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242-0005: Revision der Vertikalbekanntmachung —
Vernehmlassung’

. Allgemeines
A. Ziel und Grinde der Revision

Im Begleitschreiben zur Vernehmlassung begriindet die Wettbewerbskommission (Weko) die
Notwendigkeit der Revision der Vertikalbekanntmachung von 2007 mit zwei Grinden:

- Aufgrund der drei Leitentscheide in den Fallen "Gartenscheren", "Hors-Liste-
Medikamente" und "Gaba" bestehe in den Bereichen Gebietsschutzabreden, Festlegung
von Wiederverkaufspreisen und Publikumsempfehlungen nun eine Fallpraxis, welche die
Rechtssicherheit fur Unternehmen fordere. Diese sei in die Vertikalbekanntmachung
einzuarbeiten. Dabei sei vor allem die Bedeutung der Kriterien fur Erheblichkeit und
Rechtfertigungsgriinde bei der Einzelfallbeurteilung starker hervorzuheben.

- Am 1. Juni 2010 werde die neue EU-Gruppenfreistellungsverordnung in Kraft treten. Um
in der Schweiz weiterhin moéglichst dieselben Regeln wie in der EU zur Anwendung zu
bringen, missen an der Vertikalbekanntmachung gewisse Anpassungen vollzogen
werden. Damit durften vor allem die Bestimmungen zum Internethandel und zur zweiten
Marktanteilsschwelle (Ziffer 15) gemeint sein. Des weiteren bekraftigt die Weko ihre
Absicht, weiterhin den in Artikel 5 Absatz 4 KG zum Ausdruck gebrachten
gesetzgeberischen Willen durchzusetzen.

Diese Stellungnahme basiert auf einem Entwurf fur die Studienvereinigung Kartellrecht (Arbeitsgruppe Schweiz) und dem
Schweizerischen Anwaltsverband (Fachkommission Kartellrecht). Beitrage von Mitgliedern der Studienvereinigung werden in
diesen Entwurf eingearbeitet. Angesichts der kurzen Vernehmlassungsfrist konnte nur ein Teil der Mitglieder unserer
Landesgruppe in die Meinungsbildung einbezogen werden. Diese Vernehmlassung ist deshalb zwar reprasentativ, deckt aber
nicht das ganze Meinungsspektrum unserer Mitglieder ab.
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Die Studienvereinigung Kartellrecht ist der Ansicht, dass weder diese Zielsetzung noch die
beiden Grunde eine umfassende Anpassung der Vertikalbekanntmachung im heutigen
Zeitpunkt rechtfertigen. Daflr gibt es verschiedene Grinde:

- Von den drei erwahnten Leitentscheiden (Gartenscheren, Hors-Liste-Medikamente und
Gaba) sind zwei von den Parteien an das Bundesverwaltungsgericht weitergezogen
worden. Der Dritte (Gartenscheren) wurde in Form einer einvernehmlichen Regelung
erledigt und keiner gerichtlichen Uberprifung unterzogen. Die drei Leitentscheide stellen
deshalb zum heutigen Zeitpunkt nicht mehr (und nicht weniger) als die Auslegungspraxis
der Wettbewerbskommission zu Artikel 5 Absatz 4 KG dar. Es ist denkbar, wenn nicht
sogar wahrscheinlich, dass sich im Rahmen der gerichtlichen Uberpriifung dieser beiden
Leitentscheide eine andere Auslegung von Artikel 5 Absatz 4 KG ergibt. Die
Festschreibung der Weko-Praxis in der Vertikalbekanntmachung ist deshalb verfriht.

- Die Bestimmung von Artikel 5 Absatz 4 KG wurde im Rahmen der Evaluation des
Kartellgesetzes sehr kritisch geprift; die Evaluationsgruppe empfahl aufgrund ihrer
Beurteilung die Streichung dieser Bestimmung aus dem Kartellgesetz. Es ist zu
erwarten, dass gemass Auftrag des Bundesrates der Vorentwurf fur eine Revision des
Kartellgesetzes im Bereich von Artikel 5 Absatz 4 KG Vorschlage fir eine neue
Regelung enthalt. Diese wird im Rahmen der Vernehmlassung und der
parlamentarischen Beratung voraussichtlich weitere Anderungen erfahren. Auch aus
diesem Grund erscheint die Festschreibung der aufgrund einer umstrittenen
Bestimmung ergangenen Behdrdenpraxis ebenfalls als verfriht. Zudem betont die Weko
ihre Zielsetzung, die Durchsetzung des gesetzgeberischen Willens zu Artikel 5 Absatz 4
KG fortzusetzen. Dieser unveranderte Fortsetzungswille erfordert keine Anderung der
Vertikalbekanntmachung.

- Es trifft zu, dass der Umgang mit Vertikalbeschrankungen in der Schweiz moglichst
gleichartig geregelt sein sollte wie im EU-Wettbewerbsrecht. Dazu ist allerdings keine
vollige Uberarbeitung der Bekanntmachung notwendig. Der grosste Teil der
vorgeschlagenen Anderungen betrifft nicht den Nachvollzug von Anderungen in der
Vertikal-GVO, sondern innerschweizerische Anpassungen. Lediglich die neue Regelung
betreffend Umsatzschwellen in Ziffer 15 (2) und in lit. (c) der Praambel ist direkt auf die
Anderung der Vertikal-GVO zuriickzufiinren. Dieser Neuerung kénnte — wenn dies
Uberhaupt als wiinschbar erachtet wird — mit einer punktuellen Anderung ohne
"Totalrevision" Rechnung getragen werden (vgl. nachstehend D.). Eine Ubernahme der
neuen EU-Regeln zum Internethandel bedingt schliesslich auch keine "Totalrevision"
(vgl. 1. A. nachstehend).

Zur Ubernahme der Regeln von Vertikal-GVO und Vertikal-Leitlinien unter
dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit

Die Erlasse der Europaischen Kommission im Bereich des Wettbewerbsrechts zeichnen sich
durch eine Gesetzgebungstechnik aus, welche sich erheblich von jener in der Schweiz
unterscheidet. Neben der eigentlichen Gruppenfreistellung haben Leitlinien fur die Schaffung
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von Rechtssicherheit fur Unternehmen und Anwalte eine kaum zu Uberschatzende
Bedeutung. Im Bereich der vertikalen Beschréankungen enthalten die Leitlinien der
Europaischen Kommission Uber vertikale Beschrankungen (Vertikal-Leitlinien) einerseits eine
detaillierte Aufarbeitung der bisherigen Fallpraxis der europaischen Gemeinschaftsgerichte
und der Europaischen Kommission (zum Beispiel im Bereich der Handelsvertreter),
andererseits zahlreiche Anwendungsbeispiele und Auslegungen fir die Regeln der
Gruppenfreistellungsverordnung sowie Regelungen fir jene Falle, in denen die Vertikal-GVO
gerade nicht zur Anwendung kommt. Daraus ergibt sich eine fir die Selbsteinschatzung
durch die Unternehmen unverzichtbare Regelungsdichte.

Demgegenuber stellt die Vertikalbekanntmachung in ihrer heutigen Form, aber auch im
Uberarbeiteten Entwurf vom 19. April 2010, lediglich eine "abgespeckte" Version der Vertikal-
GVO dar, welche zudem aufgrund der typisch schweizerischen Gesetzgebungstechnik im
Bereich von Artikel 5 KG auch noch stark vom Gehalt der GVO abweicht. Schon in der
Vergangenheit hat dieser Umstand zu erheblicher Rechtsunsicherheit gefiihrt. Einerseits hat
die Wettbewerbsbehdrde verschiedentlich verlauten lassen, dass die Einhaltung des EU-
Wettbewerbsrechts im Bereich der Vertikalbeschrankungen auch die Gesetzmassigkeit des
Verhaltens in der Schweiz zur Folge habe. Andererseits ergibt jedoch bereits der Wortlaut
der geltenden Vertikalbekanntmachung klare inhaltliche Abweichungen zu den Regeln des
europadischen Wettbewerbsrechts in diesem Bereich. Dieser Mangel wird durch den
Vernehmlassungsentwurf nicht behoben; im Gegenteil werden sogar neue Abweichungen
geschaffen, so zum Beispiel in der Definition von Passivverkaufen in Ziffer 3 (s. dazu hinten
I.A)

Die Studienvereinigung Kartellrecht ist deshalb der Ansicht, dass die Regelungstechnik der
Vertikalbekanntmachung grundsatzlich Uberdacht werden muss, wenn einerseits die
Zielsetzung der EU-Kompatibilitat verfolgt wird, andererseits aber trotzdem an Schweizer
Eigenheiten festgehalten werden soll. Aufgrund der heutigen Regelungstechnik, der
dargestellten Abweichungen zum EU-Wettbewerbsrecht und angesichts der bevorstehenden
Rechtsprechung in den beiden hangigen Leitentscheiden ist damit zu rechnen, dass die
Rechtsunsicherheit im Bereich der Vertikalabreden nicht abnimmt.

Zeitliche Dringlichkeit?

Die Studienvereinigung Kartellrecht kann die zeitliche Dringlichkeit einer Uberarbeitung der
Vertikalbekanntmachung nicht nachvollziehen. Die Studienvereinigung Kartellrecht begrisst
zwar grundsatzlich das Bestreben der Wettbewerbskommission um verbesserte
Rechtssicherheit im Bereich der Vertikalbeschrankungen. Hinsichtlich der schweizerischen
Fallpraxis ist dies jedoch nicht zu erreichen, solange die gerichtliche Uberpriifung der
Leitentscheide nicht abgeschlossen ist. Bis zum Vorliegen der hdchstrichterlichen
Entscheidungen in diesen beiden Fallen dirfte sich aber auch abzeichnen, in welche
Richtung die gesetzgeberische Entwicklung im Bereich von Artikel 5 Absatz 4 KG geht. Eine
Einarbeitung der behdrdlichen Fallpraxis in die Vertikalbekanntmachung ist aus diesen
Grunden zeitlich nicht dringlich, sondern voreilig.
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Es verbleibt die Angleichung der Rechtslage an die Anderungen im Bereich der Vertikal-
GVO und der dazugehorigen Vertikal-Leitlinie. Angesichts der verschiedenen
gesetzgebungs-technischen Ansatze im europaischen und schweizerischen
Wettbewerbsrecht ist das Ziel einer derartigen Vereinheitlichung auf dem eingeschlagenen
Weg jedoch nach Ansicht der Studienvereinigung Kartellrecht nicht zu erreichen. Dazu
bedirfte es grundséatzlicher Uberlegungen zur Rechtssetzungstechnik. Die Frage wiirde sich
stellen, ob auch in der Schweiz ein System von ausfihrlichen Leitlinien eingeflihrt werden
musste. Alternativ ware es auch denkbar, pauschal auf die europaische Regelung zu
verweisen und lediglich gezielt helvetische Abweichungen explizit zu regeln. Dieser
grundsatzliche Entscheid sollte nicht Ubers Knie gebrochen werden. Kurzfristig reicht ein
klarer Verweis auf die neue GVO und die Leitlinien.

Antrag

Aufgrund dieser Ausgangslage beantragt der Studienvereinigung Kartellrecht im heutigen
Zeitpunkt auf eine umfassende Uberarbeitung der Vertikalbekanntmachung zu verzichten.
Nach Ansicht der Studienvereinigung Kartellrecht wirde es genigen, in der geltenden
Bekanntmachung die Verweisung auf die Vertikal-GVO und die Vertikal-Leitlinie in Ziffer 11
der Praambel den neuen Erlassen anzupassen und — sofern Uberhaupt erwiinscht (vgl. dazu
II. D.) — in der Prdambel und in Ziffer 15 (2) eine Bestimmung zur Einflhrung einer zweiten
Marktanteilsschwelle aufzunehmen. Eine Regelung zur Definition von passiven Verkaufen in
Ziffer 3 der Vertikalbekanntmachung ware nicht erforderlich, da durch den Verweis auf die
neue Vertikal-Leitlinie die Frage der Definition von Passivverkdufen im Bereich des
Internethandels umfassend geklart wurde (vgl. dazu auch Il. A.).

Zu begrissen ware die im Vernehmlassungsentwurf vom 19. April 2010 vorgeschlagene
Klarung der Bedeutung von Interbrandwettbewerb (Ziffer 12). In diesem Bereich hat die
geltende Vertikalbekanntmachung in beachtlichem Ausmass Rechtsunsicherheit geschaffen.

Mit den vorstehend vorgeschlagenen knappen Anderungen und einem klaren Hinweis in der
Praambel, dass nach europaischem Wettbewerbsrecht zulassige Vertikalbeschrankungen
auch in der Schweiz immer zuldssig sind, wirde dem Bedlrfnis nach Rechtssicherheit
vollauf Rechnung tragen.

Eine weitere und umfassendere Anpassung der Vertikalbekanntmachung ware
demgegenlber auf einen Zeitpunkt zu verschieben, in welchem Klarheit Uber die
gesetzgeberischen Absichten im Bereich von Vertikalabreden und die hdchstgerichtliche
Auslegung von Artikel 5 Absatz 4 KG besteht.

Revisionspunkte im Einzelnen
Sollte die Wettbewerbskommission an einer umfassenderen Uberarbeitung der

Vertikalbekanntmachung trotz den vorstehenden Argumenten festhalten, so ist zu den
einzelnen Revisionspunkten folgendes vorzubringen:
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Passivverkauf und Internet

Die Regelung des Internethandels in den revidierten Leitlinien der Europaischen Kommission
gehort mit zu den umstrittensten Revisionspunkten. Die Formulierung der wettbewerblichen
Beurteilung von Beschrankungen des Internethandels insbesondere in den Randziffern 52 —
56 ist das Ergebnis einer langen und eingehenden Abwagung der Interessen von Herstellern
und Internethandlern. Die Regelung ist entsprechend ausfuhrlich und enthalt zahlreiche
Regeln, Ausnahmen und Beispiele. Eine Angleichung des schweizerischen Rechts in diesem
Bereich kann sinnvollerweise nur durch eine vollstandige Ubernahme der entsprechenden
Bestimmungen in den Leitlinien oder aber durch einen allgemeinen Verweis auf die Vertikal-
GVO und die Vertikal-Leitlinie erreicht werden. Das Herausbrechen nur eines einzigen
Satzes aus der umfassenden Regelung im europaischen Wettbewerbsrecht und erst recht
eine inhaltlich abweichende Wiedergabe der europaischen Regelung fihren demgegeniber
hdchstens zu Rechtsunsicherheit und provozieren wettbewerbsrechtliche
Verwaltungsverfahren und Zivilprozesse, welche auf falschen Pramissen fussen. Der
vorgeschlagene (und sprachlich verungliickte) neue Satz am Ende von Ziffer 3 entspricht auf
jeden Fall in seiner absoluten Formulierung und insbesondere durch Einbezug von Medien in
keiner Weise den Definitionen, die sich in Randziffer 52 der Leitlinien finden.

Die Studienvereinigung Kartellrecht beantragt deshalb die Streichung dieses neuen Satzes
in der Definition von passivem Verkauf in Ziffer 3 des Vernehmlassungsentwurfs. Die
Erfassung des Internethandels als grundsatzliche passive Verkaufsmethode (allerdings mit
allen Ausnahmen und Vorbehalten) kann durch einen klaren Verweis auf die Verbindlichkeit
der EU-Leitlinien erreicht werden.

Gesetzgeberische Systematik: Vermutungstatbestande | Erheblichkeit |
Rechtfertigung

Die gesetzgeberische Systematik von Vermutungstatbestdnden, Erheblichkeit und
Rechtfertigung ist einer der Hauptgrinde, welche eine Angleichung der Regeln in der
Schweiz an jene in der Europaischen Union erschweren. Das Bemihen der
Wettbewerbskommission um eine klarere Darstellung der Systematik dieses
Entscheidungsrasters ist zwar grundsatzlich zu begrissen, wobei allerdings die Betonung
dieser schweizerischen Systematik dem Ziel der Anndherung an die EU-Regeln zuwiderlauft.

Ziffer 10: Die Streichung von Satz 2 in Ziffer 10 Absatz (1) lit. a) und die Streichung der alten
Absatze (2) und (3) von Ziffer 10 sind zu begrissen, da diese Bestimmungen angesichts des
klaren Gesetzeswortlauts unnétig sind. Auch die neuen Bestimmungen Ziffer 10 Absatz (2)
und (3) sind entbehrlich, da sie gegenliber dem Gesetzestext von Artikel 5 Absatz 4 KG in
Verbindung mit Artikel 4 Absatz 1 KG keinen Mehrwert darstellen. Diese beiden neuen
Absatze sind nach Ansicht der Studienvereinigung Kartellrecht zu streichen.

Ziffer 11: Die Neuregelung von Ziffer 11 zur Widerlegung der Vermutung ist zu begrussen,
da sie die Rechtsunsicherheit im Bereich der Bedeutung von Interbrand-Wettbewerb
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beseitigt. Diese Klarung ist aus Sicht der Unternehmen und der Praktiker ausserordentlich
wulnschbar.

Ziffer 12: Die Neuformulierung von Ziffer 12 Absatz (2) lit. b iii) hinsichtlich Beschrankungen
des Verkaufs in selektiven Vertriebssystemen ist nicht der endgdltigen Version der neuen
Vertikal-GVO angepasst. Diese lautet in Artikel (4) lit. b iii) "mit Ausnahme (...) der
Beschrankung des Verkaufs an nicht zugelassene Handler durch die Mitglieder eines
selektiven Vertriebssystems innerhalb des vom Anbieter fir den Betrieb dieses Systems
festgelegten Gebiets.". Die Europaische Kommission hat bewusst nicht auf das Bestehen
eines solchen Systems abgestellt, da damit Wiederkaufsbeschrankungen nicht mdglich
waren, wenn ein Hersteller ein selektives Vertriebssystem erst aufbaut und noch nicht in
samtlichen Markten etabliert hat, in dem ein selektiver Vertrieb geplant ist. Abzustellen ist
deshalb auf das Gebiet, in welchem der Hersteller ein selektives Vertriebssystem
einzurichten beabsichtigt. Die Formulierung ist entsprechend jener in der Vertikal-GVO
anzupassen.

Preisempfehlungen

Die Neuformulierung in Ziffer 12 Absatz (2) lit. a) ist zu begrissen, da sie im Wesentlichen
der Regelung im europaischen Wettbewerbsrecht entspricht. Entbehrlich und zu streichen ist
demgegenuber Ziffer 10 Absatz (3), welcher angesichts der breiten Definition von Abreden
und abgestimmten Verhaltensweisen in Artikel 4 Absatz 1 KG keine eigenstandige
Bedeutung hat. Unklar und aufgrund der Unternehmenspraxis nicht nachvollziehbar ist auch,
wie ein absoluter Gebietsschutz in Empfehlungsform bewirkt werden soll.

Ebenfalls keine Klarung, sondern eine offene Diskrepanz gegeniber dem europaischen
Wettbewerbsrecht schaffen die Formulierungen im letzten Satz von lit. (m) der Praambel
sowie in der ganzen lit. (n). Diese bestehen einerseits in einer Paraphrasierung der
urspringlichen Regeln von Ziffer 11, andererseits versuchen sie die Fallpraxis aus dem
Hors-Liste-Fall festzuschreiben. Da dieser Fall wie erwahnt zurzeit gerichtlich Gberprift wird,
ist die Aufnahme dieser Formulierungen in die Praambel schon deshalb abzulehnen.
Daruber hinaus ist nicht nachvollziehbar, wie Erwagungsgrinde in der Praambel die
Rechtssicherheit bei Preisempfehlungen gewahrleisten sollen, wie die
Wettbewerbskommission in ihrem Schreiben zur Vernehmlassung vorgibt. Wenn die
fraglichen Kriterien fur die Beurteilung von Preisempfehlungen wichtig sind, mussten sie
folgerichtig in die Bekanntmachung selbst aufgenommen werden.

Marktanteilsvermutung

In lit. (c) der Praambel und Ziffer 15 Absatz (2) soll die neue Regelung der Vertikal-GVO von
Artikel 3 Gbernommen werden.

In grundsatzlicher Hinsicht ist anzumerken, dass die Aufnahme dieses zweiten
Marktanteilschwellenwerts in die Vertikal-GVO in der Konsultation zu den am meisten
umstrittenen Revisionspunkten gehorte.
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Die Vorbehalte gegeniber der Einfihrung einer zweiten Marktanteilsschwelle kamen nicht
bloss von Handlerseite, sondern auch von Herstellerseite. Sie grindeten vor allem auf der
schwierigen Justizialibitat der zweiten Marktanteilsschwelle. Allgemein sind Marktanteile aus
Sicht der Unternehmen oftmals nur schwer und selten rechtssicher zu ermitteln. Das Risiko
einer fehlerhaften Marktanteilsbestimmung liegt bei den beteiligten Unternehmen. Die
Bekanntmachung der EU-Kommission von 1997 Uber die Definition des relevanten Marktes
konnte diese Unsicherheit bei der Ermittlung des relevanten Marktes und damit der
Marktanteile nicht ausrdumen, da sie keine konkrete Orientierungshilfe zur Ermittlung der
Marktanteilsschwellen bietet. So waren bereits die herstellerseitigen Marktanteile der alten
Vertikal-GVO oftmals schwer zu ermitteln. Dies gilt aber in betrachtlich héherem Ausmass fiir
die Ermittlung von Marktanteilen auf der Handlerseite. Zum einen handelt es sich auf der
Handlerstufe oftmals um raumlich wesentlich enger definierte Markte, zum anderen
existieren haufig kaum verlassliche Marktanteilsdaten. Angesichts des Safe-Harbour-
Charakters der Vertikal-GVO hat die Einflhrung der zweiten Marktanteilsschwelle zur Folge,
dass bei Zweifeln Uber das Erreichen der handlerseitigen Marktanteilsschwelle die beteiligten
Unternehmen sich nicht auf die Regeln der Vertikal-GVO verlassen kdnnen, sondern eine
auf den Einzelfall bezogene Selbsteinschatzung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV durchfiuhren
muassen. Wahrend die Anwendung der Regeln der Vertikal-GVO durch das Unternehmen
beziehungsweise seine internen Juristen selbst vorgenommen werden kann, bedarf die
Selbsteinschatzung meist den Beizug externer Anwalte oder gar die Erstellung eines
Gutachtens mit den entsprechenden Kostenfolgen. Durch die Einfihrung einer zweiten
Marktanteilsschwelle werden somit die Ausnahmen vom Kartellverbot eingeschrankt und die
Anwendung der Vertikal-GVO erschwert. Herstellern ist es zudem oft praktisch unmdglich,
die Marktanteile ihrer Abnehmer auf nachgelagerten Markten zu bestimmen. In Féllen des
Dualvertriebs, in welchen die Abnehmer gleichzeitig auch Wettbewerber sind, erscheint dies
zudem auch aus kartellrechtlichen Grinden als problematisch. Es ist fraglich, inwieweit die
Vertikal-GVO hier zur Anwendung kommen kann. Die Aufnahme einer doppelten
Marktanteilsschwelle verringert somit den Wert der Vertikal-GVO als Hilfe im Hinblick auf
eine Selbsteinschatzung und lauft damit der Forderung nach mehr Rechtssicherheit
entgegen.

Die in der EU gegen die Einfihrung des zweiten Marktanteilsschwellenwerts vorgebrachten
Vorbehalte gelten im gleichen Mass natirlich auch in der Schweiz. Da es sich bei dieser
Marktanteilsschwelle nicht um eine materielle Regel, sondern lediglich um eine
Voraussetzung der Anwendbarkeit der Safe-Harbour-Regeln handelt, wiirde die Zielsetzung
einer mdglichst hohen Kongruenz zwischen den schweizerischen und den europaischen
Wettbewerbsregeln in diesem speziellen Fall einer abweichenden Schweizer Regelung nicht
entgegenstehen. Die Studienvereinigung Kartellrecht beantragt deshalb den Verzicht auf die
Ubernahme der zweiten Marktanteilsschwelle.

Sollte die Wettbewerbskommission an der Aufnahme eines zweiten Marktanteils-
schwellenwerts festhalten, so musste aber die Regelung tatsachlich kongruent mit jener in
der revidierten Vertikal-GVO erfolgen. Dies ist indessen in Ziffer 15 Absatz (2) gerade nicht
der Fall, da die Formulierung "keines der an der Abrede beteiligten Unternehmen einen
Anteil von mehr als 30 % am relevanten Markt halt" gegenuber jener in der Vertikal-GVO
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unprazis ist. Um Unklarheiten zu vermeiden, ware es deshalb angezeigt, in Ziffer 15 Absatz
(2) die gesamte Regelung von Artikel 3 Absatz 1 und 2 der Vertikal-GVO zu ubernehmen.




