinhalten. Die nachfolgenden
Ausfiihrungen gelten sinngemass auch fiir komplexere Strukturen.
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im Allgemeinen und insbesondere auch auf preisbezogene und nicht preisbezogene vertikale

Restriktionen zu.

Tabelle 1: Definition der wichtigsten vertikalen Restriktionen

Vertikale Restriktion

Definition

Preisbindung zweiter Hand

Der Hersteller schreibt dem Handler den minimalen oder einen fixen Endver-
kaufspreis vor.

Festlegung von Maximalprei-
sen

Der Hersteller schreibt dem Héndler einen maximalen Endverkaufspreis vor.

Preisempfehlungen

Der Hersteller macht keine verbindlichen Vorgaben bez. des Endverkaufsprei-
ses, gibt aber eine Preisempfehlung zuhanden des Handlers ab.

Exklusiver Vertrieb in einem
Gebiet

Der Hersteller bestimmt das geografische Gebiet, in welchem ein Handler téatig
sein darf.

Exklusiver Vertrieb bez. be-
stimmter Kundengruppen

Der Hersteller auferlegt dem Handler Restriktionen bez. der Kundengruppe,
denen das Produkt verkauft werden darf.

Exklusiver Bezug von Pro-
dukten

Der Handler erklart sich bereit, keine Produkte von anderen Handlern zu bezie-
hen.

Franchisesystem

Absatzsystem rechtlich und wirtschaftlich unabhangiger Unternehmen, die ei-
nen einheitlichen Marktauftritt pflegen.

Mindestbezugmengen

Der Hersteller bezeichnet eine Mindestmenge, die der H&ndler bei ihm bezie-
hen muss.

Regalgebiihren

Der Hersteller entrichtet dem Handler eine Gebuhr fur die Beniitzung der Ver-
kaufsregale.

Zweistufige Tarife

Der Handler entrichtet dem Hersteller neben dem Stiickpreis eine Grundgebuhr
(Franchise-Gebiihr).

Mengenrabatte Der Hersteller gewéhrt Handlern, die eine gréssere Menge des Produktes ab-
nehmen, bessere Konditionen.
Treuerabatte Der Hersteller vereinbart mit dem Handler im Voraus, dass dieser dafir belohnt

wird, wenn er einen bestimmten Anteil seines Bedarfs beim Hersteller deckt.

Koppelungspraktiken

Der Hersteller verkauft dem Handler ein Produkt nur unter der Bedingung, dass
dieser dem Hersteller ebenfalls ein anderes Produkt oder eine ganze Produkt-
palette abkauft.

Quelle: Vertikale Restriktionen aus konomischer Sicht, internes Diskussionspapier des Sekretariats

der WEKO (2005)

96. Die Aufzahlung in Tabelle 1 ist nicht abschliessend; vertikale Restriktionen kénnen in
einer Vielzahl weiterer Varianten auftreten. So kann sich beispielsweise der Hersteller ver-
pflichten, eine gewisse Minimalqualitat bereitzustellen, Werbung zu tétigen oder technischen
Support zu liefern. Auch der Handler kann sich z. B. verpflichten, bestimmte Promotionsan-
strengungen zu unternehmen oder einen gewissen Kundenservice anzubieten.®

% Die extremste Form einer vertikalen Restriktion stellt die vertikale Integration dar. Die vertikale In-
tegration wird jedoch im Wettbewerbsrecht im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle behandelt
und sollen deshalb in diesem Bericht nicht speziell thematisiert werden. Gleichwohl ist darauf hin-
zuweisen, dass eine wettbewerbsrechtlich unterschiedliche Behandlung von vertikalen Restriktio-
nen und vertikalen Fusionen weitgehende Auswirkungen auf die Organisationsstruktur von vertika-
len Produktionsketten haben kann.
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C.4.2 Wetthewerbsrechtliche Praxis

97. Im Folgenden soll kurz auf die wettbewerbsrechtliche Praxis im Umgang mit vertikalen
Restriktionen in den USA, der EU und der Schweiz eingegangen werden.®’ Dabei wird ins-
besondere die 6konomische Grundhaltung dargestellt und der Frage nachgegangen, ob ge-
genugt.‘éer vertikalen Restriktionen eher eine restriktive oder eine permissive Politik verfolgt
wird.

a) USA

98. Die Entscheidpraxis im Zusammenhang mit vertikalen Restriktionen geht in den USA
fast 100 Jahre zurlck. So entschied der Supreme Court bereits 1911 im Fall Dr. Miles, dass
Preisbindungen zweiter Hand per se illegal seien.®® Obwohl damit in den USA in der Beurtei-
lung von vertikalen Restriktionen eine lange Vergangenheit besteht, ist die Praxis Uber die
Zeit inkonsistent und von vielen abrupten Dogmenwechseln gepragt. Zu Beginn des 20.
Jahrhunderts wurden vertikale Restriktionen — mit Ausnahme von Preisbindungen zweiter
Hand — normalerweise fallspezifisch beurteilt (so genannte rule of reason approach). Eine
scharfe Praxisdnderung erfolgte 1967, als alle vertikalen Restriktionen fur per se illegal er-
klart wurden. Insbesondere die Kritik der so genannten Chicago Schule an dieser restriktiven
Haltung fuhrte zu Beginn der Reagan Administration zu einem weiteren Dogmenwechsel. Es
wurde anerkannt, dass vertikale Restriktionen effizienzfordernde Wirkungen zeitigen kénnen,
was dazu fiuhrte, dass daraufhin alle nicht preisbezogenen vertikalen Restriktionen als
grundsatzlich zulassig betrachtet wurden. Der anschliessende Administrationswechsel be-
wirkte in der Folge eine teilweise Abkehr von dieser permissiven Politik der Wettbewerbsbe-
horden. Vertikale Restriktionen werden seither wieder vermehrt einzelfallweise auf ihre
volkswirtschaftliche Schadlichkeit geprift. Vor den Gerichten war allerdings eine kontinuierli-
che Lockerung der Behandlung vertikaler Abreden zu beobachten. Als neuste Entwicklung
im Bereich der vertikalen Restriktionen kann der Entscheid des Supreme Court im Fall Lee-
gin (2007)* bezeichnet werden. Das Supreme Court hob mit diesem Urteil das fast 100-
jahrige Per-se-Verbot von Preisbindungen zweiter Hand auf. Auch wenn das Urteil unter-
schiedlich interpretiert wird, bleibt festzuhalten, dass damit auch der letzte verbreitete Typus
von Vertikalabreden nur noch einzelfallweise tUberprift wird und nicht mehr grundsatzlich per
se untersagt ist.

b) Européische Union (EU)

99. Der Umgang mit vertikalen Restriktionen in der EU ist vor allem vom Gedanken der
Marktintegration geprégt. Dies zeigt sich insbesondere in der relativ restriktiven Haltung ge-
genlber vertikalen Restriktionen, die auf die Abschottung von nationalen Markten abzielen
und Parallelimporte verhindern. Preisbindungen zweiter Hand sind in der EU bis heute per se
illegal. Gegenuber anderen vertikalen Restriktionen kann die Haltung der EU als eher per-
missiv bezeichnet werden.

100. Urspringlich bestand in der EU eine Freistellungsregelung: Vertikale Restriktionen
mussten gemeldet werden, um von einer allfélligen Freistellung zu profitieren. Die grosse
Anzahl von Meldungen fiihrte jedoch zu unibersehbaren Ineffizienzen im System. Die Kom-
mission reagierte darauf, indem sie eine Gruppenfreistellungsverordnung erliess und damit
gewisse Formen von vertikalen Restriktionen (z. B. Franchisesysteme) generell freistellte.

" Eingehender dazu die Teilstudie von Carl Baudenbacher (vgl. Rz. 86).

% Zu der 6konomischen Grundhaltung in den USA und der EU vgl. z. B. PATRICK REY/THIBAUD VER-
GE, ,Economics of Vertical Restraints®, in: P. Buccirossi (Hrsg.), Handbook of Antitrust Economics
(MIT Press, Cambridge, Massachusetts 2008), S. 353-390.

% vgl. Dr. Miles v. John Park & Sons Co., 220 US 373 (1911).
190 \/gl. Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., No. 06-480 (2007).
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Diese Gruppenfreistellungsverordnung wurde massiv kritisiert, da sie sehr unflexibel war und
den 6konomischen Auswirkungen von vertikalen Restriktionen und ihrer Substituierbarkeit
kaum Rechnung trug. In der Folge wurde 1999 eine neue Gruppenfreistellungsverordnung
erlassen, 2000 die Leitlinien fur vertikale Beschrankungen publiziert und 2004 die Melde-
pflicht von vertikalen Restriktionen abgeschafft. Der Regimewechsel zu einer 6konomische-
ren Beurteilung von vertikalen Restriktionen zeigt sich insbesondere auch in den Leitlinien fur

vertikale Beschrankungen:*®*

Bei den meisten vertikalen Beschrankungen ergeben sich Probleme fir den
Wettbewerb nur bei unzureichendem Markenwettbewerb, d. h., wenn beim Lie-
feranten oder beim K&ufer oder bei beiden eine gewisse Marktmacht vorhanden
ist. In diesem Fall gewinnt der Schutz des Markenwettbewerbs (,inter-brand
competition”) und des markeninternen Wettbewerbs (,intra-brand competition*)
an Bedeutung.

101. Gleichwohl existiert bis heute in der EU eine so genannte ,Black List* mit (u. a. den in
Rz. 99 erwédhnten) vertikalen Restriktionen, welche per se verboten sind.

¢) Schweiz

102. In der Schweiz sind vertikale Restriktionen vor allem im Zusammenhang mit der Revi-
sion des Kartellgesetzes im Jahre 2003 zu einem vieldiskutierten Thema geworden. Bis zu
diesem Zeitpunkt galt in der Schweiz in dem Sinne ein relativ permissives Regime, als verti-
kale Restriktionen nicht unter den Vermutungstatbestand fielen und somit fallspezifisch beur-
teilt wurden. Dieses Regime anderte sich mit der Einfihrung von Art. 5 Abs. 4 KG und dem
Erlass der Vertikalbekanntmachung durch die WEKO. Wie in den Abschnitten C.1 und C.3
dargelegt, kann von einer Verscharfung der Haltung gegenuber vertikalen Restriktionen ge-
sprochen werden.

C.4.3 Okonomische Theorie vertikaler Restriktionen

103. Bei der 6konomischen Analyse von vertikalen Restriktionen wird oftmals unterschieden
zwischen den Auswirkungen auf den Intrabrand- und den Interbrand-Wettbewerb.
Intrabrand-Wettbewerb bezeichnet den Wettbewerb innerhalb einer Marke (,Brand®), d. h.
den Wettbewerb zwischen Handlern, welche die Produkte derselben Marke verkaufen.'®
Demgegentber wird unter Interbrand-Wettbewerb der Wettbewerb zwischen Herstellern ver-
schiedener Produktmarken verstanden. Abbildung 1 verdeutlich diesen Unterschied schema-
tisch.

101 YRL: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000Y1013(01)%20:DE: NOT
[25.08.08].
Fur eine vertiefte Darstellung der 6konomischen Theorie vertikaler Restriktionen, vgl. z. B. MAs-

siIMO MOTTA, Competition Policy: Theory and Practice (Cambridge UK: Cambridge University Press
2004), 302—-410, oder REY/VERGE (Fn. 98).
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Abbildung 1:Intrabrand- und Interbrand-Wettbewerb

Interbrand-Wettbewerb

Hersteller A < P Hersteller B
Handler Al ’1—> Handler A2 Handler B1 ’1—> Handler B2
Intrabrand-Wetthewerb Intrabrand-Wetthewerb

Quelle: Eigene Abbildung

104. Die 6konomischen Motive fur vertikale Restriktionen, welche sich auf den Intrabrand-
Wettbewerb auswirken, liegen oftmals in der Internalisierung von externen Effekten, die auf
verschiedenen Stufen des vertikalen Prozesses auftreten kdnnen. Typischerweise profitieren
die Konsumenten von der Internalisierung der externen Effekte (z. B. in Form von tieferen
Preisen, besserer Qualitat der Produkte, Servicedienstleistungen etc.). Mit anderen Worten
sind solche vertikalen Restriktionen gesamtwirtschaftlich effizient. Unter gewissen Umstan-
den konnen vertikale Restriktionen jedoch auch dazu fuhren, dass zwar die Koordination der
vertikalen Produktionskette verbessert wird, gleichzeitig aber die Konsumentenwohlfahrt be-
eintrachtigt wird.

105. Das klassische Beispiel fur eine Externalitat zwischen vertikal separierten Unterneh-
men ist das Problem der doppelten Marginalisierung: Sowohl der Hersteller als auch der
Handler verfugen tber Marktmacht — im Extremfall Uber eine Monopolstellung. Falls sich die
separierten Unternehmen unabhéangig in ihrer Preissetzung verhalten, bezahlt der Konsu-
ment sowohl die Monopolrente des Herstellers als auch diejenige des Handlers. Diese dop-
pelte Marginalisierung flhrt folglich zu ,Gberhéhten” Preisen, was sich negativ auf die Ab-
satzmenge des Herstellers (und somit auf seine Profite) sowie auf die Konsumentenwohl-
fahrt auswirkt. Das Problem kann mittels vertikaler Restriktionen geldst werden. Eine einfa-
che Losung besteht z. B. darin, dass der Hersteller dem Handler den Endverkaufspreis vor-
schreibt und somit verhindert, dass der Endverkaufspreis eine Monopolrente beinhaltet. Wei-
tere Koordinationsprobleme, welche mit vertikalen Restriktionen gelést werden kénnen, sind
unter anderem Trittbrettfahrerprobleme auf Stufe der Handler, Hold-up Probleme (Schutz
von vertragsspezifischen Investitionen), Fragen betreffend die optimale Handlerdichte etc.

106. Im Falle, dass ein Hersteller mittels vertikale Restriktionen in die Produktionskette ein-
greift, kann dies auch Auswirkungen auf den Interbrand-Wettbewerb und allenfalls auf den
Intrabrand-Wettbewerb der Konkurrenzprodukte haben. Eine vertikale Restriktion, welche in
erster Linie die Produktionskette effizienter gestaltet, flhrt in der Regel zu einer besseren
Marktpositionierung des entsprechenden Produktes gegeniuber den Konkurrenzprodukten,
was sich wettbewerbsférdernd auf den Interbrand-Wettbewerb auswirkt. Es besteht jedoch
auch die Mdglichkeit, dass eine vertikale Restriktion nicht zur Effizienzsteigerung in der Pro-
duktionskette gewahlt wird, sondern um den Interband-Wettbewerb zu reduzieren, was sich
nachteilig auf die Konsumentenwohlfahrt auswirkt. So wird beispielsweise beflirchtet, dass
Preisbindungen zweiter Hand dazu missbraucht werden kénnten, um Herstellerkartelle zu
stabilisieren, da abweichendes Verhalten von Kartellmitgliedern leichter entdeckt und sankti-
oniert werden kann. Weiter kénnen vertikale Restriktionen von marktméachtigen Herstellern
moglicherweise auch zur Abschottung des Marktes (so genannte ,Foreclosure” und ,Raising
Rival's Costs®) verwendet werden.
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107. Aus der 6konomischen Theorie kdnnen die folgenden Lehren betreffend vertikale Re-
striktionen gezogen werden:

Einfache Regeln, ob eine bestimmte vertikale Restriktion pro- oder anti-kompetitiv wirkt
gibt es nicht. Entscheidend ist, in welchem Kontext und zu welchem Zweck sie ange-
wendet wird. Diese Aussage gilt fur jede Art vertikaler Restriktion, ob preisbezogen o-
der nicht preisbezogen. Aus 6konomischer Sicht gibt es deshalb keinen Grund, ver-
schiedene Arten von vertikalen Restriktion wettbewerbsrechtlich unterschiedlich zu be-
urteilen bzw. zu behandeln. Mit anderen Worten kann eine selektiv restriktivere Haltung
gegeniber gewissen vertikalen Restriktionen (z. B. ein Per-se-Verbot von Preisbindun-
gen zweiter Hand) 6konomisch nicht gerechtfertigt werden. Ob sich eine vertikale Re-
striktion anti- oder pro-kompetitiv auswirkt, ist immer im Einzelfall zu prifen.

Vertikale Restriktionen sind im Allgemeinen ein effizientes Instrument zur L6sung von
Koordinationsproblemen innerhalb vertikaler Produktionsketten (Internalisierung exter-
ner Effekte) und wirken sich in der Regel wohlfahrtssteigernd aus. Negative Auswir-
kungen von vertikalen Restriktionen kénnen allenfalls dann auftreten, wenn der Inter-
brand-Wettbewerb schwach ausgepréagt ist. Als Daumenregel kann festgehalten wer-
den, dass vertikale Restriktionen nur anti-kompetitive Auswirkungen zeitigen kdnnen,
falls Unternehmen mit Marktmacht involviert sind. Sofern aufgrund der Marktstruktur
(Konzentrationslevel, Markteintrittsbedingungen, Marktdynamik etc.) ein funktionieren-
der Interbrand-Wettbewerb besteht, ist es sehr unwahrscheinlich, dass vertikale Re-
striktionen schadliche Auswirkungen zeitigen. Das heisst auch, dass eine vertikale Re-
striktion, je nach der konkreten Marktstruktur und der vorhandenen Marktmacht von
Unternehmen, eine unterschiedliche Wirkung haben kann.

Je intensiver der Wettbewerb zwischen einzelnen Marken ist, desto wahrscheinlicher
ist es, dass vertikale Restriktionen effizient und wohlfahrtssteigernd sind. Wettbe-
werbsbehotrden sollten sich bei der Beurteilung von vertikalen Restriktionen priméar auf
das Ausmass des bestehenden Interbrand-Wettbewerbs konzentrieren. Sofern Inter-
brand-Wettbewerb besteht, sind vertikale Restriktionen normalerweise 6konomisch un-
problematisch. Dies gilt auch fir den Fall, dass eine vertikale Restriktion den
Intrabrand-Wettbewerb eliminiert.

C.4.4 Empirische Evidenz

108. Die derzeitige empirische Literatur zu den Auswirkungen von vertikalen Restriktionen
ist, im Vergleich zu den theoretischen Beitrdgen, relativ beschrankt. LAFONTAINE und SLADE
(2008) geben im aktuellen ,Handbook of Antitrust Economics” einen Uberblick liber die Re-
sultate von 23 empirischen Studien, welche Preis- und Wohlfahrtseffekte von verschiedenen
Typen vertikaler Restriktionen abschatzen.!® Tabelle 2 enthalt verschiedene Informationen
zu diesen 23 Studien (verwendete empirische Methode, Autoren/innen, Erscheinungsjahr,
betroffene Industrie und Art der vertikalen Restriktion).

1% FRANCINE LAFONTAINE/MARGARET SLADE, ,Exclusive Contracts and Vertical Restraints: Empirical
Evidence and Public Policy., in: P. Buccirossi (Hrsg.), Handbook of Antitrust Economics (MIT
Press, Cambridge, Massachusetts 2008), S. 391-414.
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Tabelle 2: Empirische Studien zu vertikalen Restriktionen

Analyseart Autor/en Jahr | Industrie vertikale Restriktion
Beschreibend Jordan und Jaffee 1987 | Bier (Distribution) exklusive Gebiete
Hanssen 2000 | Film (Distribution) Block booking
Querschnitt Smith 11 1982 | Auto (Distribution) verschiedene
Hass-Wilson 1987 | Kontaktlinsen Koppelung
Brickley, Dark und Weisbach | 1991 | verschiedene Aufldsungsrestriktion
Azoulay und Shane 2001 | verschiedene exklusive Gebiete
Blass und Carlton 2001 | Benzin (Detailhandel) | Divorcement (I)
Sass 2004 | Bier (Distribution) Exklusivhandel
Zeitreihen Sass und Saurman 1996 | Bier (Distribution) exklusive Gebiete
Panel Ornstein und Hanssens 1987 | Spirituosen Preisbindung
Culbertson und Bradford 1991 | Bier (Distribution) exklusive Gebiete
Sass und Saurman 1993 | Bier (Distribution) exklusive Gebiete
Slade 2000 | Bier (Distribution) Exklusivhandel
Vita 2000 | Benzin (Detailhandel) | Divorcement (1)
Barron, Taylor und Umbeck 2004 | Benzin (Detailhandel) | Beschaffungsrest.
Natirliche Experi- Barron und Umbeck 1984 | Benzin (Detailhandel) | Divorcement (1)
mente
Ippolito und Overstreet 1996 | Glaswaren Preisbindung
Slade 1998 | Bier (Detailhandel) Divorcement (I1)
Event-Studien Gilligan 1986 | verschiedene Preisbindung
Brickley, Dark und Weisbach | 1991 | verschiedene Aufldsungsrestriktion
Ippolito und Overstreet 1996 | Glaswaren Preisbindung
Strukturell Asker 2004 | Bier (Distribution) Exklusivhandel
Brenkers und Verboven 2006 | Auto (Distribution) exklusive Gebiete

Quelle: Lafontaine und Slade (2008)

Erlauterungen: ,Block booking" bezeichnet eine Form der Koppelung. ,Divorcement (I)* bezeichnet
eine Situation, in welcher der Hersteller keine Detailhandelsunternehmen betreiben darf. ,Divorce-
ment (I1)* bezeichnet eine Situation, in welcher der Hersteller keine Detailhandelsunternehmen besit-
zen darf.

109. Die Resultate der empirischen Studien sind weitgehend konsistent: Sofern vertikale
Restriktionen von Herstellern freiwillig gewéhlt wurden (nicht staatlich festgelegt), wirkte sich
dies nicht nur zu ihren Gunsten aus, sondern resultierte in der Regel auch in einer héheren
Konsumentenwohlfahrt.*** Tabelle 3 gibt einen Uberblick tiber die Wohlfahrtseffekte von ver-
tikalen Restriktionen, welche von Herstellern freiwillig gewahlt wurden.

1% Upereinstimmende Resultate finden auch: JAMES C. COOPER/LUKE M. FROEB/DAN O'BRIEN/MICHAEL

G. VITA, ,Vertical antitrust policy as a problem of inference.” In: International Journal of Industrial
Organization, 23, 2005, S. 639-664.
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Tabelle 3: Wohlfahrtseffekte von freiwillig gewéhlten vertikalen Restriktionen

Autor/en Jahr | Industrie Variable (Y) Effekt (Y) Effekt (W)
Exklusivhandel
Slade 2000 | Bier (Detailhandel) | Preis + -
Asker 2004 | Bier (Distribution) Kosten - +
Sass 2004 | Bier (Distribution) Preis + +
Konsum +

Exklusive Gebiete

Jordan und Jaffee 1987 | Bier (Distribution) Preis + -
Sass und Saurman 1993 | Bier (Distribution) Preis + +
Konsum +

Sass und Saurman 1996 | Bier (Distribution) Konsum + +
Azoulay und Shane 2001 | verschiedene Survival + +
Brenkers und Verboven 2006 | Auto (Distribution) Preis + -
Koppelung

Hanssen 2000 | Film (Distribution) Konsum + +

Preisbindung zweiter Hand

Gilligan 1986 | verschiedene Aktienkurse gemischt unklar
Ippolito und Overstreet 1996 | Glaswaren Konsum + +
Aktienkurse +

Beschaffungsrestriktionen

Barron, Taylor und Umbeck | 2004 | Benzin Preis - +

Quelle: Lafontaine und Slade (2008)

Bemerkung: ,Survival* bezeichnet die Uberlebenswahrscheinlichkeit der Unternehmen in einem be-
stimmten Markt.

110. Die letzten drei Spalten in Tabelle 3 beinhalten die untersuchten Variabeln (Variabel Y),
die Richtung des geschatzten Effektes der vertikalen Restriktion auf die untersuchten Varia-
beln (Effekt Y) und die Schlussfolgerungen der Studien bezlglich der Wirkungen der vertika-
len Restriktion auf die Konsumentenwohlfahrt (Effekt W). Aus Tabelle 3 ist ersichtlich, dass
in allen ausser drei der Studien die freiwillig gewahlte vertikale Restriktionen zu einer Erho-
hung der Konsumentenwohlfahrt fiihrte. Es zeigt sich auch, dass vertikale Restriktionen
durchaus mit Preiserh6hungen einhergehen kénnen. Sofern jedoch die Preiserhéhungen mit
einer Erhéhung des Konsums einhergeht — z. B. aufgrund einer besseren Qualitat der Pro-
dukte oder einer Verbesserung des Serviceniveaus —, kann der Effekt auf die Konsumen-
tenwohlfahrt als positiv gewertet werden. Bei den drei Studien, welche die Auswirkung der
vertikalen Restriktion auf die Konsumentenwohlfahrt negativ einschatzen, wurden nur die
Preiseffekte evaluiert. Wie eben ausgefihrt, sind aber hdhere Preise nicht per se schlecht,
falls sie z. B. mit einer Verbesserung der Qualitat der Produkte einhergehen. Wird namlich
der Preiseffekt aus diesem Grund ausgeblendet, implizieren die Resultate in Tabelle 3, dass
freiwillig gewahlte vertikale Restriktionen tiefere Kosten, grosseren Konsum, héhere Aktien-
kurse und bessere Uberlebenschancen von Unternehmen bewirken. Diese Ergebnisse sind
dahingehend zu kommentieren, dass die meisten der betrachteten Studien im Bereich des
Detailhandels anzusiedeln sind. Gerade in diesem Sektor ist es fir viele Hersteller beson-
ders wichtig, effiziente Vertriebsstrukturen aufzubauen und den Detailhandlern die richtigen
Anreize zu geben, so dass sie ihre Produkte effizient vermarkten.
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111. Vertikale Restriktionen, welche den Herstellern vom Staat auferlegt werden, bewirken
hingegen typischerweise negative Effekte auf die Konsumentenwohlfahrt oder verbessern
diese zumindest nicht. Tabelle 4 illustriert dieses Resultat. Dieses Ergebnis Uberrascht nicht,
ist doch zu vermuten, dass staatlich auferlegte Vertikalbindungen weniger flexibel sind, poli-
tische Interessen beinhalten kénnen und dartiber hinaus aufgrund ihrer Durchsetzbarkeit das
Risiko von Parallelverhalten vergréssern.

Tabelle 4: Wohlfahrtseffekte von nicht freiwillig gewahlten vertikalen Restriktionen

Autor Jahr | Industrie Variable (Y) Effekt (Y) Effekt (W)
Exklusive Gebiete
Smith 11 1982 | Auto (Distribution) | Anzahl Handler - unklar
Culbertson und Bradford 1991 | Bier (Distribution) Preis + -
Koppelung
Hass-Wilson 1987 | Kontaktlinsen Preis + -
Preisbindung zweiter Hand
Ornstein und Hanssens 1987 | Spirituosen Preis + -
Lizenzwert +
Konsum
Restriktionen bez. der Auflésung von Vertragen
Smith 1l 1982 | Auto (Distribution) | Anzahl Handler + unklar
Brickley et al. 1991 | verschiedene Aktienkurse -
Handlerlizenzen
Smith 1l 1982 | Auto (Distribution) | Preis + -
Konsum
Anzahl Handler
Divorcement
Barron und Umbeck 1984 | Benzin Preis + -
Stunden -
Slade 1998 | Bier (Detailhandel) | Preis + -
Vita 2000 | Benzin Preis + -
Blass und Carlton 2001 | Benzin Kosten + -

Quelle: Lafontaine und Slade (2008)

112. Es kann vermutet werden, dass sich in den in Tabelle 4 betrachteten Studien vor allem
Interessengruppen fiir staatliche vertikale Restriktionen stark gemacht haben. Die Konse-
guenzen sind héhere Preise, hohere Kosten, kiirzere Betriebsdauer, tieferer Konsum, tiefere
Aktienkurse und somit ein Wohlfahrtsverlust fir die Konsumenten. Diese stellen sich unab-
hangig vom Typ der gewahlten vertikalen Restriktion ein (preisbezogen oder nicht preisbe-
zogen).

113. Aufgrund der derzeit vorhandenen empirischen Evidenz kann die 6konomische Sicht
gestltzt werden, dass vertikale Restriktionen — sofern sie von den Herstellern freiwillig ge-
wahlt wurden — in der Regel unproblematisch und sogar wohlfahrtssteigernd sind. Damit bes-
tatigen sich die aus der 6konomischen Theorie gezogenen Lehren sowie die Schlussfolge-
rungen fur die kartellrechtliche und wettbewerbspolitische Beurteilung von vertikalen Restrik-
tionen (vgl. Rz. 107).
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C.5 Ergebnisse aus Interviews und Umfragen

C.5.1 Interviews mit Experten/innen und Kritiker/innen

114. In einem frihen Stadium der Evaluation wurden die Meinungen von 25 Experten/innen
und (interessenspolitischen) Kritiker/innen erfasst. Die Experten/innen und Kritiker/innen
wurden zum Kartellgesetz, zur Arbeitsweise der Wettbewerbsbehdrden (Kommission und
Sekretariat), zur Qualitat der Aktivitaten der Wettbewerbsbehérden wie auch zu den Wirkun-
gen des Kartellgesetzes auf den Markten und in der schweizerischen Volkswirtschaft be-
fragt.'®® Die gedusserten Kritikpunkte und Anregungen flossen in die Forschungsprojekte der
Evaluation (Ausrichtung und Auswahl) ein und gaben einen Uberblick tiber wichtige Themen-
felder. Mehrere Gesprachsteilnehmer/innen &usserten sich zu Art. 5 Abs. 4 KG.**® Nachfol-
gend werden die wichtigsten und mehrmals vorgebrachten Voten (Stichwort: , Tenor*) zu die-
sem Gesetzesartikel zusammengefasst.

115. Kritisch &usserten sich mehrere Experten/innen und Kritiker/innen zum Gesetzge-
bungsprozess um Art. 5 Abs. 4 KG. Im Revisionsprozess seien mehr oder weniger spontane,
teils unbedarft formulierte parlamentarische Antrage mit dem Zweck, der WEKO zusétzliche
politische Leitplanken zu setzen, angenommen worden. Art. 5 Abs. 4 KG sei ein Beispiel ei-
nes konzeptionellen Missgriffes der Politik (mangelnde Professionalitat, ,Packlipolitik®).

116. Das politische Anliegen werde zwar verstanden, fraglich sei aber, ob das Kartellgesetz
das geeignete Instrument darstelle, um gegen die ,Hochpreisinsel Schweiz” vorzugehen. Die
WEKO solle nicht eine zweite Preisiiberwachung bilden. Die WEKO habe eine wichtigere
Funktion, in dem sie dem Wettbewerb als Effizienzsystem in der Volkswirtschaft zum Durch-
bruch zu verhelfen bzw. ihn zu schitzen habe. Dabei stinden nicht nur Preise im Vorder-
grund. Die Urspriinge der ,Hochpreisinsel Schweiz" lagen in anderen ékonomischen und po-
litischen Faktoren begriindet. Allem voran bilde die Offnung der Méarkte einen Garanten im
Kampf gegen hohe Preise.

117. Gemass einem Teil der Experten/innen stehe die Bestimmung im Gegensatz zu wirt-
schaftswissenschaftlichen Erkenntnissen. Die Literatur zeige, dass vertikale Vereinbarungen
— im Gegensatz zu horizontalen Abreden — kaum ,Hard-core“-Abreden darstellen wirden.
Entsprechend sei der Vermutungstatbestand in Art. 5 Abs. 4 KG und die Sanktionierung von
vertikalen Vereinbarungen verfehlt. Es sei falsch gewesen, einzelne vertikale Vereinbarun-
gen als schadlicher als andere zu betrachten. Vertikale Vereinbarungen kdnnten auf ver-
schiedene Arten durchgesetzt werden, den Firmen stehe ein Mix an Verhaltensweisen zur

195 pie geausserten Kritikpunkte und Anregungen flossen namentlich in die Forschungsprojekte der

Evaluation (Ausrichtung und Auswabhl) ein. Die folgenden, angefragten Experten/innen und Kiriti-
ker/innen erklarten sich zu Gesprachen bereit: Prof. Dr. M. Amstutz (Universitat Fribourg), Dr. J.
Borer (Schellenberg Wittmer Rechtsanwalte), Prof. Dr. C. Bovet (Universitat Genf), Prof. Dr. R. von
Biren (Universitat Bern, ehemaliger Prasident der WEKO), G. Buhrer / U. Looser / T. Pletscher (e-
conomiesuisse), M. Dusong (Fédération romande des consommateurs FRC), Dr. F. Hoffet (Hom-
burger AG, Rechtsanwaélte), Dr. R. Jacobs (Walder Wyss & Partner Rechtsanwalte), Prof. Dr. J.-C.
Lambelet (ehemaliges Mitglied der WEKO), S. Sommaruga (Stiftung fir Konsumentenschutz SKS),
R. Strahm (damaliger Preisiiberwacher), M. Saurer (Berater in Industrieékonomie, ehemaliger Vi-
zedirektor des Sekretariates der WEKO), F. Troesch-Schnyder (Konsumentenforum kf), Dr. P. Tri-
ponez / Dr. R. Horber (Schweizerischer Gewerbeverband SGV), M. Wise (OECD, Competition Di-
vision), Prof. Dr. P. Zweifel (ehemaliges Mitglied der WEKQO). Ebenso wurden die Mitglieder des
damaligen Prasidiums der WEKO (Prof. Dr. W. Stoffel, Prof. Dr. Y. Flickiger, Prof. Dr. R. Zach),
zwei Mitglieder der damaligen WEKO (Dr. M. Baldi, Prof. Dr. M. Pasquier) und ein Mitglied der Ge-
schaftsleitung des Sekretariates der WEKO (Prof. Dr. P. Ducrey) befragt. Die Befragung erfolgte
durch den Projektleiter und die Kerngruppe (siehe dazu im Synthesebericht).

1% Es waren dies: Prof. Dr. M. Amstutz, Dr. J. Borer, Prof. Dr. C. Bovet, G. Biihrer / U. Looser / T.
Pletscher, M. Dusong, Dr. F. Hoffet, S. Sommaruga, R. Strahm, M. Saurer, F. Troesch-Schnyder,
Prof. Dr. R. Z&ach, Dr. M. Baldi, Prof. Dr. P. Ducrey.
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Zielerreichung zur Verfigung. Die Untersagung oder das Verbot einer Art vertikaler Verein-
barungen fihre nur dazu, dass die Unternehmen auf andere — allenfalls weniger effiziente —
Verhaltensweisen ausweichen wirden.

118. Die Formulierung von Art. 5 Abs. 4 KG wird teilweise kritisiert, teilweise als ausreichend
klar und vertretbar erachtet. Grosse Einigkeit besteht jedoch dariiber, dass die Materialien zu
Art. 5 Abs. 4 KG zu winschen ubrig liessen. Die Bestimmung sei spét in die parlamentari-
sche Beratung gekommen, was dazu gefihrt habe, dass die Ausfiihrungen fir die konkrete
Anwendung durftig seien.

119. Diese allfalligen Fehler in der Formulierung und die Durftigkeit der Materialien kdnnten
aber grundsétzlich durch eine geeignete Rechtssprechung aufgewogen werden. Durch gute
Arbeit der Wettbewerbsbehorden wiirde eine gefestigte Praxis entstehen, so dass theore-
tisch ein Anderungsbedarf der gesetzlichen Grundlagen nicht gegeben ware. Es handle sich
folglich eher um eine Vollzugsproblematik. Praktisch fehle die Rechtssprechung aber ganz-
lich oder sei nicht gefestigt. Formelle und materielle Leitentscheide stinden aus. Es bestehe
ein Vollzugsdefizit. Auch wenn sich die Wettbewerbsbehdrden mit vielen Fallen befasst hat-
ten, sei es nicht zu Entscheiden gekommen. Wéhrend darin einige Experten/innen und Kiriti-
ker/innen eine fehlende Entscheidfreudigkeit und eine falsche Prioritdtensetzung der Wett-
bewerbsbehdrden orten, nehmen dies andere als Beweis dafir, dass vertikale Vereinbarun-
gen in der Regel unproblematisch sind. Einige Experten/innen und Kritiker/innen halten die
Bedeutung von Vertikalbeschrankungen fur stark Ubertrieben, andere kritisieren, dass die
Wettbewerbsbehérden in diesen Bereich nicht mehr Ressourcen einsetzen wurden.

120. Durch die fehlende Praxis werde die Praventivwirkung, die Rechtssicherheit als auch
der Impact des revidierten Kartellgesetzes geschmalert. Soweit keine Praxis entwickelt wer-
de, seien die Bestimmungen und deren Ausfihrungen (Materialien) durch das Parlament zu
prazisieren. Dabei sei zu berilicksichtigen, dass einen hochstrichterlichen Entscheid zu pro-
vozieren (in einem jahrelangen kostspieligen Prozess), fur die betroffenen Unternehmen aus
wirtschaftlichen Uberlegungen nicht opportun sei. Deshalb fiigten sich die Unternehmen der
Haltung der WEKO, auch wenn sie 6konomisch fraglich sei. Unabhangig davon, ob Art. 5
Abs. 4 KG als richtig oder falsch betrachtet wird, war sich denn die Mehrheit der Exper-
ten/innen und Kritiker/innen dartber einig, dass die Bestimmung wirke und die Haltung der
Wettbewerbsbehérden umgesetzt wirde. Insofern bestlinde Rechtssicherheit.

121. Die Mehrheit der sich dussernden Experten/innen und Kritiker/innen exponierten sich
kritisch zur Bekanntmachung Uber vertikale Vereinbarungen:

Erst nachdem die wesentlichen Fragen anhand von praktischen Fallen geldst worden
seien und damit die Behorden einen Teil einer sinnvollen Lernkurve bewaéltigt hatten,
ware der Zeitpunkt fur eine Bekanntmachung gegeben gewesen. Im Falle der Vertikal-
bekanntmachung seien aber Uber die Erfahrung der Behdérden hinausgehende Themen
geregelt worden, zu welchen keine entschiedenen Félle existieren wirden. Damit
betreibe die WEKO eher Wettbewerbspolitik statt Rechtsanwendung.

Die Haltung der WEKO betreffend Intrabrand- und Interbrand-Wettbewerb stehe ent-
gegengesetzt zu gefestigten dkonomischen Erkenntnissen. Die Frage stelle sich, wes-
halb die WEKO nicht den Mut habe, drei, vier Grundsatzentscheide zu fallen und allen-
falls anfechten zu lassen. Eine entsprechende Praxis hatte der Formulierung von Leitli-
nien gedient. Jetzt formulierte die WEKO die Leitlinien nach dem EU-Vorbild, helveti-
siere sie, so dass sie fur die Schweiz Giultigkeit haben. Das Erproben von praktischen
Fallen aber fehle. Zudem sei die Wettbewerbsbehotrde in der Schweiz restriktiver als
jene der EU. Das faktische Per-se-Verbot von vertikalen Vereinbarungen in der Be-
kanntmachung stelle ein grosses Problem dar.

Durch das Vorgehen der Wettbewerbsbehdrden drohten ineffiziente Fehlentwicklungen
in den Markten. Dies zeige sich am Beispiel des Automobilvertriebs, in dem die zu
starken Markteingriffe zu einem Strukturerhalt gefihrt hatten. Es gebe in der Schweiz
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im Vergleich zur EU viel zu viele Handler und einen individuellen Schutz der Handler
gegenuber den Lieferanten, was zu einem ineffizienten Vertriebsnetz und hohen Prei-
sen im Automobilbereich fuhre.

Es sei es winschenswert, dass im Bereich der vertikalen Vereinbarungen eine 6kono-
mische Fundierung der betriebenen Wettbewerbspolitik an die Hand genommen wiir-
de. Sonst drohe das Kartellgesetz nicht den Schutz des Wettbewerbs, sondern denje-
nigen des Wettbewerbers zu bezwecken.

C.5.2 Erfahrungen des Schweizerischen Anwaltsverbandes

122. Anlasslich eines Treffens von Frau Bundesrétin Leuthard mit eingeladenen Referen-
ten/innen legten die Anwalte/innen namentlich ihre gesammelten Erfahrungen im Bereich
von Art. 5 Abs. 4 KG dar. Diese lassen sich wie folgt zusammenfassen:'’ Mit der Revision
von 1995 erfolgte eine teilweise Anpassung des schweizerischen Kartellrechtes an das eu-
ropaische Wettbewerbsrecht. Mit der Revision 2003 des Kartellgesetzes anerkannte der Ge-
setzgeber, dass es ein Sanktionsregime bendtige, wenn das Kartellgesetz effektiv sein solle.
Der Gesetzgeber versuchte dabei auch, namentlich mit der Einfuhrung von Art. 5 Abs. 4 KG,
das ,EWR-Nein“ zu korrigieren. Diese Korrektur wurde zu einem spéaten Zeitpunkt, namlich
erst im Parlament, eingebracht und war politisch motiviert (,Hochpreisinsel Schweiz"). Dies,
obwohl ein empirischer Nachweis fir die Notwendigkeit eines solchen Gesetzesartikels mit
Blick auf die Fallpraxis der Wettbewerbsbehérden fehlte. Bereits vor der Revision hatten die
Wettbewerbsbehérden eine diesbezigliche Praxis entwickeln kdnnen. Damit wére ersichtlich
gewesen, wie sich solche Entscheide auswirken wirden und wie die Wettbewerbsbehdrden
vertikale Restriktionen handhaben.

123. Die Praxis der Anwalte/innen bestatige die (geringe) Fallpraxis der Wettbewerbsbehor-
den: a) Preisbindungen zweiter Hand wurden in der Praxis keine Rolle spielen und hétten
keine Rolle gespielt; b) Hinsichtlich der Gebietsabschottungen und dem Verbot von Passiv-
verkaufen habe die Revision zur Abnahme entsprechender Vertrage beigetragen, allerdings
sei die Wirkung eher eine symbolische; c) Bereits vor 1996 seien viele Unternehmensvertra-
ge angepasst worden, womit sich eine Verscharfung im Bereich der Vertikalen nicht aufge-
drangt hatte.

124. Die Anwaélte/innen kritisieren die Bekanntmachung der WEKO zu vertikalen Vereinba-
rungen. Die Vertikalbekanntmachung trage nicht zur Rechtssicherheit bei. Sie schiesse uber
das Ziel hinaus, namentlich indem sie den Interbrand-Wettbewerb zu wenig beriicksichtige.
Die WEKO trete damit strenger auf als die EU, was dem Harmonisierungsgedanken zuwider-
laufe.

125. Die Verscharfung von Art. 5 Abs. 4 KG gehe zusammengefasst Uber die Regelung in
der EU, die Empfehlungen der OECD und die Praxis der US-Behdrden hinaus. Diese ware
nicht notwendig gewesen und in geeigneter Form zu korrigieren.

C.5.3 Umfrageergebnisse aus dem Bericht von ZEW/KOF

126. Das Zentrum fur Européische Wirtschaftsforschung ZEW und die eidgenéssische tech-
nische Hochschule KOF fiihrten als ein Teilprojekt strukturierte Interviews mit LeitfAden bei
sieben Kartellrechtsanwaélten/innen, zehn Schweizer Grossunternehmen sowie vier Verban-

7 Da die meisten Anliegen bereits in den Abschnitten C.5.1 und C.5.3 beriicksichtigt sind (die Anwal-

te/innen nahmen an den entsprechenden Umfragen und Gespréchen teil), wird dieser Abschnitt
kurz gehalten.
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den durch.’® Dabei wurden seitens der Anwalte und der Unternehmen einige Voten zu Art. 5
Abs. 4 KG geaussert, die an dieser Stelle zusammengefasst werden:

127. Ergebnisse aus der Befragung der Unternehmen: Von Seiten der befragten Unterneh-
men wurde bemerkt, dass im Bereich der Vertikalbekanntmachung weiterhin Unklarheiten
existieren wirden. Nachbesserungen waren sinnvoll. In diesem Zusammenhang wurden von
Unternehmen teilweise Indizien daflr festgestellt, dass ein Schutz von (kleinen) Wettbewer-
bern und nicht ein Schutz des Wettbewerbs von der WEKO als Zielsetzung verfolgt wirde.

128. Ergebnisse aus der Befragung der Anwalte: Generell wird von der Mehrzahl der Anwal-
te darauf hingewiesen, dass es im Bereich der vertikalen Vereinbarungen in den vergange-
nen Jahren zu einer deutlichen Fehlallokation von Ressourcen auf Seiten der WEKO ge-
kommen sei. Im Verlauf der Untersuchungen habe es Hunderte von Marktbefragungen ge-
geben, die aber bislang nicht in einen einzigen entschiedenen Fall gemiindet hatten. Politi-
scher Hintergrund der Aktivitdten im Bereich der vertikalen Vereinbarungen sei vermutlich
der Glaube an hohe Preise in Verbindung mit dem Argument der Marktabschottung gewe-
sen. Nach Ansicht der Anwaélte sei die ,Hochpreisinsel Schweiz” aber im Wesentlichen ein
Phantom, und die teilweise hoheren Preise in der Schweiz wirden oft marktwirtschaftlich
durch landesspezifische Besonderheiten wie beispielsweise die hohen Werbekosten fiir viele
Produkte in der Schweiz erklart.

129. Die WEKO habe beim Erlass der Bekanntmachung tber vertikale Vereinbarungen die
entsprechenden EU-Bekanntmachungen nicht wortgetreu tbernommen und so abweichen-
den Interpretationen Tur und Tor getffnet. Dies vermindere direkt die Rechtssicherheit auf
Seiten der Unternehmen und erhdhe das anwaltliche Beratungsrisiko.

130. Grundsatzlich hatte zunéchst ein Set von Leitentscheiden erarbeitet und erst im An-
schluss daran eine Bekanntmachung erlassen werden sollen. So aber habe die Bekanntma-
chung Uber vertikale Vereinbarungen nur teilweise Klarheit gebracht. Insbesondere auf dem
Gebiet der Preisempfehlungen herrsche seit dem Erlass grosse Unklarheit. Unklarheiten be-
stiinden in den Bereichen Interbrand- und Intrabrand-Wettbewerb. Weitere materiellrechtli-
che Anderungen seien zu vermeiden, um die Rechtssicherheit nicht noch weiter zu senken.
Ferner sollten die entsprechenden Gesetzesstellen bzw. Passagen der Bekanntmachung zu-
rickgenommen bzw. prazisiert werden.

131. Von anwaltlicher Seite wurden in Gesprachen mit Klienten im Bereich der Vertikalen
teilweise Situationen identifiziert, in denen substanzielle Kosten entstehen, wenn durch un-
scharfe Regeln (Rechtsunsicherheit) und Respekt vor Sanktionen Unternehmen sich ent-
scheiden, eigentlich wettbewerbsrechtlich unbedenkliche Verhaltensweisen nicht umzuset-
zen. So wirde es fur Hersteller zunehmend schwerer, unterdurchschnittlich leistungsstarke
Handler aus dem Vertriebsnetz auszuschliessen — aus Sorge davor, dass die betreffenden
Unternehmen Klage bei der WEKO einreichten, der sich dann ein moéglicherweise langwieri-
ges (und teures) Verfahren anschliesse. Aus diesem Grund hatten Hersteller teilweise von
einer Kiandigung der Vertrage mit dem Héandler abgesehen oder entsprechende Schritte zu-
mindest verschoben. Faktisch wirde die derzeitige Regelung auf einen Kiindigungsschutz
fur kleine Unternehmen hinauslaufen. Damit wiirden bestehende Strukturen zementiert und
der Abbau von Ineffizienzen behindert. Zudem existierten Hinweise darauf, dass innovative
Strategien von Unternehmen teilweise zurtickgestellt oder ganz aufgegeben werden, da un-

198 Zentrum fur Europaische Wirtschaftsforschung ZEW und die eidgendssische technische Hoch-

schule KOF, Studien zu den Wirkungen des Kartellgesetzes, Mannheim und Zurich, 2008 (zu Pro-
jekt P13/15 der KG-Evaluation geméass Art. 59a KG); siehe dazu Anhange zum Synthesebericht.
Die Befragungsstruktur der strukturierten Interviews war wie folgt: Generelle Entwicklungen des
Kartellrechts, Existenz und Ausgestaltung von Compliance-Programmen, Einfluss auf Unterneh-
mens- und Geschéftsfeldstrategien, Beurteilung ausgewdhlter Instrumente (Ubergangsregelung,
Sanktionsmdglichkeiten, Bonusregelung, Hausdurchsuchungen, Widerspruchsverfahren, Fusions-
kontrolle, Bekanntmachungen) sowie Institutionelle Aspekte des Wettbewerbsrechts.
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klar sei, inwiefern diese Planungen wettbewerbsrechtlich bedenklich seien. Dies gelte be-
sonders dann, wenn Kooperationen mit Konkurrenten fur die Umsetzung erforderlich seien.

C.6 Fallstudie zum Bereich ,Vertikale Vereinbarungen®: Wettbewerbs-
rechtliche Behandlung vertikaler Abreden im Automobilhandel
(2002)

132. Die Bekanntmachung der WEKO uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler
Abreden im Kraftfahrzeughandel'® hat zum Ziel, den Wettbewerb im Automobilgeschéaft zu
férdern und dadurch den Verbrauchern Verbesserungen beim Kauf von Neufahrzeugen und
beim Zugang zu Reparatur- und Serviceleistungen zu bieten. In der oben erwahnten Studie
der ZEW/KOF' bildete eine Analyse des Automobilmarktes eine einzelne Fallstudie. Mit der
Fallstudie der ZEW/KOF wurde untersucht, in welchem Masse dieses Ziel erreicht wurde und
welchen Beitrag die Bekanntmachung dazu geleistet hat.

133. Ziel dieser Fallstudie war es mit anderen Worten zu untersuchen, ob die wettbewerbs-
schadlichen Effekte friiherer vertikaler Vereinbarungen zumindest teilweise beseitigt wurden
und ob Effizienzgewinne durch die neuen Verhaltnisse im Automobilmarkt festzustellen sind.
Wenn die neue Bekanntmachung Effizienzgewinne gebracht und einige wettbewerbschadli-
chen Effekte beseitigt hat, konnte man die Bekanntmachung der WEKO aus volkswirtschaft-
licher Sicht als positiv beurteilen. Dies ist von besonderer Bedeutung, da gerade in der Au-
tomobilindustrie vertikale Vereinbarungen oft mit der volkswirtschaftlichen Effizienz gerecht-
fertigt werden.

134. Quantitativ war diese Analyse sehr schwierig durchzuflhren. Statistische Daten waren
nur eingeschrankt verfigbar und erlaubten daher nicht die Untersuchung aller Entwicklun-
gen. Dies gilt insbesondere fiir den Service- und Ersatzteilmarkt. Die Qualitat der Servicear-
beit lasst sich jedoch ohne unverhaltnismassigen Aufwand nicht abschétzen. Aus diesen
Griinden wurden die méglichen Effekte qualitativ eingeschatzt.*** Nachstehend werden die
wichtigsten Untersuchungsergebnisse kurz zusammengefasst.*?

135. Insgesamt konnten ZEW/KOF feststellen, dass die Bekanntmachung eher geringfligige
Auswirkungen auf den Wettbewerb im Schweizer Automobilmarkt hatte. Zwar sind Anderun-
gen identifizierbar, allerdings lassen sich diese nicht eindeutig auf die Bekanntmachung zu-
rackfihren. Vielmehr hat insbesondere die allgemeine Marktentwicklung vermutlich zu einem
verstarkten Wettbewerb gefuhrt. Dieser Prozess konnte allerdings durch die Bekanntma-
chung beschleunigt worden sein.

136. Die Bekanntmachung wurde zum Anlass genommen, Handlervertrage anzupassen.
Von einigen Importeuren wurden die Bedingungen hinsichtlich der Qualitats- und Investiti-

199 vgl. Rz. 69 ff.
10 v/gl. Rz. 126 ff.

1 Untersuchungsmethode: Deskriptive Statistik, Unternehmensbefragungen. Die Befragung umfasst
Importeure von Neuwagen, Ersatzteilhersteller/-Importeure/-Handler, Handler und Vertreter/innen
eines Automobilverbandes. Zusétzlich wurde die Befragung der Anwalte/innen einer weiteren
Teilstudie der ZEW/KOF genutzt, um deren Einschatzung Uber den Automobilmarkt zu erhalten.

SIMON J. EVENETT/MICHAEL MEIER schétzen in einem Working Paper (Competition Law and Euro-
pe’'s Open Borders: The Case of Motor Vehicle Distribution in Switzerland, St. Gallen 2008) die
Wohlfahrtseffekte der WEKO-Bekanntmachung im Kraftfahrzeughandel fur die Schweizer Verbrau-
cher und ihren Einfluss auf die Preise. Die Autoren ermitteln, dass die Automobilpreise im Mittel-
klassesegment und im Oberklassesegment zwischen 2003 bis 2005 namhaft gesunken seien. Die-
se Preissenkungen betrachten die Autoren/innen als Folge der WEKO-Bekanntmachung. Sie be-
ricksichtigen aber insb. nicht, dass es andere Faktoren geben kdnnte, welche die Preise beein-
flussen, beispielsweise ein verstarkter Wettbewerb durch die Globalisierung (siehe dazu ZEW/KOF
2008, S. 177).
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onserfordernisse und der Rabattsysteme angepasst. Insgesamt ist die Zahl der Handler nun
ricklaufig, auch weil Markteintritte aufgrund der neuen Handlervertrage erschwert wurden.
Ausserdem ist eine leichte Konsolidierungstendenz zu verzeichnen.

137. Insgesamt wurde das Ziel der WEKO, den markeninternen Wettbewerb zu fordern,
nicht erreicht. Der Wettbewerb zwischen verschiedenen Distributionskanélen und die Vielfal-
tigkeit der verschiedenen Distributionskanéle haben aufgrund der Bekanntmachung nicht zu-
genommen. Das quantitative selektive Distributionssystem kann, im Unterschied zu anderen
Systemen wie dem exklusiven Vertriebssystem, den Intrabrand-Wettbewerb zu einem hdhe-
ren Grad verhindern. Die Rolle von innovativen Vertriebskanalen wie z. B. dem Internet bleibt
im Automobilvertrieb beschrankt. Das Internet bleibt eher ein Werbemedium.

138. Die Zahl der Handler, die ihren Service aufgegeben haben, hat nicht zugenommen.
Dies wird vor allem dadurch begrindet, dass der Grossteil der Profite der Handler eher aus
dem Kundendienstmarkt als aus dem Neuautomobilverkauf kommt. Die Zahl der unabhangi-
gen Handler oder Servicewerkstatten ist nicht gewachsen. Insgesamt haben die Automobil-
importeure die Moglichkeit der neuen Distributionskanéle nicht wahrgenommen.

139. Obwohl der Mehrmarkenbetrieb vereinfacht wurde, bleibt Multibranding ein komplexes
Geschéft und ist in der Praxis faktisch nicht umgesetzt worden. Nur sehr wenige Handler ha-
ben die Moglichkeit, mehrere Marken in sein Sortiment aufzunehmen, in Anspruch genom-
men. Dies liegt an den hohen Anforderungen, welche die Importeure in ihren Handlervertra-
gen stellen, so dass im Wesentlichen ein Geschéftsbetrieb dupliziert werden muss, ohne
dass Synergien genutzt werden kénnen. Multibranding wird weiterhin durch grosse Handler-
gruppen betrieben, aber kleinere Mehrmarkenbetriebe haben aufgrund der WEKO Bekannt-
machung nicht zugenommen. Die Automobilhdndlergruppen haben in der Schweiz schon vor
der Bekanntmachung existiert. Die Existenz der Handlergruppen kann den Markteintritt fur
die neuen Marken erleichtern. Der Interbrand-Wettbewerb wird durch die verstérkte globale
Konkurrenz auf dem Automobilmarkt getrieben.

140. Die Preisunterschiede zwischen der Schweiz und der EU sind in der letzten Zeit gerin-
ger geworden. Sie werden vor allem durch den starkeren globalen Wettbewerb und verein-
heitlichte Normen verringert. Obwohl die neue Bekanntmachung die Méglichkeiten fur Paral-
lelimporte geschaffen hat (das alte selektive und exklusive Distributionssystem hatte den
grenziiberschreitenden Handel verhindert),*** bleiben die Parallelimporte in die Schweiz auf
niedrigem Niveau und haben nach Inkrafttreten der Bekanntmachung nicht spirbar zuge-
nommen.

141. Die starksten Anderungen aufgrund der WEKO Bekanntmachung sind auf dem Servi-
cemarkt und im Ersatzteilhandel zu beobachten. Hier wird die Konkurrenz durch Grosshand-
ler oder durch freie Servicewerkstéatten erleichtert, weil sie vereinfachten Zugang zu Ersatz-
teilen verschiedener Qualitatskategorien und zu den erforderlichen technischen Werkstattin-
formationen erhalten. Die deutlichere Definition der Ersatzteile hat auch dazu beigetragen,
den Wettbewerb zu intensivieren.

142. Die allgemeine Marktentwicklung ist gepragt durch Bemihungen der Importeure, die
Kunden im Service- und Reparaturgeschaft an die Markenwerkstatt zu binden. Dies ge-
schieht durch das verstarkte Anbieten von Paketleistungen, bei welchen der Kunde mit einer
einmaligen monatlichen Zahlung alle Leistungen im Zusammenhang mit einem Automobil
abdeckt; dies umfasst neben dem Fahrzeug die Versicherung, alle anfallenden Reparaturen
sowie die Wartungsarbeiten. Das ist einer der Griinde, weshalb die WEKO Bekanntmachung
im Bezug auf die Trennung von Service und Verkauf ihr Ziel einer Erleichterung von
Markteintritten verfehlt. Ausserdem ist der Service ein lukratives Geschaft, da es die Mdg-

3 In der EU gibt es Evidenz fiir eine allgemeine Tendenz zur Preisharmonisierung. 10 % der Auto-
mobilverkéufe sind Parallelimporte und dieser Anteil ist nach dem Inkrafttreten der EU GVO von
2002 stabil geblieben.
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lichkeit bietet, die bestehenden Risiken beim Neuautomobilverkauf aufzufangen und insge-
samt profitabel zu operieren.

143. Generell kann die Bundelung von Kauf und Service fir die Ersatzteilhersteller zu einer
Marktabschottung fihren. Die Trennung von Service und Kauf wurde jedoch in der Schweiz
nicht verstarkt umgesetzt. Es wurden keine Beschwerden ausgesprochen, dass die Ersatz-
teilhersteller abgeschottet wurden. Sie kdnnen den freien Handel beliefern, obwohl die auto-
risierten Handler/Werkstétten die meisten Ersatzteile bei den Automobilimporteuren kaufen.
Es ist unklar, ob dies ein Ergebnis des Wettbewerbs oder der Abschottung der Ersatzteilher-
steller vom autorisierten Markt ist.

144. Als unmittelbare Handlungsempfehlungen schlagen ZEW/KOF vor, aufgrund der Vor-
teile der Harmonisierung weiterhin an EU-kompatiblen Regeln festzuhalten. Dies fiihrte zu
einer Reduzierung der bestehenden Unsicherheit der Marktakteure. Fir die Schweiz, aber
auch die EU ware es gemass ZEW/KOF empfehlenswert, eine wohlfahrtsbkonomische Ana-
lyse verschiedener Szenarien der Weiterentwicklung der Spezialregelung durchzufiihren. Die
Alternativszenarien sollen unbefangen die ganze Bandbreite beriicksichtigen, von einem
Beibehalten der aktuellen Regelung, Uber eine Weiterentwicklung bis hin zur vollstandigen
Deregulierung. Auf Basis der Ergebnisse konnte dann entschieden werden, ob und in wel-
cher Form die Besonderheiten des Automobilsektors eine gesonderte Bekanntmachung
Uberhaupt erfordern, ist doch zu berticksichtigen, dass die heutige Regelung einen recht ho-
hen administrativen Aufwand verursacht.

C.7 Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

145. Auf 1. April 2004 trat der neue Art. 5 Abs. 4 KG in Kraft: ,Die Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs wird vermutet bei Abreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen
Uber Mindest- oder Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertragen tber die Zuweisung
von Gebieten, soweit Verkaufe in diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlos-
sen werden.” Mit dem neu geschaffenen Vermutungstatbestand nach Art. 5 Abs. 4 KG
wollte das Parlament eine Angleichung an die Praxis der Europaischen Kommission bei ver-
tikalen Restriktionen und eine Vermeidung von ,marktabschottenden Abreden” bewirken.

146. In der Folge — und insbesondere unter dem weiterhin anhaltenden politischen Druck***
stehend — verabschiedete die WEKO am 2. Juli 2007 ihre revidierte Vertikalbekanntma-
chung uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden. Mit der Bekanntma-
chung zeigt die WEKO auf, nach welchen Kriterien sie die Vermutung der Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG und die Erheblichkeit im Lichte von
Art. 5 Abs. 1 KG beurteilen wird. Namentlich zu erwahnen ist Ziffer 10 der Bekanntmachung,
gemass welcher die Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs nicht durch den blossen
Nachweis von Wettbewerb zwischen Anbietern verschiedener Marken (Interbrand-
Wettbewerb) widerlegt werden kann.

147. Sowohl der Gesetzesartikel als auch die Vertikalbekanntmachung der WEKO waren
und sind Gegenstand der Kritik von Experten/innen, Anwalten/innen und Verbanden,
welche im Rahmen der Evaluation in verschiedenen Umfragen gesammelt wurde und sich
wie folgt zusammenfassen lasst:

Bereits der Gesetzgebungsprozess um Art. 5 Abs. 4 KG sei zu wenig fundiert an die
Hand genommen worden. Wenn auch das politische Anliegen verstanden werde, das
hinter dem Gesetzgebungsprozess stehe, sei fraglich, ob Art. 5 Abs. 4 KG das geeig-
nete Instrument darstelle, um gegen die ,Hochpreisinsel Schweiz" vorzugehen. Die

114 50 begriindet die WEKO, dass die Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs nicht durch den

blossen Nachweis von Interbrand-Wettbewerb widerlegt werden kann, namentlich damit, dass die-
se Regel dem in den parlamentarischen Beratungen ausgedriickten Willen des Gesetzgebers ent-
spricht (in Rn. 6 in der Einleitung der Vertikalbekanntmachung).
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Bestimmung stehe im Gegensatz zu wirtschaftswissenschaftlichen Erkenntnissen. Es
sei falsch gewesen, einzelne vertikale Vereinbarungen schadlicher als andere zu be-
trachten.

Grundsétzlich hatte eine geeignete Rechtssprechung den allfalligen Fehlgriff des Par-
laments aufwiegen kdnnen. Praktisch fehle die Rechtssprechung aber ganzlich oder
sei nicht gefestigt. Formelle und materielle Leitentscheide stinden aus (Vollzugsdefi-
zit). Durch die fehlende Praxis werde die Praventivwirkung, die Rechtssicherheit sowie
die Wirkung des revidierten Kartellgesetzes geschmalert.

Die Bekanntmachung Uber vertikale Vereinbarungen sei zu friih und nicht auf der Basis
von Fallentscheidungen erlassen worden. Zudem stehe die Haltung der WEKO betref-
fend Intrabrand- und Interbrand-Wettbewerb entgegengesetzt zu gefestigten dkonomi-
schen Erkenntnissen. Die WEKO gehe zudem uber die Regelung in der EU hinaus.

In diesem Zusammenhang wurden von Unternehmen teilweise Indizien dafir festge-
stellt, dass ein Schutz von (kleinen) Wettbewerbern und nicht ein Schutz des Wettbe-
werbs resultiere.

Einig sind sich die Anwalte/innen dartber, dass Art. 5 Abs. 4 KG und die Vertikalbe-
kanntmachung bei den Unternehmen Wirkung zeitigen. Die Unternehmen wiirden sich
an die Bestimmungen halten. Damit einher geht die Befiirchtung, dass die Unterneh-
men suboptimale, weniger effiziente Verhaltensweisen wahlen muissten, um nicht in
Konflikt mit dem Kartellgesetz zu geraten.

148. In einem internationalen Rechtsvergleich von C. Baudenbacher zeigt sich, dass die
Kritik nicht unberechtigt ist. International und auf Ebene der Européischen Gemeinschaft be-
steht eine allgemeine Tendenz in Richtung Flexibilisierung und Einzelfallbetrachtung von ver-
tikalen Restriktionen aufgrund der konkreten Marktverhéltnisse. Die Erkenntnis, dass keine
allgemein gultigen Aussagen Uber die Auswirkungen gewisser Kategorien vertikaler Verein-
barungen auf den Wettbewerb getroffen werden kénnen, setzt sich international zunehmend
durch. Das schweizerische Recht weicht damit bereits wegen der Gesetzesbestimmung von
Art. 5 Abs. 4 KG vom européischen und internationalen Trend ab. Die WEKO hat mit der
Vertikalbekanntmachung bzw. der These, dass die Widerlegung nicht durch den Nachweis
blossen Interbrand-Wettbewerbs moglich ist, eine relevante Abweichung von internationalen
Entwicklungen vorgenommen.

149. Die 6konomische Theorie und Empirie bestétigen die Ergebnisse des internationalen
Vergleichs und die Bedenken aus den Umfragen. So kénnen aus der Okonomie die folgen-
den Lehren betreffend vertikale Restriktionen gezogen werden:

Einfache Regeln, ob eine bestimmte vertikale Restriktion pro- oder anti-kompetitiv
wirkt, existieren nicht. Entscheidend ist, in welchem Kontext und zu welchem Zweck sie
angewendet wird. Diese Aussage gilt fir jede Art von vertikalen Restriktionen, ob
preisbezogen oder nicht preisbezogen. Aus 6konomischer Sicht gibt es deshalb keinen
Grund, verschiedene Arten von vertikalen Restriktionen wettbewerbsrechtlich unter-
schiedlich zu beurteilen bzw. zu behandeln. Mit anderen Worten kann eine selektiv re-
striktivere Haltung gegeniiber gewissen vertikalen Restriktionen (z. B. ein Per-se-
Verbot von Preisbindungen zweiter Hand) ékonomisch nicht gerechtfertigt werden. Ob
sich eine vertikale Restriktion anti- oder pro-kompetitiv auswirkt, ist immer im Einzelfall
zu prifen.

Vertikale Restriktionen sind im Allgemeinen ein effizientes Instrument zur Losung von
Koordinationsproblemen innerhalb vertikaler Produktionsketten (Internalisierung exter-
ner Effekte) und wirken sich in der Regel wohlfahrtssteigernd aus. Negative Auswir-
kungen von vertikalen Restriktionen kdnnen allenfalls dann auftreten, wenn der Inter-
brand-Wettbewerb schwach ausgepragt ist. Als Daumenregel kann festgehalten wer-
den, dass vertikale Restriktionen nur anti-kompetitive Auswirkungen zeitigen kénnen,
falls Unternehmen mit Marktmacht involviert sind. Sofern aufgrund der Marktstruktur
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(Konzentrationslevel, Markteintrittsbedingungen, Marktdynamik etc.) ein funktionieren-
der Interbrand-Wettbewerb besteht, ist es sehr unwahrscheinlich, dass vertikale Re-
striktionen schédliche Auswirkungen zeitigen. Das heisst mit anderen Worten, dass ei-
ne vertikale Restriktion, je nach der konkreten Marktstruktur und der vorhandenen
Marktmacht von Unternehmen, unterschiedliche Wirkung haben kann.

Je intensiver der Wettbewerb zwischen einzelnen Marken ist, desto wahrscheinlicher
ist es, dass vertikale Restriktionen effizient und wohlfahrtssteigernd sind. Wettbe-
werbsbehotrden sollten sich bei der Beurteilung von vertikalen Restriktionen primar auf
das Ausmass des bestehenden Interbrand-Wettbhewerbs konzentrieren. Sofern Inter-
brand-Wettbewerb besteht, sind vertikale Restriktionen normalerweise 6konomisch un-
problematisch. Dies gilt auch fir den Fall, dass eine vertikale Restriktion den
Intrabrand-Wettbewerb eliminiert.

150. Als Beispiel einer vertikalen Restriktion analysierte die ZEW/KOF die Wirkung der Be-
kanntmachung der WEKO Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden
im Kraftfahrzeughandel. Diese hat zum Ziel, den Wettbewerb im Automobilgeschatft zu for-
dern und dadurch den Verbrauchern Verbesserungen beim Kauf von Neufahrzeugen und
beim Zugang zu Reparatur- und Serviceleistungen zu bieten. Ziel der Fallstudie war es zu
untersuchen, ob die wettbewerbsschadlichen Effekte friiherer vertikaler Vereinbarungen zu-
mindest teilweise beseitigt wurden und ob Effizienzgewinne durch die neuen Verhaltnisse im
Automobilmarkt festzustellen sind. Insgesamt konnten ZEW/KOF feststellen, dass die Be-
kanntmachung eher geringfligige Auswirkungen auf den Wettbewerb im Schweizer Automo-
bilmarkt hatte. Zwar sind Anderungen identifizierbar, allerdings lassen sich diese nicht ein-
deutig auf die Bekanntmachung zurickfiihren. Vielmehr hat insbesondere die allgemeine
Marktentwicklung vermutlich zu einem verstarkten Wettbewerb gefiihrt. Dieser Prozess
konnte allerdings durch die Bekanntmachung beschleunigt worden sein.

151. Im Weiteren wurden 91 Geschafte der Wettbewerbsbehdrden analysiert. Im Rahmen
dieser Analyse bestétigt sich, dass weder Leitentscheide gefallt, noch Sanktionen ausge-
sprochen wurden. Jedoch fuhrten die Wettbewerbsbehorden eine Vielzahl von Geschaften
durch (vor allem im Bereich der Produktemarkte), darunter auch eine Reihe von Vorabkla-
rungen. In den behandelten Geschéfte bildeten vor allem Gebietsbeschrankungen und
Preisbindungen Gegenstand der Ermittlungen; diese stellen den zentralen Bestandteil des
neuen Gesetzesartikels dar. Die meisten vertikalen Restriktionen (gegen 70 % aller Geschaf-
te), die an die Wettbewerbsbehdrden herangetragen wurden, erwiesen sich insofern als zu-
l&ssig (oder Indizien fur unzuléssige Verhaltensweisen fehlten), als sich die betrachteten
Verhaltensweisen nicht erheblich auswirkten. In ca. 10 % aller Geschéfte wurden durch die
Wettbewerbsbehérden unzuldssige oder mdglicherweise unzuldssige vertikale Restriktionen
verhindert bzw. aufgeldst.

152. Zusammenfassend lenkte der schweizerische Gesetzgeber die kartellrechtliche Be-
handlung von vertikalen Restriktionen mit der Verabschiedung von Art. 5 Abs. 4 KG in eine
andere Richtung, als sie international zu beobachten sowie der herrschenden 6konomischen
Lehre und Empirie zu entnehmen ist. Die WEKO verscharfte die vom Parlament gewahlte
Lésung mit der revidierten Vertikalbekanntmachung zuséatzlich. Die Ergebnisse der Studie
von C. Baudenbacher, die Stellungnahmen der im Rahmen der Evaluation befragten Exper-
ten/innen, die theoretischen und empirischen 6konomischen Erkenntnisse und die bisherigen
Erfahrungen der schweizerischen Wettbewerbsbehdrden legen Anpassungen in Gesetz und
Vollzug nahe.

153. Zum einen sind die Ziff. 10 und 12 der Vertikalbekanntmachung durch die WEKO
anzupassen:

Je intensiver der Wettbewerb zwischen einzelnen Marken ist, desto wahrscheinlicher
sind vertikale Restriktionen effizient und wohlfahrtssteigernd. Wettbewerbsbehdrden
sollten sich somit bei der Beurteilung von vertikalen Restriktionen primar auf das Aus-
mass des bestehenden Interbrand-Wettbewerbs konzentrieren. Folglich soll es moglich
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sein, dass der Nachweis von Wetthewerb zwischen Anbietern verschiedener Marken
(Interbrand-Wettbewerb) fir die Widerlegung der Vermutung der Beseitigung des
Wettbewerbs gentigen kann.

Ob sich eine vertikale Restriktion anti- oder pro-kompetitiv auswirkt, ist im Einzelfall zu
prufen. Eine selektiv restriktivere Haltung gegeniiber gewissen vertikalen Restriktionen
ist 6konomisch nicht gerechtfertigt. Aus Ziff. 10 und 12 der Vertikalbekanntmachung
ergibt sich aber fur bestimmte vertikale Restriktionen eine automatische Bejahung der
Erheblichkeit (Per-se-Erheblichkeit). Damit fihrt die WEKO ohne zwingenden sachli-
chen Grund und ohne gesetzliche Grundlage eine Fiktion zu Lasten der Unternehmen
ein.

154. Zum anderen ist Art. 5 Abs. 4 KG durch den Gesetzgeber anzupassen:

Im Gegensatz zu harten horizontalen Absprachen sind vertikale Vereinbarungen nicht
generell schadlich, sondern im Einzelfall zu beurteilen. Auch bei Mindest- oder Fest-
preisen sowie bei Abreden in Vertriebsvertrdgen Uber die Zuweisung von Gebieten
drangt sich eine fallweise Beurteilung insbesondere auch der Effizienzgriinde auf. Un-
ter dem geltenden Art. 5 Abs. 4 KG bleibt die notwendige Priifung von Effizienzgriinden
jedoch verwehrt, soweit die gesetzlich verankerte Vermutung auf Beseitigung des
Wettbewerbs nicht widerlegt wird.

Folglich ist auf die im Tatbestand von Art. 5 Abs. 4 KG (Mindest- und Festpreise, Ge-
bietsbeschrankungen) verankerte Vermutung (nicht aber auf die direkte Sanktionier-
barkeit) zu verzichten. Damit ist Art. 5 Abs. 4 KG zu streichen und Art. 49a Abs. 1
KG anzupassen, so dass die Sanktionierbarkeit der in Art. 5 Abs. 4 KG genanten Ty-
pen von vertikalen Abreden erhalten bleiben.

155. Mit den Anpassungen im Vollzug lasst sich ein Teil der ausgefiihrten Probleme von
Art. 5 Abs. 4 KG beseitigen. Ohne Gesetzesanpassung lastet jedoch zum einen weiterhin ein
ungebudhrlicher Druck auf den Wettbewerbsbehdrden. Zum anderen ist bei vertikalen Abre-
den vom Vermutungstatbestand abzusehen, so dass die Effizienzgrinde in jedem Fall Gber-
pruft werden kénnen.

156. Diesen Ausfilhrungen ist ebenso bei der anstehenden Uberpriifung der Bekanntma-
chung Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden im Kraftfahr-
zeughandel Rechnung zu tragen, wobei insbesondere auch die aktuellen Entwicklungen in
der EU aufmerksam zu beobachten sind.'*> Gemass Ziff. 11 bis 17 dieser Bekanntmachung
stellen verschiedene vertikale Verhaltensweisen Wettbewerbsbeschrankungen dar, die ,in
der Regel erheblich* und ,nicht gerechtfertigt* sind.

'1° Die Verordnung (EG) Nr. 1400/2002 der Kommission vom 31. Juli 2002 iiber die Anwendung von
Art. 81 Abs. 3 des Vertrags auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor lauft im Jahre 2010 aus (URL: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri Serv.do?uri=CELEX:32002R1400:EN:NOT [13.11.08]). Auf Basis
eines evaluierenden Berichtes tber die Verordnung zieht die Kommission in Erwégung, die Ver-
ordnung vorlaufig nicht zu erneuern bzw. vollstandig auslaufen zu lassen (URL: http://ec.europa.
eu/comm/competition/sectors/motor_vehicles/news.html [13.11.08]).

a4



