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Schweizer Vertriebskartellrecht — ausgewihlte aktuelle
Entwicklungen

Der vorliegende Beitrag basiert auf einer Prisentation der Autorin zu den ak-
tuellen Herausforderungen und Entwicklungen im Schweizer Vertriebskar-
tellrecht anlisslich der Tagung der DACH Anwaltsvereinigung in Briissel
am 21. September 2018.! Der Vortragsstil wird beibehalten.

! MONIQUE STURNY, Prisentation «Vertriebsvertrige — aktuelle Herausforderun-
gen aus Sicht des Schweizer Kartellrechts», 2018, <https://www.walderwyss.com/
publications/2390.pdf> (zuletzt besucht am 10. Januar 2019).
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I. Vertriebskartellrecht im Kontext der «Hochpreisinsel»
Schweiz

Der Hauptfokus des vorliegenden Beitrags liegt auf den vertikalen Wett-
bewerbsabreden zwischen Unternchmen verschiedener Marktstufen.? Er
bezieht sich somit auf die Bezugs- und Lieferbezichung zwischen einem
Lieferanten bzw. Hersteller und einem Abnehmer bzw. Handler in seiner
Funktion als Wiederverkiufer. Ausgeklammert werden vorliegend andere
Vertriebsformen wie namentlich die Agentur und Kommission, welche
ebenfalls verschiedene kartellrechtliche Fragen aufwerfen.’?

Die aktuellen Herausforderungen im Bereich des Schweizer Vertriebskar-
tellrechts haben einen engen Bezug zur Problematik der sog. «Hochpreis-
insel» Schweiz und zur Behinderung von Parallelimporten in die Schweiz.
Das in der Schweiz im Vergleich zum umliegenden (EU- bzw. EWR-JAusland
hohere Preisniveau fiir Konsumgiiter, wie beispielsweise fiir Kosmetika, Bii-
cher und Haushaltsgerite, ist eine Hauptsorge der Schweizer Bevolkerung.
Die Ursachen des teilweise hohen Preisniveaus sind freilich nicht nur — und
auch nicht iiberwiegend — in Kartellrechtsverstéssen zu suchen.* Haupt-
treiber fuir hohere Preise sind namentlich technische Handelshemmnisse
(die auch nach Einfiihrung des Cassis-de-Dijon-Prinzips nach wie vor zahl-
reich vorhanden sind)’ wie beispielsweise vom EU-Ausland abweichende
Verpackungs- und Kennzeichnungsvorschriften. Aber auch Zolle, nationale
Schutzvorschriften und Sonderregeln fiir Bereiche wie Landwirtschaft und

2 Vgl. Ziff. 1 der Bekanntmachung iiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung ver-
tikaler Abreden (Vertikalbekanntmachung, VertBek), Beschluss der Wettbewerbs-
kommission vom 28. Juni 2010 (Stand am 22. Mai 2017), BBl 2017 4543 {f.

3 Vgl. dazu statt vieler MARQUARD CHRISTEN/HADI MirzA1, Handelsvertreterver-

hiltnisse im Kartellrecht, in: Jusletter vom 15. Oktober 2018; MARQUARD CHRIS-

TEN, Handelsvertreterverhiltnisse, in: Michael Tschudin (Hg.), Schweizerisches

Kartellrecht in der Praxis, erliuterte Beratungen des WEKO-Sekretariates, Basel

2018, 115 ff.

Erlduternder Bericht zum indirekten Gegenvorschlag des Bundesrates zur Volksini-

tiative «Stop der Hochpreisinsel — fiir faire Preise (Fair-Preis-Initiative)» vom 22. Au-

gust 2018, <https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/54225.pdf>

(zuletzt besucht am 11. Januar 2019), 3.

5 Davip HERREN, Das Cassis de Dijon-Prinzip, Eine rechtsvergleichende Studie zur
Agquivalenz von Rechtsnormen im WTO-Recht, im EU-Recht und im schweizeri-
schen Recht, Diss. Bern 2014.
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Pharmabranche sowie hohere Lohne und Mieten sind ursidchlich. Das ho-
here Lohnniveau fiihrt einerseits zu hoheren Produktionskosten, die Pro-
dukte und Dienstleistungen verteuern. Es hat andererseits auch zur Folge,
dass die Schweizer Konsumenten kaufkriftiger sind als Konsumenten im
umliegenden Ausland, was zu einer gewissen Kaufkraftabschopfung fiihrt,
die von vielen als ungerecht empfunden wird.®

Trotz der Vielschichtigkeit des Themas «Hochpreisinsel Schweiz» und dem
Umstand, dass das Problem durch die Moglichkeit von Online-Kiufen zu-
nehmend entschirft wird, hat der Ruf nach einem harten Vorgehen gegen
Parallelimportbeschrinkungen in den letzten Jahren zu einer scharfen
Schweizer Kartellrechtspraxis gefithrt. Zu erwihnen ist insbesondere der
Leitentscheid des Bundesgerichts in Sachen Gaba/Elmex’, welcher jiingst
ebenfalls hochstrichterlich im Entscheid in Sachen BMW? bestitigt wurde
(s. Kap. VI). Zusitzlich sind Reformbestrebungen im Gang, welche auf eine
zusitzliche Verschirfung des Schweizer Kartellrechts und die Bekimpfung
der Hochpreisinsel zielen (s. Kap. IV).

Nach einem kurzen Uberblick iiber die typischen Organisationsformen des
Vertriebs (s. Kap. II), zu den Grundlagen des Schweizer Vertriebskartellrechts
(s. Kap. ITI) und den erwihnten Reformbestrebungen (s. Kap. IV) werden die
jingste Praxis im Bereich der Abschottungen des Schweizer Markts bzw.
Parallelimportbehinderungen (s. Kap. VI) und zu Preisbindungen zweiter
Hand (s. Kap. VII) dargestellt sowie einige Grundsitze zum Online-Handel
beleuchtet (s. Kap. VIII).

Andere kartellrechtlich relevante Aspekte im Vertriebskontext kénnen vor-
liegend nicht niher diskutiert werden — zu erwihnen sind etwa die weiterge-
henden Regeln zum selektiven Vertrieb sowie die speziellen Anforderungen
bei der Beteiligung marktbeherrschender Unternehmen.’ Ausgeklammert
werden vorliegend auch die Bestimmungen zu horizontalen Abreden. Diese
sind auch im Vertriebskontext in Konstellationen relevant, in welchen die

¢ S. ausfuhrlich zum Ganzen ANDREA GRABER CARDINAUX, Neuste Entwicklungen
im Vertriebskartellrecht, in: Jusletter 15. Oktober 2018, N 21 {.; NicoLAs DIEBOLD,
Geografische Preisdiskriminierung — wettbewerbsrechtliche Grenzen und Gren-
zen des Wettbewerbsrechts, recht 2017, 157 ff.

7 BGE 143 11297.

8 BGE 14411 194.

9 Vgl. dazu fiir das Schweizer Kartellrecht Art. 4 Abs. 2 KG iV.m. Art. 7 KG.
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beteiligten Unternechmen nicht nur in einem vertikalen Verhiltnis zu ein-
ander stehen, sondern zudem auch auf gleicher Marktstufe titig sind.!

II. Organisationsformen im Vertrieb

Der Vertrieb kann unterschiedliche Organisationsformen annehmen:

Beim Exklusivvertrieb weist der Hersteller bzw. Lieferant ein bestimmtes
Gebiet exklusiv einem bestimmten Abnehmer zu.

Beim selektiven Vertrieb werden die Abnehmer nach bestimmten quali-
tativen und teils auch quantitativen Kriterien ausgewihlt. Der Vertrieb
erfolgt beim selektiven Vertrieb sodann ausschliesslich tiber die zuge-
lassenen Hindler. Der selektive Vertrieb wird typischerweise, aber nicht
nur, fiir Luxusprodukte verwendet und fiir komplexe Produkte, die eine
gewisse Beratungsleistung und ein gewisses Qualititsniveau der Hindler
erfordern.

Vom offenen Vertrieb spricht man demgegentiiber, wenn der Vertrieb
weder exklusiv, noch selektiv organisiert ist. Die weniger straffe Organi-
sation erfordert weniger Koordinationsaufwand, erlaubt aber auch weni-
ger Kontrolle.

Schliesslich ist noch der Eigenvertrieb zu erwiahnen. Bei diesem erfolgt
der Vertrieb tiber eigene Tochtergesellschaften und Zweigniederlassun-
gen, also mit Verkaufsliden und Online-Shops, die vom Hersteller selber
betrieben werden. Da die kartellrechtlichen Regeln fiir Wettbewerbs-
abreden nur fiir Abreden und abgestimmte Verhaltensweisen zwischen
mehreren Unternehmen gelten (Art. 2 Abs. 1 KG), untersteht der Eigen-
vertrieb nicht den kartellrechtlichen Schranken fiir Wettbewerbsabreden,

Wie namentlich bei sog. Hub-and-spoke-Konstellationen sowie beim dualem Ver-
trieb; vgl. dazu u.a. SIMON BANGERTER /BEAT ZIRLICK, in: Roger Zich, et al. (Hg.),
KG, Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen, Kom-
mentar, Zirich/St.Gallen 2018, Art. 4 Abs. 1 N 98 ff. und 109 ff. Abreden zwi-
schen Lieferanten und Hindlern kénnen horizontale Abreden darstellen, wenn
beide Parteien als Wettbewerber auftreten. Vgl. Ziff. 8 (3) VertBek; s. auch nament-
lich WEKO, RPW 2017/2, 284, Husqvarna, betr. horizontaler Preis- und Kunden-
aufteilungsabrede i.S.v. Art. 5 Abs. 3 KG i.V.m. Art. 49a KG.
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da diese nicht auf konzerninterne Sachverhalte anwendbar sind. In die
Nihe des Eigenvertriebs ist auch der Vertrieb tiber Handelsvertreter ein-
zuordnen, bei welchem der Vertrieb wie bereits eingangs erwihnt tiber
Agenten oder Kommittenten erfolgt, welche im Namen des Herstellers
auftreten.

I11. Uberblick zum gesetzlichen Rahmen und Einfluss
des EU-Kartellrechts

Das Schweizer Kartellrecht lehnt sich eng an die Bestimmungen des EU-Kar-
tellrechts an. Das war nicht immer so: Bis in die 1990er Jahre hat sich der
Schweizer Gesetzgeber bewusst gegen eine Anlehnung an das EU-Kartell-
recht entschieden. Das erste Schweizer Kartellgesetz aus dem Jahr 1962
war sogar ausgesprochen kartellfreundlich konzipiert. Auch die erste Teil-
revision des Schweizer Kartellgesetzes, welche im Jahr 1986 in Kraft trat,
brachte weder eine spiirbare Verschirfung, noch eine Anniherung an die
Bestimmungen des EU-Kartellrechts.

Erst die Totalrevision des Schweizer Kartellgesetzes im Jahr 1995 brachte
einen eigentlichen Paradigmenwechsel hin zu einem griffigen Kartellgesetz
mit den klassischen drei Sidulen des Kartellrechts (Unzulissigkeit von wett-
bewerbswidrigen Horizontal- und Vertikalabreden gemiss Art. 4 und 5
Kartellgesetz [KG''], Unzuldssigkeit missbriuchlicher Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen und Zusammenschlusskontrolle). Das
Kartellgesetz von 1995 strebte eine Angleichung an das EU-Kartellrecht
an, soweit nicht aufgrund systematischer Unterschiede (d.h. Missbrauchs-
gesetzgebung in der Schweiz vs. Verbotsgesetzgebung im EU-Kartellrecht)
oder aufgrund der Grosse der Schweizer Volkswirtschaft Unterschiede an-
gezeigt waren.'” Im Bereich der Wettbewerbsabreden wurde der heute noch
geltende Art. 5 Abs. 1 KG eingefiihrt, welcher Abreden fiir unzulissig er-
klirt, die (i) den Wettbewerb erheblich beeintrichtigen und sich nicht durch
Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen oder (ii) zur Be-
seitigung des wirksamen Wettbewerbs fithren. Fiir horizontale Abreden tiber

Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kartell-
gesetz, KG) vom 6. Oktober 1995 (Stand 1. Dezember 2014), SR 251.

MonNIQUE STURNY, Der Einfluss des EU-Rechts auf das schweizerische Kartell-
recht, Historische Entwicklung und Analyse, Diss. Bern 2014, 83 ff.,, m.w.H.
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Preise, Mengen und Gebiete wurde zudem eine widerlegbare Vermutung der
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs eingefiihrt (Art. 5 Abs. 3 KG).

Der letzte Schritt zu einem «modernen» Kartellgesetz folgte schliesslich
2003 mit der Einfithrung direkter Sanktionen in Form von Geldbussen
fiir die Beteiligung an einer Wettbewerbsabrede nach Art.5 Abs.3 und
Abs. 4 KG (dazu sogleich) sowie fiir unzulissige Missbriuche einer markt-
beherrschenden Stellung nach Art. 7 KG (Art. 49a Abs. 1 KG"). Analog zur
bereits bestehenden Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung fiir horizon-
tale Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG wurde im Rahmen der Revision von
2003 ein neuer Vermutungstatbestand fiir Vertikalabreden tber absoluten
Gebietsschutz und Preisbindungen zweiter Hand eingefiihrt (Art. 5 Abs. 4
KG).

Die Bestimmungen zu den Vertikalabreden im schweizerischen Kartell-
gesetz werden durch die Vertikalbekanntmachung der WEKO (Vertikal-
bekanntmachung'¥) vom 28. Juni 2010 (Stand 22. Mai 2017) erginzt, wel-
che ihrerseits die erste Vertikalbekanntmachung der WEKO vom 2. Juli
2007 ersetzt. Die Vertikalbekanntmachung lehnt sich eng an die Gruppen-
freistellungsverordnung fiir Vertikalabreden! und die Leitlinien fiir verti-
kale Beschrinkungen'® der EU-Kommission an. Die WEKO legt dabei Wert
darauf, dass «moglichst die gleichen Regeln zur Anwendung kommen» wie
in der EU. Eine gewisse Rechtsunsicherheit hinsichtlich der iibereinstim-
menden Auslegung des Schweizer Kartellrechts mit dem EU Kartellrecht
verbleibt allerdings: Einerseits besteht in der Schweiz ein grundsitzlicher
Systemunterschied, indem in der Schweiz vom Missbrauchsprinzip aus-
gegangen wird und nicht von einem Verbotsprinzip wie im EU Kartell-
recht. Andererseits ist die Bundesgerichtspraxis zur Frage, inwiefern die
europiischen Gruppenfreistellungsverordnung auch fiir die Schweiz Gel-

13 Art. 49a Abs. 1 KG lautet wie folgt: «Ein Unternehmen, das an einer unzulissigen
Abrede nach Artikel 5 Absitze 3 und 4 beteiligt ist oder sich nach Artikel 7 un-
zulissig verhilt, wird mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei
Geschiftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet. Artikel 9 Absatz 3 ist
sinngemiss anwendbar. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere
des unzulissigen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen
dadurch erzielt hat, ist angemessen zu berticksichtigen.».

4 S. Fn. 2.

15 Verordnung (EU) 330/2010, ABl1 2010 L 102/ 1.

16 AB1 2010 C 130/01.
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tung beanspruchen und als Orientierungshilfe dienen koénnen, nicht im-
mer schliissig.!’

Erginzend zur Vertikalbekanntmachung hat die WEKO am 12. Juni 2017
Erlduterungen zur Vertikalbekanntmachung erlassen, in welcher sie die an-
wendbaren Regeln im Bereich der Vertikalabreden in Bezug auf jene Punkte
erldutert, zu denen sich bereits eine gefestigte Praxis etabliert hat. Dabei
wird grosstenteils die eigene schweizerische Praxis festgehalten, teils wer-
den aber auch Entwicklungen auf europiischer Ebene in den Erliuterungen
reflektiert. So hat die WEKO die Erliuterungen jiingst als Reaktion auf das
wegweisende Coty-Urteil des EuGH'® angepasst. Die WEKO hat konkret die
im Coty-Urteil festgehaltenen Kriterien fiir die Zulédssigkeit von Drittplatt-
formverboten im selektiven Vertrieb fiir Luxusprodukte (auf Basis der sog.
Metro-Kriterien) auch fiir die Schweiz itbernommen."

IV. Reformbestrebungen im Rahmen der sogenannten
«Fair-Preis-Initiative»

Im Dezember 2017 wurde eine Volksinitiative eingereicht mit dem Titel
«Stop der Hochpreisinsel — fiir faire Preise», die sog. «Fair-Preis-Initiative». 2
Diese fordert u. a. die Moglichkeit einer diskriminierungsfreien Beschaffung
von Waren und Dienstleistungen im Ausland fiir Schweizer Unternehmen.
Der Bundesrat lehnt die Initiative als zu weit gehend ab. Er hat deshalb am
22. August 2018 einen indirekten Gegenvorschlag zur Fair-Preis-Initiative
publiziert und in die Vernehmlassung geschickt. Mit der Reform in der vom
Bundesrat abgemilderten Fassung soll das Konzept der relativen Marktmacht

eingefithrt werden, allerdings beschrinkt auf den Import, also den Bezug

17 Zur Orientierung am EU-Recht: BGE 139 1 72 E. 8.2.3, Publigroupe und BGE 143
11297 E. 6.2.3; vgl. demgegeniiber aber im gleichen Entscheid zur Relevanz der sog.
Technologietransfer-Gruppenfreistellungsverordnung (Verordnung [EU] 316/2014,
ABI 2014 L 93/17): BGE 143 11 297 E. 6.4.4; s. dazu DANIEL ZIMMERLI, «Gaba»-
Urteil des Bundesgerichts 2C_180/2014 vom 28. Juni 2016, in: dRSK, publiziert
am 31. Mai 2017, N 20.

18 EuGH, Urteil vom 6. Dezember 2017, C-230/16, Coty Germany GmbH v Parfii-
merie Akzente GmbH.

19§, Erlduterungen der Wettbewerbskommission zur Bekanntmachung tiber die
wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (VertBek-Erliuterungen)
vom 12. Juni 2017 (Stand am 9. April 2018), Ziff. 24.

20 BBI 2016 7093 ff.
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von Waren und Dienstleistungen im Ausland. Ziel dieser Reformbestrebung
ist es, schweizerischen Unternehmen den Bezug von Waren und Dienstleis-
tungen im Ausland zu den dortigen Bedingungen zu ermoglichen.?!

Gemaiss dem Vorschlag des Bundesrates soll einerseits der Begriff des «re-
lativ marktmaichtigen Unternehmens», wie ihn insbesondere das deut-
sche Kartellrecht bereits kennt, eingefiithrt werden. Gemiss einem neuen,
vom Bundesrat vorgeschlagenen Art. 4 Abs. 2Ps KG wiren demnach relativ
marktmichtige Unternechmen solche, von denen «andere Unternechmen bei
der Nachfrage einer Ware oder Leistung in einer Weise abhingig sind, dass
keine ausreichenden und zumutbaren Moglichkeiten bestehen, auf andere
Unternehmen auszuweichen.» Neu wiirde sich ein nach dieser Bestimmung
relativ marktmichtiges Unternehmen dann unzulissig verhalten, «wenn es
durch den Missbrauch seiner Stellung auf dem Markt von ihm abhingige
Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindert,
indem es diesen Unternehmen den Bezug einer Ware oder Leistung im Aus-
land zu den dort von ihm praktizierten Preisen und Geschiftsbedingungen
ohne sachliche Griinde verweigert.» (neu Art. 7a KG, in der vom Bundesrat
vorgeschlagenen Version). Unbeantwortet und fraglich ist, wie eine solche
Norm in der Praxis anzuwenden und durchzusetzen wire. Offen bleibt zu-
dem auch — wie der Bundesrat selber freimiitig zugibt — ob auf diese Weise
allenfalls gewonnene Einsparungen tiberhaupt an die Konsumenten weiter-
gegeben wiirden.?

Der Ausgang des Vernehmlassungsverfahrens ist im Zeitpunkt der Druck-
legung dieses Beitrags noch nicht bekannt. Zu erwarten ist einerseits, dass
ein grosser politischer Wille besteht, eine entsprechende Neuerung ein-
zufithren. Andererseits konnten auch die zu erwartenden Schwierigkei-
ten und Unsicherheiten bei der Anwendung der vorgeschlagenen Normen
zum Scheitern des Reformvorschlages fithren. Es wird jedenfalls spannend
sein, diese Entwicklung — welche sich nicht nur, aber insbesondere, auf die
DACH-Region auswirken wiirde — weiter zu verfolgen.

21§, Medienmitteilung des Bundesrates vom 22. August 2018, <https://www.admin.
ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-71892.html> (zuletzt
besucht am 11. Januar 2019).

22 Vgl. Erlduternder Bericht zum indirekten Gegenvorschlag des Bundesrates zur
Volksinitiative «Stop der Hochpreisinsel — fiir faire Preise (Fair-Preis-Initiative)»
vom 22. August 2018, <https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attach-
ments/54225.pdf> (zuletzt besucht am 11. Januar 2019).
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V. Riumlicher Anwendungsbereich des KG in Bezug auf
Vertikalabreden

Das Schweizer Kartellgesetz basiert — gleich wie auch das EU-Kartellrecht
und andere zeitgemisse Kartellrechtserlasse — auf dem Auswirkungsprin-
zip: Gemiss Art. 2. Abs. 2 KG ist das Kartellgesetz «[...] auf Sachverhalte
anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken, auch wenn sie im Ausland
veranlasst werden».

Das Auswirkungsprinzip wird im Bereich der Wettbewerbsabreden — und
insbesondere im Bereich der Vertikalabreden —in der schweizerischen Praxis
sehr weit ausgelegt: So gentigt gemiss dem Bundesgerichtsentscheid Gaba/
Elmex?® fiir die Anwendbarkeit des Schweizer Kartellrechts, dass sich eine
Abrede in der Schweiz auswirken kann. Die tatsichlichen Auswirkungen
auf den Schweizer Markt sind dabei nicht entscheidend.?*

Der weite raumliche Anwendungsbereich des schweizerischen Kartellgeset-
zes hat zur Folge, dass dieses nicht nur auf Vertragsbezichungen anwendbar
ist, die sich effektiv in der Schweiz abspielen oder die zumindest eine Ver-
tragspartei in der Schweiz involvieren. Es ist vielmehr auch auf rein aus-
lindische Konstellationen anwendbar, so z.B. auf einen Vertriebsvertrag
oder einen Lizenzvertrag zwischen einem deutschen Lieferanten und einem
osterreichischen Abnehmer. Auch das auf den jeweiligen Vertrag anwendbar
erklirte (z.B. deutsche) Recht und/oder ein Gerichtsstand im Ausland dn-
dert nichts an der Anwendbarkeit des Schweizer Kartellrechts in Bezug auf
Klauseln, Abmachungen oder abgestimmte Verhaltensweisen, welche sich
auf den Schweizer Markt auswirken kénnen. Zentral ist somit fiir Sie, dass
die Regeln des Schweizer Kartellrechts selbst in Vertrigen zwischen aus-
lindischen Vertragsparteien Beachtung finden mussen, sofern der fragliche
Vertrag auch nur potentielle Auswirkungen auf den Schweizer Markt haben
konnte.

Im Zentrum der jiingsten bundesgerichtlichen Praxis zum Vertriebskartell-
recht stehen die beiden vertikalen Abredearten, welche mit direkten Sank-
tionen belegt werden: Einerseits die absoluten Gebietsschutzabreden und

23 BGE 143 11 297; bestitigt in BGE 144 11 194.
24 BGE 143 11 297 E. 3.3, 3.7; s. dazu DANIEL ZiMMERLI, «Gaba»-Urteil des Bundes-
gerichts 2C_180/2014 vom 28. Juni 2016, in: dRSK, publiziert am 31. Mai 2017, N 4.
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Behinderungen von Parallelimporten in die Schweiz (s. nachfolgend Kap. VI)
und andererseits die Preisbindungen zweiter Hand (s. nachfolgend Kap. VII).

VI. Gebietsabschottungen /Behinderungen von Parallel-
importen

Vermutungsweise unzulissig und mit direkten Sanktionen belegt sind sog.
absolute Gebietsschutzabreden i.S.v. Art. 5 Abs. 4 KG, welche sich auf dem
Schweizer Markt auswirken kénnen. Solche Abreden konnen mit Geldbus-
sen in der Hohe von bis zu 10 % des in den letzten drei Geschiftsjahren in
der Schweiz erzielten Umsatzes sanktioniert werden (Art. 49a Abs. 1 KG).
Der Begriff der absoluten Gebietsschutzabrede lehnt sich an das EU-Kar-
tellrecht an. Eine absolute Gebietsschutzabrede liegt dann vor, wenn dem
Hindler sowohl Aktivverkiufe als auch Passivverkiufe in ein bestimmtes
Gebiet untersagt sind. Passivverkdiufe sind Verkiufe aufgrund unaufgefor-
derter Bestellung von Kunden. Insbesondere Internetverkiufe gelten grund-
sitzlich als Passivverkiufe (sofern nicht eine gezielte Ansprache von Kunden
in einem bestimmten Gebiet erfolgt?). Demgegeniiber sind Aktivverkdiufe
simtliche Verkiufe, welche nicht als Passivverkiufe zu qualifizieren sind,
so insbesondere die aktive Kundenansprache mittels Werbung.

Das Bundesgericht hat in seinem Leitentscheid in Sachen Gaba/Elmex vom
28. Juni 2016%° eine strenge Haltung gegeniiber absoluten Gebietsschutzab-
reden etabliert. Konkret ging es um die Beurteilung eines Lizenzvertrages
zwischen der Gaba International AG mit Sitz in der Schweiz als Herstelle-
rin der Zahnpasta Elmex und ihrer osterreichischen Lizenznehmerin Gebro
Pharma GmbH. Im Rahmen des Lizenzvertrags verpflichtete sich Gebro
Pharma GmbH, Elmex-Zahnpasta ausschliesslich in Osterreich herzustel-
len und zu vertreiben. Faktisch wurde somit ein Exportverbot vereinbart.
Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass das fragliche Exportverbot eine
absolute Gebietsschutzabrede darstellt, welche per se erheblich ist. Fiir das
fragliche Verhalten wurde Gaba International AG mit einer Busse von rund
CHF 4,8 Mio. sanktioniert.

25 Ziff. 3 VertBek.
26 BGE 143 11297.
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Der Entscheid ist in verschiedener Hinsicht bemerkenswert: Zum einen zeigt
er, dass das Kartellrecht nicht nur auf klassische Vertriebsvertrige anwendbar
ist, sondern u.a. auch auf Lizenzvertrige und ebenso auf Franchisevertrige.

Zum andern hat das Bundesgericht klargestellt, dass es im Bereich der sog.
Vermutungstatbestinde von Art. 5 Abs. 4 KG (und gleichermassen auch fiir
die horizontalen «Kernbeschrinkungen» gemiss Art. 5 Abs. 3 KG) von einer
per se-Erheblichkeit ausgeht. Nach Ansicht des Bundesgerichts waren die
effektiven quantitativen Auswirkungen am Markt fiir die Beurteilung des
fraglichen Exportverbots irrelevant.?” Dies hat zur Folge, dass insbesondere
der Marktanteil der involvierten Parteien fiir die Beurteilung keine Rolle
spielt. So ist eine absolute Gebietsschutzabrede beispielsweise auch zwi-
schen KMUs unzulissig.

Ausserdem geniigt es nach Ansicht des Bundesgerichts, wenn eine Wett-
bewerbsbeschrinkung bezweckt wird und den Wettbewerb beeintrichtigen
konnte, selbst wenn sie gar nicht effektiv umgesetzt und gelebt wird. Es
gilt vielmehr eine Beweisvermutung, dass der Vertragsinhalt tatsichlich
wie im Vertrag festgehalten gelebt wurde. Eine korrekte Vertragsredaktion
ist deshalb in der Praxis zentral. Auch «alte», nicht mehr gelebte Vertrige
mit kartellrechtswidrigen Formulierungen stellen ein Risiko dar und soll-
ten angepasst bzw. aufgehoben werden. All dies ist wie erwihnt nicht nur
fiir Vertrige mit Schweizer Vertragsparteien relevant, sondern auch fiir alle
Vertrige zwischen auslindischen Parteien, welche Exporte in die Schweiz
untersagen (s. oben Kap. V zum extensiv ausgelegten Auswirkungsprinzip).

Der Entscheid i.S. Gaba/Elmex wurde u.a. durch den Bundesgerichtsent-
scheid i.S. BMW vom 24. Oktober 2017?® bestitigt. Auch im Entscheid i.S.
BMW ging es um ein vertraglich vereinbartes Exportverbot, welches BMW
dem deutschen Hindler auferlegt hatte. Der Hindler hatte sich vertraglich
verpflichtet, die fraglichen Fahrzeuge nicht ausserhalb des EWR und somit
nicht in die Schweiz zu verkaufen. Das Bundesgericht hat die von der WEKO
gegeniiber BMW verhingte Busse in der Hohe von rund CHF 157 Mio. besti-
tigt.?

27 BGE 143 1II 297, insbes. E. 5.5.2, 5.2.3, 5.2.4; s. dazu DANTEL ZIMMERLI, «Gaba»-
Urteil des Bundesgerichts 2C_180/2014 vom 28. Juni 2016, in: dRSK, publiziert
am 31. Mai 2017, N 7.

28 BGE 144 11 194.

2 BGE 14411194 E. 6.4.
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Unzulissig und sanktionsbedroht sind nicht nur die soeben beschriebe-
nen direkten absolute Gebietsschutzabreden, sondern auch Abreden, wel-
che indirekt zu einem absoluten Gebietsschutz fiihren. So ist insbesondere
ein dual pricing problematisch, bei welchem der Hersteller vom Hindler
hohere Preise fiir jene Waren verlangt, welche dieser anschliessend in die
Schweiz exportiert, als fiir Waren, welche der Hindler nicht in die Schweiz
exportiert.’® Auch eine solche Abrede ist als absolute Gebietsschutzabrede
nach Art. 5 Abs. 4 KG zu qualifizieren. Ebenso erfiillen gemiss der Recht-
sprechung in Sachen Nikon auch gewisse Bezugspflichten, welche zu einer
Unterbindung von Parallelimporten in die Schweiz fiihren, den Tatbestand
von Art. 5 Abs. 4 KG.3!' Nach Ansicht des Sekretariats der WEKO ist gar die
blosse Pflicht des Abnehmers, den Hersteller tiber Lieferwege zu informie-
ren bedenklich, da damit eine Einflussnahme durch den Hersteller ermog-
licht wird®? — eine Betrachtung, die nach hier vertretener Ansicht aber zu
weit geht.

Wie soeben gezeigt diirfen Passivverkiufe grundsitzlich nie untersagt wer-
den aufgrund der per se-Erheblichkeit einer solchen Beschrinkung gemiss
der Gaba/Elmex-Bundesgerichtspraxis. Eine Ausnahme dazu bildet die zu-
lissige Unterbindung von Aktiv- und Passivverkdufen an nicht zugelassene
Hindler innerhalb eines selektiven Vertriebssystems.?*> Demgegeniiber ist es
zuldssig, Aktivverkiufe in Gebiete zu beschrinken, welche entweder ex-
klusiv einem anderen Abnehmer zugewiesen sind oder welche der Hersteller
bzw. Lieferant sich selber exklusiv vorbehalten hat. Allerdings ist eine Be-
schrinkung der Aktivverkiufe nur in diesen zwei Konstellationen zulissig

30 ANDREAS HEINEMANN, Parallelimporte in die Schweiz, in: Wolfgang Biischer et
al. (Hg.), Marktkommunikation zwischen Geistigem Eigentum und Verbraucher-
schutz, Festschrift fiir Karl-Heinz Fezer zum 70. Geburtstag, Miinchen 2016, 663
ff.; mit Verweis auf WEKO-Sekretariat, RPW 2012 /3, 524, Rabattdifferenzierung
bei Lieferungen in die Schweiz.

31 S, dazu Gron GIGEeR, Bundesverwaltungsgericht bestitigt die Verfiigung der
WEKO in Sachen «Nikon», in: dRSK, publiziert am 28. November 2016.

32 WEKO-Sekretariat, RPW 2012/3, 524 f., Rabattdifferenzierung bei Lieferungen
in die Schweiz; s. auch ANDREAS HEINEMANN, Parallelimporte in die Schweiz, in:
Wolfgang Biischer et al. (Hg.), Marktkommunikation zwischen Geistigem Eigen-
tum und Verbraucherschutz, Festschrift fiir Karl-Heinz Fezer zum 70. Geburtstag,
Miinchen 2016, 663 ff.

33 S. dazu StMON BANGERTER /BEAT ZIRLICK, in: Roger Zich et al. (Hg.), KG, Bundes-
gesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen, Kommentar, Zii-
rich 2018, Art. 5 KG N 523.
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— in allen anderen Fillen diirfen auch die Aktivverkiufe nicht beschrinkt
werden.

VII. Preisbindungen zweiter Hand und Verkaufspreis-
empfehlungen

1. Unzulissige Preisbindung zweiter Hand gemiss Altimum-
Entscheid

Nebst den absoluten Gebietsschutzabreden fithren auch sog. Preisbindun-
gen zweiter Hand zu direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG. Vermu-
tungsweise unzulissig und sanktionsbedroht ist gemiss Art. 5 Abs. 4 KG
die Festsetzung eines Mindest- oder Festpreises durch den Hersteller bzw.
Lieferanten fiir den Wiederverkauf durch den Handler. Mit anderen Worten
muss der Hiandler bei der Festsetzung seiner Wiederverkaufspreise vollkom-
men frei sein. Dieser Grundsatz gilt fiir simtliche Preisbestandteile, so z.B.
auch fiir Frachtsitze und Transportzuschlige etc. Ebenso muss der Hiandler
bei der Preisbewerbung frei sein. Problematisch und unzulissig ist insofern,
wenn der Hiandler fiir Inserate und Aktionen das vorgingige Einverstindnis
des Herstellers einholen muss.

Jiingst hat das Bundesgericht im Entscheid Altimum?>* seine strenge Haltung
gemiss dem Entscheid Gaba/Elmex fiir den Bereich der Preisbindungen
zweiter Hand bestitigt. Konkret ging es im Altimum-Entscheid um die Fest-
setzung von Mindestverkaufspreisen fiir Bergsportartikel. Den Hindlern
wurde zwar ein gewisser Preissetzungsspielraum zugestanden — sie konnten
Rabatte bis zu 10% gewihren. Dadurch entstand eine gewisse Preisschere
zwischen den Angeboten der verschiedenen Hindler. Damit konnte zwar
die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung gemiss Art. 5 Abs. 4 KG wider-
legt werden. Dennoch hielt das Bundesgericht fest, dass eine Preisbindung
zweiter Hand vorliege, welche aufgrund der per se-Erheblichkeit der Ver-
mutungstatbestinde gemiss der beschriebenen Bundesgerichtspraxis i.S.
Gaba /Elmex sanktionierbar sei.®

34 BGer, Urteil 2C_101/2016 vom 18. Mai 2018.
35 BGer, Urteil 2C_101/2016, insbes. E. 6.4.2 und E. 10.3. und E. 11.
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Das von Altimum vorgebrachte Argument, die Preisbindung sei aus wirt-
schaftlichen Effizienzgriinden gerechtfertigt, um das Trittbrettfahrer-Prob-
lem zu bekimpfen, wurde nicht erhort. Altimum hatte argumentiert, die
Preisbindung sei notwendig, um eine fachminnische Kundenbetreuung zu
gewihrleisten und zu verhindern, dass die Kunden sich im Laden beraten
lassen, dann aber die Ware andernorts — insbesondere im Internet — billiger
kaufen. Dieses Argument liess das Bundesgericht nicht gelten. Eine Recht-
fertigung aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz setze den Nachweis
der Notwendigkeit voraus. Dieser sei vorliegend nicht erbracht worden.3
Damit setzt das Bundesgericht die Huirde fiir eine Rechtfertigung aus wirt-
schaftlichen Effizienzgriinden sehr hoch: Der Nachweis, dass eine Preisbin-
dung zweiter Hand zur Bekimpfung des Trittbrettfahrerproblems notwen-
dig sei und keine milderen Mittel zur Verfiigung stehen, diirfte in der Praxis
kaum je gelingen.’’ Die Haltung des Bundesgerichts ist sehr streng, zumal
es sich bei den von Altimum vertriebenen Bergsportartikeln wohl durchaus
um Produkte mit effektivem Beratungsbedarf handelte.

2. Zulissigkeit unverbindlicher Verkaufspreisempfehlungen

Im Gegensatz zu den unzulidssigen und sanktionsbedrohten Mindest- und
Festpreisen fiir den Wiederverkauf ist die Vorgabe von Hochstpreisen fiir den
Wiederverkauf sowie die Abgabe von unverbindlichen Verkaufspreisempfeh-
lungen zulissig.

Bei der Abgabe von Verkaufspreisempfehlungen sind die von der WEKO
ausgesteckten Bedingungen zu beachten: Verkaufspreisempfehlungen sind
— dhnlich wie im EU-Kartellrecht — nur zulissig, wenn weder Druck ausge-
iibt noch Anreize gesetzt werden, damit die Preisempfehlungen tatsichlich
befolgt werden.’® Gemaiss der Vertikalbekanntmachung der WEKO kénnen
folgende Umstiande dazu fithren, dass die WEKO unverbindliche Preisemp-
fehlungen untersucht (sog. Aufgreifkriterien):*

3 Ibid,, E. 13.

37 S. dazu GronN GiGeR, Hohe Anforderungen an die Rechtfertigung, in: dRSK, publi-
ziert am 19. November 2018, N 17 ff.

8 Ziff. 15 Abs. 2 VertBek.

° Ziff. 15 Abs. 3 VertBek.

W w
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- wenn die unverbindlichen Preisempfehlungen in nicht allgemein zuging-
licher Weise abgegeben werden, sondern nur an die Hindler,

- wenn die Preisempfehlungen nicht ausdriicklich als unverbindlich be-
zeichnet sind,

— wenn das Preisniveau fiir die fraglichen Produkte oder Dienstleistungen
in der Schweiz deutlich hoher sind als im benachbarten Ausland,

- wenn die unverbindlichen Preisempfehlungen durch einen bedeutenden
Teil der Hindler tatsichlich befolgt werden.

In Bezug auf Preisempfehlungen hat das Bundesverwaltungsgericht jiingst
in den Entscheiden i.S. Hors Liste-Medikamente vom 19. Dezember 20174
entschieden, dass die mehrheitliche Befolgung von unverbindlichen Publi-
kumspreisempfehlungen alleine nicht gentigt, um Preisempfehlungen als
Preisbindungen zweiter Hand zu qualifizieren. In casu wurden Publikums-
preisempfehlungen, welche als unverbindlich gekennzeichnet und allge-
mein zuginglich waren und die zudem weder mit Druck noch mit Anreizen
zu deren Einhaltung verbunden waren, als zulissig erachtet. Die unverbind-
lichen Preisempfehlungen hatten nach Ansicht des Bundesverwaltungs-
gerichts lediglich den Charakter einer Hochstpreisempfehlung.

VIII. Ausgewihlte Aspekte zum Online-Handel

Der Bereich des Online-Handels nimmt in der Praxis zunehmend eine zent-
rale Rolle ein. Im Rahmen des vorliegenden Beitrags konnen dazu nur einige
Eckpunkte beleuchtet werden.

Als Grundsatz gilt zunichst, dass ein generelles Internetverkaufsverbot
bereits dem Gegenstand nach problematisch und unzulissig ist.*! Wie ein-
gangs erwihnt sind Internetverkiufe grundsitzlich Passivverkiufe. Ein
Internetverkaufsverbot unterbindet Verkiufe an die Kundengruppe der On-
line-Kiufer. Im schweizerischen Kartellrecht liegt ein sanktionierbarer Ver-

mutungstatbestand i.S.v. Art. 5 Abs. 4 1.V.m. Art. 49a Abs. 1 KG aber nur bei

40 BVGer, Urteile B-842 /2015, B-843 /2015, B-844 /2015, B-845 /2015 und B-846 /2015
vom 19. Dezember 2017.

4 WEKO, RPW 2011/3, 372, Behinderung des Online-Handels; bestitigt im Ent-
scheid WEKO, RPW 2014 /2, 407, Jura.
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zusitzlichen qualifizierenden Merkmalen vor (s. oben Kap. VI und VII zum
absoluten Gebietsschutz und zu Preisbindungen zweiter Hand).

Ein solches qualifizierendes Merkmal, welches zum Vorliegen einer direkt
sanktionierbaren absoluten Gebietsschutzabrede fithrt, wire z.B. eine
Pflicht eines deutschen Hindlers, Kunden aus der Schweiz automatisch
auf die Website des Herstellers oder eines schweizerischen Hindlers umzu-
leiten.*?> Problematisch wire ebenso eine Pflicht eines deutschen Hindlers,
Transaktionen im Online-Shop abzubrechen, sobald die Kreditkarte erken-
nen lisst, dass eine Anfrage von einem Schweizer Kunden stammt.

Eine Unterbindung von Aktivverkdufen, d.h. der aktiven Kundenansprache
in einem bestimmten Gebiet, z.B. mittels Geotargeting in der Online-Wer-
bung, ist nur zuldssig in Bezug auf jene Gebiete, welche exklusiv einem an-
deren Hindler zugewiesen wurden oder welche der Hersteller bzw. Lieferant
exklusiv sich selber vorbehalten hat (analog zum Offline-Handel).

Abschliessend soll noch kurz auf die Rezeption des viel beachteten Coty-
Urteils des EuGHs in der Schweiz eingegangen werden: In Bezug auf die Zu-
lissigkeit von Drittplattformverboten im selektiven Vertrieb hat die WEKO
im April 2018 als Reaktion auf das EuGH-Urteil i.S. Coty vom 6. Dezem-
ber 20174 ihre Erlduterungen zur Vertikalbekanntmachung angepasst. Die
Frage der Zulissigkeit von Drittplattformverboten (also einem Verbot, Wa-
ren iiber nach aussen erkennbare Drittplattformen wie eBay oder Amazon
zu vertreiben) war in der Schweiz bislang ungeklirt. Die WEKO hat nun in
ihren Erliuterungen klargestellt, dass ein Verbot, nach aussen erkennbare
Drittplattformen einzuschalten, im selektiven Vertrieb von Luxusproduk-
ten in der Regel zulissig ist.** Die Erlduterungen sind somit auf den spezi-
fischen Fall der Luxusprodukte beschrinkt, was aus Griinden der Rechts-
sicherheit zu bedauern ist. In der Literatur wird nimlich zu Recht mehr-
heitlich dafur plidiert, dass ein Verbot, nach aussen erkennbare Drittplatt-
formen einzuschalten, unabhingig vom Vertriebssystem und unabhingig

4 Nicht eingegangen wird vorliegend auf Beschrinkungen innerhalb des EU-Bin-
nenmarkts, welche neu zusitzlich Gegenstand der Geoblocking-Verordnung sind
(Verordnung [EU] 2018/302, ABI 2018 L 60 I/1). Letztere ist in der Schweiz nicht
direkt anwendbar, da die Schweiz bekanntlich nicht EU-Mitglied ist.

43 EuGH, Urteil vom 6. Dezember 2017, C-230/16, Coty Germany GmbH v Parfiime-
rie Akzente GmbH.

44 Ziff. 24 VertBek-Erlduterungen.
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vom Luxuscharakter eines Produkts keine Kernbeschrinkungen bzw. nach
schweizerischer Terminologie keine qualitativ schwerwiegenden Wettbe-
werbsbeschrinkungen darstellen.

IX. Schlussbemerkungen

Die obigen Ausfiihrungen beleuchten einige Kernelemente des schweizeri-
schen Vertriebskartellrechts. Es handelt sich dabei um eine selektive, nicht
abschliessende Auswahl an Themen. Beim Aufsetzen von Vertriebssyste-
men und bei der Vertragsredaktion sind weitere wichtige Grundregeln zu
beachten, wie insbesondere die Bedingungen fiir die Zulissigkeit von selek-
tivem Vertriebssystem und von Wettbewerbsverboten, welche sich relativ
eng an das EU-Kartellrecht anlehnen*.

Der vorliegende Beitrag zeigt, dass das Schweizer Vertriebskartellrecht ins-
besondere aufgrund der jiingsten, strengen bundesgerichtlichen Praxis eine
enorme Schlagkraft aufweist. Durch die extensive Auslegung des Auswir-
kungsprinzips und die per se-Erheblichkeit von absoluten Gebietsschutz-
abreden und Preisbindungen zweiter Hand ist das Schweizer Kartellrecht
selbst in rein auslindischen Konstellationen relevant. Dies geht bei der Re-
daktion von Vertriebsvertrigen zwischen Herstellern und Hindlern im EU-/
EWR-Raum ohne direkten Bezug zur Schweiz leider oftmals vergessen. So
geniigt es insbesondere nicht, Parallelimporte nur innerhalb des EUR- und
EWR-Raums zuzulassen. Diese miissen stets zusitzlich auch in die Schweiz
moglich sein.

4 S, insbesondere ANDREA GRABER CARDINAUX, Neuste Entwicklungen im Ver-
triebskartellrecht, in: Jusletter 15. Oktober 2018, N 26 ff. und insbes. N 36.

46§, Ziff. 12 Abs. 2 lit. f VertBek, wonach Wettbewerbsverbote zu Lasten des Ab-
nehmers auf finf Jahre zu befristen sind. Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
sind nur unter sehr restriktiven Bedingungen zulissig, nimlich sofern sie sich auf
Waren oder Dienstleistungen beziehen, die mit den Vertragswaren oder -dienst-
leistungen im Wettbewerb stehen, sich auf Raumlichkeiten und Grundstiicke be-
schrinken, von denen aus der Abnehmer wihrend der Vertragsdauer seine Geschif-
te betrieben hat, unerlisslich sind, um dem Abnehmer vom Anbieter tibertragenes
Know-how zu schiitzen und auf einen Zeitraum von hochstens einem Jahr nach
Beendigung der Vereinbarung begrenzt sind.; s. Ziff. 12 Abs. 2 lit. g VertBek.
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