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Entwicklungen im schweizerischen Wettbewerbsrecht

Weko biisst Nikon wegen Behinderung von Parallelim-
porten

Am 15. Dezember 2011 hat die Wettbewerbskommissi-
on (,Weko“) mitgeteilt, dass sie die Nikon AG (,,Ni-
kon“) wegen der Behinderung von Parallelimporten in
die Schweiz mit CHF 12.5 Mio. sanktioniert.

Ausgeldst wurde die Untersuchung durch eine Anzeige,
auf welche die Weko im Jahr 2010 eine Hausdurchsu-
chung folgen liess. Nach Ansicht der Weko hat Nikon Pa-
rallelimporte in die Schweiz vertraglich auf zweifache Wei-
se ausgeschlossen.

So habe Nikon nicht nur inldndischen Handlern den Bezug
von Nikon-Produkten ausserhalb des Vertragsgebietes,
namentlich ausserhalb der Schweiz und Liechtenstein, un-
tersagt. Vielmehr seien auch ausldndischen Handlern in
Vertriebsvertragen Exportverbote auferlegt worden, durch
welche Verkaufe in die Schweiz ausgeschlossen worden
seien.

Die beschlagnahmte Email-Korrespondenz habe schliess-
lich den Beweis daflir erbracht, dass fiir die Zeitspanne
zwischen Frihjahr 2008 und Herbst 2009 Parallelimporte
in die Schweiz auch tatsachlich behindert worden seien
und in der Schweiz im Vergleich zum freien Wettbewerb
Uberhdhte Preise verlangt worden seien.

Im Rahmen von internationalen Vertriebssystemen ist des-
halb nach Ansicht der Weko insbesondere darauf zu ach-
ten, dass in nicht-schweizerischen Vertriebsvertragen Lie-
ferungen in die Schweiz nicht ausgeschlossen werden.

Revision des Kartellgesetzes

Am 16. November 2011 hat der Bundesrat das Eidge-
nossische Volkswirtschaftsdepartement damit be-
auftragt, bis Anfang 2012 eine Botschaft zur Revision
des Kartellgesetzes auszuarbeiten. Das Revisionsvor-
haben sieht sowohl verfahrensrechtliche und instituti-
onelle als auch materiellrechtliche Anderungen vor.

Die vorgeschlagenen Anderungen betreffen insbesondere
die folgenden drei Bereiche:

Erstens sollen gewisse wettbewerbsbeschrankende Abre-
den wesentlich restriktiver behandelt werden. So besteht
nach geltendem Recht fir Preis-, Mengen- und Gebietsab-
sprachen die widerlegbare Vermutung, dass diese den
Wettbewerb beseitigen. Den Unternehmen ist es jedoch
unbenommen, den diesbezlglichen Gegenbeweis anzutre-
ten. Nach geltendem Recht werden zur rechtlichen Wirdi-
gung einer Abrede also deren tatsachliche Auswirkungen
am Markt ermittelt. Dies soll sich nach dem Willen des
Bundesrates dndern. So sollen diejenigen Abreden, bezlig-
lich derer heute besagte widerlegbare Vermutung besteht,
kinftig einem gesetzlichen per-se-Verbot unterliegen. Sie
waren damit nur noch zulassig, wenn sie aus Grinden
wirtschaftlicher Effizienz gerechtfertigt werden konnten.
Die Beweislast dafiir wiirden freilich die Unternehmen tra-
gen. Fur die Unternehmen wirde dies eine erhebliche Be-
schrankung ihres Argumentariums zur Folge haben und in
der Konsequenz ein erhohtes Risiko bedeuten, von der
Weko sanktioniert zu werden.
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Zweitens soll als Massstab fur die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung von Unternehmenszusammenschlissen der
bereits aus der EU-Fusionskontrolle bekannte SIEC-Test
(,significant impediment of effective competition“) auch im
Kartellgesetz Anwendung finden. Dies wirde zwar eine
vollumfangliche Prifung aller positiven und negativen
kompetitiven Effekte eines Zusammenschlussvorhabens
ermoglichen, im Vergleich zur heutigen Rechtslage aber
freilich auch ein Absenken der Eingriffsschwelle fir die
Weko bedeuten. Diese konnte geplante Zusammen-
schlussvorhaben also eher untersagen beziehungsweise
an Auflagen oder Bedingungen kntipfen.

Drittens soll nach den Vorstellungen des Bundesrates bei
der Sanktionsbemessung kinftig strafmildernd berticksich-
tigt werden kdénnen, dass ein Unternehmen ein wirksames
Compliance-Programm unterhalt. Die diesbezligliche Be-
weislast soll freilich den Unternehmen obliegen. Fir ein
Unternehmen wiirde es kinftig also nicht bloss noch be-
deutender, Anstrengungen zu betreiben, dass sich seine
Mitarbeiter an die kartellrechtlichen Vorgaben halten, son-
dern insbesondere auch, diese Anstrengungen ausrei-
chend zu dokumentieren.

Weitere Aspekte des Revisionsvorhabens betreffen so-
dann die folgenden Bereiche:

In institutioneller Hinsicht soll die Unabhangigkeit von Ent-
scheid- und Untersuchungsbehdrde sichergestellt werden.
Eine aus der Verwaltung heraus geloste Wettbewerbsbe-
horde soll nach den Vorstellungen des Bundesrats als Un-
tersuchungsbehorde und in Fusionskontrollverfahren als
Beurteilungsbehdrde handeln. Ein neu zu schaffendes
Bundeswettbewerbsgericht wirde als Kammer ins Bun-
desverwaltungsgericht integriert und als erstinstanzliche
Entscheidbehdrde in Kartellverfahren entscheiden.

Auf prozessualer Ebene soll das Widerspruchsverfahren,
mit dem Unternehmen geplante Verhaltensweisen der
Wettbewerbskommission zur vorgangigen Beurteilung un-
terbreiten kdnnen, verbessert werden. Die Frist, innert de-
rer die Weko Widerspruch gegen ein so gemeldetes Vor-
haben erheben kann, soll deshalb von funf auf zwei Mona-
te verklrzt werden. Sodann soll eine direkte Sanktionie-
rung fur die Umsetzung eines gemeldeten Vorhabens kiinf-
tig nur noch dann méglich sein, wenn die Weko innert der
besagten Widerspruchsfrist eine formliche Untersuchung
eroffnet. Damit wirde erreicht, dass die Behdrde nur bei

wirklich ernsthaften Bedenken aktiv wird und die Frage der
rechtlichen Zulassigkeit auch tatsachlich entschieden wird.

Schliesslich soll das zivilrechtliche Kartellverfahren an Be-
deutung gewinnen, indem die Klagelegitimation auf End-
kunden ausgeweitet wird.

Moglichkeit der Verbandsbeschwerde

Mit Urteil vom 22. August 2011 bestitigt das Bundes-
gericht die Schranken der Beschwerdemaglichkeit von
Verbanden in der Schweiz.

In einem Cassis-de-Dijon Fall hatte das Bundesgericht die
insbesondere fiir kartellrechtliche Sachverhalte relevante
Frage der Beschwerdemdglichkeit von Verbanden zu beur-
teilen.

Nach standiger Praxis der Schweizer Gerichte ist fir eine
Verbandsbeschwerde, bei welcher ein Verband zur Wah-
rung der Interessen seiner Mitglieder Beschwerde flhrt,
erforderlich, dass (i) die Wahrung der Interessen seiner
Mitglieder statutarisch verankert und (ii) zumindest eine
Mehrheit der Verbandsmitglieder auch selber zur Be-
schwerde legitimiert ist.

Die erste Voraussetzung war im vorliegenden Fall un-
bestritten erfullt. Fraglich war deshalb, ob eine Mehrheit
der Verbandsmitglieder selber zur Beschwerde legitimiert
gewesen ware, was das Bundesgericht anhand der fir
Konkurrentenbeschwerden etablierten Kriterien gepruft hat.
Die Konkurrentenbeschwerde setzt voraus, dass das Un-
ternehmen in besonderem Ausmass vom Entscheid betrof-
fen ist. Nach Ansicht der Gerichte ist dies nicht schon auf-
grund der blossen Beflirchtung gegeben, dass das Unter-
nehmen kiinftig einem verstarkten Wettbewerbsdruck aus-
gesetzt ist. Das sei dem Prinzip des freien Wettbewerbs
vielmehr inharent.

Fir die Beschwerdelegitimation bedurfe es vielmehr einer
besonderen Beziehungsnahe. Eine solche koénne bei-
spielsweise durch eine rechtsungleiche beziehungsweise
privilegierende Behandlung anderer Konkurrenten ge-
schaffen werden. Dies war vorliegend nicht der Fall. Der
Verband war demnach nicht beschwerdelegitimiert.
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