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Art. 3

Art. 3 Verhiltnis zu anderen Rechtsvorschriften®

! Vorbehalten sind Vorschriften, soweit sie auf einem Markt fiir bestimmte Waren
oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften:
a. die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden;

b. die einzelne Unternehmen zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben mit besonde-
ren Rechten ausstatten.

2 Nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung iiber das geistige Eigentum ergeben. Hingegen unterliegen
Einfuhrbeschrinkungen, die sich auf Rechte des geistigen Eigentums stiitzen, der
Beurteilung nach diesem Gesetz.

3 Verfahren zur Beurteilung von Wettbewerbsbeschrinkungen nach diesem Ge-
setz gehen Verfahren nach dem Preisiiberwachungsgesetz vom 20. Dezember 1985
vor, es sei denn die Wettbewerbskommission und der Preisiiberwacher treffen ge-
meinsam eine gegenteilige Regelung.

Art. 3 Rapport avec d’autres prescriptions 1égales

! Les prescriptions qui, sur un marché, excluent de la concurrence certains biens ou services sont

réservées, notamment:

a. celles qui établissent un régime de marché ou de prix de caractere étatique;

b. celles qui chargent certaines entreprises de I’exécution de taches publiques en leur accordant
des droits spéciaux.

2 La présente loi n’est pas applicable aux effets sur la concurrence qui découlent exclusivement de

la législation sur la propriété intellectuelle. En revanche, les restrictions aux importations fondées

sur des droits de propriété intellectuelle sont soumises a la présente loi.

3 Les procédures prévues par la présente loi en vue de I’appréciation des restrictions a la concur-

rence priment les procédures prévues par la loi fédérale du 20 décembre 1985 concernant la sur-

veillance des prix , sauf décision contraire prise d’'un commun accord par la Commission de la

concurrence et le Surveillant des prix.

Art. 3 Relazioni con altre prescrizioni legali

! Sono fatte salve le prescrizioni che vietano la concorrenza per determinati beni o servizi su un

mercato, in particolare:

a. quelle che fondano un regime statale di mercato o dei prezzi;

b. quelle che incaricano singole imprese dell’esecuzione di compiti pubblici e accordano loro
speciali diritti.

2 La presente legge non si applica agli effetti della concorrenza dovuti esclusivamente alla legisla-

zione sulla proprieta intellettuale. Per contro, le limitazioni all’importazione fondate sui diritti di

proprieta intellettuale sono valutate secondo le disposizioni della presente legge.

* Der Autor dankt Herrn MLaw Lennart Chrobak LL.M. fiir seine umfassende Unterstiit-
zung und die wertvollen Hinweise bei der Erstellung des Textes; die Abschlussredaktion
des Textes erfolgte Ende Juli 2016.
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Art. 3

3 Le procedure previste dalla presente legge in vista della valutazione delle limitazioni della con-
correnza hanno il primato su quelle previste dalla legge federale del 20 dicembre 1985 sulla sor-
veglianza dei prezzi, salvo disposizione contraria pattuita tra la Commissione della concorrenza e
il Sorvegliante dei prezzi.
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Art. 3

in der Systematik des Gesetzes den Bestimmungen iiber den Geltungsbereich
des Kartellgesetzes gemiss Art. 2 KG nachgeordnet sind.! Ist der Geltungsbe-
reich des Gesetzes erdffnet, d.h. es handelt sich um eine private Wettbewerbs-
beschriankung durch ein privat- oder offentlich-rechtliches Unternehmen?,
gelangt das KG dem Grundsatz nach zur Anwendung und die Zuléssigkeit
bzw. Unzuldssigkeit der betreffenden Verhaltensweise beurteilt sich nach
Massgabe seiner Bestimmungen.® Art. 3 schrinkt die Anwendbarkeit bzw. den
Anwendungsbereich des KG aufgrund von 6ffentlichen Interessen jedoch in
bestimmten Bereichen ein, indem es dessen Vor- bzw. Nachrangigkeit im Ver-
héltnis zu anderen Erlassen des schweizerischen Rechts konkretisiert.*

Die nachfolgende Kommentierung orientiert sich mit Bezug auf ihre inhalt-
liche Gliederung dem Grundsatz nach an der Unterteilung von Art. 3 KG in
Abs. 1 (wettbewerbsausschliessende Vorschriften), Abs. 2 (Vorbehalt von im-
materialgiiterrechtlichen Vorschriften) sowie Abs. 3 (Vorrang des KG gegen-
iiber dem Preisiiberwachungsgesetz). Im Anschluss daran wird das Verhéltnis
des Kartellgesetzes zu anderen Bundesgesetzen, insbesondere dem UWG, dem
BGBM, dem B6B sowie dem ZGB und dem OR, analysiert.

B.  Wetthbewerbsausschliessende Vorschriften (Abs. 1)

I. Begriindung eines Wettbewerbsausschlusses

1. Einleitung

Die schweizerische Wirtschaftsordnung beruht auf dem Modell einer freien
Wettbewerbsordnung (vgl. vorne Art. 1 N 55 ff.). Die Koordination des
Wettbewerbsverhaltens der Marktteilnehmer erfolgt durch den Markt, der im

' Vgl. Botschaft vom 23. November 1994, S. 536.

2 Vgl. Art. 2 Abs. 1% KG; WeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.43,
1.50 ft.

3 WEBER, SIWR V/2, S. 37

4 Weser, SIWR V/2, S. 37, WeBer/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.79;
ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 131; vgl. auch ScuLuep, Geltungsschranken,
S.261; BGE 141 11 66 E. 2.2.7; zum Verhiltnis von Anwendungs- und Geltungsbereich
vgl. CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 14.

> Vgl. WEBER, Wirtschaftsregulierung, S. 42; Botschaft vom 23. November 1994, S. 473 f.,
499; Amsturtz, Kartellgesetz, S. 885.
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Art. 3

Wege des antagonistischen Wechselspiels von Angebot und Nachfrage eine
effiziente Allokation begrenzt verfiigbarer Wirtschaftsgiiter gewahrleistet.®

In einigen Markten bzw. Wirtschaftsbereichen vermdgen sich die vorgenannten
Prinzipien indessen nicht hinldnglich durchzusetzen und die Kréfte des freien
Wettbewerbs spielen nur unzureichend.” Faktisch entsteht dadurch ein Risi-
ko von «Marktdefiziten»® bzw. von «Marktversagen»’, die ein korrektives
Entgegenwirken im Wege staatlicher Regulierung und die «Ausgliederung»
der «wettbewerbspolitischen Ausnahmebereiche»'® als notwendig erscheinen
lassen.!" Von Marktversagen ist auszugehen, wenn Fehlleistungen der markt-
wirtschaftlichen Steuerung vorliegen, die zu Wohlfahrtsverlusten fiihren.'?
Die Problematik vermag insbesondere im Bereich der 6ffentlichen Giiter", in
Markten mit sog. natiirlichen Monopolstrukturen, bei ruinésem Wettbewerb
sowie bei naturgegebener Giiterknappheit aufzutreten.'* Als Beispiele derarti-
ger Markte sind z.B. die Verkehrs-, Kommunikations- und Energiewirtschaft,
der Banken- und Versicherungssektor oder die landwirtschaftliche Erzeugung
zu nennen. '

ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 5 f.; RentscH, Deregulierung, S. 39; WEBER,
Wirtschaftsregulierung, S. 45, 77.

7 WEBER, SIWR V/2, S. 36; DErs., Wirtschaftsregulierung, S. 77.

WEBER, Wirtschaftsregulierung, S. 79.

°  Botschaft vom 23. November 1994, S. 538; SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 1; WE-

BER, SIWR V/2, S. 36; ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 51, 132; voN BUREN/MAR-

BACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 282; AMGWERD/SCHLAURI, in:

Biaggini/Héaner/Saxer/Schott, Fachhandbuch, Rz. 6.14; ScHmMIDHAUSER, in: Homburger/

Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 13; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3

Abs. 1 Rz. 9; BGE 141 1166 E. 2.2.1.

WEBER, Wirtschaftsregulierung, S. 78; voN BUREN/MaRBACH/DUCREY, Immaterialgiiter-

und Wettbewerbsrecht, S. 282; ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 132; SCHRANER,

Kartellrecht, S. 94; vgl. diesbeziiglich auch die «Sonderregeln fiir bestimmte Wirt-

schaftsbereiche» des deutschen Kartellrechts gemass §§ 28-31b GWB.

WEBER, Wirtschaftsregulierung, S. 77; Rentsch, Deregulierung, S. 38; Botschaft vom

23. November 1994, S. 537.

2 BGE 1411166 E.2.2.2.

13 Botschaft vom 23. November 1994, S. 537 f.; hierbei handelt es sich um Giiter, die prin-
zipiell fiir jede Person ohne Gegenleistung zugénglich sind.

14 WEeBER, Wirtschaftsregulierung, S. 99, 100, 109 f., 114 f., 118 f.; vgl. auch BiscHor,
Stromdurchleitung, S. 38 f.; AMGWERD/SCHLAURI, in: Biaggini/Héner/Saxer/Schott, Fach-
handbuch, Rz. 6.16 ff.

5 WEeBER, SIWR V/2, S. 36; WEBER, Wirtschaftsregulierung, S. 99, 101; Botschaft vom

23. November 1994, S. 539; vgl. SchoLL, in: Biaggini/Haner/Saxer/Schott, Fachhand-

buch, Rz. 13.1 ff.; fiir weitere Beispiele vgl. ZicH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 51.
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Art. 3

Als Griinde fiir eine partielle oder gesamthafte Substituierung des «marktliche[n]
Koordinationsmechanismus» lassen sich neben 6konomischen Effizienziiber-
legungen auch gesellschaftliche bzw. soziale Argumente anfiihren.'® In Fol-
ge von Deregulierungstendenzen nicht nur in der Schweiz, sondern seit den
neunziger Jahren des letzten Jahrhunderts in ganz Europa, hat indessen eine
zunehmende «Eingliederung» von wettbewerbspolitischen Ausnahmeberei-
chen in das Kartellrecht stattgefunden."”

In Ubereinstimmung mit diesem Befund und den fritheren Regelungen von
Art. 23 KG 1962 sowie Art. 44 KG 1985 wird der Anwendungsbereich des
KG gemdss Art. 3 Abs. 1 durch den Vorbehalt von Vorschriften, die auf einem
Markt fiir bestimmte Waren oder Leistungen den Wettbewerb nicht zulassen,
eingeschriankt.” Diese «wettbewerbsausschliessenden Vorschriften»'® he-
ben den Wettbewerb in den betroffenen Wirtschaftszweigen auf und regeln die
massgeblichen Wettbewerbsparameter.® Die Vorschriften des Kartellgesetzes
zu Wettbewerbsabreden und marktméchtigen Unternehmen treten in diesen
Bereichen, in denen der Markt als Regelungssystem seine Funktionen nicht
oder nicht hinlédnglich zu erfiillen vermag?', nach Massgabe des angestrebten
regulatorischen Interventionszieles in ein nachrangiges Verhiltnis zur mass-
geblichen sektorspezifischen Gesetzgebung.”

Die Ausschlusswirkung steht unter der Pramisse, dass dem betreffenden
Marktteilnehmer eine wettbewerbliche Sonderstellung zuerkannt oder vom
offentlichen Recht besondere Rechte tibertragen wurden; anderenfalls vermag

Eingehend WEBER, Wirtschaftsregulierung, S. 77 f.
ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 133; vgl. RentscH, Deregulierung, S. 15 ff;
grundlegend WEBER, Wirtschaftsregulierung, S. 595 ff.; DErs., Privatisierung, S. 8 ff.;
HusscuER/RIEDER, Wettbewerbsrecht, S. 445; vgl. auch Amstutz, Kartellgesetz, S. 883;
HAFELINMULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 409 f.; EHrsam/EmcH,
Fernmeldemirkte, S. 614 f.; vgl. Ducrey, Landwirtschaft, S. 124 f.; Hicry, Lizenzver-
tragsrecht, S. 381.
18 Vgl. ScnormanN, Handkomm. KG/PiG, S. 766; zu den Unterschieden der alten und
neuen Bestimmungen vgl. CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 5.
1 Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 1, WEBER, Preis, S. 5; BSK KG-MuncH,
Art. 3 Abs. 1 Rz. 1.
voN BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 282; vgl.
auch StorreL, Wirtschaftstitigkeit, S. 264, demzufolge die abweichende Vorschriften
eine «spezialgesetzliche Rechtfertigung der Wettbewerbsverletzungy» darstellen.
21 Botschaft vom 23. November 1994, S. 537; WEBER, SIWR V/2, S. 46.
22 WEBER, Preise, S. 5; DErs., SIWR V/2, S. 35; WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbs-
recht, Rz. 1.80 f.

20

WEBER 5



Art. 3

das Kartellgesetz auch mit Bezug auf die offentliche Aufgabenerfiillung zur
Anwendung zu gelangen.® Der Vorbehalt hat jedoch keinen absoluten, son-
dern relativen Charakter; die allgemeinen kartellrechtlichen Vorschriften tre-
ten im Einzelfall lediglich insoweit hinter die spezifischen Sonderbestimmun-
gen zuriick, als sie den Wettbewerb in diesem Bereich effektiv ausschliessen.?

Art. 3 Abs. 1 KG bezeichnet zwei Vorbehaltsbereiche, die unter normativen
Gesichtspunkten eine abweichende Eingriffsintensitdt aufweisen. Einerseits
hat der Gesetzgeber die Moglichkeit, das Wettbewerbsverhalten gesamthaft ei-
ner staatlichen Markt- und Preisordnung zu unterstellen (Bst. a).>* Anderer-
seits vermag er, in weniger gravierenden Fillen von Marktversagen, lediglich
punktuell zu intervenieren, indem er zwecks Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
nur einzelne Unternehmen mit besonderen Rechten ausgestattet.”® Anders
als die Formulierung «insbesondere» zundchst nahelegt, kommt der Aufzéh-
lung der wettbewerbsausschliessenden Vorschriften in Art. 3 Abs. 1 KG jedoch
abschliessender Charakter zu.”’

2. Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG

Der Charakter vorbehaltsfiahiger Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG,
die auf einem Markt fiir bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht
zulassen, erschliesst sich nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des Gesetzes.?®
Die Ausfiihrungen in den Gesetzesmaterialien suggerieren diesbeziiglich
nur, dass als massgebliche Rechtsquellen lediglich «6ffentlich-rechtliche
Vorschriften» in Frage kommen und in Folge dessen einen Wettbewerbs-

2 SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 6; WEBER, Prei-
se, S. 5; Ders., SIWR V/2, S. 45 {.; vgl. WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht,
Rz, 1.84; ZAicH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 132.

2 ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 132; BSK KG-MUNcH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 6; vgl.
ScuurmaNN, Handkomm. KG/PUG, S. 764, 766; StorreL, Wirtschaftstitigkeit, S. 185,
264 f.; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 2; Amstutz, Kartellgesetz,
S. 886; vgl. Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 5; vgl. BGE 141 I1 66 E. 2.2.1,
2.2.3; BGE 12911497 E. 3.3.1 in Pra 2005 Nr. 39 S. 303.

25 Botschaft vom 23. November 1994, S. 538.

26 Botschaft vom 23. November 1994, S. 538.

27 SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 12; WEBER,
SIWR V/2, S. 46; WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz, 1.89; VoGEL,
Staat, S. 186; ReExtsch, Deregulierung, S. 216.

2 Vegl. CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 20.
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Art. 3

ausschluss zu begriinden vermogen.? Mittlerweile hat sich jedoch die Uber-
zeugung gefestigt, dass auch zwingende Vorschriften des Privatrechts, wie
z.B. des Miet-, Arbeitsrechts sowie Konsumentenrechts, in den Anwendungs-
bereich der Norm fallen kénnen.*

Gegenstindlich kommen nicht nur Bestimmungen des eidgendssischen
Rechts, sondern auch des kantonalen sowie kommunalen Rechts in Frage.’!
Im Falle kantonaler Vorschriften ist eine diesbeziigliche Zustindigkeit des
Kantons und der Einklang mit iibergeordnetem Recht, insbesondere der Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 i.V.m. Art. 36 BV und Art. 94 Abs. 3 BV), vorausge-
setzt.?? Mit Blick auf die Normstufe vermogen neben Gesetzen im formellen
Sinne grundsétzlich auch Verordnungen, die den Grundsitzen der Gesetzesde-
legation geniigen, die Grundlage eines Vorbehalts im Sinne von Art. 3 Abs. 1
KG zu bilden.** Ob auch andere Verwaltungsakte, wie z.B. Konzessionen,
dem Erfordernis der «Rechtsvorschrifty im Sinne von Art 3 Abs. 1 KG ge-
niigen, ist bislang nicht abschliessend geklért.** Die Wettbewerbskommission
befand diesen Umstand im Falle einer Konzession als zweifelhaft, weil es sich
nicht um eine abstrakte Norm, sondern um eine individuell-konkrete Verfii-
gung handle.*® Demgegeniiber erachtet das Bundesgericht die Subsumption
einer Konzession unter Art. 3 Abs. 1 KG fiir moglich, wenn der Verwaltungs-

¥ Vgl. Botschaft vom 23. November 1994, S. 537 f., deren diesbeziiglichen Erlduterun-
gen unter dem Ubertitel «Vorbehalt &ffentlich-rechtlicher Vorschriften (Art. 3 Abs. 1
E)» aufgefiihrt werden; so scheinbar auch SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/
Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 8.

30 Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 1, 3; WeBer/VoLz, Fachhandbuch Wettbe-
werbsrecht, Rz. 1.85; BSK KG-MUNcH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 11; StirniManN, Urheberkar-
tellrecht, S. 296; RentscH, Deregulierung, S. 173; CR Concurrence-MARTENET/CARRON,
Art. 3 Abs. 1 Rz. 24.

31 WEeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.86; ScrirmanN, Handkomm. KG/
PG, S. 767; Rentsch, Deregulierung, S. 179; BiscHor, Stromdurchleitung, S. 160; UHL-
MANN, Staatshandeln, S. 207; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 25.

32 BGE 12911497 E. 3.3.4 in Pra 2005 Nr. 29, S. 305.

3 Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 3; BSK KG-MuoncH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 10;
RentscH, Deregulierung, S. 170 f., 209; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3
Abs. 1 Rz.23; BGE 141 I1 66 E. 2.2.5.

3 SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 2; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3
Abs. 1 Rz. 27.

3 Weko, RPW 2004/1, 108 Rz. 22, Flughafen Ziirich AG (Unique) — Valet Parking, offen
gelassen in Weko, RPW 2006/4, 634 Rz. 47, Flughafen Ziirich AG (Unique) — Valet
Parking; abw. Sekretariat der Weko, RPW 1998/2, 202 Rz. 18, Arztliche Notfalldienste
in der Stadt Ziirich, wonach auch ein Vertrag eine Vorschrift geméss Art. 3 Abs. 1 KG
darzustellen vermag; vgl. auch Rentsch, Deregulierung, S. 170 ff.
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akt auf eciner gesetzlichen Grundlage basiert, die einen eindeutige Wettbe-
werbsausschluss postuliert.*

Art. 3 Abs. 1 KG behilt nur wettbewerbsmodifizierende Normen vor, die den
gleichen Sachverhalt unter gleichen Gesichtspunkten unterschiedlich beurtei-
len (Normkollision).>” Aus diesem Grund ist zu eruieren, ob die wettbewerbs-
ausschliessenden Vorschriften ausschliessliche Anwendung im Verhéltnis zum
Kartellgesetz beanspruchen.*® Keine vorbehaltenen Vorschriften im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 KG stellen demgegeniiber Normen dar, die einen Sachverhalt
nach unterschiedlichen, nicht wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten regeln
und beurteilen (Normenkumulation); diese sind parallel bzw. unabhéngig von
den kartellrechtlichen Bestimmungen anwendbar.®® Weil «wettbewerbshin-
dernde» Auswirkungen solcher Vorschriften indessen nicht auszuschliessen
sind, ist jeweils zu priifen, inwiefern beide Rechtsnormen bei der Anwendung
verwirklicht werden kénnen.*® Davon zu unterscheiden ist der Fall der Alter-
nativitit, in Folge derer nur eine der beiden Normen zur Anwendung gelangt.*!

Als Beispiele positiver Normenkonkurrenz im Verhiltnis zum Kartellgesetz
sind namentlich das Heilmittelgesetz (HMG)* und das Fernmeldegesetz
(FMG)* anzufiihren. Im Bereich des fritheren Bundesgesetz iiber Radio und
Fernsehen (RTVG) war der Anwendungsausschluss gemiss Art. 3 Abs. 1 KG
mit Bezug auf konzessionierte Radio- und Fernsehunternehmen, die 6ffentli-
che Aufgaben erfiillen, zum Teil umstritten*; sowohl unter der Geltung des
alten als auch des revidierten Rundfunkrechts ist indessen von einer parallelen

36 BGE 129 11497 E. 5.4.7 in Pra 2005 Nr. 39, S. 316.

37 Zum ganzen ScHLUEP, Nachahmung, S. 337 f.

¥ BGE 1411166 E.2.4.1.

¥ BGE 1411166 E. 2.4.1; vgl. Scuruep, Nachahmung, S. 337 f., 342 f.

9 BGE1411166E.2.4.1.

4 Vgl. Scuruep, Nachahmung, S. 343.

2 BGE 141 11 66 E. 3.3.8, 4.2.5; Weko, RPW 2010/4, 656 Rz. 65, Hors-Liste Medikamen-
te: Preise von Cialis, Levitra und Viagra; HUuBAcHER, Kartellrecht, S. 11.

$ Vgl. Art. 1 Abs. 2 Bst. c FMG; WEBER, Preise, S. 6; CR Concurrence-MARTENET/CARRON,
Art. 3 Abs. 1 Rz. 22; AMGWERD/ScHLAURI, in: Biaggini/Haner/Saxer/Schott, Fachhand-
buch, Rz. 6.7, 6.50-6.52, 6.1405; Enrsam/EmcH, Fernmeldemarkte, S. 606; HEINEMANN,
Kartellrecht, S. 12; vgl. ReNFEr, Fernmelderecht, Rz. 38, 43, 53; BGE 137 11 199 E. 3.4;
BGer 4C.404/2006 vom 16.2.2007, E. 3.2; BGer 2A.276/2006 vom 12.7.2006, E. 3.3;
BGer 2A.142/2003 vom 5.9.2003, E. 4.1.3; BGer 2A.503/2000 bzw. 2A.505/2000
vom 3.10.2000, E. 6¢; BVGE 2011/32 E. 12.3.3.1 S. 740 f.; Weko, RPW 2005/1, 89 f.
Rz. 224, 229, Swisscom Directories AG, abw. noch Weko, RPW 1997/2, 166 Rz. 35 f.,
Telecom PTT/Blue Window.

4 Vgl. ZicH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 137.
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Anwendbarkeit der sektorspezifischen Gesetzgebung und des Kartellgesetzes
auszugehen.®

3. Verfahren und Rechtsfolgen

Gewisse Mirkte, in denen das Risiko von Marktversagen besteht, nimmt Art. 3
Abs. 1 KG vom Anwendungsbereich des Kartellgesetzes aus und verweist
diesbeziiglich auf den Vorrang der anwendbaren Spezialgesetze. Die mass-
gebliche sektorspezifische Regulierung steht der Durchsetzung des Kartell-
gesetzes durch die Wettbewerbsbehorden in diesem Bereich entgegen.* Der
Vorbehalt von wettbewerbsausschliessenden Vorschriften gemiss Art. 3 Abs. 1
KG hat indessen keinen direkten Einfluss auf die aus Art. 2 KG resultierende
Zustindigkeit der Wettbewerbskommission zur Untersuchung des betref-
fenden Sachverhaltes.*’

Die Wettbewerbskommission hat sich zu Beginn von Verfahren in ihrer Prii-
fung auf die Vorfrage des Bestandes und der Tragweite einer Regelung im Sin-
ne von Art. 3 Abs. 1 KG zu beschrinken.*® Die Beurteilung dieser Rechtfrage
gestaltet sich jedoch mitunter als schwieriges Unterfangen.* Die diesbeziig-
lichen Abklarungen haben grundsétzlich von Amtes wegen, d.h. auch ohne
Antrag des betroffenen Unternehmens, zu erfolgen.™

Ausgehend von den Erlduterungen der Gesetzesmaterialien’' soll sich der
Priifungsumfang dem Grundsatz nach auf die Frage beschrinken, ob der

4 Botschaft vom 18. Dezember 2002, S. 1646; vgl. Botschaft vom 28. September 1987,
S. 719; voN DEr CRONE/GRONER, Marktmacht, S. 62 f.; BUHRER/RENFER, Medienkonzen-
tration, Rz. 5 f.; vgl. SHK RTVG-WEBER, Art. 74 Rz. 28; CR Concurrence-MARTENET/
CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 45; BGer 2A.142/2003 vom 5.9.2003, E. 4.1.3.

4 Vgl. BSK KG-NYDEGGER/NADIG, Art. 45 Rz. 22.

47 Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 6; WeBer/VoLz, Fachhandbuch Wettbe-
werbsrecht, Rz. 1.87; Bischor, Stromdurchleitung, S. 145 f., BSK KG-MuncH, Art. 3
Abs. 1 Rz. 22; vgl. auch StorreL, Wirtschaftstitigkeit, S. 281; BGer 2A.492/2002 vom
17.6.2003, E. 4.2.

4 Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 6; BGer 2A.492/2002 vom 17.6.2003,
E.5.2.1.

4 BGer 2A.492/2002 vom 17.6.2003, E. 5.2.2.

0 Vgl Art. 39 KG i.V.m. 12 VwVG; SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 3; vgl. BSK
KG-MuncH, Art. 3 Rz. 23; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 53;
Weko, RPW 2006/4, 632 Rz. 39, Flughafen Ziirich AG (Unique) — Valet Parking.

31 Vgl. Botschaft vom 23. November 1994, S. 539, wonach die vorbehaltenen Vorschriften
nur insoweit einen Ausschluss begriinden, als «es bei ihrer Schaffung tatsdchlich die
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Gesetzgeber von einem Marktversagen ausgegangen ist und deshalb den Wett-
bewerb in diesem Sektor mittels 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften ausschlies-
sen wollte, nicht jedoch ob ein derartiges Marktversagen effektiv vorliegt.
Nach Auffassung des Bundesgerichts bedarf es indessen keines tatsdchlichen
Nachweises des ausdriicklichen gesetzgeberischen Willens, einen bestimmten
Bereich vom Wettbewerb auszuschliessen; die Feststellung, dass der betref-
fende Bereich gemiss Auslegung der in Frage stehenden Regelung nicht dem
Wettbewerbsrecht unterliegt, reicht aus.>® Eine diesbeziigliche Willensbekun-
dung des Gesetzgebers vermag auch indirekt zum Ausdruck zu kommen, wenn
z.B. die erforderlichen legislatorischen Mittel zur Neutralisierung eines Markt-
versagens eingesetzt werden.>*

Uber das Vorliegen von wettbewerbsausschliessenden Vorschriften gemiss
Art. 3 Abs. 1 KG in einem konkreten Fall vermag die Wettbewerbskommission
nach Massgabe von Art. 18 Abs. 3 KG im Wege ciner selbstindigen Teilver-
fiigung zu befinden.® Grundsitzlich ist die Wettbewerbskommission frei zu
entscheiden, ob sie eine solche Verfiigung erldsst; diese Frage ist indessen vor-
ab zu kldren, wenn das betroffene Unternehmen das Vorhandensein derartiger
Vorschriften «rechtzeitig, substanziiert und nicht offensichtlich unbegriindet»
behauptet.*

Absicht des Gesetzgebers war, das Wettbewerbsprinzip fiir den fraglichen Wirtschafts-
bereich auszuschliessen».

ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 133; BiscHor, Stromdurchleitung, S. 160; vgl.

SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 3; Weko, RPW 2006/4, 632 Rz. 38, Flughafen

Ziirich AG (Unique) — Valet Parking; vgl. BGE 141 11 66 E. 2.2.7.

53 BGE 129 11497 E. 3.3.2 in Pra 2005 Nr. 39 S. 304 f.; so auch RenTscH, Deregulierung,
S. 179; BSK KG-MUNcH, Art. 3 Rz. 7.

% Vgl. hierzu Rentsch, Deregulierung, S. 179; Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3
Rz. 4; STIRNIMANN, Urheberkartellrecht, S. 297.

3 BGer 2A.492/2002 vom 17.6.2003, E. 4.3, 5.2.3; BGE 129 11 497 E. 2.4 in Pra 2005
Nr. 39 S. 296 f.; von BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
S. 283; vgl. auch BSK KG-BANGERTER, Art. 18 Rz. 38; abw. Weko, RPW 2006/3, 514
Rz. 12, 14 f., Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatzversicherung, wonach es sich um
eine selbstindig anfechtbare Zwischenverfiigung handelt; so auch SHK KG-CARCAGNI
ET AL., Art. 3 Rz. 3; BSK KG-MUNcH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 24; zur Abgrenzung vgl. SHK
BGG-voN WERDT, Art. 91 Rz. 2, 7.

6 BGer 2A.492/2002 vom 17.6.2003, E. 5.2.3; Weko, RPW 2006/3, 514 Rz. 12, 14 f,,
Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatzversicherung; VON BUREN/MARBACH/DUCREY,
Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 283; vgl. auch CR Concurrence-MARTENET/
CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 54.
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Liegt cine wettbewerbsausschliessende Situation vor, sind kartellrechtlich un-
zuldssige Verhaltensweisen ausgeschlossen und der Wettbewerbskommission
ist sowohl die Durchfiihrung einer Untersuchung gemaéss Art. 27 KG als auch
der Erlass von Verfligungen gemiss Art. 30 KG bzw. der Abschluss einer ein-
vernchmlichen Regelung gemiss Art. 29 KG verwehrt.’” Als Kompensation
zum Anwendungsausschluss des Kartellgesetzes im vorbehaltenen Bereich
bleibt indessen die Abgabe von Empfehlungen gemiss Art. 45 KG an die
politischen Behorden, z.B. mit Bezug auf zukiinftiges Regulierungshandeln,
zuldssig; ferner sind Stellungnahmen oder Gutachten gemiss Art. 46 f. KG
moglich.*

II. Staatliche Markt- und Preisordnung (Bst. a)

In Abhingigkeit von der Intensitdt des Marktversagens in einem bestimmten
Wirtschaftsbereich und den gegensténdlichen 6ffentlichen Interessen vermag
der Gesetzgeber gemadss Art. 3 Abs. 1 KG unterschiedliche Regulierungsansét-
ze zur Anwendung zu bringen.® Die «Bereichsausnahme»®' von Art. 3 Abs. 1
Bst. a KG sieht diesbeziiglich die Mdglichkeit eines umfassenden Vorbehalts
gegentiiber dem Kartellrecht vor, im Rahmen dessen das marktwirtschaftliche
System grundsétzlich durch eine staatliche Ordnung substituiert wird.®* Die
gesetzgeberische Intervention griindet auf der Uberzeugung, dass eine staat-

37 BSK KG-MuNCcH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 22; SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 3; WEBER/
Vorz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.87; CR Concurrence-MARTENET/CARRON,
Art. 3 Abs. 1 Rz. 51; BGer 2A.492/2002 vom 17.6.2003, E. 4.1.2,5.2.1,5.3.1.

¥ ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 133; WeBER, SIWR V/2, S. 46; WEBER/VOLZ,
Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.87; voN BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterial-
giiter- und Wettbewerbsrecht, S. 283; BSK KG- NYDEGGER/NADIG, Art. 45 Rz. 22 f.; BSK
KG-MoncH, Art. 3 Rz. 22; SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 3; CR Concurrence-
MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 51; BGer 2A.492/2002 vom 17.6.2003, E. 4.1.2.

% voN BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 283; BGer
2A.492/2002 vom 17.6.2003, E. 4.1.2; vgl. Weko, RPW 2006/3, 514 Rz. 13, Vorbehalte-
ne Vorschriften in der Zusatzversicherung.

% Botschaft vom 23. November 1994, S. 538.

' VogkL, Staat, S. 185; RenTscH, Deregulierung, S. 178 f.; Amstutz, Kartellgesetz, S. 886;
UHLMANN, Staatshandeln, S. 205; vgl. auch CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3
Abs. 1 Rz. 32.

92 Botschaft vom 23. November 1994, S. 538.
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liche Ordnung im betroffenen Wirtschaftszweig zu besseren Resultaten fiihre
als der freie Wettbewerb.®

Die Implementierung einer «staatlichen Markt- oder Preisordnungy in einem
bestimmten Wirtschaftsbereich stellt einen extensiven regulatorischen
Eingriff in die natiirlichen Allokationsfunktionen des Wettbewerbs dar und
schliesst in Folge dessen die Anwendung des Kartellgesetzes praktisch voll-
standig aus.* Die in Art. 3 Abs. 1 KG vorgenommene Differenzierung macht
dabei deutlich, dass das Vorliegen eines umfassenden Vorbehaltes im Sinne
einer ganzheitlichen Markt- oder Preisordnung nur zuriickhaltend anzu-
nehmen ist; der inhaltliche Umfang der gesetzgeberischen Intervention im
Einzelfall ist im Wege der Auslegung zu eruieren.> Soweit im betreffenden
Wirtschaftsbereich Raum fiir wettbewerbliches Verhalten besteht, bleibt, unter
Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG, das Kartellgesetz anwendbar.*

Das Gesetz enthélt weder eine Legaldefinition noch Beispiele fiir eine «staat-
liche Markt- oder Preisordnung» und hat die inhaltliche Spezifizierung des
Terminus der Rechtsprechung und der Lehre tiberlassen.?’ Fiir die Qualifikati-
on eines Vorbehalts geméss Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG finden sich im Schrifttum
indessen unterschiedliche Begriindungsansitze, deren Anwendungsvorausset-
zungen divergieren konnen.*

In formeller Hinsicht besteht Einigkeit, dass eine Markt- oder Preisordnung
auf staatlichen Rechtsvorschriften basieren muss, die liber ein geniigen-

% SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 2; vON BUREN/
MarBarcH/Ducrey, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 282.

¢ Botschaft vom 23. November 1994, S. 539; SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhau-
ser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 8; vgl. StorreL, Wirtschaftstatigkeit, S. 279, 281, demzu-
folge sich eine staatliche Markt- oder Preisordnung grundsitzlich auf das Verbot wettbe-
werbsbeschrankender Absprachen beziceht, aber die Bestimmungen iiber den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung nur ausnahmeweise verdringt; BGE 141 11 66
E.2.3.1; BGE 12911 497 E. 3.3.1 in Pra 2005 Nr. 39 S. 304.

% Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 5; SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 4 f.

% Botschaft vom 23. November 1994, S. 540; Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3
Rz. 5; BSK KG-MUNcH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 15; SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 4;
vgl. auch ScuUurMANN, Handkomm. KG/PiG, S. 764.

¢ Eingehend zur Genese des Begriffes StorreL, Wirtschaftstéitigkeit, S. 272 f.

% Fiir einen Uberblick des Meinungsstands im Schrifttum vgl. REnTscH, Deregulierung,
S. 173 ft.
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des Mass an Bestimmtheit verfiigen (vgl. vorne N 9 £.).° Teilweise wird der
hoheitliche und zwingende Charakter der implementierten Ordnung fiir das
betreffende Unternehmen betont.”” Die «markttechnische Reichweite» der
Normen erstreckt sich indessen nur auf den regulierten Sektor und zeitigt keine
Wirkungen auf den vor- bzw. nachgelagerte Mérkten.”

Unter materiellen Gesichtspunkten ist in zwei Priifungsschritten zu verfah-
ren. In einem ersten Schritt sind Zweck bzw. Intensitit der staatlichen
Regulierung zu eruieren.”” Dem Grundsatz nach hat der korrektive Eingriff in
die Wirtschaftsordnung den Wettbewerb auf dem fraglichen Markt praktisch
vollstindig zu beseitigen und nimmt den betreffenden Unternehmen die Mog-
lichkeit einer spiirbaren Einflussnahme auf den wirtschaftlichen Koordinati-
onsprozess.” Zu diesem Zweck ist in einem zweiten Schritt zu untersuchen,
inwiefern die verschiedenen 6konomischen Wettbewerbsparameter von der
staatlichen Regulierung betroffen sind.” Erforderlich ist eine rechtliche Ein-
flussnahme auf einzelne oder mehrere grundlegende Elemente eines Marktes,
wie z.B. Produktion, Verteilung oder Preisgestaltung.” Dabei sind neben abso-
luten auch «partielle Bereichsausnahmen» denkbar, deren Ausschlusswirkung
sich im Verhéltnis zum Kartellgesetz auf einen spezifischen Teilbereich be-
schrinken.”

Im Falle einer staatlichen Marktordnung werden simtliche Wettbewerbspa-
rameter einem abweichenden Koordinationssystem unterworfen; ein wirksa-
mer Wettbewerb zwischen den Marktteilnehmer findet in diesem Bereich nicht

% REeNTscH, Deregulierung, S. 209; StorreL, Wirtschaftstétigkeit, S. 277 f.; WEBER, SIWR
V/2, S. 47; vgl. VogeL, Staat, S. 186; ZicH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 134; vgl.
BGE 12911497 E. 3.3.3 in Pra 2005 Nr. 39 S. 305.

0 SrorreL, Wirtschaftstitigkeit, S. 277.

' SrtorreL, Wirtschaftstitigkeit, S. 278; VoGeL, Staat, S. 186.

72 ReNTscH, Deregulierung, S. 209; Amstutz, Kartellgesetz, S. 889; StorreL, Wirtschaftsté-
tigkeit, S. 279.

3 Awmstutz, Kartellgesetz, S. 889; VogeL, Staat, S. 186; RenTscH, Deregulierung, S. 209 f.;
SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 8.

7 RENTscH, Deregulierung, S. 209.

7> SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 8; SCHURMANN,
Handkomm. KG/PiiG, S. 766; WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.90;
Ders., SIWR V/2, S. 47; BSK KG-MUNCcH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 15; vgl. auch StorrEL, Wirt-
schaftstétigkeit, S. 279; Carron, Concurrence, S. 57; CR Concurrence-MARTENET/CAR-
RON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 36.

76 ReNTscH, Deregulierung, S. 209 f.; vgl. auch CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3
Abs. 1 Rz. 38.
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mehr statt.”” Bei einer staatlichen Preisordnung beschrianken sich die regula-
torischen Massnahmen demgegeniiber auf das besonders wichtige Element des
«Preises» und eliminieren den diesbeziiglichen Wettbewerb.”® Die Einschrin-
kung des Preiswettbewerbs in einem bestimmten Wirtschaftsbereich kann da-
bei entweder durch die Schaffung eines Monopols auf gesetzlicher Grundlage
oder die Fixierung eines Tarifs erfolgen.” Die im Gesetzestext verwendete
Konjunktion «oder» verdeutlicht in diesem Zusammenhang, dass bereits die
Errichtung einer Preisordnung fiir sich alleine zu geniigen vermag.®

Ausgehend von diesen Erwdgungen ist von einem Vorbehalt im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG namentlich dann auszugehen, «wenn die massgeb-
lichen 6konomischen Parameter in entscheidender Weise durch ffentliches
Recht festgelegt oder beeinflusst sind, handle es sich um Produktions-, Ver-
teilungs- oder Preisvorschriften».®’ Ob das betreffende Unternehmen {iiber
eine privat- oder Offentlich-rechtliche Organisationsform verfiigt, ist in
diesem Zusammenhang unerheblich.®? In der Praxis haben die dargelegten
wettbewerbstheoretischen Differenzierungen soweit ersichtlich kaum Nie-
derschlag gefunden.

Als Kklassische Beispiele eines umfassenden Wettbewerbsausschlusses gelten
namentlich der Landwirtschafts- und Agrarsektor.®* Hinzuweisen ist in diesem

7 StorreL, Wirtschaftstétigkeit, S. 279; SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hof-
fet/Ducrey, Art. 3 Rz. 8.

®  Awmstutz, Kartellgesetz, S. 886; StorreL, Wirtschaftstitigkeit, S. 279 f.; ReEnTscH, De-
regulierung, S. 169; SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3
Rz. 8.

7 BGE 129 11 497 E. 5.4.4 f.; Weko, RPW 2010/4, 656 Rz. 60, Hors-Liste Medikamente:
Preise von Cialis, Levitra und Viagra.

8 Vgl. StorreL, Wirtschaftstdtigkeit, S. 280; RentscH, Deregulierung, S. 169; AMsTUTZ,
Kartellgesetz, S. 886; ScHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey,
Art. 3 Rz. 8; Weko, RPW 2010/4, 656 Rz. 60, Hors-Liste Medikamente: Preise von Cia-
lis, Levitra und Viagra; wohl a. M. SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 4.

81 ScnurMANN, Handkomm. KG/PiG, S. 766; vgl. auch Botschaft vom 23. November
1994, S. 539; BGE 141 11 66 E. 2.3.1.

8 WeBEeRr, SIWR V/2, S. 47; ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 134; SCHMIDHAUSER,

in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 8.

Botschaft vom 23. November 1994, S. 539; ScHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhau-

ser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 8; ScHurMaNN, Handkomm. KG/PiG, S. 767; SHK KG-

CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 5; SutTER, Marktordnung, S. 106 f.; BGer 4C.57/2006 vom

20.4.2006, E. 2.1 ff.; BGE 129 11497 E. 3.3.1 in Pra 2005 Nr. 39 S. 304.

83
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Kontext z.B. auf die frithere Kdsemarktordnung sowie den Milchmarkt.® Zu-
nehmende Deregulierungs- und Offnungstendenzen haben zwischenzeitlich
zu einer Reduktion der staatlichen Regulierung in diesen Bereichen beigetra-
gen®; die reflexartige Annahme eines diesbeziiglichen Anwendungsvorbehal-
tes nach Massgabe von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG, z.B. im Bereich der Selbst-
hilfemassnahmen gemaiss Art. 8 ff. LwG, erscheint vor diesem Hintergrund
in zunehmenden Mafle als zweifelhaft. Ferner lassen sich der Bereich der
6ffentlichen Bildung, die Energiewirtschaft sowie die obligatorische Motor-
fahrzeughaftpflichtversicherung anfiihren.®’

Erscheinungsformen einer staatlichen Preisordnung finden sich unter ande-
rem auf dem Gesundheitsmarkt. Nach Massgabe von Art. 52 Abs. 1 Bst. b
Krankenversicherungsgesetz (KVGQG) gelten bis zu einem gewissen Grad staat-
lich regulierte Hochstpreise fiir die auf der Spezialitétenlisten des Bundesam-
tes fir Gesundheit (BAG) aufgefiihrten Medikamente®; keine vorbehaltenen
Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG existieren demgegeniiber
im Bereich der Hors-Liste Medikamente, deren Preisbildung den Regeln des
freien Marktes unterliegt.®

Demgegeniiber sind handels- und gewerbepolizeiliche Vorschriften, wie z.B.
das Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG) oder die Bankengesetzgebung
nicht als staatliche Markt- oder Preisordnung zu qualifizieren (vgl. auch

8 ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 134 f.; VKKP 4/1994, S. 39, 63, 101 f.; BSK
KG-MunNcH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 16; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1
Rz. 35.

8 Vgl. WEBErR/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.91; BSK KG-MUNcH,
Art. 3 Abs. 1 Rz. 16; SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 5; Ducrey, Landwirtschaft,
S. 124 f.; Surter, Marktordnung, S. 107; RHINOW/SCHMID/BIAGGIN/UHLMANN, Offentli-
ches Wirtschaftsrecht, S. 428.

% Ducrey, Landwirtschaft, S. 128 f., 133, 136; differenzierend SutTer, Marktordnung,
S. 107 £, 116 ff.; Urteil (Obergericht des Kantons Bern) vom 27.8.2014, sic! 12/2015,
S.697E. 4.3 1. S.699.

8 BSK KG-MUNcH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 2; WeBER, SIWR V/2, S.47; BGE 12911497 E. 3.3.1
in Pra 2005 Nr. 39 S. 304; WeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.93; vgl.
auch ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 134 f.; siche ferner die Beispiele bei STor-
FEL, Wirtschaftstitigkeit, S. 274 ff.; vgl. ScuurmanN, Handkomm. KG/PiG, S. 768.

8 Weko, RPW 2010/4, 656 Rz. 62, Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra
und Viagra,; eingehend Rumow/Scamin/BiacGin/UnLMann, Offentliches Wirtschafts-
recht, S. 429.

8 Weko, RPW 2010/4, 656 Rz. 63 f., Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra
und Viagra; RuNnow/Scamin/Biacainy/UnLMany, Offentliches Wirtschaftsrecht, S. 429;
vgl. auch CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 45.
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vorne N 11).”° Kein umfassender Anwendungsausschluss im Sinne von Art. 3
Abs. 1 Bst. a KG besteht zudem mit Bezug auf den privatrechtlichen Tatig-
keitsbereich der Schweizerischen Meteorologischen Anstalt.’!

III. Unternehmen mit besonderen Rechten (Bst. b)

Handelt es sich um Marktversagen geringerer Intensitit, das keinen um-
fassenden Eingriff im Sinne einer staatlichen Markt- oder Preisordnung er-
fordert, kann sich der Gesetzgeber bei seiner regulatorischen Intervention auf
eine punktuelle Abweichung von der Wettbewerbsordnung nach Massgabe
von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG beschrianken.” Zur Verwirklichung der avisierten
Offentlichen Interessen- und Gemeinwohlziele konnen in Folge dessen einzel-
ne privat- oder offentlich-rechtliche Unternehmen mit besonderen Rechten
betraut werden.”® Die als «Legalausnahme»’ bezeichnete Erscheinungsform
wettbewerbswirtschaftlicher Interferenz fungiert als subsididrer Auffangtat-
bestand bzw. als Sonderfall der extensiven Bereichsausnahme geméss Art. 3
Abs. 1 Bst. a KG.”

Die Annahme eines subjektiv-begrenzten Vorbehaltes im Sinne von Art. 3
Abs. 1 Bst. b KG setzt voraus, dass die massgeblichen Rechtsvorschriften dem
betreffenden Unternehmen zwecks Rechtfertigung marktwidriger Verhaltens-
weisen eine wettbewerbliche Sonderstellung unmittelbar zuerkennen; die
inhaltliche Ausgestaltung der mit der Ubertragung besonderer Rechte verbun-

% ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 135; ScnurmManN, Handkomm. KG/PuG, 768;
vgl. auch StorreL, Wirtschaftstétigkeit, S. 276; eingehend BSK KG-MONCH, Art. 3
Abs. 1 Rz. 17; mit gleichem Ergebnis fiir den Fernmeldebereich Weko, RPW 2005/1,
89 f. Rz. 224, 229, Swisscom Directories AG.

°l BGE 127 II 32 E. 3f,; nunmehr Bundesamt fiir Meteorologie und Klimatologie (Meteo
Schweiz); vgl. Art. 4 MetG; vgl. BGer 2P.67/2004 vom 23.9.2004, E. 1.5.

92 Botschaft vom 23. November 1994, S. 540.

% Botschaft vom 23. November 1994, S. 540; WeBer, SIWR V/2, S. 47; Borer, OFK Wett-
bewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 5; ScHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Du-
crey, Art. 3 Rz. 9; ZicH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 136.

% Awmstutz, Kartellgesetz, S. 886; VogGeL, Staat, S. 185; RenTscH, Deregulierung, S. 178,
210 ff.; UHLMANN, Staatshandeln, S. 206.

% Amstutz, Kartellgesetz, S. 890; vgl. Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 5; BSK
KG-MUNCH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 18; vgl. ScumipHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/
Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 8; vgl. auch Botschaft vom 23. November 1994, S. 540, wo-
nach ein besonderes Recht in der Regel keine allgemeine Markt- oder Preisordnung be-
griindet.
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denen offentlichen Aufgabenerfiillung vermag sich indessen unterschiedlich
darzustellen.”® Die aus der Einrdumung von besonderen Rechten resultierende
Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen, z.B. durch Quersubventionierung
oder wettbewerbswidriges Preisgebaren, ist dabei nicht zu unterschitzen.”’

Der Umfang des Anwendungsausschlusses ist im Vergleich zu einer Markt-
oder Preisordnung geméss Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG beschrinkter; der Vorbehalt
betrifft nicht einen bestimmten Markt in seiner Gesamtheit, sondern erfasst
nur das Marktverhalten eines spezifischen Unternehmens.”® Die Verwirk-
lichung der vom Gesetzgeber angestrebten Regulierungsziele macht einen
Anwendungsausschluss des Kartellgesetzes lediglich mit Bezug auf den eng
definierten wirtschaftlichen Teilbereich, in welchem dem betreffenden Unter-
nehmen zum Zwecke der offentlichen Aufgabenerfiillung besondere Rechte
eingerdumt wurden, erforderlich.”” Ausserhalb der gew#hrten «punktuellen
Vorzugsstellung» sind die privilegierten Unternehmen des privaten oder 6f-
fentlichen Rechts zu wettbewerbskonformem Verhalten unter Einhaltung der
Grundsitze des Kartellrechts angehalten.'® Das Gesetz unternimmt somit eine
grundlegende Unterscheidung zwischen einem 6ffentlichen, hoheitlichen Be-
reich, in welchem das Wettbewerbsrecht nicht zur Anwendung gelangt, und
einem Bereich des unternehmerischen Staatshandelns, das der Geltung der
Wettbewerbsregeln untersteht.'”!

Besondere Rechte im vorgenannten Sinne stellen namentlich die staatlichen
Monopole dar.!®> Als Grundlage fiir einen partiellen Wettbewerbsausschluss

% VogGeL, Staat, S. 186; ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 136; Amsturz, Kartell-
gesetz, S. 891; UnLmann, Staatshandeln, S. 206; CR Concurrence-MARTENET/CARRON,
Art. 3 Abs. 1 Rz. 40; BGE 141 11 66 E. 2.3.1.

97 ReNTscH, Deregulierung, S. 211; ScHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/
Ducrey, Art. 3 Rz. 11; ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 136 f.; vgl. HUBSCHER/
RIEDER, Wettbewerbsrecht, S. 439 f.; vgl. UnLMANN, Staatshandeln, S. 206.

% VoGEL, Staat, S. 186.

% Botschaft vom 23. November 1994, S. 538, 540; SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmid-
hauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 9; Rentsch, Deregulierung, S. 211; VogeL, Staat,
S. 186; vgl. AmstuTz, Kartellgesetz, S. 886, 890 f.; vgl. Borer, OFK Wettbewerbsrecht I,
Art.3Rz. 5

100 Vgl. Botschaft vom 23. November 1994, S. 540 Fn. 110; BSK KG-MUNcH, Art. 3 Abs. 1
Rz. 20; Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 5; WEBER, SIWR V/2, S. 47, CR
Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 40.

101" BGer 2P.67/2004 vom 23.9.2003, E. 1.5; BGE 12911497 E. 3.3.1; BGE 1271132 E. 3 f.

102 BGE 141 11 66 E. 2.3.1; BGE 129 11 497 E. 3.3.1 in Pra 2005 Nr. 39 S. 304; zur Termi-
nologie von Monopol und Regal vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, S. 373, 610 f.; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 42.
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fungieren indessen nur rechtliche Monopole, die durch Rechtssatz begriin-
det werden.!” Faktische Monopole, die private Marktakteure von einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit aufgrund der faktischen Gegebenheiten ausschliessen!®,
vermodgen den Anforderungen von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG demgegeniiber nicht
zu geniigen.'®

Als Beispiele fiir Unternehmen mit besonderen Rechten nennen die Geset-
zesmaterialien namentlich die Regiebetriebe des Bundes'®, denen allokative
Staatsaufgaben iibertragen wurden. Zudem sind Unternehmen einschlégig, die
ihre «Vorzugsstellung» aus dem kantonalen bzw. kommunalen Recht ablei-
ten.!” Derartige Betriebe, die aufgrund eines kantonalen Versorgungsauftrages
tatig sind, finden sich insbesondere im Bereich der Wasser-, Gas- oder Elekt-
rizitatswirtschaft.'%

Das Bundesgericht hat in diesem Zusammenhang in Ubereinstimmung mit der
h.L. indessen klargestellt, dass ein derartiger 6ffentlicher Versorgungsauftrag
als rechtliches Monopol ausgestaltet sein muss, um einen Vorbehalt im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 KG begriinden zu konnen.!® Ausgehend von diesem Be-
fund vermogen zwar auch mittelbar rechtliche Monopole, die auf die ver-
pflichtende Benutzung einer 6ffentlichen Anstalt zurtickzufiihren sind!'’, einen
Anwendungsvorbehalt zu begriinden, nicht jedoch rein faktische Monopole,
die sich aus der Herrschaft des Staates iiber die 6ffentlichen Sachen gemiss

13 BSK KG-MuncH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 18 f.; Biscror, Stromdurchleitung, S. 162 f.; SHK
KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 6; vgl. HAFELINMULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, S. 373, 610 f.; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 43.

104 HArELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 611.

105 SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 6; BSK KG-MunNcH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 18; CR
Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 43; BGE 129 11 497 E. 5.4.7 in Pra
2005 Nr. 39 S. 315.

106 Botschaft vom 23. November 1994, S. 540 Fn. 110; historisch sind hierzu namentlich die
Schweizerischen Bundesbahnen (SBB) sowie die schweizerischen Post-, Telefon- und
Telegrafen-Betriebe (PTT) zu zihlen; siche Ruvow/Scamin/BiacaiNn/UnLmany, Offent-
liches Wirtschaftsrecht, S. 328; vgl. auch HAFELINMULLER/UHLMANN, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, S. 370; vgl. UHLMANN, Staatshandeln, S. 68 ff.; vgl. auch BGE 127 II 32
E.3f

107 Botschaft vom 23. November 1994, S. 540 Fn. 110; SCHMIDHAUSER, in: Homburger/
Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 10.

108 Bischor, Stromdurchleitung, S. 162; SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hof-
fet/Ducrey, Art. 3 Rz. 9; WEBER, SIWR V/2, S. 47; SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3
Rz. 7; BSK KG-MUNcH, Art. 3 Abs. 1 Rz. 19.

19 Vgl. BGE 129 11497 E. 3.1, 5.4.7 ff. in Pra 2005 Nr. 39 S. 315.

10 HAFELIN/HALLER/UHLMANN, S. 287, 551 f.
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Art. 664 ZGB ableiten.!!! Daneben konnen auch Spitéler mit kantonalem oder
kommunalem Versorgungsauftrag sowie Verwertungsgesellschaften in den
Anwendungsbereich der Norm fallen.''?

C. Immaterialgiiterrechtliche Vorschriften (Abs. 2)

I Verhiltnis von Kartell- und Immaterialgiiterrecht

1. Theoretischer Hintergrund

Nach Massgabe von Art. 3 Abs. 2 KG findet das Kartellgesetz keine Anwen-
dung auf «Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetz-
gebung iiber das geistige Eigentum ergeben». Bereits die fritheren Versi-
onen des Kartellgesetzes enthielten vergleichbare Vorbehalte''?; obschon die
verwendeten Formulierungen von derjenigen in Art. 3 Abs. 2 KG abwichen,
hat keine inhaltliche Divergenz der betreffenden Bestimmungen bewirkt wer-
den sollen."* Indessen anerkennt bereits die BoTscHAFT, dass die Abgrenzung
der legitimen Ausiibung eines Immaterialgiiterrechts von einer kartellrechtlich
unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung in der Praxis Schwierigkeiten be-
reiten kann.' Eine dhnliche Unschérfe findet sich auch im Bereich des Li-
zenzvertragsrechts, welches eine spezifischen Ausschnitt des Verhéltnisses
zwischen dem Kartellrecht und der Gesetzgebung iiber das geistige Eigentum
konstituiert (vgl. hinten N 75 ff.).!1¢

Der in Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG verwendete Begriff des «geistigen Eigentums»
ist in einem umfassenden Sinne zu verstehen und umfasst samtliche gesetz-

I BGE 12911497 E. 5.4.7 in Pra 2005 Nr. 39 S. 315.

12 7ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 136 f.; StirnivMann, Urheberkartellrecht,
S. 300 f.; WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.100; CR Concurrence-
MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 43, 46, 48; vgl. BGer 2P.67/2004 vom 23.9.2004,
E. 1.8; BGE 12911497 E. 5.4.9 in Pra 2005 Nr. 39 S. 317 f.

13 Vel. Art. 44 Abs. 4 KG 1985 und Art. 23 Abs. 2 KG 1962; zur historischen Entwick-
lungsgeschichte vgl. SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3
Rz. 16 ff.; WEBER, SIWR V/2, S. 49; ScuLuep, Markenrecht, S. 16 f.; CR Concurrence-
ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 7 ff.

114 SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 24; RAUBER, Im-
materialgiiterrecht, S. 195; ALtenpoHL, Parallelimporte, S. 155.

15 Botschaft vom 23. November 1994, S. 541 f.; vgl. HEINEMANN, in: Zéch, S. 48; SCHLUEP,
Geltungsschranken, S. 241; ScHRANER, Kartellrecht, S. 95.

116 Vel. Scuruep, Geltungsschranken, S. 241 f.
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lichen Regelungen des Immaterialgiiterrechts, die ein besonderes Recht verlei-
hen.'” Als gegenstindlich sind namentlich das Patent-, Marken-, Design- und
Urheberrecht sowie das Sorten- bzw. Topographieschutzrecht anzusehen.''®
Ob auch Know-how unter den Begriff des geistigen Eigentums subsumiert
werden kann, ist umstritten.!” Aufgrund der offenen Formulierung vermag
sich das Gesetz an zukiinftige technologische Entwicklungen flexibel anzu-
passen.'?

Im Unterschied zu den dinglichen Eigentumsrechten nehmen Immaterialgiiter-
rechte auf unkorperliche Giiter Bezug und vermitteln gesetzliche Ausschliess-
lichkeitsrechte mit erga-omnes Wirkung.'”' In Folge dessen kann der In-
novator exklusiv {iber die Herstellung, Inverkehrsetzung und Verwertung des
geschiitzten Immaterialgutes entscheiden und erhélt zwecks Amortisierung
getdtigter Entwicklungskosten einen zeitlich begrenzten Vorsprung im Wett-
bewerb.'?

Gelangt ein auf Grundlage eines Immaterialgiiterrechts hergestelltes Produkt
durch den Rechteinhaber selbst bzw. mit dessen Einverstéindnis in den Wirt-
schaftsverkehr, «erschopft» sich das sonderschutzrechtliche Privileg mit
Bezug auf den konkreten Gegenstand, auf dessen weitergehende Verwendung
durch den Erwerber der Rechteinhaber keinen Einfluss mehr zu nehmen ver-
mag.'? Auf diese Weise wird ein Interessenausgleich zwischen den immate-
rialgiiterrechtlichen Einwirkungsmdglichkeiten des Schutzrechteinhabers und
den dinglich basierten Nutzungsrechten am sonderschutzrechtlich geschiitzten

117 Botschaft vom 23. November 1994, S. 541.

18 WEeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.101; WEBER, SIWR V/2, S. 48;
SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 8; voN BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter-
und Wettbewerbsrecht, S. 1; MEYER, Grenzziehung, S. 332.

119 Zustimmend: MEYER, Grenzziehung, S. 332; WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbs-
recht, Rz. 1.101; CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 69; ablehnend: von Bu-
REN, SIWR 1/1, S. 408; SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 8; ScurLuep, Handkomm.
KG/PUG, S. 181; Hitry, Lizenzvertragsrecht, S. 419; DErs., Janusgesicht, S. 342; Fiara,
Kartellrecht, S. 131; Jovanovic, Die kartellrechtlich unzulédssige Lizenzverweigerung,
S.58f.

120 Botschaft vom 23. November 1994, S. 541.

121 yon BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 1; SHK KG-
CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 9; ScHRANER, Kartellrecht, S. 32, 38 f.

12 Vgl. voN BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 1;
ScHLuep, Geltungsschranken, S. 242; voN Buren, SIWR I/1, S. 250; OFK URG-REH-
BINDER/VIGANO, Art. 1 Rz. 9; ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 138; HiLry, Kartell-
recht, S. 34.

123 yoN Buren, SIWR /1, S. 250 f.
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Produkt gewéhrleistet.'** Abhédngig davon, ob die Wirkung des Immaterialgii-
terrechts mit der rechtméssigen Inverkehrsetzung eines Produktes im Inland
oder im Ausland endet, ist zwischen nationaler bzw. internationaler Er-
schopfung zu differenzieren (vgl. hinten N 57 ff.).!2

Das Verhéltnis von Kartell- und Immaterialgiiterrecht war und ist durch ein
komplexes Wechselspiel gekennzeichnet, dessen konkrete Funktionsweise
schon lange Anlass zu Diskussion gab. In Rechtsprechung und Lehre ist friiher
die Auffassung vertreten worden, dass den beiden Rechtsgebieten konfligie-
rende Interessenlagen zugrunde liegen.'”® Im Unterschied zum Immaterial-
giiterrecht, das dem Rechteinhaber im Bereich des betreffenden Schutzrechts
eine «Monopolstellung» verleiht und Dritte vom Wettbewerb ausschliesst'?’,
ist das Kartellrecht darauf ausgerichtet, wettbewerbswidrigen Absprachen und
dem Missbrauch bzw. der Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung ent-
gegenzuwirken.'?® Die in der élteren Lehre postulierte Eigenstindigkeitstheo-
rie, welche der Vorgidngerbestimmung des Art. 23 Abs. 2 KG 1962 zu Grunde
lag'?, ging noch von einer strikten Trennung der beiden Rechtsgebiete aus
und verstand die Immaterialgiiterrechtsgesetzgebung als einen autonomen Re-
gelungsbereich, der «immuny» gegeniiber den Einwirkungen des Kartellrechts
sei.!30

Das Verstdndnis eines exklusiven Anwendungsverhéltnisses der beiden Rechts-
gebiete erodierte jedoch in zunehmendem Masse und wurde von der Auffassung
abgeldst, dass auch Immaterialgiiterrechte unter gewissen Voraussetzungen

124 SCHRANER, Kartellrecht, S. 150.

125 yon BUREN, SIWR 1/1, S. 251.

126 Vgl. SCHRANER, Kartellrecht, S. 96; StirniManN, Urheberkartellrecht, S. 17 f.; von BUREN,
SIWR I/1, S. 407; Hicty, Kartellrecht, S. 33; RauBer, Immaterialgiiterrecht, S. 186 f.;
vgl. auch CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 1.

127 SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 9, 13; WEeBER, SIWR V/2, S. 48; SCHURMANN,
Handkomm. KG/PiG, S. 769; DesseMoNTET, SIWR I/1, S. 17; ScHRANER, Kartellrecht,
S. 40; Scuruep, Nachahmung, S. 344; kritisch DErs., Geltungsschranken, S. 240 f.

128 yoN BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 2; SCHRANER,
Kartellrecht, S. 95 f.; Jovanovic, Die kartellrechtlich unzuldssige Lizenzverweigerung,
S. 68 f.

122 BSK KG-Hicry, Art. 3 Abs. 2 Rz. 13.

130 Schruep, Geltungsschranken, S. 256; StirNiMANN, Urheberkartellrecht, S. 20 f.; BSK
KG-Hiry, Art. 3 Abs. 2 Rz. 2, 9; Ders., Janusgesicht, S. 329 f.; WeBer, SIWR V/2,
S. 50; FiaLa, Kartellrecht, S. 132 f.; CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 23.
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dem Anwendungsbereich des Kartellrechts unterstellt seien.'’! Erklartes Ziel
war eine abstrakte Differenzierung zwischen kartellrechtlich zuldssigen
Verhaltensweisen, welche von der aus der immaterialgiiterrechtlichen Exklu-
sivposition resultierenden Rechtsmacht abgedeckt sind, und der unzulédssigen
Ausiibung sonderschutzrechtlicher Ausschliesslichkeitsrechte, die wettbe-
werbsbeschriankende Wirkungen zeitigt.'3

Diese auf formale Kriterien abgestiitzte Unterscheidung zwischen «Bestand»
und «Ausiibung» von immaterialgiiterrechtlichen Rechtspositionen fand erst-
mals in der anglo-amerikanischen inherency doctrine dogmatischen Nieder-
schlag'; diese Theorie wurde im europdischen Rechtskreis durch die Lehre
des spezifischen Gegenstandes des EuGH'** oder durch die sog. Inhalts-
theorie'* des deutschen Rechts rezipiert.'’¢ Die schweizerische Doktrin ist
von diesen Entwicklungen nicht unbeeinflusst geblieben und hat in diesem
Zusammenhang zwei Ansidtze ausgebildet. In vergleichbarer Weise unter-
nimmt die sog. Immanenztheorie die Wiirdigung eines Sachverhalts aus dem
Blickwinkel des dem betreffenden Immaterialgiiterrechts immanenten Schutz-
rechtsgehaltes und deduziert die kartellrechtlichen Schranken diesbeziiglichen
wirtschaftlichen Handels aus der Immaterialgiiterrechtsgesetzgebung selbst.'s’
Die sog. Missbrauchstheorie kniipft demgegeniiber an einen unbestimmten
Rechtsbegriff mit wettbewerblichen Bezug an und vermutet eine Unvereinbar-
keit mit dem Kartellrecht lediglich im Falle der missbrauchlichen Ausiibung
eines sonderschutzrechtlichen Ausschliesslichkeitsrechts. '3

Bl Vgl. Urteil (Handelsgericht des Kantons Aargau) vom 23.8.2005, HOR.2000.51,
E. 7.2.1, wonach die Eigenstindigkeitstheorie als iiberholt anzusehen ist.

132 HEeINEMANN, Immaterialgiiterschutz, S. 43; DERrs., in: Zich, S. 44.

133 HeNEmANN, Immaterialgiiterschutz, S. 43; vgl. auch CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3
Abs. 2 Rz. 23.

134 Vel. EuGH vom 6.8.1971 C-78/70, Deutsche Grammophon/Metro, Slg. 1971 1-487
Rz. 11 f.; EuGH 3.7.1974 C-192/73, van Zuylen/Hag, Slg. 1974 1-731 Rz. 7/10; vgl.
auch HEWNEMANN, Immaterialgiiterschutz, S. 239 m.w.H.; CR Concurrence-ALBERINI,
Art. 3 Abs. 2 Rz. 28 f.

135 Vgl. NorDEMANN, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, § 1 Rz. 204; Fuchs, in: Im-
menga/Mestmécker, GVO, Einleitung, Rz. 2.

136 Hirry, Lizenzvertragsrecht, S. 406 Fn. 87; HEINEMANN, in: Zich, S. 44.

137 Urteil (Handelsgericht des Kantons Aargau) vom 23.8.2005, HOR.2000.51, E. 7.2.2;
BSK KG-Hitry, Art. 3 Abs. 2 Rz. 14; so bereits DErs., Lizenzvertragsrecht, S. 406;
DeRs., Janusgesicht, S. 330; WEBEeRr, SIWR V/2, S. 50; Fiara, Kartellrecht, S. 136.

138 Urteil (Handelsgericht des Kantons Aargau) vom 23.8.2005, HOR.2000.51, E. 7.2.2;
BSK KG-Hiry, Art. 3 Abs. 2 Rz. 14; so bereits DErs., Lizenzvertragsrecht, S. 406;
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In der Zwischenzeit hat sich nicht nur in der schweizerischen Doktrin die
Uberzeugung gefestigt, dass die Annahme eines genuinen Konfliktes zwi-
schen Immaterialgiiter- und Kartellrecht verfehlt wére; vielmehr ist von ei-
ner «Zielparallelitit»'* bzw. von «kongruente[n] Ziele[n]»'** der beiden
Rechtsgebieten auszugehen, die in einem komplementdren, sich ergdnzenden
Verhiltnis zueinander stehen.'*! Zwar erlauben die den Immaterialgiiterrechten
inhdrenten Ausschliesslichkeitsrechte, Leistungsimitationen durch Dritte zu
unterbinden und gewéhren dem Innovator einen zeitlich begrenzten Wettbe-
werbsvorteil.'*? Aufgrund der damit geschaffenen Anreize fiir wettbewerbsfor-
dernde Innovationen verursacht die vom Gesetzgeber bewusst eingeriumte
rechtliche Exklusivstellung unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten keine
unmittelbaren Bedenken.'* Das Kartellrecht als Korrektiv hat indessen ein-
zugreifen, wenn der Rechteinhaber seine Vorzugstellung in unzulissiger
Weise ausdehnt und die Funktionsféhigkeit des (Substitutions-) Wettbewerbs
gefdhrdet.'*

Als Folge dieser adaptierten Sichtweise stiitzt sich die Beurteilung verponter
schutzrechtsbasierter Verhaltensweisen nicht mehr ausschliesslich auf formell-
abstrakte Elemente, sondern ist in die massgeblichen 6konomischen und
rechtlichen Rahmenbedingungen einzubetten.'* Die Beriicksichtigung der
wettbewerbsrelevanten Umstidnde des jeweiligen Einzelfalls, die auch in der

Ders. Janusgesicht, S. 330; Ders., Kartellrecht, S. 36 f.; MeveRr, Grenzziehung, S. 332;
WEBER, SIWR V/2, S. 50; FiaLa, Kartellrecht, S. 135.

139 BSK KG-Hirty, Art. 3 Abs. 2 Rz. 15; DErs., Kartellrecht, S. 34.

140 RAUBER, Immaterialgiiterrecht, S. 187.

11 Vel. HEINEMANN, in: Zéch, S. 48; DErs., Schutzrechte, S. 34, 41; Hicry, Kartellrecht,
S. 34 f.; StirniMANN, Urheberkartellrecht, S. 5, 14 f.; vgl. Evaluationsgruppe, Studie,
S. 9; CR Concurrence-ALBERINL Art. 3 Abs. 2 Rz. 2; zum europdischen Recht vgl. Fuchs,
in: Immenga/Mestmécker, GVO, Einleitung, Rz. 1.

142 Schruep, Nachahmung, S. 345.

143 yon BUREN, SIWR 1/1, S. 299, 407; ScHLuep, Geltungsschranken, S. 240 f.; Ders., Nach-
ahmung, S. 346; voN BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
S. 2; vgl. auch Fucss, in: Immenga/Mestmacker, GVO, Einleitung, Rz. 1; RAUBER, Im-
materialgiiterrecht, S. 187.

144 ScHLuep, Geltungsschranken, S. 240 f.; DErs., Nachahmung, S. 346; voN BUREN/MAR-
BAacH/DuUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 2; von Buren, SIWR /1,
S. 299.

145 ScurLuep, Nachahmung, S. 346; BSK KG-Hiiry, Art. 3 Abs. 2 Rz. 4, 14; Ders., Kar-
tellrecht, S. 37; HEINEMANN, Schutzrechte, S. 41; zum Ganzen DErs., in: Zich, S. 45 f.;
STIRNIMANN, Urheberkartellrecht, S. 47.

WEBER 23

41

42



43

44

Art. 3

sog. rule of reason'*® zum Ausdruck kommt, wird in diesem Zusammenhang
im schweizerischen Schrifttum bereits seit lingerer Zeit beflirwortet.'*

Die vorstehenden Ausfithrungen legen sowohl im internationalen als auch im
schweizerischen Kontext einen vertieften Diskurs iiber die Beziehung von
Kartell- und Immaterialgiiterrecht dar, welche einem steten Wandel unterwor-
fen war."® In Abkehr von der urspriinglichen Auffassung ginzlich separierter
Rechtsmaterien ohne wechselseitige Beziige, begreift die neuere Lehre das
Kartell- und Immaterialgiiterrecht als dquivalente Bestandteile einer ganz-
heitlichen Wirtschaftsordnung, die unterschiedliche Funktionen erfiillen,
aber vergleichbare Zwecke verfolgen. Beide Rechtsgebicte streben geeigne-
te Rahmenbedingungen fiir wettbewerblich erwiinschte Innovationen und die
Wohlstandsmehrung auf Seiten der Konsumenten an.'*

2. Anwendungsgrundsitze

In Form einer ersten Eingriffsschwelle setzt der Tatbestand von Art. 3 Abs. 2
Satz 1 KG das Vorhandensein von «Wetthewerbswirkungen»'*® im Sinne
von Sachverhalten, die sich aus dem Immaterialgiiterrecht ergeben'®!, voraus.
Zeitigen die Vorkehren eines Schutzrechteinhabers keine Auswirkungen im
Wettbewerb, ist der betreffende Sachverhalt nicht einer eingehenden kartell-
rechtlichen Uberpriifung zu unterziehen.'>> Zwar lassen sich der Norm selbst
keine Beurteilungskriterien entnehmen, die klar festlegen, wann von einer
solchen unerwiinschten Verhaltensweise auszugehen ist'>; von der Sache her
sind indessen keine besonders hohen Anforderungen an das Vorliegen dieses

146 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, S. 29 f., 39; vgl. ScuLuep, Nachahmung, S. 346; kri-
tisch MEYER, Grenzziehung, S. 332.

147 So bereits ScHLUEP, Nachahmung, S. 346; DErs., Geltungsschranken, S. 242 f.; ScHMID-
HAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 27; Borer, OFK Wett-
bewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 10; kritisch CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 51 f.

148 Vgl. HEINEMANN, Schutzrechte, S. 33, der zu Recht darauf hinweist, dass in den Grund-
satzfragen lediglich «relative Klarheit» erlangt wurde.

49 HEINEMANN, in: Zich, S. 45; ScHraNer, Kartellrecht, S. 95 f.; BSK KG-Hirry, Art. 3
Abs. 2 Rz. 15; DErs., Kartellrecht, S. 34; SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 14; Rau-
BER, Immaterialgiiterrecht, S. 187.

150 Zu Kritik an der Terminologie vgl. CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 38 f.

51 Vel. SchLuer, Geltungsschranken, S. 261.

152 BSK KG-Hirry, Art. 3 Abs. 2 Rz. 25.

153 BSK KG-Hicry, Art. 3 Abs. 2 Rz. 25.
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Elementes zu stellen, um der anschliessenden materiellen Priifung nicht vor-
wegzugreifen.'>

Mit der Revision des Kartellgesetzes im Jahre 1995 erfuhr der Anwendungs-
vorbehalt immaterialgiiterrechtlicher Vorschriften eine einschrankende Prézi-
sierung.'” Im Unterschied zum allgemeinen Anwendungsausschluss gemaéss
Art. 23 Abs. 2 KG 1965 sollen allfdllige aus den Rechten des geistigen Eigen-
tums resultierende Wettbewerbsbeschrankungen nur dann einen Vorbehalt im
Sinne von Art. 3 Abs. 2 KG statuieren, wenn sie sich «ausschliesslich» aus der
Gesetzgebung iiber das geistige Eigentum, d.h. aus dem «materiellen Gehalt
der angerufenen Rechte ergebeny.'3¢ Praktisch sind indessen kaum Fallkons-
tellationen vorstellbar, in welchen Wettbewerbswirkungen ausschliesslich aus
der Immaterialgiiterrechtsgesetzgebung resultieren.'”’

Die vorangegangene abstrakt-theoretische Auseinandersetzung mit der Norm
ist als Folge dessen einem auf die adaptierte Terminologie des Gesetzestex-
tes fokussierten Diskurs gewichen. Im schweizerischen Schrifttum lassen
sich in diesem Zusammenhang zwei Interpretationsansitze voneinander un-
terscheiden.'”® Gemadss der in der élteren Literatur vertretenen «extensiven
Auffassung» verweist der Zusatz «ausschliesslich» nicht lediglich auf die
den Immaterialgiiterrechten inhérente subjektive Rechtsposition, sondern
verlangt zudem eine Einordnung in den wettbewerblichen Gesamtkontext!*’;
nur unter Berticksichtigung des den schutzrechtsbezogenen Handlungen des
Rechteinhabers zugrundeliegenden Zwecks und deren Auswirkungen auf
den Wettbewerb kann beurteilt werden, ob die Inanspruchnahme von subjektiven
Ausschliesslichkeitsrechten schlichten Rechtsgenuss darstellt oder aber

134 So auch Evaluationsgruppe, Studie, S. 8, wonach Wettbewerbswirkungen bereits auf-
grund der Nutzung von Schutzrechten zu bejahen sind; vgl. auch CR Concurrence-AtL-
BERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 38.

155 Botschaft vom 23. November 1994, S. 541; HEINEMANN, in: Zéch, S. 48; BSK KG-Hitry,
Art. 3 Abs. 2 Rz. 3; RauBER, Immaterialgiiterrecht, S. 195.

156 Botschaft vom 23. November 1994, S. 541; RauBer, Immaterialgiiterrecht, S. 195; vgl.
auch Ducrey, Kodak, S. 121.

157 Evaluationsgruppe, Studie, S. 8.

158 Zum Ganzen WEBER, SIWR V/2, S. 50.

159 Scuruep, Handkomm. KG/PUG, S. 179; ZeNHAUSERN, Lizenzvertrag, S. 174 f.; von BU-
REN, SIWR I/1, S. 410; WEBER, SIWR V/2, S. 50; Fiara, Kartellrecht, S. 130; BSK KG-
Hicry, Art. 3 Abs. 2 Rz. 27; DErs., Lizenzvertragsrecht, S. 407; DErs., Janusgesicht,
S. 331; ScHRANER, Kartellrecht, S. 113; RAUBER, Immaterialgiiterrecht, S. 196.
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objektiv wettbewerbsbeschriankende Ziele verfolgt.'®® Eine konzeptionelle
Schwiiche ist insbesondere in der subjektiven Ausrichtung des Auslegungs-
ansatzes zu erblicken, der immaterialgiiterrechtsbasiertes Wettbewerbsver-
halten einer kartellrechtlichen Uberpriifung entzieht, solange damit keine
wettbewerbsbeschrankende Intention des Schutzrechteinhabers einher geht.!'*!

Demgegeniiber befiirworten die Vertreter der im jlingeren Schrifttum vor-
herrschenden «restriktiven Auffassung» eine teleologische Reduktion bzw.
«Engfithrungy» der Norm'®*; demnach fallen nicht jegliche Wettbewerbswir-
kungen im Zusammenhang mit der Gesetzgebung iiber das geistige Eigen-
tum unter den Vorbehalt von Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG, sondern nur solches
Wettbewerbshandeln, dessen beschriankende Wirkung «ausschliesslich», d.h.
als eine direkte und unmittelbare Folge, aus dem betreffenden Immateri-
algiiterrechtsgesetz selbst resultiert.'®® Ubt der Rechteinhaber innerhalb der
gesetzlichen Rahmenbedingungen die den Immaterialgiiterrechten inhérenten
Ausschliesslichkeitsrechte aus oder unterbindet er eine Nutzung des Immate-
rialgutes durch Dritte, sind diese Vorkehren als zuldssige Wettbewerbswirkun-
gen zu qualifizieren.'*

Versucht der Rechteinhaber den Schutzbereich der ihm zuerkannten subjek-
tiven Rechtsposition iiber das erlaubte Mass hinaus auf Drittpersonen auszu-
dehnen, unterliegen diese mittelbar durch Immaterialgiiterrechte verursachten
Wettbewerbsbeschriankungen der Beurteilung durch das Kartellrecht.!S Die
h.L. nimmt in diesem Zusammenhang eine grundsitzliche Differenzierung

160 Urteil (Handelsgericht des Kantons Aargau) vom 23.8.2005, HOR.2000.51, E. 7.2.2;
voN BUReN, SIWR 1/1, S. 410; ZENHAUSERN, Lizenzvertrag, S. 174 f.; BSK KG-Hirry,
Art. 3 Abs. 2 Rz. 27; Ders., Lizenzvertragsrecht, S. 407; DErs., Janusgesicht, S. 331;
Ders., Kartellrecht, S. 37; WeBEr, SIWR V/2, S. 50; ScHRANER, Kartellrecht, S. 113.

1ol Vel. BSK KG-Hicry, Art. 3 Abs. 2 Rz. 27.

12 HEINEMANN, in: Zdch, S. 48; DERrs., Schutzrechte, S. 41; RAuBER, Immaterialgiiterrecht,
S. 196, 200; StirniMaNN, Urheberkartellrecht, S. 48; vgl. auch Evaluationsgruppe, Stu-
die, S. 8; CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 60 f.

163 Urteil (Handelsgericht des Kantons Aargau) vom 23.8.2005, HOR.2000.51, E. 7.2.2;
HEeNEMANN, Schutzrechte, S. 41; WEeBER, SIWR V/2, S. 50; BSK KG-Hirty, Art. 3 Abs. 2
Rz. 28; Ders., Lizenzvertragsrecht, S. 408; Ders., Janusgesicht, S. 332; voN BUREN,
SIWR 1/1, S. 410; RauBer, Immaterialgiiterrecht, S. 196 f.; Fiara, Kartellrecht, S. 130;
Ducrky, Kodak, S. 122; Sekretariat der Weko, RPW 2006/3, 435 Rz. 28, Medikamenten-
preis Thalidomid.

14 Hirry, Janusgesicht, S. 332; DErs., Kartellrecht, S. 37; ScHRANER, Kartellrecht, S. 113.

195 WEeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.105.
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zwischen Wettbewerbsabreden und einseitigen Verhaltensweisen vor.'*
Trifft der Rechteinhaber, als Ausdruck der positiven Vertragsfreiheit, cine
einvernehmliche Abrede iiber das betreffende Immaterialgiiterrecht mit einem
anderen Wettbewerber, wie z.B. im Rahmen einer Lizenzierung oder Rechte-
iibertragung (vgl. hinten N 75 ff.), ist die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes
unbestritten'®’; nicht anders zu beurteilen ist die zweite Konstellation dieser
Fallgruppe, in welcher der Rechteinhaber seine marktbeherrschende Stellung
nutzt, um die Zustimmung zu einer solchen Vereinbarung zu erwirken.!*® Die
angestrebten Wettbewerbswirkungen bzw. -beschriankungen sind in diesen
Féllen in erster Linie Ausdruck der vertraglichen Verfiigung und ergeben sich
nicht «ausschliesslich» aus der Immaterialgiiterrechtsgesetzgebung.'®

Umstritten ist indessen, ob das Kartellrecht auch auf einseitige Verhaltens-
weisen von marktbeherrschenden Unternehmen Anwendung findet, die als
Schutzrechteinhaber keinen bzw. nur ungeniigenden Gebrauch von ihrem
Recht machen oder die negative Vertragsfreiheit ausniitzen.'” Gemiss einem
Teil der Lehre ist die Anwendbarkeit des Kartellrechts zu bejahen, wenn das
betreffende Immaterialgiiterrecht eine «essential facility» darstellt'”'; dabei

166 yon BUREN, STWR 1/1, S. 410; vgl. auch die Ubersicht bei HiLry, Lizenzvertragsrecht,
S. 418; kritisch MEYER, Grenzziehung, S. 334; ebenso FiarLa, Kartellrecht, S. 149 f.; ab-
lehnend zur Differenzierung zwischen positiver und negativer Vertragsfreiheit CR Con-
currence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 58.

197 Ausdriicklich  Urteil (Handelsgericht des Kantons Aargau) vom 23.8.2005,
HOR.2000.51, E. 7.2.2; Urteil (Handelsgericht des Kantons Bern) vom 6.7.2005, sic!
5/2006, S. 348 E. 4 b S. 353; RauBER, Immaterialgiiterrecht, S. 197; HiLty, Janusgesicht,
S. 332, 338; Ders., Lizenzvertragsrecht, S. 415 f.; SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3
Rz. 17; vgl. WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.107; WEBEr, SIWR
V/2, S. 51; BUrGI/LAND, Patentrecht, S. 388; Sekretariat der Weko, RPW 2006/3, 435
Rz. 29, Medikamentenpreis Thalidomid.

198 Urteil (Handelsgericht des Kantons Bern) vom 6.7.2005, sic! 5/2006, S. 348 E. 4 b
S. 353; vgl. Hirry, Lizenzvertragsrecht, S. 415 f.; Ders., Janusgesicht, S. 338; WEBER,
SIWR V/2, S. 51.

19 Hirry, Janusgesicht, S. 332; ScHrANER, Kartellrecht, S. 113; von Buren, SIWR I/1,
S. 407; vgl. auch ScHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3
Rz. 25.

170 Ausdriicklich  Urteil (Handelsgericht des Kantons Aargau) vom 23.8.2005,
HOR.2000.51, E. 7.2.2; Hicry, Lizenzvertragsrecht, S. 412 f., 415; DErs., Janusgesicht,
S. 337 f.; WEBER, SIWR V/2, S. 51; vgl. auch RAUBER, Immaterialgiiterrecht, S. 197.

7 Ausdriicklich  Urteil (Handelsgericht des Kantons Aargau) vom 23.8.2005,
HOR.2000.51, E. 7.2.2; WEBER, SIWR V/2, S. 51; HEINEMANN, in: Zéch, S. 49; vgl. auch
RauBER, Immaterialgiiterrecht, S. 197; Hirry, Lizenzvertragsrecht, S. 412 f.; DErs.,
Janusgesicht, S. 335; zu immaterialgiiterrechtlich geschiitzten Positionen als essential
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lasst der blosse Bestand eines solchen unverzichtbaren immateriellen Gutes
noch keine Riickschliisse auf die dariiber hinaus erforderliche missbrauchliche
Nichtnutzung zu.'”? Allgemeingiiltige Aussagen sind in diesem Kontext nur
schwer zu treffen und werden den Besonderheiten der einzelnen Immateri-
algiiterrechte zudem lediglich unzureichend gerecht; zwar ist das Vorliegen
einer wesentlichen Einrichtung im Falle eines Patents durchaus denkbar und
nicht auszuschliessen, dass eine einseitige Zugangsverweigerung einen ande-
ren Wettbewerber in der Aufnahme oder Ausiibung des freien Wettbewerbs
einschrankt, doch sind derartige Konstellationen im Bereich des Marken- oder
Urheberrechts kaum vorstellbar.!”

Der restriktive Auslegungsansatz steht im Einklang mit den Erlduterungen der
BotscHAFT, die sich ausgehend vom Gesetzestext fiir eine «einschrankende In-
terpretation des Vorbehaltes»'”* und damit fiir einen weiten Anwendungsbe-
reich des Kartellgesetzes ausspricht.'” Die Schlussfolgerung, dass nur dann
von einer Wettbewerbsbeschrankung auszugehen ist, wenn Sonderschutzrech-
te fiir «rein wettbewerbsbeschrankende Ziele» zweckentfremdet und miss-
braucht werden'¢, ist aufgrund der damit einhergehenden Ausweitung des im-
materialgiiterrechtlichen Vorbehaltes in Teilen der Lehre auf Kritik gestossen;
letztere befiirwortet eine Eingreifen des Kartellrechts richtigerweise bereits
dann, wenn «unter anderem wettbewerbsbeschrinkende Ziele verfolgt
werden».'”’

Verschiedentlich wurde die Frage nach der rechtspolitischen Notwendigkeit
der Bestimmung von Art. 3 Abs. 2 KG aufgeworfen!”, weil es sich in ers-
ter Linie um eine positivrechtliche Wiederholung der anerkannten Parallelitét
von Kartell- und Immaterialgtiterrecht handle. Teile der Lehre sprechen der
Verhiltnisvorschrift aus diesem Grund nicht nur den normativen Gehalt ab'”,

facility vgl. Jovanovic, Die kartellrechtlich unzulédssige Lizenzverweigerung, S. 89 ff.;
a.M. MEYER, Grenzziehung, S. 333 f.

12 Vgl. HiLy, Lizenzvertragsrecht, S. 413.

173 Vgl. auch MEYER, Grenzziehung, S. 333.

174 Botschaft vom 23. November 1994, S. 541.

175 Vgl. HiLty, Janusgesicht, S. 333.

176 Botschaft vom 23. November 1994, S. 541.

77" Hirry, Janusgesicht, S. 333.

178 Vgl. HEINEMANN, Schutzrechte, S. 41; MEYER, Grenzziehung, S. 332; HiLry, Janusge-
sicht, S. 340, demzufolge es sich um ein «Fossil vergangener Kartellrechtsepochen»
handelt; Evaluationsgruppe, Studie, S. 15.

17 SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 16; vgl. auch Weko, RPW 2011/1, 113 Rz. 111,
S1X/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC).

28 ‘WEBER



Art. 3

sondern pladieren dariiber hinaus fiir deren génzliche Streichung.'® Mag ein
derartiges Vorgehen auf den ersten Blick als sinnvoll erscheinen, ist doch dem
Vorschlag der ersatzlosen Streichung von Art. 3 Abs. 2 KG vor dem Hinter-
grund der historischen Einbettung der Norm und mit Blick auf die daraus re-
sultierenden missverstindlichen Signale einer eingeschriankten Anwendbarkeit
des Kartellrechts nicht zu folgen.'®! Zuzustimmen ist indessen dem Vorschlag
einer zeitgeméassen Neuformulierung der Vorschrift im Lichte der vorangegan-
genen Entwicklungen.'®?

3. Konsequenzen fiir die Priifung kartellrechtliche
Sachverhalte

Die vorstehenden Erlduterungen legen bei der kartellrechtlichen Priifung im-
materialgiiterrechtsbezogener Sachverhalte ein mehrstufiges Vorgehen nahe:

Im ersten Schritt ist festzustellen, ob der Geltungsbereich des Kartellgeset-
zes in sachlicher, personlicher, rdumlicher und zeitlicher Hinsicht erdffnet
ist."® In einem zweiten Schritt ist dann das Vorliegen eines Vorbehalts ge-
méss Art. 3 Abs. 2 KG zu priifen, welcher eine Entscheidung dartiber erlaubt,
ob das Kartellrecht zur Anwendung gelangt und der betreffende Sachverhalt
unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten zu untersuchen ist.'® Dabei ist auch
das Kriterium der «Ausschliesslichkeit» einzubeziehen. Gegenstand der kar-
tellrechtlichen Priifung ist die Art und Weise der Ausiibung, nicht jedoch der
Bestand des in Frage stehenden Immaterialgiiterrechts.'® Von der Anwendbar-
keit ist die daran anschliessende materiell-rechtliche Priifung indessen strikt
zu trennen.'*® Die Beurteilung einer Vorfrage aus der ex-post Perspektive der

180 HemeMANN, Schutzrechte, S. 41; Hicry, Kartellrecht, S. 41; CR Concurrence-ALBERINI,
Art. 3 Abs. 2 Rz. 111 f.

81 Vel. HEINEMANN, in: Zich, S. 57 f.; Evaluationsgruppe, Studie, S. 15.

182 HEINEMANN, in: Zdch, S. 58.

183 WEeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.106; voN BUReN, SIWR 1/1,
S. 410; FiaLa, Kartellrecht, S. 149; StirnmvanN, Urheberkartellrecht, S. 48; SCHRANER,
Kartellrecht, S. 120.

18 Urteil (Handelsgericht des Kantons Bern) vom 6.7.2005, sic! 5/2006, S. 348 E. 4 b
S. 353; WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.106; voN BUReN, SIWR
1/1, S. 410; FiaLa, Kartellrecht, S. 149; StirNiMANN, Urheberkartellrecht, S. 48 f.; ScHRA-
NER, Kartellrecht, S. 120; vgl. auch MEeyer, Grenzziehung, S. 333.

18 'WEgBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.105.

186 Vgl. HEINEMANN, in: Zéch, S. 49 f.; FiaLa, Kartellrecht, S. 149; WeBErR/VoLz, Fachhand-
buch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.106; so auch Evaluationsgruppe, Studie, S. 9.
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Hauptsachenpriifung bringt die Gefahr argumentativer Zirkelschliisse mit sich
und kann dazu verleiten, die Frage der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes dem
zu erwartenden materiellen Priifungsergebnis anzupassen.'®’

Erst in einem dritten Schritt ist der schutzrechtsbezogene Sachverhalt darauf
zu untersuchen, ob es sich um eine wettbewerbsbeschrinkende Abrede ge-
miss Art. 5 KG oder eine missbrauchliche Verhaltensweise eines marktbeherr-
schenden Unternehmens gemaiss Art. 7 KG handelt." Bei der Auslegung und
Anwendung der materiellen Kartellrechtstatbestiande ist dabei den jeweiligen
Besonderheiten der immaterialgiiterrechtlichen Rechtsausiibung angemessen
Rechnung zu tragen.'®

II. Einfuhrbeschrinkungen (Art. 3 Abs. 2 Satz 2)

1. Allgemeines

Die den Rechten des geistigen Eigentums inhérenten subjektiven Ausschliess-
lichkeitsrechte vermitteln dem Rechteinhaber die alleinige Befugnis iiber die
Nutzung, Imitation und Verbreitung der geschiitzten Produkte oder Dienstleis-
tungen zu entscheiden. Die territoriale Konzeption des Immaterialgiiterrechts-
schutzes versetzt den Inhaber solcher Rechte dabei in die Lage, Einfuhrbe-
schrinkungen zum Zwecke der Verhinderung des grenziiberschreitenden
(Preis-) Wettbewerbs zwischen sonderschutzrechtlich geschiitzten (Original-)
Produkten zu implementieren und eine Aufteilung der an sich offenen nationa-
len Mérkte entlang der staatlichen Grenzen vorzunehmen.'”

Das diesbeziigliche Spannungsverhéltnis und Konfliktpotential zwischen Im-
materialgiiter- und Wettbewerbsrecht wird insbesondere im Zusammenhang
mit sog. Parallelimporten deutlich; dabei handelt es sich um die Einfuhr
von immaterialgiiterrechtlich geschiitzten Waren, die ohne Zustimmung des

187 Vgl. FiaLa, Kartellrecht, S. 130.

188 yoN BUREN, SIWR 1/1, S. 410; StirnNiMANN, Urheberkartellrecht, S. 49; WEBER/VoOLZ,
Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.106; FiaLa, Kartellrecht, S. 149; SCHRANER,
Kartellrecht, S. 120.

1% HEINEMANN, in: Zéch, S. 49; StirniMANN, Urheberkartellrecht, S. 50; FiaLa, Kartellrecht,
S. 149; ScHRANER, Kartellrecht, S. 120; vgl. auch Weko, RPW 2011/1, 113 Rz. 110, SIX/
Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC).

190 7 icH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 138 f.; WeBer, SIWR V/2, S. 48; Borer, OFK
Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 13; vgl. auch ScHLuep, Markenrecht, S. 21; ALTENPOHL,
Parallelimporte, S. 155.
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inldndischen Schutzrechteinhabers aus einem Drittland erfolgen, in welchem
eben diese Waren vom Schutzrechteinhaber selber oder zumindest mit des-
sen Zustimmung in Verkehr gesetzt wurden.!”! Ausgangspunkt bilden dabei
regelmaissig selektive Vertriebssysteme.!*?

Der immaterialgiiterrechtliche Rechtsschutz ist indessen nicht nur zeitlichen,
sondern auch geografischen Beschrankungen unterworfen. Nach Massgabe
des sog. Erschopfungsgrundsatzes wird das Sonderschutzrecht an einem
konkreten Gegenstand durch das sachenrechtliche Eigentum des Erwerbers
konsumiert, wenn die erstmalige Inverkehrsetzung durch den Rechteinhaber
selbst oder mit seiner Zustimmung erfolgt ist.'”® In Abhéngigkeit vom mass-
geblichen geografischen Raum der ersten Inverkehrsetzung ist zwischen den
Erscheinungsformen der nationalen, internationalen sowie regionalen Er-
schopfung zu unterscheiden.' Wihrend bei internationaler Erschopfung der
Sonderrechtsschutz am betreffenden Produkt konsumiert wird, sobald letzteres
in rechtmassiger Weise auf den weltweiten Markt gebracht wurde, endet der
Immaterialgiiterrechtsschutz im Falle von nationaler Erschopfung lediglich
mit Bezug auf das Land, in welchem das Produkt erstmalig in Verkehr ge-
bracht wurde, d.h. Importe aus dem Ausland kdnnen weiterhin unterbunden
werden. '

Der Bundesrat mahnt zwar eine grundsitzlich offene Grundhaltung gegen-
iiber Parallelimporten an, doch tiberliess er die weitergehende Konkretisierung
der Erschopfung von Immaterialgiiterrechten der hochstrichterlichen Recht-
sprechung, weil es nicht Aufgabe der Kartellrechtsgesetzgebung sei, in die
Belange der gesetzlichen Regelung des geistigen Eigentums einzugreifen.!*®
Im Verlauf von fiinf Jahren nahm sich das Bundesgericht alsdann den diesbe-
ziiglichen Fragestellungen der geografischen Erschopfung und Verhinderung
von Parallelimporten gestiitzt auf das Marken-, Urheber- und Patentrecht im

Y1 BGE 122 III 469 E. 4; voN BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbe-
werbsrecht, S. 285; ScHrRANER, Kartellrecht, S. 123; WEBER, SIWR V/2, S. 52; ZAcH,
Schweizerisches Kartellrecht, S. 140 f.; Ders., Kodak, S. 276; vgl. CR Concurrence-
ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 97.

192 RAUBER, Parallelimporte, S. 3.

193 von BUreN, SIWR 1/1, S. 250; Bieri-Gut, Mirkte, S. 266 f.; ALTENPOHL, Parallelimporte,
S. 146; vgl. auch BGE 126 I 129 E. laf.

194 BGE 122 111 469 E. 5¢; WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.109; STIr-
NIMANN, Urheberkartellrecht, S. 75 f.; ALtenponL, Parallelimporte, S. 147.

195 BGE 122 III 469 E. 5e; StirniMaNN, Urheberkartellrecht, S. 75; von Buren, SIWR 1/1,
S. 251; RAUBER, Parallelimporte, S. 4, 12 f.; vgl. ALTENPOHL, Parallelimporte, S. 147.

19 Botschaft vom 23. November 1994, S. 542.
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Rahmen von drei Leitentscheiden an, deren Historie im Folgenden eingehen-
der dargestellt wird.

2. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

Vor Erlass der Bundesgerichtsentscheide in Sachen Chanel, Nintendo und Ko-
dak ist die Frage der Zuldssigkeit von Parallelimporten in massgeblicher Weise
durch das im Jahre 1993 ergangene Philips-Urteil bestimmt worden.'” Mit
Bezug auf die in Frage stehende Markenschutzgesetzgebung anerkannte das
Bundesgericht dabei den Grundsatz der internationalen Erschopfung; das
Gesetz gebe dem Inhaber eines Immaterialgiiterrechts nicht die Mittel in die
Hand, um einen von ihm nicht gebilligten Handel mit seinen Erzeugnissen,
namentlich im Wege von Parallelimporten, zu unterbinden.'*®

a) Markenrecht

Im sog. Chanel-Entscheid bot sich dem Bundesgericht die Gelegenheit, auf
seine bisherige Rechtsprechung im Lichte der revidierten Markenschutzgesetz-
gebung zurlickzukommen.!” Die Chanel AG ist Inhaberin der Marke Chanel,
unter welcher sie Parfiim-, Hygiene- und Schonheitsprodukte herstellt und ver-
kauft.?” Die Vermarktung der Produkte, die zwecks Kontrolle des Verkaufs mit
besonderen Codes versehen wurden, innerhalb der einzelnen Lénder Europas
erfolgte mittels eines selektiven Vertriebssystems von zugelassenen Detaillis-
ten, welchem die beklagte EPA AG indessen nicht angehorte. Weil Letztere
dennoch auf dem Parallelmarkt erworbene preisgiinstige Chanel-Produkte ab-
setzte, verlangte Chanel klageweise die Feststellung der Widerrechtlichkeit der
Parallelimporte.?’!

Im Wege der Auslegung und in Ubereinstimmung mit seiner bestehenden im-
materialgiiterrechtlichen Rechtsprechung®? gelangte das Bundesgericht zum
Ergebnis, dass das revidierte Markenschutzgesetz Parallelimporten grund-
sitzlich nicht entgegenstehe, falls zwischen den im Ausland in rechtmaéssi-
ger Weise in Verkehr gesetzten Produkten und denjenigen, welche die zum

197 7ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 141.

19 BGE 86 11 270 E. 3 f.; ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 141.
199 Zur fritheren Gerichtspraxis vgl. Bieri-Gut, Mirkte, S. 267 f.

20 BGE 122 11469 E. A.

201 BGE 122 111469 E. B.

202 Vel. BGE 105 1149 ff.
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Vertrieb zugelassenen Detaillisten verkaufen, praktisch kein Unterschied vor-
handen sei.?® In der Schweiz kommt demnach das Prinzip der internationa-
len Erschopfung von Markenrechten zur Anwendung.?*

b) Urheberrecht

Der zweite in diesem Zusammenhang ergangene Entscheid, ndmlich der Nin-
tendo-Entscheid, betraf die Urheberrechtsgesetzgebung.”®> Die Waldmeier
AG brachte als Alleinvertriebsberechtigte fiir Videospiele von Nintendo de-
ren Game Boy-Spiel «Donkey Kong Land» mit einer deutsch-franzosischen
Spielanleitung auf den schweizerischen Markt.?® Da die Wahl Eximpo AG
eine aus Amerika importierte Version desselben Spiels mit englischer Anlei-
tung vertrieb, verlangten Nintendo und die Waldmeier AG zunichst mit Er-
folg die klageweise Feststellung und Unterlassung einer aus dieser Handlung
resultierenden Urheberrechtsverletzung; die Beklagte obsiegte jedoch mit der
anschliessenden Beschwerde vor Bundesgericht.?"’

In Fortfithrung und Bestétigung der Chanel-Rechtsprechung zum Markenrecht
ging das Bundesgericht ebenfalls von einer internationalen Erschopfung des
Urheberrechtsschutzes aus; Parallelimporte von urheberrechtlich geschiitz-
ten Produkten in die Schweiz, die mit Zustimmung des Urhebers bereits im
Ausland in Verkehr gesetzt wurden, vermag der Schutzrechteinhaber nicht
unter Abstiitzung auf die ihm zuerkannten Ausschliesslichkeitsrechte zu un-
terbinden."®

c) Patentrecht

Den Endpunkt der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bildet das sog.
Kodak-Urteil, welches sich mit der Ausgestaltung des Erschopfungsgrundsat-
zes im Patentrecht auseinandersetzte.”” Die Kodak SA produzierte und vertrieb

203 BGE 122 111469 E. 5h; ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 143; RAUBER, Parallelim-
porte, S. 15.

204 ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 143; StmoN, Markenrecht, S. 220.

205 Zu den unterschiedlichen Importformen urheberrechtlich geschiitzter Produkte vgl. Ar-
TENPOHL, Parallelimporte, S. 145 f.

206 BGE 124 111 321 E. A.

27 BGE 124 111321 E. B.

208 BGE 124 III 321 E. 2j; vgl. auch ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 143; RAUBER,
Parallelimporte, S. 16; BAUDENBACHER, Kodak, S. 140 f.

200 BGE 126 11T 129.
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patentrechtlich geschiitzte Filmprodukte an Héndler in der Schweiz. Da die
beklagte Jumbo Markt AG neben den von Kodak fiir die Schweiz autorisierten
auch aus Grossbritannien bezogene Erzeugnisse anbot, gelangte die Kodak AG
zwecks Unterlassung der Parallelimporte bis vor Bundesgericht.?!

Zwar hatte das Bundesgericht die Frage, ob der Grundsatz internationaler,
regionaler oder nationaler Erschopfung im Bereich des Patentrechts zur An-
wendung gelange, bereits anlédsslich des vorangehenden Nintendo-Entscheids
aufgegriffen, mit Verweis auf die fehlende Gerichtspraxis jedoch bewusst of-
fen gelassen.”! In Abweichung von seinen im Bereich des Markenrechts und
Urheberrechts gefillten Entscheiden, die eine internationale Erschdpfung des
betreffenden immaterialgiiterrechtlichen Schutzes statuieren, ging das Bun-
desgericht vom Prinzip der nationalen Erschéopfung des patentrechtlichen
Schutzes aus.?? In seiner Begriindung gegen eine einheitliche Behandlung al-
ler Immaterialgiiterrechte stiitzte sich das Bundesgericht neben funktionellen
bzw. konzeptionellen Unterschieden und der divergierenden Schutzdauer auch
auf rechtsvergleichende Uberlegungen.

Indessen weist der Entscheid in einem obiter dictum auf das allfillige wettbe-
werbsrechtliche Missbrauchspotential und die grundsatzliche Anwendbarkeit
des Kartellrechts auf patentrechtliche Einfuhrmonopole hin’'3; der Patent-
schutz verleiht dem Rechteinhaber eine «iiberschiessende Rechtsmachty,
weil er ungeachtet dessen, ob die patentgeschiitzte Ware im In- und Ausland zu
vergleichbaren Bedingungen in Verkehr gesetzt wurde, iiber deren (Wieder-)
Einfuhr in die Schweiz zu bestimmen vermag.?'* Fraglich ist, unter welchen
Umstidnden von der Vergleichbarkeit derartiger Rahmenbedingungen auszuge-
hen ist.2® Das Kartellgesetz fungiert insofern als Korrektiv gegen auf nationa-
ler Erschopfung basierende Preismissbrauche.

210 BGE 126 111 129.

2 Vgl BGE 124 11 321 E. 2d.

212 7 Ach, Schweizerisches Kartellrecht, S. 144; Ders., Kodak, S. 275; RAUBER, Parallelim-
porte, S. 2, 18; DErs., Immaterialgiiterrecht, S. 199; STiEGER, Schnittbereich, S. 91.

213 BGE 126 111 129 E. 9; Botschaft vom 7. November 2001, S. 2029; SHK KG-CARCAGNI
ET AL., Art. 3 Rz. 22; RauUBER, Parallelimporte, S. 23; STIEGER, Schnittbereich, S. 95 f.;
CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 13.

214 BGE 126 111 129 E. 9a f.; vgl. Botschaft vom 7. November 2001, S. 2029; ZAcH, Schwei-
zerisches Kartellrecht, S. 144; eingehend RauBER, Parallelimporte, S. 21 f.; DErs., Im-
materialgiiterrecht, S. 199; vgl. auch STiEGER, Schnittbereich, S. 96 f., 103 f.

215 ZAch, Kodak, S. 277 f.; STIEGER, Schnittbereich, S. 96 f.; THoMANN, Patentrecht, S. 95 f.

216 Botschaft vom 7. November 2001, S. 2030; so auch HEINEMANN, in: Zéch, S. 50.
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Im Schrifttum hat der Kodak-Entscheid des Bundesgerichts unterschiedli-
che Reaktionen hervorgerufen und ist bisweilen auf heftige Kritik gestos-
sen.’!'” Abgesehen von dogmatischen und methodologischen Unzuldnglichkei-
ten mit Bezug auf den vom Bundesgericht verfolgten Begriindungsansatz'®
wurde auch funktionale Kritik gedussert, weil bestehenden Unsicherheiten
beziiglich der Grenzen des Immaterialgiiterrechtsschutzes nicht mit Verweis
auf die Moglichkeit einer nachtriglichen kartellrechtlichen Beurteilung allfél-
liger Schutzrechtsmissbriauche begegnet werden diirfe.?"* Zudem wird auf die
beweis- und verfahrensrechtlichen Schwierigkeiten gegeniiber dem Schutz-
rechteinhaber hingewiesen, die aus dem Urteil des Bundesgerichts erwach-
sen.??® Gleichwohl stimmen einige Vertreter der Lehre dem Kodak-Entscheid
im Ergebnis grundsitzlich zu**!' oder sind zumindest nicht génzlich abgeneigt,
Verstindnis fiir die Uberlegungen des Bundesgerichts aufzubringen.??

d) Zusammenfassung

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung folgt die Schweiz im Bereich
des Marken- und Urheberrechts dem Grundsatz der internationalen Er-
schopfung des immaterialgiiterrechtlichen Rechtsschutzes. Die Einfuhr par-
allelimportierter Ware in die Schweiz kann demzufolge nicht unter Berufung
auf bestehenden Immaterialgiiterrechtsschutz unterbunden werden. Die Fra-
ge einer Beurteilung unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten stellt sich hier
nicht.?> Indessen gilt im Bereich der Patentgesetzgebung laut Bundesgericht
das Prinzip der nationalen Erschopfung, welches dem Schutzrechteinhaber

27 Hicry, Parallelimporte, S. 231 ff.; THomaNN, Patentrecht, S. 93; Hicry, Kartellrecht,
S. 39 f.; von BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 286;
abw. RAUBER, Parallelimporte, S. 22.

218 MULLER, Immaterialgiiterrecht, S. 391; BaupenBacHER, Kodak, S. 144; Hirry, Parallel-

importe, S. 231 ff.; a.M. THomANN, Patentrecht, S. 94.

HemNEMANN, Schutzrechte, S. 42; vgl. auch BAUDENBACHER, Kodak, S. 144 f.; kritisch auch

Ducrey, Kodak, S. 124, der mit Bezug auf das Kartellrecht von einer «untaugliche[n]

Kriicke» spricht; differenzierend ZAcH, Kodak, S. 279 f.; vgl. auch HiLry, Parallelimpor-

te, S. 238 f.; a.M. RAUBER, Parallelimporte, S. 22.

220 Ducrey, Kodak, S. 124 f.; STIEGER, Schnittbereich, S. 99 f.; vgl. auch THomANN, Patent-

recht, S. 98.

RauUBER, Parallelimporte, S. 17 f., 22 f.; MEYER, Grenzziehung, S. 337; grundsitzlich

auch STIEGER, Schnittbereich, S. 94 f., 101 f.

222 HEINEMANN, Schutzrechte, S. 42.

223 7 AcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 144,

219

WEBER 35

67

68



69

70

71

72

Art. 3

unter Vorbehalt einer kartellrechtlicher Wettbewerbsbeschriankung zugestand,
Parallelimporte aus dem Ausland in die Schweiz zu unterbinden.??*

In Abweichung vom Kodak-Urteil des Bundesgerichts schreibt Art. 9a PatG
nunmehr vor, dass sich schweizerische Patenrechte grundsitzlich euro-re-
gional erschopfen.”” In Folge dessen kann der Patentschutz eines Erzeugnis-
ses in der Schweiz Parallelimporten aus dem europdischen Wirtschaftsraum im
Regelfall nicht mehr entgegengehalten werden.?

Im Bereich der iibrigen Immaterialgiiterrechte wurde die Frage der Er-
schopfung bislang nicht abschliessend beurteilt. Mit Blick auf die Entschei-
dung des Gesetzgebers zum patentrechtlichen Erschopfungsregime kann in-
dessen davon ausgegangen werden, dass die schweizerischen Gerichte auch
im Anwendungsbereich des Designgesetzes, des Sortenschutzgesetzes sowie
des Topographiengesetzes zu vergleichbaren Ergebnissen gelangen wiirden.?’

Die Europiische Union folgt dem Ansatz der gemeinschaftsweiten bzw. regi-
onalen Erschopfung; wird ein immaterialgiiterrechtlich geschiitztes Erzeug-
nis durch den Schutzrechteinhaber selbst oder mit seinem Einversténdnis in ei-
nem der europdischen Mitgliedsstaaten verdussert, vermag er sich nicht gegen
die Einfuhr desselben aus einem anderen Mitgliedsstaat zu Wehr zu setzen.??
Das europiische Kartellrecht unterbindet die Unterminierung dieses Erschop-
fungsregimes mittels privater Vereinbarungen, welche namentlich keinen ab-
soluten Gebietsschutz bewirken diirfen.?*

3. KG Revision 2003

Als Reaktion auf die unbefriedigende Rechtslage, die aus den uneinheitlichen
immaterialgiiterrechtlichen Erschopfungsregimen nach dem Kodak-Entscheid
resultierte, wurde im Rahmen der KG-Revision vom 21. Mérz 2003 der Art. 3

224 Botschaft vom 7. November 2001, S. 2029; vgl. auch MEyERr, Grenzziehung, S. 337,
ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 144.

25 Vgl. Krauskoprr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 755; HEINEMANN, in: Zich, S. 51; CR Con-
currence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 18.

226 Krauskopr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 755; CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2
Rz. 18.

227 KraUskoPF/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 755; KRAUSKOPF, in: Zich, S. 70 f.; in diese Rich-
tung wohl auch RAUBER, Parallelimporte, S. 18.

28 Hirry, Lizenzvertragsrecht, S. 379 f.; vgl. HEINEMANN, Schutzrechte, S. 36; STIEGER,
Schnittbereich, S. 92.

229 HEINEMANN, Schutzrechte, S. 36.
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Abs. 2 KG um einen neuen Satz 2 erginzt®’; demnach unterliegen Einfuhr-
beschrinkungen, die sich ausschliesslich auf Rechte des geistigen Eigentums
stiitzen, der Beurteilung durch das Kartellgesetz.?*!

Handelt es sich bei der Ergidnzung gemadss Art. 3 Abs. 2 Satz 2 KG in erster
Linie um eine Reaktion auf die Kodak-Rechtsprechung des Bundesgerichts,
geht die Bestimmung in ihrer inhaltlichen Reichweite tliber das Urteil hinaus,
weil sie nicht nur den Bereich des Patentrechts, sondern alle Rechte des geis-
tigen Eigentums und auch sonstige Einfuhrbeschrankungen gestiitzt auf das
Immaterialgiiterrecht einschliesst.”*? Die Adaptierung von Art. 3 Abs. 2 KG hat
dabei in mehrfacher Hinsicht Kritik hervorgerufen.”* Diese bezog sich z.B.
auf die im Ingress verwendete Konjunktion «hingegen», die den Charakter des
in Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG implizierten Anwendungsvorbehaltes verfalscht
darstelle.”** Ferner ist der Begriff der «Einfuhrbeschrankungen» als zu weit-
reichend beméngelt worden.?** Dariiber hinaus sind erhebliche Unsicherheiten
und Schwierigkeiten bei der Subsumption von schutzrechtsbezogenen Verhal-
tensweisen unter die betreffenden Kartellrechtstatbestdnde diagnostiziert wor-
den.?¢

Der Diskurs um die wettbewerbsrechtlichen Implikationen der Einfuhr von
Waren aus dem Ausland in die Schweiz ist indessen nicht als abgeschlossen
zu betrachten und hat zwischenzeitlich durch die parlamentarische Initia-
tive «Uberhohte Importpreise. Aufhebung des Beschaffungszwangs im
Inland»®*’ des seinerzeitigen SR Hans Altherr neuen politischen und inhalt-

230 WeBer/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.115; Jovanovic, Die kartellrecht-
lich unzuléssige Lizenzverweigerung, S. 56 f.; SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 23;
RaAuBER, Immaterialgiiterrecht, S. 202; vgl. Botschaft vom 7. November 2001, S. 2029;
vgl. diesbeziiglich den seinerzeitigen Vorschlag von Zich, Kodak, S. 282.

31 Vgl. CR Concurrence-ALBERINI, Att. 3 Abs. 2 Rz. 102 f.; zum parlamentarischen Entste-
hungsprozess vgl. ZicH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 145.

222 WeBer/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.116; ZAch, Schweizerisches
Kartellrecht, S. 146 f.; Evaluationsgruppe, Studie, S. 6 f., 9; SHK KG-CARCAGNI ET AL.,
Art. 3 Rz. 23; HEWNEMANN, Schutzrechte, S. 43 f.; RaUBER, Immaterialgiiterrecht, S. 202,
206; CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 11.

23 Eingehend BSK KG-HicLry, Art. 3 Abs. 2 Rz. 54; DErs., Kartellrecht, S. 41 f.; vgl. CR

Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 96.

Evaluationsgruppe, Studie, S. 10; differenziert RAUBER, Immaterialgiiterrecht, S. 205.

235 BSK KG-Hirry, Art. 3 Abs. 2 Rz. 55.

236 HEINEMANN, Schutzrechte, S. 43.

237 Parlamentarische Initiative 14.449 vom 25.9.2014.

234
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lichen Impetus erhalten®®; angestrebt wird der Anstoss einer neuen Kartell-
rechtsrevision zur Bekdmpfung von missbrauchlicher Kaufkraftabschdpfung
durch ausldandische Unternehmen.?® Zu diesem Zweck soll der Geltungsbe-
reich von Art. 7 KG auf relative marktmiichtige Unternehmen ausgeweitet
werden.?*® Relative Marktmacht liegt gemédss dem neuen Art. 4 Abs. 2" KG
vor, wenn andere Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager bestimmter Wa-
ren oder Dienstleistungen in der Weise abhingig sind, dass ihnen keine aus-
reichenden oder zumutbaren Ausweichmdéglichkeiten zur Verfiigung stehen.?"!
Im Schrifttum wurde die Initiative nicht nur aufgrund der Unschérfe des dem
deutschen Wettbewerbsrechts entlichenen Konzept der relativen Marktmacht
kritisiert’*, sondern auch bezweifelt, ob das Kartellrecht tiberhaupt das geeig-
nete Mittel im Kampf gegen die Hochpreisinsel Schweiz sei.?** Ob dem Ansin-
nen auch politischer Erfolg beschieden ist, bleibt abzuwarten.**

III. Lizenzkartellrecht
1. Uberblick

Der Inhaber eines Immaterialgiiterrechts, wie z.B. eines Patents, eines Urhe-
berrechts oder eines Markenrechts, steht vor der grundsétzliche Wahl, ob er
dieses selbst verwerten mochte oder einer bzw. mehreren Personen mittels
eines Lizenzvertrags das Recht einrdumt, ein Immaterialgut in beschranktem
oder unbeschranktem Umfang zu nutzen.* Im Gegenzug ist regelmaéssig eine

8 Vgl. auch ZicH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 150 f.; zur wirtschaftlichen Ausgangs-

lage vgl. BoNi/WassMER, Preise, S. 135 ff.; Jacoss, Entwicklungen, S. 235.

239 BONI/WASSMER, Preise, S. 141; zur Problematik der «Hochpreisinsel» bereits ALTENPOHL,
Parallelimporte, S. 155.

240 BuHLER, Hochpreisinseln, S. 53.

241 Zu den Unterschieden zum deutschen Recht vgl. BoNI/WASSMER, Preise, S. 142 f.

242 Kritisch HuBacHER, Kartellrecht, S. 4.

243 BUHLER, Hochpreisinseln, S. 52 f.

244 Zu weiteren politischen Entwicklungen im Bereich des Kartellrechts vgl. Jacoss, Ent-
wicklungen, S. 235.

245 Vgl. Hirry, Lizenzvertragsrecht, S. 6 f.; DErs., Kartellrecht, S. 29; voN BUREN/MARBACH/
Ducrey, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 180; Krauskopr/Russ, Wettbe-
werbsrecht, S. 756; MEYER, Grenzziehung, S. 336; HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz,
S. 28 f.; StirNiMANN, Urheberkartellrecht, S. 146 f.; voNn BUREN, SIWR I/1, S. 295; ZEN-
HAUSERN, Lizenzvertrag, S. 159; Jovanovic, Die kartellrechtlich unzuléssige Lizenzver-
weigerung, S. 213.
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Lizenzgebiihr geschuldet.?* Im Unterschied zur Ubertragung eines Imma-
terialgiiterrechts bewirkt die Vereinbarung mit dem Lizenznehmer indes-
sen keine Verdnderung der Rechtsinhaberschaft, d.h. der Lizenzgeber behdlt
seine Herrschaft {iber das Immaterialgut grundsétzlich bei.?*’” Als Folge der
Lizenzierung partizipiert der Lizenznehmer an der subjektiven Ausschliess-
lichkeitsposition des Lizenzgebers und vermag diese gegeniiber Drittpersonen
geltend zu machen.?*

Die Anndherung an das Lizenzkartellrecht, welches als ein spezifischer
Ausschnitt des interdependenten Verhéltnisses von Kartell- und Immaterial-
giiterrecht zu verstehen ist*®, erweist sich als ein komplexes Unterfangen. In
welchen Fillen etwaige aus den einzelnen Klauseln eines Lizenzvertrags resul-
tierende Wettbewerbswirkungen vom Anwendungsvorbehalt des Art. 3 Abs. 2
Satz 1 KG umfasst sind, weil sic ausschliesslich aus der Gesetzgebung iiber
das geistige Eigentum resultieren, oder aber der Uberpriifung durch das Kar-
tellgesetz unterliegen, lasst sich nur schwer beurteilen.?

Nach herrschender Auffassung hat die Beurteilung, ob bestimmte Vorkehren
im Rahmen eines Lizenzvertrags in den Anwendungsbereich des Kartellrechts
fallen, nach Massgabe der allgemeinen Kartellrechtlichen Beurteilungskri-
terien von schutzrechtsbezogenen Verhaltensweisen zu erfolgen (vgl. vorne N
48 f.).! Dementsprechend ist die Lizenzierung eines Immaterialgiiterrechts,
welche auf einer einvernehmlichen Vereinbarung zwischen dem Lizenzgeber
und dem Lizenznehmer oder einer dem Lizenzgeber zukommenden markt-
beherrschenden Stellung beruht, einer kartellrechtlichen Uberpriifung durch
die zustidndigen Behorden zugénglich.?*? Dieser extensive Auslegungsansatz

246 Krauskorr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 756; Hicry, Kartellrecht, S. 29; JovaNovic, Die
kartellrechtlich unzulédssige Lizenzverweigerung, S. 213.

7 Hirry, Lizenzvertragsrecht, S. 82; vgl. auch StirniMANN, Urheberkartellrecht, S. 146.

248 Krauskoprr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 756.

249 HEINEMANN, Immaterialgiiterschutz, S. 8.

230 So bereits zum alten Recht ScHiuep, Handkomm. KG/PiG, S. 180; vgl. Hicty, Lizenz-
vertragsrecht, S. 422; vgl. voN BUrREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbe-
werbsrecht, S. 284; vgl. ZicH, Schweizerisches Kartellrecht, S. 157.

1 Vel. HEINEMANN, in: Zéch, S. 52; Krauskopr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 754 f.; KELLER,
Lizenzvertrdge, S. 62 f.; Hirry, Janusgesicht, S. 335 Fn. 31; Ders., Kartellrecht, S. 41;
vgl. auch DErs., Lizenzvertragsrecht, S. 432; vgl. auch von BUREN/MARBACH/DUCREY,
Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 284; vgl. auch RauBer, Immaterialgiiter-
recht, S. 212 f.

22 Urteil (Handelsgericht des Kantons Aargau) vom 23.8.2005, HOR.2000.51, E. 7.2.2; Ur-
teil (Handelsgericht des Kantons Bern) vom 6.7.2005, sic! 5/2006, S. 348 E. 4b S. 353;
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steht auch in Einklang mit Art. 6 Abs. 1 Bst. d KG, welcher Abreden iiber
die ausschliessliche Lizenzierung von Rechten des geistigen Eigentums aus
Griinden der wirtschaftlichen Effizienz fiir gerechtfertigt erkldren kann und
folglich die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes impliziert.”® Aufgrund ihres
formellen Charakters erscheint die vereinzelt im Schrifttum geforderte un-
terschiedliche Beurteilung von Lizenzvertrigen in Abhingigkeit davon, ob
lediglich das Wettbewerbshandeln des Lizenznehmer oder auch des Lizenz-
gebers beschrankt wird, nur bedingt geeignet, den Anwendungsvorbehalt von
Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG inhaltlich zu konkretisieren.?

Eine Minderheit in Lehre vertritt indessen die Meinung, der «idealtypische»
Lizenzvertrag, welcher sich in erster Linie auf die Einrdumung einer Lizenz
gegen Bezahlung einer Lizenzgebiihr beschrinkte®, entfalte lediglich Wett-
bewerbswirkungen, die sich «ausschliesslich» aus der Gesetzgebung iiber das
geistige Eigentum ergeben; als Ausdruck dessen sei eine Uberpriifung unter
kartellrechtlichen Gesichtspunkten nur moglich, falls der Vertrag zusétzliche
wettbewerbsbeschrinkende Klauseln enthalte.*® Relativierend wird jedoch
zugleich eingerdumt, dass solche Lizenzvertrdge im engeren Sinne im heuti-
gen Wettbewerbsumfeld kaum noch vorstellbar sind und der Lizenzgeber ein
nicht unerhebliches Interesse hat, dariiber hinausgehenden Verpflichtungen in
den Vertragstext aufzunehmen.?” Diese vornehmlich theoretische Unterschei-
dung ist somit von untergeordneter Bedeutung fiir die Wettbewerbspraxis.

Als Ausdruck seiner immaterialgiiterrechtlichen Ausschliesslichkeitsposition
steht es dem Lizenzgeber dem Grundsatz nach ebenfalls frei, sein Sonder-
schutzrecht weder zu gebrauchen noch an Drittpersonen zu lizenzieren.?

vgl. auch Staus, in: Staub/Celli, Art. 9 Rz. 31, Art. 15 Rz. 32; vgl. zum alten Recht Zgn-
HAUSERN, Lizenzvertrag, S. 173 ff.

23 Hirry, Janusgesicht, S. 335 Fn. 31; vgl. auch Ders., Lizenzvertragsrecht, S. 431 f.; KeL-
LER, Lizenzvertrdge, S. 63; Sekretariat der Weko, RPW 2006/3, 435 Rz. 30, Medikamen-
tenpreis Thalidomid; CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 55.

2% Scumip, Wettbewerbsrecht, S. 322 f.; vgl. auch ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht,
S. 157 f.

23 voN BUrEeN, SIWR 1/1, S. 411; MEYER, Grenzziechung, S. 336; vgl. auch STIRNIMANN, Ur-
heberkartellrecht, S. 197; CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 42.

26 yoN Buren, SIWR 1I/1, S. 411 f; so auch MEYER, Grenzziehung, S. 332, 336; KELLER,
Lizenzvertrége, S. 62 f.

27 yon Buren, SIWR 1/1, S. 411; MEever, Grenzziehung, S. 336; zum Ganzen vgl. KELLER,
Lizenzvertrdge, S. 63; ZENHAUSERN, Lizenzvertrag, S. 160; vgl. auch Staus, in: Staub/
Celli, Art. 15 Rz. 32.

2% HEINEMANN, Schutzrechte, S. 44.
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Gemiss einer im neueren Schrifttum vertretenen Meinung sind solche ein-
seitigen Verhaltensweisen von marktmiichtigen Unternehmen nach Mass-
gabe der essential facilities doctrine®® indessen vom Anwendungsvorbehalt in
Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG ausgenommen.’® Zwar handelt es sich bei essential
facilities zumeist um staatliche Infrastruktureinrichtungen, wie z.B. Schienen-,
Strom- oder Telekommunikationsnetze (vgl. vorne N 32), doch koénnen fiir
andere Wettbewerber unverzichtbare Einrichtungen (auch) immaterialgiiter-
rechtlich geschiitzt sein.?' Derartige immaterielle essential facilities finden
sich namentlich im Hochtechnologiesektor, im Bereich der pharmazeutischen
Erzeugnisse oder der Softwareprodukte.?? Bei der Priifung des Anwendungs-
vorbehalts von Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG kommt man folglich nicht umhin, die
im Rahmen der Beurteilung von Art. 7 KG relevanten Kriterien bis zu einem
gewissen Grad heranzuziehen.?®

Verweigert der Schutzrechteinhaber anderen Marktteilnehmern in missbrauch-
licher Weise den Zugang zu einer immaterialgiiterrechtlich geschiitzten we-
sentlichen Einrichtung, ist zu priifen, ob und auf welcher rechtlichen Grundlage
der Lizenzgeber zum Abschluss eines Lizenzvertrages mit dem Lizenznehmer
verpflichtet werden kann. Von entscheidender Bedeutung in diesem Zusam-
menhang ist das komplexe und in der Lehre hochst umstrittene Verhéltnis von
immaterialgiiter- und kartellrechtlichen Zwangslizenzen.**

Um eine angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen des Schutzrechte-
inhabers und der Allgemeinheit mit Bezug auf die Verwendung eines Imma-
terialgutes zu gewdhrleisten, stellen die einzelnen Immaterialgiiterrechtser-
lasse in bestimmten Situationen das Institut der immaterialgiiterrechtlichen

2 Eingehend zur essential facilities doctrine Jovanovic, Die kartellrechtlich unzulédssige
Lizenzverweigerung, S. 4 ff.

260 HEINEMANN, in: Zéch, S. 53; Ders., Schutzrechts, S. 44; Hicry, Janusgesicht; S. 335;
Ders., Lizenzvertragsrecht, S. 413, 437; WeBer, SIWR V/2, S. 51; Staus, in: Staub/Cel-
li, Art. 9 Rz. 31; vgl. auch Urteil (Handelsgericht des Kantons Bern) vom 6.7.2005, sic!
5/2006, S. 348 E. 4b f. S. 353; a.M. MEYER, Grenzziehung, S. 333 f.; FiaLa, Kartellrecht,
S. 150; differenzierend STiIRNIMANN, Urheberkartellrecht, S. 242 ff., 253.

261 KELLER, Lizenzvertriage, S. 64; STIRNIMANN, Urheberkartellrecht, S. 241; HUBSCHER/RIE-
DER, Wettbewerbsrecht, S. 445.

22 BSK KG-Hirry, Art. 3 Abs. 2 Rz. 52; DErs., Janusgesicht, S. 335; DErs., Lizenzvertrags-
recht, S. 412 f.

263 HEINEMANN, Schutzrechte, S. 44; DErs., in: Zich, S. 56.

264 Zur dogmatischen Differenzierung zwischen gesetzlicher Lizenz und Zwangslizenz vgl.
HeINEMANN, Schutzrechte, S. 40 f.; von BUreN, SIWR I/1, S. 329 f.; BSK KG-Hirty,
Art. 3 Abs. 2 Rz. 49 £.; vgl. DErs., Lizenzvertragsrecht, S. 197 f.
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Zwangslizenz zur Verfiigung.®® Eine geniigende gesetzliche Grundlage, um
einer missbrauchlichen Nichtnutzung im Wege der Zwangslizenzierung ent-
gegenzuwirken, findet sich namentlich im Patentrecht (Art. 29 Abs. 3 und
Art. 36 ff. PatG), im Sortenschutzrecht (Art. 22 f. SoSchG), im Urheberrecht
(Art. 23 URG) sowie im Designrecht (Art. 13 DesG).2%¢

Nach h.L. sind die gesetzlichen Regelungen von Zwangslizenzen in den ein-
zelnen Immaterialgiiterrechtserlassen indessen nicht als lex specialis zum
Kartellrecht bzw. im Sinne einer abschliessenden Ordnung zu verstehen.*” In-
dem der Inhaber eines subjektiven Ausschliesslichkeitsrechts als Verursacher
einer Wettbewerbshinderung dazu angehalten werden kann, mit dem Behin-
derten einen Vertrag zu marktiiblichen Konditionen abzuschliessen, stellt das
Kartellrecht geméss Art. 7 1.V.m. Art. 13 Abs. 1 Bst. b KG vielmehr eine eigen-
standige rechtliche Grundlage fiir kartellrechtliche Zwangslizenzen zur Ver-
fiigung.?®® Massgebliche Bedeutung erlangt das Verhéltnis zwischen den beiden
Erlassen, wenn eine Zwangslizenz lediglich gestiitzt auf das Kartellrecht, nicht
jedoch auf Grundlage des Immaterialgiiterrechts begriindet werden kann.®

In Ubereinstimmung mit dem von der h.L. vertretenen restriktiven Interpretati-
onsansatz von Art. 3 Abs. 2 Satz | KG machen die vorstehenden Ausfiihrungen
deutlich, dass die Anwendung des Kartellrechts auf das Wettbewerbshan-
deln im Zusammenhang mit Lizenzvertrigen die Regel darstellt.?’° Ob die
betreffenden lizenzvertragsbezogenen Verhaltensweisen den Tatbestand einer

265 Hirry, Lizenzvertragsrecht, S. 413; von BUren, SIWR 1/1, S. 319 ff.; Krauskoprr/Russ,
Wettbewerbsrecht, S. 756.

26 KELLER, Lizenzvertriage, S. 64; voNn Buren, SIWR I/1, S. 319 f.; BSK KG-Hirry, Art. 3
Abs. 2 Rz. 50; Ders., Lizenzvertragsrecht, S. 60 f., 202 ff.; Jovanovic, Die kartellrecht-
lich unzuldssige Lizenzverweigerung, S. 217 ff.

27 Hicry, Janusgesicht, S. 336; DErs., Lizenzvertragsrecht, S. 413; HEINEMANN, Schutzrech-
te, S. 45; Jovanovic, Die kartellrechtlich unzulédssige Lizenzverweigerung, S. 224 ff.;
a.M. MEYER, Grenzziehung, S. 333; STIEGER, Schnittbereich, S. 100, 102; DErs., in: Bert-
schinger/Miinch/Geiser, Rz. 13.345; kritisch auch KELLER, Lizenzvertrége, S. 64.

268 BSK KG-Hicty, Art. 3 Abs. 2 Rz. 52; Ders., Lizenzvertragsrecht, S. 413; DErs., Janus-
gesicht, S. 336; WEBER, SIWR V/2, S. 51; HEINEMANN, in: Zich, S. 53 f.; RAUBER, Imma-
terialgiiterrechte, S. 194, 209, 212; Krauskopr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 756; STirnI-
MANN, Urheberkartellrecht, S. 253; Staus, in: Staub/Celli, Art. 9 Rz. 31, Art. 15 Rz. 35;
Jovanovic, Die kartellrechtlich unzuldssige Lizenzverweigerung, S. 173 f.; a.M. MEYER,
Grenzziehung, S. 333 f.; in diese Richtung wohl auch Fiara, Kartellrecht, S. 156; kri-
tisch KELLER, Lizenzvertrige, S. 64 sowie STIEGER, Schnittbereich, S. 100.

209 RAUBER, Immaterialgiiterrecht, S. 191.

20 KELLER, Lizenzvertrdge, S. 65; HiLty, Lizenzvertragsrecht, S. 432; Sekretariat der Weko,
RPW 2006/3, 435 Rz. 30, Medikamentenpreis Thalidomid.
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unzulédssigen Wettbewerbsabrede geméss Art. 5 KG oder des Missbrauchs ei-
ner marktbeherrschenden Stellung gemass Art. 7 KG erfiillen, ist Gegenstand
der nachgelagerten materiell-rechtlichen Priifung.?”" Derweil darf nicht ver-
kannt werden, dass Lizenzvertrage nicht nur fiir wettbewerbsbeschrankende
Ziele, sondern auch zur Wiederherstellung der Funktionsfahigkeit des Wettbe-
werbs verwendet werden konnen.?”?

2. Anwendungsbeispiele
a) Wettbewerbsabreden

Lizenzvertrdge, welche die Nutzung eines Immaterialgiiterrechts zum Gegen-
stand haben, konnen ohne weiteres unter den Begriff der «Wettbewerbsabre-
de» im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG subsumiert werden?”?; dabei stehen in erster
Linie Vereinbarungen im engeren Sinne und weniger abgestimmte Verhaltens-
weisen im Vordergrund.?™

Die kartellrechtliche Priifung von Lizenzvertrdgen hat zwischen den verschie-
denen Erscheinungsformen von Wettbewerbsabreden zu differenzieren. Sind
der Lizenzgeber und der Lizenzgeber als direkte Konkurrenten auf dem glei-
chen Markt titig, stellt der zwischen ihnen geschlossene Lizenzvertrag eine
horizontale Vereinbarung dar®’®; nach Massgabe von Art. 5 Abs. 3 Bst. a—c
KG wird die Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs im Falle eines derarti-
gen horizontalen Lizenzvertrages vermutet, falls dieser Preis-, Mengen- oder
Gebietsabsprachen beinhaltet.”’¢ Unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten er-
weisen sich derartige horizontale Vereinbarungen als heikel, weil sie dem Li-
zenzgeber die Moglichkeit einrdumen, Einfluss auf das Marktverhalten von
aktuellen oder potentiellen Wettbewerber auszuiiben.?”’

Von einer vertikalen Vereinbarung ist auszugehen, wenn die Parteien des
Lizenzvertrages in keinem unmittelbaren Wettbewerbsverhiltnis zueinander

271 yoN BureN, SIWR 1/1, S. 412; HEINEMANN, Schutzrechte, S. 44.

272 Krauskorr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 756; von Buren, SIWR I/1, S. 413.

213 ZAch, Kodak, S. 278; voN BureNn, SIWR 1/1, S. 412; Krauskorr/Russ, Wettbewerbs-
recht, S. 757; Staus, in: Staub/Celli, Art. 15 Rz. 32; vgl. auch CR Concurrence-ALBERINI,
Art. 3 Abs. 2 Rz. 81.

274 Hirry, Lizenzvertragsrecht, S. 422; Krauskopr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 757.

275 Krauskopr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 758; voN BUReN, SIWR I/1, S. 412 f.; STIRNI-
MANN, Urheberkartellrecht, S. 149 f.

276 KrauskopF/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 758 f.

277 StiIRNIMANN, Urheberkartellrecht, S. 149 f.
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stehen und als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen auf
verschiedenen Marktstufen agieren.?’”® Implementiert ein solcher vertikaler
Lizenzvertrag Preis- oder Gebietsbeschriankungen, beseitigt er geméss Art. 5
Abs. 4 KG ebenfalls vermutungsweise den wirksamen Wettbewerb. Bewirkt
der betreffenden Lizenzvertrag keine Wettbewerbsbeseitigung, weil keine
Kernbeschrankung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 bzw. Abs. 4 KG besteht, ist
subsididr das Vorliegen einer erheblichen Wettbewerbsbeschrinkung im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG zu priifen®”; diese kann sich jedoch geméss Art. 5
Abs. 2 bzw. Art. 6 KG allenfalls aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz als
gerechtfertigt erweisen.?

Die Beurteilung, ob ein horizontaler bzw. vertikaler Lizenzvertrag eine un-
zuldssige Wettbewerbsbeschrankung verursacht, kann nicht abstrakt, sondern
nur unter Berilicksichtigung der jeweiligen Einzelfallumstidnde erfolgen. Als
unvereinbar mit Art. 5 Abs. 3 bzw. Abs. 4 KG werden beispielsweise Preis-
bindungen der zweiten Hand sowie Klauseln zum Zwecke von absolutem
Gebietsschutz erachtet®®'; dem Grundsatz nach unproblematische Klauseln
eines Lizenzvertrages stellen demgegeniiber die Auferlegung von Mindestli-
zenzgebiihren, Nichtangriffs- sowie Riickgewahrungsverpflichtungen dar.?

Als wichtiges Anwendungsbeispiel im Kontext des Lizenzkartellrechts
sind sog. Technologiegemeinschaften anzuschen.’®* Dabei handelt es sich
um einen vertraglich begriindeten Technologiepool, in welchen mehre-
re Unternehmen Immaterialgiiterrechte und Know-how einbringen, die an

278 STIRNIMANN, Urheberkartellrecht, S. 149; Krauskoprr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 758;
WEeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.119; von BuURren, SIWR I/1,
S. 412 f.; vgl. auch BurGl/LANG, Patentrecht, S. 389.

2 Vgl. HEINEMANN, in: Zich, S. 52; voN BUreN, SIWR I/1, S. 412; BURGI/LANG, Patentrecht,
S. 389; vgl. auch Staus, in: Staub/Celli, Art. 15 Rz. 33, demzufolge designrechtliche
Lizenzvertrige die Erheblichkeitsschwelle sehr oft nicht erreichen diirften.

280 Vgl. HEINEMANN, in: Zdch, S. 52; von BUreN, SIWR 1/1, S. 413; Krauskoprr/Russ, Wett-

bewerbsrecht, S. 762; BURGI/LANG, Patentrecht, S. 389; Staus, in: Staub/Celli, Art. 15

Rz. 33.

Krauskoprr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 760; vgl. auch ZENHAUSERN, Lizenzvertrag,

S. 176.

282 Krauskopr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 759; Mever, Grenzziehung, S. 336; WEBER/
Vorz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.119; differenzierend StirNIMANN, Urhe-
berkartellrecht, S. 193 ff.; ebenso von Buren, SIWR I/1, S. 413 £.; vgl. auch CR Concur-
rence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 43.

283 HEINEMANN, in: Zich, S. 52; Ders., Schutzrechte, S. 35, 42; Krauskorr/Russ, Wettbe-
werbsrecht, S. 756; vgl. auch StirniMANN, Urheberkartellrecht, S. 156 f.; ZENHAUSERN,
Lizenzvertrag, S. 161 f.; CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 44.

281
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Gemeinschaftsmitglieder oder Dritte lizenziert werden konnen.?®* Weil all-
fallige Wettbewerbswirkungen nicht ausschliesslich aus der Gesetzgebung
iiber das geistige Eigentum, sondern aus der Abrede zwischen Lizenzgeber
und Lizenznehmer resultieren, ist das Kartellgesetz klarerweise anwendbar.?®
Den mit einer Technologiegemeinschaft verbundenen wettbewerbsrechtlichen
Gefahren kann derweil durch institutionelle Vorkehren, die Auswahl der zu
lizenzierenden Schutzrechte oder die Ausgestaltung der Lizenzierung mittels
sog. FRAND-Bedingungen begegnet werden.®® Spezifische Probleme der
Abgrenzung von Immaterialgiiter- und Kartellrecht lassen sich in der jlinge-
ren Vergangenheit zudem im Zusammenhang mit sog. standardessentiellen
Patenten (SEP) beobachten.?®

b) Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

Unter der Voraussetzung, dass der Schutzrechteinhaber und Lizenzgeber {iber
eine marktbeherrschende Stellung nach Massgabe von Art. 4 Abs. 2 KG
verfiigt, konnen schutzrechtsbezogenen Verhaltensweisen im Zusammenhang
mit Lizenzvertrdgen den Tatbestand von Art. 7 KG erfiillen.”® Die Beurtei-
lung, ob das betreffenden Unternehmen marktbeherrschend ist, erfolgt unter
Anwendung der allgemeinen Grundsitze.?® Im Rahmen der kartellrechtlichen
Missbrauchlichkeitspriifung kann auf die Fallgruppen von Art. 7 Abs. 2 KG
zurlickgegriffen werden.

Verweigert der Inhaber eines Immaterialgiiterrechts unter diesen Voraus-
setzungen ohne sachlichen Grund die Lizenzierung des Immaterialgutes an
Drittpersonen, vermag dieses Vorgehen einerseits als Verweigerung von Ge-
schiftsbeziehungen geméss Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG qualifiziert zu werden®?;
andererseits kann die Lizenzverweigerung den Tatbestand der Einschrankung

284 HeINEMANN, Schutzrechte, S. 35.

285 HEINEMANN, in: Zich, S. 52; DErs., Schutzrechte, S. 42; vgl. auch CR Concurrence-AL-
BERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 44.

286 HEINEMANN, in: Zich, S. 52 f.; Ders., Schutzrechte, S. 36; Krauskoprr/Russ, Wettbe-
werbsrecht, S. 756; WEBER/Rizvi, FRAND, S. 436 f.

27 Vgl. HEINEMANN, Konvergenz, S. 1,7 f.

28 WeBEr/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.118; von Buren, SIWR 1/1,
S. 414 f.; Krauskoprr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 763 f.; Staus, in: Staub/Celli, Art. 15
Rz. 34; HEINEMANN, in: Zéch, S. 53; vgl. auch CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2
Rz. 76 ff.

289 Krauskorr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 764; HEINEMANN, Schutzrechte, S. 44.

290 yon BUREN, SIWR I/1, S. 414; Krauskoprr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 765; HEINEMANN,
Schutzrechte, S. 45; vgl. auch CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 Abs. 2 Rz. 46; einge-
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der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung gemaiss Art. 7
Abs. 2 Bst. e KG erfiillen.”! Im Falle eines affirmativen Priifungsergebnisses
der betreffenden Vorkehren resultiert ein Lizenzierungszwang des Schutz-
rechteinhabers (vgl. vorne N 79 ff.).2%

Ein missbrauchliches Wettbewerbsverhalten des Lizenzgebers liegt zudem
vor, wenn er mehreren Lizenznehmern im Wege von einfachen Lizenzen die
Nutzung eines Immaterialgutes gestattet, die einzelnen Vertragspartner jedoch
nach Massgabe von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG durch divergierende Vertrags-
konditionen diskriminiert oder unangemessene Vertragsbedingungen im
Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢, wie z.B. unverhéltnisméssig hohe Lizenzgebiih-
ren oder Exportverbote, erzwingt.*

Dariiber hinaus kann die Lizenzvereinbarung zur Implementierung von sog.
Koppelungsvertrigen geméss Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG missbraucht werden.
Derartige Vereinbarungen vermdgen beispielsweise die Pflicht des Lizenzneh-
mers zu beinhalten, nicht nur das lizenzierte Gut, sondern ebenfalls weitere
Drittprodukte vom Lizenzgeber zu beziehen bzw. dessen gesamte Produktpa-
lette zu vertreiben (sog. full line forcing) oder keine weiteren Lizenzen anderer
Lizenzgeber zu erlangen (sog. tie out).* Regelmaissiges Ziel solcher Koppe-
lungsgeschéfte besteht darin, die marktbeherrschende Stellung des Lizenzge-
bers auf vor- oder nachgelagerte Mérkte auszudehnen.*?

Ein wettbewerbsbehinderndes Verhalten des Schutzrechteinhabers steht indes-
sen unter dem Vorbehalt, dass sich die auf Grundlage des Lizenzvertrags ge-
troffenen Vorkehren nicht durch sachliche Griinde rechtfertigen lassen.?*

hend Jovanovic, Die kartellrechtlich unzuldssige Lizenzverweigerung, S. 126 ff.; im

Kontext des Designrechts Staus, in: Staub/Celli, Art. 15 Rz. 34.

HEINEMANN, in: Zéch, S. 53 f.; DErs., Schutzrechte, S. 45; vgl. auch Jovanovic, Die kar-

tellrechtlich unzuldssige Lizenzverweigerung, S. 140 ff.

HEINEMANN, in: Zach, S. 53 f.

23 yon Buren, SIWR 1/1, S. 414; vgl. WeBer/Vorz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht,
Rz. 1.119; Krauskorr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 765.

2% WEeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.119; von Buren, SIWR 1/1,
S. 414; vgl. auch ZENHAUSERN, Lizenzvertrag, S. 176.

295 KRrauskoprr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 765.

Krauskoprr/Russ, Wettbewerbsrecht, S. 765 f.; Jovanovic, Die kartellrechtlich unzuléssi-

ge Lizenzverweigerung, S. 149 ff.

291
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D.  Verhiltnis des Kartellgesetzes zum
Preisiiberwachungsgesetz (Abs. 3)

Das Preisiiberwachungsgesetz (PiiG) und das Kartellgesetz verfiigen iiber
jeweils eigenstindige Bedeutung innerhalb der schweizerischen Wirt-
schaftsverfassung.””” Aus der gemeinsamen Zielsetzung der Verwirklichung
eines wirksamen Wettbewerbs im Wege der Bekdmpfung missbrauchlicher
Preise resultieren aber gewisse Beriihrungspunkte zwischen den beiden Er-
lassen, die eine Koordination der Téatigkeiten des Preisiiberwacher sowie der
Wettbewerbsbehorden erforderlich machen.?® Im Falle einer materiell-rechtli-
chen Normenkonkurrenz?” ist mit Blick auf die prozessuale Verhaltenskoordi-
nation zu beurteilen, ob eine parallele Untersuchungskompetenz besteht oder
ob eine der Behorden Vorrang hat.** Die Ausgestaltung des betreffenden Nor-
menregimes im PiiG und KG erweist sich dabei als nicht unproblematisch.*”!

In grundsitzlicher Weise umschreibt Art. 5 PiiG das Verhéltnis zwischen dem
Preistiberwacher und der Wettbewerbskommission; demnach arbeiten beide
Behorden zusammen (Abs. 2 ) und orientieren sich gegenseitig iiber wichtigen
Entscheidungen (Abs. 3). Nach Massgabe von Art. 16 Abs. 2 PiiG bleibt die
Uberpriifung von Preismissbriuchen durch Wettbewerbsabreden oder markt-
méchtige Unternehmen dem Preisiiberwacher vorbehalten. Obschon der Bun-
desrat anldsslich der Kartellrechtsrevision im Jahre 1995 mit Bezug auf das
Preisiiberwachungsgesetz in erster Linie formellen Anpassungsbedarf sah?,
erfuhr die exklusive Zustindigkeit des Preisiiberwachers eine erhebliche
Einschrinkung in den Réten durch den neugeschaffenen Art. 3 Abs. 3 KG;
dieser statuiert einen generellen Anwendungsvorrang der kartellrechtlichen
Vorschriften gegeniiber dem Preisiiberwachungsgesetz.>*

297 Botschaft vom 23. November 1994, S. 526.

2% Botschaft vom 23. November 1994, S. 526; SHK PiiG-WEBER, Uberblick Rz. 70; DieT-
rICH/BURGI, Preisiiberwacher, S. 179.

29 Massgeblich sind hierbei der von Art. 12 PiiG erfasste Preismissbrauch durch Abreden
(Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG) sowie der Preismissbrauch durch marktbeherrschende
Unternehmen (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG).

30 Vgl. DietricH/BURGI, Preisiiberwacher, S. 179.

301 SHK PiiG-WEeBER, Uberblick Rz. 70.

302 Botschaft vom 23. November 1994, S. 627.

33 Eingehend zum Gesetzgebungsprozess DIETRICH/BURGI, Preisiiberwacher, S. 183 f;
SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 36 ff.; BSK KG-
MUNCH, Art. 3 Abs. 3 Rz. 2; CR Concurrence-SCHALLER/BONVIN, Art. 3 Abs. 3 Rz. 7.
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Zwar hat Art. 16 Abs. 2 PiiG im Zuge der Revision keine formelle Anderung
erfahren, doch ist mit der h.L. davon auszugehen, dass Art. 3 Abs. 3 KG als
neuere Norm an die Stelle der preisiiberwachungsrechtlichen Kompetenz-
norm tritt und diese materiell derogiert.’* Im Ergebnis finden die Normen
des Preisiiberwachungsgesetzes somit keine Anwendung und die Beurteilung
des Sachverhalts ist dem Preisiiberwacher entzogen, sobald ein kartellrechtli-
ches Verfahren in der gleichen Sache anhéngig gemacht wurde.** Ausnahmen
von diesem Grundsatz sind indessen in einigen Konstellationen denkbar.

Zunéchst steht die vorerwihnte Kompetenzordnung unter dem im Schlusssatz
von Art. 3 Abs. 3 KG stipulierten Vorbehalt, dass die Wettbewerbskommis-
sion und der Preisiiberwacher im gegensténdlichen Fall keine anderslauten-
de Vereinbarung getroffen haben.’*® Da eine Verfahrensiiberweisung nur den
allgemeinen Zustidndigkeitsbereich des Preisiiberwachers beschlagen kann,
unterliegen alle wettbewerbsrechtlichen Fragen, die iiber den Tatbestand des
Preismissbrauchs hinausreichen, der ausschliesslichen Kompetenz der Wettbe-
werbskommission.*”” Beansprucht die Wettbewerbskommission den Vorrang,
bleibt zur Vermeidung prozessualer Zweigleisigkeiten die Einleitung einer
parallelen Untersuchung gemiss Preisiiberwachungsgesetz ausgeschlossen®®;
ein Tatigwerden des Preisiiberwachers nach Abschluss des kartellrechtlichen
Verfahrens bleibt jedoch theoretisch moglich.**

Die Behorden haben somit eine gewisse Flexibilitit, um bei Bedarf eine ab-
weichende Prioritdtenordnung festzulegen®', doch erscheint ein solches Vor-
gehen in den meisten Féllen kaum gangbar. Im Gegensatz zur Wettbewerbs-
kommission verfiigt der Preisiiberwacher iiber keine mit Art. 499a KG
vergleichbare Kompetenz, Preismissbrauche im Sinne von Art. 5 Abs. 3 bzw.

304 WeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.121; BSK KG-Mu~cH, Art. 3
Abs. 3 Rz. 2; DietricH/BUral, Preisiiberwacher, S. 185; vgl. auch Heinemann, Kartell-
recht, S. 11.

305 WEeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.121.

3% WeBer/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.121; SHK KG-CARCAGNI ET AL.,
Art. 3 Rz. 26.

307 DreTtricH/BURGI, Preisiiberwacher, S. 185.

308 SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 26; Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 14;
DietricH/BURGI, Preisiiberwacher, S. 184; WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbs-
recht, Rz. 1.122; a.M. KiuNzLER/ZAcH, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 16 PiG Rz. 1; CR
Concurrence-ScHALLER/BONVIN, Art. 3 Abs. 3 Rz. 10.

309 SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 41.

310 Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 15; CR Concurrence-SCHALLER/BONVIN,
Art. 3 Abs. 3Rz. 5.
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Abs. 4 KG oder Art. 7 KG direkt zu sanktionieren, sondern er kann gemaéss
Art. 10 PG lediglich Preiserhdhungen untersagen oder eine Preissenkung an-
ordnen.’!! Findet im Falle eines Preismissbrauchs, der die Tatbestandsvoraus-
setzungen von Art. 49a KG erfiillt, dennoch eine Verfahrensiiberweisung an
den Preistiberwacher statt, wiirde nicht nur das betreffende Unternehmen einer
kartellrechtlichen Beurteilung entgehen, sondern dieses Vorgehen stiinde auch
im klaren Widerspruch zur grundsitzlichen Sanktionsverpflichtung der
Wettbewerbskommission.>'?

Gemiss Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG hat das Kartellgesetz namentlich im Verhélt-
nis zu Vorschriften, die eine staatliche Preisordnung begriinden, zuriickzutre-
ten und die Wettbewerbskommission verfiigt in diesem Bereich weder iiber
eine Untersuchungs- noch eine Verfiigungskompetenz, sondern kann lediglich
Empfehlungen aussprechen (vgl. vorne N 13 ff)).*"* In Ubereinstimmung mit
Art. 14 PG fillt die Beurteilung missbrauchlicher Verhaltensweisen mit Be-
zug auf staatlich administrierte Preise somit prinzipiell in die Zusténdigkeit
des Preisiiberwachers.’'

Dieses Ergebnis bestitigt auch die Parallelvorschrift von Art. 15 Abs. 1
PiiG, nach Massgabe welcher die Wettbewerbskommission aufgrund anderer
bundesrechtlicher Vorschriften anstelle des Preisiiberwachers zur Uberwa-
chung der Preise im Rahmen der Tatbestinde von Art. 5 Abs. 3 bzw. Abs. 4
KG oder Art. 7 KG berufen ist.>’* Die Qualitét einer durch den Gesetzgeber
in einem bestimmten Wirtschaftsbereich implementierten staatlichen Preisord-
nung, welche der Behebung von Marktdefiziten in Bezug auf den Wettbewerb-
sparameter des Preises dienen soll, wird jedoch zu einem bestimmten Grad in
Frage gestellt, wenn im betreffenden Sektor ein gleichzeitiges Tatigwerden

311 BSK KG-MuNcH, Art. 3 Abs. 3 Rz. 3; DietriciH/BURaI, Preistiberwacher, S. 186; WEBER/
VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.122; SHK PiiG-WEBER, Art. 10 Rz. 1 ff;
KunzLEr/ZAcH, OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 16 PiG Rz. 2 f.; kritisch CR Concur-
rence-SCHALLER/BONVIN, Art. 3 Abs. 3 Rz. 12.

312 WeBEr/Vorz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.122; DietricH/BURrGl, Preisiiber-
wacher, S. 186; BSK KG-MuNcH, Art. 3 Abs. 3 Rz. 3.

313 Vgl. Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 17; WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wett-

bewerbsrecht, Rz. 1.123.

DietricH/BUrat, Preistiberwacher, S. 181; SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/

Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 40; WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.123;

BSK KG-MuncH, Art. 3 Abs. 3 Rz. 4; CR Concurrence-ScHALLER/BONVIN, Art. 3 Abs. 3

Rz. 8; kritisch KuNzLER/ZAcH, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 16 PiG Rz. 5 f.

315 WeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.124; Dietrici/BUrar, Preisiiber-
wacher, S. 187.

314
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des Preisiiberwachers zur Verhinderung von Preismissbrauchen weiterhin er-
forderlich bleibt.3!¢

101 Schliesslich ist eine Beurteilung nach Massgabe des Preisiiberwachungsgeset-
zes moglich, wenn der Bundesrat eine Wettbewerbsabrede oder Verhaltens-
weise eines marktbeherrschenden Unternehmens, die von der zustidndigen
Behorde untersagt wurde, nach Massgabe von Art. 8 KG ausnahmsweise fiir
zuldssig erklirt hat’'” Da die dem bundesritlichen Genehmigungsentscheid
zugrundeliegende Interessenabwigung die Frage von potentiellen Preis-
missbrauchen durch die in Frage stehenden Wettbewerbsbehinderung nicht
zwangsldufig einbeziehen muss, kann sich ein nachtrégliches Tdtigwerden des
Preisiiberwachers theoretisch durchaus rechtfertigen; vor dem Hintergrund der
bisherigen Praxis des Bundesrates wird es sich jedoch um eine Ausnahmeer-
scheinung handeln.'®

E.  Verhiltnis des Kartellgesetzes zu anderen
Bundesgesetzen

102 Art. 3 KG regelt die Beziehung des Kartellgesetzes zu anderen Rechtsgebie-
ten nicht erschdpfend und vermittelt lediglich einen selektiven Uberblick. Die
nachfolgenden Ausfiihrungen thematisieren daher das Verhiltnis zwischen
dem Kartellrecht und anderen Erlassen des Bundesrechts, wie z.B. dem Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb, dem Binnenmarktgesetz, dem Bundesge-
setz liber das o6ffentliche Beschaffungswesen sowie den allgemeinen privat-
rechtlichen Erlassen.>”

316 Vgl. Borer, OFK Wettbewerbsrecht I, Art. 3 Rz. 17; vgl. SHK PiiG-WEBER, Art. 14
Rz. 11.

317 Dierricn/Bural, Preisiiberwacher, S. 182; BSK KG-Munch, Art. 3 Abs. 3 Rz. 4; BSK
KG-MENHARDT/PRUMER, Art. 8 Rz. 33; vgl. Borer, OFK Wettbewerbsrecht 1, Art. 3
Rz. 16; vgl. auch CR Concurrence-ScHALLER/BONVIN, Art. 3 Abs. 3 Rz. 14.

318 Vel. BSK KG-MEINHARDT/PRUMER, Art. 8 Rz. 19; CR Concurrence-SCHALLER/BONVIN,
Art. 3 Abs. 3 Rz. 14.

39 Fiir eine allgemeine Ubersichtsdarstellung vgl. WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbe-
werbsrecht, Rz. 1.138 f.
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I. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)

Wihrend Art. 23 Abs. 2 KG 1965 sowie Art. 44 Abs. 2 Bst. a KG 1985 noch
jeweils einen ausdriicklichen Vorbehalt des Bundesgesetzes iiber den unlaute-
ren Wettbewerb gegentiber dem Kartellgesetz statuierten®?, trifft Art. 3 KG in
der gegenwiirtigen Fassung keine Aussage iiber das Verhiiltnis der beiden
Wetthbewerbserlasse.’?! Damit geht indessen keine Verdnderung der rechtli-
chen Beziehung zwischen den beiden Bundesgesetzen einher.’?

Sowohl das Kartellgesetz als auch das Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb dienen der Erhaltung sowie dem Funktionieren des wirtschaftlichen Wett-
bewerbs und schiitzen neben 6ffentlichen auch individuelle Interessen.’>* Als
massgebliches Differenzierungskriterium zwischen den beiden Erlassen ist der
dem jeweiligen Gesetz zugrundeliegende Regulierungszweck beizuzichen.
Wihrend das Kartellgesetz den Wettbewerb als solchen gewéhrleisten soll,
was ein gewisses Wettbewerbsminimum erfordert®*, bezweckt die Gesetzge-
bung gegen den unlauteren Wettbewerb, dass der als bestehend vorausgesetzte
Wettbewerb nicht in missbrauchlicher Art und Weise, d.h. durch unlautere Mit-
tel, beeintrichtigt wird.’* Regelungsgegenstand des Kartellgesetzes ist somit
der Schutz des quantitativen Wettbewerbs, das Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb stellt den Bestand von qualitativem Wettbewerb sicher.??

Die beiden Rechtserlasse verfolgen funktional komplementire bzw. sich
erginzende Zielsetzungen zum Zwecke einer umfassenden Absicherung der
Wettbewerbsordnung; folgerichtig ist von Anwendungsparallelitit bzw. An-
spruchskonkurrenz zwischen den beiden Gesetzen auszugehen.*”

320 WEBER, SIWR V/2, S. 54; vgl. hierzu ScuLuep, Handkomm. KG/PuG, S. 174 ff.; ScHUR-
MANN, Handkomm. KG/PuG, S. 756 f.

21 SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 27.

322 yoN BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 288; Bot-
schaft vom 23. November 1994, S. 527; SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/
Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 43.

323 Botschaft vom 18. Mai 1983, S. 1039.

324 Botschaft vom 18. Mai 1983, S. 1040.

325 Botschaft vom 18. Mai 1983, S. 1040; BSK KG-MuNcH, Art. 3 Abs. 3 Rz. 5; ZAcH,
Schweizerisches Kartellrecht, S. 159.

326 WeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.128; ZAcH, Schweizerisches Kar-
tellrecht, S. 159; von BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
S. 288.

27 Weko, RPW 2010/4, 657 Rz. 71, Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra und
Viagra; WeBer/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.130; SHK KG-CARCAGNI
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I1. Binnenmarktgesetz (BGBM)

Im Unterschied zum Kartellgesetz, welches gegen ungerechtfertigte Wettbe-
werbshindernisse seitens privater Unternehmen gerichtet ist, wirkt das Binnen-
marktgesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen des 6ffentlichen Rechts, d.h.
auf kantonaler und kommunaler Ebene, und implementiert gewisse Mindest-
anforderungen im Hinblick auf die Verwirklichung eines offenen Binnenmark-
tes in der Schweiz.?*® Kartell- und Binnenmarktgesetzgebung nehmen somit
erginzende Funktionen innerhalb der Wettbewerbsordnung ein.3?

Die vergleichbare Zielsetzung, welche Kartellgesetz und BGBM zugrunde lie-
gen, legen es daher nahe, dass die Wettbewerbskommission im Bereich des
BGBM gewisse Funktionen erfiillt.>** Anldsslich der Revision des BGBM im
Jahre 2005 wurde diese Rolle zusitzlich gestirkt.33! Neben der Uberwachung
der Konformitédt von Handlungen des Bundes, der Kantone und der Gemein-
den sowie anderer Trager 6ffentlicher Aufgaben mit dem Gesetz (Art. 8 Abs. 1
BGBM) vermag die Wettbewerbskommission auch Empfehlungen auszuspre-
chen und Untersuchungen durchzufiihren (Art. 8 Abs. 2 ff. BGBM), die nach
deren Abschluss veroffentlicht werden konnen (Art. 10a Abs. 1 BGBM).3
Zwecks Erfiillung dieser Aufgaben stehen der Wettbewerbskommission so-
wohl die Mittel der Amtshilfe (Art. 8a BGBM) als auch die Moglichkeit, er-
forderliche Auskiinfte von Privaten einzuholen (Art. 8b BGBM), offen.**

ET AL., Art. 3 Rz. 27; WEBER, SIWR V/2, S. 53; SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmid-
hauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 44; BSK KG-MuncH, Art. 3 Abs. 3 Rz. 5.

328 WeBer/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.131; ZAcH, Schweizerisches Kar-
tellrecht, S. 159; von BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
S. 288 f.; BSK KG-MuNcH, Art. 3 Abs. 3 Rz. 6.

329 Botschaft vom 23. November 1994, S. 527; WeBEerR/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbs-
recht, Rz. 1.131; WEBER, SIWR V/2, S. 54; SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhau-
ser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 45; voNn BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und
Wettbewerbsrecht, S. 289; SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 28; BSK KG-MUNCH,
Art. 3 Abs. 3 Rz. 6.

30 voN BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 290; Scumip-
HAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 45;

31 SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 29; WeBer/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbs-
recht, Rz. 1.132.

32 WeBer/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.132; vgl. ZicH, Schweizerisches
Kartellrecht, S. 159 f.

333 SHK KG-CARCAGNI ET AL., Art. 3 Rz. 29; WEBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbs-
recht, Rz. 1.133.
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Indessen steht der Wettbewerbskommission im Anwendungsbereich des
BGBM keine Verfiigungskompetenz zu.*** Allerdings kann sie geméss Art. 9
Abs. 2bis BGBM Beschwerde erheben, um feststellen zu lassen, ob ein Ent-
scheid den Zugang zum Markt in unzuldssiger Weise beschrénkt.

III. Bundesgesetz iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(BoB)

Spezifischer Regelungsgegenstand des Bundesgesetzes iiber das offentliche
Beschaffungswesen, welches durch die Verordnung iiber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (VOB) konkretisiert wird, sind Beschaffungen auf Ebene
des Bundes.’ Das Submissionsrecht ist als ein ausdifferenzierter Teil des
allgemeinen Wettbewerbsrechts zu begreifen, welches auf die Einhaltung
von wettbewerblichen Grundséitzen zwischen den Anbietern im Rahmen von
offentlichen Vergabeverfahren®*®, namentlich zum Schutz der Auftraggeber,
gerichtet ist¥’; Schutzgegenstand des Kartellgesetzes ist demgegeniiber die
Gewihrleistung des wirksamen Wettbewerbs als solchem.**

Das offentliche Submissionsrecht und das Wettbewerbsrecht verfolgen somit
kongruente Zielsetzungen und stellen in verschiedener Hinsicht die Funkti-
onsfahigkeit des Wettbewerbs sicher.’* Im Verhéltnis zwischen dem Bundes-
gesetz liber das 6ffentliche Beschaffungswesen und dem Kartellgesetz ist von
kumulativer Anwendbarkeit auszugehen®, d.h. beiden Erlasse konnen auf den

34 yvoN BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 290.

35 TrUEB, in: Biaggini/Héner/Saxer/Schott, Fachhandbuch, Rz. 25.8; Ders., OFK Wettbe-
werbsrecht II, Art. 1 BoB Rz. 4; auf Ebene der Kantone sind ferner die Interkantonale
Vereinbarung tiber das offentliche Beschaffungswesen (IvoB) und/oder allfallige kanto-
nale Ausfithrungsgesetze zu beriicksichtigen.

36 Vgl. Art. 1 Abs. 1 Bst. b B6B.

37 WEeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.135; Trues, OFK Wettbewerbs-

recht I1, Art. 1 BoB Rz. 8; LEiTner, Kartellrecht, S. 24; Entscheid der Rekurskommission

Betonsan AG, Hela AG, Renesco AG, Weiss+Appetito AG/Weko vom 22.12.2004, RPW

2005/1, 191 E. 5.1.

vON BUREN/MARBACH/DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 288.

39 Trues, OFK Wettbewerbsrecht I1, Art. 1 B6B Rz. 8.

30 WEeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.137; voN BUREN/MARBACH/DU-
CREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, S. 288; BSK KG-MuNcH, Art. 3 Abs. 3
Rz. 7; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 Abs. 1 Rz. 45; Entscheid der Re-
kurskommission Betonsan AG, Hela AG, Renesco AG, Weiss+Appetito AG/Weko vom
22.12.2004, RPW 2005/1, 191 f. E. 5.2.

338
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gleichen Sachverhalt zur Anwendung gelangen. Ungeachtet seines hoheitli-
chen Charakters bewirkt das im B6B geregelte Submissionsverfahren keine
staatliche Markt- oder Preisordnung gemiss Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG durch
Eliminierung eines oder mehrerer Wettbewerbsparameter, sondern dient der
Schaffung einer spezifischen Wettbewerbssituation unter vordefinierten Rah-
menbedingungen, um das wirtschaftlich giinstige Angebot zu eruieren.>"!

Zum Schutz vor unzulissigen Wettbewerbsabreden kann daher parallel zu
Art. 5 KG auch Art. 11 Bst. e B6B zur Anwendung gelangen, welcher dem
Auftraggeber ermdglicht, den bereits erteilten Zuschlag zu widerrufen oder
Anbieter vom Vergabeverfahren génzlich auszuschliessen, wenn Abreden ge-
troffen wurden, die den wirksamen Wettbewerb beseitigen oder erheblich be-
eintrachtigen.’*

IV.  Zivilgesetzbuch (ZGB)/Obligationenrecht (OR)

Zwar wird das Verhaltnis des Kartellrechts zum Zivilgesetzbuch und Obliga-
tionenrecht im Unterschied zu Art. 44 Abs. 1 KG 1985 nicht mehr positiv-
rechtlich normiert’?; soweit das Kartellgesetz mit Bezug auf zivilrechtlich
relevante Fragestellungen keine Sonderordnung aufstellt, ist indessen von
einer subsidiiren Anwendbarkeit der zivil- und obligationenrechtlichen
Normen auszugehen.>*

31 LEITNER, Kartellrecht, S. 27.

342 WeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.137; Entscheid der Rekurs-
kommission Betonsan AG, Hela AG, Renesco AG, Weiss+Appetito AG/Weko vom
22.12.2004, RPW 2005/1, 191 E. 5.2.

33 WEBER, SIWR V/2, S. 53.; vgl. hierzu SchLuep, Handkomm. KG/PuG, S. 181 f.

3% WEeBER/VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Rz. 1.138; WEBER, SIWR V/2, S. 53;
SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey, Art. 3 Rz. 42.
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