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I. Einfithrung

Bundesrichter Hansjorg Seiler gehorte von 2011 bis zu seinem Riick-

tritt Ende 2021 der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts an,
die er seit 2016 auch présidierte. In dieser Zeit hat er massgeblich an der Wei-
terentwicklung verschiedenster Rechtsgebiete mitgewirkt. Hierzu zéhlen auch
das Wirtschaftsverwaltungsrecht und insbesondere das Kartellrecht. Der Zufall
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ANDREAS HEINEMANN

will es, dass sein Eintritt in die II. 6ffentlich-rechtliche Abteilung just in das
Jahr fallt, in dem das Bundesgericht sich im Terminierungs-Fall erstmalig mit
einer kartellrechtlichen Direktsanktion zu befassen hatte. Bis zur Abfassung
dieses Beitrags hat sich das Bundesgericht in insgesamt zehn Fillen mit sol-
chen Direktsanktionen befasst, an denen Bundesrichter Seiler allesamt mitge-
wirkt hat.!

Natiirlich verbietet es sich bei Kollegialorganen, aus dem Inhalt des fertigen Ent-
scheids auf die Position des einzelnen Richters zu schliessen. In Abwesenheit
von dissenting opinions ist es fir Aussenstehende in aller Regel nicht moglich,
Riickschliisse auf individuelle Positionen zu zichen. Etwas anderes gilt dann,
wenn es zu einer Offentlichen Beratung kommt, was beim Bundesgericht dann
der Fall ist, wenn nicht alle dem Urteilsentwurf des zusténdigen Richters zustim-
men.? Auch wenn keine 6ffentliche Sitzung anberaumt wird, sollten keine vorei-
ligen Schliisse gezogen werden. Es ist durchaus denkbar, dass Meinungsunter-
schiede bestanden, die dann durch Kompromisse eingeebnet wurden.

Die Wiirdigung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auf dem Gebiet des
Kartellrechts erfolgt also «unpersonlichy, bezieht sich ndmlich auf das Ergeb-
nis der kollektiven Entscheidfindung. Personlich ist hingegen der Anlass dieses
Beitrags: Bundesrichter Seiler hat das Kartellrecht in einem entscheidenden
Stadium, ndmlich den Anfiangen der direkten Sanktionierung, von hochster Po-
sition aus begleitet und geprégt. Er hat fiir Orientierung auch ausserhalb des
Gerichts gesorgt, indem er die Rechtsprechung beispielsweise auf einschlagi-
gen Fachtagungen vorgestellt hat. Er hat es an solchen Veranstaltungen nicht
bei blosser Wiedergabe bewenden lassen, sondern hat auch die Hintergriinde
anschaulich beleuchtet. Der Verfasser dieses Beitrags gehort der Wettbewerbs-
kommission (WEKO) an, um deren Entscheide es bei vielen der in Teil III an-
gesprochenen Fille geht. Es versteht sich von selbst, dass die folgenden Aus-
fiihrungen nicht der Behorde zugerechnet werden kénnen, sondern die person-
lichen Einschétzungen des Verfassers wiedergeben.

Teilweise fielen im selben Fall mehrere Urteile an, im Hors-Liste-Fall auch in verschie-
denen Verfahrensphasen. Die hier verwendete Zahlweise stellt auf die Fallkomplexe,
nicht auf die Einzelentscheide ab. Néheres ergibt sich aus der Darstellung unter II1.B.

S.die Beschreibung des Verfahrens auf der Website des Bundesgerichts:
«www.bger.ch/index/federal/federal-inherit-template/federal-faq/federal-fag-17.htmy.
Bisweilen wird im Schrifttum tiber die 6ffentlichen Beratungen und individuellen
Positionierungen berichtet, s. am Beispiel des Altimum-Falls GRABER CARDINAUX,
Rz. 11 £, 18 f.
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Die Rechtsprechung des Bundesgerichts auf dem Gebiet des Kartellrechts

I1. Das Bundesgericht und das alte Kartellrecht

A. Die Rechtsprechung vor der Existenz
eines Kartellgesetzes

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Kartellrecht ist dlter als
es Uiberhaupt Kartellgesetze gibt.> Von herausragender Bedeutung ist der Fall
des Béckers Vogtlin, in dem das Bundesgericht im Jahr 1896, also nur sechs
Jahre nach dem US-amerikanischen Sherman Act,* den Schutz des Wettbe-
werbs aus allgemeinem Zivilrecht ableitete. Dem Fall lag eine Boykottkonstel-
lation zugrunde: Bécker Vogtlin war aus dem Béckerverband Brugg ausgetre-
ten und verkaufte seine Produkte unter dem vom Béckerverband kartellistisch
festgelegten Preis. Der Bickerverband rief darauthin alle Miihlen und Mehl-
héndler im Kanton und im Land dazu auf, Végt/in nicht mehr zu beliefern. Die-
ser verklagte darauthin den Verband auf Schadenersatz, und das Bundesgericht
bestitigte in letzter Instanz, dass der Boykottaufruf als widerrechtliche Schadi-
gung zu qualifizieren sei, ndmlich als Angriff auf den Anspruch des Gewerbe-
treibenden auf «Geltung seiner Personlichkeit».?

Mit dem bundesgerichtlichen Urteil war geklart, dass im Wettbewerb nicht alle
Mittel erlaubt sind. Mit einem allgemeinen Schutz des Wettbewerbs vor Be-
schrankungen hatte dies aber noch nichts zu tun. Das Bundesgericht sah die
freie Preisbildung skeptisch und kritisierte den Aussenseiter dafiir, dass er «in
der Tat seine Brotpreise so niedrig gehalten hat, daB3 von einem anstidndigen
Verdienste nicht mehr die Rede sein konnte, und dafl die Beklagten nur die
Einhaltung eines angemessenen Preises gefordert haben».® Zum Thema der
Kartellbildung fiihrte das Gericht aus:

«die freie Vereinbarung eines Preisminimums, unter welchem die Ver-
bandsmitglieder ihre Waare nicht abgeben diirfen, verstofit an sich we-
der gegen die gute Sitte, noch gegen die allgemeine Rechtsordnung».”

Die Kartelle waren hiermit legalisiert. In rechtsvergleichender Hinsicht ist dies
allerdings keine Besonderheit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Wenn
man einmal von den USA mit dem frithen und strengen Sherman Act absieht,

3 Zur Entwicklung s. z.B. KLEY, in: DIKE-Kommentar KG, Vor Art. 1 N. 31 ff.; THIER,
auch mit Darstellung punktueller Kartellverbote in einzelnen Kantonen im 19. Jahrhun-
dert (S. 625).

Den Sherman Act hatte Emilie Kempin-Spyri frithzeitig im deutschsprachigen Raum
bekanntgemacht, s. KEMPIN.

> BGE 221175 (184 f.) — Bicker Vigtlin.

¢  BGE221175 (187).

7 BGE 221175 (183).
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herrschte in vielen Landern in dieser Zeit eine kartellfreundliche Haltung vor.®
Kartelle wurden also hingenommen, um «riicksichtsloser» und «ruindser»
Konkurrenz Einhalt zu gebieten und ein «angemessenes» Preisniveau zu si-
chern. In einem spateren Urteil spricht das Bundesgericht sogar von «Kartell-
freiheit».” Immerhin sticht das Bundesgericht durch das Bemiihen hervor, tiber
den personlichkeitsrechtlichen Weg den Einzelnen vor den schlimmsten Kar-
tellauswiichsen zu schiitzen.!® Ausserdem grenzte es seine Losung ausdriick-
lich von den Vorschriften gegen concurrence déloyale ab.'! Der Weg war hier-
mit gewiesen zu einer Rechtsmaterie, die den Wettbewerb schiitzt, aber nicht
als Recht gegen den unlauteren Wettbewerb zu qualifizieren ist.!? Die durch
den Végtlin-Entscheid erdffnete Rechtsprechungslinie ldsst sich deshalb als
Proto-Kartellrecht qualifizieren, auch wenn dieses Recht ausgesprochen «kar-
tellfreundlich»'® war.

B. Das Kartellgesetz von 1962

Das Kartellgesetz aus dem Jahr 1962 kniipfte an die Entwicklungen
an, die das Bundesgericht angestossen hatte und stellte das Konzept des «mdg-
lichen Wettbewerbs» in den Mittelpunkt. Es ging nicht um den Schutz des
Wettbewerbs als solchen, sondern um das Recht des Einzelnen auf freie wirt-
schaftliche Betétigung.'* Ein kollektiver Boykott war im Grundsatz unzuldssig,
konnte aber bei Wahrung der Verhéltnismissigkeit «durch iiberwiegende
schutzwiirdige Interessen gerechtfertigty werden (Art. 4 und 5 KG 1962).

8 Fiir Deutschland s. beispielsweise RGZ 38, 155 — Séchsische Holzstoff-Fabrikanten aus
dem Jahr 1897.

®  BGE 3311 106 (117); zur Kartellfreiheit s. insbesondere STOFFEL, Wirtschaftsfreiheit.

10 Eindriicklich bestitigt in BGE 86 11 365 (376) — Witwe Alfred Giesbrecht Sohne: «Das
Bundesgericht hat von jeher ein Recht des Boykottierten auf Achtung und Geltung sei-
ner Personlichkeit im Geschéftsverkehr anerkannt»; und auf'S. 377: «Liegt ein Boykott
vor, so verletzt er notwendigerweise das Personlichkeitsrecht auf freie wirtschaftliche
Betitigung und ist er daher grundsitzlich widerrechtlich». Zu den Irrungen und Wir-
rungen der Rechtsprechung zwischen Bdcker Vigtlin (1896) und Witwe Alfred Gies-
brecht Sohne (1960) s. KLEY, in: DIKE-Kommentar KG, Vor Art. 1 N. 32-40.

T BGE 221175 (184, 187).

Vor Erlass des ersten UWG im Jahr 1943 wurde der Schutz gegen unlauteren Wettbe-

werb aus der deliktsrechtlichen Generalklausel abgeleitet, und das bereits seit dem ers-

ten OR von 1881 (s. Art. 50 aOR); zur Entwicklung s. THIER, in: DIKE-Kommentar

UWG, 1. Teil § 2 N. 11 ff.

13 KLEY, in: DIKE-Kommentar KG, Vor Art. 1 N. 44.

14 7ich, N. 152.
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Die Rechtsprechung des Bundesgerichts auf dem Gebiet des Kartellrechts

So hatte das Bundesgericht 1972 iiber die Rechtmassigkeit einer kollektiven
Liefersperre im Zusammenhang mit dem Bierkartell zu entscheiden.!> Das
Kartell schrieb den Handlern Mindestverkaufspreise fiir Lagerbier in 6dI-
Mehrwegflaschen vor und drohte mit Liefersperren bei Zuwiderhandlung. Die
Denner AG kiindigte an, die Flasche Lagerbier fiir 50 Rp. zu verkaufen, obwohl
das Kartell fiir den Detailhandel einen Mindestverkaufspreis von 70 Rp. ange-
ordnet hatte. Die Mitglieder des Bierkartells machten mit der Drohung ernst
und verweigerten die Belieferung. Das Bundesgericht sah hierin keinen Kar-
tellrechtsverstoss. Das Recht des Aussenseiters auf ungestorte Ausiibung des
Wettbewerbs und das «Recht der Kartellmitglieder an der Durchsetzung einer
Wettbewerbsordnung» miisse grundsétzlich als gleichwertig anerkannt wer-
den. Der Gesetzgeber wolle «den Kartellen und dhnlichen Organisationen im
Wirtschaftskampf eine gewisse Bewegungsfreiheit einrdumen».'® Zwar sei die
kollektive Lieferverweigerung als erhebliche Behinderung zu qualifizieren.!”
Sie sei aber durch iberwiegende schutzwiirdige Interessen i.S.v. Art. 5 Abs. 2
lit. e KG 1962 gerechtfertigt: Die Preisbindung der zweiten Hand sei ndtig, um
den Kundendienst, insbesondere ein weitverzweigtes Netz von Verkaufsstel-
len, zu gewihrleisten. '8

C. Das Kartellgesetz von 1985

Das Kartellgesetz von 1985 brachte keinen grundlegenden Wandel,
sondern entwickelte das Vorgingergesetz vorsichtig weiter.!” Was die Durch-
setzung betrifft, so wurde die Moglichkeit geschaffen, dass die Kartellkommis-
sion (deren Durchsetzungskompetenz auf die Abgabe von Empfehlungen be-
schriankt war) einen Antrag an das Volkswirtschaftsdepartement auf Erlass ei-
ner Verfiigung stellt (Art. 37 KG 1985). In materiell-rechtlicher Hinsicht
wurde die schon vorher praktizierte Saldotheorie ausdriicklich in das Gesetz
aufgenommen. Nach Art. 29 KG 1985 war ein bilan économique et social auf-
zustellen, ndmlich eine umfassende Wirdigung aller niitzlichen und schadli-
chen Auswirkungen wirtschaftlicher und sozialer Art. Dies ging weit iiber eine

Das Bierkartell hatte von 1935 bis 1991 Bestand, s. hierzu beispielsweise MOUSSON.

16 BGE 98 I1 365 (373 ).

Die Marktanteile der inldndischen Aussenseiterbrauereien und des Importbiers betru-

gen lediglich jeweils 1 %, so dass auf das Kartellbier ein Marktanteil von 98 % entfiel,

s. die Angaben in BGE 98 11 365 (375 f.).

18 BGE 98 11 365 (377 ff.); hingegen wurde offengelassen, ob die vertikale Preisbindung
auch erforderlich sei, um die Qualitit des Biers zu garantieren.

19 KiEy, in: DIKE-Kommentar KG, Vor Art. 1 N. 49.
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wettbewerbliche Analyse hinaus. Wie zuriickhaltend das Gesetz beim Schutz
des Wettbewerbs war, machte Art. 29 Abs. 2 S. 3 KG 1985 klar:

Die Kartellkommission «beriicksichtigt dabei die Auswirkungen auf
die Wettbewerbsfreiheit und das Wettbewerbsausmass.»

Der Wettbewerbsschutz wurde also zu einem Gesichtspunkt unter vielen de-
gradiert und hierdurch stark relativiert. Immerhin ordnete Art. 29 Abs. 3 S. 2
KG 1985 an, dass Schidlichkeit «in jedem Fall gegeben [ist], wenn wirksamer
Wettbewerb auf einem Markt fiir bestimmte Waren oder Leistungen verhindert
wirdy». Dies wurde zwar unter den Vorbehalt des tiberwiegenden Gesamtinte-
resses gestellt, fiihrte aber in der Praxis zu besserer Handhabbarkeit und damit
zu einem gewissen Fortschritt.??

Naturgemadss oblag es dem Bundesgericht, die neuen Regeln letztinstanzlich
auszulegen. Was den Durchsetzungsmechanismus betrifft, so entschied das
Bundesgericht im Fallkomplex tiber die Zinskonvenien der Banken, dass das
Volkswirtschaftsdepartement bei der Ausiibung seiner Verfligungskompetenz
nicht einfach den Bericht der Kartellkommission kopieren konne, sondern ei-
ner eigenstindigen Priifungs- und Begriindungspflicht unterliege. Das Bundes-
gericht zog eine Parallele zur Saldotheorie: Die Koordination der Wettbe-
werbspolitik mit anderen Feldern der Wirtschaftspolitik mache es erforderlich,
dass «das Departement sich nicht zum blossen Vollzugsorgan der Kartellkom-
mission macht, sondern gestiitzt auf deren Vorarbeiten und die Vorbringen der
Beteiligten eine eigenstindige Wiirdigung vornimmt».?! Mangels ausreichen-
der Eigenstandigkeit wurde die Verfiigung des Volkswirtschaftsdepartements
aufgehoben.

In materiellrechtlicher Hinsicht spielte die Saldotheorie weiterhin eine mass-
gebliche Rolle. Allerdings wurde nun genauer hingeschaut, ob Beschrankun-
gen des Wettbewerbs liberhaupt geeignet waren, Gemeinwohlinteressen zu for-
dern. Das kann am Beispiel des Tabakkartells veranschaulicht werden: In der
Zeit des KG 1962 hatte das Bundesgericht entschieden, dass aufgezwungene
Preise fiir Tabakwaren die kleinen Lebensmittelldden und die Kioske unter-
stiitzten, wobei letztere eine wichtige Funktion fiir die Verteilung von Presse-
erzeugnissen und damit fiir die politische Meinungsbildung erfiillten.?? In der
Spatphase des KG 1985 verneinte das Bundesgericht hingegen die Eignung der
Preisbindung fiir diesen Zweck. Die Konsumentengewohnheiten hitten sich
gedndert; ein Zusammenhang zwischen Preisbindung und der wirtschaftlichen

20 KOLLER, S. 159.

2l BGE 117 Ib 481 (492).

22 BGE 109 II 260: Das Bundesgericht nahm hier ausdriicklich Bezug auf seinen Ent-
scheid im Bierkartellfall (oben Fn. 18); s. auch STOFFEL, Wunder, S. 16.
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Situation des Handels und der Kioske kdnne nun nicht mehr nachgewiesen
werden.”?

Die Botschaft zum KG 1995 kam im Riickblick zu einem vernichtenden Urteil
in Bezug auf die Saldotheorie: Sie diene «weit weniger dem Schutz der Markt-
prozesse als vielmehr der Verwirklichung von im Grunde gewillkiirten gesamt-
wirtschaftlichen Zielen».?* Aufgrund des ausdriicklichen Entscheids des Ge-
setzgebers hatten die Gerichte aber hiermit zu arbeiten.

D. Missbrauchsprinzip

Die Kartellgesetze von 1962 und 1985 kniipften an die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts aus der kartellgesetzlosen Zeit an und zielten darauf
ab, Ubertreibungen der Kartellbildung Einhalt zu gebieten. Ein konsequenter
Schutz des Wettbewerbs war hiermit nicht verbunden. Vielmehr waren die
Kartelle als sinnvolle Organisationsform der Wirtschaft anerkannt. Dahinter
stand das Bekenntnis zum Missbrauchsprinzip, dessen klassische Formulie-
rung in der Botschaft zu den neuen Wirtschaftsartikeln (angenommen 1947) zu
finden ist. Sie weist in Bezug auf die Kartellgesetzgebung darauf hin,

«dass es sich nicht etwa um eine Verhinderung oder Bekdmpfung des
Kartellwesens an sich handeln kann, sondern lediglich um eine Kon-
trolle der Kartelle, insbesondere um die Einfiihrung einer gewissen
Publizititspflicht und um die Bekdmpfung vorkommender Missbriuche
und Auswiichse».>

Es ist die Aufgabe der Judikative, die Gesetze methodengerecht anzuwenden.?
Wenn sich der Gesetzgeber fiir kartellfreundliche, also wettbewerbsfeindliche
Regeln entscheidet, ist es nicht an den Gerichten, diesen Richtungsentscheid
zu korrigieren. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den alten Kartell-
gesetzen schreibt sich folglich in den Rahmen ein, der ihm vom Gesetzgeber
gesetzt wurde. Notwendigerweise resultierte hieraus eine kartellfreundliche
Rechtsprechung, die sich deutlich von den Entwicklungen in den européischen
Nachbarstaaten unterschied. Hier wiesen die Vorgaben der EWG und EG in
die entgegengesetzte Richtung, ndmlich hin zu einer strengen Kontrolle von

23 BGer, 18.6.1996 — Denner, VKKP 1996/3, 161 (S. 170).

24 Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkun-
gen vom 23.11.1994, BBI 1995 1468 (S. 477 f.); im Folgenden «Botschaft KG 1995».
Botschaft des Bundesrates iiber eine Partialrevision der Wirtschaftsartikel der Bundes-
verfassung vom 10.9.1937, BB1 1937 11 833 (S. 889).

Genauer SEILER, Richterrecht.

25

26
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wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen und von Missbrauchen marktbe-
herrschender Stellungen.

III.  Das Bundesgericht und das moderne Kartellrecht

A. Die Rechtsprechung zum Kartellgesetz von 1995
vor Einfiihrung der direkten Sanktionen

Mit dem Kartellgesetz von 1995 kam es zu einem Paradigmenwech-
sel: Das Kartellrecht wurde auf das Schutzziel des «wirksamen Wettbewerbs»
ausgerichtet, die Saldotheorie folglich abgeschafft.?” Andere als wettbewerbs-
bezogene Schutzziele wurden aus dem eigentlichen kartellbehdrdlichen Ver-
fahren verbannt und dem Bundesrat fiir das Verfahren der Ausnahmegenehmi-
gung {iberantwortet. Der WEKO wurde die Verfiigungskompetenz tibertragen,
was einen Meilenstein in verfahrensrechtlicher Hinsicht darstellte.

1. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich

Die Einzelheiten waren wiederum durch die Rechtsprechung zu kla-
ren. Das Bundesgericht tat sich zundchst schwer, den sachlichen Gehalt der
neuen Vorschriften zu erschliessen. In einem Fall zu einem gesellschaftsrecht-
lichen Wettbewerbsverbot entschied es, dass (auch) das KG 1995 nur «Kartelle
und dhnliche Organisationen» erfasse und verwies auf die entsprechende For-
mulierung im Kartellartikel der alten Bundesverfassung (Art. 31% Abs. 3 lit. d
aBV).?® Ein Kartell oder eine kartelldhnliche Organisation setze bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken voraus. Hieran fehle es «bei einem einseitigen
Konkurrenzverbot, das als Nebenverpflichtung im Rahmen eines Austausch-
vertrages zur Sicherung des Werts der vertraglichen Hauptleistung vereinbart
wird».?? Das Bundesgericht verkannte hierbei, dass eine der grossen Errungen-
schaften des KG 1995 gerade in der Abkehr vom organisationsrechtlichen An-
satz bestand.* Eine «gemeinsame Beschrankung» (wie noch in Art. 2 Abs. 1

27 Grundlegend BALDI, Philosophie.

28 BGE 124 III 495 (498): «Damit wird der Anwendungsbereich des Kartellgesetzes ab-
gesteckty.

29 BGE 124 II1 495 (499).

30 Zur Dekonstruktion des Begriffs der «kartelldhnlichen Organisation» s. Botschaft KG
1995, BBI 1995 1468 (S. 543 f.). Sogar der Titel des Gesetzes wurde 1995 geédndert,
nédmlich von «Bundesgesetz iiber Kartelle und dhnliche Organisationen» zu «Bundes-
gesetz liber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen».
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Die Rechtsprechung des Bundesgerichts auf dem Gebiet des Kartellrechts

KG 1985 gefordert) war nicht mehr erforderlich; vielmehr reicht nun gem.
Art. 4 Abs. 1 KG jede Abrede, die eine Wettbewerbsbeschriankung bezweckt
oder bewirkt, was auch bei einseitigen Konkurrenzverboten der Fall sein kann.
Die Engfiihrung des sachlichen Anwendungsbereichs wurde denn auch in der
Literatur heftig kritisiert.?!

Zweifelhaft erscheint auch der Entscheid zur Schweizerischen Meteorologischen
Anstalt (SMA).*? Das Bundesgericht sprach der SMA die Qualifikation als mog-
liche Normadressatin des Kartellrechts ab, da das Kartellrecht nur auf Organisa-
tionseinheiten mit eigener Rechtspersonlichkeit anwendbar sei. Die SMA war
aber (entgegen ihrer Bezeichnung) keine Anstalt im Rechtssinn, sondern ledig-
lich eine Verwaltungseinheit der zentralen Bundesverwaltung ohne eigene
Rechtspersonlichkeit. Die organisationsrechtlichen Ausfiihrungen waren nicht
auf der Hohe des von der Literatur bereits vorgeschlagenen funktionalen Unter-
nehmensbegriffs und vermochten nicht zu iiberzeugen. Auch wenn die tragenden
Passagen sich auf das Vorgingergesetz bezogen, liessen andere Ausfithrungen
Widrigkeiten auch fiir den aktuellen Unternehmensbegriff erahnen. Der Gesetz-
geber der KG-Revision von 2003 schob dem einen Riegel vor, indem er dem
organisationsrechtlichen Unternehmensbegriff eine Absage erteilte und den
funktionalen Unternehmensbegriff in Art. 2 Abs. 1* KG festschrieb.

2. Umgang mit den Vermutungen

Ein anderer Entscheid von grosser Tragweite betraf die Buchpreisbin-
dung. WEKO und Rekurskommission hatten den zwischen Verlegern und
Buchhédndlern vereinbarten Sammelrevers als unzuldssige Wettbewerbsabrede
eingestuft und wurden vom Bundesgericht im Ergebnis bestitigt.>* Allerdings
gab es Differenzen in der Begriindung: Die unteren Instanzen waren der Auf-
fassung, dass der Sammelrevers als Preisabsprache i.S.v. von Art. 5 Abs. 3 lit. a
KG zu qualifizieren sei, und dass die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs nicht umgestossen werden konne, da die Preisbindung nahezu
den gesamten Markt abdeckte. Das Bundesgericht nahm demgegentiiber die Po-
sition ein, dass sich der Wettbewerb erst dann als beseitigt erweise, «wenn die
autonome Festlegung sdmtlicher relevanter Wettbewerbsparameter ausge-
schlossen ist». Nach Ansicht des Gerichts «kann folglich ein Restwettbewerb
auch vorliegen, wenn er nur beziiglich einzelner dieser Parameter noch funkti-

31 S, die Nachweise bei BORER/KOSTKA, in: BSK Kartellgesetz, Art. 32 N. 90.
32 BGE 12711 32.
33 BGE 1291118.

© Stampfli Verlag AG Bern 33



ANDREAS HEINEMANN

oniert.» Die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs werde folg-
lich bereits dann umgestossen, «wenn dargetan ist, dass trotz der die Vermu-
tung begriindenden Abrede noch ein gewisser — wenn auch allenfalls erheblich
beeintrichtigter — Rest- oder Teilwettbewerb besteht.»** Da Qualititswettbe-
werb zwischen den Buchhandlungen fortbestehe, sah das Gericht die Vermu-
tung in Art. 5 Abs. 3 KG als widerlegt an, erkannte dann aber auf eine erhebli-
che Beeintrachtigung, die nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
gerechtfertigt sei.

Die Weichen waren hiermit gestellt: In der Praxis kommt es bis heute in den
meisten Féllen zur Umstossung der Vermutungen in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG,
da Restwettbewerb leicht aufzuspiiren ist. Dies entspricht nicht unbedingt den
Erwartungen des Gesetzgebers.?> Da hierdurch der Weg zur Effizienzrechtfer-
tigung erdffnet wird, und diese fiir konomische Stimmigkeit sorgt,?¢ ist diese
Vorgehensweise aber zu begriissen.

3. Offiung der Infrastrukturmdrkte

Schliesslich sei auf den Fall zu den Freiburger Elektrizititswerken aus
dem Jahr 2003 hingewiesen: Das Bundesgericht entschied, dass der Begriff der
vorbehaltenen Vorschriften 1.S.v. Art. 3 Abs. 1 KG eng auszulegen sei, und
dass faktische Monopole das Kartellrecht nicht verdrangten. Ein Unternehmen,
das als einziges iiber die fiir das Erbringen einer Leistung notwendigen Infra-
strukturen verfiigt und sich ohne objektive Griinde weigert, sie seinen Konkur-
renten zugédnglich zu machen, missbrauche seine marktbeherrschende Stel-
lung.’” Das Gericht bestitigte hiermit die WEKO, die auf der Grundlage von
Art. 7 KG auf Durchleitungsrechte zugunsten gebietsfremder Stromlieferanten
erkannt hatte. Der Bundesgerichtsentscheid hat sich als wegweisend fiir die
Offnung nationaler Mirkte erwiesen.?

34 BGE 12911 18 (36 f)).

3 Vgl. Botschaft KG 1995, BBI 1995 1 468 (S. 566 f.): Bei horizontalen Kernbeschrén-
kungen konne wirksamer Wettbewerb nur noch von aussen kommen. Der Passage lasst
sich entnehmen, dass Innenwettbewerb hinsichtlich anderer Wettbewerbsparameter als
irrelevant betrachtet wird.

36 Vgl. ndher HEINEMANN, Marktwirtschaft, S. 438 f.

37 BGE 129 11497.

38 Aus jiingerer Zeit s. WEKO, 25.5.2020 — Netzzugang EGZ und ewl, RPW 2020/4b,
1863 (zu den Gasmirkten).
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4. Fazit

In der Anfangszeit des KG 1995 hatte das Bundesgericht zunéchst
Schwierigkeiten, sich von der alten Rechtslage zu 16sen und dem vom Gesetz-
geber gewollten Wunsch nach konsequentem Wettbewerbsschutz zum Durch-
bruch zu verhelfen. Es standen beim Begriff des Unternechmens und der Wett-
bewerbsabrede zunichst formale, organisationsbezogene Gesichtspunkte im
Vordergrund. Diese Schwierigkeiten wurden aber rasch iberwunden. Wichtige
Wegmarken waren die Verurteilung der Buchpreisbindung und die Offnung
der Elektrizitdtsmérkte.

B. Die Rechtsprechung zu den direkten Sanktionen

Die Einfiihrung der direkten Sanktionen im Jahr 2003 (in Kraft getre-
ten 2004; Ende der Ubergangsfrist 2005) hat zu einer deutlichen Zunahme der
Entscheiddichte im Kartellrecht gefiihrt. Bedingt durch die Fallpraxis der un-
teren Instanzen hatte das Bundesgericht zunédchst mit dem Missbrauch markt-
beherrschender Stellungen, sodann mit vertikalen und schliesslich mit horizon-
talen Wettbewerbsabreden zu tun.

1. Missbrauch marktbeherrschender Stellungen
a) Terminierungspreise im Mobilfunk

Der erste Entscheid des Bundesgerichts zu den direkten Sanktionen
erging im Jahr 2011 und betraf den Fall Terminierungspreise im Mobilfunk.
Die WEKO hatte Swisscom eine Sanktion in Hohe von 333 Millionen CHF
auferlegt, weil das Unternechmen nach Auffassung der Behorde von anderen
Mobilfunknetzbetreibern zu hohe Terminierungspreise verlangte und hiermit
unangemessene Preise i.S.v. Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG erzwang. Die Gerichte ho-
ben den Entscheid auf: Zwar seien Kartellrecht und Fernmelderecht nebenei-
nander anwendbar. Von einer «Erzwingung» kdnne aber nicht die Rede sein,
wenn die Leidtragenden der hohen Preise die Mdglichkeit hitten, sich an die
einschldgige Regulierungsbehorde (hier die ComCom) zu wenden, um die
Preisgestaltung tiberpriifen zu lassen.?® Durch die hohen Anforderungen an das
Merkmal der «Erzwingung» wich das Bundesgericht bewusst von der Ausle-
gung des nahezu wortgleichen Tatbestands in Art. 102 S. 2 lit. a AEUV ab,

39 BGE 13711 199.
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wobei es u.a. auf die Passage in der Botschaft zum KG verwies, wonach das
neue Kartellgesetz «nicht primér einen europapolitischen Hintergrund» habe.*?

Der Entscheid des Bundesgerichts {iberzeugt nicht: Offenbar bestehen Sinn und
Zweck von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG darin, Marktbeherrscher davon abzuhalten,
ihre Position der Stirke zur Erzielung von Konditionen einzusetzen, die von
den Resultaten unter Wettbewerb deutlich abweichen. Nicht der Aufbau von
Drohkulissen ist entscheidend, sondern die Instrumentalisierung von Verhal-
tensspielrdumen, die der Marktbeherrscher infolge der Abwesenheit wirksa-
men Wettbewerbs hat. In Parallele zu den «Kinderkrankheiten» nach Erlass des
KG 1995 (s. oben III.A.1) erweckt der Terminierungsentscheid den Eindruck,
dass organisationsrechtlichen Erwédgungen (hier die Verfligbarkeit einer ex
post-Preisanpassung durch eine sektorspezifische Regulierungsbehdrde) der
Vorrang vor einer auf die Ziele des Kartellrechts abstellenden teleologischen
Auslegung gegeben wird.*!

b) Publigroupe

Das Publigroupe-Urteil aus dem Jahr 2012* ist zunéchst deshalb von
grundlegender Bedeutung, weil das Bundesgericht hier feststellte, dass das
bussgeldrechtliche Behdrdensystem mit den Anforderungen aus Art. 6 EMRK
und Art. 30 Abs. 1 BV vereinbar ist. Zwar seien die direkten Sanktionen als
strafrechtlich oder zumindest strafrechtséhnlich zu qualifizieren. Dem An-
spruch auf Beurteilung durch ein unabhéingiges Gericht sei aber geniige getan,
da durch das Instanzensystem von Bundesverwaltungsgericht und Bundesge-
richt gerichtlicher Rechtsschutz mit voller Kognition zur Verfiigung stehe.*?
Der aktuelle Anwendungsmechanismus stimmt also mit den rechtsstaatlichen
Vorgaben iiberein.

Es ist nicht iiberzeugend, dass immer wieder einmal die Forderung erhoben
wird, der WEKO die Bussgeldkompetenz zu entziehen und sie auf ein Gericht
zu iibertragen. Die Geschichte des schweizerischen Kartellrechts lehrt, wie pre-
kér der Stellenwert des Wettbewerbs ist, wenn man der Wettbewerbsbehorde

40 Botschaft KG 1995, BB 1995 1468 (S. 484). Das Bundesgericht macht hieraus «keinen
besonderen europapolitischen Hintergrund» (BGE 137 II 199, 209).

41" Der Stinderat hatte folglich in der Diskussion um die dann 2014 gescheiterte KG-Re-
vision vorgeschlagen, den Begriff der «Erzwingung unangemessener Preise ...» durch
die Formulierung «Festlegung unangemessener Preise ...» zu ersetzen.

42 BGE 139172.

4 BGE 139172 (78 ff)). In diesem Sinn bereits EGMR, 27.9.2011 — Menarini Diagnos-
tics S.R.L. / Italien und zuvor BVGer, RPW 2010, 242 (S. 270 {f.).
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die Entscheidkompetenz versagt. Die Einrdumung der behordlichen Verfii-
gungskompetenz durch das KG 1995 und die Schaffung der Sanktionskompe-
tenz durch die KG-Revision 2003 sind als wirtschaftspolitische Meilensteine
hin zu wirksamem Schutz des Wettbewerbs zu bewerten. Ausserdem iiberwiegt
das sanktionsrechtliche Behordensystem in Europa bei weitem. Die Lage in
den USA ist nicht vergleichbar, da hier ein iiberaus schneidiges private en-
forcement zur Verfiigung steht.

Der andere wichtige Aspekt des Publigroupe-Entscheids betrifft das Verhéltnis
zum europdischen Kartellrecht. Das Bundesgericht hob diesmal andere Aussa-
gen aus der Botschaft zum KG hervor und stellte insbesondere im Zusammen-
hang mit dem Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen fest,
dass «das schweizerische Kartellgesetz sich stark am européischen Wettbe-
werbsrecht orientiert», und dass deshalb «auch die Praxis zu Art. 102 [...]
AEUV [...] zu beriicksichtigen» sei.** Dies waren deutlich andere Tone als im
Terminierungsentscheid.

c) ADSL und Hallenstadion

Volle Wirksamkeit erreichte diese Grundlage im ADSL-Urteil.*> In
ausdriicklicher Anlehnung an die EU-Fallpraxis bestétigte das Bundesgericht,
dass eine Kosten-Preis-Schere eine eigene Missbrauchsform nach Art. 7 Abs. 1
KG sei*® und bestitigte die direkte Sanktion in der vom Bundesverwaltungsge-
richt angepassten Hohe. In Publigroupe hatte das Bundesgericht noch offenge-
lassen, ob der Bestimmtheitsgrundsatz die Sanktionierung fiir einen allgemei-
nen Missbrauch erlaube, oder aber ob immer das Vorliegen eines Beispieltat-
bestands aus der Liste des Art. 7 Abs. 2 KG nachzuweisen sei.*” ADSL liest
sich nun auf den ersten Blick so, als ob diese Streitfrage zugunsten der Sankti-
onierbarkeit allgemeiner Missbrauche entschieden sei. Bei genauerer Betrach-
tung bringt das Bundesgericht aber doch einen Beispielstatbestand ins Spiel,
namlich Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG, wenn auch nur kurz und kryptisch.*® Dennoch

4 BGE 139172 (89).

4 BGE 146 11217,

46 Diskussion anderer Qualifikationsméglichkeiten auf S. 244 ff.

47 BGE 139172 (87).

48 BGE 146 11217 (246, 251). Die WEKO hatte Diskriminierung gem. Art. 7 Abs. 2 lit. b
KG angenommen; das BVGer war dem nicht gefolgt, sondern hatte die Kosten-Preis-
Schere als eigenstdndige Form eines missbrauchlichen Verhaltens geméss Art. 7 Abs. 1
KG qualifiziert. Mit Fermat’scher Chuzpe stellt das Bundesgericht fest, es miisse «nicht
weiter vertieft werdeny», warum Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG vorliege (246, 251).
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sei hier die Deutung vorgeschlagen, dass die Sanktionierung allgemeiner Miss-
brauche zumindest dann mit dem Bestimmtheitsgrundsatz vereinbar ist, wenn
es fiir die Unternehmen ausreichend vorhersehbar war, dass das Verhalten als
Missbrauch eingestuft werden kann. Vorhersehbarkeit kann durch Fallrecht ge-
schaffen werden, wobei angesichts der Ahnlichkeit der Tatbestinde auch das
Fallrecht in der EU relevant ist. Im Fall von Kosten-Preis-Scheren bestehen an
der Vorhersehbarkeit keine Zweifel.*

Im Fall Hallenstadion nahm das Bundesgericht eine schulméssige Priifung der
marktbeherrschenden Stellung und des Missbrauchs vor. Es zitierte hierbei
gleichermassen Literatur zum schweizerischen und zum européischen Kartell-
recht. In der Tat: Nicht nur der Ausbeutungsmissbrauch nach Art. 7 Abs. 2 lit. ¢
KG, sondern auch der Kopplungsmissbrauch nach lit. f dieser Bestimmung ist
eng an die entsprechenden Formulierungen in Art. 102 AEUV angelehnt, auch
wenn einzelne Unterschiede bestehen.’® Dies legt eine Rezeption des einschli-
gigen EU-Fallrechts nahe. Die Priifung des Kopplungsmissbrauchs durch das
Bundesgericht unterscheidet sich denn auch nicht von der Handhabung dieser
Fallgruppe im EU-Recht.>!

2. Vertikale Wettbewerbsabreden

Art. 5 Abs. 4 KG, der Vermutungstatbestand fiir zwei besonders
schidliche Typen von Vertikalabreden, wurde durch die KG-Revision von
2003 in das Kartellgesetz eingefiigt. In den Urteilen Gaba und BMW verlieh
das Bundesgericht der Fallgruppe des absoluten Gebietsschutzes Konturen; in
Altimum und Hors-Liste folgten wichtige Ausfithrungen zur vertikalen Preis-
bindung.

Von herausragender Bedeutung, weit liber das Thema des absoluten Gebiets-
schutzes hinaus, ist das Gaba-Urteil aus dem Jahr 2016.°> Es kann hier nicht

4 Fiir diesen Spezialfall ausdriicklich BGE 146 II 217 (251): «Insgesamt lisst sich
dadurch der Begriff des Missbrauchs in Art. 7 Abs. 1 KG in Bezug auf Kosten-Preis-
Scheren so konkretisieren, dass er im Sinne von Art. 7 EMRK geniigend bestimmt ist».
Z.B. erfasst die Formulierung des KG sowohl Kopplungen auf Angebots- als auch auf
Nachfrageseite, wihrend die Formulierung in Art. 102 S. 2 lit. d AEUV auf Kopplungs-
geschifte von Anbietern beschrénkt ist. Wegen der grundlegenden Bedeutung des all-
gemeinen Missbrauchsverbots in Art. 102 S. 1 AEUV fiihrt dies aber im Ergebnis nicht
zu Abweichungen.

31 vgl. BGer, 12.2.2020, 2C 113/2017, E. 6.2.

52 BGE 143 11297.

50
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auf die zahlreichen wichtigen Aspekte dieses Entscheids eingegangen wer-
den.’® Im Zentrum steht die Aussage, dass Verhaltensweisen, die unter einen
der Vermutungstatbestinde in Art. 5 KG fallen, nach Widerlegung der Vermu-
tung «grundsatzlich» erheblich sind, ohne dass es einer weiteren quantitativen
Begriindung bediirfte. Das Bundesgericht erteilte hierdurch Tendenzen in Pra-
xis und Lehre eine Absage, die aus dem Kriterium der Erheblichkeit das Zent-
rum der kartellrechtlichen Priifung machen wollten. Demgegentiber fiihrt das
Bundesgericht den Begriff der Erheblichkeit auf die Bedeutung zuriick, die der
Gesetzgeber ihm urspriinglich zugemessen hatte, namlich die einer Bagatell-
klausel:** In Ubereinstimmung beispielsweise mit dem europidischen Recht und
dem dort benutzten Kriterium der Spiirbarkeit sollen Bagatellen aussortiert
werden.>

Der Gaba-Entscheid hat die Rechtssicherheit in Bezug auf Art. 5 KG entschei-
dend gestirkt und gleichzeitig die Effizienzrechtfertigung aufgewertet. Die
Verlagerung der 6konomischen Analyse im Fall von Vermutungstatbestanden
auf Art. 5 Abs. 2 KG ist als wichtiger Fortschritt zu werten (s. bereits oben
I11.A.2). Die Motion FRANCAIS,’® welche das Rad vor Gaba zuriickdrehen
mochte, indem stets auch quantitative Aspekte zu priifen seien, verkennt diese
Zusammenhénge und wiirde in die alte Welt zuriickfiihren, die von grosser
Rechtsunsicherheit geprigt war.>” Obwohl Anwaltschaft und Compliance-Pro-
gramme entschieden davon abraten, harte Abreden i.S.v. Art. 5 Abs. 3 und 4
KG zu praktizieren, hitten Unternehmen wieder die Mdoglichkeit, Kernbe-
schrankungen mit dem Argument geringer Marktanteile oder niedriger Markt-
abdeckung zu verteidigen.*®

In BMW gelangte das Bundesgericht konsequenterweise zur grundsitzlichen
Kartellrechtswidrigkeit von EWR-Klauseln, also von Bestimmungen in auslén-
dischen Vertriebsvertragen, welche den Weiterverkauf der betreffenden Pro-
dukte in die Schweiz untersagen und dieses Verbot auch auf passive Verkaufe
erstrecken.’® Wihrend hier kein Meinungsunterschied zwischen den beiden

33 Hierzu s. beispielsweise HEINEMANN, Gaba. So hat der Gaba-Entscheid beispielsweise

hochstrichterlich geklart, dass direkte Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG auch nach
Umstossung der Vermutungen in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG verhéngt werden konnen.
% S, Botschaft KG 1995, BBI 1995 1 468 (S. 554).
> BGE 143 11297 (313 ff)).
36 Motion 18.4282, eingereicht am 13.12.2018 von Stidnderat OLIVIER FRANCAIS. Die Mo-
tion wurde von beiden Réten angenommen und wird im Rahmen der laufenden KG-
Revision behandelt.
Eindriickliche Analysen der Vor-Gaba-Zeit finden sich beispielsweise bei BALDI,
Schweizer Kartellgericht, und BAUDENBACHER, Kartellrecht.
58 S die Kritik an der Motion bei HEINEMANN, 25 Jahre, S. 174 f.
39 BGer, RPW 2017/4, 689.

57
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Gerichtsinstanzen bestand, hatte das Bundesverwaltungsgericht in Altimum die
Erheblichkeit verneint, da der WEKO lediglich in Bezug auf 39 (1) Wiederver-
kdufer der Nachweis vertikaler Preisbindung gelungen sei. Im Verhiltnis zu
333 Wiederverkdufern insgesamt seien das nur 12 Prozent, was quantitativ un-
erheblich sei.®® Wenn sich das Bundesverwaltungsgericht mit diesem Raison-
nement durchgesetzt hitte, wiren die kartellrechtlichen Vorgaben in sich zu-
sammengebrochen: Der Nachweis von Vermutungstatbestinden erfordert
grossen Aufwand und gelingt zumeist nur in Einzelfallen. In Anwendung der
Gaba-Prinzipien korrigierte das Bundesgericht diesen Entscheid: Vertikale
Preisbindung sei nachgewiesen, was zu grundsétzlicher Erheblichkeit der
Wettbewerbsbeeintrdachtigung fiihre. Die Voraussetzungen einer Effizienz-
rechtfertigung ldgen nicht vor.%!

Schliesslich ist die Hors-Liste-Saga zu erwéhnen. Nachdem das Bundesgericht
zunichst die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes festgehalten hatte,*? entschied
es 2021, dass Preisempfehlungen bei hohem Befolgungsgrad als abgestimmte
Verhaltensweisen zu qualifizieren seien, ohne dass zwingend Druck oder An-
reize zur Respektierung der Vorgaben nachzuweisen seien.®

Die Mehrzahl der Beobachter hat kritisch Stellung bezogen und sieht hierin
eine Abweichung vom européischen Kartellrecht. Dem kann nicht zugestimmt
werden. Zunichst ist darauf zu verweisen, dass den Kategorien von Druck und
Anreiz auch im europdischen Recht keine absolute Wirkung zukommt. Art. 4
lit. a der EU-Gruppenfreistellungsverordnung fiir Vertikalvereinbarungen ent-
hélt eine Ausnahme von der Freistellungswirkung fiir vertikale Preisbindung.
Die Vorschrift macht eine Gegenausnahme fiir Preisempfehlungen, aber nur
fiir den Fall, dass sie nicht durch Druck oder Anreize begleitet werden. Diese
Vorgaben beziehen sich lediglich auf die Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen eine Rechtfertigung fiir ein tatbestandsméssiges Verhalten greift. In Hors-
Liste geht es demgegeniiber um die Frage, ob iiberhaupt der Tatbestand, nim-
lich eine abgestimmte Verhaltensweise, vorliegt. Zudem ist der Sachverhalt in
Hors-Liste anders gelagert als in typischen Preisempfehlungsfillen. Er ist nicht
nur durch einen hohen Befolgungsgrad gekennzeichnet, sondern auch durch
die intensive, ndmlich monate- und jahrelange Kommunikation zwischen Her-
stellern und Detaillisten, durch die elektronische Einspeisung von Preisen in
die Kassensysteme der Detaillisten sowie durch die tagesaktuelle Anpassung
der Endverkaufspreise. Nur weil die schweizerischen Behorden und Gerichte

60 BVGer, RPW 2015/4, 845, E. 6.4.4.-6.5.

1 BGE 144 I1 246.

62 BGE 141 11 66.

93 Getrennt nach Parteien liegen mehrere Urteile des Bundesgerichts zum Hors-Liste-Fall
vor; zitiert sei hier nur BGer, RPW 2021/2, 569 (Pfizer).
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als erste mit einer solchen Fallkonstellation konfrontiert sind, folgt hieraus
noch nicht, dass die Losung strenger ist als in der EU. Es bleibt abzuwarten,
wie die europdischen Institutionen mit so «betreuungsintensiven» Preisemp-
fehlungen umgehen werden.

3. Horizontale Wettbewerbsabreden

Auch im Bereich der horizontalen Wettbewerbsabreden hat das Bun-
desgericht wichtige Pflocke eingeschlagen. In «Baubeschlige» hatte das Bun-
desverwaltungsgericht einen Kartellentscheid der WEKO mit dem Argument
aufgehoben, dass eine Preiserh6hung nicht «einzig kausal» auf ein Kartelltref-
fen inldndischer Héndler zuriickgefiihrt werden kdnne, sondern mdoglicher-
weise auch auf den Preisvorgaben eines ausldandischen Herstellerkartells be-
ruhe.%* Das Bundesgericht stellte klar, dass es nicht auf ein «Preisdiktat» der
Hersteller ankomme, sondern dass massgeblich sei, «ob die Beteiligten auf der
gleichen Marktstufe eine Abrede getroffen haben, die Preise in bestimmter
Hohe festzusetzen bzw. hier weiterzugebeny.®

Im Fall «Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau
hat das Bundesgericht eine Beschwerde abgewiesen und damit die Vorinstan-
zen bestitigt.%® Diese waren zu dem (fiir viele andere Fille wichtigen) Schluss
gelangt, dass Submissionskartelle die Tatbestinde von Art. 5 Abs. 3 lit. a
(Preisabreden) und lit. ¢ KG (Aufteilung von Mérkten nach Geschiftspartnern)
erfiillen.

4. Fazit

Auch nach Einfiihrung der direkten Sanktionen bestanden zunichst
Orientierungsschwierigkeiten. Obwohl sich der Gesetzgeber im Bereich des
Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen besonders eng an das EU-Kar-
tellrecht angelehnt hat, schreckte das Bundesgericht vor der Sanktionierung zu-
rlick, indem es eine zweckwidrige Auslegung des Begriffs der «Erzwingungy»
1.S.v. Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG vornahm. In der Folge korrigierte das Gericht (un-
ausgesprochen) seine Linie und geht heute davon aus, dass fiir «die Auslegung
und Praxis des Art. 7 KG ohne Weiteres auch die Auslegung und Praxis zu

64 . zB. BVGer, RPW 2014/3, 548 (S. 568).
5 BGer, RPW 2017/3, 524 (S. 527); 528 (S. 531).
66 RPW 2020/4b, 2079.
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Art. 102 AEUV beriicksichtigt werden» konne.%” Im Bereich der Wettbewerbs-
abreden ist der Gaba-Entscheid von nicht zu iiberschitzender Bedeutung. Die
grundsétzliche Erheblichkeit von Vermutungstatbestédnden hat fiir eine ange-
messene Balance formbasierter und wirkungsorientierter Umstédnde gesorgt
und das schweizerische Recht aus dem Tal der Unsicherheit gefiihrt, in das es
durch letztlich willkiirliche Anforderungen an quantitative Kriterien geraten
war.

C. Missbrauchsprinzip?

Hartnéckig hélt sich bei manchem Beobachter die Ansicht, dass sich
das schweizerische Kartellrecht fundamental von ausldandischen Kartellrechts-
ordnungen unterscheide. Immer noch wird zu diesem Zweck auf das angeblich
geltende Missbrauchsprinzip verwiesen und hieraus ein Gegensatz zum Ver-
botsprinzip in den meisten ausldndischen Gesetzen konstruiert. In der Tat
folgte das schweizerische Kartellrecht urspriinglich dem Missbrauchsprinzip.
Dies gilt auch fiir das Kartellgesetz von 1995. Allerdings wird haufig tiberse-
hen, dass sich durch die Einfilhrung der direkten Sanktionen durch die KG-
Revision von 2003 etwas Entscheidendes gedndert hat: Nach dem Missbrauch-
sprinzip ist tatbestandsmaéssiges Verhalten zunichst erlaubt und wird erst mit
dem rechtskréftigen Entscheid einer Rechtsanwendungsinstanz unzuldssig. Di-
rekte Sanktionen sind hingegen nur mit dem Verbotsprinzip erkldrbar. Dieje-
nigen, die zur Abstiitzung des Missbrauchsprinzips auf Art. 96 Abs. 1 BV,
namlich die «schddlichen Auswirkungen» von Wettbewerbsbeschrankungen
verweisen, bringen zwei vollig unterschiedliche Aspekte durcheinander: Die
Wirkungsweise kartellrechtlicher Normen (Missbrauchs- oder Verbotsprinzip)
ist etwas anderes als die inhaltliche Ausgestaltung dieser Normen (formorien-
tierte oder auswirkungsbezogene Betrachtungsweise).

Es ist hier nicht der Ort, auf die Details einzugehen.%® In diesem Beitrag soll
die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Vordergrund stehen. Fiir die
Grundsatzfrage ist ein Entscheid aus dem Jahr 2008 von grdsstem Interesse.
Hier entschied das Bundesgericht die lang und intensiv diskutierte Frage, ob
kartellrechtswidrige Rechtsgeschéfte ex func oder ex nunc nichtig seien. Die
Botschaft zum KG 1995 hatte hierzu eine eindeutige Vorgabe gemacht:

67 BGE 146 11217 (228).
%8 S hierzu, auch zu den verfassungsrechtlichen Aspekten, die Analyse bei HEINEMANN,
in: DIKE-Kommentar KG, Nach Art. 1 N. 78 ff.
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«Unter dem durch die Bundesverfassung vorgegebenen Missbrauchs-
prinzip kann eine Wettbewerbsbeschrinkung erst als unzuldssig gelten
und mit der Rechtsfolge der Nichtigkeit belegt werden, wenn ihre Un-
zuldissigkeit rechtskrdftig festgestellt worden ist. Das Missbrauchs-
prinzip ldsst keine Nichtigkeit ex tunc, sondern lediglich eine solche ex
nunc zu.»%

Das Bundesgericht folgte dem nicht, sondern entschied sich fiir eine Nichtig-
keit ex tunc gem. Art. 20 OR, ohne die entgegenstehenden Ausfithrungen in der
Botschaft auch nur zu erwihnen.”® In Abwesenheit einer entsprechenden Be-
griindung ldsst sich dem Entscheid keine direkte Aussage zur Frage nach dem
Missbrauchs- oder Verbotsprinzip entnehmen. Es sei aber die Feststellung er-
laubt, dass die aus der Welt des Missbrauchsprinzips stammende Annahme von
ex nunc-Nichtigkeit dem Bundesgericht im Jahr 2008 nicht mehr eingeleuchtet
hat. Ganz im Gegenteil: Der in diesem Beitrag referierten Rechtsprechung lasst
sich eine zunehmende Anndherung an das EU-Kartellrecht entnehmen, das im-
mer schon dem Verbotsprinzip folgte.”! Den bisherigen Hohepunkt erreichte
diese Entwicklung im Gaba-Entscheid, in dem das Bundesgericht in Bezug auf
Art. 5 Abs. 4 KG materielle Identitdt zwischen schweizerischem und européi-
schem Kartellrecht feststellte, soweit sich seit der KG-Revision von 2003 im
europiischen Recht nichts Grundlegendes geiindert hat.”?

Aus der Sicht des Verfassers konnte das Bundesgericht durchaus auch den letz-
ten Schritt vollziehen, nimlich den Ubergang zum Verbotsprinzip feststellen.
Dies ist aber lediglich von theoretischem Interesse. Schon jetzt ist vor dem
Bundesgericht mit dem Hinweis auf das Missbrauchsprinzip kein Blumentopf
zu gewinnen. Ein Parteivorbringen, das allgemein mit dem Missbrauchsprinzip
argumentiert, wird zuriickgewiesen.”® Das Missbrauchsprinzip erweist sich da-
mit als Gespenst, das zwar immer noch herumgeistert, aber keinen Einfluss
mehr auf das normative Geschehen nimmt.

0 Botschaft KG 1995, BBI 1995 1468 (S. 553).

70 BGE 134 111 438 (441 ff.).

"' 1In verfahrensrechtlicher Hinsicht hat sich — umgekehrt — das europiische auf das
schweizerische Kartellrecht zubewegt, indem 2004 das Anmelde- und Genehmigungs-
system durch das System der Legalausnahme ersetzt wurde.

72 BGE 143 11 297 (327); vorbehalten bleiben Besonderheiten des Landes, wie z.B. die
grossere Schutzbediirftigkeit gegentiber absolutem Gebietsschutz (328).

73 S.z.B.BGE 143 11297 (320 f).
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IV.  Ausblick

JOSEF KOHLER, der Titan des Immaterialgiiter- und Wettbewerbs-
rechts, hat bekanntlich seine Darstellung des Wettbewerbsrechts aus dem Jahr
1914 dem «Schweizer Bundesgericht in Lausanne, dem hervorragendsten Ge-
richte des Kontinents» gewidmet.”* Er wiirdigte damit die innovative norma-
tive Leistung, dem Wettbewerbsrecht ein personlichkeitsrechtliches Funda-
ment eingezogen zu haben.”> KOHLER bezog sein Lob auf das Recht gegen den
unlauteren Wettbewerb. Schon friih hat das Bundesgericht den personlichkeits-
rechtlichen Ansatz auch dazu genutzt, ein ginzlich neues Gebiet zu konstituie-
ren, ndmlich ein Kartellrecht avant la lettre zu schaffen. Auch wenn dieses
Recht — dem Geist der Zeit entsprechend — ausgesprochen kartellfreundlich
war, hat es grossen Einfluss auf die weitere Entwicklung, insbesondere die ers-
ten Kartellgesetze genommen.

Mit dem Kartellgesetz von 1995 hat der Gesetzgeber sodann einen Einschnitt
vollzogen, indem er das Kartellrecht konsequent auf den Schutz wirksamen
Wettbewerbs ausgerichtet hat. Die Einfithrung direkter Sanktionen 2003 sorgte
fiir den ndtigen Biss und machte klar, dass — im Gegensatz zu frither — kartell-
rechtswidriges Verhalten von Anfang an und nicht erst mit dem rechtskréftigen
Entscheid einer Rechtsanwendungsinstanz verboten ist. Das Bundesgericht hat
diesen Anderungen zum Durchbruch verholfen, wenn auch bisweilen mit zeit-
licher Verzogerung. Einen Hohepunkt dieser Entwicklung stellt das Gaba-Ur-
teil aus dem Jahr 2016 dar. Besorgniserregend sind aktuelle Tendenzen, das
Rad in die alte Zeit zuriickzudrehen. Selbstverstindlich hat der Gesetzgeber im
demokratischen Rechtsstaat die Mdglichkeit, unerwiinschte gerichtliche Ent-
wicklungen zu korrigieren: Der Geehrte hat Fragen der Machtverteilung zwi-
schen Gerichten und Gesetzgeber seit seiner Habilitationsschrift’® denn auch
intensiv thematisiert.

Allerdings féllt auf, dass die parlamentarischen Vorstdsse seltsam losgelost
von den weltweiten Entwicklungen sind. Wahrend in der internationalen De-
batte die Frage im Vordergrund steht, wie auf Wettbewerbsprobleme in der
Digitalwirtschaft zu reagieren ist, oder ob es besonderer Vorschriften fiir Un-
ternehmenskooperationen zur Erreichung der Pariser Klimaziele bedarf, weist
die Forderung nach Korrektur des Gaba-Entscheids in die Vergangenheit. Statt
einen Leuchtturm der bundesgerichtlichen Rechtsprechung einzureissen, sollte
das Kartellrecht vom Gesetzgeber weiterentwickelt werden, um fiir die grossen

74 KOHLER, S. VII (Hervorhebungen weggelassen).

75 S. THIER, in: DIKE-Kommentar UWG, 1. Teil §2N.12.
76 SEILER, Gewaltenteilung.
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Zukunftsfragen gewappnet zu sein.”” Unterbleibt dies, wird es in letzter Instanz
die Aufgabe des Bundesgerichts sein, addquate Antworten auf neue Fragestel-
lungen zu geben. Der Uberblick iiber die eindriickliche Entwicklung der Recht-
sprechung zeigt, dass das Bundesgericht dieser komplexen Aufgabe sicherlich
gewachsen ist. Auch in Abwesenheit zukunftsgerichteter Gesetzesdnderungen
wird so eine Kartellrechtspraxis moglich, welche die neuen Herausforderungen
tatkraftig anpackt und dafiir sorgt, dass das Wettbewerbsprinzip nicht erneut
ausser Kraft gesetzt wird.
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