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Die erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs nach Gaba

Peter Jung

R Einfithrung

Uber die Funktion und den Inhalt des in Art.5 Abs. 1 KG enthaltenen Kriteriums
der Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrichtigung wird seit vielen Jahren intensiv
und heftig gestritten. Das gilt in besonderem Masse fiir Abreden, die zwar unter ei-
nen der Tatbestinde von Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG fallen (sog. Kernbeschrinkun-
gen oder harte Wettbewerbsabreden), aber dennoch nicht den wirksamen Wett-
bewerb beseitigen. Hierzu hat entscheidend auch das iiber mehr als zehn Jahre ge-
fiihrte Verfahren in Sachen Gaba International AG und Gebro Pharma GmbH bei-
getragen. In ihm ging es um eine vor allem die bekannte Zahnpasta Elmex rot betref-
fende absolute Gebietsabrede!. Die Fallkonstellation war typisch und hatte wegen der
starken Betroffenheit der Schweiz von Gebietsabschottungen einerseits? und der re-
gelmissigen Widerlegung der Vermutung nach Art. 5 Abs. 4 KG andererseits® eine er-
hebliche praktische Bedeutung?. Auch die politische Dimension des Falles war gross,
nachdem die seit 2008 erwogene Kartellrechtsrevision® im September 2014 vorerst
gescheitert war® und seither verschiedene parlamentarische Initiativen” zum Kampf

| Zum Sachverhalt und Verfahren siehe niher unter C. 1.

2 Siehe dazu etwa im Zusammenhang mit der Einfiihrung des geltenden Art.5 Abs. 4 KG das Votum RAG-
GENBASS, AB 2002 N 1436; siehe ferner die Motion (Birrer-Heimo) vom 30.9.201 | ,,Kartellgesetzrevisi-
on gegen unzuldssige Preisdifferenzierungen® (11.3984) sowie HIRSBRUNNER, SJZ 113 (2017), 329ff.
und die weiteren Nachweise in Fn.7.

3 Siehe dazu die Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes und zum Bundesgesetz iiber die Organisa-
tion der Wettbewerbsbehdrde vom 22.Februar 2012, BBI 2012, 3905, 3919 und 3926f,; in der Bot-
schaft zu einem Bundesgesetz liber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kartellgesetz,
KG) vom 23. November 1994, BBI 19951, 468, 517, wurde hingegen noch ,,in aller Regel* von einer Be-
seitigung des wirksamen Wettbewerbs durch harte horizontale Abreden ausgegangen.

4  Die grundsitzliche Bedeutung der Rechtsfrage wird auch daran deutlich, dass die gerichtlichen Entschei-
dungen in Sachen Gaba jeweils in Fiinferbesetzungen gefasst wurden (vgl. Art.21 Abs.2 VGG bzw.
Art.20 Abs.2 S. | BGG).

5 Siehe dazu insbesondere die Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes und zum Bundesgesetz iiber
die Organisation der Wettbewerbsbehdrde vom 22. Februar 2012, BBI 2012, 3905 ff., sowie den Revisi-
onsentwurf BBl 2012, 3989 ff.

6  Der Nationalrat beschloss am 17.September 2014 mit 99 zu 80 Stimmen bei 12 Enthaltungen das zwei-
te Nichteintreten auf die Revisionsvorlage (AB 2014 N 1563).

7 Motion (Sozialdemokratische Fraktion) vom 24.9.2014 ,Kampf gegen die Hochpreisinsel Schweiz. Ent-
schlackte Kartellgesetzrevision* (14.3780); Parlamentarische Initiative (Altherr) vom 25.9.2014 ,,Uber-
hohte Importpreise. Aufhebung des Beschaffungszwangs im Inland* (14.449); Standesinitiative SH vom
22.12.2015 ,,Bekdmpfung der Hochpreisinsel Schweiz* (16.301); Parlamentarische Initiative (De Buman)
vom 18.3.2016 ,,Fiir angemessene Zeitschriftenpreise in der Schweiz* (16.420).
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gegen cine sog. Hochpreisinsel® Schweiz ergriffen wurden. Kartellpolitisch ging es fiir
die einen um den Kampf fiir ein effektives und international anschlussfihiges Schwei-
zer Kartellrecht’ und fiir die anderen darum, eine effizienzschidliche Stigmatisierung
von Vertikalabreden zu vermeiden'?. Zur Debatte standen zudem der Grad der EU-
Kompatibilitit des schweizerischen Kartellrechts!! sowie der Stellenwert von 6ko-
nomischen Theorien und Marktanalysen'?. In rechtsdogmatischer Hinsicht ging es
um das Verhiltnis der Vermutungen von Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG zum Grundtat-
bestand von Art. 5 Abs. 1 KG? sowie um die bestmégliche Verortung der Einzelfall-
priifung im schweizerischen Kartellrecht'.

Il.  Bisherige Unklarheiten iiber Funktion, Handhabung und
Inhalt des Erheblichkeitskriteriums

1. Vielfalt der Meinungen

Bis zur Entscheidung des Bundesgerichts im Fall Gaba/Gebro herrschte eine erhebli-
che Unsicherheit iiber Funktion, Inhalt und Handhabung des Kriteriums der Erheb-
lichkeit. Funktional wurde die Erheblichkeit teilweise als verfahrensmissige Aufgreif-
schwelle'® und teilweise als materielles Unzulissigkeitserfordernis'® betrachtet. Nach
der ersten Ansicht sollte es nur um eine grobe Ausgrenzung reiner Bagatellfille mit-
tels eigenstindiger und die materielle Priifung nicht vorwegnehmender Kriterien ge-
hen'. Die Anhinger der zweiten Ansicht wollten hingegen nur die hinreichend
schidlichen Fille erfassen und nahmen hierzu eine umfassende Analyse der konkre-
ten Abredewirkungen vor, wozu sie der Priifung wirksamen Restwettbewerbs entspre-

8 In den Gaba/Gebro-Entscheidungen findet sich das politische Schlagwort der Hochpreisinsel Schweiz
freilich nicht.

9 BALDI, AJP 2016, 315, 320.
10 Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Synthesebericht der KG-Evaluation gemidss Art.59a KG vom
5.12.2008, Bern 2008, S. XVIIf.

Il Fiir die Praxis grundlegend BGE 139172 E.8.2.3 (zu Art. 7 KG); ferner STURNY, Der Einfluss des EU-
Rechts auf das schweizerische Kartellrecht, Bern 2014; generell zum Argument der EU-Kompatibilitit
im Schweizer Privatrecht JUNG, ZSR 2010, 513 ff.

12 Vgl. dazu BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.2.1, E.6.2.1 und 6.2.2 einerseits sowie RAASS, sic!
2004, 911, 916f. und GIGER, sic! 2010, 859, 868f. andererseits.

13 Dazu niher im Text bei Fn. 60 ff. und Fn. 137 ff.

14 Dazu etwa BALDI, AJP 2016, 315 und BALDI/SCHRANER, SJZ 110 (2014), 501, 510f.

15 STRAUB, AJP 2016, 559, 560 ff.; BALDI/SCHRANER, SJZ |10 (2014), 501, 511 mit Fn.61; BALDI, AJP 2016,

315, 320; ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, N 397; differenzierend und nur fiir die quantitative Er-
heblichkeit STOFFEL, SIWR V/2, S. 97.

16 Siehe etwa BVGer B-5685/2012 i.S. Altimum SA, E.6; CR-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art.5 LCart
N 121 ff. sowie insbesondere N [38f. und N 144; OFK-BORER, Art.5 KG N 19; differenzierend und nur
fur die qualitative Erheblichkeit (im materiellen Sinn) STOFFEL, SIWR V/2, S.97.

17 BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International AG, E. | 1.3.3; BALDI, AJP 2016, 315, 320.
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chende Kriterien qualitativer und quantitativer Art heranzogen und insbesondere auf
die Markemacht der Beteiligten abstellten!.

Auch iiber den Inhalt der durchgingig verwendeten Adjektive qualitativ und quant-
tativ herrschte keine Einigkeit. So sollte sich das qualitative Element auf den Inhalt
der Abrede bezichen, worunter dann ganz iiberwiegend die betroffenen Wettbewerbs-
parameter (Preis, Menge, Qualitit, Leistungsbedingungen, Beschaffung, Absatzkani-
le etc.) und deren Bedeutung auf dem relevanten Markt!? und nur vereinzelt eine Ab-
weichung der Abrede vom dispositiven Vertragsrecht?® verstanden wurden. In quanti-
tativer Hinsicht wurden teilweise allein die Grosse des Gefihrdungspotentials
(Markranteile, Analyse der aktuellen und potenziellen Konkurrenz sowie der Stellung
der Marktgegenseite), teilweise aber auch Auswirkungs- (Kausalitit zwischen Abrede
und Beeintrichtigung?!, Grad der Marktbetroffenheit??) und Umsetzungserfordernis-
se (tatsichliche Durchsetzung und Einhaltung der Abrede?) gepriift. Dabei wurde
hinsichdich der Auswirkungen einerseits auf die Konsequenzen fiir den Wettbewerbs-
prozess bzw. die Beeintrichtigung der Wettbewerbsfunktionen (Grad der Verringe-
rung des Wettbewerbsdrucks und dabei Beriicksichtigung vor allem der Markrtanteile
und des potentiellen Wettbewerbs?*) und andererseits auf die volkswirtschaftliche
bzw. soziale Bedeutung der schidlichen Wirkungen (Marktabdeckung? aufgrund der
Anzahl, der Markranteile und der Umsiitze der Beteiligten®®; Steigerungsrate der Ein-
stands- bzw. Endverkaufspreise; Ausmass der Kartellrente)?” abgestellt.

Im Hinblick auf die methodische Handhabung des Erheblichkeitskriteriums wurde
zum einen eine gesonderte Priifung von sog. qualitativen und quantitativen Kriterien

auf ihre jeweilige Erheblichkeit hin befiirwortet (sog. Doppelpriifung bzw. double

18 Siehe insbesondere RAASS, sic! 2004, 911, 914 f., wonach schédliche Auswirkungen nur dann vorstellbar
seien bzw. Preissteigerungen, Innovationsverzégerungen etc. durch Abreden nur dann ,,gelingen kénn-
ten, wenn die Beteiligten diese am Markt auch durchsetzen konnten, was Marktmacht bedinge; ferner
CR-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art.5 LCart N 191 f,; SCHNEIDER, sic! 2016, 319, 327 ff.; vermittelnd
und keine Marktmacht, sondern lediglich nicht unerhebliche Auswirkungen auf den Wettbewerb vo-
raussetzend OFK-BORER, Art.5 KG N [9f.

19 STOFFEL, SIWR V/2, S. 95 f.; BSK-KRAUSKOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 186f.

20 BSK-KRAUSKOPF/SCHALLER, Art.5 KG N 190; krit. CR-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art.5 LCart
N 136.

2| Siehe dazu etwa BVGer B-8399/2010 i. S. Siegenia-Aubi AG, E.5.3.1.1.38, E.5.3.2.6 ff., E. 5.4.23, E. 5.4.26,
E.6.1.2f, E.6.3.30 und E. 6.4.2 und GIGER, sic! 2010, 859, 871.

22 BSK-KRAUSKOPF/SCHALLER, Art.5 KG N 230.

23 Siehe zuletzt etwa BVGer B-581/2012 i.S. Nikon AG, E.7.2 und BVGer B-5685/2012 i.S. Altimum SA,
E.6.4.4.

24 BSK-KRAUSKOPF/SCHALLER, Art.5 KG N 99.

25 Zu diesem Begriff BVGer B-3618/2013 i.S. Hallenstadion/Ticketcorner, Rz.364 unter Hinweis auf
STRAUB, AJP 2016, 559, 574.

26 SCHNEIDER, sic! 2016, 319, 328.
27 Siehe dazu nur die Verfiigung der WEKO vom 30.11.2009 i.S. Gaba, RPW 2010/1, 65, Rz. 310ff.
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notabilité)?, wihrend die WEKO?, das Bundesverwaltungsgericht®® und die h. L.!
die Erheblichkeit als einheitlichen Typusbegriff betrachteten, dessen qualitative und
quantitative Merkmale in einem ,beweglichen System®? abstufbar und kompensier-
bar sein und gesamthaft betrachtet werden sollten®. In diesem dann auch vom Bun-
desgericht®® als ein System kommunizierender Réhren bezeichneten einheitlichen
Merkmalsgefiige kann insbesondere das bei Kernbeschrinkungen stark ausgeprigte
qualitative Element ein allenfalls schwach ausgeprigtes quantitatives Element derart
kompensieren, dass die Erheblichkeit per se®, grundsitzlich®, in der Regel®” bzw.
vorbehaltlich von Bagatellfillen® allein aufgrund des Vorliegens einer Abrede i.S.v.
Art. 5 Abs. 3 oder Abs. 4 KG angenommen werden kann und die Priifung quantitati-
ver Kriterien zumindest in einem Fall wie Gaba tiberfliissig wird®. Methodisch wurde
im Falle von Kernbeschrinkungen, welche den wirksamen Wettbewerb nicht beseiti-
gen, teilweise auch von einer widerleglichen Vermutung der Erheblichkeit ausgegan-
gen®® oder gar ein Erst-recht-Schluss (argumentum a maiore ad minus) von der Besei-
tigungsvermutung nach Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG auf die Erheblichkeit der Wett-
bewerbsbeeintrichtigung nach Art. 5 Abs. 1 KG gezogen®!. Teilweise wurde bei Kern-
beschrinkungen aber auch angenommen, dass die Kriterien fiir die Priifung der Er-

28 BVGer B-5685/2012 i.S. Altimum SA, E. 6.3; CR-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art.5 LCart N 139; CAR-
RON/KRAUSKOFPF, Jusletter vom 30. Mai 2016, Rz. 7 ff.

29 Ziff. 12 (I) WEKO-VertBek 2010 (Stand 28.Juni 2010); jetzt Ziff. 12 () lit. b WEKO-VertBek 2010
(Stand 22. Mai 2017).

30 So insbesondere nach Erlass des Urteils des Bundesgerichts im Fall Gaba/Gebro BVGer B-581/2012 i.S.
Nikon AG, E.7.5.2 a.E; BVGer B-3618/2013 i.S. Hallenstadion/Ticketcorner, Rz. 348f.

31 BSK-KRAUSKOPF/SCHALLER, Art.5 KG N 176f.; BALDI, AJP 2016, 315, 319; STRAUB, AJP 2016, 559,
567f.; krit. CR-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art. 5 LCart N 139.

32 So eine andere durch die Rektoratsrede Walter Wilburgs gepragte Bezeichnung (WILBURG, Entwick-
lung eines beweglichen Systems im biirgerlichen Recht, Graz 1950).

33 Siehe zu einer vor diesem Hintergrund mdéglichen ,,Erheblichkeitsmatrix“ STRAUB, AJP 2016, 559, 576 ff.
und 579 (aufgenommen in BVGer B-3618/2013 i. S. Hallenstadion/Ticketcorner, Rz. 378).

34 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.2.2.

35 So sehr weit gehend Ziff. 10 Abs. 3 und Ziff. 12 der WEKO-VertBek 2007; krit. dazu Evaluationsgruppe
Kartellgesetz, Synthesebericht der KG-Evaluation gemiss Art. 59a KG vom 5.12.2008, Bern 2008, S. 78.

36 So Ziff.3 der WEKO-VertBek 2002 und das BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International AG, E. 11.1.8
und E. I'1.2.4; vgl. spater auch BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.2.5, E. 5.3.2 und E. 5.6.

37 So die Botschaft zu einem Bundesgesetz liber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kar-
tellgesetz, KG) vom 23. November 1994, BBl 19951, 468, 566; vgl. spater auch BGer 2C_180/2014 (Ga-
ba/WEKO), E.5.2.3 und E. 5.2.5.

38 So ausdriicklich Mitglieder der Zweiten 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts in der 6f-
fentlichen Beratung der Rechtssache 2C_180/2014 (Gaba/WEKQO) am 28.6.201 6.

39 So priifte das BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International AG, E. 11.2.4, quantitative Kriterien nur ,,der
Vollstindigkeit halber*; in BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO) unterblieb die Erérterung quantitativer
Kriterien vollstandig (vgl. E.5).

40 Ziff.3 der WEKO-VertBek 2002.

41 BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International AG, E. I 1.1.8; sehr vorsichtig BGE 129 Il 18 (Buchpreisbin-
dung), E. 5.2.2: ,,Umso eher ... in aller Regel ..., sofern sie Giiter mit einem wesentlichen Marktanteil be-

trifft”.
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heblichkeit dieselben seien wie diejenigen bei der Widerlegung der Bescitigungsver-
mutung und dass im Rahmen von Art. 5 Abs. 1 KG nur quantitativ geringere Anfor-
derungen zu stellen seien®2.

2. Unklarheiten bei der Auslegung

a) Wirtliche Auslegung

Von ,erheblich und ,beeintriichtigen” spricht das Kartellgesetz allein in Art. 5 Abs. 1.
Dabei sind die Worte ,erbeblich”, ,notable und ,notevolmente” nicht nur im all-
gemeinen Sprachgebrauch mehrdeutig. Sie werden auch vom schweizerischen Gesetz-
geber mit unterschiedlicher Funktion verwendet. So soll etwa mit dem Wort ,.erheb-
lich®, ,notable” bzw. ,notevole/notevolmente” in Art. 197 Abs.1 OR (erhebliche Min-
derung des Werts bzw. der Tauglichkeit zum vorausgesetzten Gebrauch) eine Baga-
tellschwelle bzw. eine niedrige Erheblichkeitsschwelle errichtet werden. Anders ver-
hilt es sich etwa in Art. 368 Abs. 1 OR (Wandelung nur bei erheblichen®® Werkmin-
geln) oder in Art. 8 UWG (Unlauterkeit von AGB nur bei einem erheblichen Miss-
verhiltnis zwischen den vertraglichen Rechten und Pflichten der Parteien), wo fiir die
als besonders einschneidend erachteten Rechtsfolgen eine Wesentlichkeitsschwelle als
hohe Erheblichkeitsschwelle errichtet wird. Insofern kann man das Wort ,.erheblich®
im Vergleich etwa zu ,spiirbar oder ,notable® als Indiz fiir erhhte Anforderungen
betrachten*, muss dies aber nicht®*. Unspezifisch sind die Worte zudem, wenn es um
die Bestimmung einer genauen qualitativen und/oder quantitativen Schwelle der
Wettbewerbsbeeintrichtigung geht.

b) Systematische Auslegung

Wenig eindeutig ist auch die Systematik des Gesetzes. Neben dem Verhiltnis von
Art. 5 KG zu anderen Normen innerhalb und ausserhalb des KG geht es dabei auch
um das Verhiltnis der verschiedenen Absitze von Art. 5 KG zueinander. Von Bedeu-
tung fiir die Auslegung von Art.5 KG ist zunichst Art. 96 Abs. 1 BV, wonach der

42 CR-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art.5 LCart N 140 ff.

43 In der franzésischen und italienischen Gesetzesfassung findet sich hier freilich nicht das Wort ,,notable*
bzw. ,,notevole®.

44 Vgl. dazu fir den allgemeinen Sprachgebrauch HEINEMANN, Jusletter vom 29. Juni 2015, Rz. 10.

45 Nach BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.1.1, soll sich insbesondere aus den romanischen Begriff-
saquivalenten ,,notable und ,,notevolmente* fiir Art.5 Abs. | KG ergeben, ,dass bereits ein geringes Mass
fiir eine Erheblichkeit gentigend ist*; nach HEINEMANN, Jusletter vom 29.Juni 2015, Rz. 58f. et passim ist
das sich nur auf das Schadlichkeitspotenzial beziehende Erheblichkeitskriterium als Bagatellschwelle zu
verstehen; zur Unbestimmtheit des Rechtsbegriffs auch L.M.BAUDENBACHER, Jusletter vom 2.Mai
2016, Rz. 18.
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Bund Vorschriften gegen volkswirtschaftlich oder sozial schidliche Auswirkungen
von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrinkungen erlisst. Es handelt sich bei
dieser Vorschrift nicht allein um eine Kompetenzbestimmung zugunsten des Bundes,
sondern auch um eine verfassungsrechtliche Zielnorm*. Diese ist jedoch so weit ge-
fasst, dass de lege ferenda auch ein per se-Verbot von harten Kartellabreden verfas-
sungsrechtlich zulissig wire’. Ausserdem ergibt sich aus Art. 96 Abs. 1 BV wie auch
aus Art. 1 KG nur das Erfordernis von volkswirtschaftlich oder sozial schidlichen
Auswirkungen. Nicht Kartelle an sich, sondern nur deren schidliche Auswirkungen
sind vom Gesetzgeber zu bekimpfen®®. Offen bleibt, ob die Schidlichkeit allein
durch tatsichliche schidliche Wirkungen auf den Wettbewerb bzw. den Marke oder
auch aufgrund des Inhalts einer Abrede bejaht werden kann® und ob entsprechende
Wirkungen bereits auf Ebene der Erheblichkeit oder erst auf Ebene der Rechtfer-
tigung zu priifen sind*. Teilweise wird bei Kernbeschrinkungen auch deren abstrak-
tes Schidlichkeitspotenzial® bzw. das durch sie beforderte kartellfreundliche Klima*
als volkswirtschaftlich bzw. sozial hinreichend schidliche Auswirkung der Abrede be-
trachtet.

Unklar ist auch, welche Schliisse aus den unterschiedlichen Formulierungen in der
Definitionsnorm von Art. 4 Abs. 1 KG (, Wettbewerbsbeschrinkung bezwecken oder be-
wirken”) und in der Tatbestandsnorm von Art. 5 Abs. 1 KG (,,den Wettbewerb . .. er-
heblich beeintriichtigen) zu ziehen sind. Dem EU-Recht ist die Fragestellung fremd,

weil im Tatbestand von Art. 101 Abs.1 AEUYV ausdriicklich auf die Beeintrichti-
gungseignung bzw. alternativ auf ,,bezwecken oder bewirken® abgestellt wird. Obwohl
das Wort ,beeintrichtigen” in Art.5 Abs. 1 KG eher fiir ein Erfordernis tatsichlicher
Auswirkungen spriche®, konnte es mit Blick auf Art. 4 Abs.1 KG auch als Ober-
begriff von ,bezwecken oder bewirken angeschen werden. Vorgeschlagen wurde
schliesslich, innerhalb der Wendung von Art. 5 Abs. 1 KG klar zwischen Schidlich-
keitspotenzial (,erbeblich) und Schidigungspostulat (,becintrichtigen®) zu unter-
scheiden>*. Einig ist man sich jedenfalls, dass das Bezwecken einer Wettbewerbsbe-

46 RHINOW/GUROVITS, RPW 2001/3, 592, 600; SGK-JACOBS, Art. 96 BV N |5 ff.

47 Siehe dazu ndher RHINOW/GUROVITS, RPW 2001/3, 592, 603 und 605 (,,Mit anderen Worten ergibt sich
aus der Bundesverfassung kein per se-Verbot fiir kartellrechtliche per se-Tatbestdnde*).

48 RHINOW/GUROVITS, RPW 2001/3, 592, 601.

49 So kann etwa nach HEINEMANN, Jusletter vom 29.Juni 2015, Rz. 46 und 60ff., die blosse Vereinbarung
von Abreden i.S.v. Art. 5 Abs. 3 und 4 KG als sozial schidlich angesehen werden.

50 Vgl. dazu jetzt auch BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.1.5 (nur das Zusammenspiel von Art.5
Abs. | und2 KG miisse der Zielvorgabe von Art.96 Abs. | BV geniigen); so auch schon BALDI, AJP
2016, 315, 322.

51 Soz.B. WEKO i.S. Volkswagen-Vertriebssystem, RPW 2000/2, 196, Rz. 50 — obiter.

52 So z.B. HEINEMANN, Jusletter vom 29.Juni 2015, Rz. 46 ff,; jetzt auch BGer 2C_180/2014 (Gaba/WVE-
KO), E.5.4.2.

53 So etwa auch CR-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art.5 LCart N 20f.
54 So HEINEMANN, Jusletter vom 29. Juni 2015, Rz. 57 ff. et passim.



Die erhebliche Beeintrichtigung des Wettbewerbs nach Gaba
Peter Jung

schrinkung rein objektiv zu verstehen ist und mithin kein subjektives Element (Vor-
satz, Absicht), sondern lediglich einen entsprechenden Inhalt der Abrede erfordert.

Aus der Tatsache, dass die Verordnungs- und Bekanntmachungsermichtigung von
Art. 6 KG generell und insbesondere der Tatbestand von Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ KG, der
das Erfordernis einer beschrinkten Markewirkung aufstellt, nur die Rechtfertigung
aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz betreffen, kann abgeleitet werden, dass
die vertiefte Priifung eines Falls und insbesondere die Priifung von Marktwirkungen
erst auf Ebene der Rechtfertigung erfolgen sollen®. Ausserdem geht Ziff. 3 Abs. 2 der
KMU-Bekanntmachung von 2005 bei Abreden nach Art.5 Abs.3 und Abs.4 KG
nicht von einer beschrinkten Markewirkung aus. Auch die Unerheblichkeitsver-
mutung bei ausschliesslicher Beteiligung von Kleinstunternehmen kommt im Falle
von Abreden nach Art.5 Abs.3 und Abs. 4 KG nicht zum Tragen®. Insofern kann
man die von der Vertikalbekanntmachung 2010°7 allerdings verdringte und die Ge-
richte ohnehin nicht bindende KMU-Bekanntmachung von 2005 als ein Indiz fiir
die Entbehrlichkeit quantitativer Erheblichkeitskriterien im Anwendungsbereich von
Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG ansehen’®.

Da bei Abreden i.S.v. Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG, die den wirksamen Wettbewerb
nicht beseitigen, die Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrichtigung eine Vorausset-
zung der strafrechtsihnlichen Direktsanktionierung nach Art. 49a KG bildet, muss
dieses Kriterium zumindest insoweit dem Bestimmtheitserfordernis gerecht werden™.
Die Annahme einer per se-Erheblichkeit von Kernbeschrinkungen wiirde das Be-
stimmctheitsgebot zwar zweifellos erfiillen, doch zugleich die Frage aufwerfen, ob cin
im Tatbestand einer strafrechtsihnlich bewehrten Norm enthaltenes Tatbestands-
merkmal mit seinem einschrinkend gedachten Inhalt durch seine per se-Annahme
einfach ignoriert werden kann. Betrachtet man zudem Art. 49a Abs. 3 lit. a bzw. lit. b
KG, wird deutlich, dass zumindest fiir die Direktsanktionierung einer Abrede deren
Wirkungsentfaltung bzw. Ausiibung vorausgesetzt werden.

Von besonderem Interesse ist schliesslich innerhalb von Art. 5 KG das systematische
Verhilenis der allgemeinen Tatbestandsnorm von Absatz1 zu den Vermutungstat-
bestinden der Absitze 3 und 4. Klar ist zunichst, dass in Absatz 1 die unzulissigen
Wettbewerbsabreden generell umschrieben werden und dass die zweite Tatbestands-
variante von Absatz 1, die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs, durch die Ver-
mutungstatbestinde der Absitze 3 und 4 konkretisiert wird. Unklar ist jedoch, was

55 So jetzt das BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.1.4.

56 Ziff.5 der KMU-Bekanntmachung vom 19. Dezember 2005 (BBI 2006, 883).

57 Ziff.9 (2) der WEKO-VertBek 2010 (Stand 22.5.2017).

58 CR-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art.5 LCart N 188 halten die KMU-Bekanntmachung insoweit aller-
dings durch neuere volkswirtschaftliche Erkenntnisse fiir inhaltlich tiberholt.

59 Siehe nur BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.9.3; BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International AG,
E. 14.2.4.
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aus der Widerlegung einer einschligigen Vermutung fiir die andere Tatbestandsvaria-
nte von Absatz 1, die erhebliche Wettbewerbsbeeintrichtigung, folgt. Das Meinungs-
spekerum reicht hier von der rein qualitativ begriindeten per se-Erheblichkeit der in-
haldlich unter einen Vermutungstatbestand fallenden Abreden® iiber die widerlegli-
che Vermutung der Erheblichkeit bzw. einen blossen Bagatellvorbehalt®! bis hin zu
einem Umsetzungserfordernis®? oder gar einer gesonderten Priifung auch quantitativ
etheblicher Beeintrichtigungen im Einzelfall®.

¢) Historische Auslegung

Klarer als Wortlaut und Systematik des Gesetzes ist allerdings der Wille des schweize-
rischen Kartellgesetzgebers®. So ist bereits in der Botschaft zum Kartellgesetz von
1995 ausdriicklich von der Errichtung einer blossen Bagatellschwelle in Art. 5 Abs. 1
KG die Rede®. Auch einem méglichen systematischen Widerspruch zwischen dem
als blosse Bagatellschwelle verstandenen Erheblichkeitskriterium und dem nach Art. 1
KG generell bestehenden Erfordernis von volkswirtschaftlich oder sozial schidlichen
Auswirkungen einer Abrede begegnet der Gesetzgeber des Kartellgesetzes von 1995
mit der Unterscheidung zwischen Erheblichkeits- und Schidlichkeitspriifung, wobei
die Schidlichkeit bei einer bloss erheblichen Beeintrichtigung wirksamen Wett-
bewerbs eine Frage der Rechtfertigung aus Griinden der Effizienz sei®®. An anderer
Stelle wird zudem von einem Stufenverhiltnis zwischen unerheblichen, erheblichen
und den wirksamen Wettbewerb bescitigenden Abreden ausgegangen®. Die Ver-
mutungstatbestinde von Art. 5 Abs. 3 KG (spiter dann auch von Art. 5 Abs. 4 KG)
sollen laut Botschaft der Effizienz der Rechtsanwendung dienen®. Bei Widerlegung
der Vermutung nach Art. 5 Abs. 3 KG sei in der Regel auch eine erhebliche Wett-
bewerbsbeeintrichtigung gegeben®. Von Markranteilsschwellen oder konkreten Aus-
wirkungen der Abrede ist in der Botschaft hingegen keine Rede.

60 So Ziff. 10 (3) der WEKO-VertBek 2007; in der Sache (trotz der Hinzufiigung des Wortes ,grundsdtz-
lich”) auch BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International AG, E. I 1.1.8 und E. 11.2.4 (Priifung quantitativer
Kriterien nur ,,der Vollstdndigkeit halber*).

61 So Mitglieder der Zweiten &ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts in der 6ffentlichen Bera-
tung der Rechtssache 2C_180/2014 (Gaba) am 28.6.2016.

62 So zumindest fiir den Fall der Direktsanktionierung BVGer B-581/2012 i.S. Nikon AG, E. 7.2.1.

63 BVGer B-8399/2010 i.S. Siegenia-Aubi AG E. 6.1.3 et passim (Nachweis der erheblichen Beeintrachti-
gung im Einzelfall); BVGer B-5685/2012 i.S. Altimum SA, E. 6.3 (,,double notabilité*).

64 Dazu auch ZURKINDEN, Erheblichkeit, S. 42.

65 BBI 1995 |, 468, 554: , Mit Bagatellen sollen sich die Wettbewerbsbehdrden nicht beschdftigen miissen.”.
66 BBI 1995 1, 468, 554f.

67 BBI 19951, 468,516 und 553.

68 BBI 19951, 468,517.

69 BBI 19951, 468, 565f.
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Ahnliches gilt fiir die Ausserungen des Gesetzgebers im Zusammenhang mit der Re-
vision des Kartellgesetzes von 2003, mit der auch fiir vertikale Abreden Vermutungs-
tatbestinde geschaffen (Art. 5 Abs. 4 KG) sowie Direktsanktionen bei Abreden i.S.v.
Art.5 Abs. 3 und Abs.4 KG ermdéglicht (Art. 49a KG) wurden. Ausweislich der in
ihren Aussagen noch allein auf horizontale Abreden™ bezogenen Botschaft vom
7. November 2001 sollte die Direktsanktionierung auf , die krassesten Fiille von Wett-
bewerbsbeschriinkungen®, bei denen die Tragweite des Verhaltens einem beteiligten
Unternechmen ex ante ,,0hne weiteres erkennbar” sei, limitiert werden’!. Zwar wollte
der Bundesrat noch auf ein ,faktisches Per-se-Verbot* der ,,umstrittenen® Vertikalabre-
den verzichten’?, doch wurde ein solches Verbot dann in den parlamentarischen Bera-
tungen eingefiigt. Die Nationalrite nahmen zur Begriindung auf die seinerzeit gelten-
de Vertikalbekanntmachung der WEKO von 20027% und auf die gewiinschte Parallele
zum Recht der damaligen Europiischen Gemeinschaft’® Bezug. In jedem Fall miiss-
ten Abreden, welche einen absoluten Gebietsschutz begriindeten, unzulissig sein”.

d) Teleologische Auslegung

Zur Unsicherheit betreffend das Erheblichkeitskriterium tragen auch die Teleologie
des Kartellgesetzes, der Vermutungstatbestinde und der Erheblichkeitsschwelle selbst
bei. So dient das Kartellgesetz sowohl dem Schutz des wirksamen Wettbewerbs (Insti-
tutionenschutz) wie dem Schutz der Wirtschaftsfreiheit der einzelnen Wettbewerbs-
teilnehmer (Individualschutz)”. Stellt man stirker oder gar ausschliesslich auf den In-
stitutionenschutz und damit auf eine Beeinflussung der Wettbewerbsverhiltnisse und
die Bedeutung volkswirtschaftlich oder sozial schidlicher Wirkungen ab, spricht dies

70 Im Revisionsentwurf des Bundesrates waren noch keine Vermutungstatbestinde betreffend vertikale
Abreden (vgl. Art.5 Abs. 4 KG) enthalten.

71 BBI20021, 2022, 2041.

72 BBI20021,2022,2033 und 2041.

73 Siehe dazu die Voten von Nationalritin und Kommissionssprecherin HILDEGARD FASSLER (AB N 2002,
1440), der Nationalritin LUCREZIA MEIER-SCHATZ (AB N 2002, 1295) sowie der Bundesrate PASCAL
COUCHEPIN (AB N 2002, 1298) und JOSEPH DEISS (AB S 2003, 323).

74 Siehe dazu das Votum von Nationalrat FRITZ SCHIESSER (AB N 2003, 329, 330: ,,Unser Grundsatz war:
Gleich scharfe Regelungen, aber nicht schdrfere Regelungen als die Europdische Union. ... und man kann im
Sinne der Rechtssicherheit auch darauf zuriickgreifen, was die EU mit ihrer Verordnung an vertikalen Abreden
ausgeschlossen bzw. zugelassen hat.").

75 Siehe dazu die Voten von Nationalrat FRITZ SCHIESSER (AB N 2003, 329: ,,Die Mehrheit zielt auf den
absoluten Gebietsschutz ab.”) und von Nationalrat ROLF BUTTIKER (AB N 2003, 330: ,,Unzuldssig wird nur
der so genannte absolute Gebietsschutz. Da sind wir uns einig, das muss man verbieten, das muss man mit
diesem Gesetz verhindern.®).

76 BGE 129 Il 18 (Buchpreisbindung), E. 5.2.1; BVGer B-581/2012 i.S. Nikon AG, E.7.5.4 a.E; zu diesen
Konzepten und ihren Auswirkungen auf die Auslegung des Erheblichkeitskriteriums niher CR-AM-
STUTZ/CARRON/REINERT, Art.5 LCart N 124ff. und ZACH/KUNZLER, FG zum Schweizer Juristentag
2006, S.291 ff.
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cher fiir eine Priifung quantitativer Kriterien sowie zumindest fiir Umsetzungs- und
Auswirkungserfordernisse’’. Umgekehrt werden die Anhinger einer stirker auf den
Schutz der individuellen Wirtschaftsfreiheit bezogenen Kartellrechtsanwendung der-
artigen Einschrinkungen skeptisch gegeniiberstehen’®. Daher wird von ihnen die
nach Art. 96 Abs. 1 BV gebotene und nach Art. 1 KG unmittelbar bezweckee Verhin-
derung volkswirtschaftlich oder sozial schidlicher Wettbewerbsbeschrinkungen auch
vielfach nur als Mittel des Wettbewerbsschutzes als dem eigendichen (End-)Zweck
betrachtet.

Im Gegensatz zum Zweck des Kartellgesetzes insgesame ist der Zweck der Ver-
mutungstatbestinde klar: Sie sollen besonders schwerwiegende Abreden identifizie-
ren, die im Falle einer Beseitigung wirksamen Wettbewerbs per se unzulissig sind,
und zudem durch die eingreifende Beseitigungsvermutung die Rechtsanwendung er-
leichtern und effizienter gestalten sowie — insbesondere auch im Hinblick auf die Di-
rektsanktionierung — zur Rechtssicherheit beitragen”. Umstritten ist jedoch, ob diese
Zwecksetzung im Falle der Widerlegung der Vermutung noch fortlebt und sich auf
die Erheblichkeitspriifung dahin gehend auswirkt, dass eine Abrede i.S.v. Art.5
Abs. 3 und Abs. 4 KG per se, grundsitzlich oder zumindest vermutungsweise als er-
heblich zu qualifizieren ist®.

Insbesondere ist schliesslich der Zweck der Erheblichkeitsschwelle selbst umstritten.
So geht es fiir die einen um eine materielle Einschrinkung des Tatbestandes der ers-
ten Variante von Art. 5 Abs. 1 KG, mit deren Hilfe gerade auch bei Vertikalabreden
nur die den Wettbewerb tatsichlich und erwiesenermassen schwerwiegend beein-
trichtigenden Abreden direktsanktioniert werden sollen®!. Die anderen betrachten
die Erheblichkeit als blosse Aufgreifschwelle, aufgrund der nur die als ,,untersuchungs-

77 A.A. allerdings jetzt BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E. 5.1.4 (Schutzobjekt sei der wirksame Wett-
bewerb, sodass die Wirkung auf den Wettbewerb und nicht die volkswirtschaftliche Bedeutung einer
Beeintrachtigung im Vordergrund stehe.).

78 Vgl. auch BGE 129 Il 18 (Buchpreisbindung), E.5.2.1 und ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, N 397;
nach STOFFEL, SIWR V/2, S. 97 soll das quantitative Kriterium (offenbar auch in Anlehnung an Differen-
zierungen des Kartellgesetzes von 1985) im Kartellzivilrecht sogar tiberhaupt keine Bedeutung haben,
weil es insoweit nicht auf die volkswirtschaftliche oder soziale, sondern die individuelle Schadlichkeit
ankomme.

79 Siehe nur Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz, KG) vom 23. November 1994, BBI 19951, 468, 517.

80 Bejahend etwa BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International AG, E. |1.1.8 (argumentum a maiore ad mi-
nus); jetzt auch BGer 2C_180/2014, E. 5.2.4 (,,Aus diesen Griinden ist es naheliegend, dass vom Gesetzgeber
getroffene, grundsdtzliche materielle Einschdtzungen auf keiner Abarbeitungsstufe unbeachtet bleiben sollen.
Gleichzeitig wird damit im Ubrigen auch Rechtssicherheit gewonnen.®).

81 AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art.5 LCart N |21 ff. sowie insbesondere N 138f. und N 144; ZIMMERLI,
dRSK vom 31.Mai 2017, Rz. | 7; SCHNEIDER, sic! 2016, 319, 327 ff.
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wiirdig* angesehenen Fille von der WEKO (und spiter den Gerichten) niher be-
trachtet werden sollen®2.

Illl. Schwankende Praxis

Die erwihnten Unsicherheiten und Kontroversen fiihrten zu einer schwankenden
Praxis im Umgang mit dem Erheblichkeitskriterium insbesondere bei harten Wett-
bewerbsabreden. Ging die Vertikalbekanntmachung der WEKO aus dem Jahre 2002
noch von einer lediglich grundsitzlichen Erheblichkeit der harten Wettbewerbsabre-
den aus (Ziff. 3 lit. a, lit. b), wurde in der Vertikalbekanntmachung von 2007 deren
per se-Erheblichkeit angenommen (Ziff. 10 Abs. 3 sowie Ziff. 12 lit. a und lit. b). Bis
zu ihrer durch die Gaba-Entscheidung des Bundesgerichts bedingten Revision vom
22.Mai 2017 postulierte die Vertikalbekanntmachung von 2010 hingegen eine per
se-Erheblichkeit harter Abreden allein in qualitativer Hinsicht, sodass stets zusitzlich
quantitative Kriterien — wenn auch mit geringeren Anforderungen® — zu priifen wa-
ren®. Das galt auch nach der durch das Gaba-Urteil iiberholten, bislang aber noch
nicht angepassten KFZ-Bekanntmachung vom 29. Juni 2015% fiir die in Ziff. 15 bis
19 aufgefithreen qualitativ schwerwiegenden Beeintrichtigungen (Ziff. 14 Abs. 2
KFZ-Bek).

Das Bundesverwaltungsgericht entschied in unterschiedlichen Besetzungen ebenfalls
uneinheitlich. So ging es in den Sachen Gaba®, Gebro® und BMW?® von der (fak-
tischen) per se-Erheblichkeit einer absoluten Gebietsabrede aus, welche die Priifung
von quantitativen Kriterien eigentlich entbehrlich machen wiirde. In Sachen Alti-
mum SA wurde hingegen bei einer vertikalen Preisabrede eine Doppelpriifung quali-
tativer und quantitativer Kriterien vorgenommen®. In den beiden Baubeschlige-Ur-
teilen wurde die per se-Erheblichkeit einer horizontalen Preisabrede ebenfalls aus-
driicklich verneint und jeweils fiir den Einzelfall der Kausalnachweis verlangt, ,.dass

der Wettbewerb durch die fragliche Abrede erheblich beeintrichtigr wird* und dass ,Aus-

82 So insbesondere BALDI, AJP 2016, 315, 320; KUNZLER, Effizienz, S. 347; vgl. auch die Botschaft zu einem
Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kartellgesetz, KG) vom 23. No-
vember 1994, BBI 19951, 468, 554.

83 Insbesondere fand die quantitative Bagatellschwelle bei harten Abreden keine Anwendung (Ziff. I3
Abs. | aVertBek 2010).

84 Zur wechselvollen Praxis der WEKO siehe etwa HOCH CLASSEN, Vertikale Wettbewerbsabreden,
S.271 ff.; BALDI/SCHRANER, SJZ 110 (2014), 501, 509f.

85 Bekanntmachung liber die wettbewerbsrechtliche Behandlung von vertikalen Abreden im Kraftfahr-
zeugsektor (KFZ-Bekanntmachung, KFZ-Bek), Beschluss der Wettbewerbskommission vom 29.Juni
2015, BBI 2015, 6048.

86 BVGer B-506/2010i.S. Gaba International AG, E. 11.1.8.

87 BVGer B-463/2010i.S. Gebro Pharma GmbH, E. I .1.4.

88 BVGer B-3332/2012i.S. BMW, E. 9.1.4; dazu niher L. M. BAUDENBACHER, Jusletter vom 2. Mai 2016.

89 BVGer B-5685/2012i.S. Altimum SA, E. 6; dazu naher BALDI, AJP 2016, 315, 317ff.
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wirkungen von Absprachen auf dem Markt* bestehen®. Trotz vereinzelter Harmonisie-
rungsversuche” sowie auf Unterschiede im Sachverhalt und der Beweislage zielender
Rechtfertigungsversuche” stiess die bundesverwaltungsgerichtliche Praxis auf teils
heftige Kritik”. Hierzu trug auch bei, dass die Entscheidungen teilweise recht knapp
begriindet wurden und zumeist keine Auseinandersetzung mit (vermeintlich) abwei-
chenden Entscheidungen stattfand®.

C.  Kldrungen durch die Gaba-Entscheidung des Bundesgerichts
I Sachverhalt und Verfahren

Zwischen der Gaba International AG und der 6sterreichischen Lizenznehmerin Ge-
bro Pharma GmbH bestand vom 1. Februar 1982 bis 1. September 2006 ein Lizenz-
vertrag, welcher unter Ziff. 3.2 folgende Vereinbarung enthielt: ,, GABI [Gaba Interna-
tional AG] verpflichtet sich, die Ausfubr der Vertragsprodukte [Elmex Zabhnpaste, Elmex
Gelée, Elmex Fluid und Aronal forte Zahnpaste] nach Oesterreich mit allen ihr zu Gebote
stehenden Mitteln zu verhindern und auch selbst weder direkt noch indirekt in Oester-
reich zu vertreiben. Gebro verpflichtet sich ihrerseits, die Vertragsprodukte ausschliesslich
in dem ibr vertraglich zustehenden Gebiet [Osterreich] herzustellen und zu vertreiben
und weder direkt noch indirekr Exporte in andere Linder vorzunehmen. > Das hiermit
wechselseitig vereinbarte Verbot von Aktiv- und Passivverkiufen im jeweils anderen
Gebiet (sog. absoluter Gebietsschutz) wurde mit einer neuen Vereinbarung vom
1. September 2006 auf ein blosses Verbot von Aktivverkidufen beschrinkt. Die Gaba
International AG hatte auf dem relevanten Schweizer Marke fiir Zahnpasta zwar kei-
ne beherrschende, aber doch eine marktmichtige Stellung inne®®.

90 BVGer B-8399/2010 i.S. Siegenia-Aubi AG, E.6.1.3 sowie E.5.3.1.1.38, E.5.3.2.6ff,, E.5.4.23, E.5.4.26,
E.6.1.2, E.6.3.30 und E. 6.4.2; dhnlich BVGer B-8430/2010 i.S. Paul Koch AG 6.3.2.10 et passim; fiir ein
Kausalititserfordernis auch GIGER, sic! 2010, 859, 871; krit. dazu hingegen BALDI/SCHRANER, AJP 2015,
269, 275f.

91 HEINEMANN, Jusletter vom 29.Juni 2015, Rz. 20 ff,, versucht die unterschiedlichen Entscheidungsreihen
insbesondere durch eine klare Trennung von Erheblichkeit (sie betreffe allein das Schidigungspotenzial
der Abrede und sei etwa in Sachen Gaba/Gebro und BMW gepriift worden) und Beeintrichtigung (sie
betreffe das besonders in den Baubeschlige-Urteilen thematisierte Verhiltnis zwischen Abrede und
Wettbewerbsbeschrankung bzw. die Frage, ob tatsichliche Auswirkungen der Abrede nachgewiesen
werden miissten oder eine Eignung der Abrede zur Bewirkung von Wettbewerbsbeschrankungen aus-
reichend sei) in Einklang zu bringen; daran ankniipfend BVGer B-581/2012 i.S. Nikon AG, E. 7.5.5.

92 Zu Sachverhaltsunterschieden BVGer B-581/2012 i.S. Nikon AG, E.7.5.5; speziell zur unterschiedlichen
Beweislage BREITENMOSER, Jusletter vom 20. April 2015, Rz. 2.

93 C.BAUDENBACHER, Jusletter vom 2. Februar 2015, Rz. 20 et passim (,,Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
nicht mehr gewdhrleistet”); BALDI, AJP 2016, 315 (,.Zickzack-Kurs*); CARRON/KRAUSKOPF, Jusletter vom
30. Mai 2016, Rz. 6 (,,Unschliissiges Bundesverwaltungsgericht*).

94 Krit. insoweit HEINEMANN, Jusletter vom 29.Juni 2015, Rz. 21; vgl. zur Begriindungspraxis der WEKO
auch ZURKINDEN, Erheblichkeit, S.43; eine Ausnahme bildet aber zumindest die spéter ergangene Ent-
scheidung BVGer B-581/2012 i.S. Nikon AG, E.7.5.5.

95 Zitiert nach BGer 2C_180/2014 (Sachverhalt A.).

96 Siehe dazu die Verfiigung der WEKO vom 30.11.2009 i.S. Gaba, RPW 2010/1, 65, Rz. 66 und 271 ff.
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Am 30. November 2005 stellte die Denner AG einen Antrag auf Vorabklirung durch
das Sekretariat der WEKO gem. Art. 26 KG wegen des (angeblichen) Scheiterns von
Versuchen, zwischen 2003 und 2005 das von Gaba hergestellte Produkt ,,Elmex rot*
direkt bei der Gebro Pharma GmbH zu kaufen bzw. parallel aus Osterreich zu im-
portieren. Das Sekretariat der WEKO untersuchte den Fall darauthin auf mégliche
Verstosse gegen Art. 5 Abs. 1 1.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG bzw. gegen Art. 7 KG.

Zur Begriindung der ihrer Ansicht nach fehlenden Erheblichkeit der Wettbewerbs-
beeintrichtigung trugen Gaba und Gebro zunichst vor, dass die beanstandete Abrede
nicht durchgesetzt bzw. nicht eingehalten worden sei. Es hitten insbesondere auch
indirekte Importe aus Osterreich durch den kleinen Detailhindler Spar stattgefun-
den?”. Angesichts eines herrschenden potenziellen Wettbewerbs hitte Gaba nicht
tiber die erforderliche Marktmacht verfiigt®. Fiir allfillig feststellbare Beeintrichti-
gungen sei die Abrede jedenfalls nicht kausal gewesen. Die Be- bzw. Verhinderung
von Parallelimporten habe vielmehr auf staatlichen Handelsbeschrinkungen beruht®.
Es habe zudem die Méglichkeit von Parallelimporten aus Drittlindern bestanden.
Die von der Denner AG allenfalls geplanten Parallelimporte hitten wegen ihrer ge-
ringen Menge auch keinen Einfluss auf die Preispolitik von Wettbewerbern wie z. B.
Coop und damit keine das Gesamtpreisniveau spiirbar senkenden Wirkungen entfal-
ten konnen'?. Das schweizerische Preisniveau beruhe auf erhéhten inlindischen Ver-
triebskosten und verringere sich zudem bei einer kaufkraftbereinigten Betrachtung!®!.

Nach eingehender und umfassender Priifung des Erheblichkeitskriteriums hielt die
WEKO all diese Einwinde fiir nicht stichhaltig und stellte in einer Entscheidung
vom 30. November 2009 fest, dass der Lizenzvertrag vom 1. Juli 1982 zwischen der
Gaba International AG und der Gebro Pharma GmbH eine unzulissige Gebietsabre-
de nach Massgabe von Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG enthielt'?. Zwar konne
die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt
in casu widerlegt werden, weil noch in geringem Umfang Intrabrand- und vor allem
noch Interbrand-Wettbewerb bestehe. Die Wettbewerbsbeeintrichtigung sei jedoch
nicht nur aufgrund der wesensmissigen besonderen Schidlichkeit von Gebietsschutz-
klauseln qualitativ erheblich. Auch in quantitativer Hinsicht konne die Erheblichkeit
aufgrund der Markestellung und des Marktanteils der massgeblichen Zahnpasta El-

mex rot, der Preisunterschiede zu Osterreich und der spiirbaren Auswirkungen auf

97 Referiert in der Verfiigung der WEKO vom 30.11.2009 i.S. Gaba, RPW 2010/1, 65, Rz. 312.

98 Referiert in der Verfiigung der WEKO vom 30.11.2009 i. S. Gaba, RPW 2010/1, 65, Rz. 270 ff.

99 Referiert in der Verfiigung der WEKO vom 30.11.2009 i. S. Gaba, RPW 2010/1, 65, Rz. | 14 ff. und 320.
100 Referiert in der Verfiigung der WEKO vom 30.11.2009 i. S. Gaba, RPW 2010/1, 65, Rz. 314.
101 Referiert in der Verfiigung der WEKO vom 30.11.2009 i.S. Gaba, RPW 2010/, 65, Rz. 314.
102 RPW 2010, 65ff.
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den Endpreis von Elmex rot in der Schweiz bejaht werden!®. Gemiss Art. 49a Abs. 1
KG wurden die Gaba International AG und die Gebro Pharma GmbH mit einem
Betrag von CHF 4°820°580.— bzw. CHF 10°000.— belastet.

Das Bundesverwaltungsgericht bestitigte die Verfiigung der WEKO in Sachen Gaba
mit Urteil vom 19. Dezember 2013'*. In seiner Begriindung ging es dabei noch
deutlich tiber die WEKO-Verfiigung hinaus, indem es die grundsitzliche (qualitative)
Erheblichkeit einer unzulissigen Gebietsabrede i.S.v. Art.5 Abs.4 KG ,a maiore ad
minus” bejahte!® und die quantitative Erheblichkeit nur ,der Vollstindigkeit halber
priifte!.

Il.  Ausfithrungen des Bundesgerichts zum
Erheblichkeitskriterium

Im Ergebnis folgt auch das Bundesgericht in seiner Entscheidung vom 28. Juni 2016
der WEKO-Verfligung und der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts. In der
Methodik der Priifung des Erheblichkeitskriteriums und in der Begriindung weicht
es jedoch teilweise von den Vorinstanzen ab. So geht es zwar ebenfalls von einer
grundsitzlichen Priifung qualitativer und quantitativer Elemente der Erheblichkeit
aus, betont aber mit der eindeutigen Ablehnung der Lehre von den zwei Erheblich-
keiten!?” stirker die Einheit des Kriteriums und die Kompensierbarkeit allenfalls feh-
lender quantitativer Elemente durch ein besonders stark ausgeprigtes qualitatives Ele-
ment und umgekehrt, wie dies auch in einem System zweier kommunizierender Réh-
ren der Fall sei'®. So sei insbesondere auch bei Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4
KG das Erheblichkeitskriterium ,grundsitzlich'" bzw. ,in der Regel''° allein aus
qualitativen Griinden zu bejahen, sofern es wie zumeist wegen eines fortbestehenden
wirksamen Wettbewerbs zur Widerlegung der Beseitigungsvermutung und damit zur
Priifung des Erheblichkeitskriteriums in Art. 5 Abs. 1 KG komme. Wihrend Mitglie-

103 Siehe dazu niher die Angaben zur Marktstruktur und zu Endverkaufspreisdifferenzen in der Verfiigung
der WEKO vom 30.11.2009 i.S. Gaba, RPW 2010/1, 65, Rz. 308 ff. i.V.m. |72 ff.

104 BVGer B-506/2010i.S. Gaba International AG, RPW 2013/4, 750 ff.

105 BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International AG, E. I 1.1.8: ,,Zwar ist grundsdtzlich die Erheblichkeit einer
Abrede anhand qualitativer und quantitativer Kriterien zu bestimmen. Im vorliegenden Fall geniigt allerdings
bereits die qualitative Erheblichkeit, wie die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen. Wenn nédmlich das Kartell-
gesetz selbst in Art. 5 Abs. 4 KG statuiert, dass solche Verbote vermutungsweise den Wettbewerb beseitigen, so
ist a maiore ad minus grundsdtzlich auch deren qualitative Erheblichkeit zu bejahen, unabhdngig von allfdlligen
quantitativen Kriterien.*.

106 BVGer B-506/2010i.S. Gaba International AG, E. | |.2.4.

107 Siehe zur sog. ,,double notabilité” etwa BVGer B-5685/2012 i.S. Altimum SA, E. 6.3 und CR-AMSTUTZ/
CARRON/REINERT, Art.5 LCart N 138f.

108 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E. 5.2.2.

109 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.2.5, E.5.3.2 und E. 5.6.

110 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.2.3 und E.5.2.5.
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der der Zweiten 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts in der 6ffent-
lichen Beratung die Erheblichkeit von Kernbeschrinkungen noch ausdriicklich unter
einen Bagatellvorbehalt stellten, ist hiervon in der am 21. April 2017 veréffentlichten
Urteilsbegriindung nicht mehr die Rede. Es wird auch sonst an keiner Stelle auch nur
angedeutet, worin Ausnahmen von der grundsitzlich bzw. in der Regel gegebenen
Erheblichkeit bestehen kénnten. Da das Bundesgericht zudem die blosse Méglichkeit
einer Beeintrichtigung geniigen ldsst'!!, keine Umsetzung!'? und keine volkswirt-
schaftliche!'® oder auch nur sonstige tatsichliche!™® Wirkung verlangt, keine &ko-
nomischen Erwigungen anstellen' und auch keine Marktabgrenzung im Bereich
der Erheblichkeitspriifung vornehmen''® méchte, fillt die Vorstellung solcher (Baga-
tell-)Ausnahmen auch ausgesprochen schwer. Hiermit nihert sich das Bundesgericht
in der Sache dem Bundesverwaltungsgericht, das ebenfalls trotz der Beifiigung des
Wortes ,grundsiitzlich bereits faktisch von einer per se-Erheblichkeit von Kern-
beschrinkungen ausging und die quantitativen Elemente nur ,der Vollstindigkeir hal-
ber” priifte'”. Im Unterschied zum Bundesverwaltungsgericht spart sich das Bundes-
gericht aber nicht nur konsequenterweise die Priifung quantitativer Kriterien, es ver-
zichtet auch auf das vom Bundesverwaltungsgericht bemiihte argumentum a maiore
ad minus. Begriindet wird die grundsitzliche Erheblichkeit von Kernbeschrinkungen
stattdessen insbesondere mit den auch bereits vom Bundesverwaltungsgericht vor-
gebrachten historischen Auslegungsargumenten und der EU-Kompatibilitit des
hochstrichterlichen Verstindnisses des Erheblichkeitskriteriums. So sei es der Wille
des Gesetzgebers von 2003 gewesen, die Versuche zur Marktabschottung zu unterbin-
den'® und eine mit dem damaligen EG-Recht kompatible Regelung einzufiihren!?.
Die Einzelfallpriifung bleibe im Rahmen der Rechtfertigung moglich!?0.

111 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E. 5.4.2.

112 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E. 5.4.2.

113 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.1.3.

114 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E. 5.4.2.

115 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKOQ), E. 6.2.1 und E. 6.2.2.

116 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.5.

117 BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International AG, E. I1.1.8 und E. | .2.4.

118 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.9.4.5; so auch schon BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International
AG,E. I1.1.8.

119 Das Bundesgericht entnimmt den Gesetzesmaterialien fiir vertikale Abreden einen statischen Verweis
auf die Grundsitze des EU-Kartellrechts von 2003, sodass es nicht nur um ein ggf. zu ignorierendes
rechtsvergleichendes Auslegungselement gehe, sondern um einen gesetzlichen Auftrag, materiell iden-
tische Ergebnisse mit dem EU-Kartellrecht herzustellen, sofern dieses nicht seit 2003 grundlegende
Anderungen erfahren habe und keine schweizerischen Besonderheiten eine Abweichung gebéten. So
konnten etwa Abreden iiber einen absoluten Gebietsschutz fiir ein kleines Land wie die Schweiz sogar
gravierendere Auswirkungen haben als fiir den vereinheitlichten EU-Binnenmarktraum (BGer
2C_180/2014 i.S. Gaba/WEKGQ, E. 6.2.3); vgl. zur EU-Kompatibilitit einer grundsitzlichen Erheblichkeit
der Abreden i.S.v. Art.5 Abs.3 und Abs.4 KG BVGer B-506/2010> i.S. Gaba International AG,
E.11.1.8.

120 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E. 5.3.2; so auch schon BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International
AG,E. I1.1.8.
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D. Ein erheblicher Schritt im schweizerischen Kartellrecht

l. Ein Schritt in die richtige Richtung

Die bedeutsame Entscheidung des Bundesgerichts weist in die richtige Richtung!?!.
Dem im Kartellgesetz nur unzureichend zum Ausdruck gekommenen!?? Willen des
historischen Gesetzgebers'?® wurde zum Durchbruch verholfen. Verstindlich ist das
Ziel, der Verwaltung und den Gerichten die Verfolgung und Behandlung von harten
Wettbewerbsbeschrinkungen durch eine Vereinfachung der Anwendung von Art. 5
Abs. 1 KG zu etleichtern!?®. Allzu sehr hatte man sich in der Vergangenheit selbst in
sklaren® Fillen unter dem Priifpunkt ,erhebliche Beeintrichtigung® mit teils faden-
scheinigen Einwinden herumzuschlagen'®. Insoweit ist nur darauf zu achten, dass
der nun mégliche ,quick look“ nicht zu einer tibermissigen Bequemlichkeit verleitet
und etwa die Priiffung des Abredetatbestandes, der Marktabgrenzung, sowie einer
mdglichen Rechtfertigung sorgfiltig vorgenommen werden!?.

Sinnvoll ist es bei Kernbeschrinkungen zudem, die Einzelfallerrterung einschliess-
lich einer vertieften Wirkungsanalyse auf die Priifung der Rechtfertigung aus Griin-
den der wirtschaftlichen Effizienz (Art. 5 Abs. 2 KG) zu verlagern'?. Das fiihrt nicht
nur zu einer Entlastung der WEKO und der Gerichte, sondern erméglicht anders als
die grundsiezlich'® statisch angelegte Erheblichkeitspriifung auch eine dynamische
Betrachtung der Wettbewerbsverhilenisse'?. Der Rechtfertigungstatbestand ist im
Gesetz auch etwas klarer ausgeformt als das Erheblichkeitskriterium!®. Die Praxis
wird kiinftig verstirke Gelegenheit erhalten, sich vertiefter zu Fragen der Rechtfer-
tigung zu dussern und deren Voraussetzungen zu konkretisieren.

121 Zustimmend auch BALDI, AJP 2017, 613 ff.; krit. hingegen KOBEL, Jusletter vom 19.Juni 2017, Rz. 37 ff,;
ZIMMERLI, dRSK vom 31.Mai 2017, Rz. |4ff.

122 Siehe dazu oben unter B.1l.2.

123 Siehe dazu oben im Text bei Fn. 64 ff.

124 Siehe dazu etwa WALKER, Jusletter vom 10. Februar 2014, nach Rz. 37 unter C.IlI: ,,Bei Vorliegen solcher
Kernbeschrdnkungen, die auch in der EU unzuldssig sind, macht es schlicht keinen Sinn, ausgedehnte, Jahre
dauernde Marktuntersuchungen unter Einholung von umfangreichen 6konomischen Gutachten anzustellen®.

125 Gerade auch die Fille Gaba/Gebro und BMW bieten hierzu reiches Anschauungsmaterial (sieche dazu
die Verfiigung der WEKO vom 30.11.2009 i.S. Gaba, RPW 2010/1, 65, Rz. 31| ff. und die Verfiigung
der WEKO vom 7.5.2012i.S. BMW, RPW 2012/3, 540, Rz. 293 ff.

126 Das Bundesgericht betont in der Urteilsbegriindung vielleicht etwas zu stark den Aspekt der Verein-
fachung und Verwaltungsentlastung (E.5.1.4; 5.2.1), kann sich dabei aber in der Sache auf den Willen
des Gesetzgebers stiitzen (Botschaft zum Kartellgesetz vom 23.November 1994, BBI 19951, 468,
554 ff.); krit. ZIMMERLI, dRSK vom 31.Mai 2017, Rz. |8.

127 Dazu bereits BALDI, AJP 2016, 315, 319f. und nunmehr auch DERS., AJP 2017, 613, 614f.

128 Im Rahmen der Erheblichkeitspriifung kann allerdings auch potenzieller Wettbewerb Beriicksichtigung
finden.

129 Dazu bereits BALDI, AJP 2016, 315, 322.

130 Dazu bereits L. M. BAUDENBACHER, Jusletter vom 2. Mai 2016, Rz.22.
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Zustimmung verdient zudem der Verzicht des Bundesgerichts auf das Erfordernis ei-
ner statisch-quantitativen Marktmacht der Beteiligten!®!. Die Beriicksichtigung von
Marktanteilsschwellen erleichtert zwar die Handhabung und fordert die Rechtssicher-
heit!32. Das Kriterium findet sich jedoch weder in Art.5 Abs. 4 KG noch in Art. 5
Abs. 1 KG, sondern ausschliesslich in qualifizierter Form als Marktbeherrschung in
Art. 7 KG'. Auch in der Botschaft zum Kartellgesetz von 1995 ist von ihm im Zu-
sammenhang mit der Erheblichkeitspriifung keine Rede'*4. Mit dem Erfordernis von
Marktmacht wiirde die Schwelle fiir ein Einschreiten der WEKO bei Vertikalabreden
zudem sehr hoch angesetzt, womit diese im Vergleich zu den gesetzlich prinzipiell
gleichgestellten Horizontalabreden, bei denen es zu einer Kumulation der Marke-
anteile der Beteiligten kommt, entgegen dem Willen des Gesetzgebers nur noch sel-
ten tatbestandsmissig wiren. Damit kiime es auch kaum noch zur Priifung der Effi-
zienzrechtfertigung, obwohl hier doch gerade bei Vertikalabreden ein Schwerpunkt
liegen sollte (vgl. auch Art. 6 KG)!%.

In methodischer Hinsicht kénnen das Bekenntnis des Bundesgerichts zu einer ein-
heitlichen niedrigen Erheblichkeitsschwelle und der Riickgriff auf eine typologische
Betrachtung abstufbarer und kompensierbarer qualitativer und quantitativer Elemen-
te iiberzeugen'®. Richtig ist in diesem Zusammenhang auch der Verzicht auf den
vom Bundesverwaltungsgericht'?” bemiihten Erst-recht-Schluss von der Beseitigungs-
vermutung nach Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG auf die Erheblichkeit der Wettbewerbs-
beeintrichtigung nach Art.5 Abs.1 KG. Ist die nach einem der Tatbestinde von
Art.5 Abs.3 oder Abs.4 KG bestechende Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs nimlich widerlegt, kann aus dieser Vermutung zwar immer noch die
Vermutung einer erheblichen Beeintrichtigung des Wettbewerbs!®®, nicht jedoch
schon die Erheblichkeit selbst abgeleitet werden, auch wenn diese dann noch durch
unklare bzw. nicht ernst genommene Zusitze wie ,grundsitzlich® oder ,qualita-

131 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.1.3: ,Insofern bedarf es fiir die Priifung von Abreden nach Art.5
Abs. | KG nicht nur keiner marktbeherrschenden Stellung oder Marktmacht (...). Vielmehr widre das Abstiitzen
auf eine solche Stellung gesetzeswidrig und damit unzuldssig.”; so jetzt auch die VertBek-Erlauterungen
vom 12.6.2017 unter Ziff. 10; a. A. noch RAASS, sic! 2004, 911, 914f.; CR-AMSTUTZ/CARRON/REINERT,
Art.5 LCart N 91 .

132 CR-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art. 5 LCart N 192.

133 So auch BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E. 5.1.3; ferner etwa STRAUB, AJP 2016, 559, 562.

134 Vgl. Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kar-
tellgesetz, KG) vom 23. November 1994, BBl 19951, 468, 554 ff.

135 Dazu auch OFK-BORER, Art. 5 KG N 9.

136 Vgl. dazu jetzt auch die WEKO-VertBek 2010 (Stand 22.5.2017) unter Ziff. 12 (1) und die VertBek-Er-
lauterungen vom 12.6.2017 unter Ziff. 10.

137 BVGer B-506/2010i.S. Gaba International AG, E. I I.1.8.

138 Aufgrund dieser Vermutung muss die WEKO nach Widerlegung der Beseitigungsvermutung auch nicht
wieder ,,bei Null anfangen* (so aber der Vorwurf von WALKER, Jusletter vom 10. Februar 2014, nach
Rz.37 unter C.|ll, die den Erst-recht-Schluss des BVGer befiirwortet) musste.

139 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.2.5, E.5.3.2 und E. 5.6.
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tiv"“ 1 eingeschrinkt wird. Anderenfalls wiirde das Kriterium der Erheblichkeit in der

ersten Tatbestandsvariante von Art. 5 Abs. 1 KG bei Kernbeschrinkungen mit wider-
legter Beseitigungsvermutung auch die ihm zugedachte Funktion als eigenstindiges
Tatbestandsmerkmal verlieren.

Wenn das Bundesgericht ausserdem obiter an verschiedenen Stellen die horizontalen
Wettbewerbsabreden von Art. 5 Abs. 3 KG in einem Atemzug mit den Vertikalabre-
den von Art. 5 Abs. 4 KG erwihnt und damit teilweise ausdriicklich fiir deren Gleich-
behandlung plidiert, ist dies ebenfalls zu begriissen. Hierfiir spricht nicht nur die Ge-
setzesstrukeur mit der wortlichen und systematischen Gleichstellung der Absitze 3
und 4 von Art. 5 KG, sondern auch, dass die Praxis im Bereich der Horizontalabre-
den bislang unter dem Kriterium der Erheblichkeit methodisch wie bei den Vertika-
labreden vorgegangen ist und eine Kombination aus qualitativen und quantitativen
Elementen gepriift'*! bzw. eine qualifizierte Wirkungsanalyse vorgenommen'# hat.
Angesichts des bei horizontalen Wettbewerbsabreden regelmissig noch stirker als bei
Vertikalabreden ausgepriigten qualitativen Elements'® dringt sich fiir deren grund-
sitzliche Erheblichkeit sogar ein Erst-recht-Schluss auf'#.

Zu begriissen ist schliesslich die mit der Entscheidung verbundene weitere Annihe-
rung des schweizerischen Kartellrechts an dasjenige der Europiischen Union, welches
die eine Wettbewerbsbeschrinkung objektiv bezweckenden Abreden als per se spiir-
bar ansieht'%, wobei allerdings nicht alle Abreden i.S.v. Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG
im EU-Recht stets auch als bezweckte Wettbewerbsbeschrinkungen qualifiziert wer-
den'. Dies erméglicht nicht nur eine Gleichbehandlung vergleichbarer Fille in Eu-

140 Das Bundesverwaltungsgericht bezieht den Erst-recht-Schluss zwar zunichst nur auf die grundsitzliche
qualitative Erheblichkeit, ldsst diese dann aber fiir sich und ,,unabhdngig von dllfélligen quantitativen Krite-
rien* bei Kernbeschrankungen geniigen (BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International AG, E. | I.1.8).

141 Siehe etwa BGE 129 Il 18 (Buchpreisbindung), E. 5.2.

142 BVGer B-8399/2010 i.S. Siegenia-Aubi AG, E.5.3.1.1.38, E.5.3.2.6ff., E.5.4.23, E.5.4.26, E.6.1.2f,
E.6.3.30 und E. 6.4.2.

143 Siehe aber auch noch BVGer B-581/2012 i.S. Nikon AG, E.7.5.4, wonach bei Vertikalabreden, bei de-
nen es nicht zu einer Kumulation der Anteile der Beteiligten an einem Markt komme, das qualitative
Element starker als bei horizontalen Abreden in den Vordergrund riicke; ebenso BALDI/SCHRANER,
SJZ 110 (2014), 501, 510.

144 Vgl. dazu auch ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, N 389 (fiir die Geltung der Kriterien der Vertikal-
bekanntmachung fiir horizontale Absprachen).

145 Aktuell geht die Bekanntmachung der EU-Kommission iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung,
die im Sinne des Artikels 10| Absatz | des Vertrags lber die Arbeitsweise der Europiischen Union
den Wettbewerb nicht spiirbar beschrinken (De-minimis-Bekanntmachung), ABI.C-291 vom
30.8.2014, S. | ff,, nach ihrer Anpassung an das Expedia-Urteil des Europiischen Gerichtshofs (EuGH
Rs. C-226/11, EuZW 2013, 113, Rz.35ff.) von einer per se-Spiirbarkeit bezweckter Wettbewerbs-
beschrinkungen aus, sodass die Schwellenwerte der Bekanntmachung fiir diese auch sog. Kern-
beschriankungen nicht gelten (ndher zum EU-Recht und einem Vergleich mit der schweizerischen Recht
etwa HEINEMANN, Jusletter vom 29. Juni 2015, Rz. 26 ff. und ZURKINDEN, Erheblichkeit, S. 43 ff.).

146 So hat der EuGH in der Rs. Javico (Rs. C-306/96, Slg. 1998, 1-1983, Rz. 18ff.) eine absolute Gebiets-
schutzabrede nicht als eine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung betrachtet.
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ropa, sondern bietet auch den Vorteil, dass sich die schweizerische Praxis trotz im De-
tail fortbestehender Unterschiede in einer die Rechtssicherheit fordernden Weise am
reichhaltigen Fallmaterial, den Gruppenfreistellungsverordnungen'¥’ und den Leit-
linien'*® des EU-Rechts orientieren kann!4.

Il. Ein teils unklarer Schritt

Auch nach der Entscheidung des Bundesgerichts im Fall Gaba bleiben einige Fragen
offen. Unklar ist insbesondere der Stellenwert des noch in der éffentlichen Beratung
ausdriicklich gemachten Bagatellvorbehalts. Er findet in der am 21. April 2017 ver-
offentlichten Urteilsbegriindung keine Erwihnung mehr. Zwar soll die Wettbewerbs-
beeintrichtigung bei Abreden, die den wirksamen Wettbewerb entgegen den Ver-
mutungen von Art. 5 Abs.3 und Abs.4 KG nicht beseitigen, aufgrund des starken
qualitativen Elements nur ,grundsitzlich” bzw. ,in der Regel* erheblich sein®’, doch
blieb unerértert, worin generell mégliche Ausnahmen bestehen kénnten und warum
diese in casu nicht eingriffen. Insofern kann es nicht verwundern, dass teilweise sogar
von einer (faktischen) per se-Erheblichkeit der den wirksamen Wettbewerb nicht be-
seitigenden Kernbeschrinkungen gesprochen wird"™!. Sollte die Bagatellschwelle
kiinftig wiederbelebt werden, miisste ihr Inhalt erst noch bestimmt werden. Denkbar
wire es, nur die Umsetzung und irgendeine tatsichliche Auswirkung der Abrede zu
verlangen. Es kénnte aber auch erforderlich werden, dass eine Marktanteilsschwelle
im unteren einstelligen Bereich iiberschritten wird"? oder dass quantifizierbare Aus-
wirkungen bestimmte Schwellenwerte iibersteigen!>. Offen sind einstweilen zudem

147 So auch generell BALDI, AJP 2017, 613, 617; nach BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E. 6.4.4 konnte
im Fall Gaba die seinerzeitige Gruppenfreistellungsverordnung (EG) Nr.772/2004 iiber Technologie-
transfer-Vereinbarungen allerdings keine (auch keine indirekte) Geltung beanspruchen.

148 Siehe im hier interessierenden Zusammenhang insbesondere die Leitlinien der Europiischen Kommis-
sion fiir vertikale Beschrankungen, ABI.C 130 vom 19.5.2010, S. | ff,, die den Erlauterungen der Wett-
bewerbskommission zur Bekanntmachung tiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Ab-
reden (VertBek-Erldauterungen) vom 12.Juni 2017 als Vorbild dienten.

149 In diesem Sinne auch etwa Erw. VIl der WEKO-VertBek 2010 (Stand 22.5.2017).

150 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.2.5, E.5.3.2 und E. 5.6 bzw. E.5.2.3 und E.5.2.5; auch die WE-
KO-VertBek 2010 in der aktuellen Fassung vom 22.5.2017 verwendet nun wieder (wie schon die WE-
KO-VertBek 2002) die Formulierung ,,grundsdtzlich*.

151 Vgl. etwa ZIMMERLI, dRSK vom 31.Mai 2017, Rz. 5 und 22.

152 So obiter BVGer B-3618/2013 i. S. Hallenstadion/Ticketcorner; Rz. 378 (2 %) unter Hinweis auf die ,,Er-
heblichkeitsmatrix* von STRAUB, AJP 2016, 559, 576 ff. und 579.

153 Vgl. dazu etwa BVGer B-5685/2012 i.S. Altimum SA, E. 6.4.4 (Unerheblichkeit einer Abrede wegen ei-
nes Befolgungsgrads von lediglich 12 %); vgl. dazu auch EuGH Rs. 306/96 (Javico), Slg. 1998, I-1983,
Rz.24 (Beriicksichtigung von Preisunterschieden als spiirbare Auswirkung) und Rz.26 (Massgeblichkeit
des prozentualen Anteils der betroffenen Erzeugnisse am jeweiligen Gesamtmarkt).
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die entsprechenden Beweisfragen, d.h. die Anwendung von Beweisvermutungen!™

und das Beweismass'>.

Anders als die WEKO"® und das Bundesverwaltungsgericht!®” hat das Bundesgericht
auch ginzlich auf eine Auseinandersetzung mit der EU-Gruppenfreistellungsverord-
nung iiber Technologietransfer-Vereinbarungen (TT-GVO)'® verzichtet. Es hielt die
GVO schlicht fiir unanwendbar, was sich zwar formal von selbst versteht, aber vor
dem Hintergrund eines vom Bundesgericht an anderer Stelle angenommenen stati-
schen Verweises des Schweizer Gesetzgebers auf die im Jahre 2003 geltenden Grund-
sitze des EG-Kartellrechts fiir Vertikalvereinbarungen dann doch erstaunt'. Die
Freistellung durch die gegeniiber der GVO-Vertikal 2010 vorrangige TT-GVO
von 2014 ist zwar wie schon die TT-GVO von 2004 nach ihrem Art. 4 auf Kern-
beschrinkungen grundsitzlich unanwendbar, doch gilt gerade fiir das Verbot von Pas-
sivverkiufen in ein dem Lizenzgeber exklusiv vorbehaltenes Gebiet noch eine Gegen-
ausnahme (Art. 4 Abs. 2 lit.b TT-GVO). Insofern wire durchaus eine nihere Aus-
einandersetzung mit der Anwendbarkeit und den Regelungen der im Fall Gaba/Ge-
bro noch massgeblichen TT-GVO von 2004 wiinschenswert gewesen. So aber ist die
Bedeutung der EU-Gruppenfreistellungsverordnungen fiir kiinftige Fille ungewiss.

Nicht zu dussern brauchte sich das Bundesgericht hingegen zu einigen weiteren zu-
letzt viel diskutierten Fragen. So blieb zunichst ausdriicklich offen, ob die Ver-
mutung von Art.5 Abs.4 KG nur durch geniigend Intrabrand-Wettbewerb oder
auch durch geniigend Interbrand-Wettbewerb widerlegt werden kann'®'. Ausschlag-
gebend soll hier nach Ziff. 11 WEKO-VertBek 2010 scin, ob bei einer Gesamt-
betrachtung geniigend Intrabrand- oder Interbrand-Wettbewerb auf dem relevanten
Markt besteht oder die Kombination der beiden zu geniigend wirksamem Wett-

154 Siehe dazu die Nachweise in den Fn. 177 ff.

155 Vgl. zu Fragen des Beweismasses C. BAUDENBACHER, Jusletter vom 2. Februar 2015, Rz. 8 ff. und BREI-
TENMOSER, Jusletter vom 20. April 2015, Rz. 3 ff.

156 Verfiigung der WEKO vom 30.11.2009 i.S. Gaba, RPW 2010/1, 65, Rz. |62 ff.

157 BVGer B-506/2010i.S. Gaba International AG, E. 8.5.

158 Seinerzeit noch die Verordnung (EG) Nr.772/2004 der EU-Kommission vom 27. April 2004 iiber die
Anwendung von Art.81 Abs.3 EGV auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen, ABI. 2004
L 123 vom 27.4.2004, S. | | ff,; jetzt Verordnung (EU) Nr. 316/2014 der Kommission vom 21. Miarz 2014
tiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags lber die Arbeitsweise der Europiischen
Union auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen, ABI. 2014 L 93 vom 28.3.2014, S. | 7 ff.

159 Krit. auch ZIMMERLI, dRSK vom 31.Mai 2017, Rz.20.

160 Verordnung (EU) Nr.330/2010 der Kommission vom 20. April 2010 iiber die Anwendung von Arti-

kel 101 Absatz 3 des Vertrags lber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von vertika-

len Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABI. L 102 vom 23.4.2010, S. | ff.

BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.4.2; vgl. dazu die gegenteiligen Positionen der WEKO-VertBek

2007 (Ziff. 10 Abs.2) und von ZACH, Verhaltensweisen, S.47ff. einerseits (Nachweis wirksamen In-

trabrand-Wettbewerbs notwendig) sowie von RAASS, sic! 2004, 911, 922 mit Fn.7| und GIGER, sic!

2010, 859, 8 andererseits (Nachweis wirksamen Interbrand-Wettbewerbs ausreichend).
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bewerb fiithrt. Offen blieben ferner die Voraussetzungen, unter denen eine Wett-
bewerbsbeeintrichtigung allein, vorwiegend oder auch anhand quantitativer Elemen-
te als erheblich angesehen werden kann!'®. Erwihnt wird lediglich, dass in diesen Fil-
len eine Marktabgrenzung unerlisslich sei'®. Schliesslich konnte das Bundesgericht
auch die Antwort auf die Frage schuldig bleiben, ob neben den schwarzen Klauseln
von Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG noch weitere Klauseln wie insbesondere die sog. ro-
ten Klauseln'®® grundsitzlich erheblich sind'®. Nach Ziff. 10 (2) und (3) WEKO-
VertBek 2010 sollen jedenfalls auch Abreden, welche indireke zu Mindest- oder Fest-
preisen oder einem absoluten Gebietsschutz fithren oder lediglich in Empfehlungs-
form gekleidet sind, von Art. 5 Abs. 4 KG erfasst und damit grundsitzlich erheblich
sein. Die in Ziff. 12 (2) lit. b bis lit. e WEKO-VertBek 2010 (Stand 22.5.2017) auf-
gelisteten weiteren Klauseln sollen hingegen nur (aber auch immerhin) als qualitativ
schwerwiegend gelten, sodass auf sie die De-minimis-Regel in Ziff. 13 WEKO-Vert-
Bek 2010 (Stand 22.5.2017) nicht zur Anwendung gelangt.

Ill. Ein Schritt zu weit

Die Gaba-Entscheidung des Bundesgerichts geht vor allem in ihrer Begriindung teil-
weise zu weit. So erstaunt es zunichst in einem volkswirtschaftsnahen Rechtsgebiet
wie dem Kartellrecht, dass das Bundesgericht 6konomischen Theorien — mégen diese
auch umstritten sein — rundweg die Bedeutung abspricht'®®. Die Anwendung der
Rechtsnormen des Kartellrechts kann gerade auch aufgrund der rechtlichen Vorgaben
von Art. 96 Abs. 1 BV und Art. 1 KG nicht losgeldst von volkswirtschaftlich oder so-
zial schidlichen Auswirkungen erfolgen. Insofern werden und miissen die 6konomi-
sche Analyse und Theorie auch kiinftig ihren Platz in der schweizerischen Kartell-
rechtsanwendung haben. Schliesslich beruht auch die Erkenntnis, dass es sich bei den
Abreden nach Art.5 Abs. 3 und Abs. 4 KG um , Todsiinden“ handelt, auf 6konomi-

162 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.2.5; hierzu gibt die Entscheidung des BVGer B-3618/2013 i.S.
Hallenstadion/Ticketcorner, Rz. 378 erste Hinweise (unter Bezugnahme auf die ,,Erheblichkeitsmatrix*
von STRAUB, AJP 2016, 559, 576 ff. und 579).

163 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.5.

164 So die Bezeichnung fiir die in Art.5 der Vertikal-GVO (EU) Nr. 330/2010 aufgefiihrten Vereinbarungen;
vgl. dazu fiir die schweizerische Praxis etwa GRABER, Jusletter vom 23. August 2010, Rz. 10 et passim.

165 Vgl. dazu auch bezogen auf BVGer B-3618/2013 i. S. Hallenstadion/Ticketcorner BALDI, AJP 2017, 613,
615f.; zur Entscheidung BVGer B-3618/2013 naher KUBLI, CaS 2016, 369 ff.

166 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.2.1 (,Insofern ist eine quantitative, auf 6konomische Modelle abge-
stiitzte Methode zur Bestimmung von Marktanteilen oder Umsdtzen weniger geeignet, die Aufgreifschwelle in
der gebotenen zeitlichen Kiirze zu bestimmen.*), E. 6.2.1 (,,Erstens ist zu beachten, dass die Auslegung dieser
Bestimmung autonom, d.h. ohne Bindung an eine bestimmte okonomische Auffassung zu erfolgen hat.”*) und
E. 6.2.2 (,,Insofern ist es fiir konkret zu beurteilende Fdlle miissig, iiber 6konomische Theorien zu diskutieren,
die von anderen Erfahrungen ausgehen, wobei bei diesen im Ubrigen keine einheitliche Auffassung auszuma-
chen ist.); krit. ZIMMERLI, dRSK vom 31.Mai 2017, Rz. |9.
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schen Lehren, die zumindest hinsichtlich der Vertikalabreden nicht véllig unbestrit-
ten sind. Um eine auf 6konomischen Analysen beruhende Marktabgrenzung wird die
Praxis ebenfalls nicht herumkommen, zumindest wenn es um die Widerlegung der
Vermutungstatbestinde durch aktuellen oder potenziellen wirksamen Wettbewerb
von Kartellaussenseitern bzw. Interbrand-Wettbewerbern geht!'’.

In der Sache ist zudem der fiir Kernbeschrinkungen ausgesprochene generelle Ver-
zicht auf ein tatsichliches Umsetzungs- und Auswirkungserfordernis'®® problema-
tisch'®. Mit diesem Verzicht befindet sich das Bundesgericht niher am Text des im
September 2014 gescheiterten Revisionsentwurfs'”® als am geltenden Kartellgesetz,
dessen Wortlaut und Systematik von ihm insbesondere mit einer historischen Aus-
legung korrigiert werden!’!. Zumindest im Falle der strafrechtsihnlichen!”? Direke-
sanktionierung sind Umsetzung und Auswirkung geboten!”?. So setzen auch Art. 49a
Abs. 3 lit.a bzw. lit.b KG fiir die Direktsanktionierung einer Abrede deren Wir-
kungsentfaltung bzw. Ausiibung voraus. Vor dem Hintergrund der Systematik von
Art. 5 KG ist es mit dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot zudem unvereinbar, ein
vom Gesetzgeber in der ersten Tatbestandsvariante ersichdich zur Einschrinkung vor-
gesehenes Merkmal durch seine (faktische) per se-Annahme in einem Teil der ein-
schligigen Fille einfach dieser Funktion bzw. seines Inhalts zu berauben. Bei erwiese-
nermassen'’4 nicht umgesetzten Abreden sollte es nicht nur zu einer deutlichen He-
rabsetzung des Sanktionsrahmens'”®, sondern iiberhaupt nicht zu einer Direktsank-

167 Vgl. zum Zweck der Marktabgrenzung nur BSK-KG/REINERT/BLOCH, Art.4 Abs.2 KG N 94f.

168 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E.5.1.3 und 5.4.2; so jetzt auch die VertBek-Erlduterungen vom
12.6.2017 unter Ziff. 10.

169 Krit. auch KOBEL, Jusletter vom 9. Juni 2017, Rz. 43 ff.; vgl. auch schon zuvor OFK-BORER, Art.5 KG
N 20; auch ZURKINDEN, Erheblichkeit, S.48f. verlangt eine Eignung zur Wettbewerbsbeeintrichtigung
und in diesem Zusammenhang eine adiquate Beriicksichtigung der konkreten Umstinde, wobei es
sich zumindest bei Abreden nach Art.5 Abs. 3 und Abs.4 KG ausdriicklich nicht um eine umfassende
Wirkungsanalyse handeln soll; a. A. ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, N 397.

170 Der Entwurf (BBI 2012, 3989) sah vorbehiltlich einer Rechtfertigung aus Griinden der wirtschaftlichen

Effizienz die Unzuldssigkeit harter Wettbewerbsabreden vor (Art. 5 Abs. 2 E-KG).

A.A. BALDI, AJP 2017, 613, 616f. (keine Neuorientierung des Gesetzes; Befolgung der im Gesetz vor-

gesehenen stufenweisen Priifung); vgl. auch schon BALDI, AJP 2012, 1183, 1186, wonach die nunmehr

auch vom BGer befiirwortete ,,sachgerechte” Auslegung von Art.5 KG das Anliegen des Revisions-
gesetzgebers hinfillig werden lasse.

172 Zum strafrechtsihnlichen Charakter von Art.49a KG auch BGer 2C_180/2014 E9.| unter Hinweis
auf die Leitentscheidung BGE 139172 E.2.2.2.

173 So auch etwa WOHLMANN, Jusletter vom 10. August 2015, Rz. 21 ff.; SHK-REINERT, Art.49a KG N 8;
in diese Richtung deutet auch das Gutachten von RHINOW/GUROVITS, RPW 2001/3, 592, 601; Sym-
pathien fiir ein Auswirkungs- und Umsetzungserfordernis als Voraussetzung der Direktsanktionierung
hegt auch noch BVGer B-581/2012i.S. Nikon AG, E. 7.2.1.

174 Zu den Anforderungen an den Nachweis siehe sogleich.

175 Siehe zur Weite des Sanktionsrahmens und zur Sanktionsbemessung im Fall Gaba niher die Verfiigung
der WEKO vom 30.11.2009 i.S. Gaba, RPW 2010/1, 65, Rz. 348 ff.; nach BVGer B-506/2010 i.S. Gaba
International AG, E. [4.4.3 kann im Rahmen der Beurteilung der Schwere eines Verstosses der verblei-
bende Inter- und Intrabrand-Wettbewerb, der nur bei der Priifung der Widerlegung der Vermutung zu
untersuchen sei, nicht beriicksichtigt werden.
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tionierung kommen. Auch im verwaltungsrechtlichen Bereich ist es fraglich, ob das
Tatbestandsmerkmal der erheblichen Beeintrichtigung in einem Teil der Fille einfach
leerlaufen soll und ob die in der verfassungsrechtlichen Zielnorm von Art. 96 Abs. 1
BV und in Art. 1 KG verlangten volkswirtschaftlich oder sozial schidlichen Auswir-
kungen von Kartellen allein aufgrund der Vereinbarung einer Kernbeschrinkung an-
genommen werden kénnen!’®. Fiir ein Umsetzungs- und Auswirkungserfordernis
sprechen insoweit auch das Effekdivitits- und Verhiltnismissigkeitsprinzip, wonach
die WEKO nicht umgesetzte oder wirkungslose Abreden als Bagatellen nicht aufgrei-
fen bzw. nicht verfolgen sollte. Es ergibt auch keinen Sinn, bei wirkungslosen Abre-
den eine Rechtfertigung aus Effizienzgriinden zu priifen.

An den Nachweis der Umsetzung und Auswirkung sind keine hohen Anforderungen
zu stellen. Es sollte die Vermutung bestehen, dass eine nachgewiesene Abrede auch
tatsichlich gewollt und durch ein entsprechendes Verhalten (z. B. Einhaltung von
Preisvorgaben, Unterlassung von Passivverkidufen) umgesetzt wurde, wobei diese Ver-
mutung noch nicht durch den Nachweis einzelner Missachtungen widerlegt werden
kénnen sollte’””. Daher muss sich die mangelnde Einhaltung und Durchsetzung einer
klaren Abrede eindeutig aus Protokollen, Besprechungsnotizen, Korrespondenzen,
E-Mail-Verkehr etc. ergeben!”®. Bei einer umgesetzten Abrede ist zu vermuten, dass
sie die aufgrund von anerkannten 6konomischen Annahmen'” unter gewohnlichen
Umstiinden zu erwartenden Auswirkungen (z. B. Preisgefille, Steigerung der Endver-
kaufspreise) zeitigt. Zeigen sich im méglichen Einflussbereich einer Abrede derartige
Wirkungen, ist umgekehrt davon auszugehen, dass sie auf der Abrede beruhen. Die
vorgeschlagenen widerlegbaren Beweisvermutungen im Sinne von tatsichlichen
Schliissen aus bewiesenen Tatsachen sind im Interesse einer effektiven Durchsetzung
des Kartellrechts auch im Bereich der Direktsanktionierung zulissig!®.

Die vermuteten und nicht widerlegten Auswirkungen einer umgesetzten Kern-
beschrinkung sollten aus den bereits genannten Griinden aber auch noch eine Baga-
tellschwelle iiberschreiten. Wegen des bei Kernbeschrinkungen stark ausgeprigten
qualitativen Elements ist das allerdings nur dann nicht der Fall, wenn sie ersichtlich

176 So aber etwa HEINEMANN, Jusletter vom 29. Juni 2015, Rz.46 und 60ff., der hierzu bereits in der Ver-
einbarung und nicht erst in der Praktizierung von Kernbeschrinkungen eine sozial schidliche Auswir-
kung erblicke.

177 So auch BVGer B-581/2012 i.S. Nikon AG, E.7.2.1 und BVGer B-3332/2012 i.S. BMW, E.9.2.4.5; an-
ders aber offenbar BVGer B-5685/2012 i.S. Altimum SA, E.6.4.4, wonach die WEKO die Befolgung
einer Abrede nachzuweisen habe.

178 So auch die Verfiigung der WEKO vom 30.11.2009 i.S. Gaba, RPW 2010/1, 65, Rz. 90 und das BVGer
B-3332/2012i.S. BMW, E.9.2.4.5.

179 Siehe zu deren Bedeutung fiir den Kausalitatsnachweis BGE 139172 E.8.3.2.

180 So auch etwa BVGer B-8399/2010 i.S. Siegenia-Aubi AG, E. 6.4.5; BVGer B-8430/2010 i.S. Paul Koch
AG, E.74.5.
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eine nebensichliche Leistung!®! oder einen vollig unbedeutenden Teil des Marktes!®?
betreffen. Ein Anwendungsbereich fiir die Bagatellschwelle ergibt sich zudem bei
Auslandssachverhalten. Nach der gerade auch mit den beiden Gaba-Urteilen begriin-
deten Praxis fallen nimlich auch die im Ausland getroffenen Abreden in den von
Art.2 Abs.2 KG bestimmten riumlichen Anwendungsbereich des schweizerischen
Kartellrechts, sofern sie sich nur in der Schweiz auswirken 4dnnen'®®. Begriindet wird
dies damit, dass sich die Schutzbediirftigkeit der nationalen Wirtschaftsordnung
nicht anhand eines abstrakten kollisionsrechtlichen Kriteriums (z. B. spiirbare Aus-
wirkungen), sondern erst anhand von einzelnen Sachnormen wie z. B. Art. 5 KG be-
stimme'®%. Umso wichtiger ist es dann, dass auf Ebene der Sachnormpriifung noch
ein Bagatellfilter eingreift und auch bei Kernbeschrinkungen tatsichliche Mindest-
auswirkungen auf das schweizerische Wettbewerbs- und Markegeschehen voraus-
gesetzt werden!®. Mit einer solchen Anforderung wiirde sich das schweizerische Kar-
tellrecht auch den beiden fithrenden Kartellrechtsordnungen der Welt anschliessen,
welche unter Begriffen wie ,Spiirbarkeit®, ,,Unmittelbarkeit®, , Tatsichlichkeit“ und
»Vorhersehbarkeit eine wenn auch nicht immer ganz klar bestimmte tatsichliche In-
tensitit der grenziiberschreitenden Auswirkung verlangen!®. Es sollte hier nicht allein
darauf vertraut werden, dass die WEKO Auslandssachverhalte schon aus Kapazitits-
griinden im Rahmen ihres Ermessens nur dann aufgreifen wird, wenn sie nennens-
werte Auswirkungen auf die schweizerischen Markt- und Wettbewerbsverhiltnisse
zeitigen'®’.

18

Siehe dazu etwa den Schlussbericht des Sekretariats der WEKO vom 6.8.1998 in Sachen Vorabklarung

gemiss Artikel 26 KG betreffend Vertrieb und Wartung von Frankiermaschinen, RPW 1998, 549,

Rz.21 (blosse Ausschaltung des Wettbewerbs im Bereich der Wartung bei fortbestehendem Wett-

bewerb im Bereich des Vertriebs nicht erheblich).

182 So etwa in dem von WALTER STOFFEL in einem Gastkommentar fiir die NZZ vom 13.7.2016 gegebenen
Beispiel einer lokalen Preisabsprache unter zwei Backern.

183 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E. 3; BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International AG, E.3.3.14 und
E.8.1.1; mit Recht krit. KOBEL, Jusletter vom 19.Juni 2017, Rz. 37 ff.

184 BGer 2C_180/2014 (Gaba/WEKO), E. 3.2.3; BVGer B-506/2010 i.S. Gaba International AG, E. 3.3.14.1.

185 So auch bereits JACOBS, Entwicklungen im Kartellrecht 2014, SJZ 110 (2014), 229

186 So hat der EuGH etwa in der Rs. Javico (Rs. C-306/96, Slg. 1998, I-1983, Rz. |12 ff.) gefordert, dass Han-
delsstréme in der Union aufgrund nicht unbedeutender Marktanteile der Kartellmitglieder tatsichlich
und spiirbar beeinflusst werden, obwohl Art. 101 AEUV nur von der Eignung zu einer Beeintrachtigung
des zwischenstaatlichen Handels spricht. Auch im US-Recht verlangt der Foreign Trade Antitrust Im-
provements Act, dass eine im Ausland veranlasste Wettbewerbsbeschrinkung einen ,,direct, substantial,
and reasonably foreseeable effect on U.S. commerce* haben muss. Im Leitentscheid Minn-Chem, Inc. v.
Agrium, Inc., No. 10-1712 (7th Cir. 2012) von 27.6.2012 wurde die notwendige Intensitit der Auswir-
kungen zwar nicht als Zulassigkeits-, sondern als Begriindetheitserfordernis gepriift, doch begniigte
sich das Gericht nicht mit potentiellen Auswirkungen, sondern priifte und bejahte direkte, substantiel-
le und verniinftigerweise vorhersehbare Effekte auf den Handel mit Pottasche in den USA.

187 Nach KOBEL, Jusletter vom 19. Juni 2017, Rz. 42 sollte die WEKO eine Bekanntmachung zur Auslegung

von Art.2 Abs.2 KG und zu der Frage herausgeben, welche Auslandssachverhalte sie einer niheren

Priifung unterziehen mochte.
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