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Urteil des Bundesgerichts im
Gaba/Gebro-Fall — Verscharfung der
Schweizer Kartellrechtspraxis

Das Schweizer Bundesgericht hat am 21. April 2017 sein
Urteil im Fall betreffend Herstellung und Vertrieb von
Elmexprodukten (Mund- und Zahnpflegeprodukte)
publiziert. Die 6ffentliche Urteilsberatung hatte bereits
am 28. Juni 2016 stattgefunden. Das Urteil dussert sich
zu grundlegenden Fragen des Schweizer Kartellrechts
und fahrt zu einer Verscharfung der kartellrechtlichen
Praxis in der Schweiz, sowohl mit Bezug auf horizontale
als auch auf vertikale Wettbewerbsabreden.

So ist gemdss Bundesgericht fir die Frage der Unzulds-
sigkeit und Sanktionierbarkeit gewisser, aufgrund ihres
Gegenstandes als besonders schadlich qualifizierter
Abreden wie Preis-, Mengen- und Marktaufteilungsab-
reden nicht auf die tatsdchlichen Auswirkungen auf den
Wettbewerb, sondern lediglich auf das formelle Bestehen
der Abrede abzustellen. Demnach sind solche Abreden
unzuléssig und direkt sanktionierbar, es sei denn, sie
kénnen durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
gerechtfertigt werden. Dem im Gesetz vorgesehenen

Element der , Erheblichkeit” der Wettbewerbsbeschrénkung
kommt, so das Urteil, nur die Bedeutung einer Bagatell-
schwelle zu, deren Héhe das Bundesgericht aber offen lasst.
Ob und unter welchen Umsténden die Bagatellschwelle
auch bei den als besonders schadlich qualifizierten Abreden
zur Anwendung gelangt, geht aus dem Urteil nicht
eindeutig hervor. Zudem fallen gemdss Bundesgericht
Auslandssachverhalte bereits dann in den rdumlichen
Anwendungsbereich der Schweizer Gesetzgebung, wenn
sie das blosse Potential fur eine Auswirkung in der Schweiz
haben, unabhédngig von der Intensitéat dieser Auswirkung.

Diese Rechtsprechung ist daher insbesondere auch
bei der vertraglichen Gestaltung ausldndischer
Sachverhalte zu bertcksichtigen, die bloss das
Potential einer auch noch so geringen Auswirkung
in der Schweiz haben wie z. B. das einem Handler
auferlegte Exportverbot in einem fernen Land. Ansonsten
besteht das Risiko einer Sanktionierung durch die
Wettbewerbskommission (Weko).




Sachverhalt und Verfahrensgang

Die Lizenzgeberin Gaba International AG mit Sitz in der
Schweiz (Gaba, seit 2004 Teil der Colgate-Palmolive-
Gruppe) raumte der dsterreichischen Lizenznehmerin
Gebro Pharma GmbH (Gebro) mittels Lizenzvertrag vom
1. Februar 1982 das Recht fir die Herstellung und den
Vertrieb von Elmexprodukten (Mund- und Zahnpflegepro-
dukte) in Osterreich ein. In der Schweiz und in sédmtlichen
anderen an die Schweiz angrenzenden Landern ausser
Osterreich trat Gaba tber ihre eigenen Tochtergesellschaften
am Markt auf. Der Vertrag, der bis am 1. September 2006
in Kraft war, beinhaltete eine Klausel, wonach sich Gaba
verpflichtete, , die Ausfuhr der Vertragsprodukte nach
Osterreich mit allen ihr zu Gebote stehenden Mitteln zu
verhindern und auch selbst weder direkt noch indirekt in
Osterreich zu vertreiben.” Im Gegenzug wurde Gebro
verpflichtet, ,die Vertragsprodukte ausschliesslich in dem
ihr vertraglich zustehenden Gebiet [Osterreich] herzustellen
und zu vertreiben und weder direkt noch indirekt Exporte
in andere Ldnder vorzunehmen”.

Mittels Verfigung vom 30. November 2009 hatte die Weko
Gaba und Gebro wegen des nach Ansicht der Behorde in
der erwahnten Klausel enthaltenen absoluten Verbots von
Verkdufen durch Gebro in die Schweiz mit CHF 4,8 Mio.
(Gaba) bzw. CHF 10’000 (Gebro) sanktioniert. Die Sanktionen
sind vom Bundesverwaltungsgericht im Jahr 2013 und nun
vom Bundesgericht bestatigt worden.

Wichtigste Erkenntnisse und offene Fragen

— Das Schweizer Kartellrecht ist dem internationalen
Standard entsprechend auf Sachverhalte anwendbar,
die sich in der Schweiz auswirken (Auswirkungsprinzip).
Gemass Urteil des Bundesgerichts findet das Schweizer
Kartellgesetz (KG) auf Auslandssachverhalte bereits
dann Anwendung, wenn lediglich die Moglichkeit
einer Auswirkung in der Schweiz besteht. Irrelevant
ist die Intensitat der Auswirkung. In den rdumlichen
Geltungsbereich des Kartellgesetzes fallt daher
insbesondere auch ein allgemeines Exportverbot, das
einem auslandischen Handler irgendwo auf der Welt
auferlegt wird, unabhéngig davon, ob explizit ein
Export in die Schweiz untersagt oder das Exportverbot
tatsachlich eingehalten wird.

— Weiter dussert sich das Urteil zur seit langem debattier-
ten Frage, wann eine ,erhebliche Beeintrachtigung”
des Wettbewerbs vorliegt. Abreden sind gemass
Kartellgesetz unzuldssig, wenn sie den Wettbewerb
auf einem bestimmten Markt entweder beseitigen
oder ohne Rechtfertigung erheblich beeintrachtigen
(Art. 5 Abs. 1 KG). Da der Wettbewerb durch eine
Abrede zwar in der Regel nicht vollstandig beseitigt
wird, eine Rechtfertigung aber regelmassig nicht
maoglich ist, kommt der Frage, wann eine erhebliche
Beeintrachtigung des Wettbewerbs vorliegt, zentrale
Bedeutung zu.

— Dem Wortlaut des Gesetzes entsprechend wurden ge-
mass bisheriger Praxis bei der Beurteilung von Abreden
neben dem Gegenstand der zu untersuchenden Abrede
(qualitatives Kriterium) auch quantitative Kriterien wie
Marktanteile der beteiligten Unternehmen und die
tatsachlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb
bericksichtigt. Eine Unzulassigkeit setzte beide Elemente
und insbesondere auch eine tatsachliche negative
Auswirkung auf den Wettbewerb voraus, wenn auch
dem quantitativen Kriterium bei Abreden mit wegen
ihres Gegenstandes grossem Schadigungspotential
weniger Gewicht beigemessen wurde.

— Das Bundesgericht beurteilt in seinem Urteil die Elemente
der Erheblichkeit und der Wettbewerbsbeeintrachtigung
getrennt. Dem Tatbestandselement der Erheblichkeit
kommt gemass Bundesgericht lediglich die Funktion
einer Bagatellklausel zu. Verwiesen wird in diesem
Zusammenhang auf das Kriterium der Spdrbarkeit in der
EU. Wo diese Bagatellschwelle in quantitativer Hinsicht
liegt, wird offengelassen. Das Bundesgericht kommt
jedoch zum Schluss, dass die als besonders schadlich
qualifizierten Abreden (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG)
grundsatzlich bzw. in der Regel bereits aufgrund ihres
Gegenstandes die Erheblichkeitsschwelle erreichen.
Aufgrund der vagen Formulierung (,grundsétzlich”,

.In der Regel”) bleibt aber unklar, ob und unter welchen
Umstanden das quantitative Element der Schwelle
auch auf diese Abreden Anwendung findet.

— Als besonders schadlich qualifiziert das Bundesgericht
Abreden unter Konkurrenten Uber Preise, Mengen
oder die Aufteilung von Markten nach Gebieten oder
Geschaftspartnern (Art. 5 Abs. 3 KG) sowie Abreden
zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen (wie
Hersteller und Handler) Gber Mindest- oder Festpreise
fir den Weiterverkauf oder absoluten Gebietsschutz in
Vertriebsvertragen (Art. 5 Abs. 4 KG). An das Vorliegen
dieser Abreden knipft das Gesetz die widerlegbare
Vermutung, dass sie wirksamen Wettbewerb beseitigen
und die Androhung erheblicher Geldbussen (Art. 49a
Abs. 1 KG). Angesichts der jungsten hochstrichterlichen
Rechtsprechung besteht bei diesen Abreden das Risiko,
dass sie unabhdngig vom Markanteil der beteiligten
Unternehmen oder der Auswirkung auf den Wettbewerb
auf dem betroffenen Markt sanktioniert werden.
Vorbehalten bleibt — nach gelungener Widerlegung
der Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung — die
Maglichkeit einer Rechtfertigung (hierzu gleich).

— Mit Bezug auf das Tatbestandselement der
Wettbewerbsbeeintrachtigung halt das Bundes-
gericht fest, dass bereits das Potenzial einer Abrede
zur Beschrankung des Wettbewerbs ausreicht, es also
keiner konkreten Beeintrachtigung im Einzelfall bedarf.
Gemass Urteil stellt daher bereits der Abschluss der
potenziell den Wettbewerb beeintrachtigenden
Abrede, unabhéngig von deren Umsetzung, eine
Beeintrachtigung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG dar.



— Konsequenterweise kommt das Bundesgericht zum

Schluss, dass der eigentliche Kern der materiellen
kartellrechtlichen Prifung einer Abrede auf die Frage
beschrankt ist, ob dieselbe aus Griinden der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt ist (Art. 5 Abs. 2
KG). Diese Rechtfertigungsmaoglichkeit steht nur bei
Abreden offen, die den Wettbewerb auf einem bestimm-
ten Markt nicht vollstandig beseitigen, sondern nur
erheblich beeintrachtigen. Gemass Art. 5 Abs. 2 KG
sind Abreden gerechtfertigt, wenn (i) sie notwendig
sind, um Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken,
Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern,
die Forschung oder Verbreitung von technischem

oder beruflichem Wissen zu férdern oder Ressourcen
rationeller zu nltzen und (i) den beteiligten in keinem
Fall die Méglichkeit er6ffnen, wirksamen Wettbewerb
zu beseitigen. Kurzum: Eine Abrede ist gerechtfertigt,
wenn das durch die Abrede erzielte Resultat effizienter
ist als ohne die Abrede und keine Moglichkeit zur
Wettbewerbsbeseitigung besteht.

Dem Argument der Herstellerin (Gaba), es handle sich
beim zu beurteilenden Lizenzvertrag um eine Techno-
logietransfervereinbarung, auf die in Analogie zur
Rechtslage in der EU eine andere Regelung betreffend
Gebietsschutzklauseln zur Anwendung komme,
entgegnet das Bundesgericht, die EU Gruppenfrei-
stellungsverordnung betreffend Technologietransfer-
vereinbarungen sei in der Schweiz nicht anwendbar.
Dass das Bundesgericht die Spezialregelung in der EU
fur Technologietransfervereinbarungen weder bei der
Auslegung von Art. 5 Abs. 4 KG noch im Rahmen der
Rechtfertigungsmaoglichkeiten unter Art. 5 Abs. 2 KG
berlcksichtigt, erstaunt insofern, als das Bundesgericht
wiederholt auf die Vergleichbarkeit der Abredetatbe-
stande in der EU und in der Schweiz verweist und
unter anderem feststellt, dass die Schweizer Regelung
betreffend Abreden Uber absoluten Gebietsschutz in
Vertriebsvertragen derjenigen in der EU entspricht. Aus
den allgemeinen Ausfuihrungen im Urteil zur Parallelitat
der Schweizerischen und der Regelung in der EU ergibt
sich, dass die Begriindung fur die Nichtbertcksichtigung
der Gruppenfreistellungsverordnung darin liegen
koénnte, dass sich das Wettbewerbsrecht der EU seit
der Einflihrung von Art. 5 Abs. 4 KG gedndert hat und
dass sich Abreden wie absolute Gebietsschutzklauseln
auf kleinere Lander wie die Schweiz starker auswirken.

— Zudem bestatigt das Urteil die von der Weko vertretene

Ansicht, dass die Sanktionierung von Abreden gemass
Art. 5 Abs. 3 und 4 KG an den Abredetyp und nicht an
den Umstand knupft, dass eine Abrede wirksamen
Wettbewerb beseitigt. Das bedeutet, dass bei Nachweis
einer horizontalen Abrede tber Preise, Mengen oder die
Zuteilung von Gebieten oder Geschéaftspartnern bzw.
einer vertikalen Abrede Uber Weiterverkaufspreise oder
absoluten Gebietsschutz eine Geldbusse auch dann droht,

wenn die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung
widerlegt werden kann.

— Die Ausfuihrungen des Bundesgerichts zur Sanktions-
bemessung lassen die Schlussfolgerung zu, dass
Compliance-Programme strafmildernd zu bericksichtigen
sind, wenn der Kartellverstoss von Mitarbeitenden
unterer Verantwortlichkeitsstufen verursacht worden ist.

— Im grossen Unterschied zwischen den Bussen, die den
beiden involvierten Unternehmen durch die Weko
auferlegt worden sind, sieht das Bundesgericht keine
Verletzung des verfassungsmassigen Rechts von Gaba
auf Gleichbehandlung.
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