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Regeste
Unangemessene Geschéftsbedingungen gemass Kartellgesetz | Kartellrecht

Erwagungen

E.1l

Die Beklagte sei zu verurteilen, der Klagerin einen Betrag von CHF 1°141°927.64 zu
zahlen, zzgl. Zins von 5% seit Falligkeit der jeweiligen Aufwénde;

E.2

Fir den Fall, dass das Handel sgericht bei der Wettbewerbskommission ein Gutachten
gestutzt auf Art. 15 KG einholt, sei den Parteien vorgangig Gelegenheit einzurdumen, sich
zur Darstel- lung des Sachverhalts und den Fragen dussern zu kénnen;

E.3

Am 8. November 2017 reichte die Klagerin eine Stellungnahme zum Antrag der Beklagten
auf Verfahrensbeschrankung ein mit folgenden V erfahrensantrégen (pag. 98): 1. Es sel
beziiglich der Einrede der Verjdhrung bzw. der Frage des Vorliegens eines Schadens ein
Zwischenentscheid geméss Art. 237 ZPO zu treffen. 2. Alles unter Kosten- und
Entschadigungsfolge (inkl. Mehrwertsteuer) zulasten der Beklagten.

E.4

Mit Verfigung vom 13. November 2017 beschrénkte der Instruktionsrichter das Verfahren
auf die Fragen der Verjahrung sowie den grundsétzlichen Schadener- 3 satzanspruch der
Kl&agerin nach Abgabe der Patronatserklarung der Konzernmut- tergesellschaft Phoenix
GmbH vom 30. September 2014 / 7. Oktober 2014 (pag. 124).

E.5

Anléasslich der ersten Parteivortrége an der Hauptverhandlung vom 27. Mérz 2018
bestétigten die Parteien ihre Rechtsbegehren. In der Folge wurde eine Beweisver- fligung
erlassen und Parteibefragungen mit C. von der Klagerin sowie D. und
E. von der Beklagten durchgefuhrt. Weiter wurde der Zeuge F.

einvernommen. Die Parteien beantragten dem Gericht, die Schlussvortrage schriftlich
einzureichen und verzichteten auf die Teilnahme an der mindlichen Urteilsberatung (pag.
131 ff.).

E.6
Dieinterne Urteilsberatung fand am 3. Juli 2018 statt. |1. Formelles

E.7



Das Gericht tritt auf die Klage ein, sofern die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind (Art. 59
Abs. 1 der Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO; SR 272]). Das Vor- liegen der
Prozessvoraussetzungen wird von Amtes wegen gepriift (Art. 60 ZPO).

E.81

Gemass Art. 36 ZPO ist fur Klagen aus unerlaubter Handlung das Gericht am Wohnsitz
oder Sitz der geschadigten Person oder der beklagten Partel oder am Handlungs- oder am
Erfolgsort zustéandig. Die Beklagte hat ihren Sitz in Burgdorf, womit die ortliche
Zustandigkeit der Berner Gerichte gegeben ist.

E.82

Gestutzt auf Art. 6 Abs. 4 Bst. ai.V.m. Art. 5 Abs. 1 Bst. b ZPO und Art. 7 Abs. 1 des
Einflhrungsgesetzes zur Zivilprozessordnung, zur Straf prozessordnung und zur
Jugendstrafprozessordnung (EG ZSJ; BSG 271.1) ist das Handel sgericht als einzige
kantonale Instanz sachlich zustandig fur kartellrechtliche Streitigkeiten und damit auch fr
die vorliegende Streitsache.

E.83

Die Urteile des Handel sgerichts des Kantons Bern werden durch drel Richter ge- féllt,
davon zwei Fachrichter (Art. 3ZPO i.V.m. Art. 45 Abs. 2 des Gesetzes Uber die
Organisation der Gerichtsbehdrden und der Staatsanwaltschaft [GSOG; BSG 161.1]).

E.9

Der von der Kl&gerin eingeforderte Gerichtskostenvorschuss in der Hohe von CHF
48 750.00 ist innert Frist beim Handelsgericht eingelangt.

E. 10

Die Ubrigen Prozessvoraussetzungen geben zu keinen Bemerkungen Anlass. Auf die Klage
ist einzutreten. I11. Sachverhalt

E.11

Gestutzt auf die Ubereinstimmenden Ausfuhrungen der Parteien présentiert sich der
unbestrittene Sachverhalt wie folgt: 4

E. 111

Die Klé&gerin ist als Grosshandlerin im Pharmabereich tétig. Als solche beliefert sie
Abnehmer von Medikamenten, insbesondere Apotheken, Drogerien und Arzte. Die
Klagerin gehort zur Phoenix Pharmahandel GmbH & Co KG mit Sitz in Deutsch- land,
welche wiederum Teil der Merckle Gruppe bildet. Die Kl&gerin war ab Mitte 2010 Teil
eines konzerninternen («zero-balanced») Cash-Poolings. In diesem Rahmen wurden die
liquiden Mittel taglich umverteilt bzw. die Liquiditét Gber einen Pool des Gesamtkonzerns
gesteuert (Antwortbeilage [AB] 4 S. 3; pag. 141, 143). Die Beklagteist als

Prewhol esaledienstleisterin ebenfalls im Medikamentenhandel tétig und eine
Tochtergesellschaft der Galenica AG. Sie erbringt fur ihre Kunden (Pharmahersteller) etwa
Logistik-, Lager- und Inkassodienstleistungen und tber- nimmt teilweise auch deren
Delkredererisiko (vgl. Klagebeilage [KB] 2 Ziff. 37; AB 9 S. 5).

E.11.2

Anfangs Dezember 2008 stoppte die Beklagte die Lieferungen an die Klagerin vor-
Ubergehend und verlangte fur die Erbringung von L eistungen eine Besicherung (KB 6, 8).



Zunéachst wurde die verlangte Sicherheit mittels Barhinterlegung geleis- tet, per Januar
2009 wurde diese durch Bankgarantien abgel6st (KB 31 ff.). Ab 1. Juni 2011 bis 30.
September 2014 verfugte die Klagerin sodann Uber eine Ga- rantieversicherung (KB 12 f.,
45 ff.). Diese wurde mit Vereinbarung vom 30. Sep- tember bzw. 7. Oktober 2014 durch
eine Garantieerklarung der Phoenix Pharma- handel GmbH & Co KG mit einer
Maximalsumme von CHF 15 Millionen abgel 6st (sog. Patronatserklarung; KB 14). Als
Gegenleistung entrichtete die Kl&gerin ihrer Muttergesellschaft eine Kommission (KB
69-73). Am 12. M&rz 2015 verpflichtete sich die Beklagte gegentber dem Sekretariat der
Wettbewerbskommission (WE- KO), kiinftig nur noch auf individuelle Anweisung eines
Pharmaherstellers hin Si- cherheiten zu verlangen (KB 29, 2 Ziff. 105 und 107). Mit
Schreiben vom 18. Au- gust 2015 an die Phoenix Pharmahandel GmbH & Co KG kindigte
die Beklagte die Garantievereinbarung auf Ende Februar 2016 und entband die Adressatin
mit Aus- nahme der Vertraulichkeitsverpflichtungen mit sofortiger Wirkung von ihren
Pflich- ten aus der Vereinbarung (KB 30). Am 16. August 2016 unterzeichnete die Beklag-
te eine Verjadhrungsverzichtserkldrung und verzichtete damit bis und mit 31. August 2017
auf die Einrede der Verjahrung, soweit die Verjdhrung noch nicht eingetreten war (AB 2).

E. 121

Zur Begruindung ihres behaupteten Schadenersatzanspruchs fuhrte die Klagerin
zusammengefasst aus, das Verlangen von Besicherungen fir die Lieferungen durch die
Beklagte seit Dezember 2008 sei kartellrechtswidrig. Die Kl&gerin habe nie Anlass zu
diesen Besicherungen gegeben. Ihr seien Kosten in Millionenhohe entstanden, welche sie
aufgrund der Marktstellung der im selben Gebiet tétigen Schwestergesellschaft der
Beklagten, der Galexis AG, nicht auf ihre Kunden habe abwal zen kdnnen (pag. 5 ff., 99 ff.).

E.12.2

Die Beklagte vertritt demgegentber den Standpunkt, dass die solidarische Haftung der
Phoenix Pharmahandel GmbH & Co KG auf das notwendige Mindestmass be- schrankt
gewesen sei und handel stiblichen Grundsétzen entsprochen habe. Spétestens ab dem
Vorliegen der Patronatserklarung am 30. September 2014 bzw. 5 7. Oktober 2014 habe
damit kein wettbewerbsbeschrankendes V erhalten mehr stattgefunden, womit allféllige
vorherige Schadenersatzanspriiche verjdhrt seien. Die am 16. August 2016 zugunsten der
Kl&gerin unterschriebene Verjahrungsver- zichtserkldrung andere daran nichts, dadie
Verjahrung zu diesem Zeitpunkt bereits eingetreten sei (pag. 58 ff.). IV. Rechtliches

E. 13

Die Beklagte bestreitet zundchst, dass die Klagerin zur Geltendmachung eines alféligen
Schadenersatzanspruchs aus der behaupteten unzuldssigen Verhal- tensweise legitimiert ist.

E.13.1

Gemass Art. 12 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) ist zur Geltendmachung von
Ansprichen aus einer unzul 8ssigen Wettbewerbsbeschrankung aktivlegitimiert, wer durch
diesein der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs behindert wird. Dabei ist
erforderlich, dass der entsprechende Wettbewerbsteilnehmer in besonde- rer Weise, d.h.
stérker als die Allgemeinheit, betroffen ist. Notwendig ist somit ein personlich erlittener
Nachteil bezuglich der eigenen Wettbewerbsmdglichkeiten. Nicht erforderlich ist, dassein
direktes Konkurrenzverhaltnis zwischen behindertem und behinderndem Unternehmen
besteht oder dass sich die Wettbewerbsbe- schrankung direkt gegen das behinderte



Unternehmen richtet (JACOBS/GIGER, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar,
Kartellgesetz, 2010, N 12 f. zu Art. 12; BORER, in: Kommentar zum schwel zerischen
Kartellgesetz, Zirich 2005, N 3 zu Art. 12).

E.13.2

Bei der Klagerin handelt es sich um eine im Pharmamarkt tétige Schweizer Gesell- schaft
und die angebliche Wettbewerbsbeschrénkung hétte im entsprechenden Marktbereich
stattgefunden. Die Kl&gerin ist als von der Besicherung betroffene
Wettbewerbsteilnehmerin direkt von der behaupteten Wettbewerbsbeschrankung tangiert,
zumal sie diese insbesondere auch auf die Konkurrenzsituation mit der Galexis AG auf dem
Schweizer Markt stiitzt. Die Aktivlegitimation der Kl&gerin zur Geltendmachung von
Schadenersatz aus der angeblichen Wettbewerbsbeschran- kung ist damit gegeben.

E. 141

Die Klagerin macht Schadenersatz aus einer unzuléssigen Wettbewerbsbehinde- rung
gestutzt auf Art. 12 Abs. 1 Bst. b KG geltend. Dieser Schadenersatzanspruch verjahrt
gemass Art. 60 Abs. 1 des Bundesgesetzes betreffend die Ergénzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Obligationenrecht; OR, SR 220) nach einem Jahr ab Kenntnis des
Schadens und des Schéadigers. Dauert eine unzul assige Wettbewerbsbeschrénkung an, so
liegt Kenntnis des Schadens friihestens dann vor, wenn sie abgeschlossen ist. Die relative
Verjahrungsfrist beginnt somit erst in diesem Zeitpunkt zu laufen (JACOBS/GIGER, a.a.O.,
N 85 zu Art. 12).

E.14.2

Massgebend ist folglich, ob nach Unterzeichnung der Patronatserkldrung am 30. September
2014 bzw. 7. Oktober 2014 noch ein mogliches wettbewerbsbe- schrénkendes Verhalten der
Kl&gerin bzw. Gberhaupt ein daraus resultierender 6 Schaden vorlag. Wére dies zu
verneinen, hétte die relative Verjahrungsfrist von ei- nem Jahr nach Unterzeichnung der
Patronatserklarung zu laufen begonnen. Ein allfélliger Schadenersatz wére verjéhrt. Wird
das Verlangen einer Patronatser- kldrung dagegen a's wettbewerbsbeschrankendes
Verhalten beurteilt und ist der Kl&gerin daraus ein Schaden entstanden, hétte die
Verjahrungsfrist erst am

E. 18

Soweit die Klagerin den Ersatz ihrer Anwaltskosten aus dem kartellrechtlichen
Verwaltungsverfahren vor dem Sekretariat der WEK O geltend macht, stellt dies keinen
Schaden dar, der im vorliegenden Zusammenhang geltend gemacht werden kann. Denn
vorprozessuale Anwaltskosten konnen als Schaden unter anderem nur dann berticksichtigt
werden, wenn sie gerechtfertigt, notwendig und angemessen waren sowie der Durchsetzung
der Schadenersatzforderung dienen (Entschelde des Bundesgerichts 4A_127/2011 vom 12.
Juli 2011 E. 12.4 und 4A_264/2015 vom 10. August 2015 E. 4.2.2; BGE 117 11 101 = Pra
1991 Nr. 163). Diestrifft bel den vorliegend geltend gemachten Kosten gerade nicht zu. Es
ist nicht ersichtlich, in- wiefern die entsprechenden Auslagen fir die Geltendmachung des
Schadenersat- zes nuitzlich oder sogar notwendig gewesen waren. Daran &ndert auch die
Argu- mentation der Kl&gerin nichts, wonach die Anwaltskosten im Sinne von vorprozes-
sualen Auslagen geltend gemacht wirden (pag. 44 mit Hinwels auf den Entscheld des
Bundespatentgerichts 02013 007 E. 4.5). Die konstante bundesgerichtliche
Rechtsprechung kann damit nicht umgangen werden, was im genannten Entscheid des
Bundespatentgerichts denn auch nicht der Fall war. Dabei ging es um Kostenim



Zusammenhang mit einem Versuch, die Streitigkeit aussergerichtlich beizule- gen. Die
vorliegenden Verhdtnisse mit dem vom zivilrechtlichen Verfahren unab- hangigen
kartellrechtlichen Vorabklérungsverfahren sind damit keineswegs ver- gleichbar.

E. 19
Die Klage vom 23. Mai 2017 ist abzuweisen. 11 V. Kosten

E.20

Nach Art. 106 Abs. 1 ZPO hat die unterliegende Partel die Prozesskosten zu tra- gen. Sie
setzen sich aus den Gerichtskosten und der Parteientschadigung zusam- men (Art. 95 Abs. 1
ZPO), wobel die Kantone Tarife flr die Prozesskosten festset- zen (Art. 96 ZPO). Dadie
Beklagte vollumfanglich obsiegt, werden die Prozesskosten in Anwendung von Art. 106
Abs. 1 ZPO der Kl&gerin auferlegt. Griinde gemass Art. 107 f. ZPO, die fir eine vom

V erfahrensausgang abweichende Aufteilung sprechen wirden, liegen keine vor.

E.21

Die Gerichtskosten bestehen vorliegend aus der Pauschale fur den Entscheid (Ent-
scheidgebtihr, Art. 95 Abs. 2 Bst. b ZPO) und den Kosten der Beweisfiihrung (Art. 95 Abs.
2 Bst. ¢ ZPO).

E.211

Die Entscheidgebuihr richtet sich hauptsachlich nach dem Streitwert des Verfahrens (Art. 96
ZPOi1.V.m. Art. 21 EG ZSJ und Art. 42 Abs. 1 des Dekrets betreffend die V erfahrenskosten
und die Verwaltungsgebuihren der Gerichtsbehtrden und der Staatsanwaltschaft
[Verfahrenskostendekret, VKD; BSG 161.12]). Der Streitwert wird durch die
Rechtsbegehren bestimmt, wobel Zinsen nicht hinzuzurechnen sind (Art. 91 Abs. 1 ZPO).
Der massgebliche Streitwert betrégt demzufolge CHF 1°141°927.64.

E.21.2

Die Entscheidgebuhr liegt bei einem Streitwert in dieser Hohe zwischen CHF 13'000.00
und CHF 140°'000.00 (Art. 96 ZPOi.V.m. Art. 21 EG ZSJund Art. 42 Abs. 1 Bst. e VKD).
Innerhalb dieses Rahmens bemisst sich die Entscheid- gebihr nach dem gesamten Zeit- und
Arbeitsaufwand, der Bedeutung des Ge- schéfts sowie der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit der Kostenpflichtigen (Art. 5 VKD). Die ordentliche Gebiihr geméss den
Richtlinien zur Festsetzung der Ge- richtsgebiihren und Vorschiisse in Zivilverfahren vor
Obergericht (Beschluss des Plenums der Zivilabteilung vom 14. Dezember 2010) fir einen
Streitwert von CHF 1°100°000.00 - 1° 199 999.00 betragt CHF 48' 750.00. Nach der
Durchfiihrung des Schriftenwechsels und einer eintégigen Verhandlung muss der Zeit- und
Ar- beitsaufwand al's durchschnittlich bezeichnet werden. Die Bedeutung des Ge- schéftsist
leicht Gberdurchschnittlich. Die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Parteien muss al's
Uberdurchschnittlich eingestuft werden. Mit Blick auf die Be- schrankung des Verfahrens
erscheint insgesamt eine Entscheidgebiihr von CHF 38 000.00 der Streitsache angemessen.

E.213

Die Kosten fur die Beweisfuhrung bestehen einzig aus der Entschadigung fir den Zeugen
F. in der Hohe von CHF 20.00.

E.214



Die Gerichtskosten in der Hohe von gesamthaft CHF 38'020.00 werden mit dem von der
Kl&gerin geleisteten Kostenvorschuss von CHF 48° 750.00 verrechnet (Art. 111 Abs. 1
ZPO). Der Uberschuss in der Hohe von CHF 10 730.00 wird der Kl&gerin aus der
Gerichtskasse zuriickerstattet. 12

E.221

Als Partelentschédigung sind im vorliegenden Verfahren der Ersatz notwendiger Auslagen
und die Kosten einer berufsméssigen Vertretung zu berticksichtigen (Art. 95 Abs. 3Bst. a
und b ZPO). Die Kosten einer berufsméssigen Vertretung liegen bei einem Streitwert
zwischen CHF 1°000° 000.00 und CHF 2000° 000.00 zwischen CHF 38'500.00 und CHF
78700.00 (Art. 41 Abs. 2 des kantonalen Anwaltsgesetzes [KAG; BSG 168.11] i.V.m. Art.
5 Abs. 1 der Verordnung tber die Bemessung des Partei- kostenersatzes [PKV; BSG
168.811]). Bei einem Streitwert von CHF 1°141°'927.64 ergibt sich ein interpolierter
Rahmen von mindestens CHF 38'500.00 und maximal CHF 59°000.00; das interpolierte
Mittel betragt CHF 49°000.00 (vgl. Beschluss der Zivilabteilung des Obergerichts des
Kantons Bern vom 6. Mé&rz 1997, publiziert in: in dubio 4/97, S. 20 f.). Innerhalb des
Rahmens bemessen sich die Kosten einer berufsméssigen Vertre- tung nach dem in der
Sache gebotenen Zeitaufwand, der Bedeutung der Streitsa- che und der Schwierigkeit des
Prozesses (Art. 41 Abs. 3 KAG). Hinzu kommen die Auslagen (Art. 2 PKV).

E.222

Der Rechtsvertreter der Beklagten, Rechtsanwalt B. , macht ein Honorar von
insgesamt CHF 48 422.00 geltend (pag. 222 f.). Inklusive Auslagen und Mehr- wertsteuer
kommt er auf einen Tota betrag von CHF 54'065.15. Die Bedeutung der Streitsache ist
vorliegend leicht Gberdurchschnittlich. Der in der Sache gebotene Zeitaufwand und die
Schwierigkeit des Prozesses sind al's durch- schnittlich zu bewerten, zumal das Verfahren
beschrankt worden ist. Das von Rechtsanwalt B. geltend gemachte Honorar von
CHF 48'422.00 liegt im Bereich des interpolierten Mittels fUr den vorliegenden Streitwert
und ist nicht zu beanstanden. Hinzu kommen die notwendigen Auslagen (Art. 95 Abs. 3 lit.
aZPO; Art. 2 PKV). Unter diesem Titel macht der Rechtsanwalt der Beklagten einen
Zuschlag von 3,5%, ausmachend CHF 1'694.80 geltend, was zu keinen Bemerkungen
Anlass gibt. Nicht zu berticksichtigen ist dagegen die Mehrwertsteuer. Denn ist die
ersatzbe- rechtigte Partel selbst mehrwertsteuerpflichtig, wie dies bei der Beklagten der Fall
ist (https://www.uid.admin.ch/Detail .aspx?uid_id=, wird die Mehrwertsteuer auf Ho- norar
und Auslagen bei der Festlegung des Parteikostenersatzes nicht berticksich- tigt
(Praxisfestlegung gemass Beschluss der Zivilabteilung des Obergerichts des Kantons Bern
vom 13. November 2014; Urteil des Verwaltungsgerichts des Kan- tons Bern VGE
100.2013.137 vom 26. Mai 2014 E. 6.4 und 6.5, publ. in: BVR 2014 S. 484 ff.).

E. 223

Die Klé&gerin hat der Beklagten somit eine Parteientschadigung von total CHF 50°116.80 zu
bezahlen (Art. 111 Abs. 2 ZPO). 13 Das Handel sgericht entscheidet:
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