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Schlussfolgerungen



A Verfahren

AA1 Verfahrensgegenstand

1. Ausgangspunkt der vorliegenden Vorabklarung gemass Art. 26 KG' waren Hinweise aus
dem Markt, wonach die [X] AG (nachfolgend: [X]) Brandschutzprodukte ([...]; nachfolgend: [X]-
Brandschutzprodukte) in einem als «Agentur» bezeichneten Vertriebsmodell vertreibe, in wel-
chem die «Agenten» von [X] (nachfolgend: «Agenten») bedeutende Risiken (insbesondere
Debitorenverluste) selbst tragen mussten. [X] gebe ihren «Agenten» Endkundenpreise fur be-
stimmte [X]-Brandschutzprodukte und -Serviceleistungen? (nachfolgend: [X]-Serviceleistun-
gen) vor und weise den «Agenten» Gebiete zu, ausserhalb derer sie keine [X]-Brandschutz-
produkte oder Serviceleistungen anbieten durften.

2. Das Vorgeben von Endkundenpreisen (Rz 1) ist grundsatzlich nur im Rahmen der sog.
«echten Agentur» i. S. des Handelsvertreterprivilegs?® kartellrechtlich zulassig. Echte Agenten
treten auf dem Markt als Vertreter der Anbieterin auf.* Sie sind im Gegensatz zu Handlerinnen
in Bezug auf den Vertrieb der Produkte oder Dienstleistungen keine unabhangigen Unterneh-
men, erwerben grundsatzlich kein Eigentum an den Vertragsprodukten und veraussern diese
im Auftrag der Anbieterin, wobei die Anbieterin alle wesentlichen finanziellen oder wirtschaftli-
chen Risiken tragt (vgl. Rz 111 ff.). Der Vertrieb im echten Agenturmodell ist ein Direktvertrieb
der Anbieterin. Diese darf die Geschaftsstrategie der Agenten vorgeben, einschliesslich der
Verkaufspreise und -gebiete.®

3.  Gegenstand der vorliegenden Vorabklarung ist dementsprechend die Frage, ob das Ver-
triebsmodell von [X] flr Brandschutzprodukte (inkl. Ersatzteile) und -Serviceleistungen die Vo-
raussetzungen der echten Agentur erflllt oder ob Anhaltspunkte fir unzulassige Wettbewerbs-
beschrankungen bestehen, welche die Eréffnung einer Untersuchung gemass Art. 27 ff. KG
nahelegen. Dies kdnnte der Fall sein, wenn das Vertriebsmodell von [X] die Voraussetzungen
der echten Agentur nicht erfillt und Anhaltspunkte fur unzuléssige Wettbewerbsabreden, ins-
besondere vertikale Preis- und Gebietsabreden (Art. 4 Abs. 1i. V. m. Art. 5 Abs. 4 KG), beste-
hen.

A.2  Adressatin der Vorabklarung

4, [X] ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in [...]. Inr Zweck ist [...].% [X] ist nicht Herstellerin
der Brandschutzprodukte und Ersatzteile. [X] hat die Vertretung flr Produkte der Marke [Y]
inne; diese Produkte werden von der [Y] mit Sitz in [...] produziert und in ganz Europa vertrie-
ben.” Online-Recherchen zufolge ist die [Y] Europas grésste Herstellerin von Brandschutzpro-
dukten.® Gestitzt auf die dem Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekre-
tariat) vorliegenden Informationen ist [X] als [Importeurin] fur Produkte der Marke [Y] zu
betrachten.®

' Bundesgesetz vom 6.10.1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz,
KG; SR 251).

2 Fir die Zwecke des vorliegenden Dokuments umfasst der Begriff «Serviceleistungen» auch Klein- und
Reinigungsmaterial.

3 Mitteilung der Kommission, Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankun-
gen, ABI, C 248/01 vom 30.6.2022 (nachfolgend: EU-Vertikalleitlinien), Rz 29—46.

4 Die Begriffe «Agent» und «echter Agent» sowie die Begriffe «Agenturmodell» und «echtes Agentur-
modell» werden, sofern nicht anders angegeben, als Synonyme verwendet.

5Vgl. EU-Vertikalleitlinien, Rz 41 f.

61...]1 (22.10.2024).

7 Vgl. https://www.[Y].de/de/ (22.10.2024).

8 S. bspw. https://www.[...] (22.10.2024).

9 Vgl. https://www.[...] (22.10.2024).



5. [X]-Brandschutzprodukte und [X]-Serviceleistungen werden nach Angaben von [X]
hauptséachlich im Agenturmodell vertrieben.'® Nebst dem Vertrieb (iber «Agenten» bediene [X]
auch Wiederverkauferinnen, welche Brandschutzprodukte bei [X] erwerben und diese ohne
jegliche Vorgaben in eigener Regie weiterverkaufen und allenfalls spater auch die Wartung
der Produkte selbst organisieren (vgl. Rz 180)."

A.3 Verfahrensgeschichte

6.  Gestltzt auf die Hinweise aus dem Markt (Rz 1) flihrte das Sekretariat ab dem 1. Juni
2023 eine Marktbeobachtung i. S. v. Art. 45 Abs. 1 KG durch, im Rahmen derer das Sekretariat
[X] Fragen zu den Markt- und Wettbewerbsverhaltnissen und zum Vertrieb von [X]-Brand-
schutzprodukten zustellte und [X] aufforderte, Vertrage mit inren «Agenten» einzureichen.'

7. Mit Schreiben vom 20. Juni 2023 antwortete [X] auf das Auskunftsbegehren.™

8. Mit Auskunftsbegehren vom 14. September 2023 stellte das Sekretariat [X] Anschluss-
fragen zu ihren Antworten auf das Auskunftsbegehren.'

9.  Am 27. September 2023 fand auf Ersuchen von [X] in den Biroraumlichkeiten des Sek-
retariats ein Gesprach zwischen [X] und deren Rechtsvertreter und dem Sekretariat statt.

10. Mit Schreiben vom 5. Oktober 2023 antwortete [X] auf die Anschlussfragen des Sekre-
tariats."

11.  Mit Schreiben vom 13. Dezember 2023 informierte das Sekretariat [X] Gber die Eréffnung
vorliegender Vorabklarung und stellte [X] weitere Fragen.'®

12.  Mit Schreiben vom 27. Februar 2024 nahm [X] zur Eréffnung der Vorabklarung Stellung
und beantwortete die weiteren Fragen des Sekretariats."”

13. Mit Schreiben vom 29. Februar 2024 richtete das Sekretariat weitere Fragen an [X], wel-
che [X] mit Schreiben vom 6. Marz 2024 beantwortete.'®

14.  Am 14. Marz 2024 versandte das Sekretariat Auskunftsbegehren an [...] der insgesamt
[...] «Agenten»."® Von den [...] «Agenten» wurde einer aufgrund einer Arbeitsunfahigkeit von
der Beantwortung des Auskunftsbegehrens befreit.?°

15. Die Antworten der [...] «Agenten» gingen allesamt ein, die letzte am 19. August 2024.%'

10 Schreiben der [X] vom 20. Juni 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 1. Juni 2023.

" Schreiben der [X] vom 20. Juni 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 1. Juni 2023.

12 Auskunftsbegehren vom 1. Juni 2023.

13 Schreiben der [X] vom 20. Juni 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 1. Juni 2023.

4 Auskunftsbegehren vom 14. September 2023.

5 Schreiben der [X] vom 5. Oktober 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 14. September 2023.
16 Schreiben des Sekretariats vom 13. Dezember 2023 betr. Eroffnung Vorabklarung.

17 Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorabklarung.

8 Schreiben des Sekretariats vom 29. Februar 2024, Schreiben der [X] vom 6. Marz 2024.
19 Schreiben des Sekretariats vom 14. Marz 2024 (Auskunftsbegehren).

20 E-Mail des Sekretariats vom 16. Juli 2024.

21 Schreiben von 14 der befragten «Agenten» (Antworten zum Auskunftsbegehren).



B Sachverhalt

B.1 Allgemeines zum Vertrieb von [X]-Brandschutzprodukten und
Serviceleistungen

16. [X] vertreibt nach eigenen Angaben [X]-Brandschutzprodukte und lasst -Serviceleistun-
gen im Agenturmodell erbringen: hauptsachlich Uber sog. «[...Jagenten» und teilweise Uber
Unteragenten.?? Fir [...]Jagenten gilt der [...]-Agenturvertrag (nachfolgend: [...]JAgV). Der Ver-
tragsgegenstand ist in Ziff. 1 Abs. 1 [...]JAgV folgendermassen umschrieben:

«" Der Auftraggeber libertrdgt dem Agenten die exklusive Vertretung fiir nachstehende
Erzeugnisse bzw. Dienstleistungen: Verkauf sédmtlicher Brandschutzartikel und Dienstleis-
tungen wie sie der Auftraggeber vertreibt [...] in Teilen des Kantons XYZ geméss Gebiets-
karte (Anhang 1), Vorrang = PLZ-Liste.

[..]

17. Die «Agenten» sind mit der Vermittlung oder dem Abschluss von Verkaufsgeschaften
sowie mit der Ausfiihrung von Reparaturen und Services betraut.?® Den «Agenten» wird ein
von [X] definiertes Gebiet zur Bearbeitung zugewiesen.

18. Zum Ablauf eines Geschaftsabschlusses zwischen [X] und Endkundschaft fihrte [X] aus,
dass die «Agenten» (als Selbstandigerwerbende) selbst entscheiden wirden, wann, wo und
zu welchem Preis sie die [X]-Brandschutzprodukte und -Serviceleistungen in ihrer Region an
die Kundschaft bringen. Der «Agent» schicke Auftrage an [X] zurtick, [X] stelle der Endkundin
oder dem Endkunden anschliessend die Rechnung zu und der «Agent» erhalte am Ende des
Monats die ihm zustehende Provision.?*

19. Die «Agenten» seien gemass [X] keine unabhangigen Handlerinnen. [X] erstelle fur ihre
«Agenten» die monatlichen Provisionsabrechnungen und fuhre als Dienstleisterin fur die
«Agenten» auch die von [X] nicht weiter erlauterten Sozialversicherungsbeitrage ab. Zivilrecht-
lich handle es sich bei den «Agenten» um Selbstandigerwerbende und sozialversicherungs-
rechtlich betrachteten die Ausgleichskassen «Agenten» i. d. R. sogar als Unselbstandigerwer-
bende.?®

20. [X] zufolge seien die «Agenten» sehr stark in ihre Vertriebsorganisation eingebunden.
Dies manifestiere sich auch im Auftritt der «Agenten» und in den Vorgaben und Weisungen
von [X] gegenuber den «Agenten». Samtliche Korrespondenz mit der Kundschaft inkl. Auf-
tragsbestatigung, Rechnungsstellung und Inkasso wirde durch bzw. im Namen und auf Rech-
nung von [X] erfolgen. Dementsprechend wirden die «Agenten» im Aussenverhaltnis und da-
mit insbesondere von Endkundinnen und Endkunden als Mitarbeitende der [X]
wahrgenommen.?®

22 Schreiben der [X] vom 20. Juni 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 1. Juni 2023.

23 Ziff. 2 Abs. 1 [...]JAgV: «Der Agent verpflichtet sich, dem Auftraggeber in dem ihm [zugeteilten] Gebiet
Verkaufsgeschéfte zu vermitteln oder abzuschliessen, sowie Reparaturen und Services auszufiihren.
Die Dienstleistungen, Verkaufsgeschéfte, die Reparaturen und Servicearbeiten werden ausschliesslich
im Namen und auf Rechnung des Auftraggebers abgeschlossen (Art. 418a OR). Eine Missachtung
rechtfertigt eine fristlose Kiindigung nach einmaligen Vorkommen und ohne vorhergehende Verwar-
nung.».

24 Schreiben der [X] vom 20. Juni 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 1. Juni 2023.

25 Schreiben der [X] vom 20. Juni 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 1. Juni 2023.

26 Schreiben der [X] vom 5. Oktober 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 14. September 2023.



B.2 Vertrieb von [X]-Brandschutzprodukten

21. Die folgenden Abschnitte fassen die Erkenntnisse zum Vertrieb der [X]-Brandschutzpro-
dukte in Bezug auf die hier interessierenden Sachverhaltselemente zusammen, d. h. die Pro-
vision (B.2.1), die Ubernahme vertrags- und marktspezifischer Kosten und Risiken (B.2.2), die
Preissetzungsfreiheit der «Agenten» (B.2.3), eine Gebietszuweisung (B.2.4) sowie eine Allein-
bezugsverpflichtung bei Ersatzteilen (B.2.5).

B.2.1  Provision
22. Der Provisionsanspruch bemisst sich gemass Ziff. 3 Abs. 1 und 4b [...]JAgV wie folgt:

«" Der Agent hat Anspruch auf eine Provision auf sédmtliche im Vertragsgebiet von ihm
verkauften Brandschutzartikel, die sich ab dem Vertragsbeginn aus der Differenz des Kun-
den-Nettoverkaufspreises abziiglich MwSt. (= Nettoverkaufspreis) und dem rechneri-
schen Agentenpreis (=Netto Ankaufspreis) geméss beiliegender Preisliste (Anhang 3)
ergibt. [...]» (Hervorhebung hinzugefligt)

«*) Die Provision (Netto-Kundenpreis ./. Agenturankaufspreis) fiir vermittelte Auftrége, die
ausschliesslich Produktverk&ufe enthalten, wird dem Agenten, abziiglich CHF [...] (Stand
2022) fiir Verwaltungskosten zu Gunsten des Auftraggebers, verglitet. ».

Die in der Preisliste gemass Ziff. 3 Abs. 1 [...]JAgV enthaltenen Preise werden im Folgenden
«Listenpreis» oder «Listenpreise» genannt.

Stellungnahme von [X] zur Provision

23. [X] gab an, das Eigentum an den [X]-Brandschutzprodukten zu behalten und ihren
«Agenten» fir die Vermittlung der Produkte eine Provision zu bezahlen.?” Fiir die Berechnung
der Provision fiir die «Agenten» werde eine sog. «Bruttopreisliste»?® verwendet, welche [X]
zufolge u. a. einen rechnerischen und theoretischen Einstandspreis und Endverkaufspreise
fur Brandschutzprodukte enthalte. Aus der Differenz dieser beiden Preise ergebe sich laut [X]
die Provision eines «Agenten».?®

24. Im nachstehenden Auszug aus der in Ziff. 3 Abs. 1 [...]JAgV genannten Bruttopreisliste
sind der «Kunden-Nettoverkaufspreis (abzgl. MwSt)» und der «Agenturpreis» gelb markiert.
[X] erklarte, dass die in der Bruttopreisliste verwendeten Begriffe «Bruttopreis exkl. MwSt»
bzw. «Stiickpreis» dem Kunden-Nettoverkaufspreis (abzgl. MwSt) resp. dem Agenturpreis ent-
sprachen.

Datum 16.12.2015 Gultigkeitsdauer 01.01.16 - 30.06.16
Preisliste Seite 1
Bruttopreis in CHF
Prospekt Artikel Bezeichnung Bezeichnung 2 inkl. MwSt  exkl. MwSt Widhrung >Menge Stiickpreis >Men
ez N 5§ | [ . CHF 1 |
ez N | [ [ CHF 1 |

27 Schreiben der [X] vom 5. Oktober 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 14. September 2023, S. 3.

28 Die Liste ist bezeichnet mit «Agenturleiter Gesamtartikelliste». Ein Dokument, das dem Sekretariat
vorliegt, ist betitelt mit «Agentur-Einkaufspreise_ab15.08.2022_-_gesamt». Ein anderes Dokument, das
dem Sekretariat vorliegt, das als [...] benannt ist, spricht von «Agenten Preis».

29 Schreiben der [X] vom 5. Oktober 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 14. September 2023, S. 3.



25. Weiter fuhrte [X] aus, dass es sich beim Bruttopreis (exkl. MwSt) um den Endkunden-
verkaufspreis handeln kénne, der «Agent» indes nicht daran gebunden sei, sondern den End-
kundenverkaufspreis frei setzen konne.°

Ergebnis der Agentenbefragung zur Provision

26. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob sie ausschliesslich [X]-Brandschutzprodukte
vermitteln oder vertreiben. Die Mehrheit der befragten «Agenten» ([57 %]) beantwortete die
Frage mit «Ja»; [43 %]*' haben die Frage verneint.*

27. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob [X] ihnen fur [X]-Brandschutzprodukte, die sie
fur die Vermittlung an Endkundinnen und -kunden bendtigen, einen Kaufpreis in Rechnung
stelle. Alle befragten «Agenten» bejahten die Frage. Die Mehrheit der befragten «Agenten»
([57 %]*®) gab an, dass bezahlte Kaufpreise ausschliesslich flir die Berechnung ihres Provisi-
onsanspruchs relevant seien und einzig rechnerische Betrage darstellten; faktisch erfolge
keine Geldleistung an [X]. Die Ubrigen befragten «Agenten» ([43 %]) gaben an, die Kaufpreise
mit ihren eigenen finanziellen Mitteln zu bezahlen.®*

Zwischenfazit zur Provision

28. Gemass [...]JAgV ergibt sich die Provision aus dem von [X] bestimmten Listenpreis
(Rz 22 f.), von welchem ein rechnerischer Agentenpreis sowie Verwaltungskosten abgezogen
werden (Rz 22 f.). Aus den Antworten der «Agenten» geht hervor, dass die meisten «Agenten»
keine Kaufpreise mit ihren eigenen finanziellen Mitteln bezahlen, sondern die Agentenpreise
ausschliesslich fur die Berechnung ihrer Provision bestimmt sind (Rz 26 f.).

29. Die Angaben von [X] und der Mehrheit der «Agenten» spricht dafur, dass die «Agenten»
[X]-Brandschutzprodukte nicht bei [X] kauflich erwerben, sondern [X] das Eigentum an den [X]-
Brandschutzprodukten behalt. Der Umstand, dass [43 % der] «Agenten» angaben, Brand-
schutzprodukte bei [X] kauflich zu erwerben, zeigt jedoch, dass die Frage des Eigentumsuber-
gangs fur Brandschutzprodukte zu wenig klar geregelt ist.

B.2.2 Ubernahme vertrags- und marktspezifischer Kosten und Risiken

30. Ziff. 5 Abs. 1[...]JAgV halt fest, dass [X] keinerlei Spesen vergltet wie z. B. flr Fahrzeug-
kosten, Raumlichkeiten, Essens- oder Kundenauslagen. Der «Agent» hat flr sdmtliche Ausla-
gen selbst aufzukommen. Ausgenommen sind die in Ziff. 8 Abs. 4 f. [...]JAgV geregelten Kos-
tenzuschusse fir Fahrzeugwerbung und Messeteilnahmen.

31. Ziff. 8 Abs. 4 [...]AgV fuhrt zur Fahrzeugwerbung aus:

«Der Auftraggeber libernimmt fiir die Erstbeschriftung die Gesamtkosten der unter Ziffer 2,
Absatz 4 vereinbarten Fahrzeugwerbung, sofern die Fahrzeug-Grundfarbe den aktuellen

30 Schreiben der [X] vom 5. Oktober 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 14. September 2023, S. 3.

311 «Agent» hat die Frage sowohl mit «Ja» als auch mit «Nein» beantwortet und gab an, dass er aus-
schliesslich Brandschutzartikel der Marke [Y] flr Brandschutzprodukte vermittle oder vertreibe, nicht
aber fur andere Artikel. Aufgrund seiner Ausfiihrungen ist diese Antwort als «Nein» zu werten.

82 Auswertung der Agentenbefragung.

33 1 «Agent» gab an, dass er die Kaufpreise mit den eigenen finanziellen Mitteln bezahlt und fiihrte aus,
dass der Kaufpreis von der Abrechnung des Monats abgezogen werde. 1 weiterer «Agent» gab nicht
an, dass er die Kaufpreise mit den eigenen finanziellen Mitteln bezahlt, gab aber an, dass die gezahlten
Kaufpreise monatlich mit der Provisionsrechnung abgezogen wirden. 1 weiterer «Agent» gab an, dass
die Warenbezuge von [X] als Umlagerung «abgebucht» wirden. Diese Antworten werden dahingehend
interpretiert, dass fiir diese 3 «Agenten» bezahlte Kaufpreise ausschliesslich fir die Berechnung ihres
Provisionsanspruchs relevant sind.

34 Auswertung der Agentenbefragung.



Vorgaben des Auftraggebers entspricht und der Auftraggeber das Beschriftungsunterneh-
men definiert. Der Agent hat alle 3 Jahre Anspruch auf eine zusétzliche Verglitung, bzw.
frither, wenn das Fahrzeug ohne eigenes Verschulden durch einen Unfall gewechselt wer-
den muss. Ab der zweiten Beschriftung beteiligt sich der Auftraggeber zur Hélfte, jedoch
max. mit CHF [...], wovon der Auftraggeber-Anteil zu [...] % in WIR-Geld erstattet wird. Die
Auftraggeber-Beteiligung wird dann féllig, wenn ein Fahrzeug auch tatsachlich neu be-
schriftet wurde. Die Vergliitung erfolgt nach Einsendung eines Fotos des Fahrzeuges.».

32. Gemass Ziff. 8 Abs. 4 [...JAgV Ubernimmt [X] die Gesamtkosten fir die Erstbeschriftung
der unter Ziff. 2 Abs. 4 [...]AgV® vereinbarten Fahrzeugwerbung und danach die Halfte der
Kosten flir die Fahrzeugwerbung, allerdings maximal [...] Franken.*® Dies deutet darauf hin,
dass ein «Agent» nach der Erstbeschriftung seines Fahrzeugs den Anteil Uber die von [X]
maximal entrichteten Kosten selber zu tragen hat.

33. Ziff. 8 Abs. 5[...]JAgV fiuhrt zu Messeteilnahmen aus:

«Der Auftraggeber verpflichtet sich bei Messen, fiir die der Agent eine Standmiete bezahlt,
die unter Ziffer 2, Absatz 5 vereinbarten Messeteilnahmen mit CHF [...] in WIR-Geld pro
Messetag zu unterstiitzen (Kostenzuschuss, Stand 2022). Die Verglitung erfolgt nach Ein-
sendung der Messequittungen (Kopien) sowie von Standfotos nach dem Messeende. Zu-
sétzlich hat der Agent Anspruch auf 10% Erméssigung flir Warenbeziige bis zum Betrag
von CHF [...] pro durchgefiihrten Messetag (Stand 2022). Dieser Zusatzrabatt gilt nur auf
Materialbezlige innerhalb von 10 Tagen nach Ende der Messe. Bei Messen mit einer Dauer
ab 4 Tagen werden die doppelten Ansétze verglitet. Die Verglitungsansétze gelten pro Tag
und nicht pro anwesende Agenten. Events (ohne dass eine Standmiete bezahlt wird): Der
Auftraggeber vergiitet bei Events CHF [...] in WIR-Geld pro Taq. Ein Zusatzrabatt auf Ma-
terialeinkdufe wird nicht gewéahrt.».

34. Ziff. 8 Abs. 3[...]JAgV sieht vor, dass [X] Materiallieferungen ab [...] Franken dem «Agen-
ten» franko Domizil liefert. FUr Materialbezlige unter [...] Franken enthalt der [...]JAgV keine
Regelung, was darauf hindeutet, dass der «Agent» die Ware selbst bei [X] abholen muss oder
die Kosten fir die Lieferung selber tragen muss.

35. Gemass Ziff. 4 Abs. 2 [...]JAgV werden dem «Agenten» bei einem kompletten Debitoren-
verlust lediglich die Verwaltungskosten® zuriickvergltet. Zusétzlich tragt [X] bei einem Debi-
torenverlust des «Agenten» mit Materialanteil ab [...] Franken das Delkredererisiko zur Halfte
mit. Dieser Regelung zufolge tragt der «Agent» das Delkredererisiko bis zu einem Materialan-
teil von [...] Franken vollumfanglich und tber diesen Anteil hinaus zur Halfte.

Stellungnahme von [X] zur Kosten- und Risikolibernahme

36. Die mit der Tatigkeit der «Agenten» fiir [X] verbundenen finanziellen und wirtschaftlichen
Risiken wiirden geméss [X] entweder durch sie getragen oder es wiirde deren Ubernahme
durch die «Agenten» von [X] entschadigt. Die Ubernahme der Risiken durch die «Agenten»
entschadige [X] entweder in Form eines separaten Entgelts oder als Bestandteil der grosszii-
gig ausgestalteten Provision.*

37. Zu den geschéftlichen Risiken, welche die «Agenten» zu tragen haben, flhrte [X] aus,
dass es keine Rechnung (inkl. MwSt.) fur durch «Agenten» bezogene Brandschutzprodukte

35 Dieser Bestimmung zufolge gibt sich ein «Agent» jederzeit als [...]Jagent der [X] bekannt und erfiillt
das vorgegebene Corporate Identity (Cl). Der «Agent» hat sein Geschaftsfahrzeug in angemessener
Grdsse zu beschriften, dessen Fahrzeug-Grundfarbe, Firmenlogo und Corporate Design (CD) hat den
Richtlinien des Auftraggebers zu entsprechen, wofir er gemass Ziff. 8 Abs. 4 im Sinne eines Kostenzu-
schusses anteilmassig entschadigt wird.

36 Schreiben der [X] vom 20. Juni 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 1. Juni 2023, Beilage 8, S. 9 ff.
37 Dem Sekretariat ist nicht bekannt, auf welche Dienstleistungen von [X] sich die Verwaltungskosten
beziehen.

38 Schreiben der [X] vom 5. Oktober 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 14. September 2023.



gebe, es erfolge lediglich eine interne Umlagerung vom [X]-Lager zum Lager der «Agenten».
[X] erstelle dafir einen Agenturpreis, welcher zur Ermittlung der Provision (die sich berechne,
indem vom Kundenpreis der Agenturpreis abgezogen werde) benétigt werde. Der Betrag auf
den Umlagerungs-Lieferscheinen werde Ende Monat dem Kundenumsatz gegenubergestellt,
was die Bruttoprovision des «Agenten» ergebe. Ende ein Agenturverhaltnis, kdnne der
«Agent» Ubrig gebliebene Ware an [X] retournieren. Weil solche Waren bereits in vorausge-
gangenen Provisions-Abrechnungen berucksichtigt seien, wirde ein «Agent» fur retournierte
Waren eine Gutschrift bzw. eine zusatzliche Provision erhalten.*

38. [X] zufolge seien die «Agenten» nicht verpflichtet, die Vertragswaren auf eigene Kosten
einzulagern.*® Als Selbstandigerwerbende wiirden sich die «Agenten» in Form ihres eigenen
Geschaftsfahrzeuges beteiligen. Die «Agenten» wirden diese Kosten selber tragen. Die den
Kunden in Rechnung gestellten Anfahrtskosten etc. gingen dafir nicht an den [X]-Hauptsitz,
sondern vollumfanglich an den «Agenten», sodass dieser seine Auslagen decken kénne.*'

39. Als selbstandigerwerbender «Agent» entscheide dieser selbst, ob die Arbeiten alle beim
Kunden vor Ort ab seinem Geschéaftsfahrzeug (Servicewagen) erfolgten, oder ein zusatzlicher
Raum gewilinscht/bendtigt werde. In den Agenturprovisionen/Margen seien solche Zusatzkos-
ten berlcksichtigt. Der «Agent» steuere seine Agentur und Profitabilitat selbst, da er die Kun-
denpreise auch selbst festlegen kdnne; dies bei ca. 90-95 % aller Auftrage, welche nicht in die
Kategorie Grosskunden fallen wiirden (siehe dazu Rz 55).%?

40. Gemass [...]JAgV beteilige sich der [X]-Hauptsitz bei grosseren Auftragen am Debitoren-
verlust zur Halfte am Warenwert; kleinere Debitorenverluste trage der «Agent», jedoch sei zu
erwahnen, dass ihm fir alle Verkaufsvermittiungen ein Entgelt fur das Delkredererisiko von
[...] % vergutet werde.*® Der Zahlungsausfall im Bereich von Brandschutzprodukten und den
damit im Zusammenhang stehenden Dienstleistungen sei generell sehr tief und die Kosten fur
die Ubernahme des Delkredererisikos seien mit der Entschadigung von [...] % (Ziff. 4 Abs. 1
[...]JAgV*) bereits mehr als abgegolten. Ausserdem trage [X] bei einem Debitorenverlust ab
[...] Franken, zusatzlich zur generellen Entschadigung von [...] % u. a. die Halfte des Del-
kredererisikos selber (Ziff. 4 Abs. 2 [...]AgV).*

41. [X] finanziere Werbemassnahmen direkt und der «Agent» sei grundsatzlich vertraglich
nicht verpflichtet, in Werbemassnahmen zu investieren.*® Davon ausgenommen seien gering-
fugige Kosten, welche der «Agent» ggf. fir gewisse Messeprasenzen sowie allenfalls die

39 Schreiben der [X] vom 20. Juni 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 1. Juni 2023.

40 Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorabklarung, Rz 16 f.

41 Schreiben der [X] vom 20. Juni 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 1. Juni 2023.

42 Schreiben der [X] vom 20. Juni 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 1. Juni 2023.

43 Schreiben der [X] vom 20. Juni 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 1. Juni 2023.

44 Ziff. 4 Abs. 1 [...]JAgV: «Die Provision des Agenten ist auf das Ende desjenigen Kalendermonates, in
dem die Lieferung erfolgt ist, abzurechnen und auszuzahlen. [...]. Der Agent hat Anspruch auf Vor-
schiisse von 100% der ihm zustehenden Provision. Die 100% Vorschiisse teilen sich in [...] % Verkaufs-
u. Serviceprovision, [...] % Inkassoprovision und [...] % Entgelt fiir das Delkredererisiko auf. Der Auf-
traggeber beteiligt sich zusétzlich an Debitorenverlusten geméss Ziffer 4, Absatz 2 und 3. Debitorenver-
luste werden, da bereits ausbezahlt, am Ende des laufenden Kalendermonats wieder verrechnet.».

45 Schreiben der [X] vom 5. Oktober 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 14. September 2023.

46 Dies betreffe z. B. Produktprospekte, den Betrieb und Unterhalt einer Homepage inkl. Agentursuche
auf der Homepage von [X], Werbeeintrage in Fachmagazinen und Bezugsquellenregistern, Eintrage in
sog. Bauplaner-Tools, Social-Media Beitrage, das Erstellen von Flyern sowie das Zurverfligungstellen
von [X]-Werbemitteln (bspw. Kugelschreiber) im Rahmen eines bestimmten Jahresbudgets bzw. jahrli-
chen Kontingents pro «Agent». Bei [X] seien in den Jahren 2021 bis 2023 Kosten fir Werbemassnah-
men von rund [...] Franken angefallen (Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorab-
klarung, Rz 24).



Zweitbeschriftung des Fahrzeuges tragen muisse, welche aber durch seine Provision gedeckt
seien.*’

42. Bei der Beurteilung der Risikotragung sei zudem zu berticksichtigen, dass die «Agen-
ten», ausser fur durch sie verschuldete Schaden, nicht fir aufgrund der vermittelten Geschéafte
verursachte Schaden haften wirden. Diese Haftung trage [X] Hinzu komme, dass — selbst
wenn gewisse Investitionen ohne angemessene Entschadigung von den «Agenten» getatigt
wurden — diese Investitionen, wie insbesondere fur das Geschaftsfahrzeug von den «Agenten»
nach Beendigung der Tatigkeit fur [X] auch fir andere Geschafte genutzt werden kénnten.
Schliesslich sei zu bertcksichtigen, dass einem allenfalls noch bei den «Agenten» verbleiben-
den wirtschaftlichen oder finanziellen Risiko eine in den allermeisten Fallen — auch im Ver-
gleich zu anderen Agenturtatigkeiten — sehr hohe Vergutung (Provision) der «Agenten» durch
[X] gegentiberstehe.*®

Ergebnis der Agentenbefragung zur Kosten- und Risikolibernahme

43. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob die Vergitung (Provision und zuséatzliche Geld-
betrage), welche sie von [X] flur ihre Tatigkeit erhalten, Ublicherweise ihre eigenen Aufwande
(pro Jahr) Ubersteige oder Uiblicherweise gerade ihre eigenen Aufwande (pro Jahr) decke. Die
Mehrheit der befragten «Agenten» ([79 %]) gab an, dass die Vergutung fur die Vermittlung von
[X]-Brandschutzprodukten ublicherweise ihre eigenen Aufwande (pro Jahr) Ubersteige. [21 %
der] «Agenten» gaben an, dass die Vergltung Ublicherweise gerade die eigenen Aufwande
(pro Jahr) decke.*®

44. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob ihnen fir die Einlagerung von [X]-Brandschutz-
produkten Kosten entstiinden und bat die «Agenten», ggf. die Hohe der Einlagerungskosten
fur das Jahr 2023 anzugeben. [93 % der] «Agenten» antworteten, dass ihnen Kosten fir die
Lagerung entstinden; 1 «Agent» antwortete, dass dies von der Situation abhange. Die Kosten
fur die Lagerung beliefen sich auf zwischen [...] und [...] Franken pro Jahr.*®

45. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob sie verpflichtet seien, [X]-Brandschutzprodukte
auf eigene Kosten einzulagern. Die Mehrheit der «Agenten» ([64 %]°') gab an, zumindest fak-
tisch verpflichtet zu sein, [X]-Brandschutzprodukte auf eigene Kosten einzulagern. [36 % der]
«Agenten» gaben an, nicht verpflichtet zu sein, [X]-Brandschutzprodukte auf eigene Kosten
einzulagern. Von diesen [...] «Agenten» gaben [40 % der] «Agenten» an, einen Vorteil darin
zu sehen, ein Lager zu fuihren, insbesondere weil sie bei hdherer Bestellmenge bessere Preise
erhielten.%?

46. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob sie fur ihre Einlagerungskosten von [X] finan-
ziell entschadigt wurden. Alle befragten «Agenten» antworteten, dass sie fur ihre Einlage-
rungskosten von [X] nicht entschadigt wirden.%?

47. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob sie fir das Risiko entschadigt wirden, dass
eine Kundin oder ein Kunde erhaltene [X]-Brandschutzprodukte nicht bezahle (Delkredereri-
siko). Die Mehrheit der «Agenten» ([64 %]**) gab an, fiir das Risiko, dass eine Kundin oder ein

47 Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorabklarung, Rz 22 ff.

48 Schreiben der [X] vom 5. Oktober 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 14. September 2023.

49 Auswertung der Agentenbefragung.

5 Auswertung der Agentenbefragung.

511 «Agent» hat die Frage sowohl mit «Ja» als auch mit «Nein» beantwortet und gab an, dass er nicht
immer zum Hauptsitz fahren kénne, deshalb miisse er ein Lager haben. Aufgrund seiner Ausflihrungen
ist diese Antwort als «Ja» zu werten.

52 Auswertung der Agentenbefragung.

53 Auswertung der Agentenbefragung.

54 1 «Agent» gab an, dass er faktisch alle Risiken trage, obwohl sein Agenturvertrag vorsehe, dass er
sie nur teilweise trage.



Kunde erhaltene Brandschutzartikel nicht bezahle, nicht entschadigt zu werden. 1 «Agent»
gab an, flr das Risiko, dass eine Kundin oder ein Kunde erhaltene [X]-Brandschutzprodukte
nicht bezahle (Delkredererisiko), entschadigt zu werden. [29 % der] «Agenten» gaben an, teil-
weise fur das Delkredererisiko entschadigt zu werden, so wie es im Agenturvertrag vorgese-
hen sei.>®

48. Das Sekretariat fragte, ob den «Agenten» fir Werbemassnahmen, die sie fir [X] wahr-
nehmen, Kosten entstiinden. [93 % der] «Agenten» bejahten die Frage. 1 «Agent» gab an,
dass ihm fiir Werbemassnahmen, die er flr [X] wahrnehme, teilweise Kosten entstiinden.*®

49. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob sie fur die Kosten, die ihnen fir Werbemass-
nahmen entstehen, von [X] entsprechend entschadigt wirden. Die Mehrheit der «Agenten»
([79 %]) verneinte die Frage. [21 %°" der] «Agenten» gaben an, flr die Kosten, die lhnen fir
Werbemassnahmen fir [X] entstehen, von [X] entsprechend teilweise entschadigt zu wer-
den.®®

Zwischenfazit zur Kosten- und Risikolibernahme

50. Dem [...]JAgV zufolge Ubernimmt [X] Werbekosten, Lieferkosten und das Delkredereri-
siko nur teilweise. Aus den Antworten der «Agenten» geht ebenfalls hervor, dass sie mehrere
Kosten und Risiken selbst tragen missen. Die «Agentur-Téatigkeit» scheint es zu erfordern,
dass [X]-Brandschutzprodukte gelagert werden missen, d. h. entsprechende Kosten anfallen,
fur die die «Agenten» von [X] nicht gesondert entschadigt werden. Gleichzeitig gab die Mehr-
heit der «Agenten» an, dass die Provision Ublicherweise ihre Kosten (Rz 43) Ubersteige. Dies
deutet darauf hin, dass die Provision die Auslagen der «Agenten» im Ergebnis in der Regel
deckt. Es ist unklar, ob die Aussage von [X] zutrifft, wonach die grosszligig ausgestaltete Pro-
vision samtliche Kosten und Risiken der «Agenten» decke. Zudem zeigt die Betrachtung von
«Agenten»-Abrechnungen, dass diese fur «Agenten» insofern nicht transparent sind, als aus
den Abrechnungen nicht hervorgeht, welcher Kostenanteil von der Provision gedeckt wird.

51. Die Klarung der Frage, ob die Provisionen der «Agenten» samtliche Kosten und Risiken
decken, welche die «Agenten» im Rahmen ihrer Tatigkeit fir [X] entstehen, kann aufgrund der
Aktenlage nicht abschliessend beantwortet werden und bedurfte weiterer Abklarungen.

B.2.3 Preissetzung

52. Weder dem [...]JAgV noch der darin genannten Preisliste (vgl. Rz 24) lasst sich ein Hin-
weis zur Preissetzungsfreiheit der «Agenten» entnehmen, noch lasst sich die Unverbindlich-
keit der Preisliste aus den beiden oder anderen Dokumenten betreffend das von [X] an ihre
«Agenten» gestellte Anforderungsprofil®® (vgl. Rz 80) sonst wie ableiten.

53. In einem [X]-Newsletter vom 14. April 2022, welcher u. a. an die «Agenten» verschickt
wurde, wird zum Thema «Verkauf Preise im [X] Onlineshop» Folgendes mitgeteilt:

«Neu sind in unserem Shop ab sofort alle Produkte mit dem héchsten Listenpreis inklusive
Mehrwertsteuer abgebildet. (Die Preise sind gerundet, sodass es im Rappenbereich zu

Abweichungen im Vergleich zu den Bruttopreisen kommen kann.). Allféallige

% Auswertung der Agentenbefragung.

5% Auswertung der Agentenbefragung.

571 «Agent» gab an, dass er viel Werbematerial kostenfrei oder kostenfrei zur Benutzung erhalte. Wei-
tere Kosten trage er weitgehend selber, aber oft beteilige sich der Hauptsitz (gemeint ist [X]) nach Ab-
sprache (z. B. Messestande). Er trage die Kosten weitgehend selber, wenn er auf eigene Initiative Wer-
bung mache.

58 Auswertung der Agentenbefragung.

59 Das Dokument zum Anforderungsprofil gibt unter dem Titel «Zustdndigkeit (Kompetenz)» u. a. Fol-
gendes an: «Preisgestaltung unter Beriicksichtigung der Agentur- und Unternehmensvorgaben».



Preisdiskussionen mit (potenziellen) Kunden und Kundinnen wegen der online
Preise sollten somit in Zukunft hinféllig sein.».%° (Hervorhebung hinzugefiigt)

54. Diese Mitteilung deutet darauf hin, dass [X] mithelfen wollte, die Endkundenpreise flr
Brandschutzprodukte der Marke [Y] hoch zu halten und mit «Preisdiskussionen mit (potenzi-
ellen) Kunden und Kundinnen» Preisdruck gegen unten gemeint ist, der eingedammt werden
sollte.

Stellungnahme von [X] zur Preissetzung

55. [X] erklarte, dass der Kaufvertrag fur Brandschutzprodukte stets zwischen [X] und dem
Kunden (Endverbraucher) zustande komme. [X] zufolge ware es daher naheliegend und be-
zogen auf den Grundgedanken eines Agentursystems folgerichtig, wenn [X] die Endverkaufs-
preise selber festsetze und ihren «Agenten» auch vorgebe. Dies tue [X] eigenen Aussagen
zufolge im Sinne einer Besonderheit jedoch nicht; ihre «Agenten» seien in der Festsetzung
der Verkaufspreise frei. Ein «Agent» konne die Produkt- wie auch Dienstleistungspreise selbst
festlegen. Er konnte Produkte gar verschenken, was aber zu Lasten seiner Provision gehe.®’
Bei Grosskunden verhandle der Grosskundenberater von [X] mit der Kundschaft den Preis,
sodass dann alle «Agenten» diese reduzierten Preise anwenden mussten (Rz 39).

56. Zur Preissetzung fihrte [X] aus, dass die «Agenten» in ihrer Preissetzung grundsatzlich
frei seien.®? Zur Orientierung gebe [X] jedoch Servicekosten und Produktpreise (Brutto und
Agentur) sowie Branchenrichtpreise an ihre «Agenten» ab. Die «Agenten» durften samtliche
Richtpreise wie auch die Servicekosten beliebig unterschreiten.®® Im oben genannten Newslet-
ter (Rz 53) habe [X] mitgeteilt, auf ihrem Onlineshop den Listenpreis (= Bruttopreis) anzuge-
ben, wobei es sich um einen Hochstpreis handle. Hintergrund dafur sei gewesen, dass «Agen-
ten» bei Preisverhandlungen mit der Kundschaft der [X] den vollen Spielraum unterhalb des
vorgegebenen Hoéchstpreises haben sollten. Die Anzeige von tieferen Preisen auf dem eige-
nen Onlineshop der [X] wirde den Verhandlungsspielraum der «Agenten» zum Vornherein
beschranken, zumal dadurch faktisch die Preise auf dem Onlineshop zum Hdéchstpreis wiir-
den. Eine Einschrankung des Spielraums konnte sich negativ auf die Vermittlungsbemihun-
gen der «Agenten» auswirken. Die Freiheit der «Agenten», die Preise fur die im Namen und
auf Rechnung der [X] verkauften Produkte unter dem Maximalpreis festzusetzen, wirde durch
dessen Verwendung im Onlineshop nicht eingeschrankt. Seit mehr als einem Jahr biete [X]
auf dem Onlineshop nur noch die Mdglichkeit einer Offertanfrage an und gebe keine Preise
mehr an.®* [X] bot dem Sekretariat von sich aus an, die Preise auf einer der von [X] eingereich-
ten Preislisten als unverbindliche Empfehlungen zu bezeichnen.%®

Ergebnis der Agentenbefragung zur Preissetzung

57. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob sie frei seien in der Festsetzung der Verkaufs-
preise fur [X]-Brandschutzprodukte, die sie als «Agenten» der [X] an Kundinnen und Kunden
vermitteln. Die Mehrheit der «Agenten» ([57 %]) gab an, dass sie bei der Festsetzung der
Verkaufspreise fur [X]-Brandschutzartikel frei seien, die anderen [43 %] gaben an, sie seien
nicht frei in der Festsetzung der Verkaufspreise. Von diesen «Agenten» gaben [67 %] an,

60 [X]-Newsletter vom 14. April 2022.

61 Schreiben der [X] vom 20. Juni 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 1. Juni 2023.

62 Schreiben der [X] vom 5. Oktober 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 14. September 2023, S. 6.

63 Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorabklarung, Rz 43.

64 Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorabklarung, Rz 45.

65 Schreiben der [X] vom 5. Oktober 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 14. September 2023; die Preis-
liste tragt den Titel «Ubersichtpreisliste aller Kategorien ab 01.01.2023 (Richtpreise, welche je nach
Region auch nicht passend sein kbnnen!)».



deshalb nicht frei zu sein in der Festsetzung der Verkaufspreise, weil diese nach oben hin
begrenzt seien.®®

Zwischenfazit zur Preissetzung

58. Die Betrachtung der Bruttopreisliste (Rz 23 ff.), welche [X] an die «Agenten» abgab/ab-
gibt, ergibt, dass darin u. a. auch der Bruttoverkaufspreis enthalten ist, wobei es sich [X] zu-
folge um den Endverkaufspreis handeln kénne, aber nicht misse. Da die Bruttopreisliste aber
auch den Einstandspreis abbildet, der flr die Berechnung des Provisionsanspruchs erforder-
lich sei, wird dem «Agenten» die realisierbare Marge vorkalkuliert und kommuniziert (wobei es
sich [X] zufolge gleichzeitig um die Provision des «Agenten» handeln solle), unter Vorbehalt
des Abzuges von Verwaltungskosten. Angesichts des Umstandes, dass im Vertragsgebiet ei-
nes jeden «Agenten» weder [X] noch andere «Agenten» tétig sein dirfen (vgl. Rz 17, 59 ff.)¢”
und auch die Erfillung von Auftragen in ein Vertragsgebiet durch «Agenten» aus anderen
Gebieten vertraglich ausgeschlossen sind (Rz 59 ff.), dirften wenig Anreize fir einen «Agen-
ten» bestehen, den von [X] kommunizierten Bruttopreis zu unterschreiten, zumal dadurch
seine Provision geschmalert wirde. Hinzu kommt, dass [X] zufolge die Bruttopreisliste fiir ihre
«Agenten» bestimmt sei, welche nach ersten Abklarungen nicht publikumsoéffentlich ist. Weder
der [...]JAgV noch die Preislisten weisen zudem darauf hin, dass die Preise als unverbindliche
Empfehlungen oder Héchstpreise zu verstehen sind. Jedoch gab die Mehrheit der «Agenten»
an, dass sie bei der Festsetzung der Verkaufspreise fir Brandschutzartikel frei seien. Zudem
gab ein Teil der «Agenten» an, dass sie die Preise unter-, aber nicht Uberschreiten dirfen,
was dafir sprechen kdénnte, dass die Bruttopreise als Hochstpreise verstanden werden kdnn-
ten.

B.2.4 Gebietszuweisung
59. Ziff. 1 Abs. 2 lit. a [...]JAgV regelt das Tatigkeitsgebiet des «Agenten» folgendermassen:

«? Verkaufslimitierung bzw. Tétigkeitslimitierung des Agenten:

Der Agent verpflichtet sich: a) In einem anderen als dem ihm zugewiesenen Vertragsgebiet
fur die in diesem Vertrag genannten Vertragsprodukte und Dienstleistungen keine Auf-
trdge zu tatigen und keine Niederlassungen zu errichten.». (Hervorhebung hinzugefiigt)

60. Diese Klausel untersagt dem «Agenten» explizit, Auftrdge in Gebieten zu tatigen, die
ihm nicht zugewiesen wurden.

Stellungnahme von [X] zur Gebietszuweisung

61. [X] erklarte, dass Passivverkaufe erlaubt seien, d. h. «Agenten» unaufgeforderte Anfra-
gen von Kundinnen und Kunden aus anderen Gebieten als den ihnen zugewiesenen bedienen
konnten.%® Die Formulierung «keine Auftrdge zu téatigen» schliesse dies nicht aus und die
«Agenten» wirden tatsachlich haufig Kundschaft aus anderen Gebieten als dem ihnen zuge-
wiesenen bedienen.®®

62. [X] bot dem Sekretariat von sich aus an, in Ziff. 1 Abs. 2 [...]JAgV klarzustellen, dass das
passive Tatigen bzw. Vermitteln von Auftragen ausserhalb des zugewiesenen Vertragsgebiets

66 Auswertung der Agentenbefragung.

67 Beim Gesprach des Sekretariats mit dem Geschaftsfiihrer der [X] am 27.9.2023 gab dieser zu diesem
Thema an, dass: «... grundsétzlich kein Verbot [bestehe], aber der Agent [...] zuerst den fiir das Gebiet
zusténdigen Agenten fragen [miisse]...».

68 \/gl. Art. 3 Bekanntmachung der Wettbewerbskommission vom 22.12.2022 iber die wettbewerbs-
rechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Vertikalbekanntmachung, VertBek).

69 Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorabklarung, Beilage 11: Im Geschéftsjahr
2023 habe der Anteil vermittelter Auftrége in Fremdgebiete ca. 23 % betragen.



(insbesondere die Vermittlung von Brandschutzprodukteverkdufen auf unaufgeforderte Anfra-
gen eines Kunden von ausserhalb des zugewiesenen Vertragsgebietes hin) erlaubt sei.”

Ergebnis der Agentenbefragung zur Gebietszuweisung

63. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob sie frei seien, unaufgeforderte Anfragen von
Kundinnen und Kunden aus Gebieten ausserhalb des ihnen vertraglich zugewiesenen Gebiets
zu bedienen. Die Mehrheit der «Agenten» ([93 %]) verneinte die Frage. 1 «Agent» gab an,
dass er frei sei, unaufgeforderte Anfragen von neuen Kundinnen und Kunden (d. h. Kundinnen
und Kunden, die noch nie mit dem Unternehmen Geschéafte getatigt hatten) aus Gebieten aus-
serhalb des ihm vertraglich zugewiesenen Gebiets zu bedienen. Allerdings dirfe er nicht be-
stehende Kundinnen und Kunden ausserhalb von seinem Gebiet bedienen.”

64. Als Grund, weshalb sie keine solchen unaufgeforderten Anfragen bedienen kdnnen,
nannten [54 % der] « Agenten » einen Gebietsschutz. [15 % der] «Agenten» gaben an, dass
die Bedienung unaufgeforderter Anfragen eine Absprache mit dem zustandigen «Agenten»
des jeweiligen Gebietes erfordere. 1 «Agent» gab an, dass er die unaufgeforderten Anfragen
den jeweils zustandigen «Agenten» weiterreiche. 1 «Agent» gab an, dass andere «Agenten»
nicht einverstanden waren und das Gebiet nach Postleitzahlen festgelegt sei. [15 % der]
«Agenten» verwiesen auf den Agenturvertrag, insbesondere auf die Ziff. 1 Abs. 2 lit. a [...]JAgV
(Rz 59).7

65. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob sie im Jahr 2023 unaufgeforderte Anfragen von
Kundinnen und Kunden aus Gebieten ausserhalb des ihnen vertraglich zugewiesenen Gebiets
bedient hatten. Die Halfte der «Agenten» ([50 %]) gab an, im Jahr 2023 unaufgeforderte An-
fragen von Kundinnen und Kunden aus Gebieten ausserhalb des lhnen vertraglich zugewie-
senen Gebiets bedient zu haben.”

66. Die Umstande, die dazu fuhrten, dass «Agenten» unaufgeforderte Anfragen von Kun-
dinnen und Kunden aus Gebieten ausserhalb des Ihnen vertraglich zugewiesenen Gebiets
bedienten, seien z. B. die Vertretung eines «Agenten», der krank sei, einen Unfall gehabt habe
oder sich in den Ferien befunden habe, eine entsprechende Vereinbarung mit dem fir das
andere Gebiete zustandigen «Agenten». 1 «Agent» gab an, dass er im Jahr 2023 schatzungs-
weise 5-10 Auftrage bedient habe. [29 % der] «Agenten» gaben an, dass sie unaufgeforderte
Anfragen von Kundinnen und Kunden aus Gebieten ausserhalb des Ihnen vertraglich zuge-
wiesenen Gebiets irrtlimlicherweise bedienten.”

Zwischenfazit zur Gebietszuweisung

67. Der [...]JAgV weist jedem «Agenten» ein Gebiet zu und untersagt diesem, Auftrage in
Gebieten zu tatigen, die ihm nicht zugewiesen wurden. Dies wird auch bestatigt durch die
Antworten der «Agenten». Die «Agenten» scheinen aber die Moglichkeit zu haben, Kunden-
anfragen ausserhalb ihres Zustandigkeitsbereichs zu bedienen, wobei dies von bestimmten
Umstanden abhangt wie bspw. der Zustimmung des zustandigen «Agenten» oder im Falle von
Krankheit oder Ferien eines solchen «Agenten». Die Angaben der «Agenten» deuten somit
darauf hin, dass diese das vertragliche Verbot, Auftrage in ihnen nicht zugewiesenen Gebieten
zu tatigen, als Gebietsschutz verstehen und die «Agenten» die Erfillung von Auftragen in
fremden Gebieten vermeiden. [X] zufolge betrage der Anteil vermittelter Auftrédge in Fremdge-
biete ca. 23 %. Nach Ansicht des Sekretariats ist die vertragliche Gebietszuweisung i. V. m.
dem ausdrucklichen Verbot, Auftrage in fremden Gebieten zu tatigen geeignet, (weitere)

70 Schreiben der [X] vom 5. Oktober 2023 betr. Auskunftsbegehren vom 14. September 2023.
71 Auswertung der Agentenbefragung.
72 Auswertung der Agentenbefragung.
73 Auswertung der Agentenbefragung.
7 Auswertung der Agentenbefragung.



gebietsiibergreifende Auftragsvermittiungen zu verhindern und sowohl aktive’® als auch pas-
sive Verkaufe in fremde Gebiete zu unterbinden.

B.2.5 Alleinbezugsverpflichtung bei Ersatzteilen

68. Ziff. 2 Abs. 3 [...]JAgV verpflichtet die «Agenten» u. a. «ausschliesslich Original-Ersatz-
teile des jeweiligen Herstellers zu verwenden und diese ausschliesslich beim Auftraggeber
(Anm. des Sekretariats: der Auftraggeber ist [X]) zu beziehen...». Durch diese Klausel sind die
«Agenteny vertraglich verpflichtet, sdmtliche Ersatzteile, die sie fur Wartungs- und Unterhalts-
arbeiten bendtigen, bei [X] zu beziehen.

Stellungnahme von [X] zur Alleinbezugsverpflichtung

69. Eine logische Konsequenz der exklusiven Tatigkeit flr [X] im Bereich des Brandschutzes
und des Vertriebs von Brandschutzprodukten (Ziff. 2 Abs. 7 [...]JAgV’®) sei, dass die «Agenten»
in diesem Bereich ausschliesslich [X]-Produkte vermittelten. Das betreffe auch die Ersatzteile
fur Brandschutzprodukte. Es handle sich auch mit Bezug auf die Ersatzteile um eine Vermitt-
lung durch die «Agenten» und nicht um einen Kauf und Weiterverkauf. Der Wartungsvertrag,
im Rahmen dessen die Kundschaft auch Ersatzteile beziehe, komme zwischen [X] und dem
jeweiligen Kunden zustande.”” Die Ersatzteile wiirden — wie die Brandschutzprodukte — im
Namen und auf Rechnung von [X] an die Kundschaft verkauft.”® Die in Ziff. 2 Abs. 3 [...]JAgV
vorgesehene Pflicht, die Ersatzteile ausschliesslich bei [X] «zu beziehen», sei daher lediglich
Ausdruck der ausschliesslichen Vermittlungstatigkeit fur [X]. Es handle sich daher nicht um
eine Bezugsverpflichtung, sondern um die Pflicht, auch im Bereich der Ersatzteile exklusiv flr
[X] als Auftragsvermittler tatig zu sein.”

Ergebnis der Agentenbefragung zur Alleinbezugsverpflichtung

70. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob sie samtliche Ersatzteile, die sie flr Service-
leistungen bendtigen, ausschliesslich bei [X] beziehen. Alle «Agenten» bejahten diese Frage.
Die Mehrheit der «Agenten» ([93 %]) gab an, dass sie verpflichtet seien, Ersatzteile aus-
schliesslich bei [X] zu beziehen. 1 «Agent» gab an, dass keine entsprechende Verpflichtung
im Vertrag ersichtlich sei.®°

75 Aktiver Verkauf ist die gezielte Ansprache von Kundinnen und Kunden durch Besuche, Schreiben, E-
Mails, Anrufe oder sonstige Formen der direkten Kommunikation oder durch gezielte Werbung und Ab-
satzférderung, offline oder online, beispielsweise durch Printmedien oder digitale Medien, einschliess-
lich Online-Medien, Preisvergleichsdiensten oder Suchmaschinenwerbung, die auf Kundinnen und Kun-
den in bestimmten Gebieten oder aus bestimmten Kundengruppen ausgerichtet sind, durch den Betrieb
einer Website mit einer Top-Level-Domain, die bestimmten Gebieten entspricht, oder durch das Ange-
bot von in bestimmten Gebieten Ublichen Sprachoptionen auf einer Website, sofern diese Sprachen
sich von denen unterscheiden, die in dem Gebiet, in dem die Abnehmerin oder der Abnehmer nieder-
gelassen ist, Ublicherweise verwendet werden (Art. 2 VertBek).

6 Ziff. 2 Abs. 7 [...]JAgV lautet wie folgt: «Der Agent darf grundsétzlich auch fir andere Auftraggeber
tétig sein. Im Bereich des Brandschutzes und des Vertriebs von Brandschutzprodukten ist der Agent
Jjedoch exklusiv fiir den Auftraggeber tatig und er enthélt sich einer konkurrierenden Tétigkeit. Aus-
serhalb seiner Verpflichtungen fiir den Auftraggeber enthélt er sich insbesondere jeglicher Tétigkeit, ob
Verkauf, Beratung, Dienstleistung oder Unterhalt an Produkten, die der Auftraggeber derzeit oder kiinf-
tig in der Brandschutzbranche vertreibt oder herstellt oder die zu solchen Produkten in Konkurrenz ste-
hen. Ferner enthélt er sich jeglicher Tétigkeit beruflicher oder nebenberuflicher Art, die mit der Wahrung
der Interessen des Auftraggebers unvereinbar ist.».

7 Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorabklarung, Rz 42, Beilage 12, Offerte
vom 27. Juli 2021.

78 Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorabklarung, Rz 42, Beilage 13, Rechnung
vom 24. August 2021.

79 Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorabklarung, Rz 42.

80 Auswertung der Agentenbefragung.



Zwischenfazit zur Alleinbezugsverpflichtung

71. Aus Ziff. 2 Abs. 3 [...]JAgV und den Antworten der «Agenten» geht hervor, dass die
«Agenteny verpflichtet sind, Ersatzteile ausschliesslich bei [X] zu beziehen.

B.2.6 Zwischenfazit zum Vertrieb der [X]-Brandschutzprodukte

72. Aufgrund des aktuellen Kenntnisstandes besteht die Tatigkeit der «Agenten» in der Ver-
mittlung von Brandschutzprodukten. Der Kaufvertrag wird dann aber zwischen [X] und den
Endkunden abgeschlossen und — mit Ausnahme der Auslieferung gekaufter Brandschutzpro-
dukte, die durch die «Agenten» vorgenommen wird — abgewickelt.

73. Gemass [...]JAgV ergibt sich die Provision aus dem von [X] bestimmten Listenpreis
(Rz 22 f.), von welchem ein rechnerischer Agentenpreis sowie Verwaltungskosten abgezogen
werden (Rz 22 f.). Die Angaben von [X] und der Mehrheit der «Agenten» spricht dafur, dass
die «Agenten» [X]-Brandschutzprodukte nicht bei [X] kauflich erwerben, sondern [X] das Ei-
gentum an den [X]-Brandschutzprodukten behalt. Der Umstand, dass [43 % der] «Agenten»
angaben, Brandschutzprodukte bei [X] kauflich zu erwerben, zeigt jedoch, dass die Frage des
Eigentumsubergangs fur Brandschutzprodukte zu wenig klar geregelt ist.

74. Dem [...]JAgV zufolge Ubernimmt [X] Werbekosten, Lieferkosten und das Delkredereri-
siko nur teilweise. Aus den Antworten der «Agenten» geht ebenfalls hervor, dass sie fir meh-
rere Kosten und Risiken selbst aufkommen muissen. Die «Agentur-Tétigkeit» scheint es zu
erfordern, dass [X]-Brandschutzprodukte gelagert werden miussen, d. h. entsprechende Kos-
ten anfallen, flr die die «Agenten» von [X] nicht entschadigt werden. Gleichzeitig gab die Mehr-
heit der «Agenten» an, dass die Provision Ublicherweise ihre Kosten (Rz 43) Ubersteige. Dies
deutet darauf hin, dass die Provision die Auslagen der «Agenten» im Ergebnis in der Regel
deckt. Die Klarung der Frage, ob die Provisionen der «Agenten» im Einzelfall samtliche Kosten
und Risiken decken, welche die «Agenten» im Rahmen ihrer Tatigkeit fir [X] entstehen, kann
vorliegend nicht abschliessend beantwortet werden.

75. Die Betrachtung der Bruttopreisliste (Rz 23 ff.), welche [X] an die «Agenten» abgab/ab-
gibt, ergibt, dass darin u. a. auch der Bruttoverkaufspreis enthalten ist, wobei es sich [X] zu-
folge um den Endverkaufspreis handeln kénne, aber nicht misse. Da die Bruttopreisliste aber
auch den Einstandspreis abbildet, der fur die Berechnung des Provisionsanspruchs erforder-
lich sei, wird dem «Agenten» die realisierbare Marge vorkalkuliert und kommuniziert (wobei es
sich [X] zufolge gleichzeitig um die Provision des «Agenten» handeln solle), unter Vorbehalt
des Abzuges von Verwaltungskosten. Angesichts des Umstandes, dass im Vertragsgebiet ei-
nes jeden «Agenten» weder [X] noch andere «Agenten» tatig sein dirfen®' und auch die Er-
fullung von Auftragen in ein Vertragsgebiet durch «Agenten» aus anderen Gebieten vertraglich
ausgeschlossen sind, durften wenig Anreize fur einen «Agenten» bestehen, den von [X] kom-
munizierten Bruttopreis zu unterschreiten, zumal dadurch seine Provision geschmalert wirde.
Hinzu kommt, dass [X] zufolge die Bruttopreisliste fur ihre «Agenten» bestimmt sei. Nach ers-
ten Abklarungen ist die Bruttopreisliste nicht publikumsdéffentlich. Weder der [...JAgV noch die
Preislisten weisen zudem darauf hin, dass die Preise als unverbindliche Empfehlungen oder
Hochstpreise zu verstehen sind. Jedoch gab die Mehrheit der «Agenten» an, dass sie bei der
Festsetzung der Verkaufspreise fir Brandschutzartikel frei seien. Zudem gab ein Teil der
«Agenten» an, dass sie die Preise unter-, aber nicht Gberschreiten dirfen, was daflir sprechen
konnte, dass die Bruttopreise als Hochstpreise verstanden werden kénnten.

76. Der [...]JAgV weist jedem «Agenten» ein Gebiet zu und untersagt diesem, Auftrage in
Gebieten zu téatigen, die ihm nicht zugewiesen wurden, was durch die Antworten der

81Beim Gesprach des Sekretariats mit dem Geschéaftsflihrer der [X] am 27.9.2023 gab dieser zu diesem
Thema an, dass: «... grundsétzlich kein Verbot [bestehe], aber der Agent [...] zuerst den fiir das Gebiet
zusténdigen Agenten fragen [miisse]...».



«Agenteny bestatigt wird. Es scheint, dass «Agenten» die Moglichkeit haben, Kundenanfragen
ausserhalb ihres Zustandigkeitsbereichs zu bedienen. Diese Moéglichkeit ist jedoch begrenzt,
da sie in den meisten Fallen der Zustimmung des im fremden Gebiet zustandigen «Agenten»
bedurfe oder im Falle von Krankheit oder Ferien des betreffenden «Agenten» vorkomme. Die
Angaben der «Agenten» deuten somit darauf hin, dass diese das vertragliche Verbot, Auftrage
in fremden Gebieten zu tatigen, als Gebietsschutz verstehen, was die «Agenten» veranlasst,
Auftrage in fremden Gebieten zu vermeiden. [X] zufolge betrage der Anteil vermittelter Auf-
trage in Fremdgebiete ca. 23 %. Nach Ansicht des Sekretariats ist die vertragliche Gebietszu-
weisung i. V. m. dem ausdricklichen Verbot, Auftrage in Fremdgebieten zu tatigen geeignet,
(weitere) gebietsubergreifende Auftragsvermittlungen zu verhindern und sowohl aktive als
auch passive Verkaufe in Fremdgebiete zu unterbinden.

77. Aus Ziff. 2 Abs. 3 [...]JAgV und den Antworten der «Agenten» geht sodann hervor, dass
sie verpflichtet sind, Ersatzteile ausschliesslich bei [X] zu beziehen.

B.3 [X]-Serviceleistungen

78. Die folgenden Abschnitte fassen die Erkenntnisse zu [X]-Serviceleistungen in Bezug auf
die hier interessierenden Sachverhaltselemente zusammen, d. h. die Provision (B.3.1), die
Preissetzungsfreiheit der «Agenten» (B.3.2) und eine Gebietszuweisung (B.3.3).

79. Vorab ist zu den [X]-Serviceleistungen festzuhalten, dass der [...]JAgV Art. 418a--418v
OR® unterstellt wurde und in Art. 1 Ziff. 1 den «Agenten» u.a. die Pflicht auferlegt, Dienstleis-
tungen fur Brandschutzprodukte zu verkaufen und samtliche Kontroll-, Service- und Neuftl-
lungsarbeiten an Brandschutzprodukten auszufiihren (vgl. Rz 16). Die EU-Vertikalleitlinien hal-
ten fest, dass die Vermittlung von Dienstleistungen vom Handelsvertreterprivileg erfasst
werden, wenn der Handelsvertreter die ge- oder verkauften Dienstleistungen nicht selber er-
bringt (vgl. Rz 33 Bst. a EU-Vertikalleitlinien). Im vorliegenden Fall trifft dies gerade nicht zu,
da die «Agenten» [X]-Serviceleistungen nicht nur vermitteln, sondern dazu verpflichtet sind,
die entsprechenden Dienstleistungen (fur [X]) selbst zu erbringen.

B.3.1 Provision
80. Ziff. 3 Abs. 4a [...]JAgV halt Folgendes zur Provision bei [X]-Serviceleistungen fest:

«*2) Bei Auftrdagen, welche Servicekontrollen und oder Regiearbeiten enthalten, bringt der
Auftraggeber [...] % (Stand 2022) fiir die Verwaltungskosten/Auftragsadministration (be-
rechnet nur auf den Kontrollanteil der Kundenfaktura) von der Provision in Abzug. Darin
enthalten sind auch die gesamten AG-Sozialleistungsanteile. Der Auftraggeber kann die
Verwaltungskosten an Bedingungen aus dem Anforderungsprofil (Anhang 8) kniipfen und
diese im Intervall von 6 Monaten auswerten (Stand 2022). Erfiillt der Agent die Bedingun-
gen, so reduzieren sich die Verwaltungskosen um [...] %, bzw. bei Nichterfiillung erhéhen
sich diese um jeweils [...] %. Die Neueinstufung erfolgt per Februar und August. Der
héchsteftiefste Verwaltungskosten-Ansatz liegt jeweils [...] % lber, bzw. unter dem fiir das
Jjeweilige Jahr kommunizierten Ansatzes. Der Hochstwert ist [...] %, bzw. der Tiefstwert
[...] % (Stand 2022). Kommuniziert der Auffraggeber keinen neuen Ansatz, so verbleibt
jener des abgelaufenen Semesters. Die Nettoverwaltungskosten belaufen sich aufgrund
der AG-Sozialleistungen auf [...] % (Stand 2022) siehe hierzu Ziffer 5.».

81. Zur Berechnung der eigentlichen Provision enthalt der [...]JAgV keine Angaben.

Stellungnahme von [X] zur Provision

82 Bundesgesetz vom 30.3.1911 betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(FUnfter Teil: Obligationenrecht, OR; SR 220).



82. [X] gab an, die Provision fir [X]-Serviceleistungen ergebe sich aus dem vom «Agenten»
festgelegten Preis, abzliglich Verwaltungskosten von [...] %.%

Ergebnis der Agentenbefragung zur Provision

83. Das Sekretariat fragte die «Agenten», an wen Kundinnen und Kunden die von ihnen
erbrachten [X]-Serviceleistungen bezahlen. Alle befragten «Agenten» gaben an, dass Kundin-
nen und Kunden die von ihnen erbrachten [X]-Serviceleistungen direkt an [X] bezahlen.®

84. Das Sekretariat bat die «Agenten» zu erklaren, wie die Provision berechnet wird, welche
die «Agenten» fur [X]-Serviceleistungen an [X]-Brandschutzprodukten von [X] erhalten. Die
Angaben der «Agenten» zur Berechnung der Provision entsprechen im Wesentlichen dem
Vertragsinhalt.®5 [29 % der] «Agenten» gaben an, dass sie zwischen [...] und [...] % der Ser-
viceleistung erhalten. 1 «Agent» gab an, dass die Provision [...] % des erreichten Serviceum-
satzes entspreche. Laut den Antworten von [50 % der] «Agenten» wirden [...] % der Dienst-
leistung an [X] als Verwaltungskosten gehen. Bei [29 % der] «Agenten» werde eine Pauschale
fur Ersatzteile, eine Pauschale fur die Anfahrt und/oder eine Pauschale fir Klein- und Reini-
gungsmaterial zu den Kosten der Serviceleistungen hinzugefligt.®

Zwischenfazit zur Provision

85. Aus den Antworten der «Agenten» geht hervor, dass die Kundschaft die von den
«Agenten» erbrachten [X]-Serviceleistungen direkt an [X] bezahlen. Die Provision fur [X]-Ser-
viceleistungen entspricht dabei dem Endkundenpreis abziglich der Verwaltungskosten (von
[...] %). Die Provision, die an die «Agenten» geht, bewegt sich bis zu [...] % des Preises fur
die erbrachten Dienstleistungen. Pauschalen fir Ersatzteile, Anfahrt und/oder Klein- und Rei-
nigungsmaterial kdnnen wohl zu den Kosten der [X]-Serviceleistungen hinzugefligt werden.

B.3.2 Preissetzung

86. Dem Sekretariat liegt eine Servicekosten-Preisliste vor, die mit einem Guiltigkeitsdatum
versehen und mit folgendem Hinweis versehen ist: « Vorhergehende Preislisten verlieren ihre
Glltigkeit». Diese Preisliste enthalt Servicekosten, die nur fur «Eigenmarken» gelten, wobei
gestitzt auf den gegenwartigen Kenntnisstand nicht klar ist, welche Produkte vom Begriff «Ei-
genmarken» erfasst werden. Naheliegend scheint aber, dass es sich dabei um [X]-Brand-
schutzprodukte handelt, fur die [X] die [Importeurin] in der Schweiz ist. [X] gab dem Sekretariat
gegenuber an, dass diese Servicekosten-Preisliste ihren «Agenten» als Orientierung diene
und dass die «Agenten» die Servicekosten beliebig unterschreiten dirften. Diese Aussage von
[X] widerspricht den dem Sekretariat vorliegenden Dokumenten, u. a. einer Kommunikation
von [X] an ihre «Agenten» vom 11. April 2023 (welche das Ergebnis einer Umfrage wiedergibt,
welche [X] bei den «Agenten» durchgeflhrt hat), worin u. a. Folgendes mitgeteilt wird:

83 Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorabklarung, Rz 47.
84 Auswertung der Agentenbefragung.
85 Auswertung der Agentenbefragung.
86 Auswertung der Agentenbefragung.



Vorschlag 2 bedautet:
Servicepreise werden leicht angehoben, auf Klein- u. Reinigungsmaterial gilt fiir alle [ll% VKs, auf die Wegpauschale wird keine VKs erhoben. Bei den Artikel Klein- u.
Reinigungsmaterial, wie auch bei der Wegpauschale kann der Agent den Kundenpreis selbst festlegen (Ziel ist jedoch sich nach den Richtpreisen zu orientieren).

Servicepreise:
Fs werden ab Mai-Abrechnung die Service-Preise gemass Anhang den Kunden in Rechnung gestellt (Ausnahme jener Kunden, bei welchen vertraglich vereinbarte Preise

gelten). Besteht kein Vertrag und der Agent mdchte einem Kunden ausnahmsweise tiefere Servicepreise gewéhren als jene gemiss Servicepreisliste, so ist dies wie bislang

natirlich weiterhin méglich,

Wegpauschale/Klein- u. Reinigungsmaterial:
Wir appellieren hier auf die Vernunft samtlicher Agenten und werden das Gespréch mit jenem Agenten suchen, der die Verhaltnismassigkeit nicht mehr walten lsst.
Grundsatzlich wird erwartet, dass man sich nach den Richtpreisen orientiert.

87. Im Abschnitt «Servicepreise» wird ersichtlich, dass [X] u. a. ihre «Agenten» anweist,
grundsatzlich die Servicepreise gemass Servicekosten-Preisliste in Rechnung zu stellen. Im
Abschnitt « Wegpauschale/Klein- u. Reinigungsmaterial» wird zudem ersichtlich, dass (von den
«Agenteny») erwartet wird, dass «man sich nach den Richtpreisen orientiert», womit nach An-
sicht des Sekretariats wohl die Anfahrtspauschalen gemeint sind, die in der Servicekosten-
Preisliste aufgelistet sind. Diese Kommunikation von [X] an die «Agenten» deutet darauf hin,
dass die Servicekostenpreisliste fir die «Agenten» verbindlich ist. Zudem enthalt die Service-
preisliste den Posten «Anfahrt-Pauschale bei Wartung ab CHF [...]», was ebenfalls gegen
einen Hochstpreis spricht.

Stellungnahme von [X] zur Preissetzung

88. [X] gab zur oben genannten E-Mail (Rz 86) an, dass sich daraus ergebe, dass [X] den
«Agenten» zu den Servicepreisen gewisse Vorgaben mache. [X] gebe den «Agenten» aber
trotzdem noch die Moglichkeit, diese Preise zu unterschreiten, sofern [X] mit den betreffenden
Kunden nicht bereits Uber eine vertragliche Vereinbarung verfiige. Es handle sich also lediglich
um eine Maximalpreisvorgabe. Mit Bezug auf den Preis fur den vermittelten Verkauf von Klein-
und Reinigungsmaterial halte die E-Mail ebenfalls explizit fest, dass die «Agenten» den Preis
selber festlegen kdnnten, wobei zur Orientierung fur die Preissetzung auf die Richtpreise ver-
wiesen wurde. In der Vergangenheit habe [X] auch mit Bezug auf die Preise fur vermittelte
Services sowie Klein- und Reinigungsmaterial lediglich interveniert (obwohl [X] als Auftragge-
bern ihren «Agenten» den Verkaufspreis vorgeben kdnne), wenn die «Agenten» die Preise zu
hoch angesetzt hatten.®”

89. Hintergrund fur die Ausfihrungen im Abschnitt « Wegpauschale/Klein- und Reinigungs-
material» der vorgenannten E-Mail sei gemass [X], dass gewisse «Agenten» in der Vergan-
genheit, statt die Preise fur vermittelte Serviceauftrage selbst, jeweils nur die Wegpauschale
und die Preise fir Klein- und Reinigungsmaterial erhdht hatten. Grund dafir durfte gewesen
sein, dass ihnen [X] diese beiden Positionen in der Vergangenheit ohne Abzug zu 100 % wei-
tergereicht habe. Damit [X] die stetig steigenden Kosten (u. a. im Einkauf der Produkte) habe
abfedern kdnnen, habe sie mit den «Agenten» verschiedene Vorschlage besprochen, wie sich
[X] an diesen zusatzlichen Einnahmen der «Agenten» infolge von Preiserhéhungen beteiligen
kénne. Dabei habe sie sich mit den «Agenten» darauf geeinigt, die Richtpreise fiir Servicear-
beiten leicht zu erhéhen, welche den «Agenten» als unverbindliche Orientierungshilfe bei den
Preisverhandlungen mit Kunden der [X] dienen wirden. Fur Klein- und Reinigungsmaterial sei
zudem analog zum Abrechnungsmechanismus fur Serviceauftrdge ein Abzug von Verwal-
tungskosten von [...] % eingefuihrt worden. Davon habe sich [X] erhofft, kiinftig mehr an den
durch die «Agenten» ausgehandelten Preiserh6hungen zu partizipieren. Zu beachten sei da-
bei, dass die «Agenten» vorbehaltlich einer vertraglichen Vereinbarung der [X] mit dem Kun-
den stets die Mdglichkeit hatten, die Richtpreise zu unterschreiten.®

87 Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorabklarung, Rz 46.
88 Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorabklarung, Rz 47.

20



Ergebnis der Agentenbefragung zur Preissetzung

90. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob sie frei in der Festsetzung der Preise seien,
welche Kundinnen und Kunden fiir erbrachte Serviceleistungen fir [X] verrechnet werden. Die
Mehrheit der «Agenten» ([57 %]) gab an, nicht frei zu sein in der Festsetzung der Preise, wel-
che Kundinnen und Kunden fir erbrachte Serviceleistungen fur [X] verrechnet werden. [36 %
der] «Agenten» gaben an, in der Festsetzung der Preise frei zu sein. 1 «Agent» verwies auf
den Agenturvertrag.®

91. Das Sekretariat fragte die «Agenten», ob sie Uber die Hohe von Anfahrtskosten, welche
Kundinnen und Kunden in Rechnung gestellt werden, selber entscheiden kénnen. Bei negati-
ven Antworten bat das Sekretariat um eine Erklarung, inwiefern dies nicht der Fall ist und
insbesondere, wer die Hohe der Anfahrtskosten festlegt. [43 % der] «Agenten» gaben an, dass
sie selber Uber die Hohe von Anfahrtskosten entscheiden, welche Kundinnen und Kunden in
Rechnung gestellt werden, ohne Vorgabe eines Maximalbetrags durch [X]. [43 % der] «Agen-
ten» gaben an, dass Maximalbetrage von [X] festgesetzt wirden und laut der Antwort von
[21 % der] «Agenten» wirden die Anfahrtskosten [...] Franken betragen. [14 % der] «Agen-
ten» gaben an, dass die Anfahrtskosten fir Grosskunden und Wiederverkaufer festgelegt wiir-
den.®°

Zwischenfazit zur Preissetzung

92. In Bezug auf die Preissetzungsfreiheit der «Agenten» bei [X]-Serviceleistungen beste-
hen Hinweise, dass [X] von den «Agenten» — mindestens hinsichtlich der Servicepreise — er-
wartet, dass sie sich an den Richtpreisen orientieren. Dies deutet zumindest darauf hin, dass
[X] sich mit den «Agenten» Uber Verkaufs- und Servicepreise ausgetauscht hat. Weder der
[...JAgV noch die Preislisten weisen zudem darauf hin, dass die Preise als unverbindliche
Empfehlungen oder Hochstpreise zu verstehen sind, noch Iasst sich die Unverbindlichkeit der
Preise anderweitig herleiten.

B.3.3 Gebietszuweisung

93. Da die vertragliche Gebietszuweisung sowohl fur [X]-Brandschutzprodukte als auch fir
[X]-Serviceleistungen gilt, wird hier auf die obigen Ausfiihrungen (Rz 59 ff.) verwiesen.

B.3.4 Zwischenfazit zu [X]-Serviceleistungen

94. Gemass [...]JAgV bringt [X] von der Provision der «Agenten» betreffend [X]-Serviceleis-
tungen ca. [...] % Verwaltungskosten in Abzug. Die Angaben von [X] und ihrer «Agenten»
deuten darauf hin, dass die Servicepreisliste, welche [X] ihren «Agenten» abgibt, der Berech-
nung der Provision und der Servicepreise zugrunde gelegt wird.

95. In Bezug auf die Preissetzungsfreiheit der «Agenten» beim Service bestehen Hinweise,
dass [X] von den «Agenten» — mindestens hinsichtlich der Servicepreise — erwartet, dass sie
sich an den Richtpreisen orientieren. Dies deutet zumindest darauf hin, dass [X] sich mit den
«Agenten» Uber Verkaufs- und Servicepreise ausgetauscht hat. Weder der [...]AgV noch die
Preislisten weisen zudem darauf hin, dass die Preise als unverbindliche Empfehlungen oder
Hochstpreise zu verstehen sind, noch Iasst sich die Unverbindlichkeit der Preise anderweitig
herleiten.

96. Da die vertragliche Gebietszuweisung sowohl fur [X]-Brandschutzprodukte als auch fir
[X]-Serviceleistungen gilt, wird hier auf die obigen Ausfiihrungen (Rz 76) verwiesen.

89 Auswertung der Agentenbefragung.
% Auswertung der Agentenbefragung.
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C Erwagungen

CA1 Geltungsbereich

97. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des privaten und o6ffentlichen Rechts, die
Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unter-
nehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

98. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienstleis-
tungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2
Abs. 1P KG). Die wirtschaftliche Selbstandigkeit stellt praxisgemass eine konstitutive Voraus-
setzung des Unternehmensbegriffs von Art. 2 Abs. 1°s KG dar, weshalb Gebilde, die sich nicht
autonom am Wirtschaftsprozess beteiligen, auch nicht als Unternehmen im Sinne des Kartell-
gesetzes zu qualifizieren sind.®' Das Gesetz ist auf Sachverhalte anwendbar, die sich in der
Schweiz auswirken, auch wenn sie im Ausland veranlasst werden (Art. 2 Abs. 2 KG).

99. [X] ist vorliegend als Nachfragerin und Anbieterin von Dienstleistungen und Gutern im
Wirtschaftsprozess als Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes einzustufen, sodass die
entsprechenden Bestimmungen auf sie anwendbar sind.

100. Die «Agenten» erflillen den Tatbestand des Unternehmens in Bezug auf das Anbieten
ihrer Vertriebs- und Servicedienstleistungen gegeniber [X]. Ob die «Agenten» auch in Bezug
auf einen allfalligen Ankauf und Verkauf der Vertragswaren und die Erbringung von Dienstleis-
tungen im Rahmen des [...]JAgV als Unternehmen zu behandeln sind, wird im Zusammenhang
mit der Priifung des Bestehens einer Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG) analysiert (Rz 110
ff.).%2

101. Der [...]JAgV zeitigt Auswirkungen in der Schweiz. Das Kartellgesetz ist in raumlicher
Hinsicht anwendbar.

C.2 Vorbehaltene Vorschriften

102. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt fir bestimmte Wa-
ren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begriinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfillung 6f-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht
unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzge-
bung Uber das geistige Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

103. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine Vorschriften, die Wettbewerb nicht
zulassen. Die Vorbehalte von Art. 3 Abs. 1 und 2 KG werden von [X] auch nicht angerufen.

C.3 Wettbewerbsabreden (Art. 4 Abs. 1 KG)

104. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinba-
rungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder
verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

91 BVGer, B-5130/2019 vom 9.8.2021, E. 7.2, Schlub AG et al. gegen Wettbewerbskommission WEKO.
92 BGE 148 Il 321, 328 E. 6.5, Les Editions Flammarion SA/COMCO; MANI REINERT, in: Basler Kom-
mentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl., 2022, Art. 4 Abs. 1 N 364 ff.; BEAT ZIRLICK, in:
DIKE-Kommentar, Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach et al.
(Hrsg.), 2018, Art. 4 Abs. 1 N 24.
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105. Eine Wettbewerbsabrede i. S. v. Art. 4 Abs. 1 KG definiert sich durch folgende Tatbe-
standselemente: a) mindestens zwei Unternehmen auf gleicher Marktstufe oder auf verschie-
denen Marktstufen, b) eine Verhaltenskoordination im Sinne eines bewussten und gewollten
Zusammenwirkens und c) das Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung.®?

C.3.1  Unternehmen verschiedener Marktstufen

106. Eine Wettbewerbsabrede setzt voraus, dass zwei oder mehr wirtschaftlich selbstandige
Unternehmen zusammenwirken. Vereinbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen zwi-
schen Gesellschaften, die demselben Unternehmen i.S.v. Art. 2 KG angehdren, werden nicht
erfasst.** Vorliegend geht es um das Zusammenwirken von [X] und den «Agenten».

107. Beschranken zwei oder mehrere wirtschaftlich selbstandige Unternehmen verschiede-
ner Marktstufen den Wettbewerb durch ein koordiniertes Verhalten, spricht man von vertikalen
Abreden (vgl. Art. 1 VertBek®).

108. Vorliegend agieren [X] und die «Agenten» auf unterschiedlichen Marktstufen (vgl. Rz 4
f.), so dass eine Wettbewerbsabrede zwischen diesen eine vertikale ware.

C.3.2 Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken

109. Vorliegend steht die Frage im Zentrum, ob zwischen [X] und den «Agenten» ein bewuss-
tes und gewolltes Zusammenwirken zwischen mindestens zwei Unternehmen vorliegt
(Rz 105). Das ware in Bezug auf Brandschutzprodukte insbesondere dann nicht der Fall, wenn
es sich bei den «Agenten» um «echte Agenten» von [X] handelt, also um Agenten, die nicht
als unabhangige Marktteilnehmer handeln (Rz 110 ff).

C.3.2.1 Agentenqualitat der [X]-«Agenten»

110. Zu prufen ist, ob die «Agenten» in Bezug auf die [X]-Brandschutzprodukte gemass
[...]JAgV als echte Agenten zu qualifizieren sind. In Bezug auf [X]-Serviceleistungen bestehen
grosse Zweifel, ob Dienstleistungen im Agenturmodell erbracht werden kénnen, wenn der
Agent, wie im vorliegenden Fall, die Dienstleistungen selbst erfullt. Aus diesem Grund erubrigt
sich eine Prufung der Voraussetzungen fir eine echte Agentur fir die [X] Dienstleistungen.
Die Prifung der Kriterien erfolgt nur fur den Verkauf von Brandschutzprodukten.

C.3.2.1.1. Voraussetzungen

111. Im Schweizer Kartellrecht gibt es keine Bestimmungen, welche vorsehen, wie Personen,
die im Auftrag einer anderen Person (Auftraggeber) entweder im eigenen Namen oder im Na-
men des Auftraggebers handeln, kartellrechtlich zu behandeln sind.®® Anders ist dies in der

93 Vgl. BGE 147 1l 72, 76 E. 3.1, Pfizer; BGer, 2C_43/2020 vom 21.12.2021 E. 7.2 (nicht publiziert in
BGE 148 1l 25), Dargaud; BGE 148 11 321, 325 E. 6.2, Flammarion, jeweils unter Hinweis auf BGE 144 ||
246, 252 E. 6.4, Altimum.

% BGE 1391 107 E. 10.4.1, Publigroupe; BVGer, B-581/2012 vom 16.9.2016 E. 4.1.3 m.w.H., Nikon;
vgl. zudem ZACH/HEIZMANN (Fn 15), Rz 300 ff.; BSK KG-REINERT (Fn 3), Art. 4 | N 358 m.w.H.; CR Con-
currence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT (Fn 3), Art. 4 | LCart N 15.

9 Bekanntmachung der WEKO vom 12.12.2022 iiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler
Abreden (Vertikalbekanntmachung, VertBek).

9% RPW 2020/2, 633 Rz 65, AdBlue; RPW 2018/2, 256 Rz 86, Marché du livre écrit en frangais. Das
Schweizer Zivilrecht kennt jedoch im Bundesgesetz vom 30.3.1911 betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Finfter Teil: Obligationenrecht) (Obligationenrecht, OR; SR 220)
mit dem Auftrag (Art. 394 ff. OR), insb. dem Agenturvertrag (Art. 418a ff. OR), und der Kommission
(Art. 425 ff. OR) Vertragsverhaltnisse, die das Handeln im Auftrag einer anderen Person entweder im
eigenen oder im Namen des Auftraggebers regeln.
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Europaischen Union (nachfolgend: EU). Die EU-Vertikalleitlinien behandeln diese Konstella-
tion mit dem Rechtsinstitut des Handelsvertreters (nachfolgend: Agent). In der Schweiz hat
sich bei den Gerichten®” und den Wettbewerbsbehdrden®® die Praxis dahingehend entwickelt,
dass die Regeln des EU-Handelsvertreterprivilegs fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung
von Agenturverhaltnissen heranzuziehen sind. Die Gerichte und die Wettbewerbsbehdrden
stellen auf die in der EU entwickelten Grundlagen bezlglich der Risikoverteilung ab zur Kla-
rung der Frage, ob die Tatigkeit des Auftragnehmers aufgrund des fehlenden unternehmeri-
schen Risikos vollumfanglich dem Auftraggeber zuzurechnen ist. Durch eine analoge Anwen-
dung der europaischen Regeln wird sichergestellt, dass in der Schweiz im Bereich der
vertikalen Abreden weiterhin mdglichst die gleichen Regeln zur Anwendung kommen wie in
der EU, eine Isolierung der schweizerischen Markte vermieden und Rechtssicherheit geschaf-
fen wird.®®

112. Gemass den EU-Vertikalleitlinien ist ein Agent eine juristische oder natirliche Person,
die damit betraut ist, im Auftrag einer anderen Person (Auftraggeber) entweder im eigenen
Namen oder im Namen des Auftraggebers Vertrage Uber den Bezug von Waren oder Dienst-
leistungen durch den Auftraggeber oder den Verkauf von Waren oder Dienstleistungen durch
den Auftraggeber auszuhandeln und/oder zu schliessen.'®

113. Unter bestimmten Umstanden kann die Beziehung zwischen einem Agenten und seinem
Auftraggeber als Beziehung eingestuft werden, in welcher der Agent nicht mehr als unabhan-
giger Marktteilnehmer handelt. Dies trifft dann zu, wenn der Agent bezlglich der Vertrage, die
er im Namen des Auftraggebers schliesst oder aushandelt, nur unbedeutende finanzielle oder
wirtschaftliche Risiken tragt.'"!

114. Die EU-Vertikalleitlinien umschreiben die fiir die Einstufung als (echten) Agenturvertrag
relevanten finanziellen und wirtschaftlichen Risiken.'?? Die Wettbewerbskommission (WEKO)
und das Sekretariat haben in ihrer Praxis wiederholt Bezug auf die entsprechenden Voraus-
setzungen der EU-Vertikalleitlinien genommen, so dass auch nachfolgend darauf abzustellen
ist.103

9 BGE 148 Il 321, 328 E. 6.5, Les Editions Flammarion SA/COMCO; Urteil des BVGer B-3975/2013
vom 30.10.2019, E. 6.3, Les Editions Flammarion SA/COMCO.

9% Erw.-Gr. VI und VII der VertBek; RPW 2018/2, 256 Rz 86, Marché du livre écrit en francais; RPW
2020/2, 633 Rz 65, AdBlue; RPW 2013/4, 481 f. Rz 32 ff., Costa Kreuzfahrten; RPW 2016/1, 79 Rz 97
f., Online-Buchungsplattformen fiir Hotels; RPW 2017/4, 701 ff. Rz 45 ff., Gutachten: Vertrieb auslén-
discher Zeitschriften in der Schweiz. Vgl. auch HADI MIRzAI / MARQUARD CHRISTEN, Handelsvertreterver-
haltnisse im Kartellrecht, in: Jusletter vom 15.10.2018.

% Erw.-Gr. VII. VertBek.

100 EU-Vertikalleitlinien, Rz 29. Vgl. RPW 2020/2, 633 Rz 67, AdBlue; RPW 2018/2, 256 Rz 88, Marché
du livre écrit en frangais.

101 EU-Vertikalleitlinien, Rz 30. Vgl. RPW 2020/2, 633 Rz 66, AdBlue; RPW 2018/2, 256 Rz 87, Marché
du livre écrit en francais; EuG, ECLI:EU:T:2005:322, Rz 102, DaimlerChrysler/Kommission.

102 EU-Vertikalleitlinien, Rz 31 (Risikoarten; drei Arten finanzieller oder wirtschaftlicher Risiken sind von
wesentlicher Bedeutung: [1] vertragsspezifische Risiken, die unmittelbar mit den Vertragen zusammen-
hangen, die der Vertreter flr den Auftraggeber geschlossen und/oder ausgehandelt hat; [2] marktspe-
zifische Risiken betreffend Investitionen, die fir die Art der vom Vertreter auszufihrenden Téatigkeit er-
forderlich sind; [3] Risiken in Verbindung mit anderen Tatigkeiten auf demselben sachlich relevanten
Markt), 33 (Voraussetzungen).

103 Praxis der WEKO: RPW 2020/2, 633 Rz 67 f. und Fn 91, AdBlue; RPW 2018/2, 256 Rz 88 und Fn 65,
Marché du livre écrit en frangais; RPW 2017/4, 702 f. Rz 50, Gutachten: Vertrieb ausléndischer Zeit-
schriften in der Schweiz. Praxis des Sekretariats: Sekretariat, 3.9.2024, Y.-Agenturvertrage, Rz 78 ff.,
<www.weko.admin.ch> Praxis > Entscheide; RPW 2023/2, 277 Rz 11-13, Acces aux pieces de re-
change automobiles par une représentante de réparateurs indépendants; RPW 2013/4, 481 f. Rz 34,
Costa Kreuzfahrten; Beratung 54-0612, 23.7.2021, S. 4 f., [...] (nicht verdffentlicht); Beratung 54-0444,
19.8.2013, Rz 3 f,, [...] (nicht verdffentlicht); Beratung 54-0438, 26.6.2013, S. 2 f., [...] (nicht verdffent-
licht); Beratung 54-0419, 31.8.2012, Rz 4, [...] (nicht verdéffentlicht); Beratung 54-0331, 10.10.2008,
Rz 26 ff., [...] (nicht verdffentlicht).
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115. Gemass den EU-Vertikalleitlinien wird eine Vereinbarung in der Regel mangels Unab-
hangigkeit des Agenten (Rz 111) als nicht unter Art. 101 Abs. 1 AEUV'* fallender Agenturver-
trag eingestuft und mithin kartellrechtlich privilegiert, wenn alle folgenden Voraussetzungen
erfiillt sind:"%

a) Der Agent erwirbt kein Eigentum an den im Rahmen des Agenturvertrags ge- oder ver-
kauften Waren und erbringt die im Rahmen des Agenturvertrags ge- oder verkauften
Dienstleistungen nicht selbst.

b) Der Agent beteiligt sich nicht an den Kosten, einschliesslich Beférderungskosten, die mit
der Lieferung/Erbringung oder dem Erwerb der Vertragswaren oder -dienstleistungen ver-
bunden sind.

c) Der Agent halt nicht auf eigene Kosten oder eigenes Risiko Lagerbestande der Vertrags-
waren, was die Kosten fir die Finanzierung der Lagerbestande und fir den Verlust von
Lagerbestanden einschliesst.

d) Der Agent Ubernimmt keine Haftung dafiir, dass die Kunden ihre Vertragspflichten nicht
erflillen, mit Ausnahme des Verlustes der Provision des Agenten, sofern dieser nicht fur
Verschulden haftet.

e) Der Agent Gbernimmt gegenlber Kunden oder anderen Dritten keine Haftung flir Verluste
oder Schaden, die durch die Lieferung bzw. die Erbringung der Vertragswaren oder -
dienstleistungen verursacht wurden, es sei denn, es liegt ein Verschulden des Agenten
vor.

f) Der Agent ist weder unmittelbar noch mittelbar verpflichtet, in verkaufsférdernde Mass-
nahmen zu investieren und sich z. B. an den Werbeaufwendungen des Auftraggebers
oder an Werbe- oder Verkaufsférderungsmassnahmen, die sich speziell auf die Vertrags-
waren oder -dienstleistungen beziehen, zu beteiligen, es sei denn, diese Kosten werden
vom Auftraggeber vollstandig erstattet.

g) Der Agent tatigt keine marktspezifischen Investitionen in Ausrustungen, Raumlichkeiten,
Mitarbeiterschulungen oder Werbung, es sei denn, diese Kosten werden vom Auftragge-
ber vollstandig erstattet.

h) Der Agent nimmt keine anderen Téatigkeiten auf Verlangen des Auftraggebers im Rahmen
des Agenturvertrages auf demselben sachlich relevanten Markt wahr, es sei denn, diese
Kosten werden vom Auftraggeber vollstandig erstattet.

116. Wenn dem Agenten eines oder mehrere der genannten Risiken bzw. Kosten entstehen,
entfallt die kartellrechtliche Privilegierung (Rz 115) und die Vereinbarung zwischen dem Agen-
ten und dem Auftraggeber wird nicht als Agenturvertrag eingestuft, der nicht unter Art. 101
Abs. 1 AEUV fallt. Die Voraussetzungen missen mithin kumulativ erfiillt sein.'® Risiken, die
mit der Erbringung von Agentenleistungen im Allgemeinen zusammenhangen, beispielsweise
die Abhangigkeit des Einkommens des Agenten von seinem Erfolg als Vertreter oder von all-
gemeinen Investitionen in Geschaftsraume oder Angestellte, die fur Tatigkeiten jeder Art ein-
gesetzt werden konnten, sind flr die Beurteilung nicht von Bedeutung.'?” Die Frage des Risi-
kos muss im Einzelfall beantwortet werden, wobei vorzugsweise auf die tatsachlichen

104 Konsolidierte Fassung des Vertrags (iber die Arbeitsweise der Europaischen Union vom 13.12.2007
(Vertrag von Lissabon), ABI. C 115 vom 9.5.2008, S. 47 (nachfolgend: AEUV).

105 EU-Vertikalleitlinien, Rz 33. Vgl. auch Rz 116 f.

106 EU-Vertikalleitlinien, Rz 34, nuanciert WOLFGANG KIRCHHOFF, Die Beurteilung der verschiedenen Ar-
ten von Vertriebsvertragen, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 2020, § 11 N 15 m. w.
H.

107 EU-Vertikalleitlinien, Rz 32.
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wirtschaftlichen Gegebenheiten und weniger auf die rechtliche Ausgestaltung der Vereinba-
rung abzustellen ist."%®

C.3.2.1.2. Priifung

117. Im Folgenden ist zu prifen, ob der Vertrieb der [X]-Brandschutzprodukte die vorgenann-
ten Voraussetzungen der echten Agentur erfllt.

1. Eigentumserwerb

118. Ein echter Agent erwirbt grundsatzlich kein Eigentum an den im Rahmen des Agentur-
vertrags ge- oder verkauften Waren und erbringt die im Rahmen des Agenturvertrags ge- oder
verkauften Dienstleistungen nicht selbst.'®

119. Der Wortlaut des [...]JAgV deutet darauf hin, dass die «Agenten» Produkte von [X] bezie-
hen, d. h. kauflich erwerben (missen), da der [...]JAgV die Ausdriicke «Materialbeziige» (Ziff. 8
Abs. 5 [...]JAgV) und «Einkaufsmenge» (Ziff. 14 [...]JAgV) enthalt. Jedoch erfolgt die Rech-
nungsstellung nach derzeitigem Kenntnisstand an die Endkundschaft durch [X], was gegen
einen Eigentumstibergang der Produkte an die «Agenten» spricht. Zudem bestatigte die Mehr-
heit der befragten «Agenteny, kein Eigentum an Brandschutzprodukten zu erwerben. Vor die-
sem Hintergrund kann die Voraussetzung, wonach ein echter Agent kein Eigentum an der
verkauften Ware erwirbt, eher als erfiillt betrachtet werden.

2. Kosten im Zusammenhang mit Warenerwerb und Warenlieferung

120. Ein echter Agent beteiligt sich nicht an den Kosten, einschliesslich Beférderungskosten,
die mit der Lieferung/Erbringung oder dem Erwerb der Vertragswaren oder -dienstleistungen
verbunden sind."® Gemass EU-Vertikalleitlinien schliesst dies nicht aus, dass der Agent Be-
forderungsleistungen erbringt, sofern die Kosten vom Auftraggeber (ibernommen werden.'"!

121. Die Mehrheit der «Agenten» gab an, dass die Provision, die sie von der [X] erhalten,
Ublicherweise die Kosten der «Agenten» Ubersteige, was darauf hindeutet, dass die vorge-
nannten Kosten von der Provision gedeckt sind (vgl. Rz 50).

122. Ziff. 5 Abs. 1 [...]JAgV halt jedoch fest, dass [X] grundsatzlich keinerlei Spesen vergutet
wie z. B. fur Fahrzeugkosten, Raumlichkeiten, Essens- oder Kundenauslagen etc.''? Der
«Agent» hat fur samtliche Auslagen selbst aufzukommen. Ziff. 8 Abs. 3 [...]JAgV sieht vor, dass
[X] Materiallieferungen ab [...] Franken dem «Agenten» franko Domizil liefert. Fir Materialbe-
zuge unter [...] Franken enthalt der [...]JAgV keine Regelung, was darauf hindeutet, dass der
«Agent» die Ware selbst bei [X] abholen oder die Kosten fur die Lieferung selber tragen muss.
Zudem erhalt der «Agent» keine gesondert ausgewiesene Vergutung fur die Abholung der
Ware bei [X] und die darauffolgende Lieferung an die Endkundschaft.

123. Die Voraussetzung, wonach ein echter Agent keine Kosten flir Warenlieferung/-erwerb
tragt, ist eher nicht erfulllt.

3. Lagerkosten und -risiken

124. Ein echter Agent halt nicht auf eigene Kosten oder eigenes Risiko Lagerbestande der
Vertragswaren, was die Kosten fir die Finanzierung der Lagerbestande und fur den Verlust

108 EU-Vertikalleitlinien, Rz 34. Vgl. RPW 2020/2, 633 Rz 68, AdBlue; RPW 2018/2, 256 Rz 88 f., Mar-
ché du livre écrit en francgais.

109 EU-Vertikalleitlinien, Rz 33 lit. a.

110 EU-Vertikalleitlinien, Rz 33 lit. b.

1 EU-Vertikalleitlinien, Rz 33 lit. b. Vgl. zu Transportkosten EuG, ECLI:EU:T:2005:322, Rz 105 f.,
DaimlerChrysler/Kommission.

112 Davon ausgenommen sind die in Ziff. 8 Abs. 4 und 5 [...]JAgV geregelten Kostenzuschisse flr Fahr-
zeugwerbung und Messeteilnahmen.
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von Lagerbestanden einschliesst.’® Gemass EU-Vertikalleitlinien sollte es dem Agenten mog-
lich sein, unverkaufte Waren unentgeltlich an den Auftraggeber zuriickzugeben, sofern kein
Verschulden des Agenten vorliegt, weil er es beispielsweise versaumt, zumutbare Anforderun-
gen an Sicherheitsmassnahmen oder Diebstahlsicherungen zu erfullen, um den Verlust von
Lagerbestanden zu vermeiden.'*

125. Die Mehrheit der «Agenten» gab an, dass die Provision, die sie von der [X] erhalten,
Ublicherweise die Kosten der «Agenten» Ubersteige, was darauf hindeutet, dass die vorge-
nannten Kosten von der Provision gedeckt sind (vgl. Rz 50).

126. Der [...]JAgV regelt jedoch die Lagerkosten nicht und sieht nicht vor, dass [X] die «Agen-
teny fur anfallende Lagerkosten entschadigt. Nach Ansicht von [X] sind die «Agenten» nicht
verpflichtet, Produkte an Lager zu halten. Die Agentenbefragung deutet demgegeniber darauf
hin, dass die «Agenten» tatsachlich ein Lager haben mussen, um ihre Aufgaben wahrnehmen
zu kénnen und ihnen dafir Kosten entstehen, fir welche [X] sie nicht gesondert entschadigt
(vgl. Rz 44 ff.).

127. Die Voraussetzung, wonach ein echter Agent keine Lagerkosten und -risiken tragt, ist
eher nicht erflllt.

4. Haftung fiir Vertragserfiillung durch Kunden

128. Ein echter Agent Ubernimmt keine Haftung dafir, dass die Kunden ihre Vertragspflichten
nicht erftllen, mit Ausnahme des Verlustes der Provision des Agenten, sofern dieser nicht flr
Verschulden haftet."’® Gemass EU-Vertikalleitlinien kann dies beispielsweise der Fall sein,
wenn er es versaumt, zumutbare Anforderungen an Sicherheitsmassnahmen oder Diebstahl-
sicherungen zu erflllen oder weil er keine angemessenen Massnahmen trifft, dem Auftragge-
ber oder der Polizei Diebstahle zu melden oder weil er es unterlasst, dem Auftraggeber alle
ihm bekannten Informationen hinsichtlich der Zahlungsverlasslichkeit der Kunden zu Gbermit-
teln.®

129. Gemass Ziff. 4 Abs. 2 [...]JAgV werden dem «Agenten» bei einem kompletten Debitoren-
verlust lediglich die Verwaltungskosten zurtuickvergutet und der «Agent» Ubernimmt bis zu ei-
nem Materialanteil bis zu [...] Franken das Delkredererisiko ganz und Gber diesem Schwellen-
wert zur Halfte.""’

130. [X] halt dazu fest, dass die Ubernahme des Delkredererisikos gemass Ziff. 4 Abs. 1
[...JAgV in Form eines separaten Entgelts entschadigt werde ([...] %; vgl. Rz 40). [X] fligt weiter
an, dass der Zahlungsausfall im Bereich von Brandschutzprodukten und den damit im Zusam-
menhang stehenden Dienstleistungen generell sehr tief sei und die Kosten fir die Ubernahme
des Delkredererisikos mit der Entschadigung von [...] % bereits mehr als abgegolten seien.!®

131. Die kartellrechtlichen Voraussetzungen der echten Agentur sehen nicht vor, dass das
Delkredererisiko Uber die Provision abgegolten werden kann. Der Auftraggeber hat dieses Ri-
siko direkt zu ubernehmen, was [X] vorliegend nicht vollstandig tut.

132. Die Voraussetzung, wonach ein echter Agent nicht fiir die Vertragserfiullung durch Kun-
dinnen und Kunden haftet, ist nicht erflillt.

113 EU-Vertikalleitlinien, Rz 33 lit. c.

114 EU-Vertikalleitlinien, Rz 33 lit. c.

115 EU-Vertikalleitlinien, Rz 33 lit. d.

116 EU-Vertikalleitlinien, Rz 33 lit. d.

17 Ziff. 4 Abs. 2 [...]JAgV: «Bei einem kompletten Debitorenverlust werden dem Agenten die Verwal-
tungskosten zuriickvergiitet. Bei einem Debitorenverlust des Agenten mit Materialanteil ab CHF
1'250.00 trégt der Auftraggeber zusétzlich das Delkredere Risiko des Agenten zur Hélfte mit.».

118 Schreiben der [X] vom 27. Februar 2024 betr. Eréffnung Vorabklarung, Rz 19, Beilage 6: Debitoren-
verluste Agenturen.
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5. Haftung gegenliber Kunden oder Dritten fiir Verluste oder Schéden

133. Ein echter Agent Ubernimmt gegentber Kunden oder anderen Dritten keine Haftung fur
Verluste oder Schaden, die durch die Lieferung bzw. die Erbringung der Vertragswaren oder -
dienstleistungen verursacht wurden, es sei denn, es liegt ein Verschulden des Agenten vor."®

134. Der [...]JAgV regelt nicht ausdriicklich, dass [X] gegenlber der Kundschaft oder anderen
Dritten fur Verluste oder Schaden haftet, die durch die Lieferung der Vertragswaren verursacht
werden. Nach Angaben von [X] haften die «Agenten», ausser fir durch sie verschuldete Scha-
den, nicht flr aufgrund der vermittelten Geschafte verursachte Schaden. Diese Haftung trage
[X] (Rz 42).

135. Die Voraussetzung, wonach ein echter Agent nicht gegeniber Kundinnen und Kunden
oder Dritten fur Verluste oder Schaden haftet, dirfte erfillt sein.

6. Investitionen in verkaufsfordernde Massnahmen

136. Ein echter Agent ist weder unmittelbar noch mittelbar verpflichtet, in verkaufsférdernde
Massnahmen zu investieren und sich z. B. an den Werbeaufwendungen des Auftraggebers
oder an Werbe- oder Verkaufsférderungsmassnahmen, die sich speziell auf die Vertragswaren
oder -dienstleistungen beziehen, zu beteiligen, es sei denn, diese Kosten werden vom Auf-
traggeber vollstandig erstattet.'?°

137. Die Mehrheit der «Agenten» gab an, dass die Provision, die sie von der [X] erhalten,
Ublicherweise die Kosten der «Agenten» Ubersteige, was darauf hindeutet, dass die vorge-
nannten Kosten von der Provision gedeckt sind (vgl. Rz 50).

138. Ziff. 5 Abs. 1 [...]JAgV halt jedoch fest, dass [X] keinerlei Spesen vergutet, wie z. B. fur
Fahrzeugkosten, Raumlichkeiten, Essens- oder Kundenauslagen. Der «Agent» hat fur samtli-
che Auslagen selbst aufzukommen. Davon ausgenommen sind die in Ziff. 8 Abs. 4 und 5
[...]JAgV geregelten Kostenzuschusse fur Fahrzeugwerbung und Messeteilnahmen (Rz 30).

139. Zudem besagt Ziff. 2 Abs. 4 [...]JAgV, dass sich ein «Agent» jederzeit als [...]agent des
Auftraggebers bekannt gibt und das vorgegebene Corporate Identity (Cl) erfillt. Der «Agent»
beschriftet sein Geschaftsfahrzeug in angemessener Grosse, dessen Fahrzeug-Grundfarbe,
Firmenlogo und Corporate Design (CD) den Richtlinien des Auftraggebers entspricht, wofur
der «Agent» gemass Ziff. 8 Abs. 4 [...]AgV im Sinne eines Kostenzuschusses anteilmassig
entschadigt wird. Nach Ziff. 8 Abs. 4 [...]JAgV ubernimmt [X] fUr die Erstbeschriftung die Ge-
samtkosten der Fahrzeugwerbung, danach jedoch lediglich die Halfte der Kosten fir die Fahr-
zeugwerbung, allerdings maximal [...] Franken (Rz 30).

140. Die Agentenbefragung ergab zudem, dass die Mehrheit der befragten «Agenten» Wer-
bekosten zu tragen hat, fur welche [X] sie nicht gesondert entschadigt (Rz 48 ff.).

141. Die Voraussetzung, wonach ein echter Agent keine oder nur unwesentliche Kosten fur
verkaufsférdernde Massnahmen tragt, ist eher nicht erfullt.

7. Marktspezifische Investitionen

142. Ein echter Agent tatigt keine marktspezifischen Investitionen in Ausristungen, Raum-
lichkeiten, Mitarbeiterschulungen oder Werbung, beispielsweise in einen Kraftstofftank beim
Kraftstoffeinzelhandel, spezielle Software fur den Verkauf von Policen bei Versicherungsver-
mittlern oder Werbung flir Strecken oder Zielorte bei Reisebiiros, die Flige oder Hotelunter-
kinfte verkaufen, es sei denn, diese Kosten werden vom Auftraggeber vollstandig erstattet.'?!

119 EU-Vertikalleitlinien, Rz 33 lit. e.

120 EU-Vertikalleitlinien, Rz 33 lit. f.

121 EU-Vertikalleitlinien, Rz 33 lit. g; EuGH, ECLI:EU:C:2006:784, Rz 51, 59,
CEES/CEPSA/Kommission.
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143. In Bezug auf die marktspezifischen Investitionen (ausgenommen Werbung) liegen dem
Sekretariat nicht gentigend Informationen vor, um einschatzen zu kénnen (i) worin die markt-
spezifischen Investitionen (inkl. ClI-Anforderungen) von [X] bestehen und (ii) ob [X] die Kosten
dafur tragt. Auf jeden Fall enthalt der [...]JAgV keine entsprechende spezifische Vergutungs-
klausel. Vorliegend ist unklar, ob die Provision samtliche marktspezifische Investitionen der
«Agenten» abdeckt. Die Mehrheit der «Agenten» gab allerdings an, dass die Provision ihre
Kosten ublicherweise Uberschreite. Dies deutet darauf hin, dass die Provision ihre marktspe-
zifischen Investitionen deckt.

8. Andere Tétigkeiten auf demselben sachlich relevanten Markt

144. Ein echter Agent nimmt keine anderen Tatigkeiten auf Verlangen des Auftraggebers im
Rahmen des Agenturvertrages auf demselben sachlich relevanten Markt wahr (z. B. die Lie-
ferung der Waren), es sei denn, diese Kosten werden vom Auftraggeber vollstandig erstat-
tet.122

145. Soweit ersichtlich verlangt [X] im Rahmen des Vertriebs der [X]-Brandschutzprodukte
nicht, dass die «Agenten» andere Tatigkeiten auf demselben sachlich relevanten Markt wahr-
nehmen.

146. Die Voraussetzung, wonach ein echter Agent keine anderen, nicht verguteten Tatigkei-
ten auf Verlangen des Auftraggebers im Rahmen des Agenturvertrages auf demselben sach-
lich relevanten Markt wahrnimmt, durfte erfillt sein.

C.3.2.2 Zwischenfazit

147. Das [X]-Vertriebsmodell bezlglich Brandschutzprodukte erflllt in der gegenwartigen
Form nach Einschatzung des Sekretariats gestitzt auf die verfligbaren Informationen die Vo-
raussetzungen der echten Agentur gemass EU-Vertikalleitlinien (Rz 112 ff.) nicht. Es liegt so-
mit ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken zwischen [X] und den «Agenten» vor. Der
zwischen [X] und den «Agenten» abgeschlossene [...]JAgV stellt eine rechtlich erzwingbare
Vereinbarung dar. Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken zwischen [X] und den «Agen-
ten» liegt auch vor hinsichtlich [X]-Serviceleistungen, da der [...]JAgV die Grundlage fir die
vertriebliche Zusammenarbeit zwischen [X] und den «Agenten» darstellt und sich diesbezug-
lich die Frage der «echten Agentur» nicht stellt.

C.3.3 Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsabrede

148. Neben einem bewussten und gewollten Zusammenwirken muss die Abrede nach Art. 4
Abs. 1 KG «eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken».

149. Eine «Wettbewerbsbeschrankung» liegt vor, wenn es bei einem Vergleich der Wettbe-
werbssituation mit Abrede und der hypothetischen Wettbewerbssituation ohne Abrede «ein
Minus gibt»; wenn also durch eine Verhaltenskoordination «die Handlungsfreiheit der Wettbe-
werbsteilnehmer hinsichtlich einzelner Wettbewerbsparameter (im Wesentlichen: Preis,
Menge und Qualitat, Service, Beratung, Werbung, Geschaftskonditionen, Marketing, For-
schung und Entwicklung) so eingeschrankt wird, dass dadurch die zentralen Funktionen des
Wettbewerbs vermindert bzw. eingeschrankt werden».'?® Die Vereinbarung oder abgestimmte
Verhaltensweise muss sich mithin auf einen Wettbewerbsparameter (wie beispielsweise den
Preis, die Menge und die Qualitat, den Service, die Beratung, die Werbung, die Geschaftskon-
ditionen, das Marketing, die Forschung und Entwicklung oder die Lieferbedingungen)

122 EU-Vertikalleitlinien, Rz 33 lit. h; Handbuch Kartellrecht-KIRCHHOFF (Fn 106), § 11 N 21 m. w. H. Vgl.
EuG, ECLI:EU:T:2005:322, Rz 113, DaimlerChrysler/Kommission.

123 BGE 147 |1 72 E. 3.5, Hors-Liste-Medikamente I, BVGer, B-3618/2013 vom 24.11.2016 E. 303, Hal-
lenstadion; BVGer, B-3332/2012 vom 13.11.2015 E. 2.2.3, BMW, BVGer, B-506/2010 vom 19.12.2013
E. 3.2.3, Gaba; BVGer, B-463/2010 vom 19.12.2013 E. 3.2.6, Gebro.
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beziehen.'® Wie das Bundesgericht ausfiihrt, ist das Beschranken nach Art. 4 Abs. 1 KG
«wettbewerbsrechtlich noch neutral»'?. Ob die Wettbewerbsbeschrankung zulassig oder un-
zulassig ist, ist Gegenstand der Priifung nach Art. 5 KG."%6

150. Art. 4 Abs. 1 KG setzt die Tatbestandsmerkmale «bezwecken» resp. «bewirken» — wie
bereits das Wort «oder» im Gesetzestext zeigt — alternativ voraus, nicht kumulativ.'?” Aufgrund
der Alternativitat von Bezwecken und Bewirken sind tatsachliche Auswirkungen der Abrede
nicht notwendig; es geniigt, wenn sie eine solche Beschrankung bezwecken.'?®

151. Eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise bezweckt eine Wettbewerbsbe-
schrankung, wenn die Beteiligten «die Ausschaltung oder Beeintrachtigung eines oder meh-
rerer Wettbewerbsparameter zum Programm erhoben haben», oder m.a.W. wohnt der wett-
bewerbsbeschrankende Zweck der Verhaltenskoordination inne.’?® Um dieses Potenzial zu
beurteilen, sind eine Reihe von Faktoren relevant: so namentlich der Inhalt der Kooperation,
die mit ihr verfolgten Ziele, der wirtschaftliche und rechtliche Kontext und in dessen Rahmen
die Art der betroffenen Waren und Dienstleistungen sowie die Funktionsweise und die Struktur
der betreffenden Markte.° Eine subjektive Absicht der an der Abrede Beteiligten oder tat-
sachliche Auswirkungen sind nicht notwendig. Es genugt, wenn der Abredeinhalt objektiv ge-
eignet ist, eine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Rz 149 durch Ausschaltung eines
Wettbewerbsparameters zu verursachen. '’

152. Der zwischen [X] und den «Agenten» abgeschlossene [...]JAgV, der sowohl den Vertrieb
der [X]-Brandschutzprodukte als auch die Erbringung von [X]-Serviceleistungen regelt, stellt
eine rechtlich erzwingbare Vereinbarung von Unternehmen verschiedener Marktstufen dar.
Der[...]JAgV enthalt einerseits eine Klausel, welche den «Agenten» die Erflllung von Auftragen
(und damit den Passivverkauf) in ihnen nicht zugewiesenen Gebieten untersagt (vgl. Rz 59
ff.). Zudem wird die Preissetzungsfreiheit der «Agenten» von [X] eingeschrankt (vgl. Rz 52 ff.).
Im Rahmen der Tatigkeit der «Agenten» gab [X] den «Agenten» eine Preisliste ab und kom-
munizierte, dass [X] erwarte, dass sich die «Agenten» an diese halten. Diese Verhaltenswei-
sen sind objektiv geeignet, eine Wettbewerbsbeschrankung durch die Ausschaltung der Wett-
bewerbsparameter Preis und Gebiet zu verursachen. Dies reduziert potenziell den
Wettbewerbsdruck zwischen den «Agenten», was zu hdheren Preisen flr [X]-Brandschutzpro-
dukte und -Serviceleistungen fihren kann. Damit bestehen Anhaltspunkte, dass der [...]JAgV
eine Wettbewerbsbeschrankung in Bezug auf den Absatz von [X]-Brandschutzprodukten und
die Erbringung von [X]-Serviceleistungen bezweckt oder bewirkt.

C.3.4 Fazit zum Vorliegen einer Wettbewerbsabrede

153. Da das Vertriebsmodell von [X] in Bezug auf Brandschutzprodukte die Voraussetzungen
fur die nach den EU-Vertikalleitlinien vorgesehene echte Agentur nicht vollstandig erfillt und
die Gebietszuweisung im [...]JAgV und die Preisvorgabe der [X] eine Wettbewerbsbeschran-
kung bezwecken, liegen Wettbewerbsabreden zwischen Unternehmen verschiedener

124 Statt vieler: RPW 2020/1, 202 Rz 834, KTB-Werke; RPW 2018/4, 790 Rz 370, Hoch- und Tiefbau-
leistungen Engadin Ill; RPW 2018/2, 240 Rz 32, Gym80.

125 BGE 147 11 72 E. 3.5, Hors-Liste-Medikamente .
126 BGE 147 1l 72 E. 3.5, Hors-Liste-Medikamente 1.

127 BGE 1471l 72 E. 3.6, Hors-Liste-Medikamente II; vgl. u.a. auch BVGer, B-3618/2013 vom
24.11.2016 E. 303, Hallenstadion; BVGer, B-3332/2012 vom 13.11.2015 E. 2.2.3, BMW.

128 BGE 147 Il 72 E. 3.6, Hors-Liste-Medikamente II; BGE 144 11 246 E. 6.4.2, Altimum.
129 BGE 147 1l 72 E. 3.6, Hors-Liste-Medikamente 1.

130 \Vgl. auch EuGH, ECLI:EU:C:2023:529, Rz 32 m.w.H., Super Bock; Leitlinien vom 27.4.2004 zur An-
wendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. C 101, S. 97 ff., Rz 22.

131 BGE 147 Il 72 E. 3.6, Hors-Liste-Medikamente Il; BVGer, B-506/2010 vom 19.12.2013 E. 3.2.3,
Gaba; BVGer, B-463/2010 vom 19.12.2013 E. 3.2.6, Gebro.
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Marktstufen i. S. v. Art. 4 Abs. 1 KG vor. Auch in Bezug auf [X]-Serviceleistungen liegen Wett-
bewerbsabreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG
vor. In einem nachsten Schritt ist zu prifen, welche Wettbewerbsabreden vorliegen und ob die
Wettbewerbsabreden unzulassig sind (Art. 5 KG).

C.4 Unzulassige Wettbewerbsabreden nach Art. 5 Abs. 4 KG

154. Laut Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte
Waren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaft-
lichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs fihren, unzuldssig. Fur Abreden, die von Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG erfasst werden,
gilt ausserdem die gesetzliche Vermutung, dass diese den wirksamen Wettbewerb beseitigen.
Kann diese Vermutung widerlegt werden, gelten Abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG bzw.
Art. 5 Abs. 3 KG gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts als grundsatzlich erhebli-
che Wettbewerbsabreden i. S. v. Art. 5 Abs. 1 KG."*2 Solche Abreden sind unzulassig, falls sie
nicht aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt werden
konnen (Art. 5 Abs. 1 KG)."33

155. Dementsprechend wird im Folgenden geprift, ob Anhaltspunkte fir vertikale Preis- und
Gebietsabreden nach Art. 5 Abs. 4 KG bestehen (C.4.1 f.), ob diese zur Beseitigung des wirk-
samen Wettbewerbs flihren (C.4.3), ob ggf. eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs vorliegt (C.4.4) und es ggf. eine Rechtfertigung fur die Abreden gibt (C.4.5).

C.4.1 Vertikale Preisabreden nach Art. 5 Abs. 4 KG

156. Eine vertikale Preisabrede zeichnet sich u. a. dadurch aus, dass zwischen der Herstel-
lerin und ihren Handlerinnen ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken im Hinblick auf
die Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen besteht (sog. Preisbindung der zweiten Hand;
Art. 12 Abs. 1 Bst. a VertBek; vgl. auch Rz 4 VertBek-Erlauterungen®*).

157. Vertikale Preisabreden kénnen durch direkte Mittel, aber auch indirekte Mittel angewen-
det werden (Art. 12 Abs. 2 VertBek). Von einer direkten vertikalen Preisabrede ist z. B. auszu-
gehen, wenn eine Anbieterin eine Preiserhéhung verlangt und die Abnehmerin diesem Ver-
langen nachkommt (vgl. Rz 5 VertBek-Erlauterungen). Beispiele flr eine mogliche indirekte
vertikale Preisabrede sind Drohungen, Einschiichterungen, Warnungen, Strafen, Verzégerung
oder Aussetzen von Lieferungen bzw. Vertragskiundigung bei Nichteinhaltung eines bestimm-
ten Preisniveaus (vgl. Rz 6 VertBek-Erlauterungen). Auch Preisempfehlungen kénnen eine
vertikale Preisabrede darstellen und sind im Einzelfall zu prifen (vgl. Rz 8 f. VertBek-Erlaute-
rungen).

158. Fr die Beurteilung der Frage, ob Anhaltspunkte fiir vertikale Preisabreden zwischen [X]
und ihren «Agenten» bestehen, ist nach [X]-Brandschutzprodukten und -Serviceleistungen zu
differenzieren.

159. In Bezug auf [X]-Brandschutzprodukte definiert der [...]JAgV die Provision der «Agenten»
als Differenz zwischen einem rechnerischen Agentenpreis und einem Listenpreis, wobei we-
der der [...]JAgV noch die Preisliste einen Hinweis zur Preissetzungsfreiheit der «Agenten»
enthalt. [X] erlduterte dazu, dass es sich bei den Listenpreisen um Hochstpreise handle (vgl.
Rz 56), was gestitzt wird durch den Umstand, dass die Mehrheit der «Agenten» angab, dass
sie in der Festsetzung ihrer Verkaufspreise fur [X]-Brandschutzprodukte frei sei. Von den

182 BGE 147 11 72, 101 ff. E. 6.1 und 6.5, Pfizer m. w. H.; BGE 143 Il 297, 318 ff. E. 5.2.5, E. 5.6 und
E. 9.4.6, Gaba; BGE 144 1l 246, 262 ff. E. 10, Altimum SA.

133 BGE 147 11 72, 105 E. 6.5, Pfizer.

134 Erlauterungen der Wettbewerbskommission vom 22.12.2022 zur Bekanntmachung ber die wettbe-
werbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (VertBek-Erlauterungen).
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anderen [43 % der] «Agenten» gaben [67 %] an, deshalb nicht frei zu sein in der Festsetzung
der Verkaufspreise, weil diese nach oben hin begrenzt seien (Rz 57 f.). Vor diesem Hinter-
grund erscheint es als plausibel, dass es sich bei den Listenpreisen um Héchstpreise handeln
koénnte. Gestltzt auf den aktuellen Kenntnisstand liegen in Bezug auf [X]-Brandschutzprodukte
keine Anhaltspunkte flr eine Preisabrede vor.

160. In Bezug auf [X]-Serviceleistungen ergeben die derzeit verfigbaren Informationen Hin-
weise, dass [X] von den «Agenten» — mindestens hinsichtlich der Servicepreise — erwartet,
dass sie sich an den Richtpreisen orientieren. So deutet eine Kommunikation von [X] an die
«Agenten» darauf hin, dass die Servicekostenpreisliste fur die «Agenten» verbindlich ist (Rz
86 f.). Dies deutet zumindest darauf hin, dass [X] sich mit den «Agenten» Uber Verkaufs- und
Servicepreise ausgetauscht hat, was auf eine entsprechende Koordination zwischen [X] und
den «Agenten» schliessen lasst. Weder der [...]JAgV noch die Preislisten weisen zudem darauf
hin, dass die Preise als unverbindliche Empfehlungen oder Héchstpreise zu verstehen sind,
noch lasst sich die Unverbindlichkeit der Preise anderweitig herleiten. Anders als bei den [X]-
Brandschutzprodukten gab die Mehrheit der «Agenten» an, in der Preissetzung beim Erbrin-
gen von [X]-Serviceleistungen nicht frei zu sein (Rz 90) und die Halfte der «Agenten» gab an,
Uber die Hohe der Anfahrtskosten nicht selbst entscheiden zu dirfen (Rz 91). Vor diesem
Hintergrund liegen fir den Vertrieb von [X]-Serviceleistungen Anhaltspunkte flir eine Preisab-
rede vor.

161. Zusammenfassend liegen aus Sicht des Sekretariats Anhaltspunkte flr vertikale Preis-
abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG in Bezug auf den Vertrieb von [X]-Serviceleistungen, nicht aber
in Bezug auf [X]-Brandschutzprodukte vor.

C.4.2 Vertikale Gebietsabreden nach Art. 5 Abs. 4 KG

162. Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird auch vermutet bei Abreden zwischen Un-
ternehmen verschiedener Marktstufen in Vertriebsvertragen Uber die Zuweisung von Gebie-
ten, soweit Verkaufe in diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden
(Art. 5 Abs. 4 KG). Es ist zu prufen, ob Ziff. 1 Abs. 2 lit. a [...]JAgV zu einem absoluten Gebiets-
schutz i.S.v. Art. 5 Abs. 4 KG flihrt.

163. Nach Ziff. 1 Abs. 2 lit. a[...]JAgV (vgl. Rz 59) werden den «Agenten» Gebiete zugewiesen
und es wird ihnen untersagt, Auftrdge in einem anderen als dem ihnen zugewiesenen Ver-
tragsgebiet zu tatigen. Ziff. 1 Abs. 2 lit. a [...JAgV spezifiziert nicht, dass lediglich aktive Ver-
kaufe erfasst sein sollen vom Verkaufsverbot, sondern untersagt sie die Erflllung von (samtli-
chen) Auftragen in andere Gebiete, als in demjenigen, das einem «Agenten» jeweils
zugewiesen wurde. Die Angaben der «Agenten» deuten darauf hin, dass sie die Gebietszu-
weisung mit Verkaufsbeschrankung als Gebietsschutz verstehen, was die «Agenten» veran-
lasst, Auftrage in fremden Gebieten zu vermeiden (Rz 75). [X] zufolge betragt der Anteil ver-
mittelter Auftrage in Fremdgebiete ca. 23 %.

164. Nach Ansicht des Sekretariats ist die vertragliche Gebietszuweisung i. V. m. dem aus-
drucklichen Verbot, Auftrage in Fremdgebieten zu tatigen, geeignet, (weitere) gebietstbergrei-
fende Auftragsvermittiungen zu verhindern. Es liegen somit Anhaltspunkte fur eine vertikale
Gebietsabrede i. S. v. Art. 5 Abs. 4 KG.

165. Ziff. 2 Abs. 3 [...]JAgV verpflichtet «Agenten» u.a. «ausschliesslich Original-Ersatzteile
des jeweiligen Herstellers zu verwenden und diese ausschliesslich beim Auftraggeber (Anm.
des Sekretariats: der Auftraggeber ist [X]) zu beziehen...». Wie die WEKO im Fall Bucher
Landtechnik / Ersatzteilhandel Traktoren festgehalten hat, kdnnen Alleinbezugsverpflichtun-
gen, mit denen Vertriebspartner vertraglich verpflichtet sind, Produkte ausschliesslich beim
Schweizer Generalimporteur zu beziehen, zu einem indirekten absoluten Gebietsschutz
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fihreni. S. v. Art. 5 Abs. 4 KG."® Es ist zu priifen, ob Ziff. 2 Abs. 3 [...]JAgV zu einem indirekten
absoluten Gebietsschutz i.S.v. Art. 5 Abs. 4 KG fuhrt.

166. Ziff. 2 Abs. 3 [...]JAgV koénnte so gelesen werden, dass die «Agenten» vertraglich ver-
pflichtet sind, sdmtliche Ersatzteile, die sie fir Wartungs- und Unterhaltsarbeiten bendétigen,
bei der [Importeurin] [X] zu beziehen. [X] zufolge handle es sich wie bei den Ubrigen [X]-Brand-
schutzprodukten auch bei den Ersatzteilen um eine Vermittlung durch die «Agenten» und nicht
um einen Kauf und Weiterverkauf. Der Wartungsvertrag, im Rahmen dessen der Kunde auch
Ersatzteile beziehe, komme zwischen [X] und dem jeweiligen Endkunden zustande. Die in Ziff.
2 Abs. 3 [...]JAgV vorgesehene Pflicht, die Ersatzteile ausschliesslich bei [X] «zu bezieheny,
sei daher lediglich Ausdruck der ausschliesslichen Vermittlungstatigkeit fur [X].

167. Aufgrund des aktuellen Kenntnisstandes spricht der Umstand, dass der Wartungsvertrag
zwischen [X] und Endkundinnen und Endkunden abgeschlossen wird, gegen einen Eigen-
tumserwerb von Ersatzteilen durch «Agenten». Vor diesem Hintergrund ist in Bezug auf eine
mogliche Alleinbezugsverpflichtung nicht davon auszugehen, dass Anhaltspunkte fur vertikale
Gebietsabreden nach Art. 5 Abs. 4 KG vorliegen.

C.4.3 Widerlegung der gesetzlichen Beseitigungsvermutung

168. Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird insbesondere vermutet bei Abreden zwi-
schen Unternehmen verschiedener Marktstufen Gber Mindest- oder Festpreise sowie bei Ab-
reden in Vertriebsvertragen uUber die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in diese durch
gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden (Art. 5 Abs. 4 KG).

169. Mit Bezug auf Abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG ist fir die Widerlegung der Vermutung eine
Gesamtbetrachtung des Marktes unter Beriicksichtigung des Intrabrand- und des Interbrand-
Wettbewerbs massgebend. Ausschlaggebend ist, ob genigend Intrabrand- oder Interbrand-
Wettbewerb auf dem relevanten Markt besteht oder die Kombination der beiden zu gentigend
wirksamem Wettbewerb fuhrt (Art. 13 VertBek). Um festzustellen, ob die Vermutung der Be-
seitigung des wirksamen Wettbewerbs widerlegt werden kann, ist vorab der relevante Markt
abzugrenzen. Es braucht im Rahmen einer Vorabklarung nicht eingehend gepruft zu werden,
ob die gesetzliche Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung umgestossen werden kann.'36

C.4.3.1 Marktabgrenzung

170. Der relevante Markt beurteilt sich analog zu Art. 11 Abs. 3 VKU'¥" nach einer sachlichen
und raumlichen Komponente.'*®

Sachlich relevante Markte

171. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substituier-
bar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU, der hier analog anzuwenden ist)."° Die De-
finition des sachlich relevanten Marktes erfolgt demnach aus Sicht der Marktgegenseite und
fokussiert somit auf den strittigen Einzelfall. Der Begriff der «Marktgegenseite» bezeichnet die
Gegenseite derjenigen Unternehmen, welchen die unzuldssige Abrede bzw. das unzulassige
Verhalten vorgeworfen wird."*® Massgebend ist, ob aus deren Optik Waren oder

135 \/gl. RPW 2019/4, 1165 Rz 69, Bucher Landtechnik — Ersatzteilhandel Traktoren.

136 RPW 2020/4a, 1570 Rz 222, SwissZinc AG.

137 Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen vom 17.6.1996 (VKU;
SR 251.4).

188 BGE 139172, 92 E. 9.1, Publigroupe SA et al./WEKO.

139 BGE 139172, 93 E. 9.2.3.1, Publigroupe SA et al./WEKO.

140 RPW 2010/4, 670 Rz 165, Hors-Liste Medikamente/Pfizer.
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Dienstleistungen miteinander im Wettbewerb stehen.'! Auszugehen ist vom Gegenstand der
konkreten Untersuchung'? bzw. Vorabklarung.

172. Die Marktgegenseite von [X] sind die Endkundinnen und Endkunden in der Schweiz. Sie
fragen [X] Brandschutzprodukte und damit zusammenhangende [X] Dienstleistungen bei [X]
und den «Agenten» nach.

173. Es stellt sich die Frage, ob Brandschutzprodukte und damit zusammenhangende Ser-
viceleistungen anderer Anbieterinnen fur die Marktgegenseite Substitute zu den [X]-Brand-
schutzprodukten und -Serviceleistungen darstellen. Fir die Zwecke dieser Vorabklarung wird
davon ausgegangen, dass das unter einer Marke einer Herstellerin verkaufte Brandschutzpro-
dukt einer bestimmten Kategorie mit einem Brandschutzprodukt der gleichen Kategorie einer
anderen Marke funktionell austauschbar ist (vgl. Rz 182). Unter dieser Annahme sind aus Sicht
der Endkundschaft ebenfalls mit Brandschutzprodukten zusammenhangende Serviceleistun-
gen von [X] mit denjenigen anderer Anbieterinnen substituierbar.

174. Die WEKO und das Sekretariat haben sich im Zusammenhang mit Brandschutzproduk-
ten noch nicht zur Marktabgrenzung geéaussert.'*® Fir die Zwecke dieser Vorabklarung wird
von sachlich relevanten Markten fur Brandschutzprodukte und fur Serviceleistungen fur Brand-
schutzprodukte ausgegangen. In Verfahren anderer Wettbewerbsbehérden wurden die Markte
ebenso abgegrenzt.'#*

Raumlich relevante Maérkte

175. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die
den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU, der hier analog anzuwenden ist).'*® Fir die raumliche Marktabgren-
zung ist relevant, wo die von einer Wettbewerbsabrede betroffene Marktgegenseite die be-
troffenen Produkte nachfragt.

176. Vorliegend liegt es nahe, dass die Endkundschaft die Brandschutzprodukte in der
Schweiz und ggf. z. T. im umliegenden Ausland nachfragt. In Bezug auf Serviceleistungen an
Brandschutzprodukten liegt es nahe, dass die Endkundschaft die Serviceleistungen in der
Schweiz oder lokal nachfragt, in einem bestimmten Umkreis des Ortes, an welchem die Ser-
viceleistungen zu erbringen ist.'46

177. Die WEKO und das Sekretariat haben sich im Zusammenhang mit Brandschutzproduk-
ten noch nicht zur Marktabgrenzung geaussert. Fir die Zwecke dieser Vorabklarung wird fir
Brandschutzprodukte von einem mindestens nationalen Markt ausgegangen und fir Service-
leistungen an Brandschutzprodukten von einem nationalen Markt, wobei nicht ausgeschlossen
werden kann, dass es sich um lokale Markte handelt.

141 BGE 139172, 93 E. 9.2.3.1, Publigroupe SA et al./WEKO; BGer 2C.75/2014 vom 28.1.2015, E. 3.2,
Hors-Liste Medikamente/Pfizer.

142BGE 139172, 93 E. 9.2.3.1, Publigroupe SA et al./WEKO.

143 RPW 2022/3, 573 ff., Vorabklarung i. S. [Brandschutzsystem]-Elemente; RPW 2011/4, 483 ff., Vor-
abkldrung i. S. Gebdudeversicherung Bern (GBV); RPW 2003/4, 741 ff., Vorabkldrung i. S. Gebéaude-
versicherung in den liberalisierten Kantonen.

144 Autorité de la concurrence, décision n° 12-D-26 du 20.12.2012 relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la production, de la commercialisation, de l'installation et de la maintenance
des extincteurs, Rz 218 ff.; Conseil de la concurrence, décision n° 05-D-23 du 18.5.2005 relative a la
saisine de la société France Incendie, S. 1-3 ; Conseil de la concurrence, décision n° 95-D-50 du
4.7.1995 relative a des pratiques relevées sur les marchés de l'installation et de la maintenance des
extincteurs, S. 1-3.

14SBGE 139 172,92 E. 9.2.1 m. H., Publigroupe SA et al./WEKO.

146 \/gl. Autorité de la concurrence, décision n° 12-D-26 du 20.12.2012 relative a des pratiques mises
en ceuvre dans le secteur de la production, de la commercialisation, de I'installation et de la maintenance
des extincteurs, Rz 222.
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C.4.3.2 Beurteilung der Wettbewerbssituation

178. Der Interbrand-Wettbewerb bezieht sich vorliegend insbesondere auf die Frage, ob [X]
dem Wettbewerb ausgesetzt ist durch andere Anbieter von Brandschutzprodukten, die Kun-
den aufgrund der Eigenschaften, der Preise und des Verwendungszwecks der Produkte als
austauschbar ansehen.

179. Das Marktvolumen wird von [X] wie folgt geschatzt:

Tabelle 1: Geschatztes Marktvolumen (umsatzbasiert) / Anteil Marke [Y] 2022

Bereich Gesamtmarktumsitze Schweiz | Gesamtumsatz [X]
Brandschutzpro- [...] Franken [...] Franken

dukte

Dienstleistungen™’ | [...] Franken [...] Franken

Quelle: Angaben von [X]'48

180. [X] gab in Bezug auf die realisierten Umsatze an, dass davon ca. [90-100] % auf Direkt-
verkaufe inkl. Vermittlungen der «Agenten» und ca. [0-10] % auf andere Kanale (Wiederver-
kaufer, die Produkte in eigener Regie weiterverkaufen und/oder warten ohne Preisvorgaben)
entfallen.

181. Der Marktanteil von [X] belauft sich gestitzt auf ihre Schatzungen fur das Jahr 2022 auf
rund [0-10] % im Bereich Brandschutzprodukte und auf rund [0-10] % im Bereich Dienstleis-
tungen.

182. Auf die Frage nach den zehn umsatzstarksten Mitbewerbern nannte [X] (in absteigender
Reihenfolge) die folgenden Unternehmen:

[-]
[-]
[.]
[-]
[...]
[...]
[.]
[-]
[-]
[-]

= © 0o N o g kb=

0.

Bei diesen zehn genannten Mitbewerberinnen handelt es sich um Anbieterinnen von Brand-
schutzprodukten. Die Produkte sind hinsichtlich ihres Verwendungszwecks als mit [X]-Brand-
schutzprodukten als austauschbar zu betrachten.

183. Die Betrachtung der von den vorstehend genannten Wettbewerberinnen am Markt an-
gebotenen Brandschutzprodukte lasst darauf schliessen, dass diese aus Sicht der Endkundin-
nen und Endkunden mit [X]-Brandschutzprodukten als austauschbar angesehen werden kon-
nen. Daher ist aufgrund der Anzahl konkurrierender Anbieter von Brandschutzprodukten von
ausreichendem Interbrandwettbewerb auszugehen. Gestiitzt auf den aktuellen Kenntnisstand

47 Der Begriff «Dienstleistungen» wurde von [X] nicht definiert, sodass derzeit unklar ist, ob dieser
Begriff mit «Serviceleistungen» gleichzusetzen ist oder dartber hinaus geht.
148 \/gl. Stellungnahme [X] vom 20.6.2023, S. 1.
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bieten die oben genannten Mitbewerberinnen ebenfalls Service- und Unterhaltsarbeiten fir
Brandschutzprodukte an, die mit denjenigen von [X] austauschbar sein durften.

184. Der Intrabrand-Wettbewerb bezieht sich vorliegend insbesondere auf die Frage, ob End-
kundinnen und Endkunden trotz der «Abrede» Brandschutzprodukte der Marke [Y] Gber an-
dere Bezugsquellen als die Agenten von [X] beziehen kénnen. Da namhafte/renom-
mierte/grosse Schweizer Online-Handlerinnen Brandschutzprodukte der Marke [Y]
verkaufen'#, ist von einem gewissen Mass an Intrabrand-Wettbewerb auszugehen.

C.4.3.3 Widerlegung der Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

185. Fur die vertikalen Preis- und Gebietsabreden ist vor dem Hintergrund der dargelegten
Marktverhaltnisse von der Widerlegung der Beseitigungsvermutung nach Art. 5 Abs. 4 KG
auszugehen. Dies namentlich, weil auf den Markten fur Brandschutzprodukte und Serviceleis-
tungen ein ausreichendes Mass an Interbrand-Wettbewerb sowie zumindest bzgl. Brand-
schutzprodukten ein gewisses Mass an Intrabrand-Wettbewerb besteht.

C.4.4 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

186. Kann die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs widerlegt werden, gelten
Abreden nach Art. 5 Abs. 4 bzw. Art. 5 Abs. 3 KG gemass der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts als i.d.R. erhebliche Wettbewerbsabreden i. S. v. Art. 5 Abs. 1 KG."° Dies gilt unab-
hangig von quantitativen Kriterien wie dem Marktanteil der beteiligten Unternehmen sowie tat-
sachlicher Auswirkungen und der erfolgten Umsetzung der Abrede.

187. Hinsichtlich der oben genannten Abrede zwischen [X] und den «Agenten» sind zurzeit
keine Elemente ersichtlich, welche auf eine Ausnahme von der grundsatzlichen Erheblichkeit
hinweisen wirden.

C.4.5 Rechtfertigung aus Effizienzgriinden

188. Erweist sich die durch eine Abrede bewirkte Beeintrachtigung als erheblich, ist zu prifen,
ob die Abrede durch Gruinde der wirtschaftlichen Effizienzi. S. v. Art. 5 Abs. 2 KG zu rechtfer-
tigen ist. Wettbewerbsabreden sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG durch Grinde der wirtschaftli-
chen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie (a) notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebs-
kosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die
Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu férdern oder um Ressourcen ratio-
neller zu nutzen; und (b) den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Méglichkeiten erdffnen,
wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.

189. Im vorliegenden Fall sind keine Rechtfertigungsgriinde ersichtlich. Solche wurden von
[X] auch nicht geltend gemacht.

C.5 Ergebnis

190. Gegenstand der vorliegenden Vorabklarung ist die Frage, ob das von [X] betriebene
Vertriebsmodell fur [X]-Brandschutzprodukte (inkl. Ersatzteile) sowie diesbezlglicher Service-
leistungen Beschrankungen enthalt, die als Anhaltspunkte flr unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankungen i.S.v. Art. 5 KG zu betrachten sind.

149 Vgl. https://lwww.galaxus.ch/en/search?filter=bra%3D4669&q=[Y]%20feuerl%C3%B6scher&so=4
(22.10.2024).

150 BGE 147 11 72, 101 ff. E. 6.1 und 6.5, Pfizer m. w. H.; BGE 143 Il 297, 318 ff. E. 5.2.5, E. 5.6 und
E. 9.4.6, Gaba; BGE 144 |l 246, 262 ff. E. 10, Altimum SA.
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191. Das [X]-Vertriebsmodell fir Brandschutzprodukte erfullt in der gegenwartigen Form ge-
stitzt auf die verfigbaren Informationen die oben genannten Voraussetzungen der echten
Agentur nicht (Rz 153). Gestutzt auf den bekannten Sachverhalt bestehen Anhaltspunkte fiir
unzulassige vertikale Gebietsschutzabreden beim Vertrieb von Brandschutzprodukten und
den damit verbundenen Serviceleistungen sowie flr unzulassige vertikale Preisabreden bei
den Serviceleistungen (Art. 4 Abs. 1 KG und Art. 5 Abs. 4i.V.m. Abs. 1 KG). Im Rahmen der
Vorabklarung ist es jedoch nicht erforderlich, definitive Schlussfolgerungen tuber das Vorliegen
eines Gesetzesverstosses zu ziehen.'' Die Voraussetzungen fir die Eréffnung einer Unter-
suchung i. S. v. Art. 27 KG kdnnen vorliegend an sich als erflllt betrachtet werden.

192. Auf die Eroffnung einer Untersuchung kann indes verzichtet werden, wenn die Er6ffnung
eines solchen Verfahrens unverhaltnismassig ware. Dabei ist die gesamte Interessenlage des
Einzelfalls sorgfaltig und umfassend zu wurdigen. Im vorliegenden Fall weisen sowohl die An-
gaben von [X] als auch diejenigen ihrer «Agenten» zahlreiche Unklarheiten in Bezug auf die
vertriebliche Zusammenarbeit auf. So besteht das Vertriebsmodell von [X] aus Elementen ver-
schiedener Vertriebstypen. Dieser Umstand ist ausschlaggebend flir die vorstehend identifi-
zierten Anhaltspunkte fur Wettbewerbsabreden i.S.v. Art. 5 Abs. 4 KG. Der Vertrieb von [X] fur
Brandschutzprodukte und Serviceleistungen ist weder klar geregelt, noch lassen sich die Ele-
mente der verschiedenen Vertriebstypen kartellrechtskonform miteinander kombinieren. Fur
eine Nichter6ffnung einer Untersuchung sprechen die Markt- und Wettbewerbsverhaltnisse,
denn angesichts der verhaltnismassig grossen Anzahl Konkurrentinnen, die allesamt mit [X]-
Brandschutzprodukten substituierbare Produkte anbieten, verflgt [X] tUber geringe Marktan-
teile im Bereich von rund [0-10] % im Bereich Brandschutzprodukte und rund [0-10] % im Be-
reich Dienstleistungen. Schliesslich bot [X] bezlglich verschiedener unklarer Punkte im
[...JAgV dem Sekretariat an, Anpassungen vorzunehmen und offen zu sein, Massnahmen um-
zusetzen, die das Sekretariat zur Beseitigung oder Verhinderung von Wettbewerbsbeschran-
kungen anregen wirde i. S. v. Art. 26 Abs. 2 KG.

193. Aus diesen Grunden scheint die Eréffnung einer Untersuchung i. S. v. Art. 27 KG nicht
angemessen zu sein. Stattdessen werden Massnahmen angeregt, um die Anhaltspunkte fir
maogliche Wettbewerbsbeschrankungen zu beseitigen.

194. Setzt [X] die Anregungen nicht um, behalt sich das Sekretariat vor, einem Mitglied des
Prasidiums die Eréffnung einer Untersuchung zu beantragen (Art. 27 KG).

D Anregungen nach Art. 26 Abs. 2 KG

195. Nach Art. 26 Abs. 2 KG kann das Sekretariat Massnahmen zur Beseitigung oder Verhin-
derung von Wettbewerbsbeschrankungen anregen. Das Sekretariat regt die folgenden Mass-
nahmen an, um die erwahnten Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern.

1. [X] stellt sicher, dass die gewahlte Vertriebsform die hierflr geltenden kartellrechtlichen
Voraussetzungen erflllt. Falls [X] den Vertrieb Uber unabhangige Handlerinnen wahlen
sollte, stellt [X] insbesondere sicher, dass ihre Handlerinnen in der Preissetzung vollkom-
men frei sind und es keinen unzulassigen Gebietsschutz gibt. Allfallige Preisempfehlun-
gen sind explizit als unverbindlich zu kennzeichnen.

2. Sollte [X] fur den Verkauf von Brandschutzprodukten eine echte Agentur betreiben wollen,
so sind insbesondere die folgenden Anpassungen vorzunehmen:

a) Die Agenten sind ausdricklich zu informieren, dass sie die [X]-Brandschutzpro-
dukte nicht bei [X] kaufen, sondern [X] als Auftraggeber das Eigentum an den Pro-
dukten behalt (Rz 119).

151 RPW 2019/3a, 599 Rz 205, TWINT/Apple.



b) [X] muss die Lagerkosten fir die [X]-Produkte und Ersatzteile vollstandig iberneh-
men (Rz 127).

¢) [X] muss das Delkredererisiko vollstandig tbernehmen (Rz 132).

d) Die Agenten sind ausdricklich zu informieren, dass [X] die Haftung gegeniber
Kunden oder Dritten fur Verluste oder Schaden vollstandig tbernimmt (Rz 135).

e) [X] muss entweder alle Werbekosten Gbernehmen oder die Agenten flr die ihnen
entstandenen Werbekosten entschadigen (Rz 141).

f) [X] muss die marktspezifischen Investitionen (inkl. Cl-Anforderungen) klar definie-
ren und die Kosten dafiir entweder Gbernehmen oder die Agenten flr die ihnen
entstandenen Kosten entschadigen (Rz 143).

3. [X]informiert ihre Vertragspartner (die gegenwartigen «Agenten») in einer leicht verstand-
lichen Form Uber die neue Organisation des Vertriebs von [X]-Brandschutzprodukten und
damit zusammenhangender Serviceleistungen und lber die Rechte und Pflichten, welche
die Vertragspartner in dieser Vertriebsform haben und reicht dem Sekretariat die entspre-
chenden Belege ein.

E Kosten

196. Nach Art. 2 Abs. 1 GebV-KG'? ist gebuihrenpflichtig, wer ein Verwaltungsverfahren ver-
ursacht hat. Gemass Art. 3 Abs. 2 lit. b GebV-KG haben Beteiligte, die eine Vorabklarung
verursacht haben, keine Geblhren zu bezahlen, sofern diese keine Anhaltspunkte flr eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung ergibt.

197. Im vorliegenden Fall sind die Voraussetzungen fir eine Gebuhrenfreiheit gemass
Art. 3 Abs. 2 lit. b GebV-KG nicht erflllt. Es liegen Anhaltspunkte flr unzuldssige Wettbe-
werbsbeschrankungen vor. Auf die Eréffnung einer Untersuchung wird insbesondere unter der
Voraussetzung verzichtet, dass [X] sich den angeregten Massnahmen unterzieht und die An-
regungen nach Art. 26 Abs. 2 KG umsetzt. Damit hat [X] die Verfahrenskosten zu tragen.

198. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz von 100 bis 400 Franken. Dieser
richtet sich namentlich nach der Dringlichkeit des Geschafts und der Funktionsstufe des aus-
fuhrenden Personals. Auslagen fir Porti sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebuih-
ren eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

199. Der Zeitaufwand der Vorabklarung belauft sich auf 305,1 Stunden und wird gestutzt auf
die Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter nach den folgenden Stundenansat-
zen verrechnet:

- 11,1 Stunden zu 290 Franken, ergebend 3'219,00 Franken;
- 146 Stunden zu 200 Franken, ergebend 29°200,00 Franken;
- 148 Stunden zu 130 Franken, ergebend 19'240,00 Franken.
200. Daraus resultieren Verfahrenskosten von insgesamt 51'659,00 Franken.

201. Vorliegend ergab die Vorabklarung Anhaltspunkte fir unzulassige Wettbewerbsabreden
nach Art. 4 Abs. 1 KG i. V. m. Art. 5 Abs. 4 KG, sodass die durch [X] zu bezahlende Gebuhr
51'659,00 Franken betragt.

152 \Verordnung vom 25.2.1998 (ber die Gebiihren zum Kartellgesetz (Geblihrenverordnung KG, GebV-
KG; SR 251.2).



F Schlussfolgerungen

202. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestutzt auf den bekannten Sachverhalt
und die vorangehenden Erwagungen,

1.  stellt fest, dass Anhaltspunkte daflr bestehen, dass unzuldssige Wettbewerbsbeschran-
kungen vorliegen;

2. verzichtet darauf, einem Mitglied des Prasidiums die Eréffnung einer Untersuchung zu
beantragen, sofern die [X] AG die Anregungen nach Art. 26 Abs. 2 KG umsetzt;

3. erhebt Verfahrenskosten von 51'659,00 Franken;

4, beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.
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