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Neueste Entwicklungen zu vertikalen Abreden
Im schweizerischen Kartellrecht

Das Schweizer Bundesverwaltungsgericht (""BVGer'") hat kiirzlich zwei neue Urteile zu
vertikalen Abreden gefallt. Im ersten Urteil bestatigte das Gericht seine bisherige Gaba
Rechtsprechung und damit die gegen die BMW AG (""BMW"") verhéangte Sanktion in
der Hohe von CHF 156 Mio. wegen der Behinderung von Direkt- und Parallelimporten.
Demgegentber hob es im zweiten Urteil eine Sanktion gegen die Altimum SA ("Alti-
mum™") wegen angeblicher Preisbindung zweiter Hand auf. Die zentrale Frage, ob auch
in der Schweiz eine bloss ""bezweckte Wettbewerbsbeschrankung' gentigt, um einen
Kartellverstoss anzunehmen und sanktionieren zu kdnnen, wurde in diesen Urteilen

unterschiedlich beantwortet.

Bestétigung der Gaba Rechtsprechung

Im Mai 2012 hatte die Wetthewerbskommission
("Weko") gegen BMW eine Busse in der Héhe
von CHF 156 Mio. wegen der Behinderung von
Direkt- und Parallelimporten in die Schweiz
verfiigt. Gemass Weko enthielten die EWR-
Héndlervertrdge von BMW Exportverbotsklau-
seln, die es EWR-Héndlern untersagten, Neu-
fahrzeuge der Marken BMW und MINI an Kun-
den ausserhalb des EWR, und damit auch an
Schweizer Kunden zu verkaufen. BMW habe
dadurch den Schweizer Markt abgeschottet und
den Wettbewerbsdruck auf die Endverkaufsprei-
se fur BMW und MINI Neufahrzeuge be-
schrankt. Endkunden in der Schweiz hatten somit
nicht von den betrachtlichen Wechselkursvortei-
len profitieren kénnen.

BMW erhob gegen diese Verfugung Beschwerde
beim Bundesverwaltungsgericht. Dieses hat mit
Urteil vom 13. November 2015 die Busse der
Weko gegen BMW vollumfénglich bestéatigt.

Vorab filhrte das BVGer zum értlichen Anwen-
dungsbereich des Kartellgesetzes ("KG") aus,
dass davon geméass dem Auswirkungsprinzip
auch Wettbewerbsverstdsse, die im Ausland
veranlasst wurden, erfasst sind. Es geniigt, wenn
sich der Wetthewerbsverstoss auf den Schweizer
Markt auswirken kann. Ob sich der Wettbe-
werbsverstoss tatsachlich in der Schweiz ausge-
wirkt hat, ist nicht entscheidend. Vorliegend
genugte es, dass die EWR-Handlervertrage von
BMW den Verkauf von Neufahrzeugen in die
Schweiz betreffen konnten.

In Bezug auf die Erheblichkeit der Abrede ging
das BVGer im Ergebnis davon aus, dass Ge-
bietsabreden (insbesondere absolute Gebiets-
schutzklauseln) im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG
per se als erhebliche Wettbewerbsabrede zu
gelten haben ("per se Erheblichkeit™). Ob und
wie sich solche Abreden konkret ausgewirkt
haben, ist daher irrelevant und nicht zu untersu-
chen.




Das in den EWR-Héndlervertragen von BMW
statuierte Exportverbot stellte deshalb nach An-
sicht des BVGer eine erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankung dar. Das BV Ger bejahte zwar die
(theoretische) Moglichkeit der Rechtfertigung
aus wirtschaftlichen Effizienzgriinden, doch war
BMW eine solche im vorliegenden Fall nicht
gelungen.

Mit diesem Urteil bestétigte das BVGer vollum-
fanglich seine Rechtsprechung in Sachen Ga-
ba/Gebro, mit welcher das Konzept der per se
Erheblichkeit zum ersten Mal etabliert wurde.
Der Gaba/Gebro Fall ist zurzeit vor Bundesge-
richt héngig.

Vertikale Preisbindung: Keine per se Erheblich-
keit

In seinem neueren Urteil Altimum vertrat das
Bundesverwaltungsgericht jedoch einen anderen
Standpunkt.

Im August 2012 bisste die Weko Altimum mit
einer Sanktion in der Héhe von CHF 470'000
wegen vertikaler Preisbindung. Nach Ansicht der
Weko stellten die Preisempfehlungen von Alti-
mum eine Preisbindung zweiter Hand dar, insbe-
sondere weil Altimum zwecks Einhaltung der
Preisempfehlungen auf die Handler Druck aus-
Ubte. Gemass der Weko hatten die Handler damit
keine Mdglichkeit, ihre Preise autonom festzule-
gen.

In seinem Urteil vom Dezember 2015 hob das
BVGer die Verfugung der WEKO auf. Es stellte
klar, dass Preisempfehlungen nur dann eine
Wettbewerbsabrede im Sinne der vertikalen
Preisbindung darstellen, wenn entweder (1) eine
Vereinbarung mit dem Handler vorliegt, mit
welcher die Einhaltung der Preisempfehlungen
akzeptiert wird, oder (2) kumulativ die Preisfest-
setzungsfreiheit des Handlers eingeschrénkt ist
(z.B. weil der Hersteller/Generalimporteur Druck
ausibt oder Anreize bestehen) und die Preisemp-
fehlungen tatsachlich in hohem Masse befolgt
werden.

Im vorliegenden Fall stellte das BVGer (im Ge-
gensatz zur Weko) fest, dass eine Vereinbarung
zur Festsetzung von Mindestverkaufspreisen nur
fiir ca. 12% der Handler nachgewiesen werden
konnte und betreffend die tbrigen Handler keine
solche Preishindungsabrede bestand.

Zur zentralen Frage der Erheblichkeit hielt das
BVGer in Ubereinstimmung mit der bisherigen

bundesgerichtlichen Rechtsprechung und seiner
Rechtsprechung in Bezug auf horizontale Preis-
abreden (Baubeschldge) fest, dass nicht nur qua-
litative, sondern auch quantitative Effekte be-
riicksichtigt werden mussen. Bei der Beurteilung
der Erheblichkeit miissen die Wettbewerbsbe-
horden eine Beseitigung oder erhebliche Beein-
trachtigung des Wettbewerbs in den relevanten
Markten effektiv beweisen. Dabei sind nach
Auffassung des BVGer die wettbewerbsbe-
schrankenden Auswirkungen auf den relevanten
Markten und nicht nur die Marktanteile der Un-
ternehmen, welche die Wiederverkaufspreise
durchgesetzt haben, zu prifen. Bei der Untersu-
chung der Auswirkungen sind insbesondere die
Anzahl und die Bedeutung der Unternehmen, die
der Preisempfehlung folgten, zu beriicksichtigen.
Im vorliegenden Fall konnten nach Auffassung
des BVGer keine den Wettbewerb erheblich
beschrédnkenden Auswirkungen nachgewiesen
werden.

Unterschiedliche Aussagen zur per se Erheb-
lichkeit in den Fallen Gaba/BMW und Alti-
mum

Das Altimum-Urteil wurde vom BVGer nur
einen Monat nach dessen Urteil in Sachen BMW
gefallt, mit welchem es seine Rechtsprechung in
Sachen Gaba/Gebro vollumfanglich bestatigte
und das Konzept der per se Erheblichkeit bejah-
te.

Letztlich geht es in diesen Entscheiden um die
Frage, ob auch in der Schweiz eine bloss "be-
zweckte Wetthbewerbsbeschrankung” gentigt, um
diese verbieten und sanktionieren zu kénnen,
oder ob dafiir stets auch konkrete, den Wettbe-
werb beseitigende oder erheblich beschréankende
Auswirkungen nachgewiesen werden miissen.

Gemass aktueller Rechtsprechung des BVGer
scheint es, dass im Falle einer vertikalen Preis-
bindung fir deren kartellrechtliche Unzul&ssig-
keit quantitative Effekte nachgewiesen werden
missen, wahrend im Falle von vertikalen Ge-
bietsabreden (z.B. der Behinderung von Parallel-
importen) der Nachweis einer Vereinbarung oder
abgestimmten Verhaltensweise geniigt. Dieses
Ergebnis kann nur schwer mit etablierten 6ko-
nomischen Prinzipien in Einklang gebracht wer-
den. Es bleibt deshalb abzuwarten, ob und wie
das Bundesgericht diesen Widerspruch in seinem
Urteil in Sachen Gaba/Gebro kldren wird.

Fr weitere Fragen zu diesem Thema stehen
wir Thnen gerne zur Verflgung.




Ihre Ansprechpartner

Zirich Genf / Lausanne

Marcel Meinhardt Benoit Merkt
marcel.meinhardt@lenzstaehelin.com benoit.merkt@Ilenzstaehelin.com
Tel: +41 58 450 80 00 Tel: +41 58 450 70 00

Astrid Waser

astrid.waser@lenzstaehelin.com
Tel: +41 58 450 80 00

Unsere BUros

Genf Zurich Lausanne

Lenz & Staehelin Lenz & Staehelin Lenz & Staehelin

Route de Chéne 30 Bleicherweg 58 Avenue du Tribunal-Fédéral 34
CH-1211 Geneve 17 CH-8027 Zirrich CH-1005 Lausanne

Tel: +41 58 450 70 00 Tel: +41 58 450 80 00 Tel: +41 58 450 70 00

Fax: +41 58 450 70 01 Fax: +41 58 450 80 01 Fax: +41 58 450 70 01

www.lenzstaehelin.com

Rechtlicher Hinweis: Der Inhalt dieses UPDATE Newsflash ist allgemeiner Natur und stellt keine Rechtsauskunft dar. Bei
Fragen zur fur Sie relevanten rechtlichen Ausgangslage stehen wir Ihnen gerne zur Verfligung.




