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Urs Egli

Die Bedeutung des Kartellrechts in der Vertragspraxis

(2. Teil)*

Das Kartellrecht schrénkt die Vertragsfreiheit ein. Das ist bei der Vertragsgestaltung zu beriicksichtigen.
Dieser Aufsatz vermittelt gegliedert nach Vertragstypen eine Ubersicht tber die wichtigsten problema-
tischen Klauseln und gibt eine Anleitung, wie sie nach schweizerischem und europédischem Kartellrecht

zu priifen sind.
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7. Kooperationsvertrage

7.1 Vorbemerkungen

«Kooperationsvertrag» ist ein unscharfer Begriff.
Er wird in der Vertragspraxis fir die unterschied-
lichsten Formen der Zusammenarbeit verwendet.
Was der Vertragszweck ist, erschliesst sich erst
bei einer Analyse der vertraglichen Leistungen. So
kommt es vor, dass selbst Vertriebs- oder Zulie-

Dr. iur. Urs Egli, Rechtsanwalt und Grindungspartner der epart-
ners Rechtsanwadlte AG, Zirich

* Der 1. Teil ist in recht Heft 1/14, Seite 1-15 erschienen.

fervertrage als Kooperationsvertrage bezeichnet
werden. Kooperationsvertrage haben oft einen ge-
sellschaftsrechtlichen Aspekt. Immer handelt es
sich um Dauerschuldverhéltnisse. Kooperations-
vertrage sind sowohl in horizontalen wie auch in
vertikalen Verhaltnissen anzutreffen. Letzteres ist
z.B. der Fall, wenn ein Auftraggeber und sein Zu-
liefererim Rahmen einer F&E-Kooperation die Ent-
wicklung ihrer jeweiligen Produkte aufeinander ab-
stimmen.

Im europaischen Kartellrecht sind flr horizon-
tale Kooperationen einerseits die Leitlinien Uber
die horizontale Zusammenarbeit zu beachten. An-
dererseits sind im Bereich der Produktion die Spe-
zialisierungs-GVO und im Bereich von Forschung
und Entwicklung die F&E-GVO einschlagig.247 Fir
F&E-Kooperationen im vertikalen Verhaltnis kann
aber auch die Vertikal-GVO zur Anwendung gelan-
gen. Das ist dann der Fall, wenn der Auftraggeber
die Entwicklungsleistung bezahlt und lediglich bei
der Spezifikation der Ergebnisse mitwirkt. Welche
GVO Anwendung findet, ist von Bedeutung, da un-
ter der Vertikal-GVO dem Auftragsentwickler stren-
gere Wettbewerbsbeschrankungen auferlegt wer-
den kénnen als unter der F&E-GVO. Insbesondere
ist ein Konkurrenzverbot zulasten eines Auftrags-
entwicklers unter der Vertikal-GVO zeitlich unbe-
grenzt zulassig.248

Im schweizerischen Kartellrecht werden Koope-
rationsvertrage nach Art. 5 KG beurteilt. Von der
Normsetzungskompetenz gemass Art. 6 Abs. 1
lit. aund b KG wurde noch kein Gebrauch gemacht.

Kartellrechtlich wenig problematisch sind F&E-
Kooperationen im Bereich der Grundlagenfor-
schung, die Zusammenarbeit von Auftraggebern
mit spezialisierten Forschungsinstituten, reine
Auftragsentwicklungen sowie F&E-Vereinbarun-
gen ohne gemeinsame Verwertung.249 Besonders
strenge Regeln gelten demgegentber fir Koope-
rationen zwischen Wettbewerbern. Insgesamt gilt,
dass es bei Kooperationsvertragen starker auf die

247 Zum Ganzen siehe Brandi-Dohrn.
248 Brandi-Dohrn, 1353; siehe auch hinten [11.10.
249 Gehring in Méager (Hrsg.), 5. Kapitel, Rn. 156.
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Beurteilung des Einzelfalls ankommt. Entspre-
chend ist die Rechtsunsicherheit grosser.

Bei einer umfangreichen und langdauernden Ko-
operation kann die Griindung eines Joint Ventures
eine Alternative zum Abschluss eines Kooperati-
onsvertrages sein. Sind grosse Unternehmen be-
teiligt, so ist ein Fusionskontrollverfahren durchzu-
fuhren. Dieses hat den Vorteil, dass die Zuldssigkeit
der Kooperation durch die Kartellbehorden vorgan-
gig gepruft wird.250

7.2  F&E-Kooperationen

Insbesondere die folgenden Klauseln sind kartell-
rechtlich relevant:25

Zugang zu den F&E-Ergebnissen: Die F&E-GVO
verlangt, dass alle beteiligten Unternehmen den
gleichen Zugang zu den Ergebnissen haben.252

Einschrdankung der F&E-Tatigkeit: Die Parteien
durfen sich bei ihrer F&E-Tatigkeit nur im sachli-
chen Anwendungsbereich der Forschungskoope-
ration beschranken.253

Verwendungsbeschrénkungen: Die Verwertung
der Ergebnisse muss nach Ablauf der Vereinba-
rung frei moglich sein. Dies geht so weit, dass sich
die Parteien Zugang zu vorbestehendem Know-
how gewahren missen, sofern dieses fir die Ver-
wertung erforderlich ist.254 Hochschulen oder an-
dere Unternehmen, die F&E-Dienstleistungen
anbieten, kdnnen sich jedoch verpflichten, die Er-
gebnisse nur fir weitere Forschung zu verwen-
den.255

Produktionsbeschrdankung: Die Beschrankung
der Produktion ist nicht zulassig.256 Ausgenommen
sind zulassige Absprachen zur gemeinsamen Ver-
wertung.

Absprachen zur gemeinsamen Verwertung: Un-
ter der Verwertung werden die Herstellung und
der Vertrieb der Produkte, aber auch die Lizenzie-
rung der entwickelten Technologien verstanden.
Zur Kooperation konnen die Parteien entweder eine
gemeinsame Organisation mit der Verwertung be-
auftragen oder aber, was weitaus haufiger der Fall
ist, sich bestimmte Gebiete, Kunden oder Anwen-
dungsbereiche auf dem Weg der Spezialisierung
selber vorbehalten. Letzteres kann auch dadurch
geschehen, dass nur eine beteiligte Partei die Ver-
tragsprodukte herstellt und vertreibt und die ande-
ren Parteien ganzlich darauf verzichten.257

250 Siehe hinten I11.9.

251 Die nachfolgende Darstellung orientiert sich hauptséchlich an
der F&E-GVO.

252 Art. 3 Abs. 2 F&E-GVO.

253 Art. 5 lit. a F&E-GVO.

254 Art. 3 Abs. 3 F&E-GVO.

255 Gehring in Méager (Hrsg.), 5. Kapitel, Rn. 162.

256 Art. 5 lit. b F&E-GVO.

257 Gehring in Méager (Hrsg.), 5. Kapitel, Rn. 160.

Preisabsprachen: Die Festsetzung von Preisen
ist unzulassig.258

Verkaufsbeschrdnkungen: Aktive Verkaufsbe-
schrankungen sowie das Verbot der Unterlizenzie-
rung sind zuldssig, sofern Gebiete oder Kunden-
kreise einer Partei auf dem Weg der Spezialisierung
zugewiesen sind.2%9 Dies gilt sogar fur die Ein-
schrankung des passiven Verkaufs.260

Field-of-use Klauseln sind zuldssig.26!

Wettbewerbsverbot: Haben die Parteien eine
gemeinsame Verwertung vorgesehen, so sind
Wettbewerbsverbote zuldssig und die Parteien
kénnen sich verpflichten, wahrend des Verwer-
tungszeitraums keine Produkte zu verkaufen, wel-
che die gemeinsam entwickelten Produkte konkur-
renzieren.262

Nichtangriffsabrede: Nichtangriffsabreden im
Bezug auf geistiges Eigentum sind grundsatzlich
unzulassig. Eine Ausnahme besteht wahrend der
Entwicklungsphase und nur in Bezug auf Rechte,
welche flr die Kooperation von Bedeutung sind.263

Dauer der Kooperation: Nichtwettbewerber kdn-
nen sich hinsichtlich der F&E-Tatigkeit fir die ge-
samte, zeitlich unbegrenzte Dauer der Kooperation
vertraglich binden. Ist anschliessend eine gemein-
same Verwertung vorgesehen, so darf diese ma-
ximal sieben Jahre dauern, beginnend mit dem Da-
tum des ersten Inverkehrbringens.264 Handelt es
sich bei den Kooperationspartnern hingegen um
Wettbewerber, so gilt dies nur, wenn ihr gemein-
samer Marktanteil 25% nicht Ubersteigt.265

7.3  Spezialisierungen

Absprachen Uber die Produktion werden im Rah-
men von Spezialisierungsvereinbarungen getrof-
fen.266 Unternehmen koénnen die Produktion zu-
sammenlegen (gemeinsame Produktion), sie
kdonnen einseitig oder gegenseitig auf die Produk-
tion bestimmter Komponenten verzichten und
diese Komponenten von der anderen Partei be-
ziehen (Spezialisierung) und sie kénnen Kompo-
nenten — z. B. bei Produktionsengpéassen — bei der
jeweils anderen Partei beziehen (Zuliefervereinba-
rungen zur Produktionsausweitung).267

258 Art. 61it. ¢ F&E-GVO; im schweizerischen Kartellrecht soll eine
Rechtfertigung einer Preisfestsetzung nicht von vornherein aus-
geschlossen sein (Meinhardt/Hufschmid in BSK KG, Art. 6 Abs. 1
lit. aund b KG 1.HS N 19).

259 Art. 5 lit. e F&E-GVO.

260 Art. 5 lit. d F&E-GVO.

261 Art. 5 lit. b iii) F&E-GVO.

262 Art. 5 lit. b iv) F&E-GVO.

263 Art. 6 lit. a F&E-GVO.

264 Art. 4 Abs. 1 F&E-GVO.

265 Art. 4 Abs. 2 F&E-GVO.

266 Krauskopf/Schaller in BSK KG, Art. 5 KG N 426; Weber/Volz,
Rz. 2.206.

267 Gehring in Méager (Hrsg.), 3. Kapitel, Rn. 30.
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Spezialisierungsvereinbarungen lassen sich oft
aus okonomischen Grinden rechtfertigen.268 Sol-
che Vereinbarungen dirfen aber nicht zu einer Zu-
nahme der Marktmacht der beteiligten Unterneh-
men flhren.269 Zudem kommt es darauf an, wie
gross der Kostenblock der ausgelagerten Produk-
tionskosten im Vergleich zu den Gesamtkosten ist.
Machen die Produktionskosten einen Grossteil der
Gesamtkosten aus, so werden Marktverschlies-
sungseffekte beflirchtet. Fir marktbeherrschende
Unternehmen ist das Eingehen einer Spezialisie-
rungsvereinbarung a priori ausgeschlossen.270

Gemaéss der Spezialisierungs-GVO kénnen Al-
leinbezugs- und Alleinbelieferungspflichten vorge-
sehen werden.2’! Ebenfalls ist es in bestimmten
Grenzen zuldssig, dass die beteiligten Unterneh-
men die betroffenen Produkte gemeinsam vertrei-
ben.272 Die Exklusivitat der Zusammenarbeit darf
jedoch nur das Eingehen weiterer Spezialisierungs-
kooperationen ausschliessen. Die Belieferung der
eigenen Kunden der beteiligten Unternehmen darf
nicht beschrankt werden.273

Kernbeschrankungen wie die Festsetzung der
Preise, die Beschrankung der Produktion sowie die
Markt- und Kundenaufteilung sind auch in Spezia-
lisierungsvereinbarungen grundsatzlich nicht zulas-
sig.274 Innerhalb einer gemeinsamen Produktion
durfen die Parteien aber Preise und Produktions-
kapazitaten vereinbaren.275

7.4 Einkaufskooperationen

Ob eine Koordination des Einkaufs den Wettbe-
werb beschrankt, hangt von der Nachfragemacht
der Einkaufskooperation auf dem Beschaffungs-
markt ab.276 Im europdaischen Kartellrecht werden
Einkaufskooperationen als unproblematisch be-
trachtet, wenn ihr Marktanteil 15% nicht Gber-
steigt.2’7 Weiter ist relevant, ob sich Unternehmen
an der Einkaufskooperation beteiligen, die auf ih-
ren eigenen Verkaufsmarkten marktmachtig
sind.278 Auch eine Rolle spielt, wie hoch der Anteil
der Kosten der eingekauften Komponenten an den
Gesamtkosten ist. Ein hoher Kostenanteil fiihrt zur

268 Krauskopf/Schaller in BSK KG, Art. 5 KG N 426, Weber/Volz,
Rz. 2.208.

269 Dazu und zum Folgenden siehe Gehringin Mager (Hrsg.), 3. Ka-
pitel, Rn. 37.

270 Gehring in Méager (Hrsg.), 3. Kapitel 3, Rn. 54.

271 Art. 1 Abs. 1 Spezialisierungs-GVO.

272 Art. 2 Abs. 3 lit. b Spezialisierungs-GVO.

273 Gehring in Méager (Hrsg.), 3. Kapitel, Rn. 43.

274 | eitlinien Uber die horizontale Zusammenarbeit, Rn. 160;
Gehring in Mager (Hrsg.), 3. Kapitel, Rn. 47 ff.

275 Gehring in Méager (Hrsg.), 3. Kapitel, Rn. 47 f.

276 Meinhardt/Hufschmidin BSK KG, Art. 6 Abs. 1lit.aundb KG 1.
HS N 89 ff.; Weber/Volz, Rz. 2.188.

277 Leitlinien Uber die horizontale Zusammenarbeit, Rn. 195.

278 Gehring in Méager (Hrsg.), 3. Kapitel, Rn. 61.

Kostenangleichung auf den Verkaufsmarkten279
und fallt damit negativ ins Gewicht.

Einkaufskooperationen kénnen im europaischen
Kartellrecht unter eine Legalausnahme fallen. Dies
ist der Fall, wenn sich infolge niedrigerer Einkaufs-
preise oder Transport- und Logistikkosten Leis-
tungsgewinne und Einsparungen realisieren las-
sen, die angemessen an die Marktgegenseite
weitergegeben werden.280

Bisweilen auferlegen Einkaufskooperationen ih-
ren Mitgliedern einen Bezugszwang. Dies ist nur
dann zuldssig, wenn der Bezugszwang wirtschaft-
lich notwendigist, z. B. weil Investitionen in die Ko-
operation amortisiert werden missen oder weil
sich die beabsichtigten Gréssenvorteile nur so re-
alisieren lassen.28" Nicht zuldssig sind Abreden,
welche die an der Kooperation beteiligten Unter-
nehmen in der Verwendung der eingekauften Kom-
ponenten sowie in der Preis- und Absatzpolitik be-
schréanken.2s2

7.5 Verkaufskooperationen

Eine Verkaufskooperation kann sich entweder auf
samtliche Vertriebsfunktionen oder nur auf Teile
davon beziehen, beispielsweise nur auf die Logis-
tik- oder Wartungsleistungen, den Kundendienst
oder die Werbung.283 Verboten und nur in Ausnah-
mefallen freistellbar sind Verkaufskooperationen,
bei denen die Verkaufspreise festgesetzt wer-
den.284 \ereinbarungen Uber andere Vertriebsfunk-
tionen ohne Festsetzung der Verkaufspreise sind
im europaischen Kartellrecht nur dann kartellrecht-
lich problematisch, wenn die gemeinsamen Markt-
anteile 15% Ubersteigen.285

8. Unternehmenskaufvertrage

Bei Unternehmenskaufvertragen ist zu prifen, ob
ein Fusionskontrollverfahren durchzufihren ist. Ist
dies der Fall, so muss ein Kartellrechtsspezialist
beigezogen werden und der Vertrag ist von der Be-
dingung abhangig zu machen, dass die zustandi-
gen Fusionskontrollbehérden den Zusammen-
schluss genehmigen. Weiter soll der Vertrag eine
gegenseitige Beistandspflicht fir das Fusionskon-
trollverfahren enthalten und regeln, wer gegenlber

279 |_eitlinien Uber die Horizontale Zusammenarbeit, Rn. 214 und
222.

280 Gehring in Méager (Hrsg.), 3. Kapitel, Rn. 64.

281 Gehringin Méager (Hrsg.), 3. Kapitel, Rn. 65; Schroederin Wie-
demann (Hrsg.), § 8, Rn. 90 f.

282 Gehring in Méager (Hrsg.), 3. Kapitel, Rn. 65.

283 | eitlinien Uber die horizontale Zusammenarbeit, Rn. 225.

284 Gehring in Méager (Hrsg.), 3. Kapitel, Rn. 70 ff.

285 Gehring in Méager (Hrsg.), 3. Kapitel, Rn. 75.
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den Behorden flr die Verfahrensfiihrung zustan-
dig ist (in der Regel der Erwerber).

Die Fusionskontrolle knlpft an zwei Kriterien
an. Zum einen muss ein Zusammenschlusstatbe-
stand vorliegen. Zum anderen mussen die betei-
ligten Unternehmen bestimmte Umsatzschwellen
erreichen.

Als Unternehmenszusammenschluss gilt eine
Fusion sowie jeder Vorgang, durch welchen die
Kontrolle Uber ein bisher unabhangiges Unterneh-
men erworben wird.286 Ein Kontrollerwerb kann de
jure und de facto erfolgen.287 Als Kontrollerwerb
gilt deshalb nicht nur der Erwerb der Aktienmehr-
heit, sondern jede Transaktion, welche es dem
Erwerber aufgrund der tatsachlichen Umstande
ermoglicht, die wesentlichen strategischen Ent-
scheidungen des Zielunternehmens zu beeinflus-
sen.288 So kann auch eine Minderheitsbeteiligung
verbunden mit einer besonderen Einflussnahme
Uber einen Aktionadrsbindungsvertrag oder eine fi-
nanzielle Abhangigkeit einen Kontrollerwerb dar-
stellen.289 Auch der blosse Erwerb von Vermagen
(Asset Deal) stellt einen Kontrollerwerb dar, wenn
dadurch die Kontrolle Uber die Gesamtheit oder
Uber Teile eines Unternehmens erworben wird.290

Die Umsatzschwellen sind im schweizerischen
Kartellrecht erreicht, wenn die beteiligten Unter-
nehmen entweder einen Umsatz von insgesamt
CHF 2 Mrd. oder einen auf die Schweiz entfallen-
den Umsatz von CHF 500 Mio. erzielen, wobei ku-
mulativ mindestens zwei der beteiligten Unterneh-
men in der Schweiz einen Umsatz von je
mindestens CHF 100 Mio. erwirtschaften mus-
sen.29" Wurde in einem Verfahren festgestellt, dass
ein Unternehmen eine marktbeherrschende Stel-
lung hat, besteht die Meldepflicht fir Ubernahmen
in diesem Markt oder in vor- oder nachgelagerten
Markten in jedem Fall.292

Im europaischen Kartellrecht liegen die Umsatz-
schwellen bei einem Gesamtumsatz von EUR 5 Mrd.,
wobei mindestens zwei der beteiligten Unternehmen
in der Union einen Umsatz von je EUR 250 Mio. er-
zielen mussen.293

Bei internationalen Sachverhalten ist fir jede
beteiligte Rechtsordnung zu prifen, ob die Auf-
greifkriterien erflllt sind. Es sind deshalb mogli-
cherweise parallele Fusionskontrollverfahren

286 Art. 4 Abs. 3 KG.

287 Méager in Mager (Hrsg.), 8. Kapitel, Rn. 30.

288 \dgerin Mager (Hrsg.), 8. Kapitel, Rn. 30.

289 Hoffet in Geiser/Krauskopf/Munch (Hrsg.), Rz. 10.14.

290 F{ir das europaische Kartellrecht: Art. 3 Abs. 1 lit. b der Ver-
ordnung (EG) Nr. 139/2004 tber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen (FKVO).

291 Art. 9 KG.

292 Art. 9 Abs. 4 KG.

293 Art. 1 Abs. 2 FKVO.

durchzuflihren.294 Gelangt das europaische Fusi-
onskontrollverfahren zur Anwendung, so ersetzt
es die Kontrollverfahren der Mitgliedstaaten.29%

Vor Abschluss des Kontrollverfahrens besteht
ein Vollzugsverbot und in Missachtung dieses Ver-
botes geschlossene Rechtsgeschafte sind zivil-
rechtlich unwirksam.296 Andererseits mussen die
beteiligten Unternehmen die Transaktion planen,
was ein Minimum an Kooperation auch wahrend
des Kontrollverfahrens voraussetzt. Unter dem
Schlagwort «Gun Jumping» wird diskutiert, wel-
che Handlungen in dieser Phase noch zulassig
sind und welche bereits vom Vollzugsverbot und
vom Verbot des Informationsaustausches erfasst
werden.297

9. Joint-Venture-Vertrage

Ein Gemeinschaftsunternehmen (Joint Venture) ist
ein von mehreren Unternehmen gemeinsam kon-
trolliertes Unternehmen.298 Die Grindung eines
Gemeinschaftsunternehmens stellt einen kontroll-
pflichtigen Zusammenschluss dar, wenn das zu
grindende Unternehmen als selbstéandiges Unter-
nehmen gilt (Vollfunktions-Gemeinschaftsunter-
nehmen).299

Joint-Venture-Vertrage sind aber auch unter
dem Aspekt des Kartellverbots relevant, denn sie
enthalten im Normalfall Abreden, welche das
Wettbewerbsverhalten der Muttergesellschaften
beschranken,300 wie z.B. exklusive Belieferungs-
oder Bezugspflichten und Wettbewerbsverbote.

Kontrollpflichtig sind sowohlim schweizerischen
wie auch im europaischen Kartellrecht nur Vollfunk-
tions-Gemeinschaftsunternehmen, welche zudem
die Schwellenwerte erreichen. Alle anderen Joint-
Venture-Vertrage sind anhand der allgemeinen Re-
geln auf ihre Vereinbarkeit mit dem Kartellverbot
zu prifen.301 Im Vergleich dazu hat das Kontrollver-
fahren den Vorteil, dass die Vertragspartner eine
Entscheidung der Kartellbehorden erwirken und
damit Rechtssicherheit fUr ihre Investitionen erlan-
gen kdnnen.302

294 Hoffet in Geiser/Krauskopf/Mlnch (Hrsg.), Rz. 10.84.

296 Dijetze/Jannsen, Rn. 676.

296 CH: Art. 34 KG; EU: Art. 7 Abs. 4 FKVO.

297 Weber/Volz, Rz. 2.953 ff.

298 |Weber/Volz, Rz. 2.869.

299 Art. 1 der Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen (VKU).

300 Mégerin Mager (Hrsg.), 9. Kapitel, Rn. 3.

301 |m europaischen Kartellrecht ist zudem noch zu prifen, ob al-
lenfalls eine mitgliedsstaatliche Fusionskontrolle Anwendung fin-
det.

302 Méagerin Méger (Hrsg.), 9. Kapitel, Rn. 8.
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10. Wettbewerbsverbote im Besonderen

Ein Wettbewerbsverbot verbietet die Konkurren-
zierung der Waren oder Dienstleistungen des Ver-
tragspartners. In der schweizerischen Vertragspra-
xis werden Wettbewerbsverbote deshalb auch
als Konkurrenzverbote bezeichnet. Sie sind insbe-
sondere in Vertriebsvertragen, Lizenzvertragen,
Franchisevertragen, Zuliefer- und Subunternehmer-
vertragen, Kooperationsvertragen und in Gesell-
schafts- und Unternehmenskaufvertrdgen anzu-
treffen303 und kommen in der Praxis haufig vor.

Ein Wettbewerbsverbot ist von einer Exklusivi-
tat abzugrenzen, wie sie z.B. bei exklusiven Be-
zugs- oder Belieferungspflichten anzutreffen ist.304
Exklusivitat verlangt vom Vertragspartner ein akti-
ves Verhalten, ein Wettbewerbsverbot hingegen
nur eine Unterlassung. Eine Exklusivitatsverpflich-
tung umfasst jedoch implizit auch ein Wettbe-
werbsverbot, weshalb eine Bezugsverpflichtung
im Umfang von mehr als 80% des Einkaufsbedarfs
kartellrechtlich wie ein Wettbewerbsverbot behan-
delt wird.305

Wettbewerbsverbote unter Konkurrenten sind
im Normalfall verboten. Sie stellen eine unzulas-
sige horizontale Marktaufteilung dar.306 Fir Wett-
bewerbsverbote in Vertriebs- und in Unterneh-
menskaufvertragen gibt es relativ klare Regeln. In
allen anderen Fallen wird die Zulassigkeit eines
Wettbewerbsverbots anhand einer GUterabwa-
gung im Einzelfall geprift.

Wettbewerbsverbote in Vertriebsvertragen sind
zwar zulassig, dirfen jedoch nicht fir mehr als finf
Jahre und nicht auf unbestimmte Zeit vereinbart
werden.307 Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
sind nur fir maximal ein Jahr zulassig, wobei wei-
tere Einschrankungen zu beachten sind.308 Das gilt
jedoch nur fur Wettbewerbsverbote, die der Ab-
nehmer (d.h. der Handler) eingeht.209 Der Anbie-
ter kann sich grundsétzlich ohne zeitliche Beschran-
kung einem Wettbewerbsverbot unterwerfen.310

Weitergehende Wettbewerbsverbote beim Ver-
trieb sind im Rahmen von Franchise- und Lizenz-
vertragen moglich. In Franchisevertragen sind
Wettbewerbsverbote wahrend der Vertragsdauer
ohne zeitliche Beschrankung zuldssig.3'" In Lizenz-

303 Bernhard, 2785.

304 Mégerin Mager (Hrsg.), 4. Kapitel, Rn. 131.

305 Siehe vorne lll.1.

306 Bernhard, 2786.

307 CH: Ziffer 12 lit. f Vertikalbekanntmachung; EU: Art. 5 Abs. 1
lit. a Vertikal-GVO.

308 CH: Ziffer 12 lit. g Vertikalbekanntmachung; EU: Art. 5 Abs. 3
Vertikal-GVO.

309 CH: Ziffer 6 der Vertikalbekanntmachung; EU: Art. 5 Abs. 1
lit. a und b Vertikal-GVO; Méger in Méager (Hrsg.), 4. Kapitel,
Rn. 132.

310 Auch fir Konkurrenzverbote zulasten des Anbieters gelten je-
doch die nachfolgend dargestellten Einschrankungen.

311 Siehe vorne Il1.2.

vertragen kann sich der Lizenznehmer verpflich-
ten, keine fremden Technologien zu verwenden,
die mit der lizenzierten Technologie konkurrieren.312
Das ist im europaischen Kartellrecht selbst ober-
halb der Marktanteilsgrenzen der TT-GVO mdg-
lich.313

In Unternehmenskaufvertragen wird als Neben-
abrede meistens ein Wettbewerbsverbot zulasten
des Verkaufers vereinbart.3'4 Damit soll sicherge-
stellt werden, dass der Verkaufer seiner Verpflich-
tung zur Ubertragung des Unternehmens auch
nachkommt und dies nicht durch eine Konkurren-
zierung hintertreibt.3'5 Ein solches Wettbewerbs-
verbot gilt nicht als kartellrechtlich relevante
Wettbewerbsabrede, sofern sich sein Zweck auf
die Absicherung des Unternehmenskaufs be-
schrankt.316 Sachlich und raumlich ist das Wettbe-
werbsverbot auf den bisherigen Tatigkeitsbereich
des Unternehmens zu begrenzen.3'” Zeitlich darf
es fUr drei Jahre vereinbart werden, sofern mit dem
Unternehmen Goodwill und Know-how veraussert
werden, jedoch nur flr zwei Jahre, wenn lediglich
Goodwill Ubertragen wird.3'8 Eine langere Dauer
ist nur zulassig, wenn nachgewiesen wird, dass
die Kunden dem Verausserer langer als drei Jahre
treu bleiben.3'® Diese Regeln gelten auch fir Ab-
werbeverbote und Vertraulichkeitsklauseln in Un-
ternehmenskaufvertragen, da sie eine ahnliche
Wirkung wie Wettbewerbsverbote haben.320

In den Ubrigen Fallen, insbesondere in Subun-
ternehmer- und Kooperationsvertragen, sind Wett-
bewerbsverbote zulassig, wenn sie zur Erfillung
des Hauptzwecks erforderlich sind.32" Wettbe-
werbsverbote lassen sich einerseits mit dem
Schutz des Know-how und andererseits mit dem
Schutz der Kundenbeziehung rechtfertigen. Allge-
mein muissen Wettbewerbsverbote in sachlicher,
raumlicher und zeitlicher Hinsicht erforderlich sein,
um den vertraglichen Hauptzweck zu verwirkli-
chen.322 |n sachlicher Hinsicht darf sich das Wett-
bewerbsverbot nur auf das preisgegebene Know-
how beziehen. Ein Wettbewerbsverbot, das sich

312 TT-Leitlinie, Rn. 196.

313 Gehring in Mager (Hrsg.), 5. Kapitel, Rn. 108.

314 Borer/Kostka in BSK KG, Art. 32 N 90.

315 Mdéger in Mager (Hrsg.), 8. Kapitel, Rn. 272.

316 CH: Borer/Kostka in BSK KG, Art. 32 N 90; EU: Méger in Ma-
ger (Hrsg.), 8. Kapitel, Rn. 272.

317 CH: Borer/Kostkain BSK KG, Art. 32 N 91; Weber/VolzRz.2.974;
EU: Bekanntmachung der Kommission Uber die Einschrankung
des Wettbewerbs, die mit der Durchfiihrung von Unternehmens-
zusammenschlissen unmittelbar verbunden und fir diese not-
wendig sind (2005/C 56/03), (zit. Bekanntmachung zu den Neben-
abreden), Rn. 19.

318 CH: Weber/Volz, Rz. 2.975; EU: Bekanntmachung zu den Ne-
benabreden, Rn. 20.

319 Weber/Volz, Rz. 2.975.

320 Ruggli/Vischer, 301 f.

321 Zum Ganzen Bernhard, 2787 ff.; zur Zulassigkeit in Subunter-
nehmervertragen siehe Mégerin Méager (Hrsg.), 4. Kapitel, Rn. 113.
322 Bernhard, 2787 f.; Méagerin Méager (Hrsg.), 4. Kapitel, Rn. 113.
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auf alle Vertragsprodukte erstreckt — unabhangig
davon, ob daflr vertragliches Know-how verwen-
det wird —, ist nach der deutschen Rechtsprechung
unzulassig.323

Nachvertragliche Konkurrenzverbote sind be-
sonders kritisch. Die deutschen Gerichte gehen
unter Bezugnahme auf die Vertikal-GVO im Nor-
malfall von einer maximal zulassigen Dauer von ei-
nem Jahr aus.324 So hat der BGH ein zweijahriges
Konkurrenzverbot, welches ein Hersteller von Feu-
erschutztoren einem Monteur auferlegte, als un-
gUltig beurteilt, weil es in diesem Umfang nicht er-
forderlich war.325 Geht es um Kundenschutz, so
kann ein Wettbewerbsverbot nur fir die Dauer ver-
einbart werden, fir welche die Kundenbeziehung
typischerweise Bestand hat.326 Geht es hingegen
um den Schutz des Know-how, kénnen Wettbe-
werbsverbote langer und unter Umstanden sogar
fr eine unbegrenzte Dauer vereinbart werden.327

Auch bei der Beurteilung von Wettbewerbsver-
boten kommt es auf die Marktanteile an. Wettbe-
werbsverbote, die marktbeherrschende Unterneh-
men ihren Vertragspartnern auferlegen, werden
nach einem strengeren Massstab geprift und
sind unter bestimmten Umstanden sogar ganzlich
unzuldssig.328 Wettbewerbsverbote, an denen
ausschliesslich Unternehmen mit geringer Markt-
macht beteiligt sind, sind demgegentber privile-
giert. So unterliegen solche Wettbewerbsverbote
keiner zeitlichen Begrenzung.329

Die kartellrechtlichen Vorschriften zu den Wett-
bewerbsverboten haben Auswirkungen auf die Re-
gelung der Vertragsdauer. Enthalten Vertriebsver-
trage ein Wettbewerbsverbot zulasten des
Handlers, so dirfen sie nur flr eine maximale
Dauer von funf Jahren und insbesondere nicht auf
unbestimmte Zeit abgeschlossen werden. Solche
Vertrage missen zwischen den Vertragsparteien
jeweils vor Ablauf von finf Jahren neu verhandelt
werden.330

11.  Unzulassige Klauseln fiir markt-
beherrschende Unternehmen

Das Missbrauchsverbot gemass Art. 7 KG und
Art. 102 AEUV schrankt die Vertragsfreiheit markt-

323 Bernhard, 2778.

324 Bernhard, 2786 f.

325 Brandi-Dohrn, 1353.

326 Bernhard, 2787; Mé&ger in Mager (Hrsg.), 4. Kapitel, Rn. 113.

327 Bernhard, 2787.

328 CH: Amstutz/Carron in BSK KG, Art. 7 KG N 447, Weber/Volz,
Rz.2.736; EU: Fuchs/Mdschelin Immenga/Mestmaécker, Art. 102
AEUV, Rn. 231.

329 Weber/Volz, Rz. 2.174. Dies ergibt sich daraus, dass solche
Abreden von der KMU-Bekanntmachung (CH) und der De-mini-
mis-Bekanntmachung (EU) erfasst werden.

330 Bernhard, 2788.

beherrschender Unternehmen zusatzlich ein. Als
marktbeherrschend gelten Unternehmen, wenn
sie in der Lage sind, sich von anderen Marktteil-
nehmern in wesentlichem Umfang unabhangig zu
verhalten.33! Bei der Beurteilung des Kriteriums
der Marktbeherrschung spielen die Marktanteile
eine wichtige Rolle. So wird bei Marktanteilen von
mehr als 50% eine marktbeherrschende Stellung
vermutet, wenn keine besonderen Umstande vor-
liegen.332 Bei einem tieferen Marktanteil missen
noch weitere Faktoren hinzutreten wie z. B. Markt-
zutrittsschranken fir Dritte, technischer Vorsprung
oder Wirtschafts- und Finanzmacht.333 Solche Kon-
stellationen werden auch als relative Marktmacht
(in vertikalen Verhaltnissen) respektive Uberra-
gende Marktstellung (in horizontalen Verhaltnis-
sen) bezeichnet.334 Bei Marktanteilen von unter
30% kann auch bei solchen Konstellationen nicht
mehr von einer Marktbeherrschung ausgegangen
werden.33%

Einschrankungen fir marktbeherrschende Un-
ternehmen ergeben sich insbesondere in folgen-
den Bereichen:

Unangemessene Preise oder Geschéftsbedin-
gungen:336 Marktbeherrschende Unternehmen
muUssen sich eine kartellrechtlich begrtindete Kon-
trolle ihrer Preise und Geschéaftsbedingungen ge-
fallen lassen. Die Missbrauchlichkeit der Preise er-
gibt sich aus dem Vergleich des Verkaufspreises
mit den tatsachlichen Produktionskosten.337 Miss-
brauchlich sind beispielsweise338 die Erzielung ei-
ner Uberhohten Gewinnspanne, das Verlangen von
LizenzgebUhren fir nicht bestehende Schutzrechte,
die Verwendung unbilliger Geschaftsbedingungen,
die Verrechnung Uberhdhter Komponentenpreise
an andere Hersteller (Margin Squeeze)339 sowie die
Auferlegung ungerechtfertigter Bedingungen fir
die Weiterverwendung (z. B. Ausfuhrverbote oder
Beschrankungen des Weiterverkaufs).

Predatory Pricing:34° Kampfpreisunterbietungen
zielen darauf ab, weniger leistungsstarke Wettbe-
werber aus dem Markt zu drangen.34! Eine unzu-

331 CH: Art. 4 KG; EU: Wirtzin Mager (Hrsg.), 6. Kapitel, Rn. 8.
332 CH: Weber/Volz, Rz. 2.549; EU: Wirtzin Méager (Hrsg.), 6. Ka-
pitel, Rn. 13 sowie der Leading Case des EuGH, Rs 85/76 (Hoff-
mann-La Roche), Slg. 1979, 461, Rn. 41.

333 CH: Weber/Volz, Rz. 2.550 mit einer Darstellung der Praxis der
Weko; Zédch, Rz. 795 ff.; EU: Wirtz in Mager (Hrsg.), 6. Kapitel,
Rn. 16 ff.

334 Bosch/Dallmann, 129 ff; Heizmann, 172 ff.

335 Weber/Volz, Rz. 2.551.

336 CH: Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG; EU: Art. 102 Abs. 2 lit. a AEUV.
337 Wirtzin Méager (Hrsg.), 6. Kapitel, Rn. 61.

338 Zu den folgenden Fallgruppen siehe Wirtz in Mager (Hrsg.),
6. Kapitel, Rn. 60 ff. und Rn. 79 ff.; im schweizerischen Kartell-
recht existiert keine vergleichbar detaillierte Fallpraxis (Amstutz/
Carronin BSK KG, Art. 7 KG N 253).

339 Wirtzin Mager (Hrsg.), 6. Kapitel, Rn. 66.

340 Art. 7 Abs. 2 lit. d KG; Art. 102 Abs. 2 lit. ¢ AEUV.

341 Amstutz/Carron in BSK KG, Art. 7 KG N 322; Wirtz in Mager
(Hrsg.), 6. Kapitel, Rn. 68.
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lassige Kampfreisunterbietung liegt gemass EuGH
in der Regel vor, wenn Produkte unter den variab-
len Kosten angeboten werden. Werden Produkte
Uber den variablen Kosten, aber unter den Gesamt-
kosten (Fixkosten zuziglich variabler Kosten) an-
geboten, so muss dem Unternehmen zusatzlich
eine Verdrangungsabsicht nachgewiesen werden
kdnnen.342

Diskriminierung:343 Eine unzulassige Diskrimi-
nierung von Handelspartnern liegt vor, wenn Ge-
schaftspartner ohne objektive Griinde benachtei-
ligt werden.344 Die Diskriminierung kann sich auf
Preise und sonstige Geschaftsbedingungen bezie-
hen. Als objektive, rechtfertigende Griinde kom-
men zum Beispiel unterschiedliche Kosten fiir Roh-
stoffe, Lohne, Produktion, Transport, Steuern, Zoll
und ahnliche Faktoren in Frage.345

Exklusivitat: Marktmachtige Unternehmen duir-
fen von ihrer Marktgegenseite keine Zusicherung
der Exklusivitat verlangen.346 Dabei spielt es keine
Rolle, ob die Exklusivitat vertraglich vereinbart oder
auf andere Weise faktisch erzwungen wird, etwa
weil essenzielle Verglnstigungen nur bei einem
exklusiven Bezug gewahrt werden.347

Wettbewerbsverbot: Siehe vorne I1.10.

Englische Klausel: Mit dieser Abrede wird der
Geschaftspartner verpflichtet, den Lieferanten
Uber ginstigere Drittangebote zu informieren, um
diesem die Mdglichkeit zum Mitziehen zu geben.348
Sie ist meistens mit einer Exklusivitatsverpflich-
tung oder einer Rabattregelung verbunden.349 Eng-
lische Klauseln dirfen von marktmachtigen Unter-
nehmen nicht vereinbart werden.350

Rabattsysteme: Im europaischen Kartellrecht
hat sich eine Praxis zur Zulassigkeit von Rabattsys-
temen marktbeherrschender Unternehmen entwi-
ckelt.351 Unzulassig sind Treuerabatte, die darauf
abzielen, dass ein Unternehmen seinen gesamten
Bedarf beim marktbeherrschenden Unternehmen
deckt. Zu den Treuerabatten zahlen Zielrabatte, die
gewahrt werden, wenn ein Kunde einen bestimm-
ten, substanziellen Prozentsatz seines jahrlichen

342 Siehe dazu Wirtzin Méager (Hrsg.), 6. Kapitel, Rn. 68.

343 Art. 7 Abs. 2 lit. b KG;

344 Amstutz/Carron in BSK KG, Art. 7 KG N 155.

345 CH: Weber/Volz, Rz. 2.634 ff.; EU: Wirtzin Méager (Hrsg.), 6. Ka-
pitel, Rn. 73 ff.

346 CH: Weber/Volz, Rz. 2.735; EU: Wirtzin Méger (Hrsg.), 6. Ka-
pitel, Rn. 76.

347 Wirtz in Méager (Hrsg.), 6. Kapitel, Rn. 77.

348 Amstutz/Carron in BSK KG, Art. 7 KG N 241; Weber/Volz,
Rz.2.642.

349 Amstutz/Carron in BSK KG, Art. 7 KG N 241; Weber/Volz,
Rz.2.737; Mégerin Mager (Hrsg.), 4. Kapitel Rn. 129; Wirtzin Ma-
ger (Hrsg.), 6. Kapitel, Rn. 78.

350 Wirtz in Méager (Hrsg.), 6. Kapitel, Rn. 78; weniger eindeutig
flr das schweizerische Kartellrecht Amstutz/Carron in BSK KG,
Art. 7 KG N 241; Weber/Volz, Rz. 2.643 und 2.737.

351 Zum folgenden Wirtz in Méager (Hrsg.), 6. Kapitel, Rn. 82 ff.;
die schweizerische Praxis ist dagegen sparlich (Amstutz/Carronin
BSKKG, Art. 7 KG N 237); zur Zuléssigkeit der einzelnen Rabattar-
tenim schweizerischen Kartellrecht siehe Weber/VolzRz. 2.637 ff.

Bedarfs beim marktbeherrschenden Unternehmen
deckt. Unzuldssig sind aber auch Jahresumsatzra-
batte, bei denen ein Rabatt zum Jahresende rick-
wirkend auf die gesamte Bezugsmenge gewahrt
wird, wenn bestimmte Umsatzziele erreicht wer-
den.3%2 Unzulassig sind auch Paketrabatte, die da-
ran anknlpfen, dass ein Kunde mehrere Produkte
aus dem Sortiment oder fir mehrere geografische
Markte bestellt. Zulassig sind flr marktmachtige
Unternehmen somit eigentlich nur noch reine Men-
genrabatte.

Koppelungsgeschdéfte:353 Marktbeherrschende
Unternehmen durfen ihre Vertragspartner nicht
verpflichten, zusatzlich zum Vertragsgegenstand
noch weitere Produkte oder Leistungen zu bezie-
hen, ohne dass dazu ein sachlicher Grund be-
steht.354 F(r die Qualifizierung als Koppelung ist es
nicht entscheidend, ob sie explizit vertraglich ver-
einbart wird oder sich aus der Preisgestaltung oder
aus technischen Massnahmen ergibt.355

Keine unzulassige Koppelung liegt vor, wenn die
Guter von den Nachfragern entweder als ein ein-
ziges Gut betrachtet werden oder wenn sachliche
Grinde fur die Koppelung bestehen.3%¢ Diese Frage
stellt sich insbesondere bei der an einen Kaufver-
trag gekoppelten Verpflichtung zum Bezug von
Wartungs- und Serviceleistungen.357

Belieferungspflicht: Die Verweigerung oder der
Abbruch von Geschaftsbeziehungen kann einen
Missbrauch von Marktmacht darstellen.3%8 Sowohl
nach europaischem wie auch nach schweizeri-
schem Kartellrecht besteht somit fir marktbeherr-
schende Unternehmen in solchen Fallen ein Kon-
trahierungszwang.3%9 Dies gilt auch fur die Erteilung
von Lizenzen, wenn diese fur die Entwicklung ei-
nes neuen, fir den Konsumenten vorteilhaften Pro-
duktes zwingend erforderlich sind.360

Bei einer eigentlichen Monopolstellung darf eine
Geschéftsbeziehung nur bei objektiver Unzumut-
barkeit verweigert werden .36 Das Gleiche gilt nach
der Essential Facilities Doctrin flr den Zugang zu
einer wesentlichen Einrichtung (z.B. Flug- und

352 Eu@, Rs T-203/01 (Michelin 1), Slg. 2003, 11-4071, Rn. 113.
353 CH: Art. 7 Abs. 2 lit. f KG; EU: Art. 102 Abs. 2 lit. d AEUV.

354 |Wirtzin Mager (Hrsg.), 6. Kapitel, Rn. 90; Zéch, Rz. 700.

355 CH: Weber/Volz, Rz. 2.761 ff.; EU: Wirtzin Mager (Hrsg.), 6. Ka-
pitel, Rn. 91.

356 Amstutz/Carron in BSK KG, Art. 7 KG N 526 ff.; Weber/Volz,
Rz. 2.756 ff. und Rz. 2.770 ff.

357 Weber/Volz, Rz. 2.760; fur eine unzuldssige Koppelung von In-
standhaltungs- und Reparaturarbeiten durch einen marktbeherr-
schenden Maschinenhersteller siehe den Entscheid Tetrapak I
(Fuchs/Mdéschelin Immenga/Mestmaécker, Art. 102 AEUV, Rn. 304).
358 So ausdricklich Art. 7 Abs. 2 lit. a KG.

359 CH: Bucherin BSK OR [, Vor Art. 1-40 OR N 7; Weber/Volz,
Rz. 2.577; EU: Wirtzin Mager (Hrsg.), 6. Kapitel, Rn. 107.

360 Amstutz/Carronin BSKKG, Art. 7N 148; Wirtzin Méager (Hrsg.),
6. Kapitel, Rn. 117.

361 CH: Weber/Volz, Rz. 2.586; EU: Wirtzin Mager (Hrsg.), 6. Ka-
pitel, Rn. 110.
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Seehéafen sowie Strom-, Gas-, Schienen- und
Telekommunikationsnetze).362

Handelt es sich beim marktbeherrschenden Un-
ternehmen weder um einen Monopolisten noch
um eine «Essential Facility», sind die Interessen
des Lieferanten und des Kunden gegeneinander
abzuwagen.363 Objektiv gerechtfertigte Grinde fir
eine Lieferverweigerung sind z. B. eine finanzielle
oder personliche Unzuverlassigkeit des Vertrags-
partners oder die Bevorzugung der eigenen Stamm-
kundschaft bei Lieferengpassen.364 Kein ausrei-
chender Grund ist dagegen der Wunsch des
marktbeherrschenden Unternehmens, den Kon-
kurrenten keine Hilfestellung leisten zu missen.365

IV. Empfehlungen

Bei der Vertragsredaktion sind Grenzen einzuhal-
ten, die durch das Kartellrecht gesetzt werden.
Wenn der Vertragsredaktor Uber Kartellrechts-
kenntnisse verflgt, kann und soll er den Vertrag
selber kartellrechtlich prifen. Bei besonders kom-
plexen Fragestellungen sowie flr eine Vertretung
in formlichen Kartell- oder Fusionskontrollverfah-
ren ist in jedem Fall ein Kartellrechtsspezialist zu
mandatieren.

Bei der Kartellrechtsprifung sind zuerst alle Ver-
tragsbestimmungen zu identifizieren, welche di-
rekt oder indirekt das \Wettbewerbsverhalten einer
der Vertragsparteien betreffen. Sie sind daran zu
erkennen, dass sie sich nicht mit der vertraglichen
Kernleistung befassen, sondern mit der Gestaltung
von Geschéaftsbeziehungen gegentber Dritten. Sie
betreffen meistens den Vertrieb.

Wettbewerbsbeschrankungen sind beispiels-
weise Preisabsprachen, Preisbindungen der zwei-
ten Hand, Einschrankungen von Produktions-, Be-
zugs- oder Liefermengen, die Aufteilung von
Markten nach Gebieten oder Geschéaftspartnern,
die Vereinbarung von Exklusivitat, Alleinbezugs-
oder Mindestabnahmeverpflichtungen, Vorschrif-
ten zur Ausgestaltung des Vertriebs, Wettbe-
werbs- oder Konkurrenzverbote, Zusicherungen
einer Meistbeglnstigung, Einschrankungen bei der
Nutzung einer lizenzierten Technologie sowie F&E-
Beschrankungen. Auch die Vertragsdauer istin die
Kartellrechtsprifung einzubeziehen, weil be-
stimmte Abreden nur flr eine beschrankte Dauer
vereinbart werden durfen.

Anschliessend sind die identifizierten Vertrags-
bestimmungen auf ihre Vereinbarkeit mit dem
schweizerischen und —wenn eine Wirkung auf das
Ausland nicht von vornherein auszuschliessen ist —
auch mit dem europaischen Kartellrecht zu prtfen.
Dabei sind die unter I1.8. dargelegten Prifsche-
mata anzuwenden.

Bei der Kartellrechtsprifung ist es wichtig, die
Marktanteile der betroffenen Unternehmen zu ken-
nen. FUr marktmachtige Unternehmen gelten be-
sonders strenge, fur Unternehmen mit geringen
Marktanteilen weniger strenge Regeln. Als Faust-
regel kann man sich fir das européische Kartell-
recht die Tennis-Zahlformel 15-30-40 merken: Bis
15% gilt die De-minimis-Bekanntmachung, bis
30% kommt eine Gruppenfreistellung in Frage und
ab 40% muss ein Unternehmen damit rechnen,
als marktbeherrschend beurteilt zu werden.

Klar kartellrechtswidrige Klauseln dirfen nicht
vereinbart werden. Sie niitzen nichts, denn sie sind
nichtig. Zudem setzen sich die betroffenen Unter-
nehmen einem Sanktionsrisiko aus.

Nicht immer wird sich aber mit Sicherheit sa-
gen lassen, ob eine Klausel glltig oder kartell-
rechtswidrig ist. Bei solchen Grenzfallen liegt die
Gefahr fUr die beteiligten Unternehmen weniger
im Sanktionsrisiko36¢ als vielmehr darin, dass die
vertragsmude Partei die Moglichkeit hat, sich un-
ter Berufung auf eine Teilnichtigkeit von ihren
Pflichten loszusagen.

Andererseits ist zu bedenken, dass sich die Un-
ternehmen von der beabsichtigten Vertragsklausel
einen Nutzen versprechen. Bei Grenzfallen kate-
gorisch und ohne Risikoabwagung auf alle kriti-
schen Klauseln zu verzichten, ist nicht sinnvoll.
Diese sogenannte Over-Compliance ist weder be-
triebs- noch volkswirtschaftlich erwlnscht. Wie
weit man hier gehen will, ist ein unternehmerischer
Entscheid, bei welchem jedoch marktmachtige
oder kartellrechtlich exponierte Unternehmen be-
sonders vorsichtig sein missen.

362 CH: zur Praxis siehe Amstutz/Carron in BSK KG, Art. 7 KG
N 147, Weber/Volz, Rz. 2.597 ff; EU: Wirtzin Mager (Hrsg.), 6. Ka-
pitel, Rn. 113 f.

363 Weber/Volz, Rz. 2.586.

364 Wirtz in Mager (Hrsg.), 6. Kapitel, Rn. 109.

365 |WVirtzin Mager (Hrsg.), 6. Kapitel, Rn. 110.

366 |m europédischen Kartellrecht wird nur eine Geldbusse ver-
hangt, wenn vorgangig die relevanten Bestimmungen durch Ur-
teile der Gerichte oder Kommissionsentscheidungen geklart wor-
den sind (Zdch/Kinzler, 743). Im schweizerischen Kartellrecht sind
von vornherein nur die qualifizierten Abreden mit Sanktionen be-
droht (siehe vorne 11.13).
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