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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

B1  Sekretariat der Wettbewerbskommission
Secretariat de la Commission de |la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B1l 1. Vorabklarungen

Enquétes préalables
Inchieste preliminari
B11 1. EDV-Hilfsmittel fur Blinde und Sehbehinderte

Schlussbericht vom 31. Mai 2010 in Sachen Vorabkla-
rung gemass Art. 26 KG betreffend EDV-Hilfsmittel fur
Blinde und Sehbehinderte wegen allenfalls unzulassiger
Verhaltensweise gemass Art. 5 und 7 KG.

Rapport final du 31 mai 2010 concernant 'enquéte pré-
alable selon I'art. 26 LCart sur les moyens informatiques
pour aveugles et malvoyants, portant sur d’éventuels
comportements illicites au sens des art. 5 et 7 LCart.

Rapporto finale del 31 maggio 2010 dellinchiesta pre-
ventiva secondo l'art. 26 LCart sui mezzi informatici per
ciechi e ipovedenti, che porta su eventuali comporta-
menti illeciti ai sensi degli articoli 5 e 7 LCart.

A Sachverhalt
A.1 Verfahren und Verfahrensgegenstand

1. Am 8. Juni 2007 erhielt das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) Hinweise betreffend
Uberhdhte Preisverrechnung gegeniber der Invaliden-
versicherung (IV) sowie auf moéglicherweise fehlenden
Wettbewerb im Markt fur technische Hilfsmittel, insbe-
sondere bei Produkten der elektronischen Datenverar-
beitung (EDV) fir Blinde und Sehbehinderte (nachfol-
gend EDV-Hilfsmittel). Im Weiteren wurde in der Anzeige
im Zusammenhang mit der Wettbewerbssituation in die-
sem Bereich auf die starke Stellung der Accesstech AG
(nachfolgend Accesstech) im Markt aufmerksam ge-
macht.

2. Des ersten Hinweises — der Preisverrechnung gegen-
Uber der IV — hat sich der Preisiiberwacher angenom-
men und 2007 wurde eine entsprechende Massnahme —
namentlich die Einfihrung einer Preisobergrenze — bei
der IV eingeleitet. Per 1. Januar 2009 fihrte die IV
nochmals ein neues Regime ein, wonach Hilfsmittel fir
Blinde und Sehbehinderte zum Einkaufspreis und die mit
dem Produkt verbundenen Dienstleistungen nur im
Rahmen eines festgelegten Tarifes von der IV finanziert
werden (s. Rz. 12).

3. Aufgrund des Hinweises auf mdglicherweise fehlen-
den Wettbewerb wurde eine Marktbeobachtung im Sinne
von Art. 45 Abs. 1 KG' eingeleitet. Die vom Sekretariat
von Juni 2007 bis Ende 2008 durchgefiihrte Marktbeo-
bachtung zeigte, unter anderem, dass Accesstech in der
Schweiz der einzige Vertreiber einiger EDV-Hilfsmittel
ist. Ein Beispiel hierfiir bildet das spezifische Software-
produkt JAWS? (Screenreader) des US-amerikanischen
Herstellers Freedom Scientific, welches sehr verbreitet
ist.

4. Gestltzt auf diese Erkenntnisse ertffnete das Sekre-
tariat am 8. Januar 2009 eine Vorabklarung nach Art. 26
KG. Am selben Tag wurden Fragebdgen an diverse
Marktteilnehmer verschickt. So wurden in erster Linie
Accesstech und die dem Sekretariat bekannten weiteren
Anbieter von EDV-Hilfsmitteln angeschrieben
(Tools4theBlind GmbH, Invasupport, Low Vision
International GmbH, Agentur Brogle und Baum Re-
tec [Schweiz] AG). In der Folge wurden Fragebdgen an
die US-amerikanische Herstellerfirma Freedom Scientific
sowie an die verschiedenen Blinden- und Sehbehinder-
tenorganisationen in der Schweiz versandt (Schweizeri-
scher Blindenverband [SBV], Schweizerischer Blinden-
bund [SBb], Schweizerischer Zentralverein fir das Blin-
denwesen [SZB], Sehbehindertenhilfe Basel sowie der
Zurcher Blindenfursorgeverein).

! Bundesgesetz tber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR 251).
Job Access With Speech.
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5. Ziel der Befragung war festzustellen, ob Anhaltspunk-
te fUr eine unzulassige (vertikale) Abrede gemass Art. 5
Abs. 1 und 4 KG zwischen Accesstech und Freedom
Scientific im Zusammenhang mit EDV-Hilfsmitteln be-
stehen. Zudem wurde der Frage nachgegangen, ob
Hinweise vorliegen, wonach Accesstech als marktbe-
herrschendes Unternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2
KG zu betrachten ist und ob bejahendenfalls von diesem
ein allfallig unzulassiges Verhalten im Sinne von Art. 7
KG an den Tag gelegt wird.

A.2 Hauptmarktteilnehmer

6. Accesstech ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in
Luzern und betreibt Niederlassungen in St. Gallen und
Neuenburg. Der Tatigkeitsbereich des Unternehmens
erstreckt sich auf den Import, den Vertrieb sowie den
Service von EDV-Systemen und Hilfsmitteln fur Blinde
und Sehbehinderte. Accesstech bietet somit sowohl
Produkte (Hardware und Software) als auch Dienstleis-
tungen (Installation, Support, Schulung, Hotline etc.) an.
Das Unternehmen erbringt einerseits seine Leistungen
direkt gegentber den sehbehinderten und blinden End-
kunden und ist daher im Kontext der Sozialversiche-
rungsleistungen Leistungserbringer. Andererseits beta-
tigt sich Accesstech als Importeurin fir Gross- und Zwi-
schenhéndler, indem sie Produkte importiert und an
weitere Leistungserbringer innerhalb der Schweiz, so
etwa andere kommerzielle Hilfsmittelanbieter oder ge-
meinnitzige Organisationen des Blindenwesens, weiter-
verkauft.

7. Freedom Scientific ist ein US-amerikanischer Her-
steller von Hilfsmitteln fur Blinde und Sehbehinderte und
betreibt in der Schweiz ein internationales Vertriebsbiiro
(Freedom Scientific GmbH) in Tagerwilen (TG). Freedom
Scientific bietet ausserhalb der USA keine Hilfsmittel
direkt dem Endkonsumenten an und verkauft in der
Schweiz seine Produkte fir Blinde und Sehbehinderte
Uber Accesstech. Im Weiteren arbeitet Freedom Scienti-
fic mit einem Optikergeschéft in Zurich zusammen, dies
jedoch nur ausserhalb der EDV in den Bereichen ver-
gréssernde Sehhilfen und Lese-Sprechgerate. Im Be-
reich EDV bietet Freedom Scientific neben Hardware
folgende Computersoftware fur Blinde und Sehbehinder-
te an: JAWS (Sceenreader), MAGic (Bildschirmvergros-
serung) und Openbook (Vorleseprogramm).

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

8. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich
an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten samtliche Nachfra-
ger oder Anbieter von Gltern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1" KG). Die Hersteller
von Hilfsmitteln fur Blinde und Sehbehinderte, Ac-
cesstech und die weiteren Anbieter von EDV-Hilfsmitteln
sowie die gemeinnitzigen Verbande sind als Unterneh-
men im Sinne des KG zu qualifizieren, weil sie — sei es
gegeniber den Endkunden, den weiteren Vertriebsun-
ternehmen oder den gemeinniitzigen Blindenorganisati-

onen — als Anbieter von EDV-Hilfsmitteln und verbunde-
nen Dienstleistungen auftreten.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

9. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem
Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen den Wett-
bewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfiillung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG). Dabei wird untersucht, inwieweit
das KG in Wirtschaftsbereichen Anwendung findet, in
welchen der Staat die Wettbewerbsfreiheit mittels 6ffent-
lich-rechtlicher Vorschriften ganz oder teilweise aufge-
hoben hat, weil im betreffenden Bereich das Regelsys-
tem Markt seine Funktionen nicht oder nicht ausreichend
zu erflllen vermag (sog. Marktversagen) oder zu sozial
unerwiinschten Verteilungen (sog. Verteilungsproble-
men) fuhrt®.

10. Art. 21 Abs. 1 IVG” halt fest, dass eine versicherte
Person Anspruch auf jene Hilfsmittel hat, welche sie fir
die Austbung der Erwerbstatigkeit oder der Téatigkeit im
Aufgabenbereich, zur Erhaltung oder Verbesserung der
Erwerbsfahigkeit, fur die Schulung, die Aus- und Weiter-
bildung oder zum Zwecke der funktionellen Angewdh-
nung benotigt. Des Weiteren statuiert Art. 26°° Abs. 1
IVG eine Wabhlfreiheit fir die versicherte Person, indem
es dieser frei steht, welche Abgabestellen fir Hilfsmittel
sie berlcksichtigt, sofern diese Lieferanten den kantona-
len Vorschriften und den Anforderungen der Versiche-
rung genigen. Grundsatzlich erstreckt sich der An-
spruch auf die Hilfsmittel selber sowie auch auf die allfal-
lig dazugehodrenden Dienstleistungen. Im Bereich der
EDV-Hilfsmittel sind dies in der Regel v.a. Beratungen,
Schulungen und Support.

11. Vor dem Hintergrund des grundsatzlichen Anspruchs
auf Hilfsmittel und der Wabhlfreiheit der versicherten Per-
son ist Art. 27 Abs. 1 IVG als vorbehaltene Vorschrift im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG in Erwagung zu zie-
hen. Dieser Artikel hélt fest, dass der Bundesrat befugt
ist, u.a. mit den Abgabestellen von Hilfsmitteln Vertrage
abzuschliessen, um die Zusammenarbeit mit den Orga-
nen der IV zu regeln und die Tarife festzulegen. Im Wei-
teren sieht Art. 27 Abs. 3 IVG vor, dass der Bundesrat
Hochstbetrage fur die Kostenibernahme der Eingliede-
rungsmassnahmen der Versicherten festsetzen kann.
Dem in diesem Zusammenhang relevanten Art. 24 Abs.
2 IVV° ist einerseits zu entnehmen, dass dem Bundes-
amt, vorliegend das Bundesamt fir Sozialversicherun-
gen (BSV), das Recht zum Abschluss der Vertrage nach
Art. 27 IVG zusteht. Andererseits wird festgehalten, dass
derartige Vereinbarungen dann auch eine Verbindlich-
keit fur alle weiteren Leistungserbringer beinhalten. Das
heisst, dass sich samtliche Anbieter von EDV-
Hilfsmitteln, welche Leistungen erbringen, die von der IV

3 vgl. RPW 2006/4, S. 632 Rz. 37.

* Bundesgesetz tiber die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959
(IVG; SR 831.20).

® Verordnung vom 17. Januar 1961 tber die Invalidenversicherung (SR
831.201).
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fur die betroffene Person finanziert werden, nach diesem
Tarif zu richten haben. Aus dem Gesagten geht hervor,
dass mit Art. 27 IVG i.V.m. Art. 24 Abs. 2 IVV die Grund-
lagen fur eine staatliche Markt- und Preisordnung ge-
schaffen werden. Von einem Ausschluss des Wettbe-
werbs im Bereich der EDV-Hilfsmittelabgabe ist jedoch
nur soweit auszugehen, als dass einerseits der Bundes-
rat bzw. das BSV von dieser Befugnis auch tatsachlich
Gebrauch gemacht hat und andererseits dadurch den
Wettbewerb tatsachlich aufgehoben wird.

12. Im Bereich der Abgabe von Lese- und Schreibsys-
temen fir Blinde und Sehbehinderte bestand bis Ende
2008 eine Vereinbarung zwischen dem BSV und der
Sehbehindertenhilfe Basel Uber die Abgeltung von In-
formatikdienstleistungen. Per 1. Januar 2009 wurde eine
neue Tarifvereinbarung fur die Dienstleistungen im Be-
reich EDV abgeschlossen, welche samtliche Kosten der
Leistungserbringer auf Basis von Normwerten beriick-
sichtigt. Unter Anwendung dieses Tarifes fur Informatik-
dienstleistungen werden die EDV-Hilfsmittel zum Ein-
kaufspreis der IV weiterverrechnet, da gemass Aussage
des BSV bereits alle Arbeitskosten mit dem Dienstleis-
tungstarif erfasst werden. Aus dem Gesagten geht her-
vor, dass der Bundesrat bzw. die IV von der Kompetenz
von Art. 27 IVG i.V.m. Art. 24 Abs. 2 IVV zur Begrln-
dung einer staatlichen Markt- und Preisordnung
Gebrauch gemacht hat. Im Folgenden ist zu klaren, in-
wieweit diese staatlich begriindete Markt- und Preisord-
nung den Wettbewerb verdréngt.

13. Die Verbindlichkeit des Tarifs fur die Anbieter von
Hilfsmitteln erstreckt sich nur auf erbrachte Leistungen,
welche von der IV finanziert werden, d.h., ausserhalb
der Finanzierung durch die Versicherung bestehen keine
Vorgaben und der Wettbewerb kann frei spielen. In die-
sem Bereich wird die Finanzierung durch die betroffene
Person selber getragen. An dieser Stelle sei aber darauf
hingewiesen, dass laut Aussage eines bedeutenden
Marktteilnehmers rund [...] % der Leistungen bei EDV-
Hilfsmitteln durch die IV finanziert werden.

14. Neben der — gestutzt auf verbindliche Tarife — finan-
zZiellen Abgeltung der Leistungsanspriiche der einzelnen
Versicherungsnehmer nach Art. 21 IVG gewahrt die IV
gemass Art. 74 Abs. 1 Bst. a IVG den sprachregional
oder national tatigen Dachorganisationen der privaten
Invalidenfach- und Invalidenselbsthilfe Beitrage, insbe-
sondere fur die Betreuung und Beratung invalider Per-
sonen. Den Rahmen firr diese staatlichen Beitrdge an
die Organisationen des Blindenwesens bilden die sog.
Leistungsvertradge zwischen der Versicherung und den
einzelnen Organisationen. Privatwirtschaftlichen Unter-
nehmen ist es nach bestehender Praxis nicht méglich,
einen solchen Vertrag mit der IV abzuschliessen. Durch
diese staatlichen Zuschiisse wird der Wettbewerb zu-
mindest teilweise verdréngt, weil dadurch der Markt auf
Stufe Leistungserbringer—Endkunde fir privatwirtschaft-
liche Anbieter durch die finanziellen Zuwendungen der
offentlichen Hand zu Gunsten der Blindenorganisationen
weniger attraktiv wird. Den Jahresberichten der ver-
schiedenen gemeinnitzigen Organisationen des Blin-
denwesens ist zu entnehmen, dass diese Beitrage der
IV einen beachtlichen Teil des zur Verfligung stehenden
Budgets ausmachen. Vor dem Hintergrund dieses dop-
pelten Finanzierungsmechanismus der IV (versicherte

Person einerseits und Organisation andererseits) wird
auch ersichtlich, dass die verschiedenen Verbande und
Vereine im Blindenwesen sehr stark direkt und indirekt
von Geldern der 6ffentlichen Hand abhangig sind.

15. Ob die erwdhnten Bestimmungen als vorbehaltene
Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG zu betrach-
ten sind, kann indessen offen gelassen werden, denn
diese Frage bezieht sich einzig auf das Verhaltnis Leis-
tungserbringer—-Endkunde und nicht auf das hier rele-
vante Verhaltnis Produktion—Import und Zwischenhandel
von EDV-Hilfsmitteln.

16. Hieraus folgt, dass, sollten Art. 27 IVG i.V.m. Art. 24
Abs. 2 IVV als vorbehaltene Vorschriften im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 KG gelten, sie die Anwendung des KG
einzig auf den Bereich Leistungserbringer—Endkunde
beschranken wirden. Es liegen somit keine vorbehalte-
nen Vorschriften vor, welche Wettbewerb auf Stufe Pro-
duktion und Import bzw. Zwischenhandel von EDV-
Hilfsmitteln nicht zulassen. Der Vorbehalt von Art. 3 KG
wird von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Wettbewerbsabrede betreffend Import/Vertrieb
von EDV-Hilfsmitteln

17. Die nachfolgende kartellrechtliche Prifung wird sich
auf den Bereich Business-to-Business fokussieren. Ge-
prift wird, ob zwischen Accesstech und Freedom Scien-
tific eine unzuléssige Abrede betreffend den Vertrieb von
EDV-Hilfsmittel besteht.

18. Unzulassig sind laut Art. 5 Abs. 1 KG Abreden, die
den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren
oder Leistungen erheblich beeintréachtigen und sich nicht
durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fuhren.

B.3.1 Wettbewerbsabrede

19. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingba-
re oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufein-
ander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen
gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4
Abs. 1 KG). Eine Wettbewerbsabrede definiert sich da-
her durch zwei Tatbestandselemente: a) ein bewusstes
und gewolltes Zusammenwirken der an der Abrede be-
teiligten Unternehmen und b) die Abrede bezweckt oder
bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung.

20. Um den Tatbestand der Abrede gemass Art. 4 Abs.
1 KG zu erfillen, muss im Ersten ein bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken der beteiligten Unterneh-
men nachgewiesen werden. Vorliegend steht die Han-
delsbeziehung zwischen Accesstech und Freedom
Scientific im Zentrum der Betrachtung. Freedom Scienti-
fic beliefert in seiner Eigenschaft als auslandischer Her-
steller Accesstech mit EDV-Hilfsmitteln aus eigener Pro-
duktion. Gemass Aussage von Freedom Scientific be-
steht zwischen ihnen und Accesstech [...]. Neben Ac-
cesstech beliefert Freedom Scientific in der Schweiz
auch ein zweites Unternehmen (ein Optikergeschéft in
Zurich). Gegenstand dieser Lieferungen bilden jedoch
nicht EDV-Produkte (vgl. Rz. 7), weshalb zurzeit EDV-
Produkte von Freedom Scientific (nachfolgend FS-
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Produkte) in der Schweiz nur von Accesstech vertrieben
werden.

21. Fur die Erfullung des Tatbestands der Abrede ist
nicht entscheidend, ob die Vereinbarung schriftlich fest-
gehalten wurde oder bloss mundlich erfolgte. Es ist so-
mit offensichtlich, dass die beiden Unternehmen in ihrer
Eigenschaft als schweizerischer Vertreiber bzw. als Pro-
duzent von EDV-Hilfsmitteln auf dem Markt bewusst und
gewollt zusammenwirken, indem sie eine Partnerschaft
verfolgen.

22. Im Weiteren muss aufgezeigt werden, dass die Un-
ternehmen mit ihrer Verhaltensweise eine Wettbewerbs-
beschrankung bewirken oder eine solche bezwecken.
Art. 4 Abs. 1 KG verlangt nicht, dass beide Elemente
kumulativ vorliegen missen; dementsprechend reicht
das Vorhandensein eines Elements fir die Erfullung des
Tatbestandes aus.

23. Wie erwahnt, beliefert Freedom Scientific Ac-
cesstech mit seinen EDV-Produkten und bereits im
Rahmen der Marktbeobachtung hat sich gezeigt, dass
auch andere Unternehmen (inkl. gemeinnitzige Verban-
de) ein Interesse am Vertrieb von FS-Produkten bekun-

Darstellung 1: Vertrieb vom FS-Produkte

Gross- und

Access
tech

deten und dies auch gegentuber Accesstech und Free-
dom Scientific kommunizierten. Die Weitergabe dieser
Produkte zu Handlerkonditionen wurde den Interessen-
ten aber verwehrt. Zwar beliefert Accesstech Mitbewer-
ber mit FS-Produkten zu Sonderkonditionen (d.h. unter
Gewéhrung von Rabatten und zu tieferen Verkaufsprei-
sen als Endkundenverkaufspreise), jedoch nicht zu den
gleichen Konditionen (Handlerkonditionen), zu welchen
Accesstech ihre Produkte von Freedom Scientific be-
zieht. Folglich konnten die Interessenten von FS-
Produkten diese nicht zu den gleichen Konditionen be-
ziehen wie Accesstech. Diese Verhaltensweise kdnnte
eine Wettbewerbsbeschréankung bewirken.

24. Accesstech und Freedom Scientific agieren auf ver-
tikal verbundenen Markten. Die Herstellung von EDV-
Hilfsmitteln stellt einen vorgelagerten Markt zum Vertrieb
dieser Produkte dar. Der Vertrieb deckt sowohl den Im-
port als auch den Zwischenhandel der Hilfsmittel ab.
Gegeniber dem Vertrieb ist die Abgabe von EDV-
Hilfsmitteln an Endkunden nachgelagert. Insoweit kann
eine dreistufige Kette konstruiert werden, welche die
Herstellung, den Vertrieb und den Endkundenverkauf
von diesen Produkten umfasst (vgl. Darstellung 1).

Tools4theBlind,

Invasupport. Low Vision / Baum Retec

Zwischenhandel

Invalidenversicherun:
Endkunden

Blinden- und
Sehbehindertenorga

\\ Blinde und Sehbehinderte /

25. Aus dem Gesagten geht hervor, dass die Vereinba-
rung zwischen Accesstech und Freedom Scientific eine
vertikale Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG darstellt.
Um festzustellen, ob die zur Debatte stehende Abrede

den wirksamen Wettbewerb beseitigt oder erheblich
beeintrachtigt, gilt es vorab den relevanten Markt abzu-
grenzen.
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B.3.2 Relevanter Markt
B.3.2.1 Sachlich relevanter Markt

26. Geméass Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU® umfasst der
sachliche Markt alle Waren oder Leistungen, die von der
Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und
ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substitu-
ierbar angesehen werden.

27. Im Fokus der Betrachtung steht vorliegend der Ver-
trieb von EDV-Hilfsmitteln fir Blinde und Sehbehinderte.
Die Marktgegenseite bilden somit diejenigen Unterneh-
men, welche als Gross- oder Zwischenhandler tatig sind
und in dieser Eigenschaft diese EDV-Hilfsmittel bezie-
hen und dann an H&andler oder Endkunden vertreiben.
Unabhangig davon bestimmt sich aber die Substituier-
barkeit im Sinne von Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU im We-
sentlichen auf Stufe der Endkunden, weil diese nachge-
lagerten Marktakteure die EDV-Hilfsmittel verwenden
und nur diese im Endeffekt entscheiden kdnnen, ob fur
ein bestimmtes Produkt alternative Angebote bestehen.

28. Der Bereich Software fir Blinde und Sehbehinder-
te kann in verschiedene Submaéarkten unterteilt werden.
Freedom Scientific bietet in der Schweiz in den folgen-
den Submarkten Software an: Screenreader-, Bild-
schirmvergrésserungs- sowie Vorleseprogramme. Ne-
ben den jeweiligen Produkten von Freedom Scientific
sind auch Produkte anderer internationaler Anbieter
(GW Micro, Dolphin, Baum Retec) auf jedem Marktseg-
ment vorhanden.

29. Gegenuber den Endkunden werden diese Produkte
in der Regel mit der dazugehdrenden Beratung vertrie-
ben. Da vorliegend der Vertrieb dieser Produkte auf
Stufe Gross- und Zwischenhandel untersucht wird, wird
die Beratung in der Marktabgrenzung nicht bertcksich-
tigt.

30. Folglich wird von der Arbeitshypothese ausgegan-
gen, dass ein sachlich relevanter Markt von Software fir
Blinde und Sehbehinderte besteht.

B.3.2.2 R&aumlich relevanter Markt

31. Gemass Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU umfasst der
raumliche Markt dasjenige Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden
Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet.

32. Unternehmen, welche die den sachlich relevanten
Markt umfassenden Produkte vertreiben, haben die
Mdoglichkeit, diese entweder beim schweizerischen Im-
porteur, bei der schweizerischen Tochtergesellschaft
des Herstellers oder direkt beim Hersteller nachzufra-
gen. Die bestellten Produkte werden dann ausschliess-
lich in der Schweiz vertrieben. Der Vertrieb dieser Pro-
dukte weist somit sowohl eine internationale als auch
eine nationale Komponente auf. Die meisten Unterneh-
men, welche diese Produkte vertreiben, versuchen in
der Regel, diese Uber schweizerische Unternehmen
(Importeur, schweizerische Tochtergesellschaften der
Hersteller, Grosshéandler) zu beschaffen (vgl. Rz. 46). Da
der Vertrieb dieser Produkte dann hauptséchlich in der
Schweiz stattfindet, wird wiederum von einer Arbeits-
hypothese ausgegangen, dass in diesem Fall der
schweizerische Markt raumlich relevant ist.

B.3.3 Vertikale Abrede

33. Im Folgenden wird zuerst geprift, ob die Art und
Weise, wie Freedom Scientific ihre eigene Produkte
vertreibt, ein rein qualitatives Selektivvertriebssystem
darstellt. Ist dies zu bejahen, ist gemass Ziffer 14 Vert-
Bek’ von der Zulassigkeit der Abrede auszugehen.

B.3.3.1 Kein rein qualitativer Selektivvertrieb

34. Ziffer 4 Abs. 1 VertBek definiert selektive Vertriebs-
systeme allgemein als Vereinbarungen zwischen Liefe-
ranten und Handlern, wonach (i) der Lieferant die Ver-
tragswaren oder -dienstleistungen nur an Handler ver-
kaufen darf, die aufgrund festgelegter Merkmale ausge-
wahlt werden (zugelassene Handler) und (i) diese
Handler die betreffenden Waren oder Dienstleistungen
nicht an Handler weiter verkaufen dirfen, die nicht zum
Vertrieb zugelassen sind.

35. Ziffer 4 Abs. 2 VertBek bezieht sich auf den rein
qualitativen Selektivvertrieb. Dieser wird als Vertriebs-
system definiert, bei dem die Auswahl der Handler aus-
schliesslich nach objektiven qualitativen Kriterien erfolgt,
die sich nach der Anforderung des betreffenden Pro-
dukts — z.B. in Bezug auf die Verkauferschulung oder
den in den Verkaufsstatten gebotenen Service — richten.

36. Vereinbarungen, die einen rein qualitativen Selektiv-
vertrieb zum Gegenstand haben, erfillen den Tatbe-
stand von Art. 5 Abs. 1 KG mangels erheblicher Beein-
trachtigung des Wettbewerbs nicht, sofern kumulativ drei
Voraussetzungen erfullt sind (Ziff. 8 Abs. 4 VertBek):

a) Die Beschaffenheit des fraglichen Produkts
muss einen selektiven Vertrieb erfordern, d.h.
ein solches Vertriebssystem muss ein Erforder-
nis zur Wahrung der Qualitat und zur Gewahr-
leistung des richtigen Gebrauchs des betreffen-
den Produkts sein;

b) Die Wiederverkaufer missen aufgrund objektiver
Kriterien qualitativer Art ausgewdahlt werden.
Diese sind einheitlich festzulegen und unter-
schiedslos anzuwenden;

c) Die aufgestellten Kriterien dirfen nicht Uber das
hinausgehen, was erforderlich ist.

Nachfolgend wird anhand dieser Voraussetzungen ge-
pruft, ob die Vereinbarung zwischen Accesstech und
Freedom Scientific als ein rein qualitativer Selektivver-
trieb bezeichnet werden kann.

a) Notwendigkeit infolge Produktbeschaffenheit

37. Erste Bedingung des erwahnten Voraussetzungska-
talogs von Ziffer. 8 Abs. 4 VertBek ist, dass die Beschaf-
fenheit der in Frage stehenden Produkte einen selekti-
ven Vertrieb aufgrund Wahrung der Qualitat und zur
Gewabhrleistung des richtigen Gebrauchs erfordert. Im
Konkreten stellt sich somit die Frage, ob die Beschaf-
fenheit der unterschiedlichen Software fur Blinde und
Sehbehinderte einen selektiven Vertrieb erfordert.

® Verordnung vom 17. Juni 1996 (ber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliussen (VKU; SR 251.4).

" Bekanntmachung der Wettbewerbskommission vom 28. Juni 2010
Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Verti-
kalbekanntmachung, VertBek).
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38. Aufgrund der Komplexitdt und des Supportbedarfs
dieser EDV-Hilfsmittel sowie der Situation / Behinderung
der Kunden kann dies bejaht werden, denn nicht jedes
Unternehmen ist in der Lage, die weitgehenden Anforde-
rungen, welche diese Produkte mit sich bringen, zu erful-
len. So ist es fir die Wahrung der Qualitat und des rich-
tigen Gebrauchs erforderlich, dass das jeweilige EDV-
Produkt von Fachleuten mit vertieftem Informatikhinter-
grund betreut wird, damit die volle Funktionalitat gewahr-
leistet werden kann®. Diese Betreuung umfasst neben
der Beratung auch die Installation, die Schulung und den
Support. Im Weiteren erfordert der Vertrieb von EDV-
Hilfsmitteln Kenntnisse bezuglich der Bedirfnisse und
der alltaglichen Schwierigkeiten von Blinden und Sehbe-
hinderten, da diese die Endabnehmer und Nutzer dieser
Produkte sind’. Die Beschaffenheit der EDV-Hilfsmittel
stellt somit erhdhte Anforderungen an deren Vertrieb,
weshalb ein selektiver Vertrieb durchaus erforderlich
sein kann.

b) Diskriminierungsfrei angewandte objektive Krite-
rien qualitativer Art

39. Weiter mussen die Wiederverkaufer aufgrund objek-
tiver Kriterien qualitativer Art ausgewahlt werden, wobei
diese einheitlich festzulegen und unterschiedslos anzu-
wenden sind. Von Seiten der Freedom Scientific wurde
schon innerhalb der Marktbeobachtung angefihrt, dass
fur den Vertrieb ihrer EDV-Hilfsmittel nicht unwesentliche
Kapazitaten sowohl bezuglich Know-how als auch be-
zuglich Personal bendtigt werden. Um dieses Ziel zu
erreichen, orientiert sich Freedom Scientific [..."]

40. [...] stellt an sich ein quantitatives Kriterium in der
Auswahl der Handler dar und fiuhrt indirekt zu einer Be-
schrankung der Anzahl Handler, welche am von Free-
dom Scientific entwickelten Vertriebssystem teilnehmen
konnen. Letzteres wirde somit grundsatzlich der in Ziffer
8 Abs. 4 ii VertBek geforderten Handlerauswahl auf-
grund objektiver Kriterien qualitativer Art nicht gentigen.

41. Freedom Scientific fihrt in diesem Zusammenhang
aus, dass [...].

42. Das selektive Vertriebssystem von Freedom Scienti-
fic grindet zwar grundsatzlich auf quantitativen Kriterien.
Die quantitative Anforderung [...] kénnte allerdings der
Gewahrleistung einer bestimmten Qualitéat dienen. Mit
anderen Worten: Es ist denkbar, dass die geforderte
Qualitat der FS-Produkte und des damit zusammenhan-
genden Supports mittels dieses quantitativen Kriteriums
sichergestellt werden kann. Trotzdem scheinen die Krite-
rien eines rein qualitativen Selektivvertriebes bei einer
strikten Auslegung der VertBek-Bestimmungen nicht
erfullt zu sein. Die vorliegende Abrede wird deshalb un-
ter dem Aspekt des Art. 5 Abs. 4 KG beurteilt.

B.3.3.2 Keine vertikale Abrede gemass Art. 5 Abs. 4
KG

43. Gemass Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs bei Abreden vermutet, wenn
durch Vertriebsvertrdge die Zuweisung von Gebieten
bestimmt wird und dadurch Verk&ufe in diese durch ge-
bietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden
(Verbot des Passivverkaufs an Handler oder Endkun-
den). Der passive Verkauf beinhaltet die Erfillung un-
aufgeforderter Bestellungen einzelner Kunden (Endkun-

den oder Handler) aus einem fremden Gebiet (vgl. Ziffer
3 VertBek). Nicht unter den Vermutungstatbestand fallt
hingegen das Verbot des aktiven Verkaufs. Der aktive
Verkauf ist die aktive Ansprache einzelner Kunden
(Endkunden oder Handler) in einem Gebiet oder einzel-
ner Mitglieder einer Kundengruppe, das bzw. die der
Lieferant sich selbst vorbehalten oder ausschliesslich
einem anderen Handler zugewiesen hat (Ziffer 2 Vert-
Bek).

44, Auch wenn die Endkunden — Blinde und Sehbehin-
derte — die Mdglichkeit haben, die EDV-Produkte von
Freedom Scientific im Ausland zu kaufen, werden durch
die Vereinbarung zwischen Accesstech und Freedom
Scientific die schweizerischen Anbieter im Handel mit
FS-Produkten im schweizerischen Gebiet benachteiligt,
da sie von Freedom Scientific — mangels Erfullung der
gestellten Anforderungen — nicht direkt beliefert werden
und von Accesstech zwar beliefert werden, jedoch nicht
zu Handlerkonditionen. Es bestehen somit unterschiedli-
che Konditionen fir den Bezug von FS-Produkten bei
Accesstech einerseits und den restlichen Handlern an-
dererseits (vgl. Rz. 23). Diese Vereinbarung kénnte so-
mit grundsatzlich zu einer Marktabschottung fuhren.
Anhaltspunkte, wonach diese auf ein Verbot von Passiv-
verkdufen zuruckzufuhren ist, liegen dennoch keine
vor™. Die Befragungen haben keine Angaben geliefert,
wonach schweizerische Leistungserbringer bei Zwi-
schenhandlern von Freedom Scientific im Ausland ver-
sucht hatten, Produkte in die Schweiz zu importieren
und diese Versuche untersagt worden waren.

45, Einzelne Unternehmen haben sich direkt bei Free-
dom Scientific um eine Vertriebslizenz fir die Schweiz
bemuiht, was — mangels Erfillung der Selektionskriterien
— verweigert wurde. Bei dieser Konstellation handelt es
sich jedoch nicht um ein Verbot von Passivverkaufen, da
Gegenstand der Anfragen nicht der Parallelimport von
Produkten aus dem Ausland bildete, sondern die Er-
machtigung, die Produkte von Freedom Scientific in der
Schweiz als offizieller Vertreiber vertreiben zu kénnen.

46. In diesem Zusammenhang ist auch zentral darauf
hinzuweisen, dass FS-Produkte in der Schweiz billiger
sind als im benachbarten Ausland (abgesehen von lIta-
Iien)lz. Die mangelnden Angaben betreffend Versuche,
FS-Produkte parallel zu importieren, kénnten auch damit
erklart werden, dass der Anreiz fur Zwischenhandler,
diese Produkte im Ausland einzukaufen, klein ist. Dies
nicht nur wegen der eher tiefen schweizerischen Preise,
sondern auch wegen der regulierungsbedingten Aus-
gangslage (s. Verrechnung der IV zum Einkaufspreis;
vgl. Rz. 12).

® Gemass Aussage von [...]. Sie ist auch die einzige Firma, die 15
Mitarbeiter hat (www.accesstech.ch), wahrend die anderen Firmen
eher kleiner sind (Low Vision International: 2 Mitarbeiter [www.lvi.com],
\glvie Baum Retec [www.baum.de], Agentur Brogle: 1 Mitarbeiter).

% Freedom Scientific arbeitet [...].

™ Im Rahmen der Internetrecherche wurde bei keinem auslandischen
Vertreiber von Freedom Scientific-Produkten eine dem Verkauf ins
Ausland entgegenstehende Regelung gefunden.

12 Eine allfallige Marktabschottung héatte in casu nicht die Preisdiskri-
minierung der Schweiz gegenuber anderen Landern als Ziel und/oder
als Auswirkung.
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47. Es liegen somit keine Anhaltspunkte fir die Annah-
me eines Verbots von Passivverkaufen und somit far
eine Abrede gemass Art. 5 Abs. 4 KG vor. Im Folgenden
ist zu prifen, ob eine den Wettbewerb erheblich beein-
trachtigende Abrede gemass Art. 5 Abs. 1 KG vorliegt.
Bejahendenfalls muss abgeklart werden, ob diese Abre-
de durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gemass
Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt werden kann.

B.3.3.3 Vertikale Abrede geméss Art. 5 Abs. 1 KG

48. Die Beurteilung der Erheblichkeit einer Abrede er-
folgt grundsatzlich anhand von quantitativen und qualita-
tiven Kriterien. Die Abwéagung dieser beiden Kriterien
erfolgt in der Regel einzelfallweise in einer Gesamtbeur-
teilung. An Abreden, welche die Qualifizierungsmerkma-
le von Art. 5 Abs. 4 KG erfiillen, sind grundsétzlich im
Hinblick auf die Beurteilung von deren quantitativen
Auswirkungen tiefe Anforderungen zu stellen.

49. Die zwischen Freedom Scientific und Accesstech
geschlossene Vereinbarung erfillt die Qualifizierungs-
merkmale von Art. 5 Abs. 4 KG nicht und ist somit im
Hinblick auf die Erheblichkeit nicht als qualitativ schwer-
wiegend™ zu betrachten. Sie kann dennoch erhebliche
Auswirkungen auf den Wettbewerb haben, wenn sie sich
in quantitativer Hinsicht besonders schadlich auswirkt.

50. Die Auswertung der Fragebdgen hat einen Marktan-
teil von FS-Produkten auf dem relevanten Markt von
[... %] (Uber alle EDV-Hilfsmittel hinweg) bis [... %] (auf
dem Marktsegment fiir screenreader [Jaws]) ergeben™.
Obwohl die Endkunden diese Produkte auch bei ande-
ren Anbieter in der Schweiz oder im Ausland beziehen
konnen (bestehender Intrabrand-Wettbewerb) und sich
mehrere konkurrierende Produkte auf dem relevanten
Markt befinden (bestehender Interbrand-Wettbewerb),
legen diese Zahlen nahe, dass die FS-Produkte die
meistverkauften Produkte in der Schweiz sein durften.
Ob diese geschatzten quantitativen Auswirkungen der
Abrede deren fehlende qualitative Schéadlichkeit kom-
pensieren und somit zu einer erheblichen Einschrénkung
des Wettbewerbs fihren kdnnen, kann vorliegend offen
bleiben. Denn wie den folgenden Ausfuhrungen zu ent-
nehmen ist, ware eine allenfalls den Wettbewerb erheb-
lich beeintrachtigende Abrede mit Grinden der wirt-
schaftlichen Effizienz zu rechtfertigen.

B.3.3.4 Rechtfertigungsgriinde gemass Art. 5 Abs.
2KG

51. Die Grunde der wirtschaftlichen Effizienz sind in Art.
5 Abs. 2 Bst. a KG abschliessend erwahnt. Danach sind
Abreden gerechtfertigt, wenn sie notwendig sind, um die
Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produkte
oder Produktionsverfahren zu verbessern, die For-
schung oder die Verbreitung von technischem oder be-
ruflichem Wissen zu férdern oder um Ressourcen ratio-
neller zu nutzen. Dartber hinaus sollen sie den beteilig-
ten Unternehmen in keinem Fall Méglichkeiten eréffnen,
wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (Art. 5 Abs. 2 Bst.
b KG).

52. Da vorliegend der Marktanteil von FS-Produkte am
relevanten Markt die 30 %-Schwelle Ubersteigt, muss im
Einzelfall geprift werden, ob die mit Accesstech abge-
schlossene Abrede gerechtfertigt werden kann (vgl. Zif-
fer 15 Abs. 2 VertBek).

a) Verbesserung von Produkten oder Produkti-
onsverfahren

53. Der Begriff der Verbesserung von Produkten ist
weitgefasst zu verstehen. Er beschrénkt sich nicht auf
technische oder funktionelle Belange, sondern erfasst
z.B. auch die Umweltvertraglichkeit von Produkten. Dar-
unter kénnen sowohl die Verbreiterung des Angebots
oder des Produktsortiments als auch die Erhéhung des
Qualitatsniveaus verstanden werden. Weiter kann auch
die Verbesserung des Vertriebs durch das Tatbe-
standsmerkmal 'Verbesserung der Produkte oder Pro-
duktionsverfahren' erfasst werden. Beispiele flr Abre-
den, die eine Verbesserung des Vertriebs bezwecken,
sind etwa die Verpflichtung zu fachkundiger Beratung
der Kundschaft, zu ausreichender Lagerhaltung sowie
zur Gewahrleistung eines guten Kundendienstes. Solche
Abreden ermdéglichen es dem Abnehmer, das fur ihn
geeignete Produkt zu finden, oder sie verbessern die
Benutzungsmoéglichkeiten des Produkts. Sie stellen des-
halb eine Verbesserung des Produkts dar®.

54. Wie oben erwéhnt, setzt die Zulassung zum Vertrieb
von FS-Produkten [...]. Bei diesen Produkten handelt es
sich um supportintensive Produkte, welche von ausge-
bildetem Personal vertrieben werden mussen und fir
welche auch nach dem Verkauf das Erbringen von
Dienstleistungen beim Endkunden (Installation, Schu-
lung, Fehlerbehebung) notwendig ist. Es ist plausibel,
dass dies eine Voraussetzung fur den Erfolg des Pro-
dukts auf dem Markt darstellt: Wir gehen davon aus,
dass falls Freedom Scientific diese Produkte tber Hand-
ler vertreiben wirde, welche nicht bereit bzw. in der La-
ge sind, die Anforderungen von Freedom Scientific zu
erfillen, dies zu einer deutlichen Verschlechterung der
angebotenen Produkte fihren kénnte, was sich direkt
auf die Erfolgschancen derselben im Markt auswirken
wurde.

55. Das Erbringen der mit dem Produkt verbundenen
Dienstleistungen setzt den Aufbau eines entsprechen-
den Supportteams voraus, dessen Rentabilitat mogli-
cherweise nur ab einer bestimmten Menge verkaufter
Lizenzen gewahrleistet werden kann. Deshalb ist es
vorstellbar, dass erst die gestellten Anforderungen es
dem zugelassenen Unternehmen das Anbieten eines
solchen Supportteams ermdoglicht. Solche Support-
dienstleistungen konnen zu einer Verbesserung des
Vertriebs sowie des dem Endkunden angebotenen Pro-
dukts beitragen.

56. Somit kdnnte die vorliegende Abrede mdglicherwei-
se sicherstellen, dass die FS-Produkte mit dem notwen-
digen Support vertrieben werden und dass folglich der
erfolgreiche Einsatz durch den Endkunden gewébhrleistet
und die Verbesserung der FS-Produkte ermdglicht wird.

3 vgl. ziffer 12 Abs. 2 VertBek.

 Die Bestimmungen der KMU-Bekanntmachung finden deswegen
keine Anwendung.

% vgl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft 1994), BBI 1995 |
468 ff., S. 559, im Sonderdruck S. 92; ROGER ZAcCH, Schweizerisches
Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rz. 407 ff.
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b) Notwendigkeit der Abrede

57. Die getroffene Abrede ist tatsachlich notwendig, um
das damit angestrebte Ziel zu erreichen. Dies bedeutet,
dass sie hierzu geeignet sein muss sowie dass kein
anderes Mittel zur Verfigung stehen darf, welches das
anvisierte Ziel mit einer kleineren Einschrankung des
Wetthewerbs erreicht.

58. Die von Freedom Scientific fir die Zulassung zum
Vertrieb von FS-Produkten gestellten Anforderungen
kénnen u.U. problematisch sein. Doch in diesem Fall
scheint es wegen der Marktgegebenheiten plausibel,
dass [...] geeignet sind, um den Vertrieb sowie das an-
gebotene Produkt zu verbessern, da dadurch die dafir
notwendigen Kosten kompensiert werden kénnen (vgl.
Rz. 53). Anhaltspunkte, wonach diese Anforderungen
unverhdltnisméassig sei oder bewusst so festgesetzt
worden ware, damit nur Accesstech diese Bedingung
erfillen kann, liegen aufgrund der im Rahmen der Vor-
abklarung gesammelten Informationen keine vor.

c) Keine Mdglichkeit, Wettbewerb zu beseitigen

59. In einem letzten Schritt ist zu prifen, ob die zur Ver-
besserung der FS-Produkte notwendige Abrede den
Parteien in keinem Fall die Moglichkeit eroffnet, den
wirksamen Wettbewerb auf dem Markt zu beseitigen (s.
Art. 5 Abs. 2 Bst. b KG).

60. Die vorliegende Abrede fuhrt dazu, dass Accesstech
als einziges Unternehmen in der Schweiz die FS-
Produkte direkt erhalt, da neben ihm keine anderen Un-
ternehmen die Zulassungskriterien erfiillen. Ob im relativ
kleinen schweizerischen Markt fur EDV-Hilfsmittel fir
Blinde und Sehbehinderte andere Unternehmen in der
Lage waren, die Anforderungen von Freedom Scientific
zu erflllen, wére in einer Untersuchung abzuklaren. Es
ist jedoch davon auszugehen, dass dies eher unwahr-
scheinlich sein wird [...].

61. Neben FS-Produkten befinden sich jedoch auch
andere substituierbare Produkte auf dem relevanten
Markt, auch wenn diese im Vergleich zu FS-Produkten
Uber kleinere Marktanteile verfigen. Einige Hersteller
(z.B. Baum Retec) sind jedoch erst im Jahr 2008 auf den
schweizerischen Markt gekommen und — angesichts
ihrer Etablierung im internationalen Kontext — ist ihnen
eine gunstige Entwicklung zuzutrauen. Es ist damit zu
rechnen, dass zumindest einige dieser Produkte Markt-
anteile gewinnen und eine starkere Stellung im Wettbe-
werb mit FS-Produkten spielen werden.

62. Zudem ist auch an dieser Stelle auf die starken Ein-
flisse der Regulierung hinzuweisen. Obwohl im vorlie-
gend untersuchten Bereich keine staatlich vorbehaltenen
Vorschriften vorliegen, wirkt sich das von der IV geregel-
te Verhdltnis Leistungserbringer-Endkunde (s. Rz. 12)
auch auf diese Stufe aus. Die Tatsache, dass die von
den Zwischenhéandlern angebotenen Produkte der IV
zum Einkaufspreis verrechnet werden mussen, reduziert
die Anreize und somit den Wettbewerb, welcher unter
den Zwischenhéandlern Ubrig bleibt. Dies relativiert auch
die Bedeutung der Abrede zwischen Freedom Scientific
und Accesstech.

63. Aus diesen Grinden geht hervor, dass zurzeit keine
Anhaltspunkte vorliegen, wonach die getroffene Abrede

die Moglichkeit ertffnet, den wirksamen Wettbewerb
(d.h. Inter- und Intrabrandwettbewerb) zu beseitigen.

B.3.3.5 Ergebnis

64. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die zwi-
schen Freedom Scientific und Accesstech getroffene
Vereinbarung eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs
zur Folge hat. Fir den Fall, dass diese Beeintrachtigung
als erheblich zu betrachten ist, ware sie aus Griinden
der wirtschaftlichen Effizienz notwendig, damit in der
Schweiz supportintensive FS-Produkte mit Erfolg ver-
trieben werden kénnen.

B.4 Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen

65. In den folgenden Abschnitten wird dem zweiten an-
gezeigten Punkt nachgegangen und gepruft, ob Ac-
cesstech uber eine marktbeherrschende Stellung im
Bereich der EDV-Hilfsmittel fir Blinde und Sehbehinder-
te verflgt und ob sie allenfalls diese missbraucht hat.

B.4.1 Marktbeherrschende Stellung

66. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten ein-
zelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang
unabhéngig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Marktbe-
herrschende Unternehmen verhalten sich unzuldssig,
wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem
Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Aus-
Ubung des Wettbewerbs behindern oder die Marktge-
genseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).

B.4.2 Marktstellung

67. Accesstech wird sich von anderen Marktteilnehmern
nicht in wesentlichem Umfang unabhangig verhalten
kdénnen, wenn sie sich ausreichend starker aktueller
und/oder potenzieller Konkurrenz gegenubersieht.

B.4.2.1 Aktueller Wettbewerb

68. Aufgrund der in den Fragebdgen angegebenen Um-
satze wird ersichtlich, dass kein gewinnorientiertes Un-
ternehmen (Tools4theBlind, Invasupport, Low Vision
International, Agentur Brogle, Baum Retec) auf dem
relevanten Markt auch nur annahernd an die Grdssen-
ordnung des Umsatzes von Accesstech herankommt. In
diesem Sinn kann davon ausgegangen werden, dass
Accesstech keinen nennenswerten Konkurrenzdruck auf
dem relevanten Markt™® durch die anderen profitorientier-
ten Unternehmen verspurt.

B.4.2.2 Potenzieller Wettbewerb

69. Die Disziplinierungswirkung bzw. die Wirksamkeit
der potenziellen Konkurrenz héangt insbesondere von
drei Faktoren ab: der Wahrscheinlichkeit von Marktzutrit-
ten, der Zeitspanne bis zum Wirksamwerden der selbi-
gen und dem voraussichtlichen Mass der Marktzutritte.

!® Die Situation ware anders zu beurteilen, wenn man den relevanten
Markt auf die Dienstleistungen wie die Beratung, Schulung und / oder
Support erweiterte, auf dem die wohltatigen Verbénde stark aktiv und
im Wettbewerb mit Accesstech sind.
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70. Von den befragten Unternehmen gaben mehrere
kommerzielle Anbieter an, dass die Grindung ihrer Fir-
ma erst kurzlich vorgenommen wurde (so etwa die
Tools4theBlind, die Low Vision International oder die
Baum Retec). Es ist in Zukunft damit zu rechnen, dass
diese Konkurrenten von Accesstech Marktanteile dazu-
gewinnen werden. Dies kann als Indiz gedeutet werden,
dass eine gewisse Dynamik im Markt fir EDV-Hilfsmittel
vorhanden ist. Es ist aber nicht ersichtlich, dass sich
diese Reihe von Markteintritten fortsetzen wird. Vielmehr
wird von einem befragten Verbandsvertreter vorge-
bracht, dass "man in naher Zukunft keine Investoren und
keine potentielle Wettbewerber sehe, die in den an sich
kleinen und uninteressanten Markt eintreten wirden".
Insofern kann nicht davon ausgegangen werden, dass
die potenzielle Konkurrenz eine geniigend disziplinie-
rende Wirkung zu erbringen vermag.

B.4.3 Zwischenergebnis

71. Im Rahmen einer Vorabklarung kann in der Regel
nicht abschliessend beurteilt werden, ob sich Unterneh-
men auf gewissen Markten unabhangig verhalten kén-
nen. Aufgrund schwacher aktueller und potentieller Kon-
kurrenz deutet vieles darauf hin, dass Accesstech zum
heutigen Zeitpunkt in der Lage ist, sich auf dem relevan-
ten Markt fur EDV-Hilfsmittel von anderen Marktteilneh-
mern in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhalten.
Hieraus folgt, dass Accesstech im Zwischenhandel mit
EDV-Hilfsmitteln eine marktbeherrschende Stellung
nach Art. 4 Abs. 2 KG einnehmen durfte.

B.4.4 Unzul&ssige Verhaltensweisen

72. Gemass Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbe-
herrschende Unternehmen unzulassig, wenn sie durch
den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Auslbung des
Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite
benachteiligen.

73. Accesstech gibt an, dass sie FS-Produkte an alle
Mitbewerber diskriminierungsfrei und zu Sonderkonditio-
nen (vgl. Rz. 23) weitergibt, so dass diese Unternehmen,
die als Marktgegenseite in diesem Fall zu betrachten
sind, nicht benachteiligt sind.

74. Jedoch haben mehrere Anbieter — sowohl kommer-
zielle Unternehmen als auch Non-Profit-Organisationen
— innerhalb der Befragung angegeben, dass sie zumin-
dest einmal versuchten, die FS-Produkte bei Accesstech
zu Handlerpreisen zu bekommen. Diesen Begehren
wurde aufgrund des von Freedom Scientific gewollten
Selektivvertriebssystems nicht entsprochen. Aus der
Beurteilung der Abrede zwischen Freedom Scientific und
Accesstech geht abschliessend hervor, dass sie aus
Effizienzgrinden gerechtfertigt ist, um die FS-Produkte,
aber auch letztendlich alle EDV-Hilfsmittel, die von Ac-
cesstech auf dem relevanten Markt verkauft werden, mit
dem notwendigen Support zu vertreiben. Der verweiger-
te Zugang zu den FS-Produkten zu Handlerkonditionen
ware als "legitimate business reason" zu beurteilen.

75. Dazu ist noch zentral zu erwahnen, dass mit der
Einfuhrung des neuen Regimes bei der IV die Situation
ohnehin zusatzlich entscharft wird, da gegeniber der IV
nur noch die Einkaufspreise verrechnet werden kdnnen
und die damals interessierten Handler ohnehin keine
eigene Marge auf das Produkt schlagen kénnen. An
dieser Stelle sei nochmals in Erinnerung gerufen, dass
rund [... %] des Marktvolumens durch die IV finanziert
wird. Solange die interessierten Handler diskriminie-
rungsfreien Zugang zu den FS-Produkten haben — wenn
auch zum Endkundenpreis — erscheint der beschriebene
Sachverhalt unter dem Gesichtspunkt von Art. 7 KG
unproblematisch.

76. Zusammenfassend wird festgehalten, dass keine
Anhaltspunkte fir ein unzulassiges Verhalten von Ac-
cesstech vorliegen.

C Schlussfolgerungen

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestitzt
auf den bekannten Sachverhalt und die vorangehenden
Erwagungen

- stellt fest, dass keine Anhaltspunkte dafir beste-
hen, dass eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung vorliegt;

- beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzu-
stellen;

- teilt den Parteien die Einstellung der Vorabklarung
mit.
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B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza
B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste
B2.2 1. Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra und Viagra

Untersuchung gemass Art. 27 ff. KG. Verhangung von
Bussen gemass Art. 49a Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG.
Enquéte selon l'art. 27 ss LCart. Prononcé de sanctions
selon l'art. 49a al. 1 en relation avec l'art. 5 al. 4 LCart.
Inchiesta giusta gli art. 27 segg. LCart. Inflizione di san-
zioni giusta l'art. 49a cpv. 1 e l'art. 5 cpv. 4 LCart.

Verfligung der Wettbewerbskommission vom 2. Novem-
ber 2009 gemass Art. 27 KG betreffend die Pharmaun-
ternehmen Bayer, Eli Lilly und Pfizer, die Grossisten
Galexis, Unione, Voigt und Amedis-UE, e-mediat sowie
die Apotheken und selbstdispensierenden Arzte in der
Schweiz wegen unzulassiger Wettbewerbsabreden ge-
mass Art. 5 Abs. 4 KG. Abgabe von Publikumspreisemp-
fehlungen (PPE) seitens der Herstellerinnen der nicht
kassenpflichtigen Medikamente Cialis, Levitra und Vi-
agra und weitgehende Einhaltung derselben durch die
Verkaufsstellen fuhrt als Bindel vertikaler Abreden zur
Beseitigung des wirksamen Wetthewerbs.

Décision de la Commission de la concurrence du 2 no-
vembre 2009 selon l'art. 27 LCart concernant les entre-
prises pharmaceutiques Bayer, Eli Lilly et Pfizer, les
grossistes Galexis, Unione, Voigt et Amedis-UE, e-
mediat, ainsi que les pharmacies et les médecins en
Suisse dispensant en raison d’accords cartellaires illici-
tes selon l'art. 5 al. 4 LCart. La communication de prix
publics recommandés (PPR) de la part des producteurs
pour les médicaments Cialis, Levitra et Viagra qui ne
sont pas a la charge des caisses-maladie et la large
application de tels prix de la part des détaillants conduit,
en tant que faisceau d’accords verticaux, a la suppres-
sion de la concurrence efficace.

Decisione della Commissione della concorrenza del 2
novembre 2009 giusta l'art. 27 LCart relativa alle impre-
se farmaceutiche Bayer, Eli Lilly e Pfizer, i grossisti Ga-
lexi, Unione, Voigt e Amedis-UE, e-mediat cosi come le
farmacie e i medici dispensanti in Svizzera a causa di
accordi cartellari illeciti ai sensi dell'art. 5 cpv. 4 LCart.
La comunicazione di prezzi pubblici raccomandati (PPR)
da parte dei produttori per i farmaci Cialis, Levitra e Via-
gra che non sono a carico delle casse malati e la larga
applicazione di tali prezzi da parte dei dettaglianti porta,
quale fascio d’accordi verticali, alla soppressione della
concorrenza efficace.

A. Sachverhalt

A.1 Gegenstand der Untersuchung

1. Die vorliegende Untersuchung betrifft die von den
Pharmaunternehmen Pfizer AG, Eli Lilly (Suisse) SA und
Bayer (Schweiz) AG verdffentlichten unverbindlichen
Publikumspreisempfehlungen (PPE) fir deren Medika-
mente gegen erektile Dysfunktion Viagra, Cialis und
Levitra (vgl. Anhang 1). Die Untersuchung soll aufzei-
gen, ob zwischen den einzelnen Pharmaunternehmen
und den Apotheken bzw. selbstdispensierenden Arzten
(SD-Arzte), welche mindestens eines dieser Medika-
mente verkaufen, vertikale Preisabreden beziglich der
Veroffentlichung und der Ubernahme der PPE bestehen.
Zusatzlich wird das Vorliegen einer horizontalen Preis-
abrede zwischen den genannten Pharmaunternehmen
fur die drei Medikamente Cialis, Levitra und Viagra ge-
pruft.

2. Die Untersuchung richtet sich gegen folgende Unter-
nehmen:

a) Die Pharmaunternehmen*

- Pfizer AG mit Sitz in ZUrich, Herstellerin® von
Viagra (Pfizer)

- Eli Lilly (Suisse) SA mit Sitz in Vernier, Herstel-
lerin von Cialis (Eli Lilly)

- Bayer (Schweiz) AG mit Sitz in Zirich, Herstel-
lerin von Levitra (Bayer)

b)  Die Grossisten®

- Galexis AG, die zur Galenica Gruppe gehort,
mit Sitz in Niederbipp (Galexis)

! Pharmaunternehmen bezwecken die Herstellung und den Handel mit
chemischen und pharmazeutischen Produkten.

2 zwar werden die Medikamente Cialis, Levitra und Viagra von den
jeweiligen Muttergesellschaften von Eli Lilly (Suisse) SA, Bayer
(Schweiz) AG und Pfizer AG hergestellt. Der Einfachheit halber werden
jedoch vorliegend die Tochtergesellschaften als Herstellerinnen be-
zeichnet.

® Grossisten sind fiir den Handel, den Vertrieb und das Erbringen von
Dienstleistungen auf dem Gebiet der Pharmazie und den ihr verwand-
ten Gebieten zustandig.
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- Unione Farmaceutica Distribuzione SA, die zur
Galenica Gruppe gehort, mit Sitz in Lugano
(Unione Farmaceutica Distribuzione)

- Voigt AG mit Sitz in Romanshorn (Voigt)

- Amedis-UE AG mit Sitz
(Amedis-UE)

c) Die e-mediat AG, die zur Galenica Gruppe gehort,
mit Sitz in Urtenen-Schénbihl (e-mediat)

d) Die Apotheken und die SD-Arzte.
A.2 Einfuhrung

3. Gemass Art. 52 Abs. 1 Bst. b KVG” erstellt das Bun-
desamt fur Gesundheit (BAG) eine Liste der pharmazeu-
tischen Spezialititen und konfektionierten Arzneimittel
mit den jeweiligen Preisen (Spezialitatenliste, SL). Diese
enthalt auch die mit den Originalpraparaten austausch-
baren preisglnstigeren Generika. Die Kosten der SL-
Medikamente (auch als kassenpflichtige Medikamente
bezeichnet) werden den Patienten durch die Kranken-
versicherungen im Rahmen der Grundversicherung ver-
gutet. Die SL bestand bereits zu Zeiten der Margen- und

in Unterentfelden

Rabattordnung Sanphar (dazu Rz. 5 ff.). Nach Auflésung
der Margen- und Rabattordnung Sanphar wurde in Art.
67 Krankenversicherungsverordnung5 statuiert, dass die
SL die massgebenden Hochstpreise zu enthalten hat.

4. Im vorliegenden Untersuchungsverfahren geht es um
die Medikamente Cialis, Levitra und Viagra. Diese Medi-
kamente befinden sich nicht auf der SL”. Fir diese Me-
dikamente sind die Krankenversicherer nicht verpflichtet,
den Patienten die Kosten im Rahmen der Grundversi-
cherung zu vergiten, und es werden keine staatlich
regulierten Hochstpreise festgesetzt. Die Verkaufsstellen
sind somit bei der Festlegung der Publikumspreise fir
Hors-Liste Medikamente frei. Infolge der Auflésung der
Margen- und Rabattordnung Sanphar (vgl. Rz. 7) sowie
der Aufhebung der gesetzlichen Regelung im Regulativ
Uber die Ausfuhrung der interkantonalen Vereinbarung
Uber die Kontrolle der Heilmittel (IKS-Regulativ) fir den
Preisaufdruck (vgl. Rz. 5), sollten die Preise von Hors-
Liste Medikamenten durch den funktionierenden Markt-
mechanismus zu Stande kommen.

Tabelle 1: Ubersicht iiber die in der Schweiz im Jahr 2006 zugelassenen Medikamente, aufgeteilt in Medikamente auf der

SL und Hors-Liste Medikamente

Anzahl zugelassener Medikamente in der Schweiz:

4857
Davon auf der SL: Davon als Hors-Liste (HL) genannte Medikamente:
2146/ 44.0% 2711 /56.0%
Rezeptpflichtig Freiverkéauflich Freiverkéauflich Rezeptpflichtig
1735/35.7% 411 /8.5% 1656 / 34.1% 1055 /21.7%
A B C D D C B A
391/8.0% | 1344/27.7% | 161/3.3% 250 /5.2% 1232 /25.4% | 414 /8.5% 891 /18.4% 164 / 3.4%

Quelle: IMS Health’. Erarbeitet durch das Sekretariat.

A.3 Vorgeschichte

5. Bis zum 31. Dezember 2000 waren die Pharmaunter-
nehmen gemass IKS-Regulativ verpflichtet, den Preis
auf der Packung des Arzneimittels aufzudrucken.

6. Uber das IKS-Regulativ hinaus wurde der Arzneimit-
telvertrieb durch den Verein Sanphar geregelt, welcher
verschiedene Reglemente dazu erliess. Das "Reglement
Uber die Selbstkontrolle im Arzneimittelhandel” enthielt
eine Margen- und Rabattordnung, welche die Hochst-
margen und die zulassigen Rabatte fur alle Vertriebsstu-
fen, von der Hersteller- bis zur Verkaufsstufe im Fach-
handel reglementierte. Die Margen- und Rabattordnung
Sanphar sorgte so fur klar berechenbare Hochstpreise
und Margen fur samtliche Arzneimittel. Dies selbst fr
Medikamente, deren Hochstpreise nicht durch das BAG
festgelegt wurden. Durch die Margen- und Rabattord-
nung Sanphar wurde der Preis als Wettbewerbsparame-
ter auf sdmtlichen Vertriebsstufen, also auch fir die Apo-
theken und SD-Arzte, ausgeschaltets.

7. Aufgrund der Verfiigung der Wettbewerbskommission
(Weko) vom 7. Juni 2000 betreffend den "Vertrieb von
Arzneimitteln/Sanphar" (Sanphar), welche die Margen-
und Rabattordnung Sanphar auf allen Vertriebsstufen
als unzulédssige Preisabrede qualifizierte und deren
Praktizierung verbot, wurde diese aufgehoben®. Zudem

wurde auch die gesetzliche Verpflichtung, die Preise auf
den Packungen aufzudrucken, aufgehoben.

A.4 Verfahren

8. Am 10. Mai 2005 hat das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) eine Vorabklarung in
Sachen Preise der Hors-Liste Medikamente erdffnet.
Gegenstand dieser Vorabklarung bildete u.a. die Frage
der Anwendung von PPE im Bereich von Hors-Liste
Medikamenten. In diesem Zusammenhang wurde die e-
mediat zur Datenbank Pharmavista befragt'®. Aus den
Antworten ging hervor, dass die Pharmaunternehmen
ihre PPE sowohl fir SL-Praparate als auch fir Hors-
Liste Medikamente der e-mediat zukommen lassen,
damit sie diese auf Pharmavista publiziert'.

* Bundesgesetz vom 18. Marz 1994 iiber die Krankenversicherung
KVG; SR 832.10).

Verordnung vom 27. Juni 1995 lber die Krankenversicherung (KVV;
SR 832.102).
® Im Folgenden werden die Medikamente, welche sich nicht auf der SL
befinden, als "Hors-Liste Medikamente" bezeichnet.
” IMS Health GmbH (IMS Health).
8 RPW 2000/3, S. 379 Rz. 123 ff. (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar).
° RPW 2000/3, S. 320 ff. (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar).
0 5ct. n° 1.
™ Mit Schreiben vom 5. Juli 2005 hat die e-mediat AG den Fragebogen
beantwortet.
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9. In der Folge wurden am 28. bzw. 29. September 2005
die Pharmaunternehmen Bayer, Pfizer und Eli Lilly zu
ihrer Preispolitik und den Grinden fir die Publikation
von PPE fur nicht SL-Produkte befragt.12

10. Am 29. bzw. 30. September 2005 wurden 50 Apo-
theken nach dem Zufallsprinzip ausgewahlt und allge-
mein zu ihrer Preispolitik und zu ihren Verkaufspreisen
fur die Hors-Liste Medikamente Panadol, Pretuval, Mer-
fen, Baldriparan, NeoCitran, Triofan, ACC eco, Gynera,
Cialis, Levitra und Viagra befragt. Es wurden je zehn
Apotheken aus den Stadten Genf, Zurich, Bern, St. Gal-
len und dem Kanton Tessin ausgewahlt. Uber die Eroff-
nung der Vorabklarung wurden sowohl der Schweizeri-
sche Apothekerverband (Pharmasuisse)®® als auch der
Verband der forschenden pharmazeutischen Firmen der
Schweiz (Interpharma)14 schriftlich informiert. Aus den
Antworten der befragten Apotheker ging hervor, dass sie
die PPE fir die oben genannten Medikamente, insbhe-
sondere fir Cialis, Levitra und Viagra, weitgehend tber-
nehmen.®

11. Zusatzlich befragte das Sekretariat am 30. Septem-
ber 2005 die Grossisten Galexis'®, PharmaFocus AG",
Voigt'®, Amedis-UE"® sowie Unione Farmaceutica Distri-
buzione®. Aus den Antworten der Grossisten ging her-
vor, dass sie ihre Wiederverkaufspreise frei festlegen
kénnen und von den Pharmaunternehmen keine Vorga-
ben oder Empfehlungen mehr erhalten, wie dies unter
der Marktordnung Sanphar noch der Fall war.

12. Da Anhaltspunkte bestanden, wonach unzulassige
Wettbewerbsabreden vorliegen kénnten, hat das Sekre-
tariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidi-
ums am 26. Juni 2006 eine Untersuchung gemass
Art. 27 Abs. 1 KG?! gegen die in Rz. 2 genannten Unter-
nehmen eréffnet. Die Untersuchungseroffnung wurde in
der Folge im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB)
und im Bundesblatt (BBI)** veréffentlicht. Diese Publika-
tionen ersetzten die individuellen Untersuchungseroff-
nungen fir die Apotheker und die SD-Arzte. Den (ibrigen
Parteien des Verfahrens wurde die Eréffnung der Unter-
suchung schriftlich mitgeteilt. >

13. Mit Schreiben vom 26. Juni 2006 informierte das
Sekretariat Pharmasuisse und die Verbindung der
Schweizer Arztinnen und Arzte (FMH) (ber die Untersu-
chungsersffnung.”*

14. Am 17. August 2006 stellte der Verein Arzte mit Pa-
tientenapotheke (APA) den Antrag auf Verfahrensbetei-
IigungZ5. Da die Voraussetzungen hierflr nicht erfillt
waren, wurde der Antrag der APA mit Schreiben vom
24. August 2006 abgelehnt.”®

15. Am 13. Oktober 2006 befragte das Sekretariat Pfi-
zer, Eli Lilly und Bayer zu ihrer Preispolitik, dem Vertrieb
fur die drei Medikamente Cialis, Levitra und Viagra so-
wie zur Publikation von PPE.?” Die Unternehmen beant-
worteten die Fragen mit Schreiben vom 30. November
2006, 13. Dezember 2006 und 18. Dezember 2006.”

16. Mit Schreiben vom 27. Oktober 2006 wurde e-mediat
zu Galdat und Pharmavista befragt.29 Die Antworten der
e-mediat sind am 15. Dezember 2006 eingegangen.®

17. Mit Schreiben vom 31. Oktober 2006 verlangte Pfizer
Einsicht in den Schlussbericht der Vorabklarung.** Das

Sekretariat verweigerte am 8. November 2006 die Ein-
sicht in den Schlussbericht mit der Begriindung, dass im
Rahmen der Vorabklarung kein Akteneinsichtsrecht be-
stehe (Art. 26 Abs. 3 KG).

18. Die Parteien haben mehrmals um Einsicht in die
Akten ersucht, was ihnen stets gewahrt wurde.*

19. Mit Schreiben vom 16. November 2006 wurden die
Grossisten Galexis, Amedis-UE, Voigt und Unione Far-
maceutica Distribuzione sowie 23 weitere kleine Gros-
sisten zum Vertrieb mit Cialis, Levitra und Viagra, zu
ihren Einkaufs- und Verkaufspreisen und zu den PPE fir
die drei Medikamente befragt.33 Zwischen September
2006 und Ende Januar 2007, zum Teil erst nach Mahn-
schreiben,* hat das Sekretariat alle Antworten erhalten.

20. Zusatzlich zu den in der Vorabklarung befragten
Apotheken wurden mit Schreiben vom 7. und 8. Februar
2007 weitere Apotheker und SD-Arzte befragt. Informa-
tionen Uber Gesamtzahl und Adressen der Apotheken
bzw. SD-Arzte holte das Sekretariat bei Pharmasuisse
bzw. bei 16 Grossisten ein. Das Sekretariat beriicksich-
tigte eine geschichtete Zufallauswahl von 397 Apothe-
ken und eine einfache, zuféllige Auswahl von 423 SD-
Arzten®®. Zudem befragte das Sekretariat je 28 der um-
satzstarksten Apotheken und SD-Arzte. Die Apotheken
und die SD-Arzte wurden insbesondere zu ihrer Preispo-
litik mit Cialis, Levitra und Viagra befragt.

2 Bayer, act. n° 5, Pfizer, act. n° 6 und act. n° 1; Eli Lilly, act. n° 7.

B act. n° 9.

“act. n° 12,

15 Statt vieler vgl. act. n° 43 bis 46.

18 act. n° 13.

7 act. n° 14.

18 act. n° 15.

19 act. n° 16.

2 act. n° 19.

% Bundesgesetz (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251).

“ BBl 2006, S. 9123 (http:/www.admin.ch/ch/d/ff/2006/9123.pdf
LStand: 30.11.2009)).

% act. n° 93 bis 100.

# act. n° 101 und act. n° 102.

% act. n° 153,

% act. n° 157.

" act. n° 175 bis 177.

% Bayer, act. n° 221; Pfizer act. n° 235; Eli Lilly, act. n° 244.

2 act. n° 184,

% act. n° 238.

% pfizer, act. n° 186.

%2 statt vieler vig. act. n° 169, act. n° 171 und act. n° 173.

% act. n° 192 bis 196.

* act. n° 248 bis 251.

* Die Stichprobe fiir die Apotheken wurde so berechnet, dass aus
einer Gesamtzahl von 1’637 Apotheken eine geschichtete Zufallsaus-
wahl von 397 Apotheken gezogen wurde. Dabei wurden pro Sprachre-
gion uber 130 Apotheken befragt. Von den 397 verschickten Fragebo-
gen sind 380 beantwortet worden. Die restlichen 17 Antworten waren
nicht auswertbar (verstorben, weggezogen, Apotheke aufgegeben).
Fur die SD-Arzte beriicksichtigte das Sekretariat aus 3'038 SD-Arzten
eine einfache, zufillige Auswahl von 423 SD-Arzten. Da der Kanton
Tessin keine Selbstdispensation kennt, wurden die Arzte aus diesem
Gebiet nicht speziell erfasst. Von diesen 423 verschickten Fragebogen
konnten 6 nicht ausgewertet werden (Praxisaufgabe, verstorben,
weggezogen).
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21. Mit Schreiben vom 19. Méarz 2007 mahnte das Sek-
retariat diejenigen Apotheken und SD-Arzte, welche den
Fragebogen nicht beantwortet hatten®. Mit Auskunfts-
verfligung vom 3. Juli 2007 wurden diejenigen SD-Arzte
und Apotheken, deren Antworten auf den Fragenbogen
— trotz Mahnung — noch ausstanden, zur Beantwortung
desselben aufgefordert’’. Alle Adressaten der Aus-
kunftsverfiigung haben in Folge den Fragebogen beant-
wortet.

22. Mit Schreiben vom 12. April 2007 wurden Pfizer*®, Eli
Lilly*® und Bayer*® zum Parteiverhér gemass Art. 42 KG
i.v.m. Art. 62 Bundeszivilprozessordnung*' vorgeladen.
Die Parteiverhtére fanden am 2. Mai 2007, am 9. Mai
2007 und am 30. Mai 2007 statt™.

23. Mit Schreiben vom 11. Juni 2007 wurden Eli Lilly
sodann erganzende Fragen im Nachgang zum Partei-
verhor gestellt43. Am 20. bzw. am 22. Juni 2007 wurden
Pfizer** und Bayer® ebenfalls zusatzliche Fragen unter-
breitet, welche mit Schreiben vom 5. Juli 2007, vom
11. Juli 2007 bzw. vom 17. August 2007 und vom
24. Juli 2007 beantwortet wurden®®.

24. Mit Schreiben vom 11. Juni 2007 wurden 11 Kran-
kenversicherungen47 beziiglich ihrer Vergutungspolitik
im Zusammenhang mit Hors-Liste Medikamenten be-
fragt. Die Versicherer haben die Fragen innert Frist be-
antwortet.

25. Mehrere Apotheken und SD-Arzte wurden telefo-
nisch gebeten, ihre Antworten zum Fragebogen zu kon-
kretisieren. Dieser Aufforderung sind alle Befragten
nachgekommen.

26. Mit Schreiben vom 9. Juni 2008 befragte das Sekre-
tariat IMS Health zur Marktordnung Sanphar und zu den
PPE*. Mit Schreiben vom 12. Juni 2008 hat IMS Health
die Fragen beantwortet*.

27. Mit Schreiben vom 14. August 2008 wurden Pfizer™,
Eli Lilly** und Bayer® erganzende Fragen zu Viagra,
Cialis und Levitra gestellt. Pfizer wurde zusétzlich zu
ihren beiden anderen Arzneimitteln gegen erektile Dys-
funktion, Caverject und Caverject DC, befragt. Ebenso
wurde die Meda Pharma GmbH®® zu Muse, ihrem Medi-
kament gegen erektile Dysfunktion, befragt. Alle Befrag-
ten haben die Fragen innert Frist beantwortet™.

28. Am 9. und 22. Januar 2009 wurden Bayer™, Eli Lil-
ly*® und Pfizer"’ zu den Umsatzen befragt, welche sie in
der Schweiz in den Geschéaftsjahren 2005, 2006, 2007
und — soweit vorhanden — 2008 erzielt haben, sowie
auch spezifisch zu denjenigen Umsétzen, die sie mit
ihren Medikamenten Levitra, Cialis und Viagra im Ge-
schaftsjahr 2008 in der Schweiz erwirtschaftet haben.
Diese Antworten wurden fristgerecht geliefert>®.

29. Am 9. Februar 2009 hat das Sekretariat die Rechts-
vertreter der Pharmaunternehmen Pfizer, Bayer und Eli
Lilly Gber seine Absicht informiert, am darauffolgenden
Tag eine Pressemitteilung sowie eine Mitteilung im BBI
und im SHAB zu publizieren und hat ihnen einen Entwurf
derselben zukommen lassen®. Am gleichen Tag haben
die Vertreter von Eli Lilly und Pfizer beantragt, auf diese
Publikationen zu verzichten®. Letztere haben auch be-
antragt, dass Pfizer vor dem Versand des Antrags die
Maoglichkeit zu geben sei, sich zu moéglichen Geschéfts-

geheimnissen zu &aussern, sowie dass das Sekretariat
eine anfechtbare Zwischenverfigung zu erlassen habe,
falls es auf der angekindigten Vorgehensweise behar-
ren sollte. Das Sekretariat hat mit Schreiben vom
13. Iffbruar 2009 zu diesen Begehren Stellung genom-
men

30. Der Antrag des Sekretariats vom 2. Februar 2009
wurde Bayer, Eli Lilly, Pfizer, Galexis, Unione Farmaceu-
tica Distribuzione, Voigt, Amedis-UE, e-mediat sowie
den anwaltlich vertretenen Verkaufsstellen und den Apo-
thekenketten am 9. Februar 2009 zur Gewahrung des
rechtlichen Gehdrs gemass Art. 30 Abs. 2 KG zur Stel-
lungnahme bis zum 10. Méarz 2009 zugestelltaz. Die an-
deren Verfahrensparteien — insbesondere die namentlich
nicht bekannten Apotheken und SD-Arzte — wurden am
10. Februar 2009 durch eine Mitteilung im BBl und im
SHAB Uuber die Mdéglichkeit informiert, den Antrag des
Sekretariats zwecks Stellungnahme einfordern zu kon-
nen®, Gleichentags hat das Sekretariat auch eine Pres-
semitteilung publiziert, welche Auskunft Gber den aktuel-
len Verfahrensstand gab®.

31. Um moglichst viele betroffene Apotheken und SD-
Arzte zu erreichen, hat das Sekretariat am 9. Februar
2009 der FMH, der APA sowie Pharmasuisse die im BBI
und SHAB zu publizierende Mitteilung zugestellt®.

32. In der Folge haben viele Verkaufsstellen den Antrag
des Sekretariats angefordert®®. Mehrere Parteien haben
Akteneinsicht verlangt, welche immer gewéhrt wurde®’.

% act. n° 290 bis 297.

%7 act. n° 347 bis 368.

% act. n° 304.

¥ act. n° 302.

“ act. n° 303.

“! Bundesgesetz vom 4. Dezember 1947 (iber den Bundeszivilprozess
(BZP; SR 273).

2 Eli Lilly, act. n° 316; Pfizer act. n° 317; Bayer, act. n° 322,

“ act. n° 334,

“ act. n° 338.

5 act. n° 340.

“ Bayer, act. n° 370; Pfizer, act. n° 394; Eli Lilly, act. n° 390.

" Es handelt sich dabei um folgende Krankenversicherungen: Groupe
Mutuel, KPT, Concordia, CSS Versicherungen, Helsana Versicherun-
gen AG, OKK, Sanitas Versicherungen, Visana Services AG, SWICA,
Intras, Assura assurance maladie et accident.

“8 act. n° 426.

% act. n° 427.

%0 act. n° 430.

L act. n° 429.

%2 act. n° 428.

8 act. n° 431.

 act. n° 431a; Eli Lilly, act. n° 435; Bayer, act. n° 436; Pfizer, act.
n° 437.

%5 act. n° 441.

% act. n° 440.

" act. n° 439,

%8 Eli Lilly, act. n° 443, 540, Pfizer, act. n° 444, 448; Bayer, act. n° 449,
% act. n° 454,

% Elj Lilly, act. n° 457; Pfizer, act. n° 458,

- act. n° 485 und 486.

2 act. n° 459 bis 461 sowie 467 bis 478.

% Das Sekretariat hat am 9. Februar 2009 per Brief alle Apotheken und
SD-Arzte, welche im Rahmen der Untersuchung den Fragebogen
beantwortet haben, Uber die Moglichkeit informiert, den Antrag des
Sekretariats zwecks Stellungnahme einfordern zu kénnen.

®  http://www.news-service.admin.ch/NSBSubscriber/message/de/252
50 (Stand: 30.11.2009).

% act. n° 462; act. n° 463; act. n° 464,

8 act. n° 465.

°7 Statt vieler s. act. n° 495, 499, 532, 535, 555.
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33. Mit Schreiben vom 27. Februar 2009 hat Eli Lilly ein
Erlauterungsgesuch mit folgenden Antrdgen gestellt:
Das Sekretariat habe zu erlautern, 1) wie es zu seinen
Schlussfolgerungen beziglich des Befolgungsgrades
der Preisempfehlungen gelangt sei, 2) welcher angebli-
che Befolgungsgrad fur seine Beurteilung massgebend
sei und 3) wie es zu seiner Schlussfolgerung gelangt sei,
dass Verkdaufe an Rabatt einrfAumende Verkaufsstellen
zugenommen haben®. Gleichzeitig hat Eli Lilly bean-
tragt, die angesetzte Frist zur Stellungnahme zum An-
trag abzunehmen und mit der Erstattung der verlangten
Erlauterung neu anzusetzen, eventualiter die Frist um
die Dauer zwischen Eingang des Erlauterungsgesuches
und der Erstattung der Erlauterung zu verlangern. Das
Sekretariat hat mit Schreiben vom 6. Marz 2009 Stellung
zu diesem Gesuch genommen und mitgeteilt, dass sei-
ner Ansicht nach der Antrag keiner Erlauterungen be-
darf®. Bezuglich einer neuen Fristansetzung hat das
Sekretariat auf die Moglichkeit hingewiesen, eine Frist-
verlangerung gemass Art. 22 Abs. 2 VwWVG zu beantra-
gen, und mitgeteilt, dass es bei einem allfalligen Frist-
erstreckungsgesuch die im Schreiben vom 27. Februar
2009 aufgeworfenen Fragen (s. Fn. 68) bericksichtigen
wird.

34. Pfizer, Bayer und Eli Lilly haben mit Schreiben vom
27. Februar 2009, 3. Méarz 2009 sowie 9. Méarz 2009 eine
Fristerstreckung beantragt’. Das Sekretariat hat darauf-
hin Pfizer und Bayer eine Fristerstreckung bis zum
20. April 2009, Eli Lilly bis zum 30. April 2009 gewéhrt".
Pfizer hat mit Schreiben vom 2. April 2009 eine zweite
Fristerstreckung beantragt, welche — da qualifizierte
Grinde geltend gemacht wurden — am 3. April 2009
gewahrt wurde. Das Sekretariat hat die Frist bis zum
15. Mai 2009 erstreckt’.

35. Mit Schreiben vom 14. Mai 2009 hat Bayer den Um-
stand beanstandet, dass das Sekretariat, bevor alle Par-
teien ihre Stellungnahmen eingereicht haben, Einsicht in
die bereits eingereichten Stellungnahmen der Verkaufs-
stellen gewahrt hat, und hat dieses Vorgehen als Miss-
brauch der gewahrten Fristerstreckung sowie unter dem
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung der Parteien kriti-
siert”. Das Sekretariat hat mit Antwortschreiben vom 28.
Mai 2009 zur geausserten Kritik Stellung genommen und
darauf hingewiesen, dass einerseits alle Pharmaunter-
nehmen die Mdglichkeit gehabt hatten, Einsicht in die
eingegangenen Stellungnahmen der Verkaufsstellen zu
nehmen und andererseits die Gewadhrung einer zweiten
Fristerstreckung auf die Geltendmachung qualifizierter
Griinde zurtickzufihren sei™.

36. Die Stellungnahmen der Parteien sind zwischen
Februar und dem 15. Mai 2009 eingegangen. Die meis-
ten Apotheken, welche Stellung zum Antrag genommen
haben, haben hierfir eine von Pharmasuisse zur Verfi-
gung gestellte Vorlage beniitzt”. Die anderen Verfah-
rensparteien, insbesondere Bayer76, Eli LiIIy77, Pfizer’®,
Galexis’®, Unione Farmaceutica Distribuzione® und e-
mediat®* haben dagegen individuelle Stellungnahmen
eingereicht.

37. In ihren Stellungnahmen beantragen die Parteien die
Einstellung der Untersuchung ohne Folgen und die
Feststellung, dass sie nicht gegen Art. 5 Abs. 3 und 4

KG verstossen haben®. Zur Begrindung der Antrdge
wird im Wesentlichen Folgendes ausgefuhrt:

. Das Verdffentlichen und Einhalten von PPE fir
Cialis, Levitra und Viagra stelle keine Abrede im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG dar. Damit eine Abre-
de vorliege, missten die PPE mit Druck oder An-
reizen verbunden werden. Dies entspreche auch
der klaren Rechtslage in der EU, welche — auch
gemass Aussagen der Weko — flir das Schweizer
Wettbewerbsrecht massgebend sein sollte. Zum
gleichen Ergebnis komme man gestiitzt auf die
Vertikalbekanntmachung sowie den Fall Scott Bi-
kes®.

. Das Sekretariat berufe sich in seinem Antrag
hauptsachlich auf einen angeblich hohen Befol-
gungsgrad. Dieser sei jedoch auf mangelhaft ge-
staltete Fragebdgen und eine unverstandliche
Auswertung der Antworten zurtickzufiihren. Dies-
bezlglich wird dem Sekretariat auch vorgeworfen,
gegen den Untersuchungsgrundsatz verstossen
und das rechtliche Gehdr der Parteien verletzt zu
haben. Ein von Pfizer und Eli Lilly in Auftrag ge-
gebenes Gutachten wirde zum Schluss kommen,
dass der tatsachliche Einhaltungsgrad lediglich
40-50 % und nicht 70-80 % betrage.

. Der vom Sekretariat behauptete Einfluss von
Sanphar auf die PPE sei falsch und nicht bewie-
sen.

. Auf dem relevanten Markt, welcher breiter als im

Antrag abzugrenzen sei, herrsche starker Wett-
bewerb (sowohl Inter- als auch Intrabrand Wett-
bewerb), weshalb nicht von einer Wettbewerbsbe-
seitigung die Rede sein kénne. Im Falle einer er-
heblichen Wettbewerbsbeschrankung seien die
PPE aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz zu
rechtfertigen.

. Selbst fur den Fall, dass unzuléssige vertikale
Abreden vorliegen sollten, wére eine Sanktionie-
rung mangels Vorwerfbarkeit des Verhaltens aus-
geschlossen.

38. Eine umfassendere Darstellung der Stellungnahmen
der Parteien wird, soweit erforderlich, im Rahmen der
Erwagungen vorgenommen.

%8 Elj Lilly, act. n° 500.

% act. n° 500.

" pfizer, act. n° 501; Bayer, act. n° 504; Eli Lilly, act. n° 514.
" act. n° 506, 507 und 523.

72 act. n° 547 und 548.

% act. n° 558,

™ act. n° 563.

’® Statt vieler s. act. n° 505.

"® Bayer, act. n° 556.

T Eli Lilly, act. n° 557.

" pfizer, act. n° 559.

™ act. n° 518,

8 act. n° 513.

8 act. n° 517.

8 Fir die Apotheken statt vieler s. act n° 526; Bayer, act. n° 556; Eli
Lilly, act. n° 557; Pfizer, act. n° 559.

8 RPW 2008/3, S. 382 ff. (Scott Bikes).
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39. Vor der Anhérung durch die Weko haben Pfizer,
Bayer und Eli Lilly noch um Akteneinsicht ersucht®,
Diese wurde gewéhrtss.

40. Am 7. September 2009 wurden Pfizer, Bayer und Eli
Lilly von der Weko angehort. Diese haben in der Folge
noch die Moglichkeit erhalten, Angaben zu an der Anho-
rungB unvollstandig beantworteten Fragen nachzulie-
fern®. Alle drei Pharmaunternehmen haben von dieser
Moglichkeit Gebrauch gemacht®’.

A.5 Veroffentlichung der PPE

41. Aus den Antworten der e-mediat und der befragten
Apotheken bzw. SD-Arzte ging hervor, dass die PPE fir
Hors-Liste Medikamente nicht nur in den Datenbanken
der e-mediat (Pharmavista und Galdat) veroffentlicht
werden. Diese sind vielmehr auch in den Lieferscheinen
der Grossisten aufgefuihrt. Auf die Datenbanken sowie
auf die in de Lieferscheinen enthaltenen PPE wird nach-
folgend eingegangen.

42. Galdat ist eine Datenbank, die zum einen den Aus-
tausch von spezifischen Artikelstammdaten fiir den Be-
trieb von Drogerie- und Apothekensystemen am Ver-
kaufspunkt (inkl. Kassensystem) ermdoglicht (d.h. fir
Kundenbetreuung, Qualitatssicherung, Lagerbewirt-
schaftung, Materialwirtschaft, Verkaufsprozess) und zum
anderen der Parametrisierung und Informatisierung der
Bestellprozesse zwischen Gross- und Detailhandel
("Supply Chain") dient. Als Datenbank ist Galdat nicht
direkt einsehbar, sondern fliesst in das jeweilige Informa-
tiksystem ein. Dort werden je nach Softwareprodukt
unterschiedliche Informationen aus Galdat extrahiert und
in die Softwareldsung integriert. Diese Informationen
sind, mit Ausnahme der Ex-factory Preise und der PPE,
hauptséachlich technischer und wissenschaftlicher Natur
(Zugehorigkeit zur SL, Kihlkettenpflicht, Rezeptpflicht,
Abgabekategorie, Zugehdrigkeit zu Betdubungsmitteln
usw.). e-mediat bietet je nach Anwender verschiedene
Artikelstdmme an, wobei der Artikelstamm fir Apotheken
am ausflhrlichsten ist. Zudem ist Galdat ein Format zur
direkten Ubermittlung der jeweiligen spezifischen Pro-
duktinformationen der Grossisten an den Detailhandel
(z.B. Detailhandel-Einstandspreise bzw. spezifische
Konditionen fiir Grossisten, Verfuigbarkeit). Diese Uber-
mittlung erfolgt in der Regel direkt — ohne Bearbeitung
durch e-mediat — zwischen den Grossisten und dem
Detailhandel und kann von anderen Grossisten nicht
eingesehen werden®.

43. Zusatzlich sind im Galdat auch die EAN-Codes (eu-
ropaischer Artikel Nummer Code, auch Strich- oder Bar-
code genannt) enthalten. Diese Codes sind heute auf
fast allen Produkten zu finden, so auch auf den Verpa-
ckungen von Medikamenten. Die Befragung der e-
mediat hat ergeben, dass die PPE manuell oder informa-
tikbasiert in ein Kassensystem eingegeben und mit dem
EAN-Code verbunden werden. Beim Scannen des EAN-
Codes an der Kasse wird das Arzneimittel identifiziert
und die entsprechende Publikumspreisempfehlung —
sofern der Apotheker / die Apothekerin zuvor keinen
anderen Publikumspreis eingegeben hat — automatisch
in die Kasse eingelesen®. Zugang zum Galdat wird mit
einem kostenpflichtigen Abonnement gewéahrt. Die Be-
fragung der Apotheken hat ergeben, dass eine Uberwie-

gende Mehrheit der Apotheker Galdat als Abonnenten
nutzen®.

44. Im Unterschied zu Galdat ist die Datenbank Phar-
mavista ein textorientiertes Abfrageinstrument, das ein-
gesehen und gelesen werden kann®’. Sie bietet ihren
Nutzern Informationen im Gesundheitsbereich, wie z.B.
Chargenruckrufe von Produkten, wissenschaftliche Neu-
igkeiten und aktuelle Hinweise zu Krankheitshildern an.
Schliesslich sind auch die Ex-factory Preise und die PPE
auf Pharmavista zu finden. Die Informationen auf Phar-
mavista stammen teilweise von den Pharmaunterneh-
men und teilweise von gemeinnitzigen und/oder 6ffentli-
chen Organisationen, wie z.B. der Weltgesundheitsor-
ganisation oder Swissmedic, wobei die PPE der e-
mediat von den Pharmaunternehmen ubermittelt wer-
den. Zugang zu Pharmavista gewahrt e-mediat mittels
CD-ROM oder uber Internet mit einem kostenpflichtigen
Abonnement.

45. Im Zusammenhang mit den Lieferscheinen gaben
die befragten Grossisten an, dass diese die Stammdaten
aus Galdat enthalten: Befindet sich eine PPE im Galdat,
dann wird diese automatisch erfasst, in den Lieferschein
aufgenommen und an die Kunden weitergegeben®.

B Erwagungen

B.1 Einleitung

46. Ziel des vorliegenden Verfahrens ist die Abklarung
der Frage, ob die von den drei Pharmaunternehmen Eli
Lilly, Bayer und Pfizer Giber e-mediat und den Grossisten
an die Verkaufsstellen — d.h. Apotheken und SD-Arzte —
gerichteten PPE fir die Medikamente Cialis, Levitra und
Viagra eine unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne
von Art. 5 KG darstellen. Bejahendenfalls ist zu prufen,
ob direkte Sanktionen gegen die Beteiligten zu verhan-
gen sind (Art. 49a Abs. 1 KG). Zusatzlich wird das Vor-
liegen einer horizontalen Preisabrede zwischen den
genannten Pharmaunternehmen betreffend die drei Me-
dikamente Cialis, Levitra und Viagra gepruft.

B.2 Geltungsbereich und Verfigungsadressaten

47. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiben oder sich
an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
Abs. 1 KG; "personlicher Geltungsbereich™).

8 Bayer, act. n° 561; Pfizer, act. n° 562; Eli Lilly, act. n° 565; act.
n° 566; act. n° 567; act. n° 568; Eli Lilly, act. n° 569; act. n° 570.

® act. n° 566 bis 568; act. n° 570.

& act. n° 579; act. n° 580; act. n° 581.

8 Eli Lilly, act. n° 582; Bayer, act. n° 583; Pfizer, act. n° 584.

% act. n° 238, Rz. la.

® act. n° 238; Rz. 18b.

% Statt vieler vgl. jeweils Antwort 13 b. in act. n° 279.424; act.
n° 279.428; act. n° 279.429; act. n° 279.430.

L act. n° 4.

9 act. n° 237, Antwort 13; act. n° 214, Antwort 13; act. n° 227, Ant-
wort 13.
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48. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°°KG).

49. Die Parteien, gegen welche sich die vorliegende
Untersuchung richtet (d.h. Pfizer, Bayer, Eli Lilly, e-
mediat, Galexis, Unione Farmaceutica Distribuzione,
Voigt, Amedis-UE sowie die Apotheken und SD-Arzte),
sind als solche Unternehmen i.S. des Kartellgesetzes zu
qualifizieren.

50. In sachlicher Hinsicht gilt das Kartellgesetz u.a. fir
"Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden" (Art. 2 Abs.
1 KG; "sachlicher Geltungsbereich"). Diese Umschrei-
bung erfasst alle Formen privat veranlasster Wettbe-
werbsbeschrankungen®. Dabei ist nicht entscheidend,
ob eine horizontale oder vertikale, ob eine verbindliche
oder unverbindliche Vereinbarung oder eine abgestimm-
te Verhaltensweise von Unternehmen vorliegt. Entschei-
dend ist, dass mehrere Unternehmen gleicher oder ver-
schiedener Marktstufen zusammenwirken, um sich oder
andere hinsichtlich der Austbung oder der Aufnahme
des Wetthewerbs zu beschranken. Der Begriff der Wett-
bewerbsabrede wird in Art. 4 Abs. 1 KG gesetzlich defi-
niert und vorliegend unter dem Titel "Wettbewerbsabre-
de" (Rz. 93 ff.) gepriift.

51. Hinsichtlich des 6rtlichen und zeitlichen Geltungsbe-
reichs sind vorliegend keine Ausfihrungen notwendig.

52. Die sachliche Zustandigkeit der Weko zur Durchfih-
rung von Untersuchungen und zum Erlass von Verwal-
tungssanktionen ist gegeben (Art. 2, 18, 27 und 53 KG).

B.3 Vorbehaltene Vorschriften

53. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt flr bestimmte Waren oder Leistungen Wett-
bewerb nicht zulassen (Art. 3 Abs. 1 KG). Dies ist insbe-
sondere fir Regelungen der Fall, die eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begriinden (Bst. a) oder ein-
zelne Unternehmen zur Erfullung offentlicher Aufgaben
mit besonderen Rechten ausstatten (Bst. b).

54. Art. 3 KG regelt das Verhaltnis des Kartellgesetzes
zu anderen Rechtsvorschriften (vgl. Marginalie). Dabei
geht es um die Frage, inwieweit das Kartellgesetz auf
Wirtschaftsbereiche Anwendung finden kann, in denen
der Staat mittels offentlich-rechtlicher Vorschriften die
Wettbewerbsfreiheit ganz oder teilweise aufgehoben hat,
weil im betreffenden Bereich das Regelsystem Markt
seine Funktionen nicht oder nicht geniigend zu erfiillen
vermag (sog. Marktversagen)® oder zu sozial uner-
winschten Verteilungen fiihrt (sog. Verteilungsproble-
me).

55. Nicht jede staatliche Intervention fiihrt jedoch zu
einer Ausschaltung des Wettbewerbsprinzips auf einem
bestimmten Markt: Lasst der gesetzliche Rahmen und
das dadurch geschitzte offentliche Interesse dafir
Raum, so kommen die wettbewerbsrechtlichen Regeln
auch hier zum Trageng‘r’.

56. Bei der Rechtsanwendung haben die Wettbewerbs-
behorden nur zu prifen, ob der Gesetzgeber von einem
Marktversagen oder Verteilungsproblem ausgegangen
ist und deshalb mit seinen Vorschriften den Wettbewerb
ausschalten wollte. Hingegen ist es nicht Sache der

Behorden, zu Uberprifen, ob im konkreten Bereich tat-
sachlich Marktversagen oder Verteilungsprobleme ge-
geben sind®®.

57. Pfizer, Bayer und Eli Lilly machen keine staatlichen
Vorschriften beziglich der Preisgestaltung von Hors-
Liste Medikamenten geltend®’. Unabhangig davon, ob
die betroffenen Unternehmen sich auf den Vorbehalt von
Art. 3 Abs. 1 KG berufen, haben die Wettbewerbsbehor-
den von Amtes wegen das Vorliegen von vorbehaltenen
Vorschriften zu prifen. Denn hat der Gesetzgeber vor-
behaltene Vorschriften erlassen, fuhrt dies dazu, dass
das Kartellgesetz in diesem Bereich keine Anwendung
findggt. Dabei gilt es, diese Regelung restriktiv anzuwen-
den™.

58. Im Folgenden ist somit zu untersuchen, ob eine
staatliche Markt- oder Preisordnung vorliegt (Rz. 59 ff.)
bzw. ob die Unternehmen Pfizer, Bayer und Eli Lilly zur
Erfillung offentlicher Aufgaben vom Gesetzgeber mit
besonderen Rechten ausgestattet worden sind (Rz. 85
ff.).

B.3.1 Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG
B.3.1.1 Allgemeines

59. Eine staatliche Markt- oder Preisordnung im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG liegt vor, wenn die massgeb-
lichen 6konomischen Parameter wie Produktion, Vertei-
lung und Preisgestaltung in entscheidender Weise und
in Abweichung von den Grundséatzen des freien Marktes

% vgl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft 1994), BBI 1995 |
468 ff., S. 534, im Sonderdruck S. 67; ROGER ZACH, Schweizerisches
Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rz. 244 ff.

% REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 873 ff., E. 3.2 (Unique [Flughafen
Zurich AG]/Sprenger Autobahnhof AG, Alternative Parking AG, Wett-
bewerbskommission; "Unique"); vgl. dazu MARINO BALDI, Uberblick und
allgemeine Bestimmungen — zwolf Charakteristika des neuen Kartell-
gesetzes, in: Das neue schweizerische Kartellgesetz, Zach (Hrsg.),
Zirich 1996, S. 8; Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 537 ff., im Sonder-
druck, S. 70 ff.

® So BGE 2A.142/2003 (Cablecom/Teleclub), E. 4.1. m. w. H.; RE-
KO/WEF, in: RPW 2003/4, S. 859 ff. Rz. 4.2 (Beschwerdeentscheid
i.S. Krankenkassen Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau).
Auch in der Literatur wird eine klare gesetzliche Zulassung des wett-
bewerbswidrigen Verhaltens verlangt, um die Anwendbarkeit des
Kartellgesetzes auszuschliessen; vgl. statt aller WALTER A. STOFFEL,
Wetthewerbsrecht und staatliche Wirtschaftstatigkeit, Fribourg 1994,
S. 185 und 264 f.; BENOIT CARRON, in: Commentaire romand, Droit de
la concurrence, Tercier/Bovet (éd.), Geneve/Bale/Munich 2002, Art. 3
al. 1 N 35.

% ZACH (zit. in Fn. 93), Rz. 281; BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Kommentar
zum schweizerischen Kartellgesetz, Homburger/Schmidhauser/Hof-
fet/Ducrey (Hrsg.), Zirich 1997, Art. 3 N 13 f.; vgl. auch JURG BORER,
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, 2. Aufl., Zurich 2005,
Art. 3N 4 1.

" Pfizer, act. n° 235, Antwort 25; Eli Lilly, act. n° 244; Antwort 25;
Bayer, act. n® 221, Antwort 24..

% CARRON (zit. in Fn. 95), Art. 3al. 1 N 34,
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durch offentliches Recht festgelegt werden (z.B. Produk-
tions- oder Handelskontingentierung)gg. Offentliche Un-
ternehmen oder Unternehmen, die im Rahmen von
staatlichen Marktordnungen tatig sind, unterstehen je-
doch dem Kartellgesetz (gegebenenfalls unter Berlck-
sichtigung von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG), soweit die Inter-
ventionsgesetzgebung Wettbewerb zuldsst. Selbst wenn
eine offentlich-rechtliche Vorschrift einen Wettbewerbs-
parameter reguliert, bleibt zu prufen, inwiefern dadurch
die Anwendung des Kartellgesetzes zurtickgedrangt und
insofern Wettbewerb als Ordnungsprinzip tatsachlich
ausgeschlossen wird™®.

60. Will der Staat den Preiswettbewerb in einem be-
stimmten Bereich beschrénken, so hat er mittels einer
gesetzlichen Grundla(ge ein Monopol zu schaffen oder
einen Tarif zu fixieren'. Dabei kann genugen, wenn ein
Markteingriff nur bei der Preisgestaltung erfolgt, da
durch die Festlegung des Preises der Wettbewerb eben-
falls ausgeschlossen werden kann'®. Von einer staatli-
chen Marktordnung gemass Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG ist
indessen nur dann auszugehen, wenn es "tatsachlich die
Absicht des Gesetzgebers war, das Wettbewerbsprinzip
fur den fraglichen Bereich auszuschalten™%.

61. Allfallige Vorschriften, welche eine staatliche Markt-
oder Preisordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG
begriinden, sind zunéchst in den Spezialgesetzen
betreffend Medikamente, d.h. im Krankenversicherungs-
sowie im Heilmittelgesetz'®* zu suchen.

B.3.1.2 Krankenversicherungsgesetz

62. Gemass Art. 52 Abs. 2 Bst. b KVG erlasst das BAG
die Spezialitatenliste (vgl. Rz. 3). Die auf der Spezialita-
tenliste aufgefiihrten Medikamente sind Pflichtleistungen
in der obligatorischen Krankenversicherung. Fur diese
Medikamente setzt das BAG den (maximalen) EXx-
factory- und Publikumspreis fest (vgl. auch Art. 67 KVV).
Folglich ist fur die SL-Medikamente — zumindest bis zu
einem bestimmten Grad — von einem staatlichen Eingriff
in die Preisordnung auszugehen, welcher die Anwen-
dung des Kartellgesetzes in Frage stellt.

63. Diese Sondernormen uber die Preisfestsetzung gel-
ten indessen nur fir die SL-Medikamente. E contrario
sind nach dem Willen des Gesetzgebers die Preise flr
diejenigen Medikamente, die nicht in die Spezialitaten-
liste aufgenommen sind — die Hors-Liste Medikamente —
vom freien Markt und im Wettbewerb zu bestimmen.

64. Die Medikamente Cialis, Levitra und Viagra befinden
sich nicht auf der Spezialitatenliste'®. Dementsprechend
hat das BAG auch keine Preise fur diese drei Medika-
mente festgelegt. Folglich stellt das KVG im vorliegen-
den Fall keine vorbehaltene Vorschrift dar, welche eine
staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden wirde.

B.3.1.3 Heilmittelgesetz

65. Das Heilmittelgesetz gewahrleistet zum Schutz der
Gesundheit von Mensch und Tier, dass nur qualitativ
hochstehende, sichere und wirksame Heilmittel in Ver-
kehr gebracht werden. Weiter sollen die Konsumenten
vor Téauschung geschitzt, die in Verkehr gebrachten
Heilmittel ihrem Zweck entsprechend und massvoll ver-
wendet und eine sichere und geordnete Versorgung mit
Heilmitteln im ganzen Land angeboten werden. Hinge-

gen enthalt das HMG keine Vorschriften, welche eine
staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden.

66. Bayer vertritt den Standpunkt, dass die im Heilmittel-
gesetz enthaltenen Vorschriften keinen oder keinen sig-
nifikanten Raum fur Wettbewerb auf Stufe Apotheken
lassen, da verschreibungspflichtige Arzneimittel nur in
gesetzlich und behérdlich definierten Verkaufsstellen,
nur durch qualifiziertes Fachpersonal und nur auf der
Grundlage einer vorangehenden éarztlichen Untersu-
chung, Diagnose und Verschreibung verkauft werden
durften'®. Aus diesem Grund ist Bayer der Auffassung,
das das Kartellgesetz gemass Art. 3 Abs. 1 KG in die-
sem Markt nicht anwendbar sei. Hinzu komme das abso-
lute Publikumswerbungsverbot sowie die stark limitierte
Maoglichkeit von Fachwerbung.

67. Aussagen kann nicht gefolgt werden. Es stimmt
zwar, dass der sachlich relevante Markt in einem gewis-
sen Ausmass reguliert ist. Vorbehaltene Vorschriften
liegen dennoch keine vor. Die erwahnten Bestimmungen
des Heilmittelgesetz beziehen sich hauptsachlich auf die
Verkaufsbewilligung und auf die Verschreibungspflicht
(Art. 23 ff. HMG), nicht aber auf die Preisfestsetzung. Im
Bereich der Hors-Liste Medikamente sind keine staatlich
regulierten Ho&chstpreise festgesetzt, diese missen
vielmehr durch den Markt bestimmt werden. Es stimmt
somit nicht, dass Wettbewerb auf Stufe Apotheken nicht
moglich ist. Auf Stufe Apotheken nicht mdglich ist bloss
der Interbrand Wettbewerb zwischen den verschiedenen
Medikamenten innerhalb einer Apotheke ("in shop com-
petition"'%"). Die Apotheken stehen jedoch im Wettbe-
werb untereinander; Hauptwettbewerbsparameter bildet
der Preis. Weiter ist dieser Auffassung zu entgegnen,
dass die Werbung fur diese Medikamente nicht a priori
verboten ist. Mit den gesetzlichen Einschrankungen
vereinbar wére z.B. eine allgemeine Werbung fur Pro-
dukte gegen die erektile Dysfunktion ohne konkrete
Nennung eines bestimmten Arzneimittels (wie sie gele-
gentlich fur die "Anti-Baby Pille" zu sehen ist).

® Dazu und zum Folgenden Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 72 f.;
STOFFEL (zit. in Fn. 95), S. 272 ff.; SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 3
N 8; ZACH (zit. in Fn. 93), Rz. 284 m. w. Nw.; CARRON (zit. in Fn. 95),
Art. 3 al. 1 N29; und REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 874, E. 3.2
(Unique), als Beispiel fir einen sektoriellen Ausschluss des Wettbe-
werbs wird die Landwirtschaft genannt.

1% 55 REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 875, E. 3.2.2 (Unique); vgl.
auch STOFFEL (zit. in Fn. 95), S. 279 f.

191 v/gl. — den Entscheid der Weko bestatigend — BGE 2A.520/2002, in:
RPW 2003/4, S.925ff. (Entreprises Electriques Fribourgeoises
[EEF]/Watt Suisse AG, Fédération des Coopératives Migros, Commis-
sion de la concurrence, Commission de recours pour les questions de
concurrence) betreffend kantonale Preisordnungen bzw. Monopole.

102 \/gl. SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 3 N 8.

198 SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 3 N 13.

1% Bundesgesetz vom 15.12.2000 iiber Arzneimittel und Medizinpro-
dukte (Heilmittelgesetz, HMG; SR 812.21).

15 vgl.  www.bsv.e-mediat.net/sl/BSV_per_2008.01.01.xls
12.09.2008).

106 Bayer, act. n° 556, Rz. 33 ff.

97 yvgl. Rz. 221 ff.

(Stand:
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B.3.1.4 Bundesgesetz gegen unlauteren Wetthe-
werb und Preisbekanntgabeverordnung

68. Des Weiteren konnte vorliegend vorgebracht wer-
den, dass die Unternehmen laut Preisbekanntgabever-
ordnung (PBV)los generell erméchtigt sind, Preisempfeh-
lungen zu erlassen. Denn gemass Art. 18 Abs. 2 PBV
diurfen Hersteller, Importeure und Grossisten den Kon-
sumenten "Preise oder Richtpreise bekannt geben oder
fir Konsumenten bestimmte Preislisten, Preiskataloge
und dergleichen zur Verfligung stellen, sofern die betref-
fenden Preise im zu berlcksichtigenden Marktgebiet fur
die Uberwiegende Menge tatsédchlich gehandhabt wer-
den".

69. Die PBV basiert auf Art. 16, 17 und 20 UWG'*, wo-
nach fur Waren, die dem Konsumenten zum Kaufe an-
geboten werden, der tatsachlich zu bezahlende Preis
bekannt zu geben ist, soweit der Bundesrat keine Aus-
nahmen vorsieht. Ausnahmen sind insbesondere aus
technischen Uberlegungen oder Sicherheitsgriinden
zulassig.

70. Zunachst gilt es festzuhalten, dass dem Gesetz
selbst, dem UWG, keinerlei Bestimmung zu entnehmen
ware, welche in casu als vorbehaltene Vorschrift im Sin-
ne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG in Frage kame: Das UWG
will geméass seinem Zweckartikel nicht durch staatliche
Interventionen den Wettbewerb behindern oder aus-
schliessen, sondern bezweckt im Gegenteil "den laute-
ren und unverfalschten Wettbewerb im Interesse aller
Beteiligten zu gewdhrleisten” (Art. 1 UWG). Der Begriff
des unlauteren und unverfélschten Wettbewerbs bezieht
sich dabei "sowohl auf Angriffe auf den Wettbewerb in
Bestand und/oder Funktionsfahigkeit als auch auf Ver-
stosse gegen die Regeln der Geschéaftsmoral. Ob ein
Marktverhalten den Grundséatzen des lauteren und un-
verfalschten Wettbewerbs entspricht, ist daher umfas-
send an den Ergebnissen, die von einem System funkti-
onierenden Wettbewerbs erwartet werden kénnen, und
an den Massstaben der Geschaftsmoral zu messen™ .
Somit dient das UWG — wie auch das Kartellgesetz —
dem Schutz der Institution Wettbewerb. Dies zeigt sich
auch an den Schutzsubjekten des UWG, welche sowohl
in den Mitbewerbern als auch den Anbietern und Ab-
nehmern bestehen.

71. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass es sich
beim UWG und Kartellgesetz um sich erganzende
Rechtserlasse zur umfassenden Absicherung der Wett-
bewerbsordnung handelt und entsprechend zwischen
den beiden Gesetzen Anspruchskonkurrenz besteht™".
72. Wenn auch das UWG grundsétzlich den Schutz der
Institution Wettbewerb bezweckt, so ist doch dessen Art.
16 auf den Schutz der Konsumenten ausgerichtet. Denn
Art. 16 UWG verfolgt das Ziel, dass der angegebene
Preis dem zu bezahlenden Preis entsprechen soll, wes-
halb den Gewerbetreibenden eine selbststandige Pflicht
zur Preisangabe auferlegt wird, sofern Waren dem Kon-
sumenten zum Kauf angeboten werden'*?,

73. Nur solche Waren und Dienstleistungen sind von der
Preisbekanntgabepflicht betroffen, die dem Konsumen-
ten zum Kauf angeboten werden. Als Konsumenten
gelten dabei gemass Art. 2 Abs. 2 PBV Personen, die
Waren oder Dienstleistungen fir Zwecke kaufen, die

nicht im Zusammenhang mit ihrer gewerblichen oder
beruflichen Téatigkeit stehen.

74. Diese Pflicht zur Preisangabe dient der Preisklarheit
und -transparenz und damit dem Schutz des Konsumen-
ten vor unlauterem Wettbewerb und irrefihrenden Prei-
sen'®. Hierfiir legt das UWG eine grundsétzliche Pflicht
zur Bekanntgabe der Preise fest. Hingegen sehen Art.
16 ff. UWG, welche als Grundlage fir den Erlass der
PBV dienen, keinerlei staatliche Markt- oder Preisord-
nung vor, welche die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes
generell oder speziell im Hinblick auf die vorliegenden
Preisempfehlungen ausschliessen wirde.

75. Uberdies ist zu beachten, dass nach Art. 3 Abs. 1
KG offentlich-rechtliche Preisvorschriften nur dann vor-
behalten sind, "wenn sie einen Markt fir bestimmte Wa-
ren oder Leistungen” regulieren. Art. 16 Abs. 1 UWG
betrifft aber keinen solchen bestimmten Markt, sondern
gilt allgemein fur samtliche Waren'*.

76. Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass
durch die allgemeine Preisbekanntgabepflicht der Preis-
wettbewerb weder ausgeschaltet werden soll noch kann.
Insofern wird der Schutz des Instituts Wettbewerb von
der Preisbekanntgabepflicht nicht als Ganzes erfasst:
Vielmehr gelangt das Kartellgesetz ergdnzend zur An-
wendung, so zum Beispiel, wenn die Preise durch hori-
zontale oder vertikale Wettbewerbsabreden zustande
kommen.

77. Das UWG enthalt somit — zumindest im Zusammen-
hang mit der Preisbekanntgabe — keine vorbehaltenen
Vorschriften i.S.d. Kartellgesetz'*°.

78. Eine andere Frage ist, ob Ausfihrungserlasse zum
UWG, wozu namentlich die PBV zu z&hlen ist, als vor-
behaltene Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a
KG zu qualifizieren sind. In diesem Zusammenhang ist
zunéchst festzuhalten, dass es mehr als zweifelhaft ist,
ob eine vom Bundesrat erlassene Ausflihrungsverord-
nung die Anwendbarkeit des KG aushebeln koénnte,
wenn der Vorbehalt nicht schon in der Delegationsnorm
im formellen Gesetz zumindest im Ansatz enthalten ist.
Da das UWG selber — wie dargelegt — keinen Vorbehalt
enthalt, ist somit davon auszugehen, dass auch allfallige
in der PBV enthaltene Vorschriften — sollten sie denn
inhaltlich effektiv eine staatliche Markt- oder Preisord-
nung zu begrinden versuchen — nicht als vorbehaltene
Vorschriften i.S. des Kartellgesetzes qualifiziert werden
kénnen.

1% verordnung vom 11. Dezember 1978 (iber die Bekanntgabe von
Preisen (PBV; SR 942.211).

1% Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG; SR 241).

19 CARL BAUDENBACHER, Lauterkeitsrecht, Kommentar zum Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), Basel/Genf/Minchen 2001,
Art. 1 N 16.

11 y/gl. BAUDENBACHER (zit. in Fn. 110), Art. 1 N 67 f.

112 \/gl. BAUDENBACHER (zit. in Fn. 110), Art. 16 N 2. Dies geht im Ubri-
gen auch aus Art. 1 PBV hervor, dessen Zweck darin besteht, dass
Preise klar und miteinander vergleichbar sind und irrefihrende Preise
verhindert werden.

13 ygl. RPW 2003/1, S. 117 Rz. 64 (Kreditkarten-Akzeptanzgeschift).
" 50 schon RPW 2003/1, S.118 Rz.66 (Kreditkarten-
Akzeptanzgeschaft).

15 RPW 2003/1, S. 118 Rz. 66 (Kreditkarten-Akzeptanzgeschéft).
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79. Dennoch wird im Folgenden kurz aufgezeigt, dass
die beiden in Frage stehenden Bestimmungen — Art. 13
Abs. 2 und Art. 18 Abs. 2 PBV — auch inhaltlich fur die
vorliegend interessierenden drei Medikamente keine
staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden.

80. Grundsatzlich bezweckt auch die PBV — gleich wie
das UWG, auf welches sie sich stiitzt — den lauteren und
unverfélschten Wettbewerb im Interesse aller Beteiligten
zu gewahrleisten. Es kann nicht angenommen werden,
dass der Bundesrat durch den Erlass der PBV den
Wettbewerb in vertikaler oder in horizontaler Hinsicht
behindern oder gar ausschliessen wollte, bildete doch
die PBV bzw. der Bundesbeschluss vom 20. Dezember
1972 betreffend Uberwachung der Preise, Léhne und
Gewinne'® im Gegenteil einen Bestandteil der Mass-
nahmen zur Teuerungsbekampfungm. Durch diese In-
strumente sollte das Preisbewusstsein gefoérdert und auf
Preiserhdhungen aufmerksam gemacht werden®. Im
Verlaufe der Zeit erlangten sie immer mehr an Bedeu-
tung und wurden zu einem Mittel zur Forderung des
lauteren Wettbewerbs und zur Verhinderung von Miss-
brauchen bei fehlenden oder irrefihrenden Preisanga-
ben. Die Pflicht zur Bekanntgabe von Preisen wurde in
der Folge im UWG und weiteren Ausflihrungserlassen
verankert. Entsprechend seiner Entwicklung dient das in
der PBV kodifizierte Instrument der Preisbekanntgabe
nicht der Einschrédnkung oder gar Verhinderung des
Wettbewerbs, sondern soll diesen im Gegenteil insofern
fordern, als Konsumenten aufgrund der Preisbekanntga-
be Produkte miteinander vergleichen und ihre Wabhl tref-
fen kdnnen. Weiter legen diese Vorschriften zur Be-
kanntgabepflicht bzw. zur Mdoglichkeit, Konsumenten
Preise oder Richtpreise bekannt zu geben, keine mass-
geblichen 6konomischen Parameter (wie z.B. die Preis-
gestaltung) fest.

81. Schliesslich ist sogar fraglich, ob durch die Voraus-
setzung des Konsumenten als Person, welche Waren
oder Dienstleistungen fir Zwecke kauft, die nicht im
Zusammenhang mit ihrer gewerblichen oder beruflichen
Tatigkeit stehen (vgl. Art. 2 Abs. 1 und 2 PBV), die Ab-
gabe von Preisempfehlungen im Bereich von rezept-
pflichtigen Medikamenten Uberhaupt von der ratio legis
der PBV erfasst wird oder nicht: Dies ist insofern unklar,
als rezeptpflichtige Medikamente nicht ohne Weiteres in
den Handel gelangen kdnnen. Vielmehr muss sich der
Konsument bzw. Patient in einem ersten Schritt von
einem Arzt untersuchen lassen; der Arzt hat eine Diag-
nose zu stellen und dem Patienten entsprechend ein
bestimmtes Medikament zu verschreiben oder heraus-
zugeben. Wenn auch gerade bei "Life style-
Medikamenten”, wozu bis zu einem bestimmten Grad
auch Medikamente gegen erektile Dysfunktion zu zahlen
sind, der Patient selber ein Mitspracherecht bezuglich
Wahl der Behandlungsmethode (z.B. Filmtablette [Vi-
agra, Cialis, Levitra] oder intrakaverngser Injektion [Ca-
verject]) haben durfte, so ist es im Ergebnis doch der
Arzt, der entscheidet, welches Medikament er dem je-
weiligen Patienten verschreibt'™®. Die Preisempfehlun-
gen richten sich somit nicht direkt an den Patienten bzw.
Konsumenten, sondern vielmehr an diejenigen Perso-
nen, welche die Medikamente im Zusammenhang mit
ihrer beruflichen Tatigkeit verschreiben bzw. abgeben,
d.h. die (SD-) Arzte und Apotheken'®.

82. Aus den genannten Grinden kann im Bereich der
hier in Frage stehenden rezeptpflichtigen Medikamente
die PBV und somit auch deren Art. 18 Abs. 2 PBV nicht
als vorbehaltene Vorschrift im Sinne von Art. 3 Abs. 1
KG aufgefasst werden.

83. Daran &ndert auch Art. 13 Abs. 2 PBV nichts, der
vorsieht, dass Hersteller, Importeure und Grossisten flr
die Werbung "Richtpreise bekanntgeben" kénnen. Denn
gemass Art. 14 Arzneimittel-Werbeverordnung (AWV)™*
ist die Publikumswerbung nur fir Arzneimittel der Ver-
kaufskategorien C—E erlaubt. Bei den hier in Frage ste-
henden Medikamenten Cialis, Levitra und Viagra handelt
es sich um Medikamente der Verkaufskategorie B, wes-
halb Publikumswerbung mit diesen Medikamenten nicht
erlaubt ist. Somit gelangt fur diese drei Medikamente Art.
13 Abs. 2 PBV, der in der PBV systematisch im 4. Kapi-
tel "Werbung" eingeordnet ist und sich laut seinem Titel
auf die "Preisbekanntgabe in der Werbung" bezieht, a
priori nicht zur Anwendung.

84. Zusammenfassend wird festgestellt, dass weder das
UWG noch die PBV Vorschriften enthalten, welche eine
staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden.

B.3.2 Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG

85. Einen Anwendungsvorbehalt begriinden auch
Rechtsvorschriften, die einzelne Unternehmen zur Erfll-
lung o6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten aus-
statten (Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG). Zur Verwirklichung von
Gemeinwohlzielen kénnen die Wirtschaftsverfassungen
des Bundes oder der Kantone anstelle einer staatlichen
Markt- oder Preisordnung™®? auch weniger weit reichen-
de, eher punktuell wirkende Mittel einsetzen, indem sie
Unternehmen des offentlichen oder privaten Rechts mit
besonderen Rechten ausstatten'®®. Die Botschaft weist
jedoch darauf hin, dass damit nicht der ganze wirtschaft-
liche Teilbereich der Anwendung des Kartellgesetzes
entzogen wird: Soweit sich Unternehmen ausserhalb
des Ausnahmebereichs bewegen, haben sie sich ent-
sprechend nach wettbewerblichen Grundséatzen i.S. des
Kartellgesetzes zu verhalten'*.

86. Es sind in der schweizerischen Gesetzgebung kei-
nerlei Vorschriften ersichtlich, welche die Pharmaunter-
nehmen Pfizer, Bayer und Eli Lilly, die Grossisten, e-
mediat oder die SD-Arzte und Apotheken zur Erfiillung

1% AS 1972 3059.

17 vgl. Art. 1 ff. Bundesbeschluss betreffend Uberwachung der Preise,
Léhne und Gewinne (zit. in Fn. 40).

18 vgl. Art. 1 i.V.m. Art. 3 Bundesbeschluss betreffend Uberwachung
der Preise, L6éhne und Gewinne (zit. in Fn. 40).

19 y/gl. auch Pfizer, act. n° 317, S. 18. Zusatzfragen 9 und 10.

120 Zielpublikum der von e-mediat publizierten Daten, wozu auch die
PPE gehoren, sind die "Professionals im Gesundheitswesen" und nicht
die Patienten bzw. Konsumenten.

121 verordnung vom 17. Oktober 2001 tber die Arzneimittelwerbung
(AWV; SR 812.212.5).

22 y/gl. Rz. 59 ff.

22 Dazu und zum Folgenden REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 873 f.
E. 3.2 (Unique).

24 vgl. Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 539f., im Sonderdruck
S. 72 f.; REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 876 ff. E. 3.2.4 (Unique).
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offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten beziiglich
Preisfestsetzung von Cialis, Levitra und Viagra ausges-
tattet hatten. Somit bestehen auch keine 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b
KG, welche die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes aus-
schliessen wiirden'®.

B.3.3 Zwischenergebnis

87. Unter Berilcksichtigung dieser Argumente ist zu-
sammenfassend festzuhalten, dass im Bereich der drei
Medikamente Cialis, Levitra und Viagra (Preis-) Wettbe-
werb nicht nur mdglich, sondern auch gefordert ist. We-
der existieren offentlich-rechtliche Vorschriften im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG, welche den Markt im Sinne
einer staatlichen Markt- oder Preisordnung in wettbe-
werbsausschliessender Weise regulieren, noch beste-
hen Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG,
welche die Pharmaunternehmen, Zwischenhandler oder
Verkaufsstellen ([SD-JArzte und Apotheken) der drei
Medikamente zur Erflllung offentlicher Aufgaben mit
besonderen Rechten ausstatten. Somit untersteht das
vorliegend relevante Verhalten der Parteien der Anwen-
dung des Kartellgesetzes.

88. Sollten die Verfahrensparteien die Ansicht vertreten,
das Veroffentlichen und Einhalten von PPE fir Cialis,
Levitra und Viagra sei notwendig, um Uberwiegende
offentliche Interessen zu verwirklichen, missten sie ge-
mass Art. 8 i.V.m. Art. 31 KG versuchen, fir ihr Verhal-
ten eine ausnahmsweise Zulassung durch den Bundes-
rat zu erwirken'?.

89. Abschliessend stellt sich die Frage, inwiefern die
Parteien den Einwand anbringen kénnten, dass sie bei
der Bekanntgabe der PPE fur Cialis, Levitra bzw. Viagra
auf die PBV vertraut hatten. Dieses allféllige enttauschte
Vertrauen hat jedoch keinerlei Einfluss auf die Anwend-
barkeit des Kartellgesetzes. Vielmehr kann dieses Ar-
gument im Zusammenhang mit der Vorwerfbarkeit des
Verhaltens gepriift werden™”.

B.4 Vertikale Wettbewerbsabrede Uber die Preise
von Cialis, Levitra und Viagra

90. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt flr
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrach-
tigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fuhren, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

91. Die vom Sekretariat durchgefuhrte Vorabklarung
hatte Mitte 2006 ergeben, dass Pfizer, Eli Lilly und Bayer
der e-mediat die PPE fur Cialis, Levitra und Viagra wei-
terleiten, damit diese die empfohlenen Publikumspreise
auf ihren Datenbanken publiziert. Ein Grossteil der in der
Vorabklarung befragten Apotheker hat angegeben, diese
PPE zu Ubernehmen.

92. Ziel der vorliegenden Untersuchung ist die Klarung
der Frage, ob die von Pfizer, Eli Lilly und Bayer verof-
fentlichten PPE sich tatsachlich wie Festpreise auswir-
ken, indem sie von den Verkaufsstellen Uberwiegend
eingehalten werden, und ob sie dadurch den Wettbe-
werb erheblich beeintrdchtigen oder gar beseitigen.
Ebenfalls nachgegangen wird der Frage, ob zusatzlich
zwischen Pfizer, Eli Lilly und Bayer eine horizontale

Preisabrede betreffend die Medikamente gegen erektile
Dysfunktion besteht (vgl. Rz. 305 ff.).

B.4.1 Wettbewerbsabrede nach Art. 4 Abs. 1 KG
B.4.1.1 Einleitung

93. Als Wetthewerbsabreden gelten geméass Art. 4 Abs.
1 KG rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Ver-
einbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiede-
ner Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken.

94. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch
zwei Tatbestandselemente: a) Die an der Abrede betei-
ligten Unternehmen wirken bewusst und gewollt zu-
sammen und b) die Abrede bezweckt oder bewirkt eine
Wettbewerbsbeschrénkung. Diese Definition umfasst
sowohl Vereinbarungen als auch Empfehlungen und
abgestimmte Verhaltensweisen.

95. Nachfolgend ist zu prifen, ob die von den drei
Pharmaunternehmen veroffentlichten, der Firma e-
mediat Uberlassenen bzw. den Grossisten mitgeteilten
und von den SD-Arzten und Apotheken weitgehend be-
folgten PPE fur Cialis, Levitra und Viagra als Wettbe-
werbsabreden zwischen den Pharmaunternehmen und
den SD-Arzten bzw. Apotheken im Sinne von Art. 4 Abs.
1 KG zu qualifizieren sind.

B.4.1.2 Abgestimmte Verhaltensweisen

96. Eine aufeinander abgestimmte Verhaltensweise im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG liegt vor, wenn mehrere Un-
ternehmen ihr Marktverhalten bewusst und gewollt dem
aufgrund bestimmter Kommunikationselemente antizi-
pierbaren Marktverhalten anderer Unternehmen anpas-
sen.

97. Vom unzulassigen bewussten Parallelverhalten zu
unterscheiden ist das im Bereich von Art. 5 KG erlaubte
Parallelverhalten: das strukturbedingte (auch naturliche,
blosse, reine, nicht-kollusive) und das gewohnliche Pa-
rallelverhalten'®. Dies gilt unbesehen der Tatsache,
dass in beiden Fallen unter Umstanden das gleiche Er-
scheinungsbild vorliegt, beispielsweise uniforme Preise.
Das strukturbedingte Parallelverhalten stellt ein gleich-
formiges Verhalten dar, das sich aus einer bestimmten
Marktstruktur ergibt. Es fehlt somit an einem bewussten
und gewollten Zusammenwirken der Unternehmen.

98. Die Annahme einer abgestimmten Verhaltensweise
im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG setzt vielmehr ein be-
wusstes und gewolltes Zusammenwirken bzw. ein Min-
destmass an Verhaltenskoordination voraus*®: Mehrere
Unternehmen passen ihr Marktverhalten bewusst und

125 50 auch REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 876 ff. E. 3.2.4 (Unique).
126 y/gl. etwa REKO/WEF, in: RPW 2004/3, S. 878 E. 3.4 (Unique).

27 yigl. dazu unten Rz. 332 ff.

128 yigl. zum erlaubten Parallelverhalten Rz. 308 ff. m. w. H.

129 50 BGE 129 Il 18, 27 E. 6.3 m. w. Nw. (= RPW 2002/4, S. 737
E. 6.3 [Buchpreisbindung]); vgl. zum Ganzen auch BGE 124 Il 495 E.
2a; RPW 1997/4, S. 471 Rz. 13 (Auto Assistance Schweiz [AAS]);
RPW 2001/3, S. 515 f. Rz. 23 (SUMRA/Distribution de montres); RPW
2002/1, S. 81 Rz. 16 (Benzinmarkt Schweiz [Zeitraum 1993 — 2000]);
RPW 2003/2, S. 279 Rz. 33 (Fahrschule Graubiinden); ZAcH (zit. in
Fn. 93), Rz.367; WALTER A. STOFFEL, Wettbewerbsabreden, in:
Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, von Bl-
ren/David (Hrsg.), Band V/2, Basel/Genf/Miinchen 2000, S. 68 f.
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gewollt dem aufgrund bestimmter Kommunikationsele-
mente antizipierbaren Marktverhalten anderer Unter-
nehmen an, ohne dass Marktstrukturen gegeben sind,
die ein solches Parallelverhalten erzwingen'®°. Im Er-
gebnis tritt somit die praktische Zusammenarbeit an die
Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs™".

99. Im Gegensatz zu Wettbewerbsabreden z.B. in Form
von schriftichen Vertragen, Gentlemen’s Agreements
und Beschlissen liegt es gerade in der Natur der so
genannten "aufeinander abgestimmten Verhaltenswei-
sen", dass sie sich in der Regel nicht anhand von phy-
sisch vorhandenen Urkunden belegen lassen. Aus die-
sem Grund wird in der Literatur und der Judikatur her-
vorgehoben, dass die Wettbewerbsbehdrden Hinweise
auf ein unerlaubtes, bewusstes Parallelverhalten in vie-
len Fallen nur aus Indizien gewinnen kénnen'®. Dabei
ist anerkannt, dass z.B. Gleichverhalten eine abge-
stimmte Verhaltensweise indizieren***, und die Existenz
eines ehemaligen kollusiven Verhaltens einen koopera-
tionsférdernden Faktor flr ein spateres kollusives Ver-
halten darstellen kann***,

100. In der Lehre wird darauf hingewiesen, dass der
Nachweis eines eigentlichen Plans kein Erfordernis fir
das Vorliegen einer aufeinander abgestimmten Verhal-
tensweise sein kann: "Das stillschweigende Abstimmen
setzt lediglich voraus, dass ein Unternehmen ein be-
stimmtes Verhalten einschlagt in der Erwartung, dass
ihm die anderen Marktteilnehmer folgen werden, und
dass diese anderen Marktteiinehmer in Kenntnis der
Erwartung eben dieser Erwartung folgen. Es sind also
tatsachlich eigene Handlungen, gekoppelt mit bestétig-
ten Erwartungen gleicher Handlungen anderer, die mu-
tatis mutandis zur Gegenseitigkeit filhren™**. Als Para-
debeispiel fur eine Abstimmung des Verhaltens werden
in der Literatur Empfehlungen genanntl36.

B.4.1.3 Preisempfehlungen: Allgemeines

101. Anders als im KG 1985 sind Empfehlungen im KG
1995 nicht mehr ausdrucklich aufgefiihrt, sondern fallen
allenfalls unter den Begriff der aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweisen™®’. Als Empfehlungen gelten ein-
seitige Anweisungen ohne rechtliche Durchsetzbarkeit,
die z.B. von Verbanden oder Herstellern ihren Mitglie-
dern bzw. Handlern bekannt gegeben werden und einen
wettbewerbsrechtlich relevanten Inhalt haben (z.B.
Preisempfehlungen, -konditionen, -kalkulationsmethoden
etc.)™*®. Dabei ist anerkannt, dass z.B. Empfehlungen,
beim Verkauf von Gitern Richt- oder Listenpreise einzu-
halten, oder die offentliche Bekanntgabe solcher Preise
als "Preisinformationssystem" eine "kollusive Preisfest-
setzung unter Wettbewerbern zur Folge haben kon-

"% Da die Abgabe von Informationen an die Offent-
lichkeit, insbesondere uber Preise, auf der einen Seite
ein Mittel der Unternehmen darstellen kann, zu Ge-
schaftsabschliissen zu kommen, aber auf der anderen
Seite auch Grundlage fur abgestimmtes Verhalten unter
Wettbewerbern sein kann'*®, sind Empfehlungen gene-
rell weder als volkswirtschaftlich nidtzlich noch schédlich
zu werten.

102. In der Lehre ist die Frage, unter welchen Umstén-
den eine Empfehlung den Tatbestand von Art. 4 Abs. 1
KG erfillt, umstritten'**. Nach der einen Lehrmeinung,
die restriktiver ist als der an sich offene Wortlaut des

Gesetzes, lassen sich Empfehlungen nur dann unter die
gesetzliche Regelung subsumieren, wenn die Empfeh-
lung von den betroffenen Unternehmen tatséchlich be-
folgt und damit ein bewusstes und gewolltes Zusam-
menwirken indiziert wird**?. Wird die Empfehlung hinge-
gen nicht befolgt, so fehlt es nach dieser Ansicht am
wesentlichen Tatbestandselement des bewussten und
gewollten Zusammenwirkens. Selbst wenn eine Empfeh-
lung eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt, jedoch
von den Empfehlungsempfangern nicht tberwiegend
befolgt wird, kann sie nicht als Wettbewerbsabrede gel-
ten.

103. Eine zweite Lehrmeinung hélt einer solchen Ausle-
gung entgegen, dass dadurch das Bestreben des Ge-
setzgebers unterlaufen werde, den Begriff der Wettbe-
werbsabrede mdglichst weit zu fassen. Empfehlungen
seien als Wettbewerbsabreden zu betrachten, unabhén-
gig davon, ob die Unternehmen sie befolgen oder
nicht'*®. Bei der Entscheidung, ob eine Empfehlung eine
Wettbewerbsabrede darstelle, nur auf das Befolgen ab-
zustellen, sei nicht mit dem Ziel des Gesetzgebers ver-
einbar, eine europakompatible Rechtslage zu schaffen.
Schliesslich sei die Frage des Anwendungsbereiches
des Kartellgesetzes nicht mit der Frage zu verwechseln,
ob ein Verhalten nach dem Kartellgesetz erlaubt sei oder

nicht™**,

1% ROLAND KOCHLI/PHILIPPE M. REICH, in: Stampflis Handkommentar

zum KG, Baker & McKenzie (Hrsg.), Bern 2007, Art. 4 N 12.

131 ygl. dazu und zum Folgenden statt aller BGE 129 11 18, S. 27 E. 6.3
(= RPW 2002/4, S. 737 E. 6.3 [Buchpreisbindung]); RPW 2005/1, S.
192 Rz. 6 (Betonsan AG, Hela AG, Renesco AG, Weiss+Appetito
AG/Weko); RPW 2004/4 S. 1057 ff. Rz. 48 ff. (Vertrieb von Tierarznei-
mitteln); RPW 2003/2, S. 278 f. Rz. 30 ff. (Fahrschule Graubiinden);
RPW 2002/2, S. 241 ff. Rz. 9-13 (Richtpreise fur Heizdl); BORER (zit. In
Fn. 96), Art. 4 N 14; sowie ZACH (zit. in Fn. 93), Rz. 202 und 367 m. w.
H. auf EuGH, Rs. 52/69, Slg. 1972, 787 Rz. 26.

%2 50 explizit ROLAND VON BUREN/EUGEN MARBACH/PATRIK DUCREY,
Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., Bern 2008, Rz. 1324;
RPW 2004/4, S. 1059 Rz. 55 (Vertrieb von Tierarzneimitteln); vgl. auch
KOCHLI/REICH (zit. in Fn. 130), Art. 4 N 13; BGE 129 Il 18, 27 E. 6.3;
EuGH i.S. Geigy/Kommission (Farbstoff-Urteil), Slg. 1972, 836 E. 37.
¥ BGE 129 11 18, 27 E. 6.3 m. w. Nw.

13 Auf diese Pfadabhangigkeit weisen etwa hin: MATTHEW B. KREPPS,
1999, "Facilitating Practices and the Path-Dependence of Collusion”,
International Journal of Industrial Organization, 17, S. 887 ff.; National
Economic Research Associates, "Merger Appraisal in Oligopolistic
Markets", Office of Fair Trading, Research Paper 19, 1999, S. 86.

%% SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 4 N 46.

1% SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 4 N 46.

137 Botschaft 1994 (zit. in Fn.93), S. 545, im Sonderdruck S. 79;
SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 4 N 36; KOCHLI/REICH (zit. in
Fn. 130), Art. 4 N 14.

1% p|ERRE-ALAIN KILLIAS, in: Commentaire romand (zit. in Fn. 95), Art. 4
Abs. 1 N 27; KOCHLI/REICH (zit. in Fn. 130), Art. 4 N 14.

139 7ACH (zit. in Fn. 93), Rz. 374 m. w. H.

10 7ACH (zit. in Fn. 93), Rz. 367 m. w. H.

11 vgl. dazu KOCHLI/REICH (zit. in Fn. 130), Art. 4 N 14 ff. m. w. Nw.

2 SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 4 N 36 ff.; ZACH (zit. in Fn. 93),
Rz. 246; KOCHLI/REICH (zit. in Fn. 130), Art. 4 N 16; MANI REINERT,
Preisgestaltung, in: Schweizerisches und européisches Wettbewerbs-
recht, Handbucher fur die Anwaltspraxis, Geiser/Krauskopf/Munch
(Hrsg.), Band IX, Basel/Genf/Miinchen 2005, N 4.5.

M3 KILLIAS (zit. Fn. 138), Art. 4 Abs. 1 N 26 ff.

1% KiLLIAS (zit. Fn. 138), Art. 4 Abs. 1 N 28 f.
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104. Einer dritten Lehrmeinung zufolge genugt die Be-
folgung bei vertikalen Preisempfehlungen nicht, um den
Tatbestand der Abrede zu erfullen. Gemass dieser Auf-
fassung mussten die Preisempfehlungen vielmehr mit
zusatzlichen Elementen (wie z.B. der Ausubung von
Druck oder der Gewdahrung von Anreizen) verbunden
werden, damit von einer Abrede gesprochen werden
kann'*. Einige Parteien haben im Rahmen ihrer Stel-
lungnahmen zum Antrag dem Sekretariat vorgeworfen,
sich auf die falsche Literatur gestitzt und diese dritte
Lehrmeinung betreffend vertikale Abreden ignoriert zu
haben'®. Gemass Auffassung dieser Parteien ist die
Austbung von Druck oder die Gewéahrung von Anreizen
Voraussetzung fur das Vorliegen einer vertikalen Abrede
(bzw. einer Abrede Uber Festpreise).

105. In diesem Zusammenhang werfen diese Parteien
dem Sekretariat auch vor, das europdische Recht nicht
beriicksichtigt zu haben*’. Sie sind der Auffassung,
dass sowohl der Gesetzgeber als auch die Weko Verhal-
tensweisen, welche EU-konform seien, nicht unter Art. 5
Abs. 4 KG subsumieren wollten. Gemass Art. 4 Bst. a
Vertikal-GVO™® wiirden unverbindliche Preisempfehlun-
gen in der EU nicht unter Art. 81 Abs. 1 EG fallen, soweit
nicht mit Druck oder Anreizen auf ihre Realisierung hin-
gewirkt werde.

106. Voraussetzung sowohl fur horizontal als auch fir
vertikal abgestimmte Verhaltensweisen ist das Vorliegen
eines bewussten und gewollten Zusammenwirkens, das
eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt.
Anlasslich der Prifung einer vertikal abgestimmten Ver-
haltensweise ist es naheliegend, die bei der Priifung von
horizontalen Abreden angewendeten Kriterien — ein-
schliesslich des Befolgungsgrades — zu beriicksichtigen.
Daneben kénnen zusatzliche Elemente berlcksichtigt
werden, welche darlegen, dass die Befolgung auf eine
Abstimmung zuriickzufihren ist. Die Auslbung von
Druck oder die Gewahrung von Anreizen bilden solche
Elemente, allerdings nicht die Einzigen. Vorliegend wei-
sen denn auch andere Elemente auf eine abgestimmte
Verhaltensweise hin.

107. In Zusammenhang mit Preisempfehlungen ist
schliesslich ziff. 11 Vert-BM™ zu beachten: Abs. 1 die-
ser Bestimmung besagt, dass bei Preisempfehlungen
von Herstellern an Weiterverkdufer oder Handler im
Einzelfall zu prifen ist, ob eine unzulassige Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 5 KG vorliegt. Nach Abs.
2 fallen bei dieser Prifung insbesondere die nachste-
henden Umsténde ins Gewicht, wobei selbstredend nicht
alle Kriterien gleich schwer zu gewichten sind und nicht
alle gleichzeitig erfiillt sein missen:

a. "der Umstand, dass Preisempfehlungen in nicht
allgemein zuganglicher Weise abgegeben wer-
den, sondern nur an die Weiterverkaufer oder
Handler;

b. der Umstand, dass die Preisempfehlungen mit der
Ausiibung von Druck oder der Gewéahrung spezifi-
scher Anreize verbunden sind,;

C. der Umstand, dass Preisempfehlungen, die von
Herstellern oder Lieferanten in Schweizerfranken
auf den Produkten, Verpackungen oder in Katalo-

gen etc. angebracht werden, nicht ausdriicklich
als unverbindlich bezeichnet sind;

d. der Umstand, dass das Preisniveau der von den
Preisempfehlungen betroffenen Produkte bei ver-
gleichbarer Gegenleistung deutlich hoher liegt als
im benachbarten Ausland,;

e. der Umstand, dass die Preisempfehlungen tat-
sachlich von einem bedeutenden Teil der Weiter-
verkaufer oder Handler befolgt werden. "

108. ziff. 11 Vert-BM enthéalt sowohl "Aufgreifkriterien”,
welche sich auf den Abredebegriff von Art. 4 Abs. 1 KG
beziehen, als auch "Beurteilungskriterien", welche die
Frage der Zuléssigkeit bzw. Unzuléssigkeit der Abrede
nach Art. 5 KG betreffen. Im Zusammenhang mit dem
Abredebegriff sind insbesondere Bst. a, b, ¢ und e von
Bedeutung, wobei es zu beachten gilt, dass einige da-
von auch fur die Frage der Erheblichkeit relevant sind.

109. An dieser Stelle kann die Streitfrage, ob bzw. in-
wieweit die Preisempfehlung fur das Tatbestandsmerk-
mal der Wetthewerbsabrede befolgt werden muss, offen
gelassen werden. Denn, entgegen den Behauptungen
der Parteien, liegen verschiedene Elemente vor, welche
das Vorliegen einer abgestimmten Verhaltensweise dar-
legen (vgl. Rz. 111 ff.).

B.4.1.4 Konkrete Preisempfehlungen
Levitra und Viagra

far Cialis,

110. Die Parteien bestreiten das Vorliegen einer Abrede
zwischen den Pharmaunternehmen und den Verkaufs-
stellen'®®. Sie sind der Auffassung, dass es zu keinem
bewussten und gewollten Zusammenwirken gekommen
sei und dass die praktizierten Verhaltensweisen weder
zu einer Wettbewerbsbeschrankung fiihren noch eine
solche bezwecken. Auf die vorgebrachten Argumente
wird in den folgenden Abschnitten eingegangen.

%5 MARC AMSTUTZ/MANI REINERT, Vertikale Preis- und Gebietsabreden
— eine kritische Analyse von Art. 5 Abs. 4 KG, in: Kartellgesetzrevision
2003, Stoffel/Zach (Hrsg.), Zirich 2004, S. 91; BORER (zit. in Fn. 96),
S. 160; PETER MUNCH/CHRISTOPHE MAILLEFER/PATRICK HUNGER, Ver-
triebssysteme, in: Schweizerisches und européisches Wettbewerbs-
recht, Handbucher fur die Anwaltspraxis, Geiser/Krauskopf/Munch
(Hrsg.), Band IX, Basel/Genf/Minchen 2005, Rz. 7.50.

18 Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 170 ff.; Bayer, act. n° 556, Rz. 45 ff.

7 Pfizer, act. n° 559, Rz. 155 ff.; Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 160 ff.;
Bayer, act. n° 556, Rz. 51 ff.; fir die Apotheken statt vieler s. act.
n° 550, Abschnitt "Keine Wettbewerbsabrede".

148 Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission vom 22. Dezem-
ber 1999 Uber die Anwendung von Art. 81 Abs. 3 des Vertrages auf
Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweisen (Vertikal-GVO).

49 Bekanntmachung der Weko vom 2.7.2007 iiber die wettbewerbs-
rechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Vertikal-Bekanntmachung,
Vert-BM); vgl. http://www.weko.admin.ch/dokumentation/01007/index.
html?lang=de (Stand: 30.11.2009).

%0 Bayer, act. n° 556, Rz. 44 ff. ; Pfizer, act. n° 559, Rz. 117 ff.; Eli
Lilly, act. n°® 557, Rz. 171 ff.; fur die Apotheken statt vieler s. act.
n°® 553, Abschnitt "Keine Wettbewersabrede"



http://www.weko.admin.ch/dokumentation/01007/index.html?lang=de
http://www.weko.admin.ch/dokumentation/01007/index.html?lang=de

2010/4

662

B.4.1.4.1 Befolgungsgrad

111. Ein Element, welches auf das Vorliegen einer Ab-
rede hinweisen kann, ist die Anzahl Adressaten, welche
die Empfehlung grundsatzlich einhalten. In ihrer bisheri-
gen Praxis im Rahmen horizontaler Abreden hat die
Weko konkrete Empfehlungen, welche von 81 %" und
74 %" der Empfehlungsempfanger befolgt wurden, als
abgestimmte Verhaltensweise qualifiziert

112. Die Auswertung der 799 Fragebtgen hat Fol-
gendes ergeben: In der Schweiz legten in den Jahren
2005 und 2006 81.7 %™ der SD-Arzte und 89.3 %"
der Apotheken die Publikumspreise fur die Medikamente
Cialis, Levitra und Viagra in Ubereinstimmung mit dem
empfohlenen Preis fest. Die restlichen 18.3 % bzw.
10.7 % legten die Preise unabhéngig vom empfohlenen
Publikumspreis fest, mehrheitlich mit Abweichungen
nach unten von 1,5 % bis mehr als 5 %.

Tabelle 2: Preispolitik der SD-Arzte und Apotheken in Zusammenhang mit Cialis, Levitra und Viagra in der Schweiz

(Stand anfangs 2007)

Preispolitik SD- Arzte Apotheken

Einhaltung der PPE (inkl. Rabatt) 81.7 % 89.3 %

Keine Einhaltung der PPE 18.3 % 10.7 %

Total 100.0 % 100.0 %
Quelle: Auswertung Fragebdgen; Berechnung: Sekretariat.

113. Entgegen den Ausfihrungen der Parteien'®® sind dass auch im Zusammenhang mit der Frage, ob eine

an dieser Stelle diejenigen Verkaufsstellen, welche an-
gegeben haben, die PPE grundsatzlich einzuhalten, als
Abredebeteiligte zu berilicksichtigen, auch wenn sie Ra-
batte gewahren. Die Tatsache, dass Rabatte gewéhrt
werden, ist erst im Zusammenhang mit den Auswirkun-
gen der Abreden auf dem Markt relevant, weshalb dieser
Umstand auch dort berlcksichtigt wird (s. Rz. 210 ff.).
Es ist namlich darauf hinzuweisen, dass im Rahmen der
wettbewerbsrechtlichen Analyse zwei Arten von Befol-
gungsgraden unterschieden werden mussen: Der erste
Befolgungsgrad, der anlasslich der Beurteilung betref-
fend das Vorliegen einer Abrede relevant ist, bezieht
sich auf die Anzahl Verkaufsstellen, welche angegeben
haben, Viagra, Cialis und Levitra grundsatzlich zum
empfohlenen Publikumspreis zu verkaufen. Der zweite
Befolgungsgrad gibt dagegen die Anzahl Packungen
wieder, welche von den Verkaufsstellen zum empfohle-
nen Publikumspreis verkauft wurden, und spielt erst bei
den Auswirkungen der Abreden auf dem Markt eine
Rolle.

114. Pfizer und Eli Lilly haben zusammen RBB Econo-
mics (RBB) beauftragt, Stellung zum Antrag des Sekre-
tariats und insbesondere zu dem vom Sekretariat be-
rechneten Befolgungsgrad sowie zu den vom Sekretariat
dargestellten Auswirkungen der PPE auf den Markt zu
nehmen®™’. In seinem Gutachten kommt RBB zum
Schluss, dass der tatsachliche Einhaltungsgrad in Wirk-
lichkeit viel tiefer als der vom Sekretariat berechnete sei.

115. Die von RBB vorgebrachten Argumente beziehen
sich hauptséchlich auf die Anzahl Packungen, welche
zum empfohlenen Publikumspreis verkauft wurden. Auf
diese wird dementsprechend im Zusammenhang mit der
Analyse der Auswirkungen der PPE auf den Markt ein-
gegangen (s. Rz. 208). An dieser Stelle sind folgende
Ausfiihrungen betreffend das Gutachten RBB relevant:

116. RBB unterscheidet nicht zwischen zwei Arten von
Befolgungsgraden und ist insbesondere der Auffassung,

Abrede vorliegt, auf die Auswirkungen auf dem Markt
Bezug genommen werden muss™®. RBB berechnet
dennoch auch einen Befolgungsgrad anhand der Anzahl
Verkaufsstellen und kommt zu einem Befolgungsgrad fiir
die Jahre 2004 bis 2006 fir Viagra™® (50mg x 12) von
68.1 %, 65 % und 66 % und fur Cialis (20mg x 8) von
61.3 %, 57.7 % und 20.6 %*.

117. Diese Zahlen unterscheiden sich von denjenigen in
Tabelle 2. Die abweichenden Ergebnisse sind insbeson-
dere darauf zuriickzufuhren, dass RBB bei diesen Be-
rechnungen — zu Unrecht — auf die durchschnittlichen
Verkaufspreise der tatsachlich verkauften Packungen
abstellt, anstatt die von der jeweiligen Verkaufsstelle
angegebene Preispolitik als massgebend zu betrachten
(vgl. Rz. 113). Des Weiteren sind die unterschiedlichen
Ergebnisse auch darauf zurickzufuhren, dass RBB nur
diejenigen Fragebdgen ausgewertet hat, in welchen
auch Angaben zu den tatséchlich verkauften Packungen

5L RPW 2001/3, S. 515 f. Rz. 23 (SUMRA/Distribution de montres).

152 RPW 2003/2, S. 280 Rz. 60 (Fahrschule Graubiinden).

%% |Im Rahmen der Untersuchung wurden 417 Fragebdgen durch SD-
Arzte und 380 durch Apotheken beantwortet. Anlasslich der Auswer-
tung konnten nur 290 Fragebdgen von SD-Arzten und 373 Fragebogen
von Apotheken bertcksichtigt werden. In den anderen Féllen wurden
von den jeweiligen Verkaufsstellen keine Medikamente verkauft.

154 237 SD-Arzte von insgesamt 290 beriicksichtigten Antworten haben
auf die Frage "Entspricht der empfohlene Preis fir die drei Medikamen-
te dem Publikumspreis?" mit ja geantwortet.

155 333 Apotheken von 373 beriicksichtigten Antworten haben auf die
Frage "Entspricht der empfohlene Preis flr die drei Medikamente dem
Publikumspreis?" mit ja geantwortet.

138 Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 77 ff.; Pfizer, act. n° 559, Rz. 234; fur die
Apotheken statt vieler s. act. n°® 502, Abschnitt "Zu den einzelnen vom
Sekretariat gepruften Kriterien".

%7 Das Gutachten RBB findet sich in folgenden Akten: Pfizer, act.
n° 559, Beilage 1 sowie Eli Lilly, act. n° 557, Beilage 6.

%8 5 Eli Lilly, act. n° 582, S. 3.

%9 RBB (zit. in Fn. 157), S. A10.

180 RBB (zit. in Fn. 157), S. A13.
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(Umsatz und Menge) enthalten waren. An den in Tabelle
2 wiedergegebenen Befolgungsgraden von 81.7 % fir
die SD-Arzte und 89.3 % furr die Apotheken ist somit
festzuhalten.

118. Insofern zeigt sich auch, dass die Argumente der
Parteien, die PPE seien als nicht verbindliche "grobe
Orientierungshilfe fir den Apotheker, Drogisten oder den
selbstdispensierenden Arzt gedacht"'®* und die Apothe-
ker wiirden "den effektiven Publikumspreis selbstéandig,
ausgehend von den jeweiligen Rahmenbedingungen
(Kostenstruktur des Betriebes, kaufmannisches Ge-
schick des Geschaftsinhabers etc.)" festlegen'®®, nicht
der gelebten Realitat entsprechen. Die Pharmaunter-
nehmen kennen aufgrund ihrer langjahrigen Erfahrung
die Gegebenheiten auf dem Schweizer Medikamenten-
markt bestens. Auch wenn sie — wie sie geltend machen
— keine Uberpriifung der Befolgung der Publikumspreise
durchgefithrt haben'®, durften sie kaum ernsthaft
bestreiten, sich bewusst zu sein, dass die von ihnen
veroffentlichten PPE von den Verkaufsstellen nicht bloss
als grobe Orientierungshilfe, sondern haufig als Preis-
vorgabe wahrgenommen und auch verwendet werden
(s. Rz. 126, Rz. 262 und Rz. 292).

119. Unter den gegebenen Umsténden ist das Vertrauen
darauf, dass die "Fachpersonen mit der gegenwartigen
Rechtslage vertraut sind und wissen, dass der effektive
Publikumspreis durch die Abgabestelle (Apotheke, Dro-
gerie, SD-Arzt) festgelegt wird®*, sowie dass diese die
empfohlenen Preise nicht einhalten, sondern den Preis
selbstandig festlegen, als wenig glaubwirdig zu betrach-
ten. Dies auch aufgrund der Rolle einiger Datenbanken
in diesem Sektor, welche die Kollusion zwischen den
Marktakteuren beglnstigen (Rz. 41 ff.). Die Versuchung
fur eine Apotheke, die an der Kasse eingelesene PPE
tatsachlich einzuhalten, ist stark, zumal dieser Vorgang
der Apotheke auch zugute kommt (vgl. Rz. 123 ff. und
Rz. 134 ff.).

120. Auch die Hinweise, seit dem Markteintritt von
Gruppen wie SunStore oder Amavita héatte sich der
Wettbewerb generell intensiviert und es sei auch der
"Verzicht auf Taxpunkte"®® zu beobachten, um Markt-
vorteile zu erzielen'®, sind fir das vorliegende Verfah-
ren unbehilflich: [...**"; ...***]. Andererseits sind fur die
Hors-Liste Medikamente Cialis, Levitra und Viagra keine
Taxen vorgesehen. Die LOA darf nur bei SL-
Medikamenten der Listen A und B (Rezeptpflicht) erho-
ben werden ("SL-Rx-Medikamente"). Bei Hors-Liste
Medikamenten (sowohl Rx als auch OTC'®) darf keine
Apotheker- oder Patientenpauschale verrechnet werden,
also auch nicht fur Cialis, Levitra und Viagra.

121. Ob eine bestimmte Verhaltensweise eine Wettbe-
werbsbeschrankung effektiv bezweckt, ist fir den Abre-
debegriff nach Art. 4 Abs. 1 KG im Ubrigen nicht voraus-
gesetzt. Vielmehr ist es geniigend, wenn die Verhal-
tensweise eine Wettbewerbsbeschrankung bewirkt. Als
was die Empfehlungen von den Pharmaunternehmen
"gedacht" sind und auf was die Pharmaunternehmen
"vertrauen”, ist fur das Tatbestandsmerkmal der Abrede
folglich irrelevant, sofern die Empfehlungen auf dem
Markt — wie vorliegend (vgl. Rz. 112 und Rz. 202 ff.) —
faktisch eine Wettbewerbsbeschrankung bewirken.

122. Entgegen der Auffassung der Parteien'”° stellt vor-
liegend die Befolgung nicht das einzige Indiz fir eine
Abrede dar, sondern es liegen vielmehr zusatzliche
Elemente vor, welche darlegen, dass die Befolgung eine
Verhaltensabstimmung darstellt. Den folgenden Ab-
schnitten (Rz. 123 ff., Rz. 134 ff. und Rz. 144 ff.) ist zu
entnehmen, dass die Veréffentlichung von PPE und
deren Befolgung aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen darstellen, welche als Abrede gemass Art. 4 Abs.
1 KG zu qualifizieren sind.

B.4.1.4.2 Friiheres kollusives Verhalten (,Sanphar®)

123. Dass die Preisempfehlungen als Abrede im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG zu betrachten sind, wird auch durch
die Tatsache unterstitzt, dass eine der Grundideen der
damaligen Margenordnung Sanphar, wie im Folgenden
gezeigt wird, zumindest zum Teil bis heute Uberlebt hat.

124. Im Rahmen des ehemaligen Vereins Sanphar wur-
den zwischen den Herstellern, Grossisten und Verkaufs-
stellen Vereinbarungen geschlossen, welche u.a. darin
bestanden, auf Stufe der Fachhandler und der SD-Arzte
die Hochstmargen durch die zwischen allen Marktpart-
nern vereinbarte Margenordnung in Prozenten des Pub-
likumspreises oder in festen Frankenbetragen zu fixie-
ren'’". Schon im Jahre 2000 hielt die Weko in ihrer Ver-
fugung fest, dass durch die zur Beurteilung stehende
Abrede die Verkaufspreise der Fachhandler und SD-
Arzte direkt fixiert wurden: "Der Preis als Wettbewerbs-
parameter wird ausgeschaltet. Die Margenordnung der
Sanphar fuhrt unter den Fachhéandlern und SD-n zu ei-
ner Ausschaltung des Preiswettbewerbs. Die Margen-
ordnung bewirkt, dass die grosse Mehrzahl aller Medi-
kamente in einer definierten Mengeneinheit (z.B. ein

161

Vgl. Bayer, act. n° 73, Antwort 2; Eli Lilly, act. n° 37, Antwort 3.a.;
Pfizer, act. n° 47, Antwort 2.

162 Bayer, act. n° 73, Antwort 3.a.

182 Bayer, act. n° 73, Antwort 3.a. und b; Eli Lilly, act. n° 37, Antwort
3.b.; Pfizer, act. n° 47, Antwort 3.b., 8.b.

164 Bayer, act. n° 73, Antwort 2.

185 Gemeint sind wohl priméar die Apotheker- und die Patientenpau-
schale im Rahmen der LOA (Leistungsorientierte Abgeltung der Apo-
thekerdienstleistungen). Vgl. Art. 25 Abs. 2 Bst. h KVG, Art. 4a Verord-
nung des EDI vom 29. September 1995 (ber Leistungen in der obliga-
torischen Krankenpflegeversicherung, Krankenpflege-Leistungsverord-
nung (KLV; SR 832.112.31) und den LOA-Tarifvertrag Il (LOA II;
www.pharmasuisse.org/de/media/themenschwerpunkte/LOA/SAVTarif
vertragD.pdf [Stand: 30.11.2009]).

186 50 Bayer, act. n° 344, Antwort 5, 6.

7 [act. n° ...]; [act. n° ...].

188 Bayer weist darauf hin, dass es sich ihrer Kenntnis entziehe, ob es
in den Apotheken auch Aktionen fur Levitra gibt (Bayer, act. n° 344,
Antwort 6).

189 “Over The Counter" (iiber den Ladentisch) Medikamente sind in
Apotheken, Drogerien, Arztpraxis sowie Spitdler ohne Rezept erhalt-
lich.

170 Bayer, act. n° 556, Rz. 44 ff.; Pfizer, act. n° 559, Rz. 106 ff.; Eli Lilly,
act. n° 557, Rz. 171 ff,; fur die Apotheken statt vieler s. act. n° 553,
Abschnitt "Keine Wettbewerbsabrede".

' M. a. W. kam dem Fachhandel (Apotheken und Drogerien) eine
bestimmte in Prozent des Verkaufspreises des Medikaments berech-
nete Marge zu. Vgl. die Verfigung der Weko vom 7. Juni 2000, RPW
2000/3, S. 320 ff. Rz. 1 ff., insb. S. 373 Rz. 132 (Vertrieb von Arznei-
mitteln/Sanphar).



http://www.pharmasuisse.org/de/media/themenschwerpunkte/LOA/SAVTarifvertragD.pdf
http://www.pharmasuisse.org/de/media/themenschwerpunkte/LOA/SAVTarifvertragD.pdf
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Medikament oder ein ganzes Bindel), in einer festgeleg-
ten Qualitat (eines bestimmten Herstellers, in einer be-
stimmten Darreichung) und zu einem gegebenen Zeit-
punkt von den SD-Arzten und Fachhandlern in der
Schweiz den Konsumenten (Patienten) zum selben
Preis angeboten werden™ ">, Die Weko stellte fest, dass
die Festlegung der Margen fir den gesamten Fachhan-
del und fiir die SD-Arzte eine unzuléssige Preisabrede
darstellte’”. Entsprechend hat die Weko mit Verfiigung
vom 7. Juni 2000 die Margen- und Rabattordnung von
Sanphar unter Sanktionsandrohung fiir den Widerhand-
lungsfall verboten'",

125. Wie den folgenden Ausfihrungen entnommen wer-
den kann, hat sich im Laufe des Verfahrens gezeigt,
dass eine der Grundideen der damaligen Margenord-
nung — ndmlich einheitliche Margen und somit im Ergeb-
nis einheitliche Publikumspreise — bis heute tberlebt hat.
Dies zeigt sich daran, dass einerseits die Pharmaunter-
nehmen die PPE fir Cialis, Levitra und Viagra immer
noch unter Anwendung der damaligen Margenordnung
berechnen und andererseits die Verkaufsstellen die
kommunizierten PPE erwarten und Uberwiegend immer
noch einhalten.

126. Am 22. Juni 2004 hat Pfizer den Apotheken ihre
Absicht mitgeteilt, die Berechnungsmethode fir die PPE

umzustellen und diese nicht mehr nach der sogenannten
"Marktordnung"m, sondern nach der Formel des BAG
fur SL-Medikamente (LOA) zu berechnen'”®. Wie aus
Tabelle 3 zu entnehmen ist, fihrt die Berechnung nach
dieser Methode zu einer tieferen Marge und einem tiefe-
ren Verkaufspreis als nach der Margenordnung Sanphar
(s. auch Tabelle 4). Die Verkaufsstellen reagierten sehr
schnell, heftig und negativ auf die Herabsetzung der
Preise und der Margen, was Pfizer dazu veranlasste, die
PPE vorerst nicht mehr zu publizieren'’”’. Dies loste al-
lerdings noch heftigere Reaktionen seitens der Ver-
kaufsstellen aus (vgl. Rz. 136). In der Folge gab Pfizer
nach, erhdhte die PPE auf den alten Stand — indem sie
die PPE wieder nach der "alten Berechnungsformel" zur
Verfugung stellte’”® — und veroffentlichte sie auch wie-
der'’®. Pfizer berechnet die PPE fiir Viagra auch heute
noch nach der Margenordnung Sanpharl °. Das Gleiche
gilt auch fur Eli Lilly und Bayer. Zwar bestreiten Bayer
und Eli Lilly, die PPE fiur Levitra bzw. fur Cialis nach der
Methode Sanphar zu berechnen'. Aus Tabelle 3 geht
jedoch klar hervor, dass die von Bayer und Eli Lilly emp-
fohlenen Publikumspreise fur Levitra und Cialis nicht
unter Anwendung der SL-Methode haben zustande
kommen konnen. Denn die Berechnung der PPE flr
Cialis, Levitra und Viagra nach der Formel des BAG fur
SL-Produkte fuhrt zu den folgenden Resultaten:

Tabelle 3: Vergleich zwischen den von Bayer, Eli Lilly und Pfizer empfohlenen Publikumspreisen und den hypotheti-
schen Preisen, welche in Anwendung der Formel des BAG fur SL-Medikamente (LOA) resultieren wirden, fur die zwei
meistverkauften Medikamente jedes Pharmaunternehmens im Jahr 2006

Publikumspreise

in CHF PuEIT(ﬁfrzzlp()arg?se* gemasspSL- A
System*
CIALIS (20x8) 165.47 149.02 -11.0%
CIALIS (20x12) 245.13 215.53 -13.7 %
VIAGRA (50x12) 207.54 166.65 -24.5 %
VIAGRA (100x12) 237.87 201.15 -18.3%
LEVITRA (10x12) 203.13 159.84 271 %
LEVITRA (20x12) 232.42 189.89 -22.4%
*ohne MW St

Quelle: Bayer, Eli Lilly und Pfizer; Berechnung: Sekretariat.

2 RPW 2000/3, S. 379 Rz. 144 iV.m. 168 und 197 (Vertrieb von
Arzneimitteln/Sanphar).

78 RPW 2000/3, S. 379 Rz. 143 (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar).
™ RPW 2000/3, S. 395 f., Dispositiv (Vertrieb von Arzneimitteln/San-
phar).

" |n einem Brief vom Juli 2004 an die Apotheken (act. n° 269, Beilage
2) erwahnt Pfizer, dass "in ihrem Schreiben vom August 2001 IHA
[erwéhnt], dass Galexis, Publikumspreise fur nicht SL-Produkte, nach
der sogenannten "Marktordnung" berechnet, welche notabene seit der
Einfihrung des HMG’s keine Giiltigkeit mehr hat". Gemeint ist damit
die im Rahmen von Sanphar angewendete Margenordnung; Vgl. auch
Pfizer, act. n° 317, Antwort 5a.

1;3 Pfizer, act. n° 269, Beilage 1.

In ihrem Schreiben vom Juli 2004 (act. n° 269, Beilage 2) teilte
Pfizer den Apotheken ihre Absicht mit, e-mediat die PPE nicht mehr zu
kommunizieren.

178 pfizer, act. n° 269, Antwort 2a, Beilage 2 und Beilage 3.

% Zum Ganzen: Pfizer, act. n° 269, Antwort 2a; act. n° 317, Antworten
3,9 und 10.

180 pfizer, act. n° 235, Antwort 23a.

81 Bayer gibt an, [...] (Bayer, act. n° 221, Antwort 22a sowie act.
n° 556, Rz.80). Eli Lilly macht geltend, [...] (Eli Lilly, act. n°557,
Rz. 102).
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127. Von der bis in das Jahr 2000 bestehenden Markt-
ordnung Sanphar hatten — soweit ersichtlich — praktisch
alle Pharmaunternehmen und Verkaufsstellen Kenntnis.
Zumindest waren sich die Marktteilnehmer bewusst,
dass ein bestimmtes Produkt auf dem Markt weitgehend
zum selben Preis angeboten wird.

128. Wie unten in Rz. 202 ff. ausgefiuihrt, hat sich auch
mehrere Jahre nach Auflésung des Vereins Sanphar das
Verhalten dieser Pharmaunternehmen und Verkaufsstel-
len nicht grundlegend geandert. Obwohl der Verein for-
mell nicht mehr besteht, halten die Verkaufsstellen die
von den Pharmaunternehmen verdffentlichen PPE de
facto weitgehend ein.

129. Aufgrund der heterogenen Strukturen auf Seiten
der Verkaufsstellen hatte die Aufhebung der unzuléssi-
gen Margen- und Rabattordnung Sanphar vor beinahe
zehn Jahren bei funktionierendem Wettbewerb dazu
fihren missen, dass ein nennenswerter Teil der Apo-
theken und SD-Arzte unterschiedliche Preise fiir ver-
schreibungspflichtige Hors-Liste Medikamente verlangt.
De facto blieb die starre Preisordnung aufgrund der PPE
auch im Hors-Liste Bereich jedoch bis heute nahezu
unverdndert erhalten. Wirde jede einzelne Apotheke
und jeder SD-Arzt den Verkaufspreis fur jedes einzelne
dieser drei Hors-Liste Medikamente nach betriebswirt-
schaftlichen Kriterien berechnen, so ware die Wahr-
scheinlichkeit gering, dass 81.7 % der SD-Arzte und
89.3 % der Apotheken (vgl. Tabelle 2) zu einem identi-
schen Verkaufspreis kommen: Namentlich zu dem Be-
trag, den die Pharmaunternehmen unter Anwendung der
Margenordnung unverbindlich empfehlen. Vielmehr
mussten die Verkaufsstellen je nach Gewichtung der
verschiedenen Preisfaktoren wie Personalkosten, Miete
Verkaufslokal, Umsatzvolumen mit den einzelnen Ver-
kaufseinheiten der drei Medikamente zum Ergebnis
kommen, dass diese zu hoheren oder zu tieferen als den
empfohlenen Publikumspreisen abgegeben werden
kénnen. Die weitgehende Befolgung der PPE und die
daraus resultierende Einheitlichkeit der Preise ist folglich
ein Indiz dafirr, dass die Pharmaunternehmen und Ver-
kaufsstellen davon abgesehen haben, fir die Verkaufs-
einheiten der drei Medikamente eine unternehmens-
bzw. produktspezifische Preisberechnung vorzunehmen.
Die vorliegende Einheitlichkeit spricht vielmehr fir eine
abgestimmte Verhaltensweise.

130. Entgegen der Auffassung der Parteien'®’, welche
den Einfluss von Sanphar auf den vorliegenden Sach-
verhalt verneinen, belegen diese Umstande, dass die
ehemalige Margenordnung Sanphar bzw. deren "ratio",
die im Ergebnis auch einheitliche Publikumspreise vor-
sah, faktisch weiterhin das Verhalten wichtiger Marktteil-
nehmer massgeblich beeinflusst. Die ehemalige Preis-
abrede und somit die historische Gewissheit, dass ein
bestimmtes Medikament in einer definierten Mengenein-
heit, in einer festgelegten Qualitat und zu einem gege-
benen Zeitpunkt in der Schweiz zum gleichen Preis an-
geboten wurde'®, dienen auch heute noch als koopera-
tionsforderndes Element, mit dessen Hilfe die Pharma-
unternehmen und Verkaufsstellen der drei Medikamente
das Verhalten ihrer Konkurrenten antizipieren und sich
angleichen bzw. aufeinander abstimmen konnen'®*.

131. Dabei steht heute nicht mehr eine Margen- und
Rabattordnung im Zentrum, sondern die Veroffentli-
chung und die weitgehende Befolgung von PPE durch
die Pharmaunternehmen und die Verkaufsstellen. Indem
einerseits alle drei Pharmaunternehmen — gestiitzt auf
die Margenordnung Sanphar — PPE fir die Medikamente
Cialis, Levitra und Viagra abgeben und andererseits fast
alle Verkaufsstellen diese Empfehlungen in den meisten
Fallen einhalten und dadurch abschéatzen koénnen, wie
sich die Anderen verhalten, gelingt ihnen der Ausschluss
des Risikos freien Wettbewerbs. Die ehemalige Preisab-
rede stellt somit zumindest eine Mitursache fiir das heu-
te vorliegende System der weitgehend eingehaltenen
PPE dar.

132. Auch aus diesen Grinden erhellt, dass das Verhal-
ten der Pharmaunternehmen und Verkaufsstellen von
Cialis, Levitra und Viagra eine abgestimmte Verhaltens-
weise der Marktteilnehmer und damit eine Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG darstellt.

133. Pfizer und Eli Lilly bestreiten den Einfluss von
Sanphar auch anhand einer von RBB durchgefiihrten
Margendispersionsanalyse. Auf dieses Argument wird in
Rz. 138 eingegangen.

B.4.1.4.3 Berucksichtigung der Interessenlage der
beteiligten Unternehmen

134. Zur Beantwortung der Frage, ob Preisempfehlun-
gen eine abgestimmte Verhaltensweise darstellen oder
nicht, kbnnen weitere Kriterien herangezogen werden.
Ein solches Kriterium bildet der Umstand, dass die
Preisempfehlungen mit der Ausiibung von Druck oder
der Gewahrung spezifischer Anreize verbunden sind
(vgl. Ziff. 11 Abs. 2 Bst. b Vert-BM sowie Rz. 104 ff.). Als
weiteres Kriterium wird in der Lehre ausgefiihrt, dass
Preisempfehlungen, welche der Hersteller véllig einseitig
und ohne Anregung von Seiten seiner Abnehmer abgibt,
eher gegen eine Abstimmung des Verhaltens sprechen.
Umgekehrt sind Empfehlungen eines Herstellers, welche
auf Anregung gewisser Abnehmer erfolgen, tendenziell
abgestimmte Verhaltensweisen'®”.

135. Entsprechend dirfte es bei Preisempfehlungen,
welche der Hersteller ausschliesslich in seinem Interes-
se abgibt, weil er vermeiden méochte, dass seine Produk-
te auf der Handelsstufe zu unterschiedlichen Preisen
angeboten werden, an der Koordination fehlen. Bei
Preisempfehlungen hingegen, die auch oder sogar
Uberwiegend im Interesse der Empfehlungsempfanger
abgegeben werden, liegt eine Abstimmung der Verhal-
tensweise nahe.

82 Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 98 ff., 108 ff., 183 ff.; Pfizer, act. n° 559,
Rz. 120 ff., 285 ff.; Bayer, act. n° 556, Rz. 80 ff.; fur die Apotheken statt
vieler s. act. n°526, Abschnitt "Zu den einzelnen vom Sekretariat
gepriften Kriterien".

83 RPW 2000/3, S. 379 Rz. 142 (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar).
8 vgl. RPW 2003/2, S. 279 Rz. 33 m. w. Nw. (Fahrschule Graubiin-
den).

185 \gl. ZAcH (zit. in Fn. 93), Rz. 375.
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136. Vorliegend ist es nicht so, dass die Pharmaunter-
nehmen Druck auf die Verkaufsstellen austuben, damit
diese die PPE einhalten. Es ist vielmehr umgekehrt so,
dass — zumindest nach der subjektiven Einschéatzung
mindestens eines Pharmaunternehmens — ein gewisses
Drohpotenzial seitens der Verkaufsstellen aufgebaut
worden ist: Pfizer fuhrt aus, dass sie im Jahr 2004 die
Kommunikation der PPE einstellen wollte, was Unver-
stéandnis und Proteste seitens der Apotheken ausloste
(vgl. Rz. 126)'®°. Die Verkaufsstellen stellten sich zur
Wehr und drohten zum Teil damit, alle Medikamente von
Pfizer, die Substitute haben, aus dem Sortiment zu
nehmen, wenn Pfizer keine PPE fur Hors-Liste Medika-
mente mehr angeben wirde. Pfizer sah sich deshalb —
nach eigenen Angaben — gezwungen, wieder "unver-
bindliche Publikumspreisempfehlungen” zu kommunizie-
ren. Auch Bayer fihrt aufgrund eigener Erfahrungen187
aus, dass sie es sich nicht erlauben kénne, als Einzige
auf die Bekanntgabe von PPE zu verzichten®®. Vorlie-
gend kann offen bleiben, wie bedrohlich und nachteilhaft
dieses Boykottpotenzial der Verkaufsstellen fir die
Pharmaunternehmen effektiv ware.

137. Neben dem Aspekt der Drohung kommt hinzu, dass
sich zwar die an den Abreden Beteiligten nicht gegensei-
tig spezifische Anreize setzen, sie aber alle davon aus-
gehen, dass die Abgabe und die Einhaltung der PPE mit
Vorteilen verbunden ist. Denn es steht ausser Diskussi-
on, dass die Pharmaunternehmen selbst ein Interesse
an der Veroffentlichung von PPE haben'®®: Einerseits
sollen diese die Verkaufsstellen davon abhalten, fir die
Medikamente zu hohe Preise zu verlangen, was der
Reputation des Medikaments schaden konnte (s. Rz.
292 ff.) und das Medikament gar "zerstéren" wirde'®.
Andererseits dienen die PPE jedoch auch dazu, dass
den Verkaufsstellen — &hnlich dem ehemaligen Sanphar-
Modell — eine erhebliche Marge gesichert wird, welche
hoher ist als bei den SL-Medikamenten™* (s. Tabelle 4).
Dies wiederum hat fir die Pharmaunternehmen den
Vorteil, dass die Verkaufsstellen die H6he des Ex-factory
Preises weniger in Frage stellen. Die Boykottdrohungen
der Apotheken gegenlber Pfizer haben namlich gezeigt,
dass die Apotheken nicht nur die Kommunikation von
PPE wollen, sondern vielmehr, dass sie PPE wollen,
welche ihnen eine interessante Marge einrdumen. Die
Art und Weise, wie die Pharmaunternehmen die PPE
berechnen, erfolgt im Hinblick auf diese Erwartungen
und stellt fir die Apotheken einen Anreiz dar, die PPE
auch einzuhalten. Dank den PPE kdnnen die Verkaufs-
stellen ihre Position gegeniiber den Kunden verbessern,
Diskussionen (ber Rabatte vermeiden und dadurch ho-
here Preise durchsetzen. Neben der hohen Marge ha-
ben die Verkaufsstellen weitere Vorteile, wenn die PPE
weitgehend eingehalten werden: Dank der Koordination
laufen sie kaum Gefahr, an andere Verkaufsstellen, die
fur das Medikament einen tieferen Preis verlangen,
Kundschaft zu verlieren. Es erstaunt somit wenig, dass
sich Pfizer im Jahr 2004 mit energischen Protesten und
sogar Boykottdrohungen konfrontiert sah, als sie ver-
suchte, keine PPE mehr zu veréffentlichen. Sowohl die
Pharmaunternehmen als auch die Verkaufsstellen profi-

tieren von diesem System und haben finanzielle Anreize,
es aufrechtzuhalten.

138. RBB kommt in seiner Margendispersionsanalyse
zum Schluss, dass die meisten Margen fir Viagra und
Cialis unterhalb der Sanphar Marge liegen, weshalb
RBB keine Grundlage sehe, daraus zu schliessen, dass
die Margen fur diese zwei Medikamente eng um die
Sanphar Marge gestreut seien'®”. Die von RBB durchge-
fuhrten Berechnungen sind allerdings vorliegend nicht
massgebend. Denn RBB geht in seinen Berechnungen
nicht von den PPE, sondern von den durchschnittlichen
Verkaufspreisen aus. In der vorgenommenen Margen-
dispersionsanalyse wird somit von RBB versucht, die
tatsachlich einkassierten Margen wiederzugeben'®,
Massgebend im Hinblick auf das Vorliegen einer Abrede
ist jedoch die Art und Weise, wie die Margen von den
Pharmaunternehmen berechnet werden (Vgl. auch Rz.
113). Die fir Cialis, Levitra und Viagra von Eli Lilly, Bay-
er und Pfizer berechneten Margen sind in Tabelle 4 wie-
dergegeben.

139. Wie Tabelle 4 zu entnehmen ist, weichen die von
Eli Lilly berechneten Margen fur Cialis starker von den
Margen Sanphar ab, als diejenigen von Pfizer und Bay-
er. Dennoch sind auch die Margen fir Cialis ndher bei
den Margen Sanphar als bei denjenigen fir SL-
Medikamente und sind aus Apothekensicht hoch und
damit interessant genug, um das beschriebene System
aufrechtzuerhalten.

18 7um Ganzen Pfizer, act. n° 235, Antwort 21d., 22a. und act. n° 317,
Antwort 9b. Auch anlésslich der Anhoérung hat Pfizer wiederholt, dass
sie als "Hersteller [...] erheblichen Druck von Apotheken [haben], dass
PPE kommuniziert werden" (Pfizer, act. n° 590, S. 8).

87 Als Bayer ihre Produkte nicht mehr mit den Preisen beschriftete,
erhielt sie deswegen "Schandbriefe" bis hin zu kompletten Boykottdro-
hungen seitens der Verkaufsstellen (vgl. Bayer, act. n° 344, Antwort
7a, 7d, 9b).

188 Bayer, act. n° 344, Antwort 7e, 8.

189 Bayer fihrt aus, ihr wiirden die PPE nichts bringen; sie konnte bloss
nicht als Einzige darauf verzichten (Bayer, act. n° 344, Antwort 8 und
18).

0°Fji Lilly, act no 244, Antwort 21a; Pfizer, act no 317, Antwort 15.

191 Gemass Angaben von Bayer [...] (Bayer, act no 344, Antwort 11a).
192 RBB (zit. in Fn. 157), S. A19.

1% 3. auch Kritik an RBB in Rz. 208 f.




2010/4

667

Tabelle 4: Vergleich der Margen der PPE mit den hypothetischen Margen, welche in Anwendung der Formel des BAG fiir
SL-Medikamente (LOA) und der Formel der Marktordnung Sanphar entstehen wirden fur die zwei meistverkauften Medi-

kamente jedes Pharmaunternehmens im Jahr 2006

Empfohlene |Marge bei empfoh- . .
blik il Publik Marge gemass A Marge gemass A
Publikumsprei- | lenen Publikums- Sanphar SL-System
se in CHF preisen
CIALIS (20x8) 165.47 31.73 % 39.28 % 7.5 % 22.38 % -9.4%
CIALIS (20x12) 245.13 30.88 % 35.03 % 4.2 % 1950% -114%
VIAGRA (50x12) 207.54 38.36 % 37.85%| -0.5% 21.39% -17.0%
VIAGRA (100x12) 237.87 33.90 % 35.03 % 1.1% 19.96 % -13.9%
LEVITRA (10x12) 203.13 39.87 % 38.67% -1.2% 21.75% -18.1%
LEVITRA (20x12) 232.42 36.47 % 35.03%| -1.4% 20.37 % -16.1%
Quelle: Bayer, Eli Lilly und Pfizer; Berechnung: Sekretariat.
140. Eli Lilly und Pfizer fuhren aus, dass es nicht stim- auch nicht'*®. Hinzu kommt, dass in der Praxis die Apo-

me, dass die Pharmaunternehmen ein Interesse an ei-
ner hohen Marge hatten, damit die Verkaufsstellen den
Ex-factory Preis nicht in Frage stellen'®*. Ihrer Meinung
nach sei genau das Gegenteil der Fall: Jedes Pharma-
unternehmen wolle zu einem gegebenen Ex-factory
Preis moglichst viele Einheiten verkaufen und deshalb
die Margen des Gross- und Einzelhandels tief halten.
Das Interesse der Pharmaunternehmen am faktischen
Setzen einer Obergrenze, unabhangig davon, ob diese
befolgt werde, liege darin, zu hohe Endverkaufspreise zu
verhindern, was sich negativ auf die verkaufte Menge
auswirken wiirde.

141. Diese Argumente vermdgen nicht zu Uberzeugen.
Der Wettbewerb zwischen den drei Produkten findet auf
Stufe Arzt statt und beruht hauptsachlich auf Qualitat
und Wirksamkeit des Produktes (s. Rz. 220 ff.). Der
Preis spielt erst auf Stufe Apotheke eine wichtige Rolle,
beim Kauf des Medikaments. Da auf dieser Stufe aller-
dings kein Interbrand Wettbewerb zwischen den Medi-
kamenten ("in shop competition") mdglich ist, wirken sich
zu hohe Publikumsverkaufspreise primar negativ auf den
Gewinn der Verkaufsstellen und nicht auf denjenigen der
Hersteller aus, zumal der Preisunterschied zwischen den
drei Medikamenten gering ist. Uberhohte Verkaufspreise
fuhren somit nicht dazu, dass das bereits verschriebene
Medikament nicht gekauft wird, sondern dass dieses in
einer anderen (billigeren) Apotheke gekauft wird. Waren
die Pharmaunternehmen tatsachlich an tiefen Margen
auf Stufe Einzel- und Grosshandel interessiert, wirden
sie die fir diese Stufen vorgesehenen Margen nicht
nach dem Modell Sanphar berechnen.

142. Entgegen den Vorbringen der Parteien™® wiirde

auch die Berlcksichtigung der LOA-Apothekertaxen von
4.30 Franken pro Medikament (2006) zu keinem ande-
ren Ergebnis fuhren. Tabelle 4 ist zu enthehmen, dass
die Margen der PPE von Viagra und Levitra lediglich 0.5
bis 1.4 %, diejenigen von Cialis 4.2 bis 7.5 % von den
Sanphar Margen abweichen. Die Bertcksichtigung der
LOA-Apothekertaxen, welche zwischen 2 % (bei den
teuersten Packungen) bis 4 % (bei den billigsten Pa-
ckungen) ausmachen, hat keinen Einfluss auf diese
Feststellung. Pfizer berlcksichtigte die LOA-Taxen in
ihrem Schreiben an die Verkaufsstellen entsprechend

thekertaxen fur SL-Medikamente selten erhoben wer-
den. Selbst unter Einbezug der LOA-Taxen geht hervor,
dass sich die bei den PPE eingerechneten Margen na-
her an den Margen Sanphar als an denjenigen der SL-
Medikamente befinden. Dies ergibt sich auch aus dem
Gutachten RBB.

143. Das eigene wirtschaftliche Interesse von Pharma-
unternehmen und Verkaufsstellen an den PPE und der
dartber hinaus aufgebaute Druck der Verkaufsstellen
auf die Pharmaunternehmen sind weitere Indizien fir
eine abgestimmte Verhaltensweise.

B.4.1.4.4 Weitere Kriterien

144. Abschliessend ist in diesem Zusammenhang noch
die Form der Publikation der PPE zu untersuchen. Ziff.
11 Abs. 2 Vert-BM erwéhnt den Umstand, dass Preis-
empfehlungen in nicht allgemein zuganglicher Weise
abgegeben werden, sondern nur an die Weiterverkaufer
oder Handler (Bst. a) sowie den Umstand, dass Preis-
empfehlungen nicht ausdricklich als unverbindlich be-
zeichnet werden (Bst. c).

145. Zwar werden die Preisempfehlungen fiir Cialis,
Levitra und Viagra an sich "6ffentlich” im Internet publi-
ziert; im "Arzneimittel-Kompendium der Schweiz" von
Documed"®’ sowie auf den Internetseiten der Pharmaun-
ternehmen (Letzteres gilt nicht fur Levitra)'®®. Bei diesem
Arzneimittel-Kompendium handelt es sich jedoch viel-
mehr um Fachinformationen fir die betroffenen Kreise
(insbesondere Arzte, Apotheken, Spitéler etc.) als um
eine Informationsquelle firr das breite Publikum™*. Es ist

194 E|j Lilly, act. n° 557, Rz. 106; Pfizer, act. n° 559, Rz. 287.

195 EJj Lilly, act. n° 557, Rz. 98 ff., 108 ff., 183 ff.; Pfzer, act. n° 559,
Rz. 120 ff., 285 ff.; Bayer, act. n° 556, Rz. 80 ff.

1% pfizer, act. n° 269, Beilage 1.

¥ vgl.  www.kompendium.ch/Search.aspx?lang=de  (Stand:
30.11.2009). Ab 01.01.2008 sind die PPE fir Cialis nicht mehr im
Arzneimittel-Kkompendium enthalten (Eli Lilly, act. n° 582, S. 4).

1% Bayer, act. n° 221, Antwort 10a.

%9 pocumed selbst bezeichnet das Arzneimittel-Kompendium als
"Standardwerk fur Arzneimittelfachinformation” (vgl. www.documed.ch/
Documed/de/index.php [Stand: 30.11.2009]; Hervorhebung hinzuge-
fugt).



http://www.kompendium.ch/Search.aspx?lang=de
http://www.documed.ch/Documed/de/index.php
http://www.documed.ch/Documed/de/index.php

2010/4

668

davon auszugehen, dass nur ein enger Kreis von Patien-
ten oder anderen interessierten Personen diese Preisin-
formationen sucht und findet. Zudem ist es gemass Art.
14 AWV verboten, Publikumswerbung fir rezeptpflichti-
ge Arzneimittel der Verkaufskategorie B zu machen (vgl.
Rz. 83): Weder den Pharmaunternehmen noch den Ver-
kaufsstellen ist es somit erlaubt, Werbung fir Cialis,
Levitra und Viagra zu machen. Angesichts der verbreite-
ten Kommunikation der PPE mittels automatisierten
Kassensystemen (vgl. Rz. 41 ff. sowie Rz. 119) tritt vor-
liegend die Information der Offentlichkeit gegeniiber der
Preisfestsetzung fir die Verkaufsstellen in den Hinter-
grund.

146. Das Kriterium der Verbindlichkeit (s. Ziff. 11 Abs. 2
Bst. ¢ Vert-BM) ist zwar nicht erfillt, da die Pharmaun-
ternehmen im Arzneimittel-Kompendium in einer Fuss-
note auf Folgendes hinweisen: "Preis: Bei SL-
Praparaten maximaler Publikumspreis inkl. MwSt., bei
nicht SL-Préparaten unverbindliche Preisempfehlung
gemass Herstellerangaben inkl. MwSt.". Eine Empfeh-
lung, die weitgehend eingehalten wird (vgl. Rz. 111 ff.
und Rz. 202 ff.), ist zusammen mit den Ubrigen hier vor-
liegenden Umstanden jedoch auch dann als Abrede zu
qualifizieren, wenn sie als "unverbindlich" bezeichnet
wird.

147. Die Parteien sind der Auffassung, dass ihr Verhal-
ten mit Ziff. 11 Vert-BM konform sei’’. Sie fiihren aus,
dass von den funf in Ziff. 11 Vert-BM aufgelisteten Krite-
rien flr die Behandlung von Preisempfehlungen héchs-
tens eins erfillt sei (Befolgungsgrad; Bst. e), weshalb
vorliegend die Veroffentlichung und die Einhaltung von
PPE nicht zu beanstanden sei®®’. Ihrer Ansicht nach
handle es sich bei diesem Kriterium um ein Aufgreifkrite-
rium, welches nicht an und fir sich die Unzulassigkeit
der PPE begriinde®”. Entgegen den Ausfilhrungen des
Sekretariats sei zudem das Kriterium der Verbindlichkeit
nicht bloss formeller Natur, sondern ein von der Weko
selbst aufgestelltes Kriterium®®®, Weiter machen sie gel-
tend, dass das Sekretariat im einzigen Entscheid Uber
Preisempfehlungen zum Schluss gekommen sei, dass
die PPE von Scott®® keine unzulassige Abrede darstell-
ten, obwohl sie nicht allgemein zugénglich und urspring-
lich auch nicht als unverbindlich bezeichnet waren und
obwohl ein grosser Teil der Einzelhandler sich an die
PPE hielt®®. Gestitzt auf das Vertrauensprinzip, konn-
ten sie flr das gleiche Verhalten nicht sanktioniert wer-
den.

148. Durch die Publikation der Vert-BM und deren Ziff.
11 hat die Weko kundgegeben, dass sie Preisempfeh-
lungen einer Einzelfallprifung unterziehen wird, im Zuge
welcher mehrere Kriterien beriicksichtigt werden. Die
Qualifikation der PPE als Abrede erfolgt jedoch nicht
gestutzt auf die in Zziff. 11 Abs. 2 Vert-BM enthaltenen
Kriterien. Diese weisen "lediglich" darauf hin, dass die
PPE einer ndheren Prifung zu unterziehen sind. Diese
erfolgt im Rahmen von Art. 4 Abs. 1 KG.

149. Keinen Einfluss auf den vorliegend zu beurteilen-
den Sachverhalt hat der Schlussbericht des Sekretariats
i.S. Scott Bikes. Die Elemente, welche in casu darlegen,
dass die Befolgung der PPE auf eine abgestimmte Ver-
haltensweise zurtickzufthren ist (Einfluss von Sanphar,
Druck seitens der Verkaufsstellen, Interessenlage der

Parteien), waren in dem Sachverhalt, welcher dem er-
wahnten Schlussbericht zugrunde lag, nicht vorhanden.

B.4.1.5 Zwischenergebnis

150. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
das Verdoffentlichen von PPE durch Pfizer, Bayer und Eli
Lilly an die Verkaufsstellen sowie das Verhalten der SD-
Arzte und Apotheken, welche die PPE weitgehend ein-
halten, aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von
Unternehmen verschiedener Marktstufen im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG darstellen, welche nach Massgabe von
Art. 5 KG auf ihre Zulassigkeit hin zu prifen sind. Als an
der Wetthewerbsabrede beteiligt gelten einerseits die
Pharmaunternehmen Eli Lilly, Bayer und Pfizer, welche
die PPE fur Cialis, Levitra und Viagra verotffentlicht ha-
ben und andererseits diejenigen Verkaufsstellen, welche
die PPE fur diese Medikamente eingehalten haben, ein-
schliesslich solcher, die ausgehend von den PPE Rabat-
te gewahrt haben.

151. An dieser Feststellung der Wettbewerbsabreden im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG &andert der Umstand nichts,
dass etwa zwischen den Pharmaunternehmen und den
SD-Arzten bzw. Apotheken keine schriftlichen Vereinba-
rungen bestehen, die direkt auf eine Beteiligung an den
Abreden schliessen lassen. Auch die allféllige Argumen-
tation der Parteien, wonach keine Verpflichtungen sei-
tens der Verkaufsstellen und keine Sanktionsmdoglichkei-
ten seitens der an der Abrede Beteiligten bestehen,
vermag die obigen Ausfiihrungen nicht zu entkraften®*®.

152. Abschliessend ist zu erwahnen, dass die Grossis-
ten und die e-mediat eine Art Bindeglied zwischen den
Pharmaunternehmen und den Verkaufsstellen darstel-
len: Das Weiterleiten der PPE durch die Grossisten so-
wie das Publizieren und Zurverfiigungstellen der Emp-
fehlungen in aufbereiteter Form (Galdat) durch die e-
mediat stellen in einem gewissen Sinn Gehilfenhandlun-
gen zu einer Wetthewerbsabrede dar®®’. Diese Gehilfen-
handlungen sind — selbst wenn sie nur von untergeord-
neter Tragweite sein sollten — zukinftig zu unterlassen,
sofern sich die Abrede als unzuldssig erweisen sollte.

B.4.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
durch die vertikale Abrede nach Art. 5 Abs. 4
KG

153. Gemass Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung des
wirksamen Wetthewerbs bei Abreden zwischen Unter-
nehmen verschiedener Marktstufen Uber Mindest- oder
Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertragen tber
die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in diese
durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen
werden, vermutet.

20 Fijr die Apotheken statt vieler s. act. n° 550, Abschnitt "Keine Wett-
bewerbsabrede"; Pfizer, act. n° 559, Rz. 161 ff.; Eli Lilly, act. n° 557,
Rz. 186 ff., 282 f.; Bayer, act. n° 556, Rz. 70 ff.

2L Ejj Lilly, act. n° 557, Rz. 192.

22 payer, act. n° 556, Rz. 71.

23 Ei Lilly, act. n° 557, Rz. 190.

% RPW 2008/3, S. 382 ff.

25 Ei Lilly, act. n° 557, Rz. 197; Pfizer, act. n° 559, Rz. 164.

2% v/gl. in diesem Sinne schon RPW 2000/3, S. 379 f. Rz. 144 (Vertrieb
von Arzneimitteln/Sanphar).

27 y/gl. Art. 1, 2 und 5 VStrR (Bundesgesetz vom 22.3.1974 iiber das
Verwaltungsstrafrecht [VStrR; SR 313.0]) und Art. 25 und 26 StGB
(Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 [StGB; SR 311.0]).
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154. Nebenbei sei erwahnt, dass die KMU-
Bekanntmachung208 vorliegend nicht massgebend ist,
obwohl es sich bei zahlreichen Arzten und Apotheken
um mittlere oder kleine Unternehmen bzw. sogar um
Kleinstunternehmen®®® handelt: Grundsatzlich geht die
Vert-BM der KMU-Bekanntmachung vor. Davon ausge-
nommen ist nach Ziff. 9 Abs. 2 Vert-BM Ziff. 5 Bst. b
KMU-Bekanntmachung betreffend Kleinstunternehmen,
der vorliegend jedoch nicht zur Anwendung gelangt:
Denn die Weko erachtet selbst Wettbewerbsabreden, an
denen ausschliesslich Kleinstunternehmen beteiligt sind
— was vorliegend nicht der Fall ist —, ausschliesslich
dann als unerheblich, wenn eine vertikale Wettbewerbs-
abrede zwischen Kleinstunternehmen keine Abrede Uber
Mindest- oder Festpreise beinhaltet (vgl. Art. 5 Abs. 4
KG).

B.4.2.1 Vorliegen einer
Festpreise

vertikalen Abrede uber

155. Wie bereits gezeigt, stellen die PPE der Pharmaun-
ternehmen Bayer, Eli Lilly und Pfizer, welche von den
Verkaufsstellen mehrheitlich eingehalten werden, verti-
kale Abreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG dar.

156. Bei vertikalen Wettbewerbsabreden wird die Besei-
tigung des Wettbewerbs nach Art. 5 Abs. 4 KG u.a. ver-
mutet, wenn sie — wie vorliegend — die Festsetzung von
Festpreisen zum Gegenstand haben. Als Festsetzung
von Festpreisen gelten nach Ziff. 10 Abs. 1 Bst. a Vert-
BM "auch in Empfehlungsform gekleidete Wettbewerbs-
abreden Uber die Einhaltung von Mindest- oder Fest-
preisen”.

157. Eli Lilly ist der Auffassung, dass, falls tatsachlich
eine Abrede vorliegen sollte, keine Abrede Uber Fixprei-
se sondern eine Uber Hochstpreise vorliegen wirde, da
sich die PPE als Preisobergrenzen auswirken®'’. Eine
solche wiirde aber nicht unter Art. 5 Abs. 4 KG fallen.

158. Dem kann nicht gefolgt werden. Die Auswertung
der Fragebogen hat ergeben, dass 63 % aller von Apo-
theken und 70 % aller von SD-Arzten verkauften Pa-
ckungen von Cialis, Levitra und Viagra in den Jahren
2005 und 2006 zum empfohlenen Publikumspreis abge-
geben wurden (vgl. Rz. 205). Unabhéangig davon, woftr
die PPE konzipiert wurden, wirken sich diese wie Fest-
preise und nicht wie Maximalpreise auf dem Markt aus.

159. Folglich handelt es sich vorliegend um Abreden,
welche den Vermutungstatbestand gemass Art. 5 Abs. 4
KG erfullen. Somit greift die gesetzliche Vermutung,
dass die vorliegenden Abreden Uber die Festsetzung
von Festpreisen fur Cialis, Levitra und Viagra mittels
PPE den wirksamen Wetthewerb beseitigen. Es ist im
Folgenden zu prifen, ob die Vermutung der Beseitigung
des wirksamen Wettbewerbs widerlegt werden kann.

B.4.2.2 Umstossung der gesetzlichen Vermutung
gemass Art. 5 Abs. 4 KG

160. Gemass Praxis der Weko kann die Vermutung der
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs umgestossen
werden, falls trotz der Wettbewerbsabrede wirksamer
aktueller Innenwettbewerb sowie aktueller und potentiel-
ler Aussenwettbewerb besteht.

161. Die Begriffe "Innenwettbewerb" und "Aussenwett-
bewerb", wie sie im Zusammenhang mit horizontalen

Abreden gehandhabt werden, kdnnen jedoch nicht direkt
auf vertikale Abreden Ubertragen werden. Denn an verti-
kalen Abreden sind Unternehmen verschiedener Markt-
stufen, die nicht direkt im Wettbewerb miteinander ste-
hen, beteiligt. Deshalb ist mit Innen- und Aussenwettbe-
werb vorliegend der Wettbewerb unter den an der Abre-
de beteiligten Verkaufsstellen (Innenwettbewerb) bzw.
Wettbewerb durch diejenigen Verkaufsstellen, welche an
der Abrede nicht beteiligt sind (Aussenwettbewerb),
gemeint. Angesichts der Besonderheiten von vertikalen
Abreden (gegenuber horizontalen Abreden) wird sich im
Folgenden die wettbewerbsrechtliche Analyse auf die
Prifung von Intra-** (Innen- und Aussenwettbewerb)
und Interbrand®'? Wettbewerb konzentrieren.

162. Um die Intensitat des Wettbewerbs zu prifen, ist
vorab der relevante Markt in sachlicher und réaumlicher
Hinsicht abzugrenzen.

163. Als grundsatzliche Aussage im Zusammenhang mit
der Wetthewerbsbeseitigung flhren einige Parteien aus,
dass auf Stufe Apotheke aus regulatorischen Grinden
(Verschreibungspflicht) kein wirksamer (Interbrand)
Wettbewerb moglich sei*>. Intrabrand Wettbewerb sei
ihrer Meinung nach zudem nur dann mdglich, wenn ein
Kunde mehrere Apotheken aufsuche, um Preisverglei-
che durchzufihren, was aber bei Medikamenten gegen
erektile Dysfunktion nicht realistisch sei. Da aus diesen
Griunden kein wirksamer Wettbewerb herrsche, erachten
sie die PPE als ungeeignet, den Wettbewerb zu beseiti-
gen.

164. Wie oben festgestellt, fallt der vorliegend unter-
suchte Markt in den Anwendungsbereich des KG (s. Rz.
53 ff., insb. Rz. 65 ff.). Zwar gibt es Vorschriften, welche
einzelne Aspekte des betroffenen Marktes regulieren.
Diese schliessen den Wettbewerb jedoch nicht aus.
Dass auf Stufe Apotheken kein Interbrand Wettbewerb
zwischen den Medikamenten mehr mdglich ist, bedeutet
nicht, dass auf dieser Marktebene gar kein Wettbewerb
mehr spielen soll. Denn im Bereich der Hors-Liste Medi-
kamente spielt auf Stufe Apotheken der Intrabrand
Wettbewerb eine grosse Rolle. Da keine staatlich festge-
legten Preise vorliegen, ist jede Verkaufsstelle frei, die
Verkaufspreise gestitzt auf ihre eigene Strategie festzu-
setzen und unter Einhaltung der Werbungseinschran-
kungen der Offentlichkeit mitzuteilen. Dieser ist der wich-
tigste Bereich, innerhalb welchem Wettbewerb herr-
schen kann und soll. Gerade in diesem Bereich entfalten
aber die Abreden ihre Wirkungen. Sie sind somit sehr
wohl geeignet, den Wettbewerb auszuschalten und tun
dies auch.

28 Bekanntmachung der Weko vom 19.12.2005 betreffend Abreden
mit beschrankter Marktwirkung (KMU-Bekanntmachung); abrufbar
unter http://www.weko.admin.ch/dokumentation/01007/index.html?lang
=de (Stand: 30.11.2009).

2 Dabei handelt es sich gemass Ziff. 4 KMU-Bekanntmachung um
"Unternehmen, welche weniger als 10 Personen (Mitarbeitende) be-
schaftigen und deren Jahresumsatz in der Schweiz CHF 2 Mio. nicht
Uberschreitet".

20 Ei Lilly, act. n° 557, Rz. 125.

21 \wettbewerb zwischen Erzeugnissen derselben Marke.

212 \Wettbewerb von substituierbaren, demselben relevanten Markt
zugehdrigen Produkten anderer Anbieter.

23 act. n° 551; Bayer, act. n° 556, Rz. 34 und 87.
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B.4.2.2.1 Relevanter Markt
a) Sachlich relevanter Markt

165. Der sachlich relevante Markt umfasst bei analoger
Anwendung von Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU?* alle Waren
oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsicht-
lich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Ver-
wendungszwecks als substituierbar angesehen werden.
Der Begriff der "Marktgegenseite" bezeichnet die Ge-
genseite derjenigen Unternehmen, welchen die unzulas-
sige Abrede bzw. das unzulassige Verhalten vorgewor-
fen wird®*®.

166. Im vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt stehen
den an der Abrede beteiligten Pharmaunternehmen und
Verkaufsstellen (SD-Arzten und Apotheken) von Cialis,
Levitra und Viagra die Patienten, die unter Erektionsst6-
rungen leiden und deswegen ein Bedurfnis nach Erekti-
onsmitteln haben, als Marktgegenseite entgegen.

167. In ihrer bisherigen Praxis (s. Rz. 169) hat die Weko
bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes bei
Arzneimitteln auf den Anatomical Therapeutic Chemical
Classification Index, die sog. "ATC-Klassifikation"*'®,
zurtckgegriffen.

168. Die ATC-Klassifikation ist ein funfstufiges Klassifi-
kationssystem fur Arzneimittel und wird zur Angabe von
Indikationen verwendet. Die erste Stufe gibt die generel-
len therapeutischen Gruppen wieder. In den hoheren
Stufen (2, 3, 4 und 5) werden diese Therapiegruppen
nach medizinischen Kriterien weiter aufgegliedert®"’.
Durch den hierarchischen Aufbau bietet dieses Klassifi-
kationssystem die Mdoglichkeit, Arzneimittel differenziert
zu betrachten. Ahnliche Stoffe lassen sich je nach Fra-
gestellung sinnvoll zu Gruppen zusammenfassen. Arz-
neimittel derselben héheren Stufe sind in der Regel en-
gere Substitute als diejenigen auf einer tieferen Stufe.
Von den finf ATC-Klassifikationsstufen ist die erste Stu-
fe (ATC-1) die allgemeinste und die flnfte Stufe (ATC-5)
die detaillierteste.

169. Die ATC-Klassifikation wird von der World Health
Organization (WHO) anerkannt und wurde sowohl von
der Weko fur die Marktabgrenzung in den Zusammen-
schlussvorhaben Roche/Corange®®, Hoechst/Rhone-
Poulenc™®, Glaxo Wellcome PLC/SmithKline Beecham
PLC*®, Pfizer Inc./Pharmacia Corp.””,  Sanofi-
Synthélabo/Aventis SA*? als auch von der EU-
Kommission und den deutschen Kartellbehdrden heran-
gezogen®®.

170. Fur die Abgrenzung der einzelnen sachlich relevan-
ten Produktmarkte wird i.d.R. den therapeutischen Klas-
sen der ATC-Klassifikation der Stufe 3 gefolgt. Es kann
davon ausgegangen werden, dass die Medikamente
innerhalb der hoheren ATC-Klassen funktional aus-
tauschbar sind, selbst wenn sie nicht immer den Wirk-
stoffeinteilungen innerhalb der therapeutischen Gruppen
des Arzneimittel-Kompendiums entsprechen. Die kon-
kreten Eigenschaften der zu untersuchenden Medika-
mente kdénnen jedoch eine zusétzliche — von der ATC
Stufe 3 ausgehende — Abgrenzung rechtfertigen. Eine
zusatzliche Abgrenzung kann auch von der Verfahrens-
art erfordert werden, in welcher die Marktabgrenzung
vorzunehmen ist. Denn die fur Marktabgrenzungen im
Rahmen eines Untersuchungsverfahrens relevanten

Kriterien kdnnen sich von denjenigen unterscheiden,
welche anlasslich der vorlaufigen Prifung eines Zu-
sammenschlussvorhabens bertcksichtigt werden, wer-
den doch Marktabgrenzungen innerhalb einer Untersu-
chung i.d.R. einer umfassenderen Analyse unterzogen.

171. Es konnen indessen zuséatzliche, nachfrageseitige
Kriterien zur Marktabgrenzung beigezogen werden: Et-
wa die Unterscheidung zwischen rezeptpflichtigen und
nicht rezeptpflichtigen Arzneimitteln oder Arzneimitteln,
die von Krankenkassen riickvergiitet bzw. nicht rtickver-
gltet werden.

172. Fruher gehoérten Produkte gegen Erektionsstérun-
gen der breit gefassten ATC-3-Kategorie G4B ("Andere
urologische Praparaten”) an. Diese Kategorie umfasste
die folgenden ATC-4-Klassen: (i) Produkte zur Behand-
lung von Prostata-Krankheiten (G4B2), (ii) Produkte zur
Behandlung von Erektionsstérungen (G4B3), (iii) Pro-
dukte zur Behandlung von Inkontinenz (G4B4) und (iv)
andere urologische Produkte (G4B9). Seit 2008 bilden
Produkte gegen Erektionsstérungen nun eine eigene
ATC-3-Kategorie (GO4BE)**. Die Abgrenzung der Pro-
dukte gegen Erektionsstérungen in eine eigene ATC-3-
Kategorie und die Eigenschaften der in den anderen
ATC-3-Kategorien (Harnantiseptika und urologische
Antiinfectiva [G4A], Benigne Prostata-Hyperplasie Pro-
dukte [G4C], Harninkontinenzprodukte [G4D], alle sons-
tigen Urologika [G4X]) enthaltenen Produkte einschliess-
lich solcher, die sich bis 2008 in der gleichen ATC-3-
Klasse G4B mit den Produkten zur Behandlung von
Erektionsstérungen befanden, sprechen deutlich dafir,
dass sie untereinander nicht substituierbar sind und
Isoryzig verschiedene sachlich relevante Markte darstel-
en”.

173. Laut Patienteninformation einer Herstellerin®® hat
einer von zehn Mannern gelegentlich Probleme, eine
Erektion zu bekommen oder beizubehalten. Als Griinde
kénnen korperliche und/oder psychische Ursachen vor-
liegen. Unabhangig von der Ursache sind die Auswir-
kungen gleich: Veranderungen in Muskeln und Blutge-
fassen fuhren dazu, dass nicht genligend Blut im Penis
ist, um eine ausreichende Erektion zu bekommen oder
beizubehalten.

24 yerordnung vom 17. Juni 1996 tber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliussen (VKU; SR 251.4).

#5 ygl. RPW 2001/4, S. 660 Rz. 54 (Tarifvertrag in der halbprivaten
Zusatzversicherung).

28 y/gl. http://www.ephmra.org (Stand: 30.11.2009).

27 stufe 1 = anatomische Hauptgruppe, Stufe 2 = therapeutische
Hauptgruppe, Stufe 3 = pharmakologische Hauptgruppe, Stufe 4 =
chemischtherapeutische Untergruppe, Stufe 5 = Untergruppe fir che-
mische Substanzen.

“8RPW 199871, S. 64 f. Rz. 17 ff. (Roche/Corange).

A9 RPW 1999/3, S. 513 ff. (Hoechst/Rhéne-Poulenc).

20 RPW 2001/2, S. 338 ff. (Glaxo Wellcome PLC/SmithKline Beecham
PLC).

21 RPW 2003/2, S. 316 f. Rz. 15 ff. (Pfizer Inc./Pharmacia Corp.).

22 pPW 2004/3, S. 815 f. Rz. 15 ff. (Sanofi-Synthélabo/Aventis SA).

3 ygl. z.B. IV/IM.781, Schering/Gehe-Jenapharm vom 13.9.1997;
IVIM.737, Ciba-Geigy/Sandoz vom 17.7.1996; IV/IM.631, Up-
john/Pharmacia, vom 28.9.1995; IV/M. 632, Rhéne Poulenc Ror-
er/Fisons vom 21.9.1995; Beschluss des KG Berlin vom 18.10.1995,
Kart 18/93 (Fresenius/Schiwa), WuW OLG 5549.

2% Neben Sildenafil (Viagra), Tadalafil (Cialis) und Vardenafil (Levitra)
befindet sich in dieser Kategorie auch Alprostadil (Schwellkdrperinjek-
tion [Caverject, Caverject DC] und Minizapfchen bzw. Gel fiir die
Harnréhre [Muse]).

2550 schon RPW 2003/2, S. 327 Rz. 47 (Pfizer Inc./Pharmacia Corp.).
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174. Die Standardtherapie bei Erektionsstérungen hat
wahrend der letzten funfzig Jahre eine beeindruckende
Entwicklung erfahren. Wahrend zunéchst rein psycholo-
gische Methoden angewendet wurden, folgten in den
sechziger Jahren des letzten Jahrhunderts die ersten
einfachen Schwellkdrperprothesen. Anfang der siebziger
Jahre waren Gefassoperationen der Standard. 1982
wurde die Wirksamkeit direkt in den Penis eingespritzter
gefassaktiver Substanzen entdeckt. Durch die Einfih-
rung der sogenannten Phosphodiesterasehemmer
(PDE5-Inhibitoren) — zunachst im Jahr 1998 durch Pfi-
zer, dann durch Bayer und Eli Lilly — konnte die Effektivi-
tat und Akzeptanz der Therapie bei Erektionsstdrungen
dramatisch verbessert werden. Diese PDES5-Inhibitoren
stellen eine neuartige orale Behandlung der erektilen
Dysfunktion dar.

175. Die Wirkstoffe bzw. Préparate von Pfizer, Eli Lilly
und Bayer in der Kategorie GO4BE sind Sildenafil (Vi-
agra), Tadalafil (Cialis) und Vardenafil (Levitra). Die drei
Medikamente haben ein gemeinsames Wirkprinzip:
Erektionen werden durch ein Gleichgewicht zwischen
zwei korpereigenen Substanzen gesteuert. Die erste
Substanz fuihrt Erektionen herbei; die zweite lasst sie
abklingen. Wenn dieses Gleichgewicht gestort ist, bleibt
die Erektion aus oder lasst vorzeitig nach. Cialis, Levitra
und Viagra wirken durch Hemmung der zweiten Sub-
stanz (sog. Phosphodiesterase-Typ 5, PDES5). Durch
Hemmung des Enzyms PDE5 werden Gefésse im Penis
erweitert und ermoglichen so eine verbesserte Durchblu-
tung. Dadurch erméglichen sie Mannern mit Erektions-
storungen auf sexuelle Stimulation zu reagieren. Die drei
Medikamente zeichnen sich innerhalb der Gruppe der
therapeutisch nutzbaren PDES5-Inhibitoren durch eine
hohe Selektivitdt und gute Wirksamkeit aus, was in un-
terschiedlichen Studien nachgewiesen werden konnte.

176. Die Ermoglichung der oralen Behandlung von erek-
tiler Dysfunktion war fir die Patienten ein wichtiger Ent-
wicklungsschritt: Die drei PDE5-Inhibitoren Cialis, Levitra
und Viagra sind als Filmtabletten erhaltlich und kénnen
somit geschluckt werden. Ein weiterer Vorteil der oralen
Therapie fur den Patienten liegt darin, dass sowohl Ba-
sisabklarung sowie Einleitung einer Medikation in den
Kompetenzbereich des Grundversorgers, d.h. Nichturo-
logen, fallen.

177. Die drei Medikamente unterscheiden sich zwar —
kurz zusammengefasst — bezlglich folgender Kriterien:
Standarddosierung, Einnahme bzw. Kontraindikatio-
nen®*’, Wirkungseintritt, Wirkungsdauer®*®, Halbwertszeit
und Nebenwirkungen®?®. Hingegen sind die drei Wirk-
stoffe®® wie auch die Indikation und der Wirkungsme-
chanismus bei allen drei PDE5-Inhibitoren &hnlich bzw.
vergleichbar®®".

178. Es ist somit davon auszugehen, dass Cialis, Levitra
und Viagra — wenn auch nicht absolut, so doch im We-
sentlichen — substituierbar sind, "alle ungefahr ebenbur-
tig" sind®* und zum selben sachlichen Markt gehbren233.
Vorliegend wirde eine engere Marktabgrenzung — ("one
mark one market") — zu kurz greifen. Es ist jedoch nicht
ausgeschlossen, dass eine solche in Zusammenhang
mit anderen Medikamenten vorzunehmen ist.

179. Als alternative Therapieformen zur oralen Behand-
lung von Erektionsstérungen mittels PDE5-Inhibitoren

bieten sich weitere Praparate und Hilfsmittel an, wie
z.B.

180. Schwellkodrperinjektion ("Penisspritze”, "Schwell-
KorperAutoinjektionsTherapie" [SKAT], z.B. Caverject,
Caverject DC®%: Das Medikament (Prostanoid,
Alprostadil) wird vom Patienten selbst unmittelbar vor
dem Geschlechtsverkehr mittels Solvensspritze und
Stechampulle in die Schwellkérper des Penis injiziert.
Der Wirkmechanismus ist anders als bei den PDE5-
Inhibitoren: Er fuhrt direkt, d.h. unabhéngig von einer
Nervenstimulation bzw. sexuellen Reizen, zu einer Ge-
fassdilatation®®. Obwohl sich nach einer genauen In-
struktion des Patienten gute Resultate erzielen lassen,
haben viele Patienten Vorbehalte gegenuber diesem
Produkt. Einerseits geben 10-15% der Patienten
Schmerzen in den Schwellkérpern an, die auf die Sub-
stanz selbst zuriickzufiihren sind. Andererseits drohen
bei unsachgemasser  Applikation mehrstiindige
schmerzhafte Dauererektionen, Verletzungen der Harn-
réhre, der Gefasse oder der Nerven, Deformationen des
Penis®*® etc. Im Ergebnis ist die Penisspritze bedeutend
umstandlicher und schmerzhafter zu handhaben als ein
Medikament in Tablettenform®’. Deshalb wird die Pe-
nisspritze i.d.R. nur angewendet, wenn die Behandlung
mit Filmtabletten nicht angezeigt ist und oder keine Re-
sultate zeitigt, d.h. vor allem bei sehr schweren Formen
der erektilen Dysfunktion, z.B. nach radikaler Prostatek-

tomie oder bei Querschnittiahmung®®.

26 patienteninformation von Bayer im Arzneimittel-Kompendium der
Schweiz bzgl. Levitra, vgl. http://mww.kompendium.ch/MonographieTxt
.aspx?lang=de&MonType=pi (Stand: 30.11.2009).

2T nteraktionen mit fetthaltigen Mahlzeiten bzw. Alkohol.

28 \fjagra und Levitra: 4-10 Stunden; Cialis als "Wochenendpille": bis
36 Stunden.

29 y/gl. zum Ganzen Pfizer, act. n° 47, Antwort 12, und act. n° 235,
Antwort 28; Eli Lilly, act. n° 244, Antwort 28b; Bayer, act. n° 221, Ant-
wort 27a., 27b.

%0 Die Wirkstoffe sind zwar verschieden (vgl. Rz. 175) und haben
jeweils unterschiedliche pharmakologische Eigenschaften, es handelt
sich jedoch bei allen drei um PDES5-Inhibitoren. (vgl. Bayer, act. n° 73,
Antwort 12).

2L EJi Lilly, act. n° 244, Antwort 28a; Bayer, act. n° 221, Antwort 27a.;
vgl. auch Pfizer, act. n° 47, Antwort 12 und act. n° 235, Antwort 28.

%2 Bayer, act. n° 344, Antwort 13b.

2850 — 2.T. explizit, z.T. implizit — auch Pfizer, Eli Lilly und Bayer (Eli
Lilly, act. n® 37, Antwort 10a; Pfizer, act. n° 47, Antwort 10a; Bayer, act.
n° 73, Antwort 10a; Eli Lilly, act. n® 244, Antwort 28); zurlickhaltender
bzw. sogar widerspriichlich Bayer: "es scheint ... keine wirkliche Pro-
dukttreue zu geben, sondern der Patient scheint eher einem try-and-
error Verfahren zu folgen" und "Wechselpatienten scheinen selten zu
sein", "es findet vor allem ein Kampf um den Neukunden statt", die
Produkte seien jedenfalls nach den Arzten "alle ungeféahr ebenbirtig"
(Bayer, act. n° 221, Antwort 27a und act. n° 344, Antworten 13a.,
13b.). Eli Lilly hingegen kann die Frage nach der Produkttreue der
Patienten nicht beantworten (Eli Lilly, act. n° 316, Antwort 21).

2 caverject 10 pg und Caverject DC sind keine Hors-Liste Medika-
mente, sondern sie befinden sich auf der SL-Liste (Pfizer, act. n° 437,
Antwort 19b).

25 pfizer, act. n° 235, Antwort 28a.

26 Ei Lilly, act. n° 244, Antwort 28b.

7 pfizer, act. n° 235, Antwort 28a.

28 pfizer, act. n° 437, Antwort 30a. Vgl. schon RPW 2003/2, 327
Rz. 48 (Pfizer Inc./Pharmacia Corp.) und Pfizer, act. n° 235, Antwort
28.
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181. Minizapfchen bzw. Gel fur die Harnréhre (transu-
rethrale Therapie, z.B. Muse): Die Substanz (Prostanoid,
Alprostadil), die auch in Caverject enthalten ist, wird vor
dem Geschlechtsverkehr mittels eines Applikators in die
Harnréhre eingebracht und breitet sich von dort in die
Schwellkdrper des Penis aus, wo sie eine Gefasserwei-
terung und in der Folge — ohne Nervenstimulation bzw.
sexuelle Reize — eine Erektion bewirkt. Einige Patienten
klagen nach der Applikation Uber ein Brennen in der
Harnrohre. Das Medikament hat eine deutlich weniger
hohe Erfolgsrate als Cialis, Levitra und Viagra: Es wirkt
nur bei etwa 65% der Patienten. Zudem ist die Handha-
bung umstandlicher und unangenehmer als eine orale
Therapie®®. Schliesslich ist das Medikament auch teurer
als Cialis, Levitra und Viagra.

182. Vakuumpumpe: Durch eine Vakuumpumpe wird am
Penis ein Unterdruck erzeugt, damit sich die Blutgefasse
fillen und es zu einer Gliedversteifung kommt. Mittels
Gummiband an der Penisbasis wird der Abfluss des
vendsen Bluts verhindert und die Erektion aufrecht er-
halten. Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Therapie
sind genaue Instruktion und Partnereinverstandnis. Zu-
dem ist eine gewisse Geschicklichkeit notwendig. In den
letzten Jahren haben Vakuumsysteme gegenlber ande-
ren (medikamenttsen) Behandlungsformen deutlich an
Attraktivitat eingebisst.

183. Penisprothese: Als letzte und definitive Behandlung
der erektilen Dysfunktion wird heute die mechanische
Schwellkdrperprothese angesehen. Durch die operative
Implantation wird eine irreversible Schadigung des intra-
kaverndsen sinusoidalen Gewebes erzielt, und es
kommt zum vélligen Verlust der erektilen Funktion des
Schwellkorpers. Deshalb erfordert die Indikationsstellung
ein hohes Mass an diagnostischer Sicherheit, wobei
besonders psychogene Stdérungen als Ursache einer
erektilen Dysfunktion ausgeschlossen sein sollten. Wah-
rend die Schwellkdrperprothesenimplantation in den
USA eine Therapie der ersten Wahl in der Behandlung
der erektilen Dysfunktion darstellt, wird die Indikation in
Europa sowie speziell in der Schweiz nur gestellt, wenn
alle anderen Behandlungsvarianten fehlschlagen®.

184. Andere Behandlungsformen erektiler Dysfunktion
wie z.B. Hormontherapien (bei hormonellen Stérung wie
z.B. Testosteronmangel), chirurgische Massnahmen
(z.B. bei "vendsen Lecks") oder psychosexuelle Thera-
pie (z.B. bei Versagensangst, Partnerschaftskonflikten
und Depressionen) sind nur bei besonderen, vom Fach-
arzt diagnostizierten Krankheitsformen indiziert und stel-
len keine Alternative zu Cialis, Levitra und Viagra dar.

185. Seit der Einfihrung wirksamer oraler Medikamente
haben sich sowohl Abklarung als auch Behandlung der
Erektionsstorungen vereinfacht. Aufgrund der verschie-
denen Indikationsarten (Spritze, Gel in Harnréhre etc.),
der unterschiedlichen Nebenwirkungen und der Irrever-
sibilitat gewisser Eingriffe (Prothese, Operation) erhellt,
dass es sich bei den genannten Therapieformen nicht
um Hilfsmittel oder Medikamente handelt, die Viagra,
Cialis oder Levitra zu jeder Zeit und in jedem Fall erset-
zen konnten®**. Vielmehr ist davon auszugehen, dass es
sich bei den anderen Behandlungsmethoden, welche
seit dem Markteintritt der oralen Medikamente zuriick-
gedrangt®” wurden, um Therapiealternativen bzw. "an-

dere Therapiekonzepte"243 handelt. Der behandelnde

Arzt hat immer auch die individuelle Situation des Pati-
enten zu ber[]cksichtigen244 und zu klaren, welche die
am wenigsten einschneidende, aber dennoch wirksams-
te Therapieform darstellt.

186. Aus dem Gesagten geht hervor, dass die orale
Behandlung mit Cialis, Levitra oder Viagra oftmals die
von den Patienten und behandelnden Arzten bevorzugte
Therapieform sein durfte und dass auf die Alternativen
(Harnrohren-Gel, Penisspritze, Vakuumpumpe, Penis-
prothese) erst ausgewichen wird, wenn die orale Be-
handlung nicht die erwiinschten Ergebnisse bringt245.
Andere Therapieformen sind demnach héchstens be-
schrankt mit den drei PDE5-Inhibitoren austauschbar®*®
und kdnnen somit nicht als (nahe) Substitute von Cialis,
Levitra und Viagra betrachtet werden.

187. Eli Lilly und Pfizer stellen sich auf den Standpunkt,
dass auch Caverject, Muse sowie Psychotherapie zum
sachlich relevanten Markt gehéren®’’. Sie fihren aus,
dass verschiedene Patienten verschiedene Medikamen-
te aus Grinden der Zuverlassigkeit, Sicherheit der Erek-
tion usw. bevorzugen wirden und dass Patienten unter-
schiedlich auf Behandlungen ansprechen, weshalb sie
verschiedene Behandlungsmethoden bendtigen wir-
den®*®. Weiter weisen sie darauf hin, dass 30 % der Fal-
le erektiler Dysfunktion auf psychische Probleme zu-
rickzufihren seien und dass 20 % der Falle sowohl
organische als auch psychologische Ursachen hatten,
we_%r;alb in diesen Fallen Psychotherapie substituierbar
sei“”.

% pfizer, act. n° 235, Antwort 28; Eli Lilly, act. n° 244, Antwort 28b.
20 Ei Lilly, act. n° 244, Antwort 28b.
1 piese Beurteilung wurde urspriinglich auch von Eli Lilly gestitzt (Eli
Lilly, act. n° 37, Antwort 10a). Nach Pfizer und Bayer (Pfizer, act. n° 47,
Antwort 10a; Bayer, act. n° 73 Antwort 10a) und nun auch Eli Lilly (Eli
Lilly, act. n° 244, Antwort 28c) stehen auch Carverject, Carverject DC
und Muse mit Cialis, Levitra und Viagra im Wettbewerb. Hingewiesen
wird auch auf "diverse Alternativtherapien” wie Yohimbin, gemahlenes
Horn vom Nashorn, Potenzmittel aus Sexshops und ahnliches sowie
auf "illegale Kopien" von Viagra, Cialis oder Levitra auf dem Schwarz-
markt.
22 Gemass Schatzungen von Pfizer (Pfizer, act. n° 47, Antwort 11)
betrug im Jahr 2002 der Marktanteil von Caverject, Caverject DC,
Muse und Uprima 12 %, im Jahr 2005 nur noch 5 % (Uprima ist seit
2004 nicht mehr auf dem Markt). Die restlichen 95 % des Marktes
ggh(‘jrten Cialis, Levitra und Viagra.

Bayer, act. n° 221, Antwort 27a.
#* Eine Rolle spielen kénnen dabei z.B. die Anamnese des Patienten,
Dosierung, Applikation und Handhabung, Haufigkeit der Einnahme,
Nebenwirkungen, Wirkungseintritt, Wirkungsdauer etc. (vgl. Pfizer, act.
n° 235, Antwort 28).
25 y/gl. auch die Homepage von Eli Lilly (Deutschland): Die Penissprit-
ze "gehort seit der Einfuhrung moderner anderer Medikamente in
Tablettenform nicht mehr zur Standard-Therapie" und eine Schwell-
korperimplantation wird "nur als letzte Mdglichkeit durchgefiihrt, wenn
andere Behandlungen keinen Erfolg hatten”; vgl. www.lilly-
pharma.de/gesundheit/erektionsstoerungen/therapie/skat.html und
www.lilly-pharma.de/gesundheit/erektionsstoerungen/therapie/ implata
te.html (Stand: 30.11.2009).
26 Bayer, act. n° 221, Antwort 27a.
247 Ei Lilly, act. n° 557, Rz. 26 ff.; Pfizer, act. n° 559, Rz. 201 ff.
28 Ei Lilly, act. n° 557, Rz. 27.
29 EJj Lilly, act. n° 557, Rz. 29; Pfizer, act. n° 559, Rz. 202.



http://www.lilly-pharma.de/gesundheit/erektionsstoerungen/therapie/gesundheit/erektionsstoerungen/therapie/tabletten.html
http://www.lilly-pharma.de/gesundheit/erektionsstoerungen/therapie/gesundheit/erektionsstoerungen/therapie/tabletten.html
http://www.lilly-pharma.de/gesundheit/erektionsstoerungen/therapie/skat.html
http://www.lilly-pharma.de/gesundheit/erektionsstoerungen/therapie/skat.html
http://www.lilly-pharma.de/gesundheit/erektionsstoerungen/therapie/implantate.html
http://www.lilly-pharma.de/gesundheit/erektionsstoerungen/therapie/implantate.html
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188. Diese Argumente Uberzeugen nicht und vermégen
eine breitere Marktabgrenzung nicht zu rechtfertigen.
Allerdings wirde selbst ein Einbezug von Caverject und
Muse in den sachlich relevanten Markt keine Folgen
haben, da Viagra, Cialis und Levitra zusammen 98 %
des Umsatzes generieren, welcher auf dem Markt von
Medikamenten gegen erektile Dysfunktion (ED-
Medikamente) erzielt wird.

189. Aufgrund dieser Erkenntnisse ist von einem sach-
lich relevanten Markt der oral eingenommenen Medika-
mente fir die Behandlung erektiler Dysfunktion auszu-
gehen, welcher die Arzneimittel Cialis, Levitra und Vi-
agra umfasst.

b) Raumlich relevanter Markt

190. Der rdaumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog zur
Anwendung gelangt).

191. Die drei Medikamente, welche den sachlich rele-
vanten Markt bilden, werden vorrangig durch Apotheken
und SD-Arzte verkauft. Der Hauptvertriebskanal ist der-
jenige Uber die Apotheken, gefolgt vom Verkauf durch
SD-Arzte. Die Abgabe von Cialis, Levitra und Viagra
wird auch Uber die Spitéler vorgenommen, ist aber in der
Menge beschrankt (zwischen 0.1 und 0.7 %) und kann
im weiteren Verlauf der Analyse als vernachlassigbar
angesehen werden. Zusatzlich besteht die Méglichkeit,
diese Medikamente per Internet zu kaufen. Beim Kauf
per Internet handelt es sich allerdings um einen inoffi-
ziellen Vertriebsweg, der rechtlich umstritten ist*°. Die-
ser Vertriebskanal wird nicht mehr berticksichtigt (s. aber
Rz. 197).

192. Aus Konsumenten-/Patientensicht ist der geogra-
fisch relevante Markt fir den Kauf von Medikamenten
lokal, da beim Téatigen von Einkaufen Transaktionskos-
ten (Suchkosten, Transportkosten, Opportunitétskosten)
anfallen, die typischerweise von den Nachfragern mini-
miert werden. Wie beim Kauf von Giitern des téaglichen
Bedarfs®" wird folglich ein Nachfrager eine Apotheke in
der ndheren Umgebung bevorzugen; oft fallt die Wahi
sogar auf die Nachstgelegene. Um jede Verkaufsstelle
lasst sich somit ein Marktkreis ziehen, welcher ihr die
typischen Nachfrager zuordnet.

193. Bezieht man zudem die SD-Arzte mit ein, so ist der
Markt immer noch lokal, obwohl die Distanz, welche die
Patienten zu durchlaufen bereit sind, von anderen Krite-
rien beeinflusst wird, wie beispielsweise der Spezialisie-
rung des SD-Arztes, seiner Reputation, der Verflgbar-
keit fur die Aufnahme neuer Patienten und der Zeitspan-
ne fur die Festlegung eines Termins. Diese Elemente
weiten den Radius des unter Beriicksichtigung der Apo-
theken festgesetzten Marktkreises (s. Rz. 192) fur die
Besorgung eines dieser drei Medikamente aus.

194. Obwohl der relevante Markt aus Sicht der Nachfra-
ger lokal ist, soll die wettbewerbsrechtliche Analyse aus
den folgenden Griinden in einem grésseren als nur dem
lokalen Zusammenhang stattfinden:

i. Erstens gibt es in besiedelten Gebieten dichte und
flachendeckende Vertriebsnetze fir Medikamente.
In der Schweiz ist seit den siebziger Jahren die
Anzahl der Apotheken pro Einwohner leicht ge-
wachsen (von 1.8 Apotheken pro 10'000 Einwoh-
ner im Jahr 1970 auf 2.3 Apotheken im Jahr 2006)
22 Die im Jahr 2005 in der Schweiz tatigen 3'693
SD-Arzte®™ erhéhen diese Dichte und/oder er-
ganzen die geographische Abdeckung der Ver-
sorgung mit Medikamenten. Dadurch entsteht ei-
ne Substitutionskette, die den lokalen Wettbewerb
auf die gesamte Schweiz ausdehnt;

ii. Zweitens betreffen die PPE nicht eine spezielle
Region (z.B. geografische Region oder Sprachre-
gion), sondern sie sind fiir die ganze Schweiz gul-
tig;

ii. Letztlich hat die Analyse der Befragung der Ver-
kaufsstellen, welche nach den drei Sprachregio-
nen erfolgt ist, keine nennenswerten Unterschiede
bezlglich der Anwendung der Empfehlungen er-
geben.

195. Gemass einer Einkaufstourismusstudie ist der Di-
rektimportwert der im Ausland gekauften Lebensmittel
und Glter des taglichen Bedarfs angestiegen. Dieser
Anstieg sei das Resultat steigender Frequenzen nach
Deutschland, zunehmender Fleischimporte, wachsender
Fahrtenkilometer sowie deutlich Uberschéatzter Erspar-
nispotenziale der Einkaufstouristen®*. Entsprechend ist
es folgerichtig anzunehmen, dass die Konsumenten ihre
Prasenz im Ausland nutzen werden, um auch Medika-
mente zu kaufen®>. Zur Bestimmung der geografischen
Dimension des relevanten Marktes ist es jedoch aus den
folgenden Griinden nicht notwendig, auch den grenznah
liegenden auslandischen Apotheken Rechnung zu tra-
gen: Einerseits sind die Publikumspreise von Cialis,
Levitra und Viagra in den uns umgebenden Léndern aus
Sicht der Konsumenten nicht besonders interessant und
stark vom Wechselkurs abhangig. Andererseits haben
die Apotheken aus den Grenzregionen, die auf den Fra-
gebogen geantwortet haben, die Konkurrenz der an-
grenzenden auslandischen Apotheken nicht als ein Mo-
tiv zur anderweitigen Bestimmung der durch die Produ-
zenten empfohlenen Publikumspreise erwahnt.

196. Pfizer und Eli Lilly sind der Auffassun%, dass der
Markt weiter als national abzugrenzen sei*>°. Zur Be-
grindung Ihrer Behauptungen berufen sich diese Partei-
en hauptséchlich auf die Rolle des legalen/illegalen In-
ternetvertriebs sowie auf die Bedeutung von zulassigen

%0 per Vertrieb von Medikamenten iiber das Internet verzeichnete in
den letzten Jahren grosse Wachstumsraten. Aufgrund der zahlreichen
Produktfalschungen kann er sich allerdings als geféhrlich erweisen.
Vgl. auch "Heilmittel per Internet boomen", Neue Luzerner Zeitung,
20. August 2008.

B1RPW 2008/1, S. 156 ff. Rz. 235 ff. (Migros/Denner).

%2 hitp:/www.obsandaten.ch/indikatoren/d (Stand: 30.11.2009).

%3 ygl. DOMINIQUE JORDAN/DIDIER RAY, in: Gesundheitswesen Schweiz
2007 — 2009, Eine aktuelle Ubersicht, Kocher/Oggier (Hrsg.), Bern
2007, S. 22. Diese Zahl unterscheidet sich von derjenigen, welche die
Grossisten und Pharmasuisse angegeben hatten (vgl. Fn. 35).

4 RPW 2008/1 S. 149 Rz. 197 (Migros/Denner).

%% Eine Privatperson kann grundsétzlich fur den Eigenbedarf in der
Schweiz zugelassene Medikamente in der Menge eines Monatsbedar-
fes importieren (vgl. Art. 20 Abs. 2 HMG).

%6 pfizer, act. n° 559, R. 209 ff.; Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 32.



http://www.obsandaten.ch/indikatoren/d
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Importen fur den Eigengebrauch257. Der Markt ist ihrer
Meinung nach auch deswegen international zu definie-
ren, weil Anreize, ED-Medikamente zu entwickeln, von
der Erwartung;5 weltweiter Verkaufsmoglichkeiten beein-
flusst wiirden®>®,

197. Diese Argumente Uberzeugen nicht und vermégen
die vorgenommene Marktabgrenzung nicht in Frage zu
stellen. Entgegen der Auffassung der Parteien ist der
Kauf von diesen Produkten Uber Internet nicht zu be-
riicksichtigen. Es ist namlich nicht ersichtlich, inwiefern
die Internetkdufe die Pharmaunternehmen unter Druck
setzen und einen Zusammenhang mit der hier zu pri-
fenden Problematik aufweisen. Denn der vorliegend
massgebliche Wettbewerb spielt zwischen den Ver-
kaufsstellen, welche die drei Medikamente Uber offizielle
Vertriebskanéle beziehen und nicht zwischen den Phar-
maunternehmen. lllegale Vertriebskanéle, welche Kaufe
ohne Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen erlau-
ben, stellen keine Alternative zum Medikamentenkauf in
Apotheken oder per Versandapotheken dar und gehdren
somit nicht zum relevanten Markt. Zudem ist es sehr
schwierig, diese Kaufe zu messen.

198. Die Anreize betreffend die Entwicklung von ED-
Medikamenten haben keinen Zusammenhang mit deren
Vertrieb und sind somit vorliegend nicht von Bedeutung.

Abbildung 1: Marktstruktur und vertikale Abreden

199. Folglich rechtfertigt es sich, im Rahmen der vorlie-
genden Untersuchung den Markt national abzugren-
zen®®. Diese Marktdefinition tragt zudem dem Umstand
Rechnung, dass diese drei Medikamente aus patent-
rechtlichen Grunden nicht parallel importiert werden
diirfen.

<)

200. Als relevanter Markt ist folglich derjenige der oral
einzunehmenden Medikamente gegen erektile Funkti-
onsstérungen in der Schweiz zu bezeichnen, welcher die
Produkte Cialis, Levitra und Viagra umfasst. Die Priifung
der Auswirkungen der vorliegenden Abreden wird sich
auf die Vertriebskanale der drei Medikamente konzent-
rieren.

B.4.2.2.2

Fazit

Intrabrand Wettbewerb

201. Da gemass Rechtsprechung der Weko®® die Ver-
mutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
nicht durch den blossen Nachweis von Interbrand Wett-
bewerb widerlegt werden kann, wird sich die Analyse der
Wettbewerbsintensitdt zundchst auf den Intrabrand
Wettbewerb konzentrieren.

PHARMAHERSTELLER

Interbrandwetthbewerb
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Interbrandwettbewerb

Quelle: Sekretariat.

7 pfizer, act. n° 559, Rz. 215 ff.
258 EJj Lilly, act. n° 557, Rz. 32.

%9 ygl. auch RPW 1998/4, S. 552 Rz. 17 (Versandapotheke MediSer-
vice AG), wo der raumliche Markt fur rezeptpflichtige Arzneimittel
9rundsatzlich national abgegrenzt wurde.

% RPW 2009/2, S.146 Rz. 39 (Sécateurs et cisailles).
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a) Auswirkungen der Abreden auf den Markt

202. Die Weko hat aufgrund der Aussagen der Parteien
und gestiitzt auf das Gutachten RBB*** die Methodik des
Sekretariats bei der Bestimmung der Anzahl verkaufter
Packungen Uberprift. Die Analyse hat ergeben, dass an
dieser Vorgehensweise zu beanstanden ist, dass sie die
Anzahl der von einer Verkaufsstelle abgesetzten Pa-
ckungen nicht bertcksichtigt und somit den Umstand
ausser Acht lasst, ob eine Verkaufsstelle viele oder we-
nige Packungen abgesetzt hat.

203. Um die Auswirkungen der Festlegung von Ver-
kaufspreisen mittels PPE auf den Markt zu untersuchen,
spielt die Tatsache, ob eine Verkaufsstelle viele oder
wenige bis gar keine Packungen eines dieser drei Medi-
kamente verkauft hat, eine wichtige Rolle, geht es in
diesem Zusammenhang doch darum, die Anzahl der
zum empfohlenen Preis verkauften Packungen zu eruie-
ren. Aus diesem Grund hat die Weko entschieden, die
Berechnungen des Sekretariats mit dem Ansatz der
Gewichtung anzupassen. Eine gewichtete Berechnung
der Daten der Fragebogenauswertung in Bezug auf die
verkauften Packungen fuhrt zu folgenden Ergebnissen:

204. Wie Tabelle 2 zu entnehmen ist (vgl. Rz. 112), hat
die Auswertung der Fragebbgen ergeben, dass in der
Schweiz in den Jahren 2005 und 2006 89.3 % der Apo-
theken und 81.7 % der SD-Arzte die Publikumspreise fiir
die Medikamente Cialis, Levitra und Viagra in Uberein-
stimmung mit dem empfohlenen Preis festlegten.

205. Bei naherer Betrachtung der Ergebnisse derjenigen
Apotheken, welche angaben, ihre Publikumspreise ge-
stutzt auf die empfohlenen Preise festgesetzt haben,
geht hervor, dass auf die Frage "Der empfohlene Preis
dient als Referenzpreis, um Rabatte festzulegen?" 52 %
dieser Apotheken (Absatz: 33.9 % [2005] bzw. 33.6 %
[2006] der insgesamt verkauften Packungen), mit nein
geantwortet haben. Diese Apotheken haben den emp-
fohlenen Publikumspreis stets ohne Abweichungen
Ubernommen. 37.3 % der Apotheken, welche ihre Publi-
kumspreise gestitzt auf die empfohlenen Preise festge-
setzt haben (Absatz: 48.5 % [2005] bzw. 48.9 % [2006]
aller verkauften Packungen), haben diese Frage mit ja
beantwortet und auf einen Teil der von ihnen verkauften
Packungen — vom empfohlenen Publikumspreis ausge-
hend — Rabatte eingerdumt. Diese Apotheken gaben auf
die Frage "In wie viel Prozent der Falle weichen Sie vom
empfohlenen Publikumspreis ab?" Prozentsédtze an.
Anhand dieser Angaben konnte die Weko feststellen,
dass im gewichteten®®* Durchschnitt 39 % der von die-
sen Apotheken verkauften Packungen mit einem Rabatt
abgesetzt wurden. Dies bedeutet, dass 61 % der von
diesen Apotheken verkauften Packungen ohne Rabatt
und somit zu dem empfohlenen Publikumspreis verkauft
wurden. Dies entspricht 29.6 % bzw. 29.8 % aller durch
Apotheken im Jahr 2005 bzw. 2006 verkauften Packun-
gen. Somit betragt der Anteil der entsprechend den PPE
verkauften Packungen 63.5 % (= 33.9 % plus 29.6 %) im
Jahr 2005 bzw. 63.4 % (=33.6 % plus 29.8 %) im Jahr
2006, wie die folgende Tabelle zusammenfasst™**;

Tabelle 5: Einhaltung der PPE seitens der Apotheken fir die drei Medikamente in den Jahren 2005 und 2006 gemessen

an der Anzahl verkaufter Packungen

PPE PPE mit Rabatt Keine PPE Total
2005 63.5 % 18.9 % 17.6 % 100.0 %
2006 63.4 % 19.1 % 17.5% 100.0 %

Quelle: Antworten Fragebtgen; Berechnung: Weko.

206. Das gleiche Vorgehen ist fur die Auswertung der
Daten der SD-Arzte angewendet worden. Auf die Frage
"Der empfohlene Preis dient als Referenzpreis, um Ra-
batte festzulegen?" haben 75.5 %°** der SD-Arzte mit
nein geantwortet. Nur 6.2 % haben diese Frage bejaht
und fur einen Teil der von ihnen verkauften Packungen —
vom empfohlenen Publikumspreis ausgehend — Rabatte
eingeraumt. Dieser Teil entspricht im Durchschnitt 31 %
der von diesen SD-Arzten abgesetzten Packungen. Dies
bedeutet, dass 69 % der von diesen SD-Arzte verkauf-
ten Packungen (= 6 % im Jahr 2005 und 6.8 % im Jahr
2006 aller durch SD-Arzte verkauften Packungen) ohne
Rabatt und somit zu dem empfohlenen Publikumspreis
verkauft wurden. Zusammenfassend betragt der Anteil
der zu PPE durch SD-Arzte abgesetzten Packungen
72.8 % (= 66.8 % plus 6 %) im Jahr 2005 und 70.6 % (=
63.8 % plus 6.8 %) im Jahr 2006. Die folgende Tabelle
fasst die Ergebnisse der Auswertung der Fragebdgen
betreffend die Preispolitik der SD-Arzte zusammen:

#1RBB (zit. in Fn. 157), S. 11, S. A9.

%2 Hierbei entspricht das Gewicht einer Apotheke dem Anteil der von
dieser Apotheke verkauften Packungen am Total der verkauften Pa-
ckungen durch alle Apotheken, die auf die PPE teilweise einen Rabatt
gewahren. In Fallen, in denen die befragte Apotheke keine Antwort auf
die Frage "In wie viel Prozent der Falle weichen Sie vom empfohlenen
Publikumspreis ab?" gibt, wird der gewichtete Durchschnitt der Apo-
theken, deren Antwort bekannt ist, angewendet. Dieser betragt 39 %
(sog. Ansatz der Mittelwert-Imputation oder Mittelwertersetzung bei
fehlenden Daten).

%3 Eine separate Auflistung nach Medikamenten kann nicht durchge-
fuhrt werden, weil detaillierte Angaben betreffend die Rabattpolitik der
Verkaufsstellen fur die einzelnen Medikamente nicht systematisch
vorhanden sind. Eine solche wurde allerdings kaum zu unterschiedli-
chen Ergebnissen betreffend die drei Medikamente fiihren, da die
Rabattpolitik der Verkaufsstellen grundsatzlich gleich fur alle drei
Medikamente ist.

% Djes entspricht 66.8 % im Jahr 2005 bzw. 63.8 % im Jahr 2006 der
von den befragten SD-Arzten abgesetzten Packungen.
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Tabelle 6: Einhaltung der PPE seitens der SD-Arzte fiir die drei Medikamente in den Jahren 2005 und 2006 gemessen an

der Anzahl verkaufter Packungen

PPE PPE - Rabatt Keine PPE Total
2005 72.8 % 2.7 % 24.5 % 100.0 %
2006 70.6 % 3.1% 26.3 % 100.0 %
Quelle: Auswertung Fragebdgen; Berechnung: Weko.
207. Gestltzt auf das Gutachten RBB behauptet Pfizer, verkauft. Dieser Prozentsatz belauft sich auf 70 %

dass sich fir Viagra, was die Einhaltung der PPE ange-
he, folgendes Bild ergebe: Einhaltung nach verkauften
Packungen Viagra (50mg x 12) seitens der Apotheken in
den Jahren 2005 und 2006 44.2 % bzw. 44.6 %°*°. Eli
Lilly fahrt aus, dass die richtige — gewichtete — Berech-
nung der Einhaltung der PPE fir Cialis dazu fuhre, dass
von den meistverkauften Packungen von Cialis (20mg x
8) in den Jahren 2004 und 2005 in Apotheken nur etwa
38.2% bzw. 37.8 % zum empfohlenen Preis verkauft
wurden®®. 2/3 seien fast ausschliesslich zu niedrigeren
Preisen verkauft worden, was daflr spreche, dass sich
die PPE als Preisobergrenze auswirken und dass
Intrabrand Wettbewerb herrschte.

208. Die von Pfizer und Eli Lilly geltend gemachten Ein-
haltungsgrade unterscheiden sich von der vorliegend
durchgefiihrten gewichteten Berechnung. RBB konzent-
riert seine Analyse auf die "tatsachlichen Verkaufsda-
ten", welche die Verkaufsstellen anlasslich der Fragebo-
genbeantwortung geliefert haben®’. Um die Anzahl der
mit Rabatt auf den PPE verkauften Packungen zu
bestimmen, verwendet RBB implizite Durchschnittsprei-
se (Umsatz geteilt durch Verkaufsmengen) und kommt
zum Schluss, dass 2006 die Mehrheit der Packungen zu
einem tieferen als dem empfohlenen Publikumspreis
verkauft wirden.

209. Die Verwendung von impliziten Durchschnittsprei-
sen fuhrt zu verzerrten Ergebnissen. Dieses Vorgehen
vermischt namlich die von einer Verkaufsstelle mit Ra-
batt verkauften Packungen mit denjenigen Packungen,
welche ohne Rabatt verkauft wurden. Es ist jedoch ver-
fehlt, diese gemeinsam zu betrachten, da es bei der
Analyse gerade darum geht, zu unterscheiden, wie viele
Packungen mit Rabatt und wie viele ohne Rabatt ver-
kauft worden sind®®®. An den in Tabelle 5 und 6 wieder-
gegebenen Zahlen ist entsprechend festzuhalten.

b) Innen- und Aussenwettbewerb

210. Da eine gewisse Stabilitét betreffend die Einhaltung
der Abreden Uber die bericksichtigte Periode festgestellt
werden kann, wird in den folgenden Ausfihrungen keine
Differenzierung zwischen den beiden Jahren vorge-
nommen. Ferner andern sich diese Zahlen auch dann
nicht, wenn man die drei Medikamente separat betrach-
tet und folglich die Auswirkungen der drei unterschiedli-
chen vertikalen Abreden separat berlcksichtigt (vgl. Fn.
263). Somit wurden rund 63 % von allen in der Schweiz
Uber die Apotheken ausgehéndigten Cialis-, Levitra- und
Viagra-Packungen zum empfohlenen Publikumspreis

betreffend die von SD-Arzten verkauften Medikamente.
Im Zusammenhang mit den SD-Arzten und Apotheken,
welche angaben, auf den empfohlenen Publikumspreis
Rabatte zu gewahren, hat die Auswertung der Fragebo-
gen — aufgrund der durch diese Apotheken und SD-
Arzte angegebenen Praxis (vgl. Tabelle 5 und Tabelle 6)
— ergeben, dass die effektiv mit einem Rabatt verkauften
Packungen (3.1 % fir die SD-Arzte und 19.1 % fur die
Apotheken) nur 31 % bzw. 39 % der durch diese SD-
Arzte bzw. Apotheken abgegebenen Packungen ent-
sprechen.

211. Was den Innen-Intrabrand Wettbewerb betrifft,
spielen somit diejenigen Apotheken und SD-Arzte, die
auf die empfohlenen Publikumspreise Rabatte gewahr-
ten und dadurch die Stichhaltigkeit der vertikalen Abre-
den wieder in Frage stellen sollten, eine sehr marginale
Rolle. Hinzu kommt, dass es sich bei den von diesen
Verkaufsstellen gewdahrten Rabatten weitgehend um
Kundenrabatte (z.B. Rabatte gestitzt auf Treuekarte,
Barzahlung usw.) handelt, welche nichts mit dem Pro-
dukt als solchem zu tun haben.

212. In Zusammenhang mit dem Aussen-Intrabrand
Wettbewerb ist den obigen Ausfliihrungen zu entneh-
men, dass in der berlcksichtigten Periode nur noch
18.3 % der SD-Arzte und 10.7 % der Apotheken ihre
Preise in Abweichung von den empfohlenen Publikums-
preisen festsetzten und somit als nicht an der Abrede
beteiligt gelten kénnen. Im Jahr 2006 verkauften diese
Verkaufsstellen in der Schweiz lediglich 26.3 % aller
durch die SD-Arzte und 17.5 % aller durch die Apothe-
ken verkauften Packungen von Cialis, Levitra und Vi-
agra.

5 RBB (zit. in Fn. 157), Tabelle 9, S. A10.

%6 Ei Lilly, act. n° 557, Rz. 91 ff.

%7 RBB (zit. in Fn. 157), S. A3.

%8 \Wenn beispielsweise angenommen wird, dass eine Apotheke zwei
Packungen mit einem Rabatt von 50 % (auf die PPE) und zwei Pa-
ckungen zum empfohlenen Publikumspreis (ohne Rabatt) verkauft hat,
wobei die PPE = 40 CHF betragt, wirde nach der Methodik von RBB
der implizite Durchschnittspreis CHF 30 [= Umsatz / Verkaufte Menge
= (20 + 20 + 40 + 40)/4 = 120 / 4] betragen. Dies wirde einem Rabatt
von 25 % auf die PPE [= (40-30) / 40] entsprechen. Geméass der Inter-
pretation von RBB wirde man dann in diesem Fall davon ausgehen,
dass die Durchschnittspreise dieser 4 Packungen 25 % niedriger
ausfallen als die PPE. Mit anderen Worten wiirde man die Schlussfol-
gerung ziehen, dass keine dieser vier Packungen zur PPE verkauft
wurde. Tatséchlich gabe es jedoch nur 2 Packungen, die nicht zur PPE
abgesetzt wurden, wahrend auf die zwei anderen Packungen die PPE
angewendet wurde.
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213. Aufgrund dieser Zahlen folgt, dass die Intensitéat
des Innen- und Aussen-Intrabrand Wettbewerbs alleine
nicht ausreicht, um die Vermutung der Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs zu widerlegen. Auch der Ver-
kauf Uber Internet zeigt keine disziplinierende Wirkung
und vermag an dieser Schlussfolgerung nichts zu &n-
dern.

c) Restwettbwerb

214. Anlasslich der Beurteilung einer horizontalen Abre-
de im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG hat das Bundesge-
richt®®® festgehalten, dass die Vermutung der Beseiti-
gung des wirksamen Wetthewerbs auf einem Markt
durch den Nachweis widerlegt werden kann, dass der
Preis nicht der allein entscheidende Wettbewerbspara-
meter ist, und es daher trotz dessen Ausschaltens auf-
grund anderer Faktoren (z.B. Qualitdt der Beratung,
Lage der Verkaufsstelle usw.)*”® noch zu einem — wenn
auch allenfalls erheblich beeintrachtigten — (Rest- oder
Teil-) Wettbewerb kommt. Es ist fraglich, ob diese zu-
satzlichen Elemente auch bei der Prifung der Wettbe-
werbsbeseitigung im Rahmen von vertikalen Abreden zu
beriicksichtigen sind. Dies kann vorliegend jedoch offen
bleiben, denn, wie aus den folgenden Ausflhrungen
hervorgeht, die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung
kann selbst unter Berucksichtigung von Rest- oder Teil-
wettbewerb nicht widerlegt werden.

215. Die Medikamente Cialis, Levitra und Viagra sind
verschreibungspflichtige Medikamente der Abgabe-
Kategorie B und durfen somit nur gegen arztliches Re-
zept an die Patienten abgegeben werden. Die im Zu-
sammenhang mit der Einnahme des Medikaments erfor-
derliche Fachberatung findet anlasslich der arztlichen
Sprechstunde statt. Dort erhalt der Patient alle erforder-
lichen Informationen betreffend Dosierung, Nebenwir-
kungen usw. Zudem konnen diese sowie zusétzliche
Informationen auch den Packungsbeilagen enthommen
werden. Entgegen der Auffassung, welche mehrere Apo-
theken im Rahmen ihrer Stellungnahme zum Antrag
vertreten haben?’!, besteht am Verkaufspunkt Apotheke
kein Aufklarungsbedarf mehr, weshalb sich eine Ver-
kaufsstelle nicht durch eine besonders kompetente Be-
ratung gegentber ihren Konkurrenten profilieren kann.
Selbst wenn die Beratung tatsachlich eine Rolle spielen
wirde, ware diese nur anlasslich des ersten Kaufs eines
dieser drei Medikamente von Bedeutung, nicht jedoch
bei kinftigen Kaufen. Da diese drei Medikamente Uber
eine langere Zeit verschrieben und eingenommen wer-
den, ware auch in einem solchen Fall die Bedeutung der
Beratung als Wettbewerbsparameter minim.

216. Andere Wettbewerbsparameter, welche die Wett-
bewerbsintensitat zwischen den an den Abreden betei-
ligten Verkaufsstellen beim Verkauf von Cialis, Levitra
und Viagra zu erhéhen vermdgen und sich nicht auf den
Preis beziehen, sind nicht ersichtlich. Zwar kdnnte ne-
ben dem Preis auch der Schamfaktor von Bedeutung
sein. Bei diesem handelt es sich jedoch nicht um einen
Parameter, welcher von den einzelnen Verkaufsstellen
in entscheidender Weise beeinflusst werden kann®'.
Dieser Faktor hangt vielmehr vom potentiellen Kaufer
ab.

d) Zwischenergebnis

217. Daraus folgt, dass die Intensitat des Intrabrand
Wettbewerbs (Innen-, Aussen- und Restwettbewerb)
nicht ausreicht, um die Vermutung der Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs zu widerlegen. Im Folgenden ist zu
prufen, ob die Vermutung gestitzt auf Interbrand Wett-
bewerb, welcher zum schwachen Intrabrand Wettbewerb
hinzukommen kénnte, widerlegt werden kann.

B.4.2.2.3 Interbrand Wettbewerb

218. Einzelne Parteien fuhren aus, dass die Pharmaun-
ternehmen wirksamen Interbrand Wettbewerb ausge-
setzt seien und dass dieser — entgegen Ziff. 10 Abs. 2
Vert-BM — ausreiche, um die Vermutung zu widerle-
gen273. Ihrer Ansicht nach misse der Interbrand Wett-
bewerb auf Stufe Arzt und nicht auf Stufe Apotheke ge-
messen werden, weil die Wahl des Medikaments dort
erfolge. Dass dort starker Interbrand Wettbewerb herr-
sche, sei an der Entwicklung der Marktanteile zu sehen.
Im Rahmen ihrer Stellungnahmen zum Antrag werfen sie
dem Sekretariat weiter vor, den Interbrand Wettbewerb
(trotz der Behauptung, wonach Wettbewerb hauptsach-
lich in Bezug auf Wirksamkeit und Sicherheitsiiberle-
gungen erfolge) auf die Frage nach Preiswettbewerb zu
reduzieren und andere Parameter sowie die Kaufe tber
Internet nicht untersucht zu haben.

219. e-mediat fuhrt aus, dass aufgrund wirksamen Inter-
brand Wettbewerbs und des Umstandes, dass den
Pharmaunternehmen keine horizontale Koordination zur
Last gelegt werden kdnne, industriebkonomisch nicht zu
erwarten sei, dass diese mittels vertikaler Abreden den
Wettbewerb auf Endkundenstufe in volkswirtschaftlich
oder sozial schadlicher Weise verzerren konnten®*. Die
Pharmaunternehmen seien vielmehr durch den Druck
des Interbrand Wettbewerbs gezwungen, die Vermark-
tung ihrer Produkte mit den Handlern zu koordinieren.
Weiter sieht e-mediat insofern einen Widerspruch in den
Ausfuhrungen des Sekretariates, als es bei der Prifung
einer horizontalen Abrede zum Schluss kommt, dass
zwischen den drei Medikamenten Interbrand Wettbe-
werb herrsche, dieses Argument jedoch bei der Prifung
der vertikalen Abreden nicht berlcksichtigt.

220. Das zentrale Element, welches an dieser Stelle
berticksichtigt werden muss, ist an die Tatsache gebun-
den, dass die hier in Frage stehenden drei Medikamente

%9 BGE 129 Il 18, E. 8.3.4 (= RPW 2002/4, S. 747 [Buchpreisbin-
dung]).

7% pfizer macht geltend, dass Restwettbewerb in Form von Beratung,
diskreter Bedienung, Lage, Grosse und Offnungszeiten durchaus
vorhanden sei (Pfizer, act. n° 559, Rz. 243 ff.).

™ Fir die Apotheken statt vieler s. act. n° 521, Abschnitt "Allgemeine
Vorbemerkungen".

2 Egr einen Kunden dirfte diesbeziiglich entscheidend sein, dass er
am Verkaufspunkt nicht personlich bekannt ist und dort anlasslich
seines Kaufs nicht allzu viele anderen Kunden antrifft.

73 pfizer, act. n° 559, Rz. 187 ff.; Bayer, act. n° 556, Rz. 89 ff.; Eli Lilly,
act. n° 557, Rz. 115 ff.

™ act. n° 517, S. 2.

B vgl. Rz. 215.
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der Abgabe-Kategorie B angehdren und somit nur gegen
arztliches Rezept an die Patienten abgegeben werden
darfen (Verschreibungspflicht)275. Somit hat der Patient
nur eine eingeschrénkte Wabhlfreiheit zwischen verschie-
denen Erektionsmitteln. Es ist letztlich der behandelnde
Arzt, welcher dem Patienten ein bestimmtes Medika-
ment verschreibt’’®. Die Verschreibung erfolgt tiberwie-
gend aufgrund der medizinischen Beurteilung des Arz-
tes, der selbst weiss, welches Medikament — unter Be-
riicksichtigung der Wiinsche und Bediirfnisse des Pati-
enten — indiziert ist. Der Preis des Medikaments durfte
dabei — zumal friher gar keine und auch heute nur eine
relativ geringe Preisdifferenz zwischen den Medikamen-
ten besteht (vgl. Tabelle 8) — kaum eine entscheidende
Rolle fur die Wahl des Praparats spielen®”’. Vor diesem
Hintergrund erscheint es fraglich, inwiefern der Druck
des Interbrand Wettbewerbs die Pharmaunternehmen
dazu zwingen soll, den Absatz dieser Produkte mittels
PPE zu koordinieren. Denn solange die Preise von Cia-
lis, Levitra und Viagra nicht wesentlich voneinander ab-
weichen, sind diese fir die Auswahl eines Praparats
nicht entscheidend.

221. Sobald der Arzt das Rezept einmal ausgestellt hat,
kann der Patient nicht mehr frei zwischen den verschie-
denen Erektionsmitteln wahlen: Vielmehr kann er mit
diesem Rezept ausschliesslich das im Rezept nament-
lich genannte Medikament beziehen.

222. Die (SD-) Arzte spielen daher eine zentrale Rolle
bei der Auswahl eines der drei Medikamente sowie auch
in Zusammenhang mit dem Interbrand Wettbewerb zwi-
schen den Pharmaunternehmen. Die Pharmaunterneh-
men sind sich bewusst, dass der Publikumspreis von
ihren Produkten bloss eine untergeordnete Rolle fir die
Wahl des Patienten spielt, umso mehr, wenn — wie im
vorliegenden Fall — die Preise der drei Medikamente
sehr ahnlich sind. Der Wettbewerb, welchem sich Pfizer,
Bayer und Eli Lilly fur den Verkauf ihrer Produkte gegen
erektile Funktionsstérungen aussetzen, grundet folglich
in ezr758,ter Linie auf deren Wirksamkeit und Vertraglich-
keit®™".

223. Unter den wettbewerbswidrigen Effekten, welche
von vertikalen Abreden herrihren kénnen, kann die Re-
duktion des Intrabrand Wettbewerbs kartellrechtlich un-
zuldssiges Verhalten zwischen Vertreibern beglnstigen.
Entgegen der Auffassung der Parteien ist die Intensitat
des Interbrand Wettbewerbs somit auf Verteilerstufe zu
messen, inshesondere zwischen den Apotheken. Denn
vertikale Abreden Uber die Preise zwischen Herstellern
und Verkaufsstellen schranken zwangslaufig die
Intrabrand Wettbewerbsfahigkeit der Verkaufsstellen ein
und wirken sich dadurch auch horizontal aus (Wettbe-
werb zwischen Verkaufsstellen); dies unabhéngig vom
Ausmass des Interbrand Wettbewerbs zwischen den
einzelnen Herstellern. Im vorliegenden Fall koordinieren
die drei Pharmaunternehmen ihr Verhalten mit den Ver-
kaufsstellen auf dieselbe Art, was dazu fuhrt, dass der
Vertrieb der drei Medikamente keine Unterschiede auf-
weist und diesbezlglich somit kein Wettbewerb herrscht.
Dass zwischen den drei Pharmaunternehmen Wettbe-
werb besteht, ist im Zusammenhang mit dem Vertrieb
der Medikamente folglich ohne Bedeutung.

224. Wie bereits ausgefihrt, ist am Verkaufspunkt Apo-
theke jedoch faktisch keine Substituierbarkeit der Medi-
kamente mehr gegeben. Die Apotheken haben somit
nicht die Méglichkeit, den Wettbewerb zwischen den drei
Medikamenten (in-shop competition) spielen zu lassen,
indem beispielsweise tiefere Preise fur Viagra im Ver-
gleich zu Levitra oder Cialis verlangt wirden. Von Be-
deutung im Zusammenhang mit dem Interbrand Wett-
bewerb ist auch, in welchem Masse der Patient/Kunde
die Mdglichkeit hat, unter den Apotheken diejenige aus-
zuwahlen, welche das verordnete Produkt zu einem
tieferen als dem empfohlenen Preis anbietet. Denn falls
sich der Preis bei der Wahl des zweckmassigsten Pro-
dukts effektiv als sekundar erweist, ist er es nicht mehr,
wenn es sich um den Wiederkauf dieses Produktes han-
delt.

225. Wie aus den obigen Ausfuhrungen erhellt, wurden
63.4 % aller durch die Apotheken abgesetzten Packun-
gen im Jahr 2006 zum empfohlenen Publikumspreis
verkauft (vgl. Tabelle 5). Die Veroffentlichung und die
Einhaltung der PPE fir die drei Medikamente verhindert
den Preiswettbewerb, welchem die Verkaufsstellen
mangels PPE ausgesetzt waren. Die Apotheken kdnnten
mit tieferen Preisen als den empfohlenen Publikums-
preisen versuchen, mehr Konsumenten von Cialis, Le-
vitra und Viagra zu gewinnen. Die Herabsetzung des
einheitlichen Preises pro Packung wurde durch eine
Erhéhung der Verkaufe wettgemacht. Es ist sehr wahr-
scheinlich, dass ein Kunde, der den Preiswettbewerb
heute nicht spielen sieht, mehr Zeit in die Recherche
nach dem tiefsten Medikamentenpreis investieren wiir-
de, wenn die Verkaufsstellen die PPE nicht mehr einhal-
ten wirden.

226. Nur 10.7 % der Apotheken, die Cialis, Levitra und
Viagra verkaufen, wenden grundsétzlich einen anderen
als den empfohlenen Publikumspreis an. Diese Ver-
kaufsstellen haben insgesamt 17.5 % Packungen ver-
kauft. Erschwerend kommt hinzu, dass drei gleichartige,
nebeneinander bestehende und den ganzen sachlich
relevanten Markt umfassende vertikale Vertriebsnetze
vorliegen, die sich kumulativ auf den Markt auswirken
(sog. kumulativer Effekt®’®). Die Apotheken haben ein
grosses Interesse daran, die empfohlenen Publikums-
preise einzuhalten. Denn die vertikalen Abreden reduzie-
ren nicht nur das Risiko, sich Uber die Apothekerpreise
zu konkurrenzieren, sondern sie garantieren auch eine
interessante und fixe Gewinnmarge im Verlauf der Jah-
re.

227. Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass der
Interbrand Wettbewerb, welcher zum schwachen
Intrabrand Wettbewerb hinzukommt, nicht ausreicht, um
die Vermutung zu widerlegen. Die drei vertikalen Abre-
den beseitigen folglich den wirksamen Wettbewerb auf
dem relevanten Markt.

% Bayer filhrt aus, dass der Arzt den grossten Einfluss auf den Kauf-
entscheid des Patienten haben dirfte (Bayer, act. n° 370, Antwort 3.a).
73 Bayer, act. n° 370, Antwort 4a, [...].

8 \/|g. Bayer, act. n° 370, Antwort 4.

#yvgl. auch Ziff. 13 Abs. 2 Vert-BM.
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B.4.2.3 Zwischenergebnis

228. Den obigen Ausfuhrungen ist zu entnehmen, dass
vorliegend die Vermutung der Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs nicht widerlegt werden kann.

B.4.3 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

229. Selbst wenn man — entgegen der Auffassung der
Weko — zum Schluss kommen wiirde, dass sich vorlie-
gend die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs widerlegen lasst, zeigen die folgenden Ausfiih-
rungen, dass die hier zu prifenden Abreden mindestens
eine erhebliche Beeintrachtigung des wirksamen Wett-
bewerbs zur Folge haben.

230. Im Zusammenhang mit der Erheblichkeit berufen
sich die Parteien weitgehend auf die bereits anlasslich
der Wettbewerbsbeseitigung geltend gemachten Argu-
mente®®. Insbesondere wird ausgefiihrt, dass aus den
vom Sekretariat berechneten Zahlen hervorgehe, dass
der Wettbewerb — sofern aufgrund der gesetzlichen
Rahmenbedingungen (berhaupt méglich — spiele und
nicht erheblich beschrénkt sei. Im Rahmen ihrer Stel-
lungnahmen zum Antrag werfen die Parteien dem Sek-
retariat vor, seine Ausfuihrungen auf die Vert-BM (insb.
auf Ziff. 10 Abs. 2 Vert-BM) und nicht auf die einschlagi-
ge 6konomische Literatur zu stutzen®®'. Sie fordern,
dass die Beseitigung bzw. erhebliche Beeintréachtigung
des Wettbewerbs unabhangig von der Vert-BM rechts-
geniiglich nachzuweisen sei.

231. Pfizer ist der Auffassung, dass die Aussage Uber
den kumulativen Abschottungseffekt®®” falsch und aus
der Luft gegriffen sei; das 6konomische Expertengutach-
ten zeige gerade, dass die Preise in der Schweiz tiefer
als im Ausland seien®®. Weiter wirft sie dem Sekretariat
vor, den potentiellen Wettbewerb in Form von neuen
Marktzutritten sowie Generika nicht bericksichtigt zu
haben [(...)]"**. Potentieller Wettbewerb besteht ihrer
Meinung nach auch fur die Apotheken: Die Marktanteile
von Versandapotheken wirden sténdig stei%en; diese
seien effizienter als herkémmliche Apotheken2 .

232. Die Beurteilung der Erheblichkeit einer Abrede er-
folgt grundsatzlich anhand von quantitativen und qualita-
tiven Kriterien. Vertikale Abreden Uber Festpreise ge-
mass Art. 5 Abs. 4 KG erflllen in der Regel in qualitati-
ver Hinsicht den Tatbestand der Erheblichkeit’®. An
besagte Abreden sind im Hinblick auf die quantitative
Beurteilung der Erheblichkeit tiefe Anforderungen zu
stellen®®”. Diese brauchen vorliegend nicht naher defi-
niert zu werden, denn wie den folgenden Ausflihrungen
zu entnehmen ist, ist aufgrund der Auswirkungen der
vorliegend zu beurteilenden Abreden auf den Markt oh-
ne Weiteres von einer erheblichen Wettbewerbsbe-
schrankung auszugehen.

233. Vorliegend liegen drei nebeneinander bestehende
vertikale Abredebiindel geméass Art. 5 Abs. 4 KG vor,
welche die Anforderungen im Hinblick auf die Erheblich-
keit in qualitativer Hinsicht erflllen. Die Erheblichkeit ist
auch in quantitativer Hinsicht zu bejahen. Zusétzlich zu
den folgenden Ausfihrungen wird in diesem Zusam-
menhang auf Rz. 202 ff. verwiesen, welche mutatis mu-
tandis auch fir die Frage der Erheblichkeit gelten.

B.4.3.1 Spezifische Kriterien zur Beurteilung von in
Empfehlungsform gekleideten Abreden
Uber die Festlegung von Verkaufspreisen

234. Neben dem Ausgefuhrten (s. Rz. 202 ff.) kann fir
die Beurteilung der Auswirkungen der vorliegenden Ab-
reden Uber die Festlegung von Verkaufspreisen auch ein
Vergleich zwischen den Preisen, welche in der Schweiz
und im vergleichbaren Ausland herrschen, herangezo-
gen werden (vgl. auch Ziff. 11 Abs. 2 Bst. d Vert-BM).

235. Dieser Vergleich ist im Zusammenhang mit rezept-
pflichtigen Medikamenten allerdings nur beschrankt
durchfihrbar. Denn der Medikamentenmarkt ist in jedem
Land stark reguliert und aufgrund der unterschiedlichen
Gesetzgebungen ist ein aussagekréftiger Preisvergleich
zwischen den einzelnen L&ndern schwierig. Vorliegend
wurden die Publikumspreise fur Cialis®®, Levitra und
Viagra in der Schweiz mit denjenigen in Deutschland,
Italien und Grossbritannien verglichen. In Deutschland
und Italien sind die meistverkauften Packungen billi-
ger’®, die Margen firr Grossisten und Apotheken werden
jedoch staatlich festgelegt. Unter Berlcksichtigung der
Mehrwertsteuer sind die drei Medikamente in Grossbri-
tannien preiswerter”®. Der Preisunterschied ist aller-
dings nicht massiv, weshalb — auch aufgrund der obigen
Ausfihrungen — dieses Kriterium nicht aussagekréftig
ist.

236. Fur die Beurteilung der Schéadlichkeit dieser Abre-
den Uber die Festlegung von Verkaufspreisen ist viel-
mehr die Tatsache entscheidend, dass diese ,tatsachlich
von einem bedeutenden Teil der Weiterverkaufer oder
Handler befolgt® werden (vgl. Ziff. 11 Abs. 2 Bst. e Vert-
BM).

%0 Eir die Apotheken statt vieler s. act. n° 522, Abschnitt "Keine erheb-

liche Wettbewerbsbeeintrachtigung®; Eli Lilly, act. n°® 557, Rz. 221;
Bayer, act. n° 556, Rz. 94.

%81 Bayer, act. n° 556, Rz. 96 f.; Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 223; Pfizer,
act. n° 559, Rz. 260.

#2y/gl. Rz. 226. Mit kumulativem Abschottungseffekt ist vorliegend die
Tatsache gemeint, dass der ganze sachliche Markt von der Festlegung
von Verkaufspreisen mittels PPE betroffen ist. Entgegen der Auffas-
sung Pfizers, beruht diese Aussage nicht auf einem Preisvergleich mit
dem Ausland.

28 pfizer, act. n° 559, Rz. 266.

%84 pfizer, act. n° 559, Rz. 295 ff. sowie 301 ff.

%% pfizer, act. n° 559, Rz. 305.

%5 auch RPW 2009/2, S. 153 Rz. 75 (Sécateurs et cisailles).
BTRPW 2009/2, S. 153 Rz. 75 (Sécateurs et cisailles).

8 EJj Lilly weist darauf hin, [...] (Eli Lilly, act. n° 390, Antwort 3, S. 3.).
29 E|j Lilly macht darauf aufmerksam, dass [...] (Eli Lilly, act. n° 390,
Antwort 3, S. 4.).

#0 E|i Lilly weist darauf hin, dass die fir Grossbritannien fiir Cialis
angegebenen Preise die Listenpreise der National Health Service
(NHS) seien (Eli Lilly, act. n° 390, Antwort 3, S. 4f.). Diese Preise
wirden die sog. "dispensing fee", welche die Apotheken zusatzlich
zum behérdlich genehmigten Preis erhalten, nicht enthalten. Ahnlich
argumentiert Pfizer, wonach es sich bei den in Grossbritannien fur
Viagra verdffentlichten Preisen nicht um eigentliche PPE handle, son-
dern um die Ex-factory Preise zuzlglich der Ublichen NHS-Marge
(Pfizer, act. n° 394, Antwort 14). Die Endverkaufspreise dirften dem-
nach um einiges héher sein.
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237. Wie gezeigt, werden nur 36 % bzw. 28 % der von
Apotheken und SD-Arzten verkauften Packungen von
Cialis, Levitra und Viagra zu einem anderen als dem
empfohlenen Publikumspreis verkauft. Dies fuhrt dazu,
dass jede einzelne Abrede den Wettbewerb zwischen
den Verkaufsstellen auf dem relevanten Markt zumin-
dest erheblich beeintrachtigt. Erschwerend kommt hinzu,
dass drei gleichartige, nebeneinander bestehende und
den ganzen sachlich relevanten Markt umfassende ver-
tikale Vertriebsnetze vorliegen, die sich kumulativ auf
den Markt auswirken. Das Interesse, die empfohlenen
Publikumspreise einzuhalten, ist sowohl bei den Apothe-
ken als auch bei den SD-Arzten gross (s. Tabelle 4).

B.4.3.2 Zwischenergebnis

238. Fur den Fall der Widerlegung der Vermutung ware
festzuhalten, dass die Wettbewerbsabreden der Phar-
maunternehmen und Verkaufsstellen von Cialis, Levitra
und Viagra eine Wettbewerbsbeeintrachtigung bewirken,
die gemass Art. 5 Abs. 1 KG mindestens als erheblich
zu qualifizieren ist. Wie den folgenden Ausfiihrungen
entnommen werden kann, konnten besagte Abreden
nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz ge-
rechtfertigt werden.

B.4.4 Keine Rechtfertigung aus Grunden der wirt-
schaftlichen Effizienz

B.4.4.1 Einleitende Bemerkungen

239. Eine erhebliche Beschrankung wirksamen Wettbe-
werbs ist grundsétzlich unzuléssig, ausser sie ist aus
Grunden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt (Art.
5 Abs. 1 und 2 KG). In der einschlagigen Literatur wird
hervorgehoben, dass hinter dieser Ausnahmebestim-
mung der Gedanke steht, dass im Einzelfall positive
Wirkungen die schadlichen Wirkungen von Wettbe-
werbsbeschrankungen auf den Wettbewerb kompensie-
ren konnen®'. Bei der Prufung der Ausnahmen darf
nicht ausser Acht gelassen werden, dass sich das Kar-
tellgesetz auf zwei verfassungsrechtliche Pfeiler stitzt:
die individualrechtlich ausgestaltete Wirtschaftsfreiheit
(Art. 27 BV) und den Kartellartikel (Art. 96 BV). Beide
Normen stellen einen Teil der Grundséatze dar, welche
die schweizerische Wirtschaftsordnung pragen®*%. Eine
marktwirtschaftlich orientierte Wirtschaftsordnung ist auf
eine funktionierende Wettbewerbsordnung angewiesen,
weshalb das KG das Ziel des "wirksamen Wettbewerbs"
verfolgt. Eine zentrale Voraussetzung des Systems ist
die Garantie der Offenheit der Markte. Wird diese z. B.
durch Marktzutrittsschranken gestért, hat das KG als
ordnungspolitisches Instrument in die Privatautonomie
einzugreifen, um sicherzustellen, dass das Funktionieren
der freien Wirtschaftsordnung nicht gestort wird.

240. Aufgrund dieser Konzeption der schweizerischen
Wirtschafts- und Wettbewerbsordnung dirfen Wettbe-
werbsbeschrankungen aus Griinden der wirtschaftlichen
Effizienz nur ausnahmsweise und unter folgenden bei-
den Voraussetzungen zugelassen werden®”: Einerseits
muissen die positiven Effekte einer Wettbewerbsbe-
schréankung merklich spirbar sein und die schéadlichen
Wirkungen tatsachlich kompensieren. Andererseits muss
die Effizienzsteigerung wirtschaftlicher Art sein, weshalb
in die Beurteilung der Rechtfertigungsgriinde gemass
Art. 5 Abs. 2 KG ausschliesslich 6konomische Aspekte

einfliessen dirfen. Im Folgenden werden somit aus-
schliesslich 6konomische Grinde bericksichtigt. Sollten
sich die Parteien auf den Standpunkt stellen, dass die
Veroffentlichung von PPE fur Cialis, Levitra und Viagra
und deren Einhaltung aus anderen (nicht 6konomischen)
Griunden zu rechtfertigen ist, mussten sie eine aus-
nahmsweise Zulassung aus Uberwiegenden o&ffentlichen
Interessen beim Bundesrat beantragen (Art. 8 und 31
KG).

241. Fir den Fall der Widerlegung der Vermutung ware
zu prufen, ob die Festlegung von Verkaufspreisen fir
Cialis, Levitra und Viagra mittels PPE durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kann.

B.4.4.2 Rechtfertigung gemass KG

242. Die Grunde der wirtschaftlichen Effizienz sind in
Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG abschliessend erwahnt. Danach
sind Abreden gerechtfertigt, wenn sie notwendig sind,
um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken,
Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die
Forschung oder die Verbreitung von technischem oder
beruflichem Wissen zu foérdern oder um Ressourcen
rationeller zu nutzen. Daruber hinaus sollen sie den be-
teiligten Unternehmen in keinem Fall Moglichkeiten er-
offnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (Art. 5 Abs.
2 Bst. b KG). Sind keine Effizienzgrinde ersichtlich, ist
die Abrede unzulassig (vgl. Art. 5 Abs. 1 KG).

243. Vertikale Abrede kénnen i.d.R. ohne Einzelfallpri-
fung als gerechtfertigt gelten, wenn der Anteil des Liefe-
ranten am relevanten Markt 30 % nicht Uberschreitet (s.
Ziff. 15 Abs. 2 Vert-BM). Dabei handelt es sich um eine
Art summarische Effizienzprifung aufgrund der Marktan-
teilsschwellen, welche auf der Vorstellung basiert, dass
bei tiefen Marktanteilen (unter 30 %) davon ausgegan-
gen werden kann, dass die positiven Effekte einer Abre-
de die negativen Uberwiegen. Vorliegend kommt diese
Rechtfertigung aufgrund tiefer Marktanteile jedoch nicht
zur Anwendung. Denn sie setzt voraus, dass keine quali-
tativ erhebliche Abrede sowie keine Abrede, die sich
zusammen mit anderen kumulativ auf den Markt aus-
wirkt und den Wettbewerb aus diesem Grund erheblich
beeintrachtigt, vorliegt. Die vorliegenden Abreden Uber
die Festlegung von Verkaufspreisen sind erheblich so-
wohl aufgrund ihres Gegenstandes (Abrede gemass Art.
5 Abs. 4 KG) als auch aufgrund ihrer kumulativen Markt-
auswirkungen (vgl. Rz. 226 sowie Ziff. 12 Vert-BM)®%.

244. Aus diesen Griunden ist vorliegend im Einzelfall zu
prifen, ob die Abreden fir Cialis, Levitra und Viagra
gerechtfertigt werden koénnen (vgl. auch Zziff. 15 Abs. 3
Vert-BM). Ziff. 15 Abs. 4 Vert-BM enthélt einen Beispiel-
katalog von Rechtfertigungsgrinden, welche Unterneh-
men — in Zusammenhang mit vertikalen Abreden — im

#1 vgl. Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 557, im Sonderdruck S. 90,
und von BUREN/MARBACH/DUCREY (zit. in Fn. 132), Rz. 1425.

%2 Dazu und zum Folgenden statt vieler von BUREN/MARBACH/DUCREY
(zit. in Fn. 132), Rz. 1235 ff.; sowie ausfihrlich ZAcH (zit. in Fn. 93),
Rz. 122 ff.

2 Zum Ganzen von BUREN/MARBACH/DUCREY (zit. in Fn. 132),
Rz. 1426 f.

#* Dje Marktanteile von Pfizer, Eli Lilly und Bayer auf dem sachlich
relevanten Markt betrugen im Jahr 2008 [40-50 %] fur Viagra, [40-
50 %] fur Cialis und [10-20 %] fur Levitra (s. Tabelle 7).
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Rahmen von Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG geltend machen
kénnen. Die Beispiele von Ziff. 15 Abs. 4 Vert-BM lassen
sich im Rahmen von Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG wie folgt
einordnen: Wettbewerbsabreden sind durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie not-
wendig sind, um

. Herstellungs- und Vertriebskosten zu senken, wie
zum Beispiel:

- Schutz vertragsspezifischer Investitionen, die
ausserhalb der Geschéftsbeziehung nicht oder
nur mit hohem Verlust verwendet werden kon-
nen (Hold-up Problem; Ziff. 15 Abs. 4 Bst. ¢
Vert-BM);

- Forderung der Ubertragung von wesentlichem
Know-how (Hold-up Problem; ziff. 15 Abs. 4
Bst. f Vert-BM);

. Produkte oder Produktionsverfahren (oder Ver-
triebssysteme und -verfahren) zu verbessern, wie
zum Beispiel:

- Zeitlich begrenzter Schutz von Investitionen fir
die Erschliessung neuer rdumlicher Markte
oder neuer Produktmarkte (Ziff. 15 Abs. 4 Bst.
a Vert-BM);

- Sicherung der Einheitlichkeit und Qualitat der
Vertragsprodukte (Ziff. 15 Abs. 4 Bst. b Vert-
BM);

- Vermeidung von ineffizient tiefen Verkaufsfor-
derungsmassnahmen (z.B. Beratungsdienst-
leistungen), die resultieren kénnen, wenn ein
Hersteller oder Handler von den Verkaufsfor-
derungsbemiihungen eines anderen Herstel-
lers oder Handlers profitieren kann (Trittbrett-
fahrerproblem; Ziff. 15 Abs. 4 Bst. d Vert-BM);

- Vermeidung eines doppelten Preisaufschlags,
der sich ergeben kann, wenn sowohl der Her-
steller als auch der Handler tGber Marktmacht
verfigen (Problem der doppelten Marginalisie-
rung; Ziff. 15 Abs. 4 Bst. e Vert-BM);

- Die Sicherung von finanziellen Engagements
(z.B. Darlehen), die durch den Kapitalmarkt
nicht zur Verfigung gestellt werden (Ziff. 15
Abs. 4 Bst. g Vert-BM);

» Forschung oder Verbreitung von technischem
oder beruflichem Wissen zu férdern, wie zum
Beispiel:

- Forderung der Ubertragung von wesentlichem
Know-how (Ziff. 15 Abs. 4 Bst. f Vert-BM);

. Ressourcen rationeller zu nitzen.

245. Fir die Rechtfertigung ist Uberdies vorausgesetzt,
dass die Wettbewerbsabreden zur Erreichung des Effi-
zienzziels notwendig sind und die beteiligten Unterneh-
men nicht die Mdoglichkeit haben, den wirksamen Wett-
bewerb zu beseitigen.

246. Wie bereits ausgefuhrt, sind die in Rz. 242 genann-
ten Grunde im Gesetz abschliessend aufgezéhlt, wobei
es sich um offene Begriffe handelt, die ein breites Spekt-
rum an Kooperationsabreden zulassen®®®. Zur Rechtfer-

tigung genigt, dass einer von ihnen gegeben ist?*®. Ein-

schrankend ist an dieser Stelle anzumerken, dass ein
wettbewerbsbeschréankendes Verhalten, das aus Sicht
der einzelnen Unternehmen effizient ist, nicht notwendi-
gerweise auch zu einem gesamtwirtschaftlich effizienten
Ressourceneinsatz fiihrt*®’. Der Effizienzbegriff des KG
ist volkswirtschaftlich zu verstehen. Die Effizienzgewinne
darfen nicht nur im Sinne eines betriebswirtschaftlichen
Effizienzgewinns den an der Abrede beteiligten Unter-
nehmen in der Form einer Kartellrente zugute kom-
men®*®. Zudem darf der Wettbewerb im Verhéltnis zum
gngzeg%trebten Ziel nicht Gbermassig eingeschrankt wer-
en~.

B.4.4.3 Wirtschaftliche Effizienz
Wettbewerbsabreden

bei vertikalen

247. Wirtschaftliche Effizienz bedeutet ein Maximum an
Bedurfnisbefriedigung aus den gegebenen Mitteln bzw.
die Befriedigung der vorhandenen Bedirfnisse mit ei-
nem Minimum an Aufwand. Grundséatzlich kann wirt-
schaftliche Effizienz in Form von allokativer Effizienz,
Produktionseffizienz oder dynamischer Effizienz auftre-
ten*®. Die einzelnen im KG angefiihrten Effizienzgriinde
beinhalten dabei jeweils in unterschiedlichem Umfang
Elemente der allokativen Effizienz, der Produktionseffi-
zienz und der dynamischen Effizienz.

248. Auf Markten, auf welchen wirksamer Wettbewerb
herrscht, sind die Hersteller in der Regel gezwungen,
eine Vertriebsform zu wahlen, die den Effizienzgesichts-
punkten in wesentlichem Umfange Rechnung tragt. So
ist es denkbar, dass die Marktteilnehmer ohne Verhal-
tenskoordination dieselbe (effiziente) Vertriebsform bzw.
vertikale Restriktion wéahlen.

249. Die Frage, inwiefern die Anwendung von empfohle-
nen Publikumspreisen ékonomisch effizient und deswe-
gen prokompetitiv zu beurteilen ist, ist — wie im Allge-
meinen bei vertikalen Restriktionen — noch nicht klar
beantwortet worden. Einerseits kénnte es sich um einen
verhaltensbezogenen Grund handeln, der die Hersteller
zwingt, PPE bekannt zu geben. Wenn die Konsumenten
stark gegen "loss aversion"® reagieren und der effekti-
ve Preis den empfohlenen Preis Uberschreitet, werden
die Verkaufsstellen die PPE freiwillig anwenden®?. An-
dererseits werden in der Anwendung von empfohlenen

25 Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 558, im Sonderdruck S. 91; BORER
gzit. in Fn. 96), Art. 5 N 33.

% ZACH (zit. in Fn. 93), Rz. 286.

27 wertical restraints may both be privately desirable and decrease
aggregate surplus, and therefore should not be legal per se" (PATRICK
REY/JEAN TIROLE, The Logic of Vertical Restraints, The American
Economic Review, Vol. 76, No. 5, December 1986, S. 922).

28 BORER (zit. in Fn. 96), Art. 5 N 46.

29 Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 560, im Sonderdruck S. 93.

%0 7um Ganzen RPW 2005/2, S. 278 Rz. 57 ff. (Sammelrevers 1993).
% AMOS TVERSKY/DANIEL KAHNEMAN, Loss aversion in riskless choice:
A reference-dependent model, Quarterly Journal of Economics 106(4),
1991, S. 1039 bis 1061.

%2 CLEMENS PUPPE/STEPHANIE ROSENKRANZ, Why suggest non-binding
retails prices?, Working Papers 06-10, 2006 (Utrecht School of Eco-
nomics).
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Preisen antikompetitive Ziele gesehen. PPE kénnen die
Kollusion unter Herstellern und/oder Verkaufsstellen
foérdern, so dass letztere den PPE freiwillig folgen303.
Eine neue Studie®” folgt einem dritten Weg und kommt
zum Schluss, dass PPE Teil eines impliziten Vertrags
sein kdnnen und als Instrument fir die Kommunikation
von privaten Informationen zwischen Hersteller und Ver-
kaufsstelle dienen kdnnen, die zentral fir die Maximie-

rung des gemeinsamen Surplus sind.

250. Im vorliegenden Fall greifen diese Argumente indes
nicht, denn die Anwendung von PPE fir Cialis, Levitra
und Viagra sowie allgemein fir Hors-Liste Medikamente
ist auf das System Sanphar zuriickzufuhren, welches die
betroffenen Parteien (Pharmaunternehmen und Ver-
kaufsstellen) in der Festsetzung der Vertriebsmargen
mittels PPE beeinflusst hat**®. Dieses System war nicht
Ergebnis eines wirtschaftlichen Prozesses zur Bestim-
mung des besten Vertriebssystems. Im vorliegenden Fall
der Festlegung von Verkaufspreisen mittels PPE gilt es
zu beachten, dass sich die drei Hersteller in ihrer Ge-
samtheit Uber eine Vertriebsform bzw. vertikale Restrik-
tion koordiniert (vgl. Rz. 305 ff.) und den Wettbewerb als
Verfahren zur Entdeckung der effizientesten Vertriebs-
form dadurch beeintréachtigt haben. Diese Feststellung
schliesst indes nicht von vornherein aus, dass im vorlie-
genden Fall

Rechtfertigungsgriinde bestehen und dass diese nur
durch die organisatorische Bindelung, welche die Fest-
legung von Verkaufspreisen mittels PPE ermdglicht, zur
Geltung gebracht werden kénnen.

251. Im Allgemeinen ist davon auszugehen, dass die die
Preisempfehlungen herausgebenden Pharmaunterneh-
men bei ihrem unternehmerischen Handeln unter ande-
rem auch an effizienten Vertriebsstrukturen, die ein dich-
tes und qualitativ hochstehendes, aber auch mdglichst
kostengunstiges Vertriebsnetz gewaéhrleisten, interes-
siert sind. Fur die Pharmahersteller besteht dabei ein
gewisser Interessenskonflikt zwischen den Vor- und
Nachteilen von mittels PPE festgesetzten Endverbrau-
cherpreisen (z.B. infolge Preisbindung eingeschrankte
Mdglichkeiten zur Preisdifferenzierung zwischen ver-
schiedenen Kundengruppen).

252. Die Apotheken sind primar an einem effizienten
Vertrieb in Bezug auf das eigene Geschaft interessiert.
Sie sind ebenfalls daran interessiert, dass insgesamt
absatzfordernde Massnahmen durchgefuhrt werden, die
sich in erster Linie positiv auf den eigenen Absatz aus-
wirken. Aus ihrer betrieblichen Optik haben sie jedoch
auch ein Interesse an effizienten Vertriebswegen auf
dem Medikamentenmarkt insgesamt.

253. Teilweise andere Uberlegungen gelten fir SD-
Arzte. Obwohl deren Haupttitigkeit die Patientendiagno-
se und andere, mit ihrem Beruf verbundene Behand-
lungsleistungen bilden und der Medikamentenverkauf
bloss zweitrangig ist, spielen SD-Arzte dennoch eine
wichtige Rolle beim Verkauf von rezeptpflichtigen Medi-
kamenten. Denn die pharmazeutischen Unternehmen
versuchen, die Kunden durch die Vermittlung der (SD-)
Arzte auf ihr Produkt aufmerksam zu machen®®, da die-
se nicht direkt durch Werbung erreicht werden koén-
nen®”’. Die pharmazeutischen Unternehmen verkaufen
somit nicht tiber die (SD-) Arzte, sondern mit den (SD-)

Arzten. Fiir diese Dienstleistung kénnen die (SD-) Arzte
eine Entschadigung (geldwerte Vorteile von bescheide-
nem Wert fiir Arzte sowie handelsiibliche und betriebs-
wirtschaftlich gerechtfertigte Rabatte fir SD-Arzte) erhal-
ten, welche den einschlagigen gesetzlichen Bestimmun-
gen®® gentigen muss. Zudem werden die Kosten, wel-
che den SD-Arzten aus der Abgabe der Medikamente
entstehen, durch die von der PPE sichergestellte — im
Vergleich mit derjenigen der Apotheken noch héhere —
Marge gedeckt®®. Obwoh! die Medikamentenabgabe fiir
die SD-Arzte nicht deren Haupttétigkeit darstellt, sind sie
dennoch an Masshahmen interessiert, welche den eige-
nen Medikamentenabsatz steigern.

254. An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass die
Wettbewerbsbehérden das Vorliegen von Effizienzgrin-
den im Rahmen der Untersuchungsmaxime von Amtes
wegen zu prifen haben. Die Aussagen der Parteien
werden nachfolgend insoweit wiedergegeben, als sie
einen Bezug zu den zu prifenden Effizienzgriinden auf-
weisen.

255. Als allgemeine Feststellung in diesem Zusammen-
hang weisen einige Parteien darauf hin, dass die Effi-
zienzgewinne aller Hors-Liste Medikamente zu berick-
sichtigen seien und nicht nur diejenigen fur die drei un-
tersuchten Medikamente®™.

256. Eine — pauschale — Bertcksichtigung der Effizienz-
grunde fur alle Hors-Liste Medikamente scheint jedoch
nicht angebracht zu sein. Grundsétzlich missen Recht-
fertigungsgrunde spezifisch fir die vom sachlich relevan-
ten Markt umfassten Medikamente geprift werden, da
nur so den Einzelheiten jedes Medikaments Rechnung
getragen werden kann (z.B. im Hinblick auf spezielle
Lager-, Beratungs-, Abgabekosten usw.). Dies schliesst
indes eine allgemeine Betrachtung derjenigen Rechtfer-
tigungsgrinde, welche tendenziell fur mehrere Hors-
Liste Medikamente gelten kdnnten, nicht aus. Eine sol-
che erfolgte bereits (s. Rz. 267 ff.).

%03 paTRICK REY/THIBAUD VERGE, Economics of vertical restraints, in:
Handbook of Antitrust Economics, Buccirossi (Hrsg.), Cambridge 2007
(MIT Press), S. 353-390. RIEMER P. FABER/MARTIN C.W. JANSSEN, On
effects of advisory prices in gasoline markets, Mimeo, Rotterdam 2008
(Erasmus University Rotterdam).

% STEFAN BUHLER/DENNIS L. GARTNER, Making Sense of Non-Binding
Retail-Price Recommendations, Working Paper No. 0902, 2009 (Uni-
versity of Zurich).

%5 vgl. Rz. 128 ff. sowie RPW 2000/3, S. 320 ff. (Vertrieb von Arznei-
mitteln/Sanphar).

% Bayer, act. n° 591, Protokoll der Anhérung, S. 10.

%7 vgl. JORDAN/RAY (zit. in Fn. 253), S. 16; FRIDOLIN MARTY, in: Ge-
sundheitswesen Schweiz 2007 — 2009 (zit. in Fn. 253), S. 189

3B y/gl. Art. 33 HMG.

%9 pje eingerechnete Marge der PPE beriicksichtigt auch die Kosten,
welche einer Apotheke im Zusammenhang mit der Abgabe des Medi-
kaments entstehen. Die einem SD-Arzt im Zusammenhang mit der
Medikamentenabgabe anfallenden Kosten sind tiefer als diejenigen
einer Apotheke und die arztliche Beratung im Hinblick auf die Handha-
bung des Medikaments ist bereits durch das Arzthonorar gedeckt. Aus
diesem Grund resultiert einem SD-Arzt eine grossere Marge als den
Ag)otheken.

319 EJj Lilly, act. n° 557, Rz 135; Bayer, act. n° 556, Rz. 102.
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B.4.4.3.1 Keine Senkung der
Vertriebskosten

Herstellungs- oder

257. Eine Rechtfertigung aufgrund der Senkung der
Vertriebskosten ist namentlich bei vertikalen Vereinba-
rungen denkbar, die dem Vertrieb eines neuen Produk-
tes forderlich sind. Um eine Amortisation der Investitio-
nen fur die Markteinflhrung zu ermdoglichen, kdnnen
wettbewerbsbeeintrachtigende Abreden in einem gewis-
sen Umfang erforderlich sein. Mit dem Kriterium der
Senkung der Vertriebskosten soll angedeutet werden,
dass exklusive oder selektive Vertriebssysteme aus
Grunden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt
werden kénnen.

258. Aufgrund der Korrelationen und Uberschneidungen
werden die im Zusammenhang mit der Senkung der
Herstellungs- oder Vertriebskosten stehenden Grinde
anlasslich der Prufung der Verbesserung von Produkten
oder Produktionsverfahren behandelt (s. B.4.4.3.2). Da-
von ausgenommen und bereits an dieser Stelle zu pri-
fen ist das Hold-up Problem, welches in Zusammenhang
mit beziehungsspezifischen Investitionen und der Un-
vollstandigkeit von Vertragen steht (vgl. zZiff. 15 Abs. 4
Bst. ¢ Vert-BM)*™.

259. Die Verkaufsstellen missen grundsatzlich keine
spezifischen Investitionen fir den Verkauf von Hors-
Liste Medikamenten tatigen. Vorliegend gibt es denn
auch keine Indizien, welche den Schluss nahe legen,
dass die Festlegung von Verkaufspreisen fur Cialis, Le-
vitra und Viagra mittels PPE bei der Lésung einer sol-
chen Problematik helfen konnten. Es gibt somit keine
direkte Verbindung zwischen den PPE fir diese drei
Medikamente und einem allfalligen Hold-Up Problem.

B.4.4.3.2 Keine Verbesserung von Produkten und
Produktionsverfahren

260. Der Begriff der Verbesserung von Produkten ist
weit zu verstehen. Er beschrankt sich nicht auf techni-
sche oder funktionelle Belange, sondern erfasst z.B.
auch die Umweltvertraglichkeit von Produkten. Darunter
kénnen sowohl die Verbreiterung des Angebots oder des
Produktesortiments als auch die Erhdhung des Quali-
tatsniveaus verstanden werden. Weiter kann auch die
Verbesserung des Vertriebs durch das Tatbestands-
merkmal 'Verbesserung der Produkte oder Produktions-
verfahren' erfasst werden. Beispiele flr Abreden, die
eine Verbesserung des Vertriebs bezwecken, sind etwa
die Verpflichtung zur fachkundigen Beratung der Kund-
schaft, zu ausreichender Lagerhaltung sowie zur Ge-
wahrleistung eines guten Kundendienstes. Solche Abre-
den ermdglichen es dem Abnehmer, das fur ihn geeig-
nete Produkt zu finden, oder sie verbessern die Benut-
zungsmoglichkeiten des Produkts. Sie stellen deshalb
eine Verbesserung des Produkts dar®*.

261. Die Unternehmen kénnen in Zusammenhang mit
der Verbesserung von Produkten oder Produktionsver-
fahren mehrere Rechtfertigungsgriinde geltend machen
(vgl. ziff. 15 Abs. 4 Vert-BM, Rz. 244 und Rz. 258). Vier
der in Ziff. 15 Abs. 4 Vert-BM aufgelisteten Rechtferti-
gungsgriinde — namentlich Bst. a, b, f, g°** — stehen in
keinem Zusammenhang mit der Festlegung von Ver-
kaufspreisen mittels PPE und werden deshalb vorlie-
gend nicht behandelt. Nachfolgend werden somit einer-

seits allgemeine Griinde geprift, welche in Zusammen-
hang mit der Verbesserung von Produkten oder Produk-
tionsverfahren stehen und nicht in der Vert-BM erwahnt
sind [vgl. nachfolgend a)], sowie andererseits die in Ziff.
15 Abs. 4 Bst. d (Trittbrettfahrerproblem) und Bst. e
(Problem der doppelten Marginalisierung) Vert-BM auf-
gelisteten Griuinde [vgl. nachfolgend b) und c)].

a) Allgemeine Griunde

262. Die Parteien erwahnen folgende Griinde, die all-
gemein in Verbindung mit der Verbesserung von Pro-
dukten und Produktionsverfahren stehen kdnnten und
nicht zugleich von der Trittbrettfahrerproblematik oder
der Doppelmarginalisierung erfasst werden:

263. Erleichterung des Informationszugangs fur die Ver-
kaufsstellen®, Servicegedanken / Dienstleistung®,
grobe Orientierungshilfe fur die Verkaufsstellen®*° und
Hinweis auf den Wert des Produktes®’: Die Verkaufs-
stellen, welche z.T. Gber 20’000 Artikel am Lager halten,
seien oft nicht in der Lage, fur jedes einzelne Produkt,
das sie im Angebot haben, eine Preisberechnung durch-
zufuhren®'®. Ubernahme der PPE wegen Unmaéglichkeit,
jedes Mal fur alle Produkte die Verkaufspreise zu be-
rechnen® (eine eigene Kalkulation oder eine Verifizie-
rung der PPE aufgrund von eigenen Marktanalysen sei
fir eine Apotheke nicht moglich)*?°; der zeitliche und
finanzielle Aufwand sei fur die geringen verkauften Men-
gen nicht gerechtfertigt®®!; einer Apotheke fehlten die
hierzu benétigten Kenntnisse; die kleinen Umsatzmen-
gen mit Cialis, Levitra und Viagra wurden grundséatzlich
keinen Spielraum fur Preisanpassungen erlauben; Be-
niitzung eines automatisierten Verfahrens®** wie fiir SL-
Medikamente, denn eine Ausdifferenzierung in der
Preisauszeichnung zwischen KVG- und nicht KVG-
Bereich ware viel zu aufwendig®*®.

S1RPW 2005/2, S. 280 Rz. 65 f. (Sammelrevers 1993).

#2 Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 559, im Sonderdruck S. 92; ZAcH
gzit. in Fn. 93), Rz. 407 ff.

'3 Mitteilung der EU-Kommission - Leitlinien fir vertikale Beschréan-
kungen, Amtsblatt Nr. C 291 vom 13/10/2000, Rz. (116), Pt. 2, 5, 7 und

%4 Da Pfizer die PPE auf ihrer Homepage publiziert, sieht sie keinen
Anlass, jemanden von diesen Informationen auszuschliessen und stellt
diese somit auch der Firma e-mediat zur Verfigung.

5 Bayer, act. n° 73, Antwort 2 und act. n° 221, Antwort 20a; Pfizer,
act. n° 235, Antwort 10, 21.a und act. n° 317, Antwort 4; Eli Lilly, act.
n° 244, Antwort 21c.

16 Bayer, act. n° 73, Antwort 2.

37 Eli Lilly, act. n° 244, Antwort 21a und act. n° 316, Antwort 15. Eli
Lilly rechtfertigt das Mitteilen der PPE auch 2 Jahre nach dem
Markteintritt von Cialis mit der Notwendigkeit, die Preise infolge Preis-
veranderungen der Konkurrenz anpassen zu mussen.

#8 Bayer fiihrt in diesem Zusammenhang aus, dass wenn jede Abga-
bestelle fiir sich durch eine vollstéandige Kalkulation die Verkaufspreise
fur jeden einzelnen Artikel bestimmen musste, ein erheblicher Aufwand
und zusétzliche Kosten entstiinden, welche den Patienten weiterbelas-
tet werden missten (Bayer, act. n° 221, Antwort 20a).

%1% act. n° 279.457, Antwort 6; act. n° 279.466, Antwort 9, 11c; act.
n° 279.483, Antwort 9; act. n°279.491, Antwort 12; act. n° 279.627,
Antwort 12; act. n° 279.649, Antwort 12; act. n° 279.694, Antwort 17.
305 act. n° 279.789, Antwort 11b, wo ausgefiihrt wird, dass als Medi-
zinalperson das Augenmerk primér bei fachlichen Fragen lage und es
ohne betriebswirtschaftliches Wissen nicht moglich sei, verantwor-
tungsbewusst ein eigenes Preisberechnungssystem zu kreieren.

#1 act. n° 279.627, Frage 11a; act. n° 279.491, Antwort 11a.

322 Auch act. n° 279.429, Vorb. 7 weist darauf hin, dass die Verwaltung
der in der Apotheke vorhandenen Artikel nur mit (automatisierten)
EDV-Ldsungen mdglich sei.

%23 act. n° 279.437, Antwort 6, 9 sowie 11b.
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264. Im Rahmen ihrer Stellungnahmen zum Antrag ha-
ben die Parteien grundsétzlich keine neuen Argumente
geltend gemacht, welche in Zusammenhang mit der
Verbesserung von Produkten und Produktionsverfahren
stehen®*. Als einzig neues Argument wird ausgefihrt,
dass, um Produkte billiger verkaufen zu kénnen, eine
Rationalisierung notig sei’””. Diese erfordere eine Ver-
grosserung der Verkaufsstellen (flachen-, volumen-,
umsatz- und gewinnmassig) und fiihre dazu, dass Apo-
theslgéan nur noch in den grossen Stadten zu finden sei-
en

265. Zusammenfassend machen die Parteien geltend,
dass die PPE durch eine Vereinfachung der Fakturie-
rung sowie durch eine Kostenreduktion eine Verbesse-
rung des Medikamentenvertriebs zur Folge haben wir-
den. Diese Kostenreduktion konne als Zeitersparnis
betrachtet werden, weil die PPE schon in den an die
Vertreiber gelieferten EDV-Programmen integriert seien
und der Apotheker oder der SD-Arzt so nicht verpflichtet
sei, einen mit seiner Kostenstruktur tbereinstimmenden
Preis zu berechnen.

266. Diese Uberlegungen beziehen sich jedoch in all-
gemeiner Weise auf die Gesamtheit der verkauften Me-
dikamente in der Schweiz und nicht nur auf die drei im
Rahmen dieser Untersuchung bertcksichtigten Produk-
te. Fur die drei Medikamente Cialis, Levitra und Viagra
kann nicht bestritten werden, dass die Festlegung der
Publikumspreise, ohne den durch die Herstellerfirmen
gemachten Empfehlungen Rechnung zu tragen, eine
Handlung ist, welche den Apotheken und den SD-Arzten
eine minimale Investition abverlangt. Umso mehr als die
Fakturierung der Medikamente praktisch ganzlich Uber
EDV abgewickelt wird. Dieses Argument fallt nicht unter
die Verbesserung des Vertriebs (-verfahrens) und kann
daher nicht als Rechtfertigungsgrund im Sinne von Art. 5
Abs. 2 Bst. a KG geltend gemacht werden. Die vorlie-
gend aus den vertikalen Abreden herrihrenden negati-
ven Auswirkungen auf den Wettbewerb werden auf kei-
nen Fall durch Einsparungen der Vertreiber, welche die
PPE gleichermassen anwenden, wettgemacht.

267. Die Problematik kann sich méglicherweise auf eine
andere Art stellen, wenn man die Gesamtheit der ver-
schreibungspflichtigen Hors-Liste Medikamente beriick-
sichtigt. So kénnte die generelle Anwendung der PPE
bei der Festsetzung der Publikumspreise fir alle Hors-
Liste Medikamente die den Vertreibern entstehenden
Kosten in einem grosseren Umfang reduzieren, als dies
fur Cialis, Levitra und Viagra der Fall ist. Jedoch ist den
folgenden Ausflihrungen zu entnehmen, dass auch in
diesem Fall der tiefere Aufwand die Festsetzung der
Publikumspreise mittels PPE nicht zu rechtfertigen ver-
mag.

268. Einleitend muss Folgendes prazisiert werden: Ent-
gegen den Ausfuhrungen einiger Parteien umfasst das
Arzneimittelsortiment einer Apotheke durchschnittlich
7'500 und nicht mehr als 20'000 Medikamente (ver-
schiedene Darreichungsformen, Packungsgréssen usw.
eingerechnet)®*’. Je nach Fachrichtung ist die Zahl be-
notigter Praparate in der Praxisapotheke eines SD-
Arztes unterschiedlich gross. Ein Augenarzt kann z.B.
mit einem Sortiment von 50 spezifischen Produkten aus-
kommen. Ein SD-Allgemeinmediziner fihrt je nach Pati-

entengut einige hundert verschiedene Arzneimittel und
Darreichungsformenszs. Dabei hat man sich allerdings
vor Augen zu halten, dass nur 21.7 % der in der Schweiz
zugelassenen Medikamente verschreibungspflichtige
Hors-Liste Medikamente sind (vgl. Tabelle 1), so dass
der Aufwand fur die selbstéandige Festlegung von deren
Publikumspreisen gesamthaft noch tiefer eingestuft wer-
den muss. Hinzu kommt, dass nicht nur die Apotheken
und SD-Arzte mit diesem Problem konfrontiert sind,
sondern dass vielmehr in jeder Branche die Verkaufs-
stellen ein mehrere Produkte umfassendes Sortiment
verwalten und die Publikumspreise fur jedes einzelne
Produkt selbstdndig berechnen muissen. Daraus erhellt,
dass die Verwaltung des Sortiments und der damit ver-
bundene Aufwand im Falle einer generellen Aufhebung
der PPE sowohl SD-Arzten als auch Apotheken — auch
unter Bertcksichtigung der durch die Informatik angebo-
tenen Unterstiitzungsmdglichkeiten — ohne Weiteres
zumutbar sind. Die Apotheken berechnen ausserdem
bereits heute selbstandig die Publikumspreise fir dieje-
nigen Produkte des Sortiments, welche keine Medika-
mente sind. Der von den Parteien erwahnte Aufwand,
der aus einer separaten Berechnung der Publikumsprei-
se fur Hors-ListeMedikamente entstehen wirde, fallt
demnach bereits heute an.

269. Weiter Uberprifen mehrere Apotheken schon heute
fur jedes Hors-Liste Medikament die von der PPE ge-
wahrleistete Marge®”. Ist diese zu klein, wird die PPE
nicht tbernommen. In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass die Sanphar-Faustregel, welche eine
30 %-Marge vorsah, immer noch angewendet wird (vgl.
Tabelle 4). Diese Regel stammt aber aus Jahren, in
denen die Informatik die Verkaufsstellen beim Vertrieb
von Medikamenten nur beschrankt unterstiitzen konnte.
Dieser Umstand ist fur die folgenden Ausfiihrungen von
Bedeutung:

270. Die Wettbewerbsabreden fihren zu einer Standar-
disierung der Vertriebsmargen, welche sich auf die Pub-
likumspreise Ubertragt. Dank der Festlegung von Ver-
kaufspreisen missen die Verkaufsstellen nicht Margen
ausrechnen, die ihrer Kostenstruktur entsprechen (z.B.
die einer Apotheke am Bahnhof Zirich anfallenden Kos-
ten entsprechen nicht denjenigen einer Apotheke auf
dem Land). Fur die grosse Mehrheit der Verkaufsstellen
fehlen somit Anreize, um die Kosten tiefer zu halten
und/oder das Vertriebssystem effizienter zu gestalten.
Dies ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass es sich bei
den Verkaufsstellen um privatwirtschaftliche Unterneh-
men handelt, die sich nach ékonomischen Kriterien or-
ganisieren sollten, um im freien Wettbewerb zu beste-
hen.

3% vgl. Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 134 ff.; Pfizer, act. n° 559, Rz. 327 ff.;
act. n°517,S. 2 f.

5 act. n° 545, S. 1.

6 Eiir die Antwort auf dieses Argument s. Rz. 270 f.

%27 JorRDAN/RAY (zit. in Fn. 253), S. 28.

%8 CHRISTOPH HANGGELISIMON ~ STETTLER/JURG  JAU/MARTINA
HERSPERGER/SVEN BRADKE, in: Gesundheitswesen Schweiz 2007 —
2009 (zit. in Fn. 253), S. 57.

9 ygl. folgende beispielhafte Aufzahlung: act. n° 279.424, Antwort 11;
act. n°279.428, Antwort 9; act. n°279.447, Antwort 11; act.
n° 279.448, Antwort 9; act. n° 279.475, Antwort 9.
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271. Die Abreden fuhren somit zu einer Preisnivellie-
rung: Apotheken und SD-Arzte verlangen unabhingig
von Qualitat, Standort, Kostenstruktur und Wettbewerbs-
fahigkeit grundsatzlich die gleichen Preise. Dies birgt die
Gefahr, dass dank Einheitspreisen wirtschaftlich ineffi-
ziente Marktakteure Uberleben kénnen. Im vorliegenden
Fall sichern die Abreden das wirtschaftliche Uberleben
derjenigen Verkaufsstellen, welche im Wettbewerb nicht
oder nicht zu diesen Bedingungen ihre Kosten decken
kénnten. Hinzu kommt, dass sie zu einem ungeniigen-
den Preis-Leistungsverhaltnis filhren, da keine Anpas-
sung an die Praferenzen der Kunden stattfindet.

272. Aus den obigen Ausfuhrungen folgt, dass der Auf-
wand fur die Festlegung der Publikumspreise ohne PPE
kleiner wéare als die volkswirtschaftlichen Kosten, welche
das jetzige System wegen seiner wirtschaftlichen Ineffi-
zienz verursacht (z.B. fehlende Innovation, Strukturer-
haltung etc.). Die Festsetzung von Verkaufspreisen mit-
tels PPE kann somit nicht mit diesem Argument gerecht-
fertigt werden.

b) Trittbrettfahrerproblematik

273. Die bei den folgenden Betrachtungen zentrale
Problematik eines externen Effekts auf H&ndlerstufe
lasst sich wie folgt verdeutlichen: Ein Handler vertreibt
ein beratungsintensives Produkt und lasst seinen Kun-
den diesbeziiglich eine professionelle Beratung ange-
deihen. Fir einen anderen Handler konnte es lukrativ
erscheinen, dasselbe Produkt zu einem gunstigeren
Preis, aber ohne Beratung, anzubieten. Die Konsumen-
ten erhalten den Anreiz, die Beratung beim Handler, der
diese "gratis" anbietet, in Anspruch zu nehmen, das
Produkt aber anschliessend beim ginstigeren Handler
zu kaufen. Es kann demzufolge fur alle Handler indivi-
duell rational sein, ihr Beratungsniveau zu reduzieren.
Die Trittbrettfahrerproblematik kann deshalb dazu fuh-
ren, dass die Unternehmen ein ineffizient tiefes Service-
und Beratungsniveau anbieten. Die Reduktion der Servi-
ce- und Beratungsleistungen kann dazu fuhren, dass der
Absatz zurickgeht, was die Konsumentenrente i.d.R.
negativ beeinflusst.

274. Die Preisbindung zweiter Hand (Resale price main-
tenance, RPM**°) ist ein Mittel, um der Trittbrettfahrer-
problematik zu begegnen. Zwar stellen die PPE als sol-
che keine RPM dar, da aber die vorliegenden PPE der
Festsetzung von Verkaufspreisen dienen und sich somit
im konkreten Fall wie RPM auswirken, kénnten sie auch
aus den gleichen Griinden gerechtfertigt sein. Deshalb
ist es angezeigt, mogliche Effizienzgrinde zu Uberpru-
fen, die spezifisch mit RPM in Verbindung stehen, wie
z.B. die Erh6hung des Serviceniveaus (Point-of-sale-
services/Pre-sale-services), die Qualitétssignalisierung
oder die Erhéhung der Verkaufsstellenzahl**". In diesem
Zusammenhang muss darauf hingewiesen werden, dass
sich vertikale Restriktionen wie RPM aus Grinden der
wirtschaftlichen Effizienz am ehesten bei Produkten
rechtfertigen lassen, welche folgende Merkmale aufwei-
sen®*: Bei Produkten mit einem hohen Komplexitatsgrad
bzw. technischen Produkten, bei Produkten aus dem
hoheren Preissegment, bei Produkten, die nur selten
gekauft werden, bei Produkten, die spezielle Vertriebs-
formen verlangen, bei Produkten uber welche die Kon-
sumenten schlecht informiert sind, bei Erfahrungs- und

Vertrauensgitern, bei Produkten ohne oder mit einem
unbedeutenden Markennamen, bei neu in den Markt
eingefihrten Produkten, sowie in Féllen mit geringen
Eintrittsbarrieren und unbedeutenden Verbundsvorteilen
auf Handelsstufe®**,

275. Cialis, Levitra und Viagra erfullen einige dieser
Kriterien. Im Allgemein benétigen die Medikamente ein
separates Vertriebssystem. Nur die Apotheken, die SD-
Arzte, die Spitaler und in bestimmten Féllen die Droge-
rien kdnnen rechtmassig Medikamente verkaufen. Medi-
kamente sind Produkte, Uber welche die Konsumenten
bei der Markteinfilhrung wenig oder gar nicht informiert
sind. Medikamente werden gewd6hnlich als Beispiel fur
Vertrauensgiter betrachtet, weil deren Wirksamkeit
schwierig einzuschéatzen ist (die Genesung kann auch
von anderen Faktoren als dem eingenommenen Medi-
kament abhéangen). Im konkreten Fall sind die drei Medi-
kamente Cialis, Levitra und Viagra jedoch unter den
Erfahrungsgitern einzustufen, da deren Qualitat und
Wirksamkeit erst unmittelbar nach deren Verwendung
bekannt ist. Die RPM kénnte die Vertriebseffizienz die-
ser drei Medikamente steigern.

276. In den folgenden Abschnitten werden die spezifisch
in Verbindung mit RPM stehenden Effizienzgrinde be-
racksichtigt und soweit notwendig vertieft.

277. Ein erstes Argument, das fur die moglichen Effi-
zienzvorteile von RPM in Frage kommt, ist das Point-of-
sale-services-Argument®** (Erhéhung des Serviceni-
veaus). Das Point-of-sale-services-Argument ist auf
Produkte anwendbar, bei denen absatzférdernde Mass-
nahmen (insbesondere Service- und Beratungsleistun-
gen) von Bedeutung sind, die von den Handlern umge-
setzt werden.

278. Eli Lilly sowie mehrere Apotheken machen im
Rahmen ihrer Stellungnahmen zum Antrag geltend, dass
die PPE ein effizientes Mittel seien, um das Serviceni-
veau zu erhohen®®.

279. Zentral fur die Anwendbarkeit des Point-of-sale-
services-Arguments sind die konkreten Gegebenheiten
des untersuchten Marktes®**®, wie Komplexitat und Be-
schaffenheit der Produkte, Art und Umfang der Service-
leistungen, Informationsstand und -moglichkeiten der

30 RPM kann wie folgt definiert werden: "(...) is a provision according
to which the final price charged to consumers is not set by the distribu-
tor but imposed by the producer." (REY/VERGE [zit. in Fn. 303], S. 354).
BLRPW 2005/2, S. 285 f. Rz. 84 ff. (Sammelrevers 1993).

332 pAuL DoBSON/MICHAEL WATERSON, Vertical Restraints and Competi-
tion Policy, Office of Fair Trading, Research Paper 12, December
1996, S. 55.

3BRPW 2005/2, S. 284 Rz. 77 ff. (Sammelrevers 1993).

B RPW 2005/2, S. 285 Rz. 84 ff. (Sammelrevers 1993).

5 Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 148; fir die Apotheken statt vieler s. act.
n°® 522, Abschnitt "Rechtfertigung aus Griinden der wirtschaftlichen
Effizienz".

%% JeaN TIROLE, The Theory of Industrial Organization, MIT 1988,
S. 182, nennt Automobile, Kameras und Stereo-Ausristung als typi-
sche Produkte, bei denen das Point-of-Sale-Services-Argument in
Betracht kommt. Eine umfassende Liste mit Produkten, auf die das
Point-of-sale-services-Argument angewendet werden konnte, findet
sich in Pauline M. Ippolito, Resale Price Maintenance: Empirical Evi-
dence from Litigation, Journal of Law and Economics, Vol. XXXIV,
October 1991, S. 284 f.
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Konsumenten, zeitliche Abstande bei Wiederholungs-
kédufen sowie Suchkosten (Transaktionskosten) im Ver-
gleich zur méglichen Kosteneinsparung.

280. Die drei Medikamente werden nur auf Rezept ver-
kauft. Zwar handelt es sich um "komplexe" Produkte,
welche gewisse Kenntnisse seitens der Anwender ver-
langen, doch erhalten die Patienten im Rahmen ihres
Arztbesuches eine Beratung Uber die Verwendung und
die Nebenwirkungen des verschriebenen Medikaments.
SD-Arzte geben dem Patienten das Medikament bereits
unmittelbar nach der Sprechstunde ab. Am Verkaufs-
punkt Apotheke ist die Erteilung von spezifischen
Ratschlagen zu diesen Medikamenten somit nicht not-
wendig. Die Apotheker beschréanken sich vielmehr auf
die Kontrolle des Rezeptes und auf die Abgabe des Me-
dikaments. Des Weiteren sind diese Medikamente seit
Jahren auf dem Schweizer Markt bekannt und regel-
massig wird Gber ihre Wirksamkeit und ihre Nebenwir-
kungen berichtet. Dies auch aufgrund der Tatsache,
dass diese Medikamente immer mehr der Kategorie der
Komfort- oder Lifestyle-Produkte zugerechnet werden.
Die Beratung im Zusammenhang mit dem verschriebe-
nen Medikament, welche vollstandig beim Arzt stattfin-
det, wird bereits durch das Arzthonorar abgegolten und
muss somit nicht zusatzlich durch den Medikamenten-
preis abgegolten werden.

281. Entgegen der Auffassung einiger Parteien findet
das Point-of-sale-services-Argument im vorliegenden
Fall keine Anwendung und die Festlegung von Ver-
kaufspreisen mittels PPE kann somit nicht mit diesem
gerechtfertigt werden.

282. Ein zweiter Ansatz fir die Rechtfertigung von RPM
im Zusammenhang mit der Trittbrettfahrer7problematik
besteht im Quality-Certification-Argument®’. Die Idee
dieses Ansatzes besteht darin, dass Handler, die Uber
ein gutes Image verfugen, den Konsumenten signalisie-
ren kdnnen, dass ein Gut, das die Konsumenten nicht
hinreichend beurteilen kénnen, bestimmten Anspriichen
(z.B. Qualitdtsanspriichen) geniigt. Das Quality-
Certification-Argument dirfte vor allem bei neu in den
Markt eingefuhrten Produkten (insbesondere Mode- und
Designprodukten) zum Zuge kommen.

283. Dieses Argument findet im konkreten Fall keine
Anwendung: Erstens gibt es im Absatzmarkt fir Medi-
kamente neben den Apotheken (und SD-Arzten) keine
weiteren autorisierten Handler. Zweitens wird der Medi-
kamentenverkauf durch eidgendéssische und kantonale
Normen geregelt, welche einen Minimalstandard fir alle
Apotheken festlegen.

284. Die Haufigkeit, mit welcher die Verkaufsstellen in
der Schweiz beliefert werden, schliesst eine Rechtferti-
gung der RPM im Zusammenhang mit Nachfrageunsi-
cherheiten und der Notwendigkeit zur Haltung eines
bestimmten Warenbestandes (Risikoallokation) aus. Die
von einigen Parteien ausgefiihrte Begriindung, wonach
die nicht voraussehbaren Verkaufe die Apotheken zwin-
gen wirden, nur minimale Vorrdte am Lager zu halten,
was keinen Spielraum fir Kostenoptimierung zulasse,
greift ins Leere®®,

285. RPM sichert die (risikoaversen) Handler gegen
Nachfrageschocks ab, da der Endverkaufspreis unab-

hangig von den Nachfragebedingungen vorgegeben ist.
Konkret kann RPM bei Gutern, fur die Unsicherheiten
Uber die kinftige Nachfrage, z.B. aufgrund von saisona-
len Nachfrageschwankungen, charakteristisch sind, nicht
nur eine Steigerung der Produzentenrente, sondern
auch eine Steigerung der Konsumentenrente bewirken
und somit insgesamt wohlfahrtssteigernd sein®®°.

286. Alle in der Schweiz verkauften Medikamente (und
somit auch Cialis, Levitra und Viagra) sind sofort, oder —
aufgrund der taglichen Lieferungen durch die Grossisten
— innerhalb kurzer Zeit in den Apotheken erhaltlich®*.
Die Mdglichkeit der téglichen Belieferungen schitzt Apo-
theker und SD-Arzte vor unvorhersehbaren Nachfrage-
und Publikumspreisschwankungen. Die Festsetzung von
Verkaufspreisen mittels PPE lasst sich dadurch somit
nicht rechtfertigen.

287. Ein vierter und letzterer Ansatz im Zusammenhang
mit RPM besteht in der Outlets-Hypothese. Die Outlets-
Hypothese ist auf Markten relevant, auf denen die End-
verbrauchernachfrage mit der Anzahl Verkaufsstellen
steigt und auf denen sich der Absatz mit Preissenkun-
gen nur schwerlich erhéhen lasst. Da die Hersteller ein
Interesse an einer Erhéhung der Nachfrage nach ihren
eigenen Produkten und damit gemass Outlets-
Hypothese auch an einer Steigerung der Anzahl Ver-
kaufsstellen haben, schalten sie den Preiswettbewerb
unter den Handlern mittels RPM aus, um eine aus ihrer
Sicht optimale Verkaufsstellendichte zu erreichen**.

288. Gemass Eli Lilly wirden die PPE die Marktdurch-
dringung erhéhen und somit zu einer Erhéhung der An-
zahl Verkaufsstellen fiihren, da ohne die PPE die Ver-
kaufsstellen Cialis mangels Ressourcen fir eine indivi-
duelle Preisgestaltung aus dem Lagerbestand streichen
wiirden®*.

%7 HowARD P. MARVEL/STEPHEN MCCAFFERTY, Resale Price Mainten-

ance and Quality Certification, Rand Journal of Economics, 1984,
S. 346 ff.

%38 act. n° 279.437, Antwort 6b, 9 und 11.c.

%9 RPW 2005/2, S. 291 Rz. 107 bis 114 (Sammelrevers 1993).

30 ygl. act. n° 223 und act. n° 230, jeweils Antwort 5, wonach die
meisten Kunden bis zweimal taglich beliefert werden. Fur mehr Hin-
weise betreffend die Belieferungsfrequenzen, vgl. RPW 2006/3, S. 504
Rz. 43 ff. (Galenica/Unione).

#1RPW 2005/2, S. 292 Rz. 115 bis 122 (Sammelrevers 1993).

#2 Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 235f.
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289. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Die
drei Medikamente sind rezeptpflichtig ud deren Nachfra-
ge wird von einer Erhéhung der Verkaufsstellen nicht
beeinflusst. Aus diesem Grund eribrigt sich die Prufung
dieses Ansatzes.

290. Aus dem Gesagten folgt, dass die Festsetzung von
Verkaufspreisen mittels PPE nicht durch die drohende
Gefahr ineffizienter Medikamentvertriebskanale gerecht-
fertigt werden kann sowie eine Aufhebung der PPE flr
diese drei Medikamente somit nicht zu einer Trittbrett-
fahrerproblematik filhren wird: Einerseits ist die Bedeu-
tung der Beratung bei der Abgabe dieser drei Medika-
mente sehr gering. Andererseits gibt es weder Umstan-
de, die dafur sprechen, dass sich die verkaufte Menge
an Cialis, Levitra und Viagra im Fall einer Aufhebung der
PPE reduzieren wirde, noch Anzeichen, dass andere
Probleme in der Vertriebskette auftreten wirden.

c) Doppelte Marginalisierung

291. Mittels vertikalen Restriktionen wird i.d.R. keine
Verringerung des Outputs oder der Qualitat ange-
strebt™. Vertikale Restriktionen sind Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, die im Wesentlichen komple-
mentére Guter (z.B. Herstellung und Vertrieb) bereitstel-
len. Bei der doppelten Marginalisierung stellt sich das

Problem, dass sowohl der Hersteller als auch der Hand-

ler Uber Marktmacht verfiigen und der Endkonsument

sowohl fur die Rente des Herstellers als auch fir dieje-
nige des Handlers aufkommen muss, d.h. es entsteht
eine vertikale Externalitat (weder der Handler noch der

Hersteller bericksichtigen bei der Preissetzung die

Auswirkungen auf die vor- resp. nachgelagerte Marktstu-

fe). Wenn sowohl der Lieferant als auch der Verkaufer

Uber Marktmacht verfligen, so werden beide einen Auf-

schlag zu ihren jeweiligen Grenzkosten hinzuberechnen.

Beide erweitern ihre Gewinnspanne (ber das unter

Wettbewerbsbedingungen gegebene Niveau hinaus.

Dies kann — zum Nachteil der Verbraucher wie auch des

Gesamtgewinns der beteiligten Unternehmen — zu ei-

nem Endverkaufspreis flhren, der sogar Uber dem Mo-

nopolpreis liegt, den ein integriertes Unternehmen be-
rechnen wirde. In diesem Fall kann der Lieferant durch

Druck zur Abnahme von Mindestmengen oder die Fest-

setzung von Einzelhandelshdchstpreisen helfen, den

Preis auf dem genannten Monopolniveau zu halten®**,

292. Die Parteien haben in diesem Zusammenhang

Folgendes erwahnt:

. Information des Patienten/"In-Schach-Halten" der
Verkaufsstellen®*: Die PPE stellen ein Instrument
dar, dem Endabnehmer eine Vergleichsgrosse zur
Verfugung zu stellen. Der Abnehmer misse eine
Idee bzw. eine Richtschnur betreffend den Wert
des Produktes im Markt haben. Es sei mit Anfra-
gen von verunsicherten und verargerten Kunden
zu rechnen, wenn die Verkaufsstellen die Preise
erhohten, um ihre Margen zu verbessern®*®. Pfizer
befurchtet, zu hohe Endverkaufspreise koénnten
sich negativ auf ihr Image auswirken und zu ei-
nem Rickgang der Absatzzahlen fihren®"’.

. Profitabilitat abhangig von Absatzzahlen®*®: Die
Profitabilitat eines Produktes hange von den Ab-
satzzahlen ab (zu hohe Endverkaufspreise kdnn-

ten die Absatzzahlen negativ beeinflussen), wel-
che wiederum davon abhéngen, wie konkurrenz-
fahig ein Produkt ist. Der Wettbewerbsdruck im
Medizinalbereich sei sehr hoch und werde vor al-
lem auf der Ebene der Wirksamkeit des Produkts
gefuihrt. Neben der Qualitdt und den Nebenleis-
tungen sei jedoch auch der Endverkaufspreis ein
Wettbewerbsparameter. Das Pricing eines Pro-
duktes basiere auf komplizierten Berechnungen,
bei denen auch der Endverkaufspreis eine gewis-
se Rolle spiele.

. Im Rahmen der Stellungnahmen zum Antrag ha-
ben einige Parteien erneut darauf hingewiesen,
dass die PPE das Problem der doppelten Margi-
nalisierung reduzieren wiirden®?. Sie sind der An-
sicht, dass bei den Grosshandlern — welche
marktmachtig seien — ein grosses Ausmass an
Konzentration bestehe. Die meisten Einzelh&ndler
dagegen wirden aufgrund der geringen Absatz-
mengen vermutlich keine Nachfragemacht haben.
Eli Lilly fGhrt aus, [...]. Diese Parteien sind der
Auffassung, dass die PPE den Spielraum der
Grosshéandler einschrénken kdnnten, eine hdhere
Marge aufzuschlagen.

293. Es mag zutreffen, dass die Pharmaunternehmen
daran interessiert sind, dass die Apotheker und SD-
Arzte die Verkaufspreise nicht erhéhen und damit den
Absatz ihrer Produkte verringern. Das Festsetzen von
Verkaufspreisen mittels PPE ist hierzu allerdings nicht
erforderlich. Dieses Problem ist aufgrund der relativ ge-
ringen Marktmacht der einzelnen Akteure vorliegend
nicht zentral. Denn es ist héchst unwahrscheinlich, dass
nach der Aufhebung der PPE Apotheken und SD-Arzte
unkoordiniert tber eine langere Periode erheblich héhe-
re Publikumspreise fir Cialis, Levitra und Viagra als zum
heutigen Zeitpunkt durchsetzen kdnnten, dies auch weil
die PPE heute die Publikumspreise auf einem héheren
Niveau fuhren, als dies im Wettbewerb der Fall wéare
(vgl. Tabelle 3 und Tabelle 4).

33 vigl. z.B. ROBERT H. BoRK, The Rule of Reason and the Per Se
Concept: Price Fixing and Market Division, Yale Law Journal, Vol. 74,
No. 5, April 1965, S. 775 ff.

%4 Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der EG-
Wettbewerbsregeln auf vertikale Beschrankungen (Amtsblatt Nr. C 291
vom 13/10/2001), Rz. 111 f.

35 Eli Lilly, act. n° 244, Antwort 21; Pfizer, act. n° 235, Antwort 21.a.
und act. n° 317, Antwort 4.

346 pfizer, act. n° 235, Antwort 22.a. sowie act. n° 317, Antwort 4. Auf
die konkrete Frage des Sekretariats, ob die PPE auch dazu dienen
sollen, dass die Apotheken nicht zu hohe Preise verlangen, verweiger-
te Pfizer die Antwort, da es sich angeblich um eine "Suggestivfrage"
handle.

347 pfizer, act. n° 317, Antwort 6 und 15 und act. n° 235, Antwort 21.a.,
22.a. und 22.d. Gemass Eli Lilly wirden zu hohe Verkaufspreise eine
Zerstorung des Produktes zur Folge haben (Eli Lilly, act. n° 244, Ant-
wort 21.a.).

348 pfizer, act. n° 235, Antwort 21.a.

9 Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 144 ff.; Pfizer, act n° 559, Rz. 319 ff.




2010/4

688

294. Ausserdem gibt es keine Hinweise, wonach auf
Grosshandelsstufe kein Wettbewerb herrschte oder die-
ser eingeschrankt sei. Die Grossisten stehen unterein-
ander im Wettbewerb und kdnnen es sich nicht erlau-
ben, nicht marktkonforme Margen aufzuschlagen. Es
stimmt auch nicht, dass die meisten Einzelhandler auf-
grund der geringen Absatzmengen an Cialis, Levitra und
Viagra keine Nachfragemacht haben und den markt-
machtigen Grossisten ausgeliefert sind. Denn ihre Stel-
lung gegentber den Grossisten muss unter Bertcksich-
tigung aller Medikamente analysiert werden. Dass die
Verkaufsstellen nicht hilflos dastehen, hat Pfizer bereits
zu spiren bekommen (s. Rz. 126). Wéaren die Pharma-
unternehmen tatsachlich an tiefen Margen auf Stufe
Einzel- und Grosshandel interessiert und wirden sie zu
diesem Zweck PPE berechnen und kommunizieren,
wirden sie die fur diese Stufen vorgesehenen Margen
nicht nach dem Modell Sanphar berechnen (vgl. Tabelle
3 und Tabelle 4).

295. Die Festsetzung von Verkaufspreisen fur Cialis,
Levitra und Viagra mittels PPE zwischen den Pharmaun-
ternehmen und den Verkaufsstellen kann somit nicht mit
dem Argument der Doppelmarginalisierung gerechtfertigt
werden.

B.4.4.3.3 Keine FoOrderung oder Verbreitung von
technischem oder beruflichem Wissen

296. Unter das Argument der Forderung oder Verbrei-
tung von technischem oder beruflichem Wissen fallen
beispielsweise Abkommen zur Entwicklung von neuen
Produkten oder allgemein tber Forschung und Entwick-
lung, aber auch um den Abschluss von Patent- oder
Know-How-Lizenzvertragen. Als konkrete Beispiele wer-
den in der Literatur Vereinbarungen im Rahmen von
selektiven Vertriebssystemen, welche die fachgerechte
Ausbildung der Handler bezwecken, sowie Vereinbarun-
gen zur Zusammenarbeit bei der Erstellung von Statisti-
ken im Versicherungsbereich genannt®*: "Dans le cadre
des accords de distribution, le fournisseur peut contri-
buer a la diffusion de connaissances, notamment en
accordant au distributeur son assistance, en lui transfé-
rant un savoir-faire et en participant a la formation de
son personnel. La collaboration entre les parties peut
aussi permettre au distributeur de relayer au producteur
des informations sur la demande des consommateurs ou
favoriser I'amélioration des produits, ce qui contribue a
stimuler l'innovation"*>".

297. Im vorliegenden Fall besteht kein direkter Zusam-
menhang zwischen der Festsetzung von Verkaufsprei-
sen mittels PPE und dem Medikamentenvertrieb in der
Schweiz im Allgemeinen auf der einen, und der Verbrei-
tung von technischem oder beruflichem Wissen im Sinne
von Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG auf der anderen Seite, wes-
halb sich zuséatzliche Ausfiihrungen eriibrigen.

B.4.4.3.4 Keine rationellere Nutzung von Ressour-
cen

298. Die Botschaft®*? spricht davon, dass die Rechtferti-
gung einer Abrede aus Grunden der wirtschaftlichen
Effizienz auch dann mdoglich sei, wenn die Abrede zu
einer 0Okologisch sinnvollen und gesellschaftspolitisch
erwinschten rationelleren Nutzung von Ressourcen
oder von offentlichen Gutern fiihrt. Als effizienzsteigernd

werden m.a.W. nicht nur Abreden angesehen, die zu
einem verbesserten Einsatz von unternehmerischen
Ressourcen fuihren, sondern auch solche, die den unter-
nehmerisch erforderlichen Einsatz von allgemeinen
Ressourcen oder den Gebrauch von offentlichen Gitern
optimieren. Dieser Rechtfertigungsgrund soll es den
Unternehmen insbesondere ermdglichen, unter der er-
wahnten Voraussetzung der Effizienzférderung allge-
meine 6ffentliche Anliegen (wie Umweltschutz, rationelle
Nutzung von Energie, Gesundheit, Ausbildung, Sicher-
heit) im Sinne einer Selbstreggulierung auf der Basis der
Kooperation zu verwirklichen 3,

299. Dieser Rechtfertigungsgrund hat keinen Zusam-
menhang mit den vorliegenden Abreden und findet des-
halb keine Beachtung.

B.4.4.4 Fazit

300. Es kann festgehalten werden, dass die Festsetzung
von Verkaufspreisen fir Cialis, Levitra und Viagra mittels
PPE durch keinen der in Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG ab-
schliessend aufgezahlten Effizienzgriinde gerechtfertigt
werden kann. Eine der kumulativ zu erfilllenden Bedin-
gungen fur die Feststellung der Zulassigkeit einer Wett-
bewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 2 KG ist somit nicht
erfullt. Ausfuhrungen zur Notwendigkeit der Abreden und
zur Frage, ob sie den beteiligten Unternehmen in keinem
Fall Mdglichkeiten erdffnen, wirksamen Wettbewerb zu
beseitigen, sind somit hinfallig.

301. Die Wettbewerbsabreden der Pharmaunternehmen
und Verkaufsstellen von Cialis, Levitra und Viagra kon-
nen nicht aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz
gemass Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt werden.

B.4.5 Ergebnis

302. Die von Pfizer, Eli Lilly und Bayer veroffentlichten
und von den Verkaufsstellen weitgehend befolgten PPE
fur Cialis, Levitra und Viagra stellen drei nebeneinander
bestehende vertikale Wettbewerbsabreden (abgestimm-
te Verhaltensweise) im Sinne von Art. 4 Abs. 1 und Art.
5 Abs. 4 KG dar, welche den wirksamen Wettbewerb
beseitigen. Sollte die Vermutung wider Erwarten wider-
legt werden kénnen, wirde eine erhebliche Beeintrachti-
gung des Wettbewerbs im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG
vorliegen, welche sich nicht nach Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG
rechtfertigen lasst.

303. Die Wettbewerbsabreden der Pharmaunternehmen
und Verkaufsstellen von Cialis, Levitra und Viagra sind
daher nach Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 4 bzw. nach
Art. 5 Abs. 1, 2 und 4 KG unzuléssig, durfen nicht mehr
praktiziert werden und sind nach Massgabe von Art. 49a
Abs. 1 KG zu sanktionieren (dazu Rz. 322 ff.).

B074CH (zit. in Fn. 93), Rz. 414.

*1 JuLia Xoupis, Les accords de distribution au regard du droit de la
concurrence, Droit suisse et droit communautaire dans une perspecti-
ve économique, Diss., Genf/Zurich 2002, S. 329.

2 Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 559, im Sonderdruck S. 92.

%3 Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 559, im Sonderdruck S. 92.
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304. Die Grossisten und e-mediat durfen beziglich die-
ser PPE keine Gehilfenhandlungen (z.B. durch das Wei-
terleiten, Aufbereiten, Publizieren von Preisempfehlun-
gen etc.) mehr vornehmen (vgl. Rz. 150).

B.5 Horizontale Wettbewerbsabrede (ber Preise
von Cialis, Levitra und Viagra

305. Die vom Sekretariat durchgefiihrte Vorabklarung
hatte Mitte 2006 neben Indizien fur eine vertikale Wett-
bewerbsabrede auch Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass
die PPE fir Cialis, Levitra und Viagra nahezu identisch
waren (vgl. Anhang 1) und somit eine horizontale Preis-
abrede zwischen den drei Pharmaunternehmen Pfizer,
Eli Lilly und Bayer vorliegen konnte.

B.5.1 Wettbewerbsabrede

306. Als Wettbewerbsabreden gelten gemaéss Art. 4 Abs.
1 KG rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Ver-
einbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiede-
ner Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken®*.

307. Eine aufeinander abgestimmte Verhaltensweise im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG liegt vor, wenn mehrere Un-
ternehmen ihr Marktverhalten bewusst und gewollt dem
aufgrund bestimmter Kommunikationselemente antizi-
pierbaren Marktverhalten der anderen Unternehmen
anpassen. Vorausgesetzt ist ein bewusstes und gewoll-
tes Zusammenwirken bzw. ein Mindestmass an Verhal-
tenskoordination®. Dabei ist zu beachten, dass ein
bewusst praktiziertes Parallelverhalten an sich noch
keine abgestimmte Verhaltensweise im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG darstellt, selbst wenn es in der Erwartung
erfolgt, dass sich die Ubrigen Marktteilnehmer gleich
verhalten werden, und auch wenn davon wettbewerbs-
beschrankende Wirkungen ausgehen.

308. Der Tatbestand der abgestimmten Verhaltensweise
ist von den Fallen des erlaubten Parallelverhaltens
(strukturbedingtes und gewohnliches Parallelverhalten)

und der Preisfuhrerschaft sowie von einseitigen Verhal-
tensweisen, die allenfalls von Art. 7 KG erfasst werden,
abzugrenzenSSG. Weil in diesen Fallen das Element der
Abstimmung fehlt, stellen sie keine Wettbewerbsabreden
im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG dar. Dies gilt unbesehen
der Tatsache, dass in beiden Fallen unter Umstanden
das gleiche Erscheinungsbild vorliegt, namentlich uni-
forme Preise®’.

309. Preisfuhrerschaft liegt vor, wenn andere Unterneh-
men dem Preisfihrer beziglich der Preise ohne Ab-
stimmung folgen. Preisfiihrerschaft wird etwa damit er-
klart, dass der Preisfuhrer am wirtschaftlichsten produ-
ziert und seine Preise so angesetzt hat, dass die ande-
ren Unternehmen gerade noch kostendeckend verkau-
fen kdnnen. In einem solchen Fall kann der Preisfiihrer
seine Preise erhdhen und dabei davon ausgehen, dass
seine (schwécheren) Konkurrenten aus Furcht vor einem
Preiskampf folgen, das heisst es nicht wagen werden,
die Preise vorerst nicht zu erhéhen, um ihm dadurch
Marktanteile abzunehmen.

310. Das strukturbedingte Parallelverhalten stellt ein
gleichférmiges Verhalten dar, das sich aus einer be-
stimmten Marktstruktur®® ergibt. Es fehlt somit an einem
bewussten und gewollten Zusammenwirken der Unter-
nehmen®®. Das gewohnliche (gleichformige) Parallel-
verhalten zeichnet sich als gleichférmiges Verhalten aus,
das auf exogenen Faktoren beruht*®. Solche Faktoren
kénnen u.a. Kostenschiibe fur Inputfaktoren oder neue
gesetzliche Bestimmungen sein. Typischerweise liegt
keine Abstimmung vor, sondern es handelt sich lediglich
um "die Folge wechselseitiger Nachahmung"*®*.

311. Um die Situation auf dem relevanten Markt zu ana-
lysieren, ist zuerst die Entwicklung der Marktanteile und
die Preisentwicklung der drei Produzenten zu untersu-
chen.

a) Entwicklung der Marktanteile

312. Die Entwicklung der Marktanteile der drei Medi-
kamente ist die Folgende:

Tabelle 7: Entwicklung der Marktanteile von 2003 bis 2008 (in Prozentséatzen)

% 2003 2004 2005 2006 2007 2008
LEVITRA [0-10 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %] | [10-20 %]
CIALIS 0.0 [10-20 %] | [20-30 %] | [30-40 %] | [30-40 %] | [40-50 %]
VIAGRA [90-100 %] | [60-70 %] | [50-60 %] | [50-60 %] | [50-60 %] | [40-50 %]

Quelle: Bayer, Eli Lilly und Pfizer; Berechnung: Sekretariat.

**vgl. dazu und zum Folgenden Rz. 93 ff.

5 vgl. Rz. 98 f. m. w. Nw.

%6 Zum Ganzen statt vieler ZACH (zit. in Fn. 93), Rz. 368 ff.

%7 SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 4 N 46.

%8 Unter der Marktstruktur sind beispielsweise folgende Elemente zu
subsumieren: Anzahl der Anbieter und Nachfrager, Grad der Produkt-
differenzierung, Markteintrittsbarrieren, Kostenstrukturen, Grad der
vertikalen Integration (vgl. FREDERICK MICHAEL SCHERER/DAVID ROSS,

Industrial Market Structure and Economic Performance, 3. Aufl., Bos-
ton 1990, S. 5).

%9 ygl. auch Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 545, im Sonderdruck
S. 78.

%0 Wettbewerbsabreden beruhen dagegen auf endogenen Faktoren,
d.h. Faktoren, welche die Unternehmen beeinflussen kénnen.

%1 SCHMIDHAUSER (zit. in Fn. 96), Art. 4 N 47 m. w. Nw.
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313. Die Entwicklung der Marktanteile deutet darauf hin,
dass die Einfuhrung von Levitra im Jahr 2003 und insbe-
sondere diejenige von Cialis im Jahr 2004 mit einer
wichtigen Reduktion der Marktanteile von Viagra einher-
gingen. Diese Reduktion, die auch die Umsatze von
Pfizer auf diesem Markt beruhrte und die sich im Verlauf
der Jahre akzentuiert hat, zeigt eine gewisse Korrelation
zwischen der Entwicklung der Verkaufe dieser drei Pro-
dukte, welche bestatigt, dass sich diese Produkte tat-
sachlich auf dem gleichen Markt befinden. In einem
stark wachsenden Markt hat der Wettbewerb zwischen
diesen drei Medikamenten zu einer Ubertragung von
Marktanteilen zugunsten von Eli Lilly gefuhrt.

Tabelle 8: Entwicklung der empfohlenen Publikumspreise
Levitra und Viagra

b) Preisentwicklung

314. Die Preisunterschiede zwischen den drei Medika-
menten Cialis, Levitra und Viagra waren anfanglich mar-
ginal (s. Tabelle 8). Erst seit dem Zeitpunkt der Eroff-
nung des vorliegenden Verfahrens gehen die Preise
etwas auseinander: Wé&hrend Bayer den Preis fir Levitra
nicht und Pfizer denjenigen fur Viagra nur moderat er-
héht hat, hat Eli Lilly mehrere Preiserh6hungen fir Cialis
vorgenommen. Seit kurzer Zeit besteht somit ein gewis-
ser Preisunterschied zwischen den drei Medikamenten,
wenn auch kein gewichtiger.

pro Tablette der zwei meistverkauften Packungen fur Cialis,

CHF 2003 2004
VIAGRA  (50mgx12) 17.36| 17.36
LEVITRA  (10mgx12) 17.33| 17.33
CIALIS (20mgx8) 17.36
CIALIS (20mgx12)

VIAGRA  (100mgx12) 19.90|  19.90
LEVITRA  (20mgx12) 19.83| 19.83

2005 10.2005 04.2006 10.2006
17.36 17.36 17.71 17.71
17.33 17.33 17.33 17.33
18.05 18.05 19.70 21.18

17.32 18.35 20.92
19.90 19.90 20.30 20.30
19.83 19.83 19.83 19.83

Quelle: Berechnungen Sekretariat.

315. Es zeigt sich zunachst, dass die Prasenz von Vi-
agra auf dem Markt die Preisbestimmung der Neueintre-
tenden beeinflusst hat. Pfizer, als sie 1998 ihr Produkt
gegen erektile Funktionsstérungen auf den Markt ge-
bracht hat, konnte den Ex-factory Preis selbst bestim-
men, ohne Konkurrenz Rechnung tragen zu missen und
sicherte sich dadurch eine Monopolrente. Weiter konnte
Pfizer bei der Festsetzung der Publikumspreise die
durch die Vertreiber nachgefragte handelstibliche®®?
Marge einplanen. Sie hat wahrend Jahren von den In-
formationen bezlglich des Verhaltens der Konsumenten
und deren Einstellungen gegeniber dem Medikament
profitiert.

316. Seit der Markteinfiihrung von Levitra hat sich Bayer
die Preispolitik von Pfizer angeeignet. Bayer konnte den
Verteilern nicht eine geringere Marge vorschlagen als
diejenige von Pfizer, denn diese hatten ansonsten Vi-
agra bevorzugt. Dieselbe Strategie wahlte in der An-
fangsphase auch Eli Lilly fur ihr Produkt. Spater hat sich
dieses Unternehmen von dieser Praxis losgel6st und die
Ex-factory Preise unter Beibehaltung einer interessanten
Marge fur die Verkaufsstellen erhdht (vgl. Tabelle 8 so-
wie Tabelle 4).

317. Auffallig war also, dass die Preise fur die jeweiligen
empfohlenen Tagesdosierungen fur Cialis, Levitra und
Viagra Uber langere Zeit praktisch identisch waren. Im
Ergebnis durfte aufgrund der vorliegenden Anhaltspunk-
te jedoch kein Nachweis mdglich sein, dass die drei
Pharmaunternehmen die Preise effektiv horizontal abge-
sprochen haben. Denkbar ist vielmehr, dass ,nur® ein
erlaubtes Parallelverhalten bzw. eine Preisfiihrerschaft
vorliegt: Eli Lilly und Bayer sind beim Markteintritt (noch

unter altem KG) bei der Festlegung der Preise ihrer Me-
dikamente dem Price-Maker (Pfizer) gefolgt. Waren die
PPE von Cialis bzw. Levitra beim Markteintritt, d.h. an
einem Zeitpunkt, in welchem die Eigenschaften und
Wirkungen dieser Produkte noch unbekannt waren,
deutlich uber denjenigen des damaligen — praktisch al-
leinigen — Marktfihrers Pfizer gelegen, hatte dies mogli-
cherweise verhindert, dass die neuen Medikamente
Uberhaupt zu einem nennenswerten Marktanteil ge-
kommen waren. Ware der Preis fur die neuen Medika-
mente umgekehrt deutlich unterhalb des Preises von
Viagra festgesetzt worden, hatte das madglicherweise
anfanglich zu einem gewissen Wechsel der Konsumen-
ten von Viagra weg zu Cialis oder Levitra geflihrt. Als
Reaktion hatten die Konkurrenten die Preise reduzieren
mussen, was schliesslich eine Margenschmaélerung fur
alle nach sich gezogen hatte.

318. Als sich mit der Zeit aufgrund der Erfahrung die
Vor- und Nachteile von Cialis, Levitra und Viagra zeigten
(z.B. unterschiedliche Wirkungsdauer, Nebenwirkungen
etc.) und fur die Patienten neben dem Preis auch andere
Kriterien fir den Kaufentscheid massgebend wurden,
hat insbesondere Eli Lilly beschlossen, eine eigenstan-
dige Preispolitik zu verfolgen: Um die Vorteile von Cialis
(insb. lAngere Wirkungsdauer) zu betonen und sich von

%2 Als Viagra 1998 auf den Markt kam, war Sanphar immer noch in

Kraft. Die von Pfizer fur Viagra in den PPE eingerechnete Marge ent-
sprach somit der Marge von Sanphar (vgl. Rz. 126).
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der Konkurrenz abzuheben, hat Eli Lilly bewusst den
Preis hoher angesetzt und seither auch héher beibehal-
ten®®. Trotzdem ist es Eli Lilly gelungen, Marktanteile —

auch auf Kosten der Konkurrenz — zu gewinnen.

319. Im Ubrigen haben sich die PPE fiir die drei Medi-
kamente in den letzen Jahren unterschiedlich entwickelt:

- Pfizer hat fir Viagra seit der Markteinfihrung im
Jahr 1998 eine substanzielle Preiserhéhung per 1.
Januar 2006 durchgefiihrt®®. Grinde dafiir waren
die Erhdéhung des Ex-factory-Preises aufgrund
hoherer Zusatzkosten im Zusammenhang mit er-
héhten Sicherheitsmassnahmen fir Patienten
(Schutz vor Falschungen, Hologramm) sowie der
Inflationsausgleich. Diese Preiserh6hung war
nach Angaben von Pfizer unabhéngig vom
Markteintritt anderer Produkte®®. Die anderen
Preisdnderungen (per 1. Juli 1998, 1. und 4. De-
zember 1998, 28. September 2000 und 1. Juli
2001) betrafen blosse Anpassungen an die Erho-
hung der Vignettengebihr durch Swissmedic®®®.

- Eli Lilly hat die PPE fir Cialis seit der Markteinftih-
rung im Jahr 2004 per 1. Méarz 2005, 1. April 2006
und 1. Oktober 2006 angehoben. Die Erhdéhung
betragt insgesamt 15-22 % (abhéngig von der
Pac3lél7mgsgrbsse). Nach Angaben von Eli Lilly

- Bayer hatte seit der Markteinfihrung von Levitra
im Jahr 2003 keine Veranlassung fir eine Preis-
erhbhung368. [...]369.

320. Aufgrund der vorliegenden Beweismittel und Indi-
zien kann nicht gesagt werden, eine horizontale Preisab-
rede sei mit der notwendigen Sicherheit nachgewiesen.

B.5.2 Ergebnis

321. Die dargelegten Erkenntnisse geniigen nicht, um
die anfanglich aufgrund praktisch identischer Preise
bestehenden Anhaltspunkte flir eine horizontale Preisab-
rede zu erharten. Mangels Nachweises einer Abrede
erubrigen sich weitere Ausfuhrungen.

B.6 Sanktion bei unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen nach Art. 49a Abs. 1 KG

B.6.1 Allgemeines

322. Aufgrund ihrer ratio legis sollen die in Art. 49a ff.
KG vorgesehenen Verwaltungssanktionen — und dabei
insbesondere die mit der Revision 2003 eingeflihrten
direkten Sanktionen bei den besonders schéadlichen
kartellrechtlichen Verstdssen — die wirksame Durchset-
zung der Wettbewerbsvorschriften sicherstellen und
mittels ihrer Praventivwirkung Wettbewerbsverstdsse
verhindern®”. Direktsanktionen konnen nur zusammen
mit einer Endverfigung, welche die Unzulassigkeit der
fraglichen Wettbewerbsbeschrankung feststellt, verhangt
werden®"".

B.6.2 Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG

323. Die Belastung der Verfahrensparteien mit einer
Sanktion setzt voraus, dass sie den Tatbestand von Art.
49a Abs. 1 KG erfillt haben.

B.6.2.1 Unternehmen

324. Die Wettbewerbsbeschrankungen, auf die Art. 49a
Abs. 1 KG Bezug nimmt, missen von einem Unterneh-
men begangen werden. Fur den Unternehmensbegriff
wird dabei auf Art. 2 Abs. 1 und 1°° KG abgestellt®’?. Die
Parteien, gegen welche sich die vorliegende Untersu-
chung richtet — d.h. Pfizer, Bayer, Eli Lilly, e-mediat, die
Grossisten sowie die Apotheken und SD-Arzte — sind als
Unternehmen i.S. des Kartellgesetzes zu qualifizieren®”>.

B.6.2.2 Unzulassige Verhaltensweise im Sinne von
Art. 49a Abs. 1 KG

325. Die neue Regelung sieht entsprechend der verfas-
sungsrechtlichen Ausgangslage in erster Linie Mass-
nahmen gegen harte Kartelle im Sinne horizontaler oder
vertikaler Absprachen geméss Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
vor. Es handelt sich dabei um Wettbewerbsverstdsse,
welche sich fur Konsumenten, Unternehmen und die
Gesamtwirtschaft besonders schadlich auswirken und
aus diesem Grund bereits mit der gesetzlich vermuteten
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs eine Sonderbe-
handlung erfahren®”.

326. Gemass Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen,
das an einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3
bzw. 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzulas-
sig verhélt, mit einer Sanktion belastet. Eine Sanktionie-
rung gestutzt auf den ersten in Art. 49a Abs. 1 KG er-
wahnten Tatbestand — die Beteiligung an Abreden — ist
an zwei Voraussetzungen gebunden®®: 1) Die Beteili-
gung an einer Abrede Uber Preise, Mengen oder die
Aufteilung von Markten nach Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG
und 2) die Unzulassigkeit dieser Abrede. Dabei stellt
sich die Frage, ob eine Abrede nur dann gemass dieser
Bestimmung unzuléssig ist, wenn sie den Wettbewerb
beseitigt oder aber auch, wenn die Vermutung der Wett-
bewerbsbeseitigung zwar widerlegt wird, aber dennoch
eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 KG vorliegt, welche nicht nach Art. 5
Abs. 2 KG gerechtfertigt werden kann. Gemass Recht-
sprechung der Weko®”® ist dieser zweiten Auslegung der
Vorzug zu geben (s. Rz. 327 ff.).

%3 EJj Lilly, act. n° 316, Antwort 15.

%4 vgl. Pfizer, act. n° 235, Antwort 18 und Beilage 6.

%5 pfizer, act. n° 235, Antwort 20.

%8 pfizer, act. n° 235, Antwort 12 und 19.a.

%7 Eli Lilly, act. n° 421, Beilage 1. Zum Ganzen s. act. n° 244, Antwort
19 und act. n° 316, Antwort 2 bis 6.

%8 Bayer, act. n° 221, Antwort 18, 19.a. sowie 19.b.; vgl. aber Bayer,
act. n° 344, Antwort 2 und 3.

%9 Bayer, act. n° 344, Antwort 17.b.

370 Statt vieler Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 619 f., im Sonderdruck
S. 152f.; Botschaft iber die Anderung des Kartellgesetzes vom
7.11.2001 (Botschaft 2003), BBl 2002, S. 2022 ff., insb. S.2023,
2033 ff., 2041; DuUcCREY, in: Kommentar zum schweizerischen Kartell-
gesetz, Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), Zurich 1997,
Vorbem. zu Art. 50-57 N 1, sowie STEFAN BILGER, Das Verwaltungs-
verfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, Diss.,
Freiburg 2002, S. 92.

% Botschaft 2003 (zit. in Fn. 370), S. 2034.

372 Statt aller: BORER (zit. in Fn. 96), Art. 49a N 6, und DUCREY (zit. in
Fn. 370), Art. 50 N 8.

3 vgl. Rz. 49.

3" \/gl. dazu Botschaft 2003 (zit. in Fn. 370), S. 2036 f.

37% \gl. ROGER ZAcH, Die Sanktionsbedrohten Verhaltensweisen nach
Art. 49a Abs. 1 KG, in: Kartellgesetzrevision 2003, Stoffel/zach (Hrsg.),
Zirich 2004, S. 34.

S RPW 2009/2, S. 155 Rz. 85 ff. (Sécateurs et cisailles).
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327. Einige Parteien sind der Ansicht, dass Art. 49a Abs.
1 KG nur auf Abreden anwendbar sei, die den Wettbe-
werb beseitigen377. Unter dem Gleichbehandlungsaspekt
(Diskriminierungsverbot) sei es ihrer Meinung nach nicht
einzusehen, weshalb im Falle der Anwendung von Art.
49a KG auch auf Abreden, die den Wettbewerb erheb-
lich beschranken und sich nicht rechtfertigen lassen,
dann nicht auch alle weniger schéadlichen Abreden im
Sinne von Art. 5 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 KG die gleiche
Folge nach sich ziehen konnten®’®. Sie machen weiter
geltend, dass Art. 49a KG explizit auf Art. 5 Abs. 3 und 4
KG und nicht auf Abs. 1 und 2 verweise®°. Dieser An-
sicht kann aus den folgenden Griinden nicht gefolgt
werden®®;

328. Einerseits ergibt sich dies bereits aus dem Geset-
zestext: In Art. 49a Abs. 1 KG ist namlich nicht von einer
unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG, die
den Wettbewerb beseitigt, die Rede, sondern "lediglich"
von einer unzuldssigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4
KG®!. Gemeint durfte somit eine unzuldssige Abrede
Uber Preise, Mengen oder Gebiete sein, unabhangig
davon, ob sie den Wettbewerb beseitigt oder "nur" er-
heblich beschrankt. Andererseits fuhrt die Botschaft aus,
dass vom Anwendungsbereich der direkten Sanktionen
unzuldssige Verhaltensweisen nach Art. 5 Abs. 1 KG
ausgenommen sind, welche keine Preis-, Mengen- oder
Gebietsabreden zum Gegenstand haben, sowie Preis-,
Mengen- oder Gebietsabreden, die den wirksamen
Wettbewerb weder beseitigen noch erheblich beein-
trachtigen bzw. die durch Grinde der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt sind®*. Darin ist der klare Wille
des Gesetzgebers zu erkennen, Abreden Uber Preis,
Mengen oder Gebiete, die den Wettbewerb erheblich
beeintrachtigen und nicht durch Grinde der wirtschaftli-
chen Effizienz gerechtfertigt sind, den direkten Sanktio-
nen nach Art. 49a Abs. 1 KG zu unterstellen. Eine stren-
gere Auslegung von Art. 49a Abs. 1 KG wirde weiter zu
einer Vereitelung eines mit der Einfihrung der direkten
Sanktionen verfolgten Hauptzieles fuhren, nadmlich einer
Erhéhung der bislang ungeniigenden Abschreckungs-
wirkung®> des Gesetzes. Denn wiirde sich Art. 49a Abs.
1 KG nur auf Abreden beschranken, welche den Wett-
bewerb beseitigen, wirde diese Bestimmung in der Pra-
xis sehr selten zur Anwendung gelangen und somit ihren
praventiven Charakter verlieren®”.

329. Daraus folgt, dass Art. 49a Abs. 1 KG sowohl auf
Abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG anwendbar ist, die den
Wettbewerb beseitigen als auch auf solche, die den
Wettbewerb erheblich beschranken und nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt sind.

330. Vorne in Rz. 90 ff. wurde eingehend dargelegt,
dass das Verhalten der drei Pharmaunternehmen sowie
derjenigen Verkaufsstellen, die sich an die PPE gehalten
haben, eine Abrede (abgestimmte Verhaltensweise) im
Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG darstellt, die den Wettbewerb
beseitigt. Folglich ist das entsprechende Tatbestands-
merkmal von Art. 49a Abs. 1 KG erfillt. Dieses Tatbe-
standsmerkmal wéare auch dann erfullt, wenn entgegen
der Auffassung der Weko die Widerlegung der Vermu-
tung zu bejahen ware. Denn dann wirde eine den Wett-
bewerb erheblich beeintrachtigende Abrede vorliegen,
die nach Art. 5 Abs. 1, 2 und 4 KG unzuléssig ware (vgl.

Rz. 229 ff.). Das entsprechende Tatbestandsmerkmal
von Art. 49a Abs. 1 KG ist somit in jedem Fall erfullt.

B.6.2.3 Kein vollstandiger bzw. teilweiser Sankti-
onserlass infolge Bonusprogramm

331. Im vorliegenden Verfahren hat kein Unternehmen
an der Aufdeckung und der Beseitigung der Wettbe-
werbsheschrankung so mitgewirkt, dass auf eine Belas-
tung mit einer Sanktion im Sinne von Art. 49a Abs. 2 KG
ganz oder teilweise verzichtet werden kénnte. Insbeson-
dere liegt seitens der Parteien weder ein Fall der Eroff-
nungskooperation noch der Feststellungskooperation vor
(vgl. Art. 8 Abs. 1 Bst.aund b SVKG* ). Folglich ist kein
Bonus angezeigt.

B.6.2.4 Vorwerfbarkeit

332. Die Besonderheit der Verwaltungssanktionen liegt
darin, dass sie gegen die betroffenen Unternehmen
selbst und typischerweise ohne Nachweis eines straf-
rechtlich vorséatzlichen Handelns der verantwortlichen
natlrlichen Personen verhangt werden kénnen. Die Bot-
schaft zum revidierten KG halt explizit fest, dass die
Verwaltungssanktion (im Ge%ensatz zur Strafsanktion)
kein Verschulden voraussetzt*®®. Da keine Verwaltungs-
sanktionsvorschrift ein Verschulden verlangt, vertrat die
Weko die Auffassung, dass fur die Verhéangung einer
Sanktion nach Art. 50 ff. KG grundséatzlich kein Ver-
schulden nachzuweisen ist®*’.

S Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 249 ff.; Bayer, act. n° 556, Rz. 109 ff.;
Pfizer, act. n° 559, Rz. 352 ff.

78 Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 250 f.

37 Bayer, act. n° 556, Rz. 110; Pfizer, act. n° 559, Rz. 254.

%0 5. "auch Erlauterungen zur Verordnung (ber die Sanktionen bei
unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen vom 12.3.2004 (KG-
Sanktionsverordnung, SVKG; SR  251.5), publiziert unter
http://mww.weko.admin.ch/dokumentation/01007/index.html?lang=de
(Stand: 30.11.2009), Art. 5 und 6 ("Erlauterungen-SVKG"), wo ausge-
fuhrt wird, dass fur die Sanktionierung nicht entscheidend ist, ob sich
die in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG enthaltene Vermutung der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs bestéatigt oder ob sie umgestossen wird und
"bloss" eine unzuldssige Abrede gemass Art. 5 Abs. 1, 2 und 4 KG
vorliegt. Dieser Umstand ist erst bei der Sanktionsbemessung zu
beruicksichtigen.

Blygl. ZACH (zit. in Fn. 375), S. 34 f.

2 Botschaft 2003 (zit. in Fn. 370), S. 2037.

3 \/gl. Botschaft 2003 (zit. in Fn. 370), S. 2033 ff. insb. 2036.

%% vVgl. auch CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen nach
Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, Diss., Zirich/Basel/Genf 2007, S. 36
sowie S. 52 i.V.m. S. 35 ff. Fur weitere Hinweise vgl. auch ZAcH (zit. in
Fn. 375), S. 33 ff.

%5 K G-Sanktionsverordnung (zit. in Fn. 380).

%% Botschaft 2003 (zit. in Fn. 370), S. 2034. Schon die Botschaft 1994
hielt entsprechend fest, dass die Sanktionierung gerechtfertigt ist, "weil
die Unternehmen in der Lage sein sollten und auch verpflichtet sind,
sich so zu organisieren, dass rechtsverbindlich festgelegte Pflichten
von ihnen erfiillt werden" (Botschaft 1994 [zit. in Fn. 93], S. 620, im
Sonderdruck S. 153).

%7 vgl. etwa bereits die Entscheide der Weko "BNP/Paribas”, RPW
2001/1, S. 152 Rz. 35; "X/C-AG und D-AG", RPW 2000/2, S. 262 f.
Rz. 30, und "Curti & Co. AG", RPW 1998/4, S. 617 f. Rz. 21 ff.; zu-
stimmend ROGER ZACH/ANDREAS WICKY, Die Bemessung von Verwal-
tungssanktionen im Zusammenhang mit Unternehmenszusammen-
schlissen nach schweizerischem Kartellrecht (Art. 51 KG), in: Wirt-
schaft und Strafrecht, FS fur N. Schmid, Zurich 2001, S. 589; sowie
PHILIPP ZURKINDEN, Sanktionen, in: Schweizerisches Immaterialguter-
und Wettbewerbsrecht, von Buren/David (Hrsg.), Band V/2, Ba-
sel/Genf/Minchen 2000, S. 520.
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333. In ihrer aktuellen Praxis zum neuen Art. 49a Abs. 1
KG*® nahm die Weko Bezug auf die Rechtsprechung
der ehemaligen REKO/WEF zu Art. 51 KG, welche den
Schluss nahelegt, dass eine Sanktion nicht allein aus
objektiven Grunden auferlegt werden darf, sondern dass
vielmehr auch subjektive Elemente mitberiicksichtigt
werden mussen®®. Demnach liegt Vorwerfbarkeit dann
vor, wenn der Tater wissentlich handelt oder Handlun-
gen unterlasst, welche man von einer verninftigen, mit
den notwendigen Fachkenntnissen ausgestatteten Per-
son in einer entsprechenden Situation hatte erwarten
konnen®*. Somit muss nach dieser Ansicht ein mindes-
tens fahrldssiges Handeln vorliegen: Den betroffenen
Unternehmen muss die Teilnahme an einer unzuldssi-
gen Abrede nach Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 KG und
somit der Verstoss gegen Art. 49a Abs. 1 i.V.m. Art. 5
Abs. 1 und 4 KG als eine objektive Sorgfaltspflichtverlet-
zung angelastet werden konnen**.

334. In der Lehre wird unter Hinweis auf Art. 102 StGB
(bzw. vor der Revision aArt. 100%**" aStGB) betont,
dass ein Unternehmen bereits strafbar ist, wenn im Un-
ternehmen Organisationsmangel in Erfahrung gebracht
werden koénnen, auch ohne dass die Straftat einer be-
stimmten Person zugeordnet werden kann®**. Ein objek-
tiver Sorgfaltsmangel i.S. einer Vorwerfbarkeit kénne die
bei der juristischen Person nicht nachweisbaren subjek-
tiven Strafbarkeitsvoraussetzungen bis zu einem gewis-
sen Grade ersetzen.

335. In seinem neusten Entscheid fiuhrt das BVGer zu
dieser Frage lediglich aus, dass es nicht zu beanstanden
sei, wenn die Weko i.S.d. Rechtsprechung der RE-
KO/WEF eine "subjektive Vorwerfbarkeit* der Verhal-
tensweise der Beschwerdefiihrerin feststellt***,

336. Tatsachlich liegt auch im vorliegenden Fall ein ob-
jektiver Sorgfaltsmangel i.S. einer Vorwerfbarkeit seitens
der an den unzuléassigen Wettbewerbsabreden beteilig-
ten Unternehmen vor. Alle Beteiligten mussten sich be-
wusst sein, dass das Verdffentlichen bzw. das Befolgen
einer Preisempfehlung kartellrechtlich problematisch ist,
wenn sich die Empfehlung auf den Markt — infolge einer
Verhaltensabstimmung — wie ein Festpreis auswirkt. Die
Pharmaunternehmen und die Verkaufsstellen héatten
alles Mdgliche und Notwendige dazu vorkehren missen,
um sicherzustellen, dass die Empfehlungen nicht den
Charakter von Festpreisen erhalten. Dies ist vorliegend
unterblieben: Die Pharmaunternehmen stellten sich auf
den Standg)unkt, es sei fur sie von untergeordnetem
Interesse®** und liege nicht in ihrer Verantwortung, was
die Verkaufsstellen mit der Preisempfehlung machen.
Auch die Verkaufsstellen, die u.a. aus Grunden der Be-
quemlichkeit die im Galdat gespeicherten Informationen
direkt Ubernehmen und die Preisempfehlungen befolgen,
nehmen in Kauf bzw. mussen jedenfalls damit rechnen,
dass viele andere Verkaufsstellen dasselbe tun. Dies gilt
umso mehr, weil das Verhalten der Pharmaunternehmen
und der Verkaufsstellen auf das System Sanphar zu-
rickzufihren ist (vgl. Rz. 123 ff.), welches allen Marktbe-
teiligten bekannt war.

337. Weiter vermag das von einigen Parteien geltend
gemachte Argument, wonach die PPE gestiitzt auf Art.
18 PBV zulassig sein sollten®®, — wie im Folgenden
gezeigt wird — nicht zu genlgen, um die Vorwerfbarkeit

gestutzt auf den Vertrauensschutz zu verneinen. Hinge-
gen ist das betreffende Argument unter dem Titel der Art
und Schwere des Verstosses zu bericksichtigen (vgl.
dazu unten Rz. 368 ff.).

338. Im Verwaltungsrecht gilt, dass Vertrauen nur inso-
weit geschitzt wird, als es berechtigt ist**®. Eine Ver-
trauensgrundlage, die bei den Betroffenen berechtigtes
Vertrauen auszuldsen vermag, ist nur unter bestimmten
Voraussetzungen anzunehmen. Rechtsetzungsakte
stellen nur ausnahmsweise eine Vertrauensgrundlage
dar, namlich in bestimmten Féllen von unvorhersehba-
ren Rechtsanderungen397. Dies liegt vorliegend nicht vor,
weshalb Art. 18 PBV als solcher keine Vertrauensgrund-
lage darstellt.

339. Im Rahmen ihrer Stellungnahmen zum Antrag ha-
ben mehrere Parteien das Vorhandensein eines vor-
werfbaren Verhaltens verneint. Sie sind der Auffassung,
dass ihr Verhalten weder fahrlassig noch in einer ande-
ren Art vorwerfbar sei. Sie stitzen sich dabei auf folgen-
de Argumente:

. Vertrauensprinzip®®®: Die Weko habe die Vert-BM
im Juli 2007 mit dem Ziel erlassen, die Rechtssi-
cherheit im Bereich der vertikalen Abreden zu er-
héhen und den Marktteilnehmern verbindliche
Leitlinien insbesondere fir den Umgang mit PPE
zu geben. Die Parteien hatten sich auf diese In-
formationen gestitzt, als sie die PPE veroffentlicht
haben. Im Gegensatz zu den Ausfuhrungen des
Sekretariats in seinem Antrag hat der Erlass der
Vert-BM die Parteien nicht sensibilisiert, sondern

8 ygl. RPW 2007/2, S. 233 Rz. 307 (Richtlinien VSW); RPW 2007/2,
S. 298 Rz. 393 (Terminierung Mobilfunk); RPW 2006/4, S. 660 Rz. 229
(Flughafen Zirich AG [Unique]/Valet Parking; "Unique/Valet Parking").
%9 vgl. den Entscheid REKO/WEF i.S. "Rhéne-Poulenc/Merck”, RPW
2002/2, S. 386 ff., insb. S. 393 ff., 398 ff. und entsprechend Entscheid
Weko i.S. "Schweiz. National-Versicherungs-Ges./Coop Leben", RPW
2002/3, S. 533 f. Rz. 47 ff.

30 pazu und zum Folgenden REKO/WEF "Rhdne-Poulenc/Merck”,
RPW 2002/2, S. 399 f. Im erwéhnten Entscheid kam die REKO/WEF
zum Schluss, dass Unternehmen beispielsweise dann schuldhaft
handeln, wenn sie wider besseren Wissens — im beurteilten Fall trotz
anwaltlicher Vertretung und Kenntnis der gesetzlichen Vorschriften —
wahrend der vorgesehenen Vorprufungsfrist den Zusammenschluss
vollziehen, weil sie in Vorwegnahme des Entscheids der Wettbewerbs-
behorde von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausge-
hen.

%1 d.S. BORER (zit. in Fn. 96), Art. 50 N 7 i.V.m. Art. 49a N 10 ff. m. w.
H.
%2 pazu und zum Folgenden BORER (zit. in Fn. 96), Art. 49a N 10 ff. m.
w. H.

33 vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 3.10.2007, B-
2157/2006 (= RPW 2007/4, S. 653 ff., insb. S. 672 E. 4.2.6 [Flughafen
Zirich AG [Unique]/Wettbewerbskommission; "Flughafen/Wekao"]).

39 pfizer, act. n° 317, S. 7, Antwort 6.

%5 pfizer, act. n° 317, S. 18, Antwort 6; act. n° 279.433, Antwort 12.

%% Dazu und zum Folgenden ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX
UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Zirich 2006,
Rz. 627.

37 HAFELIN/MULLER/UHLMANN  (zit.
Rz. 641 ff.

38 Bayer, act. n° 556, Rz. 120 f.; Eli Lilly, act. n° 557, Rz. 241 ff.; Pfi-
zer, act. n° 559, Rz. 380 ff.; fur die Apotheken statt vieler s. act. n° 522,
Abschnitt "Keine Ausféallung einer Busse".

in Fn.396), Rz.631ff, insh.
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ihnen die Gewissheit gegeben, nichts Unzuléssi-
ges zu machen®®. Denn Ziff. 11 Vert-BM enthalte
Verhaltens- (Fehlen von Druck und Anreizen so-
wie Transparenz und Unverbindlichkeit der Emp-
fehlung) und Marktkriterien (signifikant hoéheres
schweizerisches Preisniveau und tatsachlich ein-
heitliche Endkundenpreise). Gemass Aussagen
der Weko seien die Marktkriterien fur sich allein
i.d.R. nicht problematisch; erst in Kombination mit
den Verhaltenskriterien kénne eine PPE proble-
matisch sein’®. Vorliegend seien die Verhaltens-
kriterien jedoch nicht erfullt. Da im Zusammen-
hang mit PPE in der Schweiz keine sichere Praxis
bestehe, bloss eines von funf Kriterien (Ziff. 11
Abs. 2 Bst. e) der Vert-BM erfillt sei und die PPE
nach europdischem Recht zuldssig seien, sei die
Vorwerfbarkeit nicht gegeben.

. Falsche Information®®: Das Vertrauensprinzip
beziiglich einer falschen Information einer Behor-
de sei unter folgenden Voraussetzungen gege-
ben: 1) Information ist geeignet, Vertrauen zu be-
grinden, 2) erfolgt durch die zustandige Behdrde,
3) erfolgt unbedingt, 4) deren Falschheit ist nicht
offensichtlich, 5) gestiitzt darauf wird eine nachtei-
lige Verfiigung getroffen, 6) keine Anderung der
Rechts- oder Tatsachenlage und 7) das Interesse
am Vertrauensschutz muss das Interesse an rich-
tiger Rechtsanwendung uberwiegen. Alle diese
Voraussetzungen seien vorliegend erfillt.

. Legalitatsprinzip (nullum crimen, nulla poena sine
lege)’®®: Eine Sanktionierung ware gestitzt auf
den klaren Wortlaut insbesondere von Zziff. 11
Vert-BM, auf die zur Verflgung stehende Literatur
und auf die Absicht des Gesetzgebers und der
Weko, eine europakompatible Praxis einzufihren,
mit dem Legalitatsprinzip nicht vereinbar.

340. Erstens ist darauf hinzuweisen, dass die Vert-BM
erst seit Juli 2007 in Kraft ist und somit erst ab diesem
Zeitpunkt fur das Verhalten der Parteien von Relevanz
sein kann. Die Pharmaunternehmen haben dieses Ver-
halten jedoch bereits vorher praktiziert. lhre Argumente
im Zusammenhang mit dem Vertrauensprinzip kénnten
somit nur fir die Periode Juli 2007 — Dezember 2008
von Bedeutung sein. Wie den folgenden Ausfiihrungen
zu entnehmen ist, schliesst die Vert-BM die Vorwerfbar-
keit fur die Periode ab deren Erlass nicht aus.

341. Den von den Parteien erwdhnten und bejahten
Voraussetzungen fur das Vorliegen eines schutzwirdi-
gen Vertrauens gegeniber den angeblich falschen In-
formationen einer Behdrde kann nicht gefolgt werden.
Weder die Vert-BM noch die Aussage im Zusammen-
hang mit der angestrebten EU-Kompatibilitat sind geeig-
net, eine Vertrauensgrundlage zu schaffen. Denn sie
sind nicht vorbehaltlos erfolgt. Die Weko hat durch die
Vert-BM kommunizieren wollen, wie sie vertikale Abre-
den zu behandeln gedenkt. Der Erlass der Vert-BM als
solcher stellt allerdings keine Vertrauensgrundlage dar.
Denn die von den Parteien erwahnte Ziff. 11 Vert-BM ist
sehr offen und nicht abschliessend formuliert und somit
per se nicht geeignet, vorbehaltlose Zusicherungen zu
machen. Auch die Aussage im Zusammenhang mit der
angestrebten EU-Kompatibilitat ist nicht geeignet, eine

Vertrauensgrundlage zu schaffen. Dies bereits aufgrund
der fundamentalen Unterschiede in der Konzeption der
beiden Gesetzgebungen, stellt das europaische Recht
doch eine Verbotsgesetzgebung dar. Ausserdem ist es
nicht ersichtlich, inwiefern die vorliegenden Abreden
Uber die Festsetzung von Verkaufspreisen fur Cialis,
Levitra und Viagra mittels PPE nach europaischem
Recht zulédssig sein sollten, sind Preisempfehlungen
doch auch nach europaischem Recht als Abreden zu
betrachten, wenn deren Handhabung die Folge einer
Verhaltensabstimmung darstellt und sie der Festsetzung
von Verkaufspreisen dienen. Auch die Aussagen der
Parteien betreffend eine angebliche Konformitat ihres
Verhaltens mit Ziff. 11 Vert-BM sind nicht stichhaltig (s.
Rz. 148)"%,

342. Wie bereits ausgefuhrt (vgl. Rz.136 ff. sowie Rz.
336), wussten die Pharmaunternehmen, dass die Ver-
kaufsstellen ein grosses Interesse an den PPE haben,
und dass sie die PPE weitgehend einhalten wirden. Sie
wussten somit, dass keine bloss einseitige Verhaltens-
weise vorlag, sondern dass der hohe Befolgungsgrad
Ausdruck einer Verhaltensabstimmung war. Vor diesem
Hintergrund konnten die Parteien nicht in gutem Glau-
ben beziehungsweise ohne Sorgfaltspflichtverletzung
von der Unbedenklichkeit des praktizierten Verhaltens
ausgehen. Sie konnten sich insbesondere nicht in gutem
Glauben auf dem Standpunkt stellen, ihr Verhalten sei
rein einseitig und kartellrechtlich unbedenklich. Die Vor-
werfbarkeit ist somit flr die gesamte untersuchte Perio-
de zu bejahen. In diesem Zusammenhang ist auch dar-
auf hinzuweisen, dass an die Voraussetzungen bzw. an
das Vorliegen der Vorwerfbarkeit keine hohen Anforde-
rungen gestellt werden; eine blosse Sorgfaltspflichtver-
letzung genligt. Unter Berlcksichtigung dieses Umstan-
des greifen die Ausfihrungen der Parteien bereits auf-
grund der geschilderten Interessenlage nicht.

343. Eine zweite Vertrauensgrundlage stellt aus Sicht
der Parteien die PBV dar*®. Sie sind der Auffassung,
dass die PBV PPE fiir Hors-Liste Medikamente zulasse.
Sie machen weiter geltend, dass im Gegensatz zu den
Ausfihrungen des Sekretariats Rechtserlasse auch
dann als Vertrauensgrundlage zu betrachten seien,
wenn ein Gesetz nicht angewendet wird, weil es im Wi-
derspruch zu einem anderen Gesetz stehe; vorliegend
Uberwiege das Interesse am Vertrauensschutz dasjenige
an einer richtigen Rechtsanwendung®®®. Weiter sehen
sie im Umstand, dass das Sekretariat in seinem Antrag
die PBV bei der Sanktionsbemessung beriicksichtige
und deren Anderung anstrebe, weil diese kartellrechtlich
relevantes Verhalten beginstigen kdnne, den Beweis
dafir, dass sie auch bei pflichtgemasser und sachkundi-
ger Beurteilung die PPE als zulassig betrachten dirften,
weshalb die Vorwerfbarkeit ausgeschlossen sei'®,

3% Bayer, act. n° 556, Rz. 120; Pfizer, act. n° 559, Rz. 380 ff.

“© pfizer, act. n° 559, Rz. 382.

“OLEi Lilly, act. n° 557, Rz. 242 ff.

“2 Bayer, act. n° 556, Rz. 73 ff.

“%% 7udem erfiillen die PPE von Cialis, Levitra und Viagra neben Ziff. 11
Abs. 2 Bst. e Vert-BM zumindest teilweise auch deren Bst. a und b.

“% pfizer, act. n° 559, Rz. 90, 364 ff. und 386; Eli Lilly, act. n° 557,
Rz. 245 f,; act. n° 539, S. 1.

“%5 Ei Lilly, act. n° 557, Rz. 245 f.

“% pfizer, act. n° 559, Rz. 367 f.
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344. Wie eingehend dargelegt wurde (s. Rz. 68 ff.),
schliesst die PBV die Anwendung des KG nicht aus.
Bereits aufgrund der Normstufe ist dem KG Vorrang
einzurdumen. Unabhéngig davon, ob die PBV die Publi-
kation von PPE fur rezeptpflichtige Medikamente zu-
lasst, kénnen sich die Parteien nicht auf dieses Argu-
ment berufen. Das vorliegend untersuchte Verhalten
stellt nAmlich unzuléassige Abreden Uber die Festsetzung
von Verkaufspreisen dar. Selbst wenn die PBV die Ver-
offentlichung von PPE fir Hors-Liste Medikamente er-
lauben sollte, hatte dies keinen Einfluss auf diese fest-
gestellte kartellrechtliche Unzuléssigkeit.

345. Zutreffend ist, dass die Wettbewerbsbehdrden die
ungluckliche Formulierung der PBV anerkannt und diese
anlasslich der Sanktionsbemessung berlicksichtigt ha-
ben. Daraus ist aber nicht zu folgen, dass auch bei
pflichtgemésser und sachkundiger Betrachtung von der
Zulassigkeit der PPE auszugehen war. Denn die kartell-
rechtliche Zulassigkeit/Unzuldssigkeit eines Verhaltens
ist — vor allem von einer anwaltlich vertretenen Partei
beziehungsweise von einem Unternehmen — anhand der
einschlagigen kartellrechtlichen Bestimmungen und nicht
gestitzt auf eine allgemeine, sehr offen formulierte Ver-
ordnung zu beurteilen.

346. Bayer und Pfizer fihren weiter aus, dass entgegen
der Auffassung des Sekretariats in dessen Antrag auch
die Eroffnung einer Vorabklarung und einer Untersu-
chung sie nicht dazu veranlassen musste, eine sowohl
im In- als auch Ausland zulassige Geschéftspraxis auf-
zugeben®”’. Dies umso mehr, als laut dem Evaluations-
bericht bei einer Gberwiegenden Mehrheit der im Bereich
der vertikalen Abreden erdffneten Verfahren keine unzu-
lassigen Abreden zum Vorschein kamen. Es wirde ihrer
Auffassung nach gegen die Unschuldsvermutung ver-
stossen, von einem Marktteilnehmer die Aufgabe einer
vermutungsweise zuléssigen Praxis zu erwarten, nur
weil diese Gegenstand eines laufenden Verfahrens sei,
zumal das Sekretariat keine Einsicht in den Schlussbe-
richt der Vorabklarung gewahrt hat.

347. Bayer fuhrt weiter aus, dass das blosse Wissen,
dass PPE problematisch seien, wenn sich diese wie
Festpreise auswirken, nicht genlige, um Vorwerfbarkeit
anzunehmen®. Sollten sich die PPE wie Festpreise
auswirken, ware fur Bayer nicht deren Veroffentlichung,
sondern deren Einhaltung als Ursache zu betrachten.
Die Pharmaunternehmen héatten jedoch alles Mogliche
und Notwendige vorgekehrt, um dies zu verhindern.

348. Entgegen diesen Ausflihrungen ist die Vorwerfbar-
keit vorliegend nicht allein gestutzt auf die Erdéffnung
eines kartellrechtlichen Verfahrens zu bejahen. Wie den
obigen Ausflihrungen zu entnehmen ist, hatten die Par-
teien bereits vor dem Eingriff des Sekretariats merken
sollen, dass das von ihnen praktizierte Verhalten kartell-
rechtlich problematisch ist. Die Er6ffnung zuerst einer
Vorabklarung und anschliessend einer Untersuchung
hatten starkere Bedenken auslésen missen.

349. Aus dem Gesagten folgt, dass eine zumindest fahr-
lassige Verhaltensweise vorliegt, wodurch die (subjekti-
ve) Vorwerfbarkeit begriindet wird*®®. Die unzulassigen
Wettbewerbsbeschrankungen sind von den Parteien
"verschuldetermassen" bewirkt worden.

B.6.2.5 Zwischenergebnis

350. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die drei Unternehmen Pfizer, Eli Lilly und Bayer, welche
die PPE veroffentlicht haben, sowie diejenigen Ver-
kaufsstellen, welche die Empfehlungen befolgt haben,
aus den genannten Grinden mit ihrem Verhalten, wel-
ches seit dem 1. April 2004 stattfand, den Tatbestand
von Art. 49a Abs. 1 KG erfilllt haben und somit grund-
satzlich zu sanktionieren sind.

B.6.3 Sanktionsbhemessung
B.6.3.1 Einleitung und gesetzliche Grundlagen

351. Rechtsfolge einer Verletzung von Art. 5 Abs. 1
i.vV.m. Abs. 4 bzw. Art. 5 Abs. 1, 2 und 4 KG ist geméass
Art. 49a Abs. 1 KG die Belastung des fehlbaren Unter-
nehmens mit einem Betrag bis zu 10 % des in den letz-
ten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Um-
satzes (Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7 KG-
Sanktionsverordnung*'®). Die Bemessungskriterien bei
der Verhangung von Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1
KG werden von der KG-Sanktionsverordnung geregelt
(vgl. Art. 1 Bst. a SVKG). Diese geht fir die konkrete
Sanktionsbemessung zunachst von einem Basisbetrag
aus, der in einem zweiten Schritt aufgrund der Dauer
des Verstosses anzupassen ist, bevor in einem dritten
Schritt erschwerenden und mildernden Umstanden
Rechnung getragen werden kann*''. Als allgemeing(ilti-
ger Grundsatz ist festzuhalten, dass die Festsetzung des
Sanktionsbetrages im pflichtgemassen Ermessen der
Weko steht**?. Eingeschrankt wird das Ermessen durch
den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit und der Gleich-
behandlung.

352. Die Wirksamkeit der Sanktionen hangt entschei-
dend von deren Praventivwirkung ab*®. Sanktionen
sollen fir ein Unternehmen spirbar sein und eine ab-
schreckende Wirkung entfalten*. Die effektive Hohe
der Sanktion wird auch nach dem revidierten Kartellge-
setz anhand der konkreten Umstéande bemessen, wobei
nach Art. 2 Abs. 2 SVKG stets auch dem Prinzip der
Verhaltnisméassigkeit Rechnung zu tragen ist. Uberdies
ist die Schwere der Sorgfaltspflichtverletzung zu beriick-
sichtigen, wobei auch subjektive Elemente gewirdigt
werden konnen. Die Fachliteratur verweist zudem auf
die wettbewerbsrechtliche Praxis der Europaischen
Kommission*'®, wobei zu beachten ist, dass die neue

“7 Bayer, act. n° 556, Rz. 116 ff.; Pfizer, act. n° 559, Rz. 375 ff.

“%8 Bayer, act. n° 556, Rz. 117.

“® 5o im Ergebnis auch der Entscheid REKO/MWEF "Rhone-
Poulenc/Merck”, RPW 2002/2, S. 399f, sowie der Entscheid
"Schweiz. National-Versicherungs-Ges./Coop Leben", RPW 2002/3,
S. 533 f.

“°S. Fn. 380.

“vgl. zum Ganzen die Erlauterungen SVKG (zitiert in Fn. 380).

“2 RPW 2007/2, S. 299 Rz. 400 (Terminierung Mobilfunk); RPW
2006/1, S. 175 Rz. 240 (Sanktionsverfahren Unique).

1 vgl. schon Botschaft 1994 (zit. in Fn. 93), S. 620, im Sonderdruck
S. 153.

445 RPW 2006/4, S. 661 Rz. 236 (Unique/Valet Parking).

1% Vgl. LAURENT MOREILLON, in: Commentaire romand (zit. in Fn. 95),
Art. 50 N 9 ff.; DUCREY (zit. in Fn. 370), Art. 50 N 15; vgl. zur européi-
schen Praxis die Nachweise in RPW 2006/4, S. 662 Fn. 267 (Uni-
gue/Valet Parking).
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KG-Sanktionsverordnung Uber weite Strecken von der
EU-Regelung inspiriert ist*®. Insgesamt ergibt sich auch
durch die in der europdischen Praxis genannten Um-
stdnde eine rechtliche und wirtschaftliche Berlck-
sichtigung aller relevanten Gegebenheiten. Dies stimmt
auch mit der bisherigen Praxis der Reko/WEF bzw. des
BVGer iiberein*'’,

353. Trotz der gesetzlich vorgeschriebenen Kriterien
handelt es sich bei der Sanktionsbemessung indes nicht
um einen reinen Rechenvorgang, sondern um eine
rechtliche und wirtschaftliche Gesamtwirdigung aller
relevanten Umstande®*®.

354. Die Sanktionen muissen fur jedes einzelne Unter-
nehmen, welchem ein tatbestandsmassiges Verhalten
vorgeworfen wird, separat berechnet werden. Der Ein-
fachheit halber werden im Folgenden — unter Beriick-
sichtigung unternehmensspezifischer Einzelheiten — die
Sanktionen gegen die drei Pharmaunternehmen und
diejenigen gegen die an den Abreden beteiligten Ver-
kaufsstellen jeweils im gleichen Abschnitt berechnet.

B.6.3.2 Sanktion gegen die drei Pharmaunterneh-
men Pfizer, Eli Lilly und Bayer

a) Maximalsanktion

355. Die Obergrenze des Sanktionsrahmens und somit
die Maximalsanktion liegt bei 10 % des vom jeweiligen
Unternehmen in den letzten drei Geschéaftsjahren in der
Schweiz erzielten Umsatzes. Der Unternehmensumsatz
im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG berechnet sich dabei
sinngemass nach den Kriterien der Umsatzberechnung
bei Unternehmenszusammenschlissen; Art. 4 und 5
VKU finden analog Anwendung**®.

356. Der Unternehmensumsatz nach Art. 49a Abs. 1 KG
bestimmt sich mithin auf Konzernebene, wobei geméss
Art. 5 Abs. 2 VKU konzerninterne Umsatze nicht zu be-

Tabelle 9: Umsétze auf dem relevanten Markt (2006 — 2008)

ricksichtigen sind. Der Gesamtumsatz in der Schweiz in
den letzten drei Geschaftsjahren betragt CHF [...] flr
Pfizer, CHF [...] fur Eli Lilly und CHF [...] fir Bayer. Die
Maximalsanktion belauft sich somit auf CHF [...] fur Pfi-
zer, CHF [...] fur Eli Lilly und CHF [...] fUr Bayer.

b) Konkrete Bemessung im vorliegenden Fall

357. Nach Art. 49a Abs. 1 KG ist bei der Bemessung
des Sanktionsbetrags die Dauer und Schwere des unzu-
lassigen Verhaltens und der durch das unzulassige Ver-
halten erzielte mutmassliche Gewinn angemessen zu
berlicksichtigen. Als erster Schritt muss der Basisbetrag
berechnet werden. Dieser ist in einem zweiten Schritt an
die Dauer des Verstosses anzupassen, bevor in einem
dritten Schritt erschwerenden und mildernden Umstan-
den Rechnung getragen werden kann (vgl. Art. 3 bis 6
SVKG).

aa) Basishetrag

358. Der Basisbetrag betragt je nach Art und Schwere
des Verstosses bis zu 10 % des Umsatzes, den das
betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschafts-
jahren auf den relevanten Markten in der Schweiz erzielt
hat (Art. 3 SVKG).

aa)l Obergrenze des Basisbetrags (Umsatz auf dem
relevanten Markt)

359. Im vorliegenden Verfahren wurde der relevante
Markt definiert als Markt der oral eingenommenen Medi-
kamente fur die Behandlung erektiler Dysfunktionen in
der Schweiz. Dieser Markt umfasst die Arzneimittel Cia-
lis, Levitra und Viagra (vgl. Rz. 200).

360. Die Umsatze, welche Pfizer, Eli Lilly und Bayer in
den letzten drei Jahren auf dem relevanten Markt erzielt
haben, ergeben sich aus der von den Pharmaunterneh-
men in der Schweiz verkauften Menge an Cialis, Levitra
und Viagra und sind in Tabelle 9 aufgefihrt:

Pfizer

Eli Lilly Bayer

2006 [..]

(-] (-]

2007 [.]

[-] [...]

2008 [...]

(-] (-]

Total [...]

(-] (-]

Quelle: Fragebdgen.

“%y/gl. Erlauterungen SVKG (zit. in Fn. 380), S. 1.

“I7 Auch die REKO/WEF hat in einem Entscheid teilweise auf ahnliche
Kriterien abgestellt, wie dies in der europdischen Praxis getan wird
(Entscheid REKO/WEF vom 7.3.2002 i.S. "Rhdéne-Poulenc S.A./Merck
& Co. Inc.", RPW 2002/2, S. 386 ff., insh. S. 400 ff. Erw. 4). Vgl. zum
Ganzen auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 3.10.2007, B-
2157/2006 (= RPW 2007/4, S. 673 ff. E. 4.3.3, E. 5 [Flughafen Zirich
AG/Weko]).

“8 RPW 2007/2, S. 235 Rz. 320 (Richtlinien VSW); RPW 2007/2, S.
299 Rz. 401 (Terminierung Mobilfunk); RPW 2006/1, S. 176 Rz. 246
SSanktionsverfahren Unique).

P RPW 2006/4, S. 662 Rz. 243 (Unique/Valet Parking).
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361. Die obere Grenze des Basisbetrags betragt ge-
mass Art. 3 SVKG 10 % des Umsatzes, den das betref-
fende Unternehmen in den letzten drei Geschéftsjahren
auf den relevanten Markten in der Schweiz erzielt hat.
Daraus ergibt sich, dass diese Obergrenze fur Pfizer
CHF [...], far Eli Lilly CHF [...] und fur Bayer CHF [...]
betragt.

aa)2 Bericksichtigung der Art und Schwere des Ver-
stosses

362. Gemass Art. 3 SVKG ist die aufgrund des Umsat-
zes errechnete Hohe des Basisbetrages je nach Schwe-
re und Art des Verstosses festzusetzen. Wie oben dar-
gelegt, haben sich Pfizer, Eli Lilly und Bayer unzuléssig
im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG verhalten. Im Folgenden
ist zu bestimmen, ob dieses Verhalten als schwerwie-
gend zu qualifizieren ist.

363. Im Rahmen ihrer Stellungnahmen zum Antrag fihrt
Bayer zur Art und Schwere des Verstosses aus, dass
aufgrund der Bestimmungen des HMG, welche den
Wettbewerb verunmdglichen, sie hatte in Treu und
Glauben davon ausgehen konnen, dass Wettbewerb,
insbesondere Preiswettbewerb, nicht oder nur in einem
sehr engen Rahmen erwiinscht sei*”’. Dieses enttausch-
te Vertrauen wirke sich bei der Strafzumessung zu ihren

Gunsten aus

364. Gemass Eli Lilly muss bei der Art und Schwere
berticksichtigt werden, dass kein schwerer Verstoss
vorliege, da eine Verletzung von Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG
Voraussetzung fur die Sanktionierunzq sei, weshalb der
Betrag erheblich zu reduzieren sei”. Sie fiihrt weiter
aus, dass das Verschulden sehr gering sei, der angebli-
che Verstoss keine Auswirkungen auf die Publikums-
preise oder die Wirtschaft gehabt habe und dass die
Parteien weder ein Interesse an der Einhaltung noch
davon profitiert hatten.

365. Pfizer ist der Auffassung, dass, wenn Uberhaupt,
eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs vor-
liege, was zu einer milderen Bemessung als bei einer
Beseitigung filhren miisse*?2. Neben der PBV missten
ihrer Meinung nach auch die Vert-BM, die Konformitat
der PPE gemass europdischem Recht, die Unklarheit
bzgl. der rechtlichen Lage, der Umstand, dass sie keinen
Einblick in den Schlussbericht des Sekretariats nehmen
durfte sowie die Ausserungen der Weko beriicksichtigt
werden.

366. Diese Aussagen beziehen sich auf bereits behan-
delte Argumente und vermdgen die folgenden Ausfiih-
rungen nicht zu beeinflussen.

367. Im Allgemeinen ist davon auszugehen, dass Wett-
bewerbsbeschréankungen, welche gleichzeitig mehrere
Tatbestande gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG erflllen,
grundsatzlich schwerer zu gewichten sind als solche, die
nur einen Tatbestand erfiillen*®. Weiter ist anzunehmen,
dass Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG, die — wie
vorliegend — zur Beseitigung des Wettbewerbs fihren,
schwerwiegender einzustufen sind als solche, die den
Wettbewerb erheblich beschrénken und sich nicht durch
Effizienzgrinde rechtfertigen lassen. Gemass den Erlau-
terungen SVKG wird sich der Basisbetrag bei schweren
Verstdssen gegen das KG, inshesondere bei marktum-

fassenden Abreden gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG so-
wie bei Missbrauchen von marktbeherrschenden Unter-
nehmen nach Art. 7 KG regelméssig im oberen Drittel
des Rahmens bewegen®’. Dies ist allerdings nicht als
ausnahmslose Regel zu verstehen. Wenn die konkreten
Umstande es rechtfertigen, z.B. bei einem besonders
leichten Verstoss, dirfte auch fur Abreden gemass Art. 5
Abs. 4 KG der Festsetzung eines tieferen Basisbetrags
nichts entgegenstehen.

368. Im vorliegenden Fall sind die beiden bereits oben
erwahnten Bestimmungen der PBV zu beachten, welche
zwar — wie dargelegt4 ® — keine staatliche Markt- oder
Preisordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG begriinden
und somit keinerlei Einfluss auf die Anwendbarkeit des
Kartellgesetzes haben, aber dennoch das Vertrauen und
das Verhalten der Parteien zu beeinflussen vermdgen.

369. Gemass Art. 18 Abs. 2 PBV dirfen Hersteller, Im-
porteure und Grossisten den Konsumenten "Preise oder
Richtpreise bekanntgeben oder fir Konsumenten be-
stimmte Preislisten, Preiskataloge und dergleichen zur
Verfugung stellen, sofern die betreffenden Preise im zu
berticksichtigenden Marktgebiet flr die Uberwiegende
Menge tatsachlich gehandhabt werden”; in dieselbe
Richtung geht Art. 13 Abs. 2 PBV, der Folgendes fest-
halt: "Hersteller, Importeure und Grossisten kénnen
Richtpreise bekanntgeben."

370. Obwohl diese Bestimmungen die festgestellte Un-
zulassigkeit nicht in Frage stellen kdnnen (vgl Rz. 344)
und das enttauschte Vertrauen der Parteien nicht genu-
gend hoch ist, um die Vorwerfbarkeit im Sinne einer
Fahrlassigkeit ganzlich zu verneinen (vgl. Rz. 332 ff.), so
durfen diese Umstande umgekehrt doch auch nicht
ganzlich ignoriert werden. Die beiden erwahnten Be-
stimmungen der PBV mildern den von Pfizer, Eli Lilly
und Bayer begangenen Verstoss.

aa)3 Zwischenergebnis

371. Wenn einerseits die Art des Verstosses — das Vor-
liegen einer Abrede geméass Art. 5 Abs. 4 KG - als
schwer einzustufen ist, muss andererseits die Schwere
desselben als mittel eingestuft werden. Unter Berlck-
sichtigung dieser beiden Kriterien — einschliesslich des
Verhéaltnismassigkeitsprinzips — wird der Basisbetrag der
Sanktion gemass Art. 3 SVKG auf funf Prozent des Um-
satzes festgesetzt, den die involvierten Unternehmen in
den letzten drei Geschaftsjahren auf dem relevanten
Markt in der Schweiz erzielt haben. Der Basisbetrag
belauft sich somit auf CHF [...] fur Pfizer, CHF [...] fur Eli
Lilly und CHF [...] fir Bayer.

20 Baver, act. n° 556, Rz. 126 ff.

“2LE|j Lilly, act. n° 557, Rz. 335.

22 pfizer, act. n° 559, Rz. 395 ff.

“28\/gl. Erlauterungen SVKG (zit. in Fn. 380), Art. 3.
2% Erlauterungen SVKG (zit. in Fn. 380), Art. 3.
“2\/gl. oben Rz. 68 ff.
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bb) Dauer des Verstosses

372. Gemass Art. 4 SVKG erfolgt eine Erhéhung des
Basisbetrags um bis zu 50 %, wenn der Wettbewerbs-
verstoss zwischen einem und finf Jahren gedauert hat.
Fir jedes weitere Jahr ist ein Zuschlag von bis zu 10 %
moglich. Beim Umfang der Erhéhung steht der Weko ein
breites Ermessen zu.

373. In Zusammenhang mit der Dauer des Verstosses
kritisiert Pfizer die lange Dauer des Verfahrens und ins-
besondere den Umstand, dass obwohl die Parteien
nichts dafir kénnten, dass das Verfahren so lange ge-
dauert habe, dennoch eine 30-40-prozentige Sanktions-
erhéhung wegen der Dauer stattfande*®. Sie ist weiter
der Auffassung, dass wenn uberhaupt, die Vorwerfbar-
keit erst ab Erlass der Vert-BM zu bejahen sei, weshalb
fur die Dauer des Verstosses die Periode ab Juli 2007
zu berucksichtigen sei*?’.

374. Wie oben dargelegt, ist die Vorwerfbarkeit fir die
gesamte untersuchte Periode zu bejahen. Die anderen
Argumente sind nicht stichhaltig und vermdgen die
nachstehenden Ausflihrungen nicht zu verandern.

375. Pfizer, Eli Lilli und Bayer erlassen PPE fur Cialis,
Levitra und Viagra seit diese Medikamente auf den
Markt sind. Art. 49a Abs. 1 KG und die KG-
Sanktionsverordnung sind jedoch erst am 1. April 2004
in Kraft getreten. Fur die Hohe der Sanktion kann somit
nur die Dauer des Verstosses ab dem 1. April 2004 bis
am 31. Dezember 2008 massgebend sein. Eli Lilly ist im
Mai 2004 mit Cialis auf den Markt gekommen, wahrend
Pfizer und Bayer ihre Medikamente Viagra und Levitra
schon vor diesem Datum eingefiihrt haben. Dieser mi-
nimale Unterschied von einem Monat rechtfertigt jedoch
keine separate Berilicksichtigung der Verstossdauer fir
Eli Lilly.

376. Der Basisbetrag ist fur alle Pharmaunternehmen
somit um 40 % zu erhdhen. Dieser belauft sich demnach

fur Pfizer auf CHF [...], fur Eli Lilly auf CHF [...] und far
Bayer auf CHF [...].

cc) Erschwerende und mildernde Umstéande

377. In einem letzten Schritt sind schliesslich die er-
schwerenden und mildernden Umstande nach Art. 5 und
6 SVKG zu berucksichtigen.

378. Als mogliche mildernde Umstande geben die Par-
teien Folgendes an*?®: Die aktive und konstruktive Hal-
tung und Kooperation wahrend des Verfahrens*®, das
Compliance Programm™®, das rein passive Verhalten im
Zusammenhang mit den PPE (Art. 6 Abs. 2 Bst. a
SVKG)431 sowie die Nichtvorhersehbarkeit der Praxisan-
derung des Sekretariats zu den PPE**. Bayer macht
zudem geltend, [...]433. Pfizer beruft sich auch auf eine
Vorverurteilung in den Medien sowie auf die Tatsache,
dass nur die Pharmaunternehmen sanktioniert werden
sollen*®,

379. Diese geltend gemachten Grinde konnen nicht
berticksichtigt werden. Insbesondere die Parteien, wel-
che sich auf ihr Compliance Programm berufen, haben
es versaumt, darzulegen, inwiefern ihr Compliance Pro-
gramm geeignet gewesen sein soll, Verstdssen gegen
das Kartellgesetz, wie den Vorliegenden, vorzubeugen.

380. In Zusammenhang mit dem Verhalten von Pfizer,
Eli Lilly und Bayer sind weder erschwerende noch mil-
dernde Umsténde ersichtlich, weshalb von einer Erho-
hung bzw. Reduktion der Sanktion abzusehen ist.

C) Zusammenfassung

381. Die Verhaltensweisen von Pfizer, Eli Lilly und Bay-
er, welche unzuladssige Wetthewerbsbeschrankungen
gemass Art. 5 Abs. 4 KG darstellen, fihren nach Art.
49a Abs. 1 KG i.V.m. KG-Sanktionsverordnung zu einer
Busse von CHF [...] fur Pfizer, CHF [...] fur Eli Lilly und
CHF [...] fur Bayer. Diese Bussen setzen sich wie folgt
zusammen:

Tabelle 10: Zusammenfassung der Sanktionsberechnung in CHF fur die drei Pharmaunternehmen

Pfizer Eli Lilly Bayer
Maximalhthe der Sanktion [...] [...] [...]
Umsatz auf dem relevanten Markt [...] [...] [...]
Obergrenze des Basisbetrags [...] [...] [...]
Berilicksichtigung der Art und Schwere 5% 5% 5%
Basisbetrag [...] [...] [...]
Dauer 40 % 40 % 40 %
Erschwerende und mildernde Umsténde 0% 0% 0%
Total [...] [...] [.-.]

“2% pfizer, act. n° 559, Rz. 399 ff.

27 puch Bayer macht dieses Argument geltend.

8 pfizer, act. n° 559, Rz. 403 ff.; Bayer, act. n° 556, Rz. 130 ff.
2 Bayer, act. n° 556, Rz. 130.

4% Bayer, act. n° 556, Rz. 131; Pfizer, act. n° 559, Rz. 405.

o Pfizer, act. n° 559, Rz. 404.
Pfizer, act. n° 559, Rz. 406.

“% Bayer, act. n° 556, Rz. 134.
“% pfizer, act. n° 559, Rz. 410 f.
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B.6.3.3 Sanktionen gegen die Verkaufsstellen

382. Im Zusammenhang mit der Sanktionierung der
Verkaufsstellen ist Folgendes zu beachten: Die Untersu-
chung wurde zwar gegen alle auf dem Schweizer Markt
tatigen 1672 Apotheken und 3693 SD-Arzte (Vgl. Fn.
253) erdffnet. Es ist jedoch schon kaum vorstellbar, wie
die Verfahrensrechte (z.B. Recht auf Akteneinsicht, auf
Stellungnahme etc.) einer so grossen Anzahl Parteien
Uberhaupt vollumfanglich gewahrt werden kénnten. Im
Hinblick auf eine Sanktionierung bedarf es keiner weite-
ren Erorterungen, dass es de facto ausgeschlossen ist,
fur jedes einzelne Unternehmen separat festzustellen,
ob es die PPE befolgt hat oder nicht. Da Ermittlungsin-
strumente wie Hausdurchsuchungen, Partei- und Zeu-
genbefragungen etc. bei mehr als 5'000 Parteien ausge-
schlossen sind, wéren die Wettbewerbsbehorden auf die
blossen Auskinfte der Verkaufsstellen in Fragebdgen
angewiesen. Hier stellte sich die Frage, wie vertrauens-
wurdig die ungeprifte Selbstdeklaration der Parteien fir
eine Sanktionierung ware. Selbst wenn eine Liste derje-
nigen Verkaufsstellen erstellt werden kdnnte, die gegen
das Kartellgesetz verstossen haben, so misste der
Sanktionsbetrag fur jedes Unternehmen separat berech-
net werden. Dass dies unverhéltnisméassig ware, ergibt
sich bereits aus der Tatsache, dass zahlreiche Ver-
kaufsstellen nur einige wenige Schachteln Erektionsmit-
tel verkauft haben und sich die aufwandig berechnete
Sanktion somit jeweils nur auf wenige Franken beliefe.

383. Im Ergebnis wirde es jeden verninftigen Rahmen
sprengen, rechtsgenutglich und unter Nennung von kon-
kreten Namen festzustellen, welche Verkaufsstellen eine
Preisempfehlung befolgt haben und welche nicht und
individualisierte Sanktionen gegen fast 5'000 Parteien
auszusprechen. Die durchschnittiche Hohe der zu ver-
héangenden Bussen steht in keinem Verhéaltnis zu dem
daflr erforderlichen Aufwand.

384. Eine exemplarische Bestrafung beispielsweise nur
einer bestimmten Anzahl Verkaufsstellen — z.B. der 100
grossten oder von 100 zuféllig ausgewahlten — kénnte
dem Grundsatz der Gleichbehandlung widersprechen
und wirde dennoch nichts an der Tatsache &andern,
dass die grosse Mehrheit der Unternehmen, welche
gegen das KG verstossen haben, nicht bestraft wirde.
Eine Sanktionierung der Berufsverbande — quasi als
Stellvertreter der Verkaufsstellen — erscheint ebenfalls
nicht angezeigt, da in casu weder Pharmasuisse noch
der FMH noch der APA in irgendeiner ersichtlichen Wei-
se dazu beigetragen haben, dass die Preisempfehlun-
gen befolgt wurden*®.

385. Bayer fiuhrt in diesem Zusammenhang aus, dass
der Verzicht auf eine Sanktion gegeniber den Verkaufs-
stellen mit dem Legalitatsprinzip nicht zu vereinbaren
sei”®®: Dieses verwirkliche im Verwaltungsstrafrecht den
Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz und diene
Uberdies der Generalpravention und schranke die Weko
nicht nur bei der Sanktionsbemessung sondern auch bei
der Sanktionierung ein. Sie fihrt weiter aus, dass dies
mit dem Willkiirverbot unvereinbar sei, denn man kénne
nicht feststellen, dass sich die Pharmaunternehmen an
einer Abrede mit den Verkaufsstellen beteiligt hatten und
gleichzeitig darauf verzichten, rechtsgentglich und unter
Nennung von konkreten Namen festzustellen, welche
Verkaufsstellen die PPE befolgt hatten.

386. Pfizer ist der Ansicht, dass eine Sanktionierung der
Pharmaunternehmen das Gleichbehandlungsgebot ver-
letze, auch weil der Entscheid — wie von Vertreter des
Sekretariats angedeutet — Signalwirkung fiir die ganze
Branche haben solle**’.

387. Bayer stellt sich zudem auf den Standpunkt, [...]**.

Ein allfalliger Tatbeitrag Bayers sei nicht schwerer zu
gewichten als jener der Grossisten und e-mediats. Zu-
dem ist ihrer Meinung nach unklar, auf welcher Grundla-
ge Letztere straffrei ausgehen sollten, wo sie doch Ge-
hilfenhandlungen geleistet hétten.

388. Diese Argumente vermoégen die obigen Ausfuhrun-
gen nicht in Frage zu stellen. Somit bleibt aus faktischen
und praktischen Grinden wohl nur die Losung, welche
sich nur aufgrund der singularen Ausgangslage im vor-
liegenden Fall verantworten lasst, auf die Berechnung
der Sanktion und somit auch auf deren Eintreibung zu
verzichten. Das andert allerdings nichts an der Tatsa-
che, dass das Verhalten derjenigen Apotheken und SD-
Arzte, welche die PPE eingehalten haben, eine unzulés-
sige Wettbewerbsbeschrankung gemass Art. 5 Abs. 4
KG darstellt, die nach Art. 49a Abs. 1 iV.m. KG-
Sanktionsverordnung sanktionierbar ist.

389. Abschliessend sei darauf hingewiesen, dass der
konkrete Tatbeitrag der Grossisten und der e-mediat (s.
Rz. 152) nicht genligend schwer wiegt, um eine Sankti-
onierung dieser Gehilfinnen in Betracht zu ziehen.

B.7 Ergebnis

390. Aufgrund der genannten Erwégungen und unter
Wirdigung aller Umsténde erachtet die Weko die fol-
genden Verwaltungssanktionen als dem Verstoss der
Parteien gegen Art. 49a Abs. 1 KG angemessen:

Pfizer Eli Lilly

Bayer

Sanktion CHF [...] [...]

% Anders ware die Sachlage freilich, wenn z.B. ein Verband selbst
seinen Mitgliedern Preislisten abgegeben hétte.

“% Bayer, act. n° 556, Rz. 137 ff.

7 pfizer, act. n° 559, Rz. 418.

“% Bayer, act. n° 556, Rz. 141 ff.
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C Kosten und Er6ffnung des Entscheids
C.1

391. Nach Art. 2 Abs. 1 Gebuhrenverordnung KG*® ist
gebuhrenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verur-
sacht hat. Im Verfahren nach Art. 26 ff. bzw. Art. 49a ff.
KG besteht eine Gebihrenpflicht insbesondere, wenn
ein Verfahren durchgefuhrt wird und dieses ergibt, dass
eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt,
oder wenn sich die Parteien unterziehen**.

Kosten

392. Demgegeniber entfallt die Gebuhrenpflicht fir Un-
ternehmen, die ein Verfahren verursacht haben, wenn
sich die zu Beginn vorliegenden Anhaltspunkte nicht
erhérten und das Verfahren aus diesem Grund einge-
stellt wird (RPW 2002/3, S. 546 f. Rz. 6.1 e contrario,
Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG).

393. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von CHF 100.— bis 400.—. Dieser richtet sich namentlich
nach der Dringlichkeit des Geschéafts und der Funktions-
stufe des ausfiihrenden Personals. Auslagen fur Porti
sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebihren
eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

394. Der Zeitaufwand fir vorliegende Untersuchung
belief sich auf insgesamt 3‘919.40 Stunden. Gestutzt auf
die Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter
rechtfertigt sich fir 1208.90 Stunden ein Ansatz von
CHF 120.- (Praktikanten), 2'611.50 Stunden & CHF
200.- (wissenschaftliche Mitarbeiter) sowie die Verrech-
nung von 99 Stunden zu CHF 250.-. Demnach bel&uft
sich die Gebuhr auf insgesamt CHF 692‘118.-.

395. Die Gebuhren werden den Verfligungsadressaten
unter solidarischer Haftbarkeit auferlegt (vgl. Art. la
GebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 AllgGebV*™).

396. Im vorliegenden Fall konnte den Parteien — Pfizer,
Bayer, Eli Lilly, e-mediat, Grossisten, Apotheken und
SD-Arzten, welche die Preisempfehlungen eingehalten
haben — die Beteiligung bzw. Teilnahme an einem Wett-
bewerbsverstoss gemass Art. 5 Abs. 4 KG nachgewie-
sen werden. Die Parteien haben somit grundsétzlich die
Kosten zu tragen.

397. Dies gilt in erster Linie fur die drei Pharmaunter-
nehmen, welche Urheberinnen der PPE fiur Cialis, Le-
vitra und Viagra sind. Aus Praktikabilitatsgrinden (s. Rz.
382 ff.) werden gegentber den Verkaufsstellen keine
Kosten erhoben. Entsprechendes qilt fir die Grossisten
und e-mediat, deren Tatbeitrdge vernachlassigbar klein
waren und keine nennenswerten zuséatzlichen Kosten
verursacht haben.

398. Somit haben nur Pfizer, Eli Lilly und Bayer Kosten
zu tragen. Aus diesem Grund sind die auf sie entfallen-
den Kosten auszuscheiden. Da in etwa dem tatsachli-
chen Aufwand entsprechend, wird der Einfachheit halber
davon ausgegangen, dass die an den Abreden beteilig-
ten beiden Seiten — die Pharmaunternehmen einerseits
und die Verkaufsstellen andererseits — je die Halfte der
Verfahrenskosten verursacht haben. Pfizer, Eli Lilly und
Bayer haben somit jeweils einen Drittel der auf die
Pharmaunternehmen entfallenden Halfte, m.a.W. je ei-
nen Sechstel der gesamten Kosten zu tragen, ausma-
chend CHF 115'353.-.

399. Die auf die Pharmaunternehmen entfallende Ge-
bihrenhalfte wird Pfizer, Eli Lilly und Bayer unter solida-
rischer Haftbarkeit auferlegt (vgl. Art. 1a GebV-KG i.V.m.
Art. 2 Abs. 2 AllgGebV).

C.2 Ert6ffnung des Entscheids

400. Den Verfahrensparteien442 Pfizer, Eli Lilly, Bayer, e-
mediat, Galexis, Unione Farmaceutica Distribuzione,
Voigt, Amedis-UE, Apotheke Drogerie Strattligen AG,
Brunnen-Apotheke AG, Drogama AG, Leimbach Apo-
theke, Neumarkt Apotheke Drogerie, Odeon Apotheke
AG, Tauben Apotheke Dr. Stauber AG, Turm Apotheke
Horning AG, Wildbach-Apotheke, GaleniCare AG, Sun-
Store SA, Pharcap Management SA Groupe Capitole,
Coop Vitality AG und Pharmacie Populaire wird dieser
Entscheid per Lettre signature mit Rickschein individuell
eroffnet.

401. Den nicht namentlich bekannten SD-Arzten (3‘693)
und Apotheken (1'672)*** hingegen kann der Entscheid
aus praktischen Grinden nicht individuell und personlich
ertffnet werden.

402. Fur gewisse Ausnahmefalle sieht das VwVG das
Ausweichen auf eine amtliche Publikation vor. Nach Art.
36 VwWVG kann die Behdrde ihre Verfligungen durch
Verdffentlichung in einem amtlichen Blatt eréffnen: u.a.
"in einer Sache mit zahlreichen Parteien" (Bst. ¢) und "in
einer Sache, in der sich die Parteien ohne unverhaltnis-
massigen Aufwand nicht vollz&hlig bestimmen lassen"
(Bst. d).

403. Da im vorliegenden Fall beide Ausnahmefélle ge-
geben sind, der Text der Verfiigung aber sehr lang ist,
drangt sich folgende LOsung auf: Das Dispositiv der
Entscheidung wird im BBl und im SHAB amtlich publi-
ziert mit dem Hinweis, dass die Parteien, welchen diese
Verfiigung nicht individuell ertffnet wird (den nicht na-
mentlich genannten Grossisten, Apotheken und SD-
Arzten), innert 30 Tagen ab Publikation beim Sekretariat
die komplette Verfligung beantragen kénnen.

D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfligt die Wettbewerbskommission:

1. Es wird festgestellt, dass das Veroffentlichen und
das Befolgen von Publikumspreisempfehlungen
fur Cialis, Levitra und Viagra in der bisherigen
Form und im bisherigen Umfang eine unzuléassige
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 1
i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG darstellt.

2. Den Herstellern Pfizer, Eli Lilly und Bayer wird
verboten, die Publikumspreisempfehlungen fir
Cialis, Levitra und Viagra weiterhin zu veroffentli-
chen.

“% \erordnung vom 25.2.1998 (iber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

“OBGE 128 Il 247 E. 6.1 (= RPW 2002/3, S. 546 f. E. 6.1 [BKW FMB
Energie AG]).

41 Allgemeine  Gebihrenverordnung vom 8.9.2004 (AllgGebV;
SR 172.041.1).

423 7iff. 9 des Dispositivs fiir die genauen Adressangaben.

“3yvgl. Fn. 253,
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Die Grossisten Galexis, Unione Farmaceutica
Distribuzione, Voigt und Amedis-UE und e-mediat
durfen bezlglich dieser Publikumspreisempfeh-
lungen keine Gehilfenhandlungen (z.B. Weiterlei-
ten, Aufbereiten, Publizieren von Preisempfehlun-
gen etc.) mehr vornehmen.

Die Hersteller Pfizer, Bayer und Eli Lilly werden
fir das unter Ziff. 1 dieses Dispositivs genannte
Verhalten fir den Zeitraum vom 1. April 2004 bis
31. Dezember 2008 gestiitzt auf Art. 49a Abs. 1
KG mit folgenden Betragen belastet:

- Pfizer: CHF [...]
- Eli Lilly: CHF [..]
- Bayer: CHF [...]

Im Ubrigen wird die Untersuchung eingestellt.

Zuwiderhandlungen gegen diese Verfiigung koén-
nen mit Sanktionen gemass Art. 50 bzw. 54 KG
belegt werden.

Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF
692'118.- Franken werden den drei Pharmaunter-
nehmen Pfizer AG, Eli Lilly SA und Bayer
(Schweiz) AG jeweils zu einem Sechstel, d.h. je
CHF 115'353.- Franken, und unter solidarischer
Haftung auferlegt.

Gegen diese Verfigung kann innert 30 Tagen
beim Bundesverwaltungsgericht, Postfach, 3000
Bern 14, Beschwerde erhoben werden. Die Be-
schwerdeschrift muss die Rechtsbegehren und
deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel
enthalten und vom Beschwerdefuhrer oder sei-
nem Vertreter unterzeichnet sein. Die angefochte-
ne Verfigung ist der Beschwerdeschrift beizule-
gen.

Die Verfigung wird folgenden Verfahrensparteien
einzeln eroffnet:

+ Pfizer AG
» Eli Lilly (Suisse) SA
» Bayer (Schweiz) AG

10.

*  Galexis AG

« Unione Farmaceutica Distribuzione SA
*  Voigt AG

*  Amedis-UE AG

* e-mediat AG

* Odeon Apotheke AG, Limmatquai 2, 8001 Zi-
rich

* Tauben Apotheke Dr. Stauber AG, Oberstadt
8, 8200 Schaffhausen

» Apotheke Drogerie Strattligen AG, Schulstras-
se 27, 3604 Thun

+ Drogama AG, Birmensdorferstrasse 320, 8055
Zirich

* Turm Apotheke Horning AG, Jurastrasse 18,
4900 Langenthal

* Leimbach Apotheke, Leimbachstrasse 200,

8041 Ziirich

* Neumarkt Apotheke Drogerie, Pireva AG, Alt-
stetterstrasse 145, 8048 Zirich

* Brunnen Apotheke AG, Brunnenstrasse 9,
8610 Uster

* Wildbach-Apotheke AG, Dorfstrasse 111, 8424
Embrach

* GaleniCare Management AG, Untermattweg 8,
Postfach, 3001 Bern

* SunStore SA, Chemin des Jordils 38, 1025 St-
Sulpice

* Pharcap Management SA Groupe Capitole,
Rue du Centre 6, 1752 Villars-sur-Glane

* Coop Vitality AG, Untermattweg 8 Postfach,
3001 Bern

* Pharmacie Populaire, Route d’Oron 4, 1010
Lausanne

Den anderen Verfahrensparteien wird diese Ver-
figung durch amtliche Publikation eroffnet.
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Anhang 1: Entwicklung der empfohlenen Preise fir Cialis, Levitra und Viagra

VIAGRA
Datum 1998 2001 2005 2006 2007 2008

Packungen

25mgx4 69.97 69.97 69.97 69.97 69.97 69.97

50mgx4 80.70 80.70 80.70 82.31] 82.31] 82.31

100mgx4 92.58 92.58 92.58 94.45 94.45 94.45

25mgx12 180.41. 180.41. 180.41. 180.41 180.41 180.41

50mgx12 208.33  208.33 208.33 212,52 21252 21252

100mgx12 238.82 238.82 238.82 243.58 243.58 243.58

LEVITRA

Datum 2003 2004 2005 2006 2007 2008
Packungen
10mgx4 80.00 80.00 80.00 80.00 80.00  80.00
20mgx4 92.00 92.00 92.00 92.00 92.000 92.00
5mgx12 180.000 180.00  180.00f 180.000 180.00 180.00
10mgx12 208.00 208.00 208.00 208.00 208.00 208.00
20mgx12 238.00 238.00 238.00 238.00 238.00. 238.00
CIALIS
Datum 05.2004 = 03.2005 ; 09.2005 | 04.2006 ;| 10.2006 2007 2008

Packungen
10mgx4 80.70 84.60 84.60 88.80 93.27 93.27 93.27|
20mgx4 80.70 84.60 84.60 88.80 93.27 93.27 93.27
20mgx8 138.90 144.40 144.40, 157.60 169.44 169.44 169.44
20mgx12 207.80 220.20 251.01 251.01 251.01]
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B22
Publikation

2. Hors-Liste Medikamente: Verfigung betreffend Geschaftsgeheimnisse/

Verfugung des Sekretariats der Wettbewerbskommis-
sion und eines Mitglieds des Prasidiums vom 27. August
2010 gemass Art. 24 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 46 VWVG in
Sachen Geschéaftsgeheimnisse/Publikation der Verfi-
gung Hors-Liste Medikamente: Preise von Cialis, Levitra
und Viagra vom 2. November 2009. Meinungsverschie-
denheit zwischen Sekretariat und Bayer Schweiz AG
betreffend den Geschéaftsgeheimnischarakter zahlreicher
Textstellen. Keine Einigung maglich.

Décision du Secrétariat de la Commission de la concur-
rence en accord avec un membre de la Présidence du
27 aolt 2010, conformément a l'art. 24 al. 1 LCart et a
l'art. 46 PA, relative aux secrets d’affaires/Publication de
la décision médicaments hors-liste: prix de Cialis, Levitra
et Viagra du 2 novembre 2009. Divergence d’opinion
entre le Secrétariat et Bayer Schweiz AG concernant la
qualification de secret d’affaires de nombreux passages.
Pas d’accord possible.

Decisione della segretaria della Commissione della con-
correnza e un membro della Presidenza del 27 agosto
2010 secondo l'art. 24 cpv. 1 LCart in relazione con [’art.
46 PA relativa ai segreti d’affari/Pubblicazione della de-
cisione Farmaci fuori-lista: Prezzi per il Cialis, Levitra e
Viagra del 2 novembre 2009. Differenza di opinioni tra la
segreteria e Bayer Schweiz AG sul carattere di segreti
d’affari di diversi passaggi della decisione. Nessuna
intesa possibile.

A. Sachverhalt

1. Die Verfugung der Wettbewerbskommission (WEKO)
im Untersuchungsverfahren betreffend Hors-Liste Medi-
kamente erging am 2. November 2009". Darin kam die
WEKO zum Schluss, dass zwischen den die Publikums-
preisempfehlungen (PPE) herausgebenden Pharmaun-
ternehmen Pfizer AG, Eli Lilly (Suisse) SA und Bayer
(Schweiz) AG und den jeweiligen, die PPE grundsatzlich
einhaltenden Verkaufsstellen Biindel in Empfehlungs-
form gekleideter vertikaler Abreden vorlagen, welche
den Preiswettbewerb auf Stufe der Verkaufsstellen be-
seitigten. Den Parteien wurde dieses Verhalten fir die
Zukunft untersagt und Sanktionen gegen die drei Phar-
maunternehmen verhéngt. In der Folge reichten finf
Parteien beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde
gegen die Verfigung der WEKO ein. Unter den Be-
schwerdefiihrerinnen befindet sich auch Bayer. Weiter
kam es im folgenden Verlauf zum Ersuchen Bayers,
vorliegende Verfigung in Sachen Geschaftsgeheimnisse
zu erlassen.

2. Die Parteien hatten wahrend des Untersuchungsver-
fahrens wiederholt”® und fortlaufend Gelegenheit, allfalli-
ge Geschéaftsgeheimnisse in den Akten zu kennzeich-
nen. Bayer, Pfizer, Eli Lilly wie auch e-mediat AG, Gale-
xis AG und Unione Farmaceutica Distribuzione SA
machten von ihrem Recht Gebrauch und nahmen Ein-
sicht in die Akten.

3. Die Verfiigung der WEKO vom 2. November 2009
wurde den Parteien sodann am 4. Februar 2010 zwecks
Kontrolle und Kennzeichnung der Geschéaftsgeheimnisse
bis zum 19. Februar 2010 im Hinblick auf die anschlies-
sende Publikation der Verfligung zugestellt. Sie enthielt
die Abdeckungen all derjenigen Passagen, welche im
Verlaufe des bisherigen Verfahrens bereits als Ge-
schaftsgeheimnisse deklariert und akzeptiert wurden.
Fir den Fall, dass die Parteien die Abdeckung weiterer
Textstellen als Geschéaftsgeheimnisse beantragen und
sich hinsichtlich der Qualifikation dieser Passagen Diffe-
renzen in der Beurteilung seitens der Parteien und des
Sekretariates ergeben sollten, stellte das Sekretariat den
Parteien das folgende Vorgehen in Aussicht: Es wiirde
nach Ablauf der Frist den Publikationstext unter Abde-
ckung der als Geschéaftsgeheimnis anerkannten Passa-
gen zuziglich der noch strittigen Textstellen im Sinne
einer vorlaufigen Beurteilung auf seiner Homepage auf-
schalten. Der definitiv bereinigte Text wirde sodann
nach Klarung der noch fraglichen Punkte im Rahmen
einer anfechtbaren Verfligung publizierts.

4. Mit Schreiben vom 19. Februar 2010 reichte Bayer
eine um diverse weitere Textstellen bereinigte Version
der Verfigung vom 2. November 2009 ein. Daraufhin
teilte das Sekretariat Bayer mit Schreiben vom 24. Feb-
ruar 2010° mit, dass es die von Bayer markierten Pas-
sagen, abgesehen von Fussnote 277, als nicht den an
Geschéaftsgeheimnisse zu stellenden Anforderungen
genugend erachte. Insbesondere wirden mehrere Pas-
sagen Aussagen Bayers betreffen, welche bereits im
Rahmen des Untersuchungsverfahrens nicht als Ge-
schéaftsgeheimnisse betrachtet wurden. Das Sekretariat
forderte Bayer unter Beilage des "Merkblattes Ge-
schialftsgeheimnisse"6 auf, bis zum 5. Marz 2010 darzu-
legen, inwiefern die markierten Passagen ihres Erach-
tens Geschaftsgeheimnischarakter aufwiesen.

! Parteien waren drei Pharmaunternehmen, vier Grossisten, e-mediat
AG sowie Apotheken und selbstdispensierende Arzte (vgl. Verfiigung
vom 2. November 2009).

2 vgl. beispielhaft fir Bayer act. n° 234 (Aufforderung zur Bereinigung
des Fragebogens), act. n° 560 (Stellungnahme Bayer ohne Geschafts-
geheimnisse und Antrag um Akteneinsicht) und act. n° 591 (Zustel-
lungnahme unterschriebenes Protokoll und Angaben zum Protokoll
ohne Geschéftsgeheimnisse; Antrag um Akteneinsicht).

% act. n° 640.

“ act. n° 645.

® act. n° 646.

® http://vww.weko.admin.ch/dokumentation/01007/index. html?lang=de.
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5. Bayer kam dieser Aufforderung mit Schreiben vom
5. Marz 2010 nach’. Bei den meisten von ihr markierten
Passagen macht Bayer sinngemass geltend, diese seien
der Offentlichkeit nicht bekannt und die Offentlichkeit
hatte diesbeziglich auch kein schitzenswertes Informa-
tionsinteresse. Bayer wolle dartiber hinaus aus Reputa-
tionsgriinden die Textstellen geheim halten. Auf die Ar-
gumentation im Detail wird sodann, sofern nétig, unter
den Erwagungen eingegangen.

6. Das Sekretariat kontaktierte die Gesuchstellerin am
17. Mérz 2010 telefonisch und teilte ihr mit, dass das
Sekretariat ihre Auffassung prima vista streng genom-
men nicht teilen kdnne. Sollte Bayer auf dem Geschéfts-
geheimnischarakter der markierten Stellen beharren,
wirde es eine Verfigung erlassen. Die Gesuchstellerin
war der Ansicht, auf Letzteres wirde sie es nicht an-
kommen lassen, und erlauterte im Hinblick auf die Pri-
fung ihrer Argumentation nochmals die Ansicht und zent-
ralen Vorbringen Bayers beziiglich einzelner Textstellen.
Das Sekretariat stellte eine Uberpriifung der Passagen
und schriftliche Antwort in Aussicht.

7. Unter Bezugnahme auf das Schreiben Bayers vom
5. Méarz 2010 sowie das Telefonat vom 17. Marz 2010
teilte das Sekretariat Bayer mit, dass es drei weitere
Passagen als Geschaftsgeheimnisse akzeptieren konne.
Es handelt sich dabei um die Fussnoten 168, 233 und
276, welche auf die im Schreiben dargelegte Art berei-
nigt wirden®. Die tibrigen Textstellen wirden offenge-
legt.

8. Mit Schreiben vom 12. April 2010° erklarte sich Bayer
mit dem angekindigten Vorgehen nicht einverstanden
und unterbreitete dem Sekretariat einen unpréjudiziellen
Vorschlag. Sollte das Sekretariat diesem Vorschlag nicht
zustimmen kdnnen, beantrage Bayer den Erlass einer
Verflgung auf Basis ihres Schreibens vom 5. Marz
2010.

9. Mit Schreiben vom 16. April 2010° teilte das Sekreta-
riat Bayer mit, dass es eine anfechtbare Verfligung zur
Klarung der Frage des Geschéftsgeheimnischarakters
der von Bayer bezeichneten Passagen erlassen werde.
Mit der definitiven Publikation der Verfigung wirde bis
zur Rechtskraft der entsprechenden Verfligung zugewar-
tet.

10. Mit dem Erlass vorliegender Verfiugung vom 27. Au-
gust 2010 kommen die Wettbewerbsbehoérden diesem
Ansinnen Bayers ersuchungsgemass nach. Auf allge-
meine Ausflihrungen zur Behandlung von Geschéftsge-
heimnissen folgt eine Prufung der einzelnen Vorausset-
zungen je fraglicher Randziffer und Fussnote.

B. Erwagungen
B.1.

11. Gemass Art. 48 Abs. 1 KG' kénnen die Wettbe-
werbsbehérden ihre Entscheide verdffentlichen. Die
Publikationstatigkeit dient der Transparenz der behordli-
chen Praxis, der Pravention'” sowie der Erhéhung der
Rechtssicherheit™. Entsprechend wird der Abschluss
einer Untersuchung mittels Verfigung regelmassig in
der Schriftenreihe Recht und Politik des Wettbewerbs
(RPW) verdffentlicht. Dies unabhéangig von einem allfal-
ligen laufenden Rechtsmittelverfahren'. Weiter halt

Rechtliches

Art. 49 Abs. 1 KG die Pflicht des Sekretariates und der
WEKO fest, die Offentlichkeit tber ihre Tatigkeit zu ori-
entieren. Es handelt sich dabei — wie dies auch in ande-
ren Gesetzen geregelt ist — um einen verbindlichen ge-
setzlichen Auftrag, Offentlichkeitsarbeit zu leisten’®. Die
Offenlegungstatigkeit dient der Information der Allge-
meinheit und liegt entsprechend im 6&ffentlichen Interes-
se.

12. Die Vertffentlichungen der Wettbewerbsbehdrden
dirfen keine Geschéftsgeheimnisse preisgeben (Art. 25
Abs. 4 KG). Diese Vorschrift geht davon aus, dass den
Behorden gegeniber offengelegte geheimhaltungswiir-
dige innerbetriebliche Daten und Informationen Uber den
Stand oder die Entwicklung eines Unternehmens weder
in Publikationen noch Verfigungen der Wettbewerbsbe-
hérden enthalten sein diurfen. Der Offentlichkeit diirfen
nur Tatsachen publik gemacht werden, welche auch zur
Be%ijndung der Verfligung herangezogen werden dir-
fen™.

13. Sind geheime Tatsachen rechtserheblich, so ist de-
ren wesentlicher Inhalt in geeigneter Weise offenzule-
gen. Dabei ist nicht massgeblich, ob der Entscheid effek-
tiv auf die geheimen Fakten abstellt, sondern einzig, ob
sich diese eignen, den zu treffenden Entscheid zum
Nachteil einer der beteiligten Parteien (allenfalls indirekt)
zu beeinflussen'’. Weiter dient die Umschreibung
rechtserheblicher Tatsachen der Gewahrleistung der
Nachvollziehbarkeit der Entscheidungen fiir die Offent-
lichkeit und damit der Rechtssicherheit'®. Diese Vorge-
hensweise ist aber auf Tatsachen zu beschranken, fir
welche effektiv Geheimhaltungsgriinde bestehen, wes-
halb es einen strengen Massstab anzuwenden gilt. Be-
zuglich derselben hat der Betroffene aufgrund des Ver-
haltnismassigkeitsprinzips allenfalls eine Umschreibung
zu dulden®®.

" act. n° 647.

8 vgl. act. n° 648.

° act. n° 649.

19 act. n° 650.

' Bundesgesetz tber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6. Oktober 1995, Kartellgesetz; SR 251.

2 vgl. dahingehend RPW 2002/4, 698 ff. (Beschwerdeentscheid i.S.
Vertrieb von Tierarzneimitteln), C.

'3 Vgl. THoMAS NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Basler Kommentar zum
Kartellgesetz, Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basel 2010 (nach-
folgend: BSK-KG), Art. 48 N. 7.

¥ Vgl. THoMAS NYDEGGER/WERNER NADIG, BSK-KG, Art. 48 N. 8.
Bezuglich der Verfugung vom 2. November 2009 wurde auf der Home-
page explizit auf die noch fehlende Rechtskraft hingewiesen.

% vgl. auch RENE HUBER, in: Datenschutzgesetz, 2. Auflage, Urs Mau-
rer-Lambrou/Nedim Peter Vogt (Hrsg.), Basel 2006 (nachfolgend: BSK-
DSG), Art. 30 N. 12. Art. 30 DSG (Bundesgesetz vom 19. Juni 1992
Uber den Datenschutz; SR 235.1) ist ahnlich formuliert und begriindet
einen Informationsauftrag des Eidgendssischen Datenschutzbeauftrag-
ten.

18 vgl. auch RPW 2002/4 (Vertrieb von Tierarzneimitteln), E. 3.1.4.

" RPW 2002/4 (Vertrieb von Tierarzneimitteln), C.

8 vgl. RPW 2001/2, 373 ff. (Zwischenverfiigung vom 19. April 2001 in
Sachen Untersuchung "Zusatzversicherungsbereich im Kanton Aar-
gau" betreffend Qualifizierung und Umschreibung von Geschéftsge-
heimnissen), Rz. 16.

¥ vgl. dahingehend RPW 2001/2 (Zwischenverfiigung in Sachen
Untersuchung "Zusatzversicherungsbereich im Kanton Aargau”),
Rz. 15.
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14. Fur das Vorliegen eines Geschéaftsgeheimnisses
sind nach standiger Praxis der Wettbewerbsbehdrden in
Anlehnung an Art. 162 StGB die folgenden kumulativen
Voraussetzungen vonndten: Es muss sich erstens um
eine geheime Tatsache handeln. Geheim bedeutet, dass
a) die Tatsache weder allgemein bekannt noch allge-
mein zuganglich ist (Mangel an Offenkundigkeit und
Zuganglichkeit), b) der Geheimnisherr, also diejenige
Person, der die Verbreitungsbefugnis zukommt, die Tat-
sache geheim halten will (subjektiver Geheimhaltungs-
wille) und c) der Geheimnisherr an der Geheimhaltung
einer Tatsache ein berechti(gtes Interesse hat (objektives
Geheimhaltungsinteresse)2 . Nicht geheimniswirdig
(fehlendes berechtigtes Interesse) sind beispielsweise
rechts- und sittenwidrige Tatsachen. Auch das eigentli-
che kartellrechtlich unzuldssige Verhalten, das Gegens-
tand von Abklarungen bildet, kann selbst bei Vorliegen
der Gbrigen Voraussetzungen mangels objektivem Ge-
heimhaltungsinteresses regelméassig nicht geheim sein.
Zweitens muss es sich um ein innerbetriebliches Ge-
heimnis handeln, das heisst, dass dieses sich vom Ge-
genstand her entweder auf einen Fabrikationsvorgang
beziehen oder eine geschéftlich relevante Information
betreffen muss. Als Geschéaftsgeheimnisse gelten nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Informationen,
die Einkaufs- und Bezugsquellen, Betriebsorganisation,
Preiskalkulation etc. betreffen und demnach einen be-
triebswirtschaftlichen oder kaufménnischen Charakter
aufweisen®'. Die fragliche Tatsache muss einen wirt-
schaftlichen Wert fur das Unternehmen aufweisen sowie
sich auf ein einzelnes Unternehmen beziehen und
Ruickschlisse auf dieses zulassen®.

15. Mit dem Gesagten wird den betroffenen Unterneh-
men vor einer Publikation regelméssig Gelegenheit ge-
geben, den um Geschéaftsgeheimnisse bereinigten Pub-
likationstext auf seine Ubereinstimmung mit Art. 25 Abs.
4 KG zu uberprifen®® und dem Sekretariat allfallige
Mangel zu signalisieren®’. Ist das Sekretariat mit einer
Deklaration einer Textpassage als Geschéaftsgeheimnis
nicht einverstanden, versucht es, mit dem Unternehmen
eine gemeinsame Loésung zu finden®. Kann keine Eini-
gung erzielt werden, erlasst das Sekretariat gemass
Lehre und Praxis zusammen mit einem Mitglied des
Prasidiums eine anfechtbare Verfugung betreffend die
Identifikation von Geschaftsgeheimnissen gestiitzt auf
Art. 23 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 46 VWVG™.

16. Streitig ist in casu, ob den von Bayer mit Schreiben
vom 5. Méarz 2010 im Hinblick auf die Publikation der
Verfiigung®’ als Geheimnis deklarierten Textstellen Ge-
schaftsgeheimnischarakter zukommt oder nicht. Unstrit-
tig ist hingegen die Frage der Rechtserheblichkeit und
damit der Art und Weise einer allfalligen Umschreibung.
Auf die einzelnen Passagen wird im Folgenden nach
einigen allgemeinen Ausfihrungen zu den vorgebrach-
ten Argumenten Bayers eingegangen.

B.2.
B.2.1.

Einzelfallpriufung
Informationsinteresse der Offentlichkeit

17. Bei den meisten Textstellen, welche Bayer als Ge-
schaftsgeheimnis ansieht, bringt sie neben anderem vor,
dass kein schiutzenswertes Informationsinteresse sei-
tens der Offentlichkeit vorliege. Dazu kann vorweg in
allgemeiner Weise angemerkt werden, dass ein schit-

zenswertes Informationsinteresse seitens der Offentlich-
keit keine fur die Frage des Vorliegens eines Geschéfts-
geheimnisses zu prifende Voraussetzung ist?® und dass
es weitgehend im Ermessen der Wettbewerbsbehdrden
liegt zu entscheiden, Uber welche Tatsachen sie die
Offentlichkeit informiert®®. Hierbei ist von einem grund-
satzlichen Informationsinteresse der Offentlichkeit aus-
zugehen, demgegeniber ein besonderes berechtigtes
Geheimhaltungsinteresse seitens der Unternehmung
vorliegen muss, um im Einzelfall eine Information zu-
rickzuhalten. Dies ist Ausfluss des den Wettbewerbsbe-
horden zustehenden Informationsrechts®® sowie des
durch das Offentlichkeitsgesetz®" gesetzlich verankerten
Grundsatzes der Offentlichkeit der Verwaltung. Eine
Unterbrechung des Informationsflusses kann demnach
nur dann erzwungen werden, wenn bezogen auf eine
Tatsache die kumulativ an Geschaftsgeheimnisse zu
stellenden Voraussetzungen erfillt sind. Fir die Qualifi-
kation als Geschéaftsgeheimnis ist demnach weder eine
Interessenabwégung vorzunehmen noch ein spezifi-
sches offentliches Interesse nachzuweisen.

B.2.2. Reputationsgrunde

18. Weiter nimmt Bayer mehrmals auf Reputationsgriin-
de Bezug, denen zufolge sie nicht mdchte, dass die
jeweilige Information publiziert wird. Die Wettbewerbs-
behodrden verstehen dies dahingehend, dass Bayer bei
Publik-Werden der Information einen Reputationsscha-
den befirchtet und deswegen von einem berechtigten
objektiven Geheimhaltungsinteresse an der jeweiligen
Information ausgeht. Hierbei nimmt Bayer irrtimlicher-
weise an, dass Tatsachen, die geeignet sind, den Ruf
einer Unternehmung zu geféhrden, berechtigte Geheim-
haltungsinteressen im Sinne von Art. 162 Abs. 1 StGB
darstellen wirden.

19. Diesbezuglich ist vorab festzuhalten, dass Art. 25
Abs. 4 KG nicht dem Schutz der Unternehmen vor jed-
weder sich moglicherweise auf den Ruf einer Unterneh-
mung auswirkenden Information seitens der Behdrden
dient. Nur geheime Tatsachen, welche die Behdrden

2 RPW 2006/1, S. 65 ff. (Kreditkarten — Interchange Fee), Rz. 111.

' SIMON BANGERTER, BSK-KG, Art. 25 N. 53 unter Verweis auf BGE
103 IV 283 E. 2b.

2 ygl. Merkblatt Geschéaftsgeheimnisse, S. 2; s.a. SIMON BANGERTER,
BSK-KG, Art. 25 N. 53.

% ygl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 8. Juli 2010 i.S.
SAP-Wartungspreiserhdhungen — Rechtsverweigerungsbeschwerde —
vorsorgliches Verbot der Veroffentlichung des Schlussberichts (B-
1612/2010), 6.3.1.

24 ygl. auch SIMON BANGERTER, BSK-KG, Art. 25 N. 64.

% vgl. auch Merkblatt Geschaftsgeheimnisse, S. 2, wonach das Sekre-
tariat allfallige Differenzen hinsichtlich der Qualifikation von Geschéfts-
geheimnissen mit den Parteien und nétigenfalls im Rahmen einer
Verfigung kléart.

% Art. 39 KG sieht vor, dass auf das Kartellverwaltungsverfahren die
Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren
(VWVG; SR 172.021) erganzend Anwendung finden.

T act. n° 647.

% ygl. vorne, Rz. 14.

9 Art. 49 Abs. 1 KG

% vgl. vorne, Rz. 11.

% Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 iiber das Offentlichkeitsprin-
zip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3).
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gestutzt auf ein Verwaltungsverfahren erlangen, insbe-
sondere solche, die ihnen im Rahmen der den Parteien
obliegenden Auskunftspflicht geméass Art. 40 KG mitge-
teilt und gleichsam anvertraut werden®, kénnen ge-
schiitzt sein®.

20. Die Reputation als 6ffentliche Wahrnehmung einer
Unternehmung ist hingegen das Gegenteil einer inneren,
auf Geschéftsablaufe bezogenen Tatsache und als sol-
che nicht Geschaftsgeheimnis im Sinne von Art. 25 Abs.
4 KG. Art. 25 Abs. 4 KG schitzt nicht die Reputation
eines Unternehmens, sondern berechtigte Geheimhal-
tungsinteressen. Dies setzt zunachst voraus, dass be-
zuglich einer Tatsache die kumulativ fur das Vorliegen
eines Geschaftsgeheimnisses erforderlichen Vorausset-
zungen erfullt sein missen. Es muss sich um eine be-
triebsinterne, geschéftsbezogene, nicht allgemein be-
kannte respektive nicht 6ffentlich zugéngliche Tatsache
handeln. Der Geheimnisherr muss diese geheim halten
wollen. Schlussendlich muss das Geheimhaltungsinte-
resse aus Sicht der Allgemeinheit ein berechtigtes und
damit objektives sein. Blosse Partikularinteressen stellen
kein berechtigtes Interesse im Sinne von Art. 162 Abs. 1
StGB dar und sind entsprechend nicht relevant. Sind
diese Anforderungen gegeben, so ist es denkbar, dass
im Einzelfall mit dem Geschéaftsgeheimnisschutz ein
Reputationsschutz einhergeht. Ein Kriterium, das fir das
Vorliegen eines Geschéaftsgeheimnisses spricht, sind
Reputationsgriinde aber nicht. Sie kdnnen es regelmés-
sig in Zusammenhang mit einem Untersuchungsverfah-
ren vielmehr gar nicht sein, bringt doch in der Regel der
Wettbewerbsverstoss an sich eine Gefahrdung der Re-
putation mit sich und liegt gerade die Aufdeckung und
der Nachweis von Wettbhewerbsverstdssen im o6ffentli-
chen Interesse, wobei Art. 49 Abs. 1 KG eine entspre-
chende Informationspflicht der Behdrden und Art. 48
Abs. 1 KG deren Recht statuiert, ihre Entscheide zu
veroffentlichen. Unternehmen, welche sich kartell-
rechtswidrig verhalten, miissen bei Entdeckung mit einer
entsprechenden Rufschadigung rechnen®.

B.2.3. Weitere allgemeine Vorbringen Bayers

21. Von berechtigten Geheimhaltungsgrinden kann
grundsatzlich nur ausgegangen werden, wenn die Offen-
legung einer Tatsache (mit hoher Wahrscheinlichkeit)
mit einem unternehmerischen Schaden im Hinblick auf
technische oder betriebliche Belange35 verbunden waére,
die Geheimhaltung derselben also einen Wert fur die
Unternehmung hat®®. Dariiber hinaus sind die Wettbe-
werbsbehorden der Ansicht, dass nach Abschluss eines
Verfahrens beispielsweise mittels Verfligung kein gros-
seres Geheimhaltungsinteresse bestehen kann, als wah-
rend des Verfahrens. Es ist immer anhand derselben
Kriterien zu prifen, ob ein Geschéftsgeheimnis vorliegt
oder nicht, weshalb die Geschéftsgeheimnisqualitat ent-
weder gegeben ist oder eben nicht. Der Stand des Ver-
fahrens wie auch die Frage des "Gegenubers" sind in
diesem Zusammenhang ganzlich irrelevant.

22. Hingegen vermischt Bayer das fur den Geschéftsge-
heimnischarakter erforderliche objektiv berechtigte Ge-
heimhaltungsinteresse mit dem schutzenswerten Inte-
resse der Verfahrensparteien vor Vorverurteilung und
damit dem Geheimhaltungsinteresse der Verfahrensbe-
teiligten in einem frilhen Verfahrensstadium®’. Diesem

generellen Geheimhaltungsinteresse wahrend des Ver-
fahrens wird durch die Pflicht zur Wahrung des Amtsge-
heimnisses (Art. 25 Abs. 1 KG) Rechnung getragen.
Nach Abschluss desselben kommt den Wettbewerbsbe-
hdérden ein Informationsrecht zu und beschrankt sich der
Schutz durch das Amtsgeheimnis auf Geschéaftsgeheim-
nisse gemass Art. 25 Abs. 4 KG. Insofern greift das Vor-
bringen der Gesuchstellerin zu kurz, welche im Stadium
der Publikation der Entscheidung ein weitergehendes
Geheimhaltungsinteresse zu erblicken scheint, als dies
wahrend des Verfahrens der Fall gewesen ist.

23. Die Frage, ob wegen fehlender Rechtskraft mit der
Publikation unliebsamer Passagen zuzuwarten ist, be-
schlagt ebenfalls nicht die Frage nach der Geschéaftsge-
heimnisqualitét einzelner Passagen. Dem Wortlaut von
Art. 48 Abs. 1 KG ist eine solche Voraussetzung fur die
Publikation des Entscheides jedenfalls nicht zu entneh-
men und auch die an das Vorliegen von Geschéftsge-
heimnissen zu stellenden Anforderungen differenzieren
nicht danach. Entsprechend wurde der Abschluss einer
Untersuchung mittels Verfiigung bislang regelmassig in
der RPW publiziert®. Die Wettbewerbsbehorden haben
in casu den Sachverhalt abgeklart und die WEKO ist
gestiutzt darauf zu den im Entscheid genannten Schlis-
sen gekommen, deren gerichtliche Uberprifung méglich
ist. In casu wurde auf die noch ausstehende Rechtskraft
auf der Homepage zudem einleitend explizit hingewie-
sen®. Der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichtes
wird sodann ebenfalls publiziert. Damit kann den Inte-
ressen der Parteien regelméassig Genlige getan und
kénnen auch noch nicht rechtskraftige Entscheide ge-
mass Art. 48 Abs. 1 KG publiziert werden.

24. Schlussendlich bleibt bezilglich der mit Schreiben
vom 5. Marz 2010 beantragten Geschaftsgeheimnisse
anzumerken, dass, wirde man der Argumentation Bay-
ers und den von ihr vorgebrachten Kriterien folgen, die
Verfligung grundséatzlich nicht publiziert werden kdnnte.
Dies wirde Art. 48 Abs. 1 KG entgegenstehen und die-
sen seines Sinnes entleeren.

*2vgl. auch vorne, Rz. 12.

% Ahnlich ROLF DAHLER, Wettbewerbsbehdrden, in Roland von Bii-
ren/Lucas David (Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wett-
bewerbsrecht V/2 Kartellrecht, Basel 2000, S. 587 (E. 4. a).

% Das Kartellrecht schiitzt vor volkswirtschaftlich oder sozial schadli-
chen Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschran-
kungen (vgl. Art. 1 KG). Die gegen das Kartellrecht verstossenden
Unternehmen auch noch vor einer allfalligen Reputationsschadigung
infolge ihres bereits nicht im 6ffentlichen Wohl liegenden Verhaltens zu
schitzen, kann nicht Sinn und Zweck von Art. 25 Abs. 4 KG sein.

% ANDREAS DONATSCH, in: StGB, SVG, BetmG und ANAG mit Kom-
mentar, A. Donatsch et al. (Hrsg.), Zirich 2006, zu Art. 162.

% vgl. im Bezug auf Art. 7 BGO BERTIL COTTIER/RAINER J. SCHWEI-
ZER/NINA WIDMER, in: Offentlichkeitsgesetz, Stephan C. Brunner/Luzius
Mader (Hrsg.), Bern 2008, Art. 7 Rz. 43.

¥ vgl. act. n° 647, S. 3 unten.

* vgl. dazu vorne, Rz. 11.

% vgl. dazu www.weko.admin.ch, "letzte Entscheide”, Entscheid Hors-
Liste.

“0 act. n° 647.
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B.2.4. Zu den von Bayer deklarierten Textstellen

der Verfligung
B.2.4.1. Ad Randziffer 10

25. In Randziffer 10 der Verfigung werden die Namen
der im Rahmen der der Untersuchung vorausgehenden
Vorabklarung betrachteten Hors-Liste Medikamente
aufgezahlt. Betreffend drei der insgesamt 11 namentlich
genannten Produkte wurde sodann die vorliegende Un-
tersuchung erdffnet. Bayer ist der Ansicht, dass die ubri-
gen Namen — darunter zwei Medikamente Bayers — als
Geschaftsgeheimnisse zu behandeln sind. Diese Auf-
fassung teilt das Sekretariat nicht. Vielmehr erachtet es,
wie im Folgenden gezeigt wird, mehrere der fiur die Ge-
schaftsgeheimnisqualitat erforderlichen Kriterien als
nicht gegeben.

26. Zwar trifft es zu, dass beim Abschluss der Vorabkla-
rung kein Schlussbericht veréffentlicht und entsprechend
die Namen der einzelnen Medikamente der Offentlichkeit
(noch) nicht kommuniziert wurden. Auch hat Bayer ihren
subjektiven Geheimhaltungswillen mit Schreiben vom
5. Marz 2010* gegentber dem Sekretariat zum Aus-
druck gebracht.

27. Hingegen bestreitet auch Bayer nicht, dass die Na-
men der zwei weiteren Medikamente Bayers an sich der
Offentlichkeit bekannt sind. Beim Umstand, dass diese
Gegenstand einer Vorabklarung des Sekretariates wa-
ren, handelt es sich demgegenuiber weder objektiv, vom
Gegenstand her, um ein Geschaftsgeheimnis, noch be-
steht an dessen Geheimhaltung ein berechtigtes objekti-
ves Interesse im Sinne von Art. 162 Abs. 1 StGB. Denn
dass diese Medikamente Gegenstand der Vorabklarung
waren, stellt keine geschaftsbezogene betriebsinterne
Angabe Bayers dar, Uber welche ihr die "Verbreitungs-
befugnis" zukommt und die in diesem Sinne geheim ist.
Die Anwendung und Umsetzung des Wettbewerbsrech-
tes liegt in der Zustandigkeit der Behdrden. Diese ent-
scheiden im Rahmen des Opportunitatsprinzips selbst-
standig, wann und bezogen worauf sie ermitteln. Folge-
richtig kénnen der Gegenstand des Verfahrens, die Ver-
fahrensgeschichte etc. nicht der Verbreitungskontrolle
und dem Geheimbereich der (betroffenen) Unternehmen
obliegen. Am eigentlichen Gegenstand der Vorabklarung
besteht zudem regelméssig kein objektives berechtigtes
Geheimhaltungsinteresse“. Dieser ist folglich nicht als
Geschaftsgeheimnis zu behandeln®. Auch die von Bay-
er ins Feld geflhrten Reputationsgriinde vermdgen zum
derzeitigen Verfahrensstadium kein Uberwiegendes Ge-
heimhaltungsinteresse zu begrinden und damit keine
Geheimhaltung zu rechtfertigen®.

28. Den Wettbhewerbsbehodrden kommt zudem bei ihrer
Informationspolitik ein gewisses Ermessen zu. Schluss-
berichte werden beispielsweise regelméssig publiziert,
wenn die Vorabkldrung zwar eingestellt wird, der
Schlussbericht aber wichtige Neuerungen gegenlber
der bisherigen Praxis enthalt, nicht aber, wenn eine Vor-
abklarung der vertieften Abklarung der erstellten An-
haltspunkte wegen in eine Untersuchung Ubergefuhrt
wird®. Dies steht einer spateren Preisgabe einzelner
Informationen bis hin zur Publikation des vollstandigen
Berichtes indes nicht entgegen. Die Wetthewerbsbehdr-
den informieren vielmehr entsprechend ihrem gesetzli-
chen Auftrag in unabhangiger Art und Weise Uber die

ihnen wichtig erscheinenden Anliegen46. Betreffend den
Verfahrensgegenstand ist davon auszugehen, dass die
Publikation desselben grundsatzlich bereits aus den
oben genannten Grinden der Rechtssicherheit und
Transparenz47 im Interesse der Offentlichkeit liegt und
demgegenitber ein qualifiziertes objektiv berechtigtes
Geheimhaltungsinteresse vonndten ware, um eine Ge-
heimhaltung zu rechtfertigen®®. Auch die von Bayer ins
Feld gefiihrten Reputationsgriinde vermégen kein derar-
tiges Interesse zu begriinden und damit eine Geheimhal-
tung dieser Information zu rechtfertigen®. In einer derar-
tigen Konstellation rechtfertigt sich aus Sicht der Wett-
bewerbsbehérden keine Geheimhaltung respektive Um-
schreibung der Tatsachen.

B.2.4.2. Ad Randziffer 35

29. Randziffer 35 beginnt mit folgendem, von Bayer als
Geschaftsgeheimnis deklarierten Satz: "Mit Schreiben
vom 14. Mai 2009 hat Bayer den Umstand beanstandet,
dass das Sekretariat, bevor alle Parteien ihre Stellung-
nahmen eingereicht haben, Einsicht in die bereits einge-
reichten Stellungnahmen der Verkaufsstellen gewéhrt
hat, und hat dieses Vorgehen als Missbrauch der ge-
wahrten Fristerstreckung sowie unter dem Gesichts-
punkt der Gleichbehandlung der Parteien kritisiert>*".
Bayer bringt diesbeziglich vor, dass der Inhalt des
Schreibens vom 14. Mai 2009 der Offentlichkeit nicht
bekannt sei, diese diesbeziglich kein schitzenswertes
Informationsinteresse hatte und dass Bayer nicht méch-
Le,sglass dieser Aspekt ihrer Verteidigung publiziert wer-
e’

30. Gemaéass der Rechtsprechung des Bundesgerichts
haben Geschéaftsgeheimnisse Daten zum Gegenstand,
welche Einkaufs- und Bezugsquellen, Betriebsorganisa-
tion, die Preiskalkulation usw. betreffen, also einen be-
triebswirtschaftlichen oder kaufméannischen Charakter
besitzen, unternehmensbezogen sind und fir das ein-
zelne Unternehmen einen wirtschaftlichen Wert aufwei-
sen®’. Es muss sich um betriebsinterne Daten handeln,
welche den Behdrden offengelegt wurden®® und welche
einen Wert fur die Unternehmung haben.

I act. n° 647.

“2yvgl. vorne, Rz. 14.

“3vgl. Art. 48 Abs. 1 und Art. 49 Abs. 1 KG. Weiter in Bezug auf kar-
tellrechtswidriges Verhalten RPW 2002/4 (Vertrieb von Tierarzneimit-
teln), E. 3.1.2. (S. 712).

4 vgl. auch vorne, Rz. 18 ff.

> Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 8. Juli 2010 (zit. in
Fn. 23), E. 4 (S. 12); s.a. PATRICK KRAUSKOPF/OLIVIER SCHAL-
LER/SIMON BANGERTER, Verhandlungs- und Verfahrensfiihrung vor den
Wettbewerbsbehdrden, in: Schweizerisches und européisches Wett-
bewerbsrecht, Thomas Geiser/Patrick Krauskopf/Peter Miinch (Hrsg.),
Basel 2005, Rz. 12.29 f.

¢ Siehe dazu auch vorne, Rz. 11. Dies in Analogie auch zu Art. 30
DSG (vgl. RENE HUBER, BSK-DSG, Art. 30 N. 12).

“Tvgl. vorne, Rz. 13.

“8 vgl. auch vorne, Rz. 17.

0 vgl. die diesbeziiglichen Ausfiihrungen in Rz. 18 ff.

%0 act. n° 558.

*L act. n° 647, ad. Rz. 35.

2 vgl. BGE 103 IV 283 ., E. 2h.

= vgl. vorne, Rz. 12.
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31. Der vorgebrachte Aspekt der Verteidigung, welchen
Bayer geheimhalten mdchte, bezieht sich inhaltlich auf
einen Aspekt der Verfahrensgeschichte — welche regel-
massig nicht geheim ist und grundséatzlich publiziert
wird® — und genugt insofern den in gegenstandlicher
Hinsicht an Geschéftsgeheimnisse zu stellenden Anfor-
derungen nicht. Die Verfahrensleitung obliegt dem Sek-
retariat éArt. 23 Abs. 1 KG, Art. 12 Abs. 1 Geschéftsreg-
lement™). Entsprechend besteht auch aus objektiver
Sicht kein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse an
dieser Textstelle. Diese stellt demnach kein Geschéfts-
geheimnis dar und stand den Parteien entsprechend
bereits wahrend des Untersuchungsverfahrens im Rah-
men ihrer Einsichtsrechte offen. Waren damals diesbe-
zuglich die an ein Geschéftsgeheimnis zu stellenden
Voraussetzungen nicht erfullt, so kdnnen diese auch
heute im Zeitpunkt der Publikation nicht gegeben und
ein starkerer Schutz nicht angezeigt sein®®.

32. Bleibt anzumerken, dass die Verteidigung eines in
ein Kartellverwaltungsverfahren involvierten Unterneh-
mens an sich aus den oben genannte Griinden ebenso-
wenig Geschéaftsgeheimnischarakter aufweisen kann,
wie die Reputation eines Unternehmens®’. Wiirde hin-
gegen der Argumentation Bayers gefolgt, so ware eine
Publikation der Verfigungen der WEKO nicht mehr mdg-
lich und die kartellrechtliche Informationspflicht von Art.
48 Abs. 1 und 49 Abs. 1 KG ad absurdum gefihrt.

B.2.4.3. Ad Fussnote 168

33. In besagter Fussnote wird eine Aussage Bayers in
Zusammenhang mit dem Befolgungsgrad wiedergege-
ben, wonach es sich ihrer Kenntnis entziehe, ob es in
den Apotheken auch Aktionen fir Levitra gibt. Bayer
bringt vor, diese Aussage sei der Offentlichkeit nicht
bekannt, diese habe diesbeziiglich kein schitzenswertes
Informationsinteresse und Bayer wuirde nicht wollen,
dass dieser Aspekt ihrer Verteidigung publiziert werde®®.

34. Das Sekretariat hat infolge summarischer Priifung
der Begrindung Bayers und in dem Bestreben, eine
Einigung zu finden, Bayer mit Schreiben vom 26. Méarz
2010 die Abdeckung des zweiten Satzteiles und damit
des Inhalts der Aussage in Aussicht gestellt. Die nun im
Hinblick auf Erlass der Verfligung vorgenommene detail-
lierte Prifung unter strenger Anwendung der Kriterien®
hat hingegen ergeben, dass diese erste Beurteilung
seitens des Sekretariates unzutreffend war. Die Aussage
erfillt die fur die Geschéaftsgeheimniseigenschaft erfor-
derlichen Kriterien nicht.

35. Zwar handelt es sich diesbeziglich um eine unter-
nehmensbezogene Tatsache, betreffend welche Bayer
die Verbreitungsbefugnis grundsatzlich zukommt®. Hin-
gegen ist diese nicht geschafts- oder fabrikationsbezo-
gen und hat entsprechend nicht den fir die Geschéafts-
geheimnisqualitat  erforderlichen  unternehmerischen
Wert. Bayer bezeichnet diese Aussage gar als einen
Aspekt der Verteidigung, welche, wie bereits erwahnt™,
an sich Uberhaupt nicht schiitzenswert ist. Ebensowenig
muss, wie von Bayer gefordert, ein explizites schiit-
zenswertes Offentliches Interesse fir eine Offenlegung
vorliegen. Ein solches ist an einer entscheidrelevanten
Information aufgrund von Art. 49 Abs. 1 KG per Gesetz
stets gegeben®. Auch ist kein objektiv berechtigtes Ge-
heimhaltungsinteresse zu erblicken. Schliesslich stand

diese Textstelle den Parteien auch im Rahmen der Ak-
teneinsicht bereits offen und wurde nicht beméngelt. Es
ist daher nicht ersichtlich, inwiefern im Hinblick auf die
Publikation des Entscheides ein weitergehendes Schutz-
integ3esse gegeniiber der breiten Offentlichkeit vorliegen
soll™.

36. Nach dem Gesagten ist die entsprechende Textstelle
weder vom Gegenstand her ein Geschéaftsgeheimnis,
noch besteht an ihr ein objektives Geheimhaltungsinte-
resse. Fussnote 168 ist folglich nicht abzudecken.

B.2.4.4. Ad Randziffer 126/Tabelle 3, Randziffer
139/Tabelle 4 sowie Randziffer 142

37. Bayer deklariert folgenden Abschnitt aus Randziffer
126 als Geschéaftsgeheimnis: "Das Gleiche [dass die
PPE nach der Margenordnung Sanphar berechnet wer-
den] gilt auch fur Eli Lilly und Bayer. Zwar bestreiten
Bayer und Eli Lilly, die PPE fur Levitra bzw. fur Cialis
nach der Methode Sanphar zu berechnen, aus Tabelle 3
geht jedoch klar hervor, dass die von Bayer und Eli Lilly
empfohlenen Publikumspreise fir Levitra und Cialis nicht
unter Anwendung der SL-Methode haben zustande
kommen kdnnen".

38. Bayer bringt vor, dass der Offentlichkeit nicht be-
kannt sei, wie Bayer die PPE fur Levitra berechnet, dass
diesbezuglich kein schitzenswertes Informationsinteres-
se bestehe und der Satz "insinuiert, dass die PPE fir
Levitra eigentlich nach der SL-Methode berechnet wer-
den mussten, stattdessen aber nach der Methode
Sanphar berechnet werden. Dem ist nicht so und Bayer
mochte aus Reputationsgriinden nicht, dass diese Aus-
sage so publiziert wird".

39. Weiter soll den auf Levitra bezogenen Zahlen in
folgender Tabelle Geschaftsgeheimnischarakter zu-
kommen:

* vgl. auch die Ausfilhrungen zu Rz. 10 der Verfiigung vom 2. No-
vember 2009 vorne, Rz. 27.

 Geschaftsreglement der Wettbewerbskommission vom 1. Juli 1996,
SR 251.1.

% vgl. auch die allgemeinen diesbeziiglichen Ausfiihrungen vorne, Rz.
B.2.3.

" vgl. dazu vorne, Rz. 20.

® vgl. act. n° 647, S. 2, ad Rz. 168, wonach die Argumentation zu
Randziffer 35 analog fiir Fussnote 168 gelten soll.

* vgl. vorne, Rz. 13.

 Hingegen handelt es sich dabei nicht um eine ausschliessliche Ver-
breitungsbefugnis. Gestitzt auf Art. 48 Abs. 1 und Art. 49 Abs. 1 KG
kommt auch den Wettbewerbsbehtrden eine gesetzlich verankerte
Verbreitungsbefugnis zu.

2 vgl. vorne, Rz. 32.

2 vgl. dazu vorne, Rz. 17.

8 vgl. die diesbeztiglichen Ausfiihrungen vorne, Rz. 21.




2010/4

709

Tabelle 3: Vergleich zwischen den von Bayer, Eli Lilly und Pfizer empfohlenen Publikumspreisen und den hypotheti-
schen Preisen, welche in Anwendung der Formel des BAG fur SL-Medikamente (LOA) resultieren wirden, fur die zwei
meistverkauften Medikamente jedes Pharmaunternehmens im Jahr 2006

I EhlF PuEW(EfrﬂgEg?se* gelzr":gglsf LJSng;iltsé%* A

CIALIS (20x8) 165.47 149.02 -11.0 %
CIALIS (20x12) 245.13 215.53 -13.7 %
VIAGRA (50x12) 207.54 166.65 -24.5%
VIAGRA (100x12) 237.87 201.15] -18.3 %
LEVITRA (10x12) 203.13 159.84 271 %
LEVITRA (20x12) 232.42 189.89 -22.4%
*ohne MWSt

Quelle: Bayer, Eli Lilly und Pfizer; Berechnung: Sekretariat.

40. Diese von Bayer als Geschéaftsgeheimnisse dekla-
rierten Daten der Tabelle betreffen den seitens der
Wetthewerbsbehorden angestellten Vergleich der von
Bayer herausgegebenen PPE mit den hypothetischen
Preisen, welche in Anwendung der Formel des Bundes-
amtes fir Gesundheit (BAG) fur SL-Medikamente resul-
tieren wirden. Diese Daten erfillen die fur den Ge-
schéaftsgeheimnischarakter einer Tatsache erforderlichen
Voraussetzungen nicht.

41. Fur das Vorliegen eines Geschaftsgeheimnisses
mussen, wie erwahnt, die obgenannten Voraussetzun-
gen kumulativ erflllt sein. Die PPE sind respektive wa-
ren o6ffentlich zuganglich®. Die Publikumspreise geméass
SL-System beruhen auf Berechnungen des Sekretaria-
tes, welche dieses anhand der allgemein zuganglichen
Formel des BAG fiir SL-Medikamente® anstellte. Betref-
fend die in diese Formel eingesetzten Ex-Factory Preise
hat die Gesuchstellerin implizit ein subjektives Geheim-
haltungsinteresse® verneint. Weiter sagen diese weder
Uber die effektiven Herstellungskosten, die Produkt- und
Rabattpolitik noch die Marge Bayers etwas aus. Ent-
sprechend kénnten derartige Berechnungen auch von
Dritten angestellt werden und auch die Offenlegung des
Deltas ist unproblematisch.

42. Es handelt sich bei den Daten in der Tabelle damit
weder um Unternehmensinterna, die Bayer den Wettbe-
werbsbehérden im Laufe des Verfahrens offengelegt
hat, noch sind diese, wie von Bayer behauptet, geheim.
Diese Auffassung wird auch durch den Umstand bestéa-
tigt, dass die anderen beiden Pharmaunternehmen die
Offenlegung dieser Stellen akzeptierten.

43. Stellen die Daten in der Tabelle ihrerseits aber keine
Geschaftsgeheimnisse dar, so kénnen auch die seitens
der Wettbewerbskommission daraus gezogenen Schlis-
se nicht Geschaftsgeheimnisse sein. Dies ist auch bei
der allgemein gehaltenen Aussage in Rz. 126 der Fall.

44. Daruber hinaus bringt Bayer betreffend den Ge-
schaftsgeheimnischarakter von Randziffer 126 vor, dass
die zu schwarzende Passage zu falschen Schliissen
verleiten wirde. Auch wenn die Wettbewerbsbehorden
keinen Zusammenhang dieses Vorbringens mit der Fra-
ge der Qualifikation der Geschéaftsgeheimnisse sehen,

bleibt klarerweise festzuhalten, dass die entsprechenden
Aussagen keinesfalls so zu verstehen sind, dass die
Preise fur Levitra nach der SL-Methode zu berechnen
waren. Dies geht aus dem Entscheid nicht hervor. We-
der die in Tabelle 3 dargestellten Daten noch die Text-
stelle in Randziffer 126 sind mit dem Gesagten als Ge-
schéftsgeheimnisse zu qualifizieren.

45. Zum gleichen Resultat kommt man betreffend die in
Zusammenhang mit der Margenberechnung stehende
Textpassage, welche Bayer in Randziffer 139 abgedeckt
haben méchte. Es handelt sich um folgende Aussage:
"Wie Tabelle 4 zu entnehmen ist, weichen die von Eli
Lilly berechneten Margen fur Cialis starker von den Mar-
gen Sanphar ab, als diejenigen von Pfizer und Bayer".

46. Alsdann soll den Daten beziglich Levitra in Tabelle 4
Geschaftsgeheimnischarakter zukommen.

% Diese waren bis zum Erlass der Verfiigung vom 2. November 2009
allgemein Uber Documed zugéanglich. Documed publizierte die PPE in
gedruckter Form im Arzneimittelkompendium Schweiz (vgl. beispiels-
weise fur Levitra: Arzneimittelkompendium Schweiz 2007, 28. Auflage,
Basel 2006, S. 1886), welches elektronisch Uber
http://imww.documed.ch/Documed/de/index.php zugénglich war.

% Vgl. beispielsweise Interpharma, Le marché du médicament en
Suisse Edition 2005, 12° édition, Bale 2005, p 74. Diese Broschiire
kann durch jedermann bezogen werden.

% act. n° 649.
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Tabelle 4: Vergleich der Margen der PPE mit den hypothetischen Margen, welche in Anwendung der Formel des BAG fur
SL-Medikamente (LOA) und der Formel der Marktordnung Sanphar entstehen wirden fur die zwei meistverkauften Medi-

kamente jedes Pharmaunternehmens im Jahr 2006

Empfohlene . u 5
Publikumspreise Marge b.el empfohle- Marsgaengimass A Marg_e gemass A
. nen Publikumspreisen Riay SL-System
in CHF
CIALIS (20x8) 165.47 31.73 % 39.28 % 7.5% 22.38 % -9.4%
CIALIS (20x12) 245.13 30.88 % 35.03 % 4.2 % 19.50 % -11.4 %
VIAGRA (50x12) 207.54 38.36 % 37.85 % -0.5 % 21.39 % -17.0 %
VIAGRA (100x12) 237.87| 33.90 % 35.03 % 1.1% 19.96 % -13.9 %
LEVITRA (10x12) 203.13 39.87 % 38.67 % -1.2% 21.75 % -18.1 %
LEVITRA (20x12) 232.42 36.47 % 35.03 % -1.4 % 20.37 % -16.1 %

Quelle: Bayer, Eli Lilly und Pfizer; Berechnung: Sekretariat.

47. Auch die in dieser Tabelle abgedruckten Daten zu
den unterschiedlichen Margen je nach System stellen
keine Geschéaftsgeheimnisse dar. Die Marge bei den
PPE stellt die addierte, standardisierte Marge des Han-
dels und Grosshandels dar, welche Bayer in ihre unver-
bindlichen PPE einberechnet. Uber die effektiven Her-
stellungskosten, die Produkt- und Rabattpolitik sowie die
Marge Bayers sagt diese nichts aus. Es handelt sich
vielmehr um die Marge Dritter und damit nicht um eine
geschéftsbezogene  unternehmensinterne  Tatsache
Bayers. Die Marge gemass Sanphar ergibt sich aus der
Addition der Grosshandels- und Fachhandelsmargen in
Prozent vom Publikumspreis, welche im Rahmen der
Untersuchung "Sanphar" aufgedeckt und publiziert wur-
den®” und folglich bekannt sind. Die Margen gemass SL-
System setzen sich aus den der 6ffentlich zugénglichen
Formel des SL-Systems® zu entnehmenden folgenden
beiden Werten zusammen: den in Prozent umgerechne-
ten Packungszuschlagen und der prozentualen Ver-
triebsmarge jeweils in Abhangigkeit vom Fabrikabgabe-
preis (Ex-Factory Preis). Die PPE ihrerseits waren eben-
falls o6ffentlich zugé\nglich69 und damit nicht geheim.
Auch die Ex-Factory Preise” sind nicht geheim, hat
Bayer doch diesbeziiglich ein subjektives Geheimhal-
tungsinteresse implizit verneint’*. Die Daten in der Ta-
belle stellen somit keine Geschéaftsgeheimnisse dar.

48. Wie bereits in Bezug auf Randziffer 126 ausgefihrt,
kdénnen Schlisse aus nicht geheimen Daten ihrerseits
keine Geschéftsgeheimnisse darstellen. Selbst wenn
hingegen den zugrunde liegenden Daten Geschéaftsge-
heimnischarakter zukdme (was nicht der Fall ist), wiirde
durch die Aussage in Randziffer 139, welche keine kon-
kreten zahlenméssigen Ruckschliusse zulasst, kein Ge-
schaftsgeheimnis offengelegt. Entsprechend konnte
sogar dann die entsprechende Aussage publiziert wer-
den.

49. Mit dem Gesagten ist davon auszugehen, dass we-
der die Textstelle in Randziffer 139 noch die in Tabelle 4
wiedergegebenen Zahlen Geschéftsgeheimnisse Bayers
darstellen. Folglich kénnen diese ebenso wie die Anga-
ben geméss Tabelle 3 und Randziffer 126 offengelegt
werden.

B.2.4.5. Ad Randziffer 136, Fussnote 187 und 189

50. In der Verfigung konnte ein gewisses Drohpotential
und Druck seitens der Verkaufsstellen gegeniiber den
Herstellerinnen nachgewiesen werden. In der genannten
Randziffer sowie den Fussnoten werden zentrale Aus-
fihrungen Bayers in diesem Zusammenhang wiederge-
geben, welche belegen, dass ein solcher Druck nicht nur
gegenuber Pfizer, sondern eben erwiesenermassen
auch gegeniiber Bayer besteht’”. Bayer méchte in
Randziffer 136 den folgenden Satz abgedeckt wissen:
"Auch Bayer fuhrt aufgrund eigener Erfahrungen aus,
dass sie es sich nicht erlauben kodnne, als Einzige auf
die Bekanntgabe von PPE zu verzichten". Fussnote 187
ist sodann folgender Text zu entnehmen: "Als Bayer ihre
Produkte nicht mehr mit den Preisen beschriftete, erhielt
sie deswegen "Schandbriefe" bis hin zu kompletten Boy-
kottdrohungen seitens der Verkaufsstellen”". Fussnote
189 lautet: "Bayer fuhrt aus, ihr wirden die PPE nichts
bringen; sie kdnnte bloss nicht als Einzige darauf ver-
zichten”".

51. Mit Schreiben vom 5. Marz 2010”°> macht Bayer gel-
tend, dass diese Tatsachen und die darauf beruhende
Beurteilung der Offentlichkeit nicht bekannt seien und
die Offentlichkeit diesbeziiglich kein schitzenswertes
Informationsinteresse hatte. Bayer wolle aus Reputati-
onsgrinden nicht, dass sie publiziert werden.

" RPW 2000/3 (Vertrieb von Arzneimitteln/Sanphar), Rz. 132.

8 vgl. vorne, Rz. 40 sowie Fn. 65.

% vgl. vorne, Rz. 40, insbesondere Fn. 64.

" vgl. auch vorne, Rz. 41.

" vgl. act. n° 649 sowie vorne Rz. 40.

2 ygl. die diesbeziiglichen Ausfiihrungen in Verfligung vom 2. Novem-
ber 2009, Rz. 134 ff.

" vgl. act. n° 344, Antwort 7a, 7b, 9b).

™ act. n° 344, Antwort 8 und 18.

5 act. n° 647.
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52. Wenn auch dem Kriterium des Druckes bei asym-
metrischer Interessenlage der Hersteller und Verkaufs-
stellen noch starkere Bedeutung zugekommen ware, so
war der Nachweis eines gewissen Drohpotentials sowie
Druckes seitens der Verkaufsstellen gegeniber den
Herstellerinnen doch eines der Elemente, die in casu
das Vorliegen von Abreden belegten™. An diesem Um-
stand besteht kein objektiv berechtigtes Geheimhal-
tungsinteresse’”.

53. Auch die weiteren, an Geschéaftsgeheimnisse zu
stellenden Anforderungen sind im Ubrigen nicht erfiillt.
Die Tatsache, dass Bayer wegen des Verzichts auf eine
Beschriftung ihrer Produkte Schandbriefe erhielt, weist
keinen geschéftsinternen Bezug auf. Bayer kommt folg-
lich beziglich diesem Umstand nicht die Verbreitungsbe-
fugnis zu.

54. Der Umstand, dass Bayer subjektiv den Eindruck
hat, nicht als einzige auf die PPE verzichten, daraus
aber auch keinen Nutzen ziehen zu kénnen, stellt zwar
eine betriebsinterne Tatsache dar, ein wirtschaftlicher
Wert kommt dieser aber nicht zu. Insofern fehlt es auch
diesbeziglich an einem berechtigten objektiven Ge-
heimhaltungsinteresse. Schliesslich ist dieser Umstand
nicht nur Bayer, sondern erwiesenermassen auch Pfizer
gelaufig und entsprechend nicht geheim. Letztere hat
gegeniber den Wettbewerbsbehdrden den Druck, dem
sie seitens der Verkaufsstellen ausgesetzt war, detailliert
beschrieben und ist diesbezuglich korrekterweise nicht
von einem Geschéaftsgeheimnis ausgegangen. Pfizer hat
eine Offenlegung der entsprechenden Tatsachen akzep-
tiert.

55. In Bezug auf die vorgebrachten Reputationsgriinde
ist anzumerken, dass diese, wie erwahnt’®, keine einen
Geschaftsgeheimnisschutz  begriindenden Umstande
sind. Ob eine Tatsache ein Geschéaftsgeheimnis darstellt
oder nicht ist vielmehr stets anhand der gleichen Krite-
rien zu prifen und vom Stand des Verfahrens unabhéan-
gig”®. Publiziert werden darf, was auch im Rahmen der
Akteneinsicht den Parteien als nota bene direkten Kon-
kurrenten offengelegt werden konnte.

56. Aus dem Gesagten erhellt, dass es sich auch beim
Text in Randziffer 136 der Verfigung vom 2. November
2009 nicht um ein Geschéaftsgeheimnis handeln kann.
Randziffer 136 wie auch die Fussnoten 187 und 189
werden offengelegt.

B.2.4.6. Ad Randziffer 178/Fussnote 233

57. Im Rahmen der Abgrenzung des sachlich relevanten
Marktes wird in Randziffer 178 festgehalten, "dass da-
von auszugehen ist, dass Cialis, Levitra und Viagra —
wenn auch nicht absolut, so doch im Wesentlichen —
substituierbar sind, alle ungeféhr ebenbirtig sind und
zum selben sachlichen Markt gehodren”. Der unterstri-
chene Satzteil soll gemass Bayer Geschaftsgeheimnis
sein. Der am Ende des Satzes angehéngten Fussnote
sind zunachst die Verweise auf die entsprechenden
Fundstellen bei Pfizer, Eli Lilly und Bayer zu entnehmen.
Sodann folgende Aussage: "zuriickhaltender bzw. sogar
widerspruchlich Bayer: «es scheint ... keine wirkliche
Produkttreue zu geben, sondern der Patient scheint eher
einem try-and-error Verfahren zu folgen» und «Wech-
selpatienten scheinen selten zu sein», «es findet vor

allem ein Kampf um den Neukunden statt», die Produkte
seien jedenfalls nach den Arzten «alle ungefahr eben-
birtig»". Bayer bringt beziuglich dem Fussnotentext so-
wie dem unterstrichen dargestellten Satzteil von Rand-
ziffer 178 vor, dass diese Angaben der Offentlichkeit
nicht bekannt seien, diese diesbezlglich kein schit-
zenswertes Informationsinteresse habe und Bayer aus
Reputationsgriinden nicht wolle, dass diese Angaben
publiziert werden.

58. Das Sekretariat hat infolge summarischer Priifung
der Begrindung Bayers und in dem Bestreben, eine
Einigung zu finden, Bayer mit Schreiben vom 26. Méarz
2010% in Bezug auf die Fussnote 233 die Abdeckung
des Namens "Bayers"/"Levitra" und damit des Urhebers
der Aussage in Aussicht gestellt. Den Rest beabsichtigte
es offenzulegen. Die nun im Hinblick auf Erlass der Ver-
fugung vorzunehmende detaillierte Prifung unter stren-
ger Anwendung der Kriterien®* hat hingegen ergeben,
dass diese erste Beurteilung seitens des Sekretariates
unzutreffend war. Auch die Aussage in Fussnote 233
erfillt die fur die Geschéaftsgeheimniseigenschaft erfor-
derlichen Kriterien nicht und kann folglich offengelegt
werden.

59. Diese Textstellen geben zwar eine innere Tatsache,
namlich die Einschatzung Bayers betreffend die Substi-
tuierbarkeit der drei Medikamente wieder. Hingegen ist
diese Information, wie im Folgenden zu zeigen sein wird
weder geheim, noch weist sie den fur die Qualifikation
als Geschéftsgeheimnis in gegenstandlicher Hinsicht
notwendigen Geschaftsbezug auf. Auch ein objektiv
berechtigtes Geheimhaltungsinteresse besteht an die-
sen Aussagen nicht.

60. Alle Unternehmen, die auf dem in casu abgegrenz-
ten Markt flr oral eingenommene Medikamente flr die
Behandlung erektiler Dysfunktion® tatig sind, haben
explizit oder implizit angegeben®®, dass die drei Medi-
kamente in etwa ebenbirtig und zum selben sachlich
relevanten Markt zu zéhlen sind. Damit ist dieser Um-
stand, welcher die Beurteilung aus Sicht der Marktge-
genseite widerspiegelt, auch den Pharmaunternehmen,
welche auf diesem Markt tatig sind, bekannt und folglich
nicht geheim. Weiter betrifft dieser Umstand keinen Fab-
rikationsvorgang oder geschéftsinterne Ablaufe, bezie-
hungsweise die Geschaftsstrategie®’. Auch fiir Dritte
hatte die Geheimhaltung dieses Umstandes keinen
Wert, weshalb es an einem berechtigten objektiven Ge-
heimhaltungsinteresse ebenfalls mangelt.

® Einige der Beschwerdefiihrerinnen messen diesem gar entschei-
dende Bedeutung bei, demzufolge es nun doch zumindest fraglich
erscheint, diese Tatsache der Offentlichkeit nun iber den Umweg von
Art. 25 Abs. 4 KG vorenthalten zu wollen.

" vgl. auch vorne, Rz. 21. Vgl. auch die Ausfilhrungen zu Reputati-
onsgriinden in Rz. 19.

8 vgl. vorne, Rz. 18 ff.

" vgl. dazu vorne, Rz. 21 f.

8 act. n° 648.

& vgl. vorne, Rz. 13.

8 vgl. Verfligung vom 2. November 2009, Rz. 189.

8 vgl. die Aktenverweise in Verfligung vom 2. November 2009, Fn.
233.

8 BERTIL COTTIER/RAINER J. SCHWEIZER/NINA WIDMER (zit. in Fn. 36),
Art. 7 Rz. 43.
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61. Dass Bayer die festgestellte und mittels der beiden
in der Fussnote wiedergegebenen Aussagen belegte
Widersprichlichkeit verheimlichen mdchte, ist zwar ver-
standlich, andererseits aber Ausdruck eines reinen Par-
tikularinteresses. Ein objektives Geheimhaltungsinteres-
se fehlt demgegeniber und auch den erforderlichen
Geschaftsbezug weisen diese Aussagen, wie erwéhnt,
nicht auf.

62. Damit kann in Bezug auf Randziffer 178 sowie Fuss-
note 233 festgehalten werden, dass die kumulativ erfor-
derlichen Voraussetzungen nicht erfiillt sind und diesen
somit keine Geschéftsgeheimnisqualitdét zukommt.
Randziffer 178 und Fussnote 233 kdnnen im Rahmen
der Publikation offengelegt werden.

B.2.4.7. Ad Fussnote 276 und 277

63. Bayer mochte zwei Fussnoten, in welchen Aussagen
ihrerseits in Zusammenhang mit den wichtigsten Ein-
flussfaktoren auf den Kaufentscheid der Konsumenten
wiedergegeben werden, als Geschéaftsgeheimnisse an-
erkannt sowie geschwérzt haben. Gemass Fussnote 276
fuhrt Bayer "aus, dass der Arzt den grossten Einfluss auf
den Kaufentscheid des Patienten haben durfte". In
Fussnote 277 wird auf eine Textstelle Bayers verwiesen,
"wonach die wichtigsten Motive fur die Wahl eines der 3
Medikamente Wirkung und Vertraglichkeit seien".

64. Auch betreffend diese Fussnoten fiel die erste sum-
marische Beurteilung des Sekretariates unzutreffend
aus®. Diese von Bayer als Geschaftsgeheimnis dekla-
rierten Passagen stellen bei detaillierter Prufung unter
strenger Anwendung der kumulativ erforderlichen Krite-
rien keine Geschéaftsgeheimnisse dar.

65. Bei beiden Fussnoten handelt es sich weder um
geschéftsinterne noch geheime Tatsachen. Dies geht
betreffend Fussnote 277 bereits aus deren Inhalt hervor.
Es wird eine Einschétzung Bayers betreffend die Motive
der Konsumenten und damit Dritter wiedergegeben.
Dabei handelt es sich um keine geschéftsrelevante in-
terne Tatsache, welcher ein unternehmerischer Wert
zukommt; auch andere Personen kdnnen gerade bei
verschreibungspflichtigen Produkten zu einer solchen
Einschatzung gelangen. Bei einer derart allgemein ge-
haltenen Tatsache fehlt es zudem am objektiven Ge-
heimhaltungsinteresse.

66. Selbst wenn dieser Passage hingegen Geschaftsge-
heimnischarakter zukdme — so madglicherweise, sofern
sie das Ergebnis einer internen Marktstudie und grund-
legend fur eine neue Verkaufsstrategie ware oder ahnli-
ches —, so konnte dem Ersuchen Bayers nicht gefolgt
und nicht der gesamte Fussnotentext abgedeckt werden.
Denn es ware ausreichend und damit gemass dem Ver-
héaltnisméassigkeitsprinzip grundsétzlich angezeigt, aus-
schliesslich den Urheber und damit den Namen Bayer
abzudecken. Diese mildeste aller mdglichen Vorge-
hensweisen wirde dem Verhéltnismassigkeitsprinzip
genugen.

67. Auch in Fussnote 276 wird eine Annahme Bayers
wiedergegeben, namlich dass der Arzt den grossten
Einfluss auf den Kaufentscheid der Konsumenten hat.
Es handelt sich dabei nicht um unternehmensinternes
Wissen®, das fiir den Geschaftsgang Bayers relevant ist
und entsprechend einen speziellen unternehmerischen

Wert fur sie hat. Vielmehr ist dieser Umstand im schwei-
zerischen Gesundheitswesen systemimmanent und
Folge der u.a. fur die Medikamente der Abgabekategorie
B vorgesehenen Verschreibungspflicht87. Die Textstelle
stellt daher weder vom Gegenstand her ein Geschéafts-
geheimnis dar, noch handelt es sich um eine geheime
Tatsache. Auch wenn Bayer ihren subjektiven Geheim-
haltungswillen mit Schreiben vom 5. Marz 2010% (hin-
gegen nicht mit Schreiben vom 12. April 2010%) zum
Ausdruck gebracht hat, ein objektives Geheimhaltungs-
interesse an dieser Information besteht nicht.

68. Zusammenfassend kann beziglich Fussnote 276
und 277 festgehalten werden, dass abgesehen vom
subjektiven Geheimhaltungswillen die Voraussetzungen
fur den Geschéftsgeheimnischarakter der Textstellen
nicht erfillt sind. Die beiden Fussnoten werden im Rah-
men der Publikation offengelegt.

B.2.4.8. Ad Fussnote 294, Randziffern 312 bis 319

69. Bayer unterstreicht weiter den Geschéaftsgeheimnis-
charakter der Fussnote 294, welche wie folgt lautet: "Die
Marktanteile von Pfizer, Eli Lilly und Bayer auf dem
sachlich relevanten Markt betrugen im Jahr 2008 [...] fir
Viagra, [...] fur Cialis und [...] fUr Levitra (s. Tabelle 7)".
Tabelle 7 in Randziffer 312 gibt die Entwicklung der
Marktanteile von 2003 bis 2008 (in Prozentsatzen) an,
welche sodann in Randziffer 313 ausformuliert darge-
stellt wird. Die errechneten Marktanteile und damit die
Angaben in der Tabelle sowie in Fussnote 294 in ecki-
gen Klammern wurden vom Sekretariat bereits als Ge-
schéaftsgeheimnis anerkannt. Folglich beziehen sich die
vorliegenden Ausfihrungen nur noch auf die Ubrigen
Angaben. Da aber allgemein bekannt ist, dass die drei
Hersteller Viagra, Cialis und Levitra herstellen, handelt
es sich bei den Ubrigen Angaben um allgemein bekannte
Tatsachen und nicht Geschéaftsgeheimnisse.

70. In Randziffer 313 soll dem zweiten Teil des ersten
Satzes (unterstrichen) Geschéftsgeheimnischarakter
zukommen. Dieser lautet wie folgt: "Die Entwicklung der
Marktanteile deutet darauf hin, dass die Einflihrung von
Levitra im Jahr 2003 und insbesondere diejenige von
Cialis_ im Jahr 2004 mit einer wichtigen Reduktion der
Marktanteile von Viagra einhergingen".

71. Die Randziffern 314 bis 319 beschlagen sodann die
Analyse der Preisentwicklung der drei Medikamente. Die
unterstrichenen Textstellen der im Folgenden wiederge-
gebenen Passagen méchte Bayer aufgrund ihres angeb-
lichen Geschéaftsgeheimnischarakters abgedeckt haben:

% Sjehe auch vorne, Rz. 34 und 58.

% Es handelt sich dabei nicht um Geschéftsstrategien, Produktionsde-
tails etc., wie sie gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
Gegenstand von Geschéftsgeheimnissen sein kénnen (vgl. vorne,
Rz. 14).

8 vgl. die Ausfilhrungen in Verfligung vom 2. November 2009,
Rz. 220.

8 act. n° 647.

8 act. n° 649.
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72. Randziffer 314: "Die Preisunterschiede zwischen den
drei Medikamenten Cialis, Levitra und Viagra waren
anfanglich marginal (s. Tabelle 8). Erst seit dem Zeit-
punkt der Eréffnung des vorliegenden Verfahrens gehen
die Preise etwas auseinander: Wahrend Bayer den Preis
fur Levitra nicht und Pfizer denjenigen fir Viagra nur
moderat erhdht hat, hat Eli Lilly mehrere Preiserhéhun-
gen fur Cialis vorgenommen. Seit kurzer Zeit besteht

somit ein gewisser Preisunterschied zwischen den drei
Medikamenten, wenn auch kein gewichtiger". In der
folgenden Tabelle 8, welche die Entwicklung der emp-
fohlenen Publikumspreise pro Tablette der zwei meist-
verkauften Packungen fur Cialis, Levitra und Viagra wie-
dergibt, erachtet Bayer die PPE fir Levitra als Ge-
schaftsgeheimnis, obwohl diese 6ffentlich zugéanglich
waren®.

Tabelle 8: Entwicklung der empfohlenen Publikumspreise pro Tablette der zwei meistverkauften Packungen fiur Cialis,

Levitra und Viagra

CHF 2003 2004
VIAGRA (50mgx12) 17.36 17.36
LEVITRA (10mgx12) 17.33 17.33
CIALIS (20mgx8) 17.36
CIALIS (20mgx12)

VIAGRA (100mgx12) 19.90 19.90
LEVITRA (20mgx12) 19.83 19.83

2005 10.2005 04.2006 10.2006
17.36 17.36 17.71 17.71
17.33 17.33 17.33 17.33
18.05 18.05 19.70 21.18

17.32 18.35 20.92
19.90 19.90 20.30 20.30
19.83 19.83 19.83 19.83

Quelle: Berechnungen Sekretariat.

73. Randziffer 316: "Seit der Markteinfihrung von Levitra
hat sich Bayer die Preispolitik von Pfizer angeeignet.
Bayer konnte den Verteilern nicht eine geringere Marge
vorschlagen als diejenige von Pfizer, denn diese hatten
ansonsten Viagra bevorzugt. Dieselbe Strategie wahlte
in der Anfangsphase auch Eli Lilly fur ihr Produkt. Spater
hat sich (...)".

74. Randziffer 317: "(...). Denkbar ist vielmehr, dass
"nur" ein erlaubtes Parallelverhalten bzw. eine Preisfiih-
rerschaft vorliegt: Eli Lilly und Bayer sind beim
Markteintritt (noch unter altem KG) bei der Festlegung
der Preise ihrer Medikamente dem Price-Maker (Pfizer)
gefolgt. Waren die PPE von Cialis bzw. Levitra beim
Markteintritt, d.h. an einem Zeitpunkt, in welchem die
Eigenschaften und Wirkungen dieser Produkte noch
unbekannt waren, deutlich tUber denjenigen des damali-
gen — praktisch alleinigen — Marktflihrers Pfizer gelegen,
hatte dies mdglicherweise verhindert, dass die neuen
Medikamente Uberhaupt zu einem nennenswerten
Marktanteil gekommen waren. Wéare der Preis fur die
neuen Medikamente umgekehrt deutlich unterhalb des
Preises von Viagra festgesetzt worden, hatte das mdogli-
cherweise anfénglich zu einem gewissen Wechsel der
Konsumenten von Viagra weg zu Cialis oder Levitra
geflhrt. (...)".

75. Randziffer 318: "(...). Um die Vorteile von Cialis
(insb. langere Wirkungsdauer) zu betonen und sich von
der Konkurrenz abzuheben, hat Eli Lilly bewusst den
Preis hoher angesetzt und seither auch héher beibehal-
ten”. Trotzdem ist es Eli Lilly gelungen, Marktanteile —
auch auf Kosten der Konkurrenz — zu gewinnen".

76. In Randziffer 319 wird sodann die Entwicklung der
PPE je Unternehmen beschrieben. Beziiglich Bayer wird
im dritten Bullet folgender Text wiedergegeben, welchen
Bayer als Geschéaftsgeheimnis erachtet: "Bayer hatte
seit der Markteinfilhrung von Levitra im Jahr 2003 keine
Veranlassung fiir eine Preiserhohung®™". [...]

77. Die Begrindung Bayers deckt sich betreffend diese
Textstellen in den Randziffern 312 bis 319 mit derjeni-
gen bei den meisten anderen Passagen, denen angeb-
lich Geschaftsgeheimnischarakter zukommen soll. Bayer
fuhrt abermals in knapper und pauschaler Weise aus,
diese Angaben zu den Marktanteilen und zur PPE-Politik
von Bayer seien der Offentlichkeit nicht bekannt, diese
hatte diesbezlglich kein schiitzenswertes Informations-
interesse und Bayer wolle aus Reputationsgriinden
nicht, dass sie publiziert wiirden.

78. In Ubereinstimmung mit der bisherigen Praxis hat
das Sekretariat von vornherein die Marktanteile der ein-
zelnen Medikamente als Geschéaftsgeheimnisse dekla-
riert*®. Dariiber hinaus besteht in Randziffer 312 und
Fussnote 294 kein Abdeckungsbedarf, fehlt es doch —
abgesehen vom subjektiven Geheimhaltungswillen — an
samtlichen erforderlichen Voraussetzungen zur Qualifi-
kation als Geschaftsgeheimnis.

79. Im Ubrigen kann in Zusammenhang mit den Randzif-
fern 313 bis 319 das Folgende angefihrt werden: Dass
es zu Marktanteilsentwicklungen kam und dass die PPE
von Pfizer und Eli Lillly, nicht aber Bayer erhdht wurden,
stellen keine unternehmensinternen, geschaftsbezoge-
nen Tatsachen dar, welchen ein wirtschaftlicher Wert fur

© vgl. unten, Rz. 79.

L Eli Lilly, act. n° 316, Antwort 15.

2 Bayer, act. n° 221, Antwort 18, 19.a. sowie 19.b.; vgl. aber Bayer,
act. n° 344, Antwort 2 und 3.

% vgl. vorne, Rz. 69.
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die Unternehmung zukommt. Betreffend die PPE ist
abermals anzumerken, dass diese bis zum Erlass der
VerfU?ung frei zuganglich (beispielsweise Uber Docu-
med®) und entsprechend nicht geheim waren®®. Ent-
sprechend kann auch die Preisentwicklung kein Ge-
schéaftsgeheimnis darstellen.

80. Auch lasst die gewahlte Formulierung keine konkre-
ten zahlenmassigen Ruckschliisse auf die Marktanteile
und Marktanteilsverschiebungen zu, welche sich allen-
falls fir Bayer negativ auswirken kdnnten. Es mangelt
entsprechend am berechtigten objektiven Geheimhal-
tungsinteresse. Die Angaben betreffend die Marktanteile
stellen keine Geschaftsgeheimnisse dar.

81. Was die Aussage zur Preisfilhrerschaft Pfizers in
Randziffer 317 angeht ist anzumerken, dass es sich
dabei um allgemeine Aussagen der WEKO handelt,
welche diese in Zusammenhang mit der Frage nach
allfalligen horizontalen Preisabsprachen machte. Sie
bezeichnete das Vorliegen einer Preisfihrerschaft expli-
zit nur als denkbar und zitiert sodann in diesem Zusam-
menhang keinerlei Aussagen der Parteien. An der Ge-
heimhaltung dieser Textstelle besteht somit kein berech-
tigtes objektives Interesse.

B.2.4.9. Ad Randziffer 347

82. Randziffer 347 steht in Zusammenhang mit der Fra-
ge der Vorwerfbarkeit. Inhaltlich lautet sie wie folgt:
"Bayer fuhrt weiter aus, dass das blosse Wissen, dass
PPE problematisch seien, wenn sich diese wie Festprei-
se auswirken, nicht genlige, um Vorwerfbarkeit anzu-
nehmen®. Sollten sich die PPE wie Festpreise auswir-
ken, ware fur Bayer nicht deren Veroffentlichung, son-
dern deren Einhaltung als Ursache zu betrachten. Die
Pharmaunternehmen hatten jedoch alles Mdgliche und
Notwendige vorgekehrt, um dies zu verhindern”.

83. Bayer macht geltend, insbesondere beziiglich des
zweiten Satzteiles bestiinde kein schitzenswertes In-
formationsinteresse. Bayer wolle nicht, dass diese Aus-
sage, durch die sich andere Marktteilnehmer angegriffen
fuhlen kénnten, publiziert wird. Dazu kann das Folgende
ausgefihrt werden:

84. Das Vorbringen, es liege kein schitzenswertes In-
formationsinteresses vor, geht ins Leere, wie bereits den
obigen Ausfiihrungen zu entnehmen ist”’. Ein solches ist
fur die Frage des Geschéaftsgeheimnischarakters einer
Information nicht von Relevanz.

85. Weiter weist die Aussage Bayers inhaltlich keinen
Fabrikations- respektive geschaftsinternen Bezug auf,
sondern bringt in allgemeiner Weise deren subjektive
Einschatzung eines Vorganges (Ursache der Auswir-
kung der PPE als Festpreise), welcher an sich keinen
Wert fur die Unternehmung hat, zum Ausdruck. Demge-
geniber konnten die Wettbhewerbsbehérden nachwei-
sen, dass die Publikation und Einhaltung der PPE Aus-
druck aufeinander abgestimmter Verhaltensweisen sind,
an welchen die drei Herstellerinnen gleichsam wie die
Verkaufsstellen beteiligt sind. Entsprechend kann auch
nicht gesagt werden, dass die Einhaltung urséchlich ist,
sondern es sind beide Seiten gleichermassen an den
Abreden und damit auch deren Wirkung beteiligt. Ge-
schitzt von Art. 25 Abs. 4 KG sind aber in Anlehnung an

Art. 162 StGB nur Tatsachenbehauptungen%. Bei der
Aussage Bayers kann es sich folglich nicht um eine ge-
heime Tatsache, welche den Behdrden offengelegt wur-
de, handeln.

B.2.4.10. Ad Randziffern 385 und 387

86. Unter dem Titel "Sanktionen fur die Verkaufsstellen"
wird in der Verfigung vom 2. November 2009 abgehan-
delt, aus welchen Grunden in casu auf die Berechnung
und Ausfallung der Sanktionen gegentber den Ver-
kaufsstellen verzichtet wurde. Der folgenden Aussage zu
Beginn von Randziffer 385 soll dabei gemass Bayer
Geschéftsgeheimnischarakter zukommen: "Bayer flhrt
in diesem Zusammenhang aus, dass der Verzicht auf
eine Sanktion gegentber den Verkaufsstellen mit dem
Legalitatsprinzip nicht zu vereinbaren sei". In Randziffer
387 hat das Sekretariat bereits einen Teilsatz als Ge-
schaftsgeheimnis anerkannt, welcher in eckigen Klam-
mern dargestellt wird®®. Bayer bezeichnet nun im Weite-
ren den auf diese Auslassung folgenden Rest von
Randziffer 387 als Geschaftsgeheimnis'®, welcher wie
folgt lautet: "Ein allfalliger Tatbeitrag Bayers sei nicht
schwerer zu gewichten als jener der Grossisten und e-
mediats. Zudem ist ihrer Meinung nach unklar, auf wel-
cher Grundlage Letztere straffrei ausgehen sollten, wo
sie doch Gehilfenhandlungen geleistet hatten". Bayer
verweist diesbeziglich auf seinen Kommentar zu Rand-
ziffer 347 und fuhrt weiter aus, dies gelte insbesondere
beziglich Randziffer 387, da Bayer befirchte, dass sich
die Publikation dieser Stelle fur die betreffenden Partei-
en und fur Bayer geschaftsschadigend auswirken kénn-
te.

87. Diese in ihrer Stellungnahme zum Antrag vom
20 April 2009'°" und damit im Rahmen der Verteidi-
gung'® vorgebrachten, sich auf das Verfahren und die
Waurdigung seitens der Wettbewerbsbehtrden bezie-
henden Passagen stellen keine Geschéftsgeheimnisse
dar. Es handelt sich weder vom Gegenstand her um
geschéftsinterne geheime Tatsachen, noch besteht an
ihnen ein objektives Geheimhaltungsinteresse. Bayer
scheint falschlicherweise davon auszugehen, dass Tat-
sachen, welche ihrer Meinung nach geeignet sind, Ver-
triebspartner zu bruskieren, berechtigte Geheimhal-
tungsinteressen zu begrinden vermdgen. Entsprechend
stehen vorliegend Partikularinteressen im Vordergrund,
welche kein objektiv berechtigtes Geheimhaltungsinte-
resse zu begrinden vermégen.

88. Auch diesen Passagen kommt entsprechend kein
Geschaftsgeheimnischarakter zu. Sie sind bei Publikati-
on des Entscheides offen zu legen.

 vgl. dazu vorne, Fn. 64.

% Das jetzige Bestreben, die PPE als Geschéftsgeheimnisse abzude-
cken, steht zudem der Behauptung, dass diesen eine Funktion als
grobe Orientierungshilfe zukommen solle, in gewissem Sinne entgegen
Svgl. dazu auch unten, Rz. 94).

® Bayer, act. n° 556, Rz. 117.

7 vgl. Rz. 17 .

% Vgl. STEFAN TRECHSEL/MARC JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, in:
Schweizerisches Strafgesetzbuch Praxiskommentar, Trechsel et al.
(Hrsg.), Zurich/St. Gallen 2008, Art. 162 N. 3.

% vgl. Verfligung vom 2. November 2009, Rz. 387.

190 /g, act. n° 647.

101 act. n° 556.

192 ygl. dazu auch vorne, Rz. 32.
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B.2.4.11. Ad Dispositiv, Ziffer 7

89. Ziffer 7 des Dispositives beziffert die Verfahrenskos-
ten und auferlegt diese jeweils zu einem Sechstel, aus-
machend je CHF 115‘353.-, den drei Pharmaunterneh-
men. Zwar sind die Verfahrenskosten bislang nur den
Parteien bekannt'®. Abgesehen vom subjektiven Ge-
heimhaltungswillen Bayers liegen aber die Ubrigen an
Geschaftsgeheimnisse zu stellenden Anforderungen
nicht vor. Weder handelt es sich inhaltlich um eine ge-
schafts- oder fabrikationsbezogene, unternehmensinter-
ne Tatsache, welcher ein gewisser Wert fur die Unter-
nehmung zukommt, noch ist Bayer diesbeziglich Ge-
heimnisherrin. Auch ein objektiv berechtigtes Geheim-
haltungsinteresse fehlt.

90. Die Hohe der Verfahrenskosten ist, wie bereits aus
dem Wort hervorgeht, keine unternehmensinterne Tat-
sache, welche den Behdérden offenbart wird, sondern die
Summe des behdrderlicherseits entstandenen Aufwan-
des des durch die Parteien verursachten Verfahrens. Die
Zusammenstellung der Kosten, welche sodann indirekt
gewisse Facetten des Verfahrens wie den Umfang der
Ermittlungen, Zeitaufwand, Grosse des Falles etc. wi-
derspiegelt, erfolgt seitens der Behorden. Es liegt damit
weder ein geschéaftsbezogenes Internum vor, noch be-
steht an diesem ein berechtigtes objektives Geheimhal-
tungsinteresse.

91. Ein schitzenswertes Informationsinteresse seitens
der Offentlichkeit ist, wie erwahnt, kein Element, welches
in Zusammenhang mit der Frage der Qualifikation der
Geschaftsgeheimnisse zu prifen ist'®. Entscheide bein-
halten regelmassig Ausfihrungen betreffend die Verfah-
renskosten und deren Verlegung, welche damit grund-
satzlich gemass Art. 48 Abs. 1 KG publiziert werden
kénnen.

B.2.4.12. Ad Anhang 1, mittlere Tabelle

92. Im Anhang zur Verfigung vom 2. November 2009
wird die Entwicklung der empfohlenen Preise Uber die
Jahre fur Cialis, Levitra und Viagra je Packungsgrosse in
Tabellenform dargestellt. Bayer betrachtet diese Zu-
sammenstellung der Héhe und Entwicklung der PPE als
Geschéftsgeheimnis und ist mit deren Publikation nicht
einverstanden. Auf die einzelnen Erfordernisse fur das
Vorliegen eines Geschéftsgeheimnisses geht Bayer
hingegen nicht ein.

93. Die Wettbewerbsbehérden haben die Zahlen ge-
mass Anhang 1 zusammengetragen. Es handelt sich
dabei um die bekannten PPE betreffend Levitra (ab
2003), Viagra (seit 1998) und Cialis (seit 2004)*®. Die
Herstellerinnen haben diese PPE in allgemeiner Weise
nicht nur den Verkaufsstellen publik gemacht. Sie waren
neben der Software von e-mediat'® beispielsweise auch
dem Arzneimittelkompendium Documed zu entneh-
men'% und kénnen folglich nicht mehr als geheim gelten.
Auch ist nicht ersichtlich, worin das objektiv berechtigte
Geheimhaltungsinteresse liegen soll. Bayer macht denn
bezeichnenderweise auch kein solches explizit geltend.
Diese Einstufung seitens der Wettbewerbsbehdrden wird
durch den Umstand bestatigt, dass auch die beiden an-
deren Herstellerinnen diese Angaben nicht als Ge-
schéaftsgeheimnis betrachtet haben.

94. Neben dem Umstand, dass diese Angaben nicht
geheim sind, beisst sich das Ansinnen, diese nun als
Geschaftsgeheimnis deklarieren zu wollen, im Ubrigen
mit der wahrend des Untersuchungs- wie auch des Be-
schwerdeverfahrens vorgebrachten Behauptung Bayers,
die PPE hatten den Verkaufsstellen als unverbindliche
grobe Orientierungshilfe und Preisobergrenze dienen
sollen'®. Uber den verschreibenden Arzt kénne bei Wei-
tergabe der PPE eine gewisse Preistransparenz erzielt
werden'®. Um diese Wirkung erzielen zu kénnen, miiss-
ten die PPE aber offengelegt beziehungsweise weiter-
gegeben werden.

B.2.5. Ergebnis

95. Aufgrund der genannten Erwagungen und unter
Wurdigung der Vorbringen von Bayer erachtet die WE-
KO keine der von Bayer propagierten Textstellen als
Geschéftsgeheimnis. Die entsprechenden Antrége Bay-
ers werden abgelehnt und die Verfigung kann in der
Bayer mit Schreiben vom 4. Februar 2010™*° zugestell-
ten Form publiziert werden.

C. Kosten

96. Nach Art. 2 Abs. 1 Gebuhrenverordnung KG™! ist
gebuhrenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verur-
sacht hat. Die Gesuchstellerin hat den Erlass einer Ver-
fugung betreffend die Identifikation von Geschéftsge-
heimnissen anbegehrt und damit den Erlass vorliegen-
der Verfugung verursacht. Die Geschaftsgeheimnisquali-
tat wurde bezuglicher aller geltend gemachten Textstel-
len seitens der Wettbewerbsbehérden verneint. Eine
Gebuhrenpflicht ist somit zu bejahen. Da tUber die Kos-
ten in der Hauptsache bereits mit Verfligung vom
2. November 2009 entschieden wurde, sind die Kosten
fur die vorliegende Verfligung separat mit dieser zu ver-
legen.

97. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von CHF 100 bis 400.-. Dieser richtet sich namentlich
nach der Dringlichkeit des Geschéfts und der Funktions-
stufe des ausfuihrenden Personals. Auslagen fur Porti
sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebihren
eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

98. Der Zeitaufwand fiur vorliegende Verfigung belief
sich auf insgesamt 24 Stunden. Gestutzt auf die Funkti-
onsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter rechtfer-
tigt sich ein Stundenansatz von CHF 200.-. Auslagen
gemass Art. 6 Allgemeine Gebiihrenverordnung™*? sind
keine angefallen und zu erstatten. Demnach belauft sich
die Gebuhr auf insgesamt CHF 4‘800.-.

1% Diese Angabe stand den Parteien bereits im Rahmen der Aktenein-
sicht offen (zu der damaligen Hohe) und ist insofern nicht geheim.

0% y/gl. vorne, Rz. 17.

1% y/gl. auch vorne, Rz. 41 und insbesondere Fn. 64.

1% y/gl. Verfiigung vom 2. November 2009, Rz. 8/41 ff.

97 ygl. auch vorne, Fn. 64.

108 yigl. Verfigung vom 2. November 2009, Rz. 118 sowie Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde vom 18. Januar 2010, statt vieler Rz. 121.

109 v/gl. Verwaltungsgerichtsbeschwerde Bayers vom 18. Januar 2010,
Rz. 103 ff.

19 act. n° 640.

1 Verordnung vom 25.2.1998 ber die Gebithren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

12 Allgemeine Gebiihrenverordnung vom 8.9.2004 (AllgGebV; SR
172.041.1).
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D. Dispositiv 3.

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwéagungen verfluigt das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission mit einem Mitglied des Préasidiums:

1. Es wird festgestellt, dass die von der Gesuchstel-
lerin bezeichneten Angaben die an Geschéftsge-
heimnisse zu stellenden Anforderungen nicht er-
fillen und folglich im Rahmen der Publikation
nicht abgedeckt werden. Die Verfiigung der Wett-
bewerbskommission vom 2. November 2009 wird
in der der Gesuchstellerin mit Schreiben vom 4.
Februar 2010 vorgelegten Form verdoffentlicht.

2. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF 4‘800.-
werden der Gesuchstellerin auferlegt.

Gegen diese Verfugung kann innert 30 Tagen
beim Bundesverwaltungsgericht, Postfach, 3000
Bern 14, Beschwerde erhoben werden. Die Be-
schwerdeschrift muss die Rechtsbegehren und
deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel
enthalten und vom Beschwerdefiihrer oder sei-
nem Vertreter unterzeichnet sein. Die angefochte-
ne Verfligung ist der Beschwerdeschrift beizule-
gen.

Die Verflgung ist zu eréffnen an:

- Bayer Schweiz AG, vertreten durch Dr. Patrick
Sommer und Stefan Brunnschweiler, CMS von Er-
lach Henrici AG, Dreikbnigstrasse 7, Postfach,
8022 Zirich.
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B2.2

3. Baubeschlage fur Fenster und Fenstertiiren

Verfligung der Wettbewerbskommission vom 18. Okto-
ber 2010 in Sachen Untersuchung gemass Art. 27 KG
betreffend Baubeschlage fir Fenster und Fenstertiiren
wegen unzulassiger Wettbewerbsabreden gemass Art. 5
Abs. 3 KG.

Décision de la Commission de la concurrence du
18 octobre 2010 en l'affaire enquéte selon l'art. 27 LCart
concernant les ferrements pour fenétres et portes-
fenétres relative a des accords en matiére de concur-
rence illicites selon I'art. 5 al. 3 LCart.

Decisione della Commissione della concorrenza del
18 ottobre 2010 nell'inchiesta secondo lart. 27 LCart
relativa ai serramenti per finestre e portefinestre a cause
di accordi cartellari illeciti secondo l'art. 5 cpv. 3 LCart.

A. Sachverhalt

A.l Gegenstand der Untersuchung

1. Untersuchungsgegenstand sind die in der Zeitspanne
2004-2007 durch die im Verfahren involvierten Unter-
nehmen auf dem Schweizer Markt erfolgten Preiserho-
hungen von Fenster- und Fenstertirbeschlagen. Es wird
insbesondere gepruft, ob die geschilderten Sachverhalte
unzulassige Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5
Abs. 3 KG darstellen. Gegebenenfalls wird zusétzlich die
Verhdngung von direkten Sanktionen geméss Art. 49a
Abs. 1 KG gegen die Untersuchungsadressaten gepruft.

2. Die nachfolgenden Ausfiihrungen stitzen sich auf die
eingegangenen Bonusmeldungen,1 die beschlagnahm-
ten Daten, die im Rahmen des Verfahrens getatigten
Ermittlungen sowie die Stellungnahmen der in das Ver-
fahren involvierten Unternehmen.

A.2 Marktbeschreibung
A.2.1 Marktteilnehmer

3. Die Roto Frank AG, Dietikon (nachfolgend: Roto), ist
eine Tochtergesellschaft der Roto Frank AG, Leinfelden-
Echterdingen Deutschland (nachfolgend: Roto D). Roto
ist ausschliesslich im Vertrieb tatig und stellt selber keine
Beschlage her. Neben der Beschlagstechnik (Tur- und
Fensterbeschlage) ist Roto im Geschaftsbereich der
Bauelemente (Wohndachfenster, Dachausstiege und
Bodentreppen) tatig.

4. Die Siegenia-Aubi AG, Uetendorf (nachfolgend: Sie-
genia), ist eine hundertprozentige Tochtergesellschaft
der Siegenia-Aubi KG, Wilnsdorf Deutschland (nachfol-
gend: Siegenia D). Die Tatigkeit der Siegenia konzent-
riert sich seit der Neuorganisation der Vertriebsstruktu-
ren im Jahre 2004° auf die technische Beratung, IT-
Systemsupport, den Handel von Fenster- und Fenster-
turbeschlagen sowie den Bereich Liftungstechnik. Seit-
her werden Siegenia-Produkte aus Deutschland in der
Schweiz fast ausschliesslich tber die Koch-Gruppe ver-
trieben.

5. Die Paul Koch AG, Wallisellen (nachfolgend: Koch),
ist die grosste Handlerin fur Fenster- und Fensterturbe-

schlage in der Schweiz. Koch vertreibt fast ausschliess-
lich Siegenia-Beschlage. Nur auf Wunsch von Kunden
werden auch Produkte anderer Hersteller geliefert. Koch
gehdrt zur Koch-Gruppe, zu welcher neben Koch auch
die Paul Koch AG, Birsfelden, die Eugen Koch AG, St.
Gallen, die KWB AG, Bern sowie die KWB AG, Bulle
gehdren. Daneben ist Koch in anderen Bereichen tatig,
z.B. Eisenwaren.

6. Die SFS unimarket AG, Heerbrugg (nachfolgend:
SFS),3 gehdrt zur SFS Holding AG, Heerbrugg,4 und ist
Zwischenhandlerin von der Mayer & Co Beschlage
GmbH in der Schweiz fur Fenster- und Fenstertiirbe-
schlage. Des Weiteren wurde bis vor einiger Zeit SFS
von Koch mit Siegenia-Produkten beliefert, welche SFS
ausschliesslich in der Romandie an diverse Fensterver-
arbeiter vertrieb. Auf Kundenwunsch hin werden Baube-
schlage fur Fenster und Fenstertiren anderer Hersteller
geliefert. Daneben ist SFS eine bedeutende Herstellerin
von Eisenwaren wie z.B. Schrauben, Werkzeugen und
Sonderteilen sowie von chemischtechnischen Artikeln in
der Schweiz und im angrenzenden Ausland.

7. Die Winkhaus Fenstertechnik GmbH & Co. KG,
Zweigniederlassung Winterthur, wurde Ende Juni 2007
aufgeldst.” Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG, Telgte,
Deutschland ist in der Schweiz seither lediglich noch mit
zwei Aussendienstmitarbeitern am Markt tatig. Winkhaus
hat im Untersuchungszeitraum keine eigenen Umsétze
in der Schweiz realisiert. Winkhaus realisierte allerdings
wahrend dem Untersuchungszeitraum Umsatze in der
Schweiz.® In den nachfolgenden Ausfuhrungen wird die
Bezeichnung Winkhaus sowohl fiir die Zweigniederlas-
sung als auch fur die Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG,
Telgte, verwendet.

8. Mayer & Co Beschlage GmbH, Salzburg (nachfol-
gend: Maco), ist in der Produktion von Dreh- und Dreh-
Kipp-Fenster(tir)beschlagen, Tirschléssern, Fenstergrif-
fen und Ladenbeschlagen tétig. Als bedeutendste Ver-
triebshéndlerin von Maco-Produkten in der Schweiz
fingiert die SFS unimarket AG. Lediglich ein Kunde wird
in der Schweiz von Maco direkt beliefert.

! Es handelt sich dabei um die Bonusmeldungen der Roto Frank AG,
der SFS unimarket AG sowie der Paul Koch AG.

2 Damals bezog die Paul Koch AG ein neues vollautomatisiertes Logis-
tikcenter, welches eine schnellere und kurzfristigere Belieferung zu
wesentlich gunstigeren Konditionen ermdglichte (vgl. act. 181).

® SFS verfiigt Uber eine Tochtergesellschaft, die einen Sport- und
Hobbymarkt betreibt, die SFS Zehntfeld AG, Heerbrugg.

# Zur SFS Holding gehoren neben SFS auch SFS services, SFS intec
und SFS Locher; vgl. auch http://www.sfsholding.biz/internet
/sfsholding.nsf/PagelD/Komp (besucht am 15. Oktober 2010).

® Die Loschung im Handelsregister des Kantons Ziirich erfolgte am
12. Méarz 2009.

® Act. 197.
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9. Gretsch-Unitas AG, Rudtlingen bei Kirchberg (nach-
folgend: GU), ist eine hundertprozentige Tochtergesell-
schaft der Gretsch-Unitas GmbH, Ditzingen, Deutsch-
land’ (nachfolgend: GU D). GU ist in den Bereichen
Fenstertechnik, Turtechnik und automatische Eingangs-
systeme tatig. GU ist eine reine Vertriebsgesellschaft
und stellt selber keine Produkte her, vielmehr bezieht sie
diese von den Produktionsunternehmen der GU D.®

A.2.2 Struktur des Marktes

10. Die fiihrenden Hersteller von Baubeschlagen fur
Fenster(tUreng) sind Roto D, Siegenia D, Winkhaus, GU
D und Maco.” Auf diese funf Hersteller von Baubeschla-
gen entféllt nahezu der gesamte schweizerische Markt

fur Fenster- und Fenstertirbeschlage. Baubeschlage fur
Fenster und Fenstertiiren werden durch diese Hersteller
entweder unmittelbar oder Uber Vertriebsgesellschaften
oder Uber den Zwischenhandel an Fenster- bezie-
hungsweise Fenstertirverarbeiter geliefert (vgl. dazu
Rz. 15).

11. Die Abbildung 1 gibt einen schematischen Uberblick
Uber die Vertriebsstrukturen der in der Schweiz in den
Bereichen Herstellung und Vertrieb von Baubeschlagen
fur Fenster- und Fenstertiiren tatigen Unternehmen. Die
Abbildung 1 soll den grundsatzlichen Vertriebsweg von
Baubeschlagen fir Fenster und Fenstertiren aufzeigen
und verzichtet deshalb auf das Auffuhren jeder einzel-
nen Lieferbeziehung.

Abb. 1: Vertriebsstruktur Baubeschlage fir Fenster und Fenstertiren

Maco

[ WinkhausD ] [ ] [ SiegeniaD

Roto D

I |

Zwischen-
héandler D

Winkhaus Ubrige
L — Zwischen.
CH

| Siegenia
[ SFS ]

[ Roto

Koch

[ Fensterverarbeiter CH

[ Endverbraucher CH

Quelle: Angaben der Parteien

12. Die Endverbraucher sind im vorliegenden Fall Kun-
den, welche den Einbau eines montagefertigen Fensters
nachfragen (z.B. Architekten, Bauunternehmen, Private
etc.).

13. Als Fensterverarbeiter werden Unternehmen be-
zeichnet, welche Baubeschlage fur Fenster und Fenster-
tiren zum Endprodukt, dem Fenster beziehungsweise
der Fenstertlr verarbeiten und diese an die Endverbrau-
cher verkaufen.

14. Die auf der obersten Stufe stehenden ausléandischen
Hersteller von Baubeschlagen sind allesamt in ganz
Europa am Markt tatig. Neben den aufgefiihrten Herstel-
lern gibt es europaweit nur noch wenige weitere Herstel-
ler von Baubeschlagen fur Fenster und Fenstertiren.
Diese sind jedoch nicht in der Schweiz geschéftstéatig
(z.B. Hautau) und vorwiegend in Nischenmarkten aktiv.

15. Die ausléndischen Hersteller von Baubeschlagen
haben den Vertrieb ihrer Produkte in der Schweiz grund-
séatzlich auf zwei verschiedene Arten organisiert:

. Einige Hersteller vertreiben ihre Produkte Uber
eigene, in der Schweiz domizilierte Tochtergesell-

schaften, sog. Vertriebsgesellschaften. Diese wie-
derum beliefern sowohl kleinere Zwischenhand-
ler'® als auch Fensterverarbeiter direkt. Diese Ver-
triebsform wird beispielsweise von Roto D und GU
D praktiziert.

. Andere Hersteller von Baubeschlagen vertreiben
ihre Produkte tber Schweizer Grosshandler, ins-
besondere Uber Koch und SFS. Die Grosshandler
wiederum beliefern sowohl kleinere Zwischen-
handler als auch Fensterverarbeiter direkt. Diese
Vertriebsform wird beispielsweise von Maco Uber
den Grosshandler SFS praktiziert.

’ Diese ist Teil der Gretsch-Unitas Gruppe, einem Verbund einzelner
Unternehmen mit verschiedenen Aufgaben, vgl. http://www.g-u.ch/
index.php?csel=23&id=605&Lang=24 (besucht am 15. Oktober 2010).
8vgl. act. 114.

° Wobei Maco (vgl. Rz. 8) und seit 2007 auch Winkhaus (vgl. Rz. 7)
keinen Geschéftssitz in der Schweiz haben.

10 7 B. Rudolf Geiser AG, Immer AG, Fritz Blaser & Cie. AG. Diese
sind jedoch sowohl hinsichtlich des Umsatzes wie auch der abgesetz-
ten Mengen nicht vergleichbar mit Koch oder SFS.
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16. Siegenia D hat ihren Vertrieb grundséatzlich nach der
ersten Art organisiert. Im Unterschied zu Roto D und GU
D arbeitet Siegenia (D) jedoch schwergewichtig und sehr
eng mit dem Grosshéndler Koch zusammen, welcher die
Produkte dann an kleinere Zwischenhandler und Fens-
terverarbeiter liefert. Siegenia vertreibt den Grossteil der
Produkte demnach via Koch und nur noch in geringem
Umfang an (kleinere) Zwischenhandler und Fensterver-
arbeiter direkt. Die Vorgehensweise der Siegenia (D)
stellt somit eine Mischform der beiden oben beschriebe-
nen Vertriebsarten dar.

17. Der Hersteller Winkhaus wahlte urspriinglich diesel-
be Vertriebsart wie Roto D und GU D, war aber nicht mit
einer Tochtergesellschaft, sondern mit einer Zweignie-
derlassung am Schweizer Markt prasent. Die Zweignie-
derlassung von Winkhaus wurde im Jahr 2007 aufgeldst.
Seither ist Winkhaus in der Schweiz nur noch mit zwei
Aussendienstmitarbeitern am Markt tatig und beliefert
sowohl kleinere Zwischenhandler als auch Fensterver-
arbeiter direkt aus Deutschland.

18. Vereinzelt beliefern auch in Deutschland ansassige
Zwischenhandler Fensterverarbeiter in der Schweiz.
Zudem kommt es vor, dass sich die Zwischenhandler
gegenseitig mit ihren Produkten beliefern. So beliefern
sich beispielsweise Koch und SFS gegenseitig.

19. Im Verlaufe des Verfahrens wurde eine Anzahl Fens-
terverarbeiter befragt. Diese unterscheiden sich hinsicht-
lich Betriebsgrosse, realisierter Umsatze sowie bezig-
lich des Produktesortiments deutlich voneinander. Des-
halb wurden die befragten Fensterverarbeiter — gemes-
sen am realisierten Umsatz — in folgende Kategorien
eingeteilt: grosse (>20 Mio. CHF Umsatz), mittelgrosse
(10-20 Mio. CHF Umsatz) und kleinere Unternehmen
(<10 Mio. CHF Umsatz).'* Bei den kleineren Unterneh-
men handelt es sich mehrheitlich um Schreinereibetrie-
be, wahrend grosse Unternehmen uberwiegend Fenster
und Fenstertlren in grésseren Stiickzahlen und automa-
tisiert herstellen.

20. Die grosse Mehrheit der Fensterverarbeiter bezieht
Baubeschlage fur Fenster und Fenstertiren stets vom
gleichen Lieferanten. Ein Wechsel des Lieferan-
ten/Herstellers (in der Branche auch Umstellen genannt)
kommt eher selten vor und hangt von verschiedenen
Faktoren ab (vgl. zum Ganzen Rz. 253 ff.).

A.2.3 Produktkategorien

21. Die vorliegende Verflgung untersucht die Wettbe-
werbsverhéltnisse im Bereich Baubeschlage fur Fenster
und Fenstertiren. Unter Fenster(tlir-)beschlagen werden
alle mechanischen Teile verstanden, welche Fensterfli-
gel und -rahmen verbinden und die Offnungs- und
Schliessfunktion eines Fensters beziehungsweise einer
Fenstertiire steuern. Bei einer Fenstertire handelt es
sich im Wesentlichen um ein Fenster mit Tlrfunktion
(i.d.R. Balkonttir).

22. Fur die Herstellung eines Beschlags werden vorwie-
gend nichtrostende metallische Stoffe wie Stahl, Za-
mak™ und Aluminium eingesetzt.

23. Baubeschlage fir Fenster und Fenstertiiren umfas-
sen demnach samtliche Beschlagskomponenten, die
ein(e) Fenster(tir) funktionsfahig machen. In Abbildung

2 wer den die klassischen Beschlagskomponenten, wel-
che als Basisbeschlagssystem fur Fenster(tiren) gelten,
illustriert:

- Das Getriebe: Der Teil des Beschlags, der durch
die Betatigung des Fenstergriffes bewegt wird.
Uber das Bewegen der Verriegelungspunkte wird
das Fenster geoffnet und geschlossen.

- Die Eckumlenkungen samt Ecklagern: Drehpunkt
des Fensters, auf welchem das Gewicht des
Fensterfligels ruht.

- Die Schere: Am Blendrahmen befestigtes Be-
schlagsteil, welches im Beschlag des Fligels ein-
gehangt ist. Zusammen mit dem Ecklager bildet
die Schere die Drehachse des Fensters und steu-
ert die Umschaltung von Dreh- und Kippstellung.

- Schliessblech: Befindet sich am Fensterrahmen.
Die Getriebeverrieglung erfolgt Uber alle Schliess-
bleche des Fensters.

1 vgl. act. 75.

2 Dabei handelt es sich um eine Druckgusslegierung aus Zink (>90
%), Aluminium, Magnesium und Kupfer. Die Bezeichnung setzt sich
aus den Initialen der Legierungsbestandteile zusammen.
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Abb. 2: Fensterbeschlag
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Quelle: http://www.baumarkt.de/lexikon/Fensterbeschlag.htm (besucht am 15. Oktober 2010)

24. Die verschiedenen Einzelkomponeneten eines Bau-
beschlags fur Fenster und Fenstertiiren bilden eine funk-
tionale Einheit, welche die Offnungsfunktion eines Fens-
ters oder einer Fenstertir steuert und deren Einzelkom-
ponenten aufeinander abgestimmt sind (Bohrungen
etc.). Die einzelnen Beschlagskomponenten werden
deshalb zu sog. Beschlagsgarnituren zusammengesetzt.
Die verschiedenen Beschlagskomponenten werden je-
weils nach Funktion, Grossenabmessung®® und Profil-
system/Werkstoff des Fensters zusammengestellt. Be-
schlagsgarnituren wiederum werden fir den Bau und die
Montage eines Fensters beziehungsweise einer Fenster-
tur verwendet.

25. Von den Beschlagsgarnituren zu unterscheiden ist
das Beschlagszubehor, zu welchem Fenstergriffe, Ban-
der, Bauchemie, Schwellen und Regenschienen, Dich-
tungen, Schrauben, Getriebe, Einreiber, Griffschlitz etc.
zu zahlen sind. Bezugsquelle fur Zubehor ist in der Re-
gel eine andere als diejenige fur Beschlagsgarnituren
(vgl. im Einzelnen Rz. 221 ff.).

26. Es existieren verschiedene Baubeschlagsarten fir
Fenster und Fenstertiiren. Diese werden durch die Off-
nungsfunktion bestimmt. Dreh(kipp)beschlage sind die
am haufigsten verwendeten Baubeschlage fur Fenster
und Fenstertiren. Dreh- und Drehkippbeschlage werden
bei ungeféhr 80 bis 90 % der in Zentraleuropa Ublichen
Fenstern verwendet."* Die Drehkipp-Technologie ermég-
licht das muhelose Drehen und Kippen des Fensterflu-
gels mit nur einem Handgriff. Durch Betatigung des
Fenstergriffs kann das Fenster in eine Drehlage oder
eine durch die Scherenausfuhrung begrenzte Kippstel-
lung gebracht werden.™ Abbildung 3 zeigt die Funkti-
onsweise von einerseits Dreh- und Kipp-Beschlagen und

andererseits von der kombinierten Form, den Drehkipp-
beschlagen, auf (vgl. Rz. 236).

3 Aufgrund der unterschiedlichen Grosse der Fenster(tiiren) unter-
scheiden sich die Komponenten insbesondere in den Ausmassen.

* Einzig in England und den skandinavischen Landern kommen mehr-
heitlich andere Beschlagstypen zum Einsatz; vgl. auch act. 114.

% vgl. http://www.baunetzwissen.de/glossarbegriffe/Beschlaege_Dreh
kippbeschlaege_47309.html?layout=popup (besucht am 15. Oktober
2010).
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Abb. 3: Beschlagssysteme
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Dienen dazu, Fenster und Fensterturfliigel unter Betéti-
gung eines Handhebels in eine Drehlage oder in eine
durch die Scherenausfiihrung begrenzte Kippstellung zu
bringen.
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Quelle:
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'® Fensterfliigel werden am Blockrahmen beweglich befestigt. Fenster-
flugel kbnnen entweder nach innen oder nach aussen gedffnet werden,
wenige lassen sich bei entsprechendem technischem Aufwand auch in

‘ Drehkipp-Beschlagssysteme

Ermdglichen es, einen Fenster- beziehungsweise Tir-
fligel sowohl in Kippstellung zu 6ffnen, wobei die unte-
ren Verbindungspunkte von ausserem und innerem
Fenster- beziehungsweise Turrahmen die Drehpunkte
bilden, als auch in herkémmlicher Weise zu 6ffnen, wo-
bei die Fenster- beziehungsweise Tirseitenflache als
Drehpunkt dient.

Standard - Drehkippbeschlag
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1. Drehkipp-Getriebe

2. Winkeltriebe

3. Mittelverschlisse /
Kippverschlisse waagrecht

4. Kippverschliisse waagrecht
5. Winkelbandscheren

6. Scherenlager

7. Ecklager

Quelle: act. 182

Drehkippbeschlage werden im Wesentlichen eingesetzt
fur senkrecht eingebaute ein- oder mehrflUinge1 Fens-
ter(ttren). Sie sind die am haufigsten gewahlten Be-
schlage an Fenstern im Wohnungs- und Objektbau.
Gebrauchliche Fenster-Drehkippbeschlage verschlies-
sen Fenster und Fensterfliigel und bringen sie in ver-
schiedene Luftungsstellungen.

beide Richtungen 6ffnen. Je nach Fensterart werden ein-, zwei oder
dreifliiglige Fenster unterschieden.
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27. Eine weitere Offnungsart sind Parallelschiebe- und
Parallelschiebekippbeschlage. Dabei handelt es sich um
Beschlage fur schiebbare Fligel von Fenstertiren, die
vorwiegend als Aussenabschliisse verwendet werden.
Fensterverarbeiter stellen Fenstertiren aus denselben
Fensterprofilen her, die auch bei Drehkippfenstern ver-
wendet werden (gleiches Profil und ahnlicher Herstel-
lungsprozess). Unterschiede gibt es lediglich hinsichtlich
der Grossendimension.’

28. Hebeschiebebeschlage werden vor allem bei Ter-
rassentiren verwendet und sind ebenfalls Beschlage
von Schiebetlren. Im Unterschied zu den Parallelschie-
bebeschlagen benétigen sie jedoch spezielle Profile.*®

29. Davon zu unterscheiden sind die Spezialbeschlage
beziehungsweise Sonderbeschlage, unter welche z.B.
Senkklappfenster fallen. Im Wesentlichen Ubernehmen
diese aber die gleichen Funktionen wie
Dreh(kipp)beschlage und Schiebebeschlage, sie sind
jedoch flr grundsatzlich andere Fenstertypen konzi-
piert.*®

A.3
A.3.1 Einleitung

Informationsaustausche

30. Erhohte Stahl-, Zink- und Aluminiumpreise fuhrten in
der Regel zu Preiserhthungen auf Baubeschlagen fir
Fenster und Fensterturen. Infolge von gestiegenen Roh-
stoffpreisen haben die fihrenden Hersteller von Baube-
schlagen fir Fenster(tiren) die Preise erhdht. Aufgrund
dessen kam es auch in der Schweiz in der Vergangen-
heit zu Preiserhdhungen bei Fenster(tiir)beschlagen.?
Anlass war in der Regel, dass die Beschlagshersteller in
Deutschland und Osterreich eine Preiserhéhung vor-
nahmen und ihre schweizerischen Vertriebsgesellschaf-
ten oder Grosshéndler anwiesen, in der Schweiz eben-
falls die Preise zu erhéhen.?! Die Preiserhohungen fir
den Schweizer Markt erfolgten in den Jahren 2004 und
2006/2007.

31. Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der Preiser-
héhungen in den Jahren 2004 und 2006/2007 stutzt sich
im Wesentlichen auf die eingegangenen Bonusmeldun-
gen, die Antworten auf die Fragebtgen des Sekretariats
der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat),
die beschlagnahmten Beweismittel sowie die Stellung-
nahmen der Untersuchungsadressaten zu den Verfu-
gungsantragen des Sekretariats vom 11. Februar 2010
und 14. Juli 2010.

32. Im Zentrum der Ermittlungen standen die im unter-
suchungsrelevanten Zeitraum erfolgten Preiserh6hun-
gen (vgl. A.3.2) sowie diverse Kontakte zwischen einzel-
nen Untersuchungsadressaten (vgl. A.3.3 und A.3.4).

A.3.2 Preiserh6hungen

33. Fensterverarbeiter erhalten in der Regel Preislisten
von den Vertriebsgesellschaften/Grosshandlern bezie-
hungsweise den Lieferanten, von denen sie Beschlage
beziehen. Auf den darauf enthaltenen Bruttopreisen
werden einzelnen Fensterverarbeitern jeweils gréssere
Rabatte gewéhrt.

34. Die Preiserhohungen erfolgten auf unterschiedliche
Art und Weise: Zum einen, und dies war der Regelfall,

wurde die Preisbasis, namentlich die Einkaufspreise,
erhoht, indem sie mit einem Materialteuerungszuschlag
(nachfolgend: MTZ) versehen wurden. Zum anderen
blieb die Preisbasis vereinzelt dieselbe und die Preiser-
héhung manifestierte sich in individuellen, mit den ein-
zelnen Kunden verhandelten Rabattanpassungen.®

35. Wie nachstehende Ausfiihrungen im Einzelnen auf-
zeigen, fanden im untersuchungsrelevanten Zeitraum
regelmassig Kontakte zwischen den Untersuchungsad-
ressaten statt. Diese erfolgten nach folgendem Muster:
Die von den auslandischen Beschlagsherstellern geplan-
ten Preiserh6hungen wurden ihren Vertriebsgesellschaf-
ten, respektive Grosshandlern, kommuniziert. Danach
haben die Untersuchungsadressaten Informationen vor-
gangig zu den Preiserh6hungsankiindigungen ausge-
tauscht. Diese Kontakte dienten i.d.R. dazu, sich gegen-
seitig hinsichtlich der Vorgehensweise in Bezug auf
Preiserh6hungen in Kenntnis zu setzen. Ankiindigungs-
schreiben wurden z.T. vor, aber auch nach dem Versand
an die Kunden unter den Untersuchungsadressaten zum
Zweck der Vertrauenshildung ausgetauscht.”® Der Aus-
tausch diente der Sicherstellung des abgemachten Ver-
haltens.” Im untersuchungsrelevanten Zeitraum fanden
verschiedene Kontakte zwischen den Untersuchungsad-
ressaten statt beziiglich der Hohe und dem Umset-
zungszeitpunkt der ihnen fir den Schweizer Markt kom-
munizierten Preiserhéhungen. Auf die wettbewerbsrecht-
liche Bedeutung dieser Kontakte wird weiter unten ein-
gegangen (vgl. Rz. 165 ff).

36. SFS und Koch bestreiten, regelmassige Kontakte
nach einem allgemeinen Muster zu den Ubrigen Unter-
suchungsadressaten gehabt zu haben, welche dazu
dienten, sich gegenseitig hinsichtlich der geplanten Vor-
gehensweise bei Preiserhéhungen zu informieren und
durch den Austausch das vereinbarte Verhalten sicher-
zustellen. Diese Aussage treffe nicht auf SFS und Koch,
sondern auf die Hersteller, welche die Preiserhéhungen
lancierten, zu.

7'vgl. act. 135; act. 174; act. 178.
18 Vgl. act. 174; act. 178.

Weitere  Informationen dazu auf http://www.bau  be-
schlag.net/fensterbeschlaege/sonderbeschlaege/ (besucht am 15.
Oktober 2010).

* Act. 2,S.3.

2 vgl. z.B. act. 17, A-13.

2 Act. 31, S. 9, Rz. 30; vgl. auch act. 2, S. 12, Anlage 5.

2 vgl. z.B. act. 17, A-4 [ act. 17, A-0029.1; act. 17, A-16; act. 18, D-
0045.1; vgl. auch act. 18,
D-0039.1; act. 2, Anlagen 5, 15 und 22.

* Act. 55.
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37. Dem ist entgegenzuhalten, dass — wie die nachfol-
genden Ausfuhrungen illustrieren — der Umsetzung der
von den auslandischen Herstellern beschlossenen
Preiserhéhungen in der Schweiz im untersuchungsrele-
vanten Zeitraum Informationsaustausche zwischen den
Untersuchungsadressaten vorausgingen. Fest steht,
dass die Untersuchungsadressaten — und insbesondere
auch SFS und Koch — Preiserhéhungen an ihre Kunden
nicht ankiindigten, ohne dies den (brigen Untersu-
chungsadressaten vorgangig oder nach der Ankindi-
gung mitzuteilen. Wiirde man dieser Argumentation fol-
gen, dann ware unerklérlich, weshalb SFS und Koch (i)
Uberhaupt Informationen mit den Uubrigen Untersu-
chungsadressaten ausgetauscht hat und (i) weshalb
SFS am Treffen vom 22. September 2006 zuné&chst
Preiserhbhungen kategorisch ablehnte, dann aber
schliesslich ihren Kunden trotzdem ankundigte (vgl. Rz.
87 und 92 f.).

38. Bevor auf die einzelnen Preiserh6hungen eingegan-
gen wird, ist hervorzuheben, dass die auslandischen
Hersteller von Baubeschlagen fur Fenster und Fenster-
tiren Preiserhéhungen fir die Schweiz beschlossen
hatten und erst danach entweder Uber ihre Vertriebsge-
sellschaften oder Uber Grosshéndler umsetzten. Bei
dieser Umsetzung in der Schweiz haben sich die Ver-
triebsgesellschaften  beziehungsweise  Grosshandler
Uber die Hohe und den Zeitpunkt ausgetauscht, nicht
aber Uber die Preiserh6hungen an sich, die grundsatz-
lich bereits feststanden.

A.3.2.1 Preiserhéhungen 2004

39. Im Jahre 2004 wurden von den Herstellern von Bau-
beschlagen fir Fenster- und Fenstertliren auf européi-
scher Ebene Preiserhéhungen in Form eines MTZ vor-
genommen. Samtliche Hersteller erhéhten die Verkaufs-
preise ihrer Baubeschlage auf den gleichen Zeitpunkt.”®
Daraufhin wurden die Schweizer Vertriebsgesellschaften
und Grosshandler angewiesen, die Preise in der
Schweiz ebenfalls zu erhdhen und diese an ihre Kunden
zu tiberwalzen.”®

40. Nachdem Roto D [eine deutsche Herstellerin von
Baubeschlagen] eine Preiserhéhung fir den deutschen
Markt ihren Kunden kommuniziert hat, fanden am 8.
April 2004 diesbezlglich Telefonate zwischen den
Marktfihrern Roto und Siegenia einerseits und Roto und
SFS andererseits statt. Aus einer Telefonnotiz vom 8.
April 2004 geht hervor, dass Siegenia Roto darlber in-
formierte, dass Koch bei einer Preiserh6hung "nicht
mitmachen werde". Gleichentags telefonierte Roto mit
SFS und wurde dahingehend orientiert, dass Maco und
GU27abwarten wollten und keine Preiserh6hung plan-
ten.

41. Einer E-Mail vom 13. April 2004 ist zu entnehmen,
dass SFS "auf ein gemeinsames Vorgehen mit Siegenia
und Roto nicht eingehen” werde.”®

42. Aus einem Gesprach zwischen Roto, Koch und Sie-
genia vom 14. April 2004 geht hervor, dass SFS (als
bedeutendster Zwischenhandler von Maco) "von Maco
noch keine verlassliche Aussage" zur Preisentwicklung
erhalten habe. Des Weiteren geht aus dem Gesprach
hervor, dass das Verhalten auch bei GU noch "unklar"
sei sowie dass Winkhaus beabsichtige, keine Preiserho-

hung vorzunehmen und dass Koch den MTZ generell
ablehne und dies in einem Schreiben an Siegenia mittei-
len wolle.” Wie angekindigt, hat Koch den Widerstand
gegen die geplante Preiserhéhung in einem Schreiben
festgehalten. Koch fiuhrte darin aus, weshalb sie die
Preiserh6hung nicht akzeptieren kdnne und nennt ins-
besondere die schwierige Umsetzbarkeit ("die letzte
Preiserhhung vom 01.07.2003 von 4.3 % konnte nur
mit grosster Muhe umgesetzt werden [...], was uns trotz
gewdahrter Konditionenverbesserung eine Margenver-
schlechterung eingebracht hat"). Das Schreiben hat
Koch zur Begutachtung vorab als Anhang per E-Mail
Roto zukommen lassen.® Es ist schliesslich am 20. April
2004 bei Siegenia eingegangen.*

43. Ebenfalls am 14. April 2004 fand ein Telefonge-
spréach zwischen Roto und Siegenia statt, bei dem ver-
einbart worden ist, die weitere Entwicklung abzuwar-
ten.®* Dies, obwohl Roto bereits ein Ankindigungs-
schreiben vorbereitet hatte betreffend Einfihrung eines
MTZ in der Hohe von 6 % per 23. April 2004. Dieses
Schreiben wurde indes nicht an die Kunden versendet.*®
Handschriftlich wurde darauf notiert, dass GU und Maco
die Preiserhohung "nicht umgesetzt" haben.*

44. Aus einer SFS-internen E-Mail vom 14. April 2004
geht hervor, dass Siegenia ein "einheitliches Vorgehen"
winscht. Siegenia ausserte sich insbesondere dahinge-
hend, dass die Preise im Schweizer Markt gemeinsam
erhoht werden sollten. GU, Roto und Winkhaus seien mit
6 % ab dem 30. April 2004 einverstanden.®

45, Aus einer internen E-Mail von Siegenia vom 15. April
2004 geht hervor, dass Siegenia vermutet, dass Wink-
haus die Preiserhéhung "anscheinend angekindigt"
habe.*® Nachdem Siegenia Winkhaus ersucht hat, "auf-
grund der Gespréache mit den anderen Anbietern, das
Datum der Anwendung eventuell auf den 30.4. oder
sogar 3.5. zu legen”, habe Winkhaus diesem Vorgehen
zugestimmt. Zudem geht aus der internen E-Mail ein
gemeinsames Vorgehen von Roto und Siegenia hervor
("wir machen es gemeinsam gleich"). Roto wolle auf
Siegenia warten. Des weiteren habe GU "im Moment
keine Zeit einen MTZ-Brief zu verfassen." Das Schreiben
werde erst nachste Woche verschickt, "mit Termin 30.4.
oder 3.5."%"

% Act. 31, S. 10, Rz. 35, Beilage 19 / act. 18, D-0044.1.

% Act. 31, Beilage 20.

7 Act. 2, S. 12, Anlage 3.

% Act. 31, Beilage 24 / act. 18, D-14.

2 Act. 2, S. 12, Anlage 4.

%0 Act. 2, S. 12, Anlage 5/ act. 15, B-12.

3 Act. 17, A-0033.1.

2 Act. 2, S.12.

* Vereinzelt wurden Kunden durch Roto D iiber einen MTZ in der
Hoéhe von 6 % per 23. April 2004 vorgangig in Kenntnis gesetzt (act.
141, Beilage 14.1).

% Act. 2, S. 12, Anlage 6.

% Act. 31, Beilage 21 / act. 18, D-0011.1.

% Act. 109.

%" vgl. zum Ganzen act. 17, A-6.
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46. Siegenia hat ihren Kunden mittels Schreiben die
Einflhrung eines MTZ in der Hohe von 6 % fur Lieferun-
gen ab dem 3. Mai 2004 angek[]ndigt.38 Ein solches
Ankundigungsschreiben befand sich u.a. auch in den
Unterlagen von Roto.*® Dort befand sich ausserdem ein
Blankoschreiben ohne Datum und Briefkopf, in welchem
Winkhaus einen MTZ in der H6he von 6 % per 19. April
2004 ankiindigte.” Dasselbe Schreiben wurde bei
Winkhaus gefunden, datiert auf den 13. April 2004 und
adressiert "an alle Kunden".** Es konnte allerdings nicht
ermittelt werden, ob das bereits verfasste Preiserho-
hungsschreiben von Winkhaus versendet worden ist.
Ebenso wenig konnte ermittelt werden, ob das Umset-
zungsdatum tatsachlich auf den 30.4. respektive 3.5.
verschoben worden ist, wie dies von Siegenia verlangt
wurde (vgl. Rz. 45). In einem Schreiben betreffend
Nachtrag zur Offerte vom Marz 2005 informierte Wink-
haus ausserdem einen Kunden dahingehend, dass die
Rabattstufe zzgl. eines MTZ in der Hohe von 6 % erhdht
werde (von 36 % auf 47 %), "um die gleiche Preisgrund-
lage wie die Mitbewerber zu erhalten”.*” Somit sollte der
MTZ direkt in die Rabatte integriert werden. Auch bei
diesem Schreiben ist allerdings unklar, ob es tatséchlich
verschickt worden ist.

47. Maco hat ihren Kunden schlussendlich am 15. April
2004 eine Preiserhdhung in der Hohe von 6 % per
23. April 2004 angekiindigt.*®

48. Am 20. April 2004 teilte Siegenia Roto mit, dass sich
Koch vehement gegen die 6 %-ige Preiserhdhung per
3.Mai 2004 wehre.** Dies geht ebenfalls aus einem
Schreiben von Koch an Siegenia hervor sowie aus einer
E-Mail von Koch an SFS.*® Einer internen Mitteilung von
Siegenia ist zu entnehmen, dass auch die Ubrigen Sie-
genia Kunden nicht bereit sind, den MTZ in der Hohe
von 6 % zu zahlen.* Siegenia orientierte Roto ausser-
dem daruber, dass Maco "noch unsicher sei, wie man
preislich verfahren wolle".*” Gegentiber SFS kiindigte
Maco am 29. April 2004 schliesslich dieselbe Preiserho-
hung (vgl. Rz. 47) rickwirkend per 23. April 2004 an.*®
Tatsachlich erfolgte dann nur eine teilweise Umsetzung
des MTZ durch Maco.*

49. Einem Protokoll vom 28. April 2004 betreffend einer
Besprechung zwischen Maco und SFS ist zu entneh-
men, dass "Maco von SFS erwartet, den MTZ in der
Hohe von 6 % unbedingt weiterzugeben". [...].*° SFS
beabsichtigte folglich, ihren Kunden gegeniber auf Ma-
co Beschlagen eine Preiserh6hung ab 1. Juli 2004 in
Form von individuellen Rabattanpassungen anzukundi-
gen.”" Mit Schreiben vom 7. Juli 2004 informierte SFS
Maco denn auch, den MTZ ihren Kunden gegeniber per
15. Juli 2004 "abmachungsgemass" umzusetzen.>® In
Bezug auf Siegenia Beschlage, die durch SFS vertrie-
ben werden, wird die Preiserh6hung von Koch als dem
bedeutendsten Zwischenhéndler von Siegenia vorge-
nommen werden (vgl. Rz. 55). In Bezug auf Maco-
Beschlage ist einer SFS-internen E-Mail zu entnehmen,
dass SFS noch mit Roto telefonieren werde, "um zu
erfahren, was Roto macht".>® Es wurden keine Hinweise
dafur gefunden, dass SFS die Preiserh6hung Uberwalzt
beziehungsweise auf ihre Kunden tibertragen hat.>

50. GU kundigte ebenfalls eine Preiserhéhung in Form
eines MTZ in der H6he von 6 % per 15. Mai 2004 an.”
Diese wurde in der Folge tendenziell umgesetzt.56

51. In einer internen E-Mail von SFS vom 12. Mai 2004
wird ein Telefongesprach mit Siegenia festgehalten.
Daraus geht hervor, dass Siegenia bezuglich MTZ noch
nichts Definitives entschieden habe. Der entsprechende
Entscheid werde "am Mittwoch nachster Woche" von
Siegenia gefallt. Roto warte diesen ab. Dementspre-
chend schlagt SFS vor, ebenfalls abzuwarten "bis
nachsten Mittwoch" sowie Maco noch nicht zu informie-
ren; "erst wenn wir mehr von Siegenia beziehungsweise
Koch wissen".*’

52. In einer weiteren E-Mail von SFS mit Datum vom 12.
Mai 2004 wird ein Telefongesprach mit GU wiedergege-
ben. Die E-Mail enthélt den Betreff "GU Preisverhalten
MTZ" und beinhaltet eine Information, dass GU die Gl-
tigkeit des MTZ auf den 1. Juni 2004 verschieben wird.
Die Verschiebung wird damit begriindet, dass noch "kei-
ne Einigkeit am Schweizer Markt ist." GU wolle ausser-
dem noch die Reaktion von Siegenia abwarten.*®

53. Aus der verzégerten Umsetzung der Preisanpassung
durch GU resultierte schlussendlich ein MTZ in der Hohe
von 6 % per 1. Juli 2004.>°

54. Aus einem Telefonat vom 19. Mai 2004 zwischen
Maco und Siegenia geht hervor, dass Siegenia definitiv
einen 6 %-igen MTZ einfuhren werde. Siegenia werde
diesen "Ende néchster/Anfang libernéchster Woche [...]
ab 1. Juli schriftlich mitteilen und auch durchsetzen."
Anlasslich dieses Telefongesprachs informierte Siegenia
Maco ausserdem, dass Roto "dies ebenso durchziehen
werde".%

% Act. 133; act. 148; vgl. auch act. 18, D-7 / act. 18, D-0005.1 / act. 2,
Anlage 14.

¥ Act. 2, S. 13, Anlage 7.

“O Act. 2, S. 13, Anlage 8; vgl. auch act. 17, A-7; act. 109.

“L Act. 16, C-1; act. 109.

“2 Act. 16, C-3.

3 Act. 116.

“ vgl. act. 15, B-0020.3; act. 15, B-3.

“*® Act. 15, B-12; act. 18, D-0010.6; vgl. auch act. 17, A-21.

5 Act. 17, A-0014.4.

“TAct. 2, S. 13, Anlage 9.

“8 Act. 18, D-0011.6; act. 116.

“9Act. 2, S. 13.

% Act. 18, D-0011.7.

L Act. 31, S. 11, Rz. 39, Beilage 23.

2 Act. 18, D-0009.1.

% Act. 18, D-1.

* Act. 31, S. 11, Rz. 40.

5 Act. 100 / act. 114,

%6 Act. 76-78; act. 83-85; act. 87-90; act. 93; act. 96; act. 98; act. 102;
act. 104; act. 106—-108; act. 109; act. 113; act. 115; act. 116; act. 117;
act. 121-123; act. 126-144; act. 148; act. 149; act. 152; act. 154-163;
act. 165-169.

" Act. 18, D-5.

%8 Act. 18, D-4; vgl. dazu auch act. 18, D-3.

% Act. 91.

€ Act. 18, D-6.
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55. In einer E-Mail vom 23. Mai 2004 informierte Maco
SFS "nach Telefonat mit [Siegenia]" Uber einen definiti-
ven MTZ von 6 % (vgl. Rz. 48). Des Weiteren wird SFS
von Maco dartber in Kenntnis gesetzt, dass "nach den
Siegenia-Koch Gesprachen vom Mittwoch, den 19. Mai
2004 entschieden worden ist, den MTZ ab 1. Juli 2004
umzusetzen!". Die schriftichen Benachrichtigungen
betreffend die Preiserh6hungen der Siegenia Beschlage
an die Verarbeiter wirden Ende KW 22 oder Anfang KW
23 von Koch aus erfolgen. Maco informierte SFS, dass
gemass Siegenia "auch Roto und GU die Verarbeiter zu
diesem Zeitpunkt informieren” werden.®

56. Zwischen Roto und Siegenia fand am 24. Mai 2004
ein weiteres Telefongesprach statt, anlasslich welchem
beschlossen wurde, in der Schweiz einen MTZ in zwei
Schritten einzufihren. Namentlich wurde beschlossen,
dass Siegenia die Preise per 1. Juli 2004 und 1. Oktober
2004 um jeweils 3 % erhdhen werde.® Diese zweistufige
Erhohung wurde den Siegenia Kunden unter Bezug-
nahme auf die vorgangig bereits angekiindigte 6 %-ige
Preiserhohung kommuniziert (vgl. Rz. 45).%

57. Aus dem Telefongesprach vom 24. Mai 2004 zwi-
schen Roto und Siegenia geht weiter hervor, dass die
gleiche zweistufige Erhdhung fir Koch gegeniber ihren
Kunden gelten sollte (vgl. Rz. 56). Diese Erh6hung do-
kumentieren diverse Schreiben, in welchen Koch eine
Preiserh6hung in Form eines MTZ von je 3 % per 1. Juli
2004 respektive 1. Oktober 2004 ankiindigte.** Aus dem
vorgenannten Telefonat zwischen Roto und Siegenia
ging ausserdem hervor, dass Roto ihrerseits ihre Preise
per 1. Juli 2004 um 3.5 % und per 1. September 2004
um weitere 2.5 % erhohen werde.®® Mit Schreiben vom
Juni 2004 kommunizierte Roto ihren Kunden den mit
Siegenia vereinbarten zweistufigen MTZ in der H6he von
6 % (3.5 % per 1. Juli 2004 und 2.5 % per 1. September
2004).°°

58. Einer SFS-internen E-Mail vom 26. Mai 2004 ist zu
entnehmen, dass Koch SFS direkt tber die zweistufige
Preiserh6hung informiert hatte.®’

59. Bei einigen Kunden mit Jahresvertrdgen liess sich
der MTZ erst per 1. Januar 2005 umsetzen.®®

Vorbringen der Untersuchungsadressaten

60. SFS bestreitet, an Abreden zwischen den Herstellern
beteiligt gewesen zu sein; die erwadhnten Kontakte der
SFS betrafen das vertikale Verhaltnis, d.h. Kontakte von
SFS zu ihren Zulieferern. Weiter macht SFS geltend,
dass sie sich vehement gegen die Preiserhéhung der
Hersteller gewehrt habe und nicht aktiv in die Gesprache
unter den Herstellern involviert gewesen sei. Und
schliesslich bestreitet SFS, einen MTZ in der Hohe von
6 % vereinbart zu haben, sie habe diese Information der
Hersteller lediglich entgegengenommen.

61. Koch bestreitet ebenfalls, an Abreden zwischen den
Herstellern beteiligt gewesen zu sein. Die Belege, wel-
che auf eine relevante Beteiligung der Koch am Informa-
tionsaustauch hinweisen, seien nicht vorgelegt worden.
Ferner macht Koch geltend, dass sie sich vehement
gegen die Preiserhéhung der Hersteller gewehrt habe
und nicht aktiv in die Gesprache unter den Herstellern
involviert gewesen sei. Als Partnerin von Siegenia in der
Schweiz habe sie lediglich die anderen Siegenia-

Handler (Kunden der Koch) Uber die Absichten des Her-
stellers aufgeklart. Zum Schluss bestreitet Koch, einen
MTZ in der Hohe von 6 % vereinbart zu haben, sie habe
diese Information der Hersteller lediglich widerwillig ak-
zeptiert.

62. GU fihrt ins Feld, dass es sich nicht um unmittelbare
Kontakte mit den Wettbewerbern gehandelt habe, son-
dern diese vom "Hérensagen" aus Kontakten von GU mit
Dritten herrihrten. Die Informationen Uber das Verhalten
von GU wiirden tUberwiegend von Kunden von GU, wie
beispielsweise SFS, stammen. GU beanstandet zudem,
dass nicht zwischen Kontakten horizontaler und vertika-
ler Natur differenziert werde. Und schliesslich bringt GU
vor, dass GU im Jahr 2004 autonom eine Preiserh6hung
geplant und angekindigt habe.

63. Maco héalt fest, dass nicht alle Untersuchungsadres-
saten im Jahr 2004 einen MTZ von 6 % zum gleichen
Zeitpunkt eingefiihrt hatten. Koch, Roto und Siegenia
hatten die Preise erhdht; Maco, GU und Winkhaus hin-
gegen nicht. Ferner macht Maco geltend, dass sie, mit
einer Ausnahme, nur mit ihrem Schweizer Vertriebs-
handler SFS Kontakt hatte. Informationen zur Preispolitik
gegenuber SFS seien immer von Letzterer und ohne
Wissen von Maco an ihre Schweizer Konkurrenten wei-
tergeleitet worden. Maco habe kein, SFS aber ein sehr
erhebliches Interesse an einer Absprache mit den Un-
tersuchungsadressaten gehabt. Maco halt deswegen
fest, dass sie sich weder aktiv noch passiv an einem
Austausch von Preisinformationen beteiligt habe. Auch
aus den Akten kénne zumindest fur Maco nicht ent-
nommen werden, dass sie an einer Abrede beteiligt ge-
wesen sei.

64. Siegenia bestreitet die Sachverhaltsdarstellung
grundsatzlich nicht, macht aber im Wesentlichen die
wirtschaftliche Notwendigkeit der Preiserhéhungen gel-
tend und betont, dass sie nicht versucht hatte, dadurch
héhere Gewinne zu erzielen. Die Margen von Siegenia
seien rucklaufig gewesen.

65. Winkhaus macht geltend, dass eine Beteiligung an
einem abgestimmten Verhalten beziiglich Preiserh6hun-
gen im Jahr 2004 nicht erstellt sei.

Zwischenfazit Preiserh6hungen 2004

66. Die im Recht liegenden Beweismittel belegen, dass
im Hinblick auf die Preiserhhungen 2004 Informationen
ausgetauscht wurden. Der Austausch fand bi-, tri- und
multilateral statt und hat sich insbesondere auf die Art
und Weise der Preiserh6hungen bezogen sowie auf

® Act. 18, D-3.

2 vgl. act. 17, A-21; act. 56, S. 5, Rz. 13.

 Act. 17, A-9; act. 133; act. 144; vgl. auch act. 17, A-0014.1; act. 17,
A-0014.2 / act. 17, A-0014.3; act. 91; act. 139; act. 148.

® Act. 2, S. 14, Anlage 13; act. 15, B-1; act. 15, B-2; act. 15, B-4; act.
15, B-10; act. 15, B-11; act. 15, B-13; act. 15, B-0019.7; act. 15, B-
0020.2; act. 18, D-1; act. 18, D-2; act. 31, Beilage 22; act. 91; act. 100;
act. 108; act. 123; act. 165.

® vgl. zum Ganzen act. 2, S. 13, Anlage 11.

 Act. 2, S. 14, Anlage 12; act. 15, B-0020.5; act. 93; act. 102, Beilage
1; act. 113; act. 167.

7 Act. 18, D-2.

® Act. 2, S. 14.
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deren Hohe und Umsetzung. Unter den Untersuchungs-
adressaten fanden verschiedene Austausche statt, wel-
che unterschiedlich intensiv ausfielen. So fand insbe-
sondere zwischen den Marktfihrern Roto und Siegenia
ein reger Austausch statt, der die eigene Preispolitik
betraf.

67. Fest steht, dass rund um die Preiserhéhungen im
Jahre 2004 verschiedene Austausche zwischen den
Untersuchungsadressaten stattgefunden haben. Nicht
nachgewiesen werden konnte jedoch, ob diese Austau-
sche direkt zu den angekiindigten respektive umgesetz-
ten Preiserhdhungen fihrten. Dabei féllt insbesondere
ins Gewicht, dass

. unklar ist, ob Winkhaus Uberhaupt Preiserho-
hungsschreiben verschickt hat;

. die Untersuchungsadressaten die Umsetzung
nicht einheitlich vornahmen; einige setzten diese
einstufig, andere zweistufig um und SFS erhohte
die Preise mittels individuellen Rabattanpassun-
gen und schliesslich

. auch die geplanten und angekiindigten Zeitpunkte
fur die Umsetzung der Preiserh6hungen nicht ein-
heitlich kommuniziert wurden.

68. Bezlglich Maco ist festzuhalten, dass sie sich zwar
in Bezug auf die Einfihrung eines MTZ sowie das Um-
setzungsdatum ausgetauscht hat, allerdings hat sie eine
gewisse Eigensténdigkeit an den Tag gelegt, indem sie
die Ankundigungsschreiben vor den uUbrigen Untersu-
chungsadressaten verschickt hat. Gestlitzt auf die Stel-
lungnahmen von Maco und SFS ist jedoch unklar, wie
intensiv die Zusammenarbeit zwischen den beiden Un-
ternehmen tatsachlich ist beziehungsweise im untersu-
chungsrelevanten Zeitraum war, sodass es zweifelhaft
scheint, ob SFS die Funktion als Sprachrohr flir Maco
wahrgenommen hat (vgl. auch Rz. 100 f.).

69. Zurtckzuweisen ist jedoch das Vorbringen von SFS
und Koch beziglich der Beteiligung an einer horizonta-
len Abrede. Denn es bleibt die Tatsache stehen, dass
diese beiden Unternehmen an den Informationsaustau-
schen (aktiv) teilgenommen haben. Dass sich SFS und
Koch gegen die Preiserh6hungen der Hersteller gewehrt
haben, deutet darauf hin, dass diese beiden Unterneh-
men in der Lage waren, auf die Umsetzung der festste-
henden Preiserhéhungen Einfluss zu nehmen. Im Ubri-
gen fanden die Austausche nicht nur zwischen SFS und
ihrem Hauptzulieferer statt, sondern auch zwischen SFS
und GU, Winkhaus, Roto und Siegenia. Bezlglich Koch
ist einzuwenden, dass es zwar nicht auszuschliessen ist,
dass sie andere Handler von Siegenia Uber die Absich-
ten des Herstellers aufgeklart hat, doch andert dies
nichts an der Tatsache, dass sich Koch auch mit GU,
Winkhaus, Roto und Maco ausgetauscht hat.

70. Als erstellt zu betrachten ist, dass zwischen Roto
und Siegenia bilaterale Informationsaustausche rund um
die Preiserhéhungen im Jahre 2004 stattgefunden ha-
ben. Diese stehen in einem direkten und kausalen Zu-
sammenhang mit den von Roto und Siegenia ihren je-
weiligen Kunden gegenuber angekindigten respektive
umgesetzten Preiserh6hungen. Dabei fallt insbesondere
ins Gewicht, dass

. Roto und Siegenia gemeinsam aktiv um die
Sammlung von Informationen bemuht waren, wel-
che fur die (koordinierte) Umsetzung der Preiser-
héhungen im Jahre 2004 von Bedeutung sind (vgl.
Rz. 40, 42, 43, 44, 45, 46, 48, 51, 52, 54 und 56);

. Roto und Siegenia sich im Ergebnis darauf einig-
ten, je einen zweistufigen MTZ in der Héhe von
insgesamt 6 % einzufihren (vgl. Rz. 56 f.) und

. Roto und Siegenia den vereinbarten MTZ in der
beschlossenen Form ihren Kunden gegeniber
auch tatsachlich kommuniziert haben (vgl. Rz. 56

f).

71. Auf die wettbewerbsrechtliche Relevanz der Abspra-
che zwischen Roto und Siegenia wird weiter unten ein-
gegangen (vgl. Rz. 194 ff.). Neben dieser konnten im
Jahre 2004 keine weiteren Absprachen oder abgestimm-
te Verhaltensweisen nachgewiesen werden.

A.3.2.2 Preiserh6hung 2005

72. Im Jahre 2005 wurden die Baubeschlagspreise in
der Schweiz nicht erh6ht. Dies ist u.a. darauf zuriickzu-
fuhren, dass gewisse Kunden eine Preiserh6hung nicht
akzeptiert hatten.®

73. Aus einem Schreiben von Maco an SFS vom 11.
Marz 2005, welches Bezug auf ein kurz davor gefuhrtes
Gespréach zwischen Maco und SFS nimmt, geht hervor,
dass "eine Preisanpassung im April/Mai 2005 voraus-
sichtlich erforderlich sein wird, Maco eine solche von
den entsprechenden Anpassungen der Mitbewerber
abhangig machen wird".”® Schliesslich sah einzig Maco
eine Preiserhéhung per 1. April 2005 vor und orientierte
ihren Schweizer Vertriebspartner SFS fur das Jahr 2005
Uber einen MTZ in der Hohe von 6 % bei einer gleichzei-
tigen Rabatterhéhung, d.h. Integration des MTZ in die
Rabatte.” Die auf April/Mai 2005 angekiindigte Preiser-
héhung wurde indes nie voIIzogen.72

74. Die Ubrigen Untersuchungsadressaten sahen im
Jahre 2005 von einer Preiserhéhung ab.

75. Fur GU-Produkte erfolgte per 4. April 2005 anstelle
einer Preiserhohung eine Senkung der Bruttopreise.”
Auch Siegenia nahm im Jahre 2005 Preiskorrekturen
nach unten vor.”

76. Mit Ausnahme der aus einem Lieferverhaltnis resul-
tierenden bilateralen Kontakte zwischen Maco und SFS
rund um eine allfallige Preiserhéhung im Jahr 2005
konnten keine weiteren Kontakte respektive Informati-
onsaustausche unter den Wettbewerbern festgestellt
werden.

% Act. 2, S. 14; auch act. 114.

" Act. 18, D-0011.5.

™ Act. 56, Rz.17, Beilage 29 f. / act. 18, D-13; vgl. auch act. 18, D-
0011.2; act. 18, D-0011.5.

2 Vgl. act. 56, Beilage 30; auch act. 114 sowie act. 18, D-11.

™ Act. 114.

™ Act. 17, A-14.
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77. Insgesamt liegen keine Beweismittel vor, die auf
abgestimmte Verhaltensweisen unter den Untersu-
chungsadressaten im Jahr 2005 hinweisen wuirden.
Auch die dem Sekretariat eingereichten Selbstanzeigen
von Roto, SFS und Koch férderten diesbezlglich keine
weiterfihrenden Informationen zu Tage.

Zwischenfazit Preiserh6hung 2005

78. Ob im Hinblick auf eine allfallige Preiserhéhung fir
das Jahr 2005 Gesprache unter den Untersuchungsad-
ressaten stattgefunden haben, ist nicht bekannt, spielt
letztendlich aber auch keine Rolle, da in jenem Jahr die
Beschlagspreise insgesamt nicht erhéht worden sind
und — mit Ausnahme eines bilateralen Kontaktes zwi-
schen Maco uns SFS — keine weiteren Informationsaus-
tausche nachgewiesen werden konnten. Maco hat zwar
eine Preiserhohung angekindigt, diese wurde indessen
nie vollzogen (vgl. Rz. 73).

A.3.2.3 Preiserhbhungen 2006/07 - Treffen vom
22. September 2006

79. Aufgrund der ansteigenden Preise, insbesondere der
Rohmaterialien Stahl, Zink und Aluminium, waren An-
fang 2006 Preisaufschlage absehbar.”

80. Gemass Traktandum 2 "Wettbewerb" einer internen
Notiz von Siegenia vom Mérz 2006 fand zwischen den
beiden Markfiihrern Roto und Siegenia ein Gesprach
statt, anlasslich dessen letztere darlber informiert wur-
de, dass "Roto auf den 1. Juli 2006 eine Preiserhéhung
geplant hat".”®

81. An einem bei Koch in Wallisellen stattgefundenen
Treffen vom 15. Méarz 2006 zwischen Roto und Koch
wurde die weitere Markt- und Preisentwicklung themati-
siert und beschlossen, mit einer Preiserhéhung erst
einmal zuzuwarten.”’

82. Aus einem Telefongesprach zwischen Roto und
Siegenia vom 2. Mai 2006 ging hervor, dass GU keine
Preiserh6hung vornehme,”® Maco hingegen die Preise
um 4 % erhdhen werde, jedoch ohne ein Ankiindigungs-
schreiben an die Kunden zu schicken.”

83. Anlasslich eines Telefongesprachs zwischen SFS
und Roto vom 4. Mai 2006 wurde letztere dahingehend
informiert, dass Maco im Jahre 2006 (nun doch) keinen
MTZ erheben werde, im 2007 sei dies eventuell ge-
plant.*

84. Aus einer internen E-Mail von Siegenia mit Versand-
datum vom 17. Mai 2006 geht hervor, dass auch "Roto,
GU zur Zeit keine Preiserh6hung machen, vielleicht auf
den 1.1.2007, ist aber noch offen." Die E-Mail halt fest:
"Koch hat mit Roto gesprochen".81

85. Ein am 1. Juni 2006 erfolgtes Telefonat zwischen
Roto und Siegenia brachte hervor, dass Siegenia nur auf
dem Nischenmarkt Aluminiumbeschlage (im Bereich
Schiebebeschlage) einen MTZ in der Héhe von 6 %
einzufiihren beabsichtigte, nicht jedoch bei den Ubrigen
Beschlagen. Diese Erhéhung wurde schliesslich Koch,
dem bedeutendsten Handler von Siegenia, mitgeteilt.82
Entsprechend erfolgten die Ankindigungsschreiben an
die Kunden durch Siegenia und Koch Ende Juni/Anfang
Juli 2006.% Bei den tibrigen Beschlagen wollte Siegenia
vorerst nicht erhdhen. Aus dem Telefongesprach ging

weiter hervor, dass Siegenia allenfalls eine Erhdhung
um 4-5 % nach Absprache mit seinem bedeutendsten
Zwischenhandler Koch per 1. Januar 2007 vornehmen
werde.* Gesprachsinhalt bildete ausserdem der Um-
stand, dass Roto mit GU Uber deren Preiserh6hungsab-
sichten gesprochen habe und letztere ebenfalls nur im
Bereich der Schiebebeschlage einen MTZ einfiihren
werde. Bei den Ubrigen Beschlagen wiirde GU ebenfalls
von einer Preiserhohung absehen.®® Gestiitzt darauf hat
Roto ihr diesbeziigliches Verhalten entsprechend ange-
passt und ebenfalls vorerst keine Preiserhdhung vorge-
nommen.* Dieser von Roto gefasste Entschluss geht
auch aus einer internen Telefonnotiz vom 26. Mai 2006
hervor.®’

86. Anlasslich eines Telefongesprachs im August 2006
zwischen Roto und Siegenia schlug letztere vor, in der
Schweiz die Preise per 1. Januar 2007 um 5-6 % zu
erhéhen.®®

87. Am 24. August 2006 trafen sich Vertreter von Roto
und Koch zum Golfen im Golf Club Breitenloh in Oberwil
(ZH). Dabei kamen sie Uberein, die Ubrigen Wettbewer-
ber zu einem multilateralen Treffen am 22. September
2006 bei Koch in Wallisellen einzuladen. Mit E-Mail vom
7. September 2006 lud Koch mit Ausnahme von Maco
und GU samtliche Untersuchungsadressaten zu diesem
Treffen ein. Die E-Mail enthielt den Betreff "Terminanfra-
ge Umsetzung MTZ 2007" und beinhaltete u.a. Folgen-
des: "Bezlglich Umsetzung und Ho6he sollten wir uns in
der Schweiz abstimmen, um dem Internationalen Preis-
niveau etwas naher zu kommen."®® Mit E-Mail vom Fol-
getag bestétigte Koch den Gesprachstermin vom 22.
September 2006. Es wird darin informiert, "dass sich GU
entschuldigen lasst, diese hétten ohnehin einen MTZ
von 4.2 % per 01.09.2006 umgesetzt".®® Ausserdem
werde SFS versuchen, einen Gesprachspartner von
Maco "in die Runde mitzubringen".”* Am Treffen vertre-
ten waren schliesslich Koch, Roto, SFS, Siegenia und
Winkhaus.®? Der wesentliche Inhalt der Besprechung

™ Act. 31, S. 5, Rz. 14; vgl. auch act. 18, D-0011.4 sowie act. 18, D-
0030.1.

® Act. 17, A-8.

Vgl act. 2, S. 14.

®vgl. act. 16, C-2.

" vgl. zum Ganzen act. 2, S. 15, Anlage 16.

8 vgl. act. 2, S. 15, Anlage 17.

8 Act. 17, A-11.

% Act. 17, A-11.

% Act. 17, A-12; act. 100; act. 108; act. 123; act. 124; act. 165.

8 Act. 2, S. 15, Anlage 18.

% Allerdings hat GU im August 2006 schliesslich einen MTZ von 4.2 %
auf Drehkippbeschlagen und einen solchen von 5.9 % auf HST/PSK
angekindigt; vgl. act. 114.

% vgl. zum Ganzen act. 2, S. 15, Anlage 18.

8 vgl. act. 2, S. 15, Anlage 20.

8 Act. 2, S. 15, Anlage 20.

8 Act. 15, B-6; act. 18, D-0036.3; act. 31, S. 6, Rz. 16, Beilage 5.

P vgl. act. 2, S. 16, Anlage 22 (vgl. Handnotiz Koch bzgl. Nichtumset-
zung); act. 18, D-0037.1; act. 18, D-0037.2; vgl. auch act. 15, B-
0024.3; act. 91; act. 114.

*tvgl. zum Ganzen act. 2, S. 16, Anlage 21; act. 15, B-7 / act. 18, D-
0010.4.

2 Act. 2,S. 16 f.; act. 31, S. 6, Rz. 18, Beilage 7.
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geht aus diversen handschriftlichen Notizen sowie Ak-
tennotizen von Sitzungsteilnehmern hervor. U.a. ist die-
sen folgendes Sitzungsthema zu entnehmen: "Preiser-
hohung auf 2007, wenn ja, wie hoch".*® Zunachst
tauschten sich die Gesprachsteilnehmer gegenseitig
Uber Verkaufspreise, Marktsituation sowie Preiserho-
hungen aus und informierten sich diesbeziglich tGber
ihre Absichten. Koch, Siegenia und Roto kamen
schliesslich Uberein, bis Ende Oktober 2006 einen MTZ
in der H6he von mindestens 5 % mit Wirkung per 1.
Februar 2007 anzukindigen.”* SFS hat anlasslich die-
ses Treffens die Absicht bekundet, ihre Preise nicht zu
erhéhen, und begriindete dies mit dem "unterschiedli-
chen Preisniveau in Europa".*®

88. Anlasslich eines Treffens vom 29. September 2006
zwischen Winkhaus und Roto wurde letztere darlber
informiert, dass Winkhaus die Preise per 1. Januar 2007
um 6 % anheben werde. Diese Preiserhhung kommu-
nizierte Winkhaus in einer E-Mail vom 16. Oktober 2006
gegeniiber Roto und Siegenia ("Preiserhéhung 6 % um-
gesetzt bis spatestens 1.2.2007"). Das entsprechende
Preiserh6hungsschreiben ist der Anlage besagter E-Mail
zu entnehmen. Aus der E-Mail geht ebenfalls die Auffor-
derung zum gegenseitigen Austausch der Preiserho-
hungsschreiben hervor.’

89. Die geplanten Preiserh6hungen wurden von Roto
anlasslich des Treffens wie folgt zusammengetragen:
Koch und Siegenia um 5.7 % per 1. Februar 2007,%
Winkhaus um 6 % per 1. Januar 2007,%® Roto um 5.8 %
per 1. Februar 2007.%

90. Samtliche vier Unternehmen, d.h. Koch, Siegenia,
Roto und Winkhaus hielten ihre Zusagen ein und kiindig-
ten die Preiserhéhungen tatsachlich so an, wie dies an
der Sitzung vom 22. September 2006 vereinbart worden
beziehungsweise an der bilateralen Sitzung vom 29.
September 2006 kommuniziert worden war.*°

91. Die Preiserhthung von Roto liess sich jedoch nicht
in vollem Umfang gegenuber den Kunden durchset-
zen.'"

92. Wie anlasslich des Treffens vom 22. September
2006 kommuniziert wurde, hat SFS die Preise vorerst
nicht erhoht.'® Nichtsdestotrotz wurden die Einstands-
preise auch ihr gegentiber per 1. Februar 2007 erhoht.'®
Maco kommunizierte SFS eine Preiserh6hung in der
Hohe von 5.6 % urspringlich per 1. Februar 2007,***
schliesslich per 1. Mai 2007.'%° Siegenia kiindigte SFS
eintlaoePreiserhdhung von 5.7 % per 1. Februar 2007
an.

93. In der Folge setzte SFS ihrerseits ihre Kunden tber
die entsprechenden Erhdhungen der Herstellerpreise in
Kenntnis."”" Bei den durch SFS vertriebenen Maco-
Produkten wurde die Preisbasis per 1. Februar 2007 um
5.6 %' und bei den durch SFS verkauften Siegenia
Produkten generell um 5.7 % per 1. Februar 2007 er-
hoht.'® Bei Maco-Produkten sollte die Preiserh6hung
(bei gleichbleibender Preisbasis) durch individuell mit
den einzelnen Kunden verhandelte Rabattanpassungen
umgesetzt werden.™™ In der Folge fiihrten die individuel-
len Preisverhandlungen mit Kunden von Maco-
Produkten gemessen am Umsatz zu einer durchschnitt-
lichen Preiserhéhung von ca. [0-5] %.™*

94. Bei den durch SFS vertriebenen Siegenia-Produkten
konnte ein Teil der erhthten Einkaufskosten auf die
Kunden uberwaélzt werden. Insgesamt konnte indes ge-
messen am Umsatz lediglich eine Preiserhhung von ca.
[0-5] % umgesetzt werden.™ Die Umsetzung der Preis-
erhbhung von Siegenia-Produkten konnte von Koch
gegeniber ihren Kunden zu 100 % weitergegeben wer-
den."™ Bis auf 2-3 Kunden hat Siegenia den Preisauf-
schlag von 5.7 % bei allen Kunden durchgefuhrt.***

Vorbringen der Untersuchungsadressaten

95. Dagegen fihrten die Untersuchungsadressaten im
Wesentlichen Folgendes an:

96. SFS bestreitet nicht, am Treffen vom 22. September
2006 teilgenommen zu haben. Anlasslich der Stellung-
nahme zum Antrag vom 14. Juli 2010 bringt SFS jedoch
vor, sie habe am Treffen vom 22. September 2006 kei-
nerlei Informationen beziglich allfélliger Preiserhdhun-
gen mit ihren Wettbewerbern ausgetauscht und sich als
einzige Teilnehmerin stets vehement gegen die Einfih-
rung eines MTZ gewehrt. Im Ubrigen héatten die Herstel-
ler die Preiserhéhungen beschlossen und fir die einzel-
nen Lander festgelegt. SFS habe auf diese Entschei-
dungen keinen Einfluss nehmen kénnen und sei ge-
zwungen gewesen, die ihr gegeniber angekindigten
Preiserh6hungen an ihre Kunden (zumindest teilweise)
weiterzugeben. Im Gegensatz zu SFS wirden die Her-
steller und die vertikal integrierten Vertriebsgesellschaf-
ten von Preiserhéhungen profitieren, da sie einen hohe-
ren Preis und damit eine hohere Marge erzielen kénn-
ten.'”® SFS macht ferner geltend, dass sie keine Ent-
scheidungsfreiheit gehabt habe und lediglich versuchen
konnte, die ihr auferlegten Preiserhhungen mdoglichst
zeitnah ihren Kunden weiterzugeben. Alles andere hatte
ihrerseits zu Verlusten gefiihrt. SFS rigt schliesslich,
dass ihr Verhalten keine stabilisierende Wirkung auf die
Abmachung gehabt hatte.

% Act. 15, B-0024.1; act. 15, B-0024.2; act. 18, D-0010.1; act. 18, D-
0010.2; act. 31, S. 7, Beilagen 7 f.

® Act. 2, S. 17, Anlage 23; act. 31, S. 7, Rz. 22, Beilagen 7 f.

% Act. 31, S. 7, Beilagen 7 f.

% Act. 17, A-4 / act. 17, A-0029.1.
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% Act. 17, A-16.
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97. Winkhaus rigte, dass zunachst von einer einheitli-
chen Abrede beziehungsweise einem dauerhaften Ver-
stoss ausgegangen wurde. Dies sei fur Winkhaus un-
haltbar. Relevant sei fir Winkhaus einzig eine Beteili-
gung an einem Informationsaustausch in Bezug auf eine
einmalige Erhebung des MTZ im Hinblick auf die Brutto-
preisliste auf den 1. Januar 2007.

98. Koch fihrte ebenfalls ins Feld, dass nicht von einem
dauerhaften Verstoss Uber einen Zeitraum von zweiein-
halb Jahren ausgegangen werden konne. Dies insbe-
sondere, weil Koch am Informationsaustausch im Jahre
2004 nicht beteiligt gewesen sei. Koch sei einzig am
Informationsaustausch im Zeitraum 2006/2007 beteiligt
gewesen. Koch bringt ferner vor, dass sie kein Interesse
an der Umsetzung eines MTZ hatte und habe sich stets
dagegen gewehrt. Sie habe keine Mdglichkeit gehabt,
den Entscheid des Herstellers (Siegenia) zu beeinflus-
sen, ob und in welcher H6he ein MTZ umgesetzt wird.
Eine Verhaltensabstimmung sei eindeutig unter den
Herstellern erfolgt. Die Rolle beziehungsweise die Be-
deutung von Koch im Rahmen der Verhandlungen tber
Preiserh6hungen werde Uberschéatzt und falsch interpre-
tiert. Es treffe insbesondere nicht zu, dass Koch sich mit
den Herstellern auf ein gemeinsames Vorgehen ver-
standigt haben soll.

99. Roto und Siegenia bestreiten hingegen weder am
Treffen vom 22. September 2006 teilgenommen zu ha-
ben, noch die Sachverhaltsdarstellung.

100. Maco bringt vor, dass der Nachweis nicht erbracht
sei, wonach sie an einem Informationsaustausch zur
Angleichung des Marktverhaltens in der Schweiz betei-
ligt gewesen sei. Vielmehr sei es so, dass SFS die In-
formationen Uber die zukinftige Preispolitik von Maco,
welche SFS aus bilateralen Gesprachen mit Maco erhal-
ten habe, unter ihren Mitbewerbern ohne Wissen von
Maco verteilte, um am Informationsaustausch Uber die
Preise auf dem Schweizer Markt mitwirken zu kénnen.
Im Gegensatz zu Maco habe SFS ein Interesse an ei-
nem solchen Informationsaustausch gehabt. Maco
macht weiter geltend, dass sie ihre Preiserhthungen in
autonomer Weise vorgenommen habe. Zwar entspreche
die Hohe und der Zeitpunkt ihrer Preiserhéhung der-
beziehungsweise demjenigen von Roto, Siegena, SFS,
Koch und Winkhaus, doch habe Maco keine Informatio-
nen mit den genannten Untersuchungsadressaten aus-
getauscht. Maco sei nie mit den in der Schweiz tatigen
Unternehmen in Kontakt getreten, um Informationen
auszutauschen, ausser in einem Fall (im Jahre 2004),
wo SFS Maco zur Kontaktaufnahme faktisch gedrangt
hatte. Nur SFS hatte ein Interesse gehabt, Preiserho-
hungen mit anderen Untersuchungsadressaten abzu-
sprechen und entsprechende Massnahmen zu ergreifen.

101. Erst im Rahmen der Anhoérungen vor der WEKO
am 20. September 2010 legte Maco ein Beweismittel ins
Recht, wonach sie von den angekindigten Preiserh6-
hungen von Koch uber einen (Neu-)Kunden erfahren
habe. Maco hat von der [...] ein Preiserhdhungsschrei-
ben von Koch erhalten (Datum: 27. Oktober 2006) mit
dem Vermerk "Was passiert bei den Maco-Fritzen?".*®
Diese Preiserhéhung von Koch (als dem gréssten Hand-
ler in der Schweiz) habe fur Maco Signalwirkung gehabt,
sodass Maco ihrerseits die Preiserh6hung von Koch

lediglich nachvollzogen habe. Deshalb bewege sich die
Preiserhhung von Maco im Rahmen des am Treffen
von Roto, Siegenia, SFS, Koch und Winkhaus Verein-
barten. Am 15. November 2006 kiindigte Maco denn
auch gegenuber SFS eine Preiserhéhung von 5,6 % an.

102. GU macht geltend, dass sie nicht an der massgeb-
lichen Absprache beteiligt gewesen sei und bereits lange
vor dem multilateralen Treffen Uber die Absprache eines
MTZ autonom Preiserh6hungen angekindigt und umge-
setzt habe.

Dazu ist Folgendes zu sagen:

103. Die Vorbringen beziiglich des Vorliegens eines
dauerhaften Verstosses sind zunéchst einmal hinféllig
geworden, da aufgrund zusatzlicher Sachverhaltsele-
mente, welche nach dem Verfigungsentwurf vom 11.
Februar 2010 ans Licht kamen, nicht mehr von einem
dauerhaften Verstoss ausgegangen wird.

104. Alle Untersuchungsadressaten, welche am Treffen
vom 22. September 2006 teilgenommen haben, bestrei-
ten weder (i) ihre Teilnahme, noch (ii) dass an diesem
Treffen Gber Preiserh6hungen Informationen ausge-
tauscht wurden; insbesondere bezlglich deren Hohe
und Umsetzungsdatum. Somit kann festgehalten wer-
den, dass gestutzt auf die Sachverhaltsermittlungen und
die Stellungnahmen der Untersuchungsadressaten er-
stellt ist, dass sich Roto, Siegenia, Koch, SFS und
Winkhaus am Treffen vom 22. September 2006 Uber
Preiserh6hungen untereinander ausgetauscht haben.

105. Das Vorbringen von SFS und Koch, wonach die
Preiserh6hungen gegen ihren Willen erfolgt seien und
sie folglich gezwungen gewesen waren, die Preiserho-
hungen weiterzugeben, mag zwar grundséatzlich zutref-
fend sein, andert jedoch nichts an der Tatsache, dass
SFS und Koch am Treffen teilgenommen haben und sich
dabei Uber Preiserh6hungen untereinander und mit den
Ubrigen drei Teilnehmern ausgetauscht haben. Richtig
ist, dass SFS zu Maco und Koch zu Siegenia ein beson-
deres, enges Verhdltnis haben, das Uber eine gewdhnli-
che Lieferbeziehung hinausgeht. Entscheidend ist aber,
dass SFS sich auch mit Roto, Winkhaus und Siegenia
ausgetauscht hat beziehungsweise Koch mit Roto und
Winkhaus (vgl. z.B. Rz. 83). Dartber hinaus ist bezlig-
lich unterschiedlicher Interessenlagen der Untersu-
chungsadressaten darauf hinzuweisen, dass Roto, Sie-
genia, GU und Winkhaus keine Produkte in der Schweiz
herstellen, sondern diese lediglich vertreiben und damit
genau dasselbe tun wie SFS (fur Maco-Produkte) und
Koch (fur Siegenia-Produkte). In diesem Sinne &usser-
ten sich auch verschiedene Untersuchungsadressaten.
So sagten beispielsweise Roto und Siegenia aus, dass
die Vertriebsgesellschaften in der Schweiz eigentlich
eine Handlerfunktion ausiiben wirden.**’ Mehrere der
Untersuchungsadressaten sind zudem der Ansicht, dass
alle am Treffen vom 22. September 2006 anwesenden
Unternehmen &hnliche Interessen gehabt hatten.™'®

18 Act. 344,
M7 Act. 355, S. 6, 15 und 37.
18 Act. 355, S. 6, 8 und 11.
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106. Massgeblich ist einzig, dass SFS und Koch die
Preiserhdhungen wie am Treffen vom 22. September
2006 vereinbart ihren Kunden gegeniber kommuniziert
und umgesetzt haben. Ob die Teilnahme von SFS und
Koch am Treffen eine stabilisierende Wirkung hatte oder
nicht kann letztlich dahingestellt bleiben, denn ungeach-
tet der Beweggriinde und Auswirkungen des am Treffen
Vereinbarten auf SFS und Koch, ist nicht einzusehen,
weshalb SFS und Koch gezwungen gewesen sein soll-
ten, am Treffen teilzunehmen und sich insbesondere mit
Roto auszutauschen. Angesichts der Abwesenheiten
von GU und Maco deutet die Teilnahme von SFS und
Koch am Treffen eher darauf hin, dass sie sich aktiv am
Austausch beteiligen wollten.

107. Erstellt ist weiter, dass weder GU noch Maco am
Treffen vom 22. September 2006 selber teilgenommen
haben. In Bezug auf GU kann, gestutzt auf die im Recht
liegenden Beweise sowie auf die Stellungnahmen der
Untersuchungsadressaten, festgehalten werden, dass
nicht nachgewiesen werden kann, ob sich GU beziiglich
der Preiserhéhungen 2006/2007 mit den Ubrigen Unter-
suchungsadressaten ausgetauscht hat. GU hat insbe-
sondere die Preiserhthung autonom und unabhangig
von den ubrigen Untersuchungsadressaten sowie vor-
gangig zum Treffen vom 22. September 2006 vorge-
nommen (vgl. Rz. 87).

108. In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass
den aufgefuhrten Beweismitteln zwar zu entnehmen ist,
dass GU ihre Preiserhthungsabsichten auf Anfrage hin
gegenuber einzelnen Untersuchungsadressaten kom-
muniziert hat. Nichtsdestotrotz weist das Verhalten von
GU eine gewisse Eigenstandigkeit auf. Dies zeigt sich
insbesondere darin, dass GU ihre Preise unabhéngig
von den Preiserh6hungen der Untersuchungsadressaten
festgelegt hat. Namentlich hatte GU bereits vorgéngig
zum genannten multilateralen Treffen einen MTZ in der
Hohe von 4.2 % per 1. September 2006 umgesetzt. Da-
mit hat GU ihre Preiserhdhung — im Gegensatz zu den
anderen Untersuchungsadressaten — sowohl in zeitlicher
Hinsicht als auch beziglich der Hohe unabhéangig um-
gesetzt.

109. Aus den Stellungnahmen von Maco sowie der Ubri-
gen Untersuchungsadressaten kann das Verhéltnis zwi-
schen Maco und SFS nicht klar beurteilt werden. Ge-
stitzt auf die im Recht liegenden Beweismittel ging die
WEKO urspriinglich davon aus, dass SFS sozusagen
die Funktion als Sprachrohr fir Maco wahrnahm, doch
angesichts der Darstellung von Maco scheint diese
Schlussfolgerung zumindest fraglich. Erstellt ist, dass
Maco am Treffen vom 22. September 2006 selber nicht
teilgenommen hat. Dennoch kindigte Maco — im Ge-
gensatz zu GU — SFS nach dem Treffen vom 22. Sep-
tember 2006 eine Preiserhéhung im Rahmen des an-
lasslich des Treffens zwischen Roto, Siegenia, Koch,
SFS und Winkhaus Beschlossenen an. Maco kommuni-
zierte SFS einen MTZ in der H6he von 5.6 % per 1. Feb-
ruar 2007 respektive 1. Mai 2007 an. Dies wurde als
Indiz daftr gewertet, dass sich Maco bei der Festlegung
ihrer Preiserh6hung im Jahre 2006/2007 am Vorgehen
von Roto, Siegenia, Koch, SFS und Winkhaus orientier-
te, sodass diese Vorgehensweise nicht als autonome
Preisfestlegung qualifiziert werden konnte. Fur die An-
nahme des Gegenteils lagen zu diesem Zeitpunkt keine

hinreichenden Beweismittel vor. Es war daher nicht von
vornherein ausgeschlossen, dass die Preiserhtéhung von
Maco kausal auf das am Treffen vom 22. September
2006 Vereinbarte zuriickzufiihren ist und Maco — entge-
gen ihrer ersten Darstellung — sich (wenn auch indirekt)
mit den genannten Untersuchungsadressaten uber
Preiserh6hungen austauschte.

110. Im Rahmen der Anhérungen vor der WEKO stellte
sich dann aber heraus, dass Maco weder von Koch noch
von SFS eine Einladung zur Teilnahme am Treffen vom
22. September 2006 erhalten hatte. Uberdies wurde
Maco von SFS auch nicht angegangen, am Treffen teil-
zunehmen."® Zudem belegte Maco ihre Behauptung,
dass sie von Preiserh6hungen der Ubrigen Untersu-
chungsadressaten von Fensterverarbeitern direkt (und
nicht von Roto, Siegenia, Koch, SFS oder Winkhaus)
informiert wurde, indem sie ein Preiserhfhungsschrei-
ben eines ehemaligen Koch-Kunden ([...]) einreichte,
welches diesem von Koch zugestellt wurde).

111. Schliesslich bleibt anzuflgen, dass nicht nachge-
wiesen werden kann, ob Maco und SFS Informationen
rund um das Treffen vom 22. September 2006 unterein-
ander ausgetauscht haben. Diesbeziiglich bestanden
Indizien, dass SFS die Interessen von Maco in der
Schweiz wahrnahm, doch stellte sich anlasslich der An-
hérungen vor der WEKO heraus, dass Maco in der
Schweiz mit technischen Aussendienstmitarbeitern am
Markt tatig ist, welche mit Verkaufsleuten von SFS Kun-
denbesuche durchfiihren. Dies stiitzt die Aussage von
Maco, dass sie (in der Regel) Uber Preiserhhungsab-
sichten anderer Untersuchungsadressaten von den be-
treuten Kunden direkt informiert wurden.

112. Daher ist es als erstellt zu betrachten, dass Maco
im Hinblick auf die von ihr angekiindigte Preiserhéhung
im Jahre 2006/2007 Uber Preiserhthungen anderer Un-
tersuchungsadressaten tber Kunden informiert gewesen
war und ihre Preiserhtéhung nicht direkt und kausal auf
das von Roto, Siegenia, Koch, SFS und Winkhaus am
Treffen vom 22. September 2006 Vereinbarte zuriickge-
fuhrt werden kann.

Zwischenfazit Preiserhéhungen 2006/2007 — Treffen
vom 22. September 2006

113. Die Unternehmen Roto, Siegenia, Winkhaus, SFS
und Koch haben im Hinblick auf die Preiserhéhungen
2006/07 Informationen ausgetauscht. Der Austausch
fand bi-, tri- und multilateral statt und hat sich insbeson-
dere auf die Art und Weise der Preiserhbhungen sowie
deren Hohe und Umsetzung bezogen. Die Informationen
wurden mittels Telefonaten sowie E-Mail Verkehr zwi-
schen Untersuchungsadressaten ausgetauscht.

19 ygl. act. 355, S. 18.
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114. Hinzu kam im Jahre 2006 ein multilaterales Treffen,
welches am 22. September 2006 bei Koch in Wallisellen
stattfand. Zu jenem Treffen wurden mit Ausnahme von
Maco samtliche Untersuchungsadressaten eingeladen.
Die Unternehmen Koch, Roto, SFS, Siegenia und Wink-
haus haben schliesslich an der Sitzung teilgenommen,
d.h. abgesehen von GU waren alle eingeladenen Unter-
nehmen am Treffen vertreten. Roto, Siegenia, Koch und
Winkhaus kamen anlasslich dieses Treffens Uberein, bis
Ende Oktober 2006 einen MTZ in der Héhe von mindes-
tens 5 % mit Wirkung per 1. Februar 2007 anzukindi-
gen. Ein weiteres bilaterales Treffen fand am 29. Sep-
tember 2006 zwischen Winkhaus und Roto statt. Anléss-
lich dieses Treffens teilte Winkhaus ihrerseits im Nach-
gang zum Treffen vom 22. September 2006 ihre geplan-
te Preiserhéhung mit, welche ebenfalls der vorgenann-
ten Abmachung in Bezug auf die Hohe entsprach. Diese
Preiserh6hung wurde in der Folge per E-Mail Roto und
Siegenia mitgeteilt mit Umsetzungsdatum bis spétestens
1. Februar 2007. Dieses Datum deckt sich mit dem am
22. September 2006 vereinbarten Umsetzungsdatum,
welches ebenfalls auf den 1. Februar 2007 angesetzt
worden ist. Die anlasslich der Sitzungen vom 22. Sep-
tember 2006 und 29. September 2006 vereinbarte Hohe
des MTZ (mind. 5 %) sowie dessen angekindigtes Um-
setzungsdatum wurden von all diesen Unternehmen,
namentlich Roto, Siegenia, Koch und Winkhaus ein-
gehalten.

115. SFS hat anlasslich des Treffens kommuniziert,
dass sie die Preise nicht erhéhen werde. In der Folge
setzte SFS aber dennoch ihre Kunden (ber die entspre-
chenden Erhohungen der Herstellerpreise in Kenntnis.**
Bei den durch SFS vertriebenen Maco-Produkten wurde

Tabelle 1: Ubersicht tiber die Preiserhéhungen 2006/2007

die Preisbasis per 1. Februar 2007 um 5.6 %" und bei
den durch SFS verkauften Siegenia-Produkten generell
um 5.7 % per 1. Februar 2007 erhoht.**

116. In Bezug auf GU und Maco ist Folgendes festzuhal-
ten: Beide Untersuchungsadressaten haben nicht am
massgeblichen Treffen vom 22. September 2006 teilge-
nommen. Zudem ist nicht erstellt, dass ihre Preiserho-
hungen kausal auf das von Roto, Siegenia, Koch, SFS
und Winkhaus am genannten Treffen Vereinbarte zu-
rickzufihren und auch sonst nicht durch die getroffene
Vereinbarung verursacht worden sind.

117. Die Preiserhthungen aller am Treffen anwesenden
Untersuchungsadressaten wurden ihren Kunden so an-
geklndigt, wie sie vorgangig anlasslich der diversen
Kontakte koordiniert worden sind (vgl. Tabelle 1). Ent-
scheidend ist dabei, dass

. alle Teilnehmer des Treffens vom 22. September
2006 eine Preiserhohung um mindestens 5 % an-
kindigten und auch umsetzten;

. das geplante Umsetzungsdatum einheitlich als
Ziel festgelegt und den Kunden auch dementspre-
chend angekiindigt wurde.

118. Die im Markt umgesetzten Preiserhbhungen im
Jahre 2006/2007 kdnnen somit direkt und kausal auf das
Treffen vom 22. September 2006 zuriickgefuhrt werden.
Dies illustriert Tabelle 1, welche die von den Untersu-
chungsadressaten vereinbarten Preiserh6hungen (in
Form eines MTZ) zusammenfassend auffuhrt. Tabelle 1
gibt das geplante Umsetzungsdatum, die gegenuber den
Fensterverarbeitern angekindigten Preiserhéhungen
sowie deren angekindigtes Umsetzungsdatum wieder.

Hoéhe des Angekindigte L
) Geplantes ‘ . . Angekiindigtes

Unternehmen vereinbarten Umsetzunasdatum Preiserhdhung (in Umsetzunasdatum

MTZ (in %) 9 %) 9
Roto 5.8 % 1. Februar 2007 5.8 % 1. Februar 2007
Siegenia'® 5.7 % 1. Februar 2007 5.7 % 1. Februar 2007
Koch 5.7 % 1. Februar 2007 5.7 % 1. Februar 2007
SFS (Siegenia-Produkte) | 5.7 % 1. Februar 2007 5.7 % 1. Februar 2007
SFS (Maco-Produkte) 5.6 % 1. Februar 2007 5.6 % 1. Februar 2007
Maco'** 5.6 % 1. Februar 2007 5.6 % 1. Februar 2007
Winkhaus 6 % 1. Januar 2007 6 % 1. Januar 2007

120 Act. 31, S. 8, Beilagen 15, 16; act. 15, B-0003.2.

21 Act, 31, S. 8, Beilage 15.

122 Act, 149, Beilage 2.

123 Bezieht sich einzig auf die Preiserhdhungen gegeniiber dem wich-
tigsten Handler Koch. Siegenia Beschlage werden auch an grdssere
Kunden via Koch und grundsétzlich nicht direkt an die Fensterverarbei-
ter geliefert (vgl. act. 49).

124 Bezieht sich im Wesentlichen auf die Preiserhdhungen gegeniiber
dem wichtigsten Handler SFS.
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A.3.3 Informelle Kontakte

119. Am Rande der grossten Schweizer Baumesse
"Swissbau"'?® im Jahre 2005 fanden insbesondere bila-
terale Gesgrache zwischen gewissen Untersuchungsad-
ressaten'®® tiber die Marktsituation allgemein sowie tiber
Preiserh6hungen respektive die Umsetzung des MTZ
2004 statt. Zudem wurde Uber an Kunden kommunizier-
te Preiserhéhungen sowie deren allfallige Nichtumset-
zung beziehungsweise den Zeitpunkt der Umsetzung
gesprochen.’”” Der genaue Inhalt der jeweiligen Ge-
sprache ist indes unbekannt.

120. Der bilaterale Informationsaustausch zwischen
einzelnen Untersuchungsadressaten umfasste teilweise
neben den oben umschriebenen Inhalten weitere The-
men."® So orientierte Winkhaus beispielsweise anlass-
lich ihres Besuchs bei Roto am 29. September 2006
Uber die geplante Akquisition von vier bis funf Neukun-
den.'?

121. Weiter wurde anlasslich eines Telefonats vom 23.
Mai 2007 zwischen Roto und SFS zunéchst tber den
Markt allgemein gesprochen. Gesprachsinhalt war aus-
serdem der Umstand, dass SFS Roto einen Kunden
abgeworben hatte. Aus der entsprechenden Telefonnotiz
geht hervor, dass Maco SFS die Differenz zwischen dem
bisherigen von Roto bezahlten Preis und dem von SFS
ausgehandelten tieferen Preis bezahlt ("Salzburg bezahlt
Differenz").**

Zwischenfazit

122. Erstellt ist, dass vereinzelt unter den Untersu-
chungsadressaten Gesprache tber den Markt allgemein
sowie Uber Kundenakquisitionen beziehungsweise -
abwerbungen stattgefunden haben. Es liegen gewisse
Dokumente vor, welche den Inhalt solcher Informations-
austausche wiedergeben (vgl. Rz. 120 und 121); insge-
samt liegen indes keine Beweismittel vor, die einen Uber
die oben beschriebenen Kontakte (vgl. A.3.2 und A.3.3)
hinausgehenden Austausch dokumentieren.

A.3.4 Kunden

123. Nachfolgend werden Sachverhalte aufgefuhrt, die
sich ausschliesslich zwischen einzelnen Untersu-
chungsadressaten im bilateralen Verhaltnis abspielten.
Gegenstand der einzelnen Abmachungen waren stets
Kunden. Die ubrigen Untersuchungsadressaten waren
vom Informationsaustausch nicht betroffen.

A.3.4.1 Koch -SFS

124. Koch und SFS haben im Jahre 2003 anlasslich
eines Treffens im Rahmen der Neuorganisation fur das
Jahr 2004 eine Abmachung "zur Absicherung des ge-
meinsamen Fensterbeschlagmarktes mit Siegenia Be-
schlagen" getroffen. Einem in der Folge des Gesprachs
verfassten Schreiben von Koch an SFS beziehungswei-
se an einen grésseren Kunden ist zu entnehmen, dass
"Solche Allianzen fur die Zukunft immer wichtiger" wer-
den wiurden. Insbesondere wurde darin festgehalten,
dass "die bestehenden Kundenstrukturen beibehalten
werden sollen." Hierfir und zwecks Transparenz sollte
gegenseitig eine Kundenliste erstellt werden, "aus wel-
cher ersichtlich wird wer wo Lieferpartner ist und mit
welchen Produkten der Verarbeiter beliefert wird. Diese
Regelung soll eine Doppelbelieferung nicht ausschlies-

sen", [...]. Dem genannten Schreiben von Koch an SFS
ist ausserdem zu entnehmen, dass [...].131

125. In einem Schreiben vom 7. Januar 2004 bestatigte
Koch gegeniiber SFS die geltenden Rabatt- und Liefer-
konditionen fir Siegenia-Produkte [...].132

126. Ob die umschriebene Abmachung im untersu-
chungsrelevanten Zeitraum tatsachlich zum Tragen kam,
ist unklar und konnte vorliegend nicht nachgewiesen
werden. Fest steht jedoch, dass Koch auf Anfrage die
ganze Schweiz beliefert hat.** Es ist davon auszuge-
hen, dass SFS als wichtigste Vertreiberin von Maco-
Baubeschlagen seit geraumer Zeit eigene Strategien
verfolgt. Eine Allianz in dieser Form besteht dem An-
schein nach heute nicht mehr.***

Zwischenfazit

127. Es liegen somit Beweismittel vor, dass zwischen
Koch und SFS eine Vereinbarung getroffen worden ist,
mittels welcher ein Verbot bezlglich aktivem Abwerben
von bestehenden Kunden festgelegt worden ist.

128. Die Vereinbarung stammt aus dem Jahre 2003
respektive 2004. Ein Beweis dafir, ob sie jemals zum
Tragen kam beziehungsweise ob sich die Unternehmen
entsprechend verhalten haben, kann aufgrund der Ak-
tenlage nicht erbracht werden.

A.3.4.2 Roto - Winkhaus

129. Anlasslich des am 29. September 2006 stattgefun-
denen Besuchs von Winkhaus bei Roto in Dietikon er-
klarte sich Winkhaus mit einem Moratorium einverstan-
den, wonach [...]. Diese Abmachung wurde in einem
sog. Gentleman’s Agreement festgehalten. Die Verein-
barung sah vor, das Agreement Ende Oktober 2006 in
Kraft treten und bis Ende Mérz 2007 andauern zu las-
sen. [...].135

Zwischenfazit

130. Es liegen keine Beweismittel vor, wonach die um-
schriebene Abmachung tatséchlich zum Tragen kam.
Erstellt ist hingegen die Existenz einer Abmachung an
sich, welche vorsah, dass zum einen [...] und zum ande-
ren, dass [...].

A.3.4.3 Roto - Koch

131. Im Rahmen von Auftragsvergaben wurden zwi-
schen Roto und Koch die Offerten fir einzelne Gross-
kunden vorgangig abgestimmt.”*® Diesbezuglich spra-
chen die beiden Wettbewerber von sog. Schutzofferten.

125 y/gl. www.swissbau.ch. Die Fachmesse fand wihrend dem untersu-
chungsrelevantem Zeitpunkt an folgenden Daten statt: 25.—29. Januar
2005; 25.—27. Januar 2007.

126 Mindestens Winkhaus, Roto und GU haben an der Swissbau 2005
teilgenommen (vgl. act. 18, D-0011.8).

27 Act. 2, S. 14; vgl. auch act. 17, A-0014.4.

128 Act. 17, A-2.

9 Act. 2, S, 17.

%0 y/gl. act. 2, S. 18, Anlage 26.

131 Act. 15, B-8; act. 15, B-14; act. 181, Beilage 13.

%2 ygl. act. 181, S. 10, Beilage 15 / act. 15, B-0019.3; act. 18, D-
0010.5.

%% Act. 181, S. 9.

134 vgl. Act. 181, S. 10.

35 Act. 2, S. 17.

% Act. 2, S. 11.




2010/4

733

132. Namentlich wurde Koch verschiedentlich von Roto
[]bermAnfragen grosser Fensterverarbeiter orientiert.
[...]

133. Die diesbeziiglichen Aussagen der beiden Untersu-
chungsadressaten sind uneinheitlich. Gemass einer
Untersuchungsadressatin fanden solche Abmachungen
mit einer gewissen Regelmassigkeit statt [...],**® geméass
Angaben der anderen Untersuchungsadressatin habe es
sich dabei um einen Einzelfall gehandelt.** Beweismit-
tel, welche die Existenz mindestens einer solchen
Schutzofferte zwischen den beiden Wettbewerbern be-
legen, liegen der WEKO lediglich fur die Zeitspanne
Ende Januar 2007 bis Anfang Februar 2007 vor.'*°

Zwischenfazit

134. Gestutzt auf die Aktenlage kann bewiesen werden,
dass mindestens fir den Zeitraum Ende Januar bis An-
fang Februar 2007 zwischen Roto und Koch eine Abma-
chung beziglich Kundenzuteilung mittels einer sog.
Schutzofferte getroffen worden ist. Es liegt nahe, dass
diese Abmachung zumindest fur jenen Zeitpunkt umge-
setzt worden ist. Ein Beweis daftir liegt indes nicht vor.

A.3.4.4 Ergebnis

135. Vor dem Hintergrund der im Recht liegenden Be-
weismittel sowie angesichts der Erkenntnisse der Stel-
lungnahmen der Untersuchungsadressaten kommt die
WEKO zum Schluss, dass es als erstellt betrachtet wer-
den kann, dass sich Roto, Siegenia, Koch, SFS und
Winkhaus am Treffen vom 22. September 2006 in Wal-
lisellen Uber Preiserhtéhungen ausgetauscht haben und
dabei insbesondere die Hohe und das Datum der Um-
setzung untereinander koordiniert haben. Das gemein-
sam koordinierte Vorgehen wurde gegentber den Kun-
den im Anschluss an das Treffen angekindigt und um-
gesetzt.

136. Als erstellt zu betrachten ist zudem, dass zwischen
Roto und Siegenia bilaterale Informationsaustausche
rund um die Preiserhéhungen im Jahre 2004 stattgefun-
den haben. Diese stehen in einem direkten und kausa-
len Zusammenhang mit den von Roto und Siegenia ih-
ren jeweiligen Kunden gegenuber angekiindigten re-
spektive umgesetzten Preiserhéhungen.

137. Bezuglich der ubrigen Informationsaustausche in
den Jahren 2004 und 2005 liegen Beweismittel vor, wel-
che belegen, dass solche Austausche bi-, tri- oder multi-
lateral zwischen samtlichen Untersuchungsadressaten
erfolgt sind, jedoch kann aufgrund der Akten- und Be-
weislage sowie der Stellungnahmen der Untersu-
chungsadressaten nicht nachgewiesen werden, dass
Austausche Uber Preiserh6hungen oder ein damit ver-
bundenes, koordiniertes Vorgehen samtlicher Untersu-
chungsadressaten stattgefunden haben. Das Gleiche gilt
fur die informellen Kontakte.

138. Somit ist fur die nachfolgenden Ausfiihrungen von
einer beweismassig erstellten einmaligen Absprache
zwischen Roto, Siegenia, Koch, SFS und Winkhaus
bezlglich der Preiserhéhungen im Jahre 2006/2007
sowie von einer bilateralen Absprache zwischen Roto
und Siegenia bezuglich der Preiserh6hungen im Jahre
2004 auszugehen.

A.4 Verfahren

139. Am [Datum] wurde der Sachverhalt (betreffend den
europdaischen Wirtschaftsraum) bei der Europdischen
Kommission (Generaldirektion Wettbewerb) gemeldet.
Auf europdischer Ebene fanden am 3./4. Juli 2007
Nachprifungen bei diversen Beschlagsherstellern in
mehreren Mitgliedstaaten statt.**" Das Verfahren vor der
Europaischen Kommission ist derzeit noch nicht abge-
schlossen.

140. Am 10. Juli 2007 ging beim Sekretariat eine Selbst-
anzeige in Form einer schriftichen Unternehmenserkla-
rung von Roto ein. Die rechtliche Vertretung von Roto
hat dem Sekretariat ein Zustelldomizil in der Schweiz
angegeben.

141. Am 16. Juli 2007 eréffnete das Sekretariat im Ein-
vernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums die vor-
liegende Untersuchung geméss Art. 27 KG gestutzt auf
die eingangs erwéhnte Selbstanzeige. Das Verfahren
wurde mittels Hausdurchsuchungen im Sinne von Art. 42
Abs. 2 KG bei einem Grossteil der Untersuchungsadres-
saten eingeleitet. Im Rahmen der Hausdurchsuchungen
wurde umfangreiches Aktenmaterial beschlagnahmt und
dieses in Beschlagnahmungsprotokollen unter Angabe
von Gegenstand, Fundort etc. dokumentiert."** Die Ser-
ver der Unternehmen wurden gespiegelt.'*® Eine Siege-
lung wurde nicht beantragt. Den Ubrigen, nicht von den
Hausdurchsuchungen betroffenen Unternehmen wurde
die Eroffnung der Untersuchung auf schriftichem Weg
mitgeteilt.***

142. Das Sekretariat gab die Eroffnung der Untersu-
chung unter Hinweis auf die 30-tagige Frist, innert wel-
cher Dritte eine allféllige Verfahrensbeteiligung anmel-
den konnen (Art. 28 Abs. 2 KG) mittels amtlicher Publi-
kation gemass Art. 28 KG im Schweizerischen Han-
delsamtsblatt (SHAB) vom 30. Juli 2007 (Nr. 145, S. 38)
und im Bundesblatt vom 7. August 2007 (BBI 2007
6007) bekannt. Es haben sich keine Dritten im Sinne von
Art. 28 Abs. 2 KG gemeldet.**

137 Act. 2, S. 11; vgl. auch act. 181, S. 6, das allerdings von einem

Einzelfall spricht.
8 Act. 2, S. 11
%9 Act. 181, S. 6.
H9 Act. 15, B-9.
11 yvgl. act. 1; http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?referen
ce=MEMO/07/276&format=HTML&aged=0&language=EN&guiLangua
ggzen (besucht am15. Oktober 2010).
Vgl. act. 15-18.
% Eiir Ergebnisse der Auswertung vgl. act. 15-18.
Y Act. 12-14.
“5 Act. 22.




2010/4

734

143. Am 26. Juli 2007 hat das Sekretariat im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Préasidiums Roto den
Eingang ihrer am 10. Juli 2007 eingegangenen Selbst-
anzeige bestatigt und ihr unter Vorbehalt von Art. 11
Abs. 1 der Verordnung uber die Sanktionen bei unzulés-
sigen Wettbewerbsbeschrankungen vom 12. Marz 2004
(KG-Sanktionsverordnung, nachfolgend: SVKG; SR
251.1) den vollstandigen Erlass der Sanktion nach Art. 8
Abs. 1 SVKG in Bezug auf die angezeigten Sachverhalte
zugesichert (vgl. Art. 9 Abs. 3 Bst. a SVKG).'*® Roto hat
mit Schreiben vom 15. August 2007 erganzende Be-
weismittel eingereicht.147 Mit Eingabe vom 14. April 2008
hat Roto die Antworten zu einem vom Sekretariat ver-
sandten Fragebogen eingereicht.**® Weitere vom Sekre-
tariat gestellte Fragen wurden von Roto mit Schreiben
vom 23. Januar 2009 beziehungsweise vom 10. Juli
2009 beantwortet."*°

144. Winkhaus hat im Anschluss an die Eroffnung der
Untersuchung volle Kooperationsbereitschaft angekin-
digt,**® diese jedoch mit Schreiben vom 6. August 2007
zuriickgezogen.”™™ Nachdem die Zweigniederlassung
Winterthur im Jahr 2007 aufgeltst wurde, richtet sich die
Untersuchung nunmehr gegen Winkhaus. Deren rechtli-
che Interessen werden durch einen schweizerischen
Rechtsvertreter wahrgenommen.

145.Nach vorgéangig angekindigter voller Kooperations-
bereitschaft reichte SFS dem Sekretariat mit Datum vom
6. September 2007 eine Meldung im Sinne von Art. 12
Abs. 3 SVKG samt Beilagen ein.’** Mit Schreiben vom
14. Dezember 2007 hat das Sekretariat den Eingang der
Beweismittel im Sinne von Art. 13 SVKG bestatigt.™

146. Koch hat dem Sekretariat anlasslich ihrer Proto-
kollerklarung vom 2. Oktober 2008 volle Kooperations-
bereitschaft geméass Art. 12 ff. SVKG zugesichert.’** Die
entsprechende Bestétigung des Sekretariats erfolgte am
10. Oktober 2008.">° Am 18. Februar 2009 hat Koch
anlasslich eines Gesprachs im Sekretariat im Rahmen
ihrer Kooperation zusétzliche Informationen zum Sach-
verhalt geliefert.™

147. Nach Durchsicht der Papierdokumente fand die
Sichtung der elektronischen Daten statt. Die Untersu-
chungsadressaten wurden entsprechend dartber infor-
miert und hatten die Mdoglichkeit, der Sichtung beizu-
wohnen."’

148. Die Untersuchungsadressaten wurden vom Sekre-
tariat ab dem 12. Marz 2008 schriftlich befragt."*® Die
entsprechenden Antworten gingen zwischen dem
26. Marz 2008 und dem 18. Januar 2010 ein.**® Des
weiteren wurden 55 Fensterverarbeiter, neun Zwischen-
handler, zwei schweizerische Fachverbande sowie Dritte
um Auskiinfte gebeten.'® Samtliche Antworten gingen
zwischen dem 12. Februar 2009 und dem 22. Mai 2009
beim Sekretariat ein.*®*

149. Im Rahmen der Ermittlungen zeichnete sich die
Bereitschaft einzelner Untersuchungsadressaten zum
Abschluss einer einvernehmlichen Regelung im Sinne
von Art. 29 KG ab. Mit Schreiben vom 21. Oktober 2009
unterbreitete das Sekretariat sadmtlichen Untersu-
chungsadressaten einen Vorschlag einer einvernehmli-
chen Regelung inkl. einer voraussichtlichen Sanktions-

berechnung. Eine einvernehmliche Regelung kam je-
doch nicht zustande.

150. Am 11. Februar 2010 wurde den Untersuchungsad-
ressaten ein erster Verfugungsentwurf zur Stellungnah-
me zugestellt. Gleichzeitig wurde ihnen ein aktualisiertes
Aktenverzeichnis zugestellt und auf die Mdglichkeit einer
Akteneinsichtnahme hingewiesen, welche sie im Zeit-
raum vom 18. Februar 2010 bis am 8. Mé&rz 2010 wahr-
nahmen.

151. Die Untersuchungsadressaten reichten dem Sekre-
tariat in den Monaten Marz und April 2010 Gesuche um
Fristerstreckung fur das Einreichen der Stellungnahme
ein (wobei GU, SFS, Koch und Siegenia um eine zweite
ersuchten), welchen jeweils entsprochen wurde.

152. Mit Schreiben vom 16. April 2010 (Roto), 23. April
2010 (GU), 30. April 2010 (Maco, Siegenia, SFS sowie
Winkhaus) und vom 10. Mai 2010 (Koch) reichten die
Untersuchungsadressaten innert der behordlich ange-
setzten Frist die Stellungnahmen zum Verfligungsent-
wurf des Sekretariats vom 11. Februar 2010 ein. Gleich-
zeitig hat die Mehrheit der Untersuchungsadressaten ihr
grundsatzliches Interesse an einer einvernehmlichen
Verfahrenserledigung gedussert.

153. Am 6. Mai 2010 liess das Sekretariat den Untersu-
chungsadressaten samtliche seit der Akteneinsichtnah-
me neu zu den Akten genommenen Dokumente zu-
kommen sowie ein aktualisiertes Aktenverzeichnis.

154. Am 14. Juli 2010 stellte das Sekretariat den Unter-
suchungsadressaten den Uberarbeiteten Verfligungsan-
trag zur Stellungnahme zu sowie die Stellungnahmen
der Ubrigen Untersuchungsadressaten zum Antrag des
Sekretariats vom 11. Februar 2010 und ein aktualisiertes
Aktenverzeichnis.

155. Ebenfalls am 14. Juli 2010 stellte das Sekretariat
den Untersuchungsadressaten einen neuen Entwurf fir
eine einvernehmliche Regelung zu.

156. Die Untersuchungsadressaten reichten dem Sekre-
tariat in den Monaten Juli und August 2010 Gesuche um
Fristerstreckung fur das Einreichen der Stellungnahme
ein, welchen jeweils entsprochen wurde.

145 Act. 24.

M7 Act. 29.

48 Act. 55.

148 Act. 65; act. 180.

130 v/gl. act. 23.

131 Act. 27.

82 y/gl. act. 28; act. 31.

153 Act. 33.

1% Act. 62.

155 Act. 63.

156 Act. 80.

157 Act. 34, act. 40; act. 42; act. 57.

158 Act. 46-48; act. 66; act. 67; act. 68; act. 170; act. 171; act. 187; act.
207-212.

%9 Act. 53-69; act. 92; act. 109; act. 116; act. 139; act. 180-182; act.
185; act. 186; act. 191-199; act. 215-223.

160 Act. 69-72.

181 Act. 74; act. 76—78; act. 81; act. 83—85; act. 87-93; act. 96; act. 98—
102; act. 104-107; act. 109; act. 110; act. 112-113; act. 115; act. 117,
act. 119; act. 121-124; act. 126-144; act. 148; act. 149; act. 151 und
152; act. 154-169.
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157. Mit Schreiben vom 29. Juli 2010 (Maco), 5. August
2010 (Roto), 11. August 2010 (Winkhaus), 13. August
2010 (Siegenia), 24. August 2010 (Koch) und vom
30. August 2010 (SFS) reichten die Untersuchungsad-
ressaten innert der behordlich angesetzten Frist die Stel-
lungnahmen zum Verfugungsentwurf des Sekretariats
vom 14. Juli 2010 ein.

158. Am 26. August 2010 wurden die Untersuchungsad-
ressaten Roto, Siegenia, SFS, Koch und Winkhaus auf-
gefordert, mitzuteilen, ob sie mit dem Vorschlag des
Sekretariats fir eine einvernehmliche Regelung (Version
vom 14. Juli 2010) einverstanden sind und falls ja, ein
unterzeichnetes Exemplar der einvernehmlichen Rege-
lung einzureichen. Maco, welche im Rahmen ihrer Stel-
lungnahme zum Verfigungsantrag vom 14. Juli 2010
ausdriicklich auf den Abschluss einer einvernehmlichen
Regelung verzichtete,"® und GU, gegen die zu diesem
Zeitpunkt der Verflgungsantrag des Sekretariats auf
Einstellung der Untersuchung lautete, erhielten keine
solche Aufforderung.

159. Die einvernehmliche Regelung mit Ubereinstim-
mendem Wortlaut fir Roto, Siegenia, SFS, Koch und
Winkhaus lautet — ergénzt mit dem jeweiligen Namen
der Unternehmung — wie folgt:

"Vorbemerkungen:

Die vorliegende einvernehmliche Regelung im Sinne von
Art. 29 Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) er-
folgt im Ubereinstimmenden Interesse der Beteiligten,
das Verfahren 22-0358 zu vereinfachen, zu verkirzen
und — unter Vorbehalt der Genehmigung durch die Wett-
bewerbskommission (Weko) — zu einem formlichen Ab-
schluss zu bringen.

Dem Willen und der Bereitschaft der [Roto, Siegenia,
SFS, Koch und Winkhaus] zum Abschluss der vorlie-
genden einvernehmlichen Regelung wird vom Sekretari-
at im Rahmen der Sanktionsbemessung Rechnung ge-
tragen. Aufgrund der aktuellen Ausgangslage beabsich-
tigt das Sekretariat, der Weko eine Sanktion in der
Gréssenordnung von CHF [...] bis CHF [ ...]163 Zu bean-
tragen. Die definitive Festlegung der Hohe der Sanktion
liegt jedoch im Ermessen der Weko. Sie erfolgt endgiltig
mit deren verfahrensabschliessenden Verfligung.

Sollte die vorliegende einvernehmliche Regelung von
der Weko nicht genehmigt werden, wird die Untersu-
chung im ordentlichen Verfahren zu Ende gefuhrt und —
bei Vorliegen eines Verstosses — eine Sanktion gestitzt
auf das KG und die Verordnung Uber die Sanktionen bei
unzuléssigen Wettbewerbsbeschrankungen (KG-
Sanktionsverordnung, SVKG; SR 251.5) durch die Weko
festgelegt.

Die [Roto, Siegenia, SFS, Koch und Winkhaus] erwagt
im Falle der Genehmigung vorliegender einvernehmli-
chen Regelung durch die Weko und bei Nichtliberschrei-
ten des beantragten Sanktionsrahmens gemass Bst. b)
im Sinne von Bst. a) auf die Ergreifung von Rechtsmit-
teln zu verzichten.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens 22-0358 gehen die
Verfahrenskosten zu gleichen Teilen zu Lasten der Par-
teien.

Vereinbarungen:

Die nachfolgenden Vereinbarungen beziehen sich auf
den Bereich Baubeschlage fur Fenster und Fensterti-
ren. Die [Roto, Siegenia, SFS, Koch und Winkhaus]
verpflichtet sich,

1) mit ihren Konkurrenten keine Informationen tber
den Umfang und den Zeitpunkt von kinftigen
Bruttopreisernéhungen und sonstigen Preiserho-
hungen auszutauschen.

2) keine anderen preisrelevanten Informationen mit
ihren Konkurrenten zum Zweck der Koordination
des Wetthewerbsverhaltens auszutauschen.

3) sich nicht mit Konkurrenten (ber Offertpreise,
Rabatte und Konditionen allgemein sowie die Zu-
teilung von Kunden auszutauschen.

4) keine Kundeninformationen mit Konkurrenten
auszutauschen zum Zwecke der Koordination des
Wettbewerbsverhaltens."

160. Mit Schreiben vom 27. August 2010 sowie 30. Au-
gust 2010 haben Roto, Winkhaus und Siegenia dem
Sekretariat ein unterzeichnetes Exemplar der einver-
nehmlichen Regelung zugestellt. Maco, SFS sowie Koch
lehnten den Abschluss vorliegender Untersuchung mit-
tels einvernehmlicher Regelung ab.

161. Mit Schreiben vom 3. September 2010 stellte das
Sekretariat den Untersuchungsadressaten die Stellung-
nahmen der Ubrigen Untersuchungsadressaten zum
Antrag des Sekretariats vom 14. Juli 2010 sowie ein
aktualisiertes Aktenverzeichnis zu.

162. Am 7. September 2010 stellte das Sekretariat Roto,
Winkhaus und Siegenia eine Kopie des vom Sekretariat
gegengezeichneten Exemplars der einvernehmlichen
Regelung zu.

163. Am 8. September 2010 verschickte das Sekretariat
die Einladungsschreiben fur die Anhdrungen vom 20.
September 2010 an Roto, Koch, SFS, Maco und Siege-
nia. Winkhaus verzichtete auf eine entsprechende Teil-
nahme.*®*

164. Am 20. September 2010 wurden Maco, Roto, Sie-
genia, Koch sowie SFS von der WEKO angehort.

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

165. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des
privaten und 6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder ande-
re Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben
oder sich an Unternehmenszusammenschliissen beteili-
gen (Art. 2 Abs. 1 KG).

162 Act. 311
163 ygl. die Hohe der Bandbreiten: Act. 312, act. 317 sowie act. 319.
184 Act. 330.
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166. Als Unternehmen gelten sémtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°® KG). Die in das vorlie-
gende Verfahren involvierten Unternehmen fallen ohne
weiteres unter den Unternehmensbegriff des Art. 2 Abs.
1”™°KG.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

167. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen
Wetthewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfullung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz
fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung uber das geistige Eigentum er-
geben. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen,
die sich auf Rechte des geistigen Eigentums stiitzen, der
Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

168. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 und 2 KG wird von den Untersu-
chungsadressaten auch nicht geltend gemacht.

B.3 Unzuldssige Wettbewerbsabrede Uber die

Festsetzung von Preisen

169. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrach-
tigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fuhren, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

170. Dementsprechend wird im Folgenden vorab beur-
teilt, ob die Verhaltensweisen der Beteiligten im relevan-
ten Zeitraum Uberhaupt als Abreden im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG zu qualifizieren sind. Erst dann kann tber die
(Un-)zuléssigkeit und damit Uber das Bestehen der Vor-
aussetzungen von Art. 5 KG befunden werden.

B.3.1 Wettbewerbsabrede

171. Als Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs.
1 KG gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingba-
re Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschie-
dener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken.

172. Nachfolgend wird das Vorliegen dieser drei Tatbe-
standsmerkmale im Zusammenhang mit den vorne be-
schriebenen ausgeibten Verhaltensweisen (vgl. Rz.
A.3.2.1 ff.) gepruft.

B.3.1.1 Informationsaustausch in Bezug auf Preis-
erhéhungen im Jahr 2006/2007 zwischen

Roto, Siegenia, Koch, SFS und Winkhaus

Rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinba-
rungen oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen

173. Die Untersuchungsadressaten tauschten vorliegend
Informationen Uber Preiserh6hungen aus, insbesondere
wurde gegenseitig vorgangig zu den Preiserhéhungen
2006/07 der Zeitpunkt der Ankiindigung, die Hohe sowie

das geplante Umsetzungsdatum der jeweiligen Erho-
hung kommuniziert (vgl. Rz. 30 ff.).165

174. Die Frage, ob es sich beim beschriebenen Verhal-
ten um eine Vereinbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
handelt, kann dahingestellt bleiben, zumal mindestens
das Tatbestandselement des abgestimmten Verhaltens
erflllt ist.

175. Das schweizerische Bundesgericht und die WEKO
orientieren sich bei dieser Abgrenzungsfrage an der
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen
Union (nachfolgend: EuGH)**® und definieren eine abge-
stimmte Verhaltensweise als bewusstes und gewolltes
Zusammenwirken der Unternehmen. Im Unterschied
zum erlaubten spontanen Parallelverhalten, bei dem
Unternehmen spontan gleich oder gleichférmig reagie-
ren oder sich wechselseitig nachahmen, liegt bei den
abgestimmten Verhaltensweisen ein Mindestmass an
Verhaltenskoordination vor. Die Wettbewerbsteilnehmer
lassen hierbei bewusst die praktische Zusammenarbeit
an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs
treten. "Entscheidend ist, dass das Gleichverhalten nicht
durch exogene Marktfaktoren erzwungen, sondern
planméssig aufgrund ausgetauschter Marktinformatio-
nen erfolgt".*®’

176. Von abgestimmten Verhaltensweisen ist demnach
dann auszugehen, wenn die Unternehmen bewusst und
gewollt zusammenwirken und die praktische Zusam-
menarbeit an die Stelle des Wettbewerbs tritt.'®® Dem-
entsprechend ist das Unterscheidungskriterium, ob die
Parteien mit ihrem Verhalten einen bestimmten "Plan"”
verfolgen (wobei sich die Planméassigkeit nicht in der
Existenz eines eigentlichen Plans dussern muss)*® und
somit durch ihre Handlungsweise voriibergehend bei
den Preisen einiqe Wettbewerbsbedingungen des Mark-
tes ausschalten.”’® Darin besteht gewissermassen die
Gegenseitigkeit der Vorgehensweise.'"™

185 Act. 55; vgl. auch act. 49.

1% ygl. Urteil des EUGH vom 14.7.1972 C-64/69 Imperial Chemical
Industries Ltd./Kommission, Slg. 1972 619 Rz. 64/67; Urteil des EuGH
vom 14.7.1972 C-52/69 Geigy/Kommission, Slg. 1972 787 Rz. 26. In
BGE 129 Il 18, 27 E. 6.3 zitiert das Bundesgericht ZAcH, welcher in
seinem Lehrbuch dafiir pladiert die EuGH-Definition der abgestimmten
Verhaltensweisen fiir das schweizerische Kartellrecht zu Gbernehmen;
vgl. auch ROGER ZAcCH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern
2005, Rz. 366 (zit. ZACH).

" BGE 129 Il 18, 27 E. 6.3 m. w. Nw. (RPW 2002/4, 737 E. 6.3
[Buchpreisbindung]); vgl. zum Ganzen auch BGE 124 |1l 495, 497 ff. E.
2a.

188 \/gl. RPW 2009/2, 130 Rz. 77, Geplante Einfiihrung einer DMIF fiir
das Debitkartensystem Visa V PAY mit weiteren Hinweisen; RPW
1997/4, 471 Rz. 13, Auto Assistance Schweiz [AAS]; RPW 2001/3, 515
f. Rz. 23, SUMRA/Distribution de montres; RPW 2002/1, 81 Rz. 16,
Benzinmarkt Schweiz [Zeitraum 1993 — 2000]; RPW 2003/2, 279 Rz.
33 f., Fahrschule Graubiinden; ZAcH (Fn 168), Rz. 367; WALTER A.
STOFFEL, Wettbewerbsabreden, in: von Biren/David (Hrsg.), Schwei-
zerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, Band V/2, Ba-
sel/Genf/Miinchen 2000, 68 f. (zit. STOFFEL); ROLAND KOCHLI/PHILIPPE
REICH, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Handkommentar zum Kartellge-
setz-Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen, Bern 2007, Art. 4 N 11 mit Verweis auf die Rechtsprechung.
18 BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey
(Hrsg.), Kommentar zum Schweizerisches Kartellgesetz, Zurich 1997,
Art. 4 N 46.

170 RPW 2003/2, 279 Rz. 33, Fahrschule Graubiinden; Stoffel (Fn 170),
69.

1 ygl. WALTER SCHLUEP, Kommentierung Art. 4 KG, in: Schiir-
mann/Schluep (Hrsg.), KG und PUG, Zirich 1988, 273.
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177. Ergénzend sei an dieser Stelle auf die européische
Rechtsprechung hingewiesen: Demnach sind aufeinan-
der abgestimmte Verhaltensweisen eine "Form der Ko-
ordinierung zwischen Unternehmen [...], die zwar noch
nicht bis zum Abschluss eines Vertrages im eigentlichen
Sinne gediehen ist, jedoch bewusst die praktische Zu-
sammenarbeit an die Stelle des mit Risiken verbunde-
nen Wettbewerbs treten lasst".'”> So verstdsst es ge-
mass dem EuGH "gegen die Wettbewerbsregeln des
Vertrages, wenn ein Hersteller mit seinen Konkurrenten
— in welcher Form auch immer — zusammenwirkt, um fur
eine Preisbewegung ein koordiniertes Verhalten festzu-
legen und den Erfolg dieser Bewegung im Voraus hin-
sichtlich der wesentlichen Faktoren dieses Vorgehens —
wie Prozentsatz, Gegenstand, Zeitpunkt und Ort der
Bewegung — jede Unsicherheit Gber das wechselseitige
Verhalten Dbeseitigt wird."" Abgestimmtes Verhalten
setzt demnach zunachst eine Abstimmung zwischen den
beteiligten Unternehmen voraus, sodann ein der Ab-
stimmung entsprechendes Marktverhalten dieser Unter-
nehmen und schliesslich einen ursachlichen Zusam-
menhang zwischen der Abstimmung und dem Marktver-
halten, ohne dass sich aber dieses Marktverhalten als
solches in einer konkreten Wettbewerbseinschréankung
niederschlagen miisste."’”* Demzufolge entfallt bei einer
abgestimmten Verhaltensweise die Selbstandigkeit der
Handlungsweise von beteiligten Unternehmen. Das Ge-
richt der Européischen Union (nachfolgend: EuG) hielt in
diesem Zusammenhang in einem kirzlich ergangenen
Urteil fest, dass davon ausgegangen werden kann, dass
Unternehmen, die ihr Verhalten im vorgenannten Sinne
abstimmen und weiterhin auf dem Markt tatig bleiben,
die mit ihren Konkurrenten ausgetauschten Informatio-
nen beim Festlegen ihres eigenen Marktverhaltens be-
riicksichtigen werden. Das EuG fiihrte damit eine Um-
kehr der Beweislast ein: Es muss nicht nachgewiesen
werden, dass betroffene Unternehmen ihr Marktverhal-
ten aufgrund der mit ihren Konkurrenten ausgetauschten
Informationen festgelegt haben, sondern betroffene Un-
ternehmen haben den Gegenbeweis zu erbringen.'”

178. Ein Verhalten kann auch dann als abgestimmte
Verhaltensweise qualifiziert werden, wenn die Parteien
nicht ausdrtcklich einen gemeinsamen Plan verfolgen,
der ihr Marktverhalten festlegt, sondern bewusst Ab-
sprachen treffen oder einhalten, welche die Abstimmung
ihres Geschéaftsverhaltens erleichtern und damit die Un-
sicherheit hinsichtlich des Marktverhaltens der Wettbe-
werber verringert.'"

179. Dementsprechend beraubt das Postulat der Selb-
standigkeit die Unternehmen zwar nicht des Rechts, sich
dem festgestellten oder erwarteten Verhalten ihrer Mit-
bewerber mit wachem Sinn anzupassen. Indessen steht
jenes Postulat der Selbstandigkeit streng jeder unmittel-
baren oder mittelbaren Fuhlungnahme zwischen Unter-
nehmen entgegen, die bezweckt oder bewirkt, entweder
das Marktverhalten eines gegenwartigen oder potenziel-
len Mitbewerbers zu beeinflussen oder diesen Mitbe-
werber Uber das Marktverhalten ins Bild zu setzen, das
zu zeigen man entschlossen ist oder in Erwagung
zieht."

180. Die Untersuchungsadressaten haben vorliegend
jeweils nach vorgangiger gegenseitiger Kontaktaufnah-
me beziehungsweise nach Erhalt der Konkurrenzinfor-

mationen ihr Verhalten in Bezug auf eine bestimmte
Preiserh6hung angepasst. Dieser Anpassung ging ein
bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der Unter-
suchungsadressaten voraus. Nicht nur die direkte Kon-
taktaufnahme steht dem erwéhnten Postulat der Selb-
sténdigkeit der Handlungsweise der Konkurrenten ent-
gegen, sondern vor allem auch deren darauf gestitztes
Handeln bezlglich des eigenen Verhaltens respektive
vorliegend der eigenen Preispolitik. Der gegenseitige
Austausch verschaffte den Untersuchungsadressaten
Einsicht in das kunftige Handeln der Konkurrenz und
beseitigte dadurch die durch eine einseitige unkoordi-
nierte Preiserh6hung bedingte Ungewissheit des Wett-
bewerbs. Durch die Verhaltenskoordination entfiel das
Risiko, welches mit jeder selbstandigen Anderung des
Verhaltens auf dem Markt einhergeht, Weitestgehend.178

181. Der vorliegende Informationsaustausch zwischen
den Untersuchungsadressaten wurde durch das Zustel-
len von Preiserh6hungsschreiben abgerundet. Dies er-
folgte zum Zweck der Vertrauensbildung. Damit wollte
der jeweilige Versender beweisen, dass er sich abspra-
chegemass verhalten hat. Somit geschah das Ubersen-
den der Preiserh6hungsschreiben letztlich zwecks Do-
kumentation der Umsetzung der Absprache (vgl.
Rz. 35).""° Im vorliegenden Fall liegt daher eine abge-
stimmte Verhaltensweise im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
vor.

182. Dagegen bringt Siegenia vor, dass die Preiserho-
hungen nicht als kartellrechtswidrige Abstimmung zur
Erzielung eines abgestimmten Marktverhaltens zu wer-
ten seien. Vielmehr sei von erlaubtem Parallelverhalten
auszugehen, da die (von den deutschen Herstellern
beschlossenen) Preiserhéhungen (MTZ) auf exogene
Faktoren (insbesondere Kostensteigerungen bei Roh-
stoffen) zurlickzufilhren seien. Siegenia habe von ihrer
Muttergesellschaft Vorgaben erhalten, die Preiserho-
hungen einzuhalten. Siegenia habe diesbezlglich kei-
nen Handlungsspielraum gehabt. Siegenia vermutet,
dass sich dies auch bei den Ubrigen Untersuchungsad-
ressaten ahnlich verhalten habe. Es sei den Schweizer
Marktteilnehmern nichts anderes tbrig geblieben, als zu
versuchen, die von aussen gewinschten Preiserhéhun-
gen umzusetzen — dies jedoch zum Uberwiegenden Teil
erfolglos.'®

72 Urteil des EUGH vom 14.7.1972 C-64/69 Imperial Chemical Indust-
ries Ltd./Kommission, Slg. 1972 619 Rz. 64; Urteil des EuGH vom
14.7.1972 C-52/69 Geigy/Kommission, Slg. 1972 787 Rz. 26.

% Urteil des EUGH vom 14.7.1972 C-64/69 Imperial Chemical Indust-
ries Ltd./Kommission, Slg. 1972 619 Rz.10.

% Urteil des EUGH vom 8.7.1999 C-49/92 O-Anic Partecipazioni, Sig.
1999 1-1425 Rz. 118 ff.

% Urteil des EUGH vom 4.7.2009 C-8/08 T-Mobile Netherlands, noch
nicht publiziert, Rz. 51.

7% KOMM, ABI. 2006 C 303/15, Rz. 180, 190, Kautschukchemikalien.
7 Urteil des EUGH vom 16.12.1975 verb. C-40-48/73 Suiker Unie, Slg.
1975 1663 Rz. 173/174 auch zitiert in KOMM, ABI. 2006 C 303/15, Rz.
181, Kautschukchemikalien.

8 vgl. dazu die Entscheidverweise in Fn 168; vgl. auch Urteil des
EuGH vom 14.7.1972 C-64/69 Imperial Chemical Industries
Ltd./Kommission, Slg. 1972 619 Rz. 99/103.

79 Act. 55; vgl. auch Rz. 35.

'8 Act. 302, S. 3 und act. 360.
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183. Dieses Vorbringen stosst jedoch insofern ins Leere,
als es zwar zutreffen mag, dass die von den (deutschen)
Muttergesellschaften beschlossenen Preiserhéhungen
urséchlich auf exogene Faktoren zurtickgefiihrt werden
kénnen. Doch stellt die in Frage stehende Abrede rund
um das Treffen vom 22. September 2006 dennoch kein
erlaubtes Parallelverhalten dar, denn es ist nicht nach-
vollziehbar, weshalb sich die Unternehmen Roto, Siege-
nia, Koch, SFS und Winkhaus uber die Art und Weise
der Umsetzung der Preiserhdhungen in der Schweiz
untereinander abzusprechen haben.

184. Fur eine solche Absprache gébe es zudem keine
logische Erklarung, denn wenn es sich so verhalten
wirde, dass

(@ die Preiserhdhungen der (deutschen) Hersteller
den Schweizer Marktteilnehmern vorgegeben wa-
ren;

(i)  die Schweizer Marktteilnehmer beziglich der Wei-
tergabe der Preiserh6hungen keinen Spielraum
gehabt hatten und gezwungen gewesen waren,
die Preiserhdéhungen tel quel an ihre Kunden wei-
terzugeben,

dann hatte sich Siegenia gar nicht mit Roto, SFS, Koch
und Winkhaus Uber die Umsetzung in der Schweiz ab-
sprechen mussen. Die Schweizer Marktteilnehmer hét-
ten dann einfach die Preiserhéhungsankindigungen
ihrer Lieferanten in der vorgegeben Form weitergeben
kénnen. Wenn sich die Schweizer Marktteilnehmer da-
gegen hatten wehren wollen, so hatten sie dies direkt bei
ihnrem jeweiligen Lieferanten tun kénnen respektive mis-
sen. Eine Absprache mit den Ubrigen Marktteilnehmern
ist daher — im Lichte der Argumentation von Siegenia —
weder stichhaltig begriindet noch gerechtfertigt und wi-
derspricht im Ubrigen den im Recht liegenden Beweisen.

185. Die in den Jahren 2006/2007 zwischen Roto, Sie-
genia, SFS, Koch und Winkhaus stattgefundene Ab-
sprache geht deutlich Uber erlaubtes Parallelverhalten
hinaus. Dem ist anzufiigen, dass ein Vertreter der Sie-
genia D anlasslich der Anhdrungen vor der WEKO versi-
chert hat, dass im aktuellen Jahr (2010) keinerlei Kon-
takte zu Mitbewerbern stattgefunden héatten. Im Jahr
2010 sei es dann zu Preiserhéhungen der verschiede-
nen Unternehmen im Markt zwischen 5.8 % und 7.7 %
gekommen. Siegenia habe als erstes erhoht und die
anderen Unternehmen hatten spater alle nachgezo-
gen.”® Im Gegensatz dazu fielen die Ankiindigungen der
Preiserhéhungen im Jahr 2007 auf genau denselben
Tag (mit Ausnahme von Winkhaus) und unterschieden
sich in ihrer H6he um lediglich 0.4 % (vgl. Rz. 118 re-
spektive Tabelle 1). Dies verdeutlicht, dass sich Preiser-
héhungen im relevanten Markt, den Ausfiihrungen von
Siegenia zufolge — wenn keine Absprachen vorliegen —
offenbar beziiglich H6he und Zeitpunkt durchaus (und
deutlich) voneinander unterscheiden. Die Betrachtung
der Preiserhéhungen in den Jahren 2006/2007 von Ro-
to, Siegenia, SFS, Koch und Winkhaus legen deshalb
den Schluss nahe, dass in diesem Falle eine Koordinati-
on vorlag.

Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen

186. Der Informationsaustausch fand zwischen den Un-
tersuchungsadressaten statt. Diese standen sich als

Vertriebsgesellschaften respektive grosse Zwischen-
handler in einem insgesamt horizontalen Verhdltnis als
Konkurrenten gegeniber. Wenn sich die Untersu-
chungsadressaten teilweise auch gegenseitig beliefern,
was auf einen zusatzlichen vertikalen Aspekt der Bezie-
hungen hindeutet, ist das Verhdltnis untereinander doch
insgesamt als ein horizontales zu qualifizieren (vgl. Rz.
10 ff.).

187. SFS und Koch bringen vor, dass es sich vorliegend
nicht um eine Abrede von Unternehmen gleicher Markt-
stufe handle. Vielmehr seien sie als Grosshandler nicht
auf derselben Marktstufe tatig wie die Vertriebsgesell-
schaften der auslandischen Hersteller.

188. Dieses Vorbringen stosst indes ins Leere, da Roto,
Siegenia, GU und Winkhaus keine Produkte in der
Schweiz herstellen, sondern diese lediglich vertreiben
und damit genau dasselbe tun wie SFS (fir Maco-
Produkte) und Koch (fur Siegenia-Produkte). In diesem
Sinne 4&usserten sich auch verschiedene Untersu-
chungsadressaten. So sagten beispielsweise Roto und
Siegenia aus, dass die Vertriebsgesellschaften in der
Schweiz eigentlich eine Handlerfunktion austben wir-
den. Mehrere der Untersuchungsadressaten sind zudem
der Ansicht, dass alle am Treffen vom 22. September
2006 anwesenden Unternehmen &hnliche Interessen
gehabt hétten (vgl. Rz. 105). Wie vorstehend bereits
beschrieben wurde, differenziert sich das Vertriebssys-
tem der ausléndischen Hersteller einzig darin, ob sie
Uber eine eigene Vertriebsgesellschaft (wie beispiels-
weise Roto) oder eine (grosse) Zwischenhandlerin (wie
beispielsweise Maco) organisiert sind. Es ist zwar zutref-
fend, dass SFS zu Maco und Koch zu Siegenia ein be-
sonderes, enges Verhéltnis haben (vgl. Rz. 105). Dass
sich SFS und Koch jedoch auch mit Roto, Winkhaus und
Siegenia beziehungsweise Roto und Winkhaus ausge-
tauscht haben, spricht daflir, dass das Verhéltnis zwi-
schen SFS und Koch zu den ubrigen Untersuchungsad-
ressaten gesamthaft betrachtet als ein horizontales zu
qualifizieren ist.

189. Die Abrede zwischen den Untersuchungsadressa-
ten stellt demnach eine solche zwischen Unternehmen
derselben Marktstufe im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG dar.

Eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewir-
ken

190. Indem vorliegend die Untersuchungsadressaten
Kontakt zueinander aufnahmen, um die H6he und den
Zeitpunkt von bevorstehenden Preiserh6hungen zu dis-
kutieren, zielten sie darauf ab, ihr eigenes Handeln am
kinftigen Verhalten der Konkurrenz auszurichten. Da-
durch wurde die in funktionierendem Wettbewerb vor-
handene Ungewissheit ber das bevorstehende Handeln
der Konkurrenz beseitigt (vgl. auch Rz. 180).

191. Der Zweck des gegenseitigen Informationsaustau-
sches bestand darin, sich Gewissheit Gber die Preisset-
zung der Konkurrenz zu verschaffen und damit den in
preislicher Hinsicht vorhandenen Wettbewerbsdruck
untereinander zu verringern oder gar auszuschalten.

81 vgl. act. 360, S. 34.
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192. Damit ist auch das dritte Tatbestandsmerkmal der
Wettbewerbsabrede erfiillt, welches voraussetzt, dass
durch die Abrede eine Wettbewerbsbeschrankung be-
zweckt oder bewirkt wird.

Zwischenfazit

193. Das im untersuchungsrelevanten Zeitraum prakti-
zierte Verhalten der Untersuchungsadressaten in Bezug
auf Preiserh6hungen stellt eine Wettbewerbsabrede im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG dar.

B.3.1.2 Informationsaustausch in Bezug auf Preis-
erhdhungen im Jahr 2004 zwischen Roto

und Siegenia

Rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinba-
rungen oder aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen

194. Entsprechend den obigen Ausfuhrungen (vgl. Rz.
173 ff.) handelt es sich — wie nachfolgend aufgezeigt
wird — bei den Austauschen im Jahre 2004 zwischen
Roto und Siegenia ebenfalls mindestens um eine abge-
stimmte Verhaltensweise im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG.

195. Erstens tauschten Roto und Siegenia zwischen
April 2004 und Ende Mai 2004 regelmassig und nach-
weisbar Informationen untereinander aus. Diese Austau-
sche (telefonisch und per E-Mail [vgl. Rz. 40, 43, 45, 48
und 56]) erfolgten vorgdngig zu den tatséachlich ange-
kundigten und umgesetzten Preiserhéhungen im Jahre
2004. Im Ergebnis einigten sich Roto und Siegenia (bila-
teral) darauf, einen zweistufigen MTZ in der HShe von
insgesamt 6 % jeweils im Sommer 2004 und im Herbst
2004 anzukundigen respektive umzusetzen.

196. Die Austausche zwischen Roto und Siegenia sind
als bewusstes und gewolltes Zusammenwirken zu quali-
fizieren, was belegt wird durch den Umstand, dass sich
Roto und Siegenia per Telefon konsensual auf Folgen-
des einigten:

. Siegenia sollte die Preise per 1. Juli 2004 und 1.
Oktober 2004 um jeweils 3 %' und

. Roto ihre Preise per 1. Juli 2004 um 3.5 % und
per 1. September 2004 um weitere 2.5 %** erho-
hen.

197. Diese direkten Kontakte zwischen Roto und Siege-
nia respektive die dementsprechend angekindigten und
umgesetzten Preiserhéhungen sind nicht das Ergebnis
eigenstandigen Verhaltens, sondern sind Ausfluss der
bilateralen Austausche. Der gegenseitige Austausch
zielte darauf ab, die geplanten Preiserhdhungen im Jah-
re 2004 gegenseitig zu koordinieren, um dadurch die
Ungewissheit des Wetthewerbs zu eliminieren. Durch
die Verhaltenskoordination entfiel das Risiko, welches
mit jeder selbstandigen Anderung des Verhaltens auf
dem Markt einhergeht, weitestgehend und an seine Stel-
le trat ein "planmassiges" Verhalten der anderen Partei.
Dabei fallt ins Gewicht, dass es sich bei Roto und Sie-
genia um die mit Abstand grdssten Unternehmen im
relevanten Markt handelt.

198. Die vorliegende Absprache zwischen Roto und
Siegenia im Jahre 2004 ist somit als Wettbewerbsabre-
de zu qualifizieren.

Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen

199. Im Lichte vorstehender Ausfiihrungen (vgl. Rz. 186)
ist es als erstellt zu betrachten, dass das Verhéltnis zwi-
schen Roto und Siegenia ein horizontales ist.

Eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewir-
ken

200. Indem Roto und Siegenia Kontakt zueinander auf-
nahmen, um die Héhe und den Zeitpunkt der bevorste-
henden Preiserh6hungen im Jahre 2004 zu diskutieren,
zielten sie darauf ab, ihr eigenes Handeln am kiinftigen
Verhalten ihres (grossten) Mitbewerbers auszurichten.
Der Zweck des gegenseitigen Informationsaustausches
bestand darin, die bevorstehenden Preiserh6hungen
gegenseitig zu koordinieren und damit den in preislicher
Hinsicht vorhandenen Wettbewerbsdruck untereinander
zu verringern oder gar auszuschalten. In diesem Sinne
ausserte sich auch Siegenia anlasslich der Anhérungen
vor der WEKO.™*

201. Damit ist auch das dritte Tatbestandsmerkmal der
Wettbewerbsabrede erfillt, welches voraussetzt, dass
durch die Abrede eine Wettbhewerbsbeschrankung be-
zweckt oder bewirkt wird. Im Ubrigen wird diese Sach-
verhaltsdarstellung von Roto und Siegenia auch nicht
bestritten.*®

Zwischenfazit

202. Die bilateralen Austausche zwischen Roto und
Siegenia in Bezug auf die Preiserhéhungen im Jahre
2004 stellen demnach eine Wettbewerbsabrede im Sin-
ne von Art. 4 Abs. 1 KG dar.

B.3.1.3 Informationsaustausch wahrend informel-

len Kontakten

203. Im Rahmen der diversen informellen Treffen und
Kontakte zwischen den Untersuchungsadressaten wur-
de gegenseitig inshesondere Uber an Kunden kommuni-
zierte Preiserh6hungen sowie deren allféllige Nichtum-
setzung beziehungsweise den Zeitpunkt der Umsetzung
orientiert (vgl. Rz. 119 ff.).

204. Der Austausch von derartigen Informationen kann
vorliegend nicht isoliert betrachtet werden. Vielmehr
muss er im Zusammenhang mit dem Austausch in Be-
zug auf die Preiserhohung (vgl. Rz. 173 ff.) beziehungs-
weise im Gesamtkontext betrachtet werden, wo er Teil
der beschriebenen abgestimmten Verhaltensweise war.
So wurden Angaben unterstlitzend zum Austausch be-
zuglich MTZ kommuniziert, was die Abstimmung des
Marktverhaltens der Untersuchungsadressaten zusatz-
lich erleichterte. Dadurch wurde den Untersuchungsad-
ressaten ermdglicht, die erlangten Informationen bei
ihrem eigenen Marktverhalten zu berlicksichtigen bezie-
hungsweise mdoglicherweise Einfluss auf das Verhalten
ihrer Wettbewerber zu nehmen. Dieser Austausch un-
tereinander flhrte zu einer Verbesserung der Vorher-
sehbarkeit und verringerte dadurch die Unsicherheit
hinsichtlich des Marktverhaltens der Wettbewerber.'*®

82 vgl. act. 17, A-21, act. 56, S. 5 Rz. 13.

183 yigl. zum Ganzen act. 2, S. 13, Anlage 11.

8 vgl. act. 355, S. 5.

85 vgl. act. 355, S. 5.

188 vgl. auch KOMM, ABI. 2006 C 303/15, Rz. 190, Kautschukchemika-
lien.

Q
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B.3.1.4 Informationsaustausch in Bezug auf Kun-

den / Roto — Winkhaus; Roto — Koch

205. Gemeinsamer Zweck und urspriingliche Idee der
bilateralen Vereinbarungen in Bezug auf Kunden ist die
Beibehaltung bestehender Kundenstrukturen. Der hierzu
stattgefundene Austausch respektive die entsprechen-
den Abmachungen zwischen den oben aufgeflhrten
Untersuchungsadressaten verschaffte ihnen Transpa-
renz hinsichtlich dem Vorgehen bei Kundenanfragen
(vgl. Rz 123 ff.). Die aufgefiihrten bilateralen Beziehun-
gen, namentlich das Verbot des aktiven Abwerbens von
bestehenden Kunden wie auch die Anpassung von Of-
ferten im Sinne von Schutzofferten, mussen im Gesamt-
zusammenhang samtlicher zwischen den Untersu-
chungsadressaten bestehenden Kontakte betrachtet
werden. Dieser umfasste schwergewichtig ein koordi-
niertes Verhalten beziglich Preiserhdhungen (vgl. Rz.
173 ff.). Durch den Austausch beziehungsweise die Ab-
machungen in Bezug auf Kunden wurde jenes Verhalten
insgesamt gefestigt und dementsprechend stabilisiert.

206. Auf die Prifung der rechtlichen Qualifikation der
bilateralen Kontakte zwischen den obgenannten Unter-
suchungsadressaten wird im Folgenden verzichtet, zu-
mal der Austausch respektive deren Umsetzung in Be-
zug auf die Kunden mangels entsprechender Beweismit-
tel nicht nachgewiesen werden kann.

B.3.1.5 Fazit

207. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die zwischen Roto, Siegenia, SFS, Koch und Winkhaus
erfolgten Austausche rund um das Treffen vom 22. Sep-
tember 2006 sowie die bilateralen Austausche im Jahre
2004 zwischen Roto und Siegenia bezlglich Preiserho-
hungen Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG darstellen. Im Folgenden soll gepruft werden, ob der
Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG erfillt ist.

B.3.2 Preiserhdhungen 2006/2007: Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs

208. Gemass Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs bei folgenden Abreden vermu-
tet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden,
die tatsachlich oder der Moglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen:

a. Abreden Uber die direkte oder indirekte Festset-
zung von Preisen;

b. Abreden Uber die Einschréankung von Produk-
tions-, Bezugs- oder Liefermengen;

C. Abreden (ber die Aufteilung von Markten nach
Gebieten oder Geschéaftspartnern.

209. Die geschilderte Wettbewerbsabrede betraf den
Informationsaustausch der Untersuchungsadressaten
beziglich der Koordination von Preiserhdhungen, na-
mentlich deren Einfihrungszeitpunkt sowie deren Hohe.
Nachfolgend wird deshalb der Tatbestand von Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG im Einzelnen gepruft.

B.3.2.1 Vorliegen einer horizontalen Preisabrede

210. Der Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG bezieht sich auf jede Art des Festsetzens von Preis-
elementen oder -komponenten. Die Preisfestsetzung

kann auf direktem Weg erfolgen oder bloss indirekt,
indem der Preis Uber die Festsetzung von Gewinnmar-
gen fixiert wird."®” Erfasst werden auch Preisabreden
innerhalb einer gewissen Bandbreite, wobei das Preis-
element nicht direkt vorgegeben werden muss.'®®

211. Gemass dem EuGH stellt der Preiswettbewerb eine
ganz wesentliche Form des Wettbewerbs dar, die nie-
mals vollstéandig beseitigt werden darf. Beschrankungen
der Preisbildungsfreiheit beziehungsweise mittelbare
oder unmittelbare Einschrankungen autonomer Preis-
festsetzung unter konkurrierenden Unternehmen stellen
den augenscheinlichsten Eingriff in die Handlungsfreiheit
von Unternehmen dar.'®® Gemass européaischer Recht-
sprechung liegen Preisabsprachen auch bei Verabre-
dung von gleichzeitigen und einheitlichen Preiserh6hun-
gen vor. Da Preisabsprachen alle Mitglieder des Kartells
in die Lage versetzen, mit hinreichender Gewissheit
vorauszusehen, welche Preispolitik ihre Wettbewerber
verfolgen, beeintrachtigen gerade Preisabsprachen den
Wettbewerb (selbst wenn die Preise nur als Ziel vorge-
geben werden) besonders.™® Im Allgemeinen bedingen
derartige Kartelle ein direktes Eingreifen in die wesentli-
chen Bezugsqrbssen des Wettbewerbs in dem betref-
fenden Markt." Damit wird der Grundgedanke des frei-
en Wettbewerbs ausgehohlt.*?

212. Die vorliegende Abrede zwischen den Untersu-
chungsadressaten bestand in der Koordination der
Preiserh6hungen bezogen auf deren Einfiihrung, Um-
setzungszeitpunkt und Hohe (vgl. Rz. 79 ff. und Tabelle
1) anlasslich des Treffens vom 22. September 2006.
Dies stellt eine Verhaltenskoordination in Bezug auf die
Preiserh6hungen auf von den Untersuchungsadressaten
vertriebenen Produkten dar. Das Verhalten der Untersu-
chungsadressaten bezweckte die Ausschaltung der mit
dem einseitigen Versuch einer Preiserhohung verbun-
denen Risiken, insbesondere dem Risiko, Marktanteile
zu verlieren.'®® Der Austausch von Informationen zu
Preisen ermdglichte den involvierten Unternehmen, die-
se Informationen bei ihrem eigenen Verhalten auf dem
Markt zu beriicksichtigen.***

187 pATRIK DUCREY, in: Pedrazzini/von Biren/Marbach (Hrsg.), Immate-
rialgliter- und Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., Bern 2008, Rz. 1354 (zit.
DUCREY); CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, Unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankungen, in: Zach (Hrsg.), Das neue schweizerische Kartellge-
setz, Zurich 1996, 32 (zit. MEIER-SCHATZ).

88 vgl. z.B. ZAcH (Fn 168), Rz. 454; JURG BORER, Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, 2. Aufl., Zirich 2005, Art. 5N 34 (zit.
BORER).

1% HERMANN-JOSEF BUNTE, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum
deutschen und européischen Kartellrecht, Bd. 2, 10. Aufl., Minchen
2006, Art. 81 EGV N 79.

1% Yrteil des EUGH vom 17.10.1972 Vereeniging van Cementhandela-
ren/Kommission, Slg. 1972 977 Rz. 21; bestatigt in KOMM, ABI. 2006
C 303/15, Rz. 227, Kautschukchemikalien.

¥ Urteil des EuG vom  11.3.1999
Stahl/Kommission, Slg. 1999 11-347, Rz. 675.
2 Urteil des EuGH vom 14.5.1998 T-311/94 Kartonfabriek de
Eendracht/Kommission, Slg. 1998 11-129 Rz. 192; bestétigt in KOMM,
ABI. 2006 C 303/15, Rz. 227, Kautschukchemikalien.

%% MassiMo MoTTA, Competition Policy, Theory and Practice, Cam-
bridge University Press (2004), 154 (zit. MOTTA).

19 KOMM, ABI. 2006 C 303/15, Rz. 190, Kautschukchemikalien. Vgl.
ferner zum Informationsaustausch allgemein Kal-Uwe KUHN, Fighting
Collusion, Economic Policy 2001 (32), 169-199 (zit. KUHN); PAoOLO
Buccirossl, Facilitating Practices, in: Paolo Buccirossi (Hrsg.), Hand-
book of Antitrust Economics, 311 ff. (zit. BUCCIROSSI).

T-141/94  Thyssen
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213. Angesichts der von den Untersuchungsadressaten
im Rahmen ihrer Stellungnahmen vorgebrachten Argu-
mente sowie der im Recht liegenden Beweismittel ist
erstellt, dass das anlasslich des Treffens vom 22. Sep-
tember 2006 Vereinbarte mit Ausnahme von GU und
Maco von samtlichen Untersuchungsadressaten verein-
barungsgemass umgesetzt wurde, wobei sowohl die
Hohe des MTZ als auch das geplante und angekindigte
Umsetzungsdatum koordiniert wurden. Damit steht fest,
dass die koordinierten Preiserhdhungen im Jahre
2006/2007 als horizontale Preisabrede im Sinne von Art.
5 Abs. 3 Bst. a KG zu qualifizieren sind.

214. SFS bringt diesbeziglich vor, sie habe am Treffen
vom 22. September 2006 keine Preisinformationen aus-
getauscht. Daher sei zu Unrecht eine Verhaltenskoordi-
nation mit den ubrigen Untersuchungsadressaten fest-
gestellt worden. Mangels Abredeobjekt sei SFS an kei-
ner horizontalen Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3
KG beteiligt gewesen.

215. Dieses Argument ist jedoch zurtickzuweisen, denn
aufgrund der im Recht liegenden Beweise ist davon
auszugehen, dass SFS preisrelevante Informationen mit
den Ubrigen Teilnehmern ausgetauscht hat. Dies, well
sonst nicht nachvollziehbar wéare, weshalb SFS uber-
haupt am Treffen vom 22. September 2006 hatte teil-
nehmen sollen. Vielmehr hatte SFS, wenn sie sich nur
gegen die beschlossenen Preiserh6hungen héatte zur
Wehr setzen wollen, sich jeweils bilateral mit ihren Liefe-
ranten Maco beziehungsweise Siegenia auseinander-
setzen kdnnen. Daruber hinaus hat SFS im Vorfeld des
Treffens Roto telefonisch preisrelevante Informationen
(betreffend Maco) weitergegeben (vgl. Rz. 83). Und
schliesslich entspricht ihre Preiserhhung dem am Tref-
fen vom 22. September 2006 Vereinbarten.

216. Gestutzt auf die im Recht liegenden Beweismittel
sowie angesichts des Umstandes, dass GU am Treffen
vom 22. September 2006 nicht anwesend war und zu-
dem die Preiserh6hungen autonom und unabh&ngig von
den ubrigen Untersuchungsadressaten bereits vorgéngig
zum Treffen vom 22. September 2006 vornahm, ist fest-
zuhalten, dass GU nicht als an der horizontalen Preisab-
rede involviertes Unternehmen anzusehen ist.

217. Da Maco ebenfalls nicht am Treffen vom 22. Sep-
tember 2006 teilgenommen hat und beweismassig nicht
erstellt ist, dass ihre Preiserh6hung auf das am Treffen
vom 22. September 2006 zwischen Roto, Siegenia,
Winkhaus, SFS sowie Koch Vereinbarte zuriickzufiihren
ist, ist festzuhalten, dass auch Maco nicht als an der
horizontalen Preisabrede involviertes Unternehmen an-
zusehen ist.

218. Ob es sich bei der dargelegten Preisabsprache um
eine direkte oder indirekte handelt, kann vorliegend offen
gelassen werden, zumal die damit verbundene gesetzli-
che Rechtsfolge gemass Art. 49a Abs. 1 KG fur alle
Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG dieselbe ist.

219. Die vorliegende Abrede zwischen den daran betei-
ligten Untersuchungsadressaten zielte auf eine gleich-
gesteuerte Erhdhung der Preise und damit auf eine
Aushohlung des freien Wettbewerbs ab. Daraus folgt,
dass eine Preisabsprache im Sinne von Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG gegeben ist und somit die gesetzliche Vermu-

tung, wonach der Wettbewerb beseitigt ist, zum Tragen
kommit.

B.3.2.2 Keine Umstossung der gesetzlichen Vermu-
tung gemass Art. 5 Abs. 3 KG

B.3.2.2.1 Relevanter Markt

220. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs kann umgestossen werden, falls trotz der
Wettbewerbsabrede wirksamer — aktueller oder poten-
zieller — Wettbewerb durch nicht an der Abrede beteiligte
Unternehmen (Aussenwettbewerb) oder Wettbewerb
unter den an der Abrede beteiligten Unternehmen (In-
nenwettbewerb) besteht. Um beurteilen zu kénnen, ob
Aussen- und/oder Innenwettbewerb im untersuchungsre-
levanten Zeitraum trotz Abrede bestand, ist vorab der
relevante Markt in sachlicher und rdumlicher Hinsicht
abzugrenzen.

a. Sachlich relevanter Markt

221. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden.'®

222. Die direkte Marktgegenseite der Untersuchungsad-
ressaten sind zum einen Zwischenhéandler (vgl. Rz. 18),
welche wiederum Fensterverarbeiter beliefern, und zum
anderen die Fensterverarbeiter selbst (vgl. Rz. 19). Die
Fensterverarbeiter verwenden Beschlage als Inputfakto-
ren bei der Herstellung von Fenster(tiren). Weitere In-
putfaktoren zur Herstellung von Fenster(turen) sind u.a.
Fensterrahmen und Fensterglas. Die gebrauchsfertigen
Fenster(tiren) werden in der Regel von den Fensterver-
arbeitern vor Ort bei den Endverbrauchern montiert.

223. Die Endverbraucher von Baubeschlagen — Archi-
tekten und/oder Bauherren — fragen in aller Regel
gebrauchsfertige Fenster(tiiren) nach. Sie haben keinen
Einfluss darauf, welche Beschlage oder welche anderen
Inputs fir die Herstellung eines Fensters/einer Fenster-
tire verwendet werden. Beschlage machen zudem nur
einen sehr geringen Anteil am Preis eines Fensters aus
(ungefahr 5-10 %)."*® Aus diesen Grinden wird fiir die
Marktabgrenzung davon ausgegangen, dass die Fens-
terverarbeiter die Marktgegenseite der Untersuchungs-
adressaten darstellen.

224. Bei der Abgrenzung der sachlich relevanten Markte
stellt sich zunachst die Frage, inwieweit der Grobbereich
Baubeschlage fir Fenster(tiren) in Teilmérkte unterteilt
werden muss.

15 Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung Uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen vom 17. Juni 1996 (nachfolgend VKU,
SR 251.4).

19 vgl. act. 172; act. 174; act. 178; act. 179.
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Segmentierung nach Offnungsart

225. Fenster(tiren) unterscheiden sich insbesondere
durch die unterschiedlichen Offnungsfunktionen. Dabei
sind bei Fenstern u.a. Drehkippflugel, Drehfligel, Kipp-
fligel und Schwingfliigel, bei Fenstertiren u.a. Drehkipp-
flugel, Drehfligel, Hebeschiebetiir, Parallelschie-
be(kipp)tir und Faltschiebetir zu unterscheiden (vgl.
Rz. 26 ff.).

226. Die Herstellung jeder der oben aufgelisteten Fens-
ter(tiren) erfordert eine eigene spezifische Beschlags-
garnitur (vgl. Rz. 24)."" Fur die Marktgegenseite der
Untersuchungsadressaten, die Fensterverarbeiter, ist
beispielsweise eine Beschlagsgarnitur fur ein Drehkipp-
fenster nicht durch eine Beschlagsgarnitur fur ein Kipp-
fenster substituierbar. Die Fensterverarbeiter fragen
somit abhéngig von der von ihnen produzierten Fenster
einer bestimmten Offnungsart unterschiedliche Be-
schlagsgarnituren nach. Demzufolge ist fir jede Off-
nungsart ein eigener Markt abzugrenzen.

Segmentierung in Einzelkomponenten

227. Die einzelnen Beschlagskomponenten (z.B. Getrie-
be, Schere) machen ein Fenster beziehungsweise eine
Fenstertlr funktionsfahig (vgl. im Einzelnen Rz. 22).
Nachfolgend wird geprift, ob die sachlich relevanten
Markte weiter in die Einzelkomponenten eines Be-
schlags zu segmentieren sind.

228. Gegen eine Abgrenzung in Markte von Einzelkom-
ponenten spricht, dass die verschiedenen Einzelkompo-
nenten eines Beschlags zusammen eine funktionale
Einheit bilden (vgl. Rz. 24). Die Mehrheit der befragten
Fensterverarbeiter gibt an, dass Komponenten verschie-
dener Hersteller nicht gemischt werden, da sie nicht
kompatibel seien.'”® Die Ermittiungen haben ergeben,
dass aufgrund der aufeinander abgestimmten Einzel-
komponenten in der Regel jeweils eine gesamte Be-
schlagsgarnitur eines Herstellers integral verwendet wird
(vgl. Rz. 24). Eine Segmentierung in Einzelteile drangt
sich deshalb nicht auf.

229. Weitere Einzelkomponenten stellen Fenstergriffe,
Bander, Bauchemie, Schwellen und Regenschienen,
Dichtungen, Schrauben, Getriebe, Einreiber, Griffschlitz
etc. dar. Diese gelten gemeinhin als Beschlagszubehor
und sind nicht Bestandteil einer Beschlagsgarnitur (vgl.
hierzu Rz. 24).

230. Die Mehrheit der Fensterverarbeiter gibt in Bezug
auf Fenstergriffe denn auch an, diese seien kompatibel
mit einer Beschlagsgarnitur eines anderen Herstellers.
Griffe geh6ren demnach nicht zur oben erwahnten funk-
tionellen Einheit einer Beschlagsgarnitur. Zudem bezie-
hen Fensterverarbeiter Griffe grundsatzlich bei speziali-
sierten Griffherstellern.

231. Insgesamt ist eine Beschlagsgarnitur deshalb als
eine Einheit zu betrachten, von einer Segmentierung in
Beschlags-Einzelkomponenten ist abzusehen. Be-
schlagszubehér ist nicht Teil einer Beschlagsgarnitur
und entsprechend vom sachlich relevanten Markt aus-
zuklammern.

Baubeschlage fir Aluminiumfenster(tiiren)

232. Fenster beziehungsweise Fenstertiren werden
hauptsachlich aus den Werkstoffen Holz und Kunststoff
hergestellt. Holz ist der alteste Werkstoff fur Fenster(-
tiren) und zeichnet sich durch eine gute Warmedam-
mung aus. Holz ist ausserdem leicht zu bearbeiten.
Kunststofffenster(tliren) zeichnen sich durch hohe Stabi-
litét, eine lange Lebensdauer sowie geringe Instandhal-
tungskosten aus. Neben den reinen Holz- und Kunst-
stofffenstern existieren auch Mischformen wie Holz-
Aluminium-Fenster(tiren) und Kunststoff-Aluminium-
Fenster(tiren). Bei diesen Mischformen kommt, im Un-
terschied zur Herstellung von reinen Holz- beziehungs-
weise Kunststofffenster(turen), ein zuséatzlicher Produk-
tionsschritt hinzu. Dieser besteht darin, die dussere Wet-
terabdeckung mit einem Aluminiumiberzug zu verse-
hen. Holz- und Kunststofffenster(tiiren) sowie Mischfor-
men davon werden vorwiegend im privaten Haus- und
Wohnungsbau eingesetzt.™

233. Daneben werden auch Fenster(tlren) hergestellt,
welche komplett aus Aluminium bestehen. Diese sog.
reinen Aluminiumfenster(tiren) weisen eine hohe Stra-
pazierfahigkeit, Wetterfestigkeit sowie gute statische
Eigenschaften auf. Reine Aluminiumfenster(tiren) wer-
den deshalb hauptséachlich fur grosse Fensterflachen im
Fassadenbau bei gewerblichen Bauten eingesetzt. Bau-
beschlage fur reine Aluminiumfenster(tiiren) werden im
Unterschied zu Baubeschléagen fir Holz- und Kunststoff-
fenster(turen) hauptséchlich an Metallbaubetriebe, Fas-
sadenbauer und Schlosser geliefert.”®

234. Der Anteil reiner Aluminiumfenster(tiiren) — und
demnach auch der Beschlage fir diese — macht nur
gerade ca. [0-5] %°°* am gesamten Bereich der Fens-
ter(tuiren) in der Schweiz aus.?%?

235. Neben einem unterschiedlichen Verwendungs-
zweck und Vertriebsweg haben reine Alufenster(tliren)
demnach auch nur eine marginale Bedeutung im Be-
reich der Fenster(tiren). Aus diesen Grinden werden
Beschlagsgarnituren fur reine Aluminiumfenster(tiren)
vom sachlich relevanten Markt ausgenommen.

Zwischenergebnis

236. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
Beschlagsgarnituren fur Holz- und Kunststofffenster je
nach Offnungsart einzelne relevante Méarkte bilden.

97 Die Beschlagsgarnituren kénnen hinsichtlich Grossendimension fur

dieselben Offnungsarten variieren.

% \Wenige gréssere Fensterverarbeiter prazisieren, dass gewisse
Komponenten eines Beschlags gemischt werden kénnten, insbesonde-
re die aufgesetzten oder isolierten Teile. So wirden z.B. Drehlager
oder Bander oder die Schwelle bei HS-Turen zum Teil gemischt. Dies
scheint aber bei einer Gesamtbetrachtung des Marktes die Ausnahme
Zu sein.

199 y/gl. auch act. 172; act. 173; act. 175-177.

20 pie befragten grosseren Schweizer Fensterverarbeiter stellen denn
auch keine reinen Aluminiumfenster her.

0% Act. 139; act. 180; act. 182.
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237. Aus nachfolgend aufgefihrten Griinden konzentrie-

ren sich die weiteren Ausfihrungen jedoch lediglich auf

den Vertrieb fir Baubeschlage der Offnungsart Dreh-
kipp:

. Drehkippbeschlage stellen in der Schweiz die am
weitesten verbreitete Offnungsart fur Fens-
ter(tiren) dar. Angaben der Untersuchungsadres-
saten zufolge machen Drehkippbeschlage durch-
schnittlich 75 % aller abgesetzten Beschlage aus
(vgl. auch Rz. 26).”* Der Anteil Drehkippbeschla-
ge am Umsatz des Gesamtbereichs Fens-
ter(tiren) in der Schweiz machte im untersu-
chungsrelevanten Zeitraum zwischen 70-80 %
aus.

. Drehkippbeschlage sind sowohl fur Fenster als
auch fur Fenstertiren einsetzbar. Unterschiede
gibt es lediglich hinsichtlich der Gréssendimensi-
on.*®® Infolgedessen haben Drehkippbeschlage
von der Produktionsmenge her eine (beraus
grosse Bedeutung.

. Drehkippbeschlage werden von samtlichen Unter-
suchungsadressaten vertrieben.

238. Drehkippbeschlage gelten somit schweizweit als
Standard-/Referenzprodukt fur die gesamte Fenster-
branche. Gestitzt darauf wird der sachlich relevante
Markt auf Baubeschlage der Offnungsart Drehkipp be-
schréankt.

b. Raumlich relevanter Markt

239. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog an-
zuwenden ist).

240. Der Grossteil der befragten Fensterverarbeiter be-
zieht Baubeschlage fir Fenster und Fenstertiiren®® aus-
schliesslich in der Schweiz, sei es Uber die Schweizer
Vertriebsgesellschaften der auslandischen Hersteller
oder Uber den Schweizer Zwischenhandel. Dies gilt ins-
besondere auch fir die grossen Fensterverarbeiter. Nur
eine kleine Minderheit kauft einen Teil der benétigten
Beschlage im umliegenden Ausland bei Zwischenhand-
lern oder direkt beim Hersteller ein.”® Das tatsachliche
Kaufverhalten der Fensterverarbeiter beschrankt sich
somit fast ausschliesslich auf die Schweiz. Dementspre-
chend ist von einem geographisch relevanten Markt
Schweiz auszugehen.

241. Fur eine nationale Marktabgrenzung spricht auch,
dass bei Fenster- und Fenstertirbeschlagen Preisdiffe-
renzen zum umliegenden Ausland bestehen.”®” In
Deutschland und Osterreich sind die Preise fir Beschla-
ge tiefer als in der Schweiz. Die Schatzungen der gross-
ten schweizerischen Fensterverarbeiter zu Preisunter-
schieden zum angrenzenden Ausland betragen 0-25
%.%® Ein exakter Preisvergleich ist fur die Fensterverar-
beiter jedoch schwierig, da diesen kaum je direkte Ver-
gleichsofferten mit Nettopreisen vorliegen.209 Auch der
Zwischenhandler SFS schéatzt die Preisunterschiede
zum Ausland auf 5-10 %.°*°

242. Insgesamt scheinen die Preise von Baubeschlagen
fir Fenster und Fenstertiren im umliegenden Ausland

somit tiefer zu sein als in der Schweiz. Dies durfte ins-
besondere fir kleinere Fensterverarbeiter starker zutref-
fen, da diese deutlich kleinere Mengen an Baubeschla-
gen beziehen als die dazu befragten grossten Fenster-
verarbeiter.

243. Trotz dem tatsdchlichen Kaufverhalten gibt unge-
fahr die Halfte der befragten Fensterverarbeiter an, die
Mdglichkeit zum Auslandbezug sei gegeben. Aufgrund
des tatsachlichen Kaufverhaltens, welches sich auf die
Schweiz konzentriert, wird der Mdoglichkeit zum Bezug
im Ausland im Rahmen der Analyse der potenziellen
Konkurrenz Rechnung getragen (vgl. Rz. 252 ff.).

244. Der geographisch relevante Markt ist demnach
national abzugrenzen.

245. SFS bringt vor, dass neben dem Markt fir Dreh-
kippbeschlage ein weiterer Markt fur den Vertrieb von
Drehkippbeschlagen definiert werden musste und die
Wettbewerbsverhéltnisse dieses Marktes analysiert wer-
den miussten. SFS sei lediglich im Vertrieb téatig und
stelle keine Baubeschlage her. Zudem sei der geogra-
fisch relevante Markt fur den Vertrieb von Drehkippbe-
schlagen aufgrund der Mdglichkeit zum Auslandsbezug
weiter zu fassen als die Schweiz.

246. Dagegen ist einzuwenden, dass Roto, Siegenia,
GU, Maco und Winkhaus in der Schweiz auch keine
Baubeschlage herstellen, sondern diese lediglich ver-
treiben. SFS (fir Maco-Produkte) und Koch (fur Siege-
nia-Produkte) Uben daher grundséatzlich dieselbe Tatig-
keit wie Roto, Siegenia, GU, Maco und Winkhaus aus
(vgl. dazu auch Rz. 188). Insofern ist SFS in der
Schweiz auf demselben Markt tétig wie Roto, Siegenia,
GU, Winkhaus, Maco und Koch. Betreffend Auslandsbe-
zug ist zusatzlich darauf hinzuweisen, dass gerade die
Tatsache, dass die Untersuchungsadressaten vorlie-
gend Uber Preiserh6hungen in der Schweiz Informatio-
nen ausgetauscht haben, darauf hindeutet, dass der
Markt national abzugrenzen ist. Auf den Auslandsbezug
wird deshalb im Rahmen der Analyse der potentiellen
Konkurrenz eingegangen.

%2 Gemass dem "Branchenpanel Fenster 2008" des Schweizerischen

Fachverbands Fenster- und Fassadenbranche (FFF) machte der
Umsatzanteil von Aluminiumfenster(tiren) in den letzten Jahren zwi-
schen 2,2 und 6,5 % aus.

23 \/gl. act. 65; act. 74; act. 76—78; act. 81; act. 83-85; act. 87-93; act.
96; act. 98-102; act. 104—-107; act. 109; act. 110; act. 112-113; act.
114; act. 115; act. 116; act. 117; act. 119; act. 121-124; act. 126-144;
act. 148; act. 149; act. 151 und 152; act. 154—-169.

24 \/gl. act. 135; act. 138.

2 Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich der Einfachheit halber
z.T. auf den gesamten Bereich Baubeschlage fur Fenster und Fenster-
turen, z.T. auf den relevanten Markt Drehkippbeschlage. Grundsétzlich
haben die Ausfuhrungen zu den Baubeschlagen fir Fenster und Fens-
tertiren auch Geltung fir den relevanten Markt. Vom relevanten Markt
wird lediglich dort ausgegangen, wo die Unterscheidung zu den Bau-
beschlagen fur Fenster und Fensterturen ins Gewicht fallt.

26 Act. 2, S. 6, Rz. 20, Anlage 6.

27 v/gl. act. 18, D-0030.1; act. 2, S. 6, Rz. 20, Anlage 6.

28 Act. 172; act. 178; act. 179.

299 Act, 173; act. 177; act. 179.

19 Act. 92; act. 182.
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B.3.2.2.2 Aussenwettbewerb

247. Im Folgenden wird geprift, inwieweit die an der
Wettbewerbsabrede beteiligten Unternehmen in ihrem
Verhalten durch aktuellen oder potenziellen Wettbewerb
diszipliniert werden.

Aktueller Wettbewerb

248. Folgende Unternehmen sind auf dem relevanten
Markt in der Schweiz tatig (vgl. auch Rz. 3 ff.):

. Siegenia (v.a. via die Zwischenhandler Koch re-
spektive SFS)

. Roto

. GU

Tabelle 2: Marktanteile in der Schweiz 2007

Nach Beschlagsmarke

. Maco (v.a. via den Zwischenhéndler SFS)
. Winkhaus

249. Tabelle 2 gibt Auskunft Uber die auf dem relevanten
Markt tatigen Unternehmen inkl. deren Marktanteile im
untersuchungsrelevanten Zeitraum (beziehungsweise fir
das Jahr 2007). Daraus geht hervor, dass beinahe der
gesamte Markt von den an der Abrede beteiligten Unter-
nehmen abgedeckt wird. Neben den Unternehmen Sie-
genia, Roto und Winkhaus sind einzig GU und Maco
noch in der Schweiz prasent. Der besseren Ubersicht
halber werden die Marktanteile fur den Handel zuséatzlich
separat ausgewiesen (vgl. dazu im Einzelnen Rz. 5 f.
sowie 10 ff.).

Nach Handler

Siegenia [40-50] % Koch [30-40] %
Roto [40-50] % SFS [0-10] %
Maco [0-10] % Weitere Zwischenhé&ndler [0-10] %
Winkhaus [0-10] %

Direktvertrieb [40-50] %
GU [0-10] %
Total 100 % Total 100 %

Quelle: Ermittlungen des Sekretariats®™*

250. Daraus folgt, dass die an der Abrede beteiligten
Unternehmen Siegenia, Roto und Winkhaus deutlich
Uber 80 % des Marktes auf sich vereinen. Einzig GU und
Maco verbleiben als Mitbewerber, welche nicht an der
Abrede beteiligt waren. GU und Maco haben indes in der
Schweiz mit einem Marktanteil von je lediglich [0-10] %
eine geringe Bedeutung. Es sind zudem keine Indizien
vorhanden, wonach die Anbieter GU und Maco den
Wettbewerb in der Schweiz belebt hatten. In diesem
Zusammenhang liegen Hinweise vor, dass sich diese
beiden Unternehmen verschiedentlich mit den Gbrigen
Untersuchungsadressaten ausgetauscht haben (vgl. Rz.
79 ff.). In Bezug auf Maco ist Uberdies darauf hinzuwei-
sen, dass sie — eigenen Angaben zufolge — beispiels-
weise ihre Preiserhdhungen im Jahre 2006/2007 an
denjenigen der fiihrenden Unternehmen im relevanten
Markt orientiert und ihre Preiserh6hungen auf den genau
gleichen Zeitpunkt in der genau gleichen Hohe ange-
kundigt habe.?* GU und Maco kann die Beteiligung an
der in Frage stehenden Abrede zwar nicht nachgewie-
sen werden, jedoch kénnen diese beiden Unternehmen
nicht als reelle Aussenwettbewerber betrachtet werden,
welche den Markt belebt respektive die anderen Unter-
suchungsadressaten diszipliniert hatten. Es kann des-
halb ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass
der aktuelle Aussenwettbewerb durch die Abrede wei-
testgehend beseitigt war. Eine tiefergehende Prifung
des aktuellen Wettbewerbs ertubrigt sich demnach.

251. Nachfolgende Ausfuhrungen konzentrieren sich
deshalb auf die Prifung der Existenz von potenziellem
Wettbewerb.

Potenzieller Wettbewerb

252. Gemass den befragten Marktteilnehmern kam es in
den vergangenen funf Jahren zu keinen Markteintritten
im Bereich Produktion von Baubeschlagen fir Fens-
ter(tiren). Ebenso wenig werden in Zukunft Markteintrit-
te in der Schweiz erwartet.”*® Im Folgenden werden die
vorhandenen Markteintrittsbarrieren kurz analysiert.

253. In der Produktion von Baubeschlagen fiir Fenster(-
tiren) scheinen sich beachtliche Grodssenvorteile zu
ergeben, d.h. die Durchschnittskosten pro Beschlags-
garnitur sinken mit zunehmendem Output eines Herstel-
lers.”'* Bereits auf dem Markt tatige Unternehmen pro-
duzieren deshalb in der Regel zu tieferen Kosten als ein
Markteintreter, welcher vorerst kleinere Volumen abset-
zen durfte. Dies stellt fur etablierte Anbieter einen gros-
sen Vorteil gegeniiber Neueintretern dar.

2 Act. 92; act. 109; act. 114; act. 116; act. 139; act. 180-182; act.
197; act. 215-220; sowie die von den Untersuchungsadressaten ein-
gereichten Prazisierungen der Umsatzzahlen, vgl. act. 270-273; act.
278-279; act. 282.

%12 Act. 355, S. 25 f.

#3 Als Griinde dafiir wurden u.a. folgende aufgefiihrt: geringe Markt-
grosse und geringes Marktwachstum; alle grosseren europdischen
Hersteller sind bereits in der Schweiz vertreten; geringe Bruttomargen;
Notwendigkeit individueller Losungen fur den schweizerischen Markt
giCt' 92; act. 109; act. 114, act. 116; act. 139; act. 180).

Act. 180; act. 182.
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254. Eine weitere mdgliche Markteintrittsbarriere stellen
mit dem Wechsel des Hauptlieferanten verbundene Kos-
ten dar (sog. switching costs; vgl. Rz. 19). Die Untersu-
chungsadressaten geben an, dass ein Wechsel des
Baubeschlagsherstellers mit erheblichen Kosten ver-
bunden ist. [...].**°

255. Die technisierten Betriebe der Fensterverarbeiter,
respektive der mit einem Wechsel des Hauptlieferanten
verbundene IT-Aufwand, filhren gemdass Koch zu
Schwierigkeiten bei der Umstellung: "Samtliche Be-
schlagsteile des jeweiligen Fabrikates sind in stark tech-
nisierten Betrieben in der EDV erfasst. Das bedeutet,
dass der Fensterverarbeiter jeweils bei jeder Produktion
eigene EDV-Stucklisten mit Einzelteilen erstellt. Damit
kalkuliert er seine Kosten. Daneben werden auch die
Produktionsanlagen (Bohren, Fréasen etc.) aufgrund des
gewahlten Fabrikates und der definierten Einzelteile
online gesteuert".?'® Bei einer Umstellung missen diese
EDV-Daten an das neue Beschlagsfabrikat angepasst
werden.

256. Die Befragung der Fensterverarbeiter bestatigt
dieses Bild. Nahezu samtliche befragten Marktteilneh-
mer gaben an, dass die Umstellung mit einem grossem
(Kosten-)Aufwand verbunden sei. Auch fur die Fenster-
verarbeiter stehen dabei die zusatzlichen Aufwendungen
im Zusammenhang mit der Programmierung der Ma-
schinen und Anpassungen des IT-Systems im Vorder-
grund.*’

257. Roto weist in diesem Zusammenhang auf weitere
Umstellungsschwierigkeiten im kaufmé&nnischen Bereich
und auf der Vertriebsebene hin. So missten die Katalo-
ge neu angefertigt, die Einkaufs-EDV auf die neuen Pro-
dukte umgestellt und die Vertriebsmitarbeiter geschult
werden.”® Diese Aufwande haben auch etliche der be-
fragten Fensterverarbeiter als Umstellungshindernis
genannt.”*®

258. Roto gibt zudem an, dass die Umstellungskosten
bei grossen Fensterverarbeitern in der Regel sehr viel
hoher seien als bei kleineren Verarbeitern, da die Be-
triebe letzterer einen geringeren Automatisierungsgrad
hatten und auch die Aufwande im kaufmannischen Be-
reich und auf der Vertriebsebene geringer ausfielen.?*

259. Diese Umstellungskosten mogen mit ein Grund
sein, weshalb Fensterverarbeiter ihre Lieferanten selten
wechseln. So haben in den letzten funf Jahren von den
befragten Fensterverarbeitern weniger als 10 % den
Hauptlieferanten gewechselt. Diese hohe Kundentreue
in Verbindung mit einem schrumpfenden Markt** ma-
chen es fur einen potenziellen Neueintreter schwierig,
eine grosse Anzahl an Kunden zu gewinnen.”” Dies gilt
insbesondere fir die grésseren Kunden mit starker au-
tomatisierten Betrieben. Die Erfolgsaussichten eines
Markteintritts sinken dadurch. Die Wabhrscheinlichkeit
von Markteintritten ist aus den oben genannten Griinden
insgesamt gering.

260. Neben eigentlichen Markteintritten kénnten auch
auslandische Zwischenhandler von Baubeschlagen fur
Fenster(tliren) eine disziplinierende Wirkung auf die in
der Schweiz tatigen Beschlagshersteller austben. So
beziehen zumindest einige wenige Fensterverarbeiter

einen Teil der bendtigten Beschlage von Zwischenhand-
lern im Ausland (vgl. Rz. 240).223

261. Lieferungen aus dem Ausland werden nicht durch
Handelshemmnisse erschwert. Im Bereich Baubeschla-
ge fur Fenster(tiren) scheinen weder administrative
Hirden wie z.B. Produktprifungen oder Zulassungen,
noch Patente vorzuliegen. Der Handel wird auch nicht
durch Zzdlle erschwert. Die Standardprodukte aus den
umliegenden Landern kdnnten deshalb theoretisch prob-
lemlos in der Schweiz verkauft werden.”**

262. Gegen eine disziplinierende Wirkung auslandischer
Zwischenhandler spricht hingegen der Umstand, dass
die grosse Mehrheit der Fensterverarbeiter — trotz der
Abwesenheit von Handelshemmnissen — die bendtigten
Beschlage in der Schweiz bezieht (vgl. Rz. 240). Die
Fensterverarbeiter geben insbesondere folgende Grin-
de fur ihren Nichtbezug aus dem Ausland an (vgl. Rz.
240):*%®

. Direktbezug bei auslandischen Lieferanten, die
eine Tochtergesellschaft in der Schweiz haben, ist
nicht moglich.

. Fehlende Lagerkapazitat, da nur palettenweise

bestellt werden kann.
. Bezug von zu kleinen Mengen.

263. Die bestehenden Preisdifferenzen zwischen der
Schweiz und dem umliegenden Ausland (vgl. Rz. 240)
vermogen offenbar keine disziplinierende Wirkung auf
die in der Schweiz tatigen Baubeschlagshersteller zu
entfalten. Falls es tatsdchlich realistisch ware, dass
schweizerische Fensterverarbeiter in grossem Umfang
regelmassig bei auslandischen Zwischenhéandlern be-
ziehen wirden, mussten sich die Preise in der Schweiz
denjenigen der umliegenden Lander starker angleichen.

2% Act. 2, S. 5.

218 Act. 92.

A7 Act. 76—78; act. 83-85; act. 87-90; act. 93; act. 96; act. 98; act.
102; act. 104, act. 106-108; act. 109; act. 113; act. 115; act. 116; act.
117; act. 121-123; act. 126—-144; act. 148; act. 149; act. 152; act. 154—
163; act. 165-169.

218 Act. 254.

29 Act. 76—78; act. 84, act. 85; act. 87-90; act. 93; act. 96; act. 98; act.
102; act. 104; act. 107, act. 108; act. 113; act. 115; act. 117; act. 121—
123; act. 126-144; act. 148-149; act. 152; act. 154-163; act. 165-169.
20 Act. 254.

2L per relevante Markt wies zwischen 2006 und 2009 ein Wachstum
von -9 % aus (vgl. auch Rz. 287).

222 \/g]. Act. 180.

228 Act. 100: Grosser Fensterverarbeiter, welcher dahingehend antwor-
tete, dass er Offerten von ausléndischen Zwischenhandlern eingeholt
habe, um Preiserhéhungen des schweizerischen Lieferanten abzu-
wenden.

24 Act. 114; act. 180; act. 182.

25 Act. 76—78; act. 83—-85; act. 87-90; act. 93; act. 96; act. 98; act.
102; act. 104; act. 106-108; act. 109; act. 113; act. 115-117; act. 121—
123; act. 126-144; act. 148-149; act. 152; act. 154-163; act. 165-169;
act. 178.
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264. Winkhaus bringt dagegen vor, die Tatsache, dass
die Mehrheit der Schweizer Fensterverarbeiter vom Be-
zug aus dem Ausland absehe, spreche nicht gegen eine
disziplinierende Wirkung auslandischer Zwischenhand-
ler. Es werde unterstellt, dass nur bei einer starken An-
gleichung der Preise in der Schweiz an diejenigen in den
umliegenden Landern ausreichender Wettbewerbsdruck
auf die Preise in der Schweiz vorliegen wirde. Daflr
fehle der Nachweis. Zudem sei nicht berticksichtigt wor-
den, dass die Schweiz ein kleiner Markt sei und plausib-
le Griinde wie der Bezug von zu kleinen Mengen sowie
die fehlende Lagerkapazitat existierten, warum nicht in
grossem Umfang Beziige bei auslandischen Zwischen-
héandlern getatigt werden.

265. Dieses Vorbringen ist dahingehend zu préazisieren,
dass die Argumentation wie folgt zu verstehen ist: Be-
stehende Preisdifferenzen zum umliegenden Ausland
sind ein Indiz daflr, dass die auslandischen Zwischen-
handler keine disziplinierende Wirkung auf die Anbieter
in der Schweiz entfalten. Sahen sich die Schweizer An-
bieter namlich mit der realistischen Drohung von Kunden
konfrontiert, Baubeschlage klnftig gtinstiger im Ausland
zu beziehen, héatten die Schweizer Anbieter Anreize, ihre
Preise denjenigen des umliegenden Auslands anzupas-
sen. Da aber Preisdifferenzen zum Ausland weiterhin
bestehen, deutet dies stark darauf hin, dass der Aus-
landsbezug — obwohl theoretisch moglich — fur die gros-
se Mehrheit der Schweizer Fensterverarbeiter keine
realistische Option darstellt. Umgekehrt wére eine An-
gleichung des Preisniveaus an dasjenige der umliegen-
den Landern ein Indiz dafir, dass die disziplinierende
Wirkung ausléndischer Zwischenhandler zunimmt. Die
von Winkhaus erwahnten plausiblen Grinde, welche
gegen einen Auslandsbezug sprechen, unterstitzen die
Aussage, dass ein Bezug aus dem Ausland eben fir
viele Fensterverarbeiter keine realistische (potentielle)
Option ist. Winkhaus hat Uberdies ihre Vorbringen weder
spezifiziert noch belegt.

266. Roto macht geltend, dass verschiedene Fenster-
verarbeiter in erheblichem Umfang Baubeschlage aus
dem Ausland beziehen wirden. Die auslandischen Zwi-
schenhéandler wirden demnach — zumindest potentiell —
eine disziplinierende Wirkung auf die Schweizer Anbieter
entfalten.

267. Hierzu ist anzumerken, dass die grosse Mehrheit
der Fensterverarbeiter nicht aus dem Ausland bezieht,
obwohl solche Bezuge theoretisch moglich wéren. Die
von Roto aufgefiihrten (drei) Fensterverarbeiter, welche
in erheblichem Umfang im Ausland Baubeschlage be-
ziehen wiurden, beziehen zwischen [0-5] % und [10-
201 % ihrer Bezlige von einem Zwischenhandler in
Deutschland. Vereinzelte Lieferungen aus dem Ausland
vermdgen jedoch die Einschatzung der WEKO, wonach
die disziplinierende Wirkung der auslandischen Zwi-
schenhéandler gering ist, nicht umzustossen.

268. Damit besteht auf dem relevanten Markt kein wirk-
samer potenzieller Aussenwettbewerb.

269. SFS und Koch bringen vor, dass auf der Handels-
stufe intensiver Aussenwettbewerb herrsche. Koch fliihrt
aus, dass sich in der Schweiz eine grosse Anzahl Hand-
ler intensiv um die Kunden bemihe. SFS fuhrt diesbe-
zlglich aus, dass viele in- und auslandische Héandler in

der Schweiz mit Baubaubeschlagen handeln und es in
den letzten Jahren zu verschiedenen Markteintritten
auslandischer Handler gekommen sei. Zudem sei es fir
Fensterverarbeiter mdglich, den Héandler zu wechseln,
ohne die Beschlagsmarke umzustellen. Weiter sei fur die
Schweizer Fensterverarbeiter die Mdglichkeit zum Aus-
landsbezug gegeben und mittels (gunstigen) Offerten
auslandischer Handler kdonnten die Fensterverarbeiter
Druck auf die Schweizer Handler austiben. SFS behaup-
tet schliesslich, dass die Preise in der Schweiz in den
letzten Jahren gesunken seien. SFS und Koch machen
geltend, dass auf der Handelsstufe wirksamer Aussen-
wettbewerb herrsche.

270. Die Ausfuhrungen von Koch und SFS betreffend
der Verhdltnisse im Bereich des Handels mit Baube-
schlagen wurden zur Kenntnis genommen. Vorliegend
werden jedoch die Verhdltnisse auf dem relevanten
Markt flr Drehkippbeschlage analysiert (vgl. Rz. 245 f.).
Betreffend dem Vorbringen zum Auslandsbezug sei auf
Rz. 264 ff. verwiesen. Die Behauptung, wonach die
Preise in der Schweiz in den letzten Jahre gesunken
seien, hat SFS in keiner Weise belegt. Diese Behaup-
tung widerspricht denn auch den im Sachverhalt aus-
fuhrlich dargelegten Preiserh6hungen fur Baubeschlége
Uber die letzten Jahre.

Fazit

271. Auf dem relevanten Markt besteht kein wirksamer
aktueller Aussenwettbewerb. In den letzten funf Jahren
kam es zudem zu keinen Marktzutritten. Eine hohe Kun-
dentreue in Verbindung mit einem schrumpfenden Markt
und Grossenvorteilen in der Produktion stellen Marktzu-
trittsschranken dar. ZukUnftige Markteintritte sind des-
halb unwahrscheinlich und werden von den Marktteil-
nehmern auch nicht erwartet. Die gesetzliche Vermutung
der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs kann somit
nicht durch funktionierenden aktuellen oder potenziellen
Aussenwettbewerb widerlegt werden.

B.3.2.2.3 Innenwettbewerb

272. Es bleibt schliesslich zu priifen, ob die Vermutung
der Beseitigung des Wettbewerbs und damit die Unzu-
lassigkeit der Abrede mittels verbleibendem Innenwett-
bewerb widerlegt werden kann. Ein funktionierender
Innenwettbewerb besteht, wenn die Abrede in Wirklich-
keit gar nicht befolgt wird oder wenn trotz der die Vermu-
tung begriindenden Absprache beziglich einzelner
Wettbewerbsparameter aufgrund anderer Faktoren ein
wirksamer Wettbewerb fortbesteht.**®

273. Bei der Analyse der Wettbewerbsverhéltnisse stellt
sich zunéchst einmal die Frage, ob die Endkunden von
Drehkippbeschlagen (Architekt, Bauherr etc.) die Be-
schlagshersteller, respektive deren Vertriebsgesellschaf-
ten in der Schweiz zu disziplinieren vermdgen. Diesbe-
zuglich wird gepruift, ob die Endkunden von Drehkippbe-
schlagen einen direkten Einfluss auf die Beschlagsher-
steller, respektive deren Vertriebsgesellschaften aus-
Uben. Nachfolgende Griinde sprechen dagegen:

26 BGE 12911 18, 35 E. 8.1.
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. Ein Endkunde von Drehkippbeschlagen erwirbt in
der Regel ein komplettes Produkt, d.h. ein Fenster
beziehungsweise eine Fenstertir und nicht ein-
zelne Teile davon. Der Beschlag ist nur ein Be-
standteil des fertigen Produkts.

. Die Beschlage machen am Endverkaufspreis ei-
nes "Standardfensters” lediglich 5-10 % aus.”*’
Die Beschlagskosten durften dem Endkunden in
der Regel nicht bekannt sein.

. Die Entscheidung, welcher Beschlag in ein Fens-
ter montiert wird, liegt normalerweise beim Fens-
terverarbeiter und nicht beim Endkunden. Fir die-
sen durften deshalb die Beschlage beim Erwerb
von Fenstern kaum von Belang sein.

274. Daraus folgt, dass die Endabnehmer von Drehkipp-
beschlagen die Beschlagshersteller, respektive deren
Vertriebsgesellschaften nicht direkt zu disziplinieren
vermogen.

275. Fur die direkte Marktgegenseite der Untersu-
chungsadressaten hingegen, die Fensterverarbeiter,
sind Baubeschlage ein wichtiger Inputfaktor bei der Pro-
duktion von Fenster(tliren). Die Fensterverarbeiter ent-
scheiden gezielt, von welchem Hersteller beziehungs-
weise Vertreiber sie Baubeschldge beziehen wollen.

Fensterverarbeiter sind denn auch in Bezug auf Baube-
schlage fir die von ihnen verarbeiteten Fenster oder
Fensterturen relativ preissensibel (vgl. Rz. 284 ff.).

276. Die folgenden Ausfuihrungen beziehen sich auf das
Verhéltnis zwischen Beschlagshersteller, respektive
Vertriebsgesellschaft und den Fensterverarbeitern.

Marktanteile

277. Wie Abbildung 4 illustriert, ist der relevante Markt
gepragt von Siegenia und Roto, welche beide tber sehr
hohe Marktanteile verfligen. Diese beiden Anbieter be-
dienen Uber 80 % des relevanten Marktes. Die restlichen
drei Beschlagsmarken zusammen vereinen weniger als
20 % Marktanteile auf sich. Es handelt sich demnach
vorliegend um einen stark konzentrierten Markt.

278. Betrachtet man die Handelsstufe, fallt auf, dass
Koch klar der grosste Handler in der Schweiz ist. Mit
einigem Abstand folgt SFS. Daneben existiert eine Rei-
he weiterer, kleinerer Zwischenhandler wie Rudolf Gei-
ser AG, Immer AG, Wilhelm Fehr AG, Pfefferlé Cie. SA
etc, welche addiert einen Marktanteil von [0-10] % auf
sich vereinen. Die restlichen Anteile ([40-50] %) entfal-
len auf den Direktvertrieb von Roto, Siegenia, GU und
Winkhaus.

Abb. 4: Marktanteile 2007 nach Beschlagsmarken und Handler in der Schweiz

M Siegenia [40-50] %
Maco [0-10] %
B Winkhaus [0-10] %

M Roto [40-50] %
B GU [0-10] %

279. SFS bringt in diesem Zusammenhang vor, dass
auslandische Zwischenhéandler einen Marktanteil von
rund [0-10] % hatten. Da keine auslandischen Zwi-
schenhéndler befragt wurden, kann diese Aussage nicht
verifiziert werden. Die Antworten der befragten Fenster-
verarbeiter lassen jedoch auf einen deutlich geringeren
Anteil schliessen.

Wettbewerbsintensitat

280. Trotz der vorliegenden Preisabrede gehen die be-
fragten Fensterverarbeiter im Wesentlichen davon aus,
dass der Wettbewerb zwischen den Herstellern von
Fenster(tlir)beschlagen eher intensiv ist. 34 von 55
Fensterverarbeitern haben die Aussage "Der Wettbe-
werb zwischen den Herstellern ist intensiv* mindestens
mit trifft eher zu gewertet. 15 Fensterverabeiter gaben
an, dass diese Aussage eher nicht, respektive Giberhaupt
nicht zutreffe.?*®

m Koch [30-40] %
B SFS [0-10] %

Weitere Zwischenhandler [0-10] %
m Direktvertrieb [40-50] %

281. Diese Einschatzung konnte einerseits darauf zu-
ruckgefihrt werden, dass die befragten Marktteilnehmer
nicht in der Lage sind, eine objektive Einschatzung der
Wettbewerbsverhaltnisse auf dem gesamten relevanten
Markt vorzunehmen. Anderseits ist nicht auszuschlies-
sen, dass gewisse der befragten Fensterverarbeiter
strategisch geantwortet haben.

27 \gl. act. 172; act. 174; act. 178-179.

28 Act. 74; act. 76—78; act. 81; act. 83-85; act. 87-93; act. 96; act. 98—
102; act. 104-107; act. 109; act. 110; act. 112-113; act. 115; act. 117,
act. 119; act. 121-124; act. 126-144; act. 148; act. 149; act. 151-152;
act. 154-169.
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282. SFS, Roto und Winkhaus bringen vor, dass die
Aussagen der Fensterverarbeiter durchaus relevant
seien. Diese Angaben dirften nicht abgeschwéacht oder
ausgeblendet werden, die diesbeziglichen in Rz. 281
genannten Griinde seien nicht nachvollziehbar. Die Ant-
worten der Fensterverarbeiter wirden vielmehr zeigen,
dass auf dem relevanten Markt intensiver Innenwettbe-
werb herrsche.

283. Dazu ist anzufligen, dass die Auswertung der Ant-
worten der befragten Fensterverarbeiter zwar ergab,
dass die Mehrheit die Wettbewerbsintensitat als eher
hoch einschatzte, die befragten Fensterverarbeiter dem-
gegeniber auch die Verhandlungsmacht ihrer Lieferan-
ten als eher hoch beurteilten. Diese sich entgegenste-
henden Aussagen der Fensterverarbeiter illustrieren,
dass die Einschatzungen der befragten Unternehmen zu
diesen zwei Punkten doch als eher subjektiv zu beurtei-
len sind.

Wettbewerbsparameter

284. Gemass den befragten Fensterverarbeitern und
den Untersuchungsadressaten scheint der Preis mit

Abstand der wichtigste Wettbewerbsparameter zu sein,
vor der Innovation und der Qualitat. Die Marktteilnehmer
hatten die Aussage "Der Wettbewerb zwischen den Her-
stellern von Beschlagen funktioniert hauptsachlich Gber
den Preis (respektive Innovation, respektive Qualitat)"
einzuschatzen. Ordnet man den Angaben Werte von 1
(trifft voll und ganz zu) bis 4 (trifft iberhaupt nicht zu) zu,
ergibt sich bei den Antworten der Fensterverarbeiter ein
Durchschnitt von 2 fir den Preis, 2,3 fir Innovation und
2,5 fir Qualitat. Bei den Untersuchungsadressaten er-
gibt sich aus den Antworten ein Durchschnitt von 1,6 fr
den Preis, 2,2 fur Innovation und 2,4 fir Qualitat. Dies
verdeutlicht, dass der Preis von den Marktteilnehmern
als wichtigster Wettbewerbsparameter eingeschétzt wird
(vgl. auch hierzu Rz. 315 ff.). Gerade bezlglich dieses
Parameters haben sich die Untersuchungsadressaten
abgesprochen.

285. Tabelle 3 gibt des weiteren die Faktoren wieder, die
aus Sicht der Fensterverarbeiter fir eine mogliche Um-
stellung des Hauptlieferanten ins Gewicht fallen. Aufge-
fuhrt wird die Anzahl Nennungen der befragten Fenster-
verarbeiter.”*®

Tabelle 3: Faktoren fur eine mdgliche Umstellung des Hauptlieferanten

Ausschlaggebend Relevant

Preis 19 26
Qualitat 14 7
Innovation 1 11
Service, Betreuung 5 6

Quelle: Ermittlungen des Sekretariats

286. Tabelle 3 zeigt auf, dass der Preis am haufigsten
als Grund fur eine allfallige Umstellung genannt wird. Die
Faktoren Qualitat, Innovation und Service/Betreuung
scheinen fir die Fensterverarbeiter ebenfalls relevante
Wettbewerbsparameter zu sein (vgl. hierzu auch Rz. 253
ff.).

Marktdynamik

287. Der relevante Markt ist zwischen 2006 und 2009
um ca. 9 % geschrumpft. Es kann also von einem
schrumpfenden Markt ausgegangen werden.

288. Gemass den oben gemachten Ausfihrungen zu
den Umstellungskosten (vgl. Rz. 253 ff.) wechseln Fens-
terverarbeiter ihren Hauptlieferanten selten. So haben in
den letzten funf Jahren von den befragten Fensterverar-
beitern weniger als 10 % den Hauptlieferanten gewech-
selt. Es liegen deshalb eher stabile Marktverhaltnisse
vor. Eine deutliche Marktanteilsverschiebung innert kur-
zer Frist ist im Bereich der Fenster(tiir)beschlage nicht
zu erwarten. Die weiter oben (vgl. Rz. 277 f.) sowie die
unten in Tabelle 4 ausgewiesenen Marktanteile der Un-
ternehmen haben eine entsprechend hohe Aussage-
kraft.

289. Tabelle 4 zeigt denn auch Uber den gesamten Un-
tersuchungszeitraum ein ziemlich stabiles Bild des Mark-
tes. Es gibt zwar gewisse Marktanteilsbewegungen,
diese bewegen sich aber in einem bescheidenen Rah-
men. Insbesondere konnte Roto die Marktanteile auf
Kosten von Siegenia Uber die letzten Jahre langsam
erhdhen [...].

9 Tabelle 3 umfasst nur Faktoren, welche von mehr als zehn Befrag-
ten genannt wurden. Insgesamt wurden 55 Fensterverarbeiter befragt.
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Tabelle 4: Marktanteilsentwicklung auf dem relevanten Markt

2006 2007 2008

2009
Siegenia | [40-50] % | [40-50] % | [30—40] % | [30—40] %
Roto [40-50] % | [40-50] % | [40-50] % | [40-50] %
Maco [0-10] % | [0-10]% | [0-10]% | [0-10] %
GU [0-10] % | [0-10]% | [0-10]% | [0-10] %
Winkhaus | [0-10]% | [0-10]% | [0-10]% | [0-10] %

Quelle: Ermittlungen des Sekretariats

290. SFS bringt vor, dass die Marktdynamik im Bereich
des Handels mit Baubeschlagen nicht gepruft wurde. So
hatten Koch und auslandische Zwischenhéndler ihre
Stellung verbessern kdénnen. Zu diesem Vorbringen sei
auf Rz. 245 f. verwiesen.

Stellung der Marktgegenseite

291. Im Folgenden soll die Stellung der Fensterverarbei-
ter als Marktgegenseite der Untersuchungsadressaten
aufgezeigt werden. Die Stellung der Marktgegenseite ist
zu beachten, weil sie Wettbewerbsabsprachen destabili-
sieren kann.

292. Die Einfuhrung respektive Umsetzung der vorne
geschilderten Preiserh6hungen funktionierte folgender-
massen (vgl. Rz. 33 ff.): Nachdem die européischen
Hersteller von Baubeschlagen fur Fenster und Fenster-
tiren Preiserh6hungen vollzogen hatten, wiesen sie die
Vertriebsgesellschaften respektive Handler in der
Schweiz an, die Preise ebenfalls zu erhéhen und diese
an ihre Kunden zu uberwélzen. Daraufhin fanden ver-
schiedene Kontakte zwischen samtlichen Untersu-
chungsadressaten statt, deren Zweck es war, die Héhe
der Preiserh6hungen sowie den jeweiligen Zeitpunkt fur
die Einfiihrung gemeinsam zu koordinieren.

293. Die an der vorliegenden Abrede beteiligten Unter-
suchungsadressaten kiindigten daraufhin ihren Kunden
die vorgesehenen Preiserhéhungen zunéchst schriftlich
an. Dabei ist insbesondere erwdhnenswert, dass die
Ankindigungen der Preiserh6hungen von den genann-
ten Untersuchungsadressaten gegeniber ihren Kunden
dergestalt vorgenommen wurden, wie sie vorgangig
anlasslich des Informationsaustausches abgestimmt
worden sind (vgl. Tabelle 1).

294. Es gab allerdings Kunden, welche sich gegen die
angekundigten Preiserh6hungen zur Wehr setzten, so-
dass die Untersuchungsadressaten mit einigen von ih-
nen individuelle Lésungen ausarbeiteten. Dabei wurde —
je nach Kunde — entweder die angekindigte Preiserho-
hung angepasst (in der Regel tiefer angesetzt) — oder
mittels Rabattanpassungen abgefedert. Solche individu-
ellen Losungen wurden vor allem mit grosseren (bedeu-
tenderen) Kunden vereinbart.?*

295. Von einigen Untersuchungsadressaten wird geltend
gemacht, dass die abgesprochenen Preiserh6hungen

z.T. nicht in vollem Umfang; auf die Fensterverarbeiter
iiberwalzt werden konnten.”** Dies geht auch aus den
Sachverhaltsschilderungen zu den Preiserh6hungen
hervor und wird durch die Befragungen der Fensterver-
arbeiter teilweise bestatigt.”** Aus den Antworten geht
hervor, dass der Grossteil der Fensterverarbeiter ver-
suchte, sich gegen angekindigte Preiserhéhungen zur
Wehr zu setzen.”*

296. Bei rund einem Drittel der befragten Fensterverar-
beiter wurden die Preiserhtéhungen schliesslich nicht im
angekindigten Umfang umgesetzt (vgl. Rz. 324 ff.).**
Dies bedeutet jedoch grundsatzlich nicht, dass bei die-
sen Fensterverarbeitern keine Preiserhdhungen erfolg-
ten, sondern lediglich, dass diese nicht im angekiindig-
ten Umfang umgesetzt wurden. Entscheidend ist, dass
bei den restlichen Fensterverarbeitern die Preiserho-
hungen offenbar umgesetzt werden konnten. Fest steht
somit, dass die Preiserhdhungen signifikante Auswir-
kungen auf dem relevanten Markt zeitigten.

297. Siegenia bringt vor, die Branche sei preisaggressiv
und aufgrund der Macht der Handler und Fensterverar-
beiter hatten im Ergebnis gar keine Preiserh6hungen
stattgefunden. Vielmehr habe man den Kunden Rabatte
oder Preisnachlasse eingeraumt, die dazu fiihrten, dass
die Preise inflationsbereinigt sogar gesunken seien.
Siegenia macht weiter geltend, dass den Ausfuhrungen
Uber die Umsetzung von Preiserhéhungen eine schmale
Datenbasis zugrunde liege. Zudem sei davon auszuge-
hen, dass der bisher nicht befragte Teil der Fensterver-
arbeiter auf Befragung hin angegeben hétte, dass ange-
kindigte Preiserhéhungen regelmassig Uber andere
Nachlasse kompensiert worden seien.

20 Act, 31, Beilage 24; act. 80.

2L Act. 2; act. 31, S. 17, Rz. 31 ff.: SFS gibt z.B. an, dass die ange-
kindigte Preiserhdhung 2007 von 5.6 %, resp. 5.7 % nur teilweise
umgesetzt werden konnte. Bei den Abnehmern von Maco-Produkten
sei im Durchschnitt um [ca. 0-5 %] aufgeschlagen worden, bei den
Kunden von Siegenia-Beschlagen um durchschnittlich [ca. 0-5 %)].

22 pct. 76-77; act. 87; act. 93; act. 96; act. 100; act. 102; act. 104; act.
107; act. 108; act. 115; act. 127; act. 128; act. 129; act. 132; act. 136;
act. 141; act. 143; act. 144, act. 148; act. 155; act. 158; act. 161.

233 Vgl. auch act. 17, A-17 und A-18.

2 Act. 76-78; act. 83-85; act. 87-90; act. 93; act. 96; act. 98; act.
102; act. 104; act. 106-108; act. 109; act. 113; act. 115; act. 116; act.
117; act. 121-123; act. 126-144; act. 148; act. 149; act. 152; act. 154—
163; act. 165-169.
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298. Dem ist zu entgegnen, dass Siegenia in einer fri-
heren Eingabe angab, dass die angekindigten Preiser-
héhungen im Durchschnitt bei rund 75 % der Kunden
umgesetzt werden konnten.”*® Dies widerspricht der
Aussage, wonach keine Preiserhfhungen stattgefunden
héatten, respektive die Preise gesunken seien, komplett.
Bei der Befragung der Marktteiinehmer musste eine
Auswahl getroffen werden, damit der Aufwand in einem
den Verhaltnissen entsprechenden Mass gehalten wer-
den konnte. Es wurde eine mdglichst reprasentative
Auswahl an Fensterverarbeitern befragt. Zur Auswahl
der befragten Fensterverarbeiter ist anzufiigen, dass
insbesondere auch die grossen Fensterverarbeiter — bei
welchen angenommen werden durfte, dass sie sich eher
gegen angekindigte Preiserhéhungen zur Wehr gesetzt
haben — bei der Befragung bertcksichtigt wurden. Die
Aussage von Siegenia, dass derjenige Teil der befragten
Fensterverarbeiter, welcher nicht geantwortet hat, ange-
ben wirde, dass Preiserhdhungen regelmdassig mit an-
deren Nachlassen kompensiert wirden, ist als blosse
Behauptung zurtickzuweisen.

299. Roto halt fest, dass im relevanten Zeitraum intensi-
ver Innenwettbewerb herrschte. Dies wirden die intensi-
ven Bemuhungen der Hersteller, Kunden umzustellen
zeigen. So habe Roto zwischen 2004 und 2007 vier
Kunden verloren und vier neue hinzugewonnen. In die-
sem Zeitraum sei es auch zwischen den anderen Her-
stellern zu Umstellungen gekommen.

300. Die Tatsache, dass Roto in vier Jahren vier Kunden
gewonnen, respektive verloren hat, untergrabt die An-
sicht der WEKO, wonach der Markt eher stabil ist, in
keiner Weise. Der Verlust/Gewinn von durchschnittlich
einem Kunden pro Jahr ist nicht unbedingt ein Indiz in-
tensiven Innenwettbewerbs.

301. Roto macht weiter geltend, dass die Preiserh6hun-
gen nicht mehrheitlich umgesetzt worden seien. Die
Umsetzung der Preiserhéhungen sei scheinbar vor allem
bei grésseren Kunden gescheitert. Es sei deshalb davon
auszugehen, dass jenes Drittel der Fensterverarbeiter,
bei welchem die Erhdéhungen nicht im angekindigten
Umfang umgesetzt werden konnten, einen Marktanteil
von Uber 50 % halte. Dies lege nahe, dass jedenfalls die
Halfte des relevanten Marktes nicht (voll) von den Preis-
erhdéhungen betroffen gewesen sei. Roto selber habe die
angekindigten Preiserhéhungen nur zu ca. 40 bis 50 %
(bezogen auf die Absatzmenge) umsetzen kénnen. Dies
spreche dafir, dass der Wettbewerb nicht beseitigt wor-
den sei.

302. Dem ist zu entgegnen, dass es zwar richtig ist,
dass die Preiserhéhungen bei Grosskunden weniger gut
umgesetzt werden konnten als bei kleineren Fensterver-
arbeitern. Entscheidend ist jedoch, dass es selbst bei
jenem Drittel der Fensterbauer, bei welchem die Preis-
erhéhungen nicht in vollem Umfang durchgesetzt wer-
den konnten, in der Regel zu Preiserh6hungen kam,
einfach nicht im angekindigten Ausmass.

303. Winkhaus bringt vor, dass sich die Wettbewerber
nicht Gber die tatsachlichen Endkundenpreise abgespro-
chen, sondern sich diesbeziglich aggressiv konkurren-
ziert hatten. Winkhaus belegt diese Aussage anhand
eines Protokolls einer Besprechung zwischen Koch und
Siegenia vom April 2006, in welchem zur Preissituation

vermerkt ist: "[...] Eugen Koch AG erlautert, dass er
praktisch wochentlich ein Preisgesprach mit Verarbeitern
hat. Speziell aggresiv ist im Moment Winkhaus [...]".%*°
Der intensive Wettbewerb werde auch dadurch belegt,
dass sich Kunden gegen die geplanten Preiserh6hungen

zur Wehr gesetzt hatten.

304. Hierzu ist einschrankend festzuhalten, dass es sich
um eine subjektive Einschatzung eines Mitarbeiters von
Koch handelt, welche zudem keinen Beweis fiir intensi-
ven Wettbewerb darzustellen vermag.

305. Winkhaus macht weiter geltend, dass der Preis-
wettbewerb vorliegend nicht ausgeschaltet wurde, da
der Materialteuerungszuschlag lediglich ein Element des
Bruttopreises sei. Es habe jedoch keine Koordination der
Endkundenpreise stattgefunden.

306. Dem ist zu entgegnen, dass Bruttopreise die Be-
rechnungsgrundlage der Nettopreise, respektive der
Rabatte sind und somit auch der Endkundenpreise.
Steigen also die Bruttopreise, hat dies in aller Regel
auch einen Einfluss auf die Nettopreise, respektive End-
kundenpreise. Schlussendlich ist es jedoch nicht ent-
scheidend Uber welchen Preisbestandteil sich die ver-
schiedenen Akteure abgesprochen haben. Zu betonen
ist vielmehr, dass sich der Vermutungstatbestand von
Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG explizit auf jede Art des Festset-
zens von Preiselementen oder Preiskomponenten be-
zieht.®’ Die Festlegung von Bruttopreisen betrifft zudem
nicht nur unbedeutende Preisbestandteile, sondern die
Berechnungsgrundlage der Nettopreise, sodass diese
Festlegung geeignet ist, den wirksamen Preiswettbe-
werb zu beeinflussen.

307. SFS bringt vor, dass die an ihre Kunden gewahrten
durchschnittlichen Rabatte zwischen [...] und [...] % ein
Indiz far spielenden Wettbewerb seien und verweist auf
die frihere Praxis der WEKO [Entscheid in Sachen
ASTAG Preisempfehlungen/Kalkulationshilfen (inkl. Die-
selpreisempfehlungen), RPW 2004/2, S. 331 ff.].*® Wei-
ter macht SFS geltend, dass lediglich ein Bruchteil der
angekundigten Preiserh6hungen an die Kunden habe
weitergeben werden kdnnen (vgl. Fn 231). Insgesamt
herrsche wirksamer Innenwettbewerb auf der Handels-
stufe.

25 Act. 139.

26 Act. 17 A-23.

%7 Botschaft KG 1994, BBI 1995 468, 100.
28 v/gl. act. 318, Rz. 27.
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308. Dem ist Folgendes entgegenzuhalten: Bezlglich
dem von SFS genannten Fall in Sachen ASTAG Preis-
empfehlungen/Kalkulationshilfen (inkl. Dieselpreisemp-
fehlung) ist festzuhalten, dass sich dabei die Frage stell-
te, ob die Kalkulationshilfen Abreden darstellen, wobei
die Gewéhrung von Rabatten keine Rolle spielte. Dem-
gegeniber wurden in casu die Preiserh6hungen so aus-
gestaltet, dass entweder auf die Preisbasis ein MTZ
erhoben wurde oder die Preisbasis gleich blieb, wobei
sich die Preiserhdhung durch Rabattanpassungen mani-
festierte (vgl. Rz. 34). Diese Preiserh6hungen sind kon-
stitutive Voraussetzung fir die vorliegenden Wettbe-
werbsabreden. Im Ubrigen spezifizierte SFS weder die
Art noch die Voraussetzungen der von ihr gewahrten
Rabatte. Der Fall ASTAG andert daher die vorliegende
Beurteilung nicht, da andere Gesamtumstande herr-
schen.

309. Abschliessend ist zu den Vorbringen betreffend
Innenwettbewerb folgender, entscheidender Punkt fest-
zuhalten: Wenn auf dem relevanten Markt tatséchlich
intensiver Innenwettbewerb geherrscht hatte, respektive
herrschen wirde, hatten sich die an der Abrede beteilig-
ten Unternehmen kaum Uber Preiserhohungen abge-
sprochen. Vielmehr hétte jedes Unternehmen selber,
respektive unabhangig von den restlichen Anbietern,
und ohne vorgangige Koordination mit den Mitbewer-
bern, ihren Kunden Preiserh6hungen angekindigt.

Fazit

310. Auf dem relevanten Markt besteht kein wirksamer
Innenwettbewerb und der Markt ist stark konzentriert.
Die beiden gréssten Unternehmen Roto und Siegenia
vereinigen Marktanteile von Uber [80-100%] auf sich.
Uberdies sind die Marktanteile weitgehend stabil.

311. Der Preis ist der wichtigste Wettbewerbsparameter
auf dem relevanten Markt. Die an der in Frage stehen-
den Abrede beteiligten Untersuchungsadressaten haben
sich gerade bezuglich diesem Parameter abgesprochen.
Die abgesprochenen Preiserhhungen konnten von den
Untersuchungsadressaten mehrheitlich umgesetzt wer-
den.

B.3.2.24

312. Zusammenfassend lasst sich sagen, dass im rele-
vanten Markt weder wirksamer Aussen- noch Innenwett-
bewerb herrscht. Die in Art. 5 Abs. 3 statuierte Vermu-
tung kann deshalb nicht widerlegt werden. Die horizonta-
le Abrede beseitigt folglich den Wettbewerb auf dem
relevanten Markt.

B.3.2.3 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs

Zwischenergebnis

313. Selbst wenn man zum Schluss kommen wirde,
dass sich vorliegend die Vermutung der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs widerlegen lasst, zeigen die
folgenden Ausfuhrungen, dass die hier zu priifende Ab-
rede mindestens eine erhebliche Beeintrachtigung des
wirksamen Wettbewerbs im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG
zur Folge hat.

314. Bei der damit verbundenen Prifung werden kumu-
lativ sowohl qualitative wie auch quantitative Kriterien
bertcksichtigt. Die Abwagung dieser beiden Kriterien
erfolgt grundsatzlich einzelfallweise in einer Gesamtbe-

urteilung.239 Gegebenenfalls ware dann in einem weite-
ren Schritt zu prifen, ob eine solche Abrede zu rechtfer-
tigen ist.

B.3.2.3.1 Qualitatives Element

315. Fur das Vorliegen des qualitativen Elementes der
Erheblichkeit ist es ausreichend, dass der von der in
Frage stehenden Abrede betroffene Wetthewerbspara-
meter auf dem fraglichen Markt eine gewisse Bedeutung
aufweist. In casu liegt eine horizontale Preisabrede im
Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG vor. Dass horizontale
Preisabsprachen negative Auswirkungen auf den Wett-
bewerb haben, ist in der Lehre und Rechtsprechung
unbestritten.**® Bezlglich der Frage der wettbewerbs-
rechtlichen Bedeutung des Parameters Preis ist zu-
nachst darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber dies-
beziglich eine Wertung vorgenommen hat, zumal hori-
zontale Preisabreden vermutungsweise wirksamen
Wettbewerb beseitigen. Uberdies illustrieren sowohl die
Praxis der WEKO wie auch der Europadischen Kommis-
sion, dass — im horizontalen Kontext — der Wettbe-
werbsParameter Preis als besonders wichtig erachtet
wird.?*! Es stellt sich jedoch die Frage, welche Anforde-
rungen an das qualitative Element der Erheblichkeit im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG zu stellen sind, wenn die
gesetzliche Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs umgestossen werden kann.

316. Zu dieser Frage hat die WEKO bei der Beurteilung
von vertikalen Wettbewerbsabreden Stellung genom-
men: In einem kurzlich ergangenen Entscheid hat die
WEKO im Fall "Sécateurs et cisailles" festgehalten, dass
die Tatbestandsmerkmale von Art. 5 Abs. 3 KG Wettbe-
werbsbeschrankungen darstellen, die grundsatzlich
schadlich sind fur einen wirksamen Wettbewerb, auch
wenn die Vermutung umgestossen werden kann: "...Le
législateur a, a cet égard, considéré qu’en cas de ren-
versement de la présomption d'illicité d’un cartel dur au
sens de l'art. 5 al. 3 LCart, I'analyse de son effet débou-
cherait en général sur un constat de notabilité... ".***
Damit hat die WEKO festgehalten, dass bei Umstossung
der gesetzlichen Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs im Falle von sog. Hardcore-Kartellen, die
qualitativen Kriterien fir eine erhebliche Wettbewerbs-
beeintrachtigung grundsatzlich gegeben sind. In casu
liegt somit eine qualitativ erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankung vor.

%9 ROLF DAHLER/PATRICK KRAUSKOPF/MARIO STREBEL, in: Gei-

ser/Krauskopf/Minch (Hrsg.), Schweizerisches und europdisches
Wettbewerbsrecht, Basel/Genf/Miinchen 2005, Rz. 8.47.

20 yigl. STOFFEL (Fn 170), 71; vgl. ZACH (Fn 168), Rz. 446; BORER (Fn
189), Art. 1 N 20; vgl. auch MoTTA (Fn 194), 32 i.V.m. Kap. 4.; PAuL
BELLEFLAMME/MARTIN PEITZ, Industrial Organization, Markets and
Strategies, Cambridge University Press 2010, 335 ff. (zit. BELLEFLAM-
ME/PEITZ)

21 ygl. RPW 2001/4, 678 Rz. 121, Tarifvertrag in der halbprivaten
Zusatzversicherung; zur europdischen Praxis vgl. PETER STOCKENHU-
BER, Art. 81 EGV, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Kommentar zur Européischen
Union, Miinchen 2008, Rz. 177 (zit. STOCKENHUBER).

22 RPW 2009/2, 151 Rz. 69, Sécateurs et cisailles; Botschaft KG
1994, BBI 1995 468, 472; vgl. auch PHILIPPE GUGLER/PHILIPP ZURKIN-
DEN, CR Concurrence, Art. 5 LCart N 82 welche weniger hohe quanti-
tative Erfordernisse an die Erheblichkeit stellen, sofern die Vermutung
widerlegt wurde; FRANZ HOFFET, Komm. KG, Art. 5 N 113; OLIVIER
SCHALLER, Les ententes a I'importation en droit de la concurrence,
Dissertation Fribourg 2002, 328 ff.
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B.3.2.3.2 Quantitatives Element

317. Bevor auf die Frage des quantitativen Elementes
der Erheblichkeit eingegangen wird, folgen der besseren
Ubersicht halber zunachst einige Ausfiihrungen zur eu-
ropédischen Praxis. Entsprechend der européischen Pra-
xis brauchen die konkreten Auswirkungen einer abge-
stimmten Verhaltensweise (oder einer Vereinbarung)
nicht im Einzelnen berlcksichtigt zu werden. Die Exis-
tenz einer Hardcore-Einschréankung bringt de facto mit
sich, dass der Beweis einer Rechtfertigung im Einzelnen
basierend auf Art. 81 Abs. 3 CE**® zu erfolgen hat.**
Nach standiger Praxis des EuGH brauchen die konkre-
ten Auswirkungen einer abgestimmten Verhaltensweise,
die eine Verhinderung, Einschrdnkung oder Verfal-
schung des Wettbewerbs bezweckt, nicht berlicksichtigt
zu werden.”*® Fir den wettbewerbswidrigen Zweck reicht
es bereits aus, wenn die abgestimmte Verhaltensweise
das Potenzial hat, negative Auswirkungen auf den Wett-
bewerb zu entfalten. Demgemass muss die abgestimmte
Verhaltensweise also lediglich konkret geeignet sein, zu
einer Wettbewerbsbeschrankung zu fuhren.?*® Damit
steht fest, dass in der europaischen Praxis horizontale
(Preis-)Abreden als besonderes schadliche Formen von
Abreden angesehen werden.?*’

318. Demgegeniber basiert die schweizerische Kartell-
gesetzgebung auf dem sog. Missbrauchsprinzip**, wo-
nach grundsatzlich die schéadlichen Auswirkungen von
Wettbewerbsbeschrankungen unzulassig sind. * Dies
schliesst jedoch nicht aus, dass eine Abrede bereits
dann als unzulassig qualifiziert werden kann, wenn sie
geeignet ist, schéadliche Auswirkungen herbeizufiihren.
Nachfolgend wird gepruft, ob die vorliegende Abrede
Auswirkungen auf den Markt hatte.

319. Horizontalen Wettbewerbsabreden kommt ein ho-
hes Schadigungspotenzial fir den Wettbewerb zu.”*
Daher sind an die Kriterien des quantitativen Elements
der Erheblichkeit nicht allzu hohe Anforderungen zu
stellen. Fir die Erflllung der Voraussetzung des quanti-
tativen Elements genligt entsprechend der Nachweis,
dass die in Frage stehende Abrede Auswirkungen im
relevanten Markt hatte.

320. Wie vorstehend ausfuhrlich dargelegt wurde,
tauschten die Untersuchungsadressaten Informationen
Uber Preiserh6hungen aus, namentlich wurde gegensei-
tig vorgangig zu den Preiserhohungen im Jahr 2006/7
der Zeitpunkt der Einflihrung, die Hohe sowie die ge-
plante Umsetzung der jeweiligen Erhéhung kommuni-
ziert (vgl. Rz. 33 ff.). Die Einfihrung respektive Umset-
zung von Preiserhéhungen funktionierte in der Regel
nach folgendem allgemeinen Muster: Nachdem die eu-
ropaischen Hersteller von Baubeschlagen Preiserh6-
hungen vollzogen hatten, wiesen sie ihre Vertriebsge-
sellschaften respektive Grosshéndler in der Schweiz an,
die Preise ebenfalls zu erhéhen und diese an ihre Kun-
den zu uberwélzen. Daraufhin fanden jeweils verschie-
dene Kontakte und ein multilaterales Treffen zwischen
den Untersuchungsadressaten Roto, Siegenia, SFS,
Koch und Winkhaus statt, deren Zweck es war, die Héhe
der Preiserh6hungen sowie den jeweiligen Zeitpunkt fur
die Einfuhrung gemeinsam zu koordinieren. Die Vorge-
hensweise sah dabei grundsétzlich so aus, dass die
Untersuchungsadressaten ihren Kunden die vorgesehe-

ne Preiserh6hung zunéachst schriftlich ankindigten. Es
gab Kunden, welche sich gegen die angekindigten
Preiserh6hungen zur Wehr setzten. Dies hat dazu ge-
fuhrt, dass die Untersuchungsadressaten zuweilen mit
den betreffenden Kunden individuelle Lésungen ausar-
beiteten. Dabei wurde — je nach Kunde — entweder die
angekindigte Preiserh6hung angepasst (i.d.R. tiefer
angesetzt) — oder mittels Rabattanpassungen abgefe-
dert.

321. Zur Klarung der Frage, ob und inwiefern die Preis-
erhéhungen Auswirkungen auf den Markt hatten, wurde
eine Anzahl Marktteilnehmer, namentlich Zwischenhand-
ler und Fensterverarbeiter, sowie in einem weiteren
Schritt die Untersuchungsadressaten befragt. Nachfol-
gend werden die Auswertungen der Befragungen wie-
dergegeben, wobei die Antworten der Untersuchungsad-
ressaten ausgeklammert werden, weil sie keine objekti-
ve Beurteilung der Sachlage zulassen.

322. Die Befragung der kleineren Zwischenhandler
(ausgenommen SFS und Koch) hat folgendes Bild erge-
ben:

. Die Uberwiegende Mehrheit gab an, dass ihnen
gegenuber Preiserhdhungen angekiindigt und
umgesetzt worden sind.

. Diese Preiserhthungen seien grundsatzlich (un-
verandert) direkt oder indirekt an ihre Kunden wei-
tergegeben worden.

3 geit dem Inkrafttreten der konsolidierten Fassung des Vertrags tber

die Arbeitsweise der Européischen Union vom 13. Dezember 2007
(Vertrag von Lissabon), ABI. C 115 vom 9.5.2008 S. 47 (im Folgenden:
AEUV) neu Art. 101 AEUV.

2% GIorRGIO MONTI, EC Competition Law, Cambridge University Press
2007, 360, "The black list mostly prohibits various types of market
segmentation [...]. It also prohibits resale price maintenance (RPM) and
clauses that restrict the sale of spare parts to repairers or other service
providers. The exclusion of RPM can be disputed on the basis that,
according to economists, it is just one method of creating incentives for
the distributor to market goods aggressively. However, the view might
legitimately be taken that there are other, less intrusive ways of obtain-
ing the distributor's commitment to engage in active marketing of the
products (e.g. exclusive distributorships, express contractual commit-
ments); accordingly RPM is black-listed because it is not the least
restrictive way to achieve distributional efficiencies.”; vgl. zum Ganzen
RPW 2009/2, 152 Rz. 73, Sécateurs et cisailles.

% Urteil des EUGH vom 13.7.1966 verb. C-56/64 und 58/64 Consten
und Grundig, Slg. 1966 322, 390; Urteil des EuGH vom 21.9.2006 C-
105/04 P-Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch Gebied, Slg. 2006 1-8725; Urteil des EuGH vom
20.11.2008 C-209/07 Beef Industry und Barry Brothers, Slg. 2008 I-
8637 Rz. 16; Urteil des EuGH vom 4.6.2009 C-8/08 T-Mobile Nether-
lands, Slg. 2009 1-4529 Rz. 29 f.

2 Urteil des EUGH vom 4.6.2009 C-8/08 T-Mobile Netherlands, Slg.
2009 1-4529 Rz. 31; Leitlinien der Kommission zur Anwendung von Art.
81 Abs. 3 EG (nun Artikel 101 Absatz 3 AEUV), ABI. 2004 C 101/97,
Rz. 21.

7 \/gl. STOCKENHUBER (Fn 241).

28 \gl. BGE 135 11 60 E. 3.1.1.

29 \gl. ZAcH (Fn 168), Rz. 127; BORER (Fn 188), Art. 1 N 7; BERNHARD
RuBIN, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Handkommentar zum Kartellge-
setz-Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen, Kartellgesetz, Bern 2007, Art. 1 N 4.

0 ygl. MoTTA (Fn 194), 32 i.V.m. Kap. 4., BELLEFLAMME/PEITZ
(Fn 244), 335 ff.
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323. Aufféllig ist, dass sich diese Zwischenhandler (i)
gegen die von den Untersuchungsadressaten angekin-
digten Preiserh6hungen nicht zur Wehr gesetzt und (ii)
die Preiserh6hungen mehrheitlich unverandert an ihre
Kunden weitergegeben haben. Dies verdeutlicht, dass
die von den Untersuchungsadressaten angekiindigten
und umgesetzten Preiserhéhungen Auswirkungen im
Markt hatten.

324. Die Befragung der Fensterverarbeiter ergab folgen-
des Bild:

. Ein Teil der befragten Fensterverarbeiter wehrte
sich gegen die von den Untersuchungsadressaten
angekindigten Preiserhéhungen.

. Die Uberwiegende Mehrheit der befragten Unter-
nehmen gab an, dass ihnen gegentber angekin-
digte Preiserhéhungen umgesetzt worden sind.**

325. Dies zeigt, dass die Untersuchungsadressaten die
Preiserhdhungen bei einer Mehrheit ihrer Abnehmer
umzusetzen vermochten. Obwohl die von den Untersu-
chungsadressaten  angekindigten  Preiserh6hungen
teilweise nicht vollstandig umgesetzt wurden, zeitigten
die Preiserhohungen spirbare Auswirkungen im rele-
vanten Markt.

326. Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen,
dass die in Frage stehenden Preiserh6hungen der Un-
tersuchungsadressaten Auswirkungen im relevanten
Markt hatten. Somit ist auch das quantitative Element
der Erheblichkeit geméass Art. 5 Abs. 1 KG vorliegend
gegeben.

B.3.2.4 Zwischenergebnis

327. Fur den Fall der Widerlegung der Vermutung ware
festzuhalten, dass die Abrede zwischen den daran betei-
ligten Untersuchungsadressaten eine Wettbewerbsbe-
eintrachtigung bewirkt, die geméass Art. 5 Abs. 1 KG
mindestens als erheblich zu qualifizieren ist. Wie den
folgenden Ausfihrungen entnommen werden kann,
kénnte besagte Abrede nicht durch Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden.

328. SFS macht geltend, dass sie an keiner horizontalen
Preisabrede beteiligt gewesen sei und ihr Verhalten
deshalb keine erhebliche Wettbhewerbsbeschrankung
bewirkt habe. SFS wehrt sich zudem dagegen, dass bei
(potentiell besonders schadlichen) horizontalen Kartellen
an die Kriterien des quantitativen Elements der Erheb-
lichkeit keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden
dirfen. Gewichte man namlich das qualitative Element
zu stark, fuhre dies zu einer perse Erheblichkeit.

329. Beziglich dem Vorbringen von SFS, dass sie an
keiner horizontalen Preisabrede beteiligte gewesen sei,
sei auf die Ausfiihrungen unter Rz. 188 verwiesen. Dem
anderen Vorbringen von SFS ist entgegenzuhalten, dass
in der 6konomischen Theorie und der juristischen Lehre
das besondere Schadigungspotenzial von horizontalen
Abreden (sog. "Hardcore"-Kartellen) Uber den in aller
Regel entscheidenden Wettbewerbsparameter Preis
unbestritten ist.”>*> Die WEKO hatte in ihrer jungsten
Praxis mehrere Falle vertikaler Abreden zu beurteilen,
bei denen sich die Frage der Erheblichkeit stellte. Die
WEKO stellte dabei fest, dass an das quantitative Ele-
ment der Erheblichkeit im Falle von Preisbindungen

zweiter Hand keine allzu hohen Anforderungen zu stel-
len sind. Im Lichte dieser Praxis der WEKO und insbe-
sondere auch der Europakompatibiliat ist die Hurde fur
die Anforderungen an das quantitative Element im Falle
von Hardcore-Preiskartellen zwangslaufig tiefer zu set-
zen.

330. Winkhaus rugt, dass die Aussagen der Untersu-
chungsadressaten ausgeklammert worden seien, da sie
keine objektive Beurteilung der Sachlage zulassen wir-
den. Die Untersuchungsadressaten seien gemass Art.
40 KG — mit Ausnahme der Selbstbelastung — grund-
satzlich zur Auskunft verpflichtet. Winkhaus fuhrt weiter
aus, dass der einmalige MTZ bloss ein Element des
Bruttopreises betroffen habe und zu keiner Koordination
der tatséchlichen Endkundenpreise gefiihrt habe. In
casu liege deshalb keine erhebliche Beeintréachtigung
des Wettbewerbs vor.

331. Beziglich dem Vorbringen von Winkhaus, dass sie
an keiner unzulassigen (Preis-)Abrede beteiligt gewesen
sei, sei ebenfalls auf die Ausfihrungen unter Rz. 79 ff
sowie 212 f. verwiesen. Zutreffend ist zwar, dass die
Untersuchungsadressaten zur Auskunft verpflichtet sind,
dem steht jedoch das aus Art. 6 Abs. 2 EMRK abgeleite-
te Selbstbelastungsverbot entgegen. Demzufolge steht
respektive stand den Untersuchungsadressaten ein
Aussageverweigerungsrecht nach Massgabe von Art. 16
VWVG zu.?*® Die Befragung der Untersuchungsadressa-
ten zu den Auswirkungen der Preiserhéhungen auf den
Markt erfolgte in erster Linie zur Klarung der von Roto,
SFS und Koch dargelegten Sachverhalte, welche teil-
weise nicht Ubereinstimmend waren. Im Lichte des
Selbstbelastungsverbots sind die Aussagen der Unter-
suchungsadressaten indes aus beweistechnischen
Grunden aus objektiver Sicht nicht (gleich) aussagekraf-
tig wie diejenigen (unabhangiger) Dritter, in casu die
befragten Marktteilnenmer. Im Ubrigen &ndert sich am
Ergebnis nichts substanziell, wenn man die Einschét-
zungen der Untersuchungsadressaten mitberiicksichtigt.

B.3.2.5 Rechtfertigung aus Effizienzgrinden

332. Liegt eine den Wettbewerb erheblich beeintrachti-
gende Abrede vor, ist zu prifen, ob diese geméss Art. 5
Abs. 2 KG gerechtfertigt ist. Laut Art. 5 Abs. 2 KG sind
Wettbewerbsabreden durch Grunde der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt, wenn sie:

a) notwendig sind, um die Herstellungs- oder Ver-
triebskosten zu senken, Produkte oder Produkti-
onsverfahren zu verbessern, die Forschung oder
die Verbreitung von technischem oder beruflichen
Wissen zu férdern oder um Ressourcen rationeller
Zu nutzen; und

b) den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Mdg-
lichkeiten eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu be-
seitigen.

%1 von den insgesamt 55 befragten Unternehmen verfiigten lediglich

33 Uber entsprechende Informationen.
%2 ygl. Fn 240.
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333. Anzufuigen ist jedoch, dass nicht bereits Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz vorliegen, wenn ein wettbe-
werbsbeschrankendes Verhalten aus Sicht der beteilig-
ten Unternehmen effizient ist, vielmehr muss die Abrede
gesamtwirtschaftlich oder aus Sicht der Marktgegenseite
als effizient betrachtet werden koénnen (vgl. RPW
2005/2, S. 276, Rz. 46).

Senkung der Herstellungs- oder Vertriebskosten

334. Auf diesen Effizienzgrund kénnen sich Unterneh-
men berufen, wenn sie durch Kooperation gewisse
Grossenvorteile (economies of scale) erreichen. Zu den-
ken ist hier etwa an die Zusammenlegung der Produkti-
on, an gemeinsame Forschung und Entwicklung oder an
einen gemeinsamen Vertrieb und Einkauf. Erfasst wer-
den von diesem Effizienzgrund aber auch Spezialisie-
rungsvereinbarungen, mit denen Kosten gespart werden
(z.B. durch Vermeidung der Duplikation von Forschungs-
und Entwicklungskosten) und die Produktion gleichzeitig
erhoht wird sowie grundsatzlich auch Vereinbarungen,
die dem Vertrieb eines neuen Produkts férderlich sind.
Massgebend sind jedoch, und das gilt fir samtliche Effi-
zienzgrunde, die Umsténde des jeweiligen Einzelfalles.

335. Vorliegend fallt ins Gewicht, dass es sich bei samt-
lichen Untersuchungsadressaten um Vertriebsgesell-
schaften oder grosse Handler handelt. Es liegen keine
Indizien dafir vor, dass die Untersuchungsadressaten
mit der Preisabrede Skaleneffekte realisieren wollten. Im
Ubrigen haben die Untersuchungsadressaten diesen
Effizienzgrund auch nicht geltend gemacht.

336. SFS macht geltend, dass die Kontakte mit den an-
deren Untersuchungsadressaten einzig mit dem Ziel
erfolgten, die anderen Akteure auf dem Markt zu Uber-
zeugen, keine Preiserhdhungen durchzufiihren. Es sei
mit den Kontakten deshalb bezweckt worden, die Ver-
triebskosten zu senken.

337. Das Vorbringen von SFS stdsst ins Leere, denn
selbst wenn SFS sich erfolgreich gegen eine anstehen-
de Preiserhdhung héatte wehren kénnen, ist nicht ersicht-
lich, wie dadurch die Vertriebskosten fiir Baubeschlage
hatten gesenkt werden kdénnen.

Verbesserung von Produkten oder Produktionsverfahren

338. Dieser weitere von Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG genann-
te Effizienzgrund steht im Zusammenhang mit techni-
schen oder funktionellen Belangen, worunter auch die
Verbreiterung des Angebots von Dienstleistungen oder
die Erweiterung des Produktesortiments sowie die An-
hebung des Qualitatsniveaus von Dienstleistungen be-
ziehungsweise Produkten und die Verbesserung des
Vertriebs fallen kénnen.?**

339. Es liegen auch diesbeziiglich keinerlei Indizien vor,
welche das Vorliegen dieses Effizienzgrundes im vorlie-
genden Fall nahe legen wirden. Uberdies haben die
Untersuchungsadressaten nichts Entsprechendes gel-
tend gemacht.

Forderung der Forschung und Verbreitung von techni-
schem oder beruflichem Wissen

340. Unter diesen Effizienzgrund fallen Abreden zur
Entwicklung neuer Produkte oder allgemein Vereinba-
rungen Uber Forschung und Entwicklung. Daneben kén-

nen grundsatzlich auch Patent- oder Know-how-
Lizenzvertrage gerechtfertigt werden sowie Franchise-
Vertrage oder Vereinbarungen zur fachgerechten Aus-
bildung von Handlern, namentlich in Selektiv- und Allein-
vertriebsvertrégen.255

341. Auch beziglich dieses gesetzlichen Effizienzgrun-
des liegen weder entsprechende Indizien vor, noch ha-
ben die Untersuchungsadressaten Entsprechendes vor-
gebracht.

Rationellere Nutzung von Ressourcen

342. Von diesem Effizienzgrund erfasst werden sowohl
unternehmerische als auch natirliche Ressourcen sowie
offentliche Guter. Ob eine Ressourceneinsparung mog-
lich ist, bestimmt sich dabei jeweils im Vergleich der
Nutzung mit und ohne der in Frage stehenden Wettbe-
werbsabrede. Erforderlich ist ein gentigend enger Bezug
der Ressourceneinsparung zum Betrieb der an der Ab-
rede beteiligten Unternehmen oder zum in Frage ste-
henden Produkt.”*®

343. Auch fir das Vorliegen dieses Effizienzgrundes
liegen weder entsprechende Indizien vor, noch haben
die Untersuchungsadressaten entsprechende Grinde
vorgebracht.

Zwischenfazit

344. Da weder Indizien fir das Bestehen von Rechtferti-
gungsgriunden vorliegen, noch entsprechende Vorbrin-
gen der Untersuchungsadressaten geltend gemacht
wurden, kann die beschriebene Preisabrede nicht durch
Griunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt wer-
den.

B.3.2.6 Zwischenergebnis

345. Im vorliegenden Fall haben die Untersuchungsad-
ressaten keine Rechtfertigungsgriinde im Sinne von Art.
5 Abs. 2 Bst. a KG geltend gemacht. Ebenso wenig lie-
gen entsprechende Indizien vor. Die Preisabrede zwi-
schen den Untersuchungsadressaten kann somit nicht
durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt
werden.

B.3.3 Preiserhéhungen 2004: Beseitigung des wirk-
samen Wettbewerbs

346. Den obigen Ausfiihrungen entsprechend ist die hier
interessierende Abrede zwischen Roto und Siegenia als
Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG zu
beurteilen (vgl. Rz. 208 {.).

%3 ygl. PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Marc
Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar zum Kartellgesetz,
Basel 2010, Art. 5 N 641.

%% vgl. RPW 2005/2, 276 Rz. 51, Sammelrevers 1993 fiir den Verkauf
Ereisgebundener Verlagserzeugnisse in der Schweiz.

*® Vgl. RPW 2005/2, 307 Rz. 186, Sammelrevers 1993 fiir den Ver-
kauf preisgebundener Verlagserzeugnisse in der Schweiz.

%6 vgl. RPW 2005/2, 266 Rz. 92, Swico/Sens.




2010/4

755

B.3.3.1 Vorliegen einer Preisabrede im Sinne von
Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG

347. Wie bereits vorstehend dargelegt wurde (Rz. 210
ff.), bezieht sich der Vermutungstatbestand von Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG auf jede Art des Festsetzens von
Preiselementen oder -komponenten. Die Preisfestset-
zung kann auf direktem Weg erfolgen oder bloss indi-
rekt, in dem der Preis Uber die Festsetzung von Ge-
winnmargen fixiert wird.”>" Erfasst werden auch Preisab-
reden innerhalb einer gewissen Bandbreite. Auch bei
Nichtvorliegen von identischen Preisen kann diese Art
der Abrede gegeniiber einer Wettbewerbssituation zu
einem erhohten Preisniveau fiihren.?*®

348. Die vorliegende Abrede zwischen Roto und Siege-
nia bezweckte, die Preiserh6hungen gegenseitig zu
koordinieren. Dabei stimmten sich Roto und Siegenia
hinsichtlich der Hohe sowie der Umsetzungszeitpunkte
der bevorstehenden Preiserhbhungen gegenseitig ab
(vgl. Rz. 56 f.). Dies stellt eine Verhaltenskoordination in
Bezug auf Preiserh6éhungen der von Roto und Siegenia
vertriebenen Produkte dar. Roto und Siegenia bezweck-
ten die Ausschaltung der mit einer autonomen Preiser-
hoéhung verbundenen Risiken, vor allem das Risiko,
Marktanteile zu verlieren.”*® Der Austausch von Informa-
tionen zu Preisen erméglichte Roto und Siegenia, diese
Informationen bei ihrem eigenen Verhalten auf dem
Markt zu beriicksichtigen.”®’ Dies insbesondere auch
deshalb, weil es sich bei Roto und Siegenia um die bei-
den grossten Marktteilnehmer handelt (siehe Rz. 249
und 278).

349. Die vorliegende Abrede zwischen Roto und Siege-
nia zielte auf eine gleichgesteuerte (koordinierte) Erho-
hung der Preise und damit auf eine Aushdhlung des
freien Wettbewerbs ab. Daraus folgt, dass eine Preisab-
sprache im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG gegeben
ist und somit die gesetzliche Vermutung, wonach der
Wettbewerb beseitigt ist, zum Tragen kommt.

B.3.3.2 Keine Umstossung der gesetzlichen Vermu-
tung

350. Zwecks Vermeidung von unnétigen Wiederholun-
gen kann bezuglich der Marktabgrenzung auf die Aus-
fuhrungen in den Rz. 220 ff. verwiesen werden.

351. Hierzu ist anzufiigen, dass die beiden (mit Abstand)
grossten Unternehmen Roto und Siegenia, welche beide
an der in Frage stehenden Abrede beteiligt waren,
Marktanteile von tiber 80 % auf sich vereinen. Die neben
Roto und Siegenia auf dem Markt tatigen Unternehmen
sind vorliegend nicht als reelle Aussenwettbewerber
anzusehen. In Bezug auf die nicht an der Abrede betei-
ligten Unternehmen konnte zwar nicht nachgewiesen
werden, dass deren Preiserhthungen im Jahre 2004
kausal auf die beschriebenen Kontakte zuriickzufiihren
sind (vgl. Rz. 66 f.). Nichtsdestotrotz liegen in Bezug auf
die Preiserhéhungen im Jahre 2004 etliche Kontakte
respektive Informationsaustausche zwischen den ver-
schiedenen auf dem Markt tatigen Unternehmen vor. Vor
diesem Hintergrund kann nicht davon ausgegangen
werden, dass die nicht an der Abrede beteiligten Unter-
nehmen in einem reellen Wettbewerbsverhéltnis zu Roto
und Siegenia gestanden respektive diese diszipliniert
héatten.

352. Roto und Siegenia haben sich bezuglich dem auf
dem relevanten Markt wichtigsten Wettbewerbsparame-
ter Preis abgesprochen. Die abgesprochenen Preiser-
héhungen wurden von Roto und Siegenia hinsichtlich
Hohe und Umsetzungsdatum koordiniert und in der ver-
einbarten Form mehrheitlich umgesetzt.

353. Aus diesen Grunden scheint auf dem relevanten
Markt in Bezug auf die Preiserhéhungen im Jahr 2004
insgesamt kein wirksamer Wettbewerb zu herrschen.

B.3.3.2.1

354. Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass im
relevanten Markt weder wirksamer Aussen- noch Innen-
wettbewerb herrscht. Die Frage kann aber letztlich offen
gelassen werden, da die erstellte Abrede zwischen Roto
und Siegenia auf jeden Fall als erheblich einzustufen ist
und dadurch die materielle Beurteilung der vorliegenden
Sachverhalte nicht verandert wird.

B.3.3.3 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs

355. Wie oben festgehalten (vgl. Rz. 315 f.), sind die
qualitativen Kriterien fir eine erhebliche Wettbewerbs-
beeintrachtigung gemass jlungster Praxis der WEKO bei
der Umstossung der gesetzlichen Vermutung der Besei-
tigung wirksamen Wettbewerbs im Falle von sog. Hard-
core-Kartellen grundsatzlich gegeben. Bei der Abrede
zwischen Roto und Siegenia im Jahr 2004 handelt es
sich um eine horizontale Preisabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG, also um einen besonders schadlichen
Kartellrechtsverstoss. Fur das Vorliegen des qualitativen
Elementes der Erheblichkeit ist in solchen Fallen ausrei-
chend, dass der von der in Frage stehenden Abrede
betroffene Wettbewerbsparameter auf dem fraglichen
Markt eine gewisse Bedeutung aufweist. Auf dem in
Frage stehenden relevanten Markt ist der Preis der mit
Abstand wichtigste Wettbewerbsparameter (vgl. Rz. 284
ff.) und somit von zentraler Bedeutung. Das qualitative
Element der Erheblichkeit ist vor dem Hintergrund vor-
stehender Ausfiihrungen bezliglich der in Frage stehen-
den Abrede zwischen Roto und Siegenia im Jahre 2004
auf jeden Fall gegeben.

Zwischenergebnis

356. Bei horizontalen Wettbhewerbsabreden sind an die
Kriterien des quantitativen Elements der Erheblichkeit
nicht allzu hohe Anforderungen zu stellen. Diesbeztglich
sei auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen (vgl.
Rz. 317 ff.). Daneben féllt beziglich der Abrede zwi-
schen Roto und Siegenia folgender Umstand ins Ge-
wicht: Die beiden an der Abrede beteiligten Unterneh-
men vereinigen mehr als [80-100%] der Marktanteile auf
sich. Es handelt sich also um die bezuglich Umsatz mit
Abstand grossten Unternehmen im Markt. Es muss des-
halb davon ausgegangen werden, dass der grésste Teil
des Marktvolumens, namlich gut [80-100%], von den
koordinierten Preiserhéhungen von Roto und Siegenia
im Jahr 2004 betroffen war.

%7 DUCREY (Fn 188), Rz. 1354; MEIER-SCHATZ (Fn 188), 32.

28 y/gl. z.B. ZACH (Fn 168), Rz. 454; BORER (Fn 189), Art. 5 N 34.

%9 MoTTA (Fn 194), 154,

%0 KOMM, ABI. 2006 C 303/15, Rz. 190, Kautschukchemikalien. Vgl.
ferner zum Informationsaustausch allgemein KUHN, (Fn 195), 169-199;
PAoLo BuccirRoss! Fn 195), 311 ff.
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357. Liegt eine den Wettbewerb erheblich beeintrachti-
gende Abrede vor, ist zu prifen, ob diese gemass Art. 5
Abs. 2 KG gerechtfertigt ist. Diesbeziglich sei auf vor-
anstehende Ausfuhrungen verwiesen (vgl. Rz. 332 ff.).
Auch betreffend der Abrede im Jahre 2004 liegen keine
Indizien vor, wonach diese notwendig ware, um die
Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produkte
oder Produktionsverfahren zu verbessern, die For-
schung oder die Verbreitung von technischem oder be-
ruflichem Wissen zu férdern oder um Ressourcen ratio-
neller zu nutzen. Es liegen folglich keine Rechtferti-
gungsgrinde im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG vor.

B.3.3.4 Zwischenergebnis

358. Aus den genannten Griinden ist beziglich der bila-
teralen Abrede zwischen Roto und Siegenia mindestens
von einer erheblichen Beeintrdchtigung im Sinne von
Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG auszugehen.

B.3.4 Ergebnis

359. Durch die in Frage stehende Wettbewerbsabrede
unter den Unternehmen Roto, Siegenia, Koch, SFS und
Winkhaus betreffend Preiserhéhungen in den Jahren
2006/2007 wird der Wettbewerb auf dem relevanten
Markt beseitigt. Selbst wenn die in Art. 5 Abs. 3 KG sta-
tuierte Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs umgestossen werden kodnnte, lage eine erhebli-
che Wetthewerbsabrede geméss Art. 5 Abs. 1 KG vor,
welche nicht aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz
gemass Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt werden kdnnte.
Die Preisabrede ist gestiutzt auf Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
unzulassig und gemass Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktio-
nieren.

360. Die Wetthewerbsabrede zwischen Siegenia und
Roto betreffend Preiserhéhungen im Jahre 2004 stellt
(mindestens) eine unzulassige Preisabrede nach Art. 5
Abs. 3 Bst. a i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG dar ist und gemass
Art. 49a Abs. 1 KG zu sanktionieren.

B.4 Sanktionierung
B.4.1 Allgemeines

361. Aufgrund ihrer ratio legis sollen die in Art. 49a ff.
KG vorgesehenen Verwaltungssanktionen — und dabei
insbesondere die mit der Revision 2003 eingeflhrten
direkten Sanktionen bei den besonders schadlichen
kartellrechtlichen Verstdssen — die wirksame Durchset-
zung der Wettbewerbsvorschriften sicherstellen und
mittels ihrer Praventivwirkung Wettbewerbsversttsse
verhindern.?®* Direktsanktionen konnen nur zusammen
mit einer Endverfigung, welche die Unzulassigkeit der
fraglichen Wettbewerbsbeschrankung feststellt, verhangt
werden.”®

362. Gestiitzt auf die vorstehenden Erwagungen ist
nachgewiesen, dass Roto und Siegenia im Jahre 2004
bilateral die Preiserhéhungen koordinierten und sich auf
eine gemeinsame Vorgehensweise einigten, und dass
sich die Untersuchungsadressaten Roto, Siegenia, SFS,
Koch und Winkhaus am Treffen vom 22. September
2006 Uber Preiserhthungen austauschten und im An-
schluss koordiniert vorgegangen sind. Diese beiden
Sachverhalte stellen unzulédssige Preisabreden dar und
daher sind den daran beteiligten Untersuchungsadressa-

ten direkte Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG zu ver-
hangen.

B.4.2 Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG

363. Die Belastung der Verfahrensparteien mit einer
Sanktion setzt voraus, dass sie den Tatbestand von Art.
49a Abs. 1 KG erfiillt haben.

B.4.2.1 Unternehmen

364. Die Wetthewerbsbeschrankungen, auf welche Art.
49a Abs. 1 KG Bezug nimmt, miissen von einem Unter-
nehmen begangen werden. Fir den Unternehmensbeg-
riff wird auf Art. 2 Abs. 1 und 1”° KG abgestellt.?** Die
Untersuchungsadressaten Roto, Siegenia, Koch, SFS
und Winkhaus der vorliegenden Untersuchung sind of-
fensichtlich als Unternehmen im Sinne des Kartellgeset-
zes zu qualifizieren.?®

B.4.2.2 Unzulassige Verhaltensweise im Sinne von
Art. 49a Abs. 1 KG

365. Die Regelung sieht in erster Linie Massnahmen
gegen harte Kartelle im Sinne horizontaler oder vertika-
ler Absprachen gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG vor.
Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, welches
an einer unzuldssigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 bezie-
hungsweise 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG
unzulassig verhélt, mit einer Sanktion belastet.?®®

366. Eine Sanktionierung der ersten in Art. 49a Abs. 1
KG erwahnten Tatbestandsvariante ist an folgende zwei
Voraussetzungen geknipft: Die Beteiligung an einer
Abrede Uber Preise, Mengen oder die Aufteilung von
Markten nach Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG und die Unzulas-
sigkeit dieser Abrede.?®®

367. Wie in Rz. 35 ff. dargelegt, haben Roto und Siege-
nia im Jahre 2004 respektive Roto, Siegenia, Koch, SFS
und Winkhaus am Treffen vom 22. September 2006 ihr
Verhalten in Bezug auf die H6he und den Zeitpunkt von
Preiserh6hungen untereinander abgestimmt und die
Umsetzung der beschlossenen Preiserhéhungen koordi-
niert geplant respektive ihren Kunden kommuniziert.
Dieses Verhalten ist unzuléssig im Sinne von Art. 5 Abs.
3 KG, weshalb der Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG
erfillt ist.

%1 Botschaft vom 7.11.2001 tber die Anderung des Kartellgesetzes,
BBI 2001 2022 ff., insh. 2023, 2033 ff., 2041; PATRIK DUCREY, in: Hom-
burger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), Kommentar zum schwei-
zerischen Kartellgesetz, Zurich 1997, Vorbem. zu Art. 50-57 N 1 (zit.
Ducrey, Kommentar); STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur
Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, Dissertation Freiburg
2002, 92.

%2 Botschaft vom 7.11.2001 tber die Anderung des Kartellgesetzes,
BBI 2002 2022 ff., 2034.

%3 gtatt vieler: BORER (Fn 188), Art. 49a N 6; DUCREY (Fn 265), Kom-
mentar, Art. 50 N 8.

%% y/gl. Rz. 3 ff.

%5 vgl. auch PHILIPP ZURKINDEN/HANS RUDOLF TRUEB, Das neue Kar-
tellgesetz-Handkommentar, Art. 49a N 1 (zit. ZURKINDEN/TRUEB)

%6 \/gl. ROGER ZACH, Die Sanktionsbedrohten Verhaltensweisen nach
Art. 49a Abs. 1 KG, in: Kartellgesetzrevision 2003-Neuerungen und
Folgen, in: Stoffel/Zach (Hrsg.), Zirich/Basel/Genf 2004, 34.
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B.4.3 Vorwerfbarkeit

368. Fur die Verhdngung einer Verwaltungssanktion ist
typischerweise kein Verschulden und damit kein Nach-
weis eines im strafrechtlichen Sinne vorséatzlichen oder
fahrlassigen Handelns der verantwortlichen natirlichen
Personen vorausgesetzt.”®’ Getreu dem Wortlaut wird
fiir eine Sanktionierung gemass Art. 49a Abs. 1 KG auch
keine Vorwerfbarkeit verlangt. Dennoch prifte die WE-
KO bis anhin in verschiedenen Féllen ein entsprechen-
des Erfordernis,®® weshalb praxisgeméss zumindest
eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung im Sinne der
Vorwerfbarkeit vorliegen muss.

369. Vorwerfbarkeit liegt bereits dann vor, wenn dem zu
sanktionierenden Unternehmen eine Sorgfaltspflichtver-
letzung angelastet werden kann. Dies ist unter anderem
dann der Fall, wenn dem Unternehmen ein Organisati-
onsverschulden zukommt. Ein Verstoss gegen Art. 5
Abs. 3 KG erfiillt diese Voraussetzungen regelmassig.”®
Der vorwerfbare objektive Sorgfaltsmangel kann bei der
juristischen Person die nicht nachweisbaren subjektiven
Strafbarkeitsvoraussetzungen ersetzen und zu einer
Sanktionierung des Unternehmens selbst filhren.””® Da
das Kartellgesetz fir Unternehmen (als dessen Adressa-
ten) allgemein als "bekannt" vorausgesetzt werden
darf,””* miissen diese grundsatzlich alles Mogliche und
Notwendige vorkehren, um ein Kkartellrechtskonformes
Verhalten sicherzustellen.?”*

370. Dieser Sichtweise schloss sich auch das Bundes-
verwaltungsgericht an. Im Urteil B-2977/2007 vom 27.
April 2010 i.S. Publigroupe bestétigte es die Praxis der
WEKO und fuhrte aus, dass ein objektiver Sorgfalts-
mangel bereits dann vorliege, wenn das interessierende
Unternehmen im Sinne der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung Gewissheit habe, dass es beim Weiterfiihren
seines Verhaltens eine Sanktionierung riskieren wur-
de.””® Entscheidend sei, dass das Unternehmen die
Moglichkeit habe, sein Verhalten rechtzeitig "auf-
zugeben", dies jedoch nicht tue. Wenn ein Unternehmen
nicht alles Notwendige vorkehre, damit die verantwortli-
chen Abteilungen, Organe und Angestellten das als kar-
tellrechtlich problematisch angesehene Verhalten aufge-
ben, nehme es einen Kartellrechtsverstoss zumindest in
Kauf und handle somit eventualvorsatzlich.>”

371. In Bezug auf die Abrede rund um das multilaterale
Treffen vom 22. September 2006 ist hervorzuheben,
dass keiner der Untersuchungsadressaten bestritten hat
(i) am Treffen teilgenommen zu haben und (ii) dass am
Treffen Informationen beziglich der Preiserhthungen
ausgetauscht wurden. Die entsprechende Einladung
enthielt folgenden Betreff: "Beziiglich Umsetzung und
Hohe sollten wir uns in der Schweiz abstimmen, um dem
Internationalen Preisniveau etwas naher zu kommen."*"
Angesichts dieser Zusatzinformation war der Grund fur
das Treffen vom 22. September 2006 bekannt und es
war den an der in Frage stehenden Abrede beteiligten
Untersuchungsadressaten bewusst, tber was man sich
abstimmen sollte. Indem sie der Einladung Folge leiste-
ten, demonstrierten die entsprechenden Untersu-
chungsadressaten ihren Willen, am Treffen selber teil-
zunehmen, sie taten dies somit bewusst und gewollt.

372. Das bewusste und gewollte Vorgehen bezuglich
der in Frage stehenden horizontalen Preisabreden im

Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG wird auch dadurch
verdeutlicht, dass Roto, Siegenia, Koch, SFS, und
Winkhaus sich gegen die von den auslandischen Be-
schlagsherstellern beschlossenen Preiserhéhungen an
sich nicht (mehr) wehren konnten oder wollten; sondern
es beim in Frage stehenden Treffen vom 22. September
2006 lediglich noch um die H6he und den Umsetzungs-
zeitpunkt des MTZ ging. Als Beweggrund fiir die Austau-
sche bezlglich der Preiserh6hungen brachten die meis-
ten der an der Abrede beteiligten Untersuchungsadres-
saten vor, dass sie damit einer Margenverschlechterung
vorbeugen wollten, um Verluste abzufedern.

373. Hinsichtlich der bilateralen Abrede zwischen Roto
und Siegenia im Jahre 2004 kann grundsétzlich auf die
Erwégungen verwiesen werden (vgl. Rz. 39 ff., insbe-
sondere Rz. 70). Auch bezuglich dieser Abrede ist es als
erstellt zu betrachten, dass Roto und Siegenia bewusst
und gewollt vorgegangen sind, was insbesondere da-
durch verdeutlicht wird, dass

. Roto und Siegenia regelmassig Informationen
austauschten im Hinblick auf die Umsetzung der
von den Beschlagsherstellern beschlossenen
Preiserh6hungen und

. sich bilateral darauf einigten, je einen zweistufigen
MTZ von insgesamt 6 % einzufuhren und dies
auch umsetzten.

%7 Botschaft vom 7.11.2001 iber die Anderung des Kartellgesetzes,

BBI 2001 2022 ff., 2034; vgl. etwa bereits die Entscheide der WEKO
RPW 2001/1, 152 Rz. 35, Banque Nationale de Paris/Paribas); RPW
2000/2, 262 f. Rz. 30, Zusammenschluss Unternehmung X/C-AG und
D-AG, und RPW 1998/4, 617 f. Rz. 21 ff., Curti & Co. AG; zustimmend
ROGER ZACH/ANDREAS WICKY, Die Bemessung von Verwaltungssankti-
onen im Zusammenhang mit Unternehmenszusammenschlissen nach
schweizerischem Kartellrecht (Art. 51 KG), in: Wirtschaft und Straf-
recht, FS fiir N. Schmid, Zirich 2001, 585 ff., 589; sowie PHILIPP ZUR-
KINDEN, Sanktionen, in: von Biren/David (Hrsg.), Schweizerisches
Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht (SIWR), Bd. V/2, Ba-
sel/Genf/Miinchen, 520.

%8 vgl. RPW 2006/4, 660 f. Rz. 228 ff., Unique; RPW 2007/2, 232 f.
Rz. 307, Richtlinien des Verbandes Schweizerischer Werbegesell-
schaften VSW {ber die Kommissionierung von Berufsvermittlern
(Publigroupe); RPW 2009/3, 212 Rz. 105, Elektroinstallationsbetriebe
Bern.

%9 ygl. auch RPW 2007/2, 234 m.w.H. in Fn 63, Richtlinien des Ver-
bandes Schweizerischer Werbegesellschaften VSW uber die Kommis-
sionierung von Berufsvermittlern (Publigroupe).

7% |n diesem Sinne BORER (Fn 188), Art. 50 N 7 i.V.m. Art. 49a N 10 ff.
m.w.H.

™t \igl. CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen nach Art. 49a
Abs. 1 Kartellgesetz, Dissertation Zurich 2008, 285 (zit. TAGMANN); vgl.
auch Art. 8 Abs. 1 Bundesgesetz uber die Sammlungen des Bundes-
rechts und das Bundesblatt (nachfolgend PublG; SR 170.512).

2 RPW 2009/3, 212 Rz. 106, Elektroinstallationsbetriebe Bern.

°” Siehe dazu BGE 135 11 60 E. 3.2.3

2 ygl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts, RPW 2010/2, 363 f.
E. 8.2.2.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/ WEKO.

75 Act. 15, B-6; act. 18, D-0036.3; act. 31, S. 6, Rz. 16, Beilage 5.
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374. Weder Roto noch Siegenia bestreiten diesen Sach-
verhalt. Bezuglich der Beweggriinde machte Siegenia
geltend, dass Preiserh6hungen wirtschaftlich notwendig
gewesen seien und sie keine andere Wahl hatte, als die
von der deutschen Muttergesellschaft vorgegebenen
Preiserhéhungen umzusetzen. Doch auch dieses Vor-
bringen stosst ins Leere, zumal es zwar erklaren mag,
weshalb Preiserh6hungen grundsatzlich notwendig wa-
ren, doch erklart Siegenia damit nicht, weshalb sie sich
mit ihrem (direkten) Konkurrenten bilateral ausgetauscht
hat. Daher ist — den vorstehenden Erwagungen folgend
—auch bezuglich der bilateralen Abrede zwischen Roto
und Siegenia davon auszugehen, dass diese bewusst
und gewollt Preisinformationen austauschten im Hinblick
auf gemeinsam koordinierte Preiserhthungen im Jahre
2004.

375. Somit liegt im vorliegenden Fall ein objektiver Sorg-
faltsmangel im Sinne einer Vorwerfbarkeit seitens der an
den unzulassigen Wettbewerbsabreden beteiligten Un-
ternehmen vor. Die Untersuchungsadressaten haben
keine Vorkehren getroffen, um die Einhaltung des Kar-
tellgesetzes sicherzustellen. Vielmehr trafen die invol-
vierten Unternehmen Preisabreden, welche sog. harte
Kartelle darstellen und damit zu den schwerwiegendsten
Kartellrechtsverstdssen zéhlen. Der Tatbestand von Art.
49a Abs. 1 KG ist somit in jeglicher Hinsicht erfillt und
die an der unzulassigen Wettbewerbsabrede beteiligten
Unternehmen infolgedessen zu sanktionieren.

B.4.4 Sanktionsbemessung
B.4.4.1 Einleitung und gesetzliche Grundlagen

376. Rechtsfolge einer Verletzung von Art. 49a Abs. 1
KG ist die Belastung des fehlbaren Unternehmens mit
einem Betrag bis zu 10 % des in den letzten drei Ge-
schéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes. Der
Betrag bemisst sich geméass Art. 2 Abs. 1 der Verord-

nung Uber die Sanktionen bei unzuldssigen Wettbe-
werbsbeschrankungen (KG-Sanktionsverordnung
[SVKG]; vom 12. Mé&rz 2004) nach der Dauer und der
Schwere des unzulassigen Verhaltens, wobei der mut-
massliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch er-
zielt hat, angemessen zu bertcksichtigen ist.

377. Die konkreten Bemessungskriterien und damit die
Einzelheiten der Sanktionsbemessung gemass Art. 49a
Abs. 1 KG sind in der SVKG aufgefiihrt (vgl. Art. 1 Bst. a
SVKG). Die Festsetzung des Sanktionsbetrags liegt
dabei grundsatzlich im pflichtgemassen Ermessen der
WEKO, welches durch die Grundséatze der Verhdltnis-
m'aissi%keit276 und der Gleichbehandlung begrenzt
wird.?”" Die WEKO bestimmt die effektive Hohe der
Sanktion nach den konkreten Umstanden im Einzelfall,
wobei die Geldbusse fir jedes an einer Zuwiderhand-
lung beteiligte Unternehmen individuell innerhalb der
gesetzlich statuierten Grenzen festzulegen ist.?’®

B.4.4.2 Maximalsanktion

378. Die Obergrenze des Sanktionsrahmens und somit
die Maximalsanktion liegt bei 10 % des vom Unterneh-
men in den letzten drei Geschaftsjahren in der Schweiz
erzielten Gesamtumsatzes. Der Unternehmensumsatz
im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG berechnet sich dabei
sinngemass nach den fir die Umsatzberechnung bei
Unternehmenszusammenschliissen geltenden Kriterien
gemass Art. 4 und 5 VKU.?"®

379. Der Unternehmensumsatz nach Art. 49a KG be-
stimmt sich mithin auf Konzernebene,”® wobei gemass
Art. 5 Abs. 2 VKU konzerninterne Umséatze nicht zu be-
ricksichtigen sind. Die von den Untersuchungsadressa-
ten angegebenen Gesamtumsatze der letzten drei Ge-
schéftsjahre in der Schweiz gehen aus folgender Uber-
sicht hervor:

Unternehmen Gesamtumséatze 2007-2009

Roto

Siegenia

Winkhaus

SFS

Koch

— f— |— |— —
— p— — |— p—

Tabelle 5: Konzernumsatze der Untersuchungsadressaten zwischen 2007-2009 in CHF

% Art. 2 Abs. 2 der Verordnung tber die Sanktionen bei unzulassigen
Wettbewerbsbeschrankungen vom 12. Mérz 2004 (nachfolgend SVKG;
SR 251.1).

77 \/gl. PETER REINERT, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Handkommentar
zum Kartellgesetz—Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen, Art. 49a N 14 (zit. REINERT) sowie RPW
2006/4, 661 Rz. 236, Unique.

8 \gl. entsprechende Aussage betreffend der EU: TAGMANN (Fn 275),
293.

7 RPW 2007/2, 235 Rz. 321, Richtlinien des Verbandes Schweizeri-
scher Werbegesellschaften VSW Uber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern (Publigroupe) sowie REINERT (Fn 279), Art. 49a N 9;
vgl. auch Art. 7 SVKG.

% RPW 2009/3, 121 Rz. 106 ff., Elektroinstallationsbetriebe Bern.
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380. Die mogliche Maximalsanktion je Unternehmen ist

folgender Ubersicht zu entnehmen:

Unternehmen Gesamtumsatze 2007-2009

Roto

Siegenia

Winkhaus

SFS

Koch

— | |— — —
b— — |— p— —

Tabelle 6: Maximalsanktion pro Unternehmen in CHF

B.4.4.3 Konkrete Sanktionsberechnung

381. Nach Art. 49a Abs. 1 KG ist bei der Bemessung
des konkreten Sanktionsbetrags die Dauer und Schwere
des unzulassigen Verhaltens und der durch das unzu-
lassige Verhalten erzielte mutmassliche Gewinn ange-
messen zu beriicksichtigen.”®*

382. Die konkrete Sanktionsbemessung erfolgt in drei
Schritten: Zunachst ist der sogenannte Basisbetrag zu
berechnen. Dieser ist in einem zweiten Schritt an die
Dauer des Verstosses anzupassen, bevor in einem drit-
ten Schritt erschwerenden und mildernden Umstanden
Rechnung getragen werden kann (vgl. Art. 3-6
SVKG).”®

Unternehmen 2007 2008

Roto

B.4.4.3.1 Basisbhetrag

383. Der Basisbhetrag betragt je nach Art und Schwere
des Verstosses bis zu 10 % des Umsatzes, den das
betreffende Unternehmen in den letzten 3 Geschéftsjah-
ren auf den relevanten Markten in der Schweiz erzielt
hat (Art. 3 SVKG).

0] Obergrenze des Basisbetrags (Umsatz auf
dem relevanten Markt)

384. Die kumulierten Umsétze, welche die Untersu-
chungsadressaten in dem relevanten Markt in den letz-
ten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielt haben,
belaufen sich auf:

2009 Total

Siegenia

Winkhaus

SFS

— ——
— — |— p— —

— | | — |—
— — — p— —

Koch

— |
et o f— o

— —
— — — p—

Tabelle 7: Umsatze auf dem relevanten Markt in CHF

385. Die obere Grenze des Basisbetrags belauft sich auf
10 % der in den letzten drei Geschaftsjahren auf dem
relevanten Schweizer Markt erzielten Umsatze. Auf-
grund der in der Tabelle 7 gemachten Angaben ergeben

sich im vorliegenden Fall fir die Untersuchungsadressa-
ten folgende Obergrenzen:

Unternehmen Obergrenze

Roto

[.]

Siegenia

Winkhaus

SFS

Koch

,_|,_|,_|,_|
— f— |— |—

Tabelle 8: Obergrenze Basisbetrage der Untersuchungsadressaten in CHF

%1 y/gl. auch Rz. 376.
%2 RPW 2006/4, 661 Rz. 237, Unique.
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(i)  Bericksichtigung der Art und Schwere des
Verstosses

386. Gemass Art. 3 SVKG ist die aufgrund des Umsat-
zes errechnete Hohe des Basisbetrages ;e nach Schwe-
re und Art des Verstosses festzusetzen.?* Die an den in
Frage stehenden Abreden beteiligten Untersuchungsad-
ressaten haben sich unzuldssig im Sinne von Art. 5 Abs.
3 KG verhalten. Im Folgenden gilt es demnach zu pru-
fen, als wie schwer die Verstdsse gegen das Kartellge-
setz zu qualifizieren sind. Dabei stehen objektive®®* Fak-
toren im Vordergrund.

387. Grundsétzlich ist die Schwere der Zuwiderhandlung
im Einzelfall unter Berlcksichtigung aller relevanter Um-
stande zu beurteilen. Abreden geméss Art. 5 Abs. 3 und
4 KG, welche den Wettbewerb beseitigen, stellen — als
sogenannte harte Kartelle — grundsatzlich schwere Kar-
tellrechtsverstosse dar. Unter anderem sind Abreden,
welche den Preiswettbewerb ausschalten, wegen des
grossen ihnen immanenten Gefahrdungspotentials im
oberen Drittel des méglichen Sanktionsrahmens, d.h.
zwischen 7 % und 10 %, einzuordnen.”® Dartiber hinaus
ist im Allgemeinen davon auszugehen, dass Wettbe-
werbsbeschrankungen, welche gleichzeitig mehrere
Tatbestande gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG erflllen,
schwerer zu gewichten sind als solche, die nur einen
Tatbestand erfiillen.?*

388. Beziglich den in Frage stehenden Abreden ist zu
berticksichtigen, dass die vorstehenden Erwagungen
ergaben, dass die Abrede zwischen Roto und Siegenia
im Jahre 2004 respektive diejenige zwischen Roto, Sie-
genia, SFS, Koch und Winkhaus rund um das Treffen
vom 22. September 2006 als horizontale Preisabreden
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG zu qualifizieren

Unternehmen

sind, welche den wirksamen Wettbewerb beseitigt haben
und damit grundsatzlich von den schwersten Kartell-
rechtsverstéssen auszugehen ist.

389. Im Lichte vorstehender Erwagungen sind die in
Frage stehenden Abreden der Untersuchungsadressa-
ten Roto, Siegenia, SFS, Koch und Winkhaus als schwe-
re Verstosse zu qualifizieren. Die konkreten Umstande
lassen jedoch keine Qualifikation als besonders schwere
Verstdsse zu, zumal schwerere Formen von horizonta-
len Preisabreden denkbar sind.?®” Bei solchen, beson-
ders schweren Verstéssen gegen das Kartellgesetz er-
achtet die WEKO einen Basisbetrag von bis maximal
10% als angemessen. Dies wéare bspw. der Fall, wenn
Sanktionsmechanismen zur Durchsetzung einer Abrede
bestehen.

390. Dies entspricht im Ubrigen auch der Regelung in
der EU: Nach den EU Leitlinien zur Festsetzung der
Geldbussen gehéren horizontale, tblicherweise geheime
Vereinbarungen zur Festsetzung von Preisen, Aufteilung
der Markte oder Einschrankung der Erzeugung ihrer Art
nach zu den schwerwiegendsten beziehungsweise be-
sonders schweren Verstdssen und mussen unter wett-
bewerbsrechtlichen Gesichtspunkten streng geahndet
werden. Fir solche Zuwiderhandlungen ist daher grund-
satzlich ein Betrag am oberen Ende dieser Bandbreite
anzusetzen.?®

391. Die erwdhnten Kriterien und Wertungen fihren
demnach — der bisherigen Praxis der WEKO folgend®® —
zu einem fir die Berechnung des Basisbetrags zu be-
ricksichtigenden Satz von 7 % flur die an der in Frage
stehenden Abrede beteiligten Untersuchungsadressaten
und damit zu folgenden Basisbetragen:

Basisbetrage®*

Roto

]

Siegenia

Winkhaus

SFS

Koch

— |

]
]
]
]

Tabelle 9: Basisbetrage der Untersuchungsadressaten in CHF

392. Siegenia fuhrt dagegen ins Feld, dass ihrer Ansicht
nach vorliegend kein besonders schwerer Verstoss ge-
gen das Kartellgesetz vorliegt. Dies im Wesentlichen,
weil die Vorgaben der Muttergesellschaft umzusetzen
waren (vgl. Rz. 182). Diese Vorbringen von Siegenia
sind zuriickzuweisen; diesbeziglich sei vollumfanglich
auf die Ausfuhrungen in Rz. 183 f. verwiesen.

2 ygl. Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung, abrufbar unter:
http://imww.weko.admin.ch/dokumentation/01007/index.html?lang=de,
ad Art. 3 (zit. Erlauterungen SVKG).

%4 D.h. nicht verschuldensabhangige Kriterien, vgl. ROLF DAH-
LER/PATRICK KRAUSKOPF, Die Sanktionsbemessung und die Bonusre-
gelung, in: Stoffel/Zach (Hrsg.), Kartellgesetzrevision 2003, 139 (zit.
DAHLER/KRAUSKOPF).

5 Tendenziell leichter sind den Wettbewerb erheblich beeintréchti-
gende Abreden, welche sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, zu gewichten.

28 v/gl. Erlauterungen SVKG (Fn 283), ad Art. 3.

%7 ygl. veranschaulichend z.B. RPW 2008/1, S. 85 ff., Untersuchung
Strassenbeléage Tessin.

28 | eitlinien fur das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuRen ge-
maéss Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr.
1/2003, ABI. 2006 C 210/02, Rz. 23.

%9 ygl. RPW 2009/3, 31 Rz. 120 ff., Elektroinstallationsbetriebe Bern
und Entscheid Komponenten fir Heiz-, Kuhl- und Sanitaranlagen
(einsehbar auf http://www.weko.admin.ch/aktuell/00162/index.html?
lang=de), 60, Rz. 325 ff.
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393. SFS und Koch riigen, dass die Festsetzung des
Betrages fur ihr Verhalten als unverhaltnisméssig hoch
sei, so handle es sich dabei hochstens um einen (sehr)
geringen Verstoss. SFS bringt vor, dass sie sich stets
vehement gegen Preiserhdhungen gewehrt habe und
keinesfalls aktiv in die Gesprache involviert gewesen sei.
Koch macht zusétzlich geltend, dass die WEKO ver-
pflichtet sei, sowohl die Rolle des beteiligten Unterneh-
mens als auch dessen Grisse und dessen finanzielle
Leistungsfahigkeit im Rahmen der Sanktionierung zu
bertcksichtigen. Koch als Zwischenhéndlerin habe zwar
einen hohen Umsatz generiert, die tatséchlich erzielten
Gewinne aufgrund der tiefen Margen hingegen seien
klein. Vorliegend sei demnach eine differenzierte Be-
handlung der Koch als Zwischenhandlerin angezeigt, da
diese im Vergleich zu den Herstellern, welche hodhere
Margen generieren wirden, ungleich harter sanktioniert
wirde.

394. Diesen Vorbringen ist entgegenzuhalten, dass be-
reits der Gesetzgeber eine Wertung vorgenommen hat,
indem er nur bestimmte, d.h. schwerwiegende Arten von
Wettbewerbsbeschrankungen mit den (potenziell)
schédlichen Auswirkungen fir die Volkwirtschaft namlich
Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 sowie Art. 7 KG ge-
mass Art. 49a Abs. 1 KG, der direkten Sanktionierbarkeit
unterstellt hat. Erst im Rahmen dieser Kategorie kann
nachfolgend untersucht werden, unter welchen Umstan-
den welche Beschrankungen von ihrer Art und Schwere
her  schwerwiegender beziehungsweise  weniger
schwerwiegend einzustufen sind. Dabei stehen objektive
Faktoren im Vordergrund (z.B. mehrere Tatbestande
gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a-c KG oder Beseitigung des
Wettbewerbs). Die Vorbringen von SFS und Koch sind
dagegen auszuklammern und kénnen eventuell bei den
erschwerenden/mildernden Umstanden berlicksichtigt
werden.?®! Die an den vorliegenden Abreden beteiligten
Untersuchungsadressaten haben sich im Jahre 2004
respektive rund um das Treffen vom 22. September
2006 in Wallisellen in Bezug auf die Hohe und den Zeit-
punkt der Einfihrung des MTZ abgestimmt. Diese Ver-
halten sind unzuldssig im Sinne von Art. 5 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 5 Abs. 3 KG und deshalb als schwere
Verstosse nach Art. 5 Abs. 3 KG zu qualifizieren. Die
Frage der passiven Rolle beziehungsweise nicht aktiven
Rolle einzelner Untersuchungsadressaten ist ebenfalls
im Rahmen der erschwerenden/mildernden Umsténde
zu prufen. Auf die Ubrigen Vorbringen wird im Rahmen
der Verhaltnismassigkeitsprifung eingegangen.

395. Winkhaus riigt, dass der Basisbetrag der sie betref-
fenden Abrede rund um das Treffen vom 22. September
2006 zu hoch angesetzt worden sei und verweist dabei
im Wesentlichen auf den Entscheid der WEKO i.S.
Elektroinstallationsbetriebe Bern. Im Unterschied lage in
concreto eine einmalige Abstimmung beziglich eines
Materialteuerungszuschlages auf die Bruttopreise vor.
Dies im Unterschied zu regelméssigen und wiederholten
Abstimmungen von Ausschreibungen, welche eine Fest-
legung der Endkundenpreise zur Folge héatten. Die Brut-
topreise hatten Uberdies nur den Charakter von Preis-
empfehlungen, da Winkhaus darauf individuelle Rabatte
gewdhre. Winkhaus kritisiert ferner, dass nicht jede
Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG (indirekt oder
direkt) ohne Rucksicht auf die konkreten Fallumstéande

unterschiedslos als schwerer Verstoss qualifiziert wer-
den koénne. Winkhaus und auch Koch rugen, dass eine
unzuldssige Abrede eine sanktionsbegrindende Vor-
aussetzung sei und kénne nicht zugleich ein sanktions-
bemessendes Kriterium fur einen besonders schweren
Verstoss darstellen.

396. Zum Vorbringen betreffend Bruttopreisen sei auf
Rz. 306 verwiesen und hervorzuheben, dass sich der
Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG expli-
zit auf jede Art des Festsetzens von Preiselementen
oder Preiskomponenten bezieht. Des Weiteren sei dar-
auf verwiesen, dass sich der Basisbetrag nach Art. 3
SVKG nach "Schwere und Art des Verstosses" bemisst.
Wiederholte (gleichartige) respektive dauerhafte Ver-
stosse fuhren gemass Art. 4 respektive Art. 5 Abs. 1 Bst.
a SVKG zu Zuschlagen auf den Basisbetrag, beeinflus-
sen indes den Basisbetrag nicht und sagen somit nichts
tiber die Qualitat einer Abrede aus. Im Ubrigen sei auf
die Ausfuihrungen in Rz. 394 verwiesen.

397. Koch fuhrt ins Feld, dass es nicht nachvollziehbar
sei, weshalb von der urspringlichen Beurteilung der
Schwere des Wetthewerbsverstosses (Basisbetrag 1 %—
3 %) abgewichen wurde.

398. Dagegen ist einzuwenden, dass das Sekretariat nie
eine solche Beurteilung im Rahmen der an die Untersu-
chungsadressaten zugestellten Verfigungsantrage vor-
genommen hat. Daher kann von einer Beurteilung nicht
die Rede sein. Die von Koch erwéhnte Abweichung be-
zieht sich auf einen Vorschlag des Sekretariats, das
vorliegende Verfahren in einem frilhen Stadium im Sinne
von Art. 29 KG einvernehmlich zu regeln. Zu diesem
Zeitpunkt war die Beweiswirdigung der in Frage ste-
henden Sachverhalte noch nicht abgeschlossen. Dar-
Uber hinaus stellt eine einvernehmliche Regelung keine
Beurteilung uber die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit
(insbesondere nicht Uber die Schwere des Wetthe-
werbsverstosses) dar, diese muss in Féllen, in denen
direkt sanktionierbare Tatbestédnde zur Diskussion ste-
hen, in jedem Fall und unabhéngig von einer allfalligen
einvernehmlichen Regelung mittels Verfugung der WE-
KO entschieden werden. Dies bedeutet, dass eine ein-
vernehmliche Regelung — von ihrer Konzeption her —
keine materielle Beurteilung eines Sachverhaltes bein-
halten kann.**

399. Die obigen Ausfuhrungen fihren daher zum
Schluss, dass es sich bei den in Frage stehenden Abre-
den im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG um schwere Verstos-
se handelt.

%0 Anderungen zum Antragsentwurf vom 14. Juli 2010 ergeben sich
durch Prazisierungen der Umsatzzahlen, vgl. act. 349.

21 Zum Ganzen TAGMANN (Fn 275), 230 ff.; vgl. CHRISTOPH TAG-
MANN/BEAT ZIRLICK, in: Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Kartellgesetz, Basel 2010, Art. 49a N 59 (zit. TAG-
MANN/ZIRLICK, BSK).

292 TAGMANN/ZIRLICK, BSK (Fn 292), Art. 29 N 13 ff.
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400. Somit rechtfertigt es sich, den Basisbetrag der
Sanktion im vorliegenden Fall geméss Art. 3 SVKG auf
7% des Umsatzes anzusetzen, den die betreffenden
Untersuchungsadressaten in den letzten drei Geschéfts-
jahren auf den relevanten Markt in der Schweiz erzielt
haben.

B.4.4.3.2

401. Gemass Art. 4 SVKG erfolgt eine Erhdhung des
Basisbetrages um bis zu 50 %, wenn der Wettbewerbs-
verstoss zwischen einem und fuinf Jahren gedauert hat,
fur jedes weitere Jahr ist ein Zuschlag von bis zu 10 %
mt'Jinch.293 Betreffend Umfang der Erhéhung steht der
WEKO ein breites Ermessen zu, wobei ihrer bisherigen
Praxis ein Prozentsatz von 10 % pro berlcksichtigtem
Jahr entspricht.**

Dauer des Verstosses

402. Die europaische Rechtsprechung hat als Grundsét-
ze fur eine einzige und fortgesetzte Zuwiderhandlung
Folgendes festgesetzt: "Ein komplexes Kartell kann als
einzige und fortgesetzte Zuwiderhandlung fur die Dauer
seines Bestehens angesehen werden. Die Vereinbarung
kann von Zeit zu Zeit durchaus verandert werden, und
ihre Mechanismen kénnen angepasst oder gestarkt wer-
den, um neuen Entwicklungen Rechnung zu tragen. Die
Glltigkeit dieser Annahme wird nicht durch die Mdglich-
keit beeintrachtigt, dass eines oder mehrere Elemente
einer Reihe von Handlungen oder eines fortlaufenden
Verhaltens fir sich genommen einen Verstol3 gegen
Artikel 81 EG-Vertrag darstellen kénnten."*

Abrede zwischen Roto, Siegenia, SFS, Koch und Wink-
haus in den Jahren 2006/2007

403. Die an der vorliegenden Abrede beteiligten Unter-
suchungsadressaten bestreiten die in Rz. 34 des Verfi-
gungsentwurfes vom 11. Februar 2010 gemachte Be-
hauptung, dass im untersuchungsrelevanten Zeitraum
"regelméassig Kontakte zwischen den Untersuchungsad-
ressaten” erfolgt und vorgangig zu den Preiserhdhungs-
anklindigungen Informationen ausgetauscht worden
seien. Die Untersuchungsadressaten bringen daher vor,
dass es im vorliegenden Fall nicht um einen dauerhaften
Wettbewerbsverstoss von zweieinhalb Jahren handle.
Es verbleibe somit lediglich eine relevante Beteiligung
am Informationsaustausch im Jahre 2006/2007. Einzig
Koch bringt vor, dass vorliegend maximal ein Zeitzu-
schlag von 10 % begrindbar ware.

404. Angesichts des in Frage stehenden Sachverhaltes
im untersuchungsrelevanten Zeitraum konzentriert sich
die zu beurteilende Abrede rund um das Treffen vom
22. September 2006, an welchem Roto, Siegenia, Koch,
SFS und Winkhaus teilgenommen haben. Die Preisab-
rede manifestierte sich demzufolge in einer einmaligen
Einfuhrung eines MTZ am 1. Januar 2007 respektive am
1. Februar 2007. Diese Preiserhéhungen sind direkt und
kausal auf das von Roto, Siegenia, Koch, SFS und
Winkhaus koordinierte Vorgehen zuriickzufiihren. Daher
ist dem Vorbringen der an der in Frage stehenden Abre-
de beteiligten Untersuchungsadressaten zuzustimmen.
Von einem Zuschlag fur die Dauer im Sinne von Art. 4
SVKG ist demzufolge abzusehen.

Abrede zwischen Roto und Siegenia im Jahre 2004

405. Angesichts des Umstandes, dass sich Roto und
Siegenia bereits im Jahre 2004 Gber Preiserh6hungen in
unzuléssiger Weise untereinander abgesprochen haben
und beide Unternehmen zusatzlich an der Abrede rund
um das Treffen vom 22. September 2006 beteiligt wa-
ren, stellt sich die Frage nach einem allfalligen Dauerzu-
schlag im Sinne von Art. 4 Abs. 1 SVKG. Gemass Praxis
der WEKO st jedoch eine Dauer bis zu einem Jahr qua-
si im Basisbetrag inbegriffen.?*® Da vorliegend Roto und
Siegenia die Beteiligung an zwei voneinander unabhan-
gigen unzulédssigen Abreden nachgewiesen werden
konnte, ist dieser Umstand im Rahmen der erschweren-
den Umstéande zu wirdigen (vgl. Rz. 412).

B.4.4.3.3 Erschwerende und mildernde Umstande

406. In einem letzten Schritt sind schliesslich die er-
schwerenden und die mildernden Umstande nach Art. 5
und Art. 6 SVKG zu berucksichtigen. Grundsatzlich kon-
nen diejenigen Aspekte, welche im Rahmen der Koope-
ration und damit Gber den Bonus abgegolten werden,
nicht erneut als mildernde Umstande Berlcksichtigung
finden.?’

0] Erschwerende Umstande

407. Ein durch das Verhalten erzielter "Normalgewinn"
ist bereits im Basisbetrag enthalten. Fallt indessen im
Einzelfall die unrechtméssige Kartellrente héher aus, so
ist diesem Gewinn als erschwerendem Umstand nach
Massgabe von Art. 2 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 Bst. b
SVKG Rechnung zu tragen.”® Dies setzt natirlich vor-
aus, dass eine Gewinnberechnung oder eine entspre-
chende Schatzung im Einzelfall Gberhaupt moglich ist,
was in der Praxis regelmassig nicht oder aber nur
schwer der Fall sein durfte. Damit der Verstoss gegen
Art. 49a Abs. 1 KG fur das fehlbare Unternehmen unter
keinen Umstanden lohnenswert erscheint, ist der Sank-
tionshetrag soweit zu erhdhen, dass er den Betrag des
aufgrund des Verstosses unrechtmdssig erzielten Ge-
winns Gbertrifft.”%°

408. Von diversen Untersuchungsadressaten wird vor-
gebracht, dass die Preiserhéhungen teilweise nicht be-
ziehungsweise kaum voll umgesetzt worden sind. Neben
dem Umstand, dass aus niedrigem Gewinn nicht auf
eine niedrige Kartellrente geschlossen werden kann,
wird bei der Sanktionsberechnung grundséatzlich nur ein
besonders hoher Gewinn erschwerend, im umgekehrten

23 \/gl. dazu Erlauterungen SVKG (Fn 283), ad Art. 4.

24 ygl. RPW 2009/3, 215 Rz. 127, Elektroinstallationsbetriebe Bern;
RPW 2007/2, 237 Rz. 335, Richtlinien des Verbandes Schweizerischer
Werbegesellschaften VSW Uber die Kommissionierung von Berufs-
vermittlern (Publigroupe) sowie RPW 2007/2, 301 Rz. 418, Terminie-
rung Mobilfunk; vgl. dazu Erlauterungen SVKG (Fn 283), ad Art. 4.

% KOMM, ABI. 2009 C 248/5, Rz. 200, E.ON/GDF, mit weiteren Ver-
weisen; KOMM, ABI. 2006 C 303/15, Rz. 184, Kautschukchemikalien.
2 \/gl. TAGMANN/ZIRLICK, BSK (Fn 292), Art. 49a N 59.

*7 RPW 2009/3, 216 Rz. 132, Elektroinstallationsbetriebe Bern.

28 \/gl. dazu Erlauterungen SVKG (Fn 283), ad Art. 2 Abs. 1 und Art. 5.
2 y/gl. Erlauterungen SVKG (Fn 283), ad Art. 2 Abs. 1 und Art. 5
sowie REINERT (Fn 279), Art. 49a N 16; siehe auch RPW 2006/4, 665
Rz. 264, Unique.
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Fall aber nicht mildernd berucksichtigt.300 Lediglich in

denjenigen Fallen, in welchen gar kein Gewinn erzielt
wurde, kann eine Sanktionsminderung vorgenommen
werden.*%*

409. Einzelne Untersuchungsadressaten haben im
Rahmen ihrer Stellungnahmen vorgebracht, dass sowohl
Roto als auch Siegenia eine fiihrende Rolle eingenom-
men hatten. [...]:

. Hat sich ein Vertreter von Roto mit einem Vertre-
ter von Koch am 24. August 2006 zum Golfen in
Breitenloh getroffen und gemeinsam die Organi-
sation des Treffens vom 22. September 2006 an
die Hand genommen.

. Fanden zwischen Roto und Siegenia vorgéngig
zum Treffen verschiedene Telefonate zwecks ge-
genseitigem Informationsaustausch statt.

. Traf sich Roto nach dem Treffen am 29. Septem-
ber 2006 mit Winkhaus zwecks Orientierung tber
die bevorstehende Preiserh6hung von Winkhaus.
Im Anschluss daran teilte Winkhaus sowohl Roto
als auch Siegenia die umgesetzte Preiserhéhung
mit.

410. Roto und Siegenia spielen auf der einen Seite in
der Tat eine bedeutende Rolle im Zusammenhang mit
den in Frage stehenden Preisabreden. Dies ist auch
nicht erstaunlich, zumal diese beiden Untersuchungsad-
ressaten rund 80 % der Marktanteile auf sich vereinigen.
Auf der anderen Seite jedoch wird beziglich Roto hin-
sichtlich der Frage der filhrenden Rolle weiter unten im
Zusammenhang mit dem Sanktionserlass im Sinne von
Art. 8 SVKG naher eingegangen (vgl. Rz. 440 ff.) und
kann daher nicht zuséatzlich erschwerend bertcksichtigt
werden. Bezlglich Siegenia ist nicht rechtsgenlglich
erstellt, dass sie eine fihrende Rolle im Zusammenhang
mit den in Frage stehenden Abreden innehatte.

411. Beziglich der Abrede im Jahre 2006/2007 sind
vorliegend demnach keine erschwerenden Umstande
gemass Art. 5 SVKG ersichtlich. Von den an der Abrede
beteiligten Unternehmen wurden auch keine Vergel-
tungsmassnahmen zur Durchsetzung der Wettbewerbs-
abrede gegenuber anderen an der Wettbewerbsbe-
schrankung Beteiligten angeordnet beziehungsweise
durchgefiihrt.**?

412. In Bezug auf die bilaterale Abrede zwischen Roto
und Siegenia im Jahre 2004 gilt es zu prifen, ob und wie
diese separate Abrede als erschwerender Umstand im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 SVKG zu qualifizieren ist. Denn
nach Art. 5 Abs. 1 Bst. a SVKG wirkt sich als erschwe-
render Umstand aus, wenn ein Unternehmen wiederholt
gegen das Kartellgesetz verstossen hat. Dies liegt bei-
spielsweise vor, wenn ein Kartellrechtsverstoss durch
die Wettbewerbsbehdrden in einem friheren Verfahren
rechtskraftig festgestellt worden ist, aber u.U. auch
dann, wenn in einem laufenden Verfahren mehrere Ab-
sprachen in einem einzigen Verfahren beurteilt wer-
den.®

413. Wie in den vorstehenden Erwdgungen dargelegt
wurde, konnten im Rahmen dieses Verfahrens zwei
separate Abreden nachgewiesen werden: Die Abrede
zwischen Roto, Siegenia, SFS, Koch und Winkhaus im

Jahre 2006/2007 und die Abrede zwischen Roto und
Siegenia im Jahre 2004. In beiden Fallen hatten die bi-
oder multilateralen Informationsaustausche kausal zu
den im Markt angekindigten Preiserh6hungen gefihrt.
Somit waren Roto und Siegenia im untersuchungsrele-
vanten Zeitraum an zwei Kartellrechtsverstdssen betei-
ligt und haben somit wiederholt gegen das Kartellgesetz
verstossen.

414. Angesichts der konkreten Umstande dieses Um-
standes erachtet die WEKO eine Erh6hung des Basisbe-
trages um 20 % fiir Roto und Siegenia als angemessen.

(i)  Mildernde Umstande

415. Bei mildernden Umstéanden, insbesondere wenn
das Unternehmen die Wettbewerbsbeschrankung nach
dem ersten Eingreifen des Sekretariats, spatestens aber
vor der Eroffnung eines Verfahrens nach den Art. 26—-30
KG beendet, wird der Sanktionsbetrag vermindert (Art. 6
Abs. 1 SVKG). Bei Wettbewerbsbeschrankungen ge-
mass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG wird der Betrag u.a. dann
vermindert, wenn das Unternehmen dabei ausschliess-
lich eine passive Rolle gespielt hat (Art. 6 Abs. 2 Bst. a
SVKG). Der Minderungsbetrag muss analog zur Fest-
setzung der erschwerenden Umstande ausgehend von
dem um den Dauerzuschlag erhdhten Basisbetrag be-
rechnet werden.

416. Der Umstand, dass ein Unternehmen die verfah-
rensauslosende Bonusmeldung eingereicht hat, ist im
Zusammenhang mit der Gewdahrung eines allfalligen
Sanktionserlasses relevant und kann nicht im Rahmen
der mildernden Umstande zusatzlich bertcksichtigt wer-
den. Auch den nach Verfahrenseroffnung eingegange-
nen Bonusmeldungen respektive der daraus folgenden
Kooperation mit der Behodrde wird ausschliesslich im
Rahmen der Sanktionsreduktion im Sinne von Art. 12 f.
SVKG Rechnung getragen und nicht zusatzlich im Rah-
men von Art. 6 SVKG.**

417. Winkhaus bringt die folgenden Griinde vor, welche
als mildernde Umstédnde zu bertcksichtigen seien:
Winkhaus komme grundsétzlich eine passive Rolle zu,
daneben habe Winkhaus eine geringe Bedeutung auf
dem Schweizer Markt. Nach Auffassung von Winkhaus
rechtfertige dies eine Reduktion um deutlich mehr als die
urspringlich beantragten 15 %.

418. Beziiglich Winkhaus hat sich infolge der Anderun-
gen hinsichtlich des in Frage stehenden Sachverhaltes
eine differenzierte Betrachtungsweise ergeben:

%9 \/gl. TAGMANN (Fn 275), 258 f.

%1 TAGMANN (Fn 275), 274 (insb. Fn 1290); ebenso Erlauterungen
SVKG (Fn 283), ad Art. 2 Abs 1; vgl. auch RPW 2009/3, 196 ff., Elekt-
roinstallationsbetriebe Bern.

%2 yigl. Art. 5 Abs. 2 Bst. b SVKG sowie entsprechende Erlauterungen
(Fn 283)

93 TAGMANN/ZIRLICK, BSK (Fn 292), Art. 49a N 67.

%4 Erlauterungen SVKG (Fn 283), ad Art. 6; vgl. auch RPW 2009/3,
217 Rz. 141 f., Elektroinstallationsbetriebe Bern.
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419. Die der Winkhaus urspriinglich zugedachte Sankti-
onsreduktion um 15 % bezog sich auf ihr Verhalten im
Zeitraum von 2004 bis 2007. Betrachtet man jedoch die
Rolle von Winkhaus bezogen auf die in Frage stehende
Abrede, so rechtfertigt sich die urspriingliche Sanktions-
reduktion um 15 % nicht mehr. Dies weil,

. Winkhaus an den Treffen vom 22. September
2006 und 29. September 2006 selber teilgenom-
men hat;

. zunéchst auf die Einfihrung eines MTZ verzichten

wollte, dann aber diesen dennoch einfihrte und
dies mit Roto im Rahmen des bilateralen Treffens
vom 29. September 2006 koordinierte und

. sowohl die Héhe als auch das Umsetzungsdatum
des von Winkhaus angekundigten MTZ dem an-
lasslich des Treffens vom 22. September 2006
Vereinbarten entsprachen.

420. Im Ubrigen liegen keine Beweismittel vor, welche
auf eine passive Rolle von Winkhaus hindeuten. Wink-
haus hat insbesondere an der Koordination der HOhe
und des Umsetzungszeitpunktes der Preiserhéhungen
aktiv teilgenommen und diese nicht nur (passiv) nach-
vollzogen. Aus diesen Griinden kann Winkhaus keine
passive Rolle im Sinne eines Milderungsgrundes zuer-
kannt werden.

421. SFS bringt vor, dass sie keine aktive Rolle bei Ab-
sprachen beziglich Preiserhéhungen gespielt habe;
SFS habe sich sogar dagegen gewehrt. Zuséatzlich rugt
SFS auch, dass ihr kooperatives Verhalten sowie die
Tatsache, dass die Preiserh6hungen fur SFS finanzielle
Einbussen hatten, nicht bertcksichtigt worden seien.

422. Koch bringt vor, dass entgegen der Darstellung im
Verfigungsentwurf vom 11. Februar 2010 (Rz. 297,
aktuell 317) die Teilnahme am Treffen vom 22. Septem-
ber 2006 nicht ausschliesse, dass Koch eine passive
Rolle gespielt habe. Koch sei gezwungen worden, den
MTZ an die Abnehmer weiterzuverrechnen; die Herstel-
ler hatten letztlich den MTZ diktiert. Zusétzlich riigt Koch,
dass die WEKO die folgenden Faktoren nicht beriick-
sichtigt habe: Der Informationsaustausch habe nicht
systematisch stattgefunden, es liege demnach kein be-
wusstes und aktives wettbewerbswidriges Verhalten vor.
Ferner habe sich Koch gegen die Preiserhbhungen ge-
wehrt und hatte auf die Entscheide der auslandischen
Beschlagshersteller keinen Einfluss. Und schliesslich
fuhrt Koch ins Feld, nach der Verfahrenseroffnung eine
Compliance-Programm eingeftihrt zu haben.

423. Siegenia beanstandet, dass die folgenden, mil-
dernden Umsténde nicht beriuicksichtigt worden seien:
Zunéachst seien die Preiserh6hungen wirtschaftlich not-
wendig gewesen und seien nicht aus Profitgrinden er-
folgt. Siegenia habe die Preise nicht aus niedriger Moti-
vation heraus erhoht. Darliber hinaus habe sich Siege-
nia wahrend des gesamten Verfahrens kooperativ ver-
halten. Génzlich unbericksichtigt geblieben sei schliess-
lich, dass es ausser dem Informationsaustausch keine
weitere Verstosse gab.

Zu diesen Vorbringen ist Folgendes zu sagen:

424. Ob SFS eine aktive Rolle gespielt beziehungsweise
sich sogar gegen die Preiserhdhungen gewehrt habe, ist

irrelevant, da fest steht, dass SFS am massgeblichen
Treffen vom 22. September 2006 teilgenommen hat und
im Anschluss daran das Vereinbarte geplant bezie-
hungsweise umgesetzt hat. Dass sich SFS gegen die
Preiserh6hungen gewehrt hat, vermag an dieser Tatsa-
che nichts zu &ndern, da SFS aufgrund der Einladung
von Koch genau wusste, worum es beim Treffen vom
22. September 2006 ging (vgl. Rz. 371) und daran be-
wusst und aktiv teilgenommen hat, um auf die H6he und
den Umsetzungszeitpunkt des MTZ Einfluss zu nehmen.
Und dies nicht autonom, sondern in Koordination mit den
Ubrigen am Treffen beteiligten Untersuchungsadressa-
ten. Hatte sich SFS fir eine autonome Vorgehensweise
beziglich der anstehenden Preiserhfhungen entschie-
den, so héatte SFS die Einladung zum Treffen ausschla-
gen kdénnen und eine eigene Strategie ausarbeiten kon-
nen. Doch offenbar war SFS an einer koordinierten Vor-
gehensweise mit Roto, Siegenia, Koch und Winkhaus
interessiert. Im Ubrigen wird das kooperative Verhalten
von SFS bereits im Rahmen der von ihr eingereichten
Bonusmeldung beriicksichtigt und kann daher nicht auch
noch zusatzlich an dieser Stelle mildernd bertcksichtigt
werden.

425. Auch beziglich Koch kann festgehalten werden,
dass einzig der Umstand massgebend ist, dass Koch am
Treffen vom 22. September 2006 teilgenommen und das
daran Vereinbarte entsprechend umgesetzt hat. Koch
hat zum Treffen eingeladen und Uberdies das Treffen
auch in ihren Burordumlichkeiten durchgefihrt. Ferner
wurde der Beschluss fur das Treffen zwischen Vertretern
von Koch und Roto anlasslich eines Golfspiels getroffen.
Dariiber hinaus fand bereits am 15. Méarz 2006 zwischen
Roto und Koch ein Treffen statt, wobei Uber die Markt-
und Preisentwicklungen gesprochen wurde. Und
schliesslich ist bezlglich des eingefihrten Compliance-
Programms zu relativieren, dass dieses nach der Eroff-
nung der vorliegenden Untersuchung eingefuhrt wurde.

426. Was die Vorbringen von Siegenia anbelangt, so
vermag die wirtschaftliche Notwendigkeit fur die Preiser-
héhungen sowie der Umstand, dass diese nicht aus
Profitgriinden erfolgten, nichts daran zu andern, dass
Siegenia massgeblich an der Koordination der Preiser-
hoéhungen beteiligt war. Dies, weil vorgangig zum Treffen
vom 22. September 2006 mehrere Kontakte zwischen
Siegenia und Roto stattfanden, welche das Vorgehen
von den dbrigen Untersuchungsadressaten zum Ge-
genstand hatten. Des Weiteren war Siegenia am Treffen
vom 22. September 2006 selber anwesend und schliess-
lich setzte Siegenia ihre Preiserhthungen dem Verein-
barten entsprechend um. Aus diesen Grinden kann die
Rolle von Siegenia nicht als passiv qualifiziert werden.
Betreffend das Verhalten von Siegenia wahrend des
Verfahrens ist es zwar zutreffend, dass Siegenia den
Wettbewerbsbehdrden sachdienliche Informationen lie-
ferte, doch erfolgte dies im Rahmen der ihr ohnehin ob-
liegenden Auskunftspflicht und Uberdies haben auch die
anderen Untersuchungsadressaten Informationen und
Dokumente auf Anfrage hin geliefert.

Einvernehmliche Regelungen

427. Als weiterer mdoglicher Milderungsgrund gemass
Art. 6 Abs. 1 SVKG fallt eine Kooperation eines Unter-
nehmens mit den Wettbewerbsbehtérden ausserhalb
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einer Selbstanzeige im Sinne von Art. 8 ff. SVKG in Be-
tracht. Das Sekretariat schloss mit den Unternehmen
Roto, Siegenia und Winkhaus eine einvernehmliche
Regelung im Sinne von Art. 29 KG ab (vgl. Rz. 159 f).
Diese wurde der WEKO gemass Art. 29 Abs. 2 KG zur
Genehmigung vorgelegt, wobei sich gleichzeitig auch die
Frage Uber die Art und Hohe einer Sanktionsreduktion
stellte.

428. Die Praxis der WEKO zur Genehmigung von ein-
vernehmlichen Regelungen und die Hohe der dabei zu
gewahrenden Sanktionsreduktion kann wie folgt zu-
sammengefasst werden:

. Im Entscheid Elektroinstallationen Bern (RPW
2009/3, S. 196 ff.) erachtete die WEKO eine Re-
duktion in der Héhe von 20 % fur den Abschluss
einer einvernehmlichen Regelung als angemes-
sen. Ausschlaggebend dafur war u.a. der Um-
stand, dass der Wille und die Bereitschaft zum
Abschluss einer einvernehmlichen Regelung sei-
tens der Untersuchungsadressaten zu Beginn der
Untersuchung erfolgten.

. Beim Entscheid Komponenten fur Heiz-, Kihl- und
Sanitaranlagen (einsehbar auf http://www.weko.
admin.ch/aktuell/00162/index.html?lang=de)  er-
achtete die WEKO einen Prozentsatz von 10 %
als gerechtfertigt. Der Abschluss der einvernehm-
lichen Regelung erfolgte dabei — in zeitlicher Hin-
sicht — nachdem ein erster Antrag des Sekretari-
ats den Untersuchungsadressaten zur Stellung-
nahme unterbreitet wurde.

429. Im vorliegenden Fall wurden die einvernehmlichen
Regelungen mit den Unternehmen Roto, Siegenia und
Winkhaus abgeschlossen, nachdem ein zweiter (Uberar-
beiteter) Antrag des Sekretariats den Untersuchungsad-
ressaten zur Stellungnahme zugestellt wurde. Anzufu-

Unternehmen

gen bleibt, dass in verfahrensrechtlicher Hinsicht die
wichtigsten Schritte und Ermittlungshandlungen zu die-
sem Zeitpunkt bereits abgeschlossen waren.

430. In Anbetracht der Gesamtumsténde des vorliegen-
den Verfahrens féllt fur die WEKO ins Gewicht, dass der
Abschluss einer einvernehmlichen Regelung zum gege-
benen (spaten) Zeitpunkt den Wettbewerbsbehdrden
keine (wesentliche) Verkirzung oder Vereinfachung des
Verfahrens mit sich brachte. Denn sowohl die umfang-
reichen Sachverhaltsermittiungen, deren Wirdigung als
auch die wesentlichen verfahrensrechtlichen Schritte
wurden bereits vorgenommen beziehungsweise sind
bereits erfolgt. Aufgrund der gegebenen Umstédnde ge-
nehmigt die WEKO die mit den Untersuchungsadressa-
ten Roto, Siegenia und Winkhaus abgeschlossenen
einvernehmlichen Regelungen geméss Art. 29 Abs. 2
KG. Die WEKO wird jedoch inskinftig einvernehmliche
Regelungen, welche zu einem derart spaten Zeitpunkt
und unter vergleichbaren Umstanden (insbesondere
angesichts des vorliegenden Inhalts) im Verfahren ab-
geschlossen werden, nicht mehr genehmigen, weil dies
nicht dem Sinn und Zweck des Instrumentes entspricht.
Im Lichte der Gesamtumstéande dieses Verfahrens und
angesichts ihrer bisherigen Praxis erachtet die WEKO
eine Reduktion um einen Prozentsatz in der Héhe von
3 % als angemessen.

B.4.4.3.4 Zwischenergebnis

431. Zusammenfassend berechnet die WEKO die Sank-
tionen demnach wie folgt: Erstens wird fur die Berech-
nung des Basisbetrags ein Prozentsatz von 7 % heran-
gezogen. Aufgrund der genannten Erwdgungen und
unter Wirdigung aller Umstande sowie der genannten
sanktionserhéhenden und —mildernden Faktoren erach-
tet die WEKO folgende Verwaltungssanktionen den Ver-
stossen der Untersuchungsadressaten gegen Art. 49a
Abs. 1 KG als angemessen:

Sanktionshéhe [in CHF]

Roto

Siegenia

Winkhaus

SES

Koch

— f— | |— |
— — |— |— p—

Tabelle 10: Héhe der Sanktion je Untersuchungsadressatin in CHF

B.4.4.3.5 Verhéltnismassigkeitsprifung

432. Schliesslich muss eine Busse als Ausfluss des
Verhéltnismassigkeitsgrundsatzes fir das Dbetroffene
Unternehmen finanziell tragbar sein.*® Dieses Kriterium
wird hingegen regelméassig schwer zu beurteilen sowie
in Relation zur Risikobereitschaft und Anlagestrategie
einer Unternehmung zu setzen sein, weshalb es nur bei
drohenden Marktaustritten Berlcksichtigung finden
kann. Die Héhe der Busse ist dahingehend zu begren-
zen, dass die Sanktion weder die Wettbewerbs- noch die
Existenzfahigkeit des betroffenen Unternehmens be-
droht.>®® Der Sanktionsbetrag sollte also einerseits zur

finanziellen Leistungsfahigkeit des Unternehmens in
einem angemessenen Verhaltnis stehen.*”” Auf der an-
deren Seite ist im Interesse der Praventivwirkung und
Durchsetzbarkeit des Kartellgesetzes mindestens die
infolge des Verstosses unzulassigerweise erzielte Kar-
tellrente abzusch(jpfen.308

%95 \/gl. DAHLER/KRAUSKOPF (Fn 284), 144,

%% 50 im Ergebnis auch REINERT (Fn 279), Art. 49a N 14.

%07 paTRICK KRAUSKOPF/DOROTHEA SENN, Die Teilrevision des Kartell-
rechts — Wettbewerbspolitische Quantenspriinge, in: sic! 1/2003, 14 f.
%8 vgl. Erlauterungen SVKG (Fn 283), ad Art. 5 Abs. 1 Bst. b.
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433. Setzt man die berechneten Bussen in Relation zu
den von den Untersuchungsadressaten in den vergan-
genen Jahren erwirtschafteten Unternehmensumsétzen,
muissen die Sanktionen als tragbar beziehungsweise
zumutbar bezeichnet werden (vgl. Tabelle 5).

434.1...1%°
435. [...].
436. [...].

437. Koch macht geltend, dass der vorgesehene Sankti-
onsrahmen sowohl den Gleichbehandlungsgrundsatz als
auch das Verhéaltnismassigkeitsprinzip verletzen wiurde.
Dies, weil mit der Busse im oberen Rahmen die Ge-
samtnettogewinne der [...] auf dem relevanten Markt
abgeschopft wirden, was in keinem Verhdltnis zum an-
geblich begangenen Verstoss stiinde. Koch als Zwi-
schenhéndlerin habe zwar einen hohen Umsatz gene-
riert, die tatsachlich erzielten Gewinne aufgrund der
tiefen Margen hingegen seien klein. Vorliegend sei dem-
nach eine differenzierte Behandlung der Koch als Zwi-
schenhéandlerin angezeigt, da diese im Vergleich zu den
Herstellern, welche héhere Margen generieren wirden,
ungleich harter sanktioniert wirde. Weiter wirde der
Siegenia-Vertriebskanal doppelt sanktioniert (Siegenia
und Koch), wahrend Winkhaus und Roto aufgrund deren
Vertriebsstruktur nur einmal sanktioniert wirden. [...].

438. Zu diesen Vorbringen von Koch ist Folgendes zu
sagen:

. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip ermdglicht, die
berechnete Sanktion abschliessend nochmals auf
Angemessenheit hin zu prifen und gegebenen-
falls ein mdgliches, unbilliges Resultat zu vermei-
den.*° Beziiglich dem Argument von Koch betref-
fend die Abschopfung der Gesamtnettogewinne
ist zunéchst einmal festzuhalten, dass es sich da-
bei um eine unbelegte Behauptung handelt. Dar-
Uber hinaus erachtet die WEKO die fiir Koch ver-
figte Sanktion vor dem Hintergrund des in Frage
stehenden Wettbewerbsverstosses, der realisier-
ten Umsatze sowie der (angeblichen) Nettogewin-
ne der letzten [...] Jahre als verhaltnismassig.

. Auch die Behauptung von Koch, wonach sie im
Vergleich zu den Herstellern zwar hohe Umsétze
erzielt habe, aber die Gewinne wegen der tiefen
Margen klein seien, ist als unbelegte Behauptung
zurtckzuweisen. Insbesondere ist fraglich, ob
Koch Uber entsprechende Informationen der Her-
steller tiberhaupt verfugt. Im Ubrigen ist betreffend
der von Koch vorgebrachten Differenzierung zwi-
schen Herstellern und Handlern auf Rz. 188 ver-
wiesen, sodass sich eine geringere Sanktionie-
rung von Koch aus den vorgebrachten Griinden
fir die WEKO nicht aufdrangt.

. Dem Vorbringen von Koch, wonach der Siegenia-
Vertriebskanal doppelt bestraft wirde, ist entge-
gen zu halten, dass Koch und Siegenia zwar eng
zusammen arbeiten, rechtlich und wirtschaftlich
jedoch voneinander unabhéangige juristische Per-
sonen sind, welche auch selbstéandig im Markt ta-
tig sind. Vor diesem Hintergrund dréangt sich fur

die WEKO keine andere Behandlung von Koch
und Siegenia bezulglich der Sanktion auf.

. Und schliesslich kann auch dem Argument von
Koch, dass [...], nicht gefolgt werden.

439. Aus diesen Grinden weist die WEKO die Vorbrin-
gen Koch zurtick und hélt an ihrer Wirdigung fest.

B.4.5 Bonusmeldungen - Vollstandiger / teilweiser
Erlass der Sanktion

440. Wenn das Unternehmen an der Aufdeckung und
Beseitigung der Wettbhewerbsbeschrankung mitwirkt,
kann auf eine Belastung ganz oder teilweise verzichtet
werden. Diesen Grundsatz halt Art. 49a Abs. 2 KG fest,
wobei in Art. 8 ff. SVKG die Modalitaten eines vollstan-
digen Erlasses und in Art. 12 ff. SVKG diejenigen eines
teilweisen Sanktionserlasses aufgefuhrt sind.

B.4.5.1 Allgemeines zur Sanktionsbefreiung

441. Gemass Art. 8 Abs. 1 SVKG erlasst die WEKO
einem Unternehmen die Sanktion vollstandig, wenn es
seine Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschrankung
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG anzeigt und als
Erstes entweder

. Informationen liefert, die es der Wettbewerbsbe-
horde ermdglichen, eine Untersuchung zu eroff-
nen (Art. 8 Abs. 1 Bst. a, Er6ffnungskooperation)
oder

. Beweismittel vorlegt, welche der Wettbewerbsbe-
horde ermdglichen, einen Wettbewerbsverstoss
gemaéss Art. 5 Abs. 3 oder 4 festzustellen (Art. 8
Abs. 1 Bst. b SVKG, Feststellungskooperation).
Ein 100-prozentiger Sanktionserlass kann auch
dann noch gewahrt werden, wenn die Wettbe-
werbsbehdrden von Amtes wegen oder infolge
Anzeige eines Dritten eine Vorabklarung oder Un-
tersuchung eroffnet haben.®*

442. Ferner setzt ein Erlass der Sanktion in beiden Fal-
len voraus, dass die Wettbewerbsbehdrde nicht bereits
Uber ausreichende Beweismittel verfligt, um den Wett-
bewerbsverstoss zu beweisen (Art. 8 Abs. 3 und 4 Bst. b
SVKG).

443. Weiter wird gemass Art. 8 Abs. 2 SVKG neben der
(umgehenden) Einstellung der Beteiligung am Wettbe-
werbsverstoss, von einem Unternehmen kumulativ ver-
langt, dass

. seine Zusammenarbeit mit der Wettbewerbsbe-
horde eine ununterbrochene und uneingeschrénk-
te ist,

. es samtliche Informationen und Beweismittel un-

aufgefordert vorlegt,

9 vgl. act. 338.

10 TAGMANN/ZIRLICK, BSK (Fn 292), Art. 49a N 93.

¥ n diesem Sinne TAGMANN (Fn 275), 275; ZURKINDEN/TRUEB
(Fn 269), Art. 49a N 8.
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. weder eine anstiftende oder fihrende Rolle am
Wettbewerbsverstoss gespielt noch andere Un-
ternehmen zur Teilnahme an diesem gezwungen

hat und

. seine Beteiligung am Wettbewerbsverstoss spé-
testens zum Zeitpunkt der Selbstanzeige [...] ein-
stellt.**?

B.4.5.2 Subsumtion und Ergebnis

444. Die vorliegende Untersuchung wurde aufgrund der
von Roto eingereichten Selbstanzeige inklusive Be-
weismittel am 16. Juli 2007 erdffnet. Gestiitzt darauf
wurde die Untersuchung erdffnet und Roto bestétigt,
dass ihr die Sanktion vollumfénglich erlassen wird im
Sinne von Art. 8 Abs. 1Bst. a SVKG. In ihrer Selbstan-
zeige bestatigte Roto gegenuber dem Sekretariat, weder
ein anderes Unternehmen zur Teilnahme an der in Fra-
ge stehenden Abrede gezwungen zu haben, noch eine
anstiftende oder fuhrende Rolle gehabt zu haben. Dar-
Uber hinaus gab Roto dem Sekretariat an, ihr Verhalten
kurz nach Er6ffnung des vorliegenden Verfahrens ein-
gestellt zu haben.

445, Es liegt folglich eine Erdffnungskooperation im Sin-
ne von Art. 8 Abs. 1 Bst. a SVKG vor. Entsprechende
Informationen lagen denn auch nicht bereits vor Einrei-
chung der Selbstanzeige vor. Wahrend des Verlaufs des
Verfahrens lieferte Roto unaufgefordert erganzende
Beweismittel ein, welche verwertet werden konnten, und
erklarte sich von Anfang an dazu bereit, den Wettbe-
werbsbehorden den Sachverhalt auch mindlich darzu-
legen. Im Ubrigen stellte sie ihr Verhalten nach Abspra-
che mit dem Sekretariat kurz nach Eroffnung des Ver-
fahrens ein.*** Aufgrund dessen kann Roto der hundert-
prozentige Sanktionserlass gewahrt werden.*'

446. Nach Er6ffnung des Verfahrens und Durchfiihrung
der Hausdurchsuchung bei SFS meldete diese am 9.
August 2007 volle Kooperationsbereitschaft an**® und
kundigte eine Bonusmeldung an, welche in der Folge im
Sekretariat eingegangen ist. Die Bonusmeldung gab
einerseits Auskunft tber den Sachverhalt des vorliegen-
den Verfahrens, andererseits wurden zusatzlich unauf-
gefordert weitere Sachverhalte gemeldet.

447. Gestltzt auf diese beiden Meldungen sowie die
damit eingereichten Beweismittel, welche nicht geeignet
waren, einen Wettbewerbsverstoss festzustellen, wur-
den zur Abklarung des Sachverhaltes umfangreiche
Datenerhebungen — sowohl bei den Untersuchungsad-
ressaten als auch bei Marktteilnehmern — vorgenommen
(vgl. Rz. 148).

448. Und schliesslich meldete Koch nach Verfahrenser-
offnung volle Kooperationsbereitschaft und war bemiht,
dem Sekretariat bei der Sachverhaltsermittlung behilflich
zu sein. Am 2. Oktober 2008 wurde schliesslich eine
mundliche Protokollerklarung beim Sekretariat deponiert,
welche Koch Anfang 2009 ergénzt hat.

449. Bei der Wirdigung der Bonusmeldungen sowie der
eingeholten Marktinformationen kam das Sekretariat zu
den in ihrem Antrag vom 11. Februar 2010 dargelegten
Schlussen. Es konnten dabei insbesondere keine Hin-
weise gefunden werden, welche an den von den selbst-

anzeigenden Unternehmen eingereichten Bonusmel-
dungen Zweifel aufkommen liessen.

450. Im Rahmen der Stellungnahmen der Untersu-
chungsadressaten zum Antrag des Sekretariats vom
11. Februar 2010 bestreiten gewisse Untersuchungsad-
ressaten die in Rz. 34 des Verfigungsantrages vom
11. Februar 2010 gemachte Behauptung, dass Roto
keine fuhrende oder anstiftende Rolle im Rahmen der
Absprache rund um das Treffen vom 22. September
2006 innehatte. Roto dirfte nach Ansicht von GU und
Maco nicht in den Genuss eines vollstandigen Sankti-
onserlasses kommen und zwar aus folgenden Grunden:

451. Maco zufolge gehe bereits aus Rz. 36 des Antrags-
entwurfs vom 11. Februar 2010 hervor, dass Roto die
Drehscheibe fir die Informationen des Kartells war.
Auch in Rz. 38 des Antragsentwurfs werde Roto als
Teilnehmerin eines Gesprachs mit Roto, Koch und Sie-
genia genannt. Bemerkenswert an diesem Absatz seien
die letzten zwei Séatze, wonach Koch ein Schreiben an
Siegenia betreffend Preiserh6hungen vorab zur Begut-
achtung an Roto schickte. Das spreche gemass Maco
sehr dafiur, dass Roto eine filhrende Rolle im Kartell
gespielt habe.

452. GU bezeichnete Roto und Siegenia als Anfihrerin-
nen und Initiatorinnen des Kartells und verwies dabei auf
deren hohe Marktanteile. Siegenia bestreitete, die trei-
bende Kraft beziehungsweise alleinige Initiatorin gewe-
sen zu sein und fuhrte an, dass die Initiative regelmassig
von anderen Branchenteilnehmern ausgegangen sei,
wobei es sich sehr hdufig um Roto gehandelt habe. Sie-
genia geht davon aus, dass Roto an den vermeintlichen
Absprachen massgeblich beteiligt gewesen sei.

453. Diese Vorbringen warfen ein neues Licht auf die
Rolle von Roto in diesem Verfahren und deren gemach-
ten Zusicherung, keine anstiftende oder filhrende Rolle
gehabt zu haben. Zu diesen Vorbringen ist zunachst zu
sagen, dass sich die Zusicherung des vollstandigen
Erlasses der Sanktion auf die Sachverhaltsdarstellung
von Roto sowie der anderen beiden Bonusmeldungen
wie auch der erhobenen Marktinformationen stitzt. Es
liegen verschiedene Beweismittel im Recht, welche dar-
auf hindeuten kénnen, dass Roto und Siegenia eine
fuhrende Rolle rund um die vorliegende Abrede einge-
nommen haben. Dabei war Roto bei der Planung und
Durchfiihrung des massgeblichen Treffens vom 22. Sep-
tember 2006 beteiligt, so z.B.:

#2 y/gl. auch REINERT (Fn 279), Art. 49a N 20 und 22.

#3 Grundsatzlich hat ein Unternehmen, welches vom vollstandigen
Erlass der Sanktion profitieren will, seine kartellrechtswidrigen Hand-
lungen spatestens im Zeitpunkt der Selbstanzeige einzustellen. In
besonderen Fallen kann es indessen geboten sein, dass das Unter-
nehmen seine Teilnahme am Kartell erst auf Anordnung der Wettbe-
werbsbehdrde einstellt, weil andernfalls der Fortgang des Verfahrens
(etwa weitere Ermittlungshandlungen wie Hausdurchsuchungen bei
anderen Kartellmitgliedern) gefahrdet wiirde (Erlauterungen SVKG [Fn
283], ad Art. 8 Abs. 2 Bst. d).

¥4 vgl. act. 24 (Mitteilung betr. vollstandiger Erlass der Sanktionen).

15 Act. 29.
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. Pflegte Roto vorgangig zum Treffen Kontakte zu
Siegenia und Koch (act. 17, A-14, Act. 2, S. 14,
Act. 2, S. 15 Anlage 17, Act. 17, A-11, Act. 2, S.
15 Anlage 20);

. dartiber hinaus war Roto auch bei der Entstehung
der Idee eines Treffens mitbeteiligt, Vertreter von
Roto und Koch trafen sich zum Golfen am 24. Au-
gust 2006 (vgl. Rz. 87) und

. schliesslich ist zu erwdhnen, dass Roto die Er-
gebnisse des Treffens in einem Protokoll zusam-
menfasste (vgl. Rz. 89).

454, Diesen Indizien fur eine filhrende Rolle von Roto
stehen jedoch folgende Aspekte entgegen:

. Rund um die in Frage stehende Abrede war wéh-
rend des gesamten Verfahrens und ist nach wie
vor unklar, welchen Einfluss die einzelnen Unter-
suchungsadressaten auf den Wetthewerbsver-
stoss hatten.

. Dartber hinaus liegt es nahe, dass die marktan-
teilsmassig gréssten Untersuchungsadressaten
(dazu gehoren neben Roto Siegenia, Koch und
SFS) die Marktverhaltnisse in der Schweiz besser
kennen demzufolge auch besser einschatzen
koénnen, d.h. diesbeziiglich bessere Informationen
liefern kénnen.

. Im Zeitraum rund um die in Frage stehende Abre-
de gab es eine Vielzahl von Kontakten zwischen
verschieden Untersuchungsadressaten. Nicht eru-
ierbar ist, bei welchen Kontakten welche(r) Unter-
suchungsadressat(en) die Initiative daftr ergriff.

. Das fur die in Frage stehende Abrede massge-
bende Treffen zwischen Roto, Siegenia, Koch,
SFS und Winkhaus fand denn auch in den Biro-
raumlichkeiten von Koch statt und nicht in denje-
nigen von Roto. Wirde es sich bei Roto um den
Kartellfiihrer handeln, so ist doch davon auszuge-
hen, dass Roto — und nicht Koch — zu einem solch
zentralen Treffen eingeladen hatte.

. Und schliesslich haben Maco und GU fir ihre
Behauptungen keine entsprechenden Beweismit-
tel eingereicht, welche ihren Vorwurf rechtfertigen
wirde.

455. Im Rahmen der Stellungnahme zum Antrag des
Sekretariats vom 14. Juli 2010 weist Roto die von eini-
gen Untersuchungsadressaten aufgestellte Behauptung
zuriick, sie habe eine anstiftende oder fiihrende Rolle im
Kartell gespielt. Dies aus folgenden Grinden:

456. Bei den von gewissen Untersuchungsadressaten
aufgestellten Behauptungen wirde es sich hauptsach-
lich um unzutreffende Schutzbehauptungen handeln.
Diese hatten sich lediglich auf die im Antragsentwurf
dargestellten Wettbewerbskontakte bezogen. Roto habe
als Kronzeuge samtliche in ihrem Einflussbereich lie-
genden Informationen und Beweismittel dem Sekretariat
eingereicht. Somit sei klar, dass Kontakte der Wettbe-
werber ohne Beteiligung von Roto im Dunkeln geblieben
waren. Dadurch kdnne der falsche Eindruck entstehen,
dass der Kronzeuge im Vergleich zu den nicht-

kooperationswilligen Unternehmen mehr Wettbewerbs-
kontakte und damit eine hervorgehobene Rolle hatte.

457. Roto bringt weiter vor, dass es im erheblichen Um-
fang weitere, insbesondere bilaterale Kontakte zwischen
den Ubrigen Wettbewerbern gegeben haben misse, die
diese dem Sekretariat jedoch nicht berichtet haben. Es
kénne nicht sein, dass ein Kronzeuge, der alle eigenen
Kontakte offenlege, stets das Risiko habe, als Anfiihrer
eingestuft zu werden.

458. Des Weiteren ist Roto der Ansicht, dass sich allein
aus dem hohen Marktanteil von Roto keine fiuhrende
Rolle ableiten lasse. Ausserdem sei es Koch — und nicht
Roto — gewesen, welche zu dem im Zentrum stehenden
Treffen vom 22. September 2006, in deren Raumlichkei-
ten, eingeladen habe.

459. Anlasslich der Anhérungen vor der WEKO vom
20. September 2010 betonte Roto, dass sie samtliche
Voraussetzungen fir einen vollstandigen Sanktionser-
lass erfullen wirden. Roto berief sich dabei u.a. auf ein
kirzlich ergangenes Urteil des Europaischen Gerichtes
erster Instanz, wonach ein Unternehmen dann eine fih-
renden Rolle in einem Kartell einnimmt, wenn es eine
wichtige Antriebskraft fur das Kartell %ewesen ist und
konkrete Verantwortung getragen hat. '® Die Behaup-
tung, wonach Roto eine fihrende oder anstiftende Rolle
gespielt habe, sei im Ubrigen von Maco und GU vorge-
bracht worden, welche beide am Schlisseltreffen vom
22. September 2006 nicht teilgenommen haben. Diese
Ausfiihrungen von Roto wurden von den an der Anho-
rung anwesenden Untersuchungsadressaten nicht
bestritten.*’

460. Aus diesen Griinden kann es nicht als nachgewie-
sen erachtet werden, dass Roto eine fihrende Rolle in
Bezug auf die in Frage stehende Abrede innehatte. Es
liegen diesbezilglich einige Indizien vor, welche eine
solche Interpretation zulassen wirden, es liegen jedoch
keine stichhaltigen Beweismittel im Recht, welche den
Nachweis einer fihrenden Rolle von Roto erméglichen
wirden. Demzufolge ist an der bisherigen Beurteilung
festzuhalten, dass keine geniigenden Anhaltspunkte
bestehen, wonach Roto eine filhrende oder anstiftende
Rolle in Bezug auf die in Frage stehenden Abrede inne-
hatte.

461. Siegenia fuhrt schliesslich ins Feld, dass der voll-
standige Sanktionserlass fir Roto zu Markt- und Wett-
bewerbsverzerrungen fuhren wirde. Dies weil die Wett-
bewerber, die keine solche Sanktionsminderung erhal-
ten, in ihrer Bewegungsfreiheit, wenn nicht gar ihrer [...]
geféahrdet wirden (vgl. Rz. 434), Roto hingegen uber
Gebihr geschont. Diese Ungleichbehandlung bezie-
hungsweise Bevorzugung von Roto sei unverhaltnis-
massig und verstosse gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz.

8 vgl. Urteil des EuG vom 8. September 2010 T-29/05 Deltafi-
na/Kommission (noch nicht publiziert), Rz. 332.
7 vgl. z.B. act. 356, S. 13, 37 sowie S. 6, 7 und 19.
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462. Dies stdsst ins Leere, da — wie vorstehend darge-
legt wurde (vgl. Rz. 444 ff.) — beziglich Roto eine Eroff-
nungskooperation im Sinne von Art. 8 SVKG vorliegt. Es
liegt in der Natur des Instruments der Bonusregelung,
dass der erste Selbstanzeiger, falls die entsprechenden
Voraussetzungen erfillt sind, in den Genuss eines voll-
stéandigen Sanktionserlasses kommt und damit — im
Gegensatz zu den anderen an unzulassigen Wettbe-
werbsabreden beteiligten Unternehmen — ungleich (be-
vorzugt) behandelt wird.

463. Somit ist nicht erstellt, dass Roto eine filhrende
oder anstiftende Rolle in Bezug auf die in Frage stehen-
den Abreden gespielt hat und es ist ihr daher die Sankti-
on vollstandig zu erlassen.

464. Gemass Art. 8 Abs. 4 Bst. a i.V.m. Art. 12 f. SVKG
kann SFS kein voller Erlass der Sanktion mehr gewéhrt
werden, da bereits ein anderes Unternehmen die ent-
sprechenden Voraussetzungen erflllt. Die mdogliche
Reduktion betragt daher grundséatzlich maximal 50 %
des nach den Art. 3—-7 SVKG berechneten Betrages. Die
Reduktion kann gemass Art. 12 Abs. 3 SVKG allerdings
bis zu 80 % betragen, wenn ein Unternehmen unaufge-
fordert Informationen liefert oder Beweismittel vorlegt
Uber weitere Wettbewerbsverstosse gemass Art. 5 Abs.
3 oder 4 KG (Bonus plus).**® Gemass dem Meldeformu-
lar ,Bonusregelung“ vom 1. April 2005%" hat ein Zweit-
ansprecher die Ubrigen in Art. 8 und 9 SVKG umschrie-
benen Voraussetzungen zu erfiillen, damit eine Redukti-
on der Sanktion erreicht werden kann. Demnach waére
nach analoger Anwendung von Art. 8 Abs. 3 SVKG die
Reduktion einer Sanktion lediglich mdglich, wenn die
Wettbewerbsbehdrde nicht bereits Uber ausreichende
Informationen verflgt.

465. Dazu ist vorab Folgendes festzustellen: Infolge der
von SFS unaufgefordert gelieferten Informationen bezie-
hungsweise Beweismittel Uber weitere Wettbewerbsver-
stésse ist ein Verfahren gemass Art. 5 Abs. 3 KG eroff-
net worden.**° Die Voraussetzungen von Art. 12 Abs. 3
SVKG sind demnach grundsétzlich erfullt.

466. Gestltzt auf Art. 12 Abs. 2 i.V.m. Art. 12 Abs. 3
SVKG ist die Wichtigkeit des Beitrags des Unterneh-
mens zum Verfahrenserfolg massgebend. Hierzu ist
Folgendes festzuhalten:***

467. SFS meldete zwar im Anschluss an die Hausdurch-
suchung ihren vollen Kooperationswillen an, die im An-
schluss daran eingereichte Meldung enthielt allerdings
zum grossen Teil Angaben zu den weiteren Sachverhal-
ten.** Allerdings hatte das Sekretariat seine Auswertun-
gen der elektronischen und physischen Akten im vorlie-
genden Fall zum Zeitpunkt der Eingabe von SFS noch
nicht abgeschlossen beziehungsweise verfligte noch
nicht Uber ausreichend Informationen. Am 28. Januar
2008 forderte das Sekretariat SFS zu einer Stellung-
nahme zu den Ergebnissen der elektronische Datensich-
tung auf. Dieser Aufforderung kam SFS mit schriftlicher
Eingabe vom 29. April 2008 nach.*** Schliesslich reichte
SFS nach einmaliger Fristerstreckung am 13. Juli 2009
ihre Antworten auf das schriftliche Auskunftsbegehren
des Sekretariats vom 16. Juni 2009 ein.***

468. Unter Beriicksichtigung des oben erwahnten Art. 12
Abs. 2 i.V.m. Art. 12 Abs. 3 SVKG ist der tatsachliche

Beitrag beziehungsweise dessen Wichtigkeit zum Ver-
fahrenserfolg entsprechend zu bertcksichtigen. Vorlie-
gend trug SFS durch ihre Meldung nicht in wesentlichem
Umfang zur Ermittlung des Sachverhaltes und zum
Nachweis des Wettbewerbsverstosses bei, da nicht viele
noch nicht bekannte Elemente fur das laufende Verfah-
ren vorgebracht worden sind. Angesichts dessen ist die
Wichtigkeit ihres Beitrags zum Verfahrenserfolg als eher
gering einzustufen.*”® Dem Umstand, dass SFS indes
Informationen geliefert hat tber einen (weiteren) Wett-
bewerbsverstoss geméss Art. 5 Abs. 3 KG ist bei der
Reduktion der Sanktion Rechnung zu tragen. Die Ko-
operationsbereitschaft der Parteien, welche eine Bo-
nusmeldung einreichen, muss wéahrend der gesamten
Dauer des Verfahrens uneingeschréankt vorhanden sein,
unabhéngig davon, ob sie diese im Rahmen einer Mel-
dung im Sinne von Art. 12 Abs. 2 oder Art. 12 Abs. 3
SVKG erklart haben. Durch die Anzeige von weiteren
Sachverhalten soll im laufenden Verfahren nicht einge-
schrankt kooperiert werden dirfen. Eine solche Kom-
pensation konnte zur Folge haben, dass Untersu-
chungsadressaten regelméssig im Rahmen eines lau-
fenden Verfahrens moglichst eine Meldung im Sinne von
Art. 12 Abs. 3 SVKG einzureichen bestrebt sind, um in
den Genuss einer erhdhten Reduktion zu gelangen.

469. Zusammenfassend lasst sich sagen, dass SFS
einige Hinweise geliefert hat, welche fur das Verstandnis
des Sachverhalts dienlich waren. Darunter befanden
sich indes wenig dem Sekretariat noch unbekannte Ele-
mente. Die von SFS eingereichten Beweismittel erleich-
terten dem Sekretariat aber immerhin die elektronische
Sichtung der beschlagnahmten Beweismittel. SFS hat
schliesslich ihre Beteiligung am Wettbewerbsverstoss
nach Verfahrenseroffnung eingestellt.

%8 y/gl. auch SVKG (Fn 278), ad Art. 12 Abs. 3.

% Formular fir die Meldung einer Beteiligung an einer Wettbewerbs-
beschrankung (abrufbar unter: www.weko.admin.ch/themen).

#0 vgl. Medienmitteilung vom 9. Dezember 2008 (abrufbar unter:
www.weko.admin.ch/aktuell).

1 Formular fiir die Meldung einer Beteiligung an einer Wettbewerbs-
beschrankung (abrufbar unter: www.weko.admin.ch/themen), Buchsta-
be B.

%2 Dies wird durch den Umstand bestétigt, dass sich nur gerade rund
ein Funftel der Eingabe auf den eigentlichen Verfahrensgegenstand
bezieht und der Rest auf die Umschreibung mehrerer weiterer Sach-
verhalte.

23 Act. 56.

324 Act. 170; act. 182; vgl. zum Ganzen act. 184—185.

5 vigl. Formular fur die Meldung einer Beteiligung an einer Wettbe-
werbsbeschrankung (abrufbar unter: www.weko.admin.ch/themen),
Buchstabe C: ebenso reduziert sich die Wichtigkeit von Angaben, die
unaufgefordert eingereicht werden und eine Reduktion der Sanktion
bewirken kdnnen, wenn diese Angaben schon von anderen Unterneh-
men gemacht wurden (Art. 12 Abs. 1 SVKG).
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470. Unter Bericksichtigung dessen wird vorliegend
gestutzt auf Art. 12 Abs. 3 SVKG eine Sanktionsredukti-
on von 60 % fir SFS als angemessen erachtet.

471. In Bezug auf Koch ist Folgendes zu verzeichnen:
Auch Koch meldete nach Verfahrenseréffnung volle
Kooperationsbereitschaft und war bemuiht, dem Sekreta-
riat bei der Sachverhaltsermittiung behilflich zu sein. Am
2. Oktober 2008 wurde schliesslich eine mundliche Pro-
tokollerklarung beim Sekretariat deponiert, welche Koch
Anfang 2009 - nunmehr rechtlich vertreten - ergénzt hat.

472. Insbesondere bedingt durch den Zeitpunkt der Mel-
dung hat Koch keine fir die vorliegende Untersuchung
wesentlichen neuen Angaben zum Sachverhalt geliefert.
Die Sichtung der beschlagnahmten Beweismittel war zu
diesem Zeitpunkt bereits abgeschlossen. Wie oben aus-
geflhrt, ist gemass Art. 12 Abs. 2 SVKG die Wichtigkeit
des Beitrags zum Verfahrenserfolg massgebend und
demnach entsprechend zu bertcksichtigen. Auch Koch
hat die Teilnahme am Wettbewerbsverstoss spatestens
zum Zeitpunkt der Hausdurchsuchungen eingestellt.

473. Unter Berlcksichtigung dessen, dass die Beweis-
mittel aber immerhin zu einem besseren Gesamtiber-
blick des Sachverhalts verhalfen, erscheint eine Sankti-
onsreduktion von 20 % fir Koch als gerechtfertigt.

474. Diese Sanktionshthe steht im Einklang mit der
bisherigen Praxis der Kommission, wonach die Bedeu-
tung eines maglichen Beitrags mit fortschreitendem Ver-
fahren tendenziell abnimmt.

475. Koch bringt vor, dass sie lange Zeit nicht anwaltlich
vertreten war, hat jedoch von Beginn weg kooperiert und
das Verfahren unterstutzt. Es kann daher der Koch nicht
nachteilig angelastet werden, dass sie die Formalitaten
einer Bonusmeldung nicht rechtzeitig beachtet hat. Im
Ubrigen macht Koch geltend, dass eine Reduktion von
20 % unter den gegebenen Umstanden nicht angemes-
sen sei.

Sanktionsbemessung in CHF

476. Dagegen ist zunachst einmal einzuwenden, dass
Koch an der Hausdurchsuchung vom 18. Juli 2007 die
Bestimmungen Uber die Bonusregelung ausgehandigt
erhalten hat (vgl. Act. 15). Zwar war Koch dannzumal
nicht anwaltlich vertreten, jedoch wurde sie uber ihre
rechtlichen Mdoglichkeiten aufmerksam gemacht. Aus-
serdem bildet u.a. das Merkblatt zur Vorgehensweise bei
Hausdurchsuchungen (vgl. www.weko.ch unter der Rub-
rik Dokumentation; Bekanntmachungen/Erlauterungen)
Grundlage fir die Durchfiihrungen einer Hausdurchsu-
chung. Genau die gleiche Ausgangslage hatte auch SFS
(vgl. Act. 18), sodass Koch weder andere noch schlech-
tere Mdglichkeiten hatte, von der Einreichung einer Bo-
nusmeldung Gebrauch zu machen. Im Ubrigen wurde
Koch anlasslich des Gesprachs mit dem Sekretariat am
2. Oktober 2008 darauf hingewiesen, dass das Formular
fur die Einreichung einer Bonusmeldung auf der Websei-
te der Wetthewerbsbehodrden heruntergeladen werden
kann, sodass auch von daher der Argumentation von
Koch nicht gefolgt werden kann. Nachzuschicken ist
insbesondere, dass Koch das Recht und die Mdglichkei-
ten hatte, sich ab dem Zeitpunkt der Hausdurchsuchung
anwaltlich vertreten zu lassen. Wenn Koch von dieser
Mdoglichkeit lange Zeit keinen Gebrauch machen wollte,
dann ist dies auf ihren eigenen, freien Entscheid zuriick-
zufihren und es kann Koch daraus keine Sonderbe-
handlung zugestanden werden.

477. Koch bringt schliesslich vor, dass [...].
478. Dem ist zu entgegnen, dass [...].
B.4.6 Ergebnis

479. Aufgrund der genannten Erwagungen und unter
Wirdigung aller Umstande und aller genannten sankti-
onserh6henden und -mildernden Faktoren lasst sich die
Sanktionsberechnung fur jede Untersuchungsadressatin
wie folgt zusammenfassen:

Roto ‘

Maximalhohe der Sanktion gem. KG 49a - 10 % Umsatz total 3 Jahre [...]

Umsatz auf dem relevanten Markt 3 Jahre

Obergrenze des Basisbetrags (Art. 3 SVKG) - 10 % Umsatz rel. Markt 3 Jahre

Basisbetrag konkreter Fall (Art. 3 SVKG) 7 %

,_‘,_‘,_,
—_ | [

erschwerende Umstdnde (Art. 5 SVKG): 20 % (wiederholter Verstoss)

mildernde Umstande (Art. 6 SVKG): 3 % fiir einvernehmliche Regelung

,_,_‘
—_— e

Zwischenergebnis Sanktionsbhemessung rund 4500000
Reduktion der Sanktion (Art. 12 SVKG) : 100 % infolge 1. Bonusmeldung -[...]
Total 0

Tabelle 11: Zusammenfassung der Sanktionsberechnung




2010/4

771

Sanktionsbemessung in CHF

SFS

Maximalhohe der Sanktion gem. KG 49a —10 % Umsatz total 3 Jahre

L]

Umsatz auf dem relevanten Markt 3 Jahre

Obergrenze des Basisbetrags (Art. 3 SVKG) =10 % Umsatz rel. Markt 3 Jahre

Basisbetrag konkreter Fall (Art. 3 SVKG) 7 %

,_,,_,,_,
— | |

erschwerende Umstande (Art. 5 SVKG)

mildernde Umstande (Art. 6 SVKG)

Zwischenergebnis Sanktionsbemessung

[..]

Reduktion der Sanktion (Art. 12 SVKG)
60 % infolge 2. Bonusmeldung (Art. 12 Abs. 3 SVKG)

-[...]

Total

557200

Tabelle 12: Zusammenfassung der Sanktionsberechnung

Sanktionsbemessung in CHF

Siegenia

Maximalhohe der Sanktion gem. KG 49a -10 % Umsatz total 3 Jahre

Umsatz auf dem relevanten Markt 3 Jahre

Obergrenze des Basisbetrags (Art. 3 SVKG) —10 % Umsatz rel. Markt 3 Jahre

Basisbetrag konkreter Fall (Art. 3 SVKG) 7 %

erschwerende Umstande (Art. 5 SVKG): 20 % (wiederholter Verstoss)

mildernde Umstande (Art. 6 SVKG): 3 % fiir einvernehmliche Regelung

Zwischenergebnis Sanktionsbemessung

Reduktion der Sanktion (Art. 12 SVKG) 0 %

Total

3876465

Tabelle 13: Zusammenfassung der Sanktionsberechnung
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Sanktionsbemessung in CHF

Winkhaus ‘

Maximalhohe der Sanktion gem. KG 49a —10 % Umsatz total 3 Jahre

[.]

Umsatz auf dem relevanten Markt 3 Jahre

Obergrenze des Basisbetrags (Art. 3 SVKG) —10 % Umsatz rel. Markt 3 Jahre

Basisbetrag konkreter Fall (Art. 3 SVKG) 7 %

,_,_,_‘
[ary P P

erschwerende Umstdnde (Art. 5 SVKG)

mildernde Umstande (Art. 6 SVKG) : 3 % fiur einvernehmliche Regelung

Zwischenergebnis Sanktionsbemessung

Reduktion der Sanktion (Art. 12 SVKG)

Total

235381

Tabelle 14: Zusammenfassung der Sanktionsberechnung

Sanktionsbemessung in CHF

Koch

Maximalhohe der Sanktion gem. KG 49a —10 % Umesatz total 3 Jahre

[.]

Umsatz auf dem relevanten Markt 3 Jahre

Obergrenze des Basisbetrags (Art. 3 SVKG) —10 % Umsatz rel. Markt 3 Jahre

Basisbetrag konkreter Fall (Art. 3 SVKG) 7 %

,_,_,_,
—_ | [

erschwerende Umstande (Art. 5 SVKG)

mildernde Umstande (Art. 6 SVKG)

Zwischenergebnis Sanktionsbhemessung

[.]

Reduktion der Sanktion (Art. 12 SVKG) 20 % infolge 3. Bonusmeldung

1

Total

2957817

Tabelle 15: Zusammenfassung der Sanktionsberechnung

C Kosten

480. Nach Art. 2 Abs. 1 der Verordnung uber die Geblih-
ren zum Kartellgesetz (Gebuhrenverordnung KG [GebV-
KG]; SR 251.2) ist geblUhrenpflichtig, wer das Verwal-
tungsverfahren verursacht hat.

481. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG
besteht eine Gebuhrenpflicht, wenn aufgrund der Sach-
verhaltsfeststellung eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung vorliegt, oder wenn sich die Parteien unter-
ziehen. Vorliegend ist daher eine Gebuhrenpflicht
grundsatzlich zu bejahen.

482. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von CHF 100-400. Dieser richtet sich namentlich nach
der Dringlichkeit des Geschéfts und der Funktionsstufe
des ausfuhrenden Personals. Auslagen fiir Porti sowie

Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebihren einge-
schlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

483. Gestitzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz
von CHF 120-250. Die aufgewendete Zeit betragt
3'641.6 Stunden. Demnach belauft sich die Gebihr auf
CHF 715'670.

484. Neben dem Aufwand nach Art. 4 hat der Gebih-
renpflichtige die Auslagen geméss Art. 6 Allgemeine
Gebuhrenverordnung (AllgGebV; SR 172.041.1), zu
erstatten sowie die Kosten, die durch die Beweiserhe-
bung oder besondere Untersuchungsmassnahmen, na-
mentlich durch die am 18. Juli 2007 erfolgten Haus-
durchsuchungen, verursacht werden. Dieser Aufwand
belief sich auf total CHF 3‘000.
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485. Die Verfahrenskosten betragen somit insgesamt
CHF 718670. Verteilt auf séamtliche Untersuchungsad-
ressaten entfiele somit anteilsméassig und zu gleichen
Teilen ein Betrag von CHF 102'667. Da die Untersu-
chung gegen GU und Maco eingestellt wird, geht ihr
Anteil an den Geblhren zu Lasten der Staatskasse.
Somit belauft sich die auf Roto, Siegenia, Koch, SFS
und Winkhaus entfallende Gebihr gesamthaft auf CHF
513335, sodass jeder dieser Untersuchungsadressaten
mit einem Betrag in der Hohe von CHF 102'667 belastet
wird.

486. Die Gebihren werden den an der in Frage stehen-
den Abrede beteiligten Untersuchungssadressaten unter
solidarischer Haftbarkeit zu gleichen Teilen auferlegt
(vgl. Art. 1a GebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 AllgGebV).

487. Koch weist darauf hin, dass die Kosten angemes-
sen auf die Parteien zu verteilen seien; auf eine solidari-
sche Auferlegung der Kosten sei zudem zu verzichten.
Winkhaus bringt zudem vor, dass ihrer Ansicht nach die
Verfahrenskosten angemessen zum Marktanteil der
Untersuchungsadressaten aufzuteilen seien. Die an-
teilsmassige Auferlegung der Verfahrenskosten wirde
dazu fihren, dass sich der Kostenbetrag der Sanktion
annahert, was zu einer unverhéaltnisméassig hohen Belas-
tung fithren wirde und zu einer ungerechtfertigten, dop-
pelten Bestrafung von Winkhaus fiihren wirde.

488. Dem ist zu entgegnen, dass samtliche an der in
Frage stehenden Abrede beteiligten Untersuchungsad-
ressaten die vorliegende Untersuchung gemeinsam
veranlasst haben und demnach gemass Art. 1a GebV-
KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 AllgGebV solidarisch fur die Ge-
bihr haften. Dariber hinaus richtet sich die Gebuhr —
von Gesetzes wegen — flr die vorliegende Verfligung
nach dem Zeitaufwand. Die notwendigen Sachverhalts-
ermittlungen, die damit verbundenen Auswertungsarbei-
ten sowie das Verfassen dieser Verfigung wurden von
den Untersuchungsadressaten gleichermassen ,verur-
sacht®. Eine differenzierte Behandlung von Winkhaus ist
vorliegend weder angezeigt noch entspricht sie den Ge-
gebenheiten. Im Ubrigen wurde die in Frage stehende
und den betroffenen Untersuchungsadressaten auferleg-
te Gebuhr einer Verhaltnismassigkeitsprifung unterzo-
gen.

D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwéagungen verfigt die WEKO:

1. Es wird festgestellt, dass die von den Untersu-
chungsadressaten Roto Frank AG, Dietikon, Aug.
Winkhaus GmbH & Co. KG, Telgte, Siegenia-Aubi
AG, Uetendorf, Paul Koch AG, Wallisellen und
SFS unimarket AG, Heerbrugg im Jahre
2006/2007 praktizierte/getroffene Wettbewerbsab-
rede betreffend Preiserhéhungen nach Massgabe
von Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
unzulassig ist.

2. Es wird festgestellt, dass die von den Untersu-
chungsadressaten Roto Frank AG, Dietikon und
Siegenia-Aubi AG, Uetendorf praktizier-
te/getroffene  Wetthewerbsabrede  betreffend
Preiserhthungen im Jahre 2004 nach Massgabe

von Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
unzulssig ist.

Die zwischen dem Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission und den Untersuchungsadressaten
Roto Frank AG, Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG
und Siegenia-Aubi AG abgeschlossenen einver-
nehmlichen Regelungen werden genehmigt im
Sinne von Art. 29 Abs. 2 KG.

Die Untersuchung gegen Gretsch-Unitas AG,
Rudtligen b. Kirchberg und Mayer & Co. Beschla-
ge GmbH, Salzburg, wird ohne Folgen eingestellt.

Die an den unzuldssigen Wettbewerbsabreden
beteiligten Untersuchungsadressaten werden fur
das unter Ziffer 1 und Ziffer 2 vorstehend be-
schriebene Verhalten gestitzt auf Art. 49a KG mit
folgenden Betragen belastet:

Roto Frank AG CHF O

SFS unimarket AG CHF 557200
Siegenia-Aubi AG CHF  3'876°465
Aug. Winkhaus

GmbH & Co. KG CHF 235381
Paul Koch AG CHF  2'957'817

Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF
718670 (bestehend aus einer Gebuhr von CHF
715670 und Auslagen von CHF 3‘000) werden
den Adressaten der Verfugung zu gleichen Teilen
und unter solidarischer Haftung auferlegt. Da die
Untersuchung gegen GU und Maco eingestellt
wird, geht ihr Anteil zu Lasten der Staatskasse.
Somit werden die verbleibenden Unternehmen
wie folgt belastet:

Roto Frank AG CHF 102667
SFS unimarket AG CHF 102667
Siegenia-Aubi AG CHF 102'667
Aug. Winkhaus

GmbH & Co. KG CHF 102'667
Paul Koch AG CHF 102667

Gegen diese Verfigung kann innert 30 Tagen
beim Bundesverwaltungsgericht, Postfach, 3000
Bern 14, Beschwerde erhoben werden. Die Be-
schwerdeschrift muss die Rechtsbegehren und
deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel
enthalten und vom Beschwerdefuhrer oder sei-
nem Vertreter unterzeichnet sein. Die angefochte-
ne Verfiigung ist der Beschwerdeschrift beizule-
gen.

Die Verfugung ist zu eréffnen an:

- Roto Frank AG, Bernstrasse 390, 8953 Dieti-
kon, vertreten durch RA Dr. Christian Steinle,
RA Dr. Ole Andresen, Gleiss Lutz Rechtsan-
walte, Maybachstrasse 6, D-70469 Stuttgart
[Zustelldomizil:  Mdller Minch Pachmann
Rechtsanwalte, Herr Dr. iur. Dieter Minch, L6-
wenstrasse 17, 8023 Ziirich]
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SFS unimarket AG, Nefenstrasse 30, 9534
Heerbrugg, vertreten durch RA Dr. Marcel
Meinhardt, RA Dr. Astrid Waser,
Lenz&Staehelin Rechtsanwalte, Bleicherweg
58, 8027 Zirich

Siegenia-Aubi AG, Zelgstrasse 97, 3661 Ue-
tendorf, vertreten durch RA Heiko Schlechte,
Weiss-Hartwich, Lange & Kolle gen
GbR, Am Bahnhof 23 (Sieg Carré), D-57072
Siegen

Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG, August-
Winkhaus-Strasse 31, D-48291 Telgte, vertre-
ten durch RA Dr. Gerald Brei, RA Martin Tho-
mann, Homburger AG, Weinbergstrasse 56 |
58, 8006 Zirich

Paul Koch AG, Birgistrasse 3, 8304 Wallisel-
len, vertreten durch RA Stefan Brunnschweiler,
RA Dr. Patrick Sommer, CMS von Erlach Hen-
rici AG, Dreikonigstrasse 7, 8022 Zirich

Mayer & Co Beschlage GmbH, Alpenstrasse
173, A-5020 Salzburg, vertreten durch RA Dr.
Philipp  Zurkinden, Prager Dreifuss AG,
Schweizerhof-Passage 7, 3001 Bern

Gretsch-Unitas AG, Industriestrasse 12, 3422
Rudtlingen-Alchenflih b. Kirchberg, vertreten
durch RA Hans-Joachim Hellmann, SZA Schil-
ling, Zutt & Anschitz Rechtsanwalts AG, Otto-
Beck-Strasse 11, D-68165 Mannheim




2010/4 775
B2 3.  Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B2.3 1. CVC Capital Partners SICAV-FIS SA/Sunrise Communications AG

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1 LCart
Esame; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1 LCart

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
14. Oktober 2010
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom

13. Oktober 2010

Verfligung der Wettbewerbskommission vom 13. Oktober
2010

Inhaltsverzeichnis
A Sachverhalt
A.1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 17. September 2010 hat die Wettbewerbskom-
mission (WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt CVC
Capital Partners SICAV-FIS SA (nachfolgend CVC) Sun-
rise Communications AG (nachfolgend Sunrise) von
Tele Danmark Communications A|S (nachfolgend TDC)
[...] zu kaufen.

A.1.1 CVC Capital Partners SICAV-FIS SA

2. CVC ist eine so genannte Private Equity und Investiti-
onsberatungsgesellschaft. Sie verfligt weltweit Uber 20
Standorte in Europa, Asien sowie den USA und beschéaf-
tigt Gber 230 Mitarbeiter. Als Investoren weist CVC auf
ihrer Homepage Pensionskassen, Finanzinstitutionen
und andere Partner aus.' Aus strategischer Sicht ver-
sucht CVC interessante Anlagemdglichkeiten zu identifi-
zieren, um in Partnerschaft mit Management Teams
langfristig nachhaltige Unternehmenswerte zu schaffen.
Hierbei versteht sich CVC nicht als reiner Finanzinves-
tor, sondern verfolgt die Strategie, diejenigen Unterneh-
men, in welche CVC investiert, tatsdchlich zu besitzen
und zu managen.2

3. Die CVC-Gruppe besteht aus der CVC Capital Part-
ners SICAV-FIS SA, einer unter luxemburgischem Recht
konstituierten Gesellschaft mit Sitz in 20 Avenue Monte-
rey, L-2163 Luxemburg, und ihren Tochtergesellschaften
und verbundenen Unternehmen (CVC). CVC und ihre
verbundenen Gesellschaften (CVC Funds) bieten nach
eigenen Angaben Investitionsberatung an und verwalten
Investitionen fur Investitionsfonds, welche Beteiligungen
an einer Reihe von Unternehmen aus verschiedenen
Industriezweigen, darunter Chemie, Versorgungsunter-
nehmen, verarbeitende Industrie sowie Einzelhandel und

Vertrieb, hauptsachlich in Europa und im Raum Asien-
Pazifik halten.

A.1.2 Tele Danmark Communications A|S und Sun-
rise Communications AG

4. TDC ist eine nach déanischem Recht konstituierte Ak-
tiengesellschaft mit Sitz in Teglholmsgade 1-3 0900
Kopenhagen SV, Danemark. Sie ist die fuhrende Anbie-
terin von Telekommunikationsldsungen in D&nemark
und auch im gesamten skandinavischen Markt vertreten.

5. Sunrise ist eine hundertprozentige Tochtergesell-
schaft von TDC. Fur weitere Informationen tber die Ge-
schéftstatigkeit von Sunrise und ihrer Muttergesellschaft
TDC wird in der Meldung auf die Webseite www.tdc.com
und den Jahresbericht 2009 von TDC verwiesen.

! www.cve.com/Content/DE/MediaCentre/PressRelease.aspx?PRID=1

93.
2 www.cve.com/Content/DE/MediaCentre/PressRelease.aspx?PRID=1
93.
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6. Gemass Meldung hat Sunrise folgende Beteiligungen:

Tabelle 1: Beteiligungen von Sunrise

Telefongesellschaft / Beteiligung

Beteiligungshdhe

Sunrise Internet Services AG, Zirich

[50-100]%

TDC Switzerland GmbH, Zlrich

[50-100]%

TelCommunication Services AG, Zirich

[50-100]%

Econophone GmbH, Zirich (Tochtergesellschaft der TelCommunication

Services AG, Zirich)

[50-100]%

Tele Danmark Communications Switzerland GmbH, Zirich

[50-100]%

Diax GmbH, Zirich

[50-100]%

A.2 Artund Ziele des Zusammenschlusses

7. Bei dem gemeldeten Zusammenschlussvorhaben
handelt es sich um einen Aktienkauf, welcher zu einem
Kontrollerwerb im Sinne von Art. 9 des Bundesgesetzes
vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (KG; SR 251) und Art. 1 der Ver-
ordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen (VKU; SR 251.4) fuhrt.
CVC erwirbt [100] % der Namenaktien von Sunrise und
Ubernimmt damit samtliche bestehenden Anteile. Auf
diese Weise wird CVC kiinftig als Alleineigentimerin die
Kontrolle Giber Sunrise ausiiben. Ziel von CVC ist es, als
Teil ihrer Investitionsstrategie den Wert ihrer Investition
in Sunrise zu steigern.

A.3 Das Verfahren

8. Am 15. September 2010 ging beim Sekretariat ein
Meldungsentwurf zum Zusammenschlussvorhaben der
Unternehmen CVC und Sunrise ein. Nach Prifung des
Meldeentwurfs stellte das Sekretariat mit Schreiben vom
16. September 2010 fest, dass die Meldung als vollstan-
dig angesehen wird.

9. Mit Datum vom 17. September 2010 reichten die Zu-
sammenschlussparteien die vollstandige Meldung ein.

10. Mit Schreiben vom 21. September 2010 bestatigte
das Sekretariat den Eingang der Meldung. Am 28. Sep-
tember 2010 erklarte es die Vollstandigkeit der Meldung
vom 21. September 2010. Gemass Art. 20 VKU beginnt
die Frist von einem Monat fir die Einleitung des Pri-
fungsverfahrens am Tag nach Eingang der vollstandigen
Meldung; im vorliegenden Fall begann die Frist daher
am 18. September 2010 zu laufen und endet am
18. Oktober 2010.

11. Weitere Auskiinfte gemass Art. 15 VKU reichten die
Zusammenschlussparteien mit Schreiben vom 23. Sep-
tember 2010 beim Sekretariat ein.

12. Am 13. Oktober 2010 hat das Prasidium der WEKO
entschieden, das Zusammenschlussvorhaben keiner
Prufung gemass Art. 33 KG zu unterziehen.

B
B.1

Erwagungen
Geltungsbereich

13. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich

an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

14. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1”° KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2

15. Aus der Meldung geht hervor, dass [CVC] mit TDC
am 17. September 2010 einen Aktienkaufvertrag abge-
schlossen haben, welcher den Barkauf séamtlicher Aktien
der Sunrise Communications AG durch [CVC] vorsieht.

Unternehmenszusammenschluss

16. Die Erlangung der Kontrolle Uber ein bisher unab-
hangiges Unternehmen ist gemass Art. 1 VKU gegeben,
wenn es durch den Erwerb von Beteiligungsrechten oder
auf andere Weise die Mdglichkeit erhalt, einen bestim-
menden Einfluss auf die Tatigkeit des anderen Unter-
nehmens auszuiben.

17. Durch den Erwerb von 100 % der Aktien der Sunrise
Communications AG erlangen [CVC] die Eigentumsrech-
te an der Gesamtheit des Vermoégens des Unterneh-
mens. Damit erfillt die Transaktion die Bedingungen von
Art. 1 Bst. a VKU, was dazu fuhrt, dass der Kauf als
Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG zu qualifizieren ist.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

18. Gesetzlich vorbehaltene Vorschriften im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 KG sind im vorliegend zu beurteilenden Fall
weder ersichtlich noch wurden solche von den Parteien
geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

19. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, so-
fern im letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammen-
schluss die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens CHF 2 Mrd. oder einen auf die
Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt mindes-
tens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG)
und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen
Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio.
erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG). Die beteiligten Unter-
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nehmen bestimmen sich vorliegend nach Massgabe von
Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU.

20.[...].

21. Der weltweite Umsatz von CVC fir das Geschafts-
jahr 2009 betrug gemass Meldung CHF 60647 Mio.,
wobei der in der Schweiz erzielte Umsatz CHF 462 Mio.
betrug.

22. Der weltweite Umsatz von Sunrise fir das Ge-
schaftsjahr 2009 betrug gemass Meldung CHF 2001
Mio., wobei der gesamte Umsatz in der Schweiz erwirt-
schaftet wurde.

23. Die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG sind da-
mit erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist melde-
pflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

24. Gemass Art. 10 Abs. 2 KG kann die Wettbewerbs-
kommission den Zusammenschluss untersagen oder ihn
mit Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn die Pri-
fung ergibt, dass der Zusammenschluss:

a) eine marktbeherrschende Stellung, durch die
wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann,
begriindet oder verstarkt; und

b) keine Verbesserung der Wettbewerbsverhéltnisse
in einem anderen Markt bewirkt, welche die
Nachteile der marktbeherrschenden Stellung
Uberwiegt.

25. Gemass Art. 4 Abs. 2 KG gelten einzelne oder meh-
rere Unternehmen als marktbeherrschend, wenn sie auf
einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage
sind, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentli-
chem Umfang unabhangig zu verhalten.

26. Unternehmen sehen sich in ihren Verhaltensspiel-
raumen durch ihre aktuellen und potenziellen Konkurren-
ten beschrankt. Die voraussichtliche Marktstellung der
Parteien nach dem Zusammenschluss ergibt sich folg-
lich daraus, ob nach Realisierung ihres Vorhabens ge-
nigend aktuelle und potenzielle Konkurrenten verblei-
ben, die das Verhalten der Parteien nach dem Zusam-
menschluss disziplinieren werden.

27. Hierzu sind vorab die relevanten Méarkte in sachlicher
und raumlicher Hinsicht abzugrenzen.

B.4.1 Sachlich und raumlich relevante Méarkte

28. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszweckes als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

29. Gemass konstanter Praxis unterscheidet die WEKO
im Telekommunikationsbereich zwischen folgenden
Markten:  Festnetztelefoniemarkt, Breitbandinternet-
markt, Wholesale-Markt fur Breitbandinternet, Markt fur
(TV-) Mehrwertdienste, Markt fur den Vertrieb von Mobil-
funkdienstleistungen, Markt fir Mobilfunkgerate, Retail-
Markt fur Mobilfunkdienstleistungen, Wholesale-Markt
fur den Zugang und die Originierung auf Mobilfunknetze,
Markt fur Mobilterminierung, Wholesalemarkt fur interna-
tionales Roaming.3

30. 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 Bst. b VKU).

B.4.1.1 Festnetztelefoniemarkt
B.4.1.1.1.

31. Gemass Praxis der WEKO bilden Festnetztelefonie-
dienstleistungen einen eigenen Markt.*

Sachlich relevanter Markt

32. Endkunden fragen typischerweise an einem be-
stimmten Standort eine fir Sprachtelefonie geeignete
Verbindung zum offentlichen Telefonnetz fur abgehende
und eingehende Anrufe sowie die Bereitstellung weiterer
Dienste nach. Damit eine solche Verbindung erfolgen
kann, wird ein Anschluss benétigt, wobei es sich bei
standortgebundenen Zugéngen in der Regel um einen
Festnetzanschluss handelt.

33. Ausgehend von Sprachtelefoniedienstleistungen ist
generell festzustellen, dass Telefonieren tber das Fest-
netz in der Regel glnstiger ist als das Mobiltelefonieren,
respektive kaum Preiskorrelationen oder gleichlaufige
Preisentwicklungen bestehen, was gegen eine Substitu-
ierbarkeit spricht. Ebenso lasst sich feststellen, dass das
erhebliche Wachstum der Anzahl Mobilfunkanschliisse
zu keinem signifikanten Ruckgang der Anzahl Festnetz-
kunden gefhrt hat.®

34. Ausgehend von Festnetzanschlussen ist zu fragen,
welche Anschlisse geeignet sind, Sprachtelefonie zu
Ubertragen. Das Ubertragen von Sprachtelefonie ist
ohne Weiteres basierend auf dem urspriinglichen dafur
konzipierten, mehrheitlich aus Kupferkabel bestehenden
Anschlussnetz von Swisscom moglich. Mittel [P-
Telefonie besteht neben der traditionellen Sprachtelefo-
nie die Mdglichkeit Uber einen Breitbandzugang zu tele-
fonieren. In der Regel wird fur IP-basierte Sprachtelefo-
nie der in verschiedenen Zusammenhangen verwendete
Begriff VolP (Voice over IP) benutzt. VolP wird in der
Schweiz mittlerweile von mehreren Fernmeldedienstan-
bietern, darunter auch Kabelnetzunternehmen, angebo-
ten.” Mit der Umstellung auf Glasfasertechnologie
(FTTH) wird in mittlerer Zukunft zu erwarten sein, dass
vermehrt IP-basierte Sprachtelefonie zum Einsatz kom-
men wird.

® RPW 2008/4, 669 ff. Rz. 20 ff., Sunrise/Tele2; RWP 2008/2, 343 ff.
Rz. 26 ff., Swisscom/The Phone House; RPW 2008/1, 223 ff. Rz. 11 ff.,
Gutachten TDC Switzerland vs. Swisscom Fixnet betreffend schneller
Bitstromzugang; RPW 2007/2, 252 ff. Rz. 67 ff., Terminierung Mobil-
funk; RPW 2006/4, 740 ff. Rz. 18 ff., Gutachten Interkonnektionsver-
fahren (Gutachten); RPW 2006/3, 473 f. Rz. 35 ff.; Swisscom Fix-
net/Betty Holding; RPW 2006/2, 250 ff. Rz. 30 ff., Swisscom Fix-
net/Cybernet.

* RPW 2008/4, 669 ff. Rz. 25 ff., Sunrise/Tele2; RWP 2008/2, 343 ff.
Rz. 26 ff., Swisscom/The Phone House; RPW 2006/2, 252 Rz. 48,
Swisscom Fixnet/Cybernet (mit weiteren Hinweisen).

® RPW 2008/4, 670 Rz. 25, Sunrise/Tele2; RPW 2005/3, 590 Rz. 18,
Gutachten Cablecom vs. Swisscom Fixnet betreffend Portierung von
Einzelnummern (Cablecom vs. Swisscom).

® RPW 2008/4, 670 Rz. 26, Sunrise/Tele2; RPW 2005/3, 590 Rz. 19,
Cablecom vs. Swisscom.

" RPW 2008/4, 670 Rz. 28, Sunrise/Tele2; RPW 2005/3, 590 Rz. 22 f.,
Cablecom vs. Swisscom.
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35. Praxisgemass umfasst der relevante Markt drahtge-
bundene Festnetzanschliisse, welche zur Ubertragung
von Sprachtelefonie geeignet sind, wobei im Fall der IP-
basierten Ubertragung ein Breitbandanschluss notwen-
dig ist.?

B.4.1.1.2.

36. Die Festnetztelefonie basiert auf dem Festnetzmarkt
der Schweiz und ist fernmelderechtlich auf den schwei-
zerischen Markt beschrankt. Zudem bieten die Fernmel-
dedienstanbieter der Schweiz ausschliesslich innerhalb
der Schweiz Dienstleistungen an. Es ist folglich von ei-
nem9 nationalen Markt fur Festnetztelefonie auszuge-
hen.

B.4.1.2 Breitbandinternet-Markt
B.4.1.2.1.

37. Der Breitbandinternetkundenmarkt umfasst samtli-
che Endkunden, welche eine breitbandige Verbindung
ins Internet nachfragen, und sdmtliche Anbieter, die eine
solche Verbindung ins Internet anbieten. Bei Internet-
verbindungen kann grundsatzlich zwischen einer Dial-
up- und einer Breitbandverbindung unterschieden wer-
den. Eine Dial-up-Verbindung verwendet die tiefen Fre-
quenzen des Kupferkabels (also die gleichen Frequen-
zen wie die traditionelle Sprachtelefonie). Hingegen ver-
wenden Breitbandverbindungen in der Regel die héhe-
ren Frequenzen des Kupferkabels oder andere Techno-
logien, welche eine hohe Datenlibertragungsrate ermdg-
lichen (z. B. CATV, Glasfaser, etc.). Dies erlaubt bei
Breitbandverbindungen parallel traditionelle Sprachtele-
fonie Uber Kupferkabel und Internetnutzung, was bei
Dial-up-Verbindungen nicht maoglich ist.

Raumlich relevanter Markt

Sachlich relevanter Markt

38. Die internationale Fernmeldeunion (ITU) definiert
einen Dienst oder ein System als breitbandig, wenn die
Datenubertragungsrate 2048 kbit/s Ubersteigt. Bei klei-
neren Bandbreiten wird von Dial-up-Verbindungen ge-
sprochen. Diese erlauben Geschwindigkeiten bis 56
kbit/s ohne und 128 kbit/s mit ISDN-Modem."® Zwar ist
der sachlich relevante Markt fur Dial-up-Verbindungen
nicht im Breitbandinternetmarkt enthalten, dennoch wird
— aufgrund seiner geringen Bedeutung — auf eine ge-
sonderte Betrachtung verzichtet.

39. Der relevante Markt umfasst aus Sicht der Endkun-
den den Zugang zu Breitbanddiensten. Hierzu gehdren
die leitungsgebundene Bereitstellung eines Internetzu-
gangs, welche auf dem Netz und insbesondere der Kup-
ferleitung von Swisscom beruhen (u. a. Bitstream Ac-
cess, ADSL bzw. BBCS) sowie CATV, PLC und Glasfa-
ser.

40. Insbesondere im Hinblick auf die Kapazitatsgrenzen
des Kupferkabelnetzes (ca. 20 Mbit/s), besteht die Mog-
lichkeit, dass der Breitbandinternetmarkt in Zukunft wei-
ter unterteilt wird, wenn die Marktgegenseite (Endkunde)
die verwendeten Technologien nicht mehr als substitu-
ierbar ansieht. Dies ist jeweils bei der Uberschreitung
der maximalen Kapazitdtsgrenzen der einzelnen ver-
wendeten Technologien (Kupferkabel, CATV, Glasfaser)
mdglich. Im Rahmen des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens ist eine solche Marktabgrenzung je-
doch noch nicht von Bedeutung, so dass im Rahmen
dieser Stellungnahme hierauf verzichtet wird.

B.4.1.2.2. R&aumlich relevanter Markt

41. Breitbandinternet basiert auf der in der Schweiz fix
installierten Verbindungstechnologie zu den einzelnen
Haushalten (z. B. Kupferkabelnetz, CATV-Netz, Glasfa-
sernetz). Diese sind fernmelderechtlich auf den schwei-
zerischen Markt beschrankt. Somit ist analog zum
Festnetztelefoniemarkt von einem nationalen Markt aus-
zugehen (vgl. Rz. 37)."*

B.4.1.3 Wholesale-Markt fiir Breitbandinternet
B.4.1.3.1.

42. Die WEKO hat den Wholesale-Markt fur Breitbandin-
ternet als Vorleistungsmarkt fur drahtgebundene Dienst-
leistungen beschrieben, welche es den Nachfragern
(Internet Service Providern; ISP) ermdglichen, Endkun-
den drahtgebundene Anschliisse fir Breitbandinternet
anzubieten.” Dieser Markt umfasst die (aktuell oder
potenziell) zum Wiederverkauf angebotenen drahtge-
bundenen Breitbandzugange.

Sachlich relevanter Markt

43. ISP nutzen die von ihnen bei einem Netzbetreiber
nachgefragten Internetzugange nicht selbst, sondern
bieten diese Dritten gegen Entgelt zur Nutzung an. Hier-
zu ist es notwendig, dass ISP eine entsprechende Infra-
struktur aufbauen und ihrerseits Vertrage mit Endkunden
schliessen. Damit treten ISP mit Netzbetreibern, welche
Endkunden ein Breitbandinternetangebot offerieren, in
Konkurrenz.

44. Um allerdings Uberhaupt als Anbieter von Breitband-
internetdiensten auf dem Endkundenmarkt auftreten zu
konnen, bendtigen sie daher ein entsprechendes Vor-
leistungsprodukt von einem Netzbetreiber, der Uber eine
entsprechende Infrastruktur (Kupferkabelnetz, CATV,
Glasfasernetz etc.) verfugt. In der Schweiz bietet heute
nur Swisscom Vorleistungsprodukte auf dem Wholesale-
Markt fur Breitbandinternet an, weshalb im Rahmen des
vorliegend zu beurteilenden Zusammenschlussvorha-
bens auf eine vertiefte Betrachtung dieses Marktes ver-
zichtet werden kann.

B.4.1.3.2. Raumlich relevanter Markt

45, ISP fragen die zum Wiederverkauf vorgesehenen
drahtgebundenen Breitbandzugénge regelméssig in der
ganzen Schweiz nach. Der Zugang zu Breitbanddiens-
ten auf Wholesale-Ebene wird aufgrund des flachende-
ckenden Anschlussnetzes von Swisscom gesamt-
schweizerisch zu weitgehend homogenen Bedingungen
angeboten. Es ist deshalb von einem raumlich relevan-
ten Markt auszugehen, welcher die ganze Schweiz um-
fasst.

8 RPW 2008/4, 670 Rz. 29, Sunrise/Tele2; RPW 2005/3, 590 Rz. 28,
Cablecom vs. Swisscom.

° RPW 2008/4, 670 Rz. 37, Sunrise/Tele2; RPW 2007/2, 314 Rz. 35,
Swisscom/Fastweb (mit weiteren Hinweisen); RPW 2006/2, 253 Rz.
54, Swisscom Fixnet/Cybernet.

9 RPW 2008/4, 670 Rz. 21 f., Sunrise/Tele2

' RPW 2008/4, 670 Rz. 37, Sunrise/Tele2; RPW 2006/2, 253 Rz.,
Swisscom Fixnet/Cybernet (mit Hinweisen).

2 RPW 2010/1, 126 ff. Rz. 70 ff., Preispolitik Swisscom ADSL.
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B.4.1.4 Markt fir (TV-) Mehrwertdienste
B.4.1.4.1.

46. Im Entscheid Swisscom Fixnet/Betty Holding hat die
WEKO einen Markt fir TV-Werbe- und Mehrwertdienst-
plattformen abgegrenzt. Dabei handelt es sich um An-
gebote, die einen Zusammenhang mit TV-Sendungen
aufweisen und vor allem uber das Festnetztelefon und
Uber das Mobiltelefon, beispielsweise per SMS, angebo-
ten werden.*®

Sachlich relevanter Markt

47. Ob zwischen Mehrwertdiensten, welche im Rahmen
von TV- oder Radiosendungen und Mehrwertdiensten
fur die Verwendung in schriftichen Publikationen zu
unterschieden ist, kann im vorliegend zu beurteilenden
Fall offen bleiben, da in diesem Markt keine wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken bestehen.

B.4.1.4.2. Raumlich relevanter Markt

48. Mehrwertdienste werden von der Marktgegenseite,
d. h. den Endkonsumenten, in der Regel im jeweiligen
Sprachgebiet des Landes nachgefragt. 4 Folglich ist fur
die Schweiz von drei raumlich relevanten Markten aus-
zugehen: Je einem relevanten Markt fur die deutsch-,
die franzosisch- und die italienischsprachige Schweiz.

B.4.1.5 Markt fur Mobilfunkdienstleistungen
B.4.1.5.1.

49. Um ihren Kunden Mobilfunkabonnemente (haufig
inklusive eines vom Anbieter von Mobilfunkdienstleis-
tungen subventionierten Mobilfunkgeréts) zu verkaufen,
bendtigen die Mobilfunkanbieter Absatzkanéle. Diese
finden sie in Form ihrer eigenen Verkaufsstellen oder in
Form von Verkaufsstellen Dritter.

Sachlich relevanter Markt

50. Die Verkaufsstellen sind in sogenannte "Street
Channel" und "Direct Channel" zu unterscheiden. Zum
Street Channel gehéren Verkaufsstellen, in welchen
ausgebildetes Personal berat und die an stark frequen-
tierten, meist urbanen Standorten platziert sind. Die
grésseren Anbieter sind Swisscom, Orange, Sunrise und
Mobilezone. Daneben gibt es zahlreiche Fachhéandler,
welche ebenfalls den Vertrieb von Mobilfunkabonnemen-
ten und -gerdten der wichtigsten Mobilfunkanbieter
Ubernehmen. Zum Direct Channel gehodren hauptséach-
lich das Internet, das Telefonmarketing und Vertragsab-
schliisse per Post oder durch Direktabschlisse auf der
Strasse.

51. Im Entscheid Swisscom/The Phone House analysier-
te die WEKO die Substituierbarkeit dieser beiden Ab-
satzkanale und kam zum Schluss, dass der Street
Channel als eigener, sachlich relevanter Markt abzu-
grenzen ist.”®

B.4.1.5.2.

52. Die Vertreiber von Mobilfunkdienstleistungen vermit-
teln Mobilfunkabonnemente, die auf Leistung eines Mo-
bilfunknetzes in der Schweiz basieren. Es kann somit
von einem rdumlich relevanten Markt ausgegangen wer-
den, welcher das Gebiet der gesamten Schweiz um-
fasst.™

Raumlich relevanter Markt

B.4.1.6 Markt fir Mobilfunkgerate

B.4.1.6.1. Sachlich relevanter Markt

53. Ein Mobilfunkgerat dient heute noch hauptséachlich
der Kommunikation zwischen Personen, wobei die Nut-
zung des Internets einen immer wichtigeren Stellenwert
einnimmt. Hierbei kann zwischen synchronen Kommuni-
kationsformen wie Gesprachen und asynchronen Kom-
munikationsformen, wie beispielsweise Textnachrichten
(SMS und MMS) unterschieden werden. Zusatzlich bie-
ten viele Mobilfunkgerate noch weitere Nutzungsmég-
lichkeiten wie das Abrufen von E-Mails, das Surfen im
Internet, das Horen von Musik, die Verwaltung von Ter-
minen etc. Trotzdem liegt die Hauptfunktion des Mobil-
funkgerats in der Kommunikation mit anderen Personen.

54. Auch in diesem Markt kann, gleich wie beim Markt
fur den Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen, zwi-
schen den beiden Verkaufskanalen Street Channel und
Direct Channel unterschieden werden. Grdsstenteils
sind dieselben Unternehmen im Markt fir Mobilfunkgera-
te tatig, wie auch im Markt fir den Vertrieb von Mobil-
funkdienstleistungen. Dies ist vor allem der Fall wegen
de£7komplementaren Beziehung dieser beiden Produk-
te.

55. Ob sich eine separate Marktabgrenzung fur den
Markt fur Mobilfunkequipment rechtfertigt, kann im Rah-
men des vorliegenden Verfahrens offen bleiben, da in
diesem Bereich keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken
im Hinblick auf das Zusammenschlussvorhaben beste-
hen.

B.4.1.6.2.

56. Bis anhin hat die WEKO die raumliche Abgrenzung
des Marktes fur Mobilfunkgerate offen gelassen. Eine
definitive raumliche Marktabgrenzung kann auch im
Rahmen dieses Verfahrens unterbleiben, da in diesen
Markten keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken beste-
hen.

B.4.1.7 Retail-Markt fur Mobilfunkdienstleistungen
(Endkundenmarkt)

Sachlich relevanter Markt

Raumlich relevanter Markt

B.4.1.7.1.

57. Beim Angebot von Mobilfunkdienstleistungen unter-
scheidet die WEKO zwei Ebenen: die Wholesale- und
die Retail-Ebene.*®

58. Im Retail-Markt fir Mobilfunkdienstleistungen fragen
Endkunden Kommunikationsmittel nach, welche ihnen
ermoglichen Uber ein Mobilfunknetz mit einer anderen
Person in Verbindung zu treten oder im Internet zu sur-
fen. Aus Sicht der Endkunden dienen eingehende bzw.

¥ RWP 2006/3, 473 Rz. 36, Swisscom Fixnet/Betty Holding.

* RWP 2006/3, 474 Rz. 44, Swisscom Fixnet/Betty Holding.

® RPW 2008/2, 343 f. Rz. 27 ff., Swisscom/The Phone House.

8 RPW 2008/2, 345 Rz. 54 f., Swisscom/The Phone House.

" RPW 2008/2, 343 f. Rz. 42 ff., Swisscom/The Phone House.

8 RPW 2008/2 345 Rz. 47, Swisscom/The Phone House; RPW
2002/1, 118 ff. Rz. 88 ff., Mobilfunkmarkt.
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ausgehende Sprachverbindungen dem selben Verwen-
dungszweck, da beide Verbindungen eine Kommunikati-
on ermdoglichen. Allenfalls kann unter den Kommunikati-
onspartnern zwischen Anrufer und Angerufenem unter-
schieden werden, da der Anrufer die finanziellen Folgen
der Verbindung zu tragen hat. Eine Ausnahme besteht
dann, wenn sich der Kunde im Ausland befindet, da in
diesem Fall der sich im Ausland befindliche Angerufene
in Abhangigkeit der telefonierten Minuten bezahit.*®

59. Die Marktgegenseite der Endkunden besteht aus a)
Mobilfunkanbietern®®, welche die zur Kommunikation
notwendige Infrastruktur aufbauen und anbieten oder b)
Weiterverkaufern von SIM-Karten (Weiterverkaufer) oder
Mobile Virtual Network Operator (MVNO), die ihre Leis-
tungen an Endkunden auf der Grundlage der Leistungen
der Mobilfunkanbieter erbringen.

60. Ein Endkunde entscheidet sich hauptsachlich auf-
grund zweier Eigenschaften fir einen Mobilfunkan-
schluss: Der Kunde hat einerseits die Moglichkeit zeit-
und ortsunabhéangig zu telefonieren und ist andererseits
immer, wann und wo auch immer er sich gerade aufhalt,
erreichbar. Diese beiden Eigenschaften des Mobilfunks
unterscheiden diesen in entscheidender Weise von ei-
nem Festnetzanschluss. Im Weiteren ist ein Mobilfunk-
anschluss in der Regel personenbezogen, wahrend ein
Festnetzanschluss meist ortshezogen ist. Ein Mobilfunk-
anschluss beinhaltet daher die wichtigsten Eigenschaf-
ten eines Festnetzanschlusses, geht aber gleichzeitig
dariiber hinaus. In diesem Zusammenhang spricht man
auch von asymmetrischer Substituierbarkeit. Das Fest-
netz kann durch das Mobilfunknetz substituiert werden,
nicht jedoch umgekehrt.?*

61. Die WEKO hat bisher den Transfer von Daten aus-
driicklich von der Sprachkommunikation getrennt und fur
die Sprachtelefonie einen eigenen Markt abgegrenzt.”?
Fir den Zweck der Prifung des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens erscheint es jedoch nicht not-
wendig den Transfer von Daten gesondert von der
Sprachtelefonie zu betrachten. Die Ausfihrungen betref-
fen Mobilfunkdienstleistungen aus Endkundensicht und
umfassen nachfolgend folglich sowohl Sprachtelefonie
als auch den Transfer von Daten.

B.4.1.7.2. R&aumlich relevanter Markt

62. Die von der Kommunikationskommission (ComCom)
vergebenen Konzessionen haben fur das Gebiet der
Schweiz Giltigkeit. Auch die Marktgegenseite (Nachfra-
ger von Mobilfunkabonnementen) fragt in der Regel
Mobilfunkdienstleistungen in der Schweiz nach. Der
Retail-Markt Mobilfunkdienstleistungen ist folglich natio-
nal abzugrenzen.”

B.4.1.8 Wholesale-Markt fiur den Zugang und die
Originierung auf Mobilfunknetze (Netzzu-
gangsmarkt)

B.4.1.8.1. Sachlich relevanter Markt

63. Im Netzzugangsmarkt fragen Weiterverkéaufer und
MVNO bei den Netzbetreibern Dienstleistungen nach,
um diese an Endkunden weiterzuverkaufen.?* Die WE-
KO kam in der Untersuchung Mobilfunk zum Schluss,
dass je von einem eigenen Markt fiir ab- bzw. eingehen-

de mobile Fernmeldedienste auszugehen ist.>> Zum

Markt fur abgehende mobile Fernmeldedienste hat sich
das Sekretariat bisher erst summarisch im Schlussbe-
richt zur Vorabklarung betreffend Zugang zu Mobilfunk-
netzen geaussert.?®

64. Im Zusammenhang mit abgehenden mobilen Dienst-
leistungen stellen die Netzbetreiber die Angebotsseite
dar. Die Marktgegenseite besteht aus den Weiterverkau-
fern und MVNO, die den Zugang auf ein Mobilfunknetz
nachfragen, um Mobilfunkdienstleistungen unter eige-
nem Namen an Endkunden anbieten zu kénnen.

65. Im Gegensatz zum Wholesale-Markt fir eingehende
mobile Dienstleistungen haben die Weiterverkaufer und
MVNO die Mdglichkeit die Leistung bei allen Netzbetrei-
bern nachzufragen, da hinsichtlich der Eigenschaften
und des Verwendungszwecks jeder Netzbetreiber, so-
lange noch genuigend freie Kapazitaten vorhanden sind,
den Zugang zu seinem Mobilfunknetz gewahren kann.
Folglich ist von einem einzigen Netzzugangsmarkt aus-
zugehen.

66. Offenbleiben kann, ob der Netzzugangsmarkt in zwei
separate Markte fir Sprach- und Datendienstleistungen
zu unterteilen ist (vgl. Rz. 62).

B.4.1.8.2.

67. In Analogie zur raumlichen Abgrenzung im Endkun-
denmarkt ist auch fur den Netzzugangsmarkt von einem,
die ganze Schweiz umfassenden Markt auszugehen
(vgl. Rz. 63).

B.4.1.9 Markt fur Mobilfunkterminierung (Terminie-
rungsmarkt)

Raumlich relevanter Markt

B.4.1.9.1.

68. Ein Anruf in Mobilfunknetze setzt sich aus Originie-
rung, Transit und Terminierung zusammen. Die Termi-
nierung stellt sicher, dass ein Anruf zu einem ganz be-
stimmten Anschluss weitergeleitet wird und von dem
entsprechenden Endkunden entgegengenommen wer-
den kann. Beim Markt flr Mobilfunkterminierung handelt
es sich um die Terminierung eines Sprachanrufes in das
jeweilige Netz.”” In der Schweiz ist jeder Mobilfunkanbie-
ter verpflichtet, Anrufe von anderen Mobilfunkanbietern
in sein eigenes Netz zu terminieren.?®

Sachlich relevanter Markt

1 RPW 2008/4, 670 Rz. 30, Swisscom/Tele2; RPW 2008/2, 345 Rz.
48, Swissscom/The Phone House; RPW 2002/1, 120 Rz. 97; Mobil-
funkmarkt.

% |m Rahmen des vorliegenden Verfahrens impliziert die Terminologie
,Mobilfunkanbieter”, dass der entsprechende Anbieter Uber ein eigenes
Mobilfunknetz verfugt. Ist demgegeniber von Fernmeldedienstanbieter
oder von Mobilfunkdienstleistungsanbieter die Rede, umfassen diese
Begriffe auch Weiterverkaufer und MVNO.

# RPW 2008/2, 344 Rz. 50 f., Swisscom/The Phone House; RPW
2007/2, 255 Rz. 87 ff., Terminierung Mobilfunk.

2 RPW 2007/2, 254 f. Rz. 80 ff.; Terminierung Mobilfunk.

* RPW 2008/4, 670 Rz. 38 f., Sunrise/Tele2; RPW 2008/2, 345 Rz. 58
f., Swisscom/The Phone House; RPW 2007/2, 261 Rz. 136 ff., Termi-
nierung Mobilfunk; RPW 2006/2, 253 Rz. 53 f., Swisscom Fix-
net/Cybernet; RPW 2006/2, 122 Rz. 105 ff., Mobilfunkmarkt.

* RPW 2002/1, 121 Rz. 94, Mobilfunkmarkt.

> RPW 2002/1, 121 Rz. 94 ff., Mobilfunkmarkt.

% RPW 2006/3, 432, Zugang zu Mobilfunknetzen/Einstellung der Vor-
abklarung.

" RPW 2008/4, 670 Rz. 35, Sunrise/Tele2; RPW 2006/4, 743 Rz. 18,
Gutachten.

% 30g. Interoperabilitatspflicht; vgl. Art. 11 Abs. 2 des Fernmeldege-
setzes vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10).
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69. In ihrer stédndigen Praxis geht die WEKO - trotz an-
derer Ansicht der Zusammenschlussparteien — davon
aus, dass fur die Terminierung von Anrufen in das Mobil-
funknetz eines Anbieters kein Substitut besteht, weil
jede Mobiltelefonnummer an dasjenige Mobilfunknetz
gebunden ist, welches der Endkunde Uber seine SIM-
Karte nutzt. Alle Fernmeldedienstanbieter, die eine Ter-
minierung in das Netz des jeweiligen Mobilfunkanbieters
nachfragen, haben daher beziglich dieser Dienstleis-
tung keine Ausweichmoglichkeit.® Folglich ist fir die
Terminierung von Anrufen in ein Mobilfunknetz eines
Anbieters jeweils von einem eigenen sachlich relevanten
Markt auszugehen. Dies hat zur Folge, dass in der
Schweiz derzeit vier Markte fur Mobilfunkterminierung
bestehen, namentlich derjenige von  Swisscom
(Schweiz) AG (nachfolgend Swisscom), Sunrise, Orange
Communications SA (nachfolgend Orange) und
In&Phone SA (nachfolgend In&Phone). Diese sachliche
Marktabgrenzung deckt sich im Ubrigen auch mit derje-
nigen der EU-Kommission®® und derjenigen des Bun-
desverwaltungsgerichts®'.

B.4.1.9.2.

70. Die Mobilfunkanbieter besitzen nationale Konzessio-
nen, womit sie rechtlich auf ein nationales Angebot in
der Schweiz eingeschrénkt sind. Folglich bieten die Mo-
bilfunkanbieter ihre Angebote nur schweizweit an. Es ist
somit von einem auf die Schweiz begrenzten raumlich
relevanten Markt auszugehen.

B.4.1.10 Wholesale-Markt fur
ming (Roaming-Markt)

B.4.1.10.1. Sachlich relevanter Markt

Raumlich relevanter Markt

internationales Roa-

71. Beim internationalen Roaming handelt es sich um
eine Dienstleistung, die es Endkunden ermdglicht, mit
ihrem Mobilfunkgerat (und ihrer SIM-Karte) auch in aus-
landischen Mobilfunknetzen zu telefonieren, angerufen
zu werden oder Daten auszutauschen. Dabei wird zwi-
schen dem sog. outbound und inbound traffic unter-
schieden. Beim outbound traffic handelt es sich aus
Sicht der schweizerischen Mobilfunkanbieter um den
Roaming-Verkehr ihres Endkunden im Ausland. Demge-
genuber bezieht sich der inbound traffic auf den Verkehr,
den Endkunden ausléandischer Mobilfunkanbieter in der
Schweiz generieren.

72. Um Mobilfunkkunden diese Dienstleistungen anbie-
ten zu konnen, schliessen die Mobilfunkanbieter auf der
Wholesale-Ebene Vereinbarungen betreffend den Zu-
gang zu Kapazitaten auf einem Mobilfunknetz eines
auslandischen Mobilfunkanbieters ab. Um eine mog-
lichst gute Abdeckung im Ausland zu erreichen, schlies-
sen Mobilfunkanbieter bilaterale Abkommen mit még-
lichst vielen Mobilfunkanbietern in einem Land ab. Roa-
ming-Abkommen werden teilweise auch mit Anbietern
abgeschlossen, die Spezialkonditionen anbieten, wie
beispielsweise innerhalb von Roaming-Allianzen (z. B.
Freemovie Alliance). Auf der Nachfrageseite stehen
somit (auslandische) Mobilfunkanbieter, die ihren End-
kunden die Nutzung mobiler Dienstleistungen auch im
Ausland ermdglichen, indem sie sich in das Mobilfunk-
netz eines auslandischen Anbieters einbuchen, ohne
das Mobilfunkgerat bzw. die SIM-Karte zu wechseln. Der
Roaming-Markt bezieht sich lediglich auf den inbound

traffic. Der outbound traffic ist hingegen im Retail-Markt
fur Mobilfunkdienstleistungen zu berticksichtigen.

B.4.1.10.2. Raumlich relevanter Markt

73. Die Roaming-Abkommen zwischen den Mobilfunk-
anbietern verschiedener Lander beziehen sich auf die
Erbringung von Mobilfunkdienstleistungen in einem spe-
zifischen Land. Dabei sind die Mobilfunkanbieter auf das
ihre Konzession umfassende Gebiet beschrankt. Folg-
lich ist auch beim Roaming von einem national abge-
grenzten Markt auszugehen.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

74. Es werden nur diejenigen sachlichen und rumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU; diese Markte
werden hier als "vom Zusammenschluss betroffene
Markte" bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel eribrigt
sich dann eine nahere Prifung.

75. CVC ist bisher im schweizerischen Telekommunika-
tionsmarkt nicht tatig, weshalb sich die Marktanteilsbe-
trachtungen lediglich auf die Geschéftstatigkeiten von
Sunrise beschréanken. In der nachfolgenden Tabelle
(Tabelle 2) werden die Marktanteile von Sunrise gemass
Meldung aufgefiihrt und bewertet, ob es sich voraus-
sichtlich um einen betroffenen Markt handelt.

* RPW 2007/2, 252 Rz. 70 ff., Terminierung Mobilfunk; RPW 2002/1,
120 Rz. 95, Mobilfunkmarkt.

% vgl. Empfehlung 2003/311/EG der Kommission vom 11. Februar
2003 Uber relevante Produkt- und Dienstleistungsméarkte des elektroni-
schen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie 2002/21/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates Uber einen gemeinsa-
men Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -
dienste fUr eine Vorabregulierung in Betracht kommen, ABI L 114/45,
Anhang, Markt 16.

® Urteil des BVGer B-2050/2007 vom 24. Februar 2010, E. 9.8, Termi-
nierungspreise im Mobilfunk — Sanktion.
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Tabelle 2: geschétzte Marktanteile von Sunrise

Relevanter Markt Marktanteil Voraussichtlich
Sunrise betroffen
[10-20] %
Festnetztelefonie (inkl. Tele2; auf der Grundlage der Nein
Kundenvertrage)
[10-20] %
Breitbandinternet (inkl. Tele2; auf der Grundlage der Nein
Kundenvertrage)
o 0% .
Wholesale-Markt fiir Breitbandinternet (kein Angebot von Sunrise) Nein
<5%
(TV-) Mehrwertdienste (auf der Grundlage der Sunrise- Nein
Umsétze)
<10 %
. . . . (auf der Grundlage der Anzahl an )
Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen Verkaufsstellen und abgeschlos- Nein
sene Vertrage)
<10 %
. . . (auf der Grundlage verkaufter .
Markt fUr Mobilfunkgerate Mobilfunkgeréte einschliesslich Nein
Zubehor)
[15-30] %
Retail-Markt fiir Mobilfunkdienstleistungen (auf der Grundiage abgeschlos- Nein
sener Kundenvertrage)
[15-30] %
Wholesale-Markt fiir den Zugang und die Origi- (auf der Grundlage der tber die- .
nierung auf Mobilfunknetze sen Vertriebskanal verkauften Nein
SIM-Karten)
Mobilfunkterminierungsmarkt 100 % Ja
[10-20] %
Wholesale-Markt fur internationales Roaming (auf der Grundiage der eingehen- Nein
den Anrufterminierung)

76. Eine erste summarische Prifung hat ergeben, dass
die Marktanteilsschwellen lediglich im Mobilfunkterminie-
rungsmarkt erreicht werden. Vor diesem Hintergrund
geht die WEKO davon aus, dass der Mobilfunkterminie-
rungsmarkt im vorliegend zu beurteilenden Zusammen-
schlussvorhaben der einzige betroffene Markt ist. Auf
eine detaillierte Untersuchung der anderen Méarkte wird
daher verzichtet.

77.1..]
78.1...]

B.4.2.1 Markt Mobilfunkterminierung
rungsmarkt)

(Terminie-

79. Die vorliegende Marktkonstellation ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass in jedem der vier abgegrenzten rele-
vanten Terminierungsmarkte nur ein Anbieter vorhanden
ist und damit jeder Anbieter Uber einen Marktanteil von
100 % verfugt. Orange, Sunrise, Swisscom und
In&Phone besitzen also ein Monopol im eigenen Netz.
Die Terminierung von Anrufen findet immer im eigenen
Netz des jeweiligen Mobilfunkanbieters statt. Andere
Anbieter kdnnen nicht auf dem Netz anderer Netzbetrei-
ber terminieren, was dazu fihrt, dass im jeweiligen
Markt aktueller und potenzieller Wettbewerb durch ande-

re Anbieter von vornherein ausgeschlossen ist.*? Den-
noch kann hieraus nicht automatisch geschlossen wer-
den, dass die einzelnen Netzbetreiber Uber eine markt-
beherrschende Stellung verfugen, die es ihnen erlaube,
sich unabhéngig zu verhalten.

80. CVC ist derzeit nicht im schweizerischen Mobilfunk-
geschaft tatig und halt keine Beteiligungen an schweize-
rischen Mobilfunkunternehmen. Zudem verfolgt CVC
vorwiegend eine Investitionsstrategie. Vor diesem Hin-
tergrund ist nicht zu erwarten, dass sich durch die Uber-
nahme von Sunrise die Marktverhaltnisse auf dem Ter-
minierungsmarkt andern werden. Gemass der Recht-
sprechung des Bundesgerichts ist eine Verweigerung
eines Zusammenschlusses oder die Anordnung von
Nebenbestimmungen unzuléssig, wenn auf dem fragli-
chen Markt weder vor noch nach dem Zusammen-
schluss Wettbewerb besteht und vermehrter Wettbewerb
auch nicht zu erwarten ist.*® Da sich durch den Unter-
nehmenszusammenschluss die Wettbewerbsverhaltnis-
se auf den einzelnen Terminierungsmarkten nicht

%2 RPW 2006/4, 752 Rz. 112, Gutachten.
3 Urteil des BGer 2A.327/2006 vom 22.02.2007, E. 6.5
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verdndern werden, kann auf eine genauere Analyse der
Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Termi-
nierungsmarkt verzichtet werden.

B.5 Schlussfolgerungen

81. Die Prufung des Zusammenschlussvorhabens hat
ergeben, dass die Marktanteilsschwellen in den nachfol-
gend aufgezéhlten Markten nicht tberschritten wurden;
Markt fur Festnetztelefonie, fir Breibandinternet, Whole-
sale-Markt fur Breitbandinternet, Markt fir (TV-)Mehr-
wertdienste, fur den Vertrieb von Mobilfunkdienstleistun-
gen, fir Mobilfunkgerate, Wholesale-Markt fur den Zu-
gang und die Originierung auf Mobilfunknetze und Who-
lesale-Markt fur internationales Roaming.

82. Im Mobilfunkterminierungsmarkt verfligt Sunrise
aufgrund ihres Mobilfunknetzes Uber einen Marktanteil

von 100 %. Durch die Ubernahme von Sunrise durch
CVC erfolgt allerdings lediglich eine Ubernahme durch
einen branchenfremden Eigentimer, wodurch sich die
Marktsituation im schweizerischen Telekommunikati-
onsmarkt nicht verandern wird. Somit ist fur den Mobil-
funkterminierungsmarkt nicht zu erwarten, dass durch
den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stel-
lung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden
kann, begriindet oder verstarkt wird.

83. Die Prufung des Zusammenschlussvorhabens CVC
Capital Partners SICAV-FIS SA / Sunrise Communicati-
ons AG hat somit ergeben, dass der Zusammenschluss
ohne Bedingungen und Auflagen zugelassen werden
kann.
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B23 2. Apollo/Omega

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 19. Oktober
2010.

Stellungnahme der Wettbewerbskommission

19. Oktober 2010

1. Am 24. September 2010 hat das Sekretariat der
Wetthewerbskommission die Meldung Uber das Zusam-
menschlussvorhaben Investment Funds Affiliated with
Apollo Management L.P./Alcan Engineered Products
erhalten. Danach beabsichtigt ein durch die Apollo Ma-
nagement L.P. (Apollo) verwalteter Investitionsfonds, die
Kontrolle Uber die Unternehmen zu erwerben, welche
zurzeit den Grossteil von Alcan Engineered Products
ausmachen (Omega) und zu Rio Tinto plc (Rio Tinto),
mit Sitz in London, gehéren. Konkret soll Apollo, mit Sitz
in New York, 51 % des Aktienkapitals von Omega, mit
Sitz in Paris, Ubernehmen.

vom

2. Die durch Apollo und verbundene Unternehmen ver-
walteten Investmentfonds (zusammen Apollo Gruppe)
investieren in Unternehmen, die weltweit u.a. in den
Geschéftsbereichen Chemie, Kreuzfahrten, Logisitk,
Marketingdienstleistungen, Papier, Sanitar und Immobi-
lienbrokerage aktiv sind. Der die Kontrolle iber Omega
erwerbende Apollo-Investmentfonds verflgt Uber keine
Portfoliogesellschaften mit Sitz in der Schweiz.

3. Omega stellt gewalztes Aluminium (Flachwalzproduk-
te) und Strangpressprodukte aus Aluminium sowie ver-
wandte Produkte her. Diese Produkte werden in ver-
schiedensten Industrien und zahlreichen Anwendungen
eingesetzt, etwa in der Automobil-, Verpackungs-, Ener-
gie-, Bau- und Transportindustrie. Omega hat ihren
Hauptsitz in Paris und verfugt Gber die folgenden Toch-
terunternehmen in der Schweiz: (i) Alcan Aluminium

Valais SA, Sierre; und (ii) Engineered Products Switzer-
land AG, Ziirich.

4. Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 16. Sep-
tember 2010 als Short Form CO der EU-Kommission
gemeldet (COMP/M.5919 — Investment Funds Affiliated
with Apollo Management L.P. / Alcan Engineered Pro-
ducts). Diese hat den Zusammenschluss am 21. Okto-
ber 2010 gutgeheissen.

5. Im vorliegenden Fall handelt es sich um einen Unter-
nehmenszusammenschluss im Sinne von Artikel 4 Ab-
satz 3 Buchstabe b des Bundesgesetzes ber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Okto-
ber 1995 ([Kartellgesetz], KG, SR 251), beziehungswei-
se um eine Erlangung der Kontrolle gemass Artikel 1
Buchstabe a der Verordnung tber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen vom 17. Juni 1996
(VKU, SR 251.4).

6. Zusammenfassend fihrt das Zusammenschlussvor-
haben auf dem raumlich relevanten Markt, der den Eu-
ropaischen Wirtschaftsraum (EWR) und die Schweiz
umfasst, weder im Bereich von Flachwalzprodukten,
noch im Bereich von Strangpressprodukten zu Uberlap-
pungen der Geschaftstatigkeiten von Apollo und Omega,
weshalb die Frage der weiteren Segmentierung dieser
Markte offen bleiben kann.

7. Das einzige Marktsegment, welches in technischer
Hinsicht als betroffener Markt im Sinne des Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU angesehen werden koénnte, ist das
Segment fur Hartlegierungs-Strangpressprofile in wel-
chem Omega uber einen Verkaufsvolumenanteil in der
Schweiz von [...] % verfugt. Aufgrund fehlender horizon-
taler Uberlappungen und der Absenz signifikanter verti-
kaler Effekte liegen jedoch auch in diesem Fall keine
Anhaltspunkte vor, dass der Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung begrinden oder verstar-
ken kénnte. Die Voraussetzungen fir eine Prifung des
Zusammenschlusses nach Art. 10 KG waren daher nicht
gegeben.
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B23 3.

Swisscom Directories AG/PubliDirect Holding AG

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom

18. August 2010

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 18. August
2010

1. Am 20. Juli 2010 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben zwischen
Swisscom Directories AG und PubliDirect Holding AG
erhalten. Danach beabsichtigen PubliGroupe SA (nach-
folgend: PubliGroupe) und Swisscom AG (nachfolgend:
Swisscom), die gemeinsame Kontrolle Gber PubliDirect
Holding AG (nachfolgend: PubliDirect) und Uber Swiss-
com Directories AG (nachfolgend: Directories) wieder
herzustellen.

2. Der PubliGroupe-Konzern ist eine international tatige
Marketing-, Verkaufs- und Dienstleistungsgruppe fur
Medien und Werbetreibende. Die PubliDirect ist gemass
Meldung eine Holdinggesellschaft innerhalb des Publi-
Groupe-Konzerns, welche eine Mehrheitsbeteiligung an
der LTV Gelbe Seiten AG (hachfolgend: LTV) halt und
keine operative Tatigkeit ausfuhrt. LTV ist im Segment
"Search & Find" tatig und unter anderem Herausgeberin
von gedruckten lokalen Telefonblchern sowie gedruck-
ten regionalen Branchenverzeichnissen ("Die Gelben
Seiten"). Fir diese Search & Find Dienste verkauft LTV
Werberaum an Werbetreibende.

3. Directories ist geméass Meldung in der Aufbereitung
und Veredelung von Verzeichnisdaten tatig und unter-
stutzt  verschiedene  Fernmeldedienstanbieterinnen
(nachfolgend: FDA) bei der Erfullung ihrer regulatori-
schen Pflichten im Zusammenhang mit Verzeichnisda-
ten. Die veredelten Verzeichnisdaten werden fir ver-
schiedene eigene Search & Find-Dienste verwendet,
aber auch Dritten Uberlassen, die gestitzt darauf eigene
Search & Find-Dienste oder Verzeichnisdienstleistungen
anbieten. Directories halt eine 100 %-Beteiligung an der
local.ch AG, die ebenfalls im Search & Find Bereich tétig
ist und die regionale Suchmaschine www.local.ch be-
treibt. Hieruber kénnen insbesondere Kontaktinformatio-
nen zu Privatpersonen und Unternehmen sowie weitere
Informationen gesucht werden.

4. Mit dem Zusammenschlussvorhaben soll mittels eines
Aufsichtsboards eine gemeinsame Kontrolle Uber die
Unternehmen PubliDirect und Directories erreicht wer-
den. Zwischen 1998 und 2000 lbten die Zusammen-
schlussparteien bereits tGber ein Aufsichtsboard die ge-
meinsame Kontrolle Uber PubliDirect und Directories
aus, schafften dieses aber im Jahr 2000 wieder ab. Da-
mit wurde im Jahr 2000 die gemeinsame Kontrolle durch
die je alleinige Kontrolle von PubliGroupe tber PubliDi-

rect und von Swisscom Uber Directories abgelost. Das
wieder eingeflihrte Aufsichtsboard setzt sich aus sechs
Mitgliedern zusammen, welche von PubliGroupe und
Swisscom paritatisch gestellt werden. Es soll die wich-
tigsten strategischen Entscheide fallen und eine Media-
tionsfunktion wahrnehmen.

5. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben sind die
Umsatzschwellen nach Art. 9 Abs. 1 KG erreicht. Zudem
hat die Wettbewerbskommission bereits rechtskréaftig
festgestellt, dass Swisscom auf dem schweizerischen
Telefoniemarkt als marktbeherrschendes Unternehmen
im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG zu qualifizieren ist. Die
Feststellung der marktbeherrschenden Stellung wurde
damals auf das Netz und die Dienste bezogen. Vorlie-
gendes Zusammenschlussvorhaben betrifft das Ge-
schaft mit Verzeichnisdiensten und damit Méarkte, die
dem Telefoniegeschéft nachgelagert sind. Daher ist das
Zusammenschlussvorhaben auch gestutzt auf Art. 9
Abs. 4 KG meldepflichtig.

6. Fur den Unternehmenszusammenschluss wurden der
Markt fir Nutzer von Adressverzeichnissen und Adress-
verzeichnisdiensten (Nutzermarkt Search & Find), der
Markt fur Werbung in Adressverzeichnissen und Adress-
verzeichnisdiensten (Werbemarkt Search & Find) sowie
der Markt flr Verzeichnisdaten als relevante Markte
identifiziert.

7. Auf dem Nutzermarkt Search & Find haben die unter
gemeinsamer Kontrolle stehenden Unternehmen zwar
einen relativ hohen gemeinsamen Marktanteil, dennoch
besteht im Markt eine grosse Anzahl an kleineren Anbie-
tern, welche Konkurrenz darstellt. So werden die ge-
druckten Telefonblcher grésstenteils von Online-
Verzeichnissen konkurriert. Da die Online-Verzeichnis-
dienste meist die gleichen Grunddaten verwenden, sind
sie untereinander austauschbar. Auch der Wechsel zu
einem anderen Online-Verzeichnisdienst ist fur den
Endkunden ohne Schwierigkeiten zu bewaltigen. Daher
ist es vorwiegend von den Préaferenzen der Endkunden
abhangig, welcher Online-Verzeichnisdienst gewahlt
wird. Aufgrund ihrer gegenseitigen Substituierbarkeit und
den Moglichkeiten der Endkunden, den Verzeichnis-
dienst bei jeder Abfrage neu zu wahlen, herrscht zwi-
schen den Online-Verzeichnisdiensten Konkurrenz. Der
Markeintritt neuer Online-Verzeichnisdienste wird, zu-
mindest theoretisch, als leicht betrachtet.

8. Im Werbemarkt Search & Find verfiigen Swisscom
und PubliGroupe Uber eine starke Marktstellung. Doch
auch in diesem Bereich stehen den Endkunden eine
Vielzahl an Substitutionsmdglichkeiten — wie z.B. in all-
gemeinen Suchmaschinen — zur Verfigung, wodurch
der Werbemarkt Search & Find insgesamt dem Wettbe-
werb benachbarter Markte ausgesetzt ist. Auch die
standig geringer werdende Bedeutung von Telefonbi-
chern und gedruckten Branchenverzeichnissen lasst auf
einen grossen Wettbewerbsdruck schliessen, so dass im
Werbemarkt Search & Find wenig Mdoglichkeit besteht,
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Preise fur Werbemassnahmen im Wesentlichen unab-
hangig festzulegen.

9. Der Markt fur Verzeichnisdaten ist fur die gesetzlich
festgelegten Mindestinhalte reguliert. Grundséatzlich kann
davon ausgegangen werden, dass Directories als einzi-
ger Anbieter von veredelten Verzeichnisdaten aus dem
Datenbestand der FDA Uber eine starke Marktposition
verfligt. Dennoch wére es fiir jeden Nachfrager von ver-
edelten Verzeichnisdaten mdglich, die Mindestinhalte zu
kostenorientierten Preisen zu beziehen und diese Daten
dann Uber Angebote von Drittanbietern zu erganzen. Ob
diese Angebote allerdings einen Einfluss auf die starke
Marktposition von Directories haben, kann offen bleiben,
da davon auszugehen ist, dass sich die Marktposition
auf dem Markt fir Verzeichnisdaten durch das vorlie-
gend zu beurteilende Zusammenschlussvorhaben und
der damit verbundenen Ruckkehr zur gemeinsamen
Kontrolle nicht verandern wird.

10. Vor dem Hintergrund, dass sich die Marktsituation
durch das Zusammenschlussvorhaben im Markt fur Ver-
zeichnisdaten nicht verédndert — insbesondere weil
PubliDirect keine Verzeichnisdaten anbietet — und im
Werbemarkt Search & Find sowie im Nutzermarkt
Search & Find keine marktbeherrschende Stellung zu
erwarten ist, ergibt die vorlaufige Prifung keine Anhalts-
punkte fir die Begriindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung, durch die wirksamer
Wettbewerb beseitigt werden kann. Die Voraussetzun-
gen fur eine Prufung nach Art. 10 KG sind daher nicht
erfullt.
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B 2.3 4. Goldman Sachs/TPG/Ontex

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom
10. September 2010
Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom

14. September 2010

1. Am 31. August 2010 hat die Wetthewerbskommission
die Meldung Uber das rubrizierte Zusammenschlussvor-
haben erhalten. Danach beabsichtigen The Goldman
Sachs Group, Inc. (nachfolgend: Goldman Sachs) und
die TPG Holdings I, L.P. ( nachfolgend: TPG) gemein-
sam, die Ontex International N.V. (nachfolgend: Ontex)
zu Ubernehmen.

2. Goldman Sachs ist eine weltweit tatige Gesellschaft
mit Aktivitaten in den Bereichen des Investment Banking
und des Wertschriften- und Investitionsmanagements,
welche eine grosse Palette an Bank-, Wertschriften- und
Investitionsdienstleistungen an verschiedene Kunden-
segmente (Gesellschaften, Finanzinstitute, Regierungen
und vermdgende Einzelpersonen) erbringt. In der
Schweiz ist Goldman Sachs durch die Goldman Sachs
Bank AG in Zirich tatig.

3. TPG ist eine Limited Partnership (vergleichbar mit
einer Schweizer Kommanditgesellschaft), nach dem
Recht des Staates Delaware, USA. TPG ist eine Hol-
dinggesellschaft fir zahlreiche Anlagefonds. TPG ist ein
Mitglied der TPG Gruppe, einer global aktiven privaten
Investitionsfirma, welche eine Fonds-Familie verwaltet,
die in zahlreiche Gesellschaften mittels Akquisitionen
und gesellschaftlichen Umstrukturierungen investiert.

4. Ontex ist aktiv in der Herstellung und im Verkauf von
hygienischen Einweg-Artikeln, einschliesslich Saug-
lingspflegeprodukte (Windeln, Windelhéschen und
Feuchttiicher), Damenhygieneprodukte (Tampons, Da-
menbinden und Slipeinlagen) und Inkontinenzprodukte
fir Erwachsene. Ontex vertreibt priméar Hygieneprodukte
fur Eigenmarken, vertreibt und produziert diese Produkte
jedoch auch unter ihren eigenen Marken. Ontex liefert
die Sauglingspflege- und Damenhygieneprodukte an
grosse Detailhandler (wie z.B. Supermarkt- und Apothe-
kenketten) in ganz Europa. Ontex liefert ihre Inkonti-
nenzprodukte fur Erwachsene an Detailhdndler und Un-

ternehmen im Gesundheitswesen, wie z.B. Spitaler und
Pflegeheime. Die Gesellschaft betreibt Produktionsstéat-
ten in verschiedenen europdischen Landern sowie in
Algerien, der Tirkei und China. Ontex hat keine Toch-
tergesellschaften in der Schweiz. Gegenwartig wird On-
tex durch die Candover Investments plc kontrolliert, eine
britische Kapitalbeteiligungsgesellschaft.

5. Der vorliegende Zusammenschluss wurde mit Einga-
be vom 26. August 2010 ebenfalls der Generaldirektion
"Wettbewerb" gemeldet (COMP/M.5958 — GOLDMAN
SACHS/TPG/ONTEX). Diese hat den Zusammenschluss
am 30.09.2010 gutgeheissen.

6. Im vorliegenden Falle handelt es sich um einen Un-
ternehmenszusammenschluss im Sinne von Artikel 4
Absatz 3 Buchstabe b des Bundesgesetzes lber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6.
Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG, SR 251) beziehungs-
weise um Erlangung der Kontrolle geméss Artikel 1
Buchstabe a der Verordnung Uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen vom 17. Juni 1996
(VKU, SR 251.4).

7. In ihrer Eingabe unterteilen die Parteien die Produkte
von Ontex in drei Markte: Sauglingspflege-, Damenhy-
giene- und Inkontinenzprodukte fir Erwachsene. Wie im
Folgenden ersichtlich wird, kann offen gelassen werden,
ob eine weitere Segmentierung dieser sachlichen Markte
angezeigt ware und ob diese Markte in rAumlicher Hin-
sicht EWR-weit oder national abzugrenzen sind.

8. Die Ubernahme stellt eine rein finanzielle Investment-
transaktion dar und hat als solche keine Auswirkungen
auf den Wettbewerb in diesen Markten. Bereits der vor-
herige Besitzer der Ontex, die Candover Investments
plc, war eine Kapitalbeteiligungsgesellschaft.

9. Goldman Sachs und TPG kontrollieren keine Unter-
nehmen, welche aktiv sind in der Produktion und im
Verkauf von Produkten aus den drei genannten Markten.
Deshalb fuihrt der Zusammenschluss zu keinen Marktan-
teilsadditionen. Je nach sachlicher und réaumlicher
Marktabgrenzung konnen zwar einzelne betroffene
Markte vorliegen (Schweizer Markte fur Eigenmarken-
Tampons und Eigenmarken-Slipeinlagen). Aufgrund
fehlender horizontaler Uberlappungen und der Absenz
signifikanter vertikaler Effekte liegen jedoch auch in die-
sem Fall keine Anhaltspunkte vor, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 KG waren
daher nicht gegeben.
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B23 5.

BASF Handels- und Exportgesellschaft mbH/Cognis Holding GmbH

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom

15. November 2010

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 16. Novem-
ber 2010

1. Am 15. Oktober 2010 ging beim Sekretariat die er-
leichterte Meldung Uber das oben erwéhnte Zusammen-
schlussvorhaben ein. Danach beabsichtigt die BASF
Handels- und Exportgesellschaft mbH, eine direkte
Tochtergesellschaft der BASF SE, eine europdische
Aktiengesellschaft mit Sitz in Ludwigshafen am Rhein
(gemeinsam nachfolgend: BASF), die Kontrolle tber die
Cognis Holding GmbH und somit Uber deren indirekte
Tochtergesellschaft, die Cognis GmbH, zu erwerben
(gemeinsam nachfolgend: Cognis).

2. BASF ist weltweit in den Geschéftsbereichen Chemi-
kalien, Kunststoffe, Veredelungsprodukte, Pflanzen-
schutzmittel, Feinchemikalien sowie Ol und Gas tatig.
BASF kontrolliert in der Schweiz 11 verschiedene Grup-
pengesellschaften. Ausserdem befindet sich in der

Schweiz eine Zweigniederlassung der BASF Agro B.V.
BASF beschéftigt weltweit 95'000 Mitarbeitende.

3. Die Geschéftsfelder von Cognis umfassen insbeson-
dere Produkte und Losungen fir die Kosmetik-, Wasch-
und Reinigungsmittelindustrie, fir den Gesundheits- und
Erndhrungsmarkt sowie fur industrielle Markte wie Far-
ben und Lacke, Schmierstoffe, Pflanzenschutz und
Bergbau. Cognis ist weltweit in 30 Landern tétig und
beschéftigt insgesamt 5'500 Mitarbeitende. Cognis be-
sitzt in der Schweiz keine Tochtergesellschaften.

5. Die Parteien haben in Form einer Erklarung zugesagt,
samtliche durch die Europaische Kommission verhang-
ten Auflagen und Bedingungen, sofern diese die
Schweiz betreffen, auch in Bezug auf die Schweiz um-
zusetzen.

6. Um samtliche wettbewerbsrechtlichen Bedenken aus-
zuraumen, hat sich BASF gegenliber der Européischen
Kommission u.a. verpflichtet, Herstellungsanlagen von
Hydroxymonomeren zu veraussern, da die Parteien vor
dem Zusammenschluss in diesem mindestens EWR-
weiten Markt betrachtliche Marktanteile besassen.

7. Die vorlaufige Prifung ergab, dass das Zusammen-
schlussvorhaben weder eine markbeherrschende Stel-
lung begriindet, noch eine solche verstarkt. Auf die Er-
offnung einer Prifung gemass Art. 10 KG konnte dem-
zufolge verzichtet werden.
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B2 7. Stellungnahmen
Préavis
Preavvisi
B2.7 1. Stellungnahme der Wettbewerbskommission im Rahmen der
Vernehmlassung zur Anderung des Bundesgesetzes Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen
1. Vorbemerkung wahlten Landern kam die Evaluationsgruppe Kartellge-

Der Vernehmlassungsentwurf zur Anderung des Bun-
desgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schréankungen vom 6. Oktober 1995 (Vernehmlassungs-
unterlage KG) enthéalt verschiedene Anderungen, die
sich direkt auf die Mitglieder der Wettbewerbskommissi-
on (WEKO) auswirken kénnen. In Bezug auf diese An-
derungen wollen wir nur mit Zurlckhaltung Stellung
nehmen. Dies betrifft insbesondere die institutionelle
Neugestaltung. Dennoch werden wir im Folgenden auf
samtliche in der Vernehmlassungsunterlage KG bean-
tragten Neuregelungen eingehen.

Beim vorliegenden Dokument handelt es sich um die
Stellungnahme der WEKO, das Sekretariat der WEKO
hat seine Position im Rahmen der Amterkonsultation in
einer selbststéndigen Eingabe vom 23. April 2010 darge-
legt.

2. Starkung der institutionellen Unabhangigkeit

Gemass Seite 12 der Vernehmlassungsunterlage KG
wird beabsichtigt, das heutige Sekretariat der WEKO zu
einer eigenstandigen, vom Bundesrat und von wirt-
schaftspolitischen Interessen unabhéngigen Wettbe-
werbsbehérde aufzuwerten. Gemass Seite 13 der Ver-
nehmlassungsunterlage KG soll aus den Ressourcen
der heutigen WEKO und den mit Kartellrechtsfragen
befassten Richtern des Bundesverwaltungsgerichts ein
neues, von der Wettbewerbsbehérde getrenntes Bun-
deswettbewerbsgericht gebildet werden, welches als
Vorinstanz des Bundesgerichts funktioniert. Damit wird
beabsichtigt, die Unabhéangigkeit der Entscheidinstanz
zu starken, die Aufgaben Untersuchung und Entscheid
klar zuzuordnen sowie die Verfahren bis zum letztin-
stanzlichen Entscheid zu beschleunigen und die Einfih-
rung direkter Sanktionen gegen naturliche Personen zu
ermdglichen.

Unseres Erachtens funktionieren die schweizerischen
Wettbewerbsbehorden heute grundséatzlich zufrieden-
stellend. Im Zusammenhang mit dem vorgeschlagenen
Modell (Wettbewerbsbehtrde - Bundeswettbewerbsge-
richt - Bundesgericht) mdchten wir folgende Anregungen
machen.

a) Vergleich mit der institutionellen Ausgestal-
tung der Wettbewerbsbehdérden anderer Lan-
der

Im Rahmen eines internationalen Vergleichs des
schweizerischen Kartellgesetzes mit jenem von ausge-

setz zum Ergebnis, dass die institutionelle Ausgestaltung
der schweizerischen Wettbewerbsbehérden eher in der
Nahe der deutschen und niederlandischen Systeme
anzusiedeln ist. Diese kennen, im Gegensatz zu den
Wettbewerbsbehdrden der USA, Grossbritanniens oder
Frankreichs, keine klare Trennung von Untersuchungs-
und Entscheidbehorde’.

Um das fiur die Schweiz richtige System zu finden, wiir-
den wir einen Vergleich mit den Systemen anderer Lan-
der, die bereits eine Kompetenzaufteilung kennen, be-
grissen. Eine kritische Analyse der tatsachlichen Um-
setzung dieser Systeme in der Praxis wirde den Ent-
scheid fur ein neues schweizerisches System erleich-
tern. Auf jeden Fall darf das gewéhlte Modell eine effi-
ziente Durchsetzung des Kartellgesetztes nicht gefahr-
den. Wir schlagen zudem vor, dass erklart wird, aus
welchen Griinden die vorgeschlagene institutionelle
Ausgestaltung dem Trend in Europa, der eher in Rich-
tung Verzicht auf ein Gerichtssystem geht, entgegen-
lauft.

b) Trennung von Untersuchungs- und Entscheid-
behdrde

Im Allgemeinen sprechen wir uns deutlich fir eine Tren-
nung von Untersuchungs- und Entscheidaufgaben im
schweizerischen System aus. Dieses Ziel liesse sich
(interimistisch oder permanent) im Rahmen der aktuellen
institutionellen Ausgestaltung mittels kleinerer Anpas-
sungen weitgehend verwirklichen. Es fragt sich deshalb,
ob ein kompletter Systemwechsel notwendig ist. Bei-
spielsweise konnte der Kommission eigenes Personal
zur Verfigung gestellt werden, welches eine Art Ge-
richtsschreiberfunktion ausiben wirde. Dies wirde zu
einer starkeren Trennung von Sekretariat (Untersu-
chungsbehérde) und Kommission (Entscheidbehérde)
beitragen.

! Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Internationaler Vergleich des

schweizerischen Kartellgesetzes mit jenem von ausgewahlten Lan-
dern, Projektbericht P9 der KG-Evaluation geméss Art. 59a KG, Bern
2008 (Evaluationsgruppe KG, Projektbericht P9), abrufbar unter
(<www.weko.admin.ch/dokumentation/00216/index.html?lang=de...>
[19.10.2010]) S. 13 ff.,, S. 21.
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Im Zusammenhang mit der Schaffung eines Bundes-
wettbewerbsgerichts stellt sich die Frage, ob die ge-
wiinschte Unabh&ngigkeit in der Praxis vollstandig um-
setzbar ist. Beispiele fur Bereiche, in denen eine strikte
Trennung von Untersuchungs- und Entscheidaufgaben
zu Problemen fuhren kdnnte, sind die Selbstanzeige und
die einvernehmliche Regelung. In beiden Bereichen
kann die Entscheidung des Bundeswettbewerbsgerichts
von den vorher gemachten Zusagen der Wettbewerbs-
behorde abweichen, was die Rechtssicherheit der Par-
teien beeintrachtigen kann.

Bei einer Selbstanzeige vermischen sich heute die
Kompetenzen von Untersuchungs- und Entscheidbehdr-
de von Gesetzes wegen: Reicht ein Unternehmen eine
Selbstanzeige ein, pruft das Sekretariat die eingereich-
ten Dokumente und Informationen und gibt im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Préasidiums der WEKO
bekannt, inwieweit es die Voraussetzungen fir einen
vollstandigen Erlass der Sanktion als gegeben erachtet
(Art. 9 Abs. 3 Bst. a der Verordnung vom 12. Marz 2004
Uber die Sanktionen bei unzuldssigen Wettbewerbsbe-
schrankungen [KG-Sanktionsverordnung], SVKG; SR
251.5). Uber die Gewahrung des vollstandigen Erlasses
der Sanktion entscheidet letztlich aber die WEKO (Art.
11 Abs. 1 SVKG). Die WEKO ist dabei grundsétzlich an
die Zusage des Sekretariats gebunden und kann nur
davon abweichen, wenn ihr nachtraglich Tatsachen be-
kannt werden, die dem Erlass der Sanktion entgegen-
stehen (Art. 11 Abs. 2 SVKG). Im Zusammenhang mit
der Schaffung eines Bundeswettbewerbsgerichts stellt
sich die Frage, wie unabhéngig dieses von der Wettbe-
werbsbehérde entscheiden kann, wenn die Wettbe-
werbsbehoérde die Voraussetzungen fir den Sanktions-
erlass als gegeben erachtet hat. Um das Instrument der
Selbstanzeige nicht zu schwéchen, sollte das in der
Vernehmlassungsunterlage KG vorgesehene Bundes-
wettbewerbsgericht weiterhin nur unter klar bestimmten
Bedingungen von der Zusage der Wettbewerbsbehorde
zum Sanktionserlass abweichen kdnnen. Wir regen an,
diesen Punkt zu prifen und die Vereinbarkeit mit der in
der Vernehmlassungsunterlage KG geforderten Unab-
hangigkeit von Untersuchungs- und Entscheidinstanz zu
klaren.

Gemass Art. 29 KG kann das Sekretariat den Beteiligten
eine einvernehmliche Regelung Uber die Art und Weise
der Beseitigung einer Wettbewerbsbeschrankung vor-
schlagen, wobei diese der Genehmigung durch die WE-
KO bedarf. Obwohl das Sekretariat formell zustandig ist,
die Regelung mit dem Unternehmen auszuhandeln, ist
es faktisch oft nicht zu vermeiden, dass das Sekretariat
Mitglieder der WEKO oder des WEKO-Prasidiums wah-
rend des Untersuchungsverfahrens Uber die Verhand-
lungen mit dem Unternehmen informiert. Wir mdéchten
darauf hinweisen, dass die einvernehmliche Regelung
nach wie vor ein effizientes Mittel zur Verfahrenserledi-
gung und Wiederherstellung wirksamen Wettbewerbs
ist, auch wenn deren Anwendungsbereich durch die
Einfuhrung direktsanktionierbarer Tatbestdnde einge-
schrankt wurde. Die Vernehmlassungsunterlage KG
sieht auf Seite 43 vor, dass das Bundeswettbewerbsge-
richt die einvernehmliche Regelung genehmigen oder

ablehnen, aber nicht einseitig abandern kann. Bei Ab-
lehnung der einvernehmlichen Regelung und/oder Uber-
schreiten des den Unternehmen von der Wettbewerbs-
behdrde in Aussicht gestellten Sanktionsrahmens oblage
es dem Bundeswettbewerbsgericht, selber einen Ent-
scheid Uber die zu treffenden Massnahmen und Sankti-
onen zu fallen, allenfalls gestitzt auf eigene erganzende
Beweiserhebungen. Diese Ldsung erscheint nicht ver-
fahrens6konomisch. Um zu verhindern, dass die Uber
die einvernehmliche Regelung entscheidende Instanz
nach Antragstellung eigene Beweiserhebungen durch-
fuhren muss, sollte sie bereits im Untersuchungsverfah-
ren Uber die Verhandlungen informiert werden. Es stellt
sich allerdings die Frage, ob dies mit der Trennung von
Untersuchung und Entscheid vereinbar wére.

c) Unabhangigkeit der Wettbewerbsbehorde

Wir begrussen eine mdglichst unabhéngige Wettbe-
werbsbehdrde. Aufgrund ihrer Rolle als Sachverhalts-
ermittlerin, Entscheidbehdrde bei Zusammenschlissen,
Antragstellerin an das Bundeswettbewerbsgericht sowie
Empfehlungsbehdérde an den Bundesrat, erachten wir
deren Unabhangigkeit als zentral. Wir fragen uns aller-
dings, ob die vorgeschlagenen Gesetzesadnderungen
geeignet sind, um dieses Ziel vollstandig zu verwirkli-
chen: Gemaéss Art. 18 Abs. 1 des Entwurfs zur Anderung
des Kartellgesetzes (E-KG) ist die Wettbewerbsbehorde
eine Verwaltungseinheit des Bundes. Die Unabhéngig-
keit der Wettbewerbsbehdrde soll dadurch gewahrleistet
werden, dass sie in ihren Entscheidungen keinen Wei-
sungen des Bundesrats oder von Verwaltungsbehérden
untersteht, sondern dem EVD nur administrativ zuge-
ordnet ist (Art. 19 E-KG). Allerdings bt der Bundesrat
die administrative Aufsicht Uber das EVD aus (Art. 20
Abs. 1 E-KG) und wahlt die Leitung der Wettbewerbsbe-
horde auf eine Amtsdauer von vier Jahren (Art. 24 Abs.
1 E-KG). Bei einer Wahl der Leitung der Wettbewerbs-
behérde auf eine Amtsdauer von vier Jahren durch den
Bundesrat kann eine Neuverteilung der Departemente
im Bundesrat jeweils eine Neubesetzung der Leitung der
Wettbewerbsbehdrde nach sich ziehen. Aus unserer
Sicht kann dies die Unabhangigkeit der Wettbewerbsbe-
horde sowie die Kontinuitat der Wettbewerbspolitik
schwachen. Ein konkretes Beispiel fir eine Bindung
zwischen der Wettbewerbsbehtérde und dem Departe-
ment besteht darin, dass die Wettbewerbsbehtrde vom
EVD mit der Eroffnung einer Untersuchung beauftragt
werden kann (Art. 27 Abs. 1 E-KG).

Wir haben uns gefragt, warum bei der Wahl und Aufsicht
der Leitung der Wettbewerbsbehérde, die als Anklage-
behodrde funktionieren wird, nicht eine dem kdrzlich ver-
abschiedeten Bundesgesetz Uber die Organisation der
Strafbeh6rden des Bundes vom 19. Méarz 2010 (Strafbe-
hdrdenorganisationsgesetz, StBOG, AS 2010, 3267)
entsprechende Ausgestaltung diskutiert wurde. Gemass
Art. 20 StBOG wabhlt die Vereinigte Bundesversammlung
den Bundesanwalt oder die Bundesanwadltin und die
stellvertretenden Bundesanwdlte und Bundesanwaltin-
nen. Zudem untersteht die Bundesanwaltschaft einer
aus sieben Mitgliedern bestehenden Aufsichtsbehérde,
die ebenfalls durch die Vereinigte Bundesversammlung
gewahlt wird (Art. 23 Abs. 1 StBOG).
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d) Notwendigkeit zusatzlicher Ressourcen im
Bundeswettbewerbsgericht und in der Wett-
bewerbsbehdrde

Auf Seite 52 der Vernehmlassungsunterlage KG wird
erwédhnt, dass durch die Schaffung eines Bundeswett-
bewerbsgerichts zusatzliche Kosten entstehen. Es wird
darauf verwiesen, dass die zusatzlich notwendigen per-
sonellen und finanziellen Ressourcen einerseits durch
jene Mittel gedeckt werden kénnen, die beim Bundes-
verwaltungsgericht eingespart werden und auf der ande-
ren Seite die finanziellen Mittel der heutigen WEKO von
rund CHF 705'000.— zur Verfigung stehen wirden. In
diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, wie das
neue Bundeswettbewerbsgericht personell besetzt wer-
den soll. Wie auf Seite 38 f. der Vernehmlassungsunter-
lage KG erwéhnt, musste sich das Gericht aus juristisch
wie auch okonomisch ausgebildeten bzw. erfahrenen
Richterinnen und Richtern zusammensetzen. Erforder-
lich waren nebst Juristinnen und Juristen mit Gerichtser-
fahrung auch Personen mit Praxiserfahrungen aus der
Wirtschaft bzw. entsprechenden ¢konomischen Kennt-
nissen. Diesbeziglich sehen wir ein Rekrutierungsprob-
lem, weil die Léhne dieser Richterinnen und Richter mit
Léhnen aus der Wirtschaft konkurrenzfahig sein miss-
ten.

Im Weiteren mdchten wir darauf hinweisen, dass auf-
grund der Antragsstellung sowie der Anhdrung von Zeu-
gen und Experten vor dem Bundeswettbewerbsgericht
die personellen Ressourcen bei der Wettbewerbsbehor-
de angepasst werden missten. Es miussten vermehrt
Juristinnen und Juristen mit Gerichtserfahrung einge-
setzt werden, damit die Wettbewerbsbehdrde fir die
Vertretung ihres Antrages vor dem Bundeswettbewerbs-
gericht mit gleich langen Spiessen antreten kann wie die
Unternehmen, die in der Regel durch erfahrene Pro-
zessanwaltinnen und Prozessanwalte vertreten werden.

e) Kartellzivilverfahren

Wenn ein Bundeswettbhewerbsgericht geschaffen wer-
den soll, wirde es sich anerbieten, dessen Kompetenz
auf die Kartellzivilverfahren auszudehnen. Auf diese
Weise konnten die heute daflr zustdndigen kantonalen
Zivilgerichte entlastet werden. Darliber hinaus hatte dies
eine bundesweit einheitliche Rechtsprechung im Bereich
des Kartellzivilrechts zur Folge.

3. Differenzierte Behandlung vertikaler Vereinba-
rungen

In Bezug auf die Behandlung vertikaler Vereinbarungen
mochten wir darauf hinweisen, dass die WEKO bereits
heute eine Einzelfallprifung durchfuhrt. Vertikale Ver-
einbarungen gemass Art. 5 Abs. 4 KG werden dabei
nicht generell als schadlich beurteilt, sondern es wird in
jedem Fall einzeln gepruft, ob die in Frage stehende
Abrede den wirksamen Wettbewerb beseitigt resp. er-
heblich beeintrachtigt hat®. Hinzu kommt, dass die WE-
KO ihre Bekanntmachung tber die wettbewerbsrechtli-
che Behandlung vertikaler Abreden vom 2. Juli 2007
entsprechend den Erfahrungen aus der Praxis am 28.
Juni 2010 dahingehend angepasst hat, dass die fir die
Einzselfallprufung massgeblichen Kriterien prazisiert wur-
den”.

Im Weiteren mochten wir darauf hinweisen, dass die
Praxis der WEKO zu vertikalen Abreden bereits heute
nahe derjenigen der EU-Behorden ist.

4, Verbesserung des Widerspruchverfahrens

Wir begrissen die auf Seite 19 der Vernehmlassungsun-
terlage KG vorgeschlagene Ldsung zur Verbesserung
des Widerspruchverfahrens, die eine Verkirzung der
Widerspruchsfrist von finf auf zwei Monate nach Ein-
gang der Meldung vorsieht und wonach neu einzig die
Eroffnung einer formellen Untersuchung nach Art. 27 KG
zum Sanktionsrisiko fuhrt.

5. Modernisierung der Zusammenschlusskontrol-
le

Der heute in der schweizerischen Zusammenschluss-
kontrolle angewendete Marktbeherrschungstest ist im
europaischen Vergleich sehr durchlassig. Es fragt sich,
ob eine solche Zusammenschlusskontrolle noch zeitge-
mass ist. So wird heute in den westlichen Industrielan-
dern — auch in der EU und den USA - vorwiegend ein
SIEC- bzw. SLC-Test! angewendet, welcher die moder-
ne Wirtschaftsrealitat besser widerspiegelt: Zusammen-
schlisse kénnen auch wohlfahrtsmindernde Auswirkun-
gen zeitigen, wenn durch sie keine marktbeherrschende
Unternehmung entsteht. Wir begriissen daher eine Mo-
dernisierung der Zusammenschlusskontrolle. Mit der
Einfuhrung des SIEC-Tests sollen nicht mdglichst viele
Zusammenschliisse untersagt werden, sondern jene, die
sich negativ auf die Wohlfahrt der Schweiz auswirken
und mit dem heute angewendeten Marktbeherrschungs-
test z.T. nicht erfasst werden kdnnen. Wie der Vernehm-
lassungsunterlage KG auf Seite 22 zu entnehmen ist,
kénnten die Unternehmen neu Effizienzgrinde, welche
fur den Zusammenschluss sprechen, vorbringen. Dies
erachten wir als sinnvoll, da die Wettbewerbsbehdrden
in jungeren Zusammenschlissen vermehrt mit Effizienz-
argumenten konfrontiert wurden, eine ,Effizienzeinrede*
in der geltenden Fusionskontrolle aber nicht vorgesehen
ist. Zudem ware es winschenswert, die schweizerische
Zusammenschlusskontrolle so weit als mdglich an jene
der EU anzugleichen. Dadurch kénnen Synergien ge-
nutzt und Erfahrungen geteilt werden.

Wir bevorzugen zusammenfassend die Variante 1, in
welcher bei der Zusammenschlusskontrolle, nach dem
Vorbild der EU-Behérden, ein SIEC-Test zur Anwendung
kommt.

2 vgl. hierzu die kiirzlich ergangenen Entscheide Sécateurs et cisailles
(RPW 2009/2, 143 ff.), Gaba (RPW 2010/1, 65 ff.) und Hors-Liste
Medikamente (noch nicht publizierter Entscheid der WEKO vom 2.
November 2009, abrufbar unter <www.weko.admin.ch/aktuell/00162/
index.html?lang=de> [30.9.2010]).

? Bekanntmachung der WEKO vom 28. Juni 2010 iiber die wettbe-
werbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Vertikalbekanntma-
chung; VertBek).

* Significant Impediment to Effective Competition (SIEC) resp. Sub-
stantial Lessening of Competition (SLC).
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6. Verbesserung der Mdglichkeiten zur internati-
onalen Zusammenarbeit

Wir beflrworten eine Verbesserung der internationalen
Zusammenarbeit. Im Zusammenhang mit der Herausga-
be von Daten an auslandische Wettbewerbsbehdrden
mochten wir jedoch auf folgendes Problem hinweisen:
Gemass Art. 41b Abs. 2 E-KG diirfen vertrauliche Anga-
ben aus der Mitwirkung an der Aufdeckung und der Be-
seitigung der Wettbewerbsbeschrankung (Art. 49a Abs.
2) durch die Wettbewerbsbehérde nur mit Zustimmung
der Unternehmen bekannt gegeben werden, die ihr die-
se Informationen zur Kenntnis gebracht haben. Unseres
Erachtens wird ein Unternehmen, das Teil eines interna-
tionalen Kartells ist und im Rahmen eines Bo-
nusprogrammes (Art. 49a Abs. 2 KG) an der Aufdeckung
des Kartells mitwirkt, in der Regel seine Zustimmung zur
Weitergabe der vertraulichen Informationen verweigern,
wenn das Risiko besteht, dass es durch die auslandi-
sche Behdrde sanktioniert wird. Gerade bei internationa-
len Kartellen sind die schweizerischen Wettbewerbsbe-
horden aber besonders auf den Informationsaustausch
mit auslandischen Wettbewerbsbehtrden (insbesondere
mit der Europaischen Kommission und den Wettbe-
werbsbehoérden der EU-Mitgliedstaaten) angewiesen.

Dieses Problem besteht auch in der EU: Da die einzel-
nen nationalen Wettbewerbsbehdrden der europédischen
Gemeinschaft nicht Uber vollstdndig harmonisierte Kron-
zeugenprogramme verfiigen, gilt ein bei einer nationalen
Wettbewerbsbehotrde gestellter Antrag auf Kronzeugen-
behandlung nicht automatisch fur die anderen Mitglied-
staaten. Gemass der Bekanntmachung der Kommission
Uber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes der
Wettbewerbsbehorden diurfen die vom Antragsteller
freiwillig vorgelegten Informationen grundséatzlich nur mit
dessen Einverstandnis einem anderen ECN®-Mitglied
bermittelt werden®. Das Einverstandnis des Antrags-
stellers ist aber unter anderem dann nicht erforderlich,
wenn die empfangende Behoérde eine schriftliche Ver-
pflichtungszusage macht, wonach die Informationen
nicht zur Sanktionierung des Antragstellers oder einer
anderen, von der Kronzeugenbehandlung gedeckten
Person, verwendet werden’.

Wir schlagen vor, dass eine entsprechende Lésung ins
Kartellgesetz aufgenommen wird. Konkret regen wir an,
anstatt der das Bonusprogramm betreffenden Regelung
in Art. 41b Abs. 2 E-KG eine zusatzliche Bedingung als
Ziffer 7 in Art. 41b Abs. 1 Bst. b E-KG aufzunehmen,
wonach die auslandische Behorde schriftlich folgendes
zusichert: Dass vertrauliche Informationen, die ein Un-
ternehmen im Rahmen eines Bonusprogrammes preis-
gegeben hat, weder von ihr noch von einer anderen
Behorde, an welche die Informationen weitergegeben
werden, dazu verwendet werden, um Sanktionen gegen
den Selbstanzeiger und jede andere juristische oder
natirliche Person, die durch die beginstigende Behand-
lung im Rahmen des Bonusprogramms abgedeckt ist, zu
verhangen. Weiter sollte in die Bedingung aufgenommen
werden, dass die auslandische Behorde dem Selbstan-
zeiger eine Kopie dieser schriftlichen Zusage Ubermittelt
und die schweizerische Wetthewerbsbehoérde erméachtigt
ist, entsprechende Zusicherungen an ausléndische
Wettbewerbsbehorden abzugeben.

7. Starkung des Kartellzivilrechts

Wir begrissen die in der Vernehmlassungsunterlage KG
vorgeschlagenen Gesetzesanderungen zur Starkung
des Kartellzivilrechts. Wir sind jedoch der Ansicht, dass
der Bundesrat in einigen Punkten noch weiter hatte ge-
hen dirfen, wie dies Prof. Dr. ANDREAS HEINEMANN in
seinem Gutachten vom 11. Juni 2010 vorgeschlagen
hat®. Insbesondere bei den Prozesskosten wiirden wir
eine gesetzliche Regelung begriissen, damit die Betrof-
fenen durch das hohe Kostenrisiko nicht von der Gel-
tendmachung ihrer Rechte abgeschreckt werden. Mit
Em. Prof. Dr. ROGER ZAcH’ und Prof. Dr. ANDREAS HEI-
NEMANN'® sind wir der Ansicht, dass eine Art. 756 Abs. 2
OR entsprechende Regelung ins Kartellgesetz aufge-
nommen werden sollte: Der Richter sollte die Kosten,
soweit sie nicht vom beklagten Unternehmen zu tragen
sind, nach seinem Ermessen auf den Klager und das
beklagte Unternehmen verteilen kénnen, wenn der Kla-
ger aufgrund der Sach- und Rechtslage begrindeten
Anlass zur Klage hatte.

8. Verfahrensrecht

In Bezug auf das Verfahrensrecht haben wir keine Be-
merkungen.

Wir danken lhnen fiir die Kenntnisnahme unserer Fra-
gen und Anregungen und bitten Sie um wohlwollende
Prifung derselben. Fir Fragen lhrerseits stehen wir
Ihnen selbstverstandlich gerne zur Verfligung.

Bern, 1. November 2010

® European Competition Network (ECN), bestehend aus der europai-

schen Kommission und den Wettbewerbsbehérden der Mitgliedsstaa-

ten.

® Bekanntmachung der Kommission tber die Zusammenarbeit inner-

halb des Netzes der Wettbewerbsbehorden, ABI. C 101 vom

27.4.2004, S. 43-53, (Bekanntmachung Uber die Zusammenarbeit)

Ziffer 38 ff.; National Authorities which have signed the Statement

regarding the Commission Notice on Co-operation within the Network

of Competition Authorities, abrufbar unter

<http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/> (16.9.2010).

" Bekanntmachung tiber die Zusammenarbeit, Ziffer 40.

8 ANDREAS HEINEMANN, Revision des Kartellgesetzes (KG), Kartellzivil-
recht, Gutachten vom 11. Juni 2010 (HEINEMANN), abrufbar unter
www.seco.admin.ch/dokumentatioln/publikation/00004/02367/inde
x.html (19.10.2010).

° ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rn 850.

% HeINEMANN (Fn 8), 11.
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C Zivilrechtliche Praxis

Pratique des tribunaux civils

Prassi dei tribunali civili

C1l Kantonale Gerichte
Tr!bunal_Jx cantone_lux
Tribunali cantonali
Cl1 1. Urteil des Handelsgerichts des Kantons Zurich betreffend Forderung

Urteil (HG070327/U/dz) des Handelsgerichts des Kan-
tons Zurich vom 17. Mai 2010 in Sachen A gegen B
betreffend Forderung.

Rechtsbegehren:

Klage

Es sie die Beklagte — in Erfillung des am 11. Dezember
2006 zwischen den Parteien abgeschlossenen Exklusiv-
liefervertrages — zu verpflichten:

1. Keine direkten oder indirekten Lieferungen in die
der Klagerin exklusiv vertraglich zugesicherten Ge-
biete vorzunehmen;

2. Handler und Kunden aus den der Klagerin exklusiv
vertraglich zugesicherten Gebieten zum Abschluss
von Liefervertragen / Kaufvertragen an die Kléagerin
weiter zu vermitteln;

3. Die bisher unter Verletzung des Vertrages direkt
oder indirekt zwischen der Beklagten und Handlern
bzw. Kunden abgeschlossenen Vertragsverhaltnis-
se, auf deren Grundlage eine direkte oder indirekte
Belieferung der genannten Handler bzw. Kunden
erfolgte, auf die Klagerin zu Ubertragen;

4. Séamtliche Markenrechte im der Klagerin exklusiv
zugeischerten Gebiet der Lander / Staaten:
Schweiz, Deutschland, Osterreich, Belgien, Nieder-
lande, Norwegen, Schweden, Finnland, Estland,
Lettland, Litauen, Russland, Spanien, Portugal, Ita-
lien, Luxemburg, Firstentum, Liechtenstein, Mona-
co, San Marino, Andorra, Turkei, einzutragen;

5. Gegeniiber sédmtlichen Abnehmern (Handler und
Kunden) die Stellung der Klagerin als Exklusivab-
nehmer publik zu machen;

6. Die Vernetzung der Homepages zwischen den Par-
teien zu ermdglichen bzw. vorzunehmen;

7. Der Klagerin eine Kommission von 20 % der Ver-
kaufserlése aus den von der Klagerin an die Be-
klagte erfolgten Vermittlung / Verweisung von Kun-
den ausserhalb des exklusiv vertraglich zugesicher-
ten Gebietes in der geschétzten Hohe von CHF
2‘000.- auszubezahlen;

8. Die Klagerin zeitverzugslos mit samtlichen Marke-
tingartikeln, insbesondere Katalogen und Prospek-
ten zu versehen;

9. Der Klagerin Schadenersatz fur die dieser entstan-
denen Kosten fiir die Herstellung von Katalogen
und Prospekten zufolge Nichtlieferung durch die
Beklagte in der Hoéhe von CHF 5'164.- zu bezahlen;

10. Der Klagerin Schadenersatz fir — unter Verletzung
des Vertrages durch Direktbelieferungen von Ab-
nehmer im vertraglich exklusive zugesicherten Ge-
biet — entgangenen Gewinn in der H6he von CHF
120'000.- zu bezahlen.

11. Die Kl&gerin zeitverzugslos mit Modellen und Klei-
dern zu beliefern;

Alles unter Kosten und Entschadigungsfolgen zu Lasten
der Beklagten/Widerklagerin.

Widerklage

"1. Es sei der Klagerin unter Androhung der Bestrafung
der verantwortlichen Organe gemass Art. 292 StGB
im Widerhandlungsfalle zu verbieten,

a) Das Zeichen JOVANI zur Kennzeichnung von
Damenkleidern zu gebrauche,

b) Damenkleider, die mit dem Zeichen JOVANI
gekennzeichnet sind, einzufiihren, anzubieten,
in Verkehr zu bringen, zu lagern oder auszu-
fuhren,

c) Das Zeichen JOVANI im Zusammenhang mit
dem Anbieten, Vertreiben und Inverkehrbrin-
gen von Damenkleidern in der Werbung, auf
Geschéaftspapieren, bei Messeauftritten, auf
Firmenschildern, im Internet, als Domainname
oder sonst in irgendeiner Form im Geschéfts-
verkehr zu gebrauchen;

2. Es sei die Klagerin zu verpflichten,
a) Die Schweizer Marke CH 559 285 JOVANI und
b) Die internationale Marke IR 935 655 JOVANI
auf die Beklagte und Widerklagerin zu Ubertragen;

3. Es sei die Klagerin zu verpflichten, innert 30 Tagen
ab Rechtskraft des Urteils ihre Firma so zu andern,
dass sie das Zeichen JOVANI nicht mehr enthalt;

4. Es sei die Klagerin zu verpflichten, die Domainna-
men www.jovani-europe.com und www.jovani.ch auf
die Beklagte und Widerklagerin zu tbertragen;
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5. Es sei die Klagerin zu verpflichten, der Beklagten
und Widerklagerin séamtliche Werbe- und Marke-
tingunterlagen, Geschéftspapiere und sonstiges Ma-
terial, welches den Namen JOVANI tragt, herauszu-
geben;

6. a) Es sei die Klagerin zu verpflichten, der Beklag-
ten innert 30 Tagen ab Eintritt der Rechtskraft
des Urteils eine Liste mit den Nehmen und Ad-
ressen der von ihr seit dem 11. Dezember 2006
mit JOVANI Produkten belieferten Kunden zu
Ubergeben;

b) Es sei die Klagerin unter Androhung der Unge-
horsamsstrafe geméass Art. 292 StGB fir den
Widerhandlungsfall zu verpflichten, sdmtliche bei
ihr nach Eintritt der Rechtskraft des Urteils ein-
treffenden Anfragen betreffend die Belieferung
oder den Bezug von JOVANI Produkten an die
Beklagte weiterzuleiten;

7. Es sei die Klagerin zu verpflichten, der Beklagten
und Widerklagerin den ausstehenden Betrag von
USD 2708.50 nebst Zins zu 5 % seit dem 1. April
2008 zu bezahlen;

alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten
der Klagerin."

Das Gericht zieht in Erwagung:

1. Sachverhalt

Die Beklagte ist eine Gesellschaft US-amerikanischen
Rechts und vertreibt in den USA die JOVANI Kleiderkol-
lektionen. Diese umfassen elegante Abend- und Cock-
tailkleider flr anspruchsvolle Damen. Sie ist Inhaberin
der amerikanischen Markt 2,827,399 JOVANI, der IR
Marke 957197 JOVANI (mit Schutzausdehnung auf
Weissrussland, Schweiz, Turkei und Ukraine) und der
europaischen Gemeinschaftsmarke 3355609 JOVANI.
Die Klagerin ist eine schweizerische GmbH, die am 12.
Januar 2007 ins Handelsregister eingetragen wurde und
den exklusiven Handel und Vertrieb von Textilprodukten,
insbesondere der Beklagten, in verschiedenen Léndern
Europas bezweckt. Die Parteien schlossen am 11. De-
zember 2006 einen Vertriebsvertrag ("Distri[t]bution-
Agreement"), wonach die Klagerin allein berechtigt ist,
die Guter der Beklagten in verschiedenen Landern Eu-
ropas, wie auch in Russland und der Turkei, zu vertrei-
ben. Mit Schreiben vom 11. Marz 2008 kindigte die
Beklagte den Vertrag.

2. Prozessuales

2.1. Prozessverlauf

Am 18. Dezember 2007 (Datum Poststempel) wurde die
Klage samt Weisung eingereicht. Nachdem die Klagerin
die ihr auferlegte Prozesskaution von Fr. 19°000.- am
8. Januar 2008 geleistet hatte, ging auf entsprechende
Fristansetzung und —erstreckung hin am 6. Mai 2008 die
Klageantwort und Widerklagebegrindung ein, in welcher
die Beklagte ein vorsorgliches Massnahmebegehren
stellte. Zu Letzterem nahm die Klagerin mit Eingabe von
9. Juni 2008 Stellung. In der Folge leistete die Beklagte
die ihr auferlegte Prozesskaution von Fr. 17'900.-. Mit
Beschluss vom 21. August 2008 wurde das Begehren
der Beklagten um Erlass vorsorglicher Massnahmen

abgewiesen. Am 15. Dezember 2008 fand eine Referen-
tenaudienz und Vergleichsverhandlung statt, an welcher
keine Einigung erzielt werden konnte. Mit Verfigung
vom 30. Dezember 2008 wurde das Verfahren schriftlich
fortgesetzt und wurden den Parteien Substantiierungs-
hinweise gegeben. Die Replik und Widerklageantwort
wurde am 30. Marz 2009, die Duplik und Widerklagerep-
lik am 22. Juni 2009, die Widerklageduplik am
20. Oktober 2009 und die Stellungnahme zu dieser am
30. November 2009 erstattet. Letztere wurde der Klage-
rin mit Verfigung vom 4. Dezember 2009 zugestellt und
das Hauptverfahren damit als geschlossen erklart.

2.2 Zustandigkeit

Im Vertrag vom 11. Dezember 2006 vereinbarten die
Parteien Zirich als Gerichtsstand. Die ortliche Zustéan-
digkeit in Zurich ergibt sich angesichts des Bestehens
eines internationalen Sachverhalts aus Art. 17 Abs. 1
LugU. Sachlich zustandig ist das Handelsgericht sodann
gemass § 63 Ziff. 2 GVG.

2.3

Die Parteien bezeichnen die Firma der Beklagten als
"Jovani Fashions Ltd.". Gemass Registerauszug lautet
die Firma "Jovani Fashion Ltd.", was auch mit den Aus-
ziigen aus dem Markenregister Ubereinstimmt, so dass
diese entsprechend zu berichtigen ist.

Firma der Beklagten

3. Vertragsverhadltnis

3.1.1. Die Beklagte fiihrt aus, die Klagerin habe es zum
Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung am 11. Dezember
2006 noch gar nicht gegeben. Die Statuten der Klagerin
datierten vom 14. Dezember 2006. Die Klagerin habe
daher den Distributionsvertrag gar nicht rechtsgultig
eingehen kénnen.

Die Klagerin macht demgegentber geltend, dass ihre
Grundung vor dem Vertragsabschluss gar nicht zulassig
gewesen ware.

3.1.2. Die Klagerin wurde am 12. Januar 2007 ins Han-
delsregister des Kantons Zurich eingetragen, wobei ihre
Statuten vom 14. Dezember 2006 datieren. Der Vertrag
der Parteien wurde bereits am 11. Dezember 2006 un-
terzeichnet.

Gemass dem am 11. Dezember 2006 geltenden Art. 783
OR, der gemass Art. 1 Abs. 2 SchIT ZGB anzuwenden
ist und per 1. Januar 2008 durch die Art. 779 und 779a
OR ersetzt wurde, erlangt die Gesellschaft das Recht
der Persdnlichkeit erst durch die Eintragung in das Han-
delsregister. Ist vor der Eintragung im Namen der Ge-
sellschaft gehandelt worden, so haften die Handelnden
personlich und solidarisch. Wurden solche Verpflichtun-
gen ausdricklich im Namen der zu bildenden Gesell-
schaft eingegangen und innerhalb einer Frist von drei
Monaten nach der Eintragung in das Handelsregister
von der Gesellschaft Ubernommen, so werden die Han-
delnden befreit, und es haftet nur die Gesellschaft. In
den Anwendungsbereich der Bestimmung fallen nicht
bloss Verbindlichkeiten, sondern auch Rechte und gan-
ze Vertragsverhaltnisse. Fur den Ubernahmebeschluss
genigt konkludentes Verhalten, z.B. durch Erfullung des
Geschéaftes durch die Gesellschaft (BSK OR I-
Schenker, Art. 645 N 3 u. 9 und Art. 779a N 1).
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Mit dem Abschluss des Vertriebsvertrags handelten die
unterzeichnenden (spéateren) Gesellschafter im Namen
der im Handelsregister noch nicht eingetragenen Klage-
rin und gingen ausdricklich in deren Namen die Ver-
pflichtungen aus dem Vertriebsvertrag ein. Sodann
Ubernahm die Klagerin zumindest konkludent die Ver-
pflichtungen aus dem Vertrag, indem sie diesen gegen
sich gelten liess. Somit waren die Gesellschafter berech-
tigt, den Vertriebsvertrag vom 11. Dezember 2006 im
Namen der Klagerin abzuschliessen, so dass dieser
glltig in deren Namen zustande gekommen ist.

3.2. Qualifikation

3.2.1.In § 18 des Vertriebsvertrags vereinbarten die
Parteien, dass im Zweifelsfall Schweizer Recht anwend-
bar sei, unter Ausschluss des sog. Wiener Kaufrechts
(WKR, CISG bzw. UN-Kaufrecht). Der Ausschluss des
WKR ist gemass dessen Art. 6 zulédssig. Sodann konn-
ten die Parteien gemass Art. 116 Abs. 1 bzw. Art. 118
Abs. 1 IPRG die Geltung schweizerischen Rechts ver-
einbaren.

3.2.2. Ein Alleinvertriebsvertrag liegt vor, wenn sich die
Lieferantin verpflichtet, dem Handler (Alleinvertreter) ein
ortlich, sachlich und eventuell zeitlich begrenztes aus-
schliessliches Bezugsrecht fur bestimmte Waren einzu-
raumen, die sie diesem liefert. Im Gegenzug verpflichtet
sich der Handler, die entsprechende Ware gegen Entgelt
zu beziehen und den Verkauf im Vertragsgebiet zu for-
dern (KULL/WILDHABER, Schweizer Vertriebsrecht, S. 45,
mit Verweis auf HUGUENIN, OR BT, N 1490). Alleinver-
triebsvertrage sind in ihrem Kerngehalt auf Dauer ange-
legte Rahmenvereinbarungen, wonach sich ein Lieferant
verpflichtet, seine Produkte zwecks Weiterverkaufs in
einem bestimmten Gebiet nur an einen Alleinvertriebs-
handler — der selbstandig, in eigenem Namen auf eigene
Rechnung agiert — zu verkaufen (Alleinvertriebsverpflich-
tung des Lieferanten) und sich ein Allein-
Vertriebshandler entsprechend und spiegelbildlich ver-
pflichtet, die Produkte vom Lieferanten zu kaufen
zwecks Weiterverkaufs (Alleinbezugsrecht bzw. Be-
zugspflicht und Weiterverkaufspflicht des Allein-
Vertriebshandlers; HARTMANN, Vertriebsvertrage im in-
ternationalen Kontext, 2007, S. 7 f.). Im schweizerischen
Recht ist der Alleinvertriebsvertrag gesetzlich nicht nor-
miert. Er ist folglich als Innominatkontrakt zu qualifizie-
ren. Der Alleinvertriebsvertrag als auf Dauer angelegter
Rahmenvertrag weist zumindest in (wesentlichen) Teilen
seines Inhaltes verwandte Zige mit gesetzlich normier-
ten Vertragen auf, wie namentlich dem Kaufvertrag, dem
Agenturvertrag und dem Auftrag. Gewisse Teile des
Alleinvertriebsvertrags, insbesondere die Alleinvertriebs-
klausel, lassen sich indes nicht gesetzlich normierten
Vertrdgen zuordnen. Sie verbleiben als Innominatsele-
mente (HARTMANN, a.a.0., S. 21).

Das "Distribution-Agreement" der Parteien ist als Allein-
vertriebsvertrag zu qualifizieren. Die Beklagte als Liefe-
rantin Ubertrug gemass § 1.1 des Vertrags der Klagerin
als Alleinvertreterin den exklusiven Vertrieb fur alle "Jo-
vani-Kollektionen" im Vertragsgebiet geméss § 2.1 im
Zeitraum vom 4. Dezember 2006 bis 31. Dezember
2011 (8 10.1). Gemass § 2.2 und § 5 verpflichtete sich
die Klagerin, den Verkauf im Vertragsgebiet zu férdern
und nach § 8 die Produkte bei der Beklagten zu kaufen.

3.3.
3.3.1. Parteibehauptungen

Kundigung

Die Beklagte bringt vor, § 3.2 Distributionsvertrag verbie-
te es ihr, im Vertragsgebiet sogenannte Passivverkéufe
zu tatigen, und verpflichte sie, Bestellungen von Abneh-
mern aus dem Vertragsgebiet der Klagerin zu Ubertra-
gen. Diese Bestimmung verstosse gegen Art. 5 des
Bundesgesetzes (ber Kartelle und andere Wettbe-
werbsheschrankungen. Nachdem sie die Unzulassigkeit
bzw. Nichtigkeit von § 3.2 Distributionsvertrag im Marz
2008 festgestellt haben, habe sie mit Schreiben an die
Klagerin vom 11. Mérz 2008 von ihrem Kindigungsrecht
mit sofortiger Wirkung geméass 8§ 16 Distributionsvertrag
Gebrauch gemacht.

Die Klagerin fuhrt aus, sie bestreite das Kindigungs-
recht der Beklagten und deren Ausfuhrungen zum Kar-
tellgesetz. Keinen kartellrechtlichen Schutz verdiene die
Beklagte insofern, als die herangezogene Rechtsnorm
nicht dazu dienen kdnne, der Klagerin die Kosten eines
umfassenden Marktaufbaus zu Uberbinden und in der
Folge den Vertrag rechtswidrig bzw. rechtsmissbrauch-
lich aufzulésen. Dies insbesondere, da zwischen den
Parteien die Exklusivitatsklausel ausgehandelt und ver-
einbart worden sei. Die angefiihrte Kartellrechtsnorm
gelange hier nicht zur Anwendung. Da keine rechtsgilti-
ge Vertragskundigung vorliege, dauere das Vertragsver-
héltnis an.

3.3.2. Voraussetzung

Mit Schreiben vom 11. Marz 2008 kindigte die Beklagte
den Vertriebsvertrag der Parteien unter Berufung auf
dessen § 16 mit sofortiger Wirkung, da § 3.2 des Ver-
trags Art. 5 Abs. 4 des Schweizerischen Kartellgesetzes
verletze.

§ 16 des Vertriebsvertrags mit der Uberschrift "Partial
Invalidity" (Teilweise Unglltigkeit) enthalt u.a. folgende
Regelung:

"If any portion of this Agreement [...] violates or is invalid
under the laws in force in the Territory, or under go-
vernmental authority within the Territory, the Agreement
may, at the option of either party, be terminated imme-
diately by written notice, [...]."

Das Gebiet bzw. der Geltungsbereich ("Territory") des
Vertriebsvertrags umfasst gemass dessen § 2.1 u.a. die
Schweiz. Verletzt somit ein Teil des Vertrags Schweizer
Recht oder ist ein solcher geméss diesem ungultig, war
die Beklagte berechtigt, diesen fristios zu kindigen.
Nachstehend ist somit zu prufen, ob § 3.2 des Vertrags,
wie von der Beklagten geltend gemacht, Art. 5 Abs. 4
KG verletzt.

3.3.3. Kartellrecht

3.3.3.1 Die Uberschrift von § 3 des Vertriebsvertrags
lautet "Restrictions concerning the distribution right"
(Beschrankungen des Vertriebsrechts). § 3.2 enthalt
sodann folgende Regelung:

"The Manufacturer has no right to sell directly or by other
distributors or by any other way the products in the Terri-
tory according to § 2. If the Manufacturer receives any
order by internet from the territory according to 8 2 or
any order concerning delivery of the product to the terri-
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tory according to 8 2 the Manufacturer will pass the or-
der on to the Distributor. "

Der Hersteller bzw. Die Beklagte ist somit nicht berech-
tigt, direkt oder tber andere Vertriebsunternehmen oder
Uber irgendeinen anderen Weg die Produkte im Ver-
tragsgebiet zu verkaufen. Erhélt der Hersteller bzw. die
Beklagte aus dem Vertragsgebiet eine Bestellung tbers
Internet oder eine Bestellung betreffend die Lieferung
von Produkten ins Vertragsgebiet, so Ubertragt der Her-
steller bzw. die Beklagte die Bestellung an das Ver-
triebsunternehmen bzw. die Klagerin. Die Bestimmung
bezieht sich somit lediglich auf die Beklagte als Herstel-
lerin, nicht aber auf andere, neben der Klagerin tatige
Vertriebsunternehmen.

3.3.3.2 Gemass Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs flhren, unzulassig.
Nach Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs vermutet bei Abreden zwischen Unter-
nehmen verschiedener Marktstufen Uber Mindest- oder
Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertragen tber
die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in diese
durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen
werden.

Alleinvertriebsvertrage weisen dem Héandler regelmassig
ein bestimmtes Gebiet exklusiv zu. Dadurch erhélt der
Handler fur dieses Gebiet in Bezug auf das Vertragspro-
dukt faktisch eine Monopolstellung. Um den Héndler in
Bezug auf die Vertragsprodukte trotzdem einem gewis-
sen Wettbewerbsdruck auszusetzen, sollen Lieferungen
anderer Handler in dieses Gebiet nicht generell ausge-
schlossen sein. Daher sind gemass Art. 5 Abs. 4 KG
Abreden in Vertriebsvertrdgen vermutungsweise unzu-
lassig, welche es den Handlern generell verbieten, Kun-
den ausserhalb ihres Vertragsgebietes zu beliefern. Ein
Vertriebsvertrag, welcher den auslandischen Handlern
verbietet, auf Anfrage Kunden in der Schweiz zu belie-
fern, erflllt den Tatbestand von Art. 5 Abs. 4 KG. Paral-
lelimporte missen mdglich sein. Hingegen ist es zulas-
sig, dass sich der Hersteller selbst gegentber seinem
Handler verpflichtet, in dem Gebiet des Handlers keine
Kunden zu beliefern, selbst wenn diese Kunden von sich
aus an den Hersteller gelangen. Der Hersteller kann ein
Gebiet dem Handler tberlassen und auf den Eigenver-
trieb vollstandig verzichten. Dieser Entschluss des Her-
stellers und die vertragliche Zusicherung gegenuber
dem Handler erfullt daher den Tatbestand von Art. 5
Abs. 4 KG nicht (DAvID/JACOBS, Schweizerisches Wett-
bewerbsrecht, 4. Aufl. 2005, N 519 f. u. 522).

Ein Direktbelieferungsverbot zu Lasten des Lieferanten
ist grundsatzlich beziglich Direktverkédufen in das ge-
mass Alleinvertriebsvertrag bestimmte Gebiet oder die
Bestimmte Kundengruppe bereits implizit in der Kernge-
halt bildenden Alleinvertriebsverpflichtung des Lieferan-
ten enthalten. Oft wird indes dieses Direktbelieferungs-
verbot explizit festgehalten. Soweit die Kerngehalt bil-
dende Alleinvertriebsverpflichtung des Lieferanten wett-
bewerbsrechtlich zulassig ist, hat auch das Direktbeliefe-
rungsverbot Bestand. Wettbewerbsrechtlich ist dieses
Direktbelieferungsverbot nur bei bestimmten Ersatzteil-
lieferungen des Lieferanten bzw. Herstellers verpont.
Gemass Art. 5 und 6 KG zulassig ist die Verpflichtung
des Lieferanten, Vertragsprodukte im Vertragsgebiet

bzw. im vertraglichen Kundenkreis nicht an Endkonsu-
menten zu liefern, die damit dem Vertriebshéndler vor-
behalten sind (HARTMANN, a.a.0., S. 10, 15 u. 84).

Die Bekanntmachung uber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden, ein Beschluss der Wett-
bewerbskommission vom 2. Juli 2007 (BBl 2007 7597
ff.), halt in Ziffer 10 Abs. 1 Bst. b fest, dass bei vertikalen
Wettbewerbsabreden die Beseitigung des Wetthewerbs
nach Art. 5 Abs. 4 KG vermutet wird, wenn sie die Zu-
weisung von Gebieten zum Gegenstand haben, soweit
Verkaufe in diese durch gebietsfremde Vertriebspartner
ausgeschlossen werden (Verbot des Passivverkaufs an
Handler oder Endkunden). Gemadss Ziffer 3 der Be-
kanntmachung bedeutet passiver Verkauf die Erfullung
unaufgeforderter Bestellungen einzelner Kunden (End-
kunden oder Handler) aus einem Gebiet oder einzelner
Mitglieder einer Kundengruppe, das bzw. die der Liefe-
rant sich selbst vorbehalten oder ausschliesslich einem
anderen Handler zugewiesen hat, d.h. das Liefern von
Waren an bzw. das Erbringen von Dienstleistungen fur
solche Kunden.

3.3.3.3 Im vorliegenden Fall verpflichtete sich die Be-
klagte als Herstellerin, keine Produkte im Vertragsgebiet
der Klagerin als Vertriebspartnerin zu verkaufen und an
sie gerichtete Bestellungen aus dem oder ins Vertrags-
gebiet der Klagerin zu Ubertragen. Dies macht den
Kerngehalt der Alleinvertriebsverpflichtung der Beklag-
ten aus. Dabei handelt es sich um eine zuldssige, nicht
gegen Art. 5 Abs. 4 KG verstossende Regelung, da sie
nur die Beklagte als Herstellerin und keine weiteren Ver-
triebspartner betrifft. Dies gilt auch fir den Fall, dass die
Kunden an die Beklagte gelangen und durch diese ins
Vertragsgebiet beliefert werden wollen. Dieser Fall wird
auch von Ziffer 10 Abs. 1 Bst. b der Bekanntmachung
Uber die Wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler
Abreden nicht erfasst. Ebenso bezieht sich Ziffer 3 der
Bekanntmachung nicht auf den Hersteller, sondern die
einzelnen Vertriebspartner. Die Bekanntmachung bindet
die Zivilgerichte zwar gemass Ziffer 12 der Erwagung
nicht bei der Auslegung der kartellrechtlichen Bestim-
mungen; sie bestatigt aber, dass die Abrede der Partei-
en nicht unter Art. 5 Abs. 4 KG fallt.

3.3.3.4 Dass der Alleinvertriebsvertrag der Parteien
sodann gegen andere Bestimmungen des Kartellgeset-
zes verstossen wirde, wird von der Beklagten nicht gel-
tend gemacht und ist auch nicht ersichtlich. So erklart
die Beklagte, der abgeschlossene Distributionsvertrag
fuhre dazu, dass die Klagerin ihre einzige Distributorin in
der Schweiz und im gesamten Vertragsgebiet sei, wes-
halb weder das Vorliegen einer horizontalen Absprache
noch das Vorliegen eines Bindels paralleler vergleich-
barer Vertikalvereinbarungen zu prifen sei. Mit Bezug
auf das Vertragsgebiet liege vielmehr eine vertikale Ab-
rede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG vor; die Beklagte
und die Klagerin agierten auf unterschiedlichen Markt-
stufen und regelten Uber den Distributionsvertrag den
Vertrieb der JOVANI Produkte.

Insbesondere liegt kein Fall von Art. 5 Abs. 1 KG vor, da
vertikale Wettbewerbsabreden nur dann zu einer erheb-
lichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs fiihren, wenn
sie Beschrankungen des geografischen Absatzgebietes
fur den Weiterverkauf durch den Handler zum Gegens-
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tand haben (Ziffer 12 der Bekanntmachung uber die
wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden
vom 2. Juli 2007; DAVID/JACOBS, a.a.0., N 490; BSK KG-
NEFF, Ziff. 12 Vert-BM N 7). Vorliegend geht es aber
nicht um den Weiterverkauf , sondern um den erstmali-
gen Verkauf des Herstellers an das Vertriebsunterneh-
men bzw. den Handler.

3.3.3.5 Steht in einem zivilrechtlichen Verfahren die
Zulassigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung in Frage,
so wird gemass Art. 15 Abs. 1 KG die Sache der Wett-
bewerbskommission zur Begutachtung vorgelegt. Eine
Vorlagepflicht besteht aber nur, wenn fur das urteilende
Gericht die Zuléssigkeit bzw. Unzulassigkeit einer Wett-
bewerbsbeschrénkung fraglich ist. Damit diese Voraus-
setzung erflllt ist, geniigt es nicht, dass eine der Partei-
en die Zuldssigkeit bzw. Unzulédssigkeit der Wettbe-
werbsbeschrankung bestreitet. Vielmehr muss fur das
urteilende Gericht selbst eine objektive Unsicherheit
bestehen (BSK KG-JACOBS/GIGER, Art. 15 N 13). Es
muss unter Berlcksichtigung der bisherigen Praxis un-
klar sein, ob die betreffende Wettbewerbshandlung zu-
lassig ist oder nicht. Dies ist dann der Fall, wenn sich
keine Verordnung oder Bekanntmachung zur fraglichen
Wettbewerbsbeschrankung &aussert, keine Praxis der
Wettbewerbsbehorden besteht oder keine herrschende
Lehre dazu existiert (vON BUREN/MARBACH/DUCREY, Im-
materialgiter- und Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2008, N
1864).

Im vorliegenden Fall besteht eine einheitliche Meinung in
der Lehre sowie eine damit Ubereinstimmende Be-
kanntmachung der Wettbewerbskommission, so dass
keine Unsicherheit besteht, dass 8§ 3.2 des Vertrags
nicht gegen Art. 5 KG verstdsst. Damit kann auf das
Einholen eines Gutachtens bei der Wettbewerbskom-
mission verzichtet werden.

3.3.4 Zwischenergebnis

Da § 3.2 des Alleinvertriebsvertrags nicht gegen Art. 5
Abs. 4 KG verstosst, war die Beklagte nicht berechtigt,
diesen gemass dessen 8 16 fristlos zu kiindigen. Damit
liegt keine gultige Kundigung vor, so dass der Alleinver-
triebsvertrag der Parteien als ungeklndigt zu betrachten
ist und diese weiterhin bindet.

4, Rechtsschutzinteresse und Substantiierung

4.1 Rechtsschutzinteresse

Auf die Klage ist nur einzutreten, soweit ein rechtliches
Interesse an ihrer Beurteilung besteht (8§ 51 Abs. 1
ZPO). Bei Leistungsklagen ergibt sich das Rechts-
schutzinteresse aus dem geltend gemachten Anspruch.
Die Leistungsklage ist auf die Durchsetzung eines be-
haupteten Anspruches auf Leistung, Unterlassung oder
Duldung gerichtet. Ein Anspruch auf Unterlassung be-
steht, wenn die Begehung oder Wiederholung einer wi-
derrechtlichen Handlung unmittelbar droht. Das Verhal-
ten des Beklagten muss eine kiinftige Rechtsverletzung
ernstlich befiirchten lassen. Damit ist das fur die Unter-
lassungsklage erforderliche Rechtsschutzinteresse um-
schrieben. Als Prozessvoraussetzung muss es auch im
Zeitpunkt der Urteilsfallung noch vorhanden sein. Kiinfti-
ge Rechtsverletzungen drohen dann, wenn die beklagte
Partei bereits Rechtsverletzungen begangen hat und
Wiederholungen nicht auszuschliessen sind, weil sie z.

B. die Widerrechtlichkeit eines frilheren beanstandeten
Verhaltens bestreitet, ist doch zu vermuten, dass sie es
im Vertrauen auf dessen Rechtmaéssigkeit weiterfihren
wird, oder wenn konkrete Anhaltspunkte dafur bestehen,
dass sie kinftig solche Verletzungen begehen wird. Im
Hinblick auf die Vollstreckung muss das zu verbietende
Verhalten genau und eng umschrieben sein (Vo-
GEL/SPUHLER, Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. Aufl.
2001, Kap. 7 N 13, 15 u. 19).

4.2  Substantiierungsobliegenheit

4.2.1 Im Hauptverfahren ist das Streitverhaltnis darzu-
legen und das Begehren zu Begriinden. Die Parteien
haben ihre Behauptungen bestimmt und vollstandig auf-
zustellen und sich im Einzelnen tGber das Vorbringen des
Gegners auszusprechen. Beweismittel sollen noch im
Hauptverfahren vorgelegt oder bezeichnet werden (8§
113 ZPO). Insbesondere sind die Tatsachen, auf welche
sich die Begehren stiitzen, in moglichst vollstandiger und
bestimmter Weise in der Rechtsschrift selbst vorzutra-
gen. Blosse Verweisungen auf Beilagen gentigen grund-
satzlich nicht. Fir das Gericht und die Gegenpartei muss
klar sein, mit welchen konkreten Behauptungen sie sich
auseinanderzusetzen haben. Behauptungen sind so
konkret aufzustellen, dass sie ohne Weiteres als Be-
weissatz in den Beweisauflagebeschluss aufgenommen
werden kdnnen. Eine Partei kann sich nicht mit allge-
meinen Vorbringen begniugen, in der Meinung, die Be-
grundung ihres Prozessstandpunktes werde sich aus
dem Beweisverfahren ergeben; denn die Durchfuhrung
eines solchen setzt entsprechende Behauptungen des
Beweisfuihrers voraus. Die Anforderungen an die Kon-
kretisierung der Behauptungen ergeben sich einerseits
aus den Tatbestandsmerkmalen der angerufenen Norm
und anderseits aus dem prozessualen Verhalten der
Gegenpartei sowie aus allfalligen Substantierungshin-
weisen seitens des Gerichts. Auch Bestreitungen allge-
meiner Art sind unbeachtlich. Jede fir relevant gehalte-
ne, konkrete Behauptung, die bestritten werden soll,
muss einzeln bestritten oder durch eine eigene abwei-
chende Sachdarstellung widerlegt werden. Das genu-
gende Behaupten und Bestreiten der rechtserheblichen
Tatsachen ist eine Obliegenheit, eine prozessuale Last,
deren Nichterflllung prozessuale Nachteile fir die
betreffende Partei zur Folge haben kann, indem das
Gericht auf das mangelhafte Parteivorbringen abstellen
wird (BGE 127 Il 365 erw. 2.b; ZR 102 [2003] Nr. 15;
FRANK/STRAULI/MESSMER, ZPO § 55 N 4, § 113 N 1 ff.
und § 130 N 3).

4.2.2 Um der richterlichen Fragepflicht geméass § 55
ZPO gerecht zu werden, wurden den Parteien mit Verfu-
gung vom 30. Dezember 2008 Hinweise zur Erflllung
ihrer Substantiierungsobliegenheit erteilt. Damit wurde
der richterlichen Fragepflicht Genilige getan. Sollten sich
im Folgenden die Vorbringen der Parteien als nicht aus-
reichend substantiiert erweisen, so wére alleine auf das
mangelhafte Parteivorbringen abzustellen und anzu-
nehmen, die betreffende Partei sei zur geniigenden
Substantiierung nicht imstande. Inwieweit dies vorlie-
gend der Fall ist, ergibt sich aus den nachfolgenden
Erwagungen.
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5. Klage

5.1 Klagebegehren 1

5.1.1 Die Klagerin verlangt in Rechtsbegehren 1, es sei
die Beklagte — in Erflllung des am 11. Dezember 2006
zwischen den Parteien abgeschlossenen Exklusivliefer-
vertrags — zu verpflichten, keine direkten oder indirekten
Lieferungen in die ihr exklusiv vertraglich zugesicherten
Gebiete vorzunehmen. Sie bringt vor, die Beklagte ver-
kaufe direkt fast in samtliche Staaten des Exklusivliefer-
vertrags. Demgegenuber erklart die Beklagte, sofern der
Distributionsvertrag auch Passivverkdufe durch sie un-
terbinden sollte, verstosse er gegen zwingende Kartell-
rechtliche Bestimmungen und sei insofern nichtig. Auf-
grund der Beendigung des Distributionsvertrags sei die
auf Realerfullung zielende Forderungen der Klagerin
gegenstandslos.

5.1.2 Nach 8 1.1 Abs. 1 des die Parteien weiterhin bin-
denden Alleinvertriebsvertrags Ubertragt die Beklagte
der Klagerin den exklusiven Vertrieb aller Jovani-
Kollektionen im Vertragsgebiet. Sodann ist die Beklagte
gemass 8§ 1.2 des Vertrags im Vertragsgebiet weder zu
Direktverkaufen noch zu solchen Ubers Internet berech-
tigt. Ebenso ist die Beklagte gemass § 3.2 Satz 1 nicht
berechtigt, direkt oder Uber andere Vertriebsunterneh-
men oder Uber irgendeinen anderen Weg die Produkte
im Vertragsgebiet zu verkaufen. Das Begehren der Kl&-
gerin ist damit ausgewiesen. Nachdem die Beklagte ihre
Verpflichtung bestreitet, ist auch das Rechtsschutzinte-
resse der Klagerin zu bejahen und die Beklagte zu ver-
pflichten, keine direkten oder indirekten Lieferungen ins
Vertragsgebiet vorzunehmen.

5.2

5.2.1 Gemass Rechtsbegehren 2 verlangt die Klagerin,
es sei die Beklagte — in Erflillung des am 11. Dezember
2006 zwischen den Parteien abgeschlossenen Exklusiv-
liefervertrags — zu verpflichten, Handler und Kunden aus
den ihr exklusiv vertraglich zugesicherten Gebieten zum
Abschluss von Liefervertrdgen / Kaufvertrdgen an sie
weiterzuvermitteln. Sie macht geltend, die Beklagte
Uberweise weder Zwischenhéndler noch Endabnehmer
an sie. Sie habe anlasslich der Messebesuche feststel-
len mussen, dass die Beklagte die Daten von umsatz-
starken Kunden nicht weitergegeben habe, sondern
diese weiterhin vom Hauptsitz aus bediene und auch
direkt angesprochen habe durch Telefonate, Schreiben
oder die Zustellung von Werbematerial.

Klagebegehren 2

Demgegenuber erklart die Beklagte, sofern der Distribu-
tionsvertrag auch Passivverkaufe durch sie unterbinden
sollte, verstosse er gegen zwingende kartellrechtlich
Bestimmungen und sei insofern nichtig. Aufgrund der
Beendigung des Distributionsvertrags sei die auf Realer-
fullung zielende Forderungen der Klagerin gegenstands-
los.

5.2.2 Erhalt die Beklagte aus dem Vertragsgebiet eine
Bestellung Ubers Internet oder eine Bestellung betref-
fend die Lieferung von Produkten ins Vertragsgebiet, so
hat sie diese gemass § 3.2 Satz 2 des die Parteien wei-
terhin bindenden Vertrags an die Klagerin zu Gbertragen.
Das Begehren der Klagerin ist damit ausgewiesen und
die Beklagten zu verpflichten, Handler und Kunden aus

dem Vertragsgebiet zum Abschluss von Liefer- bzw.
Kaufvertragen an die Klagerin weiterzuvermitteln.

5.3 Klagebegehren 3

5.3.1 Die Klagerin verlangt in Rechtsbegehren 3, es sei
die Beklagte — in Erflllung des am 11. Dezember 2006
zwischen den Parteien abgeschlossenen Exklusivliefer-
vertrags — zu verpflichten, die bisher unter Verletzung
des Vertrags direkt oder indirekt zwischen der Beklagten
und Handlern bzw. Kunden abgeschlossenen Vertrags-
verhaltnisse, auf deren Grundlage eine direkte oder indi-
rekte Belieferung der genannten Handler bzw. Kunden
erfolgte, auf sie zu Ubertragen.

Die Beklagte erklért, der Antrag setze voraus, dass sie in
Verletzung des Distributionsvertrags mit Dritten Dauer-
schuldverhéltnisse eingegangen sei, die im Urteilszeit-
punkt noch in Kraft seien. Andernfalls liege kein "Ver-
tragsverhéltnis" vor, das Ubertragen werden koénne. Sie
sei keine langfristigen Liefervertrage mit Dritten einge-
gangen, die den Distributionsvertrag verletzten.
Schliesslich habe es die Klagerin unterlassen, die ein-
zelnen Vertragsverhéltnisse, deren Ubertragung verlangt
werde, zu benennen.

5.3.2 Der Alleinvertriebsvertrag der Parteien sieht in §
3.2 Satz 2 lediglich vor, dass die Beklagte Bestellungen
an die Klagerin zu Ubertragen hat, die sie aus dem Ver-
tragsgebiet Ubers Internet erhalt oder welche die Liefe-
rung von Produkten ins Vertragsgebiet betreffen. Eine
Pflicht zur Ubertragung von Vertragsverhaltnissen lasst
sich dem Alleinvertriebsvertrag nicht entnehmen. Damit
ist das Begehren der Klagerin mangels vertraglicher
Grundlage abzuweisen.

5.4 Klagebegehren 4

5.4.1 Gemass Rechtsbegehren 4 verlangt die Klagerin,
es sei die Beklagte — in Erflullung des am 11. Dezember
2006 zwischen den Parteien abgeschlossenen Exklusiv-
liefervertrags — zu verpflichten, sémtliche Markenrechte
im ihr exklusiv zugesicherten Gebiet der Lander / Staa-
ten Schweiz, Deutschland, Osterreich, Belgien, Nieder-
lande, Norwegen, Schweden, Finnland, Estland, Lett-
land, Litauen, Russland, Spanien, Portugal, Italien, Lu-
xemburg, Furstentum Lichtenstein, Monaco, San Marino,
Andorra und Turkei einzutragen. Sie tragt vor, die Be-
klagte habe es bis heute unterlassen, die Marken in den
Landern der Klagerin einzutragen, weshalb sie dazu zu
verpflichten sei. Die Eintragung der Marken habe sie
zum Eigenschutz vorgenommen, nachdem sie habe
feststellen missen, dass die Beklagte ihrer vertraglichen
Verpflichtung zum Schutze der Marke in samtlichen
Landern Europas und insbesondere Osteuropas nicht
nachgekommen sei. So habe es sich dann auch heraus-
gestellt, dass in der Turkei eine Drittgesellschaft Inhabe-
rin der Marke Jovani sei.

Die Beklagte erklart demgegenuber, der Distributions-
vertrag sei von ihr rechtsméssig gekindigt worden, wes-
halb der Klagerin kein Anspruch auf Realerfillung zu-
stehe. Die Klagerin habe Markenhinterlegungen fiur die
Schweiz und weitere Lander vorgenommen, welche der
Beklagten als Agentenmarken zustiinden. Deshalb fehle
es dem Klagerischen Antrag am Rechtsschutzinteresse.
Die Klagerin lasse offen, welche Marken die Beklagte
eintragen solle. Sie scheine aber von mehreren Marken
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zu sprechen. Welche Marken sie meine, ergebe sich
auch nicht aus den Begriundungen der Klagerin. Die
Klagerin habe selber die Marke JOVANI fir die fur Klei-
der relevanten Waren in der Schweiz sowie fir Weiss-
russland, Lettland, Polen, Russland, Estland, Litauen
und in der Turkei hinterlegt. In L&ndern, in welchen die
Marke JOVANI bereits hinterlegt sei, bestehe je nach
nationaler Gesetzgebung ein absoluter oder ein relativer
Ausschlussgrund gegentber der Eintragung einer identi-
schen Marke. Da die Klagerin Inhaberin der alteren Mar-
ken fur die Schweiz, Lettland, Estland, Litauen, Russ-
land und die Tirkei sei, mache es wenig Sinn, wenn die
Beklagte auf Veranlassung der Kléagerin eine identische
jungere Marke eintrage. Die Klagerin habe diesbeziglich
keine schitzenswerten Interessen.

5.4.2 In § 4 des Alleinvertriebsvertrags mit dem Titel
"Trademark" regelten die Parteien u.a. folgendes:

"4.1 The Distributor recognises expressly that Jovani
Ltd. Retains the full legal and beneficial ownership
of the trademarks Jovani Fashions Ltd.®, Jovani
Beyond ®, Jovani Dolce ® and any other registra-
tion or license in the name of the Manufacturer
and that the reputation and goodwill associated
with the use of the trademarks is exclusively attri-
butable and inures to the benefit of the Manufac-
turer.

The Manufacturer makes sure that the above
mentioned trademarks are registered and pro-
tected as of January 1, 2007 in all countries of the
Territory according to § 2. *

Gemass § 4.1 anerkennt die Klagerin u.a. ausdriicklich,
dass die Beklagte den vollen rechtlichen Besitz an den
Marken Jovani Fashions Ltd., Jovani Beyond, Jovani
Dolce und jeder anderen Registrierung oder Lizenz im
Namen der Beklagten behélt. Sodann hatte die Beklagte
sicherzustellen, dass die obgenannten Marken ab 1.
Januar 2007 in allen Vertragsstaaten registriert und ge-
schiutzt sind. Die Beklagte hatte somit die genannten
Marken im Sinne des klagerischen Begehrens in den
Vertragsstaaten einzutragen.

5.4.3 Unbestritten ist, dass die Beklagte Inhaberin der
amerikanischen Marke 2,827,399 JOVANI, der IR Marke
957197 JOVANI (mit Schutzausdehnung auf Weissruss-
land, Schweiz, Turkei und Ukraine) und der europai-
schen Gemeinschaftsmarke 3355609 JOVANI ist.

Die europaischen Gemeinschaftsmarke besteht auf-
grund einer einheitlichen Hinterlegung mit Wirkung fir
alle Mitgliedstaaten der Europaischen Union (WILLI,
MSchG, Vor Art. 1 N 110; MARBACH, SIWR 11I/1, N. 97).
Die européaischen Gemeinschaftsmarke 3355609 der
Beklagten deckt mithin folgende Vertragsstaaten ge-
mass § 2 des Alleinvertriebsvertrags ab: Deutschland,
Osterreich, Belgien, Niederlande, Schweden, Finnland,
Estland, Lettland, Litauen, Spanien, Portugal, Italien und
Luxemburg. Damit ist die Beklagte ihrer Verpflichtung
aus dem Vertrag, die Marke einzutragen, in diesen L&n-
dern nachgekommen.

Sodann besteht mit der IR-Marke 957197 der Beklagten
ein Schutz fur die Vertragsstaaten Schweiz und Turkei.
Auch in Bezug auf diese Lander ist die Beklagte ihrer
Verpflichtung aus dem Alleinvertriebsvertrag, die Marke

einzutragen, nachgekommen. Sodann hat die Klagerin
die Marke Jovani in der Schweiz ebenfalls eintragen
lassen.

Weiter deckt die IR-Marke 935655 der Klagerin Russ-
land ab, so dass sich eine erneute Eintragung durch die
Beklagte erubrigt.

Damit fehlt eine Markenregistrierung in den Vertrags-
staaten Norwegen, Liechtenstein, Monaco, San Marino
und Andorra. Die Beklagte ist somit im Sinne von § 4.1
des Vertrags zu deren Registrierung bzw. Schutz in die-
sen Landern zu verpflichten. Nachdem die Klagerin er-
klart, sie habe die Eintragung der Marken zum Eigen-
schutz vorgenommen, und sie die Marke "Jovani" hat
eintragen lassen, ist davon auszugehen, dass sich ihr
Begehren auf die Marke "Jovani" ohne die Zusétze ge-
mass 8 4.1 des Vertrags bezieht.

5.5 Klagebegehren 5

5.5.1 Die Klagerin verlangt in Rechtsbegehren 5, es sei
die Beklagte — in Erfullung des am 11. Dezember 2006
zwischen den Parteien abgeschlossenen Exklusivliefer-
vertrags — zu verpflichten, gegeniber samtlichen Ab-
nehmern (Handlern und Kunden) ihre Stellung als Ex-
klusivabnehmerin publik zu machen. Sie bringt vor, die
Beklagte habe es bis heute unterlassen, die Abnehmer
Uber die Tatsache, dass fur die vertraglich vereinbarten
Lander eine Exklusivlieferantin bestehe, in Kenntnis zu
setzen.

Demgegenuber erklart die Beklagte, nach der Unter-
zeichnung des Distributionsvertrags habe sie die beste-
hende Kundschaft informiert, dass in Zukunft sémtliche
Geschafte im Vertragsgebiet tUber die Klagerin abzuwi-
ckeln seine. Aufgrund der Beendigung des Distributions-
vertrags sei die auf Realerfillung zielende Forderungen
der Klagerin gegenstandslos. Die Klagerin bringt wie-
derum vor, es werde bestritten, dass die Beklagte die
bestehende Kundschaft nach Vertragsabschluss infor-
miert habe. Dies habe sich einerseits an den von ihr
besuchten Messen herausgestellt, als sich die Interes-
senten erstaunt gezeigt hatten, dass es sie Uberhaupt
gebe, wie andererseits aufgrund des von der Beklagten
ins Recht gelegten Reklamationsschreibens von Mia
Boutique, wonach die Beklagte erst im Jahre 2008 in-
formiert habe.

5.5.2 Mit Verfugung vom 30. Dezember 2008 wurde die
Klagerin auf die Substantiierungspflicht im Sinne der
Erwédgungen hingewiesen, wonach die auszufiihren
hatte, inwiefern ihr Rechtsbegehren Ziffer 5 durch den
erwahnten Vertrag oder andere Abreden zwischen den
Parteien begriindet werden kénne. Dies hat sie trotz
Aufforderung unterlassen. Eine Grundlage fur ihr Begeh-
ren lasst sich dem Alleinvertriebsvertrag denn auch nicht
entnehmen,; dieses ist somit abzuweisen.

5.6

5.6.1 Gemass Rechtsbegehren 6 verlangt die Klagerin,
es sei die Beklagte — in Erfullung des am 11. Dezember
2006 zwischen den Parteien abgeschlossenen Exklusiv-
liefervertrags — zu verpflichten, die Vernetzung der Ho-
mepages zwischen den Parteien zu ermdoglichen bzw.
vorzunehmen. Sie macht geltend, die Beklage habe es
bis heute unterlassen, auf der eigenen Homepage durch

Klagebegehren 6
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einen Hinweis oder ein Verlinkung die Abnehmer darauf
aufmerksam zu machen, dass fir die vertraglich verein-
barten Lander ein Exklusivlieferant bestehe.

Demgegentuber erklart die Beklagte, aufgrund der Been-
digung des Distributionsvertrags sei die auf Realerful-
lung zielende Forderungen der Klagerin gegenstandslos.

5.6.2 In § 2.2 Abs. 2 Satz 1 des Vertrags regelten die
Parteien folgendes:

"The Manufacturer must list the Distributor with di-
rect link and contact information on his home-

page."

Demnach muss die Beklagte die Klagerin mit einer direk-
ten Verknupfung und Kontaktinformationen auf ihrer
Startseite bzw. Homepage auffihren. Die Beklagte ist
somit zu verpflichten, die Klagerin mit einer direkten
Verknupfung auf ihrer Homepage www.jovani.com auf-
zuflhren.

5.7 Klagebegehren 7

5.7.1 Die Klagerin verlangt in Rechtsbegehren 7, es sie
die Beklagte — in Erflllung des am 11. Dezember 2006
zwischen den Parteien abgeschlossenen Exklusivliefer-
vertrags — zu verpflichten, ihr eine Kommission von 20 %
der Verkaufserlose aus den von ihr an die Beklagte er-
folgten Vermittlung / Verweisung von Kunden ausserhalb
des exklusiv vertraglich zugesicherten Gebiets in der
geschatzten Hohe von CHF 2°000.- auszubezahlen. Die
Klagerin macht geltend, die Beklagte habe weitere Ge-
schéafte an "Mariage" in St. Petersburg, Russland, geta-
tigt, ohne mit der Klagerin die vertraglich vereinbarten
20 % abzurechnen. Die Beklagte sei deshalb zu ver-
pflichten, samtliche mit Abnehmern in der Vertragsstaa-
ten gemass Exklusivliefervertrag nach Abschluss des-
selbigen abgeschlossenen Kaufvertrage zu editieren und
ihr die entsprechenden Kommissionen von minimal ge-
schatzten CHF 2°000.- zu erstatten.

Die Beklagte bestreitet den Anspruch und bringt vor,
dieser sei in jeder Hinsicht unsubstantiiert. Auch ein
Editionsbegehren helfe nicht weiter, da die Klagerin die
einzige sei, welche wissen misse, welche Kunden sie
an die Beklagte vermittelt habe.

5.7.2 Mit Verfugung von 30. Dezember 2008 wurde die
Klagerin auf die Substantiierungspflicht und insbesonde-
re darauf hingewiesen, dass ihr Rechtsbegehren Ziffer 7
("geschatzte” CHF 2°000.-) unbestimmt und unklar sei.
Weiter wurde sie darauf aufmerksam gemacht, dass sich
eine Partei nicht mit allgemeinen Behauptungen begnu-
gen konne, in der Meinung, die Begrindung ihres Pro-
zessstandpunkts werde sich aus einem Beweisverfahren
ergeben; denn die Durchfiihrung eines solchen setze
entsprechende Behauptungen des Beweisflihrers vor-
aus. Tatsachenbehauptungen mussten so konkret for-
muliert sein, dass ein substantiiertes Bestreiten mdglich
sei oder der Gegenbeweis angetreten werden kdnne.
Trotzdem legte die Klagerin nicht ansatzweise dar, wor-
aus sich der Betrag von CHF 2‘000.- ergeben soll. Es
fehlen Angaben dazu, welche Bestellungen mit welchem
Umfang sie an die Beklagte vermittelt hat. Sodann wi-
derspricht ihr Rechtsbegehren ihrer Begrindung. Das
Rechtsbegehren bezieht sich auf § 5.4.3 des Alleinver-
triebsvertrags, wonach zu den Bedingungen und Kondi-

tionen des Kaufs von Vertragsprodukten von der Beklag-
ten eine Kommission von 20 % auf Bestellungen von
Kunden ausserhalb des Vertragsgebiets gehort, welche
von der Klagerin an die Beklagte weitergeleitet werden.
Es geht somit um Kundenbestellungen von ausserhalb
des Vertragsgebiets. In der Begrindung verweist die
Klagerin demgegeniiber auf Geschéfte, welche die Be-
klagte in Russland getatigt habe, wobei sie nicht einmal
behauptet, diesen Kunden an die Beklagte vermittelt zu
haben, geschweige denn wann. Russland gehort aber
gemass § 2.1 des Vertrags zum Vertragsgebiet. Damit
ist fur dieses Geschéaft keine Kommission seitens der
Beklagten geschuldet. Sodann hatte die Klagerin die
einzelnen Kunden von ausserhalb des Vertragsgebiets
zu benennen gehabt, welche sie an die Beklagte vermit-
telt haben will. Dies hat sie unterlassen, obwohl es ihr
zumutbar gewesen ware. Ihr Begehren ist folglich abzu-
weisen.

5.8

5.8.1 Gemass Rechtsbegehren 8 verlangt die Klagerin,
es sei die Beklagte — in Erfullung des am 11. Dezember
2006 zwischen den Parteien abgeschlossenen Exklusiv-
liefervertrags — zu verpflichten, sie zeitverzugslos mit
samtlichen Marketingartikeln, insbesondere Katalogen
und Prospekten zu versehen. Sie erklart, entgegen des
Vertrags bediene die Beklagte sie weder als erste mit
den entsprechenden neuen Modellen (Kleidern), noch
mit den entsprechenden Marketingmitteln.

Klagebegehren 8

Demgegenuber bringt die Beklagte vor, sie habe die
Klagerin das von dieser benétigte Marketing- und Wer-
bematerial zur Verfigung gestellt. Die Klagerin habe
keine unbegrenzten Anspruch auf Belieferung mit Wer-
bematerial gehabt, sondern dieser habe in einer ange-
messenen Relation zu den von ihr getatigten Verkaufs-
anstrengungen stehen mussen. Dies auch aus dem
Grund, dass die exklusiven und aufwandig gestalteten
Kataloge die Beklagte jeweils zwischen USD 15 und 40
pro Stiick gekostet hatten. Dennoch habe sie die Klage-
rin im ersten Jahr der Vertragsbeziehung regelmassig
und unentgeltlich mit 200 Stiick jedes neu erschienenen
Kataloges beliefert und damit die Voraussetzung fur eine
erfolgreiche Vertriebstéatigkeit der Klagerin geschaffen.
Erst nachdem offensichtlich geworden sei, dass die Ver-
kaufe der Klagerin weit unter den angekiindigten Ab-
satzzahlen gelegen hatten und dass langjahrige Abneh-
mer die friiher regelméssig bezogenen JOVANI Produk-
te aufgrund des unangemessenen Verhaltens der Klage-
rin und deren Uberhdhten Preise aus ihrem Angebot
gestrichten hatten, habe die Beklagte ihre Lieferung von
Werbematerial an die Klagerin voriibergehend einge-
stellt. Aufgrund der Beendigung des Distributionsver-
trags sei die auf Realerfullung zielende Forderungen der
Klagerin gegenstandslos. Dazu entgegnet die Klagerin,
die vertragsgemasse Zurverfugungstellung von Werbe-
material werde bestritten. Die von der Beklagten einge-
reichten Kataloge und Werbemittel seien ihr teilweise
ganzlich unbekannt. Andere Kataloge habe sie zwar
erhalten, jedoch in absolut unzureichendem Ausmass
oder zu einem Zeitpunkt, als die entsprechenden Mo-
dellkleider bei der Konkurrenz bereits erhéaltlich gewesen
seien. Die Beklagte habe sie fur die grosste Textilmesse
in Europa, die CPD in Dusseldorf, mit rund 200 Katalo-
gen bedient, wobei der Standard bei 3‘000 bis 4‘000
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anzusetzen sei. Die genannten Preise fur die Kataloge
wirden bestritten. Erfahrungswerde aus der Branchen
zeigten, dass bei solch grossen Stickzahlen von Uber
5‘000 Stuck von einem Preis von USD 5-8 auszugehen
sei. Die Verweigerung von ausreichenden Katalogen fir
Messen und die Verkniipfung mit angeblich ungeniigen-
den Verkaufsanstrengungen sei willkirlich. Dies insbhe-
sondere, da die Beklagte bei einem eigenen Besuch der
CPD vor dem Vertragsabschluss mit der Klagerin rund
4'000 Kataloge am Messestand abgegeben habe, ohne
grossere Erfolge zu erzielen. Hierzu fiihrt die Beklagte
aus, sie habe mit gut 100 Katalogen ohne Weiteres wéah-
rend eines halben Jahres einen Umsatz von rund USD
300000 generieren kénnen. Die Klagerin sei mit mehr
Katalogen und Uber insgesamt 16 Monate auf einen
vergleichbaren Umsatz gekommen. An der Anzahl Kata-
loge kdnne dies aber nicht gelegen haben.

5.8.2 In § 2.2 Abs. 2 Satz 2 des Vertrags regelten die
Parteien folgendes:

"He [the Manufacturer] must also provide the Dis-
tributor with an unlimited amount of catalogues,
prospects and magazines for Marketing Measures
free of cost for the Distributor.”

Danach muss die Beklagte die Klagerin gratis mit einer
unbegrenzten Menge von Katalogen, Prospekten und
Magazinen fur Vermarktungsmassnahmen beliefern.
Diese Verpflichtung der Beklagten bezieht sich — ent-
sprechend dem Rechtsbegehren der Klagerin — auf Ka-
taloge und Prospekte, nicht aber — entgegen der kléageri-
schen Ausfiihrungen — auf Kleidermodelle. Sodann ist
der Anspruch der Klagerin grundsatzlich unbegrenzt;
nichts anderes ergibt sich aus der klar formulierten Ver-
tragsbestimmung. Zu beachten ist jedoch, dass in Abs. 1
von § 2.2 u.a. geregelt wurde, dass die Klagerin alle
Anstrengungen unternehmen muss, um den Verkauf der
Vertragsprodukte zu fordern. Fur diese Anstrengungen
hat sie die Beklagte mit einer unbegrenzten Anzahl von
Katalogen zu versorgen. Nur wenn die Klagerin mehr
Kataloge und Prospekte anfordern wirde, als sie fir ihre
Verkaufsanstrengungen tatsachlich bendtigt, ware ihr
Begehren nicht schiitzenswert. Die Beklagte ist somit zu
verpflichten, die Klagerin mit Katalogen und Prospekten
zu beliefern.

59

5.9.1 Die Klagerin verlangt in Rechtsbegehren 9, es sei
die Beklagte zu verpflichten, ihr Schadenersatz fur die
ihr entstandenen Kosten fir die Herstellung von Katalo-
gen und Prospekten zufolge Nichtlieferung durch die
Beklagte in der H6he von CHF 5'164.- zu bezahlen. Sie
bringt vor, aufgrund der Tatsache, dass es die Beklagte
unterlassen habe, ihrer vertragliche Verpflichtung zur
ihrer Belieferung mit Marketingmitteln nachzukommen,
sei sie gezwungen gewesen, die Kataloge und Prospek-
te selbst herzustellen, um an den von ihr besuchten
Modemessen etwas abgeben zu konnen. Die Beklagte
sei deshalb dazu zu verpflichten, die entstandenen Kos-
ten gemass Auflistung zu ersetzen.

Klagebegehren 9

Demgegeniber macht die Beklagte geltend, der Antrag
der Klagerin sei abzuweisen, da diese keinen unbe-
grenzten Anspruch auf Belieferung mit Werbe- und Mar-
ketingmaterial gehabt habe, sondern dieser in einer an-

gemessenen Relation zu den von ihr getatigten Ver-
kaufsanstrengungen habe stehen missen. Dies gelte
insbesondere fir teuer aufgemachte, exklusive Prospek-
te wie diejenigen der Beklagten. Obwohl sich die Klage-
rin gegenuber der Beklagten in 8 5 Distributionsvertrag
verpflichtet habe, den Verkauf im Vertragsgebiet zu for-
dern und sich nachhaltig fir den Absatz der Vertragser-
zeugnisse und die Marke JOVANI einzusetzen, sei sie
diesen Pflichten in keinerlei Hinsicht nachgekommen
und habe sich zudem ihr gegentber kontinuierlich und
mit zweitweise sehr beachtlichen Betragen in Zahlungs-
verzug befunden. Sie habe somit das Recht gehabt,
voriibergehend von weiteren Prospektlieferungen abzu-
sehen, bis die Klagerin im zweiseitigen Vertragsverhalt-
nis auch ihren Pflichten nachgekommen sei. Der bestrit-
tene Schaden von CHF 5'164 sei nicht nur unbegriindet,
sondern auch unsubstantiiert, da die Klagerin nicht dar-
lege, inwiefern das ihr von der Beklagten bereits zur
Verfligung gestellte Marketingmaterial nicht ausgereicht
habe bzw. wie viele zusatzliche Werbeunterlagen sie
ihrer Meinung nach fir ihren Umsatz benétigt hatte.

5.9.2 Mit Verfugung vom 30. Dezember 2008 wurde die
Klagerin auf die Substantiierungspflicht und insbesonde-
re darauf hingewiesen, dass ihr Rechtsbegehren Ziffer 9
(CHF 5'164.-) nicht durch Drittrechnungen untermauert
sei, vielmehr lediglich mit einer klagerischen Zahlen-
Aufstellung begriindet werde, weshalb dieser Betrag in
der Replik substantiiert darzulegen sein werde. Weiter
wurde sie darauf aufmerksam gemacht, dass sich eine
Partei nicht mit allgemeinen Behauptungen begniigen
kénne, in der Meinung, die Begrindung ihres Prozess-
standpunkts werde sich aus einem Beweisverfahren
ergeben; denn die Durchfiihrung eines solchen setze
entsprechende Behauptungen des Beweisflhrers vor-
aus. Tatsachenbehauptungen missten so konkret for-
muliert sein, dass ein substantiiertes Bestreiten mdglich
sei oder der Gegenbeweis angetreten werden koénne.
Trotzdem unterliess es die Klagerin, ndhere Angaben zu
der von ihr behaupteten Herstellung von Katalogen und
Prospekten zu machen. Es fehlen jegliche Angaben zu
deren Anzahl und Inhalt. Auch gibt die Klagerin nicht an,
an welchen Messen sie wie viel vom Material abgege-
ben haben will. Sodann reicht es nicht, auf Beweismittel
zu verweisen, ohne zu diesen konkrete Behauptungen in
der Rechtsschrift aufzustellen. Mangels gentgender
Substantiierung ist ihr Begehren abzuweisen.

5.10 Klagebegehren 10

5.10.1 Gemass Rechtsbegehren 10 verlangt die Klage-
rin, es sei die Beklagte zu verpflichten, ihr Schadener-
satz fur — unter Verletzung des Vertrages durch Direkt-
belieferungen von Abnehmer im vertraglich exklusive
zugesicherten Gebiet — entgangenen Gewinn in der
Hoéhe von CHF 120°000.- zu bezahlen. Die Klagerin
macht geltend, auf die Tatigkeit sowie das sonstige Ver-
halten und Auftreten auf den Markten der Beklagten
habe der Vertragsschluss zwischen den Parteien keiner-
lei Einfluss gehabt. Die Beklagte sei deshalb zu ver-
pflichten, ihr Schadenersatz fur entgangenen Gewinn
aufgrund vertragswidrig abgeschlossener und durch die
Beklagte zu editierender Kaufvertrage in ihrem Ver-
tragsgebiet in der Hohe von geschatzten CHF 120°000.-
zu bezahlen. Aufgrund der gefuhrten Gesprache mit
Handlern, welche bestatigten, die Ware direkt bei der
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Klagerin [richtig: Beklagten] gekauft zu haben, sowie den
Visiten bei verschiedenen Héandlern und Detaillisten in
den Vertragsstaaten, welche diese Kollektionen nicht
Uber die Klagerin bezogen haben kénnten, habe diese
eine entsprechende Schéatzung vornehmen kodnnen.
Wahrend der Vertragsdauer habe die Beklagte ge-
schatzte 4700 Kleider an Abnehmer in den Vertrags-
staaten direkt verkauft. Der geschatzte Gewinnausfall
bei der Klagerin bzw. Gewinn bei der Beklagten diirfte
sich auf CHF 564‘000 belaufen. Der geltend gemachte
Schadenersatz sei damit ausgewiesen. Die entspre-
chenden Verkaufsunterlagen zu tatsachlichen Verkaufs-
preisen — nicht den geméass ausschliesslich zu Verzol-
lungszwecken erstellten Rechnungen — seien im Rah-
men der Edition durch die Beklagte beizubringen.

Die Beklagte erklart demgegeniber, die Klagerin stelle
nicht einen einzigen Fall dar, in dem sie Endabnehmer
im exklusiven Vertragsgebiet beliefert haben soll. Der
Umfang der angeblichen Geschafte werde nicht mit ei-
nem Wort erwahnt; gleiches gelte fur die angeblich dar-
aus abgeleiteten Anspriiche. Dass die Klagerin keine
konkreten Behauptungen aufstelle, erstaune umso mehr,
als sie doch ausfihre, es bestinde entsprechender
Schriftverkehr, es seien mehrere bestatigende Gespra-
che mit Handlern gefluhrt worden und es seien verschie-
dene Visiten bei Héndlern, die direkt beliefert worden
sein sollen, vorgenommen worden. Keine dieser Be-
hauptungen werde konkreter ausgefuhrt oder in irgend-
einer Form belegt. Sie wirden daher bestritten. Die Kla-
gerin erwahne nicht mit einem Wort, wie sie auf die be-
strittene Zahl von 4'700 Kleidern komme. Solches sei
vollig aus der Luft gegriffen. Wie die Klagerin von der
Anzahl Kleider auf einen angeblichen Gewinn der Be-
klagten von CHF 564000 komme, bleibe deren Ge-
heimnis. Weshalb diese Zahl gleich gross wie der Ge-
winnausfall der Klagerin sein soll, sei ebenfalls schleier-
haft. Diese Zahl und die ihr mdglicherweise zugrunde
liegende Berechnungsmethode wirden bestritten. Auch
fur ein Editionsbegehren geniige es nicht, ein paar
Wunschzahlen aufzuschreiben sowie die Namen von
moglichen Abnehmern zu notieren. Die Beklagte musste
genau wissen, was sie zu edieren habe. Voraussetzung
dafur ware, dass die Klagerin konkrete Behauptungen zu
einzelnen Geschéftsfallen aufstelle. Dem komme die
Klagerin nicht im Entferntesten nach. Die Klagerin ent-
gegnet dazu, es handelt sich bei den "gebrachten" 4700
Kleidern um Schéatzungen, welche durch Besuche bei
Abnehmern der Beklagten mittels Zeugenbeweis nach-
gewiesen wirden. Hinsichtlich der Berechnung des Um-
satzes wie auch des Gewinnes kenne sie die Kalkulation
der Beklagten und kénne den entsprechenden Nachweis
erbringen. Die Umsétze ergdben sich u.a. aufgrund der
TV-Spots, welche durch Fernsehanstalten in Schweden
ausgestrahlt worden seien. Dazu erklart die Beklagte,
was die Klagerin mit einem TV-Spot belegen wolle, sei
schleierhaft. Aus einem TV-Sport ergdben sich keine
Hinweise auf Umsatzzahlen, Gewinnmargen, Gewinne
angeblich entgangene Geschéfte, angeblich von ande-
ren abgeschlossene Geschéfte oder dergleichen mehr.

5.10.2 Mit Verfugung vom 30. Dezember 2008 wurde
die Klagerin auf die Substantiierungspflicht und insbe-
sondere auf hingewiesen, dass ihr Rechtsbegehren Zif-
fer 10 (entgangener Gewinn von CHF 120‘000.-) und die

entsprechende Darlegung in der Klage unbestimmt und
unklar sei. Weiter wurde sie darauf aufmerksam ge-
macht, dass sich eine Partei nicht mit allgemeinen Be-
hauptungen begniigen kdnne, in der Meinung, die Be-
grundung ihres Prozessstandpunkts werde sich aus
einem Beweisverfahren ergeben; denn die Durchfuhrung
eines solchen setze entsprechende Behauptungen des
Beweisfiihrers voraus. Tatsachenbehauptungen miss-
ten so konkret formuliert sein, dass ein substantiiertes
Bestreiten moglich sei oder der Gegenbeweis angetre-
ten werden kdnne. Trotzdem unterliess es die Klagerin,
in der Klageschrift konkrete Angaben zu den Héandlern
und Detaillisten zu machen bzw. deren Namen zu nen-
ne, welche die Kollektion direkt bei der Beklagten erwor-
ben haben sollen. Sodann unterliess sie es, anzugeben,
welche Handler welche Waren zu welchem Preis von
der Beklagten gekauft haben sollen, so dass sie von
47000 Kleidern ausgehen konnte. Ebenso ist unklar, wie
sie den Gewinnausfall mit CHF 564'000.- bezifferte bzw.
weshalb der — von ihr nie genannte — entgangene Ge-
winn pro verkauftem Kleid (offenbar) CHF 120.- betra-
gen haben soll. Insbhesondere genligt es nicht, eine Auf-
stellung wie act. 32/9 als Beweismittel anzurufen, in der
Meinung, das Gericht werde daraus die unterlassenen
Behauptungen selber ergénzen. Mangels ansatzweise
genugender Substantiierung der Forderung ist das Be-
gehren abzuweisen.

5.11 Klagebegehren 11

5.11.1 Die Klagerin verlangt in Rechtsbegehren 11, es
sie die Beklagte — in Erfillung des am 11. Dezember
2006 zwischen den Parteien abgeschlossenen Exklusiv-
liefervertrags — zu verpflichten, sie zeitverzugslos mit
Modellen und Kleidern zu beliefern. Die Klagerin erklart,
aufgrund der bisher muindlich durch die Vertreter der
Beklagten gemachten Aussagen, dass die Beklagte
samtliche vertraglichen Verpflichtungen, insbesondere
die Belieferung der Klagerin beim Versuch der Durch-
setzung des Vertrages einstellen werde, sei die Beklagte
zur vertragsgemassen Belieferung der Klagerin bei Stra-
fe zu verpflichten.

Demgegeniber bringt die Beklagte vor, aufgrund der
Beendigung des Distributionsvertrages sei die auf Real-
erflllung zielende Forderungen der Klagerin gegens-
tandslos.

5.11.2 Der Vertrag der Parteien enthélt keine ausdriick-
liche Bestimmung, welche die Belieferung der Klagerin
durch die Beklagte mit Modellen und Kleidern beinhaltet.
Das Alleinbezugsrecht der Klagerin und die entspre-
chende Belieferungspflicht der Beklagten ergibt sich
jedoch aus der Qualifikation des Vertragsverhaltnisses
als Alleinvertriebsvertrag. Sodann ergibt sich diese aus §
8 Satz 1 des Vertrags, wonach die Klagerin die Ver-
tragsprodukte nur bei der Beklagten kaufen darf, und
aus 8§ 14.1 Satz 1, wonach das Verhaltnis der Parteien
jenes von Verkaufer und Kaufer ist. Dass die Belieferung
mit Modellen und Kleidern vorgesehen ist, ergibt sich
schliesslich aus § 5.4.1 und § 5.4.2, wonach die Beklag-
te fur Modelle einen Rabatt von 50 % auf den Einkaufs-
preis und fur Folgebestellungen einen solchen von 35 %
gewahrt. Das Begehren der Klagerin ist damit ausgewie-
sen. Nachdem die Beklagte ihre Belieferungsverpflich-
tung bestreitet, ist auch das Rechtsschutzinteresse der
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Klagerin zu bejahen und die Beklagte zu verpflichten,
diese mit Modellen und Kleidern zu beliefern.

5.12 Nachklagevorbehalt

5.12.1 Die Klagerin erklart, sie bestehe auf der Einhal-
tung und Verwirklichung des Vertrages durch die Be-
klagte. Sie behalte sich deshalb auch die Mdglichkeit
einer Nachklage fir in der Zwischenzeit erfolgten Scha-
den, insbesondere durch den vollstdndigen Entzug der
wirtschaftlichen Grundlage fir die allein zum Vertrags-
zwecke gegriindete Gesellschaft samt Folgekosten vor.

Der Beklagte bringt dazu vor, die Klagerin unterlasse es
ganzlich, darzulegen, warum und in wie weit es sich bei
den bisher gestellten Antragen um eine Teilklage han-
deln soll, und lasse somit auch offen, was Gegenstand
einer allfalligen Nachklage sein soll. Sie bestreite, dass
es irgendwelche Umsténde gebe, auf welche die Klage-
rin eine Nachklage stiitzen kdnne.

5.12.2 Nach der Dispositionsmaxime kann sich der
Klager damit begniigen, einen nicht individualisierten
Teilbetrag einer grosseren Gesamtforderung als Sog.
Teilklage geltend zu machen. Alsdann kann in Dispositiv
nicht der ganze Anspruch zugesprochen oder abgewie-
sen werden. Die materielle Rechtskraft des Urteils er-
streckt sich nur auf den eingeklagten Teil. Der Vorbehalt
einer Nachklage ist deshalb grundsétzlich nicht erforder-
lich, im einzelnen Fall aber zwecks Vermeidung von
Unklarheit, ob auf den Rechtsanspruch verzichtet wird,
empfehlenswert (FRANK/STRAULI/MESSMER, ZPO § 54 N
17).

Im vorliegenden Fall fehlen Angaben der Klagerin zur
Hohe der Gesamtforderung und dazu, welchen Teilbe-
trag sie von dieser eingeklagt hat. Offenbar mdchte sie
die Geltendmachung der Kosten flr ihren Aufbau bzw.
ihre Grindung gemass act. 32/12 vorbehalten. Da es
sich dabei um keinen Teil der bereits eingeklagten
Schadenposten handelt und sich die materielle Rechts-
kraft des Urteils darauf nicht bezieht, kann davon abge-
sehen werden, einen Nachklagevorbehalt ins Dispositiv
des Urteils aufzunehmen.

6. Widerklage
6.1

6.1.1 Gemass Rechtsbegehren 1 a-c verlangt die Be-
klagte, es sei die Klagerin zu verbieten, das Zeichen
JOVANI zur Kennzeichnung von Damenkleidern zu
gebrauchen, mit dem Zeichen JOVANI gekennzeichnete
Damenkleider anzubieten, in Verkehr zu bringen, zu
lagern oder auszuftihren und das Zeichen JOVANI in
irgendeiner Form im Geschéftsverkehr zu gebrauchen.
Die Beklagte bringt vor, das Recht der Klagerin , das
Zeichen JOVANI im geschéftlichen Verkehr in irgend
einer Form zu verwenden, sei mit der Beerdigung des
Distributionsvertrags am 11. Méarz 2008 dahingefallen.
Folglich habe die Klagerin jeden Gebrauch von Namen,
Marken und Zeichen der Beklagten zu unterlassen.

Widerklagebegehren 1

6.1.2 Nachdem der Alleinvertriebsvertrag der Parteien —
wie vorstehend festgehalten — von der Beklagten nicht
gultig gekiindigt wurde und die Parteien weiterhin bindet,
ist das Begehren der Beklagten abzuweisen, da die Kla-
gerin gemass § 4 des Vertrags zum Gebrauch des Zei-
chens JOVANI berechtigt ist. Die 88 4.3.9 und 10.5 des

Vertrags, welche nach dessen Beendigung vorsehen,
dass die Klagerin die Marke bzw. das Zeichen Jovani
nicht mehr gebrauchen darf, kommen nicht zur Anwen-
dung.

6.2 Widerklagebegehren 2

6.2.1 Die Beklagte verlangt in Rechtsbegehren 2, es sie
die Klagerin zu verpflichten, die Marken CH 559285
JOVANI und IR 935655 JOVANI auf sie zu Ubertragen.
Sie bringt vor, obwohl § 4.3.5 Distributionsvertrag der
Klagerin ausdriicklich verbiete, eine Eintragung des Na-
mens bzw. des Zeichens der Klagerin [richtig: Beklagten]
vorzunehmen, habe sie feststellen missen, dass die
Klagerin am 30. April 2007 ohne ihre Zustimmung unter
ihrem eigenen Namen beim Schweizer Markenregister
die Marke JOVANI hinterlegt habe, welche unter der
Nummer 559285 eingetragen worden sei. Ferner habe
die Klagerin am 5. Juli 2007 gestutzt auf die Schweizer
Basishinterlegung 559285 JOVANI auch die internatio-
nale Marke JOVANI mit Schutzausdehnung auf acht
Lander in- und ausserhalb Europas — von denen sich
drei nicht im Vertragsgebiet gemass § 2.1 Distributions-
vertrag befanden (Weissrussland, Polen und Ukraine) —
unter der Nummer 935655 registrieren lassen. Die Auf-
forderung an die Klagerin, unverziiglich eine Ubertra-
gung der Marken habe sie zum Eigenschutz vorgenom-
men, nachdem die habe feststellen mussen, dass die
Beklagte ihrer vertraglichen Verpflichtung zum Schutze
der Marke in samtlichen Landern Europas und insbe-
sondere Osteuropas nicht nachgekommen sei.

6.2.2 In § 4.3 des Vertrags regelten die Parteien folgen-
des:

"4.3 This exclusive trademark licence shall be subject
to the following restrictions:

4.3.5 The Distributor will neither directly nor indirectly
register or apply for registration of the licensed
trademarks, but agrees to render all reasonable
assistance to the Manufacturer in establishing and
maintaining the Manufacturer's right to such

trademarks.

4.3.7 If, at any time during the term of this Agreement,
an application is filed to register any trademarks in
the Territory, then such registration will be in the

name of Manufacturer as owner, [...]."

Danach wird die Klagerin weder direkt noch indirekt die
lizenzierten Marken registrieren oder eine Registrierung
beantragen, ist aber bereit, der Beklagten jede zumutba-
re Hilfe fur die Begriindung oder Aufrechterhaltung ihrer
Recht an solchen Marken zu leisten. Wenn irgendwann
wahrend der Vertragsdauer eine Anmeldung zur Regist-
rierung irgendeiner Marke im Vertragsgebiet eingereicht
wird, dann wird eine solche Registrierung im Namen der
Beklagten als Inhaberin erfolgen.

6.2.3 Keinen Schutz geniessen Marken, die ohne Zu-
stimmung des Inhabers auf den Namen von Agenten,
Vertretern oder anderen zum Gebrauch Erméchtigten
eingetragen werden oder die nach Wegfall der Zustim-
mung im Register eingetragen bleiben (Art. 4 MSchG).
Missbrauchliche Markenhinterlegungen durch den Ver-
treter des Markeninhabers werden auch als Agenten-
marken bezeichnet. Die Anwendung der Bestimmung
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setzt voraus, dass zwischen dem wirklichen und dem
anmassenden Inhaber der Marke ein Vertrag besteht.
Dieser Vertrag muss die Wahrung der geschéftlichen
Interessen des Geschéftsherrn zum Inhalt haben. Zum
Zeitpunkt der Hinterlegung muss der Geschéftsherr "In-
haber der Marke" sein. Die Hinterlegung durch den Ver-
treter muss nach Begriindung des besonderen Vertrau-
ensverhaltnisses erfolgt sein. Obwohl die Zustimmung
auch stillschweigend erteilt werden kann, bewirkt die
blosse Duldung noch keine Zustimmung (WiLLl, Kom-
mentar MSchG, Art. 4 N 2, 7, 14 f.). Der Klager kann
anstatt auf Feststellung der Nichtigkeit der Markenein-
tragung auf Ubertragung der Marke klagen, wenn der
Beklagte sich diese angemasst hat. Der Anspruch er-
lischt zwei Jahre nach Vero6ffentlichung der Eintragung
oder nach Wegfall der Zustimmung des Markeninhabers
gemass Artikel 4 (Art. 53 MSchG). Das Urteil lautet auf
Verpflichtung des Beklagten auf Ubertragung der Marke
(MSchG-DAvID, Art. 53 N 3).

6.2.4 Nach Vertragsabschluss am 11. Dezember 2006
liess die Klagerin am 30. April 2007 die CH-Marke Nr.
559285 Jovani und gestiitzt auf diese Basisregistrierung
am 5. Juli 2007 die IR-Marke Nr. 935655 Jovani eintra-
gen. Gemass dem Alleinvertriebsvertrag und nach Art. 4
MSchG wére die Klagerin jedoch nicht berechtigt gewe-
sen, die Marken in ihrem eigenen Namen einzutragen.
Sodann wurde die Klage beim Friedensrichteramt am
17. September 2007 eingeleitet und damit innert der
Frist von 2 Jahren seit der Eintragung eingereicht. Damit
ist die Klagerin zu verpflichten, die beiden genannten
Marken auf die Beklagte zu tbertragen.

6.3

6.3.1 Gemass Rechtsbegehren 3 verlangt die Beklag-
te, es sei die Klagerin zu verpflichten, ihre Firma so zu
andern, dass sie das Zeichen JOVANI nicht mehr ent-
hélt. Die Beklagte erklart, mit der Beendigung des Distri-
butionsvertrags habe die Klagerin den Gebrauch ihrer
Firma zu unterlassen und diese zu andern.

Widerklagebegehren 3

6.3.2 Nachdem der Alleinvertriebsvertrag der Parteien —
wie vorstehend festgehalten — von der Beklagten nicht
gultig gekindigt wurde und die Parteien weiterhin bindet,
ist das Begehren der Beklagten abzuweisen, da die Kla-
gerin gemass § 4 des Vertrags zum Gebrauch des Zei-
chens JOVANI berechtigt ist. Die 88 4.3.9 und 10.5 des
Vertrags, welche nach dessen Beendigung vorsehen,
dass die Klagerin die Marke bzw. das Zeichen Jovani
nicht mehr gebrauchen darf, kommen nicht zur Anwen-
dung.

6.4 Widerklagebegehren 4

6.4.1 Die Beklagte verlangt in Rechtsbegehren 4, es sei
die Klagerin zu verpflichten, die Domainnamen
www.jovani-europe.com und www.jovani.ch auf sie zu
Ubertragen. Sie bringt vor, mit der Beendigung des Dist-
ributionsvertrags habe die Kléagerin die Verwendung der
Domainnamen zu unterlassen sowie unverziglich auf
die Beklagte zu ubertragen.

6.4.2 Nachdem der Alleinvertriebsvertrag der Parteien —
wie vorstehend festgehalten — von der Beklagten nicht
glltig gekindigt wurde und die Parteien weiterhin bindet,
ist das Begehren der Beklagten abzuweisen, da die Kla-
gerin gemass 8 4 des Vertrags zum Gebrauch des Zei-

chens JOVANI berechtigt ist. Die 88 4.3.9 und 10.5 des
Vertrags, welche nach dessen Beendigung vorsehen,
dass die Klagerin die Marke bzw. das Zeichen Jovani
nicht mehr gebrauchen darf, kommen nicht zur Anwen-
dung.

6.5 Widerklagebegehren 5

6.5.1 Gemass Rechtsbegehren 5 verlangt die Beklagte,
es sei die Klagerin zu verpflichten, ihr samtliche Werbe-
und Marketingunterlagen, Geschéaftspapiere und sonsti-
ges Material, welches den Namen JOVANI tragt, he-
rauszugeben. Die Beklagte macht geltend, aufgrund der
Beendigung des Vertrages sei die Klagerin verpflichtet,
ihr sdmtliche Werbe- und Marketingunterlagen, Ge-
schaftspapiere und sonstiges Material, welches den
Namen JOVANI tragt, herauszugeben.

6.5.2 Nachdem der Alleinvertriebsvertrag der Parteien —
wie vorstehen festgehalten — von der Beklagten nicht
gultig gekiindigt wurde und die Parteien weiterhin bindet,
ist das Begehren der Beklagten abzuweisen, da die Kla-
gerin gemass § 4 des Vertrags zum Gebrauch des Zei-
chens JOVANI berechtigt ist. Die 88§ 4.3.9 und 10.5 des
Vertrags, welche nach dessen Beendigung vorsehen,
dass die Klagerin die Marke bzw. das Zeichen Jovani
nicht mehr gebrauchen darf, kommen nicht zur Anwen-
dung.

6.6 Widerklagebegehren 6

6.6.1 Die Beklagte verlangt in Rechtsbegehren 6, es sei
die Klagerin zu verpflichten, ihr eine Liste mit den Na-
men und Adressen der von ihr seit dem 11. Dezember
2006 mit JOVANI Produkten belieferten Kunden zu
Ubergeben und sémtliche bei ihr eintreffenden Anfragen
betreffend die Belieferung oder den Bezug von JOVANI
Produkten an die Beklagte weiterzuleiten. Die Beklagte
macht geltend, dazu sei die Klagerin aufgrund der Be-
endigung des Vertrags verpflichtet.

6.6.2 Nachdem der Alleinvertriebsvertrag der Parteien —
wie vorstehend festgehalten — von der Beklagten nicht
glltig gekiindigt wurde und die Parteien weiterhin bindet,
ist das Begehren der Beklagten abzuweisen.

6.7 Widerklagebegehren 7

6.7.1 Gemass Rechtsbegehren 7 verlangt die Beklagte,
es sie die Klagerin zu verpflichten, ihr den ausstehenden
Betrag von USD 2'708.50 nebst zins zu bezahlen. Die
Beklagte erklart, seit der am 1. April 2008 erfolgten
Mahnung befinde sich die Klagerin ihr gegentber mit der
Zahlung von USD 2'708.50 fir bereits ausgeflihrte Be-
stellungen in Verzug. Demgegenuiber bringt die Klagerin
vor, die Beklagte habe es bis heute unterlassen, diesen
angeblich noch offenen Betrag zu substantiieren, womit
dieser bestritten werde. Die Beklagte habe ihr Modelle
mit einem Rabat von 50 % zu Uiberlassen. Die Forderung
moge darauf fussen, dass die Beklagte von einem Ra-
batt von 35 % ausgehe, was vertragswidrig sei. Die Be-
klagte erklart, sie habe der Klagerin einen im Branchen-
vergleich hohen Discount von 35 % auf den Grosshan-
delspreis gewahrt, fur Muster gar 50 %. Sie mache ge-
geniiber der Klagerin eine Forderung aus bis heute un-
bezahlt gebliebenen Rechnungen geltend. Die Rech-
nungen seien fir an die Klagerin gelieferte Waren ge-
stellt worden. Weder die Lieferung der Waren sowie
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deren Qualitdt und Quantitat, noch die von der Beklag-
ten gestellten Rechnungen seien bis heute in irgendei-
ner Form bestritten worden. Der Ausstand zu ihren
Gunsten belaufe sich auf USD 2'708.50. Am 1. April
2008 habe sie die Klagerin fur einen hoheren Betrag
gemahnt; in der Folge habe diese eine Teilzahlung ge-
leistet, so dass heute noch der vorgenannte Betrag aus-
stehend sei.

6.7.2 Mit Verfugung vom 30. Dezember 2008 wurde die
Beklagte auf die Substantiierungspflicht und insbesonde-
re darauf hingewiesen, dass sie ihre Behauptungen im
Hauptverfahren bestimmt und vollsténdig aufzustellen
habe; denn werde der Sachverhalt, auf den sich die
Klage stutze, nicht vollstandig in den Prozess eingefihrt,
so sei die Gegenpartei ausserstande, alle ihr sonst mog-
licherweise zu Gebote stehenden Einwendungen vorzu-
bringen. Weiter wurde sie darauf aufmerksam gemacht,
dass sich eine Partei nicht mit allgemeinen Behauptun-
gen begnlgen kénne, in der Meinung, die Begrindung
ihnres Prozessstandpunkts werde sich aus einem Be-
weisverfahren ergeben; denn die Durchfihrung eines
solchen setze entsprechende Behauptungen des Be-
weisflhrers voraus. Tatsachenbehauptungen missten
so konkret formuliert sein, dass ein substantiiertes
Bestreiten moglich sei oder der Gegenbeweis angetre-
ten werden kénne. Trotzdem unterliess es die Beklagte,
in der Begrundung der Widerklage Angaben dazu zu
machen, welche Rechnungen in welchem Betrag fur
welche Lieferungen seitens der Kléagerin nicht bezahlt
worden seien. Sie reichte zwar eine — offenbar von der
Klagerin stammende — Aufstellung und drei Rechnungen
ein, machte zu diesen aber keinerlei konkrete Angaben.
Es ist nicht die Aufgabe des Gerichts und der Gegenpar-
tei, aus diesen Unterlagen die fehlenden Behauptungen
der Beklagten zu ergdnzen. Mangels gentgender Sub-
stantiierung ist die Forderung abzuweisen.

7. Kosten- und Entschadigungsfolgen

7.1 Die Rechtsbegehren 7, 9 und 10 der Hauptklage
weisen einen Streitwert von CHF 127164.- auf. Die rest-
lichen Begehren 1-6, 8 und 11 sind auf CHF 100°000.-
zu schatzen. Damit ist fur die Hauptklage von einem
Streitwert von CHF 227‘164.- auszugehen. Hinsichtlich
der Widerklage ist von einem geschatzten Streitwert von
insgesamt CHF 50°000.- auszugehen.

Der Streitwert der Widerklage wird mit demjenigen der
Hauptklage zusammengerechnet, soweit sich Haupt-
und Widerklage nicht gegenseitig ausschliessen (§ 19
Abs. 2 ZPO). Die Begehren 1-6, 8 und 11 der Hauptkla-
ge knupfen an ein ungekundigtes, die Begehren 1 und 3-
6 der Widerklage demgegeniber an ein gekindigtes
Vertragsverhaltnis an, so dass sie sich gegenseitig aus-
schliessen. Damit ist insgesamt von einem Streitwert
von rund CHF 240'000.- (Hauptklage von CHF 227‘164.-
zuziglich Widerklagebegehren 2 und 7) auszugehen.

7.2 Die Gerichtskosten werden in der Regel der unter-
liegenden Partei auferlegt. Obsiegt keine Partei vollstan-
dig, werden die Kosten verhaltnisméssig verteilt (§ 64
Abs. 2 ZPO). Jede Partei hat in der Regel die Gegenpar-
tei im gleichen Verhéltnis fur aussergerichtliche Kosten
und Umtriebe, einschliesslich Weisungskosten, zu ent-
schadigen, wie ihr Kosten auferlegt werden (8 68 Abs. 1
Satz 1 ZPO).

Die Beklagte unterliegt mit ihrem Hauptstandpunkt, wo-
nach sie den Vertrag mit der Klagerin gultig gekindigt
habe, obsiegt hingegen mit ihren Begehren auf Ubertra-
gung der Markenrechte. Demgegeniiber obsiegt die
Klagerin mit ihrem Standpunkt, wonach die Beklagte
ihren Verpflichtungen aus dem Vertrag nachzukommen
habe im Uberwiegenden Teil; sie unterliegt jedoch mit
ihren Schadenersatzforderungen; ebenso die Beklagte
mit dem lhrigen. Sodann unterlag die Beklagten mit ih-
rem Begehren um Erlass vorsorglicher Massnahmen.
Bei diesem Ausgang des Verfahrens rechtfertigt es sich,
die Kosten den Parteien je zur Héalfte aufzuerlegen und
keine Prozessentschadigungen zuzusprechen.

Demgemass erkennt das Gericht:

1. Die Beklagte wird in Erfillung des Alleinvertriebs-
vertrags der Parteien vom 11. Dezember 2006
verpflichtet,

a) keine direkten oder indirekten Lieferungen ins
Vertragsgebiet (Schweiz, Deutschland, Oster-
reich, Belgien, Niederlande, Norwegen,
Schweden, Finnland, Estland, Lettland, Litau-
en, Russland, Spanien, Portugal, Italien, Lu-
xemburg, Furstentum Lichtenstein, Monaco,
San Marino, Andorra und Turkei) vorzuneh-
men;

b) Handler und Kunden aus dem Vertragsgebiet
(Schweiz, Deutschland, Osterreich, Belgien,
Niederlande, Norwegen, Schweden, Finnland,
Estland, Lettland, Litauen, Russland, Spanien,
Portugal, Italien, Luxemburg, Furstentum Lich-
tenstein, Monaco, San Marino, Andorra und
Turkei) zum Abschluss von Liefer- bzw. Kauf-
vertrdgen an die Klagerin weiterzuvermitteln;

c) die Marke "Jovani" in den Staaten Norwegen,
Liechtenstein, Monaco, San Marino und An-
dorra zu registrieren;

d) die Klagerin mit einer direkten Verknupfung
auf ihrer Homepage www.jovani.com aufzu-
fahren;

e) die Klagerin mit Katalogen und Prospekten zu
beliefern;

f) die Klagerin mit Modellen und Kleidern zu be-
liefern.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

2. Die Klagerin wird verpflichtet, die Schweizer Mar-
ke CH 559285 Jovani und die internationale Mar-
ke IR 935655 Jovani auf die Beklagte zu Ubertra-
gen.

Im Ubrigen wird die Widerklage abgewiesen.

3. Die Gerichtsgebihr wird festgesetzt auf CHF
20'000.-.

4, Die Kosten werden den Parteien je zur Halfte
auferlegt und je aus der von ihnen geleisteten
Kaution gedeckt.

5. Es werden keine Prozessentschadigungen zuge-
sprochen.
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Schriftliche Mitteilung an die Parteien je gegen
Empfangsbestatigung sowie nach Eintritt der
Rechtskraft an das Eidgendssische Institut fur
Geistiges Eigentum.

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen
von dessen Zustellung an

a) beim Kassationsgericht des Kantons Zurich,
Postfach, 8022 Zirich, durch eine § 288 der
Zivilprozessordnung (ZPO) entsprechende
Eingabe im Doppel kantonale Nichtigkeitsbe-
schwerde im Sinne von § 281 ff. ZPO erhoben
werden;

b) beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000

Lausanne 14, nach Massgabe von Art. 72 ff.
sowie Art. 90 ff. des Bundesgerichtsgesetzes
(BGG) Beschwerde, allenfalls nach Massgabe
von Art. 113 ff. BGG subsidiare Verfassungs-
beschwerde erhoben werden.

Wird kantonale Nichtigkeitsbeschwerde erho-
ben, so lauft die Beschwerdefrist erst ab Zu-
stellung des Entscheids des Kassationsge-
richts.
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Cl 1.

Verfugung des Handelsgerichts des Kantons Zirich betreffend
vorsorgliche Massnahmen (Kartell)

Verfligung (HE 100008) des Handelsgerichts des Kan-
tons Zurich vom 30. Dezember 2010 in Sachen A gegen
B betreffend vorsorgliche Massnahmen (Kartell).

Der Einzelrichter zieht in Erwagung:
l.

1. Mit Eingabe vom 29. Juli 2010 stellte die Klagerin
ein Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen mit
folgendem Rechtsbegehren:

"l. Die Gesuchgegenerin sei unter Androhung der
Bestrafung ihrer verantwortlichen Organe gemass
Art. 292 StGB mit sofortiger Wirkung mittels Ver-
figung zu verpflichten, den VW-Servicepartner-
vertrag vom 8. Dezember 2004 mit der Gesuch-
stellerin bis auf Weiteres zu erfillen, insbesondere
samtlich IT-Anschlisse und EDV-Verknipfungen
aufrecht zu erhalten sowie Cl-Identifikations-
objekte und Zeichen etc. zur Verfigung zu stellen
bzw. den Gebrauch derselben zu dulden.

2. Die Verfiigung gemass Rechtsbegehren Ziff. 1 sei
ohne Anhoérung der Gegenpartei als superproviso-
rische Verfligung zu erlassen.

3. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen
zulasten der Gesuchsgegnerin.”

2. Nachdem die Klagerin entgegen § 22 Abs. 1
ZPO den Streitwert nicht beziffert hatte, wurde ihr mit
Verfigung vom 30. Juli 2010 (vorab per Fax) Frist zur
Bezifferung des Streitwertes angesetzt, mit dem Hin-
weis, dass das Verfahren nach Eingang der Streitwert-
bezifferung (Faxeingang geniige) fortgesetzt werde
(Prot. S. 2).

3. Daraufhin schatzte die Klagerin mit Eingabe vom
selben Tag den Streitwert mit CHF 30°000.
4, Mit Verfligung vom 2. August 2010 wurde der

Antrag der Klagerin auf Erlass einer vorsorglichen
Massnahme ohne vorherige Anhérung der Beklagten
abgewiesen, und der Beklagten wurde Frist zu Mass-
nahmeantwort angesetzt.

5. Mit ihrer Massnahmeantwort vom 20. August
2010 stellte die Klagerin den Antrag, das Massnahme-
begehren vollumfanglich abzuweisen.

6. Mit der Replik vom 20. September 2010 &nderte
die Klagerin zZiff. 1 ihres Massnahmebegehrens wie folgt
ab (Anderung fett):

"1. Die Beklagte sei unter Androhung der Bestrafung
ihrer verantwortlichen Organe gemass Art. 292
StGB mit sofortiger Wirkung mittels Verfiigung zu
verpflichten, den VW-Servicepartnervertrag vom
8. Dezember 2004 mit der Gesuchstellerin bis auf
Weiteres bzw. fur die Dauer des vorliegenden
Verfahrens bzw. bis zum Eintritt dessen
Rechtskraft zu erfillen bzw. aufrecht zu erhal-
ten, insbesondere samtlich IT-Anschlisse und

EDV-Verknipfungen aufrecht zu erhalten sowie
Cl-ldentifikationsobjekte und Zeichen etc. zur Ver-
fugung zu stellen bzw. den Gebrauch derselben
zu dulden."

7. Mit der Duplik vom 22. Oktober 2010 beantragte
die Beklagte die Abweisung des geanderten Massnah-
mebegehrens.

8. Auf Zustellung der Duplik hin nahm die Klagerin —
im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung er-
laubterweise — mit Eingabe vom 5. November 2010 zu
gewissen Ausfuhrungen in der Duplik Stellung. Zusatz-
lich reichte die Klagerin am 24. November 2010 eine —
ebenfalls zuléssige - Noveneingabe beziglich eines
gerade durchgefiihrten Audits ein.

9. Beide Eingaben der Klagerin wurden der Beklag-
ten zugestellt (Prot. S. 8). Eine Stellungnahme seitens
der Beklagten erfolgte nicht.

1. Der Auseinandersetzung der Parteien liegt fol-
gender unstrittiger Sachverhalt zugrunde:

Die Klagerin, die Kollektivgesellschaft A, hatte am
8. Dezember 2004 mit der Beklagten, B, eine VW-
Servicepartnervertrag abgeschlossen. Parallel dazu gab
es einen VW-Handlervertrag der Beklagten mit einer
Garage Senn AG [Aktionare dieser Gesellschaft sind die
Kollektivegesellschafter der Klagerin; die Beiden Gesell-
schaften werden von beiden Parteien als "Senn Gruppe"
angesprochen]. Die Beklagte kiindete den Servicepart-
nervertrag mit Schreiben vom 1. Juli 2008 auf den
31. Juli 2010. In der Folge bewarb sich die Garage Senn
AG (vorbehdltlich der Gultigkeit der ausgesprochenen
Kindigung) am 16. Juni 2009 um einen neuen Service-
partnervertrag. In einem Antwortschreiben vom 30. Mérz
2010 empfahl die die Beklagte der Senn Gruppe, die
Bewerbung nochmals ernsthaft zu prifen, ohne diese
aber abzulehnen. Nach vorausgehenden Mahnschreiben
setzte die Klagerin der Beklagten am 14. Juli 2010 eine
letzte Frist bis 26. Juli 2010 zur Bearbeitung des Ge-
suchs bzw. Weiterfuhrung des bestehenden Vertrages.
In der Folge teilte die Beklagte am 23. Juli 2010 mit, das
Anliegen der Klagerin konne erst an der nachsten Ge-
schéftsleitungssitzung vom 9. August 2010 behandelt
werden. Mit Schreiben vom 26. Juli 2010 setzte die Kla-
gerin daraufhin der Beklagten eine letzte Frist bis 29. Juli
2010, 12.00 Uhr, an und verlangte wenigstens eine Bes-
tatigung, das bis zur Behandlung am 9. August 2010
samtliche IT-Anschlisse und EDV-Verknupfungen auf-
recht erhalten blieben und ihr die ClI-Identifikations-
objekte bis auf weiteres zur Verfligung stiinden. Diese
Frist verstrichen ungenutzt, worauf die Klagerin am
29. Juli 2010 das Massnahmegesuch einreichte.

2. Bevor materiell auf die Sache einzugehen ist, sind
zwei Feststellungen in prozessualer Hinsicht zu treffen:
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2.1 Beide Parteien bestreiten die Ausfihrungen der
Gegenseite vollumfanglich bzw. insgesamt und im Ein-
zelnen, soweit sie nicht mit der eigenen Darstellung
Ubereinstimmen oder ausdriicklich anerkannt werden.

Bestreitungen allgemeiner Art, und seien sie noch so
ausgekligelt formuliert, sind indes unbeachtlich. Jede fur
relevant gehaltene konkrete Behauptung der Gegensei-
te, die bestritten werden soll, muss einzeln bestritten
oder durch eine eigene abweichende Sachdarstellung
widerlegt werden (FRANK/STRAULI/MESSMER, N 4a zu
113 ZPO). Das bedeutet umgekehrt, dass alle Ausfiih-
rungen einer Partei, die die andere nicht ausdriicklich
bestritten oder durch eine abweichende Sachdarstellung
widerlegt hat, als anerkannt gelten.

2.2 Die Beklagte hat in der Massnahmeantwort gel-
tend gemacht, das Massnahmebegehren Ziff. 1 sei nicht
bestimmt und prézise genug, um bei Gutheissung zum
richterlichen Urteil erhoben werden zu konnen. Insbe-
sondere fehle es an der Verpflichtung der Klagerin, im
Synallagma ihrerseits ihre Vertragspflichten einzuhalten.
Es stelle sich deshalb die Frage, ob auf das Massnah-
megesuch in der vorliegenden Form tberhaupt eingetre-
ten werden kénnen.

Dieser Einwand des nicht gentgend bestimmten
Rechtsbegehrens, den die beklagten Parteien seit BGE
131 1l 70 quasi routinemassig zu erheben pflegen, geht
vorliegend an der Sache vorbei. Die Beklagte rigt ja
nicht, es sei unklar, zu was sie verpflichtet werden solle,
sondern sie macht geltend, auf Vertragserfullung durch
die Beklagte kénne die Klagerin nur pochen, wenn sie
ihre Verpflichtungen aus dem Vertrag auch erfille. Das
ist aber keine Frage der geniigenden Formulierung des
Rechtsbegehrens — diese ist durchaus gegeben -, son-
dern eine Frage des Bestehens des geltend gemachten
Anspruches. Sollte der Anspruch wie eingeklagt nicht
bestehen, fuhrte dies zur Abweisung des Begehrens,
nicht zu einem Nichteintreten.

Die Klagerin hat die Ruge der Beklagten dennoch zum
Anlass genommen, ihr Begehren zu &ndern. Allerdings
ist sie dabei nicht auf die Rluge der Beklagten betreffend
fehlendes Synallagma eingegangen, sondern hat in zeit-
licher Hinsicht prazisiert, bis wann die verlangte Mass-
nahme erteilt werden soll, indem sie beantragte, die
Beklagte sei zu verpflichten, den VW-Servicepartner-
vertrag "bis auf Weiteres bzw. fur die Dauer des vor-
liegenden Verfahrens bzw. bis zum Eintritt dessen
Rechtskraft zu erflllen bzw. aufrecht zu erhalten”.

Diese Anderung ist zwar zulassig, aber unverstandlich.
Das vorliegende Verfahren endet mit dem Massnahme-
entscheid. Offensichtlich will die Klagerin nicht, dass die
Massnahme nur bis zu diesem Zeitpunkt angeordnet
wird. Vielmehr durfte Klagerin die Massnahme "bis zur
rechtskraftigen Erledigung des ordentlichen Prozesses"
angeordnet haben wollen und hat dies mit dem korrigier-
ten Begehren nicht richtig zum Ausdruck gebracht. Das
kann aber offenbleiben, wie gleich zu zeigen sein wird.

3. a) Zum Schutze von Ansprichen, die aufgrund
einer Wettbewerbsbeschrankung entstehen, kann das
Gericht gemass Art. 17 Abs. 1 KG auf Antrag einer Par-
tei die notwendigen vorsorglichen Massnahmen anord-
nen. Hierauf stutzt sich die Klagerin.

b) Die Klagerin behauptet eine Wettbewerbsbe-
schrankung. Sie macht geltend, gemass Ziff. 17 des Kfz-
Bekanntmachung der Wettbewerbskommission stellten
Kundigungsklauseln in Kfz-Vertriebsvertragen, die keine
Schriftlichkeit und Begrindungspflicht vorsdhen, ein
Wettbewerbsbeschrankung dar. Der VW-Servicepartner-
vertrag enthalte keine Begriindungspflicht bei Kiindigun-
gen. Die Kundigung seitens der Beklagten sei ohne
schriftiche Begrindung erfolgt. Trotz mehrmaligem
schriftlichen Ersuchen um Begriindung der Vertragsauf-
[6sung im Sinne von Ziff. 17 der Kfz-Bekanntmachung
der Wettbewerbskommission hétten bis dato weder die
Klagerin noch die Senn-Gruppe Antwort auf ihre Anfra-
gen erhalten. "Aus diesem Grund ist die Kiindigung des
VW-Servicevertrages nicht rechtméssig erfolgt. Sie ver-
stésst eindeutig gegen die Kfz-Bekanntmachung und
Art. 5 KG. Im Sinne dieser Bestimmung liegt somit eine
erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung vor".

c) Ob ein Vertrag wirksam gekindigt und aufge-
I6st worden ist, bestimmt sich einzig und allein nach
Zivilrecht. Art. 18 des VW-Servicevertrages der Parteien
besagt: "Dieser Vertrag kann von jedem Vertragspartner
durch schriftliche Erklarung gegeniber dem anderen
Vertragspartner mit einer Frist von 24 Monaten zum
Monatsende gekindet werden". Genau so ist die Be-
klagte vorgegangen, indem sie der Klagerin mit Schrei-
ben vom 1. Juli 2008 die Kiindigung des Vertrages per
31. Juli 2010 mitteilte. Diese Kundigung war zivilrechtlich
wirksam; damit wurde der Vertrag per 31. Juli 2010 auf-
gelost.

Ob der Vertrag allenfalls kartellrechtskonform war oder
nicht, ist eine andere Frage, welche die Wirksamkeit der
Vertragsauflosung nicht tangiert.

Ist der Vertrag der Parteien aber per 31. Juli 2010 aufge-
I6st worden, dann fehlt dem Rechtsbegehren der Klage-
rin, die Beklagte zu verpflichten, den Servicepartnerver-
trag aufrecht zu erhalten, bzw. zu erfillen, die An-
spruchsgrundlage. Wo kein Vertrag mehr besteht, kann
kein vertraglicher Anspruch mehr geltend gemacht wer-
den.

Nun verweist die Klagerin in ihrer Replik auch auf Art. 13
Bst. b KG, wonach der Richter anordnen kann, dass der
Verursacher der Wettbewerbsbehinderung mit dem Be-
hinderten einen Vertrag abzuschliessen hat. Ob die Vor-
aussetzungen dafir — und fur den Erlass einer entspre-
chenden vorsorglichen Massnahme nach Art. 17 KG —
im vorliegenden Fall gegeben sind, braucht aber nicht
abgeklart zu werden, weil die Klagerin keine entspre-
chendes Rechtsbegehren gestellt hat.

Dies fiihrt zur Abweisung des Massnahmebegehrens.

4, Ausgangsgemass wird die Klagerin kosten- und
entschadigungspflichtig.

Den Streitwert hat die Klagerin (in der Replik) mit min-
destens CHF 100'000 beziffert, die Beklagte mit maximal
CHF 122°400. Damit ist von einem Streitwert von CHF
122'400 auszugehen (§ 22 Abs. 2 ZPO).

Der Einzelrichter verflugt:

1. Die Anderung des Massnahmenebegehrens wird
zugelassen.
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Das Massnahmebegehren wird abgewiesen.

Die Gerichtsgebuhr fir das Massnahmeverfahren
wird festgesetzt auf CHF 7°000.-.

Die Kosten werden der Klagerin auferlegt.

Die Klagerin wird verpflichtet, der Beklagten eine
Prozessentschadigung von CHF 7‘000.- zu bezah-
len.

Schriftliche Mitteilung an die Parteien gegen Emp-
fangsschein sowie an das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission.

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen
von dessen Zustellung an

a) beim Kassationsgericht des Kantons Zirich,
Postfach, 8022 Zirich, durch eine § 288 der

b)

Zivilprozessordnung (ZPO) entsprechende
Eingabe im Doppel kantonale Nichtigkeitsbe-
schwerde im Sinne von § 281 ff. ZPO erho-
ben werden; (diese Frist lauft in den Gerichts-
ferien)

beim Schweizerischen Bundesgericht, 1000
Lausanne 14, nach Massgabe von Art. 72 ff.
sowie Art. 90 ff. des Bundesgerichtsgesetzes
(BGG) Beschwerde, allenfalls nach Massga-
be von Art. 113 ff. BGG subsidiare Verfas-
sungsbeschwerde erhoben werden.

Wird kantonale Nichtigkeitsbeschwerde erho-
ben, so lauft die Beschwerdefrist erst ab Zu-
stellung des Entscheids des Kassationsge-
richts.




2010/3

810

Abkurzungsverzeichnis GATT
Registre des abréviations
Indice delle abbreviazioni Gebrv
GRUR
A
AF Arrété fédéral GU
AIMP Accord intercantonal sur les
marchés publics H
AJP Aktuelle juristische Praxis (=PJA) HGer
Amtl. Bull. Amtliches Bulletin HMG
AS Amtliche Sammlung des
Bundesrechts l
ATF Arréts du Tribunal fédéral suisse, IPRG
Recueil officiel -
V6B
B
BA Bundesamt
BB Bundesbeschluss J
BBI Bundesblatt JAAC
BG Bundesgesetz
BGBM Bundesgesetz iber den Binnenmarkt
BGE Entscheidungen des JdT
schweizerischen Bundesgerichtes,
amtliche Sammlung K
BGer Bundesgericht KG
BOCE Bulletin officiel du Conseil des Etats KMU
BOCN Bulletin officiel du Conseil national KSG
BoeB Bundesgesetz lUiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen KVG
BR Bundesrat
BR/DC Zeitschrift flr Baurecht,
Revue du droit de la construction L
BUCN Bollettino ufficiale LAA
del Consiglio nazionale LAMal
BUCS Bollettino ufficiale LCA
del Consiglio degli Stati LCart
BV Bundesverfassung
BZP Bundesgesetz liber den LCD
Bundeszivilprozess
LCsl
C
cC Code civil LDA
CE Communauté Européenne LDIP
CE Conseil des Etats
CF Conseil fédéral LETC
CHF Schweizer Franken /
Francs suisses / Franchi svizzeri LF
CcO Code des obligations LL
Cost. Costituzione federale LMG
CPC Code (cantonal)
de procédure civile LMI
CPS Code pénal suisse LMP
cst. Constitution fédérale LOTC
D LPM
DCP Diritto e politica
della concorrenza (=RPW) LRFP
DCP Droit et politique
de la concurrence (=RPW) LSPr
DG Direction Générale (UE)
E M
EU Europaische Union N
F
FF Feuille fédérale 0
FMG Fernmeldegesetz O
OCDE

General Agreement on Tariffs
and Trade

Verordnung Uber
Gebrauchsgegenstande
Gewerblicher Rechtsschutz
und Urheberrecht
Gemeinschaftsunternehmen

Handelsgericht
Heilmittelgesetz

Bundesgsetz Uber das internationale
Privatrecht

Interkantonale Vereinbarung tber das
offentliche Beschaffungswesen

Jurisprudence des autorités
administratives de la
Confédération

Journal des Tribunaux

Kartellgesetz

Kleine und mittlere Unternehmen
Konkordat tber die
Schiedsgerichtsbarkeit
Bundesgesetz Uiber die
Krankenversicherung

Loi fédérale sur I'assurance-accidents
Loi fédérale sur I'assurance-maladie
Loi fédérale sur le contrat d'assurance
Loi fédérale sur les cartels et autres
restrictions a la concurrence

Loi fédérale contre la concurrence
déloyale

Legge federale contro la concorrenza
sleale

Loi fédérale sur le droit d'auteur

Loi fédérale sur le droit international
privé

Loi fédérale sur les entraves techniques

au commerce
Loi fédérale / Legge federale

Legge federale sul lavoro
Bundesgesetz Uiber Lebensmittel und
Gebrauchsgegenstande

Loi fédérale sur le marché intérieur

Loi fédérale sur les marchés publics
Legge federale sugli ostaccoli tecnicial
commercio

Loi fédérale sur la protection des
marques

Loi fédérale sur la responsabilité du fait
des produits

Legge federale sulla sorveglienza dei
prezzi

Ordonnance
Organisation de Coopération
et de Développement Economique
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OCSE
OECD
OFAP
oG
OGer
QJ
OoMC
OMP

OR
OTVA

P

PA

PCF

PJA

Pra.

PrHG
Publ.CCSPr
PUG

Q

R
RDAF

RDAT

RDS
REKO/WEF

Rep.
Patria
RJB
RO
RPW

RR
RS

RSDA
RSJ

RSPI

SAV
SchKG

SHAB
SJ
SJz

Organizzazione per la cooperazione e
lo sviluppo economico

Organisation for Economic
Cooperation and Development

Office fédéral des assurances

privées

Bundesgesetz (iber die Organisation
der Bundesrechtspflege

Obergericht

Loi fédérale sur l'organisation judiciaire
Organisation mondiale

du commerce

Ordonnance sur les marchés publics
Obligationenrecht
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